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V

WOORD VOORAF

Op 4 oktober 2022 promoveerde mr. P.H.M. Broere aan de Radboud Universiteit op 
zijn studie naar de kosten van de enquêteprocedure. Als promotores traden op prof. 
mr. G. van Solinge en prof. mr. C.J.M. Klaassen. Het proefschrift verschijnt als deel 
177 in de Serie vanwege het Van der Heijden Instituut.

Enquêteprocedures bieden doorgaans een effectieve wijze van beslechting van 
rechtspersonenrechtelijke geschillen. Zij dienen het belang van de rechtspersoon, 
maar brengen wel bijzondere kosten met zich. De wettelijke regeling van de kosten 
van de enquêteprocedure is summier beschreven in art. 2:350 lid 3 BW, art. 2:354 
BW en art. 2:357 lid 4 en lid 6 BW. Op belangrijke vragen ten aanzien van de kosten 
van de enquêteprocedure geeft de wettelijke regeling geen antwoorden. Zo wordt 
in de eerste plaats uit de wettelijke regeling niet duidelijk waaruit de kosten van het 
onderzoek en de beloning van OK-functionarissen bestaan. Ook volgt bijvoorbeeld 
niet uit de wettekst wat de taak van de Ondernemingskamer is ten aanzien van het 
toezicht op het verloop van de kosten van de enquêteprocedure. 

De wettelijke regeling van het enquêterecht voorziet slechts in een normaalsituatie 
waarin de geënquêteerde rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure finan-
ciert. In de praktijk van het enquêterecht vindt financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure echter ook plaats door anderen dan de geënquêteerde rechtsper-
soon, vrijwillig of daartoe verplicht door de Ondernemingskamer, bijvoorbeeld als 
de geënquêteerde rechtspersoon failliet is. De mogelijkheid van financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure door een ander dan de rechtspersoon heeft de wet-
gever niet voorzien en roept nieuwe vragen op over de toepassing van de wettelijke 
regeling van de kosten van de enquêteprocedure. Hoe dient te worden omgespron-
gen met de wettelijke regeling van verhaal van de kosten van het onderzoek indien 
een ander dan de rechtspersoon de kosten van het onderzoek financiert? En kan een 
ander dan de rechtspersoon die de kosten van het onderzoek financiert ook gebruik-
maken van het onderzoeksverslag in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure?

Tot op heden zijn de kosten van de enquêteprocedure niet op integrale wijze behan-
deld in de wetenschappelijke literatuur. Het proefschrift van Broere voorziet in die 
leemte. Zijn studie behelst een fundamentele analyse van de kosten van de enquê-
teprocedure. Het onderzoek steunt op drie pijlers van onderzoek: de kosten van de 
enquêteprocedure, de financiering van de kosten van de enquêteprocedure en het 
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daarmee verweven aansprakelijkheidsrecht. Broere onderzoekt waaruit de kosten 
van de enquêteprocedure bestaan, wie deze kosten moet of kan financieren en onder 
welke voorwaarden. Hij focust daarbij op de door de Ondernemingskamer in haar 
beschikking ‘bevolen kosten’. Daarnaast onderzoekt Broere waarom een ander dan 
de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure zou willen financieren. Hij doet 
dat in het bijzonder aan de hand van twee onderwerpen: de mogelijkheid tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure van art. 2:354 BW en de 
mogelijke inzet van de enquêteprocedure als opstap naar een aansprakelijkheidspro-
cedure.

Het proefschrift van Broere levert aldus een waardevolle bijdrage aan het weten-
schappelijke debat over de kosten van de enquêteprocedure. Zijn studie levert niet 
alleen een uitvoerige beschrijving van de kosten van de enquêteprocedure, maar richt 
zich tevens op de lacunes en knelpunten in de wettelijke regeling. De auteur heeft 
daarbij ook oog voor de rechtspraktijk, getuige onder meer het onder OK-functiona-
rissen verrichte praktijkonderzoek. Wie vragen heeft over de kosten van de enquête-
procedure, kan niet om dit boek heen. Het is helder geschreven en bevat uitputtende 
verwijzingen naar literatuur en jurisprudentie. Met veel genoegen nemen wij het op 
in de Serie vanwege het Van der Heijden Instituut.

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

INLEIDING

1.1 Onderwerp en aanleiding

De enquêteprocedure biedt doorgaans een effectieve wijze van beslechting van 
rechtspersonenrechtelijke geschillen. Doeleinden van een enquêteprocedure vormen 
de sanering en het herstel van gezonde verhoudingen door maatregelen van reorgani-
satorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon, de opening 
van zaken en de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk 
blijkend wanbeleid, terwijl bovendien van de mogelijkheid van de instelling van een 
enquête een preventieve werking kan uitgaan.1 De enquêteverzoeker dient ook steeds 
duidelijk te maken welke doeleinden met de indiening van zijn enquêteverzoek zijn 
gediend, ter voorkoming van afwijzing van het enquêteverzoek.2

De Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam kan bij gegronde redenen voor 
twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken een onderzoek gelasten naar het 
beleid en de gang van zaken van de geënquêteerde rechtspersoon. Zij kan bovendien 
bij onmiddellijke voorziening of eindvoorziening een OK-bestuurder, OK-commis-
saris of OK-beheerder benoemen. Geschillen in de rechtspersoon kunnen daarmee 
worden opgelost en het onderzoek kan antwoord geven op de vraag of zich wan-
beleid heeft voorgedaan bij de geënquêteerde rechtspersoon. Het onderzoek in de 
enquêteprocedure en het oordeel wanbeleid van de Ondernemingskamer kunnen 
daarnaast worden aangewend ten behoeve van een latere bestuurdersaansprakelijk-
heidsprocedure of commissarissenaansprakelijkheidsprocedure, die rechtstreeks in 
het verlengde van de doeleinden van het enquêterecht ligt.3

Enquêteprocedures dienen het belang van de rechtspersoon,4 maar kosten geld. De 
wettelijke regeling van de kosten van de enquêteprocedure is summier beschreven 

1 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem). Zie ook Leidraad, preambule B. Verder strekt het enquêterecht mede ter bescherming van 
een minderheid van aandeelhouders of certificaathouders tegen (mogelijk) machtsmisbruik door 
de meerderheid, zie HR 11 april 2014 (r.o. 5.3.2), NJ 2014/296, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 
2014/259, m.nt. P.D. Olden (Slotervaartziekenhuis).

2 OK 18 juni 2020 (r.o. 3.35), ARO 2020/148 (Dadtco Philafrica).
3 Vgl. OK (vz.) 6 november 2013 (r.o. 2.4), JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis).
4 Zie ook HR 6 juli 2018 (r.o. 3.4.6), NJ 2019/394, m.nt. G. van Solinge (onder NJ 2019/395) (Aqualectra).
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1.1 Inleiding

in art. 2:350 lid 3 BW, art. 2:354 BW en art. 2:357 lid 4 en lid 6 BW. Art. 2:350 lid 3 
BW geeft enige regels voor de vaststelling van de kosten van het onderzoek, bepaalt 
dat de rechtspersoon deze kosten betaalt en dat de Ondernemingskamer kan bepalen 
dat voor de betaling der kosten zekerheid moet worden gesteld. Wordt de onderzoe-
ker bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk gesteld, dan moeten ook de 
kosten van verweer van de onderzoeker worden betaald door de rechtspersoon, zo 
bepaalt de wettekst sinds 1 januari 2013.5 Op grond van art. 2:354 BW kan de rechts-
persoon de betaalde kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure verhalen op 
een bestuurder, commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon, indien uit het 
onderzoeksverslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een 
onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon. Art. 2:357 lid 4 BW bepaalt 
slechts dat de Ondernemingskamer OK-functionarissen een beloning ten laste van 
de rechtspersoon kan toekennen. Art. 2:357 lid 6 BW biedt de Ondernemingskamer 
sinds 1 januari 2013 de mogelijkheid ook de kosten van verweer van OK-functiona-
rissen ten laste van de rechtspersoon te brengen, indien OK-functionarissen worden 
bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk worden gesteld.

Op belangrijke vragen ten aanzien van de kosten van de enquêteprocedure geeft 
de wettelijke regeling geen antwoorden. Zo wordt in de eerste plaats uit de wette-
lijke regeling niet duidelijk waaruit de kosten van het onderzoek, de beloning van 
OK-functionarissen en de kosten van verweer bestaan. Ook volgt bijvoorbeeld niet 
uit de wettekst wat de taak is van de Ondernemingskamer ten aanzien van het toe-
zicht op het verloop van de kosten van de enquêteprocedure.

Verder voorziet de wettelijke regeling van het enquêterecht slechts in de normaal-
situatie waarin de geënquêteerde rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure 
financiert. In de praktijk van het enquêterecht vindt financiering van de kosten van 
de enquêteprocedure echter ook plaats door anderen dan de geënquêteerde rechts-
persoon, vrijwillig of daartoe verplicht door de Ondernemingskamer, bijvoorbeeld 
als de geënquêteerde rechtspersoon failliet is. Ook een rechtspersoon die surseance 
van betaling heeft verkregen of in staat van faillissement is verklaard kan voorwerp 
van enquête zijn.6 In faillissementssituaties doet zich de vraag voor of de curator is 
gehouden tot financiering van de kosten van de enquêteprocedure.

De mogelijkheid van financiering van de kosten van de enquêteprocedure door 
een ander dan de rechtspersoon heeft de wetgever niet voorzien.7 Alternatieve finan-
ciering van de kosten van de enquêteprocedure roept nieuwe vragen op over de toe-

5 Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-
sing van het recht van enquête, Stb. 2012, 274; Stb. 2012, 305.

6 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem). Zie ook HR 26 juni 2009 (r.o. 3.2.2-3.2.3), 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).

7 Wel bepaalde art. 54b WvK (oud) tot 1971: ‘De kosten van het onderzoek worden voldaan door den 
verzoeker of de verzoekers.’ Zie hierover nader par. 6.5.3.
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passing van de wettelijke regeling van de kosten van de enquêteprocedure. Hoe dient 
bijvoorbeeld te worden omgesprongen met de wettelijke regeling van verhaal van de 
kosten van het onderzoek indien een ander dan de rechtspersoon de kosten van het 
onderzoek financiert? En kan een ander dan de rechtspersoon die de kosten van het 
onderzoek financiert ook gebruikmaken van het onderzoeksverslag in een opvolgende 
aansprakelijkheidsprocedure?

Kortom, het onderwerp de kosten van de enquêteprocedure verdient een nadere ana-
lyse. Dit onderzoek voorziet daarin.

1.2 Opzet van het onderzoek

1.2.1 Doelstelling en pijlers van het onderzoek

Deze studie behelst een fundamentele analyse van de kosten van de enquêteprocedure. 
Dit onderwerp is tot op heden niet op een integrale wijze behandeld in de Nederlandse 
literatuur. Dit onderzoek voorziet in die leemte. In essentie probeer ik antwoord te 
geven op de volgende hoofdvraag: wat zijn de kosten van de enquêteprocedure, wie 
moet of kan deze kosten financieren, onder welke voorwaarden en waarom?

Ter beantwoording van deze hoofdvraag onderzoek ik in de eerste plaats waaruit de 
kosten van de enquêteprocedure bestaan. Ik onderzoek welke kosten kunnen worden 
onderscheiden als kosten van de enquêteprocedure, en als zodanig voor vergoeding 
in aanmerking komen. Vervolgens beschrijf ik wie deze kosten moet financieren – 
volgens de wettekst is dat de geënquêteerde rechtspersoon – en onderzoek ik of er 
ruimte bestaat voor anderen dan de geënquêteerde rechtspersoon om de kosten van 
de enquêteprocedure te financieren. Ik onderzoek daarbij ook welke voorwaarden een 
ander dan de rechtspersoon kan stellen aan financiering van de kosten van de enquête-
procedure, en welke invloed deze financier kan uitoefenen op de werkzaamheden van 
de onderzoeker en OK-functionarissen. Tot slot onderzoek ik waarom een ander dan 
de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure zou willen financieren. Ik doe dat 
in het bijzonder aan de hand van twee onderwerpen: de mogelijkheid tot verhaal van 
de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure van art. 2:354 BW en de moge-
lijke inzet van de enquêteprocedure als opstap naar een aansprakelijkheidsprocedure.

Het onderzoek steunt op drie pijlers van onderzoek: de kosten van de enquêteproce-
dure, de financiering van de kosten van de enquêteprocedure en het daarmee verwe-
ven aansprakelijkheidsrecht.

De eerste pijler staat centraal in de hoofdstukken 2, 3, 4 en 5. In deze hoofd-
stukken onderzoek ik waaruit de kosten van de enquêteprocedure bestaan, hoe deze 
kosten worden vastgesteld en op welke manier rekening en verantwoording van 
deze kosten plaatsvindt. Ik breng daarbij een onderscheid aan tussen de kosten van 
het onderzoek (hoofdstuk 2) en de beloning van OK-functionarissen (hoofdstuk 4). 
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1.2.2.1 Inleiding

Voor een goed begrip van de aan de onderzoeker toekomende vergoeding en de aan 
OK-functionarissen toekomende beloning, beschrijf ik ook hun taken. Tot de kos-
ten van het onderzoek reken ik verder de kosten van verweer van de onderzoeker, 
als de onderzoeker wordt bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk wordt 
gesteld. De kosten van verweer van de onderzoeker bespreek ik apart in hoofdstuk 3. 
Tot de beloning van OK-functionarissen reken ik ook de kosten van verweer van 
OK-functionarissen, als OK-functionarissen worden bedreigd met aansprakelijkstel-
ling of aansprakelijk worden gesteld. De kosten van verweer van OK-functionarissen 
bespreek ik apart in hoofdstuk 5.

De tweede pijler staat centraal in hoofdstuk 6. In dit hoofdstuk stel ik aan de 
orde wie de kosten van de enquêteprocedure moet of kan financieren, onder welke 
voorwaarden en waarom. In de hoofdstukken 7 en 8 schets ik de bredere achtergrond 
waartegen vrijwillige financiering van de kosten van het onderzoek kan plaatsvin-
den. De mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek in de enquête-
procedure (hoofdstuk 7) en de inzet van de enquêteprocedure als opstap naar een 
aansprakelijkheidsprocedure (hoofdstuk 8) kunnen financiering van de kosten van 
het onderzoek aantrekkelijk maken.

De derde pijler, het met het enquêterecht verweven aansprakelijkheidsrecht, komt 
aan de orde in de hoofdstukken 3, 5, 7 en 8. In hoofdstuk 3 bespreek ik de aansprake-
lijkheidspositie van de onderzoeker, mede ter verkrijging van inzicht in de regeling 
van de kosten van verweer van de onderzoeker. De aansprakelijkheidspositie van de 
onderzoeker verschilt van de aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen. Ter 
verkrijging van inzicht in de regeling van de kosten van verweer van OK-functiona-
rissen handelt hoofdstuk 5 mede over de aansprakelijkheidspositie van OK-functiona-
rissen. De wettelijke regeling van verhaal van de kosten van het onderzoek in hoofd-
stuk 7 past ook in de derde pijler, nu art. 2:354 BW een aansprakelijkheidsgrondslag 
vormt. Ook een beschrijving van de enquêteprocedure als opstap naar een aanspra-
kelijkheidsprocedure (hoofdstuk 8), welke link vaak wordt gelegd, betreft het met 
het enquêterecht verweven aansprakelijkheidsrecht, en past hierom in de derde pijler.

In hoofdstuk 9 komen de drie pijlers van onderzoek ten slotte samen. In dit hoofd-
stuk doe ik tevens enkele concrete aanbevelingen aan de wetgever en de Onderne-
mingskamer.

1.2.2 Onderzoeksmethoden

1.2.2.1 Juridisch-dogmatisch onderzoek

Dit proefschrift neemt het positieve recht tot uitgangspunt en is primair juridisch-dog-
matisch van aard.8 Ik beschrijf en analyseer het geldend recht aan de hand van wet- 
en regelgeving, parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en literatuur.

8 Zie over juridisch-dogmatisch onderzoek Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/8 e.v.
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De uit de jurisprudentie en literatuur voortvloeiende opvattingen worden in dit 
onderzoek weergegeven en van een kritische analyse voorzien. Met een bespreking 
van de parlementaire geschiedenis probeer ik de bedoeling van de wetgever te ach-
terhalen. Vervolgens toets ik of de wettelijke regeling aan haar doel beantwoordt. 
Waar nodig doe ik voorstellen tot verbetering.

Rechtsgeschiedenis neemt in dit boek geen prominente plaats in. Enkel in par. 6.5.3 
en par. 7.2 wordt de geschiedenis van art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:354 BW weer-
gegeven. Deze weergave draagt bij aan een beter begrip van de huidige wettelijke 
regeling.

1.2.2.2 Interne rechtsvergelijking

Dit proefschrift bevat een bescheiden interne rechtsvergelijking.9 Om de positie van 
de onderzoeker in de enquêteprocedure te duiden, wordt in dit boek in hoofdstuk 2 
en 3 zo nu en dan een vergelijking gemaakt met de positie van de deskundige in de 
civiele procedure. Een vergelijking tussen de positie van de deskundige in de civiele 
procedure en de onderzoeker in de enquêteprocedure dient ter invulling van lacunes 
in de regeling van de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure en helpt bij 
het zoeken naar oplossingen daarvoor.

1.2.2.3 Externe rechtsvergelijking

Dit boek neemt het Nederlandse (enquête)recht tot uitgangspunt. Ook Aruba, 
Curaçao, Sint Maarten en Suriname kennen een wettelijke regeling van het enquê-
terecht. Bonaire, Sint Eustatius en Saba kennen verder een mini-enquêteregeling.10 
Waar het hier geldende enquêterecht wezenlijk afwijkt van het Nederlandse enquête-
recht, bespreek ik kort deze enquêteregelingen en bezie ik of hieruit lering kan wor-
den getrokken voor de toepassing van het Nederlandse enquêterecht. Jurisprudentie 
van het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint Maarten en 
van Bonaire, Sint Eustatius en Saba (‘Gemeenschappelijk Hof’), alsmede jurispru-
dentie van het Kantongerecht te Suriname, welke instanties bevoegd zijn in enquê-
tegeschillen, heb ik niet integraal betrokken in mijn onderzoek. Waar relevant heb 
ik wel verwijzingen naar dergelijke jurisprudentie opgenomen. Een integrale externe 
rechtsvergelijking vindt echter niet plaats.11

Ook anderszins vindt geen integrale externe rechtsvergelijking plaats in deze stu-
die. Omdat andere landen geen met de enquêteprocedure vergelijkbare procedure 
hebben, was dit niet mogelijk.

9 Zie over interne rechtsvergelijking Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/191 e.v.
10 Zie hierover bijv. Van den Heuvel 2014; Jager 2014; Jager 2015; Van Hees & Van den Heuvel 2020; 

Jager 2022.
11 Zie over externe rechtsvergelijking Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/147 e.v.
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1.2.2.4 Praktijkonderzoek

Hoofdstuk 5 van dit onderzoek bevat een beperkt empirisch onderzoek.12 Onder alle 
OK-functionarissen die in de periode van 1 januari 2013 tot en met 1 juli 2019 ten 
minste eenmaal als OK-functionaris zijn benoemd, in totaal 93 personen, is een vra-
genlijst uitgezet, met vragen over het aantal aansprakelijkstellingen of de dreiging 
daarmee, in hoeverre OK-functionarissen daadwerkelijk in rechte zijn betrokken, 
daarvoor kosten van verweer hebben gemaakt en of deze kosten werden vergoed.13 
De gebruikte vragenlijst is opgenomen als bijlage, aan het slot van dit boek. De helft 
(47/93) van alle in de onderzoeksperiode benoemde OK-functionarissen heeft de 
vragen beantwoord. De respondenten vertegenwoordigen bijna twee derde van het 
totale aantal benoemingen in de onderzoeksperiode. Dit deel van het onderzoek is 
eerder apart gepubliceerd.14 De door de respondenten ingevulde en geanonimiseerde 
vragenlijsten zijn ter beschikking gesteld aan de promotoren en manuscriptcom-
missie. Deze vragenlijsten zijn opgeslagen conform het protocol Datamanagement 
Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Radboud Universiteit, juni 2021.

1.2.3 Afbakening van het onderzoek en gebruikte terminologie

Het onderzoek ziet primair op de juridische aspecten van de kosten van de enquê-
teprocedure. Financieel-economische vraagstukken omtrent bijvoorbeeld de hoogte 
van het honorarium van de onderzoeker en de beloning van OK-functionarissen 
belicht ik slechts summier.

De focus in deze studie ligt op het ondernemingsrecht, meer specifiek op het 
enquêterecht. Het onderzoek raakt hiernaast op plaatsen aan verbintenisrechtelijke, 
procesrechtelijke en insolventierechtelijke vraagstukken.

De wettelijke regeling van de kosten van de enquêteprocedure heeft relevantie voor 
de in art. 2:344 BW genoemde rechtspersonen, waarop het enquêterecht van toe-
passing is. Dat zijn de coöperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij, de NV en 
de BV (sub a), alsmede de stichting en vereniging met volledige rechtsbevoegdheid 
die een ondernemingsraad in stand houden waarvoor ingevolge de wet een onderne-
mingsraad moet worden ingesteld (sub b).

Dit onderzoek strekt zich uit tot deze rechtspersonen. Waar ik hierna schrijf 
over de geënquêteerde rechtspersoon, betreft dat de rechtspersoon als bedoeld in 
art. 2:344 BW. Onderdelen van dit proefschrift zijn slechts relevant voor NV’s en 

12 Zie over empirisch onderzoek Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/158 e.v.
13 Dit onderzoek is niet verricht onder door de Ondernemingskamer in enquêteprocedures benoemde 

onderzoekers, omdat (dreiging met) aansprakelijkstelling van onderzoekers minder vaak voor lijkt te 
komen dan bij OK-functionarissen, vermoedelijk mede door de voor onderzoekers geldende aanspra-
kelijkheidsnorm in art. 2:351 lid 5 BW.

14 Broere & Salemink 2020.
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BV’s, bijvoorbeeld de overdracht van aandelen ten titel van beheer. Deze onderdelen 
worden onderscheiden door het gebruik van de term ‘vennootschap’.

Het enquêterecht is overigens ook van toepassing op het Europese economische 
samenwerkingsverband (EESV),15 de Europese naamloze vennootschap (SE)16 en 
de Europese coöperatieve vennootschap (SCE) met zetel in Nederland.17 Mij zijn 
geen enquêteverzoeken die betrekking hebben op de EESV, SE en SCE met zetel 
in Nederland bekend. Aan deze rechtspersonen en hiermee samenhangende vra-
gen schenk ik hierom geen aandacht. Ook op (de kosten van) de enquêteprocedure 
betrekking hebbende vragen van internationaal privaatrecht laat ik onbeantwoord.18

Over de kosten van het onderzoek kan btw zijn verschuldigd.19 Tenzij anders ver-
meld, bedoel ik hierna steeds de kosten van het onderzoek exclusief verschuldigde 
btw. De Ondernemingskamer pleegt de kosten van het onderzoek ook steeds uit te 
drukken zonder de daarover eventueel verschuldigde btw. Fiscaalrechtelijke vragen 
die hiermee verband houden laat ik onbesproken.

Van de onderzoeker onderscheid ik in dit onderzoek ‘OK-functionarissen’ – een term 
die hiervoor ook al eens viel. Onder OK-functionarissen versta ik in dit onderzoek 
een door de Ondernemingskamer bij onmiddellijke voorziening of eindvoorziening 
in een enquêteprocedure benoemde bestuurder (‘OK-bestuurder’) of commissaris20 
(‘OK-commissaris’) bij een rechtspersoon en/of beheerder van aandelen (‘OK-

15 Art. 3 lid 3 Uitvoeringswet Verordening tot instelling van Europese economische samenwerkingsver-
banden.

16 Op grond van art. 9 lid 1 sub c onder ii Verordening (EG) nr. 2157/2001 betreffende het statuut van de 
Europese vennootschap (SE), PbEU 2001, L 294 gelden voor de SE ten aanzien van aangelegenheden 
die niet bij deze verordening worden geregeld – waaronder de toepasselijkheid van het enquêterecht – 
de wettelijke voorschriften van de lidstaten welke zouden gelden voor een NV die is opgericht over-
eenkomstig het recht van de lidstaat waar de SE haar statutaire zetel heeft. Nu het enquêterecht van 
toepassing is op de NV (art. 2:344 sub a BW), geldt het ook voor de SE.

17 Op grond van art. 8 lid 1 sub c onder ii Verordening (EG) nr. 1435/2003 betreffende het statuut voor 
een Europese Coöperatieve Vennootschap (SCE), PbEU 2003, L 207 gelden voor de SCE ten aanzien 
van aangelegenheden die niet bij deze verordening worden geregeld – waaronder de toepassing van 
het enquêterecht – de wettelijke voorschriften van de lidstaten welke zouden gelden voor een coöpe-
ratie die is opgericht overeenkomstig het recht van de lidstaat waar de SCE haar statutaire zetel heeft. 
Nu het enquêterecht van toepassing is op de coöperatie (art. 2:344 sub a BW), geldt het ook voor de 
SCE.

18 Zie hierover bijv. Van Solinge 2022, in het bijzonder p. 1272 en p. 1283-1286, met verwijzingen.
19 Aan de onderzoeker betaalde btw kan dan ook worden verhaald op de voet van art. 2:354 BW, zie par. 

7.5.1.
20 Daaronder ook te verstaan de door de Ondernemingskamer benoemde niet uitvoerende bestuurder, 

zie bijv. OK 8 april 2014 (r.o. 3.19), ARO 2014/94 (AAA Auto Group); OK 31 oktober 2019, ARO 
2019/193 (Bosal Nederland), of een lid van de raad van toezicht, zie bijv. OK 29 april 2010 (r.o. 4.8), 
JOR 2010/187, m.nt. L.G. Verburg (onder JOR 2010/188) (Zorgcentra de Betuwe); OK 20 mei 2010 
(r.o. 3.10), JOR 2010/188, m.nt. L.G. Verburg (Sherpa); OK 26 september 2019 (r.o. 3.18-3.20), ARO 
2019/177 (Residentie Buitenzorg).
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beheerder’) bij een NV of BV. Een OK-functionaris kan ook een rechtspersoon 
zijn.21 Ik breng geen onderscheid aan tussen de benoeming van een buitenstaan-
der als OK-functionaris en, bij uitzondering, de benoeming van een reeds bij de 
rechtspersoon betrokkene als OK-functionaris.22 In beginsel gaat bovendien geen 
afzonderlijke aandacht uit naar de vereniging van verschillende OK-functionarissen 
in één persoon,23 of de meer uitzonderlijke benoeming van twee OK-functionaris-
sen met eenzelfde functie naast elkaar – bijvoorbeeld de benoeming van twee OK-
beheerders.24 De positie van de door de Ondernemingskamer in een enquêteproce-
dure benoemde arbiter,25 bindend adviseur26 en vereffenaar27 blijven in dit onderzoek 
grotendeels buiten beschouwing.

Dit onderzoek heeft slechts betrekking op kosten die specifiek verband houden met 
de aard van de enquêteprocedure en voortvloeien uit de benoeming van een onder-
zoeker of OK-functionaris door de Ondernemingskamer. De door partijen bij de 
enquêteprocedure eigen gemaakte kosten, bijvoorbeeld advocaatkosten en verschul-
digde griffierechten voor de indiening van het enquêteverzoek, zijn niet onderzocht.

21 Zie bijv. OK 9 juni 1994, TVVS 1994, p. 217, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Kluft); OK 23 juni 1994, NJ 
1995/456; TVVS 1994, p. 277, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (ITP); OK 14 november 2006 (r.o. 3.9-3.10), 
ARO 2006/185 (TCA).

22 Zie voor dit laatste bijv. OK 21 oktober 1999, JOR 2000/5 (Navemar); OK 22 december 2000, JOR 
2001/29, m.nt. S.M. Bartman (Navemar); OK 17 maart 2005, ARO 2005/39 (Masa Transportation). 
Vgl. ook OK 16 juni 1994, TVVS 1994, p. 250, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Heron), waarin de Onder-
nemingskamer de curator van Heron benoemde tot OK-bestuurder van een zustervennootschap. Van 
Thiel (onder 7) in zijn annotatie bij Rb. Rotterdam (vzr.) 2 maart 2020, JOR 2020/142 (Pavema 
Viride/Aliquam Investments) acht een en ander kennelijk niet mogelijk. Vgl. verder OK 30 augustus 
2021, ARO 2021/157 (Fiscal Rep), waarin de Ondernemingskamer een door de voorzieningenrechter 
op de voet van art. 2:15 lid 4 BW benoemde bijzonder vertegenwoordiger benoemde tot OK-com-
missaris.

23 Ter besparing van kosten is een dergelijke constructie denkbaar, zie bijv. OK 4 augustus 2014 (r.o. 
3.12), ARO 2014/173 (Best Green); OK 5 maart 2015 (r.o. 3.5), ARO 2015/101 (Global Middleware 
Consultancy). Overigens blijkt uit die beschikkingen niet dat partijen om deze constructie hadden 
verzocht, noch dat de rechtspersoon over onvoldoende middelen zou beschikken om de kosten van 
twee OK-functionarissen en een onderzoeker te dragen. Zie ook Te Winkel & Van de Graaff 2015, 
p. 235. In Global Middleware Consultancy is de beoogde kostenbesparing wel ter terechtzitting aan 
de orde gesteld. De vereniging van verschillende OK-functionarissen in één persoon past overigens 
minder goed in een juist vormgegeven corporate governance, zie Van Emden & Wareman 2020, p. 3.

24 Zie OK 4 juni 2015 (r.o. 3.6), ARO 2015/159 (Suncycle); OK 13 november 2017 (r.o. 3.12), ARO 
2018/35 (Aptitude). Een dergelijke constructie is wel bepleit door Josephus Jitta 2016, p. 462-463. 
Zie hiertegen, mijns inziens op goede gronden, Eikelboom 2017, p. 581-582; Van Wees & Eikelboom 
2018, p. 126; Van Emden & Wareman 2020, p. 16, die o.m. opmerken dat de kosten als gevolg hier-
van toenemen.

25 Zie bijv. OK 11 februari 2005, ARO 2005/28 (ACI Beheer).
26 Zie bijv. OK 20 oktober 2011, ARO 2011/171 (Faxgids Nederland).
27 Zie bijv. OK 20 januari 2012, ARO 2012/16 (Mulix); OK 4 juli 2012, ARO 2012/112 (Königsberg); 

OK 3 december 2019, JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+).



9

Inleiding 1.2.4

Waar ik hierna schrijf over financiering van de kosten van de enquêteprocedure, 
doel ik daarmee op de financiering van de kosten van het onderzoek en/of de belo-
ning van OK-functionarissen. Onder financiering versta ik in dit onderzoek steeds 
zowel de zekerheidstelling voor als de betaling van de kosten.28

1.2.4 Verantwoording

Delen van dit onderzoek zijn eerder elders gepubliceerd.29 Het praktijkonderzoek 
dat onderdeel uitmaakt van hoofdstuk 5 en reeds eerder elders is gepubliceerd, is 
verricht in samenwerking met T. Salemink.30 De taakverdeling tussen de co-auteur 
en de promovendus was als volgt. De co-auteur nam het initiatief voor deze publi-
catie. De co-auteur en de promovendus hebben in overleg de te behandelen deelon-
derwerpen vastgesteld. De promovendus heeft vervolgens een concept vragenlijst 
voor het praktijkonderzoek opgesteld, waarna deze vragenlijst door de co-auteur en 
de promovendus gezamenlijk is vastgesteld en is uitgezet. De co-auteur heeft de 
onderzoeksdata vastgelegd in een Excel-bestand, welk bestand is gecontroleerd door 
de promovendus. De promovendus heeft vervolgens de tekst in concept geschreven, 
waarna de co-auteur deze tekst heeft bewerkt. De auteurs hebben de definitieve tekst 
in gezamenlijk overleg vastgesteld. Hiermee is voldaan aan het bepaalde in art. 4.4 
Promotiereglement Radboud Universiteit, vastgesteld op 11 november 2020.

Bepaalde paragrafen bevatten een korte herhaling van informatie die ook elders is 
opgenomen in dit boek. Hiervoor is gekozen om een zelfstandige lezing van ieder 
hoofdstuk te vergemakkelijken. Tijdens de duur van het onderzoek ben ik enige tijd 
werkzaam geweest als griffier bij de Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam 
(september – november 2020). In die hoedanigheid ben ik bij verschillende enquête-
procedures betrokken geweest.

Het manuscript is afgesloten op 1 mei 2022. Nadien verschenen wetgeving, jurispru-
dentie en literatuur is slechts in beperkte mate verwerkt.

28 Dat een ander dan de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure financiert betekent niet nood-
zakelijk dat die ander ook schuldenaar is. Daartoe dient die ander tot financiering te zijn verplicht 
door de Ondernemingskamer, waarover ook par. 6.4.3, althans dient schuldoverneming (art. 6:155 
BW) te zijn overeengekomen tussen partijen.

29 Broere 2017; Broere 2018; Broere 2019a; Broere 2019b; Broere 2019c; Broere 2020a; Broere 2020b; 
Broere & Salemink 2020; Broere 2022a; Broere 2022b; Broere 2022c.

30 Broere & Salemink 2020.
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Hoofdstuk 2

DE KOSTEN VAN HET ONDERZOEK

2.1 Inleiding

Ingevolge art. 2:350 lid 3 BW dient de rechtspersoon de kosten van het onderzoek te 
financieren.1 De kosten van het onderzoek omvatten de vergoeding van de onderzoe-
ker en de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van de onderzoe-
ker, als hij wordt bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk wordt gesteld. 
In dit hoofdstuk bespreek ik de vergoeding van de onderzoeker; de door de onder-
zoeker gemaakte kosten van verweer staan centraal in hoofdstuk 3. Ik onderzoek 
waaruit de kosten van het onderzoek bestaan, hoe deze kosten worden vastgesteld en 
op welke manier rekening en verantwoording van deze kosten plaatsvindt.

In de parlementaire geschiedenis is vrijwel geen aandacht uitgegaan naar de kos-
tenstructuur van de enquêteprocedure. Ook in de literatuur heeft dit thema tot op 
heden weinig aandacht gekregen. Daarbij komt dat de jurisprudentie van de Onder-
nemingskamer ten aanzien van dit thema niet steeds consistent is. Als ‘efficiënte 
dienstmaagd’2 komt de Ondernemingskamer tegemoet aan de behoeften van de prak-
tijk, wat haar rechtspraak in hoge mate casuïstisch en niet steeds consistent maakt. 
Dat bemoeilijkt de analyse hiervan.

Hierna bespreek ik eerst de taak van de onderzoeker (par. 2.2 en par. 2.3) en zet 
ik de verschillende soorten kosten van het onderzoek uiteen (par. 2.4), waarbij ik 
een onderscheid aanbreng tussen het eigenlijke honorarium van de onderzoeker (par. 
2.4.2) en de onkosten van de onderzoeker (par. 2.4.3). De omgang met de kosten van 
het onderzoek in de enquêteprocedure verloopt doorgaans conform een vast procedé. 
Ik bespreek achtereenvolgens de gebruikmaking van een begroting en plan van aan-
pak en de daaropvolgende vaststelling van het onderzoeksbudget (par. 2.5), moge-
lijke verhogingen van het onderzoeksbudget (par. 2.6), de verplichting tot zekerheid-
stelling voor financiering van de kosten van het onderzoek (par. 2.7), de vaststelling 
van de kosten van het onderzoek (par. 2.8) en de gevolgen van beroep in cassatie 

1 Zie over dit voorschrift nader par. 6.2.2.
2 Willems 2000, p. 29 e.v.
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(par. 2.9). Hierna bespreek ik de verplichting van de onderzoeker tot tussentijdse 
verantwoording van de kosten van het onderzoek (par. 2.10). Tot slot schenk ik kort 
aandacht aan de rol van de Ondernemingskamer bij de beslechting van geschillen 
over de kosten van het onderzoek (par. 2.11).

Ik merk nog op dat art. 2:92a lid 5 BW, art. 2:201a lid 5 BW en art. 2:359c lid 6 BW de 
eerste drie zinnen van art. 2:350 lid 3 BW van toepassing verklaren ingeval de Onder-
nemingskamer een deskundigenbericht gelast in een uitkoopprocedure. Ook dan gaat 
de Ondernemingskamer over tot de vaststelling van een onderzoeksbudget, dat zij kan 
verhogen en stelt zij de vergoeding van de door haar benoemde personen vast.3 De 
uitkoper draagt in beginsel de kosten van het deskundigenbericht.4 Ik bespreek in dit 
hoofdstuk niet de specifieke werking van de eerste drie zinnen van art. 2:350 lid 3 BW 
voor het deskundigenbericht in de uitkoopprocedure, maar wijs er slechts op dat het 
hierover in dit hoofdstuk opgemerkte ook relevantie heeft voor dit deskundigenbericht.5

2.2  Kerntaak van de onderzoeker

2.2.1 Inleiding

Voor een goed begrip van de aan de onderzoeker toekomende vergoeding is het 
noodzakelijk eerst de taak van de onderzoeker te beschrijven. Voor de uitvoering 
waarvan komt de onderzoeker een vergoeding toe? De onderzoeker heeft recht op 
een honorarium voor de taak die hij verricht als onderzoeker. Kosten die de onder-
zoeker maakt buiten zijn taak als onderzoeker komen niet voor vergoeding in aan-
merking als kosten van het onderzoek.

In deze paragraaf beschrijf ik de kerntaak van de onderzoeker. Enkele uitbreidin-
gen van de taakopdracht van de onderzoeker bespreek ik in par. 2.3. De kerntaak 
van de onderzoeker is het verrichten 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, zo volgt uit de eerste volzin van 
art. 2:345 lid 1 BW.6 De onderzoekstaak van de onderzoeker omvat drie subtaken: 

3 Zie bijv. OK 21 september 2021 (r.o. 2.25), JOR 2022/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon).
4 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/690; Salemink 2014, p. 202 en p. 258, voet-

noot 18, beiden met verwijzingen.
5 In OK 24 februari 2015 (r.o. 2.20), JOR 2015/205, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Teleplan) oordeelde de 

Ondernemingskamer overigens dat een verzoek tot verhoging van zijn kosten door een deskundige 
in de uitkoopprocedure ook nog na deponering van zijn bericht kan worden gedaan. Dit wijkt af van 
de bevoegdheid van de onderzoeker in de enquêteprocedure, die geen verhoging van het onderzoeks-
budget kan verzoeken na deponering van het onderzoeksverslag, waarover par. 2.6.2.

6 In de wet wordt op diverse plaatsen ook gesproken van ‘de met het onderzoek belaste personen’, bijv. 
in art. 2:350 lid 3 BW.
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de selectie van informatie(bronnen) en de vaststelling en interpretatie van informatie 
(par. 2.2.2), de beoordeling van die informatie (par. 2.2.3) en de kwalificatie van die 
informatie (par. 2.2.4).7 Achtereenvolgens bespreek ik hierna deze drie onderdelen 
van de kerntaak van de onderzoeker.

De onderzoeker legt zijn onderzoek neer in een door hem op te stellen onderzoeks-
verslag, welk verslag ter griffie van het Hof Amsterdam wordt nedergelegd (art. 
2:353 lid 1 BW). Dit onderzoeksverslag heeft een belangrijke functie: de Onderne-
mingskamer moet hieruit kunnen afleiden of er een grond is om wanbeleid vast te 
stellen en eventuele voorzieningen te treffen (art. 2:355 lid 1 BW).8

2.2.2  Selectie, vaststelling en interpretatie van informatie

2.2.2.1 Inleiding

Het eerste onderdeel van de kerntaak van de onderzoeker is de selectie van informa-
tiebronnen en de selectie van hieruit volgende informatie (par. 2.2.2.2). De onder-
zoeker stelt informatie vast en interpreteert deze informatie (par. 2.2.2.4). Ter bepa-
ling van de reikwijdte van het onderzoek moet de onderzoeker zich daarbij mede 
oriënteren op de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek gelast 
(par. 2.2.2.3).

2.2.2.2   Selectie van informatiebronnen en informatie

De onderzoeker onderzoekt gericht de feiten in de enquêteprocedure. Hiertoe 
moet hij allereerst gegevens verzamelen. Daarbij vindt reeds een eerste selectie 
van potentiële informatiebronnen plaats, nu de onderzoeker zich de vraag moet 
stellen waar hij verwacht informatie uit te kunnen halen.9 De onderzoeker mag die 
bronnen raadplegen die hij nodig en nuttig acht ten behoeve van het onderzoek, 
waaronder de in art. 2:351 BW en art. 2:352 BW genoemde boeken, bescheiden 
en andere gegevensdragers.10 De onderzoeker kan daarnaast informatie verga-
ren door personen te horen.11 Uit de verzamelde informatie moet de onderzoeker 

7 Dit onderscheid is eerder (in soortgelijke bewoordingen) gemaakt door Hermans 2003, p. 122 e.v.; 
Buijn & Storm 2013, p. 1035; Hermans 2017, p. 220 e.v.; Storm 2018, p. 215.

8 Zie ook Leidraad, bepaling 7.1.
9 Van den Blink 2010, p. 61.
10 Volgens de Leidraad, bepaling 5.4 ziet de wettelijke omschrijving boeken, bescheiden en andere 

gegevensdragers ook op interne rapportages en notities, de managementinformatie, verslagen van 
besprekingen, notulen, correspondentie en het e-mailverkeer, kortom alle documenten waarover de 
rechtspersoon beschikt.

11 In Onderzoeksverslag Xeikon, p. 11 (onder 22) sprak de onderzoeker een (goed voorstelbare) voor-
keur uit voor e-mailcorrespondentie boven interviews als informatiebronnen, zeker in de beginfase 
van het onderzoek. Daarbij wijst de onderzoeker op de beperkingen van interviews als methode van 
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wederom een selectie maken, en zich de vraag stellen welke informatie voor zijn 
bevindingen en de onderbouwing daarvan (hoogstwaarschijnlijk) relevant is.12 
Aan de hand van de geselecteerde informatie stelt de onderzoeker het onderzoeks-
verslag op.

De onderzoeker richt het onderzoek naar eigen inzicht in.13 Hij bepaalt zelf welke 
onderwerpen hij vanuit welke invalshoek onderzoekt, maar is wel gebonden aan de 
grenzen van zijn onderzoeksopdracht, die volgt uit de beschikking van de Onderne-
mingskamer waarbij het onderzoek is toegewezen. De onderzoeker mag ook bepalen 
welke werkzaamheden ten behoeve van het onderzoek moeten worden uitgevoerd, 
in welke volgorde dat moet gebeuren, welke informatie voor het onderzoek nodig is, 
welke feiten en omstandigheden moeten worden geverifieerd, welke personen moe-
ten worden gehoord en hoeveel tijd in een en ander mag worden gestoken. Door de 
onderzoeker te maken keuzes mogen daarbij worden beïnvloed door de wijze waarop 
partijen en andere bij de te onderzoeken rechtspersoon betrokkenen zich opstellen.14 
Met de gebruikmaking van een plan van aanpak, waarover par. 2.5.3, hebben partijen 
gelegenheid op het voorgaande invloed uit te oefenen.

De onderzoeker moet een binnen zijn onderzoeksopdracht volledig onderzoek ver-
richten. Tegelijkertijd moet de onderzoeker het beschikbare budget bewaken. Tus-
sen een kostenefficiënt onderzoek en een zorgvuldig onderzoek bestaat dan ook een 
spanningsveld.15 De selectie van informatie vervult daarbij een nuttige functie en 
dient zowel kostenefficiëntie als zorgvuldigheid. Zo kan de onderzoeker feiten die 
buiten de onderzoeksperiode of onderzoeksopdracht vallen en geen licht kunnen 
werpen op datgene wat binnen de onderzoeksperiode en onderzoeksopdracht valt in 
principe achterwege laten.16 De onderzoeker moet echter niet te snel tot deze conclu-
sie komen: hij dient zich niet enkel te richten op de selectie van feiten die zijn eerste 
indruk, op basis van de beschikking van de Ondernemingskamer bevestigen, maar 
ook feiten waaruit het tegendeel kan blijken te bezien.17

waarheidsvinding: ‘informatieachterstand van de interviewer, falend geheugen van de geïnterviewde 
(in het bijzonder bij gebeurtenissen die al enkele jaren geleden hebben plaatsgevonden), etc.’ Bij 
e-mailcorrespondentie doen die beperkingen zich niet voor.

12 Van den Blink 2010, p. 61.
13 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema 

(Sekisui); OK 22 februari 2007 (r.o. 2.2), ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather); Kamerstukken II 
2010/11, 32887, 3, p. 24; Leidraad, bepaling 3.3.

14 OK (r-c) 18 maart 2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten); OK (r-c) 31 maart 2016 
(r.o. 2.5), ARO 2016/96 (De Jong).

15 Zie hierover ook Overkleeft 2018.
16 OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer (Xeikon); Hermans 2017, 

p. 223. Zie ook Leidraad, bepaling 2.3; OK 31 augustus 2020 (r.o. 3.8), ARO 2020/151 (Royal Care).
17 Hermans 2017, p. 223.



15

De kosten van het onderzoek 2.2.2.3

2.2.2.3  Reikwijdte van het onderzoek

Ter bepaling van de reikwijdte van het onderzoek is de beschikking van de Onder-
nemingskamer waarbij het onderzoek wordt gelast van belang. Bij de selectie van 
informatie zal de onderzoeker zich hier mede op oriënteren. Als uitgangspunt wordt 
de reikwijdte van het onderzoek bepaald door het dictum, gelezen in samenhang met 
de overwegingen waarop die beslissing berust. De gegrond bevonden redenen voor 
twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken zijn daarbij een belangrijk richt-
punt.18 Met Hermans meen ik dat de verantwoordelijkheid om zich te houden aan de 
onderzoeksopdracht primair bij de onderzoeker ligt.19

De vaststellingen en waarderingen in de toewijzingsbeschikking van de Onderne-
mingskamer hebben doorgaans evenwel een voorlopig karakter en de onderzoeker 
is daaraan dan ook niet gebonden, zo volgt uit de Leidraad.20 Daarmee lijkt enkel 
bedoeld dat de twijfel aan de juistheid van het beleid of de gang van zaken een voor-
lopige is, die het onderzoek kan wegnemen. De ongebondenheid van de onderzoeker 
gaat naar mijn mening niet zo ver dat de onderzoeker de door de Ondernemingska-
mer ongegrond verklaarde bezwaren zelfstandig tot voorwerp van onderzoek kan 
maken.21 Uit de Leidraad volgt ook dat de onderzoeker feiten en omstandigheden 
die geen verband houden met de in de eerste fase beschikking genoemde redenen 
voor het gelasten van het onderzoek niet tot zelfstandig voorwerp van onderzoek 
mag maken.22

De Ondernemingskamer heeft een grote mate van vrijheid bij de formulering van de 
onderzoeksopdracht; aan haar oordeel kunnen op dit punt geen hoge motiveringsei-
sen worden gesteld.23 In ATR Leasing oordeelde de Hoge Raad dat de Onderne-
mingskamer bij de formulering van de onderzoeksopdracht niet is beperkt tot de 
grenzen van het enquêteverzoek. Belanghebbenden mogen ook hun standpunt ken-
baar maken over de aard en omvang van het mogelijk door de Ondernemingskamer 

18 OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer (Xeikon); Leidraad, bepaling 2.1.
19 Hermans 2017, p. 36-37. Anders Onderzoeksverslag Integrated Utility Holding, p. 16.
20 Leidraad, bepaling 2.5.
21 Zo ook OK 27 februari 2014 (r.o. 3.15), JOR 2014/160, m.nt. G.J.C. Rensen (TICA); OK 11 novem-

ber 2014 (r.o. 3.18), ARO 2015/18 (Iszgro Holding); OK 8 december 2015 (r.o. 3.6), JOR 2016/156 
(TICA); Soerjatin 2016, p. 39-40.

22 Leidraad, bepaling 2.4.
23 HR 18 juni 1980 (r.o. 7), NJ 1981/547, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bureau Beckers); HR 27 septem-

ber 2000 (r.o. 3.3), NJ 2001/221; JOR 2000/216 (Forward Business Parks); HR 6 juni 2003 (r.o. 
3.6.2), NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Scheipar); HR 
30 maart 2007 (r.o. 4.4), NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (ATR Leasing); HR 8 maart 2019 (r.o. 3.4.3), NJ 2019/395, m.nt. G. van Solinge; JOR 2019/125, 
m.nt. J.M. Blanco Fernández (Cordial). In ATR Leasing voegde de Hoge Raad hieraan toe dat de 
Ondernemingskamer die vrijheid met betrekking tot de omvang van het onderzoek ook toekomt bij 
de bepaling van ‘de daartoe noodzakelijke voorzieningen’.
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te bevelen onderzoek en kunnen daarmee invloed uitoefenen op de periode waarop 
het onderzoek ziet.24

De Ondernemingskamer mag hierbij overigens geen beslissing geven waarop 
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. Dit volgt uit art. 24 Rv en betreft een toepassing van de eisen van 
hoor en wederhoor. De Ondernemingskamer mag derhalve geen beslissingen geven – 
of overigens voorzieningen treffen – die niet stroken met de strekking van het enquê-
teverzoek of die aan de kenbare bedoeling van de enquêteverzoeker zodanig afbreuk 
doen dat moet worden aangenomen dat de enquêteverzoeker het verzoek, als daaraan 
op deze wijze uitvoering wordt gegeven, niet zou hebben gehandhaafd.25

De Ondernemingskamer kan de onderzoeker ook opdragen of toestaan andere 
bezwaren dan de bezwaren die haar tot het oordeel hebben gebracht dat blijkt van 
gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken onder 
het onderzoek te brengen. Wel geldt in dit verband de voorwaarde dat die andere 
te onderzoeken bezwaren voldoende samenhang vertonen met de bezwaren die ten 
grondslag zijn gelegd aan het oordeel dat blijkt van gegronde redenen voor twijfel 
aan een juist beleid, zo volgt uit Cordial.26 Timmerman onderscheidt in dit verband 
drie soorten ‘andere bezwaren’: bezwaren waarvan de Ondernemingskamer over de 
gegrondheid in de beschikking niets heeft opgenomen, waarvan de Ondernemingska-
mer de gegrondheid in de beschikking in het midden heeft gelaten of die de Onderne-
mingskamer in de beschikking ongegrond heeft bevonden.27 Zoals ik hiervoor reeds 
opmerkte komt de onderzoeker mijns inziens geen bevoegdheid toe deze derde soort 
bezwaren zelfstandig tot voorwerp van onderzoek te maken. Daarvoor is naar mijn 
mening een uitbreiding van de onderzoeksopdracht vereist, waarover ook hierna.

In bepaling 2.3 van de Leidraad is opgenomen dat het de onderzoeker vrijstaat 
om in zijn onderzoek feiten en omstandigheden te betrekken die niet aan de beslis-
sing tot het gelasten van het onderzoek ten grondslag liggen, indien die feiten en 
omstandigheden licht kunnen werpen op de in de eerste fase beschikking gegrond 
bevonden redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken of daar-

24 HR 30 maart 2007 (r.o. 4.4), NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josep-
hus Jitta (ATR Leasing). Zie bijv. ook HR 21 december 2001 (r.o. 3.4), NJ 2004/34, m.nt. W.D.H. 
Asser (Caribic Overseas Savings/Town House Development Foundation); HR 17 oktober 2003 (r.o. 
3.3), NJ 2004/39 (Lukan/Brokke-Hendriks); HR 31 januari 2014 (r.o. 3.5.1), NJ 2014/89 (Koolman/
Arubags).

25 HR 30 maart 2007 (r.o. 4.4), NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josep-
hus Jitta (ATR Leasing).

26 HR 8 maart 2019 (r.o. 3.4.3), NJ 2019/395, m.nt. G. van Solinge; JOR 2019/125, m.nt. J.M. Blanco 
Fernández (Cordial).

27 Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.21) voor HR 8 maart 2019, NJ 2019/395, m.nt. G. van Solinge; 
JOR 2019/125, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Cordial); Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.45) voor 
HR 3 april 2020, NJ 2021/103, m.nt. M.A. Verbrugh; JOR 2020/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
(SNS).
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mee anderszins voldoende samenhang vertonen. Omdat de relevantie van vragen 
en onduidelijkheden waarop de onderzoeker stuit vaak pas na enig onderzoek kan 
worden bepaald, komt de onderzoeker hierbij volgens de Ondernemingskamer een 
ruime marge van waardering toe.28

De Ondernemingskamer kan het onderzoek op grond van art. 2:345 lid 1 BW beper-
ken tot een deel van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon.29 Zij 
is daar niet toe verplicht en gaat hier ook niet steeds toe over. In sommige geval-
len geeft de Ondernemingskamer de onderzoeker veel ruimte ter bepaling van de 
reikwijdte van het onderzoek.30 Wordt het onderzoek niet in omvang beperkt, dan 
heeft de onderzoeker weinig richting bij de selectie van informatie(bronnen) voor 
zijn onderzoek. Niet nodig is dat de onderzoeker in een dergelijk geval alle beschik-
bare informatie(bronnen) van de rechtspersoon verzamelt, onderzoekt en opneemt in 
zijn onderzoeksverslag. Het enquêterecht heeft niet tot doel uitputtend vast te stellen 
wat (mogelijk) allemaal is misgegaan binnen de rechtspersoon.31

In andere gevallen beperkt de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht door 
deze te omschrijven, of juist te omschrijven wat deze in ieder geval niet omvat.32 
Ook de verwerping van aan het enquêteverzoek ten grondslag gelegde verwijten 
vormt een beperking van de onderzoeksopdracht.

In een enkel geval wordt de onderzoeker uitdrukkelijk de vrijheid gelaten naast de 
in de beschikking van de Ondernemingskamer genoemde onderwerpen ook andere 
onderwerpen bij het onderzoek te betrekken, onafhankelijk van de aan het enquête-
verzoek ten grondslag gelegde klachten.33

Daarnaast overweegt de Ondernemingskamer wel dat het de onderzoeker vrijstaat 
met stellingen van partijen rekening te houden. Daarbij laat de Ondernemingskamer 
de gegrondheid van bepaalde klachten soms in het midden, met de toevoeging dat 

28 Zie ook OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer (Xeikon).
29 In bijv. OK 6 januari 2005 (r.o. 4.1), JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold) werd het onder-

zoek in omvang beperkt.
30 Zie bijv. OK 6 november 2014 (r.o. 3.3), ARO 2015/15 (Attitude Products), waarin de Ondernemings-

kamer in zeer algemene bewoordingen constateert dat er gegronde redenen zijn voor twijfel aan een 
juist beleid en juiste gang van zaken, zonder het onderzoek vervolgens in omvang te beperken. Zie 
verder bijv. OK 6 januari 1994, NJ 1995/119 (Text Lite), kenbaar uit Conclusie A-G Van Soest (nr. 
6.5) voor 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), waarin de onderzoeker de vrijheid wordt gelaten om te beoordelen welke specifieke 
onderwerpen hij gegeven de beperkte bronnen en het beperkte budget opportuun acht om te onder-
zoeken.

31 OK 4 juli 2007 (r.o. 3.9), ARO 2007/126 (Samlerhuset Group). Vgl. ook OK 8 december 2017 (r.o. 
4.10), JOR 2018/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (ZED+).

32 Zie hierover uitgebreid Hermans 2017, p. 46-48 en de hier genoemde voorbeelden. Vgl. verder OK 
26 juli 2018 (r.o. 3.133-3.134), JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS).

33 Zie bijv. OK 30 mei 2011 (r.o. 3.5), JOR 2011/219, m.nt. S.M. Bartman (Meavita).
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deze geschilpunten in het onderzoek aan de orde kunnen komen.34 Soms vermeldt de 
Ondernemingskamer niet uitdrukkelijk dat die geschilpunten in het onderzoek aan 
de orde kunnen komen.35

Verder bepaalt de Ondernemingskamer wel dat het onderzoek ‘in het bijzonder’ 
betrekking dient te hebben op een of meer bepaalde onderwerpen,36 met ruimte voor 
de onderzoeker om daar onderwerpen aan toe te voegen. In Cunico benoemde de 
Ondernemingskamer een aantal onderwerpen waarvan het voor de hand zou liggen 
dat het onderzoek zich daar mede op zou richten, waarna werd overwogen dat het 
aan de onderzoeker is te bezien aan welke onderwerpen hij – mede gelet op het 
beschikbare budget – het beste zijn tijd kan besteden.37

Met de gebruikmaking van dergelijke formuleringen bewerkstelligt de Onderne-
mingskamer in haar eerste fase beschikking een ruime vrijheid voor de onderzoeker. 
De onderzoeker is hiermee behoorlijk vrij om bepaalde feiten of omstandigheden tot 
zelfstandig voorwerp van onderzoek te maken. Buiten zijn opdracht zoals die volgt 
uit de eerste fase beschikking zal de onderzoeker dan ook niet spoedig treden, mede 
omdat het volgens de Ondernemingskamer in het algemeen niet in de rede ligt om de 
reikwijdte van het onderzoek beperkt op te vatten.38

De Ondernemingskamer kan het onderzoek ook beperken tot een bepaald tijdvak, 
maar is daar niet toe verplicht, zo volgt uit art. 2:345 lid 1 BW. Slechts zelden stelt de 
Ondernemingskamer zowel een aanvangs- als einddatum van het onderzoek vast.39

Doorgaans bepaalt de Ondernemingskamer enkel een aanvangsdatum. De aan-
vangsdatum van het onderzoek kan de datum van oprichting van de rechtspersoon 
zijn,40 welke aanvangsdatum ook geldt als de Ondernemingskamer geen aanvangs-

34 Zie bijv. OK 22 mei 2002 (r.o. 3.16), JOR 2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus); OK 11 januari 2016 
(r.o. 3.5), ARO 2016/25 (Inter-Burgo); OK 26 juli 2018 (r.o. 3.134), JOR 2018/275, m.nt. S.M. 
Bartman (SNS). Een variant hierop is OK 8 mei 2002 (r.o. 3.8), JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco 
Fernández (Broadnet Holdings), waarin de Ondernemingskamer de gegrondheid van een klacht in het 
midden liet, maar het belang van het onderwerp van die klacht onderstreepte en overwoog dat voor 
de hand lag dat dit onderwerp voorwerp van het in te stellen onderzoek zou zijn.

35 Zie bijv. OK 23 juli 2002 (r.o. 3.9), ARO 2002/112 (IMD); OK 4 september 2003 (r.o. 3.4), JOR 
2003/258 (Fletcher Hotel Group); OK 8 oktober 2013 (r.o. 3.27-3.28), ARO 2013/155 (Prins Dokkum).

36 Zie bijv. OK 14 maart 2013 (r.o. 3.7), ARO 2013/48 (Novero).
37 OK 28 april 2016 (r.o. 3.5), JOR 2016/94, m.nt. S.C.M. van Thiel (Cunico). Vgl. ook OK 8 mei 2002 

(r.o. 3.8), JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Broadnet Holdings).
38 OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer (Xeikon); Leidraad, bepaling 2.3.
39 De Ondernemingskamer stelde bijv. wel een aanvangsdatum en einddatum vast in OK 22 december 

1983 (dictum), NJ 1985/383, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem); OK 10 januari 2008 (dictum), JOR 
2008/39, m.nt. M. Brink (PCM). In OK 6 januari 1994 (r.o. 3.4.4-3.5; dictum), NJ 1995/119 (Text 
Lite) bepaalde de Ondernemingskamer impliciet een aanvangsdatum en einddatum, door een onder-
zoek te gelasten over de drie jaren voorafgaand aan het faillissement. Zie hiertoe ook 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).

40 Zie bijv. Gem. Hof 25 maart 2014 (r.o. 3.2.2), ARO 2014/79 (TC); OK 4 augustus 2014 (r.o. 3.11), 
ARO 2014/173 (Best Green).
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datum vaststelt.41 Verder kan de aanvangsdatum logischerwijs besloten liggen in de 
te onderzoeken gebeurtenissen.42 Vaker is de aanvangsdatum een specifieke datum, 
gelegen na oprichting van de rechtspersoon. De Ondernemingskamer hoeft daarbij 
niet aan te sluiten bij de door de enquêteverzoeker verzochte aanvangsdatum.43 In 
een enkel geval laat de Ondernemingskamer de bepaling van de aanvangsdatum aan 
de onderzoeker.44

Bepaalt de Ondernemingskamer geen einddatum, dan heeft de datum waarop de 
mondelinge behandeling van het enquêteverzoek plaatsvindt als einddatum van de te 
onderzoeken periode te gelden, zo volgt nu uit bepaling 2.2 van de Leidraad. Hier-
voor ging de Ondernemingskamer ervan uit dat dan als einddatum had te gelden de 
datum van de beschikking waarbij het onderzoek werd gelast.45

Bij uitzondering46 geldt een latere einddatum, wanneer de Ondernemingskamer 
bepaalt dat het onderzoek mede ziet op de periode na de beschikking waarbij de 
Ondernemingskamer de enquête gelast. De Ondernemingskamer laat de bepaling 
van de einddatum van de onderzoeksperiode dan aan de onderzoeker.47 De Onderne-
mingskamer kan, al dan niet op verzoek, ook een einddatum vaststellen die ligt voor 
de datum van de mondelinge behandeling van het enquêteverzoek.48

De wijze waarop de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht formuleert en 
beperkt tot een bepaalde duur of tot bepaalde onderwerpen, verschilt nogal. Het is 

41 Zie bijv. OK 10 januari 2002 (dictum), JOR 2002/218 (Elenses); OK 22 mei 2002 (dictum), JOR 
2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus).

42 Van Thiel 2022, p. 576, met verwijzingen naar jurisprudentie.
43 De Ondernemingskamer ging daar bijv. niet toe over in OK 1 juli 2010 (r.o. 3.5), ARO 2010/106 

(Euroll Services); OK 23 oktober 2014 (r.o. 3.6), ARO 2015/4 (MentaVitalis); OK 7 juli 2015 (r.o. 
3.7), ARO 2015/173 (Bedrijven- en kantorencentrum Lansinkveste).

44 Zie bijv. OK 13 juli 2006 (dictum), ARO 2006/132 (Selles Beheer).
45 Zie bijv. OK 10 januari 2002 (dictum), JOR 2002/218 (Elenses); OK 22 mei 2002 (dictum), JOR 

2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus). Kritisch is Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.23) voor HR 
16 april 2010, JOR 2010/223, m.nt. B. Winters & E. Stegerhoek (AHAM), die betoogt dat de datum 
van indiening van het enquêteverzoek de einddatum van de te onderzoeken periode zou moeten zijn, 
waartegen Hermans 2017, p. 60-61; Van Thiel 2022, p. 577. Uit OK 24 februari 2014 (r.o. 3.10), ARO 
2014/54 (Body Control Concepts), gelezen in samenhang met OK 14 oktober 2011 (dictum), ARO 
2011/158 (Body Control Concepts); OK 14 maart 2014 (r.o. 2.3), ARO 2014/58 (TICA), gelezen in 
samenhang met OK 11 juni 2014 (r.o. 3.4), ARO 2014/133 (TICA) lijkt – ten onrechte – te volgen dat 
de datum van indiening van het enquêteverzoek inderdaad de einddatum van het onderzoek is. Vgl. 
ook OK 10 maart 2014 (r.o. 3.12), ARO 2014/59 (4db Realisation).

46 Vgl. ook Van Wees & Eikelboom 2018, p. 61.
47 Zie bijv. OK 25 oktober 2002 (r.o. 3.9), JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus); OK 24 november 

2008 (r.o. 3.42), JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Fortis); OK 27 november 2014 (r.o. 1.7), 
ARO 2015/26 (ZED+). Naast genoemde annotatoren is ook Van Wijk 2009, p. 25-26 hier kritisch 
over. Anders (deels) Hermans 2017, p. 61-63.

48 Zie bijv. OK 3 januari 2005 (dictum), ARO 2006/10 (LCI); OK 10 maart 2014 (r.o. 3.12), ARO 
2014/59 (4db Realisation), waarover kritisch Hermans 2017, p. 45-46. Zie verder bijv. OK 26 juli 
2018 (r.o. 3.129), JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS).
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dan ook niet eenvoudig hier een rode draad in te ontwaren.49 Vaak geeft de Onder-
nemingskamer de onderzoeker geen voldoende specifieke opdracht of aanwijzingen 
mee50 en laat de Ondernemingskamer het aan de onderzoeker de reikwijdte van het 
onderzoek te bepalen. In uitzonderingsgevallen is dat anders. Zo gaf de Onderne-
mingskamer de onderzoekers in SNS een aantal specifieke onderwerpen mee die 
volgens haar nader onderzoek vergden en noemde zij hiernaast een aantal onder-
werpen die de onderzoekers verder bij hun onderzoek zouden kunnen betrekken.51 In 
Multihulp somde de Ondernemingskamer een aantal vragen op die in het onderzoek 
onder meer aan de orde kunnen komen.52

De onderzoeker heeft de eerste fase beschikking van de Ondernemingskamer nodig 
bij de start van zijn onderzoek, bij de selectie van de te onderzoeken informatie(bron-
nen). Een voldoende afgebakende, specifieke onderzoeksopdracht geeft de onder-
zoeker daarbij richting. Het zou goed zijn als de Ondernemingskamer onderzoeksop-
drachten specifiek(er) formuleert en in ieder geval op alle aangevoerde bezwaren en 
suggesties van partijen beslist.53 Naar huidig recht is de Ondernemingskamer daar ech-
ter niet toe verplicht.54 Hermans noemt twee belangrijke voordelen van een dergelijke 
verplichting. Allereerst hoeft de onderzoeker dan niet langer tijd te besteden aan de 
beantwoording van vragen waar de Ondernemingskamer en partijen niets aan hebben. 
Op die manier wordt op tijd en kosten van het onderzoek bespaard. Ten tweede kan de 
Ondernemingskamer met een specifieke(re) onderzoeksopdracht aan de onderzoeker 
duidelijk maken welke informatie zij verwacht nodig te hebben voor de beoordeling 
van een eventueel verzoek tot het vaststellen van wanbeleid of treffen van eindvoorzie-
ningen. Een aanvullend onderzoek kan dan waarschijnlijk vaker achterwege blijven.55

Als de reikwijdte van het onderzoek door de Ondernemingskamer direct duide-
lijk is voor de onderzoeker en procespartijen, is daarover na de beschikking van 
de Ondernemingskamer minder discussie mogelijk. Wel moet de onderzoeker de 
beschikking van de Ondernemingskamer dan nog interpreteren. Twijfelt de onder-
zoeker daarbij over de reikwijdte van het onderzoek, dan kan hij zich op de voet van 
art. 2:350 lid 4 BW tot de raadsheer-commissaris wenden voor de verlangde verdui-
delijking.56 Verder kan de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht op verzoek 

49 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 37-38; Lemstra & Salemink 2015, p. 16-17; 
Hermans 2017, p. 44.

50 Lemstra & Salemink 2015, p. 16-17; Hermans 2017, p. 48.
51 OK 26 juli 2018 (r.o. 3.133-3.134), JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS).
52 OK 15 december 2020 (r.o. 3.14), JOR 2021/178, m.nt. P.L. Hezer (Multihulp).
53 Zo ook Maeijer (onder 2) in zijn annotatie bij OK 29 augustus 1985, NJ 1986/578 (Howson Algraphy); 

Asser/Maeijer 2-III 2000/522; Hermans 2003, p. 152; Geerts 2004, p. 146.
54 HR 19 maart 1975, NJ 1976/267, m.nt. B. Wachter (HVA). Zie ook HR 18 november 2005 (r.o. 4.4.2), 

NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2005/295, m.nt. M. Brink (Unilever).
55 Hermans 2017, p. 50.
56 Zie bijv. OK (r-c) 21 juli 2020, ARO 2020/153 (Prien en Gravier). Vgl. ook – overigens niet op initi-

atief van de onderzoeker – OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5-2.8), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer 
(Xeikon).
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van de onderzoeker verduidelijken.57 Verzoeken hiertoe worden echter veelal afge-
wezen.58 Van een verduidelijking is sprake als de onderzoeksopdracht in essentie 
gelijk blijft, maar accenten anders worden gelegd.59 Dat is iets anders dan de aan-
passing van de onderzoeksopdracht, waarover ook hierna. Het bestaande onderzoek 
wordt bij een aanpassing uitgebreid of beperkt, of er wordt een aanvullend onderzoek 
gelast. Een aanpassing van de onderzoeksopdracht kan niet worden verzocht door de 
onderzoeker, maar wel door een enquêtegerechtigde.

Ook na de mondelinge behandeling van het enquêteverzoek kunnen zich ontwik-
kelingen voordoen die de onderzoeker mogelijk wil onderzoeken. In Body Control 
Concepts overwoog de Ondernemingskamer in dit verband:

‘Het staat de onderzoeker niet vrij om feiten en omstandigheden die zich hebben voor-
gedaan na indiening van het enquêteverzoek tot zelfstandig voorwerp van onderzoek 
te maken. Voor een dergelijke uitbreiding van het onderzoek is een nadere beschikking 
nodig (…).’60

Met bepaling 2.2 van de Leidraad lijkt de Ondernemingskamer hierop terug te 
komen. Hierin is opgenomen dat de onderzoeker aan ontwikkelingen die zich voor-
doen in de periode na de mondelinge behandeling van het enquêteverzoek aandacht 
kan besteden, voor zover deze licht kunnen werpen op het voorwerp en de periode 
van onderzoek zoals bepaald in de eerste fase beschikking, of daarmee anderszins 
voldoende samenhang vertonen. Deze bepaling en de hiervoor besproken bepa-
ling 2.3 van de Leidraad lijken dermate ruim, dat de onderzoeker in de praktijk de 
reikwijdte van het onderzoek zou kunnen bepalen. De onderzoeker dient naar mijn 
mening evenwel voorzichtig met deze ruimte om te gaan, gezien het (tijdrovende en) 
kostbare karakter van het onderzoek.61

Op verzoek van een enquêtegerechtigde kan het onderzoek door de Ondernemings-
kamer worden uitgebreid. In TICA oordeelde de Ondernemingskamer over onder 
welke omstandigheden dit mogelijk is:

‘Een verzoek tot uitbreiding van een reeds gelaste enquête kan worden toegewezen 
indien in de periode na indiening van het oorspronkelijke verzoek feiten en omstandig-
heden aan het licht zijn gekomen of zich hebben voorgedaan [(i), PB] die een nieuwe 
gegronde reden om aan een juist beleid te twijfelen opleveren of [(ii), PB] die zozeer 

57 HR 6 maart 2013 (r.o. 5.2), NJ 2013/530, m.nt. E.A. Alkema.
58 Zie bijv. OK 3 november 2010 (r.o. 3.3), ARO 2010/168 (Inter Access); OK 17 december 2014 (r.o. 

3.1), ARO 2015/47 (Hepta G).
59 Hermans 2017, p. 90.
60 OK 24 februari 2014 (r.o. 3.10), ARO 2014/54 (Body Control Concepts).
61 Zo ook Hermans 2003, p. 156; Soerjatin 2016, p. 40.
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samenhangen met de redenen voor het reeds gelaste onderzoek dat die feiten en omstan-
digheden in het onderzoek betrokken dienen te worden.’62

Gelet op de tekst van de hiervoor besproken bepaling 2.2 van de Leidraad lijkt 
de Ondernemingskamer inmiddels de opvatting toegedaan dat de tweede in TICA 
genoemde omstandigheid niet noopt tot een uitbreiding van de onderzoeksopdracht, 
maar het de onderzoeker steeds vrijstaat een en ander in zijn onderzoek te betrekken. 
Daarmee wordt aangesloten bij de opvatting van de Hoge Raad in Cordial.63

Een verzoek tot uitbreiding van het onderzoek dient te worden gericht tot de Onder-
nemingskamer. De raadsheer-commissaris is hiervoor in de bedoeling van de wet-
gever niet het juiste forum, nu hem geen bevoegdheid toekomt ten aanzien van de 
inhoud van de enquête.64

In het verleden oordeelde de raadsheer-commissaris in enkele gevallen over te 
kunnen gaan tot een aanwijzing aan de onderzoeker aangaande de reikwijdte van 
het onderzoek, indien aanstonds duidelijk is dat zonder verder onderzoek naar de 
feiten en omstandigheden het onderzoek in wezenlijke mate onvolledig of anders-
zins ontoereikend zal zijn.65 In andere gevallen leek de raadsheer-commissaris in het 
geheel geen mogelijkheid tot uitbreiding van het onderzoek te zien.66 In bepaling 6.1 
van de Leidraad wordt nu aangesloten bij de jurisprudentie van de raadsheer-com-
missaris waarin toewijzing onder omstandigheden wel mogelijk werd geacht. De 
ruimte voor de raadsheer-commissaris is iets uitgebreid, nu voor een aanwijzing 
van de raadsheer-commissaris volgens de Ondernemingskamer ook ruimte bestaat 
indien het onderzoek zonder die aanwijzing buiten de reikwijdte van de onderzoeks-
opdracht zal treden. Mijns inziens past een bevoegdheid van de raadsheer-commis-
saris hier niet in de bedoeling van de wetgever, en verhoudt dit zich lastig tot het 
bepaalde in bepaling 2.4 van de Leidraad, waarin is opgenomen dat voor een uit-
breiding van het onderzoek ‘een nadere beschikking van de Ondernemingskamer 
nodig’ is.

62 OK 11 juni 2014 (r.o. 3.4), ARO 2014/133 (TICA). Het hier geschetste kader wordt overigens niet 
steeds duidelijk toegepast in de jurisprudentie van de Ondernemingskamer, zie OK 25 oktober 2002 
(r.o. 3.7), JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus); OK 24 februari 2014 (r.o. 3.11), ARO 2014/54 
(Body Control Concepts); OK 27 september 2016 (r.o. 2.7), ARO 2017/28 (Fabius). Zie hierover ook 
(deels) Hermans 2017, p. 90 e.v.

63 HR 8 maart 2019 (r.o. 3.4.3), NJ 2019/395, m.nt. G. van Solinge; JOR 2019/125, m.nt. J.M. Blanco 
Fernández (Cordial).

64 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 3, p. 38; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 25.
65 OK (r-c) 31 maart 2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/68 (ZED+); OK (r-c) 1 augustus 2016 (r.o. 2.9), JOR 

2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon); OK (r-c) 20 juni 2018 (r.o. 2.7), ARO 2018/150 (Aankoopver-
eniging Den Ham), waarin een en ander mede in het licht van het beginsel van hoor en wederhoor 
werd geplaatst.

66 OK (r-c) 25 oktober 2017 (r.o. 2.6), ARO 2018/19 (Parlevliet); OK (r-c) 26 oktober 2017 (r.o. 2.6), 
ARO 2018/22 (Pervasco).
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Een uitbreiding van het onderzoek kan enkel worden verzocht door een enquête-
gerechtigde. De Ondernemingskamer kan bij een dergelijk verzoek ook een nieuw 
zelfstandig onderzoek gelasten, maar meer voor de hand ligt dat het bestaande 
onderzoek wordt uitgebreid.67 Ziet het verzoek tot uitbreiding van de onderzoeks-
opdracht op feiten of omstandigheden die niet aan de beslissing tot het gelas-
ten van het onderzoek ten grondslag liggen, maar de onderzoeker reeds bij zijn 
onderzoek mag betrekken omdat zij licht kunnen werpen op de in de eerste fase 
beschikking gegrond bevonden redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste 
gang van zaken, dan kan de Ondernemingskamer het verzoek tot uitbreiding 
afwijzen.68

Naar mijn mening is het ook niet nodig de onderzoeker de bevoegdheid te 
verlenen uitbreiding van het onderzoek op de eerste in TICA genoemde grond te 
verzoeken. Toekenning van die bevoegdheid zou de toekenning van (aanvullende) 
enquêtebevoegdheid aan de onderzoeker inhouden. De enquêtebevoegdheid is 
echter een ‘zeer bijzondere bevoegdheid’,69 die, zo volgt uit de parlementaire 
geschiedenis, slechts toekomt aan een zorgvuldig geselecteerde groep.70 Doen 
zich feiten en omstandigheden voor die een nieuwe gegronde reden voor twijfel 
aan een juist beleid of juiste gang van zaken opleveren, dan kan een enquête-
gerechtigde de Ondernemingskamer verzoeken het onderzoek uit te breiden. Het 
past in dat kader niet de onderzoeker ook die (aanvullende) enquêtebevoegdheid 
te verlenen.

De onderzoeker zal met de bestaande praktijk van ruime onderzoeksopdrachten 
en de vrijheid feiten en omstandigheden bij zijn onderzoek te betrekken die niet aan 
de eerste fase beschikking ten grondslag liggen maar licht kunnen werpen op de in 
die beschikking gegrond bevonden redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste 
gang van zaken, niet spoedig buiten het onderzoek treden. Treedt de onderzoeker 
toch buiten het onderzoek, ook dan kan de Ondernemingskamer op het volledige 
onderzoeksverslag acht slaan.71 De Ondernemingskamer kan de onderzoeker dan in 
theorie wel korten op zijn honorarium, ter hoogte van de door de onderzoeker aan het 
meerdere bestede uren, maar heeft dat nog nooit gedaan.72

Eerst na deponering van het onderzoeksverslag kan blijken dat het in de eerste fase 
verrichte onderzoek onvolledig is geweest.73 Ook dan kan er grond zijn voor een 

67 Hermans 2017, p. 91.
68 OK 3 december 2012 (r.o. 3.10), ARO 2013/4 (Harbour Antibodies).
69 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 4. Zie art. 2:345-347 BW, welke opsomming limitatief is, 

zie HR 1 februari 2002 (r.o. 3.3), NJ 2002/225, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2002/226); JOR 
2002/29, m.nt. M.W. Josephus Jitta (onder JOR 2002/30) (De Vries Robbé); art. 12 Wmcz; art. 39 
Wonw; art. 219 PW.

70 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 5-6.
71 Vgl. OK 13 mei 2015 (r.o. 4.3-4.4), ARO 2015/146 (Slotervaartziekenhuis).
72 Hermans 2017, p. 37.
73 Zie bijv. OK 19 september 2001 (r.o. 4.5), JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG).
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uitbreiding van het onderzoek.74 Volgens Geerts kan daartoe aanleiding bestaan wan-
neer het onderzoeksverslag ondeugdelijk is, wanneer het niet toereikend is voor een 
verantwoorde beslissing, of nieuwe aanknopingspunten geeft voor onderzoek naar 
een andere periode of andere onderwerpen.75 Daarnaast heeft de Ondernemingska-
mer de onderzoeker in het verleden wel eens verzocht na deponering van het onder-
zoeksverslag de verantwoordelijkheid voor mogelijk wanbeleid te onderzoeken.76 
Voor dat laatste bestaat echter geen ruimte meer, zie par. 2.2.4.3.

Een uitbreiding van het onderzoek kan mogelijk uitblijven, indien de Onder-
nemingskamer partijen vraagt op de zaak betrekking hebbende bescheiden in het 
geding te brengen, of de onderzoeker vraagt bij de mondelinge behandeling van het 
tweede fase verzoek aanwezig te zijn om het onderzoeksverslag toe te lichten en een 
oordeel te geven over stellingen van feitelijke aard die partijen naar voren hebben 
gebracht.77 Biedt dit geen oplossing, dan kan een aanvullend onderzoek nodig blij-
ken. Niet noodzakelijk is dan een nieuw enquêteverzoek en een beoordeling daarvan 
door de Ondernemingskamer, onder voeging van die zaak met de reeds aanhangige 
zaak. Uit de Laurus-beschikking van de Hoge Raad volgt dat een redelijke, op de 
praktijk gerichte wetstoepassing meebrengt dat de Ondernemingskamer dan – ook 
ambtshalve78 – bij tussenbeschikking kan gelasten dat het onderzoek wordt her-
opend.79

Constateert de onderzoeker of een procespartij dat het belang aan de beantwoording 
van een bepaalde onderzoeksvraag is komen te ontvallen,80 dan kan de onderzoeks-
opdracht nadat het onderzoek reeds een aanvang heeft genomen worden beperkt. 
Wordt de onderzoeksopdracht beperkt, dan is sprake van een partiële beëindiging 
van het onderzoek. Die beëindiging is voorbehouden aan de Ondernemingskamer.81 
De meest gerede partij kan zich met een verzoek tot beëindiging van het onderzoek 
op de grond dat daaraan het belang is komen te ontvallen tot de Ondernemingskamer 
richten.82 Die meest gerede partij moet mijns inziens ook de onderzoeker kunnen 
zijn, wanneer een beperking van de onderzoeksopdracht het belang van het onder-

74 Zie bijv. OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema 
(Sekisui); OK 23 april 1998 (r.o. 4.3), NJ 1998/699; JOR 1998/92, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Village 
Scaldia).

75 Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:353 BW, aant. 6 (2007), met verwijzingen.
76 OK 19 juni 2006 (r.o. 3.5), ARO 2006/120 (Meepo); OK 26 juni 2007 (r.o. 3.10), ARO 2007/108 

(Meepo).
77 Zie ook par. 2.4.2.5.
78 Vgl. OK 5 april 2012 (r.o. 6.8; 6.127), JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis).
79 HR 8 april 2005 (r.o. 3.11), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus).
80 Bijv. bij een uittredende minderheidsaandeelhouder die de andere aandeelhouders finale kwijting 

verleent, zie Hermans 2017, p. 542.
81 Josephus Jitta 2011a, p. 35; Hermans 2017, p. 543.
82 HR 17 december 2010 (r.o. 4.1.3), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, m.nt. J.M. 

Blanco Fernández (KPNQwest).
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zoek dient. Een beperking van de onderzoeksopdracht voorkomt dat onnodig kos-
ten (van het onderzoek) worden gemaakt en dat het onderzoek onnodig veel tijd in 
beslag neemt. De Ondernemingskamer acht zich ook bevoegd het onderzoek ambts-
halve te beëindigen.83 Volgens Hermans zal de Ondernemingskamer in de praktijk 
niet snel akkoord gaan met een beperking van de onderzoeksopdracht.84 Ik vraag mij 
af of dat ook het geval is als de onderzoeker in het belang van het onderzoek een 
partiële beëindiging daarvan verzoekt. Voorbeelden hiervan uit de jurisprudentie zijn 
mij echter niet bekend.

Ook als er onvoldoende financiering beschikbaar is om een volledig onderzoek uit 
te voeren kan een beperking van het onderzoek nodig blijken. In Harbour Antibodies 
beschreef de onderzoeker in zijn onderzoeksverslag dat hij, ter beperking van de 
kosten van het onderzoek en gelet op het belang van de rechtspersoon bij een effici-
ent onderzoek, in overleg met partijen thema’s had geselecteerd waarop het onder-
zoek zich in het bijzonder heeft gericht. De Ondernemingskamer vond dat redelijk 
en begrijpelijk, omdat de rechtspersoon slechts over beperkte middelen beschikte.85 
Tegelijkertijd stelt de beperkte reikwijdte en diepgang van het onderzoek grenzen 
aan de beoordeling van het beleid en de gang van zaken binnen de rechtspersoon 
door de Ondernemingskamer.86 Ik vind het onwenselijk dat de onderzoeker bij een 
beperkt onderzoeksbudget een beperking van de onderzoeksopdracht overeenkomt 
met partijen, zonder de Ondernemingskamer daar vooraf in te kennen. De Leidraad 
lijkt de bevoegdheid tot beperking van de onderzoeksopdracht in bepaling 6.1 bij de 
raadsheer-commissaris te leggen.87 In de lijn van wat ik hiervoor opmerkte over de 
uitbreiding van de onderzoeksopdracht, past deze bevoegdheid tot beperking van 
de onderzoeksopdracht mijns inziens slechts de Ondernemingskamer, niet de raads-
heer-commissaris.

Als de onderzoeker meent dat het beschikbare onderzoeksbudget onvoldoende 
zal zijn, moet hij een verhoging van het onderzoeksbudget verzoeken, zie par. 2.6.2. 
Blijkt een verhoging van het onderzoeksbudget niet mogelijk, vanwege de beperkte 
beschikbaarheid van financiering of omdat de Ondernemingskamer het verhogings-
verzoek afwijst, dan past mogelijk een beperking van de onderzoeksopdracht. Gaat 
de Ondernemingskamer bij een gebleken gebrek aan financieringsmogelijkheden 
niet over tot een beperking van de onderzoeksopdracht, dan moet de onderzoeker 

83 Zie bijv. OK 3 april 2014, ARO 2014/108 (Broekmans Assurantiën); OK 1 oktober 2014, ARO 
2015/33 (Muntal); OK 16 september 2015, ARO 2015/194 (Depron); OK 7 september 2017, ARO 
2017/150 (Bakery Initiatives).

84 Hermans 2017, p. 93, onder verwijzing naar OK 12 januari 2011 (r.o. 3.2), ARO 2011/19 (Cascal).
85 OK 13 juni 2014 (r.o. 3.8), ARO 2014/152 (Harbour Antibodies), bevestigd in HR 20 november 2015, 

ARO 2016/31 (Harbour Antibodies).
86 OK 13 juni 2014 (r.o. 3.12), ARO 2014/152 (Harbour Antibodies), bevestigd in HR 20 november 

2015, ARO 2016/31 (Harbour Antibodies). De Ondernemingskamer kon in Harbour Antibodies op 
basis van het onderzoeksverslag en hetgeen partijen over en weer hadden aangevoerd wel oordelen 
over het verzoek tot de vaststelling van wanbeleid en het treffen van voorzieningen.

87 Vgl. ook Hermans 2017, p. 542-543.
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schatten of de uitvoering van het onderzoek binnen het beperkte onderzoeksbudget 
zorgvuldig kan plaatsvinden. Het onderzoeksverslag moet in ieder geval voor de 
Ondernemingskamer een voldoende grondslag blijven vormen om te kunnen komen 
tot een verantwoord oordeel over de gang van zaken en het beleid van de rechts-
persoon.88 Schat de onderzoeker dat dit niet mogelijk is, dan moet hij mijns inziens 
verzoeken te worden ontheven uit zijn functie. Dat kan ook nodig zijn wanneer de 
Ondernemingskamer het onderzoek dusdanig beperkt dat naar de schatting van de 
onderzoeker niet aan deze voorwaarde wordt voldaan.

2.2.2.4  Vaststelling en interpretatie van informatie

Heeft de onderzoeker informatie geselecteerd, dan moet hij de verkregen infor-
matie beschrijven in zijn onderzoeksverslag. Hiermee stelt de onderzoeker 
feiten vast op basis waarvan een beoordeling (par. 2.2.3) en kwalificatie (par. 
2.2.4) van die feiten kan plaatsvinden. De onderzoeker presenteert informatie 
bij voorkeur objectief verifieerbaar. Is de onderzoeker onzeker over verkregen 
informatie(bronnen), dan maakt hij in zijn onderzoeksverslag melding van deze 
onzekerheid en de reden hiervoor.89 Bij de vaststelling van informatie kan de 
onderzoeker ervoor kiezen de brondocumenten waarop hij zich baseert als bij-
lage bij het onderzoeksverslag te voegen. De Leidraad beveelt dit de onderzoe-
ker ook aan. Heeft de onderzoeker informatie vergaard door personen te horen, 
dan kan hij (relevante citaten uit) verslagen van de gevoerde gesprekken bijvoe-
gen.90 De Ondernemingskamer sanctioneert het uitblijven van bijlagen overi-
gens niet.91, 92

Naast de selectie en vaststelling van informatie moet de onderzoeker informatie 
interpreteren. De onderzoeker moet weergegeven informatie ook duiden in het licht 
van de onderzoeksopdracht en het tussen partijen bestaande geschil. Geschilpunten 
tussen partijen over het feitencomplex kan de onderzoeker beslechten door een weer-
gave en duiding van de door hem geselecteerde informatie.93

88 OK 12 maart 2009 (r.o. 3.10), JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI), bevestigd in HR 10 septem-
ber 2010 (r.o. 3.4.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI). Zie ook Olden 2020, 
p. 28.

89 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 55. Vgl. ook Bekkers 2005, p. 65.
90 Leidraad, bepaling 7.6. Zie ook OK (r-c) 4 juni 2019 (r.o. 2.11 e.v.), JOR 2019/218, m.nt. Y. Borrius 

(SNS).
91 Zie bijv. OK 28 juni 2001 (r.o. 3.4), NJ 2001/511; JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De 

Vries Robbé); OK 2 november 2015 (r.o. 3.3-3.4), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Mea-
vita).

92 Zie over het al dan niet bijvoegen van bijlagen bij het onderzoeksverslag Blanco Fernández, Holtzer 
& Van Solinge 2004, p. 55-56; Van Hassel 2010, p. 143; Overkleeft 2015, p. 19-20; Hermans 2017, 
p. 573 e.v.; De Kraker 2017, p. 57-58; Borrius (onder 9) in haar annotatie bij OK (r-c) 4 juni 2019, 
JOR 2019/218 (SNS). Zie ook Leidraad, bepaling 5.16.

93 Zie ook Hermans 2003, p. 124; Hermans 2017, p. 224-225.
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De Ondernemingskamer is mijns inziens niet gebonden aan de door de onderzoeker 
vastgestelde en geïnterpreteerde informatie. Uit RNA volgt dat de Ondernemingska-
mer zich naast het onderzoeksverslag mag baseren op hetgeen voorts in de procedure 
wordt gesteld en blijkt.94 Dat geldt mijns inziens zowel voor de vaststelling en inter-
pretatie van informatie als voor de beoordeling (par. 2.4.2.3) en kwalificatie (par. 
2.4.2.3) van informatie.

2.2.3  Beoordeling van informatie

2.2.3.1 Inleiding

Na de selectie, vaststelling en interpretatie van informatie (par. 2.2.2), dient de 
onderzoeker deze informatie te beoordelen. Mijns inziens past de beoordeling van 
informatie goed als eerste stap van toetsing aan de norm wanbeleid (par. 2.2.3.2). 
Daarbij kan het ook nodig zijn individueel gedrag te beoordelen (par. 2.2.3.3).

2.2.3.2   Beoordeling van informatie als eerste stap van toetsing aan de norm 
wanbeleid

De Ondernemingskamer moet op basis van het onderzoeksverslag (inclusief bijla-
gen) oordelen op een verzoek tot de vaststelling van wanbeleid.95 Zij mag daarnaast 
acht slaan op hetgeen voorts in de procedure wordt gesteld en blijkt.96 Daarbij kan 
de Ondernemingskamer bij de beoordeling van het verzoek tot de vaststelling van 
wanbeleid ook getuigen horen.97 In Willem III gelastte de Ondernemingskamer ter 
verkrijging van nadere inlichtingen en het beproeven van een minnelijke regeling 
een comparitie van partijen, alvorens op het verzoek tot de vaststelling van wan-
beleid te oordelen.98 Onduidelijk is overigens waar de Ondernemingskamer deze 
laatste bevoegdheid op stoelde.

De onderzoeker licht de Ondernemingskamer in zijn onderzoeksverslag voor over 
het gevoerde beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon. Getoetst worden 
zowel de inhoud van het gevoerde beleid als de wijze waarop het beleid tot stand 
komt.99 Niet iedere beleidsfout kan als wanbeleid worden aangemerkt. Uit Ogem 
volgt dat voor wanbeleid nodig is dat de fout van voldoende ernst is om die kwa-

94 HR 18 april 2003 (r.o. 3.13, 3.21), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. 
Blanco Fernández (RNA).

95 HR 27 september 2000 (r.o. 4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
96 HR 18 april 2003 (r.o. 3.13, 3.21), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. 

Blanco Fernández (RNA).
97 OK 9 januari 2004 (r.o. 3.4 e.v.), NJ 2004/168; JOR 2004/72, m.nt. M. Brink (Laurus).
98 OK 18 juli 2002, JOR 2002/191 (Willem III).
99 SER-advies 1988, p. 34; Uniken Venema 1995, p. 43.
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lificatie te rechtvaardigen. Het moet volgens de Hoge Raad gaan om onzorgvuldig 
of laakbaar handelen van een zo ernstig karakter dat moet worden geoordeeld dat is 
gehandeld in strijd met elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap. 
Daarbij kan ook een enkele gedraging wanbeleid opleveren, met name wanneer die 
gedraging tot voor de onderneming zeer nadelige gevolgen heeft geleid. Voor wanbe-
leid is niet vereist dat schade daarvan het gevolg is. Wanbeleid kan verder op zowel 
sociaal, commercieel als financieel gebied voorkomen.100 De formule ‘strijd met 
elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap’ kan worden gezien als 
een nadere aanduiding van het begrip wanbeleid.101 Soms bezigt de Ondernemings-
kamer ook wel variaties op deze formule, zoals ‘strijd met beginselen van behoorlijk 
ondernemingsbestuur’,102 of wordt het begrip wanbeleid geplaatst in de sleutel van 
het ernstig verwijt.103

De in Ogem door de Ondernemingskamer aangelegde en door de Hoge Raad goedge-
keurde toets valt uiteen in twee stappen. Eerst dient de Ondernemingskamer te toet-
sen of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag. Vervolgens moet zij toetsen 
of dat gedrag ook voldoende ernstig is dat het strijd met elementaire beginselen van 
verantwoord ondernemerschap, wanbeleid, oplevert.104

100 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6; Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 14; Handelingen 
II 1969/70, 61, p. 2910; HR 10 januari 1990 (r.o. 7.2-7.6), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2021/288, m.nt. P.D. Olden (Ogem). De formule ‘strijd met elementaire beginselen van verantwoord 
ondernemerschap’ werd overigens eerder al gebezigd in OK 27 maart 1974 (r.o. 4), kenbaar uit HR 
19 maart 1975, NJ 1976/267, m.nt. B. Wachter (HVA); OK 21 juni 1979 (r.o. 2), NJ 1980/71, m.nt. 
J.M.M. Maeijer (onder NJ 1980/73) (Batco). Vgl. ook Löwensteyn 1968, p. 71.

101 Zie bijv. OK 21 juni 1979 (r.o. 6), NJ 1980/71, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1980/73) (Batco); 
OK 26 mei 1983 (r.o. 4), NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten 
(Linders/Hofstee); OK 7 december 1989 (r.o. 4.1.5), NJ 1990/242 (Bredero). Zie ook Joosten 1989, 
p. 62, p. 72; Mok 2004, p. 70 en p. 78; Mok 2006, p. 409; Assink 2007/27.a; Buijn & Storm 2013, 
p. 1068; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/122. Anders nog Van der Sangen 
2004, p. 86. Vgl. ook Willems 2004a, p. 437-438 die de elementaire beginselen van verantwoord 
ondernemerschap aanduidt als regels van corporate governance.

102 Zie bijv. OK 21 januari 2002 (r.o. 3.46), JOR 2002/28, m.nt. M. Brink (HBG); OK 2 september 2004 
(r.o. 3.38), JOR 2004/271, m.nt. M. Brink (Getronics), welke beschikking overigens een eerste fase 
beschikking betrof. Vgl. verder bijv. OK 8 oktober 1987 (r.o. 7), NJ 1989/270, m.nt. J.M.M. Maeijer 
(Van der Klis); OK 7 december 1989 (r.o. 4.10.3.2), NJ 1990/242 (Bredero); OK 14 december 2005 
(r.o. 3.6), JOR 2006/7 (Versatel). Kritisch hierover is Raaijmakers 2003, p. 1378-1379; Pitlo/Raaij-
makers 2017, p. 686. Vgl. ook Damen & Van der Zanden 2002, p. 249.

103 Zie bijv. HR 18 april 2003 (r.o. 3.26), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. 
Blanco Fernández (RNA); OK 19 juli 2012 (r.o. 3.27; 3.63-3.65), JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (Cancun); OK 17 oktober 2019 (r.o. 4.20), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis Fabel). 
Vgl. ook OK 24 maart 2005 (r.o. 3.2), ARO 2005/53 (Cordial). Zie voor kritiek hierop bijv. Assink 
2013, p. 259; Borrius 2016, p. 67; Van Solinge 2017, p. 497-498.

104 HR 10 januari 1990 (r.o. 7.3), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem); Mok 2004, p. 79; Assink 2006, p. 309; Assink 2007/26.b en 28.a; Assink/Slagter 2013, 
p. 1760. Anders nog Raaijmakers (onder 2) in zijn annotatie bij HR 10 januari 1990, AA 1990, p. 858 
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Als uitgangspunt dient de Ondernemingskamer bij de genoemde tweede stap 
terughoudend, marginaal, te toetsen. Bij de eerste stap is een marginale toetsing 
slechts aan de orde als de rechtspersoon ten aanzien van een bepaalde norm beleids-
vrijheid toekomt.105 Beleidsvrijheid is echter geen vaste grootheid en is in sommige 
gevallen afwezig, waar het bestuur zich moet houden aan de verplichtingen die wet 
en statuten hem opleggen.106 De gevolgde werkwijze en het proces van besluitvor-
ming moeten in ieder geval integraal worden getoetst.107 Waar echter de inhoud van 
het gevoerde ondernemingsbeleid en de daarbij gemaakte zakelijke beleidsafweging 
en belangenafweging worden getoetst, bestaat beleidsvrijheid en past dus een terug-
houdender toetsing.108

De tweetrapsraket uit Ogem leent zich goed om de taak van de onderzoeker verder 
af te bakenen. Enkel bij de eerste stap van deze toets zie ik een rol voor de onder-
zoeker.109 De onderzoeker dient te toetsen of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar 
gedrag en doet verslag hiervan – adviseert hierover – aan de Ondernemingskamer. 
Het oordeel of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag houdt mijns inziens 
niet een oordeel in of bepaald beleid juist of onjuist is. Dat oordeel is niet aan de 
onderzoeker.110 De Ondernemingskamer kan vervolgens het door de onderzoeker 

(Ogem); Raaijmakers (onder 6) in zijn annotatie bij OK 21 januari 2002, AA 2002, p. 433 (HBG); 
Raaijmakers 2003, p. 1378; Van der Sangen 2004, p. 86 en p. 88; Pitlo/Raaijmakers 2017, p. 686 e.v.

105 Assink 2006, p. 309; Assink 2007/4.b en 28.a; Assink/Slagter 2013, p. 1759. Zie ook Maeijer (onder 
3) in zijn annotatie bij OK 21 juni 1979, NJ 1980/71 (onder NJ 1980/73) (Batco); Van der Heijden 
1984, p. 1389; SER-advies 1988, p. 34-35; Slagter 1984, p. 44-45; Joosten 1989, p. 63, p. 72; Raaij-
makers (onder 2) in zijn annotatie bij HR 10 januari 1990, AA 1990, p. 858 (Ogem); Van Leeuwen 
1990, p. 24; Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 8; Uniken Venema 1995, p. 43, p. 79-80; Wiarda/
Koopmans 1999, p. 98-99; Smit 2002, p. 46-47; Raaijmakers 2003, p. 1378; Timmerman 2003, 
p. 556-558; Wezeman 2007, p. 95-98; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/791; 
Buijn & Storm 2013, p. 1068; Bulten (onder 4) in haar annotatie bij OK 5 april 2012, JOR 2013/41 
(Fortis); Hermans 2017, p. 230-231; Pitlo/Raaijmakers 2017, p. 686.

106 Timmerman 2006a, p. 336; Assink 2007/4.b. In de parlementaire geschiedenis worden bijv. genoemd 
de verplichting aandeelhoudersvergaderingen te houden (art. 2:108/218 BW) en de verplichting te 
voldoen aan de boekhoudplicht en jaarrekeningplicht (art. 2:10 BW; art. 2:101/210 BW), zie Kamer-
stukken II 2010/11, 32887, 3, p. 21.

107 Wezeman 2007, p. 97; Mendel & Oostwouder 2013, p. 93; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & 
Schoonbrood 2022/122. Assink & Kroeze 2010, p. 24; Assink/Slagter 2013, p. 1674 e.v., met ver-
wijzingen naar jurisprudentie, merken op dat een minder terughoudende toets wordt aangelegd ten 
aanzien van de voorbereidende aspecten van het ondernemingsbeleid. Vgl. ook De Bie Leuveling 
Tjeenk 2018, p. 421.

108 Assink 2007/4.b; Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 20. Zie bijv. OK 17 februari 2009 (r.o. 3.5), 
ARO 2009/44 (Lycos Europe); OK 16 maart 2009 (r.o. 3.6), ARO 2009/56 (Nedelko Holding); OK 
29 mei 2017 (r.o. 3.19), JOR 2017/261, m.nt. C.D.J. Bulten (AkzoNobel), waarover ook Assink & 
Kroeze 2010, p. 24-26; Assink/Slagter 2013, p. 1674 e.v.

109 Vgl. Hermans 2017, p. 233.
110 Of sprake is van een onjuist beleid is aan de Ondernemingskamer, bij de beoordeling van een verzoek 

tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW, waarover ook par. 7.9.3.2. 
Anders Van der Vlis 2000, p. 319, die hier wel een rol voor de onderzoeker lijkt te zien.
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beoordeelde gedrag op verzoek toetsen aan de elementaire beginselen van verant-
woord ondernemerschap en wanbeleid vaststellen.111 De beoordeling van het beleid 
door de onderzoeker bindt de Ondernemingskamer daarbij overigens niet. Het staat 
de Ondernemingskamer vrij om anders te oordelen dan de onderzoeker.112 In Bredero 
overwoog de Ondernemingskamer wel dat aan het oordeel van de onderzoeker groot 
gewicht toekomt wegens de specifieke kennis en deskundigheid die hebben geleid 
tot zijn benoeming als onderzoeker.113

De onderzoeker heeft dus niet enkel tot taak de door hem geselecteerde informa-
tie vast te stellen en te interpreteren, maar moet deze eveneens beoordelen.114 Die 
beoordeling – normatieve beschouwingen – moet hij waar mogelijk scheiden van 
zijn weergave van feitelijke bevindingen, zo volgt uit de Leidraad.115 De beoordeling 
door de onderzoeker moet bovendien plaatsvinden in het licht van de in de onder-
zochte periode geldende normen en opvattingen.116 Het te hanteren normatieve kader 
verschilt hierom per onderzoek(speriode). Van der Zanden en Van der Sangen menen 
dat de onderzoeker zich voor de start van het onderzoek moet uitlaten over zijn toe 
te passen normatieve kader en de te gebruiken onderzoeksmethode. Het te hanteren 
normatieve kader is volgens Van der Zanden en Van der Sangen namelijk van belang 
voor de richting en diepgang van het onderzoek.117 Ik vraag mij af of een schets van 
het normatieve kader bij de start van het onderzoek in de praktijk steeds nuttig is. 
In ieder geval vereist de Leidraad niet dat het normatieve kader onderdeel vormt 
van het plan van aanpak, waarover par. 2.5.3. Het normatieve kader wordt scherper 
aan de hand van verricht onderzoek. In die zin zijn het normatieve kader en het 
onderzoek communicerende vaten.118 Ik meen dat de onderzoeker beter het hierna 

111 Vgl. ook Bartman (onder 3) in zijn annotatie bij HR 21 februari 2003, Ondernemingsrecht 2003/17 
(HBG); Bartman 2003, p. 467; Bartman in zijn annotatie bij OK 18 januari 2006, Ondernemingsrecht 
2006/59 (Laurus), die pleit voor de introductie van het dictum ‘onzorgvuldig beleid’, lichter dan 
wanbeleid, zonder de mogelijkheid tot het treffen van voorzieningen.

112 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 6, p. 30; HR 4 april 2014 (r.o. 4.4), NJ 2014/286, m.nt. P. van 
Schilfgaarde (Cancun), onder verwijzing naar HR 18 april 2003 (r.o. 3.13; 3.21), NJ 2003/286, m.nt. 
J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández (RNA). Zie bijv. OK 22 september 
2003 (r.o. 3.5), JOR 2003/280 (IHD Schiphol Service).

113 OK 7 december 1989 (r.o. 4.1.4), NJ 1990/242 (Bredero). Zie ook Broere 2019b, p. 695.
114 Zo ook Van der Vlis 2000, p. 319; Hermans 2003, p. 125-126; Geerts 2004, p. 146; Timmerman & 

Thierry 2004, p. 219; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe 2-II* 2009/776; Beurskens 2011, p. 116; 
Bulten (onder 3) in haar annotatie bij OK 25 april 2012, JOR 2013/6 (Butôt); Deelen 2016, p. 481; 
Van der Zanden & Van der Sangen 2016, p. 87; Hermans 2017, p. 226 e.v. Anders Thierry 2002, 
p. 430; Hepkema 2012, p. 733.

115 Leidraad, bepalingen 7.1 en 7.4. Onderzoekers expliciteren dit onderscheid ook zo nu en dan, zie bijv. 
Onderzoeksverslag Fortis, p. 37 (onder 84); Onderzoeksverslag HBG, p. 34 (onder 7.2); Onderzoeks-
verslag Xeikon, p. 17 (onder 49).

116 Leidraad, bepaling 7.4.
117 Van der Zanden & Van der Sangen 2016, p. 83-84.
118 Vgl. Hermans 2017, p. 231.
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geschetste normatieve kader als uitgangspunt kan nemen, om dit vervolgens gedu-
rende het onderzoek in te kleuren naar de in de betrokken onderzoeksperiode gel-
dende normen en opvattingen (binnen de grenzen van zijn onderzoeksopdracht).119 
Het gebruikte normatieve kader moet de onderzoeker vervolgens wel beschrijven en 
verantwoorden in zijn onderzoeksverslag.120

De onderzoeker moet het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon in ieder 
geval steeds toetsen aan het geldend recht en de voor de rechtspersoon geldende sta-
tuten en reglementen.121 Aan welk voor de rechtspersoon geldend recht moet worden 
getoetst is afhankelijk van de aard van het onderzoek. Veelal zal het gaan om een 
toetsing aan de hand van de regels die gelden voor de totstandkoming van beslui-
ten.122 Daarnaast kunnen ook civielrechtelijke, strafrechtelijke of bestuursrechtelijke 
normen een rol spelen.123 Zo speelden in Fortis effectenrechtelijke regels een rol 
bij de beoordeling van het verzoek tot de vaststelling van wanbeleid en werd bij 
het onderzoek naar De Orthopedische Schoenmakerij betrokken of de rechtspersoon 
gehandeld had in strijd met de Zorgverzekeringswet.124

Ook hetgeen door de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW wordt gevorderd 
behoort onderdeel uit te maken van het normatieve kader van de onderzoeker.125 
In dat kader moet de onderzoeker op grond van art. 3:12 BW rekening houden met 
algemeen erkende rechtsbeginselen, de in Nederland levende rechtsovertuigingen en 
de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrok-
ken.126 Daarbij kan ook toetsing plaatsvinden aan de Nederlandse Corporate Gover-
nance Code, die immers een uiting vormt van de in Nederland heersende algemene 
rechtsovertuiging.127 Geregeld betrekt de Ondernemingskamer normen van corpo-

119 Vgl. Leidraad, bepaling 7.4.
120 Zie bijv. Onderzoeksverslag HBG, p. 33-34 (onder 7.1.5).
121 Zie bijv. Onderzoeksverslag Xeikon, p. 122 (onder 312).
122 Hermans 2017, p. 230.
123 OK 5 april 2012 (r.o. 4.2), JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis), bevestigd in HR 6 december 

2013 (r.o. 4.3.2-4.3.3), NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (For-
tis).

124 OK 5 april 2012 (r.o. 6.62 e.v.), JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis), waarin de Onderne-
mingskamer o.m. de Richtlijn Marktmisbruik en de daarop gebaseerde regels in de Wft betrok bij 
haar beoordeling op het verzoek tot de vaststelling van wanbeleid; OK 1 juni 2012 (r.o. 3.6), ARO 
2012/84 (De Orthopedische Schoenmakerij), waarin ook het Besluit Zorgverzekering, de Regeling 
Zorgverzekering en de voorwaarden van de met verzekeraars gesloten zorgovereenkomsten een rol 
speelden.

125 Vgl. ook OK 14 januari 1993 (r.o. 5), NJ 1993/460 (KMZM); HR 1 maart 2002 (r.o. 3.4; 3.6), NJ 
2002/296, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2002/79, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman); OK 25 maart 
2005 (r.o. 3.3), JOR 2005/178 (Karst Beheer); OK 29 november 2005 (r.o. 3.7), ARO 2005/210 
(Dyna Music Systems).

126 OK 2 november 2015 (r.o. 3.5), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
127 HR 13 juli 2007 (r.o. 4.4), NJ 2007/434, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2007/178, m.nt. M.P. Nieuwe 

Weme (ABN Amro); HR 9 juli 2010 (r.o. 4.4.2), NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 
2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI).
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rate governance bij de beoordeling van eerste en tweede fase verzoeken,128 zonder 
daaraan evenwel een doorslaggevende rol toe te kennen.129

Van Schilfgaarde c.s. merken op dat voor de beantwoording van de vraag of sprake 
is van wanbeleid onder meer moet worden getoetst aan de doeleinden van de rechts-
persoon:

‘Wie bij de vennootschap dat doel uitsluitend relateert aan de belangen van de aandeel-
houders komt tot een engere omschrijving dan degene die meent dat de belangen van 
de werknemers evenzeer moeten worden verdisconteerd.’130

Met Van Schilfgaarde c.s. meen ik dat een beoordeling van het gevoerde beleid 
en de feitelijke gang van zaken niet zonder beoordeling van de doeleinden van de 
rechtspersoon kan plaatsvinden. Voor ‘de doeleinden van de rechtspersoon’ kan hier 
naar mijn mening ook ‘het belang van de rechtspersoon’ of ‘het vennootschappelijk 
belang’ worden gelezen, voor zover het handelen van bestuurders en commissarissen 
wordt beoordeeld.131 Men kan zich afvragen of die norm ook geldt voor anderen, 
zoals individuele aandeelhouders en de algemene vergadering.132

Of is gehandeld in overeenstemming met de doeleinden van de rechtspersoon, in 
overeenstemming met het vennootschappelijk belang, is een toets die prima past bin-
nen de in Ogem onderscheiden eerste toets of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar 
gedrag. De onderzoeker mag een en ander naar mijn mening ook bij zijn onderzoek 
betrekken. Omdat het bestuur en de raad van commissarissen hier beleidsvrijheid 
toekomt, moet de onderzoeker daarbij wel een terughoudende toetsing aanleggen.

Afhankelijk van de onderzoeksopdracht kan het onderzoek het beleid en het functio-
neren van de rechtspersoon als zodanig betreffen, of daarnaast zien op het beleid en 
het functioneren van de door de rechtspersoon in stand gehouden onderneming.133 
Hermans leidt uit de formule ‘strijd met elementaire beginselen van behoorlijk 
ondernemerschap’ af dat de onderzoeker ook moet toetsen aan de norm ‘behoorlijk 
ondernemerschap’, met name als het beleid van de door de rechtspersoon in stand 

128 Zie bijv. OK 20 mei 1999 (r.o. 3.8), NJ 2000/199; JOR 2000/72, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Versa-
tel); OK 3 maart 2010 (r.o. 3.3; 3.9-3.10), JOR 2010/153, m.nt. G. van Solinge (Océ); HR 9 juli 2010 
(r.o. 4.4.2), NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI). 
Vgl. ook OK 7 maart 2003 (r.o. 3.9), JOR 2003/107, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Willem III).

129 De Bie Leuveling Tjeenk 2011, p. 227.
130 Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/122. Zie ook Boukema, GS Rechtsperso-

nen, art. 2:355 BW, aant. 2.1 (2002).
131 Zo ook Van Ginneken 2006, p. 529.
132 Zie hierover bijv. Kemp 2015, p. 303 e.v.; Olaerts 2017; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 

2019/124, met verwijzingen.
133 AAS, bepaling 2.1, toelichting onder 1, welke toelichting mijns inziens ook dienstbaar is ter uitleg 

van Leidraad, bepaling 2.1. Zie ook Broere 2019b, p. 690.
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gehouden onderneming wordt getoetst.134 Mijns inziens past deze zienswijze minder 
goed in het toetsingskader uit Ogem. De onderzoeker dient enkel te toetsen of sprake 
is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag, aan de hand van het normatieve kader. De 
Ondernemingskamer beoordeelt het ‘advies’ van de onderzoeker, en toetst vervol-
gens of het onzorgvuldig of laakbaar gedrag dermate ernstig is dat het strijd met 
elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap oplevert. Aan de beant-
woording van die laatste vraag komt de onderzoeker niet toe. Het past in dat kader 
dan ook niet dat de onderzoeker bij de beoordeling of bepaald gedrag onzorgvuldig 
of laakbaar is, tevens toetst aan de norm van behoorlijk ondernemerschap.

2.2.3.3  Beoordeling van individueel gedrag

Beoordeelt de onderzoeker of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag, dan 
is een beoordeling van het gedrag van of de gang van zaken binnen organen van de 
rechtspersoon of de personen die daarvan deel uitmaken onvermijdelijk. In de lijn 
van het hiervoor in par. 2.2.3.2 opgemerkte meen ik dat het de onderzoeker vrijstaat 
bepaald beleid van organen van de rechtspersoon of de personen die daarvan deel 
uitmaken aan te merken als onzorgvuldig of laakbaar.

Hermans heeft betoogd dat de onderzoeker zonder specifieke opdracht daartoe terug-
houdend moet zijn in de beoordeling van het functioneren van individuen. Volgens 
Hermans is die terughoudendheid geboden, omdat het onderzoek niet met dezelfde 
waarborgen is omkleed als de enquêteprocedure als geheel, individuen over wie de 
onderzoeker zich kritisch uitlaat in het onderzoeksverslag mogelijk niet de kans krij-
gen die kritiek te weerspreken in een tweede fase procedure en bij de terinzageleg-
ging van het onderzoeksverslag voor eenieder de in het onderzoeksverslag opgeno-
men kritiek publicitaire gevolgen kan hebben.135

Ik denk hierover anders. Ook buiten de gevallen die Hermans noemt – het bestuur 
of de raad van commissarissen bestaat uit één persoon; de algemene vergadering 
wordt gedomineerd door één aandeelhouder; de onderzoeker stelt een ordemaatregel 
voor die zich richt tegen één bepaalde persoon – is het vaak onvermijdelijk dat de 
onderzoeker individueel handelen onderzoekt en beoordeelt. Ter beoordeling van 
het handelen van organen van de rechtspersoon kan individueel handelen worden 
toegerekend aan die organen. Daarbij kan de positie van individuen soms lastig wor-
den gemist, als onzorgvuldig of laakbaar handelen enkel herleidbaar is tot een of 
enkele individuen. Ook individueel handelen kan kwalificeren als wanbeleid. Wordt 
individueel handelen niet onderzocht, dan kan dit handelen niet worden toegerekend 

134 Hermans 2017, p. 230. Vgl. ook Blanco Fernández 2019.
135 Hermans 2017, p. 240-241. Verder gaan Van der Grinten & Kroeze 1997, p. 13, die menen dat de 

onderzoeker zich in het geheel niet mag uitlaten over individuele bestuurders en commissarissen. 
Voor zover de onderzoeker zich hierover uitlaat, moet de Ondernemingskamer dat gedeelte van het 
onderzoeksverslag volgens hen terzijde schuiven als buiten de opdracht gelegen.
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aan de rechtspersoon en kan de kwalificatie wanbeleid door de Ondernemingskamer 
mogelijk niet volgen.136 Is een individu verantwoordelijk voor een bepaalde gang 
van zaken binnen de rechtspersoon, dan is het belangrijk dat de onderzoeker dit ook 
benoemt. De Ondernemingskamer is dan beter voorgelicht over de verhoudingen 
binnen de rechtspersoon en de feitelijke gang van zaken, en daarmee beter in staat 
een oordeel te vellen over eventueel wanbeleid en de verantwoordelijkheid hiervoor. 
Ook kan dit de Ondernemingskamer mogelijk helpen bij het treffen van passende 
eindvoorzieningen en de beoordeling van een verzoek tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek op grond van art. 2:354 BW.

Het is mogelijk dat een tweede fase verzoek uitblijft en het onderzoeksverslag 
voor eenieder ter inzage wordt gelegd, waarover nader par. 8.5.2, of uitlekt. Uit het 
onderzoeksverslag kunnen publicitaire gevolgen voor individuen voortvloeien. Ik 
acht dat met name problematisch als de onderzoeker bepaald beleid kwalificeert als 
wanbeleid en de verantwoordelijkheid daarvoor bij een individu legt – een taak die 
de onderzoeker niet toekomt, zie par. 2.2.4.2 en par. 2.2.4.3. De onderzoeker moet 
informatie echter wel beoordelen; daarbij kan het noodzakelijk zijn dat individueel 
handelen wordt benoemd.

Bij een persoonsgericht onderzoek bestaat overigens het risico dat de onderzochte 
personen geen of lastig medewerking verlenen aan het onderzoek, bijvoorbeeld door 
– al dan niet redelijke – voorwaarden te verbinden aan medewerking. In dit kader kan 
bijvoorbeeld worden gedacht aan een verlangde periodieke verantwoordingsplicht 
van de onderzoeker jegens de onderzochte personen, inzage in alle aan het onder-
zoek ten grondslag liggende stukken, of enkel medewerking aan het onderzoek in 
aanwezigheid van een advocaat – al dan niet onder dreiging van de indiening van een 
tuchtklacht tegen of de aansprakelijkstelling van de onderzoeker als hij weigert met 
de gestelde voorwaarden in te stemmen.137 Zo weigerden enkele oud-bestuurders en 
oud-commissarissen in SNS gehoor te geven aan een uitnodiging van de onderzoe-
kers voor een verhoor. Deze voormalig functionarissen meenden te kunnen volstaan 
met de schriftelijke beantwoording van vragen van de onderzoekers en wilden ver-
klaringen eerst onderling afstemmen.138

Gelet op de medewerkingsplicht voor bestuurders, commissarissen en anderen in 
dienst van de rechtspersoon (art. 2:351 lid 1 BW), de overige bijzondere bevoegd-
heden van de onderzoeker (art. 2:351-352a BW) en de mogelijkheid een aanwijzing 
van de raadsheer-commissaris te verlangen (art. 2:350 lid 4 BW) zullen gestelde 
voorwaarden door partijen hoogstens vertraging van het onderzoek met zich bren-
gen.

136 Vgl. Timmerman 2003, p. 556.
137 Vgl. Bekkers 2005, p. 52-53.
138 OK (r-c) 4 juni 2019 (r.o. 2.8), JOR 2019/218, m.nt. Y. Borrius (SNS). De raadsheer-commissaris 

achtte een en ander onverenigbaar met de inlichtingenplicht van art. 2:351 lid 1 BW.
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2.2.4  Kwalificatie van informatie

2.2.4.1 Inleiding

Na de selectie, vaststelling, interpretatie (par. 2.2.2) en beoordeling (par. 2.2.3) van 
informatie, kan de onderzoeker informatie nog kwalificeren. De onderzoeker past 
daarin naar mijn mening terughoudendheid.

Ik bespreek hierna achtereenvolgens de rol van de onderzoeker bij de kwalificatie 
van informatie als wanbeleid (par. 2.2.4.2) en de verantwoordelijkheid daarvoor (par. 
2.2.4.3), toegestane normatieve beschouwingen (par. 2.2.4.4) en aanbevelingen over 
te treffen voorzieningen (par. 2.2.4.5) en verhaal van de kosten van het onderzoek 
(par. 2.2.4.6).

2.2.4.2  Het oordeel wanbeleid

De Ondernemingskamer moet op basis van het onderzoeksverslag (inclusief bijla-
gen) oordelen op een verzoek tot de vaststelling van wanbeleid. Zij mag daarnaast 
acht slaan op hetgeen voorts in de procedure wordt gesteld en blijkt, zie par. 2.2.3.2. 
De kwalificatie van een bepaald beleid of een bepaalde gang van zaken als wanbe-
leid is aan de Ondernemingskamer.139

Hoewel de onderzoeker in beginsel vrij is in de inrichting van het onderzoek en de 
wijze waarop hij dat onderzoek uitvoert,140 staat het hem niet vrij ter voorlichting 
van de Ondernemingskamer te oordelen over wanbeleid, zo volgt uit de Leidraad, 
waarover ook hierna.

In het verleden was dit anders. Uit Linders/Hofstee volgde dat de onderzoeker zich 
volgens de Ondernemingskamer moet uitlaten over de kwalificatie wanbeleid,141 en 
uit de tot 9 juli 2019 geldende AAS volgde dat het de onderzoeker vrijstond om zijn 
opvatting over mogelijk wanbeleid weer te geven in het onderzoeksverslag. De AAS 
schreven in bepaling 4.5 voor dat de onderzoeker zijn oordeel dienaangaande dan 
waar mogelijk moest scheiden van zijn weergave van feitelijke bevindingen. In Mea-
vita overwoog de Ondernemingskamer ook dat het voor de hand ligt dat de onder-
zoeker zich mede uitlaat over of zich mogelijk strijd voordoet met elementaire begin-
selen van verantwoord ondernemerschap (‘wanbeleid’).142 Sommige onderzoekers 

139 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.4.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite); OK 9 oktober 2006 (r.o. 3.1), JOR 2007/9, m.nt. C. de Groot (UMI Beheer).

140 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema (Sekisui); 
OK 21 juni 2013 (r.o. 2.4), ARO 2013/109 (Greenchoice). Vgl. ook HR 20 september 1996 (r.o. 3.1), 
NJ 1997/328, m.nt. G.R. Rutgers (Halcion). Zie ook Leidraad, bepaling 3.3.

141 OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Linders/
Hofstee).

142 OK 2 november 2015 (r.o. 3.5), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
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lieten zich in het verleden ook uit over of bepaald beleid al dan niet als wanbeleid 
kan worden gekwalificeerd,143 al dan niet op meer indirecte wijze,144 althans gaven 
zich er rekenschap van die vrijheid te hebben.145 De Ondernemingskamer bepaalde 
voorheen ook wel uitdrukkelijk dat de onderzoeker het tot zijn taak mocht rekenen 
zich uit te laten over de vraag of sprake is van wanbeleid.146 Laat de onderzoeker 
zich uit over wanbeleid, dan is de Ondernemingskamer aan dat oordeel niet gebon-
den. De Ondernemingskamer vormt zich een eigen oordeel over wanbeleid; het gaat 
daarbij niet enkel om een beoordeling van wat volgens de Ondernemingskamer uit 
het onderzoeksverslag blijkt.147

In de parlementaire geschiedenis is echter opgemerkt dat de onderzoeker er verstan-
dig aan doet zich te richten op een beschrijving van de feiten en omstandigheden, 
zonder te oordelen over de vraag of sprake is van wanbeleid.148

Dit is ook de heersende opvatting in de literatuur.149 De onderzoeker mag toetsen 
of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag, maar of dat gedrag ook voldoende 
ernstig is dat het strijd met elementaire beginselen van verantwoord ondernemer-

143 Zie bijv. Onderzoeksverslag Xeikon, p. 71 (onder 170), p. 139 (onder 349) en p. 172 (onder 413); op 
p. 159 (onder 381) wijst de onderzoeker de kwalificatie wanbeleid ten aanzien van een deelaspect 
uitdrukkelijk af. De Ondernemingskamer keurde dit goed, zie OK 6 februari 2018 (r.o. 5.9), JOR 
2018/94, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon), verbeterd bij OK 6 april 2018, ARO 2018/86 (Xeikon), 
en deels vernietigd bij HR 19 juli 2019, NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. R.M. Hermans; Onder-
nemingsrecht 2019/165, m.nt. P.H.M. Broere (Xeikon). Zie bijv. ook Onderzoeksverslag Cordial, 
waarin de onderzoeker de kwalificatie wanbeleid afwees; de Ondernemingskamer ging daarin mee, 
zie OK 20 juni 2007 (r.o. 3.5; 3.13), JOR 2007/203 (Cordial).

144 Van Solinge 2017, p. 501, onder verwijzing naar Onderzoeksverslag Slotervaartziekenhuis, p. 121 
(onder 4.26). Volgens Van Solinge volgt uit het onderzoeksverslag niet uitdrukkelijk de conclusie 
wanbeleid, maar is wel duidelijk dat dit hier wordt gesuggereerd.

145 Zie bijv. Onderzoeksverslag Integrated Utility Holding, p. 16 (onder 10, ad 2.2.7; 2.2.8).
146 Zie bijv. OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten 

(Linders/Hofstee); OK 23 juni 1983, NJ 1984/571, m.nt. J.M.M. Maeijer (Hyster); OK 8 maart 2001 
(r.o. 4.12), JOR 2001/55, m.nt. M. Brink (Gucci). Na Gucci kwam die uitdrukkelijke opdracht niet 
meer voor, zie ook Geerts 2004, p. 147. Vgl. verder Uniken Venema 1995, p. 50-51.

147 Zie ook Van Solinge 2017, p. 500. Anders nog OK 10 januari 2002 (dictum), JOR 2002/27, m.nt. M. 
Brink (VIBA), waartegen Conclusie A-G Van Soest (nr. 1.6, voetnoot 7) voor HR 21 februari 2003, 
NJ 2003/181, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2003/182); JOR 2003/58, m.nt. M. Brink (VIBA).

148 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 25, onder verwijzing naar Hermans 2003, p. 125; Blanco 
Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17.

149 Van Solinge 1998, p. 58; De Kluiver (onder 10) in zijn annotatie bij EHRM 19 maart 2002, JOR 
2002/127 (Text Lite); (deels) Van der Vlis 2000, p. 319-320; Hermans 2003, p. 126-127; Blanco 
Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17 en p. 56; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-II* 2009/776; Beurskens 2011, p. 116; Buijn & Storm 2013, p. 1035; Van der Heijden/Van der 
Grinten/Dortmond 2013/365; Deelen 2016, p. 481; Hermans 2017, p. 232; Van Solinge 2017, p. 505; 
Storm 2018, p. 215; mijn annotatie (onder 3.2) bij OK 6 februari 2018, Ondernemingsrecht 2018/62 
(Xeikon). Anders nog Smit 2002, p. 47-48; Geerts 2004, p. 146-147; Assink/Slagter 2013, p. 1726; 
Blanco Fernández 2019.
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schap – wanbeleid – oplevert is aan de Ondernemingskamer.150 Verschillende auteurs 
menen dat de onderzoeker die beleid beoordeelt als wanbeleid ‘op de stoel van de 
Ondernemingskamer gaat zitten’.151 Ook zonder de kwalificatie wanbeleid door de 
onderzoeker kan de Ondernemingskamer oordelen of sprake is geweest van wanbe-
leid.152 Verder is wel gewezen op het risico van cognitive biases: als de onderzoeker 
zich reeds over wanbeleid heeft uitgelaten, is het voor de Ondernemingskamer moei-
lijker zich hieraan te onttrekken.153 De praktijk wijst uit dat de Ondernemingskamer 
de onderzoeker doorgaans volgt.154 Slechts in enkele gevallen trekt de Onderne-
mingskamer een andere conclusie dan de onderzoeker.155 Hiernaast kan het onder-
zoeksverslag worden gebruikt in andere procedures of in de publiciteit.156 Als een 
tweede fase verzoek uitblijft en het onderzoeksverslag voor eenieder ter inzage ligt 
of uitlekt, kan de kwalificatie wanbeleid door de onderzoeker een eigen leven gaan 
leiden. Daaraan doet waarschijnlijk weinig af dat de onderzoeker in zijn onderzoeks-
verslag opmerkt dat de bevindingen en kwalificaties in het onderzoeksverslag geen 
betekenis hebben buiten de enquêteprocedure.157 De onderzoeker lijkt ook minder 
goed geëquipeerd om zich uit te laten over wanbeleid: hij is geen rechter. Van Solinge 
betoogt dat het vellen van een rechterlijk oordeel over wanbeleid moet plaatsvinden 
in een college van daarin getrainde juristen, na afweging van alle relevante belangen, 
gehoord het partijdebat en met inachtneming van de regels van een eerlijk proces.158 
Verder is de onderzoeker vermoedelijk minder kwetsbaar voor aansprakelijkstelling 
indien de kwalificatie van informatie uitblijft.159

In bepaling 7.5 van de Leidraad is inmiddels opgenomen dat van de onderzoeker 
geen kwalificaties worden verwacht in de juridische begrippen ‘wanbeleid’ en ‘strijd 
met elementaire beginsel van verantwoord ondernemerschap’.160 De belangrijkste 
reden voor deze koerswijziging is volgens Makkink en Prins:

150 Vgl. Hermans 2017, p. 233.
151 Hermans 2003, p. 127; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17; Buijn & Storm 2013, 

p. 1035; Borrius 2016, p. 63; Hermans 2017, p. 232.
152 Hermans 2003, p. 127; Hermans 2017, p. 232-233. Zie bijv. ook OK 2 november 2015 (r.o. 3.5), JOR 

2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
153 Deelen 2016, p. 481; Hermans 2016; Hermans 2017, p. 233, p. 398 e.v. en p. 465 e.v. Zie ook Mak-

kink & Prins 2020, p. 19.
154 Van der Vlis 2000, p. 319.
155 Zie bijv. OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. B. C.A. Bou-

kema (Sekisui); OK 24 januari 2020 (r.o. 3.1.7; 5.27), JOR 2020/171, m.nt. C.D.J. Bulten (DeSeizoe-
nen). Zie ook Onderzoeksverslag DeSeizoenen, p. 70 (onder 241).

156 Hermans 2003, p. 127; Hermans 2017, p. 233-234.
157 Zie bijv. Onderzoeksverslag DeSeizoenen, p. 13 (onder 43).
158 Van Solinge 2017, p. 505.
159 Vgl. Bekkers 2005, p. 51.
160 Zie ook OK 27 oktober 2020 (r.o. 4.10), ARO 2020/193 (Setay Polyethersnijderij). Kennelijk anders 

nog Conclusie A-G Assink (nr. 2.22) voor HR 6 november 2020, NJ 2020/418; JOR 2021/108, m.nt. 
C.D.J. Bulten (Sirowa).



38

2.2.4.3 De kosten van het onderzoek

‘dat zodanige oordelen [oordelen over wanbeleid, verantwoordelijkheid daarvoor, te 
treffen voorzieningen en kostenverhaal, PB] van de onderzoeker eerder afbreuk doen 
aan de functie van het onderzoek dan dat zij daaraan bijdragen. De vraag of aan de 
hand van de bevindingen in het verslag en hetgeen bij de behandeling van het tweede 
faseverzoek blijkt, wanbeleid kan worden vastgesteld, is primair voorwerp van debat 
tussen partijen. Dat debat wordt pas na deponering van het onderzoeksverslag gevoerd 
en de onderzoeker is geen deelnemer aan dat debat. De Ondernemingskamer dient zich 
bij haar oordeelsvorming en bij de motivering van haar beslissing te richten op hetgeen 
partijen hebben aangevoerd. De Ondernemingskamer zou zich niet geroepen moeten 
voelen om in haar beschikking uit te leggen waarom zij tot een andere (of dezelfde) 
waardering van de gebeurtenissen is gekomen dan de onderzoeker voor juist houdt. Dat 
zou slechts afleiden van haar wettelijke motiveringsplicht die eruit bestaat adequaat te 
responderen op stellingen van partijen.’161

In preambule G van de Leidraad is opgenomen dat het kan voorkomen dat de 
onderzoeker afwijkt van de Leidraad, waarbij het aanbeveling verdient dat de 
onderzoeker wezenlijke afwijkingen van de Leidraad toelicht in het onderzoeks-
verslag.162 Wanneer sprake is van wezenlijke afwijkingen, of aan de hand waar-
van dit moet worden vastgesteld, vermeldt de Ondernemingskamer niet. Som-
mige bepalingen uit de Leidraad lenen zich naar mijn mening in het geheel niet 
voor afwijking. Bepaling 7.5 is zo’n bepaling.163 De onderzoeker mag zich mijns 
inziens niet uitlaten over de kwalificatie wanbeleid, en dient zich te beperken tot 
de beoordeling van informatie als eerste stap van toetsing aan de norm wanbeleid, 
waarover par. 2.2.3.2.

2.2.4.3  Verantwoordelijkheid voor het wanbeleid

Eén van de doeleinden van een enquête is de vaststelling bij wie de verantwoorde-
lijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. Daarbij valt in de eerste plaats te 
denken aan de verantwoordelijkheid van de onderscheiden organen van de rechtsper-
soon. De verantwoordelijkheid voor wanbeleid van een orgaan vormt een collegiale 
verantwoordelijkheid. Niet vereist is dat iedere persoon die deel uitmaakt van dat 
orgaan steeds wetenschap van de onregelmatigheden had of die had kunnen voorko-
men. Evenmin is nodig dat het orgaan van het wanbeleid een (ernstig) verwijt kan 
worden gemaakt.164 De beoordeling van de verantwoordelijkheid van een orgaan van 

161 Makkink & Prins 2020, p. 19.
162 Een en ander is ook voorgesteld door Hermans 2017, p. 373.
163 Broere 2019b, p. 690. Zie ook Perquin-Deelen 2020, p. 174; Sinninghe Damsté & Kemp 2020, p. 67; 

Hanegraaf 2021, p. 231.
164 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1; 7.6), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. 

Olden (Ogem); OK 13 juli 2011 (r.o. 3.13), JOR 2011/290, m.nt. J.B.S. Hijink (Meepo).
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de rechtspersoon kan echter niet altijd los worden gezien van de individuele verant-
woordelijkheid van de personen die van het orgaan deel uitmaken.165

De Ondernemingskamer oordeelt enkel over de verantwoordelijkheid voor wan-
beleid in het licht van te treffen voorzieningen en het verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW.166 Het komt daarbij ook voor 
dat de Ondernemingskamer zich uitspreekt over de verantwoordelijkheid voor het 
wanbeleid van een bestuurder, maar vervolgens geen voorzieningen treft of kosten-
verhaal toewijst ten aanzien die bestuurder, gelet op het gedane verzoek.167

In het verlengde hiervan kan de vraag worden gesteld of het de onderzoeker vrijstaat 
in zijn onderzoeksverslag te benoemen wie volgens hem verantwoordelijk is voor het 
(zijns inziens) wanbeleid. Uit de Leidraad volgt inmiddels dat dit niet het geval is. 
In bepaling 7.5 van de Leidraad is opgenomen dat het niet op de weg van de onder-
zoeker ligt aanbevelingen te doen over de vaststelling van verantwoordelijkheid voor 
wanbeleid. Die bepaling leent zich mijns inziens niet voor afwijking (par. 2.2.4.2).

In het verleden was dit anders. Soms gelastte de Ondernemingskamer een onder-
zoek en gaf zij de onderzoeker uitdrukkelijk de opdracht mee te onderzoeken wie 
volgens hem verantwoordelijk is voor het door hem te constateren wanbeleid.168 In 
die gevallen had de onderzoeker uiteraard de vrijheid zich uit te laten over de verant-
woordelijkheid voor wanbeleid.169 Uit de tot 9 juli 2019 geldende AAS volgde niet 
of de onderzoeker ook zonder uitdrukkelijke opdracht daartoe zich mocht uitlaten 
over de verantwoordelijkheid voor wanbeleid. Omdat uit de AAS wel volgde dat 
de onderzoeker in dat geval mocht adviseren over wanbeleid, waarover par. 2.2.4.2, 
ligt het voor de hand dat hij dan ook mocht adviseren over de verantwoordelijkheid 
voor dat wanbeleid.170 Aan dat advies was de Ondernemingskamer overigens niet 
gebonden.

165 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.1.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite). Zie ook OK 23 juni 2021 (r.o. 5.42), ARO 2021/132 (Delco Participation).

166 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.1.1-4.1.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van 
den Ingh (Text Lite); Veenstra 2010, p. 195-196, met verwijzingen; De Bie Leuveling Tjeenk (onder 
5) in zijn annotatie bij OK 23 januari 2018, JOR 2018/148 (DEM).

167 Zie bijv. OK 31 augustus 2017 (r.o. 4.27; 4.28), JOR 2018/41, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Staphorst Ont-
wikkeling); OK 8 december 2017 (r.o. 4.18; 4.28), JOR 2018/9 (ZED+), waarover ook Josephus Jitta 
(onder 11) in zijn annotatie.

168 Zie bijv. OK 24 juni 2005 (r.o. 3.6), JOR 2005/208 (Meepo); OK 12 juli 2006 (r.o. 3.11), ARO 
2006/131 (Becq & Millan); OK 28 december 2006 (r.o. 3.52), JOR 2007/67 (KPNQwest); OK 26 juni 
2007 (r.o. 3.8-3.10), ARO 2007/108 (Meepo), waarin dat gebeurde bij nader onderzoek, waarover 
kritisch Maeijer (onder 3) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite); Josephus Jitta 
2002a, p. 111.

169 Zo ook Van Solinge 2017, p. 509.
170 Zie ook Van den Ingh (onder 4) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1998, JOR 1997/82 (Text Lite), die deze 

bevoegdheid afleidt uit HR 16 augustus 1996, NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer; TVVS 1996, p. 322, 
m.nt. P.G.F.A. Geerts (VHS). Anders Hermans 2017, p. 54-55 en p. 240.
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In de literatuur werd echter terecht betoogd dat de onderzoeker er goed aan doet 
zich niet uit te laten over de verantwoordelijkheid voor wanbeleid.171 Daarvoor zijn 
vergelijkbare argumenten aan te dragen als hiervoor in par. 2.2.4.2 zijn weergegeven. 
De vaststelling van wanbeleid en de verantwoordelijkheid daarvoor staan ter beoor-
deling aan de Ondernemingskamer, niet aan de onderzoeker.

In de literatuur werd ook wel verdedigd dat het functioneren van de rechtspersoon 
in de enquêteprocedure centraal staat, en de enquêteprocedure niet is ingericht op het 
vaststellen van de individuele verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbe-
leid.172 Omdat individueel gedrag wordt toegerekend aan de rechtspersoon, maakt 
het mijns inziens wel onderdeel uit van een enquête.173 Dat rechtvaardigt echter niet 
dat de onderzoeker zich vervolgens uitlaat over de vraag wie verantwoordelijk is 
voor wanbeleid.

De vaststelling van verantwoordelijkheid voor wanbeleid is ook niet nodig om te 
bepalen welke voorzieningen moeten worden getroffen.174 Voor bepaalde eindvoor-
zieningen – bijvoorbeeld het ontslag van een bestuurder of commissaris op de voet 
van art. 2:355 lid 1 BW jo. art. 2:356 sub b BW – moet de Ondernemingskamer het 
wanbeleid in enige mate kunnen herleiden tot individuen. De onderzoeker mag indi-
vidueel gedrag (beleid) beoordelen, waarover ook par. 2.2.3.3, en dat zou voldoende 
moeten zijn voor de Ondernemingskamer.

2.2.4.4  Normatieve beschouwingen

Uit de bepalingen 7.1 en 7.4 van de Leidraad volgt dat het onderzoeksverslag zowel 
feitelijke bevindingen als normatieve beschouwingen dient te bevatten.175 Ook uit Mea-
vita volgde reeds dat de Ondernemingskamer prijs stelt op normatieve conclusies van 
de onderzoeker.176 Dat de onderzoeker zich niet mag uitlaten over de kwalificatie wan-
beleid, waarover par. 2.2.4.2, betekent niet dat de onderzoeker geen normatieve conclu-
sies mag trekken in zijn onderzoeksverslag. De onderzoeker mag de feiten kwalifice-
ren,177 op zo’n manier dat dit de Ondernemingskamer helpt bij het oordeel wanbeleid.

Daarbij zijn wat mij betreft ook diskwalificaties over het functioneren van indivi-
duele personen toegestaan.178 De onderzoeker hoeft daarbij niet noodzakelijk kwa-

171 Maeijer (onder 3) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite); Van Solinge 1998, 
p. 59. Vgl. ook IJsselmuiden (onder 1) in zijn annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS 1995, p. 105 
(VHS); Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Hermans 2017, p. 54-55. 
Anders nog Dorresteijn 1996, p. 57. Vgl. ook Hermans 2003, p. 129.

172 Borrius 2016, p. 71; Hermans 2017, p. 54 en p. 239. Vgl. ook Den Boogert 1997, p. 122.
173 Timmerman 2003, p. 556-557.
174 HR 17 mei 1989 (r.o. 3.7), NJ 1993/206 (Van den Berg); OK 27 april 2005 (r.o. 3.5), JOR 2005/181 

(Dolphin Watercompany), waarover ook Veenstra 2010, p. 196.
175 Zie hierover ook par. 2.2.3.2.
176 OK 2 november 2015 (r.o. 3.5), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
177 OK 23 januari 2018 (r.o. 3.2), JOR 2018/148, m.nt. J. de Bie Leuveling Tjeenk (DEM).
178 Zie ook par. 2.2.3.3.
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lificaties met een specifieke juridische connotatie te vermijden. Het is mijns inziens 
dan ook niet nodig dat de onderzoeker in het onderzoeksverslag aangeeft zich niet 
uit te laten over kwalificaties met een specifieke juridische connotatie.179 Zo is best 
denkbaar dat een onderzoeker opmerkt dat een bestuurder zijns inziens een tegen-
strijdig belang had bij een transactie180 of de jaarrekening te laat is gedeponeerd (art. 
2:394 BW)181 – zo lang als de onderzoeker een en ander maar niet koppelt aan de 
vraag of sprake is van wanbeleid. Dat laatste is de taak van de Ondernemingskamer; 
de onderzoeker moet daar niet aan raken.182

2.2.4.5  Te treffen voorzieningen

In RNA kregen de onderzoekers de taak toezicht te houden op getroffen onmiddel-
lijke voorzieningen in het belang van het onderzoek en, wanneer deze niet toereikend 
blijken ter realisering van het doel waarvoor zij zijn getroffen, de Ondernemingska-
mer daarover te informeren – al dan niet op aandringen van één of meer van de pro-
cespartijen. De Ondernemingskamer overwoog dat dit aansluit ‘bij hetgeen blijkens 
de geschiedenis van de totstandkoming van de regeling van het enquêterecht onder 
ogen is gezien, namelijk dat in het bijzonder ook een tussentijds verslag van door 
de Ondernemingskamer benoemde onderzoekers grondslag kan zijn voor het treffen 
van voorzieningen ‘in elke stand van het geding’.’183

Met Hermans en Den Boogert meen ik dat het beroep van de Ondernemingskamer 
op de wetsgeschiedenis feitelijke grondslag mist.184 Hermans voert daarnaast aan dat 
de toekenning van een dergelijke toezichthoudende taak de onderzoeker noopt ver-
trouwelijk overleg te voeren met de rechtspersoon, waar de wederpartij niet van op 

179 Zie bijv. Onderzoeksverslag Fortis, p. 32 (onder 68); Onderzoeksverslag Meavita, p. 16 (onder 1.63).
180 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17. Vgl. Onderzoeksverslag Staphorst 

Ontwikkeling, waarin de onderzoeker opmerkt dat een van de bestuurders een indirect persoonlijk 
belang had en in strijd gehandeld heeft met art. 2:239 lid 6 BW (onthouding van beraadslaging en 
besluitvorming). Te ver gaat de onderzoeker wat mij betreft echter door te stellen: ‘Naar de mening 
van de onderzoeker zijn de bevindingen een opeenstapeling van handelingen met een zodanige aard 
en omvang dat de ondernemingskamer tot wanbeleid zou kunnen concluderen. Volgens de onderzoe-
ker geldt dit specifiek voor [bestuurder, PB] (…), die een indirect persoonlijk belang (…) had (…).’ 
Die beoordeling is aan de Ondernemingskamer.

181 Vgl. Onderzoeksverslag DEM (m.n. onder 10.23), waarin de onderzoeker opmerkt dat het niet publi-
ceren van de jaarrekening een wetsschending is. Te ver gaat de onderzoeker wat mij betreft echter 
door te stellen: ‘dit lijkt mij dan ook het enige punt van onderzoek waarop het predicaat ‘wanbeleid’ 
niet zou misstaan.’ Die beoordeling is aan de Ondernemingskamer, die dit overigens ook als wanbe-
leid kwalificeert, zie OK 23 januari 2018 (r.o. 5.18), JOR 2018/148 (DEM). Niet iedere schending 
van art. 2:394 BW levert overigens zonder meer wanbeleid op, waarover De Bie Leuveling Tjeenk 
(onder 5) in zijn annotatie.

182 Broere 2019b, p. 695.
183 OK 15 november 2001 (r.o. 2.11-2.12), JOR 2001/252, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA).
184 Hermans 2003, p. 134; Den Boogert 2010, p. 193; Hermans 2017, p. 251. Vgl. ook Asser/Maeijer, 

Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776, die dit ‘in beginsel wel in overeenstemming met het 
stelsel van de wet’ achten.
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de hoogte wordt gesteld. Dat is volgens Hermans in strijd met de onafhankelijkheid 
van de onderzoeker.185 Mijns inziens hoeft dat echter niet noodzakelijkerwijs het 
geval te zijn. Niet steeds zal voor het monitoren van onmiddellijke voorzieningen 
vertrouwelijk overleg met de rechtspersoon nodig zijn.

Desalniettemin doet de onderzoeker er goed aan zich niet in te laten met het toe-
zicht op onmiddellijke voorzieningen. Het is de taak van de Ondernemingskamer op 
verzoek onmiddellijke voorzieningen te treffen, en in het verlengde hiervan toezicht 
te houden op de getroffen onmiddellijke voorzieningen. Voor zover bij onmiddel-
lijke voorziening een OK-functionaris wordt aangesteld, ligt het meer voor de hand 
deze OK-functionaris te belasten met enig toezicht op de getroffen onmiddellijke 
voorzieningen. OK-functionarissen kunnen op grond van art. 2:357 lid 5 BW wor-
den opgedragen regelmatig verslag aan de Ondernemingskamer uit te brengen.186 
De verantwoordelijkheid voor toezicht op de getroffen onmiddellijke voorzieningen 
dient mijns inziens echter primair bij de Ondernemingskamer te liggen.

Het is ook niet aan de onderzoeker om de Ondernemingskamer aanbevelingen te 
doen over door de Ondernemingskamer te treffen voorzieningen, zo volgt uit bepa-
ling 7.5 van de Leidraad. Deze bepaling leent zich mijns inziens niet voor afwijking 
(par. 2.2.4.2). Het staat de onderzoeker op grond van deze bepaling wel vrij ‘maat-
regelen te noemen die de rechtspersoon kan nemen ter oplossing van geconstateerde 
problemen of door de rechtspersoon reeds getroffen maatregelen in reactie op de 
gebeurtenissen die in het onderzoek zijn betrokken.’ Op grond van dit laatste is het 
goed mogelijk dat de onderzoeker indirect toch aanbevelingen doet over mogelijk 
door de Ondernemingskamer te treffen voorzieningen, door bijvoorbeeld als moge-
lijke maatregel het ontslag van een bestuurder te noemen.187

In het verleden was dit anders. De tot 9 juli 2019 geldende AAS lieten de onderzoe-
ker de ruimte aanbevelingen te doen over mogelijk te treffen voorzieningen.188 De 
Ondernemingskamer vroeg de onderzoeker soms ook uitdrukkelijk aanbevelingen 
over te treffen voorzieningen.189 Aan die aanbevelingen is de Ondernemingskamer 
overigens niet gebonden.190

185 Hermans 2003, p. 134; Hermans 2017, p. 251.
186 Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 18.
187 Vgl. art. 2:355 lid 1 BW jo. art. 2:356 sub b BW. Zie Broere 2019b, p. 694-695.
188 AAS, bepaling 4.2. Dat kunnen onmiddellijke voorzieningen of eindvoorzieningen zijn, zie ook Van 

Solinge 2017, p. 504.
189 Zie bijv. OK 26 mei 1983 (r.o. 4), NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. 

Leijten (Linders/Hofstee); OK 23 juni 1983 (r.o. 5), NJ 1984/571, m.nt. J.M.M. Maeijer (Hyster); OK 
29 augustus 1985, NJ 1986/578, m.nt. J.M.M. Maeijer (Howson Algraphy); OK 8 maart 2001 (r.o. 
4.12), JOR 2001/55, m.nt. M. Brink (Gucci). Vgl. ook Uniken Venema 1995, p. 50-51.

190 OK 26 mei 1983 (r.o. 4), NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten 
(Linders/Hofstee). De Ondernemingskamer kan de onderzoeker wel volgen, zie bijv. OK 29 novem-
ber 2005 (r.o. 3.8), ARO 2005/210 (Dyna Music Systems).
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De Ondernemingskamer moet aan de beoordeling van informatie door de onder-
zoeker zelf de gevolgtrekking verbinden die zij geraden acht. Het treffen van voor-
zieningen is een taak van de Ondernemingskamer, niet van de onderzoeker. Uit het 
onderzoeksverslag zal ook reeds in voldoende mate blijken welke voorzieningen 
zijn aangewezen. Afzonderlijk advies over de te treffen voorzieningen is dan niet 
nodig.191 De Ondernemingskamer kan ook voorzieningen treffen zonder dat de 
onderzoeker daartoe aanbevelingen heeft gedaan.192

Eindvoorzieningen kunnen op grond van art. 2:355 lid 1 BW enkel worden getrof-
fen wanneer blijkt van wanbeleid. In de literatuur is wel verdedigd dat een onder-
zoeker hierom niet mag adviseren over te treffen eindvoorzieningen – dit zou een 
oordeel over wanbeleid impliceren.193 Dat hoeft echter niet het geval te zijn. De 
onderzoeker kan een voorbehoud maken in zijn aanbevelingen over te treffen voor-
zieningen, zonder zich uit te laten over of zijns inziens sprake is van wanbeleid.194 
Ook met de gebruikmaking van zo’n voorbehoud lijkt het mij echter niet wense-
lijk dat de onderzoeker zich uitlaat over te treffen eindvoorzieningen. Het is aan de 
Ondernemingskamer op verzoek vast te stellen of sprake is geweest van wanbeleid 
en zo ja, eveneens op verzoek, of vervolgens voorzieningen nodig zijn. In de Lei-
draad is dat nu ook terecht op die manier uitgedrukt.

2.2.4.6  Verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW

Behoort het tot de taak van de onderzoeker te onderzoeken of verhaal van de kosten 
van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW mogelijk is? De wet bepaalt hierover 
niets195 en ook de tot 9 juli 2019 geldende AAS zwegen hierover. Mij zijn ook geen 
gevallen bekend waarin de Ondernemingskamer de onderzoeker heeft gevraagd dit 
te onderzoeken.196 In het verleden liet de onderzoeker zich soms wel uit over de 

191 Van der Vlis 2000, p. 320.
192 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema 

(Sekisui).
193 Hermans 2003, p. 130; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 56-57; Asser/Maeijer, Van 

Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Hermans 2017, p. 236; Van Solinge 2017, p. 504-505. Vgl. 
ook Beurskens 2011, p. 119.

194 Vgl. Onderzoeksverslag Leaderland: ‘Onderzoekers kunnen zich voorstellen dat op basis van dit 
verslag van wanbeleid kan blijken en dat om voorzieningen zal worden gevraagd.’; Onderzoeksver-
slag Inter-Burgo (onder 10.2): ‘Mocht op basis van dit verslag tot het oordeel worden gekomen van 
wanbeleid, dan lijkt het voor de hand te liggen dat [bestuurder, PB] (…) wordt ontslagen als directeur. 
Hem is het wanbeleid dan toe te rekenen’.

195 Van Schilfgaarde e.a. 1997, p. 208.
196 De Ondernemingskamer zou dat ook niet moeten doen. Zo ook Borrius 2016, p. 65; Hermans 2017, 

p. 55 en p. 242; Van Solinge 2017, p. 509. Wel werd de onderzoeker zo nu en dan gevraagd de ver-
antwoordelijkheid voor wanbeleid te onderzoeken – de opmaat naar verhaal van de kosten van het 
onderzoek op grond van art. 2:354 BW. Zie par. 2.2.4.3.
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vraag of verhaal van de kosten van het onderzoek is aangewezen. De Ondernemings-
kamer is aan dat oordeel niet gebonden.197

Uit bepaling 7.5 van de Leidraad volgt inmiddels dat het niet op de weg van 
de onderzoeker ligt om aanbevelingen te doen over kostenverhaal als bedoeld in 
art. 2:354 BW, waarover hoofdstuk 7. Die bepaling leent zich mijns inziens niet voor 
afwijking (par. 2.2.4.2). Het staat de onderzoeker op grond van deze bepaling wel vrij 
‘maatregelen te noemen die de rechtspersoon kan nemen ter oplossing van geconsta-
teerde problemen of door de rechtspersoon reeds getroffen maatregelen in reactie op 
de gebeurtenissen die in het onderzoek zijn betrokken.’ Op grond van dit laatste is 
het denkbaar dat de onderzoeker de rechtspersoon, of in voorkomende gevallen een 
directe financier, aanbeveelt de kosten van het onderzoek te verhalen op grond van 
art. 2:354 BW, als oplossing voor de financiële problemen waarin de rechtspersoon 
is geraakt als gevolg van het – door de Ondernemingskamer vast te stellen – wan-
beleid.198 Niettemin zou ik menen dat de onderzoeker er goed aan doet zich niet uit 
te laten over de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek.199 Het 
betreft hier een taak van de Ondernemingskamer, die in dit kader enkel op verzoek 
beslist. Daarbij mag de Ondernemingskamer mijns inziens ook meer bewijsmateriaal 
betrekken dan enkel het onderzoeksverslag, waarover par. 7.9.3.5.

2.3  Andere taken van de onderzoeker

2.3.1  Inleiding

De kerntaak van de onderzoeker is het verrichten van een onderzoek naar het beleid 
en de gang van zaken bij de rechtspersoon, zie par. 2.2. Ik bespreek hierna enkele 
mogelijke andere taken van de onderzoeker: het doen van aanbevelingen ten aanzien 
van de terinzagelegging van het onderzoeksverslag (par. 2.3.2), bemiddeling (par. 
2.3.3) en bindend advies (par. 2.3.4).

Hiernaast zijn ook andere taakuitbreidingen denkbaar. Zo overwoog de Onderne-
mingskamer in Cerflex International dat de onderzoeker tevens onderzoek kon doen 
naar de vraag in hoeverre de rechtspersoon voor zijn huidige of toekomstige bedrijfs-
voering afhankelijk is van een octrooi.200 In Blokland Techniek overwoog de Onder-
nemingskamer dat de onderzoeker het tot zijn taak mocht rekenen na te gaan of de 

197 Zie bijv. Onderzoeksverslag Cordial, waarin de onderzoeker opmerkt ‘Al met al dringt zich daarom 
bij mij ook de vraag op of het enquêteverzoek van EOC wel op redelijke gronden is gedaan.’ Die for-
mulering komt overeen met de tekst van art. 2:354 BW. De Ondernemingskamer wees het verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek evenwel af, zie OK 20 juni 2007 (r.o. 3.36), JOR 2007/203 
(Cordial). Zie ook Conclusie A-G Timmerman (nr. 4.7.18) voor HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. 
P. van Schilfgaarde (Cancun).

198 Broere 2019b, p. 694-695.
199 Zo ook Van Solinge 1998, p. 59; Hermans 2003, p. 129-130.
200 OK 24 februari 2012 (r.o. 3.9), ARO 2012/30 (Cerflex International).
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rechtspersoon extra financiering nodig had en zo ja, op welke wijze daarin het beste 
kon worden voorzien.201 Die financiering was niet specifiek benodigd voor de finan-
ciering van de kosten van het onderzoek. Dergelijke opdrachten zijn – in ieder geval 
deels – ook toekomstgericht en hebben weinig te maken met het onderzoek naar het 
in het verleden gevoerde beleid en de gang van zaken bij de rechtspersoon.202 Om 
die reden komt het mij onjuist voor dergelijke taken aan de onderzoeker te geven.

Wel zie ik ruimte om de onderzoeker de taak te verlenen na te gaan of de kosten 
van het onderzoek kunnen worden gefinancierd door de geënquêteerde rechtsper-
soon. De onderzoeker onderzoekt dan bij wijze van vooronderzoek de financiële 
haalbaarheid van het door hem te verrichten onderzoek. Dat dient het belang van het 
onderzoek. Zie hierover ook par. 6.2.4.

2.3.2  Terinzagelegging van het onderzoeksverslag

Volgens bepaling 7.6 van de Leidraad kan de onderzoeker, met het oog op de moge-
lijkheid dat het onderzoeksverslag door de Ondernemingskamer voor eenieder ter 
inzage wordt gelegd, waarover par. 8.5.2, bij indiening van het onderzoeksverslag 
de Ondernemingskamer adviseren bepaalde bijlagen bij het onderzoeksverslag 
niet voor eenieder ter inzage te leggen, indien dat bijvoorbeeld met het oog op de 
bescherming van de vertrouwelijkheid van bedrijfsgevoelige gegevens of van de per-
soonlijke levenssfeer van betrokkenen raadzaam is. Het betreft hier geen kerntaak 
van de onderzoeker, en deze taak heeft niets met het eigenlijke onderzoek te maken, 
maar bezwaren daartegen heb ik niet.203

De tot 9 juli 2019 geldende AAS bevatten een wat ruimere vrijheid van de onder-
zoeker dienaangaande. Volgens de AAS stond het de onderzoeker vrij in zijn onder-
zoeksverslag aanbevelingen te doen omtrent het antwoord op de vraag of het wen-
selijk is het onderzoeksverslag of delen daarvan en/of (een deel van) de bijlagen ter 
inzage te leggen voor belanghebbenden of eenieder.204

Overigens zijn mij geen gevallen bekend waarin de Ondernemingskamer de onder-
zoeker uitdrukkelijk heeft verzocht zich uit te laten over de terinzagelegging van 
(bijlagen bij) het onderzoeksverslag.205 Doet de onderzoeker aanbevelingen ten 
aanzien van de terinzagelegging van (bijlagen bij) het onderzoeksverslag, dan is de 

201 OK 28 juni 2002 (r.o. 3.11), ARO 2002/91 (Blokland Techniek).
202 Hermans 2017, p. 249.
203 Zie ook Hermans 2017, p. 238.
204 AAS, bepaling 4.8, toelichting. Zie voor een toepassing hiervan bijv. Onderzoeksverslag DeSeizoe-

nen, p. 13 (onder 42).
205 In het bijzonder volgt dit niet uit OK 31 maart 2015 (r.o. 1.8), ARO 2015/125 (TICA), zoals Hermans 

2017, p. 238 schrijft. Partijen werden in TICA in de gelegenheid gesteld zich uit te laten over het 
verzoek tot terinzagelegging van het onderzoeksverslag voor eenieder; de onderzoeker werd daarvan 
op de hoogte gesteld, maar niet zelf in de gelegenheid gesteld zich hierover uit te laten.
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Ondernemingskamer daaraan niet gebonden. In SNS hadden enkele oud-functiona-
rissen er bezwaar tegen dat de gespreksverslagen van interviews als bijlagen bij het 
onderzoeksverslag openbaar zouden worden, om welke reden zij medewerking aan 
interviews weigerden. De raadsheer-commissaris oordeelde daarover dat de functi-
onarissen er daarmee aan voorbijgaan dat het niet aan de onderzoekers is, maar aan 
de Ondernemingskamer om te zijner tijd te bepalen of het onderzoeksverslag en de 
bijlagen bij het onderzoeksverslag geheel of ten dele ter inzage worden gelegd voor 
eenieder. De onderzoekers gaven te kennen de Ondernemingskamer in overweging 
te zullen geven de gespreksverslagen niet voor eenieder ter inzage te leggen.206

2.3.3   Bemiddeling

Bemiddeling door de onderzoeker kan zijn gericht op de definitieve beslechting van 
het geschil dat partijen verdeeld houdt of de oplossing van een deelgeschil. Wordt 
een minnelijke regeling bereikt waarmee het geschil dat partijen verdeeld houdt 
definitief wordt beslecht, dan kan aan een onderzoek geen behoefte (meer) bestaan. 
Beëindiging van de enquêteprocedure kan ook een opschortende schikkingsvoor-
waarde zijn.207 De enquêteverzoeker kan de enquête in dat geval echter niet zelfstan-
dig doen eindigen door de intrekking van het enquêteverzoek op de voet van art. 283 
Rv. De Ondernemingskamer kan de enquête in een dergelijk geval wel beëindigen 
op verzoek van de meest gerede partij.208 Mondt de bemiddeling slechts uit in de 
oplossing van een deelgeschil,209 dan kan behoefte blijven bestaan aan de enquête.

Het staat de onderzoeker volgens de Ondernemingskamer vrij over te gaan tot 
bemiddeling,210 maar gehouden daartoe is de onderzoeker niet.211 In Bloembollenbe-
drijf Brouwer benoemde de Ondernemingskamer naast de onderzoeker een OK-be-
stuurder en overwoog dat de OK-bestuurder het tot zijn taak mocht rekenen een min-
nelijke regeling tussen partijen te beproeven.212 De onderzoeker kreeg die taak niet 
mee, maar volgens de Ondernemingskamer mag daaruit niet worden afgeleid dat de 
onderzoeker zich van bemiddeling moet onthouden. Wel zal hij in dat geval over zijn 

206 OK (r-c) 4 juni 2019 (r.o. 2.13), JOR 2019/218, m.nt. Y. Borrius (SNS).
207 Zie bijv. HR 17 december 2010 (r.o. 3.2; 4.5.4), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, 

m.nt. J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).
208 HR 17 december 2010 (r.o. 4.1.1-4.1.3), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, m.nt. 

J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).
209 Zie bijv. OK 26 maart 2018 (r.o. 2.6), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
210 OK 23 december 2016 (r.o. 2.1), ARO 2017/68 (Bloembollenbedrijf Brouwer). Vgl. ook Van den 

Blink 2006, p. 14. Vgl. verder art. 2:275 lid 2 BW-A; art. 2:275 lid 2 en lid 4 CBW, op grond waarvan 
de rechter-commissaris de onderzoeker een aanwijzing kan verstrekken een poging tot bemiddeling 
te doen, waarover ook Jager 2022, p. 1325-1326.

211 OK 18 januari 2001 (r.o. 3.1), JOR 2001/35 (Skygate).
212 OK 4 april 2014 (r.o. 3.7), ARO 2014/67 (Bloembollenbedrijf Brouwer).
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bemiddelende rol met partijen in overleg moeten treden.213 Ook de Leidraad stelt dit 
‘overlegvereiste’. Volgens de Leidraad kan de onderzoeker ‘Onder omstandigheden 
(bijvoorbeeld als geen OK-functionarissen zijn benoemd en de zaak daartoe aanlei-
ding geeft) (…) een rol spelen bij het beproeven van een schikking tussen partijen’, 
maar:

‘Omdat bemoeienis van de onderzoeker met schikkingsonderhandelingen tussen par-
tijen afbreuk kan doen aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de onderzoeker, 
houdt de onderzoeker beide rollen voldoende duidelijk gescheiden. Voordat de onder-
zoeker een schikking beproeft, bespreekt hij met partijen de consequenties daarvan 
voor het (verdere) verloop van het onderzoek en legt hij de daarover gemaakte afspra-
ken (bijvoorbeeld over de in dat verband te maken kosten en de vraag of informatie die 
partijen uitsluitend in het kader van de schikkingsonderhandelingen met de onderzoe-
ker delen voor het onderzoek gebruikt kan worden) schriftelijk vast.’214

In de Leidraad lijkt de Ondernemingskamer overigens tot uitdrukking te hebben 
gebracht dat het primair aan een aangestelde OK-functionaris is een schikking te 
beproeven.215

Worden geen OK-functionarissen benoemd,216 dan formuleert de Ondernemings-
kamer bij de onderzoeksopdracht soms uitdrukkelijk de bevoegdheid van de onder-
zoeker om te bemiddelen, door bijvoorbeeld te bepalen dat het de onderzoeker is 
toegestaan te bezien of een minnelijke regeling kan worden bereikt.217 Soms doet de 
Ondernemingskamer dan ook suggesties waaruit die minnelijke regeling zou moeten 
bestaan.218

Mijns inziens moet de onderzoeker zich niet inlaten met bemiddeling. De taak van 
de onderzoeker en de bemiddelaar laten zich mijns inziens lastig verenigen in één 
persoon. De positie van de bemiddelaar is een andere dan de positie van de onder-
zoeker: de onderzoeker heeft de leiding over het onderzoek en daarmee de macht 
over partijen, waar de bemiddelaar enkel bemiddelt en geen macht heeft over par-

213 OK 23 december 2016 (r.o. 2.1), ARO 2017/68 (Bloembollenbedrijf Brouwer). Zie ook Broekhuij-
sen-Molenaar & Van Wees 2015, p. 93-94.

214 Leidraad, bepaling 3.7.
215 Broere 2019b, p. 690; Van Wees, GS Rechtspersonen, art. 2:351 BW, aant. 2.2.3 (2020); Soerjatin 

2022, p. 966-967. Zie ook Leidraad, bepalingen 3.6 en 3.7; par. 4.4.2.
216 Hermans 2017, p. 89 en p. 243 e.v.
217 Zie bijv. OK 9 maart 2000 (r.o. 3.11), JOR 2000/99 (Willem III); OK 27 april 2000 (r.o. 4.8), JOR 

2000/127, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bot Bouw Groep); OK 7 februari 2012 (r.o. 3.12), JOR 2012/143, 
m.nt. A. Doorman (Chinese Workers), waarbij de Ondernemingskamer diverse formuleringen voor 
een uitbreiding van de onderzoeksopdracht bezigt. Zie voor meer voorbeelden Geerts 2004, p. 147, 
voetnoot 60; Hermans 2017, p. 243, voetnoot 124.

218 Zie bijv. OK 8 maart 2001 (r.o. 3.3), JOR 2001/107 (Z&K Beheer); OK 28 juni 2002 (r.o. 3.11), ARO 
2002/91 (Blokland Techniek); OK 7 januari 2008 (r.o. 3.9), ARO 2008/18 (Delascos Holding).
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tijen, maar hoogstens af en toe de sturing in handen neemt.219 Treedt de onderzoeker 
op als bemiddelaar, dan kunnen ook vragen over zijn onbevooroordeeldheid rijzen, 
indien schikkingsonderhandelingen niet slagen en de onderzoeker het onderzoek 
voortzet.220 Zijn oordeel kan dan immers worden gekleurd door de opstelling van 
partijen in de schikkingsonderhandelingen.221 Bovendien kan de onderzoeker zelf 
standpunten hebben ingenomen als bemiddelaar die zijn onafhankelijkheid in gevaar 
kunnen brengen.222 De Ondernemingskamer moet de onderzoeker in een dergelijk 
geval ontheffen van zijn taak.223

Bepaling 3.7 van de Leidraad laat het aan de onderzoeker te bezien of zijn rol in 
de schikkingsonderhandelingen en de in dat kader gemaakte afspraken afbreuk doen 
aan zijn positie als onderzoeker, indien geen schikking wordt bereikt. De onder-
zoeker informeert partijen daarover schriftelijk. Menen partijen dat de rol van de 
onderzoeker in de schikkingsonderhandelingen wezenlijk afbreuk doet aan zijn onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid, dan kunnen zij – zo zou ik willen aannemen – bin-
nen één week na ontvangst van de schriftelijke kennisgeving van de onderzoeker, 
gemotiveerd vervanging van de onderzoeker verzoeken, conform bepaling 1.3 van 
de Leidraad.224

2.3.4  Bindend advies

De enquêteprocedure wordt ook wel oneigenlijk ingezet voor geschillen die even-
eens met behulp van de wettelijke geschillenregeling van art. 2:335 e.v. BW kunnen 
worden beslecht. Van misbruik van recht is in dat geval volgens de Ondernemings-
kamer geen sprake.225

Bij toepassing van de geschillenregeling kan de rechter ter vaststelling van de 
prijs van de aandelen op grond van art. 2:339 lid 1 BW gebruikmaken van een des-
kundigenbericht. De Ondernemingskamer benoemt in enquêteprocedures op ver-
zoek van partijen die een schikking hebben bereikt soms ook een deskundige, om de 
waarde van de aandelen bij bindend advies te laten vaststellen.226 In een enkel geval 

219 Hermans 2003, p. 131-132; Den Boogert 2010, p. 197. Zie ook Driessen 2011, p. 292.
220 Hermans 2003, p. 131; Soerjatin 2011, p. 351; Hanegraaf 2021, p. 227; Soerjatin 2022, p. 967.
221 Vgl. OK 8 oktober 1998 (r.o. 3), JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Hoffmann Beheer), 

waarin de onderzoeker de afwijzing van een zijns inziens ‘zeer acceptabel’ schikkingsvoorstel 
beschrijft, waarover ook Hermans 2003, p. 132; Hermans 2017, p. 245.

222 Vgl. De Groot 2007, p. 67-68. Dit vormde bijv. een geschilpunt in OK 26 juli 2018 (r.o. 3.1 e.v.), ARO 
2018/169 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).

223 Zie ook OK 21 juni 2012 (r.o. 3.13), ARO 2012/108 (Rofitec), waarover ook Ingelse 2016, p. 39.
224 Broere 2019b, p. 691.
225 OK 27 april 2000 (r.o. 4.4), JOR 2000/126 (Van der Wegen).
226 Zie bijv. OK 12 november 1998, JOR 1999/137 (BV Directie AGV); OK 26 juli 2011, ARO 2011/125 

(Toeleiding naar Arbeid); OK 24 januari 2014, JOR 2014/98, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero).



49

De kosten van het onderzoek 2.3.4

gaat de Ondernemingskamer in een enquêteprocedure zelf over tot een waardevast-
stelling.227

In een enkel geval geeft de Ondernemingskamer de bindend advies-opdracht mee 
aan de onderzoeker.228 Zo gelastte de Ondernemingskamer in Euroyal Properties een 
concernenquête, benoemde een onderzoeker en bepaalde:

‘De onderzoeker zal, met betrekking tot de onderwerpen waarover zijn onderzoek zich 
zal uitstrekken (…), ten behoeve van de vaststelling van de waarde van de aandelen 
in de genoemde vennootschappen, een bindende, naar zijn inzicht redelijke en billijke 
beslissing mogen nemen en alsdan ook overigens alle voor de vaststelling van de waarde 
van die aandelen van belang zijnde feiten en omstandigheden in aanmerking dienen te 
nemen. Wanneer hij zulks, met betrekking tot vaststellingen die een specifieke deskun-
digheid vergen, ter vaststelling van de waarden van de hier bedoelde aandelen nodig 
oordeelt, zal de onderzoeker opdrachten aan derden kunnen verschaffen.’229

Hermans merkt op dat uit het systeem van het enquêterecht volgt dat een waarde-
vaststelling door de onderzoeker partijen niet bindt. Dat is anders als partijen ten 
overstaan van de Ondernemingskamer bindend advies overeenkomen.230 Dat laatste 
speelde ook in Euroyal Properties: partijen hadden verzocht om een waardevaststel-
ling en hadden verklaard dat zij de door de onderzoeker vast te stellen waarde als 
bindend zouden aanvaarden. Mij is ook geen jurisprudentie bekend waarin de Onder-
nemingskamer de onderzoeker een opdracht tot vaststelling van de waarde van activa 
meegaf, zonder dat partijen dit overeenkwamen.

De taak van de onderzoeker en de bindend adviseur laten zich mijns inziens lastig 
verenigen in één persoon. Het onderzoek is een advies aan de Ondernemingskamer, 
die vervolgens op verzoek oordeelt of daaruit blijkt van wanbeleid. Het bindend 
advies vormt echter een eigen oordeel van de onderzoeker over (een deel van) het 
geschil, dat door de Ondernemingskamer niet verder wordt getoetst.231 Dat maakt 
evenwel niet dat het bindend advies het karakter van rechtspraak met de daaraan ver-
bonden zware motiveringsplicht krijgt. In een geschil over een naar aanleiding van 
een door de Ondernemingskamer in een enquêteprocedure benoemde deskundige, 
oordeelde de Rechtbank Rotterdam:

227 OK 20 december 2007, JOR 2008/36, m.nt. P.J. van der Korst; Ondernemingsrecht 2008/152, m.nt. 
Ch.E. Honée (Shell).

228 Zie bijv. OK 26 september 2002 (r.o. 3.8), ARO 2002/153 (Bolle Technofast); OK 20 juni 2005, JOR 
2005/206 (Firma W. van ‘t Hart & Zonen); OK 28 februari 2007 (r.o. 3.6), ARO 2007/45 (Gebr. 
Bleijlevens Heerlen).

229 OK 25 maart 2005 (r.o. 3.7), JOR 2005/177 (Euroyal Properties).
230 Hermans 2017, p. 249, onder verwijzing naar p. 18 e.v.
231 Vgl. HR 2 december 2016 (r.o. 5.1.2), NJ 2017/274, m.nt. E.W.J. de Groot (Gemeente Beuningen/Van 

Beinum).
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‘De bindend adviseur heeft onderzoek verricht naar de achtergrond van de diverse 
geschilpunten, doch zijn uiteindelijke beslissingen – en de uiteindelijke waardebe-
paling – steunen, als gevolg van de op vele punten bestaande onduidelijkheid over 
hetgeen zich in het verleden precies heeft voorgedaan, mede op zijn door kennis en 
ervaring gevormde intuïtieve inzicht waarvan de uitkomst zich slechts in beperkte mate 
laat motiveren. Bij dit alles is mede van belang dat de deskundige naar de bedoeling 
van partijen niet was gebonden aan de formele regels van het burgerlijk procesrecht en 
bewijsrecht en dat hij juist werd ingeschakeld omdat het wenselijk werd geacht dat hij 
zijn eigen deskundigheid rechtstreeks zou toepassen in het kader van de finale beslech-
ting van het geschil.’232

Hierbij blijft overigens wel als randvoorwaarde gelden dat ook de bindend adviseur 
hoor en wederhoor toepast. Over in welke mate hieraan moet worden voldaan oor-
deelt de bindend adviseur.233

Brengt de onderzoeker een bindend advies uit, ook dan kan er onder omstandighe-
den nog behoefte bestaan aan een (nader) onderzoek. De onderzoeker kan dat onder-
zoek mijns inziens dan niet langer uitvoeren. Er bestaat een risico dat de onderzoe-
ker zich bij zijn onderzoek dan laat beïnvloeden door de opstelling van partijen bij 
de totstandkoming van zijn bindend advies. De Ondernemingskamer zou er hierom 
goed aan doen de onderzoeker en bindend adviseur niet in één persoon te verenigen.

2.4  Voor vergoeding in aanmerking komende kosten van het onderzoek

2.4.1 Inleiding

Uit art. 2:350 lid 3 BW volgt dat de Ondernemingskamer de vergoeding van de door 
haar benoemde personen bepaalt. In deze paragraaf onderzoek ik welke kosten kwa-
lificeren als kosten van het onderzoek voor financiering in aanmerking komen.

De kosten van het onderzoek als bedoeld in art. 2:350 lid 3 BW omvatten alle kos-
ten die nodig zijn om het onderzoek te kunnen verrichten. Daartoe reken ik ook de 
kosten van verweer tegen aansprakelijkstelling, waarover par. 2.4.3.7 en uitgebreider 
hoofdstuk 3. De kosten van het onderzoek omvatten de kosten van de door de Onder-
nemingskamer benoemde onderzoeker, die zijn uit te splitsen in zijn honorarium 
(par. 2.4.2) en diens onkosten, waaronder bijvoorbeeld de kosten van inschakeling 
van derden (par. 2.4.3).234

232 Rb. Rotterdam 6 februari 2013 (r.o. 4.8), ECLI:NL:RBROT:2013:BZ2691 (Rubalas Holding c.s./M. 
Ünlü c.s.).

233 Rb. Rotterdam 6 februari 2013 (r.o. 4.14), ECLI:NL:RBROT:2013:BZ2691 (Rubalas Holding c.s./M. 
Ünlü c.s.); Van Hassel & Van Hassel 2015, p. 183.

234 Zie ook Treurniet 1967, p. 114; Van der Heijden/Van der Grinten 1992/363, p. 636; Asser/Maeijer, 
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/777.
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Een analyse van de voor vergoeding in aanmerking komende kosten van het onder-
zoek is van belang, omdat aan de hand hiervan kan worden bepaald welke kosten op 
de voet van art. 2:350 lid 3 BW dienen te worden gefinancierd door de rechtsper-
soon (par. 6.2.2) of in voorkomende gevallen kunnen worden gefinancierd door een 
ander (par. 6.4). Alleen die kosten kunnen bovendien worden verhaal op grond van 
art. 2:354 BW, waarover hoofdstuk 7. Kosten die niet kwalificeren als kosten van 
het onderzoek komen niet als zodanig voor financiering of verhaal in aanmerking. 
Over de financiering daarvan dienen in voorkomende gevallen afspraken te worden 
gemaakt, buiten de werking van het enquêterecht om.

2.4.2  Honorarium van de onderzoeker

2.4.2.1 Inleiding

De onderzoeker ontvangt voor de vervulling van zijn taak een honorarium. Dit hono-
rarium is enkel verschuldigd voor door de onderzoeker aan het onderzoek – zijn 
kerntaak – bestede uren (par. 2.4.2.2). De hoogte van het honorarium van de onder-
zoeker en de daarvoor noodzakelijke tijdsregistratie bespreek ik in par. 2.4.2.3. Ook 
door de onderzoeker gemaakte proceskosten komen voor vergoeding als kosten van 
het onderzoek in aanmerking (par. 2.4.2.4), evenals mogelijke nawerkzaamheden 
(par. 2.4.2.5). In par. 2.4.2.6 wijs ik tot slot op het onderscheid met de beloning van 
OK-functionarissen.

2.4.2.2  Taak van de onderzoeker

2.4.2.2.1  Inleiding

Als hiervoor in par. 2.2 beschreven, is de kerntaak van de onderzoeker de uitvoering 
van het onderzoek in de enquêteprocedure. Werkzaamheden die de onderzoeker bui-
ten die kerntaak uitvoert, komen mijns inziens niet in aanmerking voor vergoeding 
als kosten van het onderzoek. Een uitzondering zou ik willen aannemen voor de aan-
bevelingen die de onderzoeker doet ten aanzien van de terinzagelegging van bijlagen 
bij het onderzoeksverslag, waarover par. 2.3.2. De daarmee gemoeide werkzaam-
heden behoren niet tot de kerntaak van de onderzoeker, maar komen mijns inziens 
wel als kosten van het onderzoek voor vergoeding in aanmerking, nu die kosten 
voldoende verband houden met de kerntaak van de onderzoeker. Dat geldt mijns 
inziens ook voor de kosten die de onderzoeker maakt bij het nagaan of de kosten van 
het onderzoek kunnen worden gefinancierd door de geënquêteerde rechtspersoon, 
waarover ook par. 2.3.1 en par. 6.2.4.

Met de bestaande praktijk van ruime onderzoeksopdrachten en de ruime inter-
pretatie van de vrijheid van de onderzoeker ten aanzien van de inrichting van het 
onderzoek, zal de onderzoeker niet spoedig buiten zijn onderzoeksopdracht treden. 
Treedt de onderzoeker niettemin buiten zijn onderzoeksopdracht, dan kan de Onder-
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nemingskamer hem korten op zijn honorarium, ter hoogte van de door de onderzoe-
ker aan het meerdere bestede uren. Tot op heden heeft de Ondernemingskamer dit 
nog niet gedaan.235

In par. 2.3.3 en par. 2.3.4 beschreef ik dat de taak van de onderzoeker in sommige 
gevallen wordt uitgebreid met bemiddeling en bindend advies. Ik beschrijf hierna in 
par. 2.4.2.2.2 en par. 2.4.2.2.3 hoe met de kosten hiervan moet worden omgespron-
gen. De kosten van andere, (deels) toekomstgerichte taakuitbreidingen, waarover 
par. 2.3.1, komen mijns inziens niet in aanmerking voor vergoeding als kosten van 
het onderzoek. Het betreft hier kosten die geen verband houden met de kerntaak van 
de onderzoeker.

In par. 2.2.4.6 beschreef ik dat het niet aan de onderzoeker is in zijn onderzoeksver-
slag aanbevelingen te doen over de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek op grond van art. 2:354 BW. Iets anders is dat de Ondernemingskamer 
de onderzoeker wel als deskundige kan aanwijzen bij een geding op de voet van 
art. 2:354 BW.236 Deze taak houdt geen verband met de kerntaak van de onderzoe-
ker. Wordt de onderzoeker geraadpleegd als deskundige bij de beoordeling van een 
verzoek op grond van art. 2:354 BW, dan kwalificeren de hiertoe gemaakte kosten 
mijns inziens niet als kosten van het onderzoek.

2.4.2.2.2  Kosten van bemiddeling

Zoals hiervoor in par. 2.3.3 uiteengezet doet de onderzoeker er goed aan zich niet 
in te laten met bemiddeling. Gaat de onderzoeker hier toch toe over – hetgeen de 
Ondernemingskamer niet afkeurt – dan is mijns inziens van belang dat de gemaakte 
kosten hiervan niet worden gekwalificeerd als kosten van het onderzoek.

De Leidraad schrijft in bepaling 3.7 weliswaar voor dat de onderzoeker zijn rol 
als onderzoeker en als bemiddelaar voldoende duidelijk gescheiden dient te houden, 
maar de Ondernemingskamer onderscheidt onderzoekswerkzaamheden niet steeds 
van bemiddelingswerkzaamheden. Bemiddelingskosten die de onderzoeker maakt 
komen volgens de Ondernemingskamer in beginsel voor vergoeding in aanmerking 
als kosten van het onderzoek. In Bloembollenbedrijf Brouwer oordeelde de Onder-
nemingskamer:

‘Het is redelijkerwijs niet doenlijk om achteraf een onderscheid te maken tussen de 
diverse door de onderzoeker verrichte werkzaamheden, alleen al omdat niet voor de 
hand ligt, dat bevindingen in het onderzoeksverslag mede zijn gebaseerd op informatie 
die de onderzoeker tijdens dat overleg tussen partijen heeft verkregen. Het is evenmin 

235 Hermans 2017, p. 37.
236 Zo ook IJsselmuiden, p. 106 in zijn annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS 1995, p. 105 (VHS).
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noodzakelijk een zodanig onderscheid te maken, nu de Ondernemingskamer op grond 
van artikel 2:350 lid 3 BW de vergoeding van de onderzoeker dient te bepalen en die 
vergoeding aldus niet is beperkt tot een bepaalde categorie van werkzaamheden, mits 
die voldoende verband houden met de taak van de onderzoeker. Hierbij dient in aan-
merking te worden genomen dat het niet ongebruikelijk is dat de onderzoeker in over-
leg met partijen een bemiddelende rol speelt en het hem, juist in besloten verhoudingen 
als deze, ook vrij staat te bezien of een minnelijke regeling kan worden bereikt (zie ook 
art. 3.11 van de Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers van 
1 januari 2013).’237

Op een vergelijkbare manier oordeelde de Ondernemingskamer in MKA-Chirurgen 
Noordrand Rotterdam. De rechtspersoon had zich hier niet op het standpunt gesteld 
dat de aan de bemiddeling verbonden kosten niet door hem zouden worden gefi-
nancierd. Volgens de Ondernemingskamer diende een uitsplitsing van bestede tijd 
aan bemiddeling enerzijds en onderzoek anderzijds hierom geen redelijk doel. De 
bemiddelingskosten werden onder de kosten van het onderzoek geschaard.238 De 
rechtspersoon diende deze kosten te financieren, maar een van de bij de enquêtepro-
cedure betrokken partijen had de rechtspersoon wel toegezegd een bedrag te betalen 
voor de kosten van bemiddeling.239

De onderzoeker mag bemiddelingskosten dus opvoeren als kosten van het onder-
zoek, en die kosten komen volgens de Ondernemingskamer voor vergoeding in aan-
merking op grond van art. 2:350 lid 3 BW. Ik vind dat niet zuiver. Bemiddeling door 
de onderzoeker draagt immers niet bij aan het onderzoek, en houdt daarmee ook 
anderszins onvoldoende verband. Ook OK-functionarissen kunnen bemiddelen (par. 
4.4.2). Het door de Ondernemingskamer in Bloembollenbedrijf Brouwer gegeven 
doelmatigheidsargument overtuigt evenmin. Niet steeds zal als bemiddelaar verkre-
gen informatie relevant zijn voor het onderzoek240 en het is naar mijn mening best 
haalbaar een onderscheid te maken, zeker als de onderzoeker dienaangaande een 
zorgvuldige administratie voert.241

Verricht de onderzoeker bemiddelingswerkzaamheden, dan zouden de kosten 
hiervoor naar mijn mening niet als kosten van het onderzoek moeten worden ver-
goed op grond van art. 2:350 lid 3 BW. De vergoeding van die kosten moet buiten het 
enquêterecht om worden geregeld. Gaat de onderzoeker over tot bemiddeling, dan 

237 OK 23 december 2016 (r.o. 2.1), ARO 2017/68 (Bloembollenbedrijf Brouwer).
238 OK 26 maart 2018 (r.o. 3.13), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam). De onderzoe-

ker bemiddelde hier overigens naast de bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-bestuurder.
239 Zie ook OK 26 maart 2018 (r.o. 3.1), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
240 OK 26 maart 2018 (r.o. 3.9-3.10), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
241 De Ondernemingskamer erkent dat ook in OK 26 maart 2018 (r.o. 3.13), ARO 2018/107 (MKA-

Chirurgen Noordrand Rotterdam). Zie ook OK 10 april 2014 (r.o. 1.5), ARO 2014/109 (Interfisc).
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moet hij daarover met partijen in overleg treden.242 De onderzoeker moet dan mijns 
inziens met partijen aparte afspraken maken over de financiering van zijn bemidde-
lingskosten.

Het zou hierbij geen verschil moeten maken of de Ondernemingskamer de onder-
zoeker uitdrukkelijk de bevoegdheid geeft over te gaan tot bemiddeling. Ruimte 
daarvoor biedt de beschikking van de Ondernemingskamer inzake Interfisc. In 
Interfisc had de Ondernemingskamer de onderzoeker niet uitdrukkelijk de taak mee-
gegeven ook bemiddelend op te treden, maar was de onderzoeker op verzoek van 
partijen daartoe overgegaan. De onderzoeker splitste aanvankelijk zijn kosten voor 
onderzoek van zijn kosten voor bemiddeling. Partijen kwamen overeen dat niet de 
rechtspersoon, maar belanghebbenden bij de enquêteprocedure die kosten zouden 
financieren. Uiteindelijk werd een minnelijke regeling bereikt en de onderzoeker 
verzocht hierop verhoging van het onderzoeksbudget en vaststelling van de kosten 
van het onderzoek. De onderzoeker berichtte de Ondernemingskamer daarbij:

‘Intussen stuit dit splitsen [van de kosten in ‘onderzoek’ en ‘bemiddeling’, PB] op 
bezwaar van betrokkenen, en ook wordt – overigens onduidelijk – bezwaar gemaakt 
tegen mijn kosten van de latere fase. Ik vind in het een en ander aanleiding de splitsing 
niet langer aan te houden en, waar ook de bemiddelingsfase m.i. voldoende verband 
houdt met de onderzoeksfase, nu voor het gehele traject één kostenvaststelling te ver-
zoeken.’243

De Ondernemingskamer ging hier niet in mee. De onderzoeker en partijen waren 
overeengekomen dat de kosten van bemiddeling niet zouden worden gefinancierd 
door de rechtspersoon, maar door belanghebbenden bij de enquêteprocedure. De 
Ondernemingskamer beperkte de vaststelling van de kosten van het onderzoek 
hierom tot de gemaakte kosten voor onderzoek. Kosten voor bemiddeling werden 
daarvan gescheiden.244 Verschil met Bloembollenbedrijf Brouwer en MKA-Chirurgen 
Noordrand Rotterdam is dat in Interfisc wel afspraken waren gemaakt over de 
bemiddelingskosten. De Ondernemingskamer kwalificeerde die bemiddelingskosten 
hierom niet als kosten van het onderzoek.

De Ondernemingskamer oordeelde op vergelijkbare wijze in Rofitec. Zij merkte 
door de onderzoeker gemaakte bemiddelingskosten hier niet aan als kosten van het 
onderzoek, maar als ‘in opdracht van het bestuur gemaakte kosten’.245 De Onderne-
mingskamer had in Rofitec de bestuurder geschorst en bij onmiddellijke voorziening 
een OK-bestuurder benoemd.246 Daarbij overwoog de Ondernemingskamer dat die 

242 Zie ook Leidraad, bepaling 3.7.
243 OK 10 april 2014 (r.o. 1.5), ARO 2014/109 (Interfisc).
244 OK 10 april 2014 (r.o. 2.4), ARO 2014/109 (Interfisc).
245 OK 21 juni 2012 (r.o. 3.14), ARO 2012/108 (Rofitec).
246 OK 14 september 2009, ARO 2009/136 (Rofitec); OK 17 september 2009, ARO 2009/137 (Rofitec).
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bestuurder zich bij de uitoefening van zijn functie, op door hem te bepalen voor-
waarden, mocht laten bijstaan door door hem te verkiezen personen.247 De door de 
Ondernemingskamer in Rofitec benoemde bestuurder betrok de onderzoeker bij de 
uitoefening van zijn (bemiddelings)functie. De taak van de onderzoeker werd hier-
door tweeledig: het verrichten van het onderzoek als onderzoeker en bemiddeling 
als hulppersoon van de OK-bestuurder. De kosten van beide taken moeten daarbij 
volgens de Ondernemingskamer ook worden gescheiden en gemaakte bemiddelings-
kosten vormden in dit specifieke geval geen kosten van het onderzoek.

Verricht de onderzoeker in een voorkomend geval in opdracht van een OK-functi-
onaris bemiddelingswerkzaamheden of advieswerkzaamheden, dan kwalificeren die 
kosten niet als kosten van het onderzoek. De onderzoeker maakt in dat geval kosten 
als hulppersoon van de OK-functionaris, waarover ook par. 4.5.3.4. Als onkosten van 
de OK-functionaris komen die kosten voor vergoeding in aanmerking. De OK-func-
tionaris dient dan de bemiddelingskosten aan de onderzoeker te voldoen.

2.4.2.2.3  Kosten van bindend advies

Als de onderzoeker de taak krijgt een bindend advies uit te brengen, waarover par. 
2.3.4, komen de kosten die de onderzoeker in dat kader maakt dan voor vergoeding 
in aanmerking als kosten van het onderzoek?

Doorgaans komen partijen over de financiering van de kosten van het bindend 
advies aparte afspraken overeen. Zo kwamen partijen in C&P USA, Happy Hour 
en Models-Int overeen dat de kosten van het bindend advies werden verdeeld over 
de verschillende aandeelhouders (certificaathouders), die als enquêteverzoeker en 
belanghebbenden partij waren bij de enquêteprocedures. Voor deze kosten moest ook 
zekerheid worden gesteld en de enquêteprocedures werden aangehouden.248 Tot een 
onderzoek kwam het in deze drie enquêteprocedures niet, nu partijen steeds een min-
nelijke regeling bereikten en de procedures werden beëindigd.249 De financiering van 
het bindend advies vormde onderdeel van de overeengekomen minnelijke regeling, 
en vond daarmee plaats buiten het enquêterecht om.

Het optreden van de onderzoeker als bindend adviseur houdt mijns inziens onvol-
doende verband met de onderzoekstaak van de onderzoeker om de kosten daarvan 
als kosten van het onderzoek voor vergoeding in aanmerking te laten komen. Gaat 
de onderzoeker over tot de uitbrenging van een bindend advies – ik ben daar geen 
voorstander van, zie par. 2.3.4 – dan doet hij er verstandig aan met partijen separate 

247 OK 14 september 2009 (r.o. 3.13), ARO 2009/136 (Rofitec).
248 OK 23 december 2004, JOR 2005/60 (C&P USA); OK 28 december 2004, ARO 2005/4 (C&P USA); 

OK 14 juli 2005, ARO 2005/140 (Happy Hour); OK 28 juli 2005, ARO 2005/142 (Models-Int); OK 
16 augustus 2005, ARO 2005/141 (Happy Hour); OK 16 augustus 2005, ARO 2005/143 (Models-Int).

249 OK 27 oktober 2006, ARO 2006/177 (Models-Int); OK 23 januari 2007, ARO 2007/29 (Happy Hour); 
OK 24 mei 2007, ARO 2007/90 (C&P USA).
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afspraken te maken over zijn vergoeding als bindend adviseur. Partijen kunnen hier 
ook over spreken in het kader van schikkingsonderhandelingen. De vergoeding voor 
werkzaamheden van de onderzoeker als bindend adviseur moet naar mijn mening 
buiten het enquêterecht om worden geregeld.

2.4.2.3  Hoogte van het honorarium en tijdsregistratie

De Ondernemingskamer pleegt in de praktijk enkel het onderzoeksbudget vast te 
stellen; over het honorarium van de onderzoeker en toegestane te maken onkos-
ten is doorgaans niets te vinden in de beschikking waarbij de Ondernemingskamer 
een onderzoek gelast.250 Mij zijn slechts twee gevallen bekend waarin de Onder-
nemingskamer bij toewijzing van het enquêteverzoek de onderzoeker een uurtarief 
voorschreef. In Village Scaldia bepaalde de Ondernemingskamer dat de onderzoeker 
voor zijn werkzaamheden een bedrag van f 300 per uur in rekening kon brengen; in 
Visser Stroopwafels was dat een bedrag van f 250 per uur.251

Doorgaans laat de Ondernemingskamer het echter aan de onderzoeker een uur-
tarief te bepalen. De Leidraad gaat daarbij in de bepalingen 4.1 en 4.5 uit van een 
uurtarief. Een dag(deel)tarief, weektarief of maandtarief ligt daarom niet voor de 
hand. Hanteert de onderzoeker een onredelijk uurtarief, dan kunnen partijen daar-
tegen opkomen bij de Ondernemingskamer op de voet van art. 2:350 lid 3 BW. Ik 
vermoed dat de Ondernemingskamer een uurtarief niet snel als onredelijk zal kwa-
lificeren. Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer zijn uurtarieven bekend 
die variëren van € 200 tot € 425, die de Ondernemingskamer niet onredelijk achtte. 
Doorgaans overweegt de Ondernemingskamer slechts dat het gehanteerde uurta-
rief niet onredelijk is.252 In andere gevallen overweegt de Ondernemingskamer dat 
de gehanteerde uurtarieven niet onredelijk zijn, gezien de aard en omvang van de 
zaak, de te verrichten onderzoekswerkzaamheden en de kennis en ervaring van de 
onderzoeker.253 In Stichting Katholieke Universiteit voegde de Ondernemingskamer 

250 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/777, p. 995; Hepkema 2012, p. 730.
251 OK 23 april 1998, NJ 1998/699; JOR 1998/92, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Village Scaldia); OK 2 juli 

1998, n.g. (Visser Stroopwafels).
252 Zie bijv. OK 8 maart 2021 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2021/72 (Omines Services) (€ 200); OK 25 juni 2020 

(r.o. 2.1-2.2), ARO 2020/116 (Wagenborg Bulk Terminal) (€ 250); OK 6 september 2021 (r.o. 2.1-
2.2), ARO 2021/172 (GVH Recycling) (€ 250); OK 19 december 2005, ARO 2006/18 (TCA) (€ 270); 
OK 27 juni 2018, JOR 2018/245, m.nt. R.M. Hermans (DeSeizoenen) (€ 275); OK 28 mei 2021 (r.o. 
2.1-2.2), ARO 2021/113 (Stichting Omroep Limburg) (€ 275); OK 26 november 2019 (r.o. 2.1-2.2), 
ARO 2020/12 (Stichting Residentie Buitenzorg) (€ 275, exclusief 5% kantoorkosten); OK 27 novem-
ber 2018 (r.o. 2.1), ARO 2019/33 (Clifden) (aanvankelijk € 295, en later € 250 – de onderzoeker 
verlaagde zijn uurtarief en zegde toe de totale kosten te beperken tot het verzochte verhoogde onder-
zoeksbudget); OK 23 oktober 2020, ARO 2020/188 (Permanento) (€ 300); OK 15 juli 2021, ARO 
2021/139 (i3) (€ 325); OK 17 december 2021 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2022/12 (Veldman) (€ 350); OK 
17 december 2021 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2022/13 (OG245) (€ 400).

253 Zie bijv. OK 18 december 2020 (r.o. 2), ARO 2021/29 (Verweij Mungra Vastgoed) (€ 250); OK 
7 oktober 2020 (r.o. 2.1; 2.3), ARO 2020/182 (Stichting Katholieke Universiteit) (€ 275); OK 14 januari 
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daar aan toe erop te vertrouwen ‘dat de onderzoeker voor ogen zal houden dat de 
universiteit en het UMC die door SKU in stand worden gehouden, uit publiek geld 
worden gefinancierd en dat dit noopt tot terughoudendheid bij het maken van onder-
zoekskosten.’254 In Dmarcian overwoog de Ondernemingskamer dat het gehanteerde 
uurtarief ‘redelijk [is, PB], gezien de aard en omvang van de zaak, de te verrichten 
onderzoekswerkzaamheden en de kennis en ervaring van de onderzoeker.’255 Dat de 
Ondernemingskamer hier het uurtarief ‘redelijk’ acht, en niet ‘niet onredelijk’, lijkt 
mij verder zonder betekenis; uit de beschikking blijkt ook niet van een meer dan 
marginale toetsing van het uurtarief.

Uit onderzoek van Klaassen uit 2010 volgt dat grote ondernemingen en belangen-
behartigers van aandeelhouders, advocaten en onderzoekers betrokken bij enquê-
tes van grote ondernemingen menen dat onderzoekers een laag honorarium krijgen. 
Kennelijk is dat honorarium echter niet zo laag, dat het onderzoekers ervan weer-
houdt nog een benoeming als onderzoeker aan te nemen. Klaassen merkt daarbij 
overigens op dat de honorering bij grote enquêtes in haar onderzoek nogal uiteen (b)
leek te lopen.256 Een ander geluid komt van De Vries, die spreekt van ‘belachelijke 
advocatentarieven’ en een uurtarief van € 100 een net tarief acht.257

De onderzoeker doet er goed aan op voorhand afspraken te maken over welke tijd-
seenheid hij hanteert bij de registratie van zijn werkzaamheden. In de advocatuur 
wordt veelal gewerkt met vaste tijdseenheden van zes minuten. Ook curatoren kun-
nen gebruikmaken van vaste tijdseenheden van maximaal zes minuten.258 Omdat 
de Ondernemingskamer ook onderzoekers benoemt die geen advocaat (meer) zijn, 
schrijft Hermans zich te kunnen voorstellen dat de Ondernemingskamer bepaalt dat 
de onderzoeker die niet beschikt over een tijdschrijfsysteem zijn werkzaamheden 
per half uur mag specificeren.259 Ontoelaatbaar acht ik in ieder geval dat de decla-
ratie van de onderzoeker slechts te herleiden is tot een bepaalde periode, niet nader 
gespecificeerd naar dagen en tijdstippen.260 Dit hangt samen met de verplichting van 
de onderzoeker te administreren welke kosten hij heeft gemaakt en nog verwacht te 
maken, waarover par. 2.10.

2021 (r.o. 2), ARO 2021/47 (PGH Autogroep) (€ 310); OK 28 oktober 2021 (r.o. 2), ARO 2021/189 
(PT Green Solutions) (€ 350); OK 10 december 2021 (r.o. 2), ARO 2022/32 (Breeze Amsterdam) 
(€ 350); OK 21 maart 2022 (r.o. 2), ECLI:NL:GHAMS:2022:988 (Funda) (€ 350); OK 7 november 
2018 (r.o. 2.3), ARO 2019/28 (SNS) (€ 400 en € 425).

254 OK 7 oktober 2020 (r.o. 2.1; 2.3), ARO 2020/182 (Stichting Katholieke Universiteit) (€ 275).
255 OK 23 maart 2021 (r.o. 2), ARO 2021/85 (Dmarcian) (€ 300).
256 Klaassen 2010a, p. 90 en p. 96.
257 De Vries 2010, p. 440.
258 Art. 6.1 sub b Recofa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling.
259 Hermans 2017, p. 187.
260 Anders nog OK 25 februari 2014 (r.o. 2.5), ARO 2014/75 (Biotempt), hoewel de Ondernemingskamer 

in een normaalsituatie wel een dergelijke uitsplitsing lijkt te verlangen.
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Worden meer onderzoekers benoemd, dan kunnen zij verschillende uurtarieven han-
teren. Dat gebeurde bijvoorbeeld reeds in VHS, waarbij de ene onderzoeker een uur-
tarief van f 350 en de andere onderzoeker een uurtarief van f 250 hanteerde.261 Ook 
in SNS verschilden de uurtarieven, van € 400 tot € 425.262 In beide gevallen sanctio-
neerde de Ondernemingskamer dit niet. Van der Grinten schreef hierover eens:

‘Ik zou menen, dat bij een pluraliteit van onderzoekers, er geen termen aanwezig zijn 
om uit te gaan van verschillende uurtarieven. De onderzoekers hebben een gelijke taak, 
hun discipline – advocaat, accountant, ingenieur, bankier, enz. – doet niet ter zake. Naar 
mijn mening behoort de Ondernemingskamer bij een pluraliteit van onderzoekers het 
uurloon niet verschillend vast te stellen.’263

Ik ben het met Van der Grinten eens dat de hoofdfunctie van de onderzoeker niet 
een verschillend uurtarief rechtvaardigt. Het heeft evenmin mijn voorkeur een ver-
schillend uurtarief te hanteren door de verdiscontering van onkosten hierin. In SNS 
werd bijvoorbeeld een opslag van € 25 op het uurtarief gerekend ‘doordat gebruik 
zal worden gemaakt van de infrastructuur en ondersteuning van het kantoor van [de 
onderzoeker, PB]’.264 De werkelijke hoogte van de onkosten kan in dat geval niet 
eenvoudig worden vastgesteld en is dan niet verschuldigd. De ervaringsfactor van de 
onderzoeker rechtvaardigt mijns inziens wel een verschillend uurtarief. Ik licht dit 
hierna toe in het kader van mijn bredere betoog tot standaardisering van uurtarieven 
van onderzoekers te komen.

Mijns inziens zou de Ondernemingskamer standaard inzage moeten geven in het 
uurtarief van de onderzoeker.265 Het zou ook niet de onderzoeker moeten zijn die zijn 
eigen uurtarief bepaalt. Bepaalt de onderzoeker zijn eigen uurtarief en is een financier 
betrokken, dan bestaat het risico dat de financier poogt invloed uit te oefenen op de 
hoogte van dit uurtarief.266 De Ondernemingskamer moet de onderzoeker naar mijn 
mening een maximum in rekening te brengen uurtarief opleggen bij de bepaling van 
een eerste onderzoeksbudget, voor het opstellen van een begroting (par. 2.5.2.3.4). 
Dat past ook in het voorschrift van art. 2:350 lid 3 BW dat de Ondernemingskamer 
de vergoeding van de door haar benoemde personen bepaalt. De Ondernemings-
kamer zou hierbij transparante vaste tarieven voor onderzoekers moeten hanteren, 

261 Van der Grinten 1993, p. 175.
262 OK 7 november 2018 (r.o. 2.1), ARO 2019/28 (SNS).
263 Van der Grinten 1993, p. 175.
264 OK 7 november 2018 (r.o. 2.1), ARO 2019/28 (SNS).
265 Niet enkel op verzoek, als voorgestaan in Asser/Maeijer 2-III 2000/529 – waarin overigens niet dui-

delijk wordt gemaakt op wiens verzoek de vaststelling van de vergoeding van de door de Onderne-
mingskamer benoemde personen dan zou moeten plaatsvinden. In Asser/Maeijer, Van Solinge & 
Nieuwe Weme 2-II* 2009/777 komt dit standpunt niet terug.

266 Zie ook par. 6.4.7.4.
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waarbij een regeling kan worden ontworpen in de Leidraad. Een onderzoeker weet 
dan ook waar hij aan toe is. Vindt hij het uurtarief te laag, dan kan hij een aanwijzing 
als onderzoeker afwijzen.267

Er moet daarbij wel voor worden gewaakt dat niet een tarief wordt gekozen dat 
onderzoekers ervan weerhoudt een benoeming als onderzoeker te aanvaarden. De 
Ondernemingskamer kan daartoe aansluiting zoeken bij de Recofa-richtlijnen voor 
faillissementen en surseances van betaling (‘Recofa-richtlijnen’), waarbij gebruik-
gemaakt kan worden van een standaard basisuurtarief,268 gecorrigeerd door een 
ervaringsfactor van de onderzoeker.269 Hoe meer ervaring de onderzoeker heeft als 
onderzoeker in de enquêteprocedure, hoe hoger de ervaringsfactor en hoe hoger 
daarmee het uurtarief en honorarium. Naarmate een enquête de Ondernemingskamer 
complexer en omvangrijker voorkomt, kan de Ondernemingskamer dan een erva-
rener onderzoeker benoemen. Een jaarlijkse aanpassing van het basisuurtarief op 
gelijke wijze als bij het basisuurtarief voor curatoren en bewindvoerders is gerecht-
vaardigd.270 Verricht een onderzoeker onderzoek in twee opeenvolgende kalenderja-
ren, dan kan de onderzoeker per kalenderjaar verschillende uurtarieven voeren.

Om ervoor te zorgen dat de door de onderzoeker gemaakte kosten beheersbaar blij-
ven is overigens niet alleen de bepaling van het uurtarief van de onderzoeker van 
belang. Ook van belang is dat de Ondernemingskamer toezicht houdt op de door de 
onderzoeker gemaakte kosten. Zie hierover ook par. 2.7.4 en par. 2.10.

2.4.2.4  Proceskosten

De onderzoeker kan de Ondernemingskamer op een zeker moment verzoeken het 
vastgestelde onderzoeksbudget te verhogen, waarover par. 2.6, en hiertoe kosten 
maken. Volgens de Ondernemingskamer zijn (voorbereidings)kosten als gevolg 
van werkzaamheden met betrekking tot een verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget aan te merken als kosten van de onderzoeker in de uitoefening van 
zijn functie. Te denken valt in dit kader aan gemaakte proceskosten, mede bepaald 

267 Zie ook Broere 2019b, p. 692. Een en ander is ook voorgesteld door Van der Grinten 1993, p. 175; 
Hermans 2017, p. 192-193. Anders Hanegraaf 2021, p. 234.

268 Vgl. art. 6.5 Recofa-richtlijnen. Per 1 januari 2022 is het basisuurtarief voor curatoren en bewind-
voerders vastgesteld op € 229,60.

269 Vgl. art. 6.6 Recofa-richtlijnen; vgl. ook OK 19 december 2005 (r.o. 2.3), ARO 2006/18 (TCA). Zie 
ook Hermans 2017, p. 192-193, die hiernaast de mogelijke aansluiting bij de uurtarieven die het NAI 
voor arbiters hanteert en de vergoedingen die worden betaald aan de leden van door de overheid 
ingestelde onderzoekscommissies noemt.

270 Stelt het landelijk overlegorgaan van rechters-commissarissen in faillissementen en surseances van 
betaling geen tarief vast, dan wordt het basisuurtarief aangepast met een percentage dat overeenkomt 
met het procentuele verschil tussen het door het CBS opgegeven indexcijfer cao-lonen per uur inclu-
sief bijzondere beloningen, kolom ‘Overheid’ (juli-publicatie) van enig jaar en het overeenkomstige 
indexcijfer in het voorgaande jaar, zie art. 6.5 sub b Recofa-richtlijnen.
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door de behandeling van door procespartijen tot de Ondernemingskamer gerichte 
(tegen)verzoeken.271 Datzelfde geldt mijns inziens voor (voorbereidings)kosten 
voor werkzaamheden met betrekking tot andere verzoeken die de onderzoeker tot 
de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris richt, bijvoorbeeld een verzoek 
tot de vaststelling van de kosten van het onderzoek (par. 2.8.2) of een verzoek tot 
geschilbeslechting door de Ondernemingskamer (par. 2.11).

Hiernaast kunnen partijen bij de enquêteprocedure verzoeken richten tot de raads-
heer-commissaris. Kosten die de onderzoeker maakt om te reageren op die verzoe-
ken, vormen kosten van het onderzoek.272 Ook kosten die de onderzoeker maakt om 
aanwezig te zijn bij het horen van getuigen door de Ondernemingskamer op de voet 
van art. 2:352a BW, waarover ook par. 2.4.3.6, vormen kosten van het onderzoek.

Overigens is het ook mogelijk dat de onderzoeker bepaalde proceskosten maakt 
die kwalificeren als onkosten, omdat de onderzoeker bijvoorbeeld gebruikmaakt van 
een advocaat. Zie hierover par. 2.4.3.4.3.

2.4.2.5  Nawerkzaamheden

Met het deponeren van het onderzoeksverslag eindigt de onderzoeksfase. Een ver-
hoging van het onderzoeksbudget kan na deponering van het onderzoeksverslag niet 
meer worden verzocht en het onderzoeksverslag is – behoudens heropening van het 
onderzoek273 – onveranderlijk, zo volgt uit De Jong.274

Toch kan de onderzoeker ook na deponering van het onderzoeksverslag nog kosten 
van het onderzoek maken. Zo kan de onderzoeker onkosten maken voor de bewa-
ring (opslag) van het onderzoeksdossier, waarover ook par. 2.4.3.3, of kosten van 
verweer, waarover hoofdstuk 3. Goed mogelijk is dat de onderzoeker aansprakelijk 
wordt gesteld na deponering van het onderzoeksverslag, en dan nog kosten van 
verweer maakt, die mijns inziens kwalificeren als kosten van het onderzoek, zie 
par. 3.3.2.6.

Hiernaast kan in de tweede fase behoefte bestaan aan een toelichting van de 
onderzoeker op het onderzoeksverslag. In Laurus oordeelde de Hoge Raad:

‘Indien aan de ondernemingskamer uit het debat dat tussen partijen wordt gevoerd na 
deponering van het verslag van onderzoekers ter griffie, of ambtshalve, blijkt dat het 
onderzoek niet volledig is geweest, kan zij partijen vragen op de zaak betrekking heb-
bende bescheiden in het geding te brengen, dan wel de onderzoeker(s) vragen aanwezig 

271 OK 21 juni 2013 (r.o. 2.4), ARO 2013/109 (Greenchoice).
272 Zo lijkt ook te volgen uit OK 11 mei 2016 (r.o. 2.3), ARO 2016/98 (De Jong).
273 Zie hierover HR 8 april 2005 (r.o. 3.11), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. 

Brink (Laurus); HR 10 september 2010 (r.o. 3.5.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman 
(LCI).

274 OK 11 mei 2016 (r.o. 2.6), ARO 2016/98 (De Jong).
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te zijn tijdens de mondelinge behandeling van de zaak 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.’275

Het betreft hier een discretionaire bevoegdheid van de Ondernemingskamer.276 De 
Ondernemingskamer vat haar bevoegdheid dienaangaande ruim op. In De Jong over-
woog de Ondernemingskamer het doorgaans op prijs te stellen als de onderzoeker bij 
de mondelinge behandeling van een tweede fase verzoek aanwezig is om eventuele 
vragen te beantwoorden.277 In dezelfde beschikking overwoog de Ondernemingska-
mer dat de kosten die de onderzoeker hiertoe maakt kwalificeren als kosten van het 
onderzoek.

In De Jong hield de Ondernemingskamer de vaststelling van de kosten van het 
onderzoek mede om deze reden aan. Niet uit te sluiten viel immers dat als gevolg 
van de betrokkenheid van de onderzoeker in de tweede fase de kosten van het onder-
zoek hoger zouden uitvallen. De Ondernemingskamer hield de vaststelling van de 
kosten aan tot na ofwel de mondelinge behandeling in de tweede fase procedure, 
ofwel – indien geen tweede fase verzoek wordt gedaan – na ommekomst van de 
termijn waarbinnen een dergelijk verzoek kan worden ingediend.278 Tot een tweede 
fase verzoek kwam het uiteindelijk niet; ook de vaststelling van de kosten van het 
onderzoek bleef uit.

Ik vind het oordeel van de Ondernemingskamer in De Jong erg ongelukkig. Denk-
baar is dat een onderzoeker na deponering van het onderzoeksverslag nawerkzaam-
heden verricht of onkosten maakt, die niet kunnen worden voldaan uit het onder-
zoeksbudget. De onderzoeker zou mijns inziens de bevoegdheid moeten toekomen 
ook na deponering van het onderzoeksverslag verhoging van het onderzoeksbudget 
te verzoeken. Zie hierover par. 2.6.2.

In de Leidraad wordt in bepaling 1.5 inmiddels ook tot uitdrukking gebracht dat 
de Ondernemingskamer de onderzoeker in het algemeen zal uitnodigen aanwezig 
te zijn bij de mondelinge behandeling van een verzoek tot vaststelling van wanbe-
leid.279 De daarmee gemoeide kosten mogen ook in de begroting van de kosten van 
het onderzoek worden opgenomen. Ik zie niet in waarom dit op gespannen voet zou 
staan met art. 2:350 lid 3 BW, zoals Bults schrijft.280

275 HR 8 april 2005 (r.o. 3.11), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-
rus).

276 HR 10 september 2010 (r.o. 3.5.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI).
277 OK 11 mei 2016 (r.o. 2.4), ARO 2016/98 (De Jong). Anders nog Hepkema 2012, p. 734-735; Her-

mans 2017, p. 254, die schrijven dat de Ondernemingskamer in de praktijk niet vaak gebruikmaakt 
van deze bevoegdheid.

278 OK 11 mei 2016 (r.o. 2.6), ARO 2016/98 (De Jong).
279 Zie hierover ook Blanco Fernández 2022, p. 570.
280 Bults 2019, p. 27.
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De onderzoeker kan ook na deponering van het onderzoeksverslag nawerkzaam-
heden verrichten die verband houden met een andere procedure. Ik wijs in dit ver-
band op Xeikon, waarin de voorzitter van de Ondernemingskamer de onderzoeker 
naar analogie van art. 2:353 lid 3 BW machtigde enkele stukken te verstrekken aan 
Xeikon, opdat Xeikon deze stukken kan verstrekken aan de in de uitkoopprocedure 
benoemde deskundige. Op dat moment was het onderzoeksverslag al gedeponeerd. 
De voorzitter van de Ondernemingskamer overwoog daarbij:

‘Indien [de onderzoeker, PB] (…) in redelijkheid kosten maakt ter voldoening aan dit 
informatieverzoek, dienen die kosten aan hem te worden vergoed als onderdeel van de 
kosten van het deskundigenbericht in de uitkoopprocedure.’281

Het ligt mijns inziens meer voor de hand de hier bedoelde kosten op te vatten als 
kosten die verband houden met het onderzoek in de enquêteprocedure, dan als kosten 
die verband houden met de uitkoopprocedure.

2.4.2.6   Onderscheid met de beloning van OK-functionarissen

Niet alleen de onderzoeker komt een honorarium toe. Ook OK-functionarissen 
kan een beloning ten laste van de rechtspersoon worden toegekend, op grond van 
art. 2:357 lid 4 BW, waarover hoofdstuk 4. Deze kosten kwalificeren niet als kosten 
van het onderzoek.282 De kosten van OK-functionarissen houden immers geen ver-
band met het onderzoek.

De kosten van de onderzoeker en OK-functionarissen kunnen bovendien niet samen-
vallen als gemaakt door eenzelfde persoon. Uit onderzoek van Klaassen volgt dat 
zowel onderzoekers als OK-bestuurders en OK-commissarissen (volgens responden-
ten uit de advocatuur en het bedrijfsleven) regelmatig onderzoeksactiviteiten ont-
plooien en daarbij dubbel werk verrichten.283 Onderzoekers en OK-functionarissen 
plegen ook overleg met elkaar, waarbij scheidslijnen tussen de verschillende functies 
vervagen.284

Volgens de Ondernemingskamer moeten de verschillende posities en de daar-
bij horende verantwoordelijkheden evenwel uit elkaar worden gehouden.285 De 
onderzoeker wordt geacht onderzoeksactiviteiten te ontplooien en niet ook taken 

281 OK (vz.) 27 september 2019 (r.o. 2.5), JOR 2019/250, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon).
282 Zie ook OK 28 juli 2011 (r.o. 5.4), JOR 2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg), waarover 

in cassatie niet werd geklaagd, zie HR 21 december 2012, ARO 2013/14 (Königsberg).
283 Klaassen 2010b, p. 191, waarover ook Klaassen 2010a, p. 96. Zie ook Hermans 2017, p. 89; Bults 

2019, p. 28; Hermans 2022, p. 621-622.
284 Cornelissen 2010, p. 75. Zie ook Praktijktips, bepaling 3.3.1.
285 OK 18 januari 2006 (r.o. 3.5), JOR 2006/96 (Global Green).



63

De kosten van het onderzoek 2.4.2.6

van OK-functionarissen uit te oefenen. Een onderzoeker kan dan ook niet tevens tot 
OK-functionaris worden benoemd.286

Een uitzonderlijke situatie deed zich voor in Weblimits. De Ondernemingskamer 
gelastte hier een onderzoek en benoemde mr. Molenaar tot onderzoeker.287 De 
rechtspersoon stelde geen zekerheid voor de betaling van de kosten van het onder-
zoek; de onderzoeker ving hierom niet aan met zijn onderzoek en verzocht de Onder-
nemingskamer hem uit zijn functie te ontheffen. Ter zitting kon de advocaat van de 
rechtspersoon geen inzicht verschaffen in de financiële situatie van de rechtspersoon 
en zijn mogelijkheden tot betaling van de kosten van het onderzoek. De Onderne-
mingskamer besloot daarop als volgt:

‘Uit praktische overwegingen zal de Ondernemingskamer mr. Molenaar tot bestuur-
der als hiervoor bedoeld benoemen met zijn gelijktijdige ontheffing van zijn taak als 
onderzoeker. Hij mag het als bestuurder mede tot zijn taak rekenen na te gaan of de 
onderzoekskosten kunnen worden betaald en zo ja, voor betaling daarvan zorg te dra-
gen’.288

De Ondernemingskamer oordeelde vervolgens dat de OK-bestuurder de enquête-
verzoeker ervan op de hoogte diende te stellen indien hij zou vaststellen dat de 
rechtspersoon de kosten van het onderzoek kon betalen. Op die manier kon de 
enquêteverzoeker de Ondernemingskamer dan verzoeken opnieuw een onderzoeker 
aan te wijzen.289 Wanneer mr. Molenaar had geconstateerd dat de rechtspersoon de 
kosten van het onderzoek kon voldoen en de Ondernemingskamer op verzoek een 
nieuwe onderzoeker had benoemd, kon hij niet opnieuw worden benoemd tot onder-
zoeker.290 Een onderzoeker kan niet tevens OK-bestuurder zijn. Zo ver kwam het in 
deze zaak overigens niet: de enquêteprocedure werd beëindigd, nu een minnelijke 
regeling werd bereikt.291 Voor zover mr. Molenaar kosten heeft gemaakt als OK-be-
stuurder, kunnen deze kosten voor vergoeding in aanmerking komen op grond van 
art. 2:357 lid 4 BW, niet als kosten van het onderzoek. Verder bestaan tegen de in 
Weblimits gevolgde gang van zaken mijns inziens geen bezwaren. Bestaat ondui-
delijkheid over de financiële situatie van de rechtspersoon, dan kan de Onderne-
mingskamer de rechtspersoon of daarbij betrokkenen alternatief ook verplichten 
duidelijkheid te verschaffen over zijn financiële situatie aan de onderzoeker. Zie 
daarover par. 6.2.4.

286 Zo ook Assink/Slagter 2013, p. 1704-1705.
287 Het onderzoek werd gelast in OK 24 november 2008, ARO 2008/190 (Weblimits); de onderzoeker 

werd benoemd in OK 2 maart 2011, ARO 2011/50 (Weblimits).
288 OK 11 maart 2013 (r.o. 3.8), JOR 2013/170, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Weblimits).
289 OK 11 maart 2013 (r.o. 3.9), JOR 2013/170, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Weblimits).
290 Zo ook Leijten (onder 5) in zijn annotatie bij OK 11 maart 2003, JOR 2013/170 (Weblimits).
291 OK 26 november 2014, ARO 2015/37 (Weblimits).
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2.4.3  Onkosten van de onderzoeker

2.4.3.1 Inleiding

De onderzoeker kan diverse onkosten maken die voor vergoeding als kosten van het 
onderzoek in aanmerking komen. Onkosten vormen alle uitgaven die de onderzoe-
ker moet doen ten behoeve van het onderzoek. Daaronder vallen in ieder geval de 
reiskosten en verblijfkosten van de onderzoeker (par. 2.4.3.2), kantoorkosten (par. 
2.4.3.3) en kosten van inschakeling van derden (par. 2.4.3.4), waaronder bijvoor-
beeld mogelijke kosten van bijzondere softwareoplossingen. Verder kunnen onkos-
ten zijn gemoeid met te houden interviews (par. 2.4.3.5) of getuigenverhoren door 
de Ondernemingskamer (par. 2.4.3.6). Tot de onkosten van de onderzoeker reken ik 
tot slot de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer (par. 2.4.3.7). 
Als uitgangspunt komen mijns inziens enkel redelijke en in redelijkheid gemaakte 
onkosten voor vergoeding in aanmerking.292

Het komt ook wel voor dat het honorarium van de onderzoeker mede onkosten 
omvat. Een dergelijke afspraak bemoeilijkt de vaststelling van de exacte hoogte 
van de onkosten, en acht ik om die reden minder gelukkig. Zie hierover par. 
2.4.2.3.

2.4.3.2  Reiskosten en verblijfkosten

De onderzoeker kan reiskosten en verblijfkosten maken bij het verrichten van zijn 
onderzoek, bijvoorbeeld wanneer hij gesprekken voert met betrokkenen of kos-
ten maakt voor woon/werkverkeer. Enkel redelijke en in redelijkheid gemaakte 
reiskosten en verblijfkosten komen mijns inziens voor vergoeding in aanmerking. 
De Ondernemingskamer moet hierop toezien, wat mij betreft door vooraf aan de 
beoogde onderzoeker te communiceren welke kosten mogen worden gedeclareerd, 
dit bij de vaststelling van de begroting te controleren, en de kosten ook gedurende 
het onderzoek te monitoren.

Over de door de onderzoeker aangelegde reiskosten (en verblijfkosten) is weinig 
bekend. In GVH Recycling declareerde de onderzoeker tien reisuren tegen een uurta-
rief van € 100 en een kilometervergoeding van € 0,19. Verder werden honderd uren 
besteed aan het onderzoek tegen een uurtarief van € 250. Hiertegen werden geen 
bezwaren aangevoerd door procespartijen. Het bedrag aan onderzoekskosten kwam 
de Ondernemingskamer bovendien niet onredelijk voor.293

292 Zie ook OK 20 april 2022 (r.o. 2.4), ARO 2022/74 (Stichting Omroep Limburg), waarin de Onderne-
mingskamer wees op de ‘analogie met het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW’.

293 OK 16 maart 2022 (r.o. 1.7), ARO 2022/86 (GVH Recycling).
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2.4.3.3  Kantoorkosten

De onderzoeker zal diverse kantoorkosten maken bij de uitvoering van het onder-
zoek. In Stichting Residentie Buitenzorg werd het onderzoeksbudget bij verhoging 
vastgesteld op € 110.000 exclusief 5% kantoorkosten.294 Bij kantoorkosten valt te 
denken aan telefoniekosten, internetkosten en portokosten, printkosten, kosten van 
vernietiging van (vertrouwelijke) documenten, kosten van archivering en (online) 
veilige dataopslag (mogelijk in een dataroom),295 materiaalkosten (van kantoorarti-
kelen) en kosten gemaakt ter verkrijging van inzage in uittreksels uit het Handelsre-
gister. De onderzoeker moet mijns inziens niet enkel het kostenaspect betrekken bij 
de selectie van te maken kosten, maar moet het belang van het onderzoek voorop-
stellen. Dat kan betekenen dat de onderzoeker bijvoorbeeld kiest voor een duurdere 
vorm van archivering of online dataopslag van vertrouwelijke documenten, omdat 
de vertrouwelijkheid van documenten en het (concept) onderzoeksverslag hiermee 
beter worden gewaarborgd. De onderzoeker moet ervoor waken dat hij onnodige 
kantoorkosten maakt en moet enkel die uitgaven doen die passen binnen zijn onder-
zoekstaak. Ook hier moet de Ondernemingskamer de beoogde onderzoeker juist 
instrueren en bij de vaststelling van de begroting en gedurende het onderzoek erop 
toezien dat niet overmatig wordt gedeclareerd.

2.4.3.4  Kosten van inschakeling van derden

2.4.3.4.1 Inleiding

De onderzoeker kan hiernaast onkosten maken door de inschakeling van derden. 
De Ondernemingskamer overwoog in TCA dat ‘onderzoekers waar mogelijk door 
inschakeling van derden de kosten van het onderzoek beperkter doen zijn dan het 
geval zou zijn indien zij alle werkzaamheden zelf zouden verrichten.’296 De inscha-
keling van derden kan dus een kostenbesparende maatregel vormen, omdat de derde 
meer kennis of expertise heeft en daardoor efficiënter te werk kan gaan, of de derde 
werkt tegen een lager honorarium dan het honorarium van de onderzoeker. Door de 
inschakeling van derden kan ook kennis of kunde in huis worden gehaald waarover 
de onderzoeker zelf niet beschikt.

In Integrated Utility Holding, een Curaçaose enquête, verzocht de enquêteverzoeker 
het Gemeenschappelijk Hof de onderzoeker te bevelen zich te laten bijstaan door een 

294 OK 30 september 2020 (r.o. 2.3), ARO 2020/176 (Stichting Residentie Buitenzorg). Zie ook OK 
26 november 2019 (r.o. 2.3), ARO 2020/12 (Stichting Residentie Buitenzorg).

295 Zie bijv. OK 22 juni 2020 (r.o. 2.1), ARO 2020/127 (SNS). Dit kunnen ook onkosten na deponering van 
het onderzoeksverslag zijn, waarover ook Hermans 2017, p. 634 e.v. Zie ook Leidraad, bepaling 7.9.

296 OK 8 maart 2006 (r.o. 2.2), ARO 2006/62 (TCA). Zie ook OK 24 augustus 2021 (r.o. 2.4), ARO 
2021/164 (FLEXible HR Service).
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of meer personen. Het Gemeenschappelijk Hof wees dat verzoek af.297 Uit jurispru-
dentie van de Ondernemingskamer volgt ook dat het aan de onderzoeker is om het 
onderzoek naar eigen inzicht in te richten, en het hem daarbij vrijstaat derden in te 
schakelen, indien hij dat in het kader van zijn onderzoeksopdracht nuttig en nodig 
acht.298

De kosten van inschakeling van derden komen ten laste van het onderzoeksbudget 
en vormen dus steeds kosten van het onderzoek als bedoeld in art. 2:350 lid 3 BW.299 
De onderzoeker moet er daarbij voor zorgen dat het vastgestelde onderzoeksbudget 
daartoe volstaat. Zo nodig zal hij verhoging van het onderzoeksbudget moeten ver-
zoeken, waarover par. 2.5. Met Hermans meen ik dat de onderzoeker verplicht is 
de kosten van ingeschakelde derden pro se te voldoen als de door derden gemaakte 
kosten hoger uitvallen dan de door de Ondernemingskamer na afronding van het 
onderzoek vastgestelde kosten van het onderzoek.300 De onderzoeker doet er hierom 
goed aan duidelijke (prijs)afspraken te maken met ingeschakelde derden.

Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge maken bij de inschakeling van derden een 
onderscheid tussen hulppersonen en niet-hulppersonen. Hulppersonen zijn personen 
die de onderzoeker bijstaan bij de uitoefening van zijn taak, waarover par. 2.4.3.4.2. 
Niet-hulppersonen zijn personen die de onderzoeker als onafhankelijke derden bij-
staan, waarover par. 2.4.3.4.3.301 Dit onderscheid houd ik hierna aan. Daarbij ga 
ik ook in op motieven om derden in te schakelen en de tarieven die derden zouden 
moeten aanleggen.

2.4.3.4.2  Hulppersonen

De onderzoeker mag zich laten bijstaan door hulppersonen: personen die de onder-
zoeker bijstaan bij de uitoefening van zijn taak.302 De onderzoeker is vrij in de inrich-
ting van het onderzoek en de wijze waarop hij dat onderzoek uitvoert. Die vrijheid 
omvat het betrekken van medewerkers bij zijn onderzoek.303 Zo kunnen onderzoe-
kers een secretaris aanstellen of zich laten bijstaan door collega’s. Een en ander is 
ook gebruikelijk in grotere enquêtes. Volgens Hermans onderscheidt de secretaris 

297 Gem. Hof 31 maart 2015 (r.o. 2.3), ARO 2015/106 (Integrated Utility Holding).
298 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema 

(Sekisui); OK 9 augustus 2006 (r.o. 2.7), ARO 2006/156 (Euroyal Properties); OK 5 oktober 2015 
(r.o. 2.4), ARO 2015/223 (Leaderland).

299 Leidraad, bepaling 5.18. Anders nog, omdat de derde niet in opdracht van de onderzoeker kosten had 
gemaakt, OK 7 januari 1993, NJ 1993/412 (Mediselect).

300 Hermans 2017, p. 420.
301 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23-24.
302 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.6; 4.6.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van 

den Ingh (Text Lite).
303 OK 21 juni 2013 (r.o. 2.4), ARO 2013/109 (Greenchoice).



67

De kosten van het onderzoek 2.4.3.4.2

zich van andere kantoorgenoten van de onderzoeker, nu eerstgenoemde zelfstandig 
namens de onderzoeker met partijen kan communiceren, terwijl andere kantoorgeno-
ten dat niet zouden behoren te doen.304

Het is overigens mogelijk dat (het kantoor van) een onderzoeker niet beschikt 
over secretariële ondersteuning.305 Denkbaar is dat de Stichting Rimari hiertoe een 
secretariaat inricht voor onderzoekers, die voor hun ondersteuning niet kunnen terug-
vallen op een kantoor.306 Onderzoekers kunnen ook externe, tijdelijke secretariële 
ondersteuning inkopen als zij niet kunnen terugvallen op secretariële ondersteuning 
vanuit hun kantoor.307 Gegeven de complexiteit van een onderzoek kan dat wenselijk 
zijn. De onderzoeker zal daarbij het onderzoeksbudget wel in ogenschouw moeten 
nemen en een verhoging daarvan moeten verzoeken voor zover aangewezen.308

Vanwege het persoonlijke karakter van de benoeming tot onderzoeker zullen de 
belangrijkste werkzaamheden van het onderzoek door de onderzoeker zelf moeten 
worden verricht. De onderzoeker draagt immers de verantwoordelijkheid voor het 
onderzoek.309 Bij wijze van voorbeeld geven Blanco Fernández, Holtzer en Van 
Solinge aan dat de onderzoeker zich zal moeten inlaten met het voeren van gesprek-
ken met de personen die naar zijn oordeel in het belang van het onderzoek dienen 
te worden gehoord,310 het ondertekenen en zo nodig ten overstaan van de Onder-
nemingskamer toelichten van het onderzoeksverslag, het aanstellen van hulpperso-
nen en het te woord staan van de Ondernemingskamer.311 Hermans noemt in dit 
kader verder nog het zien van de stukken waarop de onderzoeksconclusies worden 
gebaseerd.312 Ook verzoeken van de onderzoeker (tot gebruikmaking van onder-
zoeksbevoegdheden, verhoging van het onderzoeksbudget en aanwijzingen door 
de raadsheer-commissaris) moeten door de onderzoeker (of zijn advocaat) worden 
ondertekend en ingediend.313 Taken die aan hulppersonen kunnen worden toever-
trouwd zijn het bijhouden van het dossier, het voeren van de financiële administratie, 
het redigeren van een concept voor het onderzoeksverslag en het neerleggen van het 
onderzoeksverslag ter griffie van de Ondernemingskamer.314 Hiernaast kan worden 

304 Hermans 2017, p. 416.
305 Vgl. ook Klaassen 2010a, p. 96.
306 Spigt 2015, p. 454.
307 Zie bijv. Onderzoeksverslag DeSeizoenen, p. 8 (onder 13): de onderzoeker heeft een student-assistent 

van het Van der Heijden Instituut ingeschakeld.
308 Vgl. Gem. Hof 16 februari 2016 (r.o. 2.1), ARO 2016/45 (Integrated Utility Holding).
309 Volgens Den Boogert 2010, p. 199, past hier grote terughoudendheid: onderzoekers kunnen hun taak 

niet delegeren, ook niet op onderdelen. De opdracht is een hoogstpersoonlijke.
310 De hulppersoon kan die gesprekken wel mede met de onderzoeker voeren, zie OK 13 december 2012 

(r.o. 2.4), ARO 2013/7 (Pebblestone Fashion).
311 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 16 (bepaling 1.7) en p. 23-24.
312 Hermans 2003, p. 152.
313 Hermans 2017, p. 418.
314 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23.
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gedacht aan de correspondentie met partijen namens de onderzoeker, het maken van 
gespreksverslagen, de verzameling en analyse van data en het opstellen van vragen 
voor interviews,315 of andere coördinatiewerkzaamheden.316

Volgens Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge dient de onderzoeker ervoor te 
zorgen dat de rechtspositie van ingeschakelde hulppersonen (beloning, onkosten-
vergoeding en verzekering) naar behoren is geregeld. Ook moet de onderzoeker 
geheimhouding garanderen.317 De door Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge 
opgestelde richtlijnen ten aanzien van de inschakeling van hulppersonen zijn niet 
volledig overgenomen in de Leidraad. Uit de Leidraad volgt wel dat de onderzoeker 
derden kan inschakelen, de kosten hiervan ten laste komen van het onderzoeksbud-
get, en dat de onderzoeker deze derden geheimhouding dient op te leggen.318

Naar mijn mening dient de onderzoeker ervoor te zorgen dat de rechtspositie van 
de door hem ingeschakelde hulppersonen naar behoren is geregeld. Het is hem mijns 
inziens echter niet toegestaan die rechtspositie autonoom vast te stellen. Tussen de 
onderzoeker en de door hem ingeschakelde hulppersoon komt een overeenkomst van 
opdracht tot stand.319 De onderzoeker moet in overleg met de Ondernemingskamer 
het honorarium, de onkostenvergoeding en de (vorm en) kosten van verzekering van 
hulppersonen vaststellen. De Ondernemingskamer moet daartoe de kaders schetsen 
van welke uitgaven toelaatbaar zijn – nader gespecificeerd dan de enkele vaststelling 
van het onderzoeksbudget. Overleg tussen de Ondernemingskamer en de onderzoe-
ker is daarbij aangewezen.

Uitgangspunt moet mijns inziens zijn dat het honorarium van ingeschakelde hulp-
personen in ieder geval niet hoger ligt dan het honorarium van de onderzoeker. De 
Ondernemingskamer lijkt dat ook op prijs te stellen.320 In Stichting Katholieke Uni-
versiteit ging de begroting van de onderzoeker uit van een uurtarief van € 275 voor 
de onderzoeker en € 150 voor de secretaris; dat vond de Ondernemingskamer niet 
onredelijk.321 In Stichting Residentie Buitenzorg ging de begroting van de onderzoe-
ker uit van een uurtarief van € 275 exclusief 5% kantoorkosten voor de onderzoeker 
en € 175 exclusief 5% kantoorkosten voor de secretaris; ook dat vond de Onderne-
mingskamer niet onredelijk.322 In Permanento ging de begroting van de onderzoeker 
uit van een uurtarief van € 300 voor de onderzoeker en € 250 voor de secretaris; de 

315 Hermans 2017, p. 416; p. 418-419. Vgl. ook OK 13 december 2012 (r.o. 2.4), ARO 2013/7 (Peb-
blestone Fashion).

316 OK 22 juni 2020 (r.o. 2.1), ARO 2020/127 (SNS).
317 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 34.
318 Leidraad, bepalingen 3.4, 4.1 en 4.5.
319 Zo ook Hermans 2017, p. 420.
320 Zie bijv. OK 21 juni 2013 (r.o. 2.4), ARO 2013/109 (Greenchoice); OK 1 juni 2018 (r.o. 2.6), JOR 

2018/244, m.nt. R.M. Hermans (Rabat); OK 27 juni 2018 (r.o. 2.3), JOR 2018/245, m.nt. R.M. Her-
mans (DeSeizoenen).

321 OK 7 oktober 2020 (r.o. 2.1; 2.3), ARO 2020/182 (Stichting Katholieke Universiteit).
322 OK 26 november 2019 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2020/12 (Stichting Residentie Buitenzorg).
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Ondernemingskamer vond ook die uurtarieven niet onredelijk.323 In Veldman ging de 
begroting van de onderzoeker uit van een uurtarief van € 350 voor de onderzoeker en 
€ 175 voor de secretaris; de Ondernemingskamer vond ook die uurtarieven niet onre-
delijk.324 In Funda ging de begroting van de onderzoeker uit van een uurtarief van 
€ 350 voor de onderzoeker en € 200 voor de secretaris; de Ondernemingskamer vond 
ook die uurtarieven niet onredelijk.325 In OG245 ging de begroting van de onderzoe-
ker uit van een uurtarief van € 400 voor de onderzoeker en € 200 voor de secretaris; 
de Ondernemingskamer vond ook die uurtarieven niet onredelijk.326

Wat mij betreft doet de Ondernemingskamer er goed aan ook voor ingeschakelde 
hulppersonen een standaard uurtarief vast te stellen, afgeleid van een standaard uur-
tarief voor onderzoekers, waarover par. 2.4.2.3. Dat standaard uurtarief kan jaarlijks 
worden verhoogd, ook in lopende onderzoeken. Op die manier wordt voorkomen dat 
hulppersonen tariefsverhogingen doorvoeren.327 Onder omstandigheden is gebruik 
van verschillende uurtarieven voor verschillende (senior en junior) secretarissen 
denkbaar.328 Het staat de onderzoeker overigens vrij de kosten van ingeschakelde 
hulppersonen niet op te voeren, zoals de onderzoekers in Meavita met de curatoren 
van de rechtspersoon overeenkwamen.329 Verplicht zijn zij daartoe uiteraard niet. In 
het algemeen geldt verder nog dat door de onderzoeker ingeschakelde hulppersonen – 
evenals de onderzoeker – prudent moeten handelen bij het maken van kosten.

2.4.3.4.3  Niet-hulppersonen

Van hulppersonen moeten niet-hulppersonen worden onderscheiden. De onderzoe-
ker kan ook deskundigen – onafhankelijke derden – raadplegen, wanneer hij onvol-
doende deskundig is op een bepaald (deel)gebied. In dit kader kan bijvoorbeeld wor-
den gedacht aan de inschakeling van een tolk of vertaler,330 een ICT-deskundige,331 
een taxateur, die de waarde van bepaalde activa kan waarderen, of een accountant, die 
onderzoek kan doen naar de financiële administratie van de rechtspersoon.332 Onder 
omstandigheden kan ook worden gedacht aan de inschakeling van een advocaat, die 
namens de onderzoeker de gebruikmaking van onderzoeksbevoegdheden, de ver-
hoging van het onderzoeksbudget of aanwijzingen door de raadsheer-commissaris 

323 OK 23 oktober 2020, ARO 2020/188 (Permanento).
324 OK 17 december 2021 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2022/12 (Veldman).
325 OK 21 maart 2022 (r.o. 1.3), ECLI:NL:GHAMS:2022:988 (Funda).
326 OK 17 december 2021 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2022/13 (OG245).
327 Zoals in OK 19 april 2011 (r.o. 2.2), ARO 2011/74 (Cancun), waar een door de onderzoeker ten 

behoeve van het verrichten van werkzaamheden in het kader van het onderzoek ingeschakelde kan-
toorgenoot een tariefsverhoging van € 25,00 per uur doorvoerde.

328 Zie ook OK 22 juni 2020 (r.o. 2.1), ARO 2020/127 (SNS).
329 OK 28 juni 2012 (r.o. 2.5), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
330 Zie bijv. OK 5 oktober 2015, ARO 2015/223 (Leaderland).
331 Zie bijv. OK 24 september 2021 (r.o. 1.10), ARO 2021/175 (Dmarcian).
332 Zie bijv. OK 13 februari 2012 (r.o. 2.1), ARO 2012/32 (Elpak); Hermans 2017, p. 416 e.v.
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verzoekt.333 Een advocaat kan de onderzoeker verder bijstaan bij het kenbaar maken 
van zijn standpunten in het kader van een verzoek tot ontheffing van de onderzoe-
ker uit zijn functie.334 Ik wijs verder op de mogelijkheid van de inschakeling van 
een deurwaarder, om betaling van de kosten van het onderzoek, waarvoor zekerheid 
moet worden gesteld, zie par. 2.7.3, af te dwingen.

In bijzondere gevallen kan de onderzoeker bovendien behoefte hebben aan bij-
zondere softwareoplossingen om (grote hoeveelheden) data te achterhalen, ordenen 
en analyseren. De onderzoeker kan daartoe een forensisch deskundige inschakelen, 
indien hij niet zelf over de nodige forensische kennis en expertise beschikt. Indien 
de onderzoeker (elektronisch) verzamelde gegevens door een derde laat verwerken, 
dient hij op grond van bepaling 5.7 van de Leidraad een overeenkomst te sluiten 
met die derde, waarin wordt gewaarborgd dat de gegevens voldoende zijn beveiligd. 
De gebruikmaking van forensische opsporingstechnieken kan tijdrovend en kostbaar 
zijn.335 De onderzoeker moet die aspecten ook betrekken bij zijn beslissing over het 
gebruik van forensische opsporingstechnieken. Door de inschakeling van een gespe-
cialiseerd ICT-bedrijf kan de onderzoeker goed inzicht verkrijgen in een grote hoe-
veelheid brondocumenten en/of e-mails.336 Met behulp van forensische opsporings-
technieken kunnen verbanden in deze data worden ontward. Ook kunnen gewiste 
bestanden worden teruggehaald.337 In het onderzoeksverslag naar Xeikon merkte de 
onderzoeker over de inzet van forensische opsporingstechnieken het volgende op:

‘Wat betreft de selectie van de e-mails, deze heeft plaatsgevonden mede met behulp 
van een ICT bedrijf, dat alle e-mails in een digitale omgeving heeft geplaatst en voor 
de onderzoeker toegankelijk heeft gemaakt in allerlei combinaties, aan de hand van de 
datum, verzender, ontvanger, onderwerp, in de tekst voorkomende worden, ‘families’ 
(d.w.z. alle e-mails die gevolgd zijn op een bepaalde e-mail, ook wanneer dat alleen 
tussen sommige deelnemers aan de conversatie gebeurde, of wanneer een e-mail aan 
een derde werd doorgestuurd die niet onder de ontvangers figureerde). De correspon-
dentie is doorzocht aan de hand van verschillende zoekcombinaties: auteur, datum, 
onderwerp, steekwoorden…’338

Ook in Fortis werden forensische opsporingstechnieken gebruikt. Met behulp van 
een ICT-bedrijf hebben de onderzoekers hier op het kantoor van Fortis aan de hand 

333 Dergelijke verzoeken hoeven overigens niet noodzakelijkerwijs door een advocaat te worden onder-
tekend en ingediend, zie Hermans 2017, p. 418.

334 Zie bijv. OK 20 april 2022, ARO 2022/74 (Stichting Omroep Limburg).
335 Hermans 2017, p. 442-443.
336 Hermans 2017, p. 441 noemt in dit kader fysieke documenten (hardcopy’s), e-mails (inclusief back-

ups), laptops, mobiele telefoons, vaste schijven / usb-sticks, serverdata, back-uptapes, chatdata en 
voicedata (bijv. geluidsopnames van vergaderingen).

337 Hermans 2017, p. 262-263.
338 Onderzoeksverslag Xeikon, p. 13.
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van bepaalde zoekcriteria een selectie gemaakt uit ruim een miljoen Outlook-items. 
Daarvoor is een speciale elektronische dataroom ingericht waarin, na een nadere 
selectie, uiteindelijk ruim 40.000 e-mails zijn opgeslagen.339 Maakt de onderzoeker 
gebruik van forensische opsporingstechnieken, dan is wel van belang dat hij het 
gebruik hiervan methodologisch verantwoordt. De wijze waarop de onderzoeker dat 
doet in het onderzoeksverslag in Xeikon volstaat daartoe naar mijn mening.

De gebruikmaking van niet-hulppersonen kan ook op een meer indirecte wijze zijn 
geboden. Er kan reeds eerder onderzoek zijn verricht door anderen dan de door de 
Ondernemingskamer aangestelde onderzoeker; samenwerking tussen de verschil-
lende onderzoekers kan dan nuttig zijn. Hiervan zijn verschillende voorbeelden 
uit de jurisprudentie bekend. Zo hadden in Landis de curatoren reeds een onder-
zoek laten verrichten. De Ondernemingskamer overwoog ‘dat voorstelbaar is dat 
de door haar te benoemen onderzoeker op bepaalde vlakken samenwerking zoekt 
met de door de curatoren aangezochte onderzoekers, zulks onder meer om redenen 
van (kosten)efficiency. In ieder geval staat zulks hem vrij.’340 In Meavita konden 
de onderzoekers deels leunen op een door het College Sanering Zorginstellingen 
verrichte onderzoek.341 In United Industries Nederland was een onderzoeksrapport 
met reorganisatievoorstellen beschikbaar.342 In Meepo werd een aanvullend onder-
zoek gelast, waarbij de onderzoekers zich konden baseren op verslagen van eerdere 
in opdracht van de Ondernemingskamer verrichte onderzoeken en een door PwC 
opgesteld accountantsrapport.343 Ook in Cordial kon de onderzoeker gebruikmaken 
van een eerder accountantsrapport. De Ondernemingskamer benadrukte in laatst-
genoemde beschikking dat het de onderzoeker vrijstaat het door hem te verrichten 
onderzoek in te richten naar zijn eigen inzicht, ‘hetgeen inhoudt dat hij zich bij zijn 
onderzoek (mede) kan baseren op onderzoek dat reeds is verricht door anderen en 
dat naar zijn oordeel op verantwoorde wijze kan worden gebezigd voor de doelein-
den van het hem opgedragen onderzoek’.344 In Prien en Gravier was een onderzoek 
beschikbaar van een registeraccountant, verricht in opdracht van de OK-bestuurder, 
dat de schuldverhoudingen tussen de vennootschappen en hun dochtervennootschap-
pen, de beide ultimate beneficial owners en aan hen gelieerde personen weergaf. De 
Ondernemingskamer overwoog dat de onderzoeker naar eigen inzicht gebruik kan 

339 Onderzoeksverslag Fortis, p. 29.
340 OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (Landis). Zie ook Van den Blink 2010, 

p. 58-59.
341 Bedoeld is het rapport Keijser 2009. Naar het rapport wordt ook verwezen in OK 14 april 2010 (r.o. 

2.10), JOR 2010/185, m.nt. S.M. Bartman (Meavita) en het Onderzoeksverslag Meavita. Uit het 
onderzoeksverslag blijkt niet of de onderzoekers ook hebben samengewerkt met het College Sane-
ring Zorginstellingen.

342 OK 15 december 1977, TVVS 1978, p. 63, m.nt. C.A. Boukema (United Industries Nederland).
343 OK 7 juli 2010, ARO 2010/116 (Meepo).
344 OK 20 juni 2007 (r.o. 3.8), JOR 2007/203 (Cordial). Het gebruikte rapport was door het kantoor 

Foederer uitgevoerd en ‘meegelezen’ door PwC.
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maken van deze bevindingen, en ‘Dat kan de kosten van het onderzoek beperken 
hetgeen in het belang is van de vennootschappen gelet op hun precaire financiële 
situatie.’ 345

Als een bestaand onderzoeksrapport een onderzoek naar (een deel van) het beleid 
en de gang van zaken bij de rechtspersoon bevat, moet de onderzoeker mijns inziens 
overigens de nodige voorzichtigheid betrachten. Als in het onderzoek in de enquê-
teprocedure te sterk wordt geleund op het bestaande onderzoeksrapport of inten-
sieve samenwerking met de opsteller daarvan plaatsvindt, dreigt het gevaar voor een 
onderzoek dat in onvoldoende onpartijdigheid tot stand komt.346

Evenals tussen de onderzoeker en de hulppersoon, komt tussen de onderzoeker en 
de niet-hulppersoon een overeenkomst van opdracht tot stand.347 De kosten van de 
inschakeling van niet-hulppersonen moet de onderzoeker mijns inziens voldoen ten 
laste van het onderzoeksbudget.348 Daarbij is het van belang dat de onderzoeker 
vooraf duidelijke afspraken maakt over de te vergoeden kosten. Het is lastig alge-
meen te beschrijven welke kosten al dan niet voor vergoeding door de onderzoeker 
in aanmerking komen, nu de hoogte van de kosten afhankelijk is van de ingeroepen 
kennis en expertise. Een standaard uurtarief voor niet-hulppersonen acht ik dan ook 
niet passend. De deskundige bepaalt zijn eigen tarief.349 In Veldman maakte de onder-
zoeker in zijn begroting ook gewag van een ‘(blended) uurtarief van € 250 voor de in 
te huren derde(n)’.350 Zowel het honorarium als de onkosten van niet-hulppersonen 
komen voor vergoeding in aanmerking. Voor zover interviews met niet-hulpperso-
nen plaatsvinden, kan hier eventueel ook een aparte vergoeding tegenover staan, 
waarover par. 2.4.3.5. Twijfelt de onderzoeker over de hoogte van de vergoeding 
voor de niet-hulppersoon, dan is overleg met de Ondernemingskamer aangewezen.

2.4.3.5  Vergoedingen voor interviews

Ten behoeve van het onderzoek kan de onderzoeker procespartijen en derden uit-
nodigen voor interviews. De onderzoeker is vrij in de beoordeling wie hij wenst te 
horen.351 Met Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge meen ik dat partijen zelf 
de kosten dienen te dragen die zijn verbonden aan eigen deelname aan het interview. 
De kosten van werknemers en functionarissen van de desbetreffende partijen komen 

345 OK 18 oktober 2018 (r.o. 1.10; 2.4), ARO 2019/10 (Prien en Gravier).
346 Zie hierover uitgebreider mijn annotatie bij OK 21 september 2018, JOR 2019/7 (SNS).
347 Zo ook Hermans 2017, p. 420.
348 Evenzo Assink/Slagter 2013, p. 1714-1715.
349 Wellicht kunnen de Ondernemingskamer of de Stichting Rimari hier wel een informele rol in spelen, 

door de onderzoeker bepaalde deskundigen aan te bevelen.
350 OK 17 december 2021 (r.o. 2.1), ARO 2022/12 (Veldman).
351 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, p. 379, m.nt. C.A. Boukema 

(Sekisui).
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ook voor eigen rekening.352 Gemaakte kosten in dit kader zijn mogelijk reiskosten 
en verblijfkosten, kosten van rechtsbijstand, kosten wegens tijdverzuim (kosten voor 
werkzaamheden) en kosten voor de inschakeling van een tolk of vertaler.

Door niet-hulppersonen gemaakte kosten voor deelname aan gesprekken moeten 
worden vergoed door de onderzoeker, ten laste van het onderzoeksbudget. Blanco 
Fernández, Holtzer en Van Solinge stellen dat voor de begroting van die kosten de 
onderzoeker zich kan laten leiden door art. 182 Rv, dat voorziet in een schadeloos-
stelling voor getuigen, ook wel ‘taxe’ genoemd.353 Getuigen hebben op basis van 
art. 182 Rv jo. art. 26 Wet griffierechten burgerlijke zaken recht op een vergoeding 
van kosten wegens werkzaamheden, tijdverzuim en daarmee verband houdende 
noodzakelijke kosten en reiskosten en verblijfkosten. Getuigen, met uitzondering 
van minderjarigen die geen inkomsten derven, hebben daarmee recht op een vergoe-
ding wegens tijdverzuim van € 6,81 per uur.354 Aan reiskosten verkrijgt de getuige 
de kosten van openbaar vervoer, laagste klasse, of een kilometervergoeding van 
€ 0,28 per kilometer indien openbaar vervoer niet of niet voldoende mogelijk is. Ver-
blijfkosten bedragen maximaal € 37,85 per dag, met inbegrip van overnachting.355 
Van deze wettelijk voorgeschreven vergoedingen kan volgens de wet enkel worden 
afgeweken bij de berekening van de schadeloosstelling die toekomt aan getuigen 
voor zover dit in verband met hun verblijf in het buitenland noodzakelijk is.356

In de praktijk worden vergoedingen voor getuigen niet vastgesteld conform de 
daarvoor geldende wettelijke regeling, maar worden hogere tarieven afgesproken.357 
De rechter begroot de schadeloosstelling in overleg met partijen.358 Hebben par-
tijen geen bezwaar tegen de opgave van de kosten van de getuige, dan begroot de 
rechter de schadeloosstelling doorgaans op het door de getuige opgegeven bedrag. 
Maakt een partij wel bezwaar, dan stelt de rechter de getuige en de wederpartij in de 
gelegenheid op het bezwaar te reageren. In overleg met partijen kan de rechter het 
opgegeven bedrag op redelijkheid toetsen. Als partijen het niet eens worden over de 
kosten van de getuige, dan begroot de rechter de schadeloosstelling.359

Uit MSS/Van Lanschot volgt dat de strekking van de schadeloosstelling is dat de 
getuige de schade krijgt vergoed die hij lijdt doordat hij naar het gerecht is gekomen 
om een verklaring af te leggen. Het gaat bij die schadeloosstelling om de persoonlijke 

352 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 31.
353 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 31.
354 Art. 2 lid 1 Besluit griffierechten burgerlijke zaken jo. art. 8 lid 1 sub d Besluit tarieven in strafzaken 

2003.
355 Art. 2 lid 1 Besluit griffierechten burgerlijke zaken jo. art. 11 lid 1 sub d Besluit tarieven in strafzaken 

2003.
356 Art. 2 lid 2 Besluit griffierechten burgerlijke zaken.
357 Klaassen 2002, p. 101, voetnoot 60.
358 Rb. Gelderland 23 april 2013 (r.o. 2.7), NJF 2013/376 (H4O).
359 De Groot 2015/248.
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schade van de getuige.360 Als kosten van werkzaamheden, tijdverzuim en daarmee 
verband houdende noodzakelijke kosten komen als uitgangspunt het daadwerkelijk 
gederfde inkomen gedurende de tijd dat de getuige in het gerechtsgebouw aanwezig 
is voor het afleggen van zijn verklaring in aanmerking. Werkelijk gemaakte reiskos-
ten worden vergoed. De getuige die aanspraak maakt op verblijfkosten moet duide-
lijk maken waarom het redelijk is dat hij daarop aanspraak maakt voor het bijwonen 
van het getuigenverhoor, bijvoorbeeld omdat hij in het buitenland woont.361 Hiermee 
wordt op grote schaal wet- en regelgeving terzijde geschoven, een vanuit formeel 
juridisch oogpunt onwenselijke situatie.362

De onderzoeker moet de kosten van gesprekken met niet-hulppersonen voldoen ten 
laste van het onderzoeksbudget. Mij is niet duidelijk hoe onderzoekers hier in de 
praktijk mee omgaan. Ik zou in ieder geval menen dat de onderzoeker zich hierbij 
moet laten leiden door art. 182 Rv, en niet moet meegaan in de bestaande civiel-
rechtelijke praktijk van ruimere vergoedingen voor getuigen. De onderzoeker dient 
de kosten van het onderzoek te beperken en moet hierom aansluiting zoeken bij de 
wettelijke maximumvergoedingen, tenzij de Ondernemingskamer na het horen van 
de rechtspersoon of in voorkomende gevallen, een directe financier, vooraf akkoord 
gaat met een hogere vergoeding.

2.4.3.6  Vergoedingen voor getuigenverhoren door de Ondernemingskamer

Op verzoek van de onderzoeker kan de Ondernemingskamer op de voet van 
art. 2:352a BW personen als getuigen horen. In het verzoek moet de onderzoeker de 
namen en adressen van de te horen personen alsmede de feiten en omstandigheden 
waarover deze moeten worden gehoord vermelden. De tussenkomst van een advo-
caat is niet nodig.363 Ambtshalve, of op verzoek van andere procespartijen bestaat 
hiernaast geen ruimte voor de Ondernemingskamer om in het kader van een voorlo-
pig getuigenverhoor getuigen te horen naar feiten of omstandigheden die van belang 
– kunnen – zijn voor de beoordeling van het beleid en de gang van zaken van de 
geënquêteerde rechtspersoon.364

Aan een getuigenverhoor door de Ondernemingskamer op de voet van art. 2:352a 
BW kan behoefte bestaan wanneer personen weigeren vragen van de onderzoeker te 
beantwoorden – onafhankelijk van of zij een verplichting daartoe hebben op grond 

360 Rb. Rotterdam 18 juni 2014 (r.o. 2.4.1; 2.4.2), JBPr 2015/10, m.nt. H.W. Wiersma & W.M.A. Mal-
content (MSS/Van Lanschot).

361 De Groot 2015/247.
362 Wiersma & Malcontent (onder 4) in hun annotatie bij Rb. Rotterdam 18 juni 2014, JBPr 2015/10 

(MSS/Van Lanschot).
363 Leidraad, bepalingen 6.5 en 6.6.
364 SER-advies 1989, p. 16-17; Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7-8; OK 9 januari 2004 (r.o. 3.3-

3.4), NJ 2004/168; JOR 2004/72, m.nt. M. Brink (Laurus).
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van art. 2:351 lid 1 BW – en die personen opheldering kunnen geven over feiten 
met betrekking tot het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon waarop 
het onderzoek zich richt.365 Daarnaast kan zich de situatie voordoen dat personen 
wel inlichtingen verstrekken aan de onderzoeker, maar de onderzoeker twijfelt aan 
het waarheidsgehalte daarvan.366 De Ondernemingskamer hoort getuigen onder ede 
(belofte).367

In de parlementaire geschiedenis is geen aandacht besteed aan de door de Onderne-
mingskamer aan te leggen toets bij een verzoek tot een door de Ondernemingska-
mer uitgevoerd getuigenverhoor ingevolge art. 2:352a BW. Mij is slechts een aantal 
beschikkingen bekend waarin de Ondernemingskamer oordeelde op een dergelijk 
verzoek.368 Een duidelijk toetsingskader voor de beoordeling van een verzoek op 
de voet van art. 2:352a BW zette de Ondernemingskamer in die beschikkingen niet 
uiteen. In Eshuis overwoog de Ondernemingskamer dat niet kan worden gezegd dat 
het getuigenverhoor in redelijkheid niet kan bijdragen aan het onderzoek.369 Ook 
in Delco Participation lijkt de Ondernemingskamer haar oordeel te plaatsen in de 
sleutel van het belang van het onderzoek.370

De onderzoeker moet zijn verzoek voldoende motiveren. Voor zover de onder-
zoeker twijfelt aan het waarheidsgehalte van eerder gedane verklaringen, doet hij er 
verstandig aan aan te geven waar die twijfel in bestaat en in hoeverre de getuige meer 
of anders kan verklaren dan hij al heeft gedaan. De Ondernemingskamer mag niet 
op grond van haar waardering van de reeds afgelegde verklaringen aan het verzoek 
voorbijgaan, omdat zij daarmee ten onrechte zou vooruitlopen op het resultaat van 
de bewijsvoering die nog moet plaatsvinden.371 Mijns inziens zou de Ondernemings-
kamer moeten toetsen of het horen van personen als getuigen kan bijdragen aan de 
verkrijging, beoordeling en kwalificatie van informatie over het beleid en de gang 
van zaken van de rechtspersoon waarop het onderzoek zich richt. Aan die toets kan 
eenvoudig worden voldaan.

365 Zie ook Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7-8, onder verwijzing naar SER-advies 1989, p. 16-17.
366 Geerts 2004, p. 163; Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:352a BW, aant. 2 (2010).
367 Daartoe bestaat geen keuze, anders dan de minister opmerkt in Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, 

p. 16, onder verwijzing naar een analoge toepassing van art. 203 Rv (oud), het huidige art. 177 Rv. Zo 
ook Hermans (onder 16) in zijn annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193; Geerts, 
GS Rechtspersonen, art. 2:352a BW, aant. 6 (2010).

368 OK 26 juli 2004, JOR 2005/29; Ondernemingsrecht 2004/193 (Polisol); OK 14 december 2016, JOR 
2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Eshuis); OK 3 juli 2017, ARO 2017/151 (Delco Participation); 
OK 28 augustus 2019, ARO 2019/157 (Casa della Gioia); OK 16 september 2021, ARO 2021/173 
(Marrobel).

369 OK 14 december 2016 (r.o. 2.5), JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Eshuis).
370 OK 3 juli 2017 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2017/151 (Delco Participation).
371 Vgl. HR 9 juli 2004 (r.o. 3.6), NJ 2005/270, m.nt. W.D.H. Asser (OZ Export Planten/Roozen Hol-

land).
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De onderzoeker mag op grond van art. 2:352a BW ook bij het verhoor door de 
Ondernemingskamer aanwezig zijn en vragen stellen aan de getuigen. Kosten voor 
hiermee gemoeide werkzaamheden en onkosten die de onderzoeker hierbij maakt, 
komen als kosten van het onderzoek voor vergoeding in aanmerking, waarover ook 
par. 2.4.2.4. Ook partijen mogen desgewenst ter terechtzitting aanwezig zijn en vra-
gen stellen aan de getuigen.372

Een verzoek tot een getuigenverhoor door de Ondernemingskamer wordt ingediend 
bij verzoekschrift,373 waarop de bepalingen van Titel 3 van Boek 1 Rv (art. 261 e.v. 
Rv) van toepassing zijn, voor zover uit de wet niet anders voortvloeit, zo volgt uit 
art. 261 Rv. Volgens art. 995 lid 1 jo. lid 3 Rv moet bij zaken die ingevolge het bij of 
krachtens Boek 2 BW bepaalde met een verzoek worden ingeleid – waaronder dus 
het verzoek op grond van art. 2:352a BW – de rechtspersoon worden opgeroepen. 
Hermans trekt hier de vergelijking met VHS, waarin de Hoge Raad oordeelde dat bij 
een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget op grond van art. 995 lid 3 Rv 
de rechtspersoon moet worden gehoord.374 Volgens Hermans is dit niet anders bij een 
verzoek van de onderzoeker om getuigen te horen; de rechtspersoon kan daar ook 
belang bij hebben. De rechtspersoon kan bijvoorbeeld betogen dat het verhoor van 
een persoon als getuige overbodig is en gelet op de aan het verhoor verbonden kosten 
achterwege zou moeten blijven.375 Ook belanghebbenden kunnen door de Onderne-
mingskamer worden gehoord op grond van art. 279 lid 1 Rv.

Op het getuigenverhoor is Afdeling 9 van Titel 2 van Boek 1 Rv (art. 149 e.v. Rv) 
van toepassing, tenzij de aard van de zaak zich daartegen verzet, zo volgt uit art. 284 
lid 1 Rv. Art. 182 Rv bepaalt in dit kader:

‘Indien de getuige schadeloosstelling vordert, wordt deze door de rechter begroot. 
Daarvan wordt melding gemaakt in het proces-verbaal. De schadeloosstelling wordt 
voldaan door de partij die de getuige heeft voorgebracht.’

De aard van de enquêteprocedure verzet zich tegen een strikte toepassing van voor-
noemde bepaling. Met Geerts meen ik dat niet de onderzoeker die het getuigenver-
hoor verzoekt, maar de rechtspersoon die verplicht is tot financiering van de kosten 

372 Hermans (onder 17) in zijn annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193 (Polisol); 
Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:352a BW, aant. 7 (2010), onder verwijzing naar art. 179 lid 2 Rv.

373 OK 26 juli 2004 (r.o. 1.3), JOR 2005/29 (Polisol). Zie hierover ook Hermans 2003, p. 135; Geerts 
2004, p. 163; Hermans in zijn annotatie in Ondernemingsrecht 2004/193; Van Mierlo, T&C Burger-
lijke Rechtsvordering, art. 261 Rv, aant. 5c (2022).

374 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.1-3.5), NJ 1994/547, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1994/548) (VHS).
375 Hermans (onder 7) in zijn annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193 (Polisol). 

Hermans meent daarnaast dat die verplichting bestaat op grond van art. 279 lid 1 Rv, dat voorziet in 
de oproeping van in het verzoek(schrift) genoemde belanghebbenden.
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van het onderzoek (of een ander die de kosten van het onderzoek financiert (par. 6.4)) 
de getuigentaxen moet dragen. Het betreft hier kosten van het onderzoek als bedoeld 
in art. 2:350 lid 3 BW.376 De onderzoeker moet deze kosten overigens uit het onder-
zoeksbudget aan de getuige voldoen.

Vanwege de mogelijke kosten van een verzoek op grond van art. 2:352a BW beslo-
ten de onderzoekers in Van der Moolen af te zien van het verzoek tot het onder ede 
horen van voormalig CEO Den Drijver. Dat zou immers vertraging van het onder-
zoek en daarmee overschrijding van het door de curatoren beschikbaar gestelde 
onderzoeksbudget kunnen opleveren. Hoewel de onderzoekers Den Drijvers belang 
om te worden gehoord evident achtten, verwachtten zij weinig van het onder ede 
horen van iemand die afziet van vrijwillige deelname aan een vraaggesprek met de 
onderzoekers.377 Met Strik meen ik dat die redengeving niet overtuigt, gelet op de 
duur van het onderzoek, de cruciale rol van Den Drijver binnen Van der Moolen 
en het flinke onderzoeksbudget in deze enquêteprocedure.378 Het is onwenselijk dat 
sleutelfiguren binnen de rechtspersoon niet worden gehoord vanwege financiële 
beperkingen: de zorgvuldigheid en volledigheid van het onderzoek komen daarmee 
onder druk te staan.

2.4.3.7  Kosten van verweer

Tot de onkosten van de onderzoeker reken ik tot slot de kosten van verweer die de 
onderzoeker maakt als hij wordt bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk 
wordt gesteld. Zie over de kosten van verweer uitgebreider hoofdstuk 3 en over de 
kwalificatie van deze kosten als kosten van het onderzoek specifiek par. 3.3.2.6.

2.5  Gebruikmaking van een begroting en plan van aanpak en vaststelling 
van het onderzoeksbudget

2.5.1  Inleiding

Wanneer de Ondernemingskamer een enquêteverzoek toewijst, houdt zij in beginsel 
de vaststelling van het bedrag dat het onderzoek maximaal mag kosten, het onder-
zoeksbudget, aan. De Ondernemingskamer vraagt de onderzoeker doorgaans eerst 
een begroting (par. 2.5.2) en plan van aanpak (par. 2.5.3) op te stellen. Pas hierna 
stelt de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vast (par. 2.5.4). Voor dat bedrag 
moet ook zekerheid worden gesteld, waarover par. 2.7.

376 Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:352a BW, aant. 4 (2010).
377 OK 15 februari 2013 (r.o. 4.2.2), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).
378 Strik (onder 19) in haar annotatie bij OK 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Moolen).
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De Ondernemingskamer kadert het onderzoeksbudget van de onderzoeker met de 
vaststelling van het onderzoeksbudget af, maar het is vervolgens de onderzoeker die 
‘beslist of een uitgave geïndiceerd is en of de uitgave ten laste van het onderzoek 
moet komen’. Met Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge meen ik dat leidend 
criterium daarbij zou moeten zijn dat de onderzoeker alleen dat uitgeeft wat nodig is 
en hij elke uitgave verantwoordt.379

De onderzoeker verantwoordt de gemaakte kosten nu slechts achteraf, na depo-
nering van het onderzoeksverslag (par. 2.8), of bij een verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget (par. 2.6.4.5). Naar mijn mening moet de onderzoeker ook gedu-
rende het onderzoek (meer) verantwoording afleggen aan de Ondernemingskamer 
van de gemaakte kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer moet de kosten 
van het onderzoek monitoren380 en waar nodig ingrijpen. Een behulpzaam instru-
ment daarbij is een periodieke verantwoordingsplicht (par. 2.10).

2.5.2   Gebruikmaking van een begroting381

2.5.2.1  Inleiding

De Ondernemingskamer kan, alvorens het onderzoeksbudget vast te stellen, de 
onderzoeker voorschrijven een begroting op te stellen die ten minste inzicht dient te 
verschaffen in de aard en omvang van de naar verwachting te verrichten werkzaam-
heden, de daaraan naar redelijke verwachting te besteden tijd, het te hanteren uurta-
rief en, indien van toepassing, de verdere kosten waaronder die van het inschakelen 
van derden.382 De onderzoeker dient zijn begroting in bij de griffier van de Onderne-
mingskamer, waarna deze partijen in de gelegenheid stelt daarop te reageren. Daarna 
stelt de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vast.383

Tot voorheen maakte de Ondernemingskamer geen gebruik van de mogelijk-
heid van een begroting bij het gelasten van een enquête. In Van der Moolen gingen 
onderzoekers daar kennelijk onverplicht wel toe over, overigens na vaststelling van 
het onderzoeksbudget door de Ondernemingskamer.384 Bij een verhogingsverzoek 
werd van de onderzoeker al wel verlangd dat hij een begroting opstelt, waarover par. 
2.6.4.5. In de enquêtes naar Eneco en SNS vroeg de Ondernemingskamer de later te 
benoemen onderzoekers voor het eerst een (plan van aanpak en) begroting van de 

379 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 31.
380 Commissie Verdam 1965, p. 68, welk tekstvoorstel zonder nadere toelichting werd overgenomen, zie 

Kamerstukken II 1967/68, 9596, 2, p. 1-2; Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6 en nadien inhou-
delijk niet meer is gewijzigd. Zie ook HR 2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer 
(VHS); Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/777.

381 Zie hierover ook Broere 2018.
382 Vgl. Leidraad, bepaling 4.5.
383 Leidraad, bepalingen 4.1 en 4.2.
384 OK 30 november 2010 (r.o. 1.2; 1.7), ARO 2010/175 (Van der Moolen).
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kosten van het onderzoek op te stellen en hield zij de vaststelling van het bedrag dat 
het onderzoek ten hoogste mag kosten aan.385

De tot 9 juli 2019 geldende AAS voorzagen sinds hun wijziging per 1 januari 2013 
in de mogelijkheid van de gebruikmaking van een begroting bij het gelasten van een 
enquête.386 De Leidraad neemt dit nu tot uitgangspunt in bepaling 4.1. Ook wanneer 
de Ondernemingskamer in een beschikking tot toewijzing van het enquêteverzoek 
en/of de benoeming van een onderzoeker een begroting niet uitdrukkelijk voor-
schrijft en het onderzoeksbudget aanstonds vaststelt, zal de onderzoeker hierom nu 
in beginsel een begroting moeten opstellen.

Doorgaans overweegt de Ondernemingskamer evenwel uitdrukkelijk dat de 
onderzoeker wordt gevraagd of zal worden gevraagd een begroting van de kosten 
van het onderzoek te maken en deze aan de Ondernemingskamer te sturen. In het 
jaarverslag 2020 van de Ondernemingskamer valt ook te lezen dat de Ondernemings-
kamer in 2020 steeds – een enkele uitzondering daargelaten387 – de bepaling van het 
bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten heeft aangehouden in afwachting 
van een door de onderzoeker op te stellen begroting.388 In 2021 verzocht de Onderne-
mingskamer de onderzoeker zonder uitzondering een begroting op te stellen.

De Leidraad laat de Ondernemingskamer in bepaling 4.2 overigens wel de ruimte 
om in uitzonderingssituaties reeds bij het gelasten van een enquête het onderzoeks-
budget vast te stellen, zonder een begroting af te wachten. Mijns inziens kan een 
begroting echter in iedere enquête voordelen bieden, waarover ook par. 2.5.2.3.3.

Ik ga hierna in op de voordelen van het gebruik van een begroting in de enquête-
procedure (par. 2.5.2.2) en de voorwaarden waaronder een begroting mijns inziens 
wenselijk is (par. 2.5.2.3).

2.5.2.2  Voordelen van gebruikmaking van een begroting

De gebruikmaking van een begroting biedt onmiskenbaar meerwaarde. Zonder de 
gebruikmaking van een begroting dient de Ondernemingskamer de kosten van het 
onderzoek bij vaststelling van het onderzoeksbudget te schatten. Die schatting berust 
dan niet op een serieuze begroting.389 Factoren die bij deze schatting van belang 

385 OK 18 juli 2018 (r.o. 3.54), JOR 2018/303, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Eneco); OK 26 juli 2018 (r.o. 
3.132), JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS).

386 AAS, bepalingen 3.4 en 5.1. De eerste versie van de AAS uit 2011 voorzag nog niet in die mogelijk-
heid.

387 Het betreft OK 9 januari 2020, ARO 2020/45 (RSW Property); OK 30 januari 2020, ARO 2020/51 
(Uitzendbureau Bouma); OK 3 februari 2020, ARO 2020/60 (GHK). Waarom de Ondernemingska-
mer hier niet voor de gebruikmaking van een begroting koos, is onduidelijk.

388 Jaarverslag Ondernemingskamer 2020, par. 1.1 en par. 2.7.
389 Makkink & Prins 2020, p. 18.
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kunnen zijn, zijn het type enquête, de omvang en draagkracht van de onderneming, 
het al dan niet beursgenoteerd zijn van de onderneming en het aantal door de Onder-
nemingskamer te benoemen onderzoekers.390 In VHS overwoog de Ondernemings-
kamer in dit kader:

‘Die vaststelling geschiedt op grond van een schatting waarbij noch bij de Onderne-
mingskamer noch bij de (in vertrouwen) gepolste onderzoeker een behoorlijk inzicht 
bestaat in hetgeen zich in het onderzoek zal (moeten) voordoen. Het is veelal onvermij-
delijk dat de omvang van de met een behoorlijk onderzoek gemoeide werkzaamheden 
en verschotten eerst in de loop van het onderzoek blijkt en tevens dat het bedrag te 
schriel is bemeten (…).’391

Door de inzet van een begroting wordt de onderzoeker gedwongen zich voor aan-
vang van het daadwerkelijke onderzoek rekenschap te geven van de verwachte kos-
ten van het onderzoek. De onderzoeker wordt dus in een vroeg stadium betrokken 
bij de hoogte van het onderzoeksbudget. Door de onderzoeker een termijn te gunnen 
om een begroting op te stellen – en niet enkel de kosten van het onderzoek te schat-
ten zonder behoorlijk inzicht in het te verrichten onderzoek – kan het vastgestelde 
onderzoeksbudget een realistischer beeld geven en lijkt verhoging van het onder-
zoeksbudget minder waarschijnlijk.392 Op die manier geeft de Ondernemingskamer 
ook invulling aan haar uit de wetsgeschiedenis af te leiden taak erop toe te zien dat 
de kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen blijven (par. 2.10). Zonder de 
gebruikmaking van een begroting vormde de vaststelling van het onderzoeksbud-
get enkel een schatting en bleek verhoging van het onderzoeksbudget met een flink 
bedrag regelmatig nodig. Voor een verhoging van het onderzoeksbudget is steeds 
opnieuw een gang naar de Ondernemingskamer nodig en moeten betrokkenen wor-
den gehoord. Dat kost de Ondernemingskamer, de onderzoeker en procespartijen 
capaciteit, tijd en geld.393 De gebruikmaking van een (plan van aanpak en) begro-
ting kan die gevolgen mitigeren, omdat dieper is nagedacht over de te verrichten 

390 Hermans 2017, p. 160-161.
391 OK 30 juni 1994 (r.o. 2.5), NJ 1995/309 (VHS), bevestigd in HR 31 januari 1996, NJ 1996/431, m.nt. 

J.M.M. Maeijer (VHS). Vgl. ook OK 27 juni 2018 (r.o. 2.3), JOR 2018/245, m.nt. R.M. Hermans 
(DeSeizoenen), waarin de Ondernemingskamer overweegt dat zij zich bij de vaststelling van het 
onderzoeksbudget slechts een globaal beeld heeft gevormd van een bedrag dat mogelijk toereikend 
zou kunnen zijn.

392 Broere 2017, p. 550. Zie ook Makkink & Prins 2020, p. 18. Vgl. OK 5 juli 2010, JOR 2010/305 (Van 
der Moolen), waarin de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vaststelde op € 100.000. Onder-
zoekers begrootten dat bedrag op € 350.000, zie OK 30 november 2010 (r.o. 1.7), ARO 2010/175 (Van 
der Moolen). De kosten van de enquête bedroegen uiteindelijk € 366.354,67, zie OK 15 februari 2013 
(r.o. 11.4-11.5), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).

393 Overigens brengt de gebruikmaking van een begroting uiteraard ook gevolgen met betrekking tot 
capaciteit, tijd en geld voor de Ondernemingskamer, de onderzoeker, partijen en belanghebbenden 
met zich, waarover ook Hermans 2017, p. 165.
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onderzoekswerkzaamheden en de kosten daarvan.394 Uiteraard kunnen zich ook dan 
onvoorziene omstandigheden voordoen en kan een verhoging van het onderzoeks-
budget noodzakelijk blijken, maar de waarschijnlijkheid daarvan acht ik kleiner bij 
de gebruikmaking van een begroting.395 Voorwaarde is dan wel dat de onderzoeker 
bij het opstellen van de begroting poogt de kosten van het onderzoek zo volledig 
mogelijk in kaart te brengen.396

Partijen bij de enquêteprocedure hebben met de gebruikmaking van een begroting 
beter inzage in de verwachte kosten van het onderzoek bij aanvang van de enquê-
te.397 Met name voor de rechtspersoon die voorwerp van onderzoek is en in begin-
sel de kosten van het onderzoek financiert (par. 6.2.2), is dit van belang. Met de 
gebruikmaking van een begroting kan de rechtspersoon de financiële implicaties van 
de enquête eerder, beter overzien en de (voor zekerheidstelling) benodigde middelen 
reserveren. Dat voorkomt situaties waarin de rechtspersoon het aanvankelijk vast-
gestelde onderzoeksbudget wel kan financieren, maar een (flinke) verhoging van 
het onderzoeksbudget niet, waarmee de voortgang van het onderzoek in gevaar kan 
komen.398 Als in dat geval niet op een andere manier in de financiering wordt voor-
zien, kan het onderzoek mogelijk niet worden afgerond,399 wanbeleid niet worden 
vastgesteld400 of is verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 
BW wellicht niet mogelijk.401

Procespartijen wordt bovendien eerder inspraak geboden, nog voor de vaststelling 
van het onderzoeksbudget, waarbij zij zich ook kunnen uitlaten over het door de 
onderzoeker voorgestelde uurtarief. Zonder gebruikmaking van een begroting bij de 
vaststelling van het onderzoeksbudget bestaat enige vorm van inspraak enkel wan-
neer de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget verzoekt, gedurende 
het onderzoek, en wanneer de kosten van het onderzoek worden vastgesteld, na het 
onderzoek. Met name wanneer de verhoging van het onderzoeksbudget in een laat 
stadium van de onderzoeksfase wordt verzocht, is het toezicht van partijen op de 
kosten van het onderzoek vooral repressief. Met de gebruikmaking van een (plan 

394 Voorgesteld is ook wel de raadsheer-commissaris te belasten met het vaststellen en verhogen van het 
onderzoeksbudget, in plaats van de gehele Ondernemingskamer, zie Hermans 2017, p. 544.

395 Zo ook Hermans 2017, p. 164.
396 Onwenselijk acht ik bijv. dat de onderzoeker slechts zijn kosten begroot tot en met het eerste con-

cept onderzoeksverslag, zoals in OK 6 maart 2020 (r.o. 2), ARO 2020/79 (Estro); OK 7 oktober 
2020 (r.o. 2.3), ARO 2020/182 (Stichting Katholieke Universiteit); OK 21 maart 2022 (r.o. 1.3; 2), 
ECLI:NL:GHAMS:2022:988 (Funda). In Estro begrootte de onderzoeker pro memoriekosten zoals 
kantoorkosten en kosten voor eventuele aanvullende ondersteuning ook niet.

397 Zie ook Jaarverslag Ondernemingskamer 2020, par. 2.7.
398 Zie ook Hermans 2017, p. 165.
399 Zie bijv. OK 17 juli 2015, ARO 2015/187 (Novero).
400 Zie bijv. OK 12 maart 2009 (r.o. 3.10), JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI), bevestigd in HR 

10 september 2010 (r.o. 3.4.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI).
401 Vgl. OK 27 december 2010, ARO 2011/7 (Meepo); OK 13 juli 2011 (r.o. 1.9; 3.10), JOR 2011/290, 

m.nt. J.B.S. Hijink (Meepo); OK 18 juli 2011 (r.o. 3.2), ARO 2011/117 (Meepo).
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van aanpak en) begroting wordt partijen in een vroeg stadium de gelegenheid gebo-
den voorgenomen onderzoekswerkzaamheden en de kosten daarvan te beoordelen 
op proportionaliteit en subsidiariteit.402 Bijsturing door de Ondernemingskamer, op 
aanreiken van partijen, kan dan nog plaatsvinden voor aanvang van het daadwerke-
lijk onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon.

2.5.2.3  Voorwaarden voor gebruikmaking van een begroting

2.5.2.3.1 Inleiding

De gebruikmaking van een begroting dient mijns inziens plaats te vinden onder een 
aantal voorwaarden. Ik maak enkele opmerkingen over de termijn voor het opstellen 
van een begroting (par. 2.5.2.3.2), de reikwijdte van de verplichting tot het opstel-
len van een begroting (par. 2.5.2.3.3), zekerheidstelling en de mogelijkheid van een 
onderzoeksbudget voor het opstellen van een begroting en plan van aanpak (par. 
2.5.2.3.4) en de gevolgen van inspraak van procespartijen en door de Ondernemings-
kamer aangebrachte correcties op de begroting (par. 2.5.2.3.5).

2.5.2.3.2  Te stellen termijn

In de praktijk blijkt de Ondernemingskamer de onderzoeker verschillende termij-
nen te gunnen voor het opstellen van een begroting. Doorgaans gaat het daarbij om 
een termijn van zes weken403 of twee maanden,404 lopende vanaf de datum van de 
beschikking waarbij de onderzoeker wordt aangewezen. In een enkel geval, SNS, 
lijkt die termijn te lopen per de datum waarin de enquête wordt gelast.405

Mijns inziens hoeft de Ondernemingskamer niet iedere onderzoeker evenveel tijd 
te gunnen voor het opstellen van een begroting. De ervaring van de onderzoeker en 
de geschatte omvang en complexiteit van de enquête kunnen verschillende termijnen 
voor het opstellen van een begroting rechtvaardigen.406

402 Vgl. Hermans 2017, p. 163-164.
403 Zie bijv. OK 11 mei 2021 (r.o. 3.16; dictum), ARO 2021/101 (Holding Inbetween Ham); OK 25 juni 

2021 (r.o. 2.2; dictum), ARO 2021/110 (FLEXible HR Service).
404 Zie bijv. OK 18 juli 2018 (r.o. 3.54), JOR 2018/303, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Eneco); OK 14 april 

2020 (dictum), JOR 2020/257, m.nt. F. Eikelboom (Apotheek Schiemond).
405 Het dictum in OK 26 juli 2018, JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS) wijkt op dit punt af van de 

tekst in r.o. 3.132 – een kennelijke schrijffout (art. 31 lid 1 Rv)? Zie ook Broere 2018, p. 660-661.
406 Anders Hermans 2017, p. 166-167, die voor kleinere enquêtes een standaardtermijn van veertien 

dagen voorstelt. Voor grotere en inquisitoire enquêtes stelt Hermans een minimumtermijn van vier 
weken voor, tenzij reeds een eerste onderzoeksbudget door de Ondernemingskamer is vastgesteld. 
Voor dat laatste geval stelt Hermans een minimumtermijn van zes weken na zekerheidstelling 
voor het onderzoeksbudget voor. Hermans maakt overigens niet duidelijk wat grotere van kleinere 
enquêtes onderscheidt. Zie over de inquisitoire enquête Hermans 2003, p. 116-117; Hermans 2017, 
p. 12-13.
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2.5.2.3.3  Verschillende behandeling van kleine en grote enquêtes?

De Leidraad laat de Ondernemingskamer in bepaling 4.2 de ruimte om in de eerste 
fase beschikking aanstonds het onderzoeksbudget vast te stellen, zonder een begro-
ting voor te schrijven. Sinds 2020 maakt de Ondernemingskamer van die mogelijk-
heid nauwelijks gebruik. Zoals in par. 2.5.2.1 vermeld is de onderzoeker ook in die 
gevallen gehouden een begroting op te stellen, gezien het algemene uitgangspunt van 
bepaling 4.1 van de Leidraad. De vraag laat zich stellen of het de onderzoeker vrij-
staat af te wijken van deze verplichting op grond van preambule G van de Leidraad, 
in bijvoorbeeld kleinere enquêteprocedures, voor zover de Ondernemingskamer de 
onderzoeker niet ook uitdrukkelijk vraagt een begroting op te stellen. Ik ben daar 
geen voorstander van: een begroting dient de zorgvuldigheid, controleerbaarheid 
en voorspelbaarheid van iedere enquêteprocedure; dat geldt evengoed voor kleinere 
enquêtes.407

2.5.2.3.4     Zekerheidstelling en het onderzoeksbudget voor het opstellen van een 
begroting en plan van aanpak

Gelast de Ondernemingskamer een enquête en houdt zij de vaststelling van het 
onderzoeksbudget aan, omdat de onderzoekers daartoe eerst een begroting moeten 
opstellen, dan is in het dictum van haar beschikking steeds opgenomen: ‘De Onder-
nemingskamer bepaalt dat de kosten van het onderzoek ten laste komen van [de 
geënquêteerde rechtspersoon/rechtspersonen] en dat zij voor de betaling daarvan 
ten genoegen van de onderzoeker/onderzoekers voor de aanvang van zijn/haar/hun 
werkzaamheden zekerheid moet/moeten stellen’. De rechtspersoon kan hier onmo-
gelijk aan voldoen. De onderzoeker vangt zijn werkzaamheden reeds aan wanneer 
hij de begroting en het plan van aanpak opstelt. Gedurende de periode dat de onder-
zoeker de begroting en het plan van aanpak opstelt, is het beschikbare onderzoeks-
budget nog niet bekend en weet de rechtspersoon niet voor welk bedrag zekerheid 
moet worden gesteld. De rechtspersoon kan dus nog geen zekerheid stellen voor de 
kosten van het onderzoek, terwijl de onderzoeker zijn onderzoekswerkzaamheden 
reeds heeft aangevangen, zonder dat daar een onderzoeksbudget voor ter beschik-
king is gesteld.

Daar komt bij dat de Ondernemingskamer de onderzoeker adviseert zijn werk-
zaamheden niet aan te vangen of voort te zetten dan nadat een (ter bepaling door 
de onderzoeker) adequaat voorschot is ontvangen en/of betaling van de kosten van 
het onderzoek op andere wijze zeker is gesteld.408 Blijft zekerheidstelling uit, dan 

407 Broere 2019b, p. 692. Vgl. ook Hermans 2017, p. 162-163 en p. 166-167; zie ook p. 436-440. Her-
mans stelt ook een begroting voor in alle enquêtes, maar met een verschillende procedure voor kleine 
enquêtes enerzijds en grote en inquisitoire enquêtes anderzijds.

408 Leidraad, bepaling 4.3. Soms expliciteert de Ondernemingskamer dit ook, zie bijv. OK 21 oktober 
1999 (dictum), JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (YVC IJsselwerf); OK 21 oktober 1999 (dic-
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kan de onderzoeker verzoeken te worden ontheven uit zijn taak, welk verzoek de 
Ondernemingskamer doorgaans inwilligt. Partijen wordt dan wel eerst de gelegen-
heid geboden zich uit te laten over het verzoek tot ontheffing en de mogelijkheden 
tot financiering van de kosten van het onderzoek.409

Onderzoekers moeten hierom hun werkzaamheden aanvangen, zonder dat zij 
zekerheid hebben dat hun eerste kosten van het onderzoek worden voldaan. De 
kostenstructuur van de enquêteprocedure sluit mijns inziens uit dat de onderzoeker 
de rechtspersoon vraagt om financiering van de kosten van het onderzoek voor de 
periode waarin hij de begroting en het plan van aanpak opstelt. Voor die periode is 
immers nog geen onderzoeksbudget vastgesteld door de Ondernemingskamer, en 
bovendien is de ratio van de gebruikmaking van een begroting nu juist deels dat par-
tijen inspraak hebben bij de vaststelling van het onderzoeksbudget. Die inspraak is er 
niet als de onderzoeker zelfstandig bepaalt voor welk bedrag en tegen welk uurtarief 
de geënquêteerde rechtspersoon zekerheid moet stellen. Een en ander verhoudt zich 
bovendien niet goed tot de taak van de Ondernemingskamer erop toe te zien dat de 
kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen blijven (par. 2.10).

Dit is geen louter theoretisch probleem. In Apotheek Schiemond gelastte de Onder-
nemingskamer een enquête en benoemde zij een onderzoeker. De Ondernemingska-
mer nam daarbij in overweging dat de enquêteverzoeker zich bereid heeft verklaard 
de kosten van het onderzoek (deels) te financieren, in verband met de faillietver-
klaring van de geënquêteerde rechtspersoon. De Ondernemingskamer verzocht de 
onderzoeker een begroting en plan van aanpak op te stellen.410 Na ontvangst hiervan 
stelt de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vast op € 45.000.411 Vervolgens 
blijft zekerheidstelling uit en komt de enquêteverzoeker terug op zijn toezegging 
van financiering. Mede omdat financiering van de kosten van het onderzoek niet 
te verwachten valt ziet de Ondernemingskamer zich dan genoodzaakt het bevolen 
onderzoek te beëindigen.412 De onderzoeker heeft in Apotheek Schiemond dus kosten 
gemaakt bij het opstellen van de begroting en het plan van aanpak, die vervolgens 
niet zijn vergoed.

Dit is een onwenselijke situatie. De onderzoeker moet een begroting en plan van aan-
pak kunnen opstellen met zekerheid dat hij de kosten die hij daartoe maakt krijgt ver-
goed. Hieraan kan worden tegemoetgekomen door de onderzoeker bij toewijzing van 
het enquêteverzoek een beperkt budget toe te kennen ten laste van de geënquêteerde 

tum), JOR 2000/5 (Navemar); OK 14 december 2007 (r.o. 3.2), JOR 2008/34, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (e-Traction). Vgl. ook art. 53a WvK (oud).

409 Zie bijv. OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise); OK 17 december 2008, ARO 2009/2 
(Delascos Holding); OK 21 juni 2013, ARO 2013/112 (Eye Center Europe-Nijmegen).

410 OK 14 april 2020 (r.o. 1.7; 3.9; dictum), ARO 2020/93 (Apotheek Schiemond); OK 16 april 2020, 
ARO 2020/94 (Apotheek Schiemond).

411 OK 23 juni 2020, ARO 2020/125 (Apotheek Schiemond).
412 OK 10 november 2020, ARO 2021/20 (Apotheek Schiemond).
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rechtspersoon, dat dient om de begroting en het plan van aanpak op te stellen. Daar-
bij kan de Ondernemingskamer de onderzoeker dan ook een uurtarief voorschrijven, 
waarover par. 2.4.2.3. Voor dit beperkte budget moet de rechtspersoon dan ook reeds 
zekerheid stellen. Op basis van de begroting kan de onderzoeker vervolgens een 
verhoging van het onderzoeksbudget verzoeken, en kan met procespartijen een debat 
plaatsvinden over de begroting en verzochte verhoging van het onderzoeksbudget.413

Als alternatief zou de Ondernemingskamer bij het gelasten van het onderzoek 
een voorlopig onderzoeksbudget kunnen vaststellen en na ontvangst van de begro-
ting en gehoord procespartijen, het onderzoeksbudget ambtshalve ‘nader’ kunnen 
vaststellen. Die mogelijkheid liet bepaling 5.1 van de tot 9 juli 2019 geldende AAS 
uitdrukkelijk open. Ik acht deze werkwijze echter in strijd met de kostenstructuur 
van de enquêteprocedure.414 Een nadere vaststelling van het onderzoeksbudget zou 
hiermee neerkomen op een verhoging van het onderzoeksbudget. Daartoe kan de 
Ondernemingskamer enkel overgaan op verzoek van de onderzoeker, niet ambts-
halve.415 De Leidraad voorziet ook niet langer in de mogelijkheid een voorlopig 
onderzoeksbudget vast te stellen.

2.5.2.3.5  Inspraak van procespartijen en de door de Ondernemingskamer 
aangebrachte correcties

Partijen bij de enquêteprocedure hebben ten minste tweemaal de gelegenheid zich 
uit te laten over de door de onderzoeker opgestelde begroting. Allereerst dient de 
onderzoeker partijen in de gelegenheid te stellen zich uit te laten over de concept 
begroting.416 De onderzoeker zendt de al dan niet naar aanleiding daarvan aange-
paste begroting aan de Ondernemingskamer. Vervolgens stelt de Ondernemingska-
mer partijen opnieuw in de gelegenheid zich uit te laten over de begroting, waarna 
zij het onderzoeksbudget vaststelt, zo volgt uit bepaling 4.2 van de Leidraad. Dat 
gebeurt enkel schriftelijk. Partijen formuleren dan zelden nog bezwaren tegen de 
begroting.417 Formuleren partijen wel bezwaren of reageren zij niet, dan gelast de 
Ondernemingskamer geen mondelinge behandeling. Mijns inziens zou de Onderne-
mingskamer dit wel moeten doen, en partijen op dezelfde wijze moeten horen als bij 
een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, waarover par. 2.6.3.3. Mijns 

413 Zo ook Hermans 2017, p. 162-163 en p. 166-167, die een dergelijke procedure overigens enkel voor 
grote en inquisitoire enquêteprocedures voorstelt. Hermans meent dat partijen ook commentaar moe-
ten kunnen leveren op een concept van het plan van aanpak en de begroting, en ziet bovendien een 
rol weggelegd voor de raadsheer-commissaris, zie p. 544. Zie ook, wat voorzichtiger nog, Hermans 
2013, p. 484.

414 Zo ook Hermans 2013, p. 484.
415 Art. 2:350 lid 3 BW; Leidraad, bepaling 4.5.
416 Leidraad, bepaling 4.1. Zie ook Hermans 2017, p. 166-167 en p. 438, die ter vergelijking wijst op 

EHRM 21 september 1994 (par. 79), NJ 1995/463 (Fayed t. Verenigd Koninkrijk).
417 In bijv. OK 7 november 2018 (r.o. 2.1-2.3), ARO 2019/28 (SNS) gebeurde dat wel. Vgl. verder OK 

12 juli 2019 (r.o. 2.2-2.3), ARO 2019/149 (L’Étoile).
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inziens moet de Ondernemingskamer verder allen die (vermoedelijk) belang hebben 
bij de vaststelling van het onderzoeksbudget in de gelegenheid stellen zich uit te 
laten over de begroting. Dat zijn zij die ook bij een verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget moeten worden gehoord, waarover par. 2.6.3.2.

Op deze manier wordt procespartijen inspraak geboden voorafgaand aan de vaststel-
ling van het onderzoeksbudget. Dat was voorheen niet het geval; de Ondernemings-
kamer stelde dan een onderzoeksbudget vast zonder bij de enquêteprocedure betrok-
ken partijen daarin vooraf te kennen. De vraag is welke gevolgen de inspraak van 
procespartijen kan hebben. Denkbaar is dat de Ondernemingskamer, mede naar aan-
leiding van commentaar van procespartijen, de onderzoeker vraagt om een tweede 
begroting of het onderzoeksbudget vaststelt op een lager bedrag dan de onderzoeker 
heeft begroot, waarbij de Ondernemingskamer er goed aan zou doen te motiveren 
waarom het door haar vastgestelde onderzoeksbudget afwijkt van de begroting. Hier-
voor kan bijvoorbeeld aanleiding bestaan als het door de onderzoeker gehanteerde 
uurtarief de Ondernemingskamer te hoog voorkomt, als de onderzoeker de reikwijdte 
van het onderzoek breder uitlegt dan de Ondernemingskamer, of als de onderzoeker 
de te verrichten onderzoekswerkzaamheden te ruim schat. Ik verwacht niet dat de 
Ondernemingskamer daar spoedig toe zal overgaan, omdat zij de onderzoeker in de 
regel veel vrijheid laat bij de inrichting van het onderzoek. Wanneer de rechtsper-
soon echter failliet is of op de rand van faillissement balanceert, kan de financiering 
van een volledig onderzoek lastig blijken. Denkbaar is dat de Ondernemingskamer 
dan een in omvang beperkt onderzoek met een beperkt onderzoeksbudget gelast. Het 
komt ook wel voor dat de Ondernemingskamer de begroting van de onderzoeker 
ruim voorkomt, maar deze niet onredelijk acht, en geen correctie aanbrengt.418

Als de Ondernemingskamer de onderzoeker hier evenwel bijstuurt, kan dit gevol-
gen hebben voor de omvang van de kosten van het onderzoek. Stel bijvoorbeeld 
dat de Ondernemingskamer een lager onderzoeksbudget vaststelt dan begroot door 
de onderzoeker, omdat naar de opvatting van de Ondernemingskamer de onder-
zoeker de te verrichten onderzoekswerkzaamheden te ruim schat. De onderzoeker 
stelt bijvoorbeeld de (kostbare) inschakeling van een forensisch deskundige voor, 
om grote hoeveelheden data te achterhalen, ordenen en analyseren, terwijl daaraan 
volgens de Ondernemingskamer geen behoefte bestaat. De aard van het enquête-
recht verzet zich er mijns inziens tegen dat de onderzoeker de inzet van forensische 
opsporingstechnieken dan toch doorzet: de onderzoeker bepaalt hoe het onderzoek 
moet worden ingericht, maar steeds onder toezicht van de Ondernemingskamer. De 

418 Zie bijv. OK 26 november 2019 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2020/12 (Stichting Residentie Buitenzorg), waarin 
de begroting van de onderzoeker sloot op € 71.500 tot € 96.250 exclusief 5% kantoorkosten en de 
Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vaststelde op € 75.000 exclusief 5% kantoorkosten; OK 
22 april 2020 (r.o. 2.1-2.3), ARO 2020/100 (Marrobel).



87

De kosten van het onderzoek 2.5.2.3.5

Ondernemingskamer heeft het laatste woord.419 Als de Ondernemingskamer twijfelt 
aan de rechtgeaardheid van de onderzoeker, dan doet zij er verstandig aan hem een 
periodieke verantwoordingsplicht op te leggen of, bij ernstigere twijfel, hem te ver-
vangen op grond van art. 284 lid 1 Rv jo. art. 194 lid 4 Rv.420 Vervangt de Onderne-
mingskamer de onderzoeker, en stelt zij de kosten van het onderzoek vast, dan kan 
zij de onderzoeker ook korten op zijn honorarium.

Als de onderzoeker nu een lager onderzoeksbudget krijgt voorgeschreven door de 
Ondernemingskamer, kan hij dan weigeren voor dit voorgeschreven onderzoeksbud-
get het onderzoek te verrichten en de onderzoeksopdracht teruggeven aan de Onder-
nemingskamer? De onderzoeker kan de Ondernemingskamer daar mijns inziens om 
verzoeken421 en de Ondernemingskamer zal dit verzoek naar mijn verwachting ook 
wel toewijzen.422 Een andere onderzoeker, die wel bereid is tegen een lager onder-
zoeksbudget het onderzoek te verrichten, kan dan worden benoemd. De vervanging 
van de onderzoeker kan gevolgen hebben voor de begroting. Afhankelijk van de 
achtergrond van het verschil van inzicht tussen de Ondernemingskamer en de eerste 
onderzoeker, kan behoefte bestaan aan een nieuwe begroting, op te stellen door de 
tweede onderzoeker.

Denkbaar is verder dat de Ondernemingskamer, al dan niet mede naar aanleiding 
van commentaar van procespartijen, het onderzoeksbudget vaststelt op een hoger 
bedrag dan de onderzoeker heeft begroot of de onderzoeker vraagt een tweede begro-
ting op te stellen, omdat de onderzoeker zijn taak te beperkt uitlegt of te verrichten 
onderzoekswerkzaamheden te krap begroot of over het hoofd ziet. Mogelijk is ook 
dat procespartijen het onderzoek wensen aan te wenden voor een latere aansprake-
lijkheidsprocedure, hierom graag een zo breed mogelijk onderzoek zien en daartoe 
suggesties aan de Ondernemingskamer doen, die hier vervolgens gehoor aan geeft.

Zo begrootte de onderzoeker in Estro geen pro memoriekosten zoals kantoor-
kosten en kosten voor eventuele aanvullende ondersteuning. Evenmin begrootte de 
onderzoeker kosten voor het verwerken van commentaar van partijen op het concept 
onderzoeksverslag. De begroting van de onderzoeker sloot op € 181.500; de Onder-

419 Zo ook Blanco Fernández (onder 4) in zijn annotatie bij OK 1 juni 2015, JOR 2015/233 (Energie 
Concurrent). Zie ook art. 2:350 lid 4 BW: de raadsheer-commissaris kan de onderzoeker aanwijzin-
gen geven over de wijze waarop het onderzoek wordt uitgevoerd.

420 Zie ook Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7, onder verwijzing naar art. 222 Rv (oud), het hui-
dige art. 194 lid 4 Rv; Leidraad, bepalingen 1.3 en 1.4. Volgens OK 1 juni 2015 (r.o. 2.3), JOR 
2015/233 (Energie Concurrent), wortelt deze bevoegdheid in ‘de aard van het enquêterecht’, waar-
over ook Blanco Fernández (onder 4) in zijn annotatie.

421 Ook hier vormt de grondslag art. 284 lid 1 Rv jo. art. 194 lid 4 Rv; de onderzoeker is dan ‘de meest 
gerede partij’. Zie ook OK 1 juni 2015 (r.o. 2.3), JOR 2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Ener-
gie Concurrent); Hermans 2017, p. 141-142.

422 Vgl. bijv. OK 17 december 2008 (r.o. 2.1), ARO 2009/2 (Delascos Holding): ‘Reeds om de reden 
dat [de onderzoeker, PB] (…) zulks heeft verzocht, zal de Ondernemingskamer hem ontheffen uit de 
functie van onderzoeker van het beleid en de gang van zaken van de vennootschap.’
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nemingskamer stelde het onderzoeksbudget vast op € 225.000.423 In PGH Autogroep 
begrootte de onderzoeker de kosten van het onderzoek op € 49.600; de Onderne-
mingskamer rondde dat bedrag naar boven af en stelde het onderzoeksbudget vast op 
€ 50.000.424 In L’Étoile verzocht de enquêteverzoeker het onderzoeksbudget op een 
hoger bedrag vast te stellen, gezien zijn suggestie aan de onderzoeker twee extra per-
sonen te interviewen. De Ondernemingskamer stelde het onderzoeksbudget echter 
vast op het door de onderzoeker begrote bedrag, gelet op de vrijheid van de onder-
zoeker te bepalen wie hij ten behoeve van zijn onderzoek zal interviewen en gelet op 
het feit dat het de onderzoeker vrijstaat in een voorkomend geval om een verhoging 
van het onderzoeksbudget te verzoeken.425

Overigens hebben procespartijen ook inspraak bij de verhoging van het onder-
zoeksbudget en de vaststelling van de vergoeding van de onderzoeker. Als wordt 
gebruikgemaakt van een begroting, zijn verhogingen van het onderzoeksbudget 
waarschijnlijk echter minder vaak nodig. Het moment van inspraak van procespar-
tijen verschuift naar voren, naar de vaststelling van het onderzoeksbudget. Het kan 
procespartijen dan ontbreken aan mogelijkheden om de onderzoeker gedurende het 
onderzoek te controleren en invloed uit te oefenen op de hoogte van het onderzoeks-
budget. In dat kader acht ik een periodieke tussentijdse verantwoordingsplicht wen-
selijk, waarover par. 2.10.

2.5.3   Gebruikmaking van een plan van aanpak

De onderzoeker dient bij aanvang van de enquêteprocedure, gelijktijdig met de begroting 
(par. 2.5.2), een plan van aanpak te maken en aan partijen over te leggen. De begroting 
vormt onderdeel van het plan van aanpak.426 Tot voorheen maakte de Ondernemings-
kamer geen gebruik van de mogelijkheid van een plan van aanpak bij het gelasten van 
een enquête. In Van der Moolen gingen onderzoekers daar kennelijk onverplicht wel toe 
over.427 Volgens Hermans is het in de praktijk gebruikelijk dat onderzoekers in grotere 
onderzoeken dit doen.428 In de enquêtes naar Eneco en SNS vroeg de Ondernemingska-
mer de later te benoemen onderzoekers voor het eerst een plan van aanpak op te stellen.429

De tot 9 juli 2019 geldende AAS voorzagen sinds hun wijziging per 1 januari 
2013 in de mogelijkheid van de gebruikmaking van een plan van aanpak.430 De Lei-

423 OK 6 maart 2020 (r.o. 2), ARO 2020/79 (Estro).
424 OK 14 januari 2021 (r.o. 2), ARO 2021/47 (PGH Autogroep).
425 OK 12 juli 2019 (r.o. 2.2-2.3), ARO 2019/149 (L’Étoile).
426 Leidraad, bepaling 4.1.
427 OK 15 februari 2013 (r.o. 3.4.3), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).
428 Hermans 2017, p. 437.
429 OK 18 juli 2018 (r.o. 3.54), JOR 2018/303, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Eneco); OK 26 juli 2018 (r.o. 

3.132), JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS).
430 AAS, bepalingen 3.4 en 5.1.
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draad neemt dit nu tot uitgangspunt.431 Ook wanneer de Ondernemingskamer in een 
beschikking tot toewijzing van het enquêteverzoek en/of bij de benoeming van de 
onderzoeker een plan van aanpak niet uitdrukkelijk voorschrijft, zal de onderzoeker 
hierom nu in beginsel een plan van aanpak moeten opstellen. Dat geldt mijns inziens 
ook in kleine enquêtes.432

In de Leidraad is in bepaling 4.1 opgenomen dat de onderzoeker in het plan van 
aanpak onderzoeksvragen kan formuleren ter uitwerking van de onderzoeksopdracht 
in de beschikking.433 In het plan van aanpak vermeldt de onderzoeker in ieder geval 
de voorgenomen werkwijze, een lijst van door de onderzoeker te horen personen en 
de wijze waarop toepassing wordt gegeven aan hoor en wederhoor.434 De beschrij-
ving van de werkwijze kan betrekking hebben op de wijze waarop gegevens worden 
verzameld en beheerd en de toepassing van de Algemene verordening gegevensbe-
scherming.435

Met de gebruikmaking van een plan van aanpak wordt de onderzoeker gedwongen 
zich rekenschap te geven van de te hanteren onderzoeksmethoden en selectie van 
bewijsmiddelen. Daarmee zal het onderzoek langs zorgvuldiger overwogen en uit-
gezette lijnen kunnen plaatsvinden. Hermans stelt bij wijze van best practice een 
onderzoeksplan voor waarin onder meer een globale lijst wordt opgenomen van de 
documenten die de onderzoeker reeds heeft bestudeerd en nog wil bestuderen, als-
mede een overzicht van de getuigen die de onderzoeker wil horen.436 Ik zou daar een 
korte verantwoording aan willen toevoegen, waarin de onderzoeker zich rekenschap 
geeft van zijn overwegingen bij de selectie van al dan niet te hanteren onderzoeks-
methoden en bewijsmiddelen.

Partijen bij de enquêteprocedure hebben ten minste tweemaal de gelegenheid zich 
uit te laten over het door de onderzoeker opgestelde plan van aanpak. Allereerst dient 
de onderzoeker partijen in de gelegenheid te stellen zich uit te laten over het concept 
plan van aanpak.437 De onderzoeker zendt het al dan niet naar aanleiding daarvan 
aangepaste plan van aanpak aan de Ondernemingskamer. Vervolgens stelt de Onder-
nemingskamer partijen opnieuw in de gelegenheid zich uit te laten over het plan 
van aanpak, waarna zij het onderzoeksbudget vaststelt.438 Op deze manier kunnen 
partijen reeds vroegtijdig invloed uitoefenen op het verloop van het onderzoek.439 

431 Leidraad, bepaling 4.1.
432 Broere 2019b, p. 692; Hanegraaf 2021, p. 229. Vgl. ook par. 2.5.2.3.3.
433 Zie ook Leidraad, bepalingen 5.8 en 7.3.
434 Zie ook Leidraad, bepaling 5.9 e.v.
435 Verordening (EU) 2016/679, PbEU 2016, L 119/1. Zie ook Leidraad, bepaling 5.7.
436 Hermans 2003, p. 167. Zie ook Leidraad, bepaling 7.3.
437 Leidraad, bepaling 4.1. Zie ook Hermans 2017, p. 166-167 en p. 438, die ter vergelijking wijst 

op EHRM 21 september 1994 (par. 79), NJ 1995/463 (Fayed t. Verenigd Koninkrijk). Vgl. verder 
art. 198 lid 2 Rv.

438 Leidraad, bepaling 4.2.
439 Hermans 2003, p. 167-168.
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Mijns inziens moet de Ondernemingskamer allen die (vermoedelijk) belang hebben 
bij de vaststelling van het onderzoeksbudget hiertoe horen. Dat zijn zij die ook bij 
een verhogingsverzoek moeten worden gehoord, waarover par. 2.6.3.2.

Met de gebruikmaking van een plan van aanpak wordt ook voorkomen dat partijen 
in een later stadium van de enquêteprocedure hun beklag doen over de wijze waarop 
het onderzoek is uitgevoerd.440 De onderzoeker moet het concept plan van aanpak ter 
becommentariëring voorleggen aan procespartijen. Dit is ook het moment waarop par-
tijen moeten klagen, zo volgt uit de Rabat-beschikking. De onderzoeker stelde in Rabat 
de inzet van een secretaris voor in zijn concept plan van aanpak. Partijen reageerden hier 
niet op. Bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget deden partijen vervol-
gens hun beklag over de inzet van een secretaris. De Ondernemingskamer betrok deze 
omstandigheid bij de beoordeling van de bezwaren van partijen, en kwam mede hierom 
tot het oordeel dat de inzet van een secretaris niet onredelijk was.441 Het plan van aanpak 
biedt de onderzoeker dus ook enige bescherming, voor zover partijen hem later in de 
enquêteprocedure verwijten maken over de uitvoering van het onderzoek en de onder-
zoeker de uitvoering van het onderzoek reeds heeft voorzien in zijn plan van aanpak.442

2.5.4  Vaststelling van het onderzoeksbudget

Na ontvangst van de begroting van de onderzoeker en na partijen in de gelegenheid 
te hebben gesteld zich uit te laten over de begroting, stelt de Ondernemingskamer 
het onderzoeksbudget op grond van art. 2:350 lid 3 BW in beginsel vast.443 Voor 
dit bedrag moet ook zekerheid worden gesteld, waarover par. 2.7. Het onderzoeks-
budget bepaalt de ruimte voor de onderzoeker, behoudens eventuele verzoeken tot 
verhoging van het onderzoeksbudget. De wetgever heeft met deze regeling willen 
voorkomen dat de kosten van het onderzoek te zeer uit de hand zouden lopen.444

In uitzonderingsgevallen gaat de Ondernemingskamer niet over tot een vaststel-
ling van het onderzoeksbudget. Zo werd in SWB Shipping een onderzoeksbudget niet 
vastgesteld en het onderzoek niet voortgezet in verband met schikkingsonderhande-
lingen tussen partijen. Een minnelijke regeling kwam tot stand, waarna de Onderne-
mingskamer direct de kosten van het onderzoek vaststelde.445

De Ondernemingskamer moet het onderzoeksbudget expliciteren en kan niet vol-
staan met het noemen van een maximumbedrag waarvoor zekerheid moet worden 
gesteld. Geerts noemt een aantal beschikkingen uit de periode eind 1998 tot eind 

440 Hermans 2017, p. 436.
441 OK 1 juni 2018 (r.o. 2.6), JOR 2018/244, m.nt. R.M. Hermans (Rabat).
442 Zo ook Hermans (onder 4) in zijn annotatie bij OK 1 juni 2018, JOR 2018/244 (Rabat).
443 Zie ook Leidraad, bepaling 4.2.
444 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS); Van der Heijden/Van der 

Grinten/Dortmond 2013/364.
445 OK 24 augustus 2021 (r.o. 1.7 e.v.), ARO 2021/166 (SWB Shipping).
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2000, waarin de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget niet expliciteerde.446 
Tegenwoordig expliciteert de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget wel steeds.

De Ondernemingskamer pleegt het onderzoeksbudget steeds vast te stellen exclusief 
verschuldigde btw.447 Geerts noemt een aantal beschikkingen waarin de Ondernemings-
kamer niet expliciteerde dat het onderzoeksbudget is verschuldigd exclusief verschul-
digde btw – vermoedelijk bij vergissing.448 Aangenomen mag worden dat ook in die 
gevallen het vastgestelde onderzoeksbudget als verschuldigd zonder btw heeft te gelden.

Vervangt de Ondernemingskamer een onderzoeker, dan stelt zij soms wel en soms 
niet de vergoeding van de eerste onderzoeker en vervolgens een nieuw onderzoeks-
budget voor de tweede onderzoeker vast. Gaat de Ondernemingskamer hier wel toe 
over, dan ligt het voor de hand dat zij voor de vaststelling van het tweede onder-
zoeksbudget de tweede onderzoeker vraagt een nieuwe begroting op te stellen.449 
Gaat de Ondernemingskamer hier niet toe over,450 dan staat beide onderzoekers 
samen één onderzoeksbudget ter beschikking. De kosten die de eerste onderzoeker 
heeft gemaakt om een begroting op te stellen, vormen ook kosten van het onderzoek. 
In beginsel moet de rechtspersoon die kosten eveneens voldoen. Handelt de eerste 
onderzoeker echter opzettelijk onbehoorlijk of met kennelijk grove miskenning van 
hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt,451 dan brengen de redelijkheid 
en billijkheid mijns inziens met zich dat de Ondernemingskamer dit handelen sanc-
tioneert bij de vaststelling van de vergoeding van de onderzoekers. De rechtsper-
soon mag in een dergelijk geval niet worden verplicht de door de eerste onderzoeker 
gemaakte kosten van het onderzoek (geheel) te voldoen.

Beperkt de Ondernemingskamer het onderzoek nadat dit reeds een aanvang heeft 
genomen, dan kan zij de onderzoeker vragen een nieuwe begroting op te stellen.452 
Vervolgens kan de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget opnieuw vaststellen.

2.6   Verhoging van het onderzoeksbudget

2.6.1 Inleiding

Blijkt het vastgestelde onderzoeksbudget onvoldoende, dan is een verhoging hier-
van (soms ook meermaals) noodzakelijk. De verhoging van het onderzoeksbudget 

446 Geerts 2004, p. 216, met verwijzingen naar jurisprudentie.
447 Of btw is verschuldigd, is afhankelijk van het antwoord op de vraag of de onderzoeker gehouden is 

btw in rekening te brengen en af te dragen.
448 Geerts 2004, p. 215-216, met verwijzingen naar jurisprudentie.
449 Zie bijv. OK 25 februari 2021, ARO 2021/56 (Verweij Mungra Vastgoed).
450 Zie bijv. OK 1 juni 2015 (r.o. 2.9), JOR 2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent).
451 Vgl. art. 2:351 lid 5 BW.
452 Zie bijv. OK 6 oktober 2020, ARO 2020/181 (Vermeulen).
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kan enkel worden verzocht door de onderzoeker.453 De Ondernemingskamer beslist 
op het verzoek.454 De onderzoeker dient zijn verzoek volgens bepaling 4.5 van de 
Leidraad te voorzien van een specificatie met een overzicht van de reeds verrichte 
werkzaamheden en naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden, waarover 
ook par. 2.6.4.5. Op het verhogingsverzoek zijn op grond van art. 261 Rv de voor-
schriften van de verzoekschriftprocedure van toepassing, tenzij uit de wet anders 
voortvloeit.

Ik bespreek hierna achtereenvolgens het moment waarop een verzoek tot 
verhoging van het onderzoeksbudget moet worden ingediend (par. 2.6.2), de 
inspraakmogelijkheden van bij de enquêteprocedure betrokken partijen (par. 
2.6.3) en de beoordeling van verhogingsverzoeken door de Ondernemingskamer 
(par. 2.6.4).

2.6.2    Tijdige indiening van het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget

De onderzoeker kan een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget tot de 
Ondernemingskamer richten gedurende het onderzoek.455 De Hoge Raad oordeelde 
in VHS dat een verhogingsverzoek niet-ontvankelijk is, indien het wordt gedaan na 
‘voltooiing’ van het onderzoek.456 De Ondernemingskamer kan ook nog op het verho-
gingsverzoek beslissen als het verzoek is gedaan voor voltooiing van het onderzoek 
en het onderzoek inmiddels is voltooid.457 Na terugverwijzing door de Hoge Raad 
ging de Ondernemingskamer in VHS ‘er van uit dat het onderzoek eerst als voltooid 
kan worden beschouwd als het verslag van het onderzoek ter griffie is gedeponeerd 
als bedoeld in artikel 2:353 lid 1 BW’.458 Art. 2:353 lid 1 BW spreekt echter niet van 
deponering, maar van nederlegging. Deponeert de onderzoeker het onderzoeksver-
slag bij de griffier van de Ondernemingskamer, dan is het onderzoeksverslag nog 
niet nedergelegd. Daartoe is nog een aanvullende handeling van de griffier nodig.459 
Doorgaans wordt het onderzoeksverslag na deponering spoedig nedergelegd, waarna 

453 OK 3 november 2010 (r.o. 3.5), ARO 2010/168 (Inter Access).
454 Volgens Hermans 2017, p. 544; Hermans 2018, p. 412 kan deze bevoegdheid ook worden uitgeoe-

fend door de raadsheer-commissaris. Bulten & Josephus Jitta 2022, p. 690-691 ‘vinden dit (…) meer 
een taak voor de raadsheer-commissaris.’

455 Dat kan ook reeds bij de aanvang van het onderzoek nodig blijken, zie Leidraad, bepaling 4.5; Sin-
ninghe Damsté & Kemp 2020, p. 74.

456 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
457 HR 31 januari 1996 (r.o. 3.1), NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS), ter verduidelijking van HR 

2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
458 OK 30 juni 1994 (r.o. 2.3), NJ 1995/309 (VHS). Vgl. ook OK 28 april 1994, NV 1994, p. 204 (Uni-

Invest); OK 11 mei 2016 (r.o. 2.6), ARO 2016/98 (De Jong).
459 OK 12 november 1998, NJ 1999/374; JOR 1999/29 (Uni-Invest); OK 17 mei 2003, ARO 2004/68 

(SHGP Tussenholding). Zie ook Duynstee (onder 8) in zijn annotatie bij OK 26 oktober 2017, JOR 
2018/69 (Inter-Burgo).
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de termijn van art. 2:355 lid 2 BW een aanvang neemt.460 In de praktijk beschouwt 
de Ondernemingskamer het onderzoek als voltooid na nederlegging van het onder-
zoeksverslag door de griffier als bedoeld in art. 2:353 lid 1 BW. Verhogingsverzoe-
ken ingediend tussen de deponering en nederlegging van het onderzoeksverslag zijn 
ook ontvankelijk.461

Een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget kan na deponering van het 
onderzoeksverslag niet meer worden gehonoreerd, zo volgt uit bepaling 4.5 van 
de Leidraad. Dit kan de onderzoeker voor problemen plaatsen als hij aansprakelijk 
wordt gesteld na deponering van het onderzoeksverslag en dan onvoorziene kosten 
van verweer maakt of andere kosten voor nawerkzaamheden (par. 2.4.2.5) maakt. Als 
het onderzoeksbudget niet toereikend is om deze kosten van verweer uit te voldoen, 
kan de onderzoeker niet bewerkstelligen dat het onderzoeksbudget wordt verhoogd. 
Mijns inziens dient hiervoor dan ook een voorziening te worden getroffen, en zou 
het de onderzoeker in dergelijke gevallen vrij moeten staan na deponering van het 
onderzoeksverslag een verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken, zodat de 
kosten van verweer uit het verhoogde onderzoeksbudget kunnen worden voldaan en 
de onderzoeker zekerheid heeft dat deze kosten worden gefinancierd door de rechts-
persoon of, in voorkomende gevallen een directe financier. De Ondernemingskamer 
moet de kosten van het onderzoek dan nog niet definitief hebben vastgesteld, waar-
over ook par. 2.8.4.

De Ondernemingskamer moet op het verhogingsverzoek met de meeste spoed beslis-
sen. De onderzoeker mag het onderzoek ook voortzetten in afwachting van een ver-
zochte verhoging van het onderzoeksbudget, maar loopt daarbij wel het risico dat er 
geen hogere vaststelling komt, zo volgt uit VHS.462 In FOCWA oordeelde de Onder-
nemingskamer later 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 voor-
melde 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. Wellicht zijn hierop uitzonderingen denkbaar, maar daaromtrent 
is hier niets gesteld.’463

460 Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:353 BW, aant. 2 (2007). Voor een uitzonderingsgeval, zie OK 
12 november 1998, NJ 1999/374; JOR 1999/29 (Uni-Invest).

461 OK 24 juli 2014 (r.o. 2.2), ARO 2014/132 (Next Level Systems). Vgl. ook OK 12 maart 2013, ARO 
2013/54 (Modulo Béton Nederland); OK 25 juni 2014, ARO 2014/131 (Next Level Systems). Kritisch 
hierover is Hermans 2017, p. 598-602.

462 HR 31 januari 1996 (r.o. 3.1), NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS), ter verduidelijking van HR 
2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).

463 OK 29 september 2009 (r.o. 2.2), ARO 2009/152 (FOCWA). Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van 
Solinge 2004, p. 31; OK 19 december 2005 (r.o. 2.4), ARO 2006/18 (TCA); OK 27 januari 2016 (r.o. 
2.3), ARO 2016/54 (Xeikon); OK 11 mei 2017 (r.o. 2.3), ARO 2017/34 (Hepta G).



94

2.6.2 De kosten van het onderzoek

Of een verhogingsverzoek tijdig wordt gedaan, is afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval. Een bekwaam en redelijk handelend onderzoeker464 moet een 
verhoging van het onderzoeksbudget in beginsel verzoeken, wanneer hem voldoende 
duidelijk is dat het eerder vastgestelde onderzoeksbudget niet toereikend is. Die situ-
atie kan zich ook tegen het einde van het onderzoek voordoen, wanneer het onder-
zoeksbudget net niet sluitend blijkt om de kosten van het onderzoek te kunnen vol-
doen. Denkbaar is bijvoorbeeld dat de onderzoeker na het aanbieden van zijn concept 
onderzoeksverslag aan partijen veel commentaar van partijen ontvangt (meer dan 
geschat) en nog veel tijd kwijt is aan de verwerking van dit commentaar, met de 
nodige kosten tot gevolg, waar het onderzoeksbudget dan reeds voor een groot deel 
is gebruikt. Een verhoging van het onderzoeksbudget zal in dat geval pas laat in de 
onderzoeksfase kunnen worden verzocht. Dreigt de onderzoeker het onderzoeksbud-
get te overschrijden en is afronding van het onderzoeksverslag nog ver weg, dan 
moet de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget verzoeken.

De Ondernemingskamer liet in FOCWA de mogelijkheid open van een uitzon-
dering op de regel dat de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget 
moet verzoeken, wanneer hem voldoende duidelijk is dat het eerder vastgestelde 
onderzoeksbudget niet toereikend is. Een dergelijke uitzonderingssituatie deed zich 
voor in Meavita, waarin curatoren vrijwillig de kosten van het onderzoek financier-
den. De onderzoekers traden voorafgaand aan het bereiken van het plafond van het 
onderzoeksbudget in overleg met de curatoren met het oog op de verhoging van 
het onderzoeksbudget. Die gesprekken namen enige tijd in beslag, gedurende welke 
periode de onderzoekers hun werkzaamheden hebben voortgezet om het onderzoek 
geen vertraging te laten oplopen. Het aanvankelijk vastgestelde onderzoeksbudget 
werd in die periode overschreden. De onderzoekers bereikten overeenstemming met 
de curatoren over de financiering van de kosten van het onderzoek, welke afspraken 
werden goedgekeurd door de betrokken rechters-commissarissen. Gelet op die gang 
van zaken achtte de Ondernemingskamer niet onbegrijpelijk dat het verhogingsver-
zoek pas na overschrijding van het onderzoeksbudget werd gedaan.465 Het ligt ook 
voor de hand dat de onderzoekers hier niet direct een verhoging van het onderzoeks-
budget verzochten toen reeds voldoende duidelijk was dat het onderzoeksbudget niet 
toereikend was, nu onzekerheid bestond over de verdere financiering van de kosten 
van het onderzoek.466

464 Leidraad, bepaling 3.2 en preambule E.
465 OK 28 juni 2012 (r.o. 2.2; 2.8), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita). De curator is overigens niet 

verplicht goedkeuring van de rechter-commissaris te verkrijgen voor een besluit tot financiering van de 
kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure. Ik acht het wel wenselijk dat de curator hierover met 
de rechter-commissaris in overleg treedt, zeker wanneer het aanzienlijke bedragen als in Meavita betreft.

466 Dat het ook anders kan volgt uit OK 5 juli 2010 (r.o. 3.12), JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts 
(KPNQwest). De onderzoekers verzochten hier een verhoging van het onderzoeksbudget, terwijl op 
dat moment niet duidelijk was wie de kosten daarvan zou gaan dragen. Ter zitting verklaarden de 
curatoren van KPNQwest bereid te zijn de verhoging van het onderzoeksbudget uit de boedel te 
voldoen.
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Een uitzondering op het in FOCWA geformuleerde uitgangspunt aanvaardt de 
Ondernemingskamer niet bij lopende schikkingsonderhandelingen tussen bij de 
enquêteprocedure betrokken partijen, zo volgt uit Rabat. In Rabat was het verho-
gingsverzoek overigens – ondanks dat het in de rede had gelegen dat de onderzoe-
ker eerder een verhoging had verzocht – niet zo laat ingediend dat het niet meer in 
behandeling kon worden genomen.467

Uitgangspunt is dus dat de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget ver-
zoekt, wanneer hem voldoende duidelijk is dat het eerder vastgestelde onderzoeks-
budget niet toereikend zal zijn. Dit volgt ook uit bepaling 4.5 van de Leidraad.468 
Uitzonderingssituaties als in Meavita daargelaten, acht ik uitgesloten dat de onder-
zoeker pas een verhoging van het onderzoeksbudget verzoekt na overschrijding van 
het eerder vastgestelde onderzoeksbudget. Dat is iets anders dan voortzetting van het 
onderzoek na een gedaan verhogingsverzoek. Wordt een verhogingsverzoek gedaan 
na overschrijding van het eerder vastgestelde onderzoeksbudget, dan heeft dat een 
aantal (potentieel) onwenselijke gevolgen. De onderzoeker kan kosten maken waar-
van onzeker is of hij deze vergoed krijgt. Er is immers een weliswaar kleine kans dat 
de Ondernemingskamer het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget niet 
of slechts deels toewijst en de onderzoeker kosten heeft gemaakt die niet worden 
vergoed, zie ook par. 2.6.4.2. Ook is er een onder omstandigheden wellicht gro-
tere kans dat de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget wel verhoogt, maar de 
rechtspersoon niet in staat blijkt en een directe financier niet bereid is dat verruimde 
onderzoeksbudget te voldoen.

Het doel van art. 2:350 lid 3 BW is bovendien de beheersing van de kosten van het 
onderzoek.469 Van een (verhoogd) onderzoeksbudget gaat een zekere disciplinerende 
werking uit. Die disciplinerende werking ontbreekt op het moment dat een verhoging 
van het onderzoeksbudget pas laat in de onderzoeksfase wordt verzocht. De onder-
zoeker heeft dan het eerder vastgestelde onderzoeksbudget reeds overschreden en 
onbekend is tot welk bedrag hij dan is gerechtigd kosten te maken.

Daarnaast is mogelijk dat partijen bij een eerder gedaan verhogingsverzoek zou-
den willen aansturen op beëindiging van de enquête. De (dreigende) toename van 
de kosten van de enquête kan partijen mogelijk dichter bij elkaar brengen en leiden 
tot overeenstemming over een schikking. Het onderzoek zal dan in beginsel wor-
den beëindigd, behoudens eventuele zwaarwegende algemene belangen of belan-
gen van derden.470

467 OK 1 juni 2018 (r.o. 2.5), JOR 2018/244, m.nt. R.M. Hermans (Rabat).
468 Zo ook Hermans 2017, p. 180-181; OK (r-c) 10 december 2021 (r.o. 2.10), ARO 2022/38 (Vermeu-

len).
469 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS); OK 29 september 2009 (r.o. 

2.2), ARO 2009/152 (FOCWA).
470 HR 17 december 2010 (r.o. 4.5.3-4.5.4; 4.6), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, 

m.nt. J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).
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Ten slotte worden partijen beknot in hun mogelijkheden invloed uit te oefenen 
op het onderzoek en de hoogte van het onderzoeksbudget. Partijen kunnen immers 
pas laat in de onderzoeksfase hun bezwaren tegen het verhogingsverzoek kenbaar 
maken; de onderzoeker heeft dan reeds kosten gemaakt boven het eerder vastge-
stelde maximumbudget. De Ondernemingskamer kan dan enkel nog repressief toe-
zicht uitoefenen door het verhogingsverzoek af te wijzen of deels toe te wijzen. Zij 
kan dan echter niet meer preventief toezicht houden op de beheersing van de kosten 
van het onderzoek, door de reikwijdte van het onderzoek of de te gebruiken onder-
zoeksmethoden te wijzigen.471

Weinig steun verdient in dit kader de handelwijze van de onderzoeker en beschik-
king van de Ondernemingskamer in Body Control Concepts. De onderzoeker 
deed hier één dag voor deponering van het onderzoeksverslag het verhogings-
verzoek.472 Op dat moment had de onderzoeker reeds € 38.925,80 aan kosten 
gemaakt, terwijl het onderzoeksbudget slechts € 22.500 bedroeg. De onderzoeker 
verzocht een verhoging van het onderzoeksbudget tot € 35.000 en gelijktijdige 
vaststelling van de kosten van het onderzoek, waarover par. 2.8, voor datzelfde 
bedrag.473

Naar mijn mening is de verhoging van het onderzoeksbudget hier te laat ver-
zocht. Op het moment dat de onderzoeker de verhoging van het onderzoeksbudget 
verzocht, was het eerder vastgestelde onderzoeksbudget ruimschoots overschreden. 
Niet vol te houden is dat de onderzoeker pas op het moment van het verhogings-
verzoek voldoende duidelijk was dat het eerder vastgestelde onderzoeksbudget niet 
toereikend zou zijn. De Ondernemingskamer oordeelt evenwel dat het verzoek tijdig 
is gedaan:

‘Naar het oordeel van de Ondernemingskamer verdient het in het algemeen de voor-
keur dat een kostenverhoging gevraagd wordt, zodra voldoende duidelijk is dat het 
eerder vastgestelde bedrag niet toereikend is. Dat de onderzoeker ten tijde van indie-
ning van het verzoek het eerder vastgestelde onderzoeksbudget van € 22.500 reeds 
had overschreden, brengt op zichzelf echter nog niet mee dat hij het verzoek ontijdig 
heeft gedaan. Ook de – niet bestreden – toelichting van de onderzoeker op zijn verzoek 
rechtvaardigt een dergelijke conclusie in dit geval niet.’474

Dit oordeel van de Ondernemingskamer verhoudt zich niet goed tot haar eerder 
gewezen FOCWA-beschikking, waarin de Ondernemingskamer het late verhogings-
verzoek van de onderzoeker sanctioneerde door het slechts deels toe te wijzen.475 Is 

471 Vgl. OK 29 september 2009 (r.o. 2.2-2.6), ARO 2009/152 (FOCWA).
472 OK 26 augustus 2014 (r.o. 1.7-1.8), ARO 2014/190 (Body Control Concepts).
473 OK 18 september 2014 (r.o. 1.5-1.6), ARO 2014/191 (Body Control Concepts).
474 OK 18 september 2014 (r.o. 2.3), ARO 2014/191 (Body Control Concepts).
475 OK 29 september 2009 (r.o. 2.2-2.6), ARO 2009/152 (FOCWA).
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de onderzoeker voldoende duidelijk dat het eerder vastgestelde onderzoeksbudget 
niet toereikend is, dan moet hij op dat moment een verhogingsverzoek doen. Een 
uitzonderingssituatie als in Meavita die een verlaat verhogingsverzoek rechtvaardigt 
deed zich in Body Control Concepts niet voor.

De Ondernemingskamer toont zich in aan Body Control Concepts vergelijk-
bare gevallen – mijns inziens onterecht – bereid verhogingsverzoeken toe te wij-
zen, ook al verzoekt de onderzoeker dit pas tegen het einde van de onderzoeks-
fase, na (ruime) overschrijding van het eerder vastgestelde onderzoeksbudget. 
Zo werd in Inter-Burgo een week voor deponering van het onderzoeksverslag 
een verhoging van het onderzoeksbudget verzocht.476 Verzocht werd het onder-
zoeksbudget van € 30.000 te verhogen tot € 50.185,50. Onwaarschijnlijk is dat 
de onderzoeker in die laatste week voor ten minste € 20.185,50 aan kosten heeft 
gemaakt, te meer omdat gelijktijdig met het verhogingsverzoek ook de vaststel-
ling van de kosten van het onderzoek werd verzocht. De totale kosten van het 
onderzoek waren op het moment van het verhogingsverzoek waarschijnlijk al 
bekend.477 In Fayrefield werd een verhoging van het onderzoeksbudget verzocht, 
gelijktijdig met de deponering van het onderzoeksverslag.478 De onderzoeker 
had op dat moment reeds € 35.142,66 aan kosten gemaakt, terwijl het onder-
zoeksbudget slechts € 20.000 omvatte. Verzocht werd een verhoging van het 
onderzoeksbudget tot € 29.150, welk verzoek werd toegewezen door de Onder-
nemingskamer.479

2.6.3  Inspraak van procespartijen

2.6.3.1 Inleiding

Bij de enquêteprocedure betrokken partijen worden steeds in de gelegenheid gesteld 
zich uit te laten over een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget. Ik bespreek 
hierna welke personen moeten worden gehoord bij een verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget (par. 2.6.3.2) en op welke wijze deze partijen doorgaans worden 
gehoord en zouden moeten worden gehoord (par. 2.6.3.3).

476 OK 28 september 2016 (r.o. 1.5-1.6), ARO 2017/39 (Inter-Burgo).
477 Overigens verzocht de onderzoeker in Inter-Burgo schriftelijk de vaststelling van de kosten van het 

onderzoek. Telefonisch werd de Ondernemingskamer te kennen gegeven dat zijn verzoek tevens 
diende te worden opgevat als een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget; partijen werden 
daarvan op de hoogte gesteld door de Ondernemingskamer. Het verzoek van de onderzoeker wordt 
hier vermeerderd; ingevolge art. 283 Rv dient dit schriftelijk te geschieden. Het verzoek voldoet dus 
niet aan een gesteld vormvereiste. Bezwaarlijk vind ik dat niet, nu partijen niet onredelijk werden 
bemoeilijkt in de mogelijkheid tot het voeren van verweer, vgl. HR 9 augustus 1985 (r.o. 3.1-3.2), NJ 
1985/873.

478 OK 24 november 2015 (r.o. 1.4), ARO 2016/13 (Fayrefield).
479 OK 6 januari 2016, ARO 2016/29 (Fayrefield). Vgl. ook OK 11 mei 2017, ARO 2017/34 (Hepta G).
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2.6.3.2   Te horen procespartijen

In bepaling 4.5 van de Leidraad is opgenomen dat de Ondernemingskamer partijen 
steeds in de gelegenheid stelt zich uit te laten over een verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget. De Ondernemingskamer is ingevolge art. 2:350 lid 3 BW gehou-
den de enquêteverzoeker te horen, althans op te roepen bij een verzoek tot verhoging 
van het onderzoeksbudget. Ook de onderzoeker, als verzoeker tot verhoging van 
het onderzoeksbudget, moet worden opgeroepen, op de voet van art. 279 lid 1 Rv. 
Daarnaast moet de rechtspersoon worden gehoord, althans opgeroepen, op grond 
van art. 995 lid 3 Rv.480 De Hoge Raad oordeelde in VHS dat de rechtspersoon bij 
‘een verhoor’ ten aanzien van de verzochte verhoging van het onderzoeksbudget 
ook een in rechte te eerbiedigen belang heeft, nu de rechtspersoon de kosten van het 
onderzoek – behoudens de mogelijkheid tot verhaal op grond van art. 2:354 BW – 
in beginsel moet dragen.481 Dat is ook de achtergrond van het voorschrift dat de 
enquêteverzoeker moet worden gehoord: de enquêteverzoeker heeft er belang bij 
te worden gehoord, nu de Ondernemingskamer kan bepalen dat de kosten van het 
onderzoek op de enquêteverzoeker kunnen worden verhaald op grond van art. 2:354 
BW.482

Op grond van art. 2:354 BW kunnen de kosten van het onderzoek ook worden 
verhaald op een bestuurder, commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon. 
Art. 279 lid 1 Rv geeft de Ondernemingskamer de ruimte om belanghebbenden te 
horen. De Ondernemingskamer bepaalt daarbij wie tot de kring van belanghebben-
den behoort.483 Het is aan de Ondernemingskamer overgelaten of zij belangheb-
benden oproept; daarbij moet de Ondernemingskamer de eisen van een behoorlijke 
rechtspleging in acht nemen.484 De Ondernemingskamer behoort zich ambtshalve 
binnen redelijke grenzen erop toe te leggen, dat allen, die vermoedelijk belang-
hebbende zijn, in de gelegenheid worden gesteld zich bij de behandeling te laten 
horen.485 In het verzoekschrift genoemde belanghebbenden moeten doorgaans wor-
den opgeroepen.486 Bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget volgt uit 
de parlementaire geschiedenis dat onder belanghebbenden ‘uiteraard bestuurders en 
commissarissen’ vallen.487

Geerts acht verdedigbaar dat bestuurders, commissarissen en anderen in dienst van 
de rechtspersoon door de Ondernemingskamer als belanghebbende worden opgeroe-
pen, ‘indien zij in het tot dan toe verrichte onderzoek ‘een rol van betekenis’ hebben 

480 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.1 e.v.), NJ 1994/547, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1994/548) (VHS).
481 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.4), NJ 1994/547, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1994/548) (VHS). Zie ook 

Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 2.
482 Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 1-2.
483 HR 4 maart 1988 (r.o. 3), NJ 1989/628, m.nt. G.R. de Groot (Verzoekschrift Santos).
484 HR 10 september 1993 (r.o. 3.3), NJ 1993/777, m.nt. P.A. Stein (Moolenbeek/Alcatel).
485 Kamerstukken I 1968/69, 7753, 41a, p. 2.
486 Kamerstukken II 1963/64, 7753, 3, p. 6.
487 Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 1-2.
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gespeeld. De OK dient hierover met de onderzoeker in overleg te treden.’488 Het 
lijkt mij juist die personen op te roepen voor verhoor die op basis van het voorlopig 
oordeel van de onderzoeker het beleid of de gang van zaken van de rechtspersoon als 
bestuurder, commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon bepalen of hebben 
bepaald. Dat kan een brede kring van personen zijn, waartoe ook gewezen bestuur-
ders, commissarissen of anderen in dienst van de rechtspersoon kunnen behoren. De 
Ondernemingskamer moet daarbij echter niet verder vooruitlopen op toepassing van 
art. 2:354 BW. De taak van de onderzoeker strekt zich ook niet uit tot advisering over 
verhaal van de kosten van het onderzoek, zie par. 2.2.4.6. Financiert een ander dan 
de rechtspersoon direct de kosten van het onderzoek, dan zal deze financier mijns 
inziens op de voet van art. 279 lid 1 Rv ook als belanghebbende moeten worden 
gehoord door de Ondernemingskamer.

2.6.3.3    Wijze van horen

De Ondernemingskamer stelt partijen steeds in de gelegenheid zich uit te laten 
over een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget. Zij geeft invulling aan 
haar uit het beginsel van hoor en wederhoor voortvloeiende hoorplicht door bij de 
enquêteprocedure betrokken partijen – de enquêteverzoeker, de rechtspersoon en 
belanghebbenden – eerst bij schrijven van de secretaris van de Ondernemingska-
mer in de gelegenheid te stellen zich schriftelijk over het verzoek tot verhoging van 
het onderzoeksbudget uit te laten. Formuleren deze procespartijen bezwaren tegen 
het verhogingsverzoek, dan stelt de Ondernemingskamer de onderzoeker soms in de 
gelegenheid daarop schriftelijk te reageren en naar verwachting nog te verrichten 
werkzaamheden te begroten. Licht de onderzoeker zijn verzoek toe, dan worden par-
tijen opnieuw in de gelegenheid gesteld zich over het verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget uit te laten, schriftelijk dan wel mondeling.489

Omdat de Ondernemingskamer ‘met de meeste spoed’ op een verhogingsverzoek 
dient te beslissen,490 ligt het voor de hand dat (de secretaris van) de Ondernemings-
kamer partijen een beperkte termijn biedt om schriftelijk te reageren op het verzoek 
tot verhoging van de kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer biedt pro-
cespartijen doorgaans een termijn van één à twee weken.491 In een enkel geval bood 

488 Geerts 2004, p. 220-221.
489 Zie bijv. OK 27 december 2010 (r.o. 1.4-1.9), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather); OK 13 februari 

2012 (r.o. 1.3-1.8), ARO 2012/32 (Elpak); OK 28 juni 2012 (r.o. 1.4-1.10), JOR 2012/320, m.nt. R.P. 
Jager (Meavita).

490 HR 31 januari 1996 (r.o. 3.1), NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
491 Zie voor beschikkingen waarin de Ondernemingskamer partijen een reactietermijn van een week 

gaf bijv. OK 19 februari 2007 (r.o. 1.4), ARO 2007/50 (BWI Beheer); OK 23 januari 2008 (r.o. 1.4), 
ARO 2008/25 (Masselink); OK 21 oktober 2010 (r.o. 1.5), ARO 2010/160 (Cancun). In bijv. OK 
12 juli 2004 (r.o. 1.5), ARO 2004/98 (Van Doorn); OK 12 oktober 2007 (r.o. 1.4), ARO 2007/167 
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de Ondernemingskamer partijen een kortere reactietermijn, in Ing. Bloem Bouwad-
vies en Planningburo slechts twee dagen.492 De Ondernemingskamer expliciteert de 
geboden reactietermijn niet steeds in haar beschikkingen – wat niet noodzakelijker-
wijs betekent dat de reactietermijn niet nader wordt bepaald.493

Het lijkt mij goed als de Ondernemingskamer partijen standaard een termijn biedt 
om te reageren op het verhogingsverzoek en de geboden termijn ook expliciteert in 
haar beschikking. Een standaardtermijn van veertien dagen als door Hermans voor-
gesteld acht ik niet nodig.494 Beter lijkt het mij dat de Ondernemingskamer afhanke-
lijk van de omstandigheden van het geval, waaronder de aard en het belang van het 
onderzoek, alsmede de ingewikkeldheid en urgentie daarvan, partijen een termijn 
biedt om te reageren op het verhogingsverzoek.495 De omstandigheden van het geval 
kunnen meebrengen dat een reactietermijn van bijvoorbeeld een week voldoende is. 
Een reactietermijn van twee dagen als in Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo 
lijkt echter in vrijwel alle gevallen te kort. Van een correcte toepassing van het begin-
sel van hoor en wederhoor kan dan geen sprake zijn.496

Het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget wordt ingediend bij verzoek-
schrift. Ook in de verzoekschriftprocedure is een mondelinge behandeling uitgangs-
punt. Volgens de Hoge Raad in Verhoeven c.s./Staat is:

‘Het – niet onbegrensde – recht van partijen hun standpunten mondeling ten overstaan 
van de rechter uiteen te zetten, (…) een fundamenteel beginsel van burgerlijk proces-
recht, dat is neergelegd in art. 134 Rv [(oud), PB] en ook voortvloeit uit art. 6 EVRM 
(…).’497

De enquêteprocedure is een bijzondere verzoekschriftprocedure, waarin art. 6 
EVRM slechts beperkte gelding heeft. Art. 6 EVRM is enkel van toepassing op de 
procedure voor de rechter en niet op de werkwijze van de door de Ondernemingska-

(Begemann); OK 24 november 2015 (dictum), ARO 2016/13 (Fayrefield) bood de Ondernemingska-
mer partijen een iets langere termijn, van zo’n anderhalve week tot twee weken.

492 OK 17 juli 2009, ARO 2009/122 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo).
493 Vgl. Jager (onder 2) in zijn annotatie bij OK 28 juni 2012 (tussenbeschikking) en 27 juli 2012 (eind-

beschikking), JOR 2012/320 (Meavita), die opmerkt dat de Ondernemingskamer partijen in de regel 
een termijn biedt om te reageren op het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, en dat de 
uitzonderingsgevallen waarin dit niet gebeurt of in ieder geval niet uit de beschikking van de Onder-
nemingskamer volgt schaars zijn. Van schaarste blijkt echter niet uit de jurisprudentie. Zie bijv. OK 
19 december 2003 (r.o. 1.4), ARO 2004/7 (Erts Jura Investments); OK 29 september 2009, ARO 
2009/152 (FOCWA); OK 28 februari 2017 (r.o. 1.4), ARO 2017/77 (Celebration).

494 Hermans 2017, p. 176-177.
495 Vgl. HR 26 juni 2009 (r.o. 3.4), NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van 

Mierlo (KPNQwest).
496 Zie ook Hermans 2017, p. 177.
497 HR 31 oktober 2014 (r.o. 3.4.1-3.4.2), NJ 2015/181, m.nt. W.D.H. Asser (Verhoeven c.s./Staat).
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mer benoemde onderzoeker.498 Omdat het verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget (weliswaar door de onderzoeker) wordt gericht aan de Ondernemingskamer, 
is naar mijn mening op dit onderdeel sprake van een procedure voor de rechter, 
beheerst door art. 6 EVRM. Op grond van Verhoeven c.s./Staat zal het verzoek tot 
verhoging van het onderzoeksbudget dus in beginsel ter zitting mondeling moeten 
worden behandeld. Formuleren procespartijen bezwaren tegen het verzoek tot verho-
ging van het onderzoeksbudget, dan is een mondelinge behandeling van het verzoek 
in ieder geval vereist. De Ondernemingskamer moet daar standaard toe overgaan; 
partijen hoeven hier niet uitdrukkelijk om te verzoeken.499 Geven alle bij de enquê-
teprocedure betrokken partijen te kennen geen bezwaren te hebben tegen een verho-
ging van het onderzoeksbudget, dan kan daaruit mijns inziens worden afgeleid dat 
partijen instemmen met het achterwege laten van een mondelinge behandeling.

Bij de enquêteprocedure betrokken partijen kunnen ook verzoeken de monde-
linge behandeling achterwege te laten. Reageren procespartijen niet op de uitnodi-
ging van de secretaris van de Ondernemingskamer waarmee zij in de gelegenheid 
worden gesteld zich over het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget uit te 
laten, dan moet een mondelinge behandeling van het verzoek wel plaatsvinden. Uit 
hun stilzwijgen kan niet worden afgeleid dat partijen instemmen met het achterwege 
laten van een mondelinge behandeling.

De Ondernemingskamer gelast niet standaard een mondelinge behandeling van het 
verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget. Geven de bij de enquêteproce-
dure betrokken partijen schriftelijk te kennen geen bezwaren te hebben tegen het 
verhogingsverzoek, dan laat de Ondernemingskamer een mondelinge behandeling 
(terecht) achterwege.500 Blijft een reactie van procespartijen uit, dan gelast de Onder-
nemingskamer evenmin een mondelinge behandeling501 – ten onrechte mijns inziens, 
omdat uit het stilzwijgen van partijen niet kan worden afgeleid dat zij instemmen met 
het achterwege laten van een mondelinge behandeling van het verhogingsverzoek.

Ook als procespartijen te kennen geven bezwaren te hebben tegen het verzoek 
tot verhoging van het onderzoeksbudget, gaat de Ondernemingskamer niet altijd 
over tot een mondelinge behandeling. In Greenchoice werden schriftelijke bezwa-
ren geuit tegen het verhogingsverzoek, waarop de Ondernemingskamer terecht een 

498 HR 10 januari 1990 (r.o. 6.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem). Zie ook HR 4 juni 1997 (r.o. 4.4.2-4.4.3), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, 
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite), bevestigd in EHRM 19 maart 2002 (onder ‘The Law’, r.o. 1), 
JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver (Text Lite); OK 19 juni 1997 (r.o. 3.4-3.6), NJ 1997/673, m.nt. 
J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel); OK 22 maart 
2005 (r.o. 3.13), JOR 2005/176 (Van Doorn).

499 Vgl. OK 19 december 2005 (r.o. 1.3), ARO 2006/18 (TCA).
500 Zie bijv. OK 28 november 2012, ARO 2012/167 (Living City Property Performance).
501 Zie bijv. OK 17 juli 2009, ARO 2009/122 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo); OK 27 juli 

2012, ARO 2012/121 (Greenchoice); OK 23 oktober 2012, ARO 2012/153 (De Orthopedische 
Schoenmakerij).
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mondelinge behandeling gelastte. De Ondernemingskamer oordeelde dat de onder-
zoeker onvoldoende inzicht had verschaft in de kosten van de tot dan toe verrichte 
werkzaamheden en de omvang van de nog te verrichten werkzaamheden tot aan de 
deponering van het onderzoeksverslag en bood de onderzoeker een week de tijd om 
hierin voldoende inzicht te verschaffen.502 De onderzoeker heeft zijn verhogingsver-
zoek hierop verder verantwoord en partijen zijn vervolgens enkel schriftelijk in de 
gelegenheid gesteld hierop te reageren. Partijen is geen gelegenheid geboden nog 
een mondelinge toelichting te geven op hun bezwaren.503 Een en ander acht ik niet in 
overeenstemming met het beginsel van hoor en wederhoor. Partijen moeten monde-
ling worden gehoord, tenzij zij te kennen geven geen bezwaren te hebben tegen het 
verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget.

2.6.4  Beoordeling van het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget

2.6.4.1 Inleiding

Hiervoor beschreef ik reeds op welk moment de onderzoeker een verhoging van het 
onderzoeksbudget dient te verzoeken (par. 2.6.2) en de inspraakmogelijkheden van 
partijen bij de enquêteprocedure (par. 2.6.3). In deze paragraaf sta ik stil bij de wijze 
waarop de Ondernemingskamer verzoeken tot verhoging van het onderzoeksbudget 
beoordeelt. Ik ga in op de terughoudende toets die de Ondernemingskamer aanlegt 
(par. 2.6.4.2), de in aanmerking te nemen factoren bij de beoordeling van verho-
gingsverzoeken (par. 2.6.4.3), de rol van toezeggingen van de onderzoeker de kosten 
te beperken (par. 2.6.4.4), de door de onderzoeker bij een verzoek tot verhoging van 
het onderzoeksbudget af te leggen rekening en verantwoording en de gebruikmaking 
van een begroting (par. 2.6.4.5) en tot slot de betekenis van de vermogenspositie van 
de rechtspersoon bij verhogingsverzoeken (par. 2.6.4.6).

2.6.4.2  Terughoudende toetsing

Tot halverwege 2009 toetste de Ondernemingskamer het verzoek tot verhoging van 
het onderzoeksbudget ten volle: zij beoordeelde of het verhogingsverzoek haar ‘rede-
lijk’ voorkwam.504 Hierna is de Ondernemingskamer verzoeken tot verhoging van 
het onderzoeksbudget terughoudender gaan beoordelen. De Ondernemingskamer 
beoordeelt nu slechts of het verhogingsverzoek haar ‘niet onredelijk’ voorkomt.505 
Jager geeft als mogelijke verklaring hiervoor dat de Ondernemingskamer zich reali-

502 OK 23 mei 2013, JOR 2013/240, m.nt. P.D. Olden (Greenchoice).
503 OK 21 juni 2013, ARO 2013/109 (Greenchoice).
504 Zie laatstelijk OK 17 juli 2009, ARO 2009/122 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo).
505 Voor het eerst in OK 22 september 2009, ARO 2009/140 (Janssen Holding) – OK 20 oktober 2009, 

ARO 2009/168 (International Kessel) uitgezonderd.
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seerde dat zij een volledige toetsing niet kon waarmaken: een verhogingsverzoek is 
immers gebaseerd op een schatting – althans, behoort dat te zijn.506

Mij is slechts één geval bekend waarin de Ondernemingskamer een verzoek tot ver-
hoging van het onderzoeksbudget afwees: Interfisc, waarover ook par. 2.4.2.2.2. De 
onderzoeker stond hier een onderzoeksbudget van € 25.000 ter beschikking en ver-
zocht een verhoging daarvan tot € 38.682,50, onder gelijktijdige vaststelling van de 
kosten van het onderzoek. De onderzoeker verzocht hierom, omdat hij naast zijn 
onderzoekswerkzaamheden ook was overgegaan tot bemiddeling. De onderzoeker 
was echter overeengekomen dat deze kosten van bemiddeling niet door de rechts-
persoon, maar door belanghebbenden bij de enquêteprocedure zouden worden gefi-
nancierd. Omdat bij de enquêteprocedure betrokken partijen een minnelijke rege-
ling hadden getroffen op grond waarvan zij beëindiging van de enquêteprocedure 
verzochten en de Ondernemingskamer niet bleek van enig belang dat zich tegen 
beëindiging verzette, beëindigde de Ondernemingskamer de enquêteprocedure. De 
Ondernemingskamer wees het verhogingsverzoek af en stelde de kosten van het 
onderzoek vast op € 23.647,60 – tot de hoogte van dat bedrag waren kosten van het 
onderzoek gemaakt.507

De achtergrond van de afwijzing van het verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget is in Interfisc gelegen in het gegeven dat de onderzoeker niet tot taak had 
te bemiddelen, buiten de regeling van het enquêterecht om afspraken waren gemaakt 
over de financiering van deze bemiddelingswerkzaamheden en de onderzoeker ver-
volgens vergoeding van gemaakte bemiddelingskosten verzocht. Bovendien werd 
de enquêteprocedure beëindigd. De Ondernemingskamer kon hierom eigenlijk niet 
anders dan het verhogingsverzoek afwijzen.

Mij zijn verder geen gevallen bekend waarin de Ondernemingskamer een verzoek 
tot verhoging van het onderzoeksbudget afwees. Wel ging de Ondernemingskamer 
eens over tot slechts een gedeeltelijke toewijzing van het verhogingsverzoek, in 
FOCWA. Hier verzocht de onderzoeker een verhoging van het eerder vastgestelde 
onderzoeksbudget van € 30.000 tot € 140.000. De onderzoeker deed dat verzoek pas 
‘op het moment ‘dat (zijn) onderzoek (was) afgerond en het rapport nagenoeg klaar 
(was).” Volgens de Ondernemingskamer viel niet uit te sluiten dat het eventuele 
commentaar van partijen ingeval het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbud-
get tijdig was gedaan, van invloed zou zijn geweest op de beslissing van de Onder-
nemingskamer op het verhogingsverzoek en – vervolgens – op de verdere aanpak 
van het onderzoek, bijvoorbeeld doordat het onderzoek minder omvangrijk zou zijn 
geweest of anderszins goedkoper zou zijn geweest, zonder afbreuk te doen aan het 
vereiste kwalitatieve niveau.508 Dat viel echter niet meer na te gaan; die omstandig-

506 Jager (onder 8) in zijn annotatie bij OK 28 juni 2012 (tussenbeschikking) en 27 juli 2012 (eindbe-
schikking), JOR 2012/320 (Meavita).

507 OK 10 april 2014, ARO 2014/109 (Interfisc).
508 OK 29 september 2009 (r.o. 2.3), ARO 2009/152 (FOCWA).
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heid diende volgens de Ondernemingskamer in ieder geval tot op zekere hoogte voor 
rekening van de onderzoeker te komen. Partijen hadden niet gesteld dat zij – bij een 
tijdig verzoek – op grond van het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget 
zouden hebben willen aansturen op beëindiging van de enquête. Partijen boden daar-
naast geen aanknopingspunten voor de mate waarin hun commentaar van invloed 
zou zijn geweest op de beslissing van de Ondernemingskamer omtrent de verho-
ging, dan wel de omvang van het onderzoek en de kosten daarvan. Hierom ging de 
Ondernemingskamer over tot een schatting van die invloed. Daarbij betrok zij dat de 
onderzoeker zijn (voorlopig) plan van aanpak van tevoren aan partijen had voorge-
legd. Niet gesteld of gebleken was dat daarop voor het voor de beschikking op het 
verhogingsverzoek relevant commentaar was binnengekomen. Gelet op dit plan van 
aanpak, (de omvang van) de te onderzoeken feiten en het inmiddels gedeponeerde 
onderzoeksverslag moest hierom volgens de Ondernemingskamer worden aangeno-
men dat de invloed van partijen op het verhogingsverzoek beperkt zou zijn geweest. 
De Ondernemingskamer schatte die invloed op niet meer dan € 15.000 en wees het 
verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget hierom deels toe, tot € 125.000.509 
De gang van zaken in FOCWA is uitzonderlijk en ben ik verder niet tegengekomen 
in de jurisprudentie van de Ondernemingskamer.

Procespartijen voeren in hun verweer tegen het verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget veelal bezwaren aan tegen de wijze waarop of de termijn waarbinnen 
het onderzoek wordt uitgevoerd. Regelmatig wordt daarbij geklaagd dat de onder-
zoeker buiten de grenzen van zijn onderzoeksopdracht treedt of juist een onvolledig 
onderzoek heeft uitgevoerd.510 Ook wordt wel aangevoerd dat de procespartijen de 
door de onderzoeker opgevoerde tijd en gestelde verrichte onderzoekshandelingen 
niet kunnen controleren511 of gedurende het onderzoek niet zijn geïnformeerd over 
de stand van het onderzoek.512

Dergelijke bezwaren zijn door de Ondernemingskamer steeds verworpen. De 
Ondernemingskamer stelt zich daarbij op het standpunt dat de onderzoeker in begin-
sel vrij is in de wijze waarop hij het onderzoek en onderzoeksverslag inricht.513 De 
opvattingen van de onderzoeker kunnen in de onderzoeksfase slechts met grote mate 
van terughoudendheid worden getoetst.514 Bij de enquêteprocedure betrokken par-
tijen hebben in de onderzoeksfase geen recht op controle of verificatie van de door 

509 OK 29 september 2009 (r.o. 2.4-2.6), ARO 2009/152 (FOCWA).
510 OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties); OK 19 februari 2007, ARO 2007/50 (BWI 

Beheer); OK 22 februari 2007, ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather); OK 20 oktober 2009, ARO 
2009/168 (International Kessel); OK 19 april 2011, ARO 2011/74 (Cancun); OK 13 februari 2012, 
ARO 2012/32 (Elpak).

511 OK 8 maart 2006, ARO 2006/62 (TCA).
512 OK 4 december 2006, ARO 2006/200 (ATR Leasing).
513 OK 21 juli 2015 (r.o. 2.5), ARO 2015/193 (Xeikon); OK 27 januari 2016 (r.o. 2.4), ARO 2016/54 

(Xeikon).
514 OK 22 februari 2007 (r.o. 2.2), ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather).
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de onderzoeker opgevoerde tijd en gestelde verrichte onderzoekshandelingen.515 
Bezwaren van procespartijen kunnen volgens de Ondernemingskamer in een later 
stadium (na de onderzoeksfase) wel aan de orde komen.516

Hermans heeft hier, mijns inziens terecht, kritiek op. Niet steeds wordt een tweede 
fase verzoek ingediend. Procespartijen krijgen dan geen kans om hun bezwaren aan 
de Ondernemingskamer voor te leggen. Dat kan met name problematisch zijn als het 
onderzoeksverslag voor eenieder ter inzage ligt. Sommige fouten kunnen bovendien 
moeilijk anders worden hersteld dan door het gehele onderzoek opnieuw te laten 
verrichten. De drempel daarvoor is echter hoog, het brengt mogelijk hoge kosten met 
zich en het onderzoek kan vertraging oplopen. Ook als een correctie van gebreken in 
het onderzoek in de tweede fase procedure mogelijk is, bijvoorbeeld door tegenbe-
wijs door het horen van getuigen toe te laten, loopt de enquêteprocedure vertraging 
op. Hermans merkt op dat de Ondernemingskamer bovendien uiterst terughoudend is 
met het honoreren van klachten over de uitvoering van het onderzoek.517 Wat minder 
terughoudendheid van de Ondernemingskamer lijkt hier dan ook op de plaats.518

2.6.4.3  Beoordelingsfactoren

De Ondernemingskamer motiveert niet altijd waar haar oordeel dat het verhogings-
verzoek haar niet onredelijk voorkomt op is gebaseerd.519 Wel gaat zij steeds in op 
eventuele bezwaren van partijen en betrekt zij bij haar oordeel verschillende omstan-
digheden: de omvang en complexiteit van het onderzoek,520 van de te onderzoe-
ken onderwerpen521 en van uit de opzet van het onderzoek voortvloeiende werk-
zaamheden,522 de met het onderzoek gemoeide publieke belangen,523 de inhoud van 
het onderzoeksverslag (voor zover reeds beschikbaar),524 het declaratieoverzicht 
en de specificatie van reeds verrichte werkzaamheden en gemaakte (on)kosten van 
de onderzoeker (par. 2.6.4.5),525 waaronder het uurtarief van de onderzoeker (par. 

515 OK 8 maart 2006, ARO 2006/62 (TCA).
516 OK 20 oktober 2009 (r.o. 2.2), ARO 2009/168 (International Kessel).
517 Hermans 2017, p. 181 e.v. en p. 354 e.v.
518 Zie ook Holtzer 2020, p. 23.
519 Zie bijv. OK 5 juli 2010 (r.o. 3.12), JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPNQwest); OK 7 juli 

2010 (r.o. 3.12), ARO 2010/116 (Meepo).
520 Zie bijv. OK 27 december 2010 (r.o. 2.3), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather); OK 28 juni 2012 (r.o. 

2.10), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita); OK 22 juni 2020 (r.o. 2.4), ARO 2020/127 (SNS); 
OK 8 maart 2022 (r.o. 2.11), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).

521 Zie bijv. OK 19 december 2005 (r.o. 2.4), ARO 2006/18 (TCA).
522 Zie bijv. OK 28 juni 2012 (r.o. 2.3-2.4; 2.10), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
523 Zie bijv. OK 8 maart 2022 (r.o. 2.11), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
524 Zie bijv. OK 27 december 2010 (r.o. 2.3), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather); OK 28 juni 2012 

(r.o. 2.10), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita); OK 6 januari 2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/29 
(Fayrefield).

525 Zie bijv. OK 27 december 2010 (r.o. 2.3), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather); OK 6 januari 2016 
(r.o. 2.5), ARO 2016/29 (Fayrefield); OK 31 mei 2016 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2016/141 (Energie Con-
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2.4.2.3),526 het feit dat is voorzien in delegatie van werkzaamheden en het uurtarief 
van ingeschakelde (hulp)personen (par. 2.4.3.4),527 de aard en omvang van nog te 
verrichten werkzaamheden van de onderzoeker,528 de toezegging van de onderzoeker 
geen verdere verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken (par. 2.6.4.4)529 en 
een door de onderzoeker ten opzichte van zijn declaratieoverzicht gematigd verzoek 
tot verhoging van het onderzoeksbudget.530

Dat de enquêteprocedure mogelijk op korte termijn wordt beëindigd, doet niet ter 
zake,531 evenmin als het gegeven dat vertraging van het onderzoek niet is veroor-
zaakt door de rechtspersoon.532 Bezwaren tegen de werkwijze en verantwoording 
daarvan door de onderzoeker worden veelal verworpen (par. 2.6.4.2 en par. 2.6.4.5). 
Ook de vermogenspositie van de rechtspersoon is niet van belang bij de beoordeling 
van het verhogingsverzoek (par. 2.6.4.6).

2.6.4.4  Toezeggingen de kosten van het onderzoek te beperken

Het komt wel voor dat de onderzoeker bij een verhoging van het onderzoeksbudget 
toezegt geen nadere verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken. De Onderne-
mingskamer betrekt die omstandigheid ook bij de beoordeling van een verhogings-
verzoek, zie par. 2.6.4.3.

In MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam zegde de onderzoeker bij toewijzing 
van een eerder verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget toe in totaal niet 
meer dan € 70.000 aan de rechtspersoon in rekening te brengen, ook al zou de totaal 
door hem te besteden tijd corresponderen met een hoger bedrag.533 Na de toewij-
zing van dit verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget richtten bij de enquê-
teprocedure betrokken partijen enige verzoeken aan de Ondernemingskamer. De 
onderzoeker maakte in verband met deze verzoeken enige proceskosten (ongeveer 

current); OK 28 februari 2017 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2017/77 (Celebration); OK 11 mei 2017 (r.o. 2.3), 
ARO 2017/34 (Hepta G). Zie ook Leidraad, bepaling 4.5.

526 Zie bijv. OK 27 juni 2018 (r.o. 2.3), JOR 2018/245, m.nt. R.M. Hermans (DeSeizoenen); OK 
27 november 2018 (r.o. 2.1-2.3), ARO 2019/33 (Clifden).

527 Zie bijv. OK 1 juni 2018 (r.o. 2.6), JOR 2018/244, m.nt. R.M. Hermans (Rabat); OK 27 juni 2018 (r.o. 
2.3), JOR 2018/245, m.nt. R.M. Hermans (DeSeizoenen).

528 Zie bijv. OK 13 februari 2012 (r.o. 2.4), ARO 2012/32 (Elpak); OK 28 februari 2017 (r.o. 2.1-2.2), 
ARO 2017/77 (Celebration); OK 22 juni 2020 (r.o. 2.4), ARO 2020/127 (SNS). Zie ook Leidraad, 
bepaling 4.5.

529 Zie bijv. OK 28 juni 2012 (r.o. 2.5; 2.10), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
530 Zie bijv. OK 18 september 2014 (r.o. 2.5), ARO 2014/191 (Body Control Concepts); OK 6 januari 

2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/29 (Fayrefield); OK 27 januari 2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/54 (Xeikon). Dit 
speelt m.n. bij laat in de onderzoeksfase verzochte verhogingen, gelijktijdig of bijna gelijktijdig met 
de vaststelling van de kosten van het onderzoek.

531 OK 23 januari 2008 (r.o. 2), ARO 2008/25 (Masselink).
532 OK 27 december 2010 (r.o. 2.3), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather).
533 OK 26 maart 2018 (r.o. 3.1), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
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€ 5.000) en verzocht hierop het onderzoeksbudget met dit bedrag te verhogen.534 
De Ondernemingskamer oordeelde vervolgens dat de tijd die de onderzoeker heeft 
moeten besteden aan het door de procespartijen tot de Ondernemingskamer gerichte 
verzoek redelijkerwijs buiten het bereik van zijn eerdere toezegging viel en wees het 
verhogingsverzoek vervolgens toe.535

Ik ben kritisch op de in MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam gevolgde gang van 
zaken. Tot de kosten van het onderzoek behoren ook door de onderzoeker te maken 
proceskosten (par. 2.4.2.4), alsmede bijvoorbeeld mogelijke redelijke en in redelijk-
heid gemaakte kosten van verweer. Helemaal zeker van het verloop van de kosten 
van het onderzoek kan de onderzoeker niet zijn. Het is hierom onverstandig toe te 
zeggen niet meer kosten van het onderzoek dan het (verhoogde) onderzoeksbudget 
in rekening te brengen, althans geen voorbehoud voor dergelijke onvoorziene kosten 
op te nemen.

Met een dergelijke verklaring doet de onderzoeker afstand van zijn recht verho-
ging van het onderzoeksbudget te verzoeken. De toezegging bindt de onderzoeker.536 
De Ondernemingskamer zou mijns inziens in een dergelijk geval een verhogingsver-
zoek van de onderzoeker moeten afwijzen, anders dan zij oordeelde in MKA-Chirur-
gen Noordrand Rotterdam. Maakt de onderzoeker meer kosten van het onderzoek 
dan zijn toezegging omvat, dan financiert hij op oneigenlijke wijze mede de kosten 
van het onderzoek (par. 6.9).

2.6.4.5   Rekening en verantwoording van de kosten van het onderzoek en 
gebruikmaking van een begroting

In bepaling 4.5 van de Leidraad wordt de onderzoeker voorgeschreven zijn ver-
zoek tot verhoging van het onderzoeksbudget te voorzien van een specificatie met 
een overzicht van de aard en omvang van de reeds verrichte werkzaamheden en 
naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden. Ook uit bepaling 5.2 van de 
AAS volgde dit reeds. De onderzoeker dient bij een verzoek tot verhoging van het 
onderzoeksbudget dus verantwoording af te leggen over de gemaakte kosten van 
het onderzoek en dient een begroting van de te maken kosten van het onderzoek 
bij te voegen. De Ondernemingskamer beoordeelt de begroting bij een verzoek tot 
verhoging van het onderzoeksbudget op dezelfde wijze als bij de vaststelling van het 
onderzoeksbudget, waarover par. 2.5.2.3.5.537

534 OK 26 juli 2018 (r.o. 1.9), ARO 2018/169 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
535 OK 26 juli 2018 (r.o. 3.11), ARO 2018/169 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam); OK 11 septem-

ber 2018, ARO 2018/200 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
536 Vgl. ook par. 6.4.5.
537 Zie bijv. OK 30 september 2020, ARO 2020/176 (Stichting Residentie Buitenzorg); OK 18 juni 2021, 

ARO 2021/131 (Dmarcian).
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De Ondernemingskamer handhaaft dit voorschrift ook. Zo werd de onderzoekers in 
Meavita (bij tussenbeschikking) de gelegenheid geboden een specificatie van alle tot 
het tijdstip van indiening van het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget in 
verband met het onderzoek verrichte werkzaamheden (uitgesplitst naar aard van de 
werkzaamheden, de persoon die het werk heeft verricht, de daarmee gemoeide tijd 
en het toegepaste tarief) in het geding te brengen.538 In Greenchoice werd de onder-
zoeker in de gelegenheid gesteld een specificatie in het geding te brengen van de tot 
aan de mondelinge behandeling van het verhogingsverzoek bestede tijd, waarbij, in 
aanvulling op de reeds overgelegde urenstaat, tevens de aard van de werkzaamheden 
is uitgesplitst. Daarnaast werd de onderzoeker de gelegenheid geboden een begroting 
over te leggen van de kosten van de nog te verrichten werkzaamheden, uitgesplitst 
naar de aard van de werkzaamheden, de persoon die het werk zal verrichten, de daar-
mee gemoeide tijd en het toe te passen tarief.539

Bijzonder aan Meavita is daarbij wel de actieve houding van de Ondernemingska-
mer. Doorgaans komt de onderzoeker, in reactie op bezwaren van bij de enquêtepro-
cedure betrokken partijen tegen het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, 
dan wel reeds bij indiening van het verhogingsverzoek, met een declaratieoverzicht 
en urenspecificatie om zijn verzoek te ondersteunen.540 In Meavita lijken de onder-
zoekers die specificatie noch bij het verhogingsverzoek noch in reactie op bezwa-
ren van procespartijen te hebben overgelegd.541 Het verzoek lijkt dus onvoldoende 
gemotiveerd.542 Mogelijk speelt hier ook een rol dat de bij de enquêteprocedure 
betrokken partijen bezwaren hadden tegen het verhogingsverzoek en de verzochte 
verhoging aanzienlijk was.543

In SNS voerde de rechtspersoon aan dat het verzoek van de onderzoekers tot 
verhoging van het onderzoeksbudget een nadere motivering behoefde, aangezien 
de onderzoekers reeds vergevorderd waren met hun onderzoek en gelet op de aan-
zienlijke omvang van de verzochte verhoging (van € 2,3 miljoen naar € 3 miljoen). 
Volgens de rechtspersoon bevatten de kostenoverzichten van de onderzoekers geen 
specificatie van de aard en omvang van de reeds verrichte werkzaamheden. Verder 
ontbrak een beschrijving van de werkzaamheden die reeds zijn uitgevoerd en nog 
dienen te worden uitgevoerd door het secretariaat en de daarvoor te hanteren (uur)
tarieven. Daarnaast was opgevallen dat de onderzoekers driemaal kosten voor de 
aanschaf en het bestuderen van het Handboek Marktmisbruik hadden opgevoerd. De 

538 OK 28 juni 2012 (r.o. 2), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
539 OK 23 mei 2013 (r.o. 2.5), JOR 2013/240, m.nt. P.D. Olden (Greenchoice).
540 Ook in Greenchoice, echter pas bij de mondelinge behandeling van het verhogingsverzoek, en daar-

mee te laat voor partijen om zich te beraden op een reactie daarop, om welke reden de Ondernemings-
kamer op de specificatie geen acht sloeg, zie OK 23 mei 2013 (r.o. 1.8), JOR 2013/240, m.nt. P.D. 
Olden (Greenchoice).

541 OK 28 juni 2012 (r.o. 2.9), JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
542 Vgl. Assink/Slagter 2013, p. 1693, voetnoot 192.
543 Zie hierover ook Jager (onder 4) in zijn annotatie bij OK 28 juni 2012 (tussenbeschikking) en 27 juli 

2012 (eindbeschikking), JOR 2012/320 (Meavita).
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rechtspersoon stelde zich dan ook op het standpunt dat de Ondernemingskamer een 
nadere toelichting diende op te vragen alvorens op het verzoek te kunnen beslissen. 
De Ondernemingskamer overwoog evenwel dat de onderzoekers ter beoordeling van 
het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget toereikend inzicht hadden ver-
schaft in de kosten van hun reeds verrichte werkzaamheden en de redenen waarom 
het eerder vastgestelde onderzoeksbudget ontoereikend was. Uit de beschikking van 
de Ondernemingskamer volgt niet of de door de rechtspersoon genoemde kostenspe-
cificatie daadwerkelijk ontbrak. Wel overwoog de Ondernemingskamer nog dat na 
deponering van het onderzoeksverslag de Ondernemingskamer de vergoeding van 
de onderzoekers zal vaststellen en partijen zich bij die gelegenheid kunnen uitlaten 
over de dan door de onderzoekers te verschaffen specificatie van de in verband met 
het onderzoek gemaakte kosten. Desgewenst kan in dat stadium op detailniveau aan 
de orde worden gesteld of de kosten in redelijkheid zijn gemaakt, waarover ook par. 
2.8.3.3.544

Ook in Cancun klaagden procespartijen over het gebrek aan verantwoording door 
de onderzoeker. Bijzonder daar is dat de onderzoeker bij zijn verhogingsverzoek 
een declaratie met specificatie van verrichte werkzaamheden had gevoegd, maar de 
secretaris die niet aan de procespartijen had doorgestuurd toen hij hen in de gelegen-
heid stelde op het verhogingsverzoek te reageren. Pas na klagen van procespartijen 
stuurde de secretaris de declaratie aan de bij de enquêteprocedure betrokken partijen 
en stelde hij hen in de gelegenheid hierop te reageren.545

Ik meen dat de onderzoeker er goed aan doet een uitgebreide verantwoording en 
specificatie van alle tot het tijdstip van indiening van het verhogingsverzoek in 
verband met het onderzoek verrichte en naar verwachting nog te verrichten werk-
zaamheden bij zijn verzoek te voegen. De specificatie moet de onderzoeker mijns 
inziens uitsplitsen naar de aard van de werkzaamheden, de persoon die het werk 
heeft verricht, de daarmee gemoeide tijd en het toegepaste uurtarief. De onderzoe-
ker zou deze verantwoording reeds bij zijn verhogingsverzoek moeten voegen, niet 
enkel nadat een bij de enquêteprocedure betrokken partij of de Ondernemingskamer 
daarom verzoekt. Ontbreekt die verantwoording, dan zal de Ondernemingskamer de 
onderzoeker moeten vragen een verantwoording bij te voegen – ook als bij de enquê-
teprocedure betrokken partijen geen bezwaren hebben tegen toewijzing van het ver-
zoek.546 Voegt de onderzoeker geen verantwoording bij op verzoek van de Onderne-
mingskamer, dan moet de Ondernemingskamer het verhogingsverzoek mijns inziens 

544 OK 22 juni 2020 (r.o. 2.2-2.4), ARO 2020/127 (SNS). Zie ook OK 25 oktober 2021 (r.o. 1.9), ARO 
2021/188 (SNS): de onderzoekers hebben de eerder door hen opgevoerde kosten voor het aanschaf-
fen van drie exemplaren van het Handboek Marktmisbruik uiteindelijk in mindering gebracht op de 
eerder door hen opgevoerde kosten.

545 OK 21 oktober 2010, ARO 2010/160 (Cancun). In beschikking valt overigens niets te lezen over een 
specificatie met een overzicht van de naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden.

546 Zo ook Hermans 2017, p. 176.
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afwijzen – ook als procespartijen geen bezwaren hebben tegen toewijzing van het 
verzoek. Dit omdat de Ondernemingskamer ook ambtshalve tot taak heeft toezicht te 
houden op de kosten van het onderzoek. Zij moet erop toezien dat de kosten van het 
onderzoek binnen redelijke grenzen blijven. Verantwoording van de gemaakte en te 
maken kosten van het onderzoek is daartoe noodzakelijk (par. 2.10).

2.6.4.6  Vermogenspositie van de rechtspersoon

De vermogenspositie van de rechtspersoon is volgens de Ondernemingskamer uit-
drukkelijk geen relevante factor bij de beoordeling van het verzoek tot verhoging 
van het onderzoeksbudget.547 Ik zou echter menen dat de vermogenspositie van de 
rechtspersoon wel een relevante factor moet zijn voor de beoordeling van een ver-
zoek tot verhoging van het onderzoeksbudget. Als financiering van de kosten van 
het onderzoek door de rechtspersoon en een directe financier niet langer mogelijk is, 
dan hoeft de onderzoeker het onderzoek op grond van bepaling 4.3 van de Leidraad 
niet voort te zetten en kan het onderzoek mogelijk niet worden afgerond. Zonder 
onderzoeksverslag548 of op basis van een beperkt onderzoeksverslag549 kan wanbe-
leid niet worden vastgesteld. Mijns inziens moet de Ondernemingskamer bij een ver-
zoek tot verhoging van het onderzoeksbudget dan ook zeker betrekken in hoeverre 
de rechtspersoon of, in voorkomend geval, andere procespartijen, het onderzoek 
kunnen financieren.550 Kan het onderzoek niet (verder) worden gefinancierd, dan 
is een verhoging van het onderzoeksbudget niet opportuun.551 Mogelijke financie-
ringsonmacht met betrekking tot de kosten van het onderzoek lijkt mij dan ook een 
belangrijke factor bij de beoordeling van het verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget, net zoals dat een relevante factor dient te zijn bij de beoordeling van 
een enquêteverzoek, waarover par. 6.4.4.

In Body Control Concepts betrok de Ondernemingskamer overigens wél de vermo-
genspositie van de rechtspersoon bij de beoordeling van een verhogingsverzoek. 
Hier verzocht de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget na failliet-
verklaring van de geënquêteerde rechtspersoon. Financiering van het verhoogde 
onderzoeksbudget leek aanvankelijk niet mogelijk, maar de curator deed hier suc-

547 Zie bijv. OK 19 december 2005 (r.o. 2.5), ARO 2006/18 (TCA); OK 18 januari 2008 (r.o. 2), ARO 
2008/24 (Hadenta); OK 7 juli 2010 (r.o. 3.12), ARO 2010/116 (Meepo); OK 12 augustus 2011 (r.o. 
2), ARO 2011/131 (MEI); OK 14 oktober 2011 (r.o. 2.3), JOR 2012/10, m.nt. P.D. Olden (MEI); OK 
13 december 2012 (r.o. 2.5), ARO 2013/7 (Pebblestone Fashion) – waar abusievelijk het woord ‘niet’ 
lijkt te zijn weggevallen in de laatste zin; OK 18 september 2014 (r.o. 2.4), ARO 2014/191 (Body 
Control Concepts).

548 HR 27 september 2000 (r.o. 4.1-4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
549 OK 12 maart 2009 (r.o. 3.10), JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI), bevestigd in HR 10 septem-

ber 2010 (r.o. 3.4.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI).
550 Zie ook Hermans 2017, p. 181-182.
551 Vgl. OK 28 juni 2012, JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita).
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cesvol een beroep op de Garantstellingsregeling curatoren 2005 (par. 6.7.7). De 
Ondernemingskamer wees hierop het verhogingsverzoek van de onderzoeker toe en 
overwoog:

‘Immers, dit verzoek komt haar niet onredelijk voor en daartegen zijn geen bezwaren 
ontvangen, noch anderszins is van bezwaren tegen toewijzing van dat verzoek geble-
ken. Voorts is voldoening van de kosten van het onderzoek verzekerd, ondanks het 
faillissement van BCCH.’552

De Ondernemingskamer overweegt hier dat voldoening van de kosten van het onder-
zoek voldoende is verzekerd. Daarmee betrekt zij terecht de vermogenspositie van 
de (failliete) rechtspersoon bij de beoordeling van het verhogingsverzoek.

2.7   Zekerheidstelling voor betaling van de kosten van het onderzoek

2.7.1  Inleiding

Op grond van art. 2:350 lid 3 BW komt de Ondernemingskamer de bevoegdheid 
toe te bepalen dat de rechtspersoon zekerheid moet stellen voor de betaling van 
de kosten van het onderzoek. Gelast de Ondernemingskamer een onderzoek of 
verhoogt zij het onderzoeksbudget, dan beveelt zij standaard dat de rechtsper-
soon voor de betaling van de kosten van het onderzoek zekerheid moet stellen.553 
Een dergelijke verplichting staat niet aan vrijwillige financiering door een directe 
financier in de weg, waarover par. 6.4.3. Zekerheidstelling voor de kosten van 
het onderzoek is ook mogelijk indien de geënquêteerde rechtspersoon surseance 
van betaling heeft verkregen of in staat van faillissement is verklaard, waarover 
par. 6.7.3.2.

De onderzoeker hoeft zijn werkzaamheden niet aan te vangen of voort te zet-
ten alvorens zekerheid is verkregen voor betaling van de kosten van het onderzoek. 
Vangt de onderzoeker zijn werkzaamheden bij het uitblijven van zekerheid toch aan, 
dan loopt hij het risico dat gemaakte kosten niet kunnen worden verhaald. De Onder-
nemingskamer adviseert de onderzoeker in bepaling 4.3 van de Leidraad dan ook het 
onderzoek niet aan te vangen of voort te zetten alvorens zekerheid is verkregen voor 
betaling van de kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer expliciteert dit 
soms ook in haar beschikkingen.554

552 OK 7 maart 2012, ARO 2012/47 (Body Control Concepts).
553 Zie ook Geerts 2004, p. 221-222.
554 Zie o.m. OK 21 oktober 1999, JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (YVC IJsselwerf); OK 21 

oktober 1999, JOR 2000/5 (Navemar); minder uitdrukkelijk, OK 14 december 2007 (r.o. 3.2), JOR 
2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).
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Hierna behandel ik de verschillende mogelijkheden om aan de verplichting tot zeker-
heidstelling te voldoen (par. 2.7.2), de termijn voor zekerheidstelling en de situa-
tie waarin zekerheidstelling uitblijft (par. 2.7.3). Tot slot schenk ik aandacht aan de 
wijze waarop het beheer over het bedrag voor de kosten van het onderzoek waarvoor 
zekerheid is gesteld moet worden gevoerd (par. 2.7.4).

2.7.2   Voorwaarden aan zekerheidstelling

Art. 2:350 lid 3 BW expliciteert niet op welke wijze zekerheid moet worden gesteld 
of aan welke eisen een zekerheidstelling moet voldoen. De Ondernemingskamer 
bepaalt dit doorgaans evenmin. Het is aan diegene die zekerheid moet stellen, de 
geënquêteerde rechtspersoon, om de wijze van zekerheidstelling te bepalen. Hij kan 
daarbij kiezen tussen persoonlijke en zakelijke zekerheid,555 zo bepaalt art. 6:51 
lid 1 BW. Art. 6:51 BW is ook van toepassing indien de rechter uit kracht van een 
wetsbepaling het stellen van zekerheid oplegt.556 Wanneer de Ondernemingskamer 
uit kracht van art. 2:350 lid 3 BW zekerheidstelling oplegt, is art. 6:51 BW dus van 
toepassing. Gaat een ander dan de rechtspersoon vrijwillig over tot zekerheidstel-
ling voor betaling van de kosten van het onderzoek, dan is geen sprake van een 
verplichting tot zekerheidstelling, en mist art. 6:51 BW toepassing. Art. 2:350 lid 3 
BW voorziet ook niet in de mogelijkheid dat de Ondernemingskamer kan bepalen 
dat een ander dan de rechtspersoon voor de betaling van de kosten van het onderzoek 
zekerheid moet stellen.

In enkele gevallen heeft de Ondernemingskamer bepaald dat de rechtspersoon 
op de door de onderzoeker aan te geven wijze zekerheid dient te stellen voor de 
betaling van de kosten van het onderzoek.557 De regeling van art. 6:51 BW sluit die 
mogelijkheid echter uit.558 De onderzoeker moet het aan de rechtspersoon laten op 
gepaste wijze zekerheid te stellen. Gaat de rechtspersoon daar niet toe over, of kan 
de onderzoeker zich niet met de gestelde wijze van zekerheid verenigen, dan kan hij 
de Ondernemingskamer adiëren, die een dergelijk geschil kan beslechten op de voet 
van art. 2:350 lid 3 BW.559

Uit art. 6:51 lid 2 BW volgt dat de aangeboden zekerheid zodanig moet zijn dat de 
vordering behoorlijk is gedekt en dat de onderzoeker daarop zonder moeite verhaal 
moet kunnen nemen. Een niet rechtstreeks mogelijke aanspraak uit hoofde van een 

555 Of ‘goederenrechtelijke’ zekerheid, zie Pitlo/Cahen 2002/50.
556 Parl. Gesch. Boek 6, p. 193.
557 OK 30 december 1999, JOR 2000/34 (Naaykens); OK 6 juli 2000, JOR 2000/193 (EMO Groep); OK 

7 december 2000, JOR 2001/27 (Martari); OK 15 maart 2001, JOR 2001/108 (Skagerak). Vgl. ook 
Gem. Hof 14 januari 2014 (r.o. 2.1), ARO 2014/49 (TC).

558 Zo ook Hermans 2017, p. 169.
559 Art. 2:350 lid 3 BW vormt daarmee een lex specialis van art. 616 Rv, waarover ook Hermans 2017, 

p. 170. Zie bijv. OK 28 juli 2014, ARO 2014/148 (KLM).
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verzekering kan bijvoorbeeld maken dat verhaal ‘zonder moeite’ niet mogelijk is.560 
Ook een bankgarantie gesteld door een niet in Nederland gevestigde bank kan onder 
omstandigheden onvoldoende zekerheidstelling vormen.561 Aangeboden zekerheid 
op vermogensbestanddelen in het buitenland kan ook vragen oproepen over of ver-
haal ‘zonder moeite’ mogelijk is.562 Art. 6:51 lid 3 BW bepaalt tot slot dat de schul-
denaar (de rechtspersoon) verplicht is de zekerheid aan te vullen of te vervangen, 
indien de gestelde zekerheid door een niet aan de schuldeiser (de onderzoeker) toe te 
rekenen oorzaak onvoldoende is geworden.

Verschillende wijzen van zekerheidstelling worden gebruikt: de betaling van een 
voorschot,563 een (eersteklas) bankgarantie,564 of een escrow-overeenkomst, waar-
bij de gestelde zekerheid inhoudt dat de escrow-agent aan de onderzoeker op diens 
eerste verzoek de bedragen zal betalen waarvoor de onderzoeker een factuur aan de 
rechtspersoon heeft verzonden.565 Niet toelaatbaar lijkt de afgifte van een cheque 
ter griffie van de Ondernemingskamer, omdat de Ondernemingskamer de gelden 
bestemd voor de onderzoeker dan zelf heeft te beheren. In een Curaçaose zaak werd 
deze wijze van zekerheidstelling hierom door het Gemeenschappelijk Hof van de 
hand gewezen.566

Met Hermans meen ik dat de zekerheid die de rechtspersoon dient te stellen 
onvoorwaardelijk moet zijn, omdat ‘deze zekerheid niet vervalt of moet worden 
teruggegeven als de beschikking waarbij de OK het onderzoek heeft gelast door 
de Hoge Raad wordt vernietigd. Dan kunnen de onderzoekers de kosten van hun 
onderzoek voldoen uit de gestelde zekerheid.’567 Uit art. 2:359 lid 2 BW volgt dat 
een bij beschikking door de Ondernemingskamer aan een onderzoeker toegekende 
vergoeding wordt geacht niet onverschuldigd te zijn als deze beschikking in cas-
satie wordt vernietigd. Volgens de minister is redelijk dat de rechtspersoon in dat 
geval ook de werkzaamheden van de onderzoeker financiert. Het onderzoek is 
immers in het belang van de rechtspersoon verricht.568 De gestelde zekerheid moet 
dus mede zekerheid bieden voor de situatie waarin de Hoge Raad de aan het onder-
zoek ten grondslag liggende beschikking van de Ondernemingskamer vernietigt 
(par. 2.9). Dat geldt mijns inziens evengoed als een ander dan de rechtspersoon 
zekerheid stelt.

560 Rb. Rotterdam (vzr.) 22 september 2010 (r.o. 4.12), NJF 2010/448 (DJGA/Woonwaard).
561 Rb. Haarlem (pres.) 19 december 1997, KG 1998/36 (Kremsmüller/Visno).
562 Parl. Gesch. Boek 6, p. 193-194; Mouthaan 2006.
563 Geerts 2004, p. 221-222; Leidraad, bepaling 4.3.
564 Geerts 2004, p. 221-222. Zie bijv. OK 17 juni 1993, n.g. (Houdijker Holding); OK 27 december 

2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans).
565 Zie bijv. OK 28 juli 2014 (r.o. 3.9), ARO 2014/148 (KLM). Vgl. ook par. 5.3.4.4.
566 Gem. Hof 18 februari 2014 (r.o. 2.4), ARO 2014/78 (TC).
567 Hermans (onder 16) in zijn annotatie bij OK 14 april 2011, JOR 2011/179 (ASMI).
568 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27.
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2.7.3  Termijn voor zekerheidstelling en het uitblijven van zekerheidstelling

Het staat de Ondernemingskamer op grond van art. 616 lid 3 sub a Rv vrij een ter-
mijn te bepalen waarbinnen zekerheid moet worden gesteld. De Ondernemingska-
mer kan beëindiging van de procedure daarvan afhankelijk stellen om voor partijen 
duidelijkheid te verkrijgen over of de enquêteprocedure en het bevolen onderzoek 
doorgang kunnen vinden.569 De Ondernemingskamer stelt doorgaans geen termijn 
waarbinnen zekerheidstelling moet plaatsvinden. Wordt geen termijn bepaald, dan 
zal de onderzoeker de rechtspersoon een redelijke termijn moeten gunnen om over 
te gaan tot zekerheidstelling, alvorens hij zich wendt tot de Ondernemingskamer. De 
Ondernemingskamer zou er mijns inziens goed aan doen steeds een termijn waar-
binnen zekerheidstelling moet plaatsvinden te bepalen. Zij kan bij de toewijzing van 
het enquêteverzoek – en de door mij gewenste toekenning van een beperkt budget 
aan de onderzoeker voor het opstellen van de begroting, waarover par. 2.5.2.3.4 – 
eenvoudigweg een termijn stellen voor zekerheidstelling. Dat de onderzoeker op dat 
moment nog niet is benoemd, doet daaraan niets af.

Voorheen werd steeds een termijn voor zekerheidstelling van veertien dagen 
geboden.570 Een standaardtermijn valt echter niet langer te geven, nu volgens de 
Hoge Raad de termijnstelling moet worden beoordeeld aan de hand van de omstan-
digheden van het geval, waaronder de aard en het belang van het onderzoek, alsmede 
de ingewikkeldheid en urgentie daarvan.571

Het gebruik van een termijn voor zekerheidstelling kan het verloop van de enquête-
procedure bespoedigen. Stelt de rechtspersoon niet of niet binnen de gestelde termijn 
zekerheid, en gaat ook een directe financier hier niet vrijwillig toe over, dan kan de 
onderzoeker executoriaal beslag leggen. Dat zal voor de onderzoeker echter steeds 
kosten – die wel kwalificeren als kosten van het onderzoek, zie par. 2.4.3.4.3 – met 
zich brengen, waarvan onduidelijk is of die kosten kunnen worden voldaan. Het is 
dan ook maar de vraag of de onderzoeker hiertoe zal overgaan. Mij zijn daarvan in 
ieder geval geen voorbeelden bekend.

De Ondernemingskamer kan met de inzet van onmiddellijke voorzieningen in 
het belang van het onderzoek nog wel trachten zekerheidstelling af te dwingen, bij-
voorbeeld door de schorsing van een bestuurder die weigert over te gaan tot zeker-
heidstelling. Zie hierover nader par. 6.2.4. Ook mogelijk is dat de Ondernemings-
kamer anderen dan de rechtspersoon in de gelegenheid stelt vrijwillig zekerheid te 
stellen voor de kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer kan anderen dan 

569 HR 26 juni 2009 (r.o. 3.4), NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van 
Mierlo (KPNQwest).

570 Geerts 2004, p. 221-222. Vgl. ook art. 196 lid 1 Rv, in het kader waarvan een termijn van twee weken 
gebruikelijk is, zie De Groot, Sdu Commentaar Burgerlijk Procesrecht, art. 196 Rv, aant. 1.1 (2021).

571 HR 26 juni 2009 (r.o. 3.4), NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van 
Mierlo (KPNQwest).
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de geënquêteerde rechtspersoon mijns inziens niet verplichten tot het stellen van 
zekerheid, zie par. 6.4.3.

Blijft zekerheidstelling uit, dan kan de Ondernemingskamer de onderzoeker op diens 
verzoek ook ontheffen uit zijn taak.572 De secretaris van de Ondernemingskamer zal 
partijen in dat geval in de gelegenheid stellen zich uit te laten over het verzochte en 
over de mogelijkheden tot financiering van de kosten van het onderzoek (en de belo-
ning van OK-functionarissen). De Ondernemingskamer kan een termijn stellen om 
anderen dan de rechtspersoon de gelegenheid te bieden zich uit te laten over te stel-
len zekerheid voor de kosten van het onderzoek.573 Uit diverse beschikkingen van de 
Ondernemingskamer blijkt hier wel van een (per schrijven of bij beschikking) gestelde 
termijn, die varieert van vijf574 tot zeventien dagen.575 Niet steeds wordt een termijn 
geboden, althans blijkt dat niet uit de beschikking van de Ondernemingskamer.

De Ondernemingskamer kan partijen uitdrukkelijk een termijn stellen waarbin-
nen zekerheid moet zijn gesteld om het onderzoek doorgang te kunnen laten vinden. 
Voor zover mij bekend gebeurde dat enkel in Navemar en Meepo, waarin daartoe een 
termijn van veertien respectievelijk vijfentwintig dagen werd geboden.576 Doorgaans 
hoeven partijen binnen de gestelde termijn enkel aan te geven dat zij wensen over te 
gaan tot zekerheidstelling voor de kosten van het onderzoek; zij hoeven niet binnen 
de gestelde periode daadwerkelijk zekerheid te stellen. Het komt mij wenselijk voor 
dat de Ondernemingskamer partijen nadat zij hebben aangegeven de kosten van het 
onderzoek te willen financieren ook een termijn stelt om (overigens eveneens vrijwil-
lig) zekerheid te stellen. Blijft zekerheidstelling dan alsnog uit, dan kan de Onderne-
mingskamer het onderzoek ambtshalve beëindigen. Is aannemelijk dat zekerheidstel-
ling voor de kosten van het onderzoek uitblijft en reageren partijen niet of afwijzend, 
dan kan de Ondernemingskamer de enquêteprocedure ambtshalve beëindigen.577

2.7.4   Beheer van het bedrag voor de kosten van het onderzoek waarvoor 
zekerheid is gesteld

De Ondernemingskamer heeft mede tot taak erop toe te zien dat de kosten van het 
onderzoek binnen redelijke grenzen blijven (par. 2.10). Het past mijns inziens beter 

572 Zie bijv. OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise); OK 26 maart 2013, ARO 2013/80 (Van 
Lier-Van der Lans); OK 21 juni 2013, ARO 2013/112 (Eye Center Europe-Nijmegen).

573 HR 26 juni 2009 (r.o. 3.4), NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van 
Mierlo (KPNQwest).

574 Zie bijv. OK 16 maart 2012, ARO 2012/45 (Cerflex International); OK 21 juni 2013, ARO 2013/112 
(Eye Center Europe-Nijmegen).

575 Zie bijv. OK 11 mei 2012, ARO 2012/88 (iBiz); OK 10 oktober 2013, ARO 2013/165 (Global Green).
576 OK 21 oktober 1999, JOR 2000/5 (Navemar); OK 27 december 2010, ARO 2011/7 (Meepo).
577 Zie bijv. OK 22 december 2011 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2012/11 (P. Theunissen Holding); OK 6 mei 2013 

(r.o. 2.1), ARO 2013/94 (Casino’s van Oranje); OK 21 juni 2013, ARO 2013/112 (Eye Center Euro-
pe-Nijmegen); OK 10 oktober 2013 (r.o. 2), ARO 2013/165 (Global Green).



116

2.7.4 De kosten van het onderzoek

bij deze taak het beheer van het onderzoeksbudget ook bij de Ondernemingskamer te 
leggen. Een wetswijziging is daarvoor niet noodzakelijk. Het zou de rechtspersoon – 
of een directe financier die de kosten van het onderzoek vrijwillig financiert – in 
een dergelijk systeem moeten worden verplicht het onderzoeksbudget bij wijze van 
voorschot in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam te storten. Op die manier 
heeft de Ondernemingskamer een beter inzicht in het verloop van de kosten van 
het onderzoek en kunnen mogelijke geschillen over de voorwaarden aan zekerheid-
stelling tussen de onderzoeker en de rechtspersoon of een directe financier worden 
voorkomen. Legt de onderzoeker periodiek verantwoording af (par. 2.10), dan kan de 
Ondernemingskamer de tot dan toe gemaakte kosten van het onderzoek voorlopig, 
althans deels vaststellen (par. 2.8.4) en kan de onderzoeker worden voldaan.

Daarbij kan worden aangesloten bij art. 195 Rv, dat ten aanzien van het deskun-
digenbericht bepaalt:

‘Door de eisende partij wordt een door de rechter te bepalen voorschot en, indien dit is 
bepaald, een nader voorschot, ter zake van die kosten bijgeschreven op de rekening van 
het gerecht waar de zaak dient dan wel ter griffie gestort, voor zover niet bij het vonnis, 
bedoeld in artikel 194, eerste lid, in verband met de omstandigheden van het geding de 
wederpartij of beide partijen te zamen daartoe is of zijn aangewezen.’578

Hiermee zou dan niet langer een keuzevrijheid voor de rechtspersoon of een directe 
financier bestaan ten aanzien van de stellen zekerheid, waarover par. 2.7.2. Een voor-
deel aan beheer van het onderzoeksbudget door de Ondernemingskamer is dat de 
rechtspersoon, of in voorkomende gevallen, een directe financier die zekerheid stelt, 
geen faillissementsrisico’s loopt – zoals in theorie bij de verstrekking van een voor-
schot aan een onderzoeker die failleert.

Wordt zekerheid gesteld voor de kosten van het onderzoek door betaling van een voor-
schot aan de onderzoeker, dan moet de onderzoeker die gelden beheren als gelden die 
niet van hem zijn, maar nog altijd toebehoren aan de geënquêteerde rechtspersoon 
of directe financier. Op het moment van zekerheidstelling staat immers nog niet vast 
of de onderzoeker dit gehele budget daadwerkelijk nodig heeft voor zijn onderzoek. 
Naar mijn mening mag de onderzoeker zich pas verhalen op het voorschot nadat 
kosten daadwerkelijk zijn gemaakt, de declaratie voor die kosten is verstuurd aan de 
rechtspersoon of een directe financier579 en de kosten van het onderzoek (voor dat 
deel) zijn vastgesteld. De onderzoeker heeft het onderzoeksbudget in beheer, maar 
is niet gerechtigd zich direct te verhalen op dat gehele onderzoeksbudget. Hetzelfde 

578 Vgl. ook de gebruikmaking van het depot bij het NAI, www.nai-nl.org: ‘Het NAI vraagt aan eiser – 
en als een tegenvordering wordt ingediend ook aan verweerder – om, na de benoeming van arbiters, 
een depot onder het NAI te storten zodat daaruit door het NAI kan worden gezorgd voor de betaling 
van het honorarium en de kosten aan de arbiters.’

579 Zie ook Leidraad, bepaling 4.7.
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geldt overigens bij andere vormen van zekerheidstelling: de onderzoeker mag even-
min direct een claim tot volledige uitbetaling van de bankgarantie indienen of het in 
escrow gestorte bedrag opeisen.580

Wordt zekerheid gesteld door middel van een voorschot aan de onderzoeker, 
dan kan de advocaat-onderzoeker gebruikmaken van een derdengeldenrekening. 
Art. 6.21 lid 1 Verordening op de advocatuur voorziet in een verplichte beschikking 
over een stichting derdengelden voor advocaten, maar volgens art. 6.18 niet voor 
‘de advocaat die optreedt in een hoedanigheid die het gevolg is van een rechter-
lijke benoeming, indien en voor zover daarbij voorzien is in een regeling voor het 
beheer van derdengelden’. Uit de toelichting op de Verordening op de advocatuur 
volgt dat hierbij bijvoorbeeld kan worden gedacht aan de faillissementscurator en 
bewindvoerder in surseance van betaling, die zijn gehouden een boedelrekening aan 
te houden.581 De onderzoeker wordt weliswaar benoemd bij rechterlijke benoeming 
door de Ondernemingskamer, maar daarbij wordt niet voorzien in een regeling voor 
het beheer van derdengelden.582 De advocaat-onderzoeker moet naar mijn mening 
dus beschikken over een stichting derdengelden.

Een vervolgvraag is of de advocaat-onderzoeker ook is gehouden voor het beheer 
van de onderzoeksgelden gebruik te maken van zijn derdengeldenrekening. Derden-
gelden worden in art. 1.1 Verordening op de advocatuur gedefinieerd als: ‘gelden 
die een relatie hebben met de dienst die door de advocaat wordt verleend en die niet 
zijn bestemd voor de advocaat in het kader van zijn optreden in die hoedanigheid, 
maar voor de cliënt of een derde, uitgezonderd verschotten en griffierechten’. Door 
de rechtspersoon of een directe financier op de derdengeldenrekening van de advo-
caat-onderzoeker gestorte gelden kwalificeren mijns inziens niet als derdengelden, 
nu de onderzoeksgelden voor de advocaat-onderzoeker zijn bestemd. Dat de advo-
caat-onderzoeker die gelden op zijn beurt kan aanwenden voor andere kosten van het 
onderzoek doet daaraan niets af. Hoewel de advocaat-onderzoeker wel is gehouden 
een derdengeldenrekening aan te houden, is hij mijns inziens dus niet verplicht voor 
de onderzoeksgelden gebruik te maken van zijn derdengeldenrekening.

Ingevolge art. 19 lid 3 Verordening op de advocatuur kunnen derdengelden niet 
tot zekerheid dienen. Derdengelden blijven daarmee steeds buiten een mogelijk 
faillissement van de advocaat-onderzoeker. Als de onderzoeksgelden geen derden-
gelden zijn, vallen de onderzoeksgelden dus ook binnen een faillissement van de 
advocaat-onderzoeker. De gebruikmaking van een derdengeldenrekening biedt de 
rechtspersoon of een directe financier dus geen zekerheid, mocht de advocaat-
onderzoeker failleren en de rechtspersoon of een directe financier reeds gelden heb-
ben overgemaakt naar de derdengeldenrekening van de advocaat-onderzoeker.

580 Vgl. OK 28 juli 2014 (r.o. 3.9), ARO 2014/148 (KLM).
581 Art. 3.1 sub a Recofa-richtlijnen (jo. art. 1.4 Recofa-richtlijnen).
582 Vgl. echter OK 23 december 2021 (r.o. 3.11), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management), 

waarin de Ondernemingskamer voorzag in een regeling voor het beheer van derdengelden voor een door 
een OK-functionaris te openen functionarisrekening voor de kosten van verweer van OK-functionarissen.
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Onderzoekers die niet (langer) tevens advocaat zijn, zijn niet gehouden te beschikken 
over een stichting derdengelden. Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge menen dat 
het in ieder geval aanbeveling verdient een bijzondere bankrekening te openen voor alle 
betalingen met betrekking tot het onderzoek.583 Een aparte bankrekening voor het onder-
zoek kan mogelijk leiden tot een beter overzicht van gemaakte kosten van het onderzoek, 
maar ook een aparte bankrekening biedt de rechtspersoon of een directe financier geen 
zekerheid, mocht de onderzoeker failleren en de rechtspersoon of een directe financier 
reeds gelden hebben overgemaakt naar deze aparte rekening van de onderzoeker.

Het is onwenselijk dat de geënquêteerde rechtspersoon of een directe financier bij de 
verstrekking van een voorschot het insolventierisico van de onderzoeker draagt. De 
onderzoeker moet echter eveneens voldoende zekerheid hebben dat gemaakte kosten 
van het onderzoek worden voldaan. Storting van een voorschot in depot bij de griffie 
van het Hof Amsterdam toont zich in dat geval een veiliger route.

Als alternatief zou nog de gebruikmaking van een andere derdengeldenrekening, 
bijvoorbeeld de kwaliteitsrekening van de notaris (art. 25 Wna), kunnen worden 
overwogen. De notaris kan de gestorte onderzoeksgelden dan als derdengelden onder 
zich houden. Die route geeft de Ondernemingskamer echter een minder direct inzicht 
in het verloop van de kosten van het onderzoek.

2.8   Vaststelling van de kosten van het onderzoek

2.8.1 Inleiding

Met de vaststelling van de vergoeding van de onderzoeker stelt de Ondernemingskamer 
de vergoeding van de onderzoek definitief vast, waarna de onderzoeker zich kan ver-
halen op het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld (par. 2.7.4).584 In par. 2.8.2 beschrijf 
ik allereerst in welke gevallen de Ondernemingskamer overgaat tot de vaststelling van 
de kosten van het onderzoek. Hierna gaat aandacht uit naar de bij de vaststelling van de 
kosten van het onderzoek aan te leggen beoordelingsprocedure en beoordelingsmaat-
staf (par. 2.8.3) en de gebruikmaking van deelvaststellingen (par. 2.8.4).

2.8.2   Gevallen waarin de Ondernemingskamer overgaat tot vaststelling van de 
kosten van het onderzoek

Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt: ‘De ondernemingskamer bepaalt de vergoeding van 
de door haar benoemde personen.’ Na vaststelling van de vergoeding van de onder-

583 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 46.
584 Hermans 2017, p. 549; Hermans 2018, p. 412 heeft voorgesteld deze bevoegdheid toe te kennen aan 

de raadsheer-commissaris.
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zoeker wordt duidelijk welk deel van het onderzoeksbudget is uitgegeven. In bepa-
ling 4.5 van de Leidraad is ook bepaald dat de Ondernemingskamer na deponering 
van het onderzoeksverslag ambtshalve de kosten van het onderzoek vaststelt.585 De 
Ondernemingskamer ging in het verleden niet altijd over tot de vaststelling van de 
vergoeding van de onderzoeker. In Leidsestraat Apotheek ging de Ondernemingska-
mer hier voor het eerst toe over en bepaalde:

‘De Ondernemingskamer zal – anders dan tot nog toe gebruikelijk – overeenkomstig 
het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW uitdrukkelijk de vergoeding van de onderzoeker 
bepalen. Alvorens dat te doen, zal de Ondernemingskamer partijen in de gelegenheid 
stellen zich over de declaratie van de onderzoeker uit te laten.’586

De Ondernemingskamer stelt de vergoeding van de onderzoeker ook vast als de 
onderzoeker reeds volledig is betaald.587

Vervangt de Ondernemingskamer een onderzoeker, dan stelt zij soms reeds 
de vergoeding van de eerste onderzoeker en een nieuw onderzoeksbudget voor 
de tweede onderzoeker vast.588 In andere gevallen staan de twee onderzoekers 
samen één onderzoeksbudget ter beschikking en is een vaststelling van de ver-
goeding van de eerste onderzoeker nog niet aan de orde bij diens vervanging. Zie 
ook par. 2.5.4.

Beëindigt de Ondernemingskamer het onderzoek, dan gaat zij in beginsel niet 
over tot een vaststelling van de kosten van het onderzoek. In bepaling 4.6 van de 
Leidraad is opgenomen dat de Ondernemingskamer op verzoek van de onderzoeker 
de kosten van het onderzoek wel kan vaststellen indien het onderzoek wordt beëin-
digd voordat het onderzoeksverslag is voltooid of gedeponeerd. Voorheen vroeg de 
Ondernemingskamer bij de beëindiging van het onderzoek de onderzoeker wel of 
zijn kosten waren voldaan.589 De Ondernemingskamer pleegt dat echter niet meer te 
doen, althans daarvan blijkt niet uit beëindigingsbeschikkingen, hoewel onderzoe-
kers de Ondernemingskamer nog wel eens mededelen dat hun kosten zijn voldaan.590 
Door de kosten van het onderzoek in dergelijke gevallen niet vast te stellen, wordt 
niet standaard repressief toezicht uitgeoefend op de door de onderzoeker gemaakte 
kosten. Voor procespartijen bestaat in dat geval ook geen mogelijkheid op te komen 
tegen de redelijkheid van de door de onderzoeker opgevoerde kosten van het onder-

585 Vgl. ook art. 2:281 lid 1 CBW; art. 2:281 lid 1 BW-SM; art. 2:281 lid 1 BW-S (voorstel).
586 OK 27 juli 2012 (r.o. 2.2), ARO 2012/122 (Leidsestraat Apotheek), verbeterd bij OK 2 augustus 2012, 

ARO 2012/123 (Leidsestraat Apotheek). Van partijen werd niet vernomen; de Ondernemingskamer 
stelde de vergoeding van de onderzoeker vast in OK 13 augustus 2012, ARO 2012/124 (Leidsestraat 
Apotheek).

587 Zie bijv. OK 2 april 2013, ARO 2013/69 (Mojo Theater).
588 Zie bijv. OK 25 februari 2021, ARO 2021/56 (Verweij Mungra Vastgoed).
589 Zie bijv. OK 8 oktober 2012, ARO 2012/146 (Induna); OK 15 januari 2013, ARO 2013/28 (MBV).
590 Zie bijv. OK 20 oktober 2020, ARO 2020/198 (Hoeve Holland).



120

2.8.3.1 De kosten van het onderzoek

zoek, tenzij zij in de gelegenheid worden gesteld zich uit te laten over een verzoek 
van de onderzoeker tot vaststelling van de kosten van het onderzoek. De Onderne-
mingskamer toetst de vergoeding van de onderzoeker dan wel.591

Art. 2:350 lid 3 BW verplicht de Ondernemingskamer niet de vergoeding van 
de onderzoeker vast te stellen. Dit artikellid bepaalt slechts dat de Ondernemings-
kamer de vergoeding van de door haar benoemde personen bepaalt. Met Hermans 
meen ik niettemin dat de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek steeds 
zou moeten vaststellen, gezien de vaak aanzienlijke omvang van de kosten van 
het onderzoek, het gebrek aan transparantie en de afhankelijke positie waarin 
de rechtspersoon of een directe financier zich ten opzichte van de onderzoekers 
bevindt.592 Dat geldt ook als de Ondernemingskamer het onderzoek beëindigt en 
de onderzoeker is betaald. Ook in die gevallen moet de Ondernemingskamer mijns 
inziens de redelijkheid van de declaratie van de onderzoeker standaard toetsen.593 
De kosten van het onderzoek kunnen een flinke kostenpost vormen. Recordhouder 
is het onderzoek naar SNS, waarin de kosten van het onderzoek werden vastgesteld 
op € 3.647.822,09.594

2.8.3  Beoordelingsprocedure en beoordelingsmaatstaf

2.8.3.1 Inleiding

De Ondernemingskamer stelt na deponering van het onderzoeksverslag ambtshalve 
of bij beëindiging van het onderzoek op verzoek van de onderzoeker de kosten van 
het onderzoek vast. Zij toetst daartoe marginaal de declaratie van de onderzoeker, 
die zo nodig wordt verzocht aan de onderzoeker.595 Partijen worden vervolgens in 
de gelegenheid gesteld zich uit te laten over deze specificatie, alvorens de Onderne-
mingskamer de kosten van het onderzoek vaststelt bij beschikking.596

De Ondernemingskamer toetst bij de vaststelling van de kosten van het onderzoek of 
de in rekening gebrachte vergoeding het vastgestelde budget niet overschrijdt (par. 
2.8.3.2), of er bezwaren zijn aangevoerd tegen de in rekening gebrachte vergoeding 
(par. 2.8.3.3) en of de vergoeding haar niet onredelijk voorkomt (par. 2.8.3.4).

591 Zie bijv. OK 25 februari 2014, ARO 2014/75 (Biotempt).
592 Hermans 2017, p. 186.
593 Anders nog Jager 2019, p. 425-426, die vaststelling van de kosten van het onderzoek niet noodzake-

lijk acht.
594 OK 25 oktober 2021, ARO 2021/188 (SNS).
595 Zie bijv. OK 31 augustus 2012 (r.o. 2.2), ARO 2012/136 (Solenne).
596 Leidraad, bepaling 4.5. Door te spreken van ‘verdere kosten’ impliceert deze bepaling onterecht dat 

de kosten van het inschakelen van derden geen kosten van het onderzoek als bedoeld in art. 2:350 
lid 3 BW vormen, waarover par. 2.4.3.4. Zie ook Leidraad, bepaling 5.18.
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2.8.3.2  Rekening en verantwoording van de kosten van het onderzoek

Er is geen ruimte voor de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek vast 
te stellen op een bedrag hoger dan het beschikbare onderzoeksbudget.597 Dat geldt 
overigens tenzij gelijktijdig met de vaststelling van de kosten van het onderzoek een 
verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget wordt toegewezen. Mijns inziens 
mag een verhoging van het onderzoeksbudget echter niet zo laat in de onderzoeks-
fase worden verzocht, waarover par. 2.6.2. Wordt de vergoeding van de onderzoeker 
vastgesteld op een bedrag lager dan het onderzoeksbudget en heeft de geënquêteerde 
rechtspersoon of een directe financier de onderzoeker een voorschot verstrekt, dan 
zal de onderzoeker het te veel ontvangen bedrag moeten terugbetalen aan de rechts-
persoon of directe financier als onverschuldigd betaald op grond van art. 6:203 BW. 
Verstrekte zekerheden kunnen worden beëindigd nadat de onderzoeker volledig is 
betaald. De Ondernemingskamer stelt de vergoeding van de onderzoeker ook vast 
als de onderzoeker reeds volledig is betaald. Ook dan kan de Ondernemingskamer 
de vergoeding van de onderzoeker nog op een lager bedrag vaststellen dan het bedrag 
dat de geënquêteerde rechtspersoon of een directe financier reeds heeft voldaan. De 
onderzoeker zal dan het te veel ontvangen bedrag moeten terugbetalen, als onver-
schuldigd betaald.

De declaratie van de onderzoeker moet ten minste inzicht verschaffen 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 inscha-
kelen van derden, zo volgt uit bepaling 4.5 van de Leidraad. Ook de begroting van de 
onderzoeker dient ten minste inzicht te verschaffen in deze onderdelen (par. 2.5.2.1).

In bepaling 5.4 van de AAS was eenzelfde voorschrift opgenomen. Hermans heeft 
opgemerkt dat in de AAS – nu Leidraad – verduidelijking kan worden geboden ten 
aanzien van de aard en omvang van de verrichte werkzaamheden. Volgens Hermans 
kunnen in ieder geval worden onderscheiden: de organisatie van het onderzoek, de 
behandeling van procedures door de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris, 
de oriëntatiefase, datacollectie en data-analyse, het voeren van formele gesprekken 
en de voorbereiding daarvoor, het opstellen van het concept onderzoeksverslag, hoor 
en wederhoor en het opstellen van het definitieve onderzoeksverslag, en nawerk-
zaamheden.598 Ik vraag mij af of een dergelijke verduidelijking nodig is. Belangrijk 
is dat de onderzoeker de aard en omvang van de door hem verrichte werkzaamheden 
duidelijk omschrijft. Generieke omschrijvingen van werkzaamheden als voorgesteld 
door Hermans kunnen daarbij behulpzaam zijn, maar mijns inziens doet de onder-
zoeker er vooral goed aan de door hem verrichte werkzaamheden nauwkeurig te 
beschrijven. Zo zal de onderzoeker niet alleen moeten administreren ‘het voeren van 

597 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.6), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
598 Hermans 2017, p. 187, onder verwijzing naar art. 6.1 Recofa-richtlijnen.
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formele gesprekken en de voorbereiding daarvoor’, [aantal uren] x [uurtarief], maar 
moet hij bijvoorbeeld ook administreren wie hij wanneer heeft gesproken.

2.8.3.3   Bezwaren van procespartijen

De Leidraad schrijft in bepaling 4.5 voor dat partijen in de gelegenheid worden 
gesteld op de declaratie van de onderzoeker te reageren, waarna de Ondernemings-
kamer de kosten van het onderzoek vaststelt bij beschikking. Mijns inziens moet 
de Ondernemingskamer allen die (vermoedelijk) belang hebben bij de vaststelling 
van de kosten van het onderzoek in de gelegenheid stellen zich uit te laten over de 
begroting. Dat zijn zij die ook bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget moeten worden gehoord, waarover par. 2.6.3.2. Dit kan een brede kring van 
personen zijn, die belang kunnen hebben bij de vaststelling van de kosten van het 
onderzoek omdat deze kosten op hen of door hen kunnen worden verhaald op de voet 
van art. 2:354 BW.599

De Ondernemingskamer stelt partijen in de gelegenheid schriftelijk te reageren 
op de declaratie van de onderzoeker. Zij verbindt daaraan niet steeds een termijn, 
althans van een termijn blijkt niet steeds uit de beschikking van de Ondernemings-
kamer waarbij de kosten van het onderzoek worden vastgesteld.600 Wordt partijen 
wel een termijn gegund, dan is die termijn niet steeds gelijk.601 De ontwikkeling 
van een standaardtermijn is naar mijn mening ook niet nodig. Belangrijk is wel dat 
de Ondernemingskamer partijen steeds een reactietermijn biedt, die kan verschillen 
naar gelang de omvang en complexiteit van de declaratie van de onderzoeker.602

Formuleren procespartijen geen bezwaren of reageren zij niet, dan gelast de 
Ondernemingskamer geen mondelinge behandeling. Mijns inziens zou de Onderne-
mingskamer dit wel moeten doen, en partijen op dezelfde wijze moeten horen als bij 
een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, waarover par. 2.6.3.3.

Bezwaren van partijen kunnen ook reeds in een eerder stadium worden weggeno-
men. In Verweij Mungra Vastgoed voerde de enquêteverzoeker bezwaren aan tegen 
de declaratie van de onderzoeker. Uit de beschikking volgt niet waaruit die bezwaren 
bestonden. Wel volgt hieruit dat de onderzoeker aan deze bezwaren tegemoet is geko-
men, en de aard en omvang van de gemaakte kosten volgens de Ondernemingskamer 

599 Vgl. ook Hermans 2017, p. 188.
600 Zie bijv. OK 2 april 2013 (r.o. 1.5), ARO 2013/69 (Mojo Theater); OK 25 februari 2014 (r.o. 1.7), 

ARO 2014/75 (Biotempt); OK 14 maart 2014 (r.o. 1.7), ARO 2014/77 (Prins Dokkum).
601 Zie bijv. OK 27 juli 2012, ARO 2012/122 (Leidsestraat Apotheek), waarin een termijn van vier dagen 

werd geboden; OK 27 juni 2016, ARO 2016/142 (Energie Concurrent), waarin een termijn van elf 
dagen werd geboden; OK 29 mei 2020, ARO 2020/131 (L’Étoile), waarin een termijn van veertien 
dagen werd geboden.

602 Zie ook Hermans 2017, p. 187, die een standaardtermijn van veertien dagen voorstelt, tenzij de 
Ondernemingskamer een andere termijn bepaalt.
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voldoende nader heeft toegelicht. De onderzoeker verzocht de Ondernemingskamer 
vervolgens de vaststelling van een gewijzigde vergoeding, op welk bedrag de Onder-
nemingskamer de kosten van het onderzoek vervolgens vaststelde.603

In SNS voerde de rechtspersoon bezwaren aan tegen het verzoek tot verhoging van 
het onderzoeksbudget van de onderzoekers (par. 2.6.4.5). De Ondernemingskamer 
overwoog in dat kader dat zij na deponering van het onderzoeksverslag de vergoe-
ding van de onderzoekers zal vaststellen en partijen zich bij die gelegenheid kunnen 
uitlaten over de dan door de onderzoekers te verschaffen specificatie van de in ver-
band met het onderzoek gemaakte kosten. Desgewenst kan volgens de Onderne-
mingskamer in dat stadium op detailniveau aan de orde worden gesteld of de kosten 
in redelijkheid zijn gemaakt.604 Voor bezwaren van procespartijen tegen de declaratie 
van de onderzoeker bestaat dus kennelijk meer ruimte bij de vaststelling van de kos-
ten van het onderzoek dan bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget.

2.8.3.4  Niet onredelijk voorkomende vergoedingen

De Ondernemingskamer toetst tot slot of de in rekening gebrachte vergoeding haar 
niet onredelijk voorkomt. Deze toets legt de Ondernemingskamer ook aan bij de 
beoordeling van een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, waarover par. 
2.6.4.2. Mij zijn buiten Interfisc geen gevallen bekend waarin de Ondernemingska-
mer de kosten van het onderzoek vaststelde op een ander bedrag dan de hoogte van 
de door de onderzoeker opgevoerde kosten. Zie voor een bespreking van Interfisc en 
de specifieke achtergrond daarvan par. 2.4.2.2.2 en par. 2.6.4.2.

Het komt in de praktijk regelmatig voor dat de daadwerkelijke kosten van het onder-
zoek sluiten op een hoger bedrag dan het bedrag dat de onderzoeker in rekening 
brengt aan de rechtspersoon en waarvoor hij vaststelling door de Ondernemings-
kamer verzoekt.605 De Ondernemingskamer betrekt die omstandigheid ook bij de 
beoordeling of de in rekening gebrachte vergoeding haar niet onredelijk voorkomt. 
Matigt de onderzoeker zijn declaratie, dan volgt de Ondernemingskamer de onder-
zoeker steeds en stelt zij de kosten van het onderzoek vast op dit gematigde bedrag.606 
De onderzoeker financiert dan op oneigenlijke wijze de kosten van het onderzoek 
deels zelf (par. 6.9).

Slechts zelden verklaart de onderzoeker zijn lagere declaratie, althans wordt dit 
weergegeven in de beschikking van de Ondernemingskamer. Een uitzondering vormt 

603 OK 25 februari 2021, ARO 2021/56 (Verweij Mungra Vastgoed).
604 OK 22 juni 2020 (r.o. 2.3), ARO 2020/127 (SNS).
605 Zie bijv. OK 27 december 2010 (r.o. 2.3), ARO 2011/8 (LdB Ogilvy & Mather); OK 18 september 

2014 (r.o. 1.6), ARO 2014/191 (Body Control Concepts); OK 6 januari 2016 (r.o. 1.4), ARO 2016/29 
(Fayrefield).

606 Zie bijv. OK 25 februari 2014 (r.o. 2.5), ARO 2014/75 (Biotempt).
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Biotempt, waarin de onderzoeker de Ondernemingskamer verzocht zijn vergoeding 
vast te stellen op € 40.000. Dat bedrag lag € 17.807,75 onder zijn kostenspecificatie. 
De onderzoeker verklaarde dat als volgt: ‘Gezien mijn beperkte rol gedurende de 
laatste 3 jaar, alsmede ook het feit, dat ik geen rapport heb opgesteld, wil ik mijn 
declaratie mitigeren.’607 Die redengeving lijkt mij valide, ook omdat partijen in Bio-
tempt zo’n vierenhalf jaar na het gelasten van het onderzoek een minnelijke regeling 
bereikten en een groot deel van de kosten van het onderzoek werden gevormd door 
kosten van de onderzoeker voor ‘lezing en herlezing omvangrijke (en complexe) 
dossier/maken s’vatting en schema aandelenverhouding’.

2.8.4  Gebruikmaking van deelvaststellingen

De Ondernemingskamer stelt de kosten van het onderzoek ambtshalve vast na depo-
nering van het onderzoeksverslag of bij beëindiging van het onderzoek op verzoek 
van de onderzoeker. Art. 2:350 lid 3 BW staat echter niet aan een ruimere gebruik-
making van de mogelijkheid van vaststelling van de kosten van het onderzoek in de 
weg.

In par. 2.6.2 zette ik reeds uiteen dat het de onderzoeker mijns inziens moet worden 
toegelaten een verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken na deponering van 
het onderzoeksverslag. De onderzoeker kan immers nog kosten maken na depone-
ring van het onderzoeksverslag, zoals redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten 
van verweer of kosten voor nawerkzaamheden. Voorwaarde voor een verzoek tot 
verhoging van het onderzoeksbudget na deponering van het onderzoeksverslag is 
dan dat de Ondernemingskamer na deponering van het onderzoeksverslag niet direct 
de kosten van het onderzoek definitief vaststelt, maar zich beperkt tot een voorlopige 
vaststelling van de kosten van het onderzoek, een deelvaststelling.

De tekst van art. 2:350 lid 3 BW verzet zich niet tegen de gebruikmaking van 
deelvaststellingen. Bovendien is de gebruikmaking van deelvaststellingen wenselijk, 
omdat de onderzoeker anders lang op zijn geld moet wachten.608 De onderzoeker 
kan de Ondernemingskamer daarbij wel een voorschot voor voorzienbare kosten van 
derden vragen, zodat hij deze kosten niet zelf hoeft voor te schieten.609 De gebruik-
making van deelvaststellingen is aantrekkelijk in eenvoud, zeker wanneer dit wordt 
gecombineerd met een tussentijdse verantwoordingsplicht voor de onderzoeker (par. 
2.10) en zekerheidstelling voor de kosten van het onderzoek door storting van een 
voorschot in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam (par. 2.7.4). De rechtsper-
soon moet of een directe financier kan in een dergelijk systeem de kosten van het 
onderzoek bij wijze van voorschot storten in depot bij de griffie van het Hof Amster-

607 OK 25 februari 2014 (r.o. 1.6), ARO 2014/75 (Biotempt).
608 Hermans 2017, p. 188.
609 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 33; Hermans 2017, p. 194-195.
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dam. De Ondernemingskamer beheert deze gelden. Legt de onderzoeker periodiek 
verantwoording af, dan kan de Ondernemingskamer de tot dan toe gemaakte kosten 
van het onderzoek voorlopig, althans deels vaststellen en kan de onderzoeker worden 
voldaan.

De gebruikmaking van deelvaststellingen kan ook moeilijkheden voorkomen als 
de onderzoeker na deponering van het onderzoeksverslag nog kosten van verweer 
maakt (hoofdstuk 3) of het onderzoek moet worden heropend (par. 2.2.2.3). Een 
deelvaststelling van de kosten van het onderzoek kan in die gevallen voorkomen dat 
gemaakte kosten niet worden vergoed of een nieuw onderzoeksbudget moet worden 
vastgesteld. Wel kan een verhoging van het onderzoeksbudget en aanvullende zeker-
heidstelling in die gevallen nodig blijken.

Denkbaar is dat de rechtspersoon of een directe financier een bepaald bedrag in depot 
heeft gestort bij de griffie van het Hof Amsterdam en de daadwerkelijke kosten van 
het onderzoek lager blijken dan het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld. Na verloop 
van tijd moet de rechtspersoon of directe financier de ter beschikking gestelde gelden 
terug kunnen krijgen. Mijns inziens ligt het voor de hand hierom vijf jaar en drie 
maanden – tot het moment van verjaring van de vordering tot civiele aansprakelijk-
stelling, na vijf jaar (art. 3:310 lid 1 BW) en het in kracht van gewijsde gaan van de 
beschikking van de Ondernemingskamer, na drie maanden (art. 402 lid 1 Rv) – of zo 
veel langer als nodig is als gedurende deze periode een aansprakelijkheidsprocedure 
tegen de onderzoeker wordt ingesteld, na de laatste deelvaststelling van de kosten 
van het onderzoek de kosten van het onderzoek definitief vast te stellen en eventueel 
te veel betaalde middelen terug te storten aan de rechtspersoon of directe financier.

2.9  Gevolgen van beroep in cassatie

Tegen de eindbeschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek gelast kan 
op grond van art. 426 lid 1 Rv beroep in cassatie worden ingesteld door degenen die 
voor de Ondernemingskamer zijn verschenen.610 Niet van belang is of op dat moment 
nog wordt voldaan aan de eisen van art. 2:346 BW en art. 2:347 BW.611 Daarnaast is 
de geënquêteerde rechtspersoon hiertoe bevoegd op grond van art. 2:359 lid 1 BW, 
ongeacht of deze bij de Ondernemingskamer is verschenen. Verschenen partijen en 
de rechtspersoon kunnen ook cassatieberoep instellen tegen de tweede fase beschik-
king van de Ondernemingskamer.

610 HR 10 januari 1990 (r.o. 3), NJ 1990/465, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1990/466) (Ogem); HR 
10 september 2010 (r.o. 3.7.2), NJ 2010/665, m.nt. P. van Schilfgaarde & S. Perrick; JOR 2010/337, 
m.nt. M. Brink (Butôt). Zie ook Van Schilfgaarde 1994.

611 HR 30 maart 2012 (r.o. 4.1.2), NJ 2012/423, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2012/142, m.nt. B. Win-
ters (ASMI).
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Op grond van art. 426 lid 1 Rv (oud) stond slechts beroep in cassatie open tegen 
beschikkingen ‘op rekest’. Met ingang van 1 april 2021 is de tekst van art. 426 lid 1 
Rv gewijzigd en zijn de woorden ‘op rekest’ geschrapt.612 Een inhoudelijke wijziging 
lijkt echter niet beoogd.613 Tegen ambtshalve gegeven beschikkingen staat hierom 
geen beroep in cassatie open. Beroep in cassatie van ambtshalve gegeven beschik-
kingen ter vaststelling van de kosten van het onderzoek na deponering van het onder-
zoeksverslag staat op de voet van art. 426 lid 1 Rv dus niet open.614 Anders is dit als 
de Ondernemingskamer op verzoek van de onderzoeker de kosten van het onderzoek 
vaststelt bij de beëindiging van het onderzoek. Het voorgaande geldt mijns inziens 
ook voor de mogelijkheid van cassatieberoep door de geënquêteerde rechtspersoon.

Omdat de Ondernemingskamer partijen slechts schriftelijk in de gelegenheid 
stelt te reageren op een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, staat in 
beginsel slechts cassatieberoep tegen de beschikking waarin de Ondernemingska-
mer het onderzoeksbudget verhoogt open voor schriftelijk verschenen partijen.615 Ik 
zou menen dat de Ondernemingskamer partijen onder omstandigheden – kortweg bij 
geformuleerde bezwaren of wanneer een schriftelijke reactie van partijen uitblijft – 
wel de gelegenheid moet bieden mondeling te worden gehoord (par. 2.6.3.3). Cas-
satieberoep moet in die gevallen ook openstaan voor partijen die bij een verzoek tot 
verhoging van het onderzoeksbudget buiten hun schuld niet mondeling zijn versche-
nen of gehoord.616 Hetzelfde geldt mijns inziens voor de mogelijkheden van cassa-
tieberoep tegen de beschikking waarbij het onderzoeksbudget wordt vastgesteld (par. 
2.5.4) en de beschikking waarbij de kosten van het onderzoek worden vastgesteld 
(par. 2.8.3.3).

De vaststelling van het onderzoeksbudget heeft mijns inziens als een tussenbeschik-
king te gelden.617 Beroep in cassatie tegen een tussenbeschikking van de Onderne-
mingskamer is slechts mogelijk indien de betrokkene tegelijk hiermee beroep van de 
eindbeschikking van de Ondernemingskamer instelt – dat lijkt mij in deze context 
de beschikking waarbij de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek vast-
stelt.618 Een en ander is slechts anders als de Ondernemingskamer hier toestemming 

612 Wet van 13 juli 2016 tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in verband met 
vereenvoudiging en digitalisering van het procesrecht in hoger beroep en cassatie, Stb. 2016, 289; 
Stb. 2021, 81.

613 Kamerstukken II 2014/15, 34138, 3, p. 42.
614 Zie ook Hermans 2017, p. 189.
615 Zie ook Hermans 2017, p. 178; Vermeulen & Oosterhoff 2022, p. 1005.
616 Zie ook HR 27 november 1981, NJ 1983/56, m.nt. W.H. Heemskerk; HR 6 november 1998 (r.o. 4), 

NJ 1999/117 (Friesland Bank/Kroeze); HR 7 december 2001 (r.o. 4.2), NJ 2002/38 (B&W Ferwer-
deradiel en Boersma/Van der Schaaf); HR 19 juli 2019 (r.o. 3.1), NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. 
R.M. Hermans (Xeikon).

617 Vgl. HR 22 januari 2010 (r.o. 3.4.1 e.v.), NJ 2011/269, m.nt. H.J. Snijders (L/B).
618 Art. 426 lid 4 Rv jo. art. 401a lid 2 Rv.
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voor geeft. Dat kan na een verzoek van bij de enquêteprocedure betrokken partij-
en,619 of bij het wijzen van de tussenbeschikking.620

De vergoeding van de onderzoeker staat niet onder druk als in cassatie de beschikking 
van de Ondernemingskamer wordt vernietigd waarbij het onderzoek werd gelast. De 
minister achtte het redelijk dat de rechtspersoon ook in een dergelijk geval de werk-
zaamheden van de onderzoeker financiert, nu het onderzoek in het belang van de 
rechtspersoon is verricht.621 Art. 2:359 lid 2 BW bepaalt dat een bij beschikking door 
de Ondernemingskamer aan een onderzoeker toegekende vergoeding wordt geacht 
niet onverschuldigd te zijn als deze beschikking in cassatie wordt vernietigd. In KLM 
oordeelde de Ondernemingskamer dat die regel overigens ook reeds voor invoering 
daarvan op 1 januari 2013 gold.622

Niet steeds zal de Ondernemingskamer op het moment dat de eerste fase beschik-
king wordt vernietigd reeds de vergoeding van de onderzoeker hebben vastgesteld. 
Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de Ondernemingskamer de kosten van 
het onderzoek ook na vernietiging door de Hoge Raad, zonder terugverwijzing naar 
de Ondernemingskamer, nog kan vaststellen.623 Omdat de Ondernemingskamer het 
onderzoeksbudget dan niet meer kan verhogen, zal zij de kosten van het onderzoek 
kunnen vaststellen tot maximaal de hoogte van het vastgestelde onderzoeksbudget.624

Beroep in cassatie heeft schorsende werking,625 maar de Ondernemingskamer kan 
op de voet van art. 288 Rv eindbeschikkingen uitvoerbaar bij voorraad verklaren 
en doet dit doorgaans ook. De eerste fase beschikking,626 de beschikking waarbij 
het onderzoeksbudget wordt vastgesteld, de beschikking waarbij het onderzoeks-
budget wordt verhoogd,627 en de beschikking waarbij de kosten van het onderzoek 
worden vastgesteld hebben mijns inziens te gelden als eindbeschikking. Verklaart 
de Ondernemingskamer deze beschikkingen uitvoerbaar bij voorraad, dan moet de 
onderzoeker het onderzoek aanvangen of voortzetten – na zekerheidstelling voor de 
kosten van het onderzoek.628 In KPNQwest liet de Ondernemingskamer de moge-
lijkheid open dat dit ‘onder omstandigheden’ anders kan zijn, bijvoorbeeld indien de 

619 In bijv. OK 16 juni 2011, ARO 2011/102 (Fortis), bevestigd in HR 25 mei 2012 (r.o. 4.3), NJ 
2012/338; JOR 2012/247 (Fortis), werd een dergelijk verzoek afgewezen.

620 Zie bijv. OK 8 juli 2015 (r.o. 3.38), JOR 2015/260, m.nt. C.D.J. Bulten (SNS).
621 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27.
622 OK 28 juli 2014 (r.o. 3.6), ARO 2014/148 (KLM).
623 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 9, p. 1-2.
624 Zo ook Hermans 2017, p. 207.
625 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.3), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
626 HR 10 januari 1990 (r.o. 3), NJ 1990/465, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1990/466) (Ogem); HR 

10 september 2010 (r.o. 3.7.2), NJ 2010/665, m.nt. P. van Schilfgaarde & S. Perrick; JOR 2010/337, 
m.nt. M. Brink (Butôt). Zie ook Van Schilfgaarde 1994.

627 Zo ook Hermans 2017, p. 177.
628 Leidraad, bepaling 4.3.
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onderzoeker het onderzoek – ook rekening houdend met de mogelijkheid van cassa-
tie – lichtvaardig voortzet. In KPNQwest probeerde de VEB de betaalde kosten van 
het onderzoek te verhalen op de onderzoekers (en de curatoren in het faillissement 
van KPNQwest),629 omdat zij uitvoering hadden gegeven aan de door de Onder-
nemingskamer uitvoerbaar bij voorraad verklaarde eerste fase beschikking, die in 
cassatie was vernietigd. De Ondernemingskamer oordeelde echter dat een dergelijke 
vordering ter beoordeling van de gewone burgerlijke rechter staat.630 Mijns inziens 
mag de rechter niet spoedig oordelen dat de onderzoeker het onderzoek lichtvaar-
dig heeft voortgezet – ook rekening houdend met de mogelijkheid van cassatie. De 
onderzoeker mag in beginsel uitgaan van de rechtmatigheid van het oordeel van de 
Ondernemingskamer.631  

2.10      Rekening en verantwoording van de kosten van het onderzoek

De onderzoeker heeft veel vrijheid bij de vormgeving van zijn onderzoek. De Klui-
ver schrijft dat er voor onderzoekers met eigenzinnige persoonlijkheden volop de 
gelegenheid is om die karaktereigenschappen hun optreden te laten bepalen, ook met 
betrekking tot de kosten van het onderzoek.632

Illustratief is TCA, waarin de onderzoekers voorzien van een toelichting verho-
ging van het onderzoeksbudget verzochten. De onderzoekers gaven bij het verzoek 
ook inzicht in het aantal uren dat zij reeds aan het onderzoek hadden besteed en 
hoeveel uren daaraan nog moesten worden besteed. TCA had aangevoerd dat hij het 
door onderzoekers genoemde tijdsbeslag niet kon controleren en evenmin of onder-
zoekers de onderzoekshandelingen hadden verricht die zij zegden te hebben verricht. 
De Ondernemingskamer verwierp dat verweer en wees het verzoek van de onder-
zoekers toe, daarbij overwegende ‘dat er niet aan kan worden getwijfeld dat met het 
onderzoek de door onderzoekers genoemde tijd is gemoeid en evenmin dat onder-
zoekers waar mogelijk door inschakeling van derden de kosten van het onderzoek 
beperkter doen zijn dan het geval zou zijn indien zij alle werkzaamheden zelf zouden 
verrichten.’633 De onderzoeker geniet dus het vertrouwen van de Ondernemingska-
mer en de geënquêteerde rechtspersoon heeft geen recht op tussentijdse rekening en 
verantwoording van de gemaakte kosten. Deze positie van de Ondernemingskamer 
deel ik niet.634 Ik licht dit toe.

629 Zie over de haalbaarheid van die vordering ook Veenstra (onder 3) in zijn annotatie bij OK 30 maart 
2011, JOR 2011/177 (KPNQwest); instemmend Fleming 2012, p. 76.

630 OK 30 maart 2011 (r.o. 2.6; 2.8), JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest).
631 De positie van de onderzoeker verdient in die zin naar mijn mening een andere behandeling dan die 

van executant van een (kort geding) vonnis, waarover Van Rossum 1990, p. 21 e.v.
632 De Kluiver 2010, p. 238.
633 OK 8 maart 2006 (r.o. 2.2; 2.3), ARO 2006/62 (TCA).
634 Evenzo De Kluiver 2010, p. 244.
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De Ondernemingskamer moet erop toezien dat de kosten van het onderzoek bin-
nen redelijke grenzen blijven.635 Dat is een verantwoordelijkheid die zij heeft ter 
bescherming van de geënquêteerde rechtspersoon, of in voorkomende gevallen, een 
ander die de kosten van het onderzoek financiert. Hiertoe zal de onderzoeker tussen-
tijds rekening en verantwoording moeten afleggen van de reeds gemaakte (en ver-
wachte) kosten, ook wanneer een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget 
(par. 2.6.4.5) of een verzoek tot vaststelling van de kosten van het onderzoek (par. 
2.8.3.2) (nog) niet aan de orde is. Alleen op die manier kan de Ondernemingskamer 
lopende het onderzoek schatten of het vastgestelde onderzoeksbudget toereikend is. 
Deze op de onderzoeker rustende verplichting tot het afleggen van rekening en ver-
antwoording vloeit voort uit de rechtsverhouding tussen de onderzoeker, de Onder-
nemingskamer en bij de enquêteprocedure betrokken partijen, op grond waarvan de 
onderzoeker zich omtrent de behoorlijkheid van enig vermogensrechtelijk beleid 
heeft te verantwoorden.636

In een enkel geval ging de Ondernemingskamer ook over tot de oplegging van 
een periodieke rekening- en verantwoordingsplicht, zonder te motiveren om welke 
reden, en overigens niet specifiek ten aanzien van het verloop van de kosten van het 
onderzoek.637 Soms legt de onderzoeker uit eigen beweging rekening en verantwoor-
ding af.638 De wet regelt de periodieke rekening- en verantwoordingsplicht niet, maar 
sluit deze ook niet uit en is daarom mijns inziens toelaatbaar.639 De minister aan-
vaardt de mogelijkheid ook.640 Mijns inziens doet de Ondernemingskamer er goed 
aan de onderzoeker te vragen haar iedere drie maanden op de hoogte te stellen van 
de voortgang van het onderzoek, onder toevoeging van een bijgewerkte begroting. 
Als de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget beheert, dat bij wijze van voor-
schot in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam is gestort (par. 2.7.4), kan zij na 
een voortgangsrapport van de onderzoeker de kosten van het onderzoek voorlopig 
(deels) vaststellen en kan de onderzoeker worden voldaan uit het voorschot.

Het ligt daarbij voor de hand niet alleen de Ondernemingskamer, maar ook andere bij 
de enquêteprocedure betrokken partijen inzicht te bieden in het verloop van de kos-

635 Zie ook Commissie Verdam 1965, p. 67-69; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 
2009/777; Broere 2019b, p. 692; Hanegraaf 2021, p. 234.

636 Zie ook HR 21 maart 1958, NJ 1961/167, m.nt. D.J. Veegens (Pels/De Kempenaer); HR 2 december 1994 
(r.o. 3.4.2), NJ 1995/548, m.nt. W.M. Kleijn (Rekening en verantwoording); HR 8 december 1995 (r.o. 
3.5), NJ 1996/274; HR 9 mei 2014 (r.o. 3.6), NJ 2014/251 (Velázquez/Blaauw q.q.); HR 10 december 
2021 (r.o. 3.2), NJ 2022/2; JOR 2022/139, m.nt. C.M. Harmsen (Stichting ADP/Stichting Chuminisian).

637 Zie bijv. OK 23 april 1998 (dictum), NJ 1998/699; JOR 1998/92, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Village 
Scaldia); OK 8 maart 2001 (dictum), JOR 2001/55, m.nt. M. Brink (Gucci); OK 8 maart 2001 (dic-
tum), JOR 2001/107 (Z&K Beheer); OK 26 november 2002 (dictum), JOR 2003/37 (De Ark Groep).

638 Zie bijv. OK 13 december 2007 (r.o. 1.10), ARO 2008/1 (e-Traction); OK 11 mei 2016 (r.o. 2.1), ARO 
2016/82 (Teka).

639 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/787.
640 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24. Zie ook Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7.
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ten van het onderzoek – ook aan hen is de onderzoeker rekening en verantwoording 
verschuldigd.641 De Kluiver stelt in dit kader een nieuw lid 4 van art. 2:350 BW voor: 
‘De onderzoekers doen rekening en verantwoording van hun werkzaamheden aan de 
Ondernemingskamer en op verzoek van de onderzochte rechtspersonen aan deze in 
een vorm die door de Ondernemingskamer wordt bepaald.’642 Mij gaat dat voorstel 
niet ver genoeg: onderzoekers zouden periodiek rekening en verantwoording van 
gemaakte kosten van het onderzoek aan de Ondernemingskamer moeten afleggen; 
de geënquêteerde rechtspersoon en andere bij de enquêteprocedure betrokken par-
tijen moeten daarin wat mij betreft op gelijke wijze als de Ondernemingskamer wor-
den geïnformeerd.643

Procespartijen kunnen dan desgewenst opkomen tegen het voortgangsrapport van 
de onderzoeker bij de raadsheer-commissaris, die indien nodig kan bijsturen, als het 
geschilpunt de uitvoering van het onderzoek betreft (art. 2:350 lid 4 BW). Betreft het 
geschilpunt de kosten van het onderzoek, dan kan daartegen worden opgekomen bij 
de Ondernemingskamer (par. 2.11). Daarbij kan ook de vraag worden beantwoord 
of een minder kostbare wijze van onderzoek mogelijk is.644 Eventuele fouten in de 
administratie van de onderzoeker kunnen in een voorkomend geval bovendien een-
voudiger worden opgemerkt en hersteld. Op deze manier wordt voorzien in een beter 
toezicht op de gemaakte kosten van het onderzoek.

De Leidraad voorziet in bepaling 4.4 inmiddels wel in een beperkte rekening- en 
verantwoordingsplicht. De onderzoeker dient partijen te informeren over ‘wezen-
lijke afwijkingen van het plan van aanpak’. De begroting maakt onderdeel uit van 
het plan van aanpak (par. 2.5.3). Wijkt de onderzoeker wezenlijk af van de begroting, 
dan dient hij partijen hierover dus te informeren. Bepaling 4.4 van de Leidraad voor-
ziet verder in de mogelijkheid een voortgangsrapportage aan partijen te verstrekken, 
‘Indien de omvang van het onderzoek daartoe aanleiding geeft’. Of sprake is van een 
wezenlijke afwijking van het plan van aanpak, dan wel van een onderzoek van een 
zodanige omvang dat dit een voortgangsrapportage rechtvaardigt staat mijns inziens 
primair ter beoordeling van de onderzoeker. Partijen kunnen in voorkomende geval-
len een aanwijzing van de raadsheer-commissaris verzoeken.645

Ook zonder periodieke rekening- en verantwoordingsplicht dient de onderzoeker 
overigens te administreren welke kosten hij heeft gemaakt en nog verwacht (waar-
voor) te maken.646 Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge stellen in hun Richt-
lijnen voor de onderzoeker in enquêteprocedures de volgende bepaling voor: ‘De 

641 Zie ook Hermans 2017, p. 370 en p. 432. Anders Van den Blink 2010, p. 56.
642 De Kluiver 2010, p. 244-245.
643 Zie bijv. OK 25 oktober 2021 (r.o. 1.9; 2.2), ARO 2021/188 (SNS).
644 Vgl. Hermans 2017, p. 180.
645 Broere 2019b, p. 693.
646 Zie ook Hermans 2017, p. 413-415.
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onderzoeker voert een zodanige administratie dat te allen tijde de financiële situ-
atie met betrekking tot het onderzoek kan worden gekend. Hij bewaart de daartoe 
benodigde bescheiden.’647 Dit uitgangspunt acht ik juist: de onderzoeker moet de te 
declareren kosten steeds kunnen verantwoorden en hiertoe een behoorlijke financiële 
administratie bijhouden. De onderzoeker zal hiertoe de aard en duur van zijn werk-
zaamheden en die van zijn hulppersonen en niet-hulppersonen moeten bijhouden.648 
Bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, een verzoek tot vaststelling 
van de kosten van het onderzoek en declaraties aan de rechtspersoon of een directe 
financier moet de onderzoeker ook inzicht bieden in zijn financiële administratie.649

2.11   Geschilbeslechting door de Ondernemingskamer

Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt:

‘De rechtspersoon betaalt de kosten van het onderzoek alsmede de redelijke en in rede-
lijkheid 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; in geval van geschil beslist de onderne-
mingskamer op verzoek van de meest gerede partij.’

Omdat de parlementaire geschiedenis beknopt is over dit laatste zinsdeel, hierover 
geen jurisprudentie beschikbaar is, en de bepaling in de literatuur ook minimale aan-
dacht geniet, is de betekenis van deze bepaling niet geheel duidelijk.

De bepaling spreekt van een beslissing van de Ondernemingskamer op verzoek 
van de meest gerede partij. Als zodanig kwalificeren mijns inziens de geënquêteerde 
rechtspersoon, een directe financier of de onderzoeker. Zij zijn ook partij in een 
procedure ten aanzien van een geschil over de kosten van het onderzoek, die moet 
worden ingeleid bij verzoekschrift door een van hen. In de parlementaire geschiede-
nis heeft de minister hierover opgemerkt:

‘Voor de volledigheid merk ik nog op dat het niet nodig is om het verzoek van de 
onderzoeker juridisch zwaar op te tuigen. De verzoekschriftprocedure 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.’650

647 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 46; Blanco Fernández 2022, p. 553-554. Vgl. 
art. 2:10 lid 1 BW.

648 Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 32.
649 Leidraad, bepalingen 4.5-4.7.
650 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
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Het is niet duidelijk wat de minister hiermee heeft bedoeld. De wettekst is duidelijk, 
‘in geval van geschil’ kan de Ondernemingskamer oordelen. Er is juist sprake van 
een geschilpunt, en ik zie dan ook niet waarom een informele verzoekschriftproce-
dure gerechtvaardigd zou zijn.

Voorstelbaar acht ik dat geschilbeslechting over de kosten van het onderzoek door 
de Ondernemingskamer met name nodig is bij geschillen over de redelijke en in 
redelijkheid gemaakte kosten van verweer (par. 3.3.2.3), de wijze van zekerheidstel-
ling (par. 2.7.2)651 of de overlegging van voortgangsrapportages door de onderzoeker 
(par. 2.10). In het door mij voorgestane systeem dient de rechtspersoon of een directe 
financier zekerheid te stellen bij wijze van storting van een voorschot in depot bij 
de griffie van het Hof Amsterdam (par. 2.7.4). Daarmee kunnen geschillen over de 
wijze van zekerheidstelling worden voorkomen.

De Ondernemingskamer kan in geval van een geschil over de kosten van het 
onderzoek de rechtspersoon een verplichting opleggen de kosten van het onderzoek 
te voldoen. Die beslissing is mijns inziens voor executie vatbaar; de rechtspersoon 
is gehouden de door de Ondernemingskamer vastgestelde kosten van het onderzoek 
dan aan de onderzoeker te voldoen.652

651 Hermans 2017, p. 170 en p. 544; Hermans 2018, p. 412 heeft voorgesteld deze bevoegdheid toe te 
kennen aan de raadsheer-commissaris.

652 Zo ook Van der Grinten 1993, p. 176.
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 Hoofdstuk 3

DE KOSTEN VAN VERWEER VAN DE ONDERZOEKER

3.1 Inleiding

Een onderzoeker kan bij een tegen hem gerichte aansprakelijkstelling kosten van 
verweer maken. Na een bespreking van de aansprakelijkheidspositie van de onder-
zoeker (par. 3.2), sta ik stil bij de regeling van de kosten van verweer van de onder-
zoeker (par. 3.3). Ik onderzoek waaruit de kosten van verweer van de onderzoeker 
bestaan en de werking van de wettelijke regeling hiervan. Verder onderzoek ik enkele 
instrumenten ter verbetering van de aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker. 
De kosten van verweer van de onderzoeker vormen onderdeel van de kosten van 
het onderzoek (par. 3.3.2.6). Over de kosten van het onderzoek handelt hoofdstuk 2.

Zijdelings gaat in dit hoofdstuk ook aandacht uit naar het enquêterecht van 
Curaçao, dat in art. 2:279 lid 6 CBW een met art. 2:351 lid 5 BW vergelijkbare bepa-
ling bevat die de aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker regelt (par. 3.2.3.2 en 
par. 3.2.3.2.4). Art. 2:274 lid 3 CBW voorziet voor onderzoekers bovendien in de 
vergoeding van ‘opgekomen of te verwachten bijkomende kosten die in redelijkheid 
niet voor hun rekening behoren te blijven’, waaronder ook kosten van verweer wor-
den begrepen (par. 3.3.2.6).1

3.2  Aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker

3.2.1 Inleiding

In deze paragraaf beschrijf ik na een bespreking van de rechtspositie van de onder-
zoeker (par. 3.2.2) de aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker. Ik breng daarbij 
een onderscheid aan tussen de civielrechtelijke aansprakelijkheidspositie (par. 3.2.3), 
strafrechtelijke aansprakelijkheidspositie (par. 3.2.4) en tuchtrechtelijke positie (par. 
3.2.5) van de onderzoeker. Na een uiteenzetting van de mogelijke aansprakelijkheid 
van de Staat wegens de schending van art. 6 EVRM in de enquêteprocedure (par. 

1 Staten van Curaçao 2017/18, Landsverordening nadere wijziging Boek 2 BW, Memorie van Toelich-
ting (nr. 3), nr. 332/333-38.
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3.2.6), schets ik de (mogelijke) gevolgen van de (dreiging met) aansprakelijkstel-
ling van de onderzoeker (par. 3.2.7) en bespreek ik enkele instrumenten die in de 
literatuur zijn voorgesteld of in de jurisprudentie zijn toegepast, ter voorkoming van 
(dreiging met) aansprakelijkstelling en de vaststelling van aansprakelijkheid van de 
onderzoeker (par. 3.2.8). De regeling van de kosten van verweer van de onderzoeker 
(art. 2:350 lid 3 BW) komt aan de orde in par. 3.3.

3.2.2  Rechtspositie van de onderzoeker

3.2.2.1 Inleiding

In deze paragraaf schets ik de rechtspositie van de onderzoeker. Ik beschrijf eerst de 
verschillen tussen de onderzoeker en de deskundige in de betekenis van art. 194 e.v. 
Rv (par. 3.2.2.2). Vervolgens ga ik in op de rechtsverhouding tussen de onderzoe-
ker enerzijds en de Ondernemingskamer (par. 3.2.2.3) en bij de enquêteprocedure 
betrokken partijen anderzijds (par. 3.2.2.4).

3.2.2.2  De onderzoeker is geen deskundige

In de literatuur is de vraag opgeworpen of de onderzoeker kwalificeert als deskun-
dige in de zin van art. 194 e.v. Rv. De wetgever, Hoge Raad en Ondernemingskamer 
hebben zich hier (nog) niet over uitgelaten.2 Als de onderzoeker kwalificeert als 
deskundige, dan heeft dit tot gevolg dat een aantal bepalingen uit de regeling van 
het deskundigenbericht direct van toepassing is. Waar de regeling van het enquête-
recht een afwijkende regeling biedt, gaat deze echter voor. Voor de kosten van het 
onderzoek en de kosten van verweer bevat de regeling van het enquêterecht een 
eigen regeling, die voorgaat op art. 195 Rv, art. 196 Rv en art. 199 Rv. Mijns inziens 
kwalificeert de onderzoeker echter niet als deskundige, en is de regeling van het 
deskundigenbericht niet direct van toepassing op de onderzoeker. Dit is ook de meer-
derheidsopvatting in de literatuur, zoals uit hetgeen hierna volgt zal blijken.

Geerts heeft de onderzoeker in het verleden wel gekwalificeerd als deskundige.3 
De taak van de onderzoeker staat volgens hem gelijk aan die van iedere deskundige: 
hij moet onderzoeken en de rechter voorlichten. Art. 284 lid 1 Rv bepaalt bovendien 
dat de bepalingen van het bewijsrecht – waaronder art. 194 e.v. Rv – van overeen-
komstige toepassing zijn in de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de zaak 

2 Wesseling-van Gent 2006, p. 370. Zie nog wel Rb. Zwolle-Lelystad 4 februari 2009 (r.o. 2.5-2.6; 7.2-
7.3; 7.5), JOR 2009/216, m.nt. P.J. van der Korst (Meepo); Rb. Zwolle-Lelystad 27 juni 2012 (r.o. 2.1; 
2.5.1), JOR 2012/249, m.nt. R.P. Jager (Meepo).

3 Zo ook Van den Berg 1999, p. 23 (terloops); Brink (onder 3) in zijn annotatie bij OK 22 mei 2002, 
JOR 2002/116 (Laurus); Van Solinge, p. 527 in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, Ondernemings-
recht 2002/60 (Zwagerman).
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zich hiertegen verzet. De aard van de enquêteprocedure verzet zich niet tegen toepas-
sing van art. 194 e.v. Rv.4 Uit het feit dat de bepalingen van het bewijsrecht niet met 
zoveel woorden van overeenkomstige toepassing zijn verklaard in het enquêterecht, 
kan volgens Geerts niet worden afgeleid dat zij op de enquêteprocedure niet van 
toepassing zijn. Geerts wijst hiernaast op de parlementaire geschiedenis, waarin de 
staatssecretaris opmerkte dat (een voorloper van) art. 194 lid 4 Rv ook van toepas-
sing is op de onderzoeker, op grond waarvan de Ondernemingskamer de onderzoeker 
kan vervangen.5 Tot slot noemt hij de omstandigheid dat art. 194 e.v. Rv ook van 
toepassing zijn op de deskundige in de geschillenregeling en uitkoopregeling.6 Aan 
die deskundige zijn dezelfde bevoegdheden toegekend als aan de onderzoeker in de 
enquêteprocedure.7 Later is Geerts op het voorgaande overigens teruggekomen.8

Een andere mening is Hermans toegedaan.9 Volgens Hermans is de onderzoeker 
geen deskundige in de zin van art. 194 e.v. Rv, omdat het onderzoek voor de herzie-
ning van het enquêterecht in 1971 ‘een doel op zich was en geen onderdeel vormde 
van een procedure.’ Met de herziening van het enquêterecht is de aard van het onder-
zoek niet veranderd en zijn volgens Hermans niet de regels van het bewijs door 
deskundigen van toepassing geworden.10 Tot 1971 was het onderzoek in zoverre wel 
onderdeel van een procedure, dat het op de voet van art. 53 WvK (oud) werd gelast 
op verzoek van houders van aandelen van ten minste een vijfde van het geplaatste 
kapitaal, of een zoveel geringer bedrag als bij de akte van oprichting bepaald, door 
de arrondissementsrechtbank binnen wier rechtsgebied de NV was gevestigd. Ik ver-
moed dat Hermans heeft bedoeld erop te wijzen dat het onderzoek niet diende ter 
voorlichting van de rechter, om deze in staat te stellen over wanbeleid te oordelen. 
Tot 1971 voorzag het enquêterecht niet in die mogelijkheid. In zekere mate diende 
het onderzoek echter ook tot 1971 reeds ter voorlichting van de rechter. Tot 1971 
ging de wettelijke regeling van het enquêterecht uit van financiering van de kosten 
van het onderzoek door de enquêteverzoeker (par. 6.5.3). De rechtbank kon destijds 
na kennisneming van het onderzoeksverslag oordelen over verhaal van de kosten 
van het onderzoek, ook ambtshalve, op de voet van art. 54b WvK (oud), zie par. 7.2. 
Ook tot 1971 diende het onderzoeksverslag dus tot op zekere hoogte ter voorlichting 

4 Kamerstukken II 1999/00, 26885, 3, p. 157-158; Thierry 2002, p. 430.
5 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7. Met Thierry 2002, p. 430 zou ik uit die enkele verwijzing 

niet willen afleiden dat de regeling van art. 194 e.v. Rv van toepassing is op de onderzoeker.
6 Kamerstukken II 1984/85, 18904, 3, p. 8.
7 Geerts 2004, p. 137-139, onder verwijzing naar art. 2:92a lid 5 BW en (een voorloper van) art. 2:339 

lid 1 BW. Zie ook Geerts (onder 5) in zijn annotatie bij EHRM 19 maart 2002, Ondernemingsrecht 
2002/32 (Text Lite).

8 Geerts 2006, p. 23.
9 Zo ook Josephus Jitta 2004, p. 38. Vgl. ook Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.68) voor HR 8 april 

2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), die meent dat de 
wetgever niet heeft bedoeld de onderzoeker als deskundige in de zin van art. 194 e.v. Rv te beschou-
wen.

10 Hermans 2003, p. 119 en voetnoot 36.
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van de rechter, en kon deze aan de uitkomst van het onderzoeksverslag gevolgen 
verbinden.

Thierry kwalificeert de onderzoeker evenmin als deskundige, nu een deskun-
dige rapporteert vanuit zijn deskundigheid, terwijl een onderzoeker onderzoekt 
als een rechercheur en de resultaten van zijn onderzoek, met de conclusies die hij 
daaruit trekt, rapporteert.11 Douma voegt daaraan toe dat het bij een deskundige 
vaak gaat om een specifiek onderdeel van een – veelomvattend – geschil, anders 
dan in de enquêteprocedure, waar het onderzoek juist de volledige opening van 
zaken dient.12

Volgens Holtzer is de onderzoeker geen deskundige, maar een verlengstuk van 
de Ondernemingskamer. De wijze waarop de onderzoeker het onderzoek uitoefent 
is naar zijn aard inquisitoir. De onderzoeker is gerechtigd tot de raadpleging van 
boeken en andere gegevens van de rechtspersoon, de bij de rechtspersoon betrokke-
nen zijn verplicht inlichtingen te verschaffen aan de onderzoeker, en de onderzoe-
ker staan dwangmiddelen ter beschikking. Bovendien kan de onderzoeker getuigen 
horen (art. 2:351-352a BW). Dit is anders bij de deskundige: ‘Deze assisteert de 
rechter hoogstens bij het (feiten)onderzoek, dat overigens door de rechter zelf ver-
richt wordt.’ Volgens Holtzer moet de rechtspositie van de onderzoeker als sui gene-
ris worden gekwalificeerd.13 Kritisch hierover is Den Boogert. Volgens hem maakt 
de onderzoeker geen deel uit van het Nederlandse justitiële apparaat, omdat art. 66 
Wet RO daaraan in de weg staat.14 Art. 66 lid 2 Wet RO bepaalt de samenstelling van 
de Ondernemingskamer en de onderzoeker wordt hierin niet genoemd.

Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge kwalificeren de onderzoeker evenmin 
als deskundige in de zin van art. 194 e.v. Rv. Volgens hen heeft de onderzoeker een 
rechtspositie van eigen aard, als verlengstuk van de Ondernemingskamer, zonder 
deel uit te maken van dit college. De onderzoeker ontleent zijn positie aan het in 
de wet voorziene onderzoek, wat op zijn beurt een middel is waarvan de Onderne-
mingskamer zich bedient om vast te stellen of sprake is van wanbeleid. In zoverre 
ligt de onderzoekende taak van de onderzoeker in het verlengde van en is het een 
noodzakelijke voorwaarde voor de oordelende taak van de Ondernemingskamer. 
Volgens Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge is de onderzoeker een instrument 
van de Ondernemingskamer. Hij is onderworpen aan de opdracht, aanwijzingen en 
het toezicht van de Ondernemingskamer. Wat de onderzoeker doet en nalaat geldt 
volgens Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge, behoudens het geval van opzet 

11 Thierry 2002, p. 430. Thierry merkt overigens op dat in de praktijk ook de deskundige wel de 
opdracht krijgt feiten te verzamelen en deze vervolgens te onderzoeken en beoordelen op grond van 
zijn expertise. Zo ook Hermans 2017, p. 119, met verwijzingen. Vgl. ook Van den Blink 2010, p. 60; 
Van Hassel 2010, p. 144.

12 Douma 2014, p. 79.
13 Holtzer 2003, p. 257-258.
14 Den Boogert 2010, p. 193. Holtzer 2003 wijst zelf overigens niet op art. 66 Wet RO.
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of bewuste roekeloosheid, als een doen en laten van de Ondernemingskamer en dus 
van de Staat.15

Naar mijn mening kan de onderzoeker niet worden gekwalificeerd als deskundige in 
de zin van art. 194 e.v. Rv. De taak en positie van de onderzoeker verschilt daarvoor 
te veel van de taak en positie van de deskundige in de civiele procedure en de wetsge-
schiedenis biedt hiervoor te weinig aanknopingspunten. De wettelijke regeling van 
het deskundigenbericht in de civiele procedure is hierom niet rechtstreeks van toe-
passing op de onderzoeker. Wel lenen enkele bepalingen uit deze regeling zich voor 
analoge toepassing, zoals art. 194 lid 4 Rv, ter vervanging van de onderzoeker.16

3.2.2.3   Rechtsverhouding met de Ondernemingskamer

Hoewel de onderzoeker niet kwalificeert als deskundige in de zin van art. 194 e.v. 
Rv (par. 3.2.2.2), kan een vergelijking tussen de rechtspositie van de onderzoeker 
en deskundige wel leiden tot een goed begrip van de rechtspositie van de onderzoe-
ker.17 Die vergelijking geeft inzicht in de rechtsverhouding tussen de onderzoeker 
en de Ondernemingskamer.

Klaassen heeft betoogd dat de rechtsverhouding tussen de rechter en de deskun-
dige in de civiele procedure kwalificeert als overeenkomst van opdracht in de zin 
van art. 7:400 lid 1 BW. Als opdrachtgever fungeert volgens haar de Staat, namens 
wie de rechter rechtspreekt, een deskundige benoemt en benadert. Als de rechter 
een deskundige benoemt die zelfstandig werkzaam is, treedt deze deskundige op als 
opdrachtnemer. Wordt een opdracht verstrekt aan een deskundige die al dan niet als 
werknemer deel uitmaakt van een bedrijf, organisatie of samenwerkingsverband, dan 
moet volgens Klaassen niet de deskundige, maar het bedrijf, de organisatie of het 
samenwerkingsverband waarvan de deskundige deel uitmaakt worden aangemerkt 
als opdrachtnemer.18

In de literatuur wordt in het algemeen echter een ander standpunt ingenomen. De 
rechter die een deskundige benoemt, maakt gebruik van zijn bevoegdheid op grond 
van art. 194 Rv – een procesrechtelijke bevoegdheid, die de rechter in staat stelt het 
geschil tussen partijen te beslechten. De onpartijdigheid en onafhankelijkheid van de 
rechter verhinderen het aangaan van overeenkomsten met een deskundige. De rech-
ter moet niet de indruk wekken dat hij zich in een geschil waarvan hij kennisneemt 

15 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 25-26. Vgl. ook Holtzer 2002, p. 37.
16 Vgl. Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7. Zie ook Hermans 2003, p. 150 e.v.; Asser/Maeijer, Van 

Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/775.
17 Zie ook Hermans 2017, p. 27, die dienaangaande een grondige interne rechtsvergelijking heeft 

gemaakt.
18 Klaassen 2002, p. 95. Kritisch hierover zijn o.m. Kortmann 2004, p. 208-209; Den Boogert 2010, 

p. 199-200, die het persoonlijke karakter van een benoeming benadrukken.
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op enigerlei wijze kan binden. Zou dit wel mogelijk zijn, dan kan bij de deskundige 
en procespartijen de indruk worden gewekt dat zij ten opzichte van de rechter een 
zekere mate van contractvrijheid en onderhandelingsvrijheid hebben. Van contract-
vrijheid is echter geen sprake: de rechter die een deskundige benoemt, oefent een 
procesrechtelijke bevoegdheid uit en kan zich niet afhankelijk maken van wilsover-
eenstemming met de deskundige.19

Tussen de rechter en de deskundige bestaat evenmin een verbintenis, door De 
Groot omschreven als ‘een vermogensrechtelijke betrekking tussen twee of meer 
personen, op grond waarvan een persoon jegens een andere persoon tot een prestatie 
is verplicht en de ander een vorderingsrecht heeft op de een, welk recht een bestand-
deel is van zijn vermogen en in het algemeen overdraagbaar en voor tenuitvoerleg-
ging vatbaar is.’ Het recht uit een verbintenis is een persoonlijk recht, gericht op een 
persoon, waartegenover de gebondenheid van een andere persoon staat.20 Van een 
verbintenis tussen de rechter en de deskundige kan geen sprake zijn, nu de rechter 
geen persoonlijk recht krijgt op een deskundigenbericht van de deskundige die een 
benoeming aanvaardt. De verplichting van de deskundige bestaat jegens het ambt 
van de rechter: de deskundige moet het deskundigenbericht op grond van art. 197 
lid 2 Rv deponeren ter griffie van het gerecht waaraan de rechter is verbonden. 
Tegenover de verplichting van de deskundige tot het uitbrengen van een deskundi-
genbericht staat ook geen daarmee corresponderend recht dat een bestanddeel is van 
het vermogen van de rechter of de Staat.21 De verplichting tot het uitbrengen van 
een deskundigenbericht leent zich bovendien niet voor overdracht door de deskun-
dige. Evenmin is deze verplichting vatbaar voor tenuitvoerlegging. De rechter die 
een deskundige heeft benoemd, heeft ook geen vorderingsrecht tot afgifte van een 
deskundigenbericht jegens de deskundige. Van een natuurlijke verbintenis is even-
min sprake, nu de verplichting een deskundigenbericht uit te brengen zich niet leent 
voor omzetting in een rechtens afdwingbare verbintenis.22

Volgens De Groot moet de rechtsverhouding tussen de rechter en de deskundige 
worden gekwalificeerd als een rechtsverhouding van publiekrechtelijke aard.23 De 
rechter kan een beroep doen op een deskundige indien het de rechter ontbreekt aan 
kennis die voor de beslissing van het geschil noodzakelijk is, of indien een onder-
zoek moet worden verricht dat de rechter niet zelf kan of wil verrichten.24 De des-
kundige beslecht niet het geschil. De rechter is immers aan de inhoud van het des-

19 De Groot 2004a, p. 80-81; De Groot 2004b, p. 18-19; De Groot 2004c, p. 10-12. Vgl. ook art. 51j 
lid 1 Sv, dat de deskundige verplicht de door de rechter opgedragen diensten te bewijzen. Dit gebrek 
aan keuzevrijheid van de deskundige duidt niet bepaald op contractvrijheid in de rechtsverhouding 
met de rechter, waarover ook De Groot 2004b, p. 15-16; De Groot 2004c, p. 8-9.

20 Asser/Sieburgh 6-I 2020/6.
21 Vgl. De Groot 2004b, p. 7.
22 De Groot 2004a, p. 82-83; De Groot 2004b, p. 19-20; De Groot 2004c, p. 12.
23 Zo ook Kortmann 2004, p. 209 (impliciet); Verkerk 2008, p. 173.
24 Zie ook Parl. Gesch. Nieuw bewijsrecht, p. 330. Anders Van den Blink 2010, p. 60.
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kundigenbericht niet gebonden en beslist zelf over de (bewijs)waardering van het 
deskundigenbericht.25

De rechtsverhouding tussen de Ondernemingskamer en de onderzoeker kwalificeert 
mijns inziens evenmin als overeenkomst van opdracht.26 Gelast de Ondernemings-
kamer een onderzoek op de voet van art. 2:350 BW, dan vormt dit in zekere zin 
ook de uitoefening van een procesrechtelijke bevoegdheid. De onderzoeker licht de 
Ondernemingskamer voor, en helpt haar bij de beoordeling van een (eventueel) ver-
zoek tot de vaststelling van wanbeleid. Zonder onderzoek kan de Ondernemings-
kamer ook geen wanbeleid vaststellen, zo volgt uit Gucci.27 De onpartijdigheid en 
onafhankelijkheid van de Ondernemingskamer verhinderen het aangaan van over-
eenkomsten met een onderzoeker. Van een verbintenis tussen de Ondernemingska-
mer en de onderzoeker is mijns inziens evenmin sprake, op basis van een vergelijk-
bare argumentatie als die in de weg staat aan de aanname van een verbintenis tussen 
de civiele rechter en de deskundige. Dat de onderzoeker een exoneratie (par. 3.2.8.3) 
of vrijwaring (par. 3.2.8.5) als voorwaarde kan verbinden aan de aanvaarding van 
zijn benoeming tot onderzoeker doet aan het voorgaande mijns inziens niets af.

De rechtsverhouding tussen de Ondernemingskamer en de onderzoeker moet vol-
gens de heersende opvatting in de literatuur worden gekwalificeerd als een publiek-
rechtelijke rechtsverhouding.28 De Leidraad neemt dit in bepaling 3.1 ook tot uit-
gangspunt. De onderzoeker is geen onderdeel van de Ondernemingskamer, maar 
ondersteunt haar wel in de uitoefening van haar taak recht te spreken. Op basis van 
het onderzoeksverslag oordeelt de Ondernemingskamer op een verzoek tot de vast-
stelling van wanbeleid, maar de Ondernemingskamer is aan de inhoud daarvan niet 
gebonden. Zij mag haar oordeel ook baseren op hetgeen voorts in de procedure wordt 
gesteld en blijkt.29

3.2.2.4   Rechtsverhouding met procespartijen

In de literatuur wordt algemeen aangenomen dat geen contractuele verhouding 
bestaat tussen de door de rechter benoemde deskundige in de civiele procedure en 
procespartijen in diezelfde procedure.30 De verplichtingen die de deskundige en pro-
cespartijen over en weer hebben vinden hun grondslag in de wet of het ongeschreven 

25 De Groot 2004a, p. 84; De Groot 2004b, p. 22-23; De Groot 2004c, p. 13-15, allen met verwijzingen. 
Vgl. ook Kamerstukken II 1969/70, 10377, 3, p. 20.

26 Anders Geerts 2004, p. 180-181, die de overeenkomst van opdracht tussen de onderzoeker en de 
Ondernemingskamer ‘verdedigbaar’ acht.

27 HR 27 september 2000 (r.o. 4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
28 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 25; Hermans 2017, p. 139; Hermans 2022, p. 618.
29 HR 18 april 2003 (r.o. 3.13, 3.21), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. 

Blanco Fernández (RNA).
30 Slabbers & Mulder 2001, p. 232; Klaassen 2002, p. 95, met verwijzingen; De Groot 2004a, p. 79; 

Kortmann 2004, p. 209; Bekkers 2005, p. 70; Verkerk 2008, p. 173.
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recht.31 Anders dan wanneer partijen een overeenkomst sluiten, hebben zij niet de 
vrijheid de deskundige van hun eigen keuze te benoemen, de prijs van het deskun-
digenbericht overeen te komen of de vragen te formuleren die aan de deskundige 
worden voorgelegd. Partijen kunnen dienaangaande hun wensen en opvattingen aan 
de rechter kenbaar maken,32 maar de rechter is ten aanzien van de benoeming van 
een deskundige dominus litis.33 Omdat de rechtsverhouding tussen de deskundige 
en procespartijen niet kwalificeert als een verbintenis, is de grondslag voor aanspra-
kelijkstelling van de deskundige ook niet wanprestatie, maar onrechtmatige daad.34

Ook in de enquêteprocedure bestaat mijns inziens in beginsel geen contractuele ver-
houding tussen de onderzoeker en bij de enquêteprocedure betrokken partijen.35 
Tussen de onderzoeker en de bij de enquêteprocedure betrokken partijen kunnen 
wel contractuele verhoudingen ontstaan, bijvoorbeeld wanneer procespartijen de 
onderzoeker vrijwaren (par. 3.2.8.5). In de Leidraad is in bepaling 3.1 ook opge-
nomen dat er geen overeenkomst van opdracht bestaat tussen de onderzoeker en de 
rechtspersoon waarop het onderzoek betrekking heeft. Ik vermoed dat de Onderne-
mingskamer hiermee tot uitdrukking heeft willen brengen dat de onderzoeker geen 
opdrachtrelatie mag aangaan met de rechtspersoon die voorwerp van onderzoek is. 
Onduidelijk is of de Ondernemingskamer ook heeft willen uitdrukken dat het de 
onderzoeker niet vrijstaat voorwaarden aan de aanvaarding van zijn benoeming te 
verbinden.36

Procespartijen hebben de mogelijkheid zich uit te laten over het aantal onderzoe-
kers en de persoon van de onderzoeker, maar zij hebben niet de vrijheid de onderzoe-
ker van hun eigen keuze te benoemen. Die keuze is aan de Ondernemingskamer.37 
Zij kunnen de vergoeding van de onderzoeker ter discussie stellen, maar het is de 
Ondernemingskamer die uiteindelijk het onderzoeksbudget (par. 2.5.4) en de ver-
goeding van de onderzoeker vaststelt (par. 2.8). Procespartijen bepalen ook niet de 
reikwijdte van het door de onderzoeker uit te voeren onderzoek (par. 2.2.2.3). Ten 
aanzien van de benoeming van de onderzoeker is de Ondernemingskamer dus even-
goed dominus litis. Tussen de onderzoeker en bij de enquêteprocedure betrokkenen 
bestaat mijns inziens dan ook geen contractuele relatie. Veeleer moet die rechtsver-
houding mijns inziens als een verhouding sui generis worden geduid. De grondslag 
voor civielrechtelijke aansprakelijkstelling van de onderzoeker is dan ook niet wan-
prestatie, maar onrechtmatige daad.

31 Kortmann 2004, p. 209.
32 De Groot 2004a, p. 79-80.
33 Klaassen 2002, p. 93.
34 Klaassen 2002, p. 95 en p. 98, met verwijzingen; Verkerk 2008, p. 181.
35 Zo ook Geerts 2004, p. 181-182.
36 Broere 2019b, p. 691-692. Zie hierover Hermans 2017, p. 140.
37 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 6. In de literatuur is wel een grotere betrokkenheid van par-

tijen bepleit, zie Smit 2002, p. 43; Hermans 2017, p. 136-137.
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3.2.3   Civielrechtelijke aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker

3.2.3.1  Inleiding

De onderzoeker kan aansprakelijk zijn uit hoofde van onrechtmatige daad (par. 
3.2.3.2) en voor het onrechtmatig handelen van hulppersonen (par. 3.2.3.3). Voor het 
onrechtmatig handelen van niet-hulppersonen is de onderzoeker mijns inziens niet 
aansprakelijk (par. 3.2.3.4).

3.2.3.2  Aansprakelijkheid van de onderzoeker uit onrechtmatige daad

3.2.3.2.1 Inleiding

Omdat tussen de onderzoeker en bij de enquêteprocedure betrokken partijen geen 
contractuele verhouding bestaat, is de grondslag voor aansprakelijkstelling van de 
onderzoeker de onrechtmatige daad.38 Verschillende bij de enquêteprocedure betrok-
ken partijen kunnen de onderzoeker aansprakelijk stellen.39 De onderzoeker is enkel 
aansprakelijk uit hoofde van onrechtmatige daad bij een onrechtmatige gedraging 
(par. 3.2.3.2.2), die de onderzoeker kan worden toegerekend (par. 3.2.3.2.3). Boven-
dien moet de benadeelde schade hebben geleden (par. 3.2.3.2.4) en moet tussen de 
geleden schade en de onrechtmatige gedraging een causaal verband bestaan (par. 
3.2.3.2.5). Tot slot moet de door de onderzoeker geschonden norm ook strekken tot 
bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden (par. 3.2.3.2.6).

Ik merk nog op dat het voor de hand ligt dat bij de enquêteprocedure betrokken par-
tijen in een tegen de onderzoeker gerichte aansprakelijkheidsprocedure schadever-
goeding vorderen. In theorie is echter ook denkbaar dat een onrechtmatige daad de 
basis vormt voor een gevorderd gebod jegens de onderzoeker die nalatig is met het 
opstarten van het onderzoek of het uitbrengen van het onderzoeksverslag.40 Net als 
dat bij een deskundige in de civiele procedure weinig zinvol lijkt,41 geldt dat voor de 
onderzoeker. Procespartijen staan ook eenvoudigere mogelijkheden ter beschikking 
tegen een dralende onderzoeker: zij kunnen zich tot de raadsheer-commissaris wen-

38 Zo ook Geerts, p. 26 in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemingsrecht 2002/2 (Zwa-
german); Van Solinge, p. 527 in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, Ondernemingsrecht 2002/60 
(Zwagerman), die overigens aansprakelijkheid van de Staat verdedigt ‘Als de onderzoeker in enquête 
slecht werk aflevert (wanprestatie)’, zonder dit nader toe te lichten.

39 Geerts, p. 27 in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemingsrecht 2002/2 (Zwagerman) 
noemt bijv. de aansprakelijkstelling van de onderzoeker door de bestuurder van de rechtspersoon, 
omdat de bestuurder in het onderzoeksverslag ‘zo maar’ in een kwaad daglicht wordt geplaatst.

40 De onderzoeker moet immers voortvarend te werk gaan, zie ook Bekkers 2005, p. 65.
41 Klaassen 2002, p. 98, onder verwijzing naar Parl. Gesch. Nieuw bewijsrecht, p. 319 en p. 334.



142

3.2.3.2.2 De kosten van verweer van de onderzoeker

den (art. 2:350 lid 4 BW)42 of de Ondernemingskamer verzoeken de onderzoeker te 
ontheffen van zijn taak of te vervangen.43

3.2.3.2.2  Onrechtmatige gedraging

Voor aansprakelijkheid uit hoofde van onrechtmatige daad is een onrechtmatige 
gedraging vereist. Daarvan is op grond van art. 6:162 lid 2 BW sprake bij een 
inbreuk op een recht, een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of een 
doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschap-
pelijk verkeer betaamt, een en ander behoudens de aanwezigheid van een rechtvaar-
digingsgrond.

Welk handelen van de onderzoeker kan als onrechtmatige gedraging kwalificeren? 
Volgens Geerts moet de onderzoeker het onderzoek zodanig inrichten en zijn bevin-
dingen zodanig vastleggen dat een verantwoord oordeel kan worden gevormd omtrent 
het door de rechtspersoon gevoerde beleid. De onderzoeker mag tot op zekere hoogte 
afgaan op de aan hem door betrokkenen verstrekte gegevens, maar moet daar waar 
nodig een nader onderzoek instellen. Afhankelijk van de concrete omstandigheden 
van het geval heeft de onderzoeker dus een nadere onderzoeksplicht.44 De onder-
zoeker mag geen onware of grievende uitlatingen doen in zijn onderzoeksverslag. 
Doet de onderzoeker opzettelijk of lichtvaardig onjuiste mededelingen, omdat deze 
beweringen bijvoorbeeld niet worden gedragen door een voldoende gedegen onder-
zoek, dan kan persoonlijke aansprakelijkheid van de onderzoeker in beeld komen.45 
Hiernaast kan een gebrek aan objectiviteit aanleiding geven tot aansprakelijkheid 
van de onderzoeker. De onderzoeker mag niet bevooroordeeld of vooringenomen 
zijn, en moet zich bij zijn onderzoek, de resultaten daarvan en de daarop gebaseerde 
conclusies niet laten leiden door een inhoudelijk belang van een of meer bij de 
enquêteprocedure betrokken partijen.46

Het handelen van de onderzoeker in strijd met zijn onderzoeksplicht of de onvol-
doende inachtneming van de vereiste onpartijdigheid kan onzorgvuldig zijn. Dit 
handelen kan kwalificeren als strijdig met hetgeen volgens ongeschreven recht in 

42 De raadsheer-commissaris wees dergelijke verzoeken af in OK (r-c) 14 januari 2015 (r.o. 2.5), ARO 
2015/45 (Leaderland); OK (r-c) 18 maart 2016 (r.o. 2.5), ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten).

43 Zie bijv. OK 24 februari 2014 (r.o. 3.12), ARO 2014/54 (Body Control Concepts), waarin het verzoek 
tot vervanging van de onderzoeker omdat deze niet voortvarend genoeg te werk zou gaan werd afge-
wezen.

44 Zo ook Hermans 2017, p. 122-123.
45 Vgl. ook Hof Arnhem 26 november 1991 (r.o. 5), TvGR 1993/9 ten aanzien van de aansprakelijkstel-

ling van een deskundige in een civiele procedure. De wijze waarop het onderzoeksverslag is ingericht 
en gemotiveerd – ongeacht de rechterlijke beslissing die daarop volgt – kan onrechtmatig zijn.

46 Geerts, p. 26-27 in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemingsrecht 2002/2 (Zwager-
man). Vgl. art. 3.3 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechte-
lijke zaken, waarover ook Hermans 2017, p. 376.
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het maatschappelijk verkeer betaamt, en daarmee onrechtmatig zijn. Hiernaast is 
denkbaar dat de onderzoeker in strijd handelt met een wettelijke plicht, bijvoorbeeld 
bij schending van zijn geheimhoudingsverplichting van art. 2:351 lid 3 BW, dat kwa-
lificeert als een onrechtmatige gedraging.

Bij de beoordeling of sprake is van een onrechtmatige gedraging komt betekenis toe 
aan art. 2:351 lid 5 BW, waarin is bepaald:

‘De met het onderzoek belaste personen zijn niet aansprakelijk 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 betrekking tot het onderzoek 
opzettelijk onbehoorlijk hebben gehandeld dan wel met kennelijk grove miskenning 
van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt.’

In de parlementaire geschiedenis bij art. 2:351 lid 5 BW is opgemerkt:

‘De onderzoekers zijn zelf verantwoordelijk voor de wijze waarop het onderzoek 
wordt uitgevoerd en hun verslaglegging (Hoge Raad 3 juni 1997, JOR 1997/82 (Text 
Lite)). De onderzoekers hebben geen civielrechtelijke immuniteit. Zij 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. De mate van zorgvuldigheid die de onderzoekers in acht moeten 
nemen is afhankelijk van een afweging van de belangen van de door het verslag bena-
deelde (rechts)persoon, de betrokken onderzoekers en het algemeen belang (zie Asser-
Hartkamp 4-III nr. 238). Welk belang de doorslag geeft is afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval. Zo zijn de aard van de in het verslag opgenomen verwijten 
en de ernst van de gevolgen die de verwijten voor de betrokkenen kunnen hebben, de 
ernst van de verwijten bezien vanuit het algemeen belang en het belang van de bij de 
rechtspersoon betrokkenen, de mate waarin de verwijten steun vinden in het bewijs-
materiaal van de onderzoekers en de wijze waarop de verwijten zijn geformuleerd van 
belang.’47

De wetgever heeft met de aansprakelijkheidsnorm van art. 2:351 lid 5 BW willen 
aansluiten bij de aansprakelijkheidsbeperking van arbiters.48 De aansprakelijkheids-
beperking voor arbiters sluit op haar beurt aan bij de aansprakelijkheidsbeperking 
voor rechterlijke ambtenaren, als neergelegd in art. 42 Wrra.49

47 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24-25. Zie ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 
2004, p. 21; De Jongh & Schild 2010, p. 69.

48 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39. Zie ook Den Boogert 2010, p. 194.
49 Aansluiting bij die norm voor onderzoekers is in de literatuur ook bepleit, zie bijv. Holtzer 2002, 

p. 37; Fleming 2010, p. 130-131.
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Uit Greenworld/G c.s. volgt dat voor de aansprakelijkheid van arbiters slechts in 
uitzonderlijke gevallen ruimte is. Een arbiter kan aansprakelijk zijn op grond van 
onrechtmatig handelen als een arbitraal vonnis na instelling van een rechtsmiddel 
onjuist is bevonden (art. 1064 e.v. Rv). Voor aansprakelijkheid is dan slechts ruimte 
indien de arbiter met betrekking tot de vernietigde uitspraak opzettelijk of bewust 
roekeloos heeft gehandeld, dan wel met kennelijk grove miskenning van hetgeen 
een behoorlijke taakvervulling meebrengt. Aan dat oordeel legt de Hoge Raad mede 
ten grondslag dat een wettelijke regeling van tegen rechterlijke beslissingen aan te 
wenden rechtsmiddelen niet is gebaseerd op de gedachte dat slechts één uitspraak 
betreffende een tussen partijen gerezen geschil de juiste kan zijn. Dat na het instellen 
van een rechtsmiddel een andere uitspraak volgt, betekent niet steeds dat de vernie-
tigde uitspraak onjuist was. Dit kan ook het gevolg zijn van herstel van een proces-
suele fout, of van een andere presentatie door partijen of beoordeling door de rechter 
van het voorgelegde geschil of het daaraan ten grondslag liggende feitencomplex, of 
zelfs van een minder juiste beoordeling door de hogere rechter. Vernietiging van een 
arbitrale beslissing is dan ook niet direct onrechtmatig. De Hoge Raad kent daarnaast 
betekenis toe aan de omstandigheid dat de arbiter in vrijheid en onbevangenheid over 
het hem voorgelegde geschil moet kunnen oordelen, waarbij over de beslissing van 
de zaak vaak in redelijkheid verschillend kan worden gedacht.50

Inhoudelijke en processuele fouten van arbiters moeten daarbij naar dezelfde aan-
sprakelijkheidsmaatstaf worden beoordeeld, nu processuele fouten samenhangen 
met de rechterlijke taak van de arbiter, zo oordeelde de Hoge Raad in Qnow/B.51 
Voor bedrijfsfouten – fouten die niet samenhangen met de (scheids)rechterlijke taak 
en ook overigens in onvoldoende verband staan met de rechterlijke taak om daartoe 
te kunnen worden gerekend – geldt dit niet. Deze fouten kunnen niet leiden tot de 
vernietiging van een arbitraal vonnis.52 Het gaat hierbij om handelingen die niet 
van invloed zijn geweest op de totstandkoming en inhoud van het arbitraal von-
nis.53 Te denken valt bijvoorbeeld aan het zoekmaken van stukken of het uitblijven 
van de op grond van art. 1058 lid 1 sub b Rv overeengekomen deponering van een 
arbitraal vonnis.54 Bedrijfsfouten moeten worden beoordeeld naar de gewone regels 
van wanprestatie of onrechtmatige daad, waarbij de maatstaf is of de arbiter in de 

50 HR 4 december 2009 (r.o. 3.5-3.6), NJ 2011/131, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2010/175, m.nt. S.C.J.J. 
Kortmann (Greenworld/G c.s.).

51 HR 30 september 2016 (r.o. 3.4.3), NJ 2017/141, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2016/324, m.nt. S.C.J.J. 
Kortmann & P.E. Ernste (Qnow/B). Zie hierover ook Ernste & Meijer 2017, p. 684.

52 HR 30 september 2016 (r.o. 3.4.4), NJ 2017/141, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2016/324, m.nt. S.C.J.J. 
Kortmann & P.E. Ernste (Qnow/B).

53 Ernste & Meijer 2017, p. 684-685.
54 Meijer 2017, p. 360. Zie hierover ook Ernste & Meijer 2017, p. 685; Vranken (onder 12 en 13) in zijn 

annotatie bij HR 30 september 2016, NJ 2017/141 (Qnow/B), die afbakeningsproblemen voorziet. 
Zie voor meer voorbeelden Strik 2019, p. 383-384. Vgl. verder Kamerstukken II 1994/95, 24220, 3, 
p. 3-4.
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gegeven omstandigheden als een redelijk bekwaam en redelijk handelend arbiter is 
opgetreden.55

De Hoge Raad onderscheidt handelen met ‘kennelijk grove miskenning van hetgeen 
een behoorlijke taakvervulling meebrengt’ in Greenworld/G c.s. als aparte norm 
voor aansprakelijkheid van de arbiter. Met Meijer meen ik dat dit niet nodig is, en dit 
handelen kan worden geschaard onder de door de Hoge Raad genoemde ‘bewuste 
roekeloosheid’.56 Voor bewuste roekeloosheid is immers niet steeds een subjectief 
verwijt ter zake van wetenschap met betrekking tot het ontstaan van de schade ver-
eist. Bewuste roekeloosheid kan ook objectief worden ingevuld.57 In dat kader past 
het ook kennelijk grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling 
meebrengt te begrijpen onder bewuste roekeloosheid.58

Ter illustratie wijs ik hier nog op de parlementaire geschiedenis bij art. 2:279 lid 6 
CBW, de Curaçaose equivalent van art. 2:351 lid 5 BW, waarin ook werd opgemerkt 
dat niet duidelijk is ‘wat de betekenis kan zijn van de rubriek ‘opzettelijk onbehoor-
lijk’ in de Nederlandse tekst naast ‘kennelijk grove miskenning van hetgeen een 
behoorlijke taakvervulling meebrengt’.’59 In art. 2:279 lid 6 CBW is hierom gekozen 
voor een beperking van aansprakelijkheid van de onderzoeker tot gevallen waarin de 
onderzoeker met kennelijk grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakver-
vulling meebrengt heeft gehandeld.

De Hoge Raad legt de aansprakelijkheidspositie van de arbiter in Qnow/B ech-
ter anders uit. Volgens hem gaat de maatstaf of is gehandeld met ‘kennelijk grove 
miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt’ – ook wel ‘grof 
plichtsverzuim’ genoemd – uit van een lichtere graad van verwijtbaarheid dan de 
maatstaf ‘opzet of bewuste roekeloosheid’. In beide maatstaven ligt de nadruk echter 
daarop dat de arbiter een ernstig persoonlijk verwijt van zijn handelen of nalaten kan 
worden gemaakt,60 zij het dat die verwijtbaarheid in zekere mate is geobjectiveerd. 
Of een arbiter dit (geobjectiveerde) verwijt kan worden gemaakt, hangt volgens de 
Hoge Raad af van de omstandigheden van het geval.61

55 Kortmann & Ernste (onder 4 en 6) in hun annotatie bij HR 30 september 2016, JOR 2016/324 
(Qnow/B).

56 Meijer 2017, p. 358-359.
57 HR 5 september 2008 (r.o. 3.5), NJ 2008/480; JOR 2008/293 (BT/Scaramea); Tjittes (onder 5) in zijn 

annotatie bij HR 4 december 2009, JBPr 2010/6 (Greenworld/G c.s.).
58 Zo ook Conclusie A-G Huydecoper (nr. 22) voor HR 4 december 2009, NJ 2011/131, m.nt. J.B.M. 

Vranken; JOR 2010/175, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Greenworld/G c.s.), waarover Meijer 2017, p. 358.
59 Staten van Curaçao 2017/18, Landsverordening nadere wijziging Boek 2 BW, Memorie van Toelich-

ting (nr. 3), nr. 335-38.
60 Vgl. art. 2:9 lid 2 BW; HR 10 januari 1997 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 

1997/29 (Staleman/Van de Ven); HR 20 juni 2008 (r.o. 5.4), NJ 2009/21, m.nt. J.M.M. Maeijer & H.J. 
Snijders; JOR 2008/260, m.nt. Y. Borrius (Willemsen/NOM).

61 HR 30 september 2016 (r.o. 3.5.2-3.5.3), NJ 2017/141, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2016/324, m.nt. 
S.C.J.J. Kortmann & P.E. Ernste (Qnow/B). Volgens Vranken (onder 14) gaat het hierbij om de ernst 
van de gevolgen.
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De Hoge Raad ziet de maatstaf ‘grof plichtsverzuim’ dus als aparte grondslag 
naast de maatstaf opzet of bewuste roekeloosheid. Met de tekst van art. 2:351 lid 5 
BW valt dit echter niet te rijmen: de onderzoeker is aansprakelijk voor opzettelijk 
onbehoorlijk handelen of handelen met kennelijk grove miskenning van hetgeen een 
behoorlijke taakvervulling meebrengt. Voor de toepassing van het enquêterecht zou 
ik dan ook willen aannemen dat de onderzoeker enkel aansprakelijk is bij opzettelijk 
onbehoorlijk of bewust roekeloos – met grof plichtsverzuim – handelen. Voor de 
beantwoording van de vraag of de onderzoeker bewust roekeloos handelt, past in dat 
kader niet een subjectieve toets, maar een objectieve vergelijking met de ‘bekwaam 
en redelijk handelend onderzoeker’.62 Die norm impliceert dat de onderzoeker 
over voldoende capaciteiten en ervaring beschikt om zijn taak adequaat te vervul-
len. Gebrek aan kennis en kunde disculperen in beginsel niet en aan een beginnend 
onderzoeker worden geen verlaagde eisen gesteld.63 Voor bewust roekeloos handelen 
is in dat geval een lichtere graad van verwijtbaarheid vereist dan voor opzettelijk 
handelen. Dezelfde toets als heeft te gelden voor bewust roekeloos handelen kan ook 
worden aangelegd voor de beoordeling van door de onderzoeker gemaakte bedrijfs-
fouten.

Niet spoedig zal een onrechtmatige gedraging van de onderzoeker hebben te gelden 
als onrechtmatige daad van de rechtspersoon, binnen het verband waarvan de onder-
zoeker ook andere werkzaamheden verricht – bijvoorbeeld een advocatenkantoor. 
Uit Kleuterschool Babbel volgt dat hiervoor nodig is dat een gedraging ‘in het maat-
schappelijk verkeer’ als een gedraging van de rechtspersoon heeft te gelden.64 De 
toepassing van het Kleuterschool Babbel-criterium vergt een toetsing van de omstan-
digheden van het geval. Daarbij kunnen onder meer een rol spelen: de positie van 
de natuurlijke persoon in de organisatie van de rechtspersoon, de omstandigheden 
waaronder het handelen heeft plaatsgevonden en de maatschappelijke opvattingen 
die ter plaatse gelden.65 Gelet op de specifieke context van de enquêteprocedure en 
het hoogstpersoonlijke karakter van de benoeming tot onderzoeker zal het handelen 
van de onderzoeker in het maatschappelijk verkeer niet spoedig hebben te gelden 

62 Vgl. Leidraad, bepaling 3.2 en preambule E. Hiermee wordt ook tegemoetgekomen aan het voor-
stel van Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemingsrecht 2002/2 
(Zwagerman), die heeft verdedigd de aansprakelijkheid van de onderzoeker op vergelijkbare wijze 
te beoordelen als de aansprakelijkheid van de curator, waarvoor HR 19 april 1996 (r.o. 3.6), NJ 
1996/727, m.nt. W.M. Kleijn; JOR 1996/48, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Maclou) geldt. Vgl. ook Bek-
kers 2005, p. 63. Kritisch hierover zijn Holtzer 2003, p. 258; De Jongh & Schild 2010, p. 67. Alterna-
tief kan aansluiting bij de norm van art. 198 lid 1 Rv worden betoogd, maar gelet op de tekst van de 
Leidraad en de bedoeling van de wetgever aan te sluiten bij de aansprakelijkheidsnorm voor arbiters, 
ligt dit mijns inziens minder voor de hand.

63 Vgl. Van Emden & De Haan 2014, p. 15.
64 HR 6 april 1979 (r.o. 1), NJ 1980/34, m.nt. C.J.H. Brunner (Kleuterschool Babbel).
65 HR 2 februari 1990 (r.o. 3), NJ 1990/384 (Garage Cordia/Aruba). Zie uitgebreider Asser/Kortmann 

3-III 2017/147, met verwijzingen naar literatuur en jurisprudentie.
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als een gedraging van de rechtspersoon binnen het verband waarvan hij ook andere 
werkzaamheden verricht.

3.2.3.2.3  Toerekenbaarheid

Een onrechtmatige gedraging (par. 3.2.3.2) moet de onderzoeker kunnen worden 
toegerekend, om voor vergoeding in aanmerking te komen. Toerekening van een 
onrechtmatige daad aan de onderzoeker is op grond van art. 6:162 lid 3 BW mogelijk 
krachtens schuld, of wanneer sprake is van een oorzaak die krachtens de wet of de in 
het verkeer geldende opvatting voor diens rekening komt. De specifieke context van 
het enquêterecht dwingt naar mijn mening niet tot een van de gebruikelijke uitleg 
afwijkende interpretatie van art. 6:162 lid 3 BW voor de aansprakelijkheidspositie 
van de onderzoeker.

3.2.3.2.4  Schade

Art. 2:351 lid 5 BW beschrijft de vergoeding van schade ‘die het gevolg is van het 
verslag van de uitkomst van het onderzoek’. Deze bepaling mag mijns inziens niet 
zo worden gelezen dat enkel de schade als gevolg van de uitkomst van het onder-
zoek voor vergoeding in aanmerking komt. Ook de schade die het gevolg is van de 
uitvoering van het onderzoek, ook als dat niet leidt tot een onderzoeksverslag, komt 
mijns inziens voor vergoeding in aanmerking.66 Dit sluit aan bij de formulering van 
art. 2:350 lid 3 BW. Ook schade als gevolg van een handelen van de onderzoeker 
in strijd met zijn geheimhoudingsverplichting van art. 2:351 lid 3 BW komt mijns 
inziens voor vergoeding in aanmerking.67

Schade als gevolg van toerekenbaar onrechtmatig handelen die voor vergoeding in 
aanmerking komt in de context van een aansprakelijkstelling van de onderzoeker in 
de enquêteprocedure zal in de eerste plaats bestaan uit vermogensschade: geleden 
verlies of gederfde winst (art. 6:95 BW jo. art. 6:96 lid 1 BW). Zo valt bijvoorbeeld 
te denken aan de onderzoeker die zijn geheimhoudingsverplichting schendt, als 
gevolg waarvan bedrijfsgeheimen bekend worden en de rechtspersoon winst derft 
omdat concurrenten gebruikmaken van de openbaar gemaakte bedrijfsgeheimen. 
Verder denkbaar is dat de onderzoeker onjuiste uitlatingen doet over de rechtsper-
soon of hierbij betrokkenen, die niet worden gedragen door een voldoende gedegen 
onderzoek of vanwege het innemen van een onvoldoende onpartijdige houding. Als 
dat onderzoek door de Ondernemingskamer openbaar wordt gemaakt op de voet 
van art. 2:353 lid 2 BW, kan dit schadelijke gevolgen hebben voor de rechtspersoon 

66 Vgl. Staten van Curaçao 2017/18, Landsverordening nadere wijziging Boek 2 BW, Memorie van 
Toelichting (nr. 3), nr. 335-38.

67 Vgl. Staten van Curaçao 2017/18, Landsverordening nadere wijziging Boek 2 BW, Memorie van 
Toelichting (nr. 3), nr. 335-38.
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of hierbij betrokkenen. Op de voet van art. 6:95 BW jo. art. 6:106 BW kan onder 
omstandigheden ook een recht op immateriële schadevergoeding bestaan.

Als vermogensschade komen hiernaast de in art. 6:96 lid 2 BW bedoelde kosten 
voor vergoeding in aanmerking. Ook wettelijke rente komt op grond van art. 6:119 
BW voor vergoeding in aanmerking. De specifieke context van het enquêterecht 
dwingt naar mijn mening niet tot een van de gebruikelijke uitleg afwijkende inter-
pretatie van deze bepalingen.

3.2.3.2.5  Causaliteit

Tussen de geleden schade en de onrechtmatige gedraging moet een causaal verband 
bestaan. Aan de hand van het condicio sine qua non-vereiste dient te worden nage-
gaan of de onrechtmatige gedraging de noodzakelijke voorwaarde is voor het ont-
staan van de schade. Is dat het geval, dan bestaat in beginsel recht op een volledige 
schadevergoeding. Mogelijk is echter dat de veroorzaakte schade de onderzoeker, 
mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en de schade, redelijkerwijs niet als 
een gevolg van deze gebeurtenis kan worden toegerekend (art. 6:98 BW).68

Schendt de onderzoeker zijn geheimhoudingsverplichting (art. 2:351 lid 3 BW), 
dan kan causaliteit waarschijnlijk vrij eenvoudig worden aangenomen. Wordt het 
onderzoek onvoldoende gedegen ingericht of neemt de onderzoeker een onvoldoende 
onpartijdige houding in, dan kunnen vragen over causaliteit wellicht eerder opko-
men: aan het condicio sine qua non-vereiste wordt dan mogelijk niet voldaan. Doet 
de onderzoeker onjuiste uitlatingen die niet worden gedragen door een voldoende 
gedegen onderzoek, dan kan dit tot een voor een bij de enquêteprocedure betrok-
ken partij nadelige beschikking van de Ondernemingskamer leiden. Het is echter de 
Ondernemingskamer die de beschikking geeft, en haar oordeel daarbij baseert op 
het onderzoeksverslag.69 De Ondernemingskamer mag daarbij bovendien mede acht 
mag slaan op hetgeen voorts in de procedure wordt gesteld en blijkt.70 Daarbij komt 
dat de schade zich mogelijk pas manifesteert als de Ondernemingskamer besluit tot 
openbaarmaking van het onderzoeksverslag. Een en ander kan de vraag oproepen in 
hoeverre causaal verband bestaat tussen de onjuiste, onzorgvuldige uitlatingen in het 
onderzoeksverslag en de uitkomst van de enquêteprocedure.71

Benoemt de Ondernemingskamer meer onderzoekers en handelt één van hen toere-
kenbaar onrechtmatig, dan heeft dat mijns inziens niet ook de aansprakelijkheid van 
de andere onderzoekers tot gevolg. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad betreft 
immers een persoonlijke aansprakelijkheid.

68 Zie hierover uitgebreid Asser/Sieburgh 6-II 2021/50 e.v.
69 Zie ook HR 27 september 2000 (r.o. 4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
70 HR 18 april 2003 (r.o. 3.13; 3.21), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. 

Blanco Fernández (RNA).
71 Vgl. Klaassen 2002, p. 99.
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Met name bij de mogelijke aansprakelijkheid van de onderzoeker als gevolg van 
de uitvoering van het onderzoek kan een rol zijn weggelegd voor het leerstuk van 
eigen schuld (art. 6:101 BW). Procespartijen kunnen door de onderzoeker bij de 
uitvoering van het onderzoek gemaakte fouten vaak eerder dan bij een aansprake-
lijkstelling al onder de aandacht brengen.72 Art. 2:351 lid 4 BW biedt hen immers 
een mogelijkheid bij de raadsheer-commissaris op te komen tegen de wijze waarop 
de onderzoeker het onderzoek uitvoert. Ook kan eerder worden verzocht de onder-
zoeker te vervangen. Worden deze correctiemechanismen niet aangewend, dan kan 
dit mogelijk worden uitgelegd als eigen schuld. Beperking van de schade was dan 
immers mogelijk.

3.2.3.2.6   Relativiteit

Voor aansprakelijkstelling van de onderzoeker is tot slot vereist dat de door de 
onderzoeker geschonden norm ook strekt tot bescherming tegen de schade zoals de 
benadeelde die heeft geleden (art. 6:162 BW jo. art. 6:163 BW). De vordering moet 
worden afgewezen als de geschonden norm niet strekt ter bescherming van de eiser, 
dan wel wanneer de soort schade of de wijze waarop de schade is ontstaan buiten het 
bereik van die bescherming valt. Hierbij komt het aan op een beoordeling van het 
doel en de strekking van de geschonden norm.73

Schendt de onderzoeker zijn geheimhoudingsverplichting, dan is sprake van een 
handelen in strijd met een wettelijke plicht. Daarbij hoeft niet afzonderlijk te worden 
vastgesteld dat de onderzoeker bedacht was of behoorde te zijn op de belangen van 
de benadeelde die de geschonden norm beoogt te beschermen.74

Bij de invoering van het enquêterecht in 1929 bepaalde art. 53c WvK (oud) reeds 
dat de onderzoeker is gehouden tot geheimhouding. De redactie van deze bepaling 
werd bij de herziening van het enquêterecht in 1971 wat aangepast en de bepaling 
werd overgeheveld naar art. 53b WvK (oud). Bij de invoering van Boek 2 BW werd 
de bepaling opgenomen in art. 2:351 lid 3 BW; sindsdien is zij niet meer gewijzigd. 
In de parlementaire geschiedenis is geen toelichting gegeven bij de geheimhoudings-
verplichting.

Hermans heeft vier redenen gegeven waarom de wetgever heeft besloten tot 
een geheimhoudingsverplichting voor de onderzoeker.75 Volgens hem is de eer-
ste en belangrijkste ratio het belang van de rechtspersoon. In Energie Concurrent 
bracht de voorzitter van de Ondernemingskamer dit ook met zo veel woorden tot 
uitdrukking.76 Het belang van de rechtspersoon kan met zich brengen dat in het 

72 Vgl. De Groot 2004b, p. 13-14.
73 HR 7 mei 2004 (r.o. 3.4.1), NJ 2006/281, m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda).
74 HR 30 september 1994 (r.o. 4.3.2), NJ 1996/199, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/Shell).
75 Hermans 2017, p. 387-389.
76 OK (vz.) 20 september 2016 (r.o. 2.3), ARO 2016/144 (Energie Concurrent).
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onderzoeksverslag voorkomende gedetailleerde bedrijfsgegevens, bijvoorbeeld uit 
concurrentieoverwegingen, zo weinig mogelijk naar buiten bekend moeten zijn.77 
Een tweede ratio ligt in de bescherming van het belang van de betrokkenen die tot 
medewerking aan het onderzoek zijn verplicht en wier belangen door het onderzoek 
kunnen worden geraakt. De rechtspersoon en zijn (voormalig) functionarissen zijn 
op grond van art. 2:351 lid 1 BW gehouden de onderzoeker alle informatie die hij 
nodig heeft voor de uitvoering van het onderzoeksverslag te verschaffen. Zonder 
een geheimhoudingsverplichting voor de onderzoeker zouden deze personen een 
argument hebben om terughoudend te zijn met de verschaffing van informatie aan 
de onderzoeker. Een derde ratio is het belang van het onderzoek. Betrokkenen bij 
de rechtspersoon zullen zich meer in vrijheid uiten, als het besprokene niet in volle 
omvang aan anderen bekend wordt gemaakt.78 Hermans noemt tot slot het bescher-
men van de privacy van de bij het onderzoek betrokken natuurlijke personen als ratio 
van de geheimhoudingsverplichting.79 Met de geheimhoudingsverplichting wordt 
voorkomen dat in het onderzoek gevonden informatie niet zonder meer voor derden 
toegankelijk is.

Gelet op de tweede door Hermans onderscheiden ratio van de geheimhoudings-
verplichting kan mijns inziens eenvoudig worden aangenomen dat de geheimhou-
dingsverplichting strekt ter bescherming van de in art. 2:351 lid 1 BW genoemde 
personen: de rechtspersoon, (oud-)bestuurders, (oud-)commissarissen en zij die in 
dienst zijn (of waren) van de rechtspersoon. Met Geerts en Hermans zou ik wil-
len aannemen dat de informatieplicht van art. 2:351 lid 1 BW niet rust op anderen 
dan de hier genoemde personen. Dat bepaalde personen als getuige kunnen worden 
gehoord en dan zijn gehouden tot antwoorden,80 maakt nog niet dat die personen 
ook verplicht zijn buiten rechte inlichtingen te verschaffen aan de onderzoeker.81 
Daarmee vallen bijvoorbeeld accountants,82 aandeelhouders, certificaathouders, en 
bestuurders van een stichting administratiekantoor naar mijn mening niet onder de 
reikwijdte van art. 2:351 lid 1 BW. De geheimhoudingsverplichting van art. 2:351 
lid 3 BW strekt mijns inziens dan ook niet ter bescherming van hen. Zij kunnen de 
onderzoeker dus niet met succes aansprakelijk stellen bij schending van de geheim-
houdingsverplichting.

Doet de onderzoeker onjuiste uitlatingen over de rechtspersoon of hierbij betrokke-
nen, die niet worden gedragen door een voldoende gedegen onderzoek of met onvol-

77 SER-advies 1967, p. 11.
78 OK 2 november 2015 (r.o. 3.3), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
79 Vgl. EHRM 21 september 1994 (par. 79), NJ 1995/463 (Fayed t. Verenigd Koninkrijk).
80 Vgl. SER-advies 1989, p. 16.
81 Geerts 2004, p. 162; Hermans 2017, p. 278-279. Anders Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 

2004, p. 37, die de inlichtingenplicht uitbreiden tot de kring van degenen die krachtens de wet en de 
statuten bij de organisatie van de rechtspersoon zijn betrokken als bedoeld in art. 2:8 lid 1 BW.

82 Anders echter OK (vz.) 19 mei 2009 (r.o. 2.4), ARO 2009/88 (KPNQwest).
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doende inachtneming van de vereiste onpartijdigheid, dan handelt de onderzoeker 
in strijd met een zorgvuldigheidsverplichting. Of aan het relativiteitsvereiste wordt 
voldaan, hangt er dan van af of de onderzoeker anders heeft gehandeld dan hij had 
moeten doen teneinde geen schade toe te brengen aan een bepaald belang van een 
ander dat hij had behoren te ontzien. Daartoe is mede vereist dat hij dat belang kende 
of had behoren te kennen.83

De onderzoeker heeft rekening te houden met de belangen van de bij het onder-
zoek betrokken partijen. Alle bij de enquête betrokken partijen hebben belang bij een 
voldoende gedegen en onpartijdig onderzoek en een juiste en volledige verslagleg-
ging daarvan. De door de onderzoeker in acht te nemen zorgvuldigheidsverplichting 
strekt mijns inziens in beginsel dan ook ter bescherming van de belangen van alle 
bij de enquête betrokken partijen. Voert de onderzoeker een onvoldoende gedegen 
onderzoek uit, en legt hij in het onderzoeksverslag bijvoorbeeld ten onrechte neer dat 
een bestuurder van de rechtspersoon een tegenstrijdig belang had bij een transactie, 
dan wordt aan het relativiteitsvereiste voldaan. De onderzoeker kende het belang 
bij een correct uitgevoerd onderzoek en een correcte weergave van het uitgevoerde 
onderzoek, althans had dit moeten kennen, en heeft andere belangen dan dit belang 
ten onrechte vooropgesteld. Aan het relativiteitsvereiste wordt in dat geval voldaan.

Het leerstuk van relativiteit kan hiernaast een bijzondere rol spelen als een aan-
deelhouder vergoeding van geleden vermogensschade vordert van de onderzoeker, 
daaruit bestaande dat zijn aandelen in waarde zijn gedaald. Voor vergoeding van 
deze afgeleide schade is enkel ruimte als tegenover de aandeelhouder een specifieke 
zorgvuldigheidsnorm is geschonden,84 waarbij het aankomt op een afweging van de 
omstandigheden van het geval.85 Niet uitgesloten is dat een onrechtmatige gedraging 
als hiervoor in par. 3.2.3.2.2 beschreven een specifieke zorgvuldigheidsnorm jegens 
een aandeelhouder omvat. Het leerstuk van afgeleide schade laat ik hier verder onbe-
sproken.86

3.2.3.3 Aansprakelijkheid van de onderzoeker voor hulppersonen

Bij de uitoefening van zijn onderzoekstaak kan de onderzoeker gebruikmaken van 
hulppersonen. De belangrijkste onderzoekswerkzaamheden moeten door de onder-

83 HR 30 september 1994 (r.o. 3.8.4), NJ 1996/196, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/Shell).
84 HR 2 december 1994 (r.o. 3.4.3), NJ 1995/288, m.nt. J.M.M. Maeijer (Poot/ABP); HR 16 februari 

2007 (r.o. 3.3 onder c), NJ 2007/256, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2007/112, m.nt. W.J.M. van Veen & 
T.H.M. van Wechem (Tuin Beheer).

85 Daarbij kan de vraag worden gesteld of uit HR 2 mei 1997 (r.o. 3.6), NJ 1997/662, m.nt. J.M.M. Mae-
ijer (Kip en Sloetjes/Rabobank) mag worden afgeleid dat eveneens is vereist dat de schade definitief 
is. Zie hierover ook (afwijzend) Conclusie A-G Hartlief (nr. 3.50, voetnoot 56) voor HR 12 oktober 
2018, NJ 2021/176, m.nt. G. van Solinge; JOR 2019/30, m.nt. J. de Bie Leuveling Tjeenk (Potplan-
tenkwekerij), met verwijzingen.

86 Zie hierover bijv. uitgebreid Kroeze 2004.
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zoeker zelf worden verricht, maar hulppersonen kunnen bijvoorbeeld wel worden 
belast met het bijhouden van het dossier, het redigeren van een concept voor het 
onderzoeksverslag, het maken van gespreksverslagen en de analyse van data. Tussen 
de onderzoeker en de door hem ingeschakelde hulppersoon komt een overeenkomst 
van opdracht tot stand (par. 2.4.3.4.2). Bij wanprestatie onder die overeenkomst of 
een onrechtmatige daad jegens de onderzoeker,87 kan de onderzoeker de door hem 
geleden schade verhalen op de hulppersoon. Als de door de onderzoeker ingescha-
kelde hulppersoon onrechtmatig handelt jegens procespartijen, is de onderzoeker 
daarvoor dan aansprakelijk?

Voor aansprakelijkheid van de onderzoeker voor het onrechtmatig handelen van een 
hulppersoon jegens procespartijen bestaat op grond van art. 6:76 BW of art. 6:170-
172 BW geen ruimte.88 Tussen de onderzoeker en procespartijen is immers geen 
sprake van een verbintenis (par. 3.2.2.4), waarmee art. 6:76 BW toepassing mist. 
Een hulppersoon is als opdrachtnemer evenmin ondergeschikte in de betekenis van 
art. 6:170 BW,89 nu van een gezagsverhouding – anders dan bij een arbeidsovereen-
komst – geen sprake is bij een overeenkomst van opdracht.90 De onderzoeker oefent 
bovendien geen bedrijf uit in de betekenis van art. 6:171 BW, nu de aanstelling als 
onderzoeker persoonlijk is en hij zijn taak uitoefent op grond van een publiekrech-
telijke rechtsverhouding (par. 3.2.2.3).91 Omdat in de rechtsverhouding tussen de 
onderzoeker en een hulppersoon de bevoegdheid van laatstgenoemde om de onder-
zoeker te vertegenwoordigen veelal zal ontbreken, bestaat voor aansprakelijkheid 
van de onderzoeker op de voet van art. 6:172 BW evenmin ruimte.92

Voor aansprakelijkheid van de onderzoeker voor onrechtmatig handelen van een 
niet-hulppersoon geldt het voorgaande overigens onverminderd: hier past evenmin 
aansprakelijkheid op de voet van art. 6:74 BW of art. 6:170-172 BW. Ook anderszins 
zie ik weinig ruimte voor aansprakelijkheid van de onderzoeker voor onrechtmatig 
handelen van een door hem ingeschakelde niet-hulppersoon (par. 3.2.3.4).

87 Zie ook Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/197-198.
88 Vgl. Vranken (onder 14) in zijn annotatie bij HR 11 november 2005 (r.o. 3.5), NJ 2007/231 (Ontvan-

ger/Voorsluis).
89 Oldenhuis 2014/39.4; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/185.
90 Lubach 2005, p. 168-169. Zie over het onderscheid met de arbeidsovereenkomst ook Lubach 2005, 

p. 172 e.v.; Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/27, beiden met verwijzingen naar literatuur en jurispru-
dentie.

91 Zie over het begrip ‘bedrijf’ nader Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1003; Parl. Gesch. Boek 6, 
p. 729; HR 21 december 2001 (r.o. 3.5), NJ 2002/75 (Delfland/Stoeterij de Kraal). Vgl. ook Kamer-
stukken II 1984/85, 17496, 10, p. 3.

92 Op grond van Parl. Gesch. Boek 6, p. 732 kan de hoedanigheid van vertegenwoordiger berusten op 
een rechtshandeling of op de wet. Met Asser/Kortmann 3-III 2017/6 meen ik dat onder vertegenwoor-
diging in de zin van art. 6:172 BW enkel directe of onmiddellijke vertegenwoordiging moet worden 
verstaan.
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Onrechtmatig handelen van de hulppersoon kan mijns inziens als eigen gedrag 
worden toegerekend aan de onderzoeker.93 In Kleuterschool Babbel formuleerde 
de Hoge Raad het criterium voor het antwoord op de vraag wanneer een bepaalde 
onrechtmatige gedraging als een onrechtmatige daad van een rechtspersoon heeft te 
gelden. Daarvan is sprake als een gedraging in het maatschappelijk verkeer als een 
gedraging van de rechtspersoon heeft te gelden.94 De toepassing van het Kleuter-
school Babbel-criterium vergt een toetsing van de omstandigheden van het geval. 
Daarbij kunnen onder meer een rol spelen: de positie van de natuurlijke persoon in de 
organisatie van de rechtspersoon, de omstandigheden waaronder het handelen heeft 
plaatsgevonden en de maatschappelijke opvattingen die ter plaatse gelden.95 Mijns 
inziens is de betekenis van Kleuterschool Babbel niet beperkt tot rechtspersonen, 
maar moet het arrest ook op in organisatieverband uitgeoefende activiteiten door 
natuurlijke personen kunnen worden toegepast.96

De Ondernemingskamer benoemt in een enquêteprocedure de onderzoeker die 
is belast met en verantwoordelijk is voor het onderzoek. De onderzoeker heeft de 
vrijheid bij de uitvoering van het onderzoek gebruik te maken van hulppersonen, 
maar de onderzoeker blijft verantwoordelijk voor het onderzoek en het handelen van 
die hulppersonen. De door een hulppersoon gemaakte kosten komen als kosten van 
het onderzoek voor vergoeding in aanmerking (par. 2.4.3.4.2). Voor procespartijen 
treden de onderzoeker en hulppersoon naar buiten als eenheid op. Communicatie 
tussen de onderzoeker en bij de enquêteprocedure betrokken partijen kan ook via een 
hulppersoon verlopen. Verder kunnen de onderzoeker en hulppersoon heel wel werk-
zaam zijn bij dezelfde organisatie, bijvoorbeeld hetzelfde advocatenkantoor, waarbij 
werkzaamheden vanuit dezelfde plaats worden uitgevoerd.

Op basis van het bovenstaande mag mijns inziens worden aangenomen dat het 
onrechtmatig handelen van een hulppersoon als eigen gedrag kan worden toegerekend 
aan de onderzoeker. De gelaedeerde kan de onderzoeker dus aanspreken op grond van 
onrechtmatige daad. Dat sluit niet uit dat de hulppersoon ook zelf aansprakelijk is, 
indien de onrechtmatige gedraging aan zijn schuld is te wijten, wanneer, gelet op alle 
omstandigheden van het geval, hem persoonlijk een verwijt kan worden gemaakt.97

93 Kritisch over het gebruik van de term ‘toerekening’ zijn overigens Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 
2015/330, waartegen Asser/Kortmann 3-III 2017/144.

94 HR 6 april 1979 (r.o. 1), NJ 1980/34, m.nt. C.J.H. Brunner (Kleuterschool Babbel).
95 HR 2 februari 1990 (r.o. 3), NJ 1990/384 (Garage Cordia/Aruba). Zie uitgebreider Asser/Kortmann 

3-III 2017/147, met verwijzingen naar literatuur en jurisprudentie.
96 In vergelijkbare zin Böhtlingk 1954/194; Drion 1958, m.n. p. 6; Asser/Van der Grinten 2-I 1973, 

p. 97; Asser/Van der Grinten 2-II 1976, p. 75; HR 20 februari 1976, NJ 1976/486, m.nt. G.J. Scholten 
(Pseudo-Vogelpest); Schoordijk 1979, p. 390-391; Schoordijk 1987, p. 106; Asser/Van der Grinten 
2-I 1990/168; Klaassen 1991, p. 55 en p. 74; Van 1995, p. 56; Hoekzema 2000, p. 171; Klaassen 
2000, p. 11-12; Oldenhuis 2014/44 en 72; Asser/Kortmann 3-III 2017/150; Asser/Kroeze 2-I 2021/94. 
Anders nog Janssen 1990, p. 65.

97 HR 11 oktober 1991 (r.o. 3.3), NJ 1993/165, m.nt. C.J.H. Brunner & G.J.M. Corstens (Staat & Van 
Hilten/M); zie ook Asser/Kortmann 3-III 2017/155.
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3.2.3.4   Aansprakelijkheid van de onderzoeker voor niet-hulppersonen

Naast hulppersonen kan de onderzoeker zich bedienen van niet-hulppersonen. 
Niet-hulppersonen zijn personen die de onderzoeker als onafhankelijke derden bijstaan, 
wanneer de onderzoeker onvoldoende deskundig is op een bepaald (deel)gebied. In dit 
kader kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de inschakeling van een tolk of taxateur, die 
de waarde van bepaalde activa kan waarderen. Tussen de onderzoeker en de door hem 
ingeschakelde niet-hulppersoon komt een overeenkomst van opdracht tot stand (par. 
2.4.3.4.3). Bij wanprestatie onder die overeenkomst of een onrechtmatige daad jegens 
de onderzoeker,98 kan de onderzoeker de door hem geleden schade verhalen op de 
niet-hulppersoon. Als de door de onderzoeker ingeschakelde niet-hulppersoon onrecht-
matig handelt jegens procespartijen, is de onderzoeker daarvoor dan aansprakelijk?

Mijns inziens bestaat hiervoor weinig ruimte, nu hier geen aansprakelijkheid op de 
voet van art. 6:74 BW of art. 6:170-172 BW past (par. 3.2.3.3) en onrechtmatig han-
delen van de niet-hulppersoon niet spoedig als eigen gedrag kan worden toegerekend 
aan de onderzoeker. Ontvanger/Voorsluis staat hieraan in de weg.

In Ontvanger/Voorsluis oordeelde de Hoge Raad dat de toerekening van kennis, 
wetenschap of (reden tot) twijfel die iemand ten aanzien van de behoorlijke afwikke-
ling van een transactie heeft aan een ander die deze kennis, wetenschap of (reden tot) 
twijfel zelf niet had weliswaar niet onder alle omstandigheden is uitgesloten, maar dat 
daarbij wel terughoudendheid moet worden betracht. Volgens de Hoge Raad klemt 
dit temeer als die toerekening wordt bepleit in het kader van een aansprakelijkheids-
vraag, ‘gezien het in het aansprakelijkheidsrecht geldende uitgangspunt dat eenieder 
in beginsel alleen voor zijn eigen daden en nalatigheden aansprakelijk is te houden, 
behoudens welomschreven, op de wet gebaseerde uitzonderingen.’99 Daarbij speelde 
ook een rol dat er geen direct contact was geweest tussen de adviseur en benadeelde.

Onrechtmatig handelen van de niet-hulppersoon mag gelet op Ontvanger/Voorsluis 
mijns inziens niet spoedig als eigen gedrag worden toegerekend aan de onderzoeker. 
De onderzoeker schakelt de niet-hulppersoon in, juist omdat het bij de onderzoeker 
ontbreekt aan specifieke kennis. Tussen een niet-hulppersoon en de bij de enquête-
procedure betrokken partijen zal ook niet steeds direct contact plaatsvinden. Enkel 
de niet-hulppersoon die onrechtmatig handelt zal daarvoor veelal aansprakelijk zijn.

3.2.4  Strafrechtelijke aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker

De onderzoeker kan een strafbaar feit begaan.100 Ik werk de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheidspositie van de onderzoeker hier verder niet uit, maar volsta met een 

98 Zie ook Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/197-198.
99 HR 11 november 2005 (r.o. 3.5), NJ 2007/231, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2006/90 (Ontvanger/

Voorsluis).
100 Art. 51 lid 1 Sr.
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verwijzing naar de mogelijkheden van art. 272 Sr, dat overtreding van de geheim-
houdingsverplichting van art. 2:351 lid 3 BW sanctioneert.101

3.2.5  Tuchtrechtelijke positie van de onderzoeker

Een onderzoeker die tevens advocaat of accountant is, kan worden geconfronteerd 
met een tuchtklacht. Tuchtrechtelijke procedures gaan niet over aansprakelijkheid.102 
Met de gegrondbevinding van een tuchtklacht staat bovendien geen civielrechtelijke 
aansprakelijkheid vast wegens schending van een zorgvuldigheidsnorm.103 Wel kan 
een tuchtklacht de opmaat vormen naar een civielrechtelijke aansprakelijkheidspro-
cedure.

Mij zijn slechts twee tuchtklachten gericht tegen een onderzoeker bekend. In Inter 
Beheer werd een tuchtklacht bij de Raad van Tucht van Registeraccountants – inmid-
dels is er de Klachtencommissie NBA en de Accountantskamer – tegen de onderzoe-
ker ingediend, nadat de onderzoeker het concept onderzoeksverslag aan partijen had 
gezonden.104

In Rofitec, waarover ook par. 2.4.2.2.2, werd een tuchtklacht ingediend tegen een 
onderzoeker, tevens advocaat. Volgens klaagster had de onderzoeker tuchtrechtelijk 
verwijtbaar gehandeld als bedoeld in art. 46 Advocatenwet. De voorzitter van de 
Raad van Discipline Amsterdam oordeelde dat ook als een advocaat optreedt in een 
andere hoedanigheid dan die van advocaat, voor hem het advocatentuchtrecht blijft 
gelden. Indien een advocaat zich bij de vervulling van een andere functie zodanig 
gedraagt dat daardoor het vertrouwen in de advocatuur wordt geschaad, zal in het 
algemeen sprake zijn van handelen of nalaten in strijd met hetgeen een behoorlijk 
advocaat betaamt, waarvan hem een tuchtrechtelijk verwijt kan worden gemaakt. De 
tuchtklacht in Rofitec werd kennelijk ongegrond verklaard.105 Het oordeel van de 
raad in Rofitec is overigens in overeenstemming met de oordelen van de tuchtrechter 
in In den Eng en Cavari Clinics, waarin tuchtklachten werden gericht tot OK-functi-
onarissen, tevens advocaat (par. 5.2.5.2).

3.2.6  Aansprakelijkheid van de Staat wegens schending van art. 6 EVRM

Onder omstandigheden kan de Staat aansprakelijk zijn voor het handelen van de 
onderzoeker in de enquêteprocedure. Hiertoe kan een parallel worden getrokken met 

101 Zie hierover ook Timmerman 1988, p. 310.
102 HR 10 januari 2003 (r.o. 3.3), NJ 2003/537, m.nt. W.M. Kleijn (Portielje).
103 HR 15 november 1996 (r.o. 3.5), NJ 1997/151; JOR 1997/13 (Nederlands Trustkantoor voor Beleg-

ging en Financiering/Paardekooper & Hoffmann).
104 OK 14 december 2001 (r.o. 2.9), n.g. (Inter Beheer).
105 RvD Amsterdam (vz.) 11 maart 2013, ECLI:NL:TADRAMS:2013:YA4049 (Rofitec), bevestigd in 

RvD Amsterdam 7 augustus 2013, ECLI:NL:TADRAMS:2013:53 (Rofitec).
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de vordering wegens onrechtmatige rechtspraak, nu de onderzoeker in opdracht van 
de rechter handelt106 en een functie heeft in de voorbereiding van de rechterlijke 
beslissing.107 In X/Staat oordeelde de Hoge Raad ten aanzien van een vordering 
wegens onrechtmatige rechtspraak:

‘dat slechts, indien bij de voorbereiding van een rechterlijke beslissing zo fundamentele 
rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling 
van de zaak niet meer kan worden gesproken, en tegen die beslissing geen rechtsmiddel 
openstaat en heeft opengestaan, de Staat ter zake van de schending van het in art. 6 van 
het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele 
vrijheden gewaarborgde recht voor de daaruit voortvloeiende schade aansprakelijk zou 
kunnen worden gesteld.’108

Op de onderzoeksfase is art. 6 EVRM niet van toepassing, zo oordeelde het Euro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens in Text Lite.109 Het onderzoek is er om het 
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon te onderzoeken, niet om de civiel-
rechtelijke aansprakelijkheid van bestuurders of commissarissen vast te stellen. Het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens eist wel dat de enquêteprocedure als 
geheel fair is. Dat vergt een beoordeling van alle omstandigheden van het geval.110 
Als het beginsel van hoor en wederhoor in de onderzoeksfase niet is toegepast en 
het onderzoek een beslissende betekenis heeft op de procedure als geheel, dan kan 
de procedure als geheel niet langer als fair worden aangemerkt, ook al worden in de 
onderzoeksfase geen rechten of verplichtingen vastgesteld.111 Het beginsel van hoor 
en wederhoor brengt immers met zich dat procespartijen daadwerkelijk in de gele-
genheid moeten worden gesteld de mening van de rechter te beïnvloeden.112

Uit art. 2:351 lid 4 BW volgt dat de onderzoeker degenen die in het onderzoeks-
verslag worden genoemd in de gelegenheid moet stellen opmerkingen te maken ten 
aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben. De Jongh en 
Schild menen dat de grenzen van art. 6 EVRM niet spoedig worden overschreden 
als de onderzoeker zich houdt aan dit voorschrift. Zij merken op dat fouten van de 

106 Van een overeenkomst van opdracht is echter geen sprake, zie par. 3.2.2.3.
107 De Jongh & Schild 2010, p. 69-70.
108 HR 3 december 1971, NJ 1972/137, m.nt. G.J. Scholten (X/Staat).
109 EHRM 19 maart 2002 (onder ‘The Law’, r.o. 1), JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver (Text Lite). Zie 

ook reeds HR 10 januari 1990 (r.o. 6.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. 
P.D. Olden (Ogem).

110 Schild 2012, p. 251, onder verwijzing naar EHRM 5 juli 2007, NJ 2010/323, m.nt. E.A. Alkema 
(Sara Lind Eggertsdóttir t. IJsland).

111 Hermans 2003, p. 142; Schild 2012, p. 246 e.v.
112 EHRM 18 maart 1997 (r.o. 31-36), NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli t. Frankrijk); 

EHRM 8 augustus 2006 (r.o. 31), 43803/98 (Eskelinen e.a. t. Finland).
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onderzoeker in de tweede fase veelal kunnen worden hersteld.113 Volgens Schild kan 
niet worden gezegd dat conclusies uit het onderzoeksverslag nauwelijks meer zijn 
te weerleggen voor belanghebbenden als het onderzoeksverslag eenmaal is uitge-
bracht.114

Op een eerste fase procedure volgt echter niet steeds een tweede fase procedure 
en de onderzoeker heeft daarin geen inzicht bij de uitvoering van het onderzoek.115 
Betrokkenen bij de enquêteprocedure kunnen in de onderzoeksfase reeds reputatie-
schade oplopen, door uitlatingen in de media, maar zeker ook als de Ondernemings-
kamer op de voet van art. 2:353 lid 2 BW bepaalt dat het onderzoeksverslag voor 
eenieder ter inzage ligt. Uit Fayed t. Verenigd Koninkrijk volgt dat in een dergelijk 
geval – een onderzoek waarin geen burgerlijke rechten en verplichtingen worden 
vastgesteld, maar waardoor wel de reputatie van de onderzochte (rechts)personen 
kan worden geschaad – het Europees Hof voor de Rechten van de Mens toetst of de 
rechtspositie van procespartijen voldoende is gewaarborgd en of zij in voldoende 
mate in de gelegenheid zijn gesteld hun visie op de zaak aan de onderzoeker te pre-
senteren.116

Als een tweede fase procedure volgt, is de ruimte om onderzoeksbevindingen 
te weerleggen bovendien beperkt. Belanghebbenden hebben recht op tegenspraak, 
maar geen recht op tegenbewijs, zo volgt uit Laurus.117 Dat lijkt ook te gelden voor 
de geënquêteerde rechtspersoon.118 Als tegenbewijs niet is toegestaan, heeft het 
recht om de bevindingen uit het onderzoeksverslag te bestrijden weinig zin.119 Daar 
komt bij dat belanghebbenden niet steeds de beschikking zullen hebben over het 
(volledige) onderzoeksdossier dat ten grondslag ligt aan het onderzoeksverslag.120 
Wel staat het de Ondernemingskamer vrij tegenbewijs toe te laten. Volgens Willems 
mag de Ondernemingskamer een deugdelijk gemotiveerd aanbod daartoe niet zonder 
meer passeren.121

De onderzoeker moet er dus rekening mee houden dat (rechts)personen die hij in 
zijn onderzoeksverslag kritisch bespreekt, mogelijk geen gelegenheid krijgen zich in 
een tweede fase procedure te verdedigen.122 Als een tweede fase volgt, is de moge-
lijkheid om onderzoeksbevindingen te weerleggen bovendien beperkt. Van belang is 

113 De Jongh & Schild 2010, p. 70.
114 Schild 2012, p. 252.
115 Zie ook Hermans 2017, p. 344 e.v. Aansprakelijkstelling van de onderzoeker lijkt in dat geval geen 

effective remedy, waarover Schild 2012, p. 252-254.
116 EHRM 21 september 1994 (r.o. 78-79), NJ 1995/463 (Fayed t. Verenigd Koninkrijk).
117 HR 8 april 2005 (r.o. 3.9), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus). Kritisch hierover is Hermans 2017, p. 364, met verwijzingen.
118 Zo neem ik aan met Hermans 2017, p. 363, voetnoot 237.
119 Van Solinge (onder 5) in zijn annotatie bij HR 8 april 2005, NJ 2006/443 (Laurus).
120 Zie ook Van de Klift 2014, p. 102.
121 Willems 2013, p. 421-422.
122 Hermans 2017, p. 347.
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dan ook dat de onderzoeker het beginsel van hoor en wederhoor in acht neemt. Dat 
beginsel omvat meer dan het enkele voorschrift van art. 2:351 lid 4 BW, zo volgt ook 
uit de Leidraad.123 Ook als de onderzoeker zich aan dit voorschrift houdt, kan meen 
ik, anders dan De Jong en Schild schrijven, sprake zijn van een schending van het 
beginsel van hoor en wederhoor. Afhankelijk van de omstandigheden van het geval, 
kan de enquêteprocedure als geheel dan mogelijk niet langer als fair worden geken-
schetst, en art. 6 EVRM zijn geschonden. In de lijn van X/Staat kan dan Staatsaan-
sprakelijkheid passen. In de literatuur wordt overigens ook wel een verdergaande 
aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatig handelen van de onderzoeker ver-
dedigd, waarover par. 3.2.8.7.

3.2.7   De (mogelijke) gevolgen van (dreiging met) aansprakelijkstelling van de 
onderzoeker

Voor zover mij bekend is het tot op heden niet voorgekomen dat een onderzoeker 
civielrechtelijk of strafrechtelijk aansprakelijk is gesteld. Een en ander is althans niet 
kenbaar uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer. Wel zijn er in het verle-
den tuchtklachten gericht jegens de onderzoeker (par. 3.2.5). Hermans vermoedt dat 
het dreigen met aansprakelijkstelling, al dan niet verhuld, wel met enige regelmaat 
gebeurt en noemt dat niet wenselijk, nu onderzoekers in vrijheid, zonder druk van 
buitenaf, hun werk moeten kunnen doen.124 Bij een aansprakelijkstelling maakt de 
onderzoeker bovendien kosten van verweer (par. 3.3), en een aansprakelijkstelling 
kan tijdverlies en mogelijk onrust voor de onderzoeker met zich brengen.125

De (dreiging met) aansprakelijkstelling van de onderzoeker kan hiernaast andere 
nadelige gevolgen hebben.126 Het kan het vinden van onderzoekers in andere enquê-
teprocedures in de toekomst lastig(er) maken, en de effectiviteit van het enquêterecht 
onder druk zetten.127 In individuele enquêteprocedures kan de onderzoeker verzoe-
ken te worden ontheven uit zijn functie, vanwege de daaraan verbonden risico’s. Dit 
brengt kosten en tijdverlies met zich, voor de rechtspersoon of een ander die de kos-

123 Zie uitgebreid over wat het beginsel van hoor en wederhoor omvat en hoe hieraan betekenis kan wor-
den gegeven in de onderzoeksfase Hermans 2017, p. 401-405; Leidraad, bepaling 5.9 e.v., waarover 
ook Broere 2019b, p. 693-694.

124 Hermans 2018, p. 413. Volgens Hermans moet de onderzoeker daarvan melding in het onderzoeks-
verslag maken als hij wordt bedreigd met aansprakelijkstelling. Zie ook Van Solinge 2003, p. 5; 
Hepkema 2012, p. 731; Hermans 2017, p. 586.

125 Storm 2018, p. 284.
126 Vgl. par. 5.2.6.
127 Zie ook Geerts 2004, p. 184-185; Cools e.a. 2009, p. 54, die aan de hand van een onderzoek naar 

de duur van enquêteprocedures in de periode 1994-2007 opmerken dat het aanzienlijk moeilijker 
lijkt geworden mensen bereid te vinden een onderzoek te verrichten bij een beursvennootschap. Als 
mogelijke verklaring noemen zij daarvoor mede dat het aannemelijk lijkt dat het aansprakelijkheids-
risico dat onderzoekers lopen bij het doen van onderzoek naar een beursvennootschap, mensen er 
meer dan vroeger van weerhoudt een aanstelling als onderzoeker te aanvaarden. Zie ook Kamerstuk-
ken II 2010/11, 32887, 3, p. 35. Kritisch hierover is Van Bekkum 2022, p. 647 e.v.
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ten van het onderzoek financiert of voor de onderzoeker. Diens ontheffing voorkomt 
overigens niet dat de onderzoeker later in een aansprakelijkheidsprocedure wordt 
betrokken.

Verder is er het gevaar dat de onderzoeker bij (dreiging met) aansprakelijkstelling 
handelt conform de wensen van degene die dreigt met aansprakelijkstelling of de 
onderzoeker aansprakelijk stelt (‘agressor’). Het handelen van de onderzoeker dient 
daarmee niet noodzakelijk het belang van het onderzoek. Wordt duidelijk dat de 
onderzoeker op een bepaalde wijze heeft gehandeld, onder druk en enkel om tege-
moet te komen aan de wensen van de agressor, dan kan dit het risico op de vaststel-
ling van aansprakelijkheid van de onderzoeker mijns inziens vergroten.

3.2.8  Instrumenten ter voorkoming van (dreiging met) aansprakelijkstelling en 
de vaststelling van aansprakelijkheid van de onderzoeker

3.2.8.1 Inleiding

Uit de literatuur blijkt van verschillende instrumenten die de aansprakelijkheids-
positie van de onderzoeker kunnen verbeteren. Die instrumenten kunnen tot doel 
hebben de mogelijkheden van (dreiging met) aansprakelijkstelling te beperken, de 
vaststelling van aansprakelijkheid te voorkomen en/of de financiële gevolgen van 
vastgestelde aansprakelijkheid voor de onderzoeker te minimaliseren. Ik bespreek 
hierna de toepasbaarheid van een tiental instrumenten: de gedwongen intrekking van 
een uitgebrachte aansprakelijkstelling (par. 3.2.8.2), de exoneratie van de onderzoe-
ker (par. 3.2.8.3), de voorafgaande toestemming voor aansprakelijkstelling van de 
onderzoeker (par. 3.2.8.4), de vrijwaring van de onderzoeker (par. 3.2.8.5), de ver-
zekering van de onderzoeker (par. 3.2.8.6), verdergaande aansprakelijkheid van de 
Staat (par. 3.2.8.7), verboden op straffe van een dwangsom (par. 3.2.8.8), guidance 
van de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris (par. 3.2.8.9), bij oneigenlijke 
aansprakelijkstelling van de onderzoeker, de onderzoeker in de aanval (par. 3.2.8.10) 
en de benoeming van een rechtspersoon-onderzoeker (par. 3.2.8.11). Een aantal van 
die instrumenten is in de literatuur voorgesteld of in de jurisprudentie toegepast om 
de aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen te verbeteren. Ik bezie hierna 
of die instrumenten ook toepasbaar zijn op de onderzoeker. Een aantal van deze 
instrumenten komt eveneens aan de orde in par. 3.3.3.

3.2.8.2   Gedwongen intrekking van een uitgebrachte aansprakelijkstelling

De Ondernemingskamer kan al dan niet bij de enquêteprocedure betrokken partijen 
mijns inziens niet verplichten een jegens een onderzoeker uitgebrachte aansprake-
lijkstelling in te trekken. In e-Traction werd een dergelijke onmiddellijke voorzie-
ning verzocht ten aanzien van de aansprakelijkstelling van een OK-functionaris. De 
Ondernemingskamer achtte toewijzing van dit verzoek wenselijk, maar meende dat 
het ‘de spankracht van artikel 2:349a lid 2 BW te buiten gaat.’ Een dergelijke voor-
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ziening kan volgens de Ondernemingskamer naar zijn aard niet als voorlopig worden 
aangemerkt en zou moeten gelden tegen niet in het geding betrokken derden (par. 
5.2.7.2).128 Diegene die een onderzoeker aansprakelijk heeft gesteld, zou hiermee 
ook te ver worden afgehouden van zijn recht op aansprakelijkstelling van de onder-
zoeker. Wel kan de Ondernemingskamer druk uitoefenen op partijen om een eenmaal 
uitgebrachte aansprakelijkstelling in te trekken. Een aansprakelijkstelling ingesteld 
namens de rechtspersoon kan hiernaast worden ingetrokken door een (daartoe verte-
genwoordigingsbevoegde) OK-functionaris.

3.2.8.3  Exoneratie van de onderzoeker

De onderzoeker kan pogen de op hem rustende aansprakelijkheid jegens procespar-
tijen uit te sluiten of te beperken door een of meer procespartijen te verzoeken hem 
een exoneratie (of ‘vrijtekening’) te verstrekken, of een exoneratie als voorwaarde te 
verbinden aan de aanvaarding van zijn benoeming. Niet steeds zullen partijen bereid 
zijn de onderzoeker te exonereren;129 de Ondernemingskamer kan partijen mijns 
inziens hiertoe niet verplichten. Partijen wordt dan de mogelijkheid van gerechtvaar-
digd schadeverhaal onthouden.130

Een verstrekte exoneratie voorkomt bovendien niet dat een onderzoeker aanspra-
kelijk wordt gesteld, ook waar die aansprakelijkstelling valt binnen de reikwijdte van 
de exoneratie. Voor zover een exoneratie geldig wordt bevonden en, bij de bestrij-
ding van een beroep hierop, de toets aan de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid doorstaat, kan de rechter de vordering van de partij die de exoneratie 
heeft verstrekt echter afwijzen. Aansprakelijkstellingen door partijen die geen (gel-
dige) exoneratie hebben verstrekt, blijven in beginsel ook mogelijk, behoudens even-
tuele derdenwerking van een exoneratiebeding. Een exoneratie biedt de onderzoeker 
hierom slechts beperkt bescherming.

De onderzoeker is aansprakelijk wanneer hij opzettelijk onbehoorlijk, dan wel met 
kennelijk grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt, 
heeft gehandeld (par. 3.2.3.2.2). Algemeen wordt aangenomen dat een exoneratie 
voor opzet, grove schuld of bewuste roekeloosheid – die gevallen waarin de onder-
zoeker aansprakelijk is – afstuit op art. 3:40 lid 1 BW en van rechtswege nietig is 
wegens strijd met de openbare orde.131 Als geen bescherming wordt geboden tegen 
de uitsluiting van aansprakelijkheid voor deze gevallen, komt immers het belang 

128 OK 13 december 2007 (r.o. 1.8), ARO 2008/1 (e-Traction); OK 14 december 2007 (r.o. 3.8-3.9), JOR 
2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).

129 Zie bijv. Onderzoeksverslag HBG, p. 5-6 (onder 1.8), waarin enkel de geënquêteerde rechtspersoon 
bereid was een gevraagde (vrijwaring en) exoneratie te verstrekken aan de onderzoeker.

130 Vgl. par. 5.2.7.3.
131 Asser/Sieburgh 6-I 2020/365, met verwijzingen.
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van een effectieve en efficiënte rechtspraak in het geding.132 Voor de onderzoeker 
betekent dit dat juist in die gevallen waarin zijn aansprakelijkheid kan worden aan-
genomen, een exoneratie hem geen bescherming biedt. Ook om deze reden biedt een 
exoneratie de onderzoeker weinig bescherming.

3.2.8.4  Voorafgaande toestemming voor aansprakelijkstelling van de onderzoeker

Josephus Jitta heeft voorgesteld OK-functionarissen meer bescherming tegen aan-
sprakelijkstelling te bieden door bij de benoeming van OK-functionarissen te bepa-
len dat diegenen die zelf bij het verband van de rechtspersoon zijn betrokken, pas 
nadat zij daarvoor toestemming hebben gekregen van de Ondernemingskamer mogen 
overgaan tot het aansprakelijk stellen van een OK-functionaris. Volgens hem biedt 
de ruime vrijheid die de Ondernemingskamer toekomt bij het treffen van onmiddel-
lijke voorzieningen daarvoor ruimte.133 Kritisch hierover is Croiset van Uchelen, die 
meent dat een dergelijke voorziening te ver gaat, mede in het licht van de terughou-
dendheid die de Ondernemingskamer van de Hoge Raad na SkyGate, Versatel en 
DSM in acht heeft te nemen.134 Vooralsnog is de Ondernemingskamer hier ook niet 
toe overgegaan. Deze voorziening gaat minder ver dan de gedwongen intrekking van 
een reeds uitgebrachte aansprakelijkstelling of de verplichting tot exoneratie, maar 
een algemene voorziening van deze aard gaat naar mijn mening nog altijd te ver en 
is onwenselijk (par. 5.2.7.4). Dat is niet anders wanneer een dergelijke voorziening 
bescherming tegen aansprakelijkheid van de onderzoeker beoogt. Betrokkenen zou-
den daarmee te ver worden afgehouden van hun recht op aansprakelijkstelling van 
de onderzoeker. De introductie van een wettelijke regeling die voorafgaande toe-
stemming van de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris voorschrijft voor 
civielrechtelijke of tuchtrechtelijke aansprakelijkstelling van de onderzoeker, als 
door Hermans voorgesteld,135 moet mijns inziens hetzelfde lot delen.

3.2.8.5  Vrijwaring van de onderzoeker

 Onder een vrijwaring versta ik hier de toezegging van een of meer bij de enquêtepro-
cedure betrokken partijen aan de onderzoeker hem financieel te compenseren voor 
door laatstgenoemde veroorzaakte schade waarvoor hij jegens derden aansprakelijk 
is. Een vrijwaring van een onderzoeker voorkomt geen (dreiging met) aansprakelijk-

132 Vgl. De Groot 2011, p. 415.
133 Josephus Jitta 2003, p. 469-470 en p. 472. Instemmend DLA Piper 2009, p. 12.
134 Croiset van Uchelen 2008, p. 230. Zie HR 19 oktober 2001 (r.o. 3.6), NJ 2002/92, m.nt. J.M.M. 

Maeijer; JOR 2002/5, m.nt. F.J.P. van den Ingh (SkyGate); HR 14 september 2007 (r.o. 4.2), NJ 
2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2007/612); JOR 2007/238, m.nt. S.M. Bartman (onder 
JOR 2007/239) (Versatel); HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2008/11, m.nt. A. Doorman (DSM).

135 Hermans 2017, p. 212; Hermans 2018, p. 413.
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stelling of de vaststelling van aansprakelijkheid van een onderzoeker. Wel voorkomt 
een vrijwaring – mits diegene die de vrijwaring verstrekt voldoende verhaal biedt – 
dat de onderzoeker financieel gevolgen ondervindt van aansprakelijkheid, evenals 
een aansprakelijkheidsverzekering (par. 3.2.8.6). Niet steeds zullen partijen bereid 
zijn een vrijwaring te verstrekken;136 de Ondernemingskamer kan partijen mijns 
inziens niet verplichten de onderzoeker te vrijwaren.137 Verstrekt een procespartij 
een vrijwaring aan de onderzoeker, dan heeft dit geen partijdigheid van de onderzoe-
ker tot gevolg.138

De onderzoeker moet erop bedacht zijn dat hij ook aansprakelijk kan worden gesteld 
door partijen waarvoor een verstrekte vrijwaring geen dekking biedt. Verder biedt 
een vrijwaring slechts bescherming voor zover diegene die de vrijwaring verstrekt 
verhaal biedt. De onderzoeker heeft slechts als concurrente crediteur een vordering 
op diegene die de vrijwaring heeft verstrekt. Een kruiselingse vrijwaring van een 
solvabele groepsvennootschap,139 of een vrijwaring van verschillende bij de enquê-
teprocedure betrokken partijen kan de onderzoeker in dat geval meer verhaalsmoge-
lijkheden, en daarmee meer bescherming bieden.

De onderzoeker is aansprakelijk wanneer hij opzettelijk onbehoorlijk, dan wel met 
kennelijk grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt, 
heeft gehandeld (par. 3.2.3.2.2). Algemeen wordt aangenomen dat een vrijwaring 
voor opzet, grove schuld of bewuste roekeloosheid – die gevallen waarin de onder-
zoeker aansprakelijk is – afstuit op art. 3:40 lid 1 BW en van rechtswege nietig is 
wegens strijd met de openbare orde.140 Als geen bescherming wordt geboden tegen 
de vrijwaring van aansprakelijkheid voor deze gevallen, komt immers het belang van 
effectieve en efficiënte rechtspraak in het geding.141 Voor de onderzoeker betekent 
dit dat juist in die gevallen waarin zijn aansprakelijkheid kan worden aangenomen, 
een vrijwaring hem geen bescherming biedt. Om deze reden biedt een vrijwaring de 
onderzoeker weinig bescherming.

Het stellen van een vrijwaring voor aansprakelijkheid als voorwaarde aan zijn 
benoeming door de onderzoeker heeft dan ook weinig zin. Zou de onderzoeker een 

136 Zie bijv. Onderzoeksverslag Fortis, p. 30-31 (par. 55 e.v.), waarin geen van procespartijen bereid 
was een gevraagde vrijwaring te verstrekken aan de onderzoeker; Onderzoeksverslag HBG, p. 5-6 
(onder 1.8), waarin enkel de geënquêteerde rechtspersoon bereid was een gevraagde (exoneratie en) 
vrijwaring te verstrekken aan de onderzoeker. Zie ook Bartman & Holtzer 2010, p. 83.

137 Vgl. OK 3 december 2001, n.g. (Gebr. Langendijk), waarover par. 5.2.7.5.
138 Zo ook Hermans 2017, p. 358. Zie ook Hermans 2003, p. 152, voetnoot 164. Het past de onderzoeker 

echter niet druk uit te oefenen op de verstrekking van een gevraagde vrijwaring, door te dreigen met 
een afhankelijk en partijdig onderzoek. Zie voor de beschrijving van een praktijkvoorbeeld hiervan 
De Kluiver 2010, p. 239.

139 Vgl. Oosterhoff 2010, p. 341 en p. 344.
140 Asser/Sieburgh 6-I 2020/365, met verwijzingen.
141 Vgl. De Groot 2011, p. 415.
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dergelijke voorwaarde stellen, dan vindt de vrijwaring als onderdeel van de aanvaar-
ding van de benoeming tot onderzoeker plaats in een procesrechtelijke en daarmee 
publiekrechtelijke context, nu tussen de onderzoeker en de Ondernemingskamer 
een rechtsverhouding van publiekrechtelijke aard bestaat (par. 3.2.2.3).142 In het 
enquêterecht bestaat weinig ervaring met onderzoekers die een vrijwaring voor aan-
sprakelijkheid als voorwaarde aan hun benoeming stellen, anders dan in de civiele 
rechtspraktijk bij de gebruikmaking van deskundigen.143 Mij is enkel Fortis bekend, 
waarin de onderzoekers na goedkeuring door de Ondernemingskamer vrijwaring 
als voorwaarde aan de aanvaarding van hun benoeming tot onderzoeker stelden. 
Die voorwaarde werd overigens niet vervuld, waarna de onderzoekers besloten het 
onderzoek toch voort te zetten.144 Naast de vrijwaring voor aansprakelijkheid is een 
vrijwaring voor de kosten van verweer van de onderzoeker mogelijk, waarover par. 
3.3.4.2.

3.2.8.6  Verzekering van de onderzoeker

Evenals een vrijwaring (par. 3.2.8.5) kan een aansprakelijkheidsverzekering de finan-
ciële gevolgen van aansprakelijkheid voor OK-functionarissen wegnemen. Deze ver-
zekering kan ook een rechtsbijstandverzekering omvatten, en daarnaast dekking bie-
den voor kosten van verweer.145 Aansprakelijkheidsverzekeringen bieden doorgaans 
dekking voor de kosten van verweer.146 Dat geldt ook voor de hierna te bespreken 
beroepsaansprakelijkheidsverzekering,147 D&O-verzekering148 en Rimari-polis.149

Opzettelijk veroorzaakte schade – daaronder begrepen met opzet als oogmerk en 
opzet als zekerheidsbewustzijn – is nooit gedekt onder een aansprakelijkheidsverze-
kering. Een verzekering daarvoor zou in strijd komen met de openbare orde en goede 
zeden (art. 3:40 BW).150 Aansprakelijkheid op grond van bewuste roekeloosheid en 

142 De Groot 2006, p. 42, voetnoot 4. Kritisch hierover is Hermans 2005, p. 582; Hermans 2006, 
p. 43-44; Hermans 2017, p. 140, die meent dat de publiekrechtelijke rechtsverhouding in de weg 
staat aan de benoeming tot deskundige of onderzoeker onder voorwaarde van vrijwaring.

143 Vrijwaring als gestelde voorwaarde aan de aanvaarding van de benoeming van een deskundige wordt 
uitdrukkelijk toegestaan in de Leidraad deskundigen in civiele zaken, par. 66-75.

144 Onderzoeksverslag Fortis, p. 30 (onder 56).
145 Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35-36; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
146 Koburg 2010, p. 41-42.
147 Van Emden & De Haan 2014, p. 138.
148 Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 348; Vroom 2001, p. 38 en p. 40; Fransen van de Putte 2004, p. 497; 

Heuts 2005, p. 45; De Kort-de Wolde & Potjewijd 2005, p. 279; Hendriksen & Kalff 2008, p. 104; 
Hendrikse & Van den Heuvel 2009, p. 128; Weterings 2010, p. 168; Wezeman 2010a, p. 70; Wete-
rings 2011, p. 572; Eshuis e.a. 2012, p. 44; Van Abeelen & Weterings 2013, p. 38; Schreurs 2013, 
p. 1-2; Sinninghe Damsté 2015, p. 172-173; Van Asch 2016, p. 61; Croiset van Uchelen 2016, p. 16; 
Hendrikse 2017, p. 355. Mij zijn geen D&O-verzekeringen bekend die enkel de kosten van verweer 
dekken, zie ook Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 349 en p. 359.

149 Art. 3.3 Rimari-polis en art. 25.2 Rimari-polis, n.g.
150 HR 30 mei 1975, NJ 1976/572, m.nt. B. Wachter (Bierglas).
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(anderszins) verwijtbaar handelen is wel verzekerbaar.151 Is de onderzoeker gehou-
den tot schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad, dan is de verzekeraar 
dus niet gehouden tot schadevergoeding bij door de onderzoeker opzettelijk veroor-
zaakte schade. Anders is dat voor handelen van de onderzoeker met kennelijk grove 
miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt, dat wil zeggen 
bewuste roekeloosheid (art. 2:351 lid 5 BW; par. 3.2.3.2.2).

In een enkel geval, HBG, heeft de Ondernemingskamer de onderzoeker uitdrukkelijk 
toegestaan op kosten van de rechtspersoon een aansprakelijkheidsverzekering af te 
sluiten.152 Doorgaans brengt de Ondernemingskamer echter niet tot uitdrukking dat 
de onderzoeker de mogelijkheid heeft op kosten van de rechtspersoon een aansprake-
lijkheidsverzekering af te sluiten. De bevoegdheid van de onderzoeker tot het afslui-
ten van een aansprakelijkheidsverzekering moet denk ik worden begrepen steeds te 
zijn gelegen in zijn benoeming.

Voor de onderzoeker bestaan drie verzekeringsmogelijkheden:153 een bestaande 
beroepsaansprakelijkheidsverzekering voor onderzoekers, tevens advocaat of 
accountant, een D&O-polis voor onderzoekers, tevens bestuurder of commissaris, of 
de voor onderzoekers door de Stichting Rimari in samenwerking met Aon ontwik-
kelde polis (‘Rimari-polis’).154 Het staat de onderzoeker mijns inziens in beginsel vrij 
voor ieder van deze verzekeringsmogelijkheden te kiezen. Als een bestaande polis 
evenwel voldoende dekking biedt, is het niet redelijk een tweede verzekering af te 
sluiten.155 In de literatuur wordt ook wel een op de onderzoeker rustende verplichting 
tot verzekering verdedigd.156 Anders dan de Rimari-polis voor OK-functionarissen 
(par. 5.2.7.6) bevat de Rimari-polis voor onderzoekers geen faillissementsuitsluiting. 
Zou de rechtspersoon waarnaar de onderzoeker een onderzoek verricht failleren, dan 
biedt de Rimari-polis onverminderd dekking.

151 Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 362; Weterings 2010, p. 162.
152 OK 19 juli 2001, kenbaar uit Onderzoeksverslag HBG, p. 5-6 (onder 1.8) (HBG). Zie hierover ook 

NRC 7 augustus 2001; Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemings-
recht 2002/2 (Zwagerman); Holtzer 2002, p. 36-38; Josephus Jitta 2002a, p. 107, voetnoot 12; Van 
Solinge in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, Ondernemingsrecht 2002/60 (Zwagerman); Holtzer 
2003, p. 266; Van Solinge 2003, p. 4-5.

153 Zie ook Holtzer 2003, p. 265.
154 Zie over de achtergrond waartegen de Rimari-polis tot stand kwam Van Hassel 2015, p. 171-173; 

Witteveen 2022, p. 1513 e.v. De mogelijkheid van een collectieve aansprakelijkheidsverzekering 
voor onderzoekers werd in de literatuur eerder al bepleit, zie bijv. NautaDutilh 2009, p. 10; Van Has-
sel 2009, p. 5; Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2010, p. 4; Van Solinge 2010, p. 2.

155 Volgens Van Solinge, p. 527 in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, Ondernemingsrecht 2002/60 
(Zwagerman); Hermans 2003, p. 152; Geerts 2004, p. 185, voetnoot 195 bieden de beroepsaanspra-
kelijkheidsverzekering en D&O-polis veelal dekking. Zie ook Blanco Fernández, Holtzer & Van 
Solinge 2004, p. 24; Van Bekkum 2022, p. 646; Witteveen 2022, p. 1514.

156 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 24; Bekkers 2005, p. 65.
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3.2.8.7   Verdergaande aansprakelijkheid van de Staat

De onderzoeker is volgens art. 2:351 lid 5 BW enkel aansprakelijk bij opzettelijk 
onbehoorlijk of bewust roekeloos handelen (par. 3.2.3.2.2). Onder bijzondere omstan-
digheden past hiernaast Staatsaansprakelijkheid (par. 3.2.6). Van Solinge en Nieuwe 
Weme lijken een ruimere aansprakelijkheid van de Staat te verdedigen: ‘Wij menen 
dat een onderzoeker, afgezien van gevallen van opzet en bewuste roekeloosheid, niet 
aansprakelijk kan worden gehouden. Als ‘verlengstuk’ van de OK kan uitsluitend 
de staat voor zijn fouten aansprakelijk zijn.’157 Vermoedelijk zien Van Solinge en 
Nieuwe Weme de onderzoeker als instrument van de Ondernemingskamer, onder-
worpen aan diens opdracht, aanwijzingen en toezicht, en daarmee onderdeel van de 
Staat (par. 3.2.2.2).158 Van Solinge heeft ook gewezen op het gevaar dat onderzoekers 
‘angsthazen’ worden zonder deze ruime aansprakelijkheid van de Staat. Daarnaast 
zou zijn te vrezen voor de onafhankelijke conclusies in het onderzoeksverslag.159

Holtzer verdedigt een vergelijkbare verruiming van aansprakelijkheid voor de 
Staat. In Van de Bunt/Salomonson oordeelde de Hoge Raad dat de deskundige die 
handelt in opdracht van een parlementaire onderzoekscommissie geen beroep op 
afgeleide immuniteit kan doen.160 Volgens Holtzer mag hieruit niet worden afgeleid 
dat de onderzoeker evenmin een van de Ondernemingskamer afgeleide immuniteit 
geniet. Dit omdat de onderzoeker – anders dan de deskundige in Van de Bunt/Salo-
monson161 – de keuze tussen al dan niet handelen in eigen naam niet heeft. Bovendien 
bestaat geen goede reden voor een extra aansprakelijkheidsprikkel voor de onderzoe-
ker, nu de onderzoeker al door de Ondernemingskamer wordt gecontroleerd. Van de 
Bunt/Salomonson moet volgens Holtzer bovendien worden begrepen in een specifiek 
staatsrechtelijke context. De onderzoeker moet hierom een van de Ondernemingska-
mer afgeleide immuniteit genieten.162

Deze voorstellen lijken aan te sluiten bij art. 42 lid 1 Wrra, waarin is bepaald dat voor 
schade die een rechterlijk ambtenaar bij de vervulling van zijn ambt aan een derde 
toebrengt en waarvoor hij zelf krachtens de wet aansprakelijk zou zijn, jegens de 
derde uitsluitend de Staat aansprakelijk is. Met Den Boogert zie ik naar huidig recht 
geen grondslag voor deze verruimde aansprakelijkheid van de Staat. De onderzoe-
ker wordt niet genoemd in art. 66 lid 2 Wet RO, en een wettelijk voorschrift dat de 

157 Van Solinge 2003, p. 5; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/775. Van Solinge, 
p. 527 in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, Ondernemingsrecht 2002/60 (Zwagerman) schrijft 
dat die aansprakelijkheid van de Staat bestaat ‘Als de onderzoeker in enquête slecht werk aflevert 
(wanprestatie)’, zonder dit nader toe te lichten. Zie ook Holtzer 2002, p. 37.

158 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 25-26. Anders nog Holtzer 2002, p. 37.
159 Van Solinge 2003, p. 5.
160 HR 28 juni 2002 (r.o. 4.3), NJ 2002/577, m.nt. T. Koopmans (Van de Bunt/Salomonson).
161 HR 28 juni 2002 (r.o. 4.5), NJ 2002/577, m.nt. T. Koopmans (Van de Bunt/Salomonson).
162 Holtzer 2003, p. 263-264.
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regel bevat dat de persoon van wie een rechterlijke instantie zich bedient mede de 
bescherming van immuniteit geniet, ontbreekt. Dat de onderzoeker in zekere zin een 
verlengstuk van de Ondernemingskamer vormt, is onvoldoende om verdergaande 
Staatsaansprakelijkheid te kunnen aannemen.163 Aansprakelijkheid van de Staat voor 
door de onderzoeker gemaakte fouten anders dan als bedoeld in par. 3.2.6 acht ik niet 
mogelijk. Daarvoor ontbreekt een wettelijke grondslag.

In de literatuur is voorafgaand aan de introductie van art. 2:351 lid 5 BW (par. 3.2.3.2.2) 
de invoering bepleit van een wettelijke regeling waarin enkel de Staat aansprakelijk is 
voor door de onderzoeker als gevolg van de uitvoering van zijn opdracht veroorzaakte 
schade. Volgens Hermans voorkomt dit dat de onderzoeker zich genoodzaakt voelt 
partijen te vragen hen te vrijwaren (par. 3.2.8.5) en exonereren (par. 3.2.8.3), of dat 
zij zich specifiek moeten verzekeren (par. 3.2.8.6).164 Timmerman en Thierry noemen 
nog een ander argument: volgens hen worden onderzoekers niet rijk van de uitvoering 
van een onderzoek in de enquêteprocedure en lijkt het niet redelijk hen aansprakelijk-
heidsrisico’s te laten lopen.165 Geerts noemt ook het risico dat niemand of althans veel 
minder personen bereid zullen zijn als onderzoeker werkzaam te zijn.166

De Groot voert hiertegen aan dat aansprakelijkheid van de Staat een oplossing 
is waarvan de onderzoeker, anders dan gebruikelijk in het aansprakelijkheidsrecht, 
geen prikkel ondervindt om goed werk te leveren.167 Bovendien kan een dergelijke 
regeling omvangrijke financiële gevolgen met zich brengen. Volgens De Groot is 
wenselijk dat nader wordt onderzocht of een genuanceerde risicoverdeling mogelijk 
is, die aan alle bij de enquêteprocedure betrokken partijen passende prikkels geeft 
om goed werk te leveren en die het mogelijk maakt in een individueel geval risi-
co’s rechtvaardig toe te delen, rekening houdend met alle omstandigheden van het 
geval. Volgens De Groot is een rechtvaardiging in het publieke domein nodig om een 
geschil dat bij uitstek tot het private domein van procespartijen behoort te vertalen in 
publiekrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat naast de publiekrechtelijke inspan-
ningsverplichting van de Staat om deugdelijke rechtspraak te bieden.168

Met de introductie van art. 2:351 lid 5 BW lijkt een evenwichtige aansprakelijk-
heidspositie voor de onderzoeker gevonden: de onderzoeker is in beginsel niet 

163 Den Boogert 2010, p. 201. Zie ook Bartman & Holtzer 2010, p. 84.
164 Hermans 2003, p. 152.
165 Timmerman & Thierry 2004, p. 220.
166 Geerts 2004, p. 184-185.
167 De Groot 2006, p. 42. Hermans 2006, p. 44 noemt dit ‘erg Amerikaans gedacht.’ Volgens hem is 

de doorsnee deskundige een professional, die gewoon goed werk wil afleveren. Peer pressure zou 
een professional reeds voldoende prikkels leveren; een deskundige die geen goed werk aflevert zal 
bovendien niet snel opnieuw worden benoemd. Hermans gelooft niet dat deskundigen hun onderzoek 
zorgvuldiger gaan uitvoeren als zij voor eventuele fouten aansprakelijk zijn. Kritisch hierover zijn 
ook De Jongh & Schild 2010, p. 68. Vgl. verder Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35.

168 De Groot 2006, p. 42.
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aansprakelijk, tenzij hij opzettelijk of bewust roekeloos handelt. Onder bijzondere 
omstandigheden past hiernaast aansprakelijkheid voor de Staat (par. 3.2.6). Ik zie 
geen rechtvaardiging voor de introductie van een verdergaande Staatsaansprakelijk-
heid voor onrechtmatig handelen van de onderzoeker.

3.2.8.8   Verboden op straffe van een dwangsom

Om tegenwerking van de onderzoeker tegen te gaan kan de Ondernemingskamer (al 
dan niet op verzoek van OK-functionarissen) partijen bij de enquêteprocedure bij 
aanvullende onmiddellijke voorziening of op de voet van (analoge toepassing van) 
art. 2:357 lid 2 BW verboden opleggen op straffe van een dwangsom. Deze verbo-
den kunnen de dreiging met aansprakelijkstelling van de onderzoeker voorkomen, 
althans afremmen. Van deze mogelijkheid is wel gebruikgemaakt om tegenwerking 
van OK-functionarissen een halt toe te roepen, zie par. 5.2.7.9. Worden opgelegde 
dwangsommen verbeurd ten behoeve van de rechtspersoon, dan kunnen daarmee de 
kosten van verweer van de onderzoeker indirect worden gefinancierd door een ander 
dan de rechtspersoon, waarover ook par. 3.3.4.8 en par. 6.4.3.

3.2.8.9  Guidance van de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris

De raadsheer-commissaris kan op de voet van art. 2:350 lid 4 BW aanwijzingen geven 
aan de onderzoeker. De omstandigheid dat een onderzoeker in overeenstemming met 
een aanwijzing van de raadsheer-commissaris handelt kan mijns inziens een mitige-
rende omstandigheid vormen ter bepaling van zijn aansprakelijkheidspositie. Datzelfde 
geldt wanneer de onderzoeker handelt in overeenstemming met een door de Onder-
nemingskamer geformuleerde specifieke taak of opdracht (par. 2.2.2.3 en par. 2.3.1).

De Ondernemingskamer kan zich ook ex post uitlaten over het handelen van een 
onderzoeker, wanneer bij de enquêteprocedure betrokken partijen klachten richten 
tegen diens handelen. Oordeelt de Ondernemingskamer gemotiveerd geen reden te 
zien voor de vervanging of ontheffing van de onderzoeker,169 dan kan dit oordeel de 
onderzoeker helpen in een eventuele opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.

3.2.8.10  De onderzoeker in de aanval

Borrius heeft verschillende mogelijkheden genoemd voor OK-functionarissen die 
oneigenlijk aansprakelijk worden gesteld om terug te vechten tegen een agressor (par. 
5.2.7.18).170 De onderzoeker die zich ziet geconfronteerd met oneigenlijke aansprake-

169 Zie bijv. OK 26 maart 2018 (r.o. 3.3-3.10), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotter-
dam); OK 26 juli 2018 (r.o. 3.5-3.10), ARO 2018/169 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam); OK 
21 september 2018 (r.o. 2.4-2.13), JOR 2019/7, m.nt. P.H.M. Broere (SNS).

170 Borrius 2015, p. 81-83; Borrius 2017a, p. 299; Borrius 2018, p. 439. Instemmend Josephus Jitta 
2018b, p. 406-407.
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lijkheidsclaims kan een aantal van deze mogelijkheden ook aanwenden. Hij kan drei-
gen met schadeclaims jegens de agressor of zich (tezamen met de voorzitter van de 
Ondernemingskamer) tot de deken wenden met een tuchtklacht, indien een advocaat 
zich ervoor laat lenen om namens zijn cliënt bedreigingen te uiten. De onderzoeker 
dient zich er overigens wel van bewust te zijn dat aanwending van voornoemde mid-
delen ook kwaad bloed kan zetten bij de agressor, en zo de situatie kan verergeren.

3.2.8.11  Benoeming van een rechtspersoon-onderzoeker

De potentiële onderzoeker kan er de voorkeur aan geven niet zelf als natuurlijke 
persoon tot onderzoeker te worden benoemd, maar de werkgever bij wie hij in loon-
dienst is of waarvan hij aandeelhouder is tot onderzoeker te benoemen. Hermans 
betoogt dat ook een rechtspersoon tot onderzoeker kan worden benoemd, nu de wets-
geschiedenis geen aanknopingspunt bevat dat op het tegendeel wijst en ook in de 
gewone civiele procedure een rechtspersoon als deskundige kan worden benoemd.171

Mijns inziens is een benoeming van een rechtspersoon tot onderzoeker naar hui-
dig recht niet mogelijk en onwenselijk. De onderzoeker kan aan de aanvaarding van 
zijn benoeming mijns inziens evenmin de voorwaarde verbinden dat niet hijzelf 
als natuurlijke persoon, maar zijn werkgever als onderzoeker wordt benoemd. De 
benoeming tot onderzoeker heeft een persoonlijk karakter.172 Een natuurlijke persoon 
wordt tot onderzoeker benoemd vanwege zijn persoonlijke kwaliteiten. Daarbij past 
niet dat de werkgever van die natuurlijke persoon tot onderzoeker wordt benoemd. 
De Ondernemingskamer heeft ook niet eerder een rechtspersoon tot onderzoeker 
benoemd, en gezien de tekst van haar Protocol lijst van OK-functionarissen Onder-
nemingskamer lijkt zij die mogelijkheid niet toe te laten. Dit protocol gaat uit van de 
kandidaat-onderzoeker, die een verzoek doet tot plaatsing op de lijst van benoembare 
onderzoekers, en zijn verzoek dient te voorzien van een curriculum vitae. Daarnaast 
is onderdeel van de ‘sollicitatie’ in beginsel een gesprek vooraf met de kandidaat-on-
derzoeker.173 Dergelijke verplichtingen benadrukken ook het persoonlijke karakter 
van een benoeming tot onderzoeker.

De benoeming van een rechtspersoon tot onderzoeker zou de natuurlijke persoon die 
het onderzoek daadwerkelijk uitvoert ook slechts beperkt bescherming bieden. De 
rechtspersoon-onderzoeker is dan aansprakelijk op de voet van art. 2:351 lid 5 BW 
(par. 3.2.3.2.2). Onder omstandigheden kan de rechtspersoon-onderzoeker verhaal 
nemen op de natuurlijke persoon die het onderzoek heeft verricht. Is die natuurlijke 
persoon aandeelhouder in de rechtspersoon-onderzoeker, dan zal hier niet spoedig 
aanleiding voor zijn, nu een aandeelhouder in beginsel niet aansprakelijk is (art. 

171 Hermans 2017, p. 138; Hermans 2022, p. 616. Vgl. ook Dortmond, in: Faasse e.a. 2006, p. 23.
172 Vgl. Kortmann 2004, p. 208-209; Den Boogert 2010, p. 199-200.
173 Protocol lijst van OK-functionarissen Ondernemingskamer, bepalingen 3.a en 3.b.
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2:64/175 lid 1 BW). Wel kan de verplichting tot schadevergoeding financiële gevol-
gen hebben voor de rechtspersoon, die ook de aandeelhouder kunnen raken. Verhaal 
op de natuurlijke persoon als werknemer van de rechtspersoon-onderzoeker is op 
grond van art. 7:661 lid 1 BW slechts mogelijk in geval van opzet of bewuste roeke-
loosheid van de werknemer.174 Die norm biedt de natuurlijke persoon naar verwach-
ting weinig bescherming. De aansprakelijkheid van de rechtspersoon-onderzoeker is 
immers gebaseerd op het opzettelijk onbehoorlijk of met een kennelijk grove mis-
kenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt handelen van een 
natuurlijke persoon binnen zijn organisatie. Die maatstaf overlapt met de ‘opzet of 
bewuste roekeloosheid’ van diezelfde natuurlijke persoon, zij het dat in het arbeids-
recht bewuste roekeloosheid subjectief wordt uitgelegd.175

3.3    Kosten van verweer van de onderzoeker

3.3.1 Inleiding

Hierna bespreek ik de wettelijke regeling voor de kosten van verweer van de onder-
zoeker, vervat in art. 2:350 lid 3 BW (par. 3.3.2) en schets ik de voornaamste gebre-
ken van die regeling (par. 3.3.3). Vervolgens beschrijf ik enkele instrumenten die in 
de literatuur zijn voorgesteld of in de jurisprudentie zijn toegepast, tot zekerheid-
stelling van de kosten van verweer van de onderzoeker (par. 3.3.3). De aansprake-
lijkheidspositie van de onderzoeker kwam hiervoor in par. 3.2 reeds aan de orde en 
behandel ik hierna slechts zijdelings.

3.3.2  De regeling van art. 2:350 lid 3 BW

3.3.2.1 Inleiding

De onderzoeker loopt een risico op (dreiging met) aansprakelijkstelling. Het risico 
op daadwerkelijke vaststelling van aansprakelijkheid van de onderzoeker schat ik 

174 Afwijking hiervan ten nadele van de werknemer is slechts mogelijk bij schriftelijke overeenkomst en 
voor zover de werknemer te dier zake is verzekerd, zie art. 7:661 lid 2 BW.

175 Vgl. Tjittes (onder 5) in zijn annotatie bij HR 4 december 2009, JBPr 2010/6 (Greenworld/G c.s.), 
onder verwijzing naar HR 5 september 2008 (r.o. 3.5), NJ 2008/480; JOR 2008/293 (BT/Scaramea); 
Meijer 2017, p. 358. Uit BT/Scaramea volgt dat voor het aannemen van bewuste roekeloosheid – als 
opgenomen in een exoneratieclausule – de aanwezigheid van een subjectief verwijt ter zake van 
wetenschap met betrekking tot het ontstaan van de schade niet is vereist. Bewuste roekeloosheid kan 
dus ook objectief worden ingevuld. In o.m. het arbeidsrecht is dit anders, nu bewuste roekeloosheid 
hier enkel subjectief wordt uitgelegd, zie HR 20 september 1996 (r.o. 3.4), NJ 1997/198, m.nt. P.A. 
Stein (Pollemans/Hoondert); HR 14 oktober 2005 (r.o. 3.4.2), NJ 2005/539 (City Tax/De Boer); HR 
1 februari 2008 (r.o. 5.2.2), NJ 2009/330 (Maasman/Akzo). Zie over het verschil in uitleg van de norm 
‘bewuste roekeloosheid’ ook Duyvensz 2011, p. 228-230.
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laag.176 Dat neemt niet weg dat verhaal van de kosten van verweer van de onder-
zoeker voldoende zeker dient te zijn gesteld.177 De vierde volzin van art. 2:350 lid 3 
BW bepaalt:

‘De rechtspersoon betaalt de kosten van het onderzoek alsmede de redelijke en in rede-
lijkheid 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; in geval van geschil beslist de onderne-
mingskamer op verzoek van de meest gerede partij.’

Het brengen van de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van de 
onderzoeker ten laste van de rechtspersoon wordt door de minister redelijk geacht 
omdat het onderzoek plaatsvindt in het belang van de rechtspersoon.178 Daarbij doet 
niet ter zake of de onderzoeker daadwerkelijk aansprakelijk is. Ook als de onderzoe-
ker aansprakelijk blijkt te zijn, dient de rechtspersoon de kosten van verweer van de 
onderzoeker te dragen.179 De te vergoeden schade komt dan voor rekening van de 
onderzoeker of diens verzekeraar, en wordt overigens niet gerekend tot de kosten 
van verweer.

Hierna bespreek ik de reikwijdte van de begrippen ‘kosten van verweer’ (par. 3.3.2.2), 
‘redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer’ (par. 3.3.2.3), ‘gemaakte 
kosten van verweer’ (par. 3.3.2.4) en ‘kosten van verweer terzake de vaststelling 
van aansprakelijkheid vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag van 
de uitkomst van het onderzoek’ (par. 3.3.2.5). De kosten van verweer moeten mijns 
inziens worden gerekend tot de kosten van het onderzoek, waarover par. 3.3.2.6.

3.3.2.2  Het begrip ‘kosten van verweer’

3.3.2.2.1 Inleiding

Art. 2:350 lid 3 BW biedt een grondslag voor de vergoeding van de kosten van ver-
weer van de onderzoeker. Kosten die een onderzoeker maakt als eiser of verzoeker 
vallen daarmee niet onder het bereik van art. 2:350 lid 3 BW. De kosten van verweer 
vallen uiteen in verschillende kosten. Ik bespreek achtereenvolgens de griffierechten 
(par. 3.3.2.2.2), de kosten van rechtsbijstand (par. 3.3.2.2.3), de proceskostenver-

176 Zo ook Van Bekkum 2022, p. 652; Olden 2022, p. 857.
177 Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26. De kosten van verweer van de onderzoeker ter 

zake van een handelen van de onderzoeker in strijd met zijn geheimhoudingsverplichting komen 
mijns inziens ook voor vergoeding op de voet van art. 2:350 lid 3 BW in aanmerking. Anders Josep-
hus Jitta 2020b, p. 730, voetnoot 35.

178 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 32.
179 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
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oordeling (par. 3.3.2.2.4), de kosten van verzekering (par. 3.3.2.2.5) en de overige 
kosten van verweer (par. 3.3.2.2.6).

3.3.2.2.2  Griffierechten

Kosten van verweer zijn kosten die de onderzoeker maakt om zich te (kunnen) ver-
weren. Tot die kosten behoren volgens de minister de door de onderzoeker verschul-
digde griffierechten.180 Inderdaad ligt vergoeding van die kosten als kosten van ver-
weer voor de hand. Enkel in civiele procedures zijn griffierechten verschuldigd.181 In 
kantonzaken is de gedaagde partij geen griffierecht verschuldigd.182

3.3.2.2.3  Kosten van rechtsbijstand

In de parlementaire geschiedenis heeft de minister niet met zoveel woorden opge-
merkt dat de kosten die de onderzoeker maakt voor de inschakeling van een advocaat 
of gemachtigde – de kosten van rechtsbijstand – kwalificeren als kosten van verweer. 
Opgemerkt is wel dat de kosten die de onderzoeker maakt om zich te (kunnen) ver-
weren kosten van verweer betreffen.183 De onderzoeker die een advocaat of gemach-
tigde inschakelt om zijn belangen te behartigen in een aansprakelijkheidsprocedure 
maakt mijns inziens kosten om zich te (kunnen) verweren, kosten van verweer.184

Daarbij komt dat de minister een eventuele proceskostenveroordeling wel uitdruk-
kelijk kwalificeert als kosten van verweer, omdat het risico te worden veroordeeld in 
de proceskosten van de eiser zodanig samenhangt met het voeren van verweer door 
de onderzoeker, dat ook deze kosten voor rekening van de rechtspersoon moeten 
komen.185 Advocaatkosten en kosten van een gemachtigde kwalificeren (deels) als 
kosten die als onderdeel van een proceskostenveroordeling voor vergoeding in aan-
merking komen (art. 238-239 Rv). Als de kosten van de advocaat of gemachtigde 
van de eiser kwalificeren als kosten van verweer van de gedaagde (de onderzoeker), 
ligt het voor de hand de eigen kosten van een advocaat of gemachtigde van de onder-
zoeker ook als kosten van verweer van de onderzoeker te kwalificeren.

De onderzoeker kan zowel interne als externe kosten van rechtsbijstand maken. Is 
de onderzoeker bijvoorbeeld advocaat, dan kan hij ook intern – binnen zijn eigen 

180 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
181 Zie art. 3 e.v. WGBZ. De hoogte van het griffierecht is geregeld in de bijlage bij deze wet, waarnaar 

wordt verwezen in art. 3 lid 5 WGBZ.
182 Art. 4 lid 1 sub b en lid 2 sub a WGBZ.
183 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
184 Zo ook Buijn & Storm 2013, p. 1049. Vgl. ook OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. 

T. Salemink (Monitor Management).
185 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26. Zie hierover ook par. 3.3.2.2.4.
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organisatie – rechtsbijstand inschakelen. Deze interne kosten komen ook voor ver-
goeding in aanmerking.186

3.3.2.2.4  Proceskostenveroordeling

Naast zijn eigen proceskosten kan de onderzoeker als gedaagde in een civiele proce-
dure worden veroordeeld in de proceskosten van de eiser. Art. 237-241 Rv bevat een 
regeling voor de proceskostenveroordeling in de civiele procedure. De verplichting 
van de ene partij de proceskosten van de andere partij te voldoen berust op een sui 
generis verplichting die de wet op billijkheidsgronden oplegt.187 Aansprakelijkheid 
voor proceskosten berust niet op een aan de verliezende partij toe te rekenen onrecht-
matige gedraging.188 Ook als partijen geen proceskostenveroordeling vorderen, moet 
de rechter ambtshalve beslissen over de proceskosten.189 Dat is slechts anders als 
partijen uitdrukkelijk verklaren geen veroordeling van de wederpartij in de pro-
ceskosten te verlangen.190 Voor partijen bevat art. 237 Rv geen dwingend recht; zij 
kunnen een eigen verdeling van proceskosten overeenkomen.191 Zo kunnen partijen 
overeenkomen dat een van hen de proceskosten volledig voor zijn rekening neemt of 
ieder de eigen proceskosten draagt.192 Zegt de onderzoeker toe (een deel van) de pro-
ceskosten van de eiser te voldoen, dan is geen sprake van een proceskostenveroor-
deling die voor vergoeding op de voet van art. 2:350 lid 3 BW in aanmerking komt.

Wel komt de rechter steeds een matigingsbevoegdheid toe (art. 242 Rv).193 
Matigt de rechter een overeengekomen proceskostenverdeling, dan is mijns inziens 
wel sprake van een proceskostenveroordeling die voor vergoeding op grond van 
art. 2:350 lid 3 BW in aanmerking komt. De rechter kan de overeengekomen proces-
kostenverdeling niet matigen tot onder het bedrag van de krachtens de wet te begro-
ten proceskosten, of onder het bedrag van de buitengerechtelijke kosten die, gelet 
op de tarieven volgens welke zodanige kosten aan de opdrachtgevers gewoonlijk in 
rekening worden gebracht, jegens de wederpartij redelijk zijn. Wanneer van dit laat-

186 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 338; HR 1 juli 1993 (r.o. 3.5), NJ 1995/150, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/
NCB) met betrekking tot art. 6:96 lid 2 BW, waar art. 2:350 lid 3 BW bij aansluit.

187 Huydecoper 2007, p. 14, onder verwijzing naar HR 18 februari 2005 (r.o. 5.3.2), NJ 2005/216 (A/
Aegon).

188 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 36; HR 27 juni 1997 (r.o. 2.13), NJ 1997/651 (Vaston/Smith).
189 HR 26 januari 1933, NJ 1933/797, m.nt. P. Scholten; HR 28 november 1986 (r.o. 3.1), NJ 1987/380, 

m.nt. W.L. Haardt (RvdK/Milutinovic).
190 HR 12 juni 1936, NJ 1936/996 (Nederlandsche Trustmaatschappij/Paleis voor Volksvlijt); Hof 

’s-Gravenhage 7 november 1940, NJ 1941/273 (Friesche Levensverzekeringsmaatschappij/Staat).
191 HR 22 januari 1993 (r.o. 3.2), NJ 1993/597, m.nt. H.J. Snijders (Windward Islands Bank/Jongsma).
192 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2022/129.
193 Een matiging moet voldoende worden gemotiveerd, zie HR 28 januari 2000 (r.o. 4.3), NJ 2000/256 

(Maduro/Jie-A-Swie); HR 24 september 2004 (r.o. 3.4.4), NJ 2006/200 (Dryade/Staat); HR 
17 november 2006 (r.o. 4.3), NJ 2006/621 (Voedings Tuinbouw Nederland/The Greenery).
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ste sprake is, vergt in beginsel een beoordeling van de omvang van de verrichtingen 
en het gehanteerde uurtarief.194

Maken partijen geen afwijkende afspraken over de verdeling van de proceskos-
ten, of acht de rechter een overeengekomen proceskostenverdeling naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar (art. 6:248 lid 2 BW), dan staan de 
rechter de volgende mogelijkheden ten dienste. Wordt een van de partijen volledig 
in het (on)gelijk gesteld – het petitum van de dagvaarding is volledig (on)gelijk aan 
het dictum van het vonnis – dan wordt de in het ongelijk gestelde partij veroordeeld 
in de proceskosten van de in het gelijk gestelde partij. De proceshouding van par-
tijen speelt daarbij geen rol.195 Worden niet alle vorderingen integraal toegewezen 
of afgewezen – is met andere woorden sprake van wederzijds ongelijk, wat meestal 
het geval zal zijn – dan kan de rechter de proceskosten tussen partijen (deels) com-
penseren (art. 237 lid 1 Rv).196 De rechter wordt hier veel vrijheid in gelaten.197 Bij 
gedeeltelijk ongelijk kan de rechter compensatie van kosten ook achterwege laten, 
waartoe bijvoorbeeld aanleiding kan bestaan als een partij op een zeer ondergeschikt 
punt in het ongelijk is gesteld.198 Bij de beslissing al dan niet te compenseren, kan de 
rechter ook rekening houden met de proceshouding van partijen.199 De rechter mag 
bovendien – verplicht is hij daartoe niet200 – nodeloos aangewende of veroorzaakte 
kosten voor rekening laten van de partij die deze kosten aanwendde of veroorzaakte. 
Hiermee wordt voorkomen dat door de winnende partij gemaakte nodeloze kosten 
voor rekening van de verliezende partij komen.201 Een veroordeling van meer par-
tijen in de proceskosten brengt met zich dat deze partijen voor het geheel aansprake-
lijk en dus hoofdelijk verbonden zijn.202 In het uitzonderlijke geval dat verschillende 
onderzoekers worden veroordeeld in de proceskosten van de eiser, zijn zij dus hoof-
delijk verbonden.

Diverse kosten komen als proceskosten voor vergoeding in aanmerking. In de eer-
ste plaats gaat het daarbij om het salaris en de verschotten van een advocaat, als 
partijen alleen bij advocaat kunnen procederen, of een gemachtigde (art. 238-239 
Rv, waarover ook par. 3.3.2.2.3). Procedeert de wederpartij in persoon, dan komen 
wegens het bijwonen van de zitting noodzakelijke reiskosten, verblijfkosten en ver-

194 Vgl. Rapport Voorwerk II 2000, par. 8.2; Rapport BGK-integraal 2013, p. 16 (par. 8.2).
195 HR 30 september 2005 (r.o. 3.4), JOL 2005/228 (ECC/Cell One); Asser Procesrecht/Van Schaik 2 

2016/125.
196 Compensatie is hiernaast mogelijk op grond van familie-, huwelijkse en soortgelijke betrekking. Ik 

laat dit hierna verder onbesproken.
197 HR 22 januari 1988 (r.o. 9.2), NJ 1988/415 (Aruba/Van Kessel).
198 Hof Arnhem 18 november 1936, NJ 1937/493; HR 11 juni 1937, NJ 1938/141, m.nt. E.M. Meijers 

(Expeditie te Winkel en Oomes/Zimmern).
199 Sluijter 2011, p. 49.
200 HR 19 december 1958, NJ 1959/129 (Winters/Winters).
201 HR 23 december 1955, NJ 1956/164 (Stroes/Van Dun).
202 HR 17 maart 2000 (r.o. 3.3.2), NJ 2000/353 (Arturo Riva/Zannis).



174

3.3.2.2.4 De kosten van verweer van de onderzoeker

letkosten van de wederpartij voor vergoeding in aanmerking (art. 238 lid 1 Rv). Het 
salaris van een advocaat of gemachtigde wordt in beginsel forfaitair begroot op het 
liquidatietarief, waarbij het salaris afhankelijk is van de verrichte werkzaamheden 
en het financiële belang van de zaak. In kantonzaken en kort geding wordt gebruik-
gemaakt van een afwijkend liquidatietarief.203 Het liquidatietarief is slechts een niet 
bindende richtlijn waarvan rechters mogen afwijken,204 maar in de praktijk gebeurt 
dit zelden.205 Volgens Tuil dekt het liquidatietarief in standaardzaken en incassoza-
ken ongeveer 50-75% van de werkelijke kosten; in complexere zaken zou dit niet 
meer dan 10% zijn.206

Overigens kan in intellectuele eigendomszaken als bedoeld in art. 1019a Rv ook 
een ruimere of volledige proceskostenveroordeling worden uitgesproken (art. 1019h 
Rv).207 Ook bij toepassing van de deelgeschilprocedure – de aansprakelijkheidsproce-
dure voor schade geleden door dood of letsel – geldt een afwijkende kostenregeling (art. 
1019aa Rv). Ik wijs verder op art. 1018l Rv, dat een bijzondere regeling betreffende de 
proceskostenveroordeling in collectieve procedures bevat. Met dergelijke geschillen 
zal de onderzoeker niet spoedig worden geconfronteerd. Ook niet-naleving van art. 21 
Rv kan leiden tot een ruimere proceskostenveroordeling, waarover par. 5.3.3.

Als verschotten komen griffierechten, deurwaarderskosten, getuigentaxen en 
kosten van deskundigen voor vergoeding in aanmerking.208 Hoewel verschotten in 
art. 238 lid 1 Rv niet worden genoemd, komen de door de in persoon procederende 
partij gemaakte kosten voor verschotten ook voor vergoeding in aanmerking.209 
Wordt een partij veroordeeld in de proceskosten van de wederpartij, dan kan de rech-
ter bepalen dat het griffierecht tot betaling waarvan deze partij wordt veroordeeld 
niet hoger is dan het griffierecht dat van deze partij is geheven. Is deze partij ver-
weerder in een kantonprocedure, dan is geen griffierecht verschuldigd.210 De rechter 
kan dan bepalen dat de veroordeling in het griffierecht van de wederpartij is beperkt 
tot het griffierecht dat deze partij verschuldigd zou zijn geweest als hij de eiser was 
geweest. De rechter kan hiertoe besluiten als hij meent dat veroordeling tot betaling 
van het hogere griffierecht, gelet op de proceshouding van de in het gelijk gestelde 

203 Het Liquidatietarief rechtbanken en gerechtshoven, het Liquidatietarief kanton en de Aanbeveling 
tarieven kort gedingen kantonzaken en handelszaken zijn te raadplegen via www.rechtspraak.nl.

204 Het liquidatietarief is geen recht in de zin van art. 79 Wet RO, zodat over de toepassing daarvan in 
cassatie niet kan worden geklaagd, zie HR 3 april 1998 (r.o. 3.3), NJ 1998/571 (Lindeboom/Beus-
mans); HR 15 februari 2002 (r.o. 3.6), NJ 2002/197 (C/S).

205 Zie voor een overzicht bijv. Boot & Quist 2011; Sluijter 2011, p. 70 e.v. en p. 121 e.v.
206 Tuil 2010, p. 415.
207 Hierbij zij aangetekend dat bij de beoordeling van proceskosten wordt gebruikgemaakt van de Indi-

catietarieven in IE-zaken rechtbanken en Indicatietarieven in IE-zaken gerechtshoven, te raadplegen 
via www.rechtspraak.nl. Zie ook par. 3.3.4.7.

208 De Bruin, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 238 Rv, aant. 5 (2019) en art. 239 Rv, aant. 5 (2019); 
Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2022/128.

209 De Jong, Sdu Commentaar Burgerlijk procesrecht, art. 238 Rv (2020); Asser Procesrecht/Van 
Schaick 2 2022/128.

210 Art. 4 lid 1 sub b en lid 2 sub a WGBZ.
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partij, zal leiden tot een onbillijkheid van overwegende aard (art. 237 lid 5 Rv).211 
Als deurwaarderskosten komen kosten voor verrichte ambtshandelingen in aanmer-
king (art. 240 Rv). Deze ambtshandelingen zijn omschreven in art. 1 sub b Gerechts-
deurwaarderswet jo. art. 2 Gerechtsdeurwaarderswet en uitgewerkt in het Besluit 
tarieven ambtshandelingen gerechtsdeurwaarders. Getuigentaxen, de vergoedingen 
voor getuigen, worden op grond van art. 182 Rv vastgesteld in het proces-verbaal 
van het getuigenverhoor. In een civiele procedure kan de rechter op verzoek van een 
partij of ambtshalve ook een bericht of verhoor van een deskundige bevelen (art. 194 
lid 1 Rv). Het honorarium van de deskundige wordt door de rechter eerst bepaald bij 
voorschot. Daarbij kan de deskundige worden gevraagd zijn kosten te begroten.212 
Uitgangspunt is dat de eisende partij het voorschot van de deskundige financiert.213 
De rechter kan echter bepalen dat de wederpartij is of beide partijen zijn aangewezen 
tot financiering van het voorschot voor de deskundige (art. 195 Rv).214 Het gaat hier-
bij om een beslissing met een provisioneel karakter.215 De rechter kan ook afzien van 
het gelasten van een deskundigenonderzoek, indien de daartoe aangewezen partij het 
voorschot niet kan financieren.216 Na het uitbrengen van het deskundigenrapport, 
stelt de rechter de schadeloosstelling en het loon van de deskundige definitief vast 
(art. 199 lid 1 Rv).

Naast kosten gemaakt voorafgaand aan de uitspraak van de rechter, komen na de 
uitspraak ontstane kosten gemaakt om nakoming van de veroordeling te verkrijgen 
als onderdeel van een proceskostenveroordeling voor vergoeding in aanmerking.217 
Nakosten zijn bijvoorbeeld het nasalaris van een advocaat en de kosten van beteke-
ning van een vonnis door de deurwaarder.218 De rechter kan later worden verzocht 
deze kosten te begroten (art. 237 lid 4 Rv), of kan deze kosten reeds begroten bij het 
uitspreken van de proceskostenveroordeling. De civiele rechter kan daarbij gebruik-
maken van het hiervoor bestaande liquidatietarief.219

211 Zie hierover ook Kamerstukken II 2011/12, 33108, 3, p. 11.
212 De hoogte van het voorschot wordt bij voorkeur met partijen besproken, met name waar het een 

hoog voorschot betreft, of het voorschot in geen verhouding staat tot het belang van de zaak, zie HR 
5 maart 1999 (r.o. 3.3), NJ 1999/382 (Zingstra/Land van Cuijk); Pitlo/Rutgers & Krans 2014/148. 
Met Krans meen ik dat HR 13 september 2002 (r.o. 3.2.3 sub a en sub d), NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snij-
ders (Uiterlinde/Van Zijp) ook toepassing kan vinden bij een deskundigenbericht: een verzoek van de 
eiser die het voorschot moet financieren om maximering van de kosten van het deskundigenbericht 
mag de rechter slechts afwijzen op grond van een toereikende motivering.

213 Parl. Gesch. Nieuw bewijsrecht, p. 340. De eisende partij maakt immers de procedure aanhangig ter 
handhaving van een eigen civielrechtelijk belang.

214 De rechter kan hierbij een termijn stellen, en deze termijn een of meermalen verlengen, zie art. 20 Rv; 
art. 196 lid 1 Rv, waarover ook Parl. Gesch. Burgerlijk procesrecht, p. 373.

215 HR 30 juni 1995 (r.o. 3.1), NJ 1996/200, m.nt. H.E. Ras (Zingstra/Land van Cuijk).
216 Zoals in Hof Amsterdam 1 december 1988, NJ 1990/355 (Schijf/Metselaar).
217 HR 19 maart 2010 (r.o. 3.5), NJ 2011/237, m.nt. A.I.M. van Mierlo (N/Staat).
218 Haardt 1945, p. 115-116; De Groot & Hendrikse 2005, p. 47.
219 Art. 8 Liquidatietarief rechtbanken en gerechtshoven, te raadplegen via www.rechtspraak.nl. Het 

Liquidatietarief kanton voorziet hier niet in.
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Tussen de wettelijke regeling van proceskosten in art. 237-241 Rv en art. 6:96 lid 2 
sub b en sub c BW kan overlap bestaan, waar het de vergoeding van buitengerechte-
lijke, preprocessuele kosten betreft. Komt het tot een procedure, dan worden kosten 
ter voorbereiding van gedingstukken en ter instructie van de zaak begrepen in de 
salarissen en verschotten. Komt het echter niet tot een procedure, dan komen deze 
kosten voor zover redelijk voor vergoeding op grond van art. 6:96 lid 2 sub b en sub 
c BW in aanmerking, zo volgt uit art. 241 Rv en art. 6:96 lid 3 BW.220 De redelijke 
kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte (incassokosten), die nader wor-
den gespecificeerd in het Besluit vergoeding voor buitengerechtelijke incassokosten, 
zijn op grond van art. 6:96 lid 5 BW echter ook verschuldigd wanneer een procedure 
aanhangig is gemaakt.221

Onder de kosten ter voorbereiding van gedingstukken en ter instructie van de 
zaak die voor vergoeding op grond van art. 237-241 Rv in aanmerking komen vallen 
besprekingen met de cliënt, de bestudering van het dossier en toepasselijke literatuur 
en rechtspraak, de verzameling van benodigde feiten en gegevens, het sturen van een 
sommatie en het concipiëren van de dagvaarding.222 Kosten gemaakt in een andere 
procedure, met de bedoeling zich in een civiele procedure een gunstige uitgangspo-
sitie te verschaffen, vallen hier niet onder.223 Gemaakte buitengerechtelijke kosten 
die niet kwalificeren als kosten ter voorbereiding van gedingstukken en ter instruc-
tie van de zaak, kunnen voor aparte vergoeding in aanmerking komen, mits gevor-
derd.224 Een enkele, eenvoudige aanmaning is daartoe in ieder geval onvoldoende.225 
Het Rapport BGK-integraal 2013 bevat beleidsregels voor rechters dienaangaande, 
waaronder de volgende aanbeveling:

‘Wil er sprake zijn van afzonderlijk voor vergoeding in aanmerking komende kosten, 
dan zal het moeten gaan om verrichtingen die meer omvatten dan een enkele (eventueel 
herhaalde) aanmaning, het enkel doen van een – niet aanvaard – schikkingsvoorstel, het 

220 Zie ook Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 36, met verwijzingen; HR 3 april 1987 (r.o. 3.2), NJ 
1988/275, m.nt. C.J.H. Brunner (London Lancashire/Drenth); HR 14 januari 2005 (r.o. 3.9), NJ 
2007/482, m.nt. Jac. Hijma (onder NJ 2007/481) (Van Rossum/Fortis).

221 Op grond van de reikwijdte van art. 1 Besluit vergoeding voor buitengerechtelijke incassokosten 
heeft het besluit weinig relevantie voor aansprakelijkheidsprocedures tussen procespartijen en de 
onderzoeker. Ik laat dit hierom verder onbesproken.

222 De Groot & Hendrikse 2005, p. 16, met verwijzingen naar jurisprudentie; HR 14 januari 2005, 
NJ 2007/482, m.nt. Jac. Hijma (onder NJ 2007/481) (Van Rossum/Fortis); Asser Procesrecht/Van 
Schaick 2 2022/134. Vgl. ook Hof Amsterdam 9 december 1993 (r.o. 4.6), NJ 1994/750 (Elvia/Zie-
kenfonds).

223 HR 7 mei 1993 (r.o. 3.5.2-3.5.3), NJ 1993/657, m.nt. Th.W. van Veen & H.E. van Ras (Bakker/Staat).
224 HR 26 maart 1993 (r.o. 3.5), NJ 1995/42, m.nt. C.J.H. Brunner (Roozen/Berger). Zie over de grond-

slag voor vergoeding van deze kosten ook De Groot & Hendrikse 2005, p. 18-25.
225 Hof Arnhem 26 maart 1996 (r.o. 4.40), VR 1997/133 (Levob/Ziekenfonds Oostnederland); HR 11 juli 

2003 (r.o. 3.5), NJ 2003/566 (Stichting Vervroegd Uittreden Wonen/Stichting Sociaal Fonds Wonen). 
In Hof Leeuwarden 7 mei 1997 (r.o. 28-29), NJ 1998/292 (RZG/Savant) volstonden ook drie aanma-
ningsbrieven niet.
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inwinnen van eenvoudige inlichtingen of het op de gebruikelijke wijze samenstellen 
van het dossier. Een combinatie van (een) aanmaning(en) en het doen van (een) schik-
kingsvoorstel(len) of het daadwerkelijk voeren van schikkingsonderhandelingen kan 
wel tot toewijzing van buitengerechtelijke kosten leiden.’226

Het Rapport BGK-integraal 2013 voorziet hierbij in een forfaitaire vergoeding, 
waarbij wordt aangesloten bij art. 2 Besluit vergoeding voor buitengerechtelijke 
incassokosten.227 Gebruikmaking van dit forfaitair tarief ontslaat de rechter niet van 
de verplichting de buitengerechtelijke kosten aan een dubbele redelijkheidstoets te 
onderwerpen.228

Een proceskostenveroordeling omvat in beginsel een forfaitaire vergoeding. Partijen 
worden niet standaard veroordeeld in de werkelijke proceskosten van de wederpar-
tij. Onder buitengewone omstandigheden kan de rechter echter een ruimere of zelfs 
volledige proceskostenveroordeling toekennen, bij misbruik van procesrecht (art. 
3:13 BW jo. art. 3:15 BW) of onrechtmatig handelen (art. 6:162 BW).229 Hiervan 
is sprake als het instellen van een vordering, gelet op de evidente ongegrondheid 
ervan, in verband met de betrokken belangen van de wederpartij achterwege had 
behoren te blijven, wanneer de eiser zijn vordering baseert op feiten en omstandig-
heden waarvan hij de onjuistheid kende dan wel behoorde te kennen of op stellingen 
waarvan hij op voorhand moest begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden. Bij 
het aannemen hiervan past volgens de Hoge Raad terughoudendheid, gelet op het 
recht op toegang tot de rechter dat mede wordt gewaarborgd door art. 6 EVRM.230 
Een gevoerd verweer kan op gelijke grond misbruik van procesrecht of onrechtmatig 
handelen opleveren.231 In theorie kan de onderzoeker als verweerder dus worden 
veroordeeld in de werkelijke proceskosten van de eiser.

Indien sprake is van misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen, is sprake 
van een vordering tot schadevergoeding uit onrechtmatige daad, die is onttrokken 
aan de exclusieve en limitatieve regeling van art. 237-240 Rv.232 In dat geval moet 
volgens de Hoge Raad aan de hand van de ‘gewone regels’ worden beoordeeld of en 
in hoeverre de voor rekening van de wederpartij gekomen proceskosten een gevolg 
zijn van de aan de onrechtmatig handelende partij toerekenbare onrechtmatige 

226 Rapport BGK-integraal 2013, p. 16 en p. 28 (par. 8.3). De bepaling stemt inhoudelijk overeen met het 
Rapport Voorwerk II 2000, par. 8.3.

227 Rapport BGK-integraal 2013, p. 18-19. Anders nog Rapport Voorwerk II 2000, par. 9.4 (Aanbeveling II).
228 HR 27 april 2012 (r.o. 3.4.2), NJ 2012/277 (Groenegeest/Proosdij).
229 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 36, waarover ook HR 12 juni 2015 (r.o. 3.4.2), NJ 2016/380, m.nt. 

H.B. Krans; JOR 2016/17, m.nt. G.J.P. Molkenboer (K/Rabobank).
230 HR 29 juni 2007 (r.o. 4.5), NJ 2007/353 (Waterschap Regge en Dinkel/Milieutech Beheer); HR 

6 april 2012 (r.o. 5.1), NJ 2012/233 (Duka/Achmea).
231 HR 15 september 2017 (r.o. 5.3.4), NJ 2018/165, m.nt. S.D. Lindenbergh (Vehmeijer/Janssens).
232 HR 12 juni 2015 (r.o. 3.4.2), NJ 2016/380, m.nt. H.B. Krans; JOR 2016/17, m.nt. G.J.P. Molkenboer 

(K/Rabobank).
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daad.233 Tot de ‘gewone regels’ behoort bijvoorbeeld ook de matigingsbevoegdheid 
van de rechter uit art. 6:109 BW. Art. 6:109 lid 1 BW bepaalt dwingendrechtelijk:

‘Indien toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven omstandigheden 
waaronder de aard van de aansprakelijkheid, de tussen partijen bestaande rechtsverhou-
ding en hun beider draagkracht, tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden, kan 
de rechter een wettelijke verplichting tot schadevergoeding matigen.’

De in art. 6:109 lid 1 BW genoemde factoren zijn enuntiatief.234 Ook andere omstan-
digheden kunnen van belang zijn. Zo kan de omvang van de toegewezen hoofdsom 
een rol spelen bij de matiging van een proceskostenveroordeling.235 Matiging kan 
ook plaatsvinden ten behoeve van een rechtspersoon.236 De rechter dient terughou-
dend gebruik te maken van zijn matigingsbevoegdheid.237 De matiging mag op grond 
van art. 6:109 lid 2 BW bovendien niet geschieden tot een lager bedrag dan waarvoor 
de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering heeft gedekt.

Wordt een rechtsmiddel aangewend tegen een vonnis, dan geldt in de procedure die 
hierop volgt eveneens het bepaalde in art. 237-241 Rv. Enkel voor cassatie geldt een 
afwijkende regeling. Op grond van art. 418a Rv is de regeling van art. 237-241 Rv 
ook in cassatie van toepassing, maar art. 419 lid 4 Rv geeft de Hoge Raad de moge-
lijkheid hiervan af te wijken. De Hoge Raad geeft omtrent de kosten van het geding 
immers ‘zodanige uitspraak als hij vermeent te behoren’.

Volgens de minister moet een proceskostenveroordeling ook worden gerekend tot de 
kosten van verweer:

‘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 rechtspersoon moeten komen. De desbetreffende kosten reken ik tot de 
<<kosten van verweer>>.’238

De redengeving van de minister overtuigt mij onvoldoende. Een proceskostenveroor-
deling is een verplichting tot vergoeding van een doorgaans slechts forfaitair tarief. 

233 HR 15 september 2017 (r.o. 5.3.5), NJ 2018/165, m.nt. S.D. Lindenbergh (Vehmeijer/Jans-
sens). Zie voor een toepassing hiervan bijv. Rb. Amsterdam 2 mei 2018 (r.o. 4.38-4.42), 
ECLI:NL:RBAMS:2018:2948 (Sandcape/Kuwait Petroleum).

234 Asser/Sieburgh 6-II 2021/178 en 183.
235 Zo ook Rapport Voorwerk II 2000, par. 9.2. Vgl. HR 9 december 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/250 (Smit/

De Moor).
236 Parl. Gesch. Boek 6, p. 450-451.
237 HR 28 mei 1999 (r.o. 3.3.2), NJ 1999/510 (G/H).
238 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
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Zou de onderzoeker worden veroordeeld in de proceskosten van de eiser, dan betreft 
dit een in beginsel beperkte vergoeding. Die proceskostenveroordeling valt niet bui-
ten het normaal beroepsrisico van de onderzoeker. De onderzoeker wordt ook slechts 
in de proceskosten van de wederpartij veroordeeld als hij ten minste deels in het 
ongelijk wordt gesteld. Dat zal zijn in gevallen waarin de onderzoeker aansprakelijk 
is vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het 
onderzoek (art. 2:351 lid 5 BW; par. 3.2.3.2.2). De onderzoeker treft dan enig verwijt 
en het lijkt redelijk hem daarvoor te laten betalen. Ook bij compensatie van proces-
kosten vanwege gedeeltelijk (on)gelijk past een correctie uit billijkheidsoverwegin-
gen.239 Wanneer de onderzoeker misbruik maakt van procesrecht, onrechtmatig of in 
strijd met art. 21 Rv handelt, kan hij zijn gehouden een ruimere dan een forfaitaire 
of zelfs volledige proceskostenveroordeling te voldoen. In dergelijke situaties is dat 
echter een passend gevolg van de opstelling van de onderzoeker.

Hierbij komt dat een mogelijke proceskostenveroordeling kan worden verzekerd 
door een aansprakelijkheidsverzekering (tot een bepaald maximumbedrag, afhan-
kelijk van de polis).240 Die kosten van verzekering beschouwt de minister ook als 
kosten van verweer (par. 3.3.2.2.5). Wordt de onderzoeker veroordeeld in de proces-
kosten van de eiser, dan hoeft hij enkel deze kosten te dragen voor zover deze niet 
worden gedekt door zijn aansprakelijkheidsverzekering. Ik zou de veroordeling van 
de onderzoeker in de proceskosten van de eiser dan ook niet willen kwalificeren als 
kosten van verweer van de onderzoeker in de betekenis van art. 2:350 lid 3 BW.

3.3.2.2.5  Kosten van verzekering

In de parlementaire geschiedenis merkte de minister over de kwalificatie van de 
kosten van een aansprakelijkheidsverzekering het volgende op:

‘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 redelijkheid gemaakte kosten van verweer (vgl. het 
systeem van artikel 6:96 BW). Ik verwacht dat de rechtspersoon hieraan in de praktijk 
invulling zal kunnen geven doordat de rechtspersoon de kosten van een aansprakelijk-
heidsverzekering (ter dekking van de kosten van verweer) ten behoeve van de onder-
zoeker draagt.’241

De kosten van een aansprakelijkheidsverzekering die ook de kosten van verweer van 
de onderzoeker dekt komen dus voor vergoeding op de voet van art. 2:350 lid 3 BW 
in aanmerking. Aansprakelijkheidsverzekeringen bieden doorgaans dekking voor de 

239 Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
240 Sluijter 2011, p. 262.
241 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35-36. Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26 en 

p. 32.
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kosten van verweer. Zie over de verzekeringsmogelijkheden voor de onderzoeker 
nader par. 3.2.8.6.

3.3.2.2.6   Overige kosten van verweer

Tot slot is er een aantal overige kosten dat voor vergoeding als kosten van verweer in 
aanmerking komt. De onderzoeker kan bijvoorbeeld kosten maken voor de inscha-
keling van getuigen of deskundigen.242 Ook interne kosten komen daarbij voor 
vergoeding in aanmerking.243 Procedeert de onderzoeker voor de kantonrechter in 
persoon (art. 79 lid 1 Rv), dan komen zijn noodzakelijke reiskosten, verblijfkosten 
en verletkosten mijns inziens ook als kosten van verweer voor vergoeding in aanmer-
king.244 Ook de kosten van eigen werkzaamheden van de onderzoeker, voor zover 
deze kosten betrekking hebben op het informeren en instrueren van vertegenwoor-
digers in rechte en het bijwonen van besprekingen en mondelinge behandelingen in 
verband met een aansprakelijkheidsprocedure, ook na afloop van de benoeming van 
de onderzoeker, vallen onder het begrip kosten van verweer.245

3.3.2.3   Het begrip ‘redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer’

Voor vergoeding op de voet van art. 2:350 lid 3 BW komen slechts in aanmerking de 
redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer. Art. 2:350 lid 3 BW sluit 
daarmee aan bij art. 6:96 lid 2 BW, en bergt een dubbele redelijkheidstoets in zich. 
Daarbij wordt getoetst of het redelijk is dat kosten zijn gemaakt en of de hoogte van 
de kosten redelijk is.246 Ik bespreek beide onderdelen van de dubbele redelijkheids-
toets hierna gezamenlijk, omdat de onderdelen zich lastig van elkaar laten scheiden 
en bij de beoordeling van beide onderdelen dezelfde factoren een rol spelen.

Of de kosten van verweer redelijk en in redelijkheid gemaakt zijn vergt niet een 
beoordeling van de noodzakelijkheid van de gemaakte kosten.247 Het gaat bij de 
dubbele redelijkheidstoets niet om een beoordeling van wat achteraf beschouwd het 
beste of goedkoopste zou zijn geweest. Ook tevergeefs gemaakte kosten kunnen voor 
vergoeding in aanmerking komen.248 Als achteraf blijkt dat de kosten van verweer 
lager hadden kunnen uitvallen, of de ermee gemoeide werkzaamheden goedkoper 

242 Vgl. OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management).
243 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 338; HR 1 juli 1993 (r.o. 3.5), NJ 1995/150, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/

NCB) met betrekking tot art. 6:96 lid 2 BW, waar art. 2:350 lid 3 BW bij aansluit.
244 Zie ook art. 238 lid 1 Rv.
245 Vgl. OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management).
246 Parl. Gesch. Boek 6, p. 337; HR 3 april 1987 (r.o. 3.2), NJ 1988/275, m.nt. C.J.H. Brunner (London 

Lancashire/Drenth).
247 Bloembergen (onder 2) in zijn annotatie bij HR 16 oktober 1998, NJ 1999/196 (Amev/Staat). Zie 

ook HR 2 november 1962, NJ 1963/61, m.nt. L.J. Hijmans van den Bergh (De Jonge/Vezeno); HR 
23 januari 1987 (r.o. 4.2), NJ 1987/555, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Eilert/De Groot).

248 Keirse 2003, p. 284-285.
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konden worden verricht, kan dat op zichzelf niet leiden tot het oordeel dat de kosten 
van verweer niet redelijk of niet in redelijkheid gemaakt zijn.249

In de literatuur worden verschillende beoordelingsfactoren onderscheiden om te 
toetsen of is voldaan aan de dubbele redelijkheidstoets van art. 6:96 lid 2 BW. In 
de eerste plaats zijn dat de aard en omvang van de schade.250 De omvang van de op 
grond van art. 6:96 lid 2 BW voor vergoeding in aanmerking komende kosten kan 
worden afgewogen tegen de omvang van de schade, zo volgt uit Smit/De Moor.251 
Andere beoordelingsfactoren zijn de complexiteit van de zaak,252 het antwoord op 
de vraag of verweer is gevoerd of is te verwachten,253 of breder geformuleerd: de 
houding van partijen ten opzichte van elkaar.254 Wordt een beroep gedaan op rechts-
bijstand of deskundigheid, dan kunnen verder de aard van de werkzaamheden en de 
deskundigheid van degene die de werkzaamheden heeft verricht van belang zijn.255 
Ingeroepen expertise kan overbodig zijn in verband met de evidentie van het scha-
dekarakter. Ook kan de mogelijkheid de schade op eenvoudiger wijze vast te stel-
len een rol van betekenis spelen.256 Ik noem hier tot slot de relatieve verschillen in 
omgevingskosten. Afhankelijk van de omgeving waar een advocaat of deskundige is 
gevestigd, kunnen de vergoedbare kosten hoger of lager liggen.257

De regeling van art. 6:96 lid 2 BW voorziet in kostenallocatie ten gunste van de 
benadeelde, ten laste van de aansprakelijke.258 Bij toepassing van de regeling van 
de kosten van verweer in art. 2:350 lid 3 BW doet zich een andere situatie voor. Er 
vindt geen kostenallocatie plaats tussen de benadeelde en de aansprakelijke, maar 
tussen de aangesprokene en de rechtspersoon of een andere financier. Daarbij is niet 
van belang of de aangesprokene, de onderzoeker, daadwerkelijk aansprakelijk is. 

249 Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.7) voor HR 26 september 2014, NJ 2015/84, m.nt. S.D. Linden-
bergh (De Jonge/Scheper Ziekenhuis). Zie ook Keirse 2003, p. 283 en p. 286.

250 Kremer 1999, p. 17; Lindenbergh 2000, p. 22; Wildeboer 2008, p. 27-28. De omvang van de schade 
wordt ook wel uitgedrukt als ‘het (financiële) belang van de zaak’, zie Spier 1995, p. 57; Linden-
bergh, GS Schadevergoeding, art. 6:96 BW, aant. 11.4.8.1 (2021).

251 HR 9 december 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/250 (Smit/De Moor). Anders nog Rb. Rotterdam (ktr.) 
11 januari 1993 (r.o. 9), NJ 1993/501 (Van Ree/Stad Rotterdam Verzekeringen).

252 De Groot & Hendrikse 2005, p. 36-37, onder verwijzing naar Rb. Rotterdam (ktr.) 11 januari 1993 
(r.o. 5), NJ 1993/501 (Van Ree/Stad Rotterdam Verzekeringen). Zie ook Wildeboer 2008, p. 27; Lin-
denbergh, GS Schadevergoeding, art. 6:96 BW, aant. 11.4.8.1 (2021).

253 Kremer 1999, p. 17; Lindenbergh 2000, p. 22.
254 De Groot & Hendrikse 2005, p. 37 e.v. noemen dit ‘van een vrij aanzienlijk gewicht’. Vgl. ook Salo-

mons 1993/15.
255 Kremer 1999, p. 17; Lindenbergh 2000, p. 22. Zie ook Wildeboer 2008, p. 27; Lindenbergh, GS 

Schadevergoeding, art. 6:96 BW, aant. 11.4.8.1 (2021).
256 Salomons 1993/15.
257 Wildeboer 2008, p. 29, merkt op dat een in ‘het dure’ Amsterdam gevestigde curator doorgaans 

hogere kosten zal maken voor de huur van een kantoorpand, parkeertarieven, of het onderhoud van 
een werknemer dan een in Drenthe gevestigde curator. Datzelfde geldt uiteraard voor een ingescha-
kelde advocaat of deskundige, zie ook Wildeboer 2008, p. 31.

258 Kremer 1991, p. 26.
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Desalniettemin kunnen bovenstaande factoren mijns inziens dienstbaar zijn bij de 
beoordeling van de redelijkheid van de kosten van verweer van de onderzoeker. De 
minister indiceert dit ook, door in de memorie van toelichting bij de invoering van 
de wettelijke regeling van de kosten van verweer in art. 2:350 lid 3 BW op te mer-
ken dat met art. 2:350 BW wordt beoogd aan te sluiten bij het systeem van art. 6:96 
BW.259

Wanneer ik deze beoordelingsfactoren toepas op de hiervoor in par. 3.3.2.2 onder-
scheiden kosten van verweer, ontstaat het volgende beeld. Ten aanzien van gemaakte 
kosten voor griffierechten (par. 3.3.2.2.2) bestaat mijns inziens geen ruimte voor de 
Ondernemingskamer te oordelen dat de onderzoeker kosten maakt die niet redelijk 
of niet in redelijkheid gemaakt zijn en dientengevolge niet voor vergoeding op grond 
van art. 2:350 lid 3 BW in aanmerking komen. Griffierechten zijn immers verplicht 
verschuldigd en bestaan uit een vast bedrag.

Ten aanzien van de redelijkheid van gemaakte kosten van rechtsbijstand (par. 
3.3.2.2.3) kunnen meer vragen rijzen. Bloembergen en Spier menen dat de bena-
deelde ervoor heeft te zorgen dat de kosten die voor vergoeding op grond van art. 6:96 
lid 2 BW in aanmerking komen niet onnodig hoog oplopen.260 Volgens Bloembergen 
kan een benadeelde daartoe geen of minder dure rechtshulp inschakelen of de hulp 
in tijd of omvang binnen de perken houden, waarbij ook valt te denken aan het tijdig 
treffen van een schikking.261 Spier stelt een wat meer uitgewerkte benadering voor. Is 
sprake van een betrekkelijk gering belang, dan mag men niet te lang corresponderen. 
Blijkt het onmogelijk een schikking te bereiken, dan moet men spoedig de weg naar 
de rechter inslaan. Daarbij mag men vanaf de start rechtshulp inschakelen. Onder 
omstandigheden kan doorcorresponderen echter redelijk zijn, ondanks het betrek-
kelijk gering belang. Volgens Spier kan dat met name het geval zijn wanneer een 
redelijk uitzicht lijkt te bestaan dat partijen binnen afzienbare termijn en zonder dat 
relatief aanzienlijke extra kosten worden gemaakt, tot elkaar kunnen komen. Een 
gang naar de rechter zorgt dan enkel voor verdere overbelasting van het rechter-
lijk apparaat en kosten van verweer en mogelijk een proceskostenveroordeling voor 
de aangesprokene. Relatief aanzienlijke buitengerechtelijke bemoeienissen kunnen 
ook redelijk zijn als de aangesprokene de zaak (bewust) traineert, door bijvoorbeeld 
steeds onterecht de indruk te wekken dat een schikking binnen handbereik ligt. Daar-
door veroorzaakte extra kosten van de benadeelde zullen waarschijnlijk steeds rede-
lijk zijn. Voor zeer kleine vorderingen – waaronder incassovorderingen – stelt Spier 
een andere benadering voor, omdat de kosten hiervan disproportioneel kunnen zijn 
in verhouding tot het bedrag van de vordering. De benadeelde zal in dat geval niet 

259 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 36.
260 Vgl. ook De Groot & Hendrikse 2005, p. 37-39.
261 Conclusie A-G Bloembergen (nr. 3.3) voor HR 9 december 1994, NJ 1995/250 (Smit/De Moor).
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terstond rechtsbijstand mogen inschakelen, op straffe van slechts gedeeltelijke ver-
goeding van zijn kosten. Eerst dient hij zelf een poging te doen om de wederpartij tot 
betaling te bewegen. Wordt de vordering zonder goede grond van de hand gewezen, 
dan is het adiëren van een ‘specialist’ in beginsel wel redelijk. Hebben zijn buitenge-
rechtelijke bemoeienissen niet het beoogde resultaat, dan kan een procedure worden 
gestart. Een en ander geldt volgens Spier ook als deze kosten zijn gemaakt door een 
rechtsbijstandverzekeraar.262

Het betoog van Bloembergen en Spier ziet op de positie van de benadeelde die de 
aangesprokene in rechte betrekt. Anders dan art. 6:96 lid 2 BW voorziet art. 2:350 
lid 3 BW niet in kostenallocatie tussen de benadeelde en de aansprakelijke, maar tus-
sen de aangesproken onderzoeker en de rechtspersoon of een andere financier. Daar-
bij doet ook niet ter zake of de onderzoeker daadwerkelijk aansprakelijk is. Mijns 
inziens hoeft de onderzoeker niet op dezelfde wijze als de benadeelde op de voet van 
art. 6:96 lid 2 BW zijn kosten van rechtsbijstand te beperken. Steun hiervoor biedt 
de parlementaire geschiedenis, waarin de minister overwoog dat van de onderzoeker 
niet kan worden verlangd dat hij zich niet verweert tegen aansprakelijkstelling.263

Als hiervoor in par. 3.3.2.2.3 vermeld, komen ook interne kosten van rechtsbij-
stand voor vergoeding als kosten van verweer in aanmerking. Voor de toepassing 
van art. 6:96 lid 2 BW is wel betoogd dat gemaakte interne kosten enkel redelijk en 
in redelijkheid gemaakt zijn als het kosten betreft die normaal gesproken als externe 
kosten voor vergoeding in aanmerking komen.264 Lindenbergh noemt dat een verde-
digbaar criterium, tegen de achtergrond dat het de benadeelde op grond van art. 6:96 
lid 2 BW binnen de grenzen van de redelijkheid vrijstaat voor de inspanningen tegen 
betaling een externe kracht aan te trekken. Dit geldt naar mijn mening onverkort 
voor de onderzoeker die gebruikmaakt van rechtsbijstand. Is het de onderzoeker 
in redelijkheid toegelaten rechtsbijstand in te schakelen, en kiest hij voor interne 
rechtsbijstand, dan zijn de gemaakte kosten slechts redelijk voor zover die normaal 
gesproken als externe kosten voor vergoeding in aanmerking komen. De vraag naar 
wat redelijke en in redelijkheid gemaakte interne kosten van rechtsbijstand zijn, ver-
schuift daarmee naar wat redelijke en in redelijkheid gemaakte externe kosten van 
rechtsbijstand zijn.265

Bartman en Holtzer hebben de vraag opgeworpen of de aangesproken onder-
zoeker in voorkomende gevallen vrij is zijn eigen advocaat te kiezen.266 In begin-
sel komt de onderzoeker mijns inziens een vrije advocaatkeuze toe. Beperkingen 
zijn echter denkbaar. Van Haastert bespreekt in het kader van art. 6:96 lid 2 BW de 

262 Spier 1995, p. 56-57; Conclusie A-G Spier (nr. 4.48) voor HR 16 oktober 1998, NJ 1999/196, m.nt. 
A.R. Bloembergen (Amev/Staat).

263 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
264 Conclusie A-G Koopmans (nr. 13) voor HR 1 juli 1993, NJ 1995/150, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/

NCB); Hartlief & Tjittes 1994, p. 37.
265 Lindenbergh 2000, p. 23.
266 Bartman & Holtzer 2010, p. 84.
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situatie waarin een benadeelde woonachtig te Groningen kiest voor de behandeling 
van zijn zaak door een advocaat gevestigd te Maastricht. Niet alle gemaakte kosten 
kunnen dan als redelijk worden beschouwd. Datzelfde geldt mijns inziens voor de 
onderzoeker die op een dergelijke wijze handelt. Net zomin als een uurtarief van de 
ene advocaat onredelijk is, omdat een andere, ook goede advocaat een lager uurtarief 
rekent, is het als uitgangspunt echter niet onredelijk dat een benadeelde een advocaat 
inschakelt van (ver) buiten de eigen woonplaats, terwijl in of nabij die eigen woon-
plaats ook een ter zake deskundige advocaat is gevestigd.267

Denkbaar is ook dat de onderzoeker wisselt van advocaat. Ik meen dat de kosten 
van een opvolgende advocaat in beginsel pas als redelijke kosten voor vergoeding 
in aanmerking komen vanaf het moment dat de opvolgende advocaat als het ware 
de draad heeft opgepakt waar de vorige advocaat is gestopt. De tijd die de nieuwe 
advocaat nodig heeft gehad om zich in te lezen in het dossier komt dan voor eigen 
rekening van de onderzoeker.268 Dit kan anders zijn als het redelijk is dat de onder-
zoeker wisselt van advocaat, bijvoorbeeld wanneer zijn behandelend advocaat tucht-
rechtelijk verwijtbaar handelt.

Mijns inziens mag de Ondernemingskamer niet spoedig oordelen dat kosten van 
rechtsbijstand niet in redelijkheid zijn gemaakt. In het bijzonder zie ik daarvoor geen 
ruimte enkel wanneer de onderzoeker kosten van rechtsbijstand maakt als verplichte 
procesvertegenwoordiging niet verplicht is, zoals in strafzaken (art. 28 lid 1 Sv) en 
procedures voor de kantonrechter (art. 79 lid 1 Rv). Een beroep op rechtsbijstand 
door de onderzoeker kan ook dan redelijk zijn, in het bijzonder wanneer de onder-
zoeker ter zake zelf onvoldoende deskundig is.

Overigens hanteerde de Nederlandse Orde van Advocaten tot 1 januari 1997 een 
declaratietarief voor advocaten. In Van den Dorpel/NOG oordeelde de Rechtbank 
Amsterdam dat als redelijke kosten van een advocaat in het algemeen de kosten 
van dat declaratietarief kunnen worden beschouwd.269 Vanwege de door de overheid 
gewenste marktwerking is het calculatieschema en referentietarief, en daarmee een 
indicator wat redelijke kosten van een advocaat zijn, afgeschaft.270 Mijns inziens rei-
ken de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van rechtsbijstand verder dan de 
kosten van rechtsbijstand die als proceskostenveroordeling voor vergoeding in aan-
merking komen onder de regeling van art. 238-239 Rv. Een beperking tot de hoogte 
van de kosten van rechtsbijstand als onderdeel van een proceskostenveroordeling 
staat in de weg aan een effectieve werking van art. 2:350 lid 3 BW. Om dezelfde 
reden ligt aansluiting bij de uurtarieven van curatoren als neergelegd in de Reco-
fa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling mijns inziens niet voor 

267 Van Haastert 2000, p. 67.
268 Vgl. Van Haastert 2000, p. 66; RvT Schadeverzekeringsbedrijf 9 januari 1995 (r.o. 2), VR 1995/193; 

LSA Geschillencommissie 14 december 1998 (r.o. 4.6), kenbaar uit Lindenbergh e.a. 2000, p. 368-
372.

269 Rb. Amsterdam 30 mei 1990 (r.o. 4), NJ 1991/211 (Van den Dorpel/NOG).
270 Zie ook De Vries 2000, p. 95.
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de hand.271 De Recofa-richtlijnen houden bovendien geen rekening met regionale 
verschillen.272 Het is overigens ondoenlijk de modus, de mediaan of het gemiddelde 
van de door vraag en aanbod vastgestelde advocatentarieven vast te stellen en dat als 
redelijk te bestempelen. Van de onderzoeker of Ondernemingskamer kan ook niet 
worden verwacht dat hij dergelijk marktonderzoek verricht naar (het totaalbeeld van) 
de gebruikelijke tarieven van rechtsbijstand bij de keuze van een advocaat of bij de 
beoordeling van de redelijkheid van de advocaatkosten.273

Ten aanzien van de proceskostenveroordeling bestaat mijns inziens geen grond voor 
vergoeding hiervan als kosten van verweer (par. 3.3.2.2.4). In de beoordeling van 
de redelijkheid hiervan hoeft de Ondernemingskamer hierom mijns inziens niet te 
treden.

Ten aanzien van de kosten van verzekering (par. 3.3.2.2.5), bestaat niet steeds een 
keuzevrijheid voor de onderzoeker. De onderzoeker die reeds is verzekerd op grond 
van een beroepsaansprakelijkheidsverzekering of D&O-polis die voldoende dekking 
biedt, komt mijns inziens niet de vrijheid toe een tweede verzekering af te sluiten. 
De kosten van een tweede verzekering zijn dan niet in redelijkheid gemaakt (par. 
3.2.8.6).

Vragen over de redelijkheid van de kosten van verzekering kunnen ook ont-
staan wanneer een beroepsaansprakelijkheidsverzekering alle advocaten of accoun-
tants van het kantoor waarbij de onderzoeker is aangesloten dekking biedt, of een 
D&O-polis alle bestuurders en commissarissen van de rechtspersoon waar de onder-
zoeker bestuurder of commissaris is dekking biedt. Het is dan niet redelijk de volle-
dige verzekeringspremie op te voeren als kosten van verweer. Dat geldt ook wanneer 
de onderzoeker een verzekering afsluit die meer dekt dan de enkele aansprakelijk-
heid als onderzoeker.

Verder zal de premie van een verzekering oplopen, naarmate de verzekerde som 
hoger is. Bij de Rimari-polis heeft de onderzoeker bijvoorbeeld de keuze tussen vier 
verzekerde sommen. Bij de beoordeling van de redelijkheid van de gemaakte kosten 
van verzekering moet dan een rol spelen in hoeverre de onderzoeker in redelijkheid 
heeft gekozen voor een bepaalde premie en de daaraan gekoppelde verzekerde som. 
Bij een onderzoek naar een in omvang beperkte rechtspersoon lijkt het bijvoorbeeld 
niet redelijk om te kiezen voor de hoogste verzekerde som.

Tot slot kan de vraag worden gesteld tot wanneer het redelijk is kosten van verze-
kering te maken. Als uitgangspunt zou ik hierbij willen aanknopen bij het moment 
van definitieve vaststelling van de kosten van het onderzoek.274 Onder omstandig-
heden kan het echter niet redelijk zijn nog kosten van verzekering op te voeren als 

271 Art. 6.4 e.v. Recofa-richtlijnen.
272 Vgl. Wildeboer 2008, p. 29.
273 Vgl. De Vries 2000, p. 97.
274 Zie ook Van Hassel 2009, p. 5.
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kosten van verweer, wanneer het de onderzoeker duidelijk is dat er een kleine kans is 
op aansprakelijkstelling, bijvoorbeeld wanneer het onderzoek is afgerond en partijen 
de onderzoeker een exoneratie hebben verstrekt (par. 3.2.8.3).

Ten aanzien van de overige kosten van verweer (par. 3.3.2.2.6) geldt het volgende. Als 
een onderzoeker of zijn advocaat redelijk handelt door derden in te schakelen en kos-
ten maakt, zullen de daaraan verbonden kosten in de regel integraal voor vergoeding 
in aanmerking moeten komen, ook als de hiermee verkregen informatie en adviezen 
uiteindelijk geen rol (van betekenis) spelen.275 Door de onderzoeker verschuldigde 
getuigentaxen worden op grond van art. 182 Rv vastgesteld in het proces-verbaal van 
de zitting, en komen eveneens integraal voor vergoeding als redelijke en in redelijk-
heid gemaakte kosten van verweer in aanmerking. Voert de onderzoeker in een kan-
tonzaak zijn eigen verdediging, dan komen gemaakte reiskosten, verblijfkosten en 
verletkosten voor vergoeding in aanmerking. Bij de beoordeling van de redelijkheid 
van deze kosten kan onder meer een rol spelen in hoeverre deze kosten op grond van 
art. 238 lid 1 Rv voor vergoeding in aanmerking zouden komen.

Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt nog ‘in geval van geschil beslist de ondernemingskamer 
op verzoek van de meest gerede partij.’ In voorkomende gevallen kan de Onderne-
mingskamer op verzoek van de meest gerede partij – dat zal zijn de geënquêteerde 
rechtspersoon, een directe financier of de onderzoeker – geschillen beslechten, waar-
over par. 2.11. De Ondernemingskamer kan op deze wijze in geval van geschil beslis-
sen over of de kosten van verweer de dubbele redelijkheidstoets kunnen doorstaan.

3.3.2.4  Het begrip ‘gemaakte kosten van verweer’

Art. 2:350 lid 3 BW biedt een voorziening voor de ‘gemaakte kosten van verweer’. 
Mijns inziens moet art. 2:350 lid 3 BW niet zo worden uitgelegd dat een onderzoeker 
eerst aansprakelijk moet zijn gesteld, alvorens hij een beroep kan doen op de regeling 
van art. 2:350 lid 3 BW. Art. 2:350 lid 3 BW biedt een voorziening voor zowel gemaakte 
kosten van verweer als te maken kosten van verweer. Ten aanzien van art. 2:357 lid 6 
BW staat de Ondernemingskamer een vergelijkbare uitleg voor (par. 5.3.2.6).

3.3.2.5  Het begrip ‘kosten van verweer terzake de vaststelling van 
aansprakelijkheid vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag 
van de uitkomst van het onderzoek’

Art. 2:350 lid 3 BW biedt een grondslag voor verhaal van de kosten van verweer 
terzake de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege de uitvoering van het onder-

275 Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 1 februari 1989 (r.o. 4.7.3.11-4.7.3.12), VR 1989/180 (Delta Lloyd/Van 
Zeest); Van Haastert 2000, p. 67.
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zoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek. De kosten van verweer in een 
civielrechtelijke of strafrechtelijke procedure kunnen mijns inziens worden begrepen 
onder het bereik van art. 2:350 lid 3 BW. In civielrechtelijke en strafrechtelijke pro-
cedures kan immers de aansprakelijkheid van de onderzoeker worden vastgesteld. 
Zie over de strafrechtelijke aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker ook par. 
3.2.4. De kosten van verweer tegen een tuchtklacht zou ik niet onder art. 2:350 lid 3 
BW willen begrijpen. In een tuchtrechtelijke procedure wordt immers niet de aan-
sprakelijkheid van de beroepsbeoefenaar vastgesteld. In Portielje overwoog de Hoge 
Raad:

‘dat een tuchtrechtelijke procedure niet kan worden aangemerkt als een redelijke maat-
regel ter vaststelling van aansprakelijkheid, zodat niet kan worden gezegd dat de kos-
ten daarvan redelijke kosten zijn ter vaststelling van aansprakelijkheid als bedoeld in 
art. 6:96 lid 2, onder b [BW, PB].’276

Ruim twee jaar later voegde de Hoge Raad hieraan toe dat het in Portielje overwo-
gene op overeenkomstige wijze geldt met betrekking tot art. 6:96 lid 2 sub a BW. 
Als uitgangspunt moet worden aanvaard dat de kosten van een tuchtrechtelijke 
procedure niet kunnen worden beschouwd als redelijke kosten ter voorkoming of 
beperking van schade.277 De Hoge Raad laat de mogelijkheid open dat hiervan kan 
worden afgeweken op grond van bijzondere omstandigheden, maar daarvan zal niet 
spoedig sprake zijn.278 Met de gegrondbevinding van een tuchtklacht staat bovendien 
geen civielrechtelijke aansprakelijkheid vast wegens schending van een zorgvuldig-
heidsnorm.279 Wijkt het oordeel van de civiele rechter af van dat van de tuchtrechter, 
dan moet de civiele rechter zijn oordeel wel zodanig motiveren dat dit, ook in het 
licht van de beoordeling door de tuchtrechter, voldoende begrijpelijk is.280

In de memorie van toelichting bij de invoering van de wettelijke regeling van de 
kosten van verweer van de onderzoeker in art. 2:350 lid 3 BW wordt aangesloten bij 
het systeem van art. 6:96 BW.281 Hermans leidt hieruit af dat het begrip kosten van 
verweer ruim moet worden uitgelegd en dat daar ook redelijke kosten ter voorkoming 
of beperking van schade (art. 6:96 lid 2 sub a BW) en redelijke kosten ter vaststelling 
van schade en aansprakelijkheid (art. 6:96 lid 2 sub b BW) onder vallen. Dit brengt 
Hermans tot de conclusie dat ook kosten van verweer in een tuchtrechtelijke proce-

276 HR 10 januari 2003 (r.o. 3.3), NJ 2003/537, m.nt. W.M. Kleijn (Portielje).
277 HR 3 juni 2005 (r.o. 3.3.2), NJ 2005/324, m.nt. J.B.M. Vranken (Psychiater).
278 Vranken (onder 3) in zijn annotatie bij HR 3 juni 2005, NJ 2005/324 (Psychiater) noemt als wellicht 

de enige uitzondering het geval waarin een tuchtprocedure onvermijdelijk is, maar vraagt zich daarop 
direct af wanneer dat het geval kan zijn.

279 HR 15 november 1996 (r.o. 3.5), NJ 1997/151; JOR 1997/13 (Nederlands Trustkantoor voor Beleg-
ging en Financiering/Paardekooper & Hoffmann).

280 HR 12 juli 2002 (r.o. 3.6.3), NJ 2003/151, m.nt. F.C.B. van Wijmen.
281 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26.



188

3.3.2.6 De kosten van verweer van de onderzoeker

dure onder de reikwijdte van art. 2:350 lid 3 BW vallen.282 Ik ben dit niet met Her-
mans eens. Een tuchtrechtelijke procedure is geen redelijke maatregel ter vaststelling 
van aansprakelijkheid. De kosten daarvan vormen geen kosten in de zin van art. 6:96 
lid 2 sub a en sub b BW – het systeem waarbij art. 2:350 lid 3 BW aansluit. Ik meen 
hierom dat de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke procedure naar huidig recht 
niet voor vergoeding op grond van art. 2:350 lid 3 BW in aanmerking komen.283 Dat 
neemt niet weg dat dit onwenselijk is, en art. 2:350 lid 3 BW de onderzoeker meer 
bescherming zou bieden als hiervoor wel een grondslag zou bestaan. Wijziging van 
art. 2:350 lid 3 BW behoeft hierom mijns inziens aanbeveling.

3.3.2.6   Kosten van verweer zijn kosten van het onderzoek

Voor de introductie van de wettelijke regeling van de kosten van verweer in art. 2:350 
lid 3 BW op 1 januari 2013 bestond er geen aparte wettelijke grondslag om de kosten 
van verweer ten laste van de rechtspersoon te brengen.284 De Ondernemingskamer 
merkte de redelijke en in redelijkheid te maken kosten van verweer hiervoor evenwel 
aan als kosten van het onderzoek. In MEI verzocht de onderzoeker de Ondernemings-
kamer vast te stellen dat de rechtspersoon zou zijn gehouden zekerheid te stellen 
voor de redelijke en in redelijkheid te maken kosten van verweer als de onderzoeker 
aansprakelijk zou worden gesteld wegens de uitvoering van het onderzoek of het ver-
slag van de uitkomst van het onderzoek. De Ondernemingskamer oordeelde dat deze 
kosten van verweer in beginsel kunnen worden aangemerkt als kosten verbonden aan 
het uitoefenen van de betrokken functie, die ten laste van de rechtspersoon behoren 
te komen. De Ondernemingskamer merkte de kosten van verweer dus aan als kosten 
van het onderzoek.285 Ook de minister lijkt de redelijke en in redelijkheid gemaakte 
kosten van verweer als kostenpost onder de kosten van het onderzoek te scharen.286

Uit de tekst van art. 2:350 lid 3 BW zou evenwel kunnen worden afgeleid dat de 
kosten van verweer los van de kosten van het onderzoek moeten worden bezien.287 
Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt immers: ‘De rechtspersoon betaalt de kosten van het 
onderzoek alsmede [onderstreping toegevoegd, PB] de redelijke en in redelijkheid 
gemaakte kosten van verweer (…)’. Verder kan de onderzoeker ook nog aansprake-
lijk worden gesteld en kosten van verweer maken na deponering van het onderzoeks-
verslag, nadat de kosten van het onderzoek zijn vastgesteld.288 Een verhoging van het 
onderzoeksbudget kan dan niet meer worden verzocht (par. 2.6.2).

282 Hermans 2017, p. 209; Hermans 2018, p. 413.
283 Zie ook mijn annotatie (onder 6-7) bij OK 5 augustus 2019, JOR 2019/222 (Rabat).
284 Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van het recht van enquête, Stb. 2012, 274; Stb. 2012, 305.
285 OK 14 oktober 2011 (r.o. 2.1; 2.2; dictum), JOR 2012/10, m.nt. P.D. Olden (MEI).
286 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35-36.
287 In die zin Hermans 2017, p. 210-211; Hermans 2018, p. 413. Vgl. ook Van Bekkum 2022, p. 647.
288 Hermans 2017, p. 210 noemt dat waarschijnlijker dan een aansprakelijkstelling tijdens het onder-

zoek.
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Met de Ondernemingskamer en de minister zou ik de kosten van verweer als onkos-
ten van de onderzoeker, en daarmee kosten van het onderzoek willen begrijpen.289 
Om vergoeding van die kosten mogelijk te maken zou de onderzoeker mijns inziens 
de bevoegdheid moeten toekomen ook na deponering van het onderzoeksverslag een 
verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken (par. 2.6.2). De Ondernemings-
kamer moet de kosten van het onderzoek dan nog niet definitief hebben vastgesteld, 
waarover ook par. 2.8.4.

Ter illustratie wijs ik hier nog op de wettelijke regeling van Curaçao en Sint Maar-
ten. Jager heeft voor het (inmiddels oude) recht naar Curaçao en het huidige recht 
naar Sint Maarten verdedigd dat onder de onkosten als in die enquêteregelingen 
begrepen ook de kosten van verweer moeten worden verstaan. Dit omdat bepalingen 
als bedoeld in de vierde volzin van art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:351 lid 5 BW hier 
ontbreken.290 Art. 2:274 lid 3 CBW voorziet inmiddels in de vergoeding van bijko-
mende kosten die in redelijkheid niet voor rekening van de onderzoeker behoren te 
blijven. Daaronder worden ook de kosten van verweer van de onderzoeker begrepen, 
zo volgt uit de parlementaire geschiedenis. De Curaçaose wetgever kwalificeert die 
kosten niet als ‘gebruikelijke ‘onkosten”.291

3.3.3     Gebreken van de regeling van de kosten van verweer

Art. 2:350 lid 3 BW biedt de Ondernemingskamer slechts de mogelijkheid de kosten 
van verweer van de onderzoeker ten laste van de rechtspersoon te brengen. Voor 
de onderzoeker ontstaat echter een gat in de rechtsbescherming bij financieringson-
macht ten aanzien van de kosten van verweer van de onderzoeker aan de zijde van de 
rechtspersoon, vanwege een (naderend) faillissement.

Uit Decidewise volgt dat de kosten van het onderzoek in faillissement niet kwali-
ficeren als boedelschuld (par. 6.7.3.2).292 De kosten van verweer vormen onderdeel 
van de kosten van het onderzoek (par. 3.3.2.6) en daarmee evenmin boedelschuld 
in faillissement. De (curator van de) rechtspersoon hoeft de kosten van verweer dus 
slechts als concurrente schuld te voldoen, en een onderzoeker zal zijn kosten van 
verweer bij een boedeltekort niet (volledig) vergoed zien.

Komt het tot een civiele aansprakelijkheidsprocedure, dan kan de onderzoeker 
mogelijk een deel van zijn gemaakte kosten van verweer vergoed krijgen via een pro-
ceskostenveroordeling. Behoudens gevallen van misbruik van procesrecht, onrecht-

289 Zo ook Jager 2019, p. 424.
290 Jager 2014, p. 84, voetnoot 403.
291 Staten van Curaçao 2017/18, Landsverordening nadere wijziging Boek 2 BW, Memorie van Toelich-

ting (nr. 3), nr. 332/333-38.
292 HR 24 juni 2005 (r.o. 3.4), NJ 2005/382; JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise), 

bevestigd in HR 9 december 2005 (r.o. 3.2-3.3), NJ 2006/174; JOR 2006/3 (Landis).



190

3.3.4.1 De kosten van verweer van de onderzoeker

matig handelen,293 of mogelijk niet-naleving van art. 21 Rv, is deze proceskostenver-
oordeling echter in beginsel beperkt tot een forfaitaire vergoeding.

Voor de juiste toepassing van het enquêterecht is het verder van belang dat er 
voldoende geschikte personen bereid zijn de functie van onderzoeker te vervullen. 
Een afweging daarbij kan zijn of de mogelijke kosten van verweer tegen aansprake-
lijkstelling door de onderzoeker zelf zouden moeten worden gedragen. Voorstelbaar 
is verder dat de onderzoeker in een individuele enquêteprocedure verzoekt uit zijn 
functie te worden ontheven, indien hij onverhaalbare kosten van verweer maakt. Dit 
brengt kosten en tijdverlies met zich, voor de rechtspersoon of een ander die de kos-
ten van het onderzoek financiert of voor de onderzoeker. Diens ontheffing voorkomt 
overigens niet dat de onderzoeker later in een aansprakelijkheidsprocedure wordt 
betrokken en overhaalbare kosten van verweer maakt. Verder is er het gevaar dat de 
onderzoeker bij (dreiging met) aansprakelijkstelling handelt conform de wensen van 
diegene die dreigt met aansprakelijkstelling of de onderzoeker aansprakelijk stelt, ter 
voorkoming van het maken van onverhaalbare kosten van verweer. Het handelen van 
de onderzoeker dient dan niet noodzakelijk het belang van het onderzoek.

3.3.4 Instrumenten ter zekerheidstelling van de kosten van verweer van de 
onderzoeker

3.3.4.1 Inleiding

De kosten van verweer van de onderzoeker vormen mijns inziens onderdeel van de 
kosten van het onderzoek (par. 3.3.2.6). Voor de kosten van het onderzoek beveelt 
de Ondernemingskamer doorgaans zekerheidstelling (par. 2.7.1). Het bedrag voor 
de kosten van het onderzoek waarvoor zekerheid is gesteld dient hierom naar mijn 
mening mede ter zekerheidstelling van de kosten van verweer van de onderzoeker. In 
par. 2.7.4 stel ik voor om het beheer van het bedrag voor de kosten van het onderzoek 
waarvoor zekerheid is gesteld bij de Ondernemingskamer neer te leggen, waartoe 
dan mijns inziens ook de kosten van verweer van de onderzoeker dienen te worden 
gerekend.

De onderzoeker kan hiernaast trachten de vergoeding van zijn kosten van verweer 
veilig te stellen. Ik bespreek hierna de toepasbaarheid van een zevental in de jurispru-
dentie toegepaste en in de literatuur voorgestelde mogelijkheden ter zekerheidstelling 
van de kosten van verweer van de onderzoeker: de vrijwaring van de onderzoeker 
(par. 3.3.4.2), de verzekering van de onderzoeker (par. 3.3.4.3), de kwalificatie van 
de kosten van verweer als boedelschuld (par. 3.3.4.4), de verplichte financiering van 
de kosten van verweer van de onderzoeker door de Staat (par. 3.3.4.5), de gebruik-
making van een Stichting Rimari-solidariteitsfonds (par. 3.3.4.6), de uitsluiting van 

293 HR 29 juni 2007 (r.o. 4.5), NJ 2007/353 (Waterschap Regge en Dinkel/Milieutech Beheer); HR 
6 april 2012 (r.o. 5.1), NJ 2012/233 (Duka/Achmea).
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aansprakelijkheid bij onvoldoende zekerheidstelling (par. 3.3.4.7) en de verplichte 
financiering van de kosten van verweer van de onderzoeker door een ander dan de 
rechtspersoon (par. 3.3.4.8). Instrumenten die (eveneens) tot doel hebben de moge-
lijkheden van (dreiging met) aansprakelijkstelling en de vaststelling van aansprake-
lijkheid van de onderzoeker te voorkomen besprak ik reeds in par. 3.2.8.

3.3.4.2  Vrijwaring van de onderzoeker

Onder een vrijwaring versta ik hier, anders dan in par. 3.2.8.5, de toezegging van 
de geënquêteerde rechtspersoon of een of meer partijen bij de enquêteprocedure de 
onderzoeker financieel te compenseren voor ten minste zijn redelijke en in rede-
lijkheid gemaakte kosten van verweer terzake de vaststelling van aansprakelijkheid 
vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het 
onderzoek. Art. 2:350 lid 3 BW neemt financiering van deze kosten door de rechts-
persoon tot uitgangspunt. Een vrijwaring die verder strekt dan de redelijke en in 
redelijkheid gemaakte kosten van verweer, en dus ook niet redelijke of niet in rede-
lijkheid gemaakte kosten van verweer vergoedt, komt in strijd met de redelijkheid en 
billijkheid van art. 6:2 BW en art. 6:248 BW. Voor de vrijwaring voor de kosten van 
verweer geldt verder hetzelfde als voor de vrijwaring voor de kosten van aansprake-
lijkheid, als beschreven in par. 3.2.8.5.

3.3.4.3  Verzekering van de onderzoeker

Evenals een vrijwaring (par. 3.3.4.2) kan een aansprakelijkheidsverzekering of 
rechtsbijstandverzekering dekking bieden voor de kosten van verweer van de onder-
zoeker. De mogelijkheid van verzekering is in de parlementaire geschiedenis ook 
genoemd. De minister overwoog te verwachten dat de rechtspersoon uitvoering kan 
geven aan zijn verplichting op grond van art. 2:350 lid 3 BW door middel van een 
verzekering.294 De bevoegdheid van een onderzoeker tot het afsluiten van een aan-
sprakelijkheidsverzekering moet denk ik worden begrepen steeds te zijn gelegen in 
zijn benoeming. Zie voor een nadere bespreking van de verzekeringsmogelijkheden 
voor de onderzoeker par. 3.2.8.6. 

3.3.4.4  Kwalificatie van de kosten van verweer als boedelschuld

Om verhaal van de kosten van verweer van de onderzoeker veilig te stellen, zou 
ook kunnen worden overwogen deze kosten te kwalificeren als (eventueel super-
preferente) boedelschuld. Aangenomen mag worden dat de kosten van verweer, als 
onderdeel van de kosten van het onderzoek (par. 3.3.2.6), naar huidig recht niet kwa-
lificeren als boedelschuld (par. 6.7.3.2).

294 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35-36; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26 en p. 32.
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Een wettelijke kwalificatie van de kosten van verweer van de onderzoeker als 
boedelschuld is mijns inziens het overdenken waard. De onderzoeker kan in faillis-
sementssituaties zijn kosten van verweer dan met voorrang verhalen op de boedel 
van de rechtspersoon. Dit sorteert uiteraard enkel effect wanneer de vereffening van 
de rechtspersoon nog niet is afgerond (behoudens de mogelijkheid van heropening 
van het faillissement als bedoeld in art. 2:23c lid 1 BW) en voldoende middelen 
beschikbaar zijn om de vordering van de onderzoeker te kunnen betalen. Nadeel van 
die oplossing is uiteraard wel dat de verhaalsmogelijkheden van andere schuldeisers 
hierdoor kunnen worden gefrustreerd.

3.3.4.5  Verplichte financiering van de kosten van verweer van de onderzoeker 
door de Staat

In de literatuur is wel verdedigd dat de Staat de kosten van verweer van de onder-
zoeker zou moeten dragen, in ieder geval bij faillissement van de rechtspersoon.295 
Verder is wel gesuggereerd dat de Staat een onderzoeker bij een aansprakelijkstelling 
terzijde zou moeten staan, door hem de landsadvocaat ter beschikking te stellen. 
Willems noemt dat ‘een vorm van rechtsbijstandsverzekering zonder premiebeta-
ling’.296 Verplichte financiering van de kosten van verweer van de onderzoeker door 
de Staat kan de onderzoeker zekerheid bieden in faillissementssituaties, wanneer de 
rechtspersoon noch andere bij de enquêteprocedure betrokken partijen de kosten van 
verweer van de onderzoeker vrijwillig willen financieren.

De minister liep in het verleden echter niet warm voor financiering door de Staat. 
Hij wijst het dragen van de kosten van verweer van de onderzoeker door de Staat 
van de hand, omdat een enquêteprocedure in de regel niet wordt gevoerd vanuit een 
algemeen belang. Een enquête vindt plaats in het belang van de rechtspersoon en 
de daarbij betrokken belanghebbenden. Daarom is volgens de minister gerechtvaar-
digd dat de kosten van verweer worden neergelegd bij de rechtspersoon (en daarmee 
indirect ook bij de belanghebbenden).297 Kritisch hierover zijn Bartman en Holtzer. 
Zij wijzen er terecht op dat een goed functioneren van het enquêterecht als zodanig 
wel degelijk in het algemeen belang is. Het enquêterecht is niet uitvoerbaar zonder 
een goed functioneren van door de rechter benoemde personen en de beschikbaar-
heid van voldoende gekwalificeerd personeel van waaruit die benoemingen kunnen 
plaatsvinden.298 Met de bepaling dat de kosten van verweer door de rechtspersoon 
worden gedragen, wordt de druk die uitgaat van aansprakelijkstelling en mogelijk 
daaruit voortvloeiende beslaglegging op het privévermogen van de onderzoeker niet 
weggenomen.299

295 Van Hassel 2009, p. 5; Hermans 2017, p. 212; Hermans 2018, p. 413.
296 Willems, in: Faasse e.a. 2006, p. 24. Zie ook Holtzer 2002, p. 37; Bartman & Holtzer 2010, p. 84.
297 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35.
298 Zie ook Van Hassel 2009, p. 6.
299 Bartman & Holtzer 2010, p. 84.
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3.3.4.6  Gebruikmaking van een Stichting Rimari-solidariteitsfonds

Vanuit de Stichting Rimari is verder nagedacht over de instelling van een solida-
riteitsfonds, waaraan bij de Stichting Rimari betrokken onderzoekers een peri-
odieke bijdrage betalen, die zij kunnen afwenden op de rechtspersoon. In faillis-
sementssituaties zou de onderzoeker zijn kosten van verweer kunnen verhalen op 
dit solidariteitsfonds. Ik vermoed dat art. 2:350 lid 3 BW een voldoende wettelijke 
grondslag kan vormen voor doorbelasting van fondsbijdragen aan de rechtspersoon. 
Het gebruik van het solidariteitsfonds omvat eigenlijk een eigen verzekeringsiniti-
atief voor faillissementssituaties. Omdat verzekeringspremies ingevolge art. 2:350 
lid 3 BW eveneens aan de rechtspersoon in rekening kunnen worden gebracht (par. 
3.3.2.2.5), zie ik niet waarom dit voor de aan het solidariteitsfonds verschuldigde 
bijdragen anders zou moeten zijn. Voorstelbaar is dat een onderzoeker in voorko-
mende gevallen besluit af te zien van een bijdrage aan het solidariteitsfonds, waar hij 
meent dat voldoening van zijn kosten van verweer op andere wijze voldoende zeker 
is gesteld. Daarmee zou de onderzoeker dan ook afstand doen van zijn recht om een 
beroep te doen op het solidariteitsfonds, mocht hij in een latere faillissementssituatie 
toch kosten van verweer maken.

3.3.4.7  Uitsluiting van aansprakelijkheid bij onvoldoende zekerheidstelling

De wetgever zou de mogelijkheid van civielrechtelijke aansprakelijkstelling van de 
onderzoeker kunnen uitsluiten voor situaties waarin hun kosten van verweer onvol-
doende zeker zijn gesteld.300 Een dergelijke oplossing gaat mij echter te ver. Uit-
sluiting van de mogelijkheid van aansprakelijkstelling van de onderzoeker kan tot 
gevolg hebben dat partijen een mogelijkheid van gerechtvaardigd schadeverhaal 
wordt onthouden. Als de normerende werking van het aansprakelijkheidsrecht ont-
breekt, kunnen belanghebbenden het enquêterecht ook als oncontroleerbaar ervaren 
en dit (in beginsel) effectieve middel gaan vermijden.301 Het strafrecht en tuchtrecht 
blijven in dit voorstel bovendien van toepassing op de onderzoeker.

Mijns inziens zouden bij de enquêteprocedure betrokken partijen die de onder-
zoeker aansprakelijk willen stellen ook te ver worden afgehouden van hun recht de 
onderzoeker aansprakelijk te stellen, als zij eerst zijn kosten van verweer dienen te 
financieren, en is een dergelijke maatregel niet proportioneel. Het past in het alge-
meen ook niet goed in het stelsel van ons burgerlijk procesrecht procespartijen te 
verplichten de proceskosten van de wederpartij reeds op voorhand te financieren.302

300 Josephus Jitta 2020b, p. 734-735, die hieraan gekoppeld een aan art. 1019h Rv vergelijkbare regeling 
voor de verdeling van proceskosten voorstelt. Verliest de eiser of verzoeker de procedure, dan kan 
deze in het voorstel van Josephus Jitta worden veroordeeld in de werkelijk door de onderzoeker 
gemaakte kosten van verweer.

301 Borrius 2018, p. 438.
302 Vgl. nog wel art. 224 Rv.
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3.3.4.8  Verplichte financiering van de kosten van verweer van de onderzoeker 
door een ander dan de rechtspersoon

Art. 2:350 lid 3 BW staat er naar mijn mening niet aan in de weg dat de onderzoeker 
poogt zijn kosten van verweer te verhalen op een ander dan de rechtspersoon. Mijns 
inziens biedt art. 2:350 lid 3 BW de Ondernemingskamer echter weinig ruimte om 
een ander dan de geënquêteerde rechtspersoon te verplichten tot financiering van de 
kosten van verweer van de onderzoeker. Naar mijn mening kan de Ondernemingska-
mer slechts anderen dan de rechtspersoon indirect verplichten de kosten van verweer 
van de onderzoeker te financieren, waar de Ondernemingskamer een procespartij een 
verbod oplegt op straffe van een dwangsom, met als doel verdere tegenwerking van 
de onderzoeker of OK-functionarissen door deze procespartij tegen te gaan. Verbeurt 
deze procespartij een dwangsom ten gunste van de rechtspersoon, dan kunnen daar-
mee de kosten van verweer van de onderzoeker indirect worden gefinancierd (par. 
3.2.8.8 en par. 6.4.3).

De toelating van ruimere verplichte financiering van de kosten van verweer van 
de onderzoeker door een ander dan de rechtspersoon kan een oplossing bieden voor 
financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon ten aanzien van de kos-
ten van verweer van de onderzoeker. Mijns inziens zouden bij de enquêteprocedure 
betrokken partijen die de onderzoeker aansprakelijk willen stellen echter te ver wor-
den afgehouden van hun recht de onderzoeker aansprakelijk te stellen, als zij eerst 
zijn kosten van verweer dienen te financieren, en is een dergelijke maatregel niet 
proportioneel. Het past in het algemeen ook niet goed in het stelsel van ons bur-
gerlijk procesrecht procespartijen te verplichten de proceskosten van de wederpartij 
reeds op voorhand te financieren. Beter voorstelbaar is dan wellicht de creatie van 
een ruime mogelijkheid – ruimer dan een forfaitaire vergoeding – voor verhaal van 
gemaakte kosten van verweer van de onderzoeker op diegene die dreigt met aanspra-
kelijkstelling of de onderzoeker aansprakelijk stelt, naar achteraf blijkt onterecht. 
Die oplossing heeft uiteraard als nadeel dat de onderzoeker zijn kosten van verweer 
zal moeten voorschieten, en een incassorisico loopt. Ook daarmee blijft een risico 
van onverhaalbare kosten van verweer voor de onderzoeker bestaan.
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DE BELONING VAN OK-FUNCTIONARISSEN

4.1  Inleiding

Ingevolge art. 2:357 lid 4 BW kan de Ondernemingskamer aan degenen die zij tij-
delijk aanstelt tot bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen, een beloning 
ten laste van de rechtspersoon toekennen. De beloning van OK-functionarissen 
omvat hun honorarium en onkosten, waaronder hun kosten van verweer in geval 
van (dreiging met) aansprakelijkstelling. In dit hoofdstuk bespreek ik de beloning 
van OK-functionarissen; de door OK-functionarissen gemaakte kosten van verweer 
staan centraal in hoofdstuk 5. Ik onderzoek waaruit de beloning van OK-functiona-
rissen bestaat, hoe deze beloning wordt vastgesteld en op welke manier rekening en 
verantwoording van deze beloning plaatsvindt. De wettelijke regeling van de belo-
ning van OK-functionarissen wijkt af van de wettelijke regeling van de kosten van 
het onderzoek, waarover hoofdstuk 2.

Hierna bespreek ik eerst de bevoegdheid van de Ondernemingskamer 
OK-functionarissen te benoemen bij onmiddellijke voorziening en eindvoorziening 
(par. 4.2), de toepasselijkheid van art. 2:357 lid 4 BW op bij onmiddellijke voorzie-
ning benoemde OK-functionarissen (par. 4.3) en de taak van OK-functionarissen 
(par. 4.4). Ik zet vervolgens de verschillende voor vergoeding in aanmerking komende 
kosten van OK-functionarissen uiteen (par. 4.5). De omgang met de beloning van 
OK-functionarissen verloopt doorgaans conform een vast procedé. Ik bespreek 
achtereenvolgens de vereiste toewijzingsbeschikking van de Ondernemingskamer 
(par. 4.6), de verplichting tot zekerheidstelling voor de financiering van de belo-
ning van OK-functionarissen (par. 4.7), de vaststelling van de vergoeding van 
OK-functionarissen (par. 4.8) en de gevolgen van beroep in cassatie (par. 4.9). 
Hierna bespreek ik de verplichting van OK-functionarissen tot het afleggen van 
rekening en verantwoording (par. 4.10) en schenk ik kort aandacht aan de moge-
lijkheid van geschilbeslechting door de Ondernemingskamer over de beloning van 
OK-functionarissen (par. 4.11). Tenzij anders aangegeven, breng ik in dit hoofdstuk 
geen onderscheid aan tussen bij onmiddellijke voorziening en bij eindvoorziening 
benoemde OK-functionarissen.
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Ik merk nog op dat art. 2:357 lid 4 BW ook analoge toepassing vindt buiten het 
enquêterecht.1 Hierover handelt dit hoofdstuk verder niet. In dit hoofdstuk gaat 
ook geen aandacht uit naar het enquêterecht van Aruba, de BES-eilanden, Curaçao, 
Sint Maarten en Suriname, nu de hier geldende enquêteregelingen geen specifieke 
bepalingen bevatten ten aanzien van de beloning van OK-functionarissen.2 Tot slot 
bespreek ik in dit hoofdstuk niet de gevolgen voor (de bezoldiging van) functionaris-
sen die door de Ondernemingskamer worden geschorst of ontslagen.3

4.2  Benoeming van OK-functionarissen bij onmiddellijke voorziening of 
bij eindvoorziening

Naar huidig recht kan de Ondernemingskamer zowel bij onmiddellijke voorziening 
als bij eindvoorziening OK-functionarissen benoemen. Op aangeven van Haardt en 
Van der Grinten4 ontwierp de Commissie Verdam voor het eerst een wettelijke 
regeling voor eindvoorzieningen in het enquêterecht in art. 54-54c WvK (voorstel), 
onder meer inhoudende de mogelijkheid tot tijdelijke aanstelling van een bestuurder 
of commissaris (art. 54a sub c WvK (voorstel)).5 De door de Commissie Verdam 
voorgestelde regeling van eindvoorzieningen werd grotendeels ongewijzigd overge-
nomen in het Wetboek van Koophandel 1971.6 Die regeling werd met de invoering 
van Boek 2 BW op haar beurt ongewijzigd overgenomen in art. 2:355-359 BW.7 
Daarbij werd het toepassingsbereik van de wettelijke regeling wel uitgebreid tot 
BV’s8 en onderlinge waarborgmaatschappijen.9

In 1981 voorzag het Voorontwerp tot wijziging en aanvulling van de regeling van het 
recht van enquête voor het eerst in een regeling van onmiddellijke voorzieningen in 

1 Rb. Amsterdam 8 januari 2015 (r.o. 3.25), JOR 2015/195, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Stadig & 
Schreurs q.q./Lips).

2 Wel bevatten art. 2:276 lid 6 BW-A; art. 2:284 lid 2 BW-A; art. 2:255 lid 5 BW-BES; art. 2:276 lid 5 
BW-SM; art. 2:276 lid 6 CBW overigens een met art. 2:357 lid 2 BW vergelijkbare bepaling. Zie 
ook Memorie van Toelichting Landsverordening invoering Boek 2 inzake in het rechtspersonenrecht 
(AB 1989 no GT 100), p. 105, waar wordt toegelicht dat met art. 2:276 lid 6 BW-A ook is gedacht 
aan de vaststelling van de bezoldiging van een door het Gem. Hof tijdelijk aangestelde bestuurder of 
commissaris. Vgl. verder art. 2:276 lid 5 BW-S (voorstel); art. 2:284 lid 2 BW-S (voorstel).

3 Zie hierover Faber 2020, p. 231 e.v., met verwijzingen.
4 Haardt 1952, p. 233-234; Van der Grinten 1953, p. 72-73 en p. 95-96.
5 Commissie Verdam 1965, p. 8, p. 66-67, p. 70-71 en p. 73-75.
6 Wet van 10 september 1970 tot wijziging van de artikelen 53-54c van het Wetboek van Koophandel 

(Herziening van het enquêterecht), Stb. 1970, 411.
7 Beschikking van de minister van Justitie a.i. van 22 juli 1976, houdende plaatsing in het Staatsblad 

van de tekst van Boek 2 (Rechtspersonen) van het Burgerlijk Wetboek, zoals laatstelijk gewijzigd bij 
de wet van 2 juni 1976 (Stb. 320), Stb. 1976, 395.

8 Art. 58c WvK (oud), ingevoerd bij Wet van 3 mei 1971, houdende regeling van de besloten vennoot-
schap met beperkte aansprakelijkheid, Stb. 1971, 286.

9 In art. 2:344 BW, waarover Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1474-1475.
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de enquêteprocedure. Het Voorontwerp zocht uitdrukkelijk aansluiting bij de rege-
ling van eindvoorzieningen in toen nog art. 2:356 sub a-e BW.10 Met de invoering 
van de geschillenregeling werd de lijst van eindvoorzieningen in art. 2:356 BW uit-
gebreid met de tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.11

De minister besloot uiteindelijk niet tot een uitdrukkelijke koppeling met de in 
art. 2:356 BW opgesomde voorzieningen in art. 2:349a lid 2 BW en sloot daarmee 
aan bij de opvatting van Van der Grinten.12 Onmiddellijke voorzieningen moeten 
volgens de minister steeds een ordemaatregel inhouden en sommige in art. 2:356 BW 
genoemde voorzieningen, bijvoorbeeld het ontslag van bestuurders en commissaris-
sen, dragen een te definitief karakter om als voorlopige voorziening te kunnen wor-
den gekwalificeerd. Volgens de minister geldt dat onder omstandigheden niet voor de 
tijdelijke aanstelling van een bestuurder of commissaris of tijdelijke overdracht van 
aandelen ten titel van beheer.13 Inmiddels is de benoeming van een OK-bestuurder, 
OK-commissaris of OK-beheerder bij onmiddellijke voorziening ook gemeengoed.

Na enkele technische wetswijzigingen,14 werd het enquêterecht in 2013 meer 
ingrijpend gewijzigd. Art. 2:349a lid 2 BW werd gewijzigd en art. 2:349a lid 3 BW 
geïntroduceerd, inhoudende een codificatie van de DSM-beschikking van de Hoge 
Raad.15

De Ondernemingskamer kan dus zowel bij onmiddellijke voorziening als bij eind-
voorziening OK-functionarissen benoemen. Bij onmiddellijke voorziening kan dat 
in elke stand van het geding – voorafgaand aan het gelasten van een onderzoek (art. 
2:349a lid 3 BW), bij het gelasten van een onderzoek (art. 2:349a lid 2 BW) of gedu-
rende het onderzoek en in de tweede fase (art. 2:355 lid 3 BW).16 Bij eindvoorzie-
ning kan dat indien de Ondernemingskamer wanbeleid vaststelt of heeft vastgesteld 

10 Zie ook SER-advies 1988, p. 15-20 en p. 79-80.
11 Wet van 10 november 1988 tot invoering van een geschillenregeling in besloten vennootschappen en 

bepaalde naamloze vennootschappen, Stb. 1988, 516; Kamerstukken II 1984/85, 18905, 3, p. 28. Vgl. 
reeds Kamerstukken II 1968/69, 9596, 5, p. 20.

12 Van der Grinten 1989, p. 48; Wet van 8 november 1993 tot wijziging en aanvulling van de regeling 
van het recht van enquête, Stb. 1993, 597.

13 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 15. Zie ook Kamerstukken II 1992/93, 22400, 7, p. 3.
14 Wet van 19 april 1999 tot wijziging van de Wet op de rechterlijke organisatie, het Wetboek van 

Strafvordering, de Politiewet 1993 en andere wetten (reorganisatie openbaar ministerie en instelling 
landelijk parket), Stb. 1999, 194; Wet van 6 december 2001 tot aanpassing van de wetgeving aan de 
herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in 
eerste aanleg, Stb. 2001, 581, waarover ook Kamerstukken II 2000/01, 27824, 3, p. 8.

15 HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Doorman 
(DSM). Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 20 en p. 32; Kamerstukken II 2011/12, 
32887, 6, p. 23; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 7. Zie ook reeds HR 19 oktober 2001 (r.o. 3.6), NJ 
2002/92, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2002/5, m.nt. F.J.P. van den Ingh (SkyGate); HR 14 september 
2007 (r.o. 4.2), NJ 2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2007/612); JOR 2007/238, m.nt. S.M. 
Bartman (onder JOR 2007/239) (Versatel).

16 Geerts 2004, p. 248-249, met verwijzingen.
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(art. 2:355 lid 1 BW). De benoeming van een OK-functionaris is tijdelijk, van een 
beperkte duur.17

De doelstellingen van onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen ver-
schillen wel. Onmiddellijke voorzieningen zijn tijdelijke ordemaatregelen, die in de 
bedoeling van de wetgever worden getroffen ‘in afwachting van de uitslag van het 
onderzoek’,18 in afwachting van het moment dat eindvoorzieningen kunnen worden 
getroffen.19 Zij kunnen volgens art. 2:349a lid 2 BW hun rechtvaardiging vinden in 
de toestand van de rechtspersoon of het belang van het onderzoek. Eindvoorzienin-
gen dienen ter correctie van vastgesteld wanbeleid, zo volgt uit art. 2:355 lid 1 BW. 
In DSM overwoog de Hoge Raad ook dat voor het treffen van eindvoorzieningen 
slechts plaats is ‘indien dit gerechtvaardigd is met het oog op de met de regeling van 
het enquêterecht beoogde sanering en herstel van gezonde verhoudingen door maat-
regelen van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de rechtspersoon.’20 
Met de inzet van eindvoorzieningen kan de Ondernemingskamer wanbeleid beëindi-
gen en de daaruit voortgevloeide gevolgen zoveel mogelijk ongedaan maken.21

4.3  Toepassing van art. 2:357 lid 4 BW op bij onmiddellijke voorziening 
benoemde OK-functionarissen

Art. 2:357 BW werd geïntroduceerd met de regeling van eindvoorzieningen in het 
enquêterecht (par. 4.2) en voorziet in lid 4 in de beloning van bij eindvoorziening 
benoemde OK-functionarissen. In art. 2:349a lid 2 BW wordt art. 2:357 lid 6 BW van 
overeenkomstige toepassing verklaard op bij onmiddellijke voorziening benoemde 
OK-functionarissen, maar art. 2:357 lid 4 BW niet.

De Ondernemingskamer kan art. 2:357 lid 4 BW echter analoog toepassen op 
bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen. Vanwege de samen-
hang met art. 2:357 lid 6 BW – dat betrekking heeft op de kosten van verweer van 
OK-functionarissen, waarover par. 5.3.2.8 – ligt dit ook voor de hand. Ook art. 2:357 
lid 2 BW kan overigens analoge toepassing vinden op bij onmiddellijke voorziening 
benoemde OK-functionarissen (par. 5.3.2.10).

Geerts ziet voor een analoge toepassing van art. 2:357 BW op onmiddellijke voor-
zieningen ook ruimte in de parlementaire geschiedenis. Hij wijst op een passage 

17 Zie ook art. 2:357 lid 1 BW.
18 SER-advies 1988, p. 15; Kamerstukken II 1991/92, 24000, 3, p. 15.
19 Eikelboom 2017, p. 229 en p. 249. Zie ook HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. 

J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Doorman (DSM).
20 HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Doorman 

(DSM). Zie ook HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, 
m.nt. P.D. Olden (Ogem).

21 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.7.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite).
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waarin de staatssecretaris overwoog dat de wet de Ondernemingskamer voldoende 
ruimte biedt ten aanzien van (de beëindiging van) onmiddellijke voorzieningen ‘een 
verstandig beleid te voeren’. Dat verstandige beleid kan de Ondernemingskamer vol-
gens Geerts mede op grond van art. 2:357 BW voeren.22

Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer blijkt ook van een analoge 
toepassing van art. 2:357 lid 4 BW op bij onmiddellijke voorziening benoemde 
OK-functionarissen. In HEDH overwoog de Ondernemingskamer dat art. 2:357 
lid 4 BW zich leent voor overeenkomstige toepassing op bij wijze van onmiddellijke 
voorziening benoemde OK-bestuurders, OK-commissarissen en OK-beheerders.23 
Benoemt de Ondernemingskamer een OK-functionaris bij onmiddellijke voorzie-
ning, dan overweegt zij doorgaans dat het salaris en de kosten van deze OK-functi-
onaris ten laste komen van de rechtspersoon en dat de rechtspersoon voor de beta-
ling daarvan ten genoegen van de OK-functionaris zekerheid dient te stellen voor 
de aanvang van diens werkzaamheden. Dat art. 2:357 lid 4 BW dan analoog wordt 
toegepast, vermeldt de Ondernemingskamer doorgaans niet.

4.4  Taak van OK-functionarissen

4.4.1 Inleiding

OK-functionarissen komt een beloning toe ten aanzien van de door hen uit te voe-
ren taak. Na een bespreking van enkele uitgangspunten die gelden voor ieder type 
OK-functionaris (par. 4.4.2), beschrijf ik wat specifiek tot de taak van OK-be-
stuurders (par. 4.4.3), OK-commissarissen (par. 4.4.4) en OK-beheerders (par. 
4.4.5) behoort. Doel daarvan is inzichtelijk te maken voor welke werkzaamheden 
OK-functionarissen een beloning toekomt.

4.4.2  Enkele uitgangspunten bij de taakuitoefening van OK-functionarissen

De taak van de OK-bestuurder, OK-commissaris en OK-beheerder verschilt, maar 
ieder van hen heeft bij de taakuitoefening enkele gelijke uitgangspunten in acht te 
nemen. Hun taak is vooral als tijdelijk functionaris van de rechtspersoon op basis van 
hun (voorlopige) waardering van de stand van zaken binnen de rechtspersoon, beslui-
ten te nemen en maatregelen te treffen gericht op het belang van de rechtspersoon 
en de daarmee verbonden onderneming.24 In die zin werken OK-functionarissen aan 

22 Geerts 2004, p. 323, onder verwijzing naar Handelingen II 1993/94, 65, p. 4669.
23 OK 13 november 2014 (r.o. 2.5), ARO 2015/36 (HEDH). Zie bijv. ook OK 8 maart 2022 (r.o. 2.6), 

JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
24 Josephus Jitta 2018b, p. 404. Zo ook, specifiek ten aanzien van de OK-bestuurder, OK 5 december 

2012 (r.o. 3.4), ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmakerij); Makkink 2016, p. 256. Zie verder 
HR 11 juli 2014 (r.o. 3.3.3), NJ 2014/389, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2014/263 (Novero); OK 
30 oktober 2014 (r.o. 3.4), JOR 2015/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Depron).
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het bereiken van hetzelfde doel.25 OK-functionarissen hebben niet tot taak het doen 
van uitvoerig onderzoek naar de feiten en omstandigheden die de Ondernemingska-
mer in haar beschikking heeft aangemerkt als gegronde redenen voor twijfel aan een 
juist beleid van de rechtspersoon.26 Wel zullen OK-functionarissen overigens tot een 
zakelijke waardering van de stand van zaken dienen te komen. Daarbij kan het oor-
deel van de Ondernemingskamer van invloed zijn, maar OK-functionarissen komt de 
vrijheid toe tot een ander oordeel dan de Ondernemingskamer te komen.27

OK-functionarissen hebben mijns inziens de grenzen van art. 2:8 BW in acht te 
nemen.28 Niet gebonden zijn zij mijns inziens aan de doeleinden van het enquête-
recht of de beperkingen die de Ondernemingskamer bij het treffen van voorzieningen 
in acht moet nemen.29 Josephus Jitta heeft ook bepleit dat OK-functionarissen zich 
dienen te laten leiden door de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit.30 
OK-functionarissen worden dan als het ware door de Ondernemingskamer gedele-
geerd in haar rechtsprekende taak om geschillen over het beleid en de gang van zaken 
te beslechten, met toepassing van hetzelfde normenkader als de Ondernemingska-
mer.31 Eikelboom voert hier mijns inziens terecht tegen aan dat de OK-bestuurder is 
belast met het besturen van de rechtspersoon, wat iets anders is dan het op basis van 
de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit beslechten van geschillen tussen 
de stakeholders van de rechtspersoon. De OK-bestuurder is ook geen verlengstuk 
van de Ondernemingskamer, maar opereert zelfstandig.32 Dit is niet anders voor de 
OK-commissaris en OK-beheerder.

Uit de parlementaire geschiedenis en jurisprudentie volgt dat de OK-bestuurder het 
belang van de rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming voorop heeft te 

25 Zie ook Cornelissen 2010, p. 75.
26 OK 19 april 2007 (r.o. 3.2), JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Begemann); Croiset van 

Uchelen 2008, p. 218 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris); Borrius 2015, p. 79 
(ten aanzien van de OK-bestuurder); Makkink 2016, p. 256 (ten aanzien van de OK-bestuurder); 
Eikelboom 2017, p. 530 (ten aanzien van de OK-bestuurder). Zie ook par. 2.4.2.6.

27 Zo ook Josephus Jitta 2018b, p. 404; OK 23 juni 2021 (r.o. 3.5 e.v.), JOR 2021/271, m.nt. M.H.C. 
Sinninghe Damsté (Esperaza) (ten aanzien van de OK-bestuurder). Zie ook Eikelboom 2017, p. 530-
531 (ten aanzien van de OK-bestuurder). Anders Croiset van Uchelen 2008, p. 218-219.

28 Zo ook Borrius 2015, p. 75 (ten aanzien van de OK-bestuurder); Eikelboom 2017, p. 616 (ten aanzien 
van de OK-beheerder); Van Emden & Wareman 2020, p. 21 en p. 36 (ten aanzien van de OK-beheer-
der); OK 23 juni 2021 (r.o. 3.5 e.v.), JOR 2021/271, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Esperaza) (ten 
aanzien van de OK-bestuurder); Josephus Jitta 2022, p. 847-848.

29 Josephus Jitta 2018b, p. 405. Zie ook Josephus Jitta 2003, p. 465 (ten aanzien van de OK-bestuurder 
en OK-commissaris); Josephus Jitta 2016, p. 462 (ten aanzien van de OK-beheerder). Anders kenne-
lijk Eikelboom 2017, p. 527.

30 Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 30 oktober 2014, JOR 2015/6 (Depron).
31 Josephus Jitta 2015, p. 256.
32 Eikelboom 2017, p. 530. Instemmend Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/195 sub e; 

Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 809-810. Zie ook Salemink 2018b, p. 442.
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stellen, en de belangen van alle daarbij betrokkenen bij zijn besluitvorming in aan-
merking moet nemen.33 Dit geldt mijns inziens eveneens voor de OK-commissaris 
en OK-beheerder.34 De OK-beheerder zal in het bijzonder ook de geobjectiveerde 
aandeelhoudersbelangen voor ogen dienen te houden.35

In de Praktijktips is in bepaling 1.4.1 als uitgangspunt voor de taakuitoefening van 
de OK-bestuurder ook opgenomen:

‘Uitgangspunt voor het werk van de bestuurder is het dienen van het belang van de ven-
nootschap, de daaraan verbonden onderneming en alle betrokken stakeholders (zoals 
werknemers, klanten, leveranciers en ook, maar zeker niet alleen, aandeelhouders). Dit 
belang is over het algemeen gediend met continuïteit van de onderneming en daarop 
dient de bestuurder zijn beslissing in de eerste plaats te richten. De bestuurder dient er 
verder naar te streven zijn benoeming zo kort mogelijk te laten duren; de vennootschap 
moet snel weer op eigen benen kunnen staan en daarom moeten de activiteiten van de 
bestuurder er ook op gericht zijn een spoedige oplossing van het onderliggende geschil, 
vaak een aandeelhoudersgeschil tot stand te brengen.’36

De OK-bestuurder dient zich volgens de Praktijktips dus kortweg te richten naar het 
belang van de rechtspersoon, de daaraan verbonden onderneming37 en conflictop-
lossing,38 en daarbij adequaat te handelen. Kritisch hierover is Salemink, die meent 
dat het streven naar een snelle oplossing niet tot de primaire taakuitoefening van een 
OK-bestuurder behoort. De OK-bestuurder dient in de eerste plaats te besturen; daar-
onder valt niet per definitie het najagen van een oplossing voor het onderliggende 
geschil.39 Goed voorstelbaar is evenwel dat het bereiken van een (snelle) oplossing 
van het aan de enquêteprocedure onderliggende conflict mede in het belang van de 
rechtspersoon is.40

Hoewel de Praktijktips primair gelden voor OK-bestuurders, zijn deze (deels) ook 
bruikbaar voor OK-commissarissen en OK-beheerders.41 Zo geldt voornoemd uit-

33 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 3-4; OK 20 december 2012 (r.o. 3.12) ARO 2013/23 (Rosen-
berg Van der Does & Partners); OK 11 december 2013 (r.o. 3.6), JOR 2014/36, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (Slotervaartziekenhuis).

34 Zo ook Josephus Jitta 2018b, p. 405.
35 OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.27), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero); OK 28 mei 2020 

(r.o. 3.7), ARO 2020/119 (Socius Wonen).
36 Zie ook Broekhuijsen-Molenaar & Van Wees 2015, p. 91 en p. 93.
37 Zie ook HR 4 april 2014 (r.o. 4.2.1), NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun).
38 Zie ook Cornelissen 2010, p. 75.
39 Salemink 2018b, p. 442. Zie ook Eikelboom 2017, p. 530; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 809-

810.
40 Zie ook Broekhuijsen-Molenaar & Van Wees 2015, p. 91 en p. 93.
41 Praktijktips, bepaling 1.2.1.
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gangspunt bij de taakuitoefening van OK-bestuurders mijns inziens evengoed voor 
OK-commissarissen42 en OK-beheerders.43

In de Leidraad voor onderzoekers in enquêteprocedures is in bepaling 3.6 verder 
opgenomen:

‘De praktijk wijst uit dat in veel gevallen, in het bijzonder in besloten verhoudingen, 
tussen partijen een schikking wordt bereikt nadat een onderzoek is bevolen. In gevallen 
waarin de Ondernemingskamer tevens, bij wijze van onmiddellijke voorziening, een 
tijdelijk bestuurder, commissaris en/of beheerder van aandelen heeft benoemd, kun-
nen deze OK-functionarissen het in beginsel mede tot hun taak rekenen een schikking 
te beproeven. In dat kader kan overleg plaatsvinden tussen OK-functionarissen en de 
onderzoeker over de voortgang van het onderzoek.’

Waar de AAS de onderzoeker in bepaling 3.11 nog veel vrijheid lieten zich in te 
laten met schikkingspogingen door te bepalen dat het de onderzoeker vrijstaat in 
voorkomende gevallen te bezien of een minnelijke regeling kan worden bereikt, lijkt 
de Ondernemingskamer in de Leidraad tot uitdrukking te hebben gebracht dat het 
primair aan een aangestelde OK-functionaris is een schikking te beproeven.44 Ook 
als een OK-functionaris is benoemd die het tot zijn taak mag rekenen een minnelijke 
regeling te beproeven, maakt dit echter nog niet dat de onderzoeker zich steeds dient 
te onthouden van het beproeven van een schikking (par. 2.3.3).

Een OK-bestuurder komen alle door de wet en statuten aan een gewone bestuurder 
toegekende bevoegdheden toe, zo volgt uit jurisprudentie van de Ondernemings-
kamer en Hoge Raad.45 Datzelfde geldt mutatis mutandis voor de OK-commissa-

42 Zo ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/372; Salemink & Nieuwe Weme 2022, 
p. 809.

43 Zie ook Uniken Venema & Eisma 1990, p. 215-216; Van Wijk 1996, p. 365; Geerts 2004, p. 310; OK 
8 september 2008 (r.o. 3.10), JOR 2009/127, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction); Asser/Maeijer, 
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/808; Bloemink & Kemp 2020, p. 234. Anders nog OK 24 
oktober 2013 (r.o. 3.12), ARO 2013/162 (Staat Creative Agency).

44 Broere 2019b, p. 690; Van Wees, GS Rechtspersonen, art. 2:351 BW, aant. 2.2.3 (2020); Soerjatin 
2022, p. 966-967. De Ondernemingskamer houdt de beslissing tot het gelasten van een onderzoek, 
althans de aanwijzing van een onderzoeker ook wel aan, opdat kan worden bezien of door een 
OK-functionaris een oplossing van het geschil kan worden bereikt, zie bijv. OK 8 februari 2021 (r.o. 
3.5; 3.7), JOR 2021/179, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Gebr. Meeusen); OK 8 februari 2021 (r.o. 3.6), 
JOR 2021/293, m.nt. T. Salemink (OMC International). Volgens Van Emden & Wareman 2020, p. 19 
en p. 28 is een OK-beheerder meer dan een OK-bestuurder de geschikte persoon om schikkingspo-
gingen te ondernemen, nu de OK-beheerder meer dan de OK-bestuurder de taak heeft de belangen 
van de aandeelhouders te behartigen. Instemmend Rutten 2021, p. 168.

45 OK 19 april 2007 (r.o. 3.1), JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Begemann); HR 19 februari 
2010 (r.o. 3.5.2), NJ 2010/296, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/92, m.nt. E. Schmieman (Ful-
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ris46 en OK-beheerder, die alle aan de aandelen verbonden vennootschapsrechte-
lijke bevoegdheden toekomt.47 Hiernaast kan de Ondernemingskamer de taken van 
OK-functionarissen uitbreiden, waarover ook par. 4.4.3, par. 4.4.4 en par. 4.4.5.

OK-functionarissen dienen bij de uitoefening van hun taak en het in verband daar-
mee gebruikmaken – of niet gebruikmaken – van hun bevoegdheden alle relevante 
omstandigheden en belangen in aanmerking te nemen, zo overwoog de Onderne-
mingskamer in Novero ten aanzien van een OK-bestuurder en OK-beheerder. Even-
goed geldt dat mijns inziens voor een OK-commissaris. Tot die omstandigheden en 
belangen behoren volgens de Ondernemingskamer onder meer de omstandigheden 
dat het gaat om een tijdelijke benoeming respectievelijk het belang van betrokke-
nen, in het bijzonder van diegenen wier rechten of bevoegdheden door de getroffen 
onmiddellijke voorzieningen rechtstreeks zijn geraakt. De OK-beheerder heeft daar-
bij te waken voor de belangen van de houders van de door hem beheerde aandelen, 
gemeten naar objectieve maatstaven.48

In Fuldauer oordeelde de Hoge Raad dat het de op de voet van art. 2:298 lid 2 
BW benoemde bestuurder past ‘van zijn bevoegdheden in zoverre een terughoudend 
gebruik te maken dat hij in beginsel niet meer doet dan past bij de hem als tijde-
lijke bestuurder opgedragen taak en in de gegeven omstandigheden noodzakelijk 
is voor een behoorlijk bestuur van de stichting.’49 De op grond van art. 2:298 lid 2 
BW benoemde bestuurder vertoont overeenkomsten met de OK-bestuurder, en het 
oordeel van de Hoge Raad lijkt dan ook voor de OK-bestuurder te gelden. De Hoge 
Raad zoekt in zijn beschikking ook uitdrukkelijk aansluiting bij de positie van de 
OK-bestuurder.50 Evengoed geldt het voorgaande mijns inziens voor de OK-com-
missaris en OK-beheerder.51

Bij hun taakuitoefening zullen OK-functionarissen dus mede in aanmerking 
moeten nemen dat zij tijdelijk zijn aangesteld.52 De in acht te nemen tijdelijkheid 
is overigens geen wettelijk vereiste dat op straffe van nietigheid dient te worden 

dauer); OK 20 december 2012 (r.o. 3.12) ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does & Partners); OK 
30 oktober 2013 (r.o. 3.27), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero).

46 OK 19 april 2007 (r.o. 3.1), JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Begemann).
47 Zo ook Makkink 2016, p. 255. Zie ook OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.27), JOR 2013/337, m.nt. M.W. 

Josephus Jitta (Novero); OK 30 april 2019 (r.o. 3.9), JOR 2019/187, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Bloem-
bollenbedrijf Brouwer), bevestigd in OK 4 juni 2019 (r.o. 3.11), JOR 2020/29, m.nt. R.G.J. de Haan 
(Gierkink Beheer); OK 8 juli 2019 (r.o. 3.17), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM) 
(ten aanzien van de OK-beheerder), waarover par. 5.2.7.11.

48 OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.27), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero). Zie ook OK 28 
mei 2020 (r.o. 3.7), ARO 2020/119 (Socius Wonen).

49 HR 19 februari 2010 (r.o. 3.6.1), NJ 2010/296, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/92, m.nt. E. 
Schmieman (Fuldauer).

50 HR 19 februari 2010 (r.o. 3.5.1), NJ 2010/296, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/92, m.nt. E. 
Schmieman (Fuldauer).

51 Zo ook Sinninghe Damsté 2014, p. 38-39; Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 236-237; Salemink & 
Nieuwe Weme 2022, p. 812 (ten aanzien van de OK-commissaris).

52 Zie hierover ook Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 810 e.v., met verwijzingen.
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nageleefd bij besluitvorming door OK-functionarissen. De Hoge Raad overwoog in 
Fuldauer: ‘Als een tijdelijke bestuurder besluiten heeft genomen waartoe hij welis-
waar bevoegd is, doch die verder gaan dan past bij de rol van tijdelijke bestuurder als 
hiervoor bedoeld, zijn deze besluiten niet op de voet van art. 2:14 BW nietig.’53 Aan 
de omstandigheid dat een OK-functionaris tijdelijk is aangesteld kan wel beteke-
nis toekomen bij de vernietigbaarheid van besluiten bij de totstandkoming waarvan 
OK-functionarissen zijn betrokken, wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid 
als bedoeld in art. 2:15 lid 1 sub b BW.54

Tot slot geldt voor iedere OK-functionaris dat hij zijn taak in beginsel zelfstandig 
verricht. Wel kan behoefte bestaan aan de inschakeling van derden, waarover par. 
4.5.3.4. De Hoge Raad oordeelde in Novero ook dat het niet aan de Ondernemings-
kamer, maar aan de (bij onmiddellijke voorziening benoemde) OK-bestuurder of 
OK-commissaris is om binnen de grenzen van zijn taken en bevoegdheden te beoor-
delen of bepaalde maatregelen binnen of door de rechtspersoon moeten worden 
getroffen en, zo ja, die te treffen.55 Dat geldt evengoed voor de OK-beheerder;56 
logischerwijs geldt dit naar mijn mening ook voor bij eindvoorziening benoemde 
OK-functionarissen.

4.4.3  Taak van OK-bestuurders

De Ondernemingskamer kan een OK-bestuurder benoemen, bijvoorbeeld wanneer 
er een impasse bestaat in het bestuur, waardoor besluitvorming onmogelijk is gewor-
den, of wanneer er een conflict bestaat tussen het bestuur en de raad van commissa-
rissen of de aandeelhouders.57

Bij de introductie van de wettelijke regeling van eindvoorzieningen in het enquê-
terecht is in de parlementaire geschiedenis de vraag aan de orde geweest of in (het 
huidige) art. 2:356 sub c BW gekozen zou moeten worden voor de term bestuurder 
of beheerder. De minister overwoog destijds:

‘De term “beheerder’’ zou ten onrechte de mening kunnen doen postvatten dat de als 
zodanig bedoelde persoon een niet alleen naar tijd, maar ook naar omvang beperkte 
taak heeft (…). Daar het echter de bedoeling juist is dat de vennootschap en haar onder-

53 HR 19 februari 2010 (r.o. 3.6.2), NJ 2010/296, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/92, m.nt. E. 
Schmieman (Fuldauer).

54 Eikelboom 2017, p. 526 (ten aanzien van de OK-bestuurder).
55 HR 11 juli 2014 (r.o. 3.3.3), NJ 2014/389, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2014/263 (Novero). Zie 

ten aanzien van de OK-bestuurder ook OK 14 juni 2013 (r.o. 2.5), ARO 2013/104 (Auragenix); OK 
30 oktober 2013 (r.o. 3.8), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero); OK 13 juli 2015 (r.o. 
3.7), ARO 2015/184 (Nieuwendijk Monumenten); Praktijktips, bepaling 1.5.1.

56 Zie ook OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.26), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero).
57 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/195.
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neming, eventueel door krachtige maatregelen, weer tot gezonde verhoudingen komen, 
is het gewenst deze taak zo ruim mogelijk op te vatten.’58

Kennelijk mag de OK-bestuurder zijn taak dus ruim opvatten. Maar wat houdt die 
taak in? Algemeen wordt aangenomen dat de taak van de OK-bestuurder gelijk is aan 
de taak van een gewone bestuurder: de OK-bestuurder is een volwaardig bestuur-
der,59 en (mede)bestuurt de rechtspersoon. Aan een OK-bestuurder komen ook alle 
door de wet en statuten aan een gewone bestuurder toegekende bevoegdheden toe 
(par. 4.4.2). De Ondernemingskamer kan de aan een OK-bestuurder toekomende 
bevoegdheden wel uitbreiden, bijvoorbeeld met een doorslaggevende of beslissende 
stem in het bestuur en zelfstandige vertegenwoordigingsbevoegdheid.60

De Praktijktips laten de OK-bestuurder ook de ruimte om niet zelf de dagelijkse 
leiding van de onderneming op zich te nemen, maar dit bij een ander te leggen. Dit 
laatste zal volgens de Praktijktips meestal het geval zijn.61 In de literatuur wordt dit 
ook aanvaardbaar geacht.62 Bij delegatie van de dagelijkse leiding moet de OK-be-
stuurder wel voor ogen houden wat degene die is belast met de dagelijkse leiding 
wettelijk en statutair kan en mag doen, en waarvoor de betrokkenheid van de OK-be-
stuurder is vereist.63

Regelmatig kleurt de Ondernemingskamer de bestuurstaak van de OK-bestuurder 
nader in. Zij laat zich dan uitdrukkelijk uit over wat tot de taak van de OK-bestuurder 
behoort.64 De Ondernemingskamer formuleert daarbij vaak een vrij algemene taak 
voor de OK-bestuurder, zoals het beproeven van een minnelijke regeling65 of (het 

58 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
59 Croiset van Uchelen 2008, p. 192, p. 207, p. 213, p. 228 en p. 231; Olden 2009, p. 122-123; Salemink 

2015, p. 62; Salemink 2018b, p. 442; Duynstee 2018, p. 126; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/195.

60 Zie bijv. OK 14 april 2003 (r.o. 3.5), JOR 2003/143 (R&B Group); OK 16 april 2004 (r.o. 3.8), JOR 
2004/164 (Uit Agenda Nederland); OK 1 oktober 2004 (dictum), ARO 2004/119 (Autogroep Twente); 
OK 13 december 2006 (r.o. 3.5), ARO 2007/12 (Daidalos). Zie over het onderscheid tussen een 
doorslaggevende en beslissende stem Salemink 2015; Duynstee in zijn annotatie bij OK 15 december 
2015, JOR 2016/95 (4Apps); Duynstee & Nowak (onder 11) in hun annotatie bij OK 19 december 
2016, JOR 2017/126 (ADO); Eikelboom 2017, p. 570-571; Conclusie A-G Assink 9 oktober 2020 (nr. 
3.10-3.11), ARO 2021/122 (Mutsaersstichting); Faber 2020, p. 97; OK 21 oktober 2021 (r.o. 3.13-
3.14), JOR 2022/10, m.nt. T. Salemink (Arcoin); OK 2 november 2021 (r.o. 3.14), ARO 2022/1 (Golf-
center); Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 812-813. Zie voor meer voorbeelden van mogelijke aan 
een OK-bestuurder toe te kennen bevoegdheden Croiset van Uchelen 2008, p. 195-199; Salemink & 
Nieuwe Weme 2022, p. 812 e.v.

61 Praktijktips, bepaling 4.2.2.
62 Cornelissen 2010, p. 74; Eikelboom 2012, p. 109, met verwijzingen; Eikelboom 2017, p. 558, met 

verwijzingen.
63 Salemink 2018b, p. 443.
64 Volgens Bennaars 2015, p. 130 is dat meestal het geval.
65 Zie bijv. OK 18 januari 2001 (r.o. 3.10), JOR 2001/35 (SkyGate); OK 21 juni 2011 (r.o. 3.8), ARO 

2011/106 (Bactoforce Benelux); OK 25 mei 2020 (r.o. 3.13), ARO 2020/114 (WBT).
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instellen van een onderzoek naar) de ontvlechting dan wel duurzame vereniging van 
aandeelhouders of certificaathouders.66 In voorkomende gevallen geeft de Onderne-
mingskamer een OK-bestuurder ook een meer specifieke taak of suggestie voor de 
taakuitoefening mee (par. 5.2.7.16).

Soms omschrijft de Ondernemingskamer een taak die de OK-bestuurder ook 
zonder die omschrijving reeds toekomt. De omschrijving van een specifieke taak 
dient dan mede ter voorlichting van procespartijen.67 Komt de OK-bestuurder 
deze specifieke taak zonder omschrijving daarvan door de Ondernemingskamer niet 
reeds toe, dan is sprake van een nadere regeling van de getroffen voorziening als 
bedoeld in art. 2:357 lid 2 BW, althans een analoge toepassing daarvan.68 Dat geldt 
evengoed voor de omschrijving van een specifieke taak van de OK-commissaris en 
OK-beheerder, waarover par. 4.4.4 en par. 4.4.5.

Specifieke taken die de Ondernemingskamer omschrijft zijn velerlei. Zo bepaalde 
de Ondernemingskamer in VDL Huizen dat de OK-bestuurder het mede tot zijn 
taak mag rekenen de nodige maatregelen te treffen ter zake van de aanpassing van 
het salaris van de gewone bestuurders, het stoppen van privéonttrekkingen en het 
terugdringen van de rekening-courantschuld.69 In Harbour Antibodies overwoog de 
Ondernemingskamer dat de OK-bestuurder zich een oordeel dient te vormen over 
de precieze financiële toestand van de rechtspersoon en kan bezien of tussen par-
tijen alsnog overeenstemming kan worden bereikt over de noodzaak van venture 
capital funding en de daarbij te hanteren voorwaarden.70 In Weblimits benoemde de 
Ondernemingskamer een OK-bestuurder die het mede tot zijn taak mag rekenen na te 
gaan of de kosten van het onderzoek kunnen worden betaald en zo ja, voor betaling 
daarvan zorg te dragen.71

De bij eindvoorziening benoemde OK-bestuurder krijgt regelmatig de taak de 
gevolgen van het vastgestelde wanbeleid ongedaan te maken.72 Daaraan worden ook 
wel specifieke taken gekoppeld, zoals de taak te bezien of een tegen certificaat-
houders aangespannen procedure al dan niet moet worden voortgezet, en het in dat 

66 Zo ook Duynstee (onder 8) in zijn annotatie bij OK 22 maart 2018, JOR 2018/150 (VDL Huizen). Zie 
bijv. OK 21 juni 2011 (r.o. 3.8), ARO 2011/106 (Bactoforce Benelux); OK 10 april 2012 (r.o. 3.14), 
ARO 2012/56 (Sequioa); OK 13 september 2012 (r.o. 3.10), ARO 2012/135 (Loon- en grondverzetbe-
drijf De Gier).

67 Makkink 2016, p. 256-257.
68 Geerts 2004, p. 298. Zie over de analoge toepassing van art. 2:357 lid 2 BW op onmiddellijke voor-

zieningen par. 5.3.2.10.
69 OK 22 maart 2018 (r.o. 3.8), JOR 2018/150, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (VDL Huizen), waarover ook 

Faber 2020, p. 249-250.
70 OK 18 oktober 2012 (r.o. 3.23), JOR 2013/8, m.nt. H.M. de Mol van Otterloo (Harbour Antibodies).
71 OK 11 maart 2013 (r.o. 3.8), JOR 2013/170, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Weblimits), waarover ook par. 6.2.4.
72 Zie bijv. OK 30 december 2002 (r.o. 3.7), ARO 2003/18 (Aesculaap); OK 7 oktober 2008 (r.o. 

3.18-3.19), ARO 2008/165 (ECO Vakantieparks); OK 3 november 2008 (r.o. 3.14), ARO 2008/175 
(ICTrack).
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kader gelegde conservatoir verhaalsbeslag moet worden gehandhaafd,73  te bezien in 
hoeverre aanleiding bestaat de ten laste van de rechtspersoon gebrachte kosten van 
enkele gerechtelijke procedures op een ander te verhalen zijn,74 of te onderzoeken of 
het wenselijk is mee te werken aan de teruglevering van bepaald onroerend goed en 
de ontbinding van de rechtspersoon.75

4.4.4  Taak van OK-commissarissen

De Ondernemingskamer kan een OK-commissaris benoemen, bijvoorbeeld wanneer 
er een conflict is tussen het bestuur en de raad van commissarissen, een geschil 
bestaat tussen het bestuur en enkele grootaandeelhouders, of er strijd is binnen een 
orgaan van de rechtspersoon, waardoor besluitvorming onmogelijk is geworden en 
de continuïteit van de rechtspersoon in gevaar is. Ook onbehoorlijke taakvervul-
ling door het bestuur of de raad van commissarissen kan aan de benoeming van een 
OK-commissaris ten grondslag liggen.76 Volgens Olden lijkt de Ondernemings-
kamer vooral over te gaan tot de benoeming van een of meer OK-commissarissen 
wanneer het beleid en de gang van zaken niet structureel ongezond zijn, maar een 
bepaald deelbelang in de verdrukking dreigt te komen, een patstelling bestaat, of 
waarin aan conflictmanagement moet worden gedaan.77

Evengoed als de taak van een OK-bestuurder gelijk is aan de taak van een gewone 
bestuurder, wordt in de literatuur algemeen aangenomen dat de taak van een 
OK-commissaris gelijk is aan de taak van een gewone commissaris: hij is een vol-
waardig commissaris.78 Aan een OK-commissaris komen ook alle door de wet en 
statuten aan een gewone commissaris toegekende bevoegdheden toe (par. 4.4.2). De 
Ondernemingskamer kan die bevoegdheden wel uitbreiden, met bijvoorbeeld een 
doorslaggevende of beslissende stem in de raad van commissarissen, de one-tier 
board of het bestuur.79

Regelmatig kleurt de Ondernemingskamer de taak van de OK-commissaris nader in, 
en beschrijft zij wat tot diens taak behoort. Vaak formuleert de Ondernemingskamer 

73 Zie bijv. OK 25 april 2012 (r.o. 3.31), JOR 2013/6, m.nt. C.D.J. Bulten (Butôt).
74 Zie bijv. OK 16 februari 2006 (r.o. 3.9), JOR 2006/97, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Beheermaatschappij Trial).
75 Zie bijv. OK 28 juli 2011 (r.o. 5.3), JOR 2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg).
76 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/372.
77 Olden 2009, p. 122.
78 Croiset van Uchelen 2008, p. 192, p. 207, p. 213, p. 228 en p. 231; Olden 2009, p. 122-123; Duynstee 

2018, p. 126; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/372.
79 Zie bijv. OK 20 juli 2005 (r.o. 3.4), ARO 2005/119 (BKV Beheer); OK 5 oktober 2005 (r.o. 3.23), JOR 

2005/296, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Smit Transformatoren); OK 8 april 2014 (r.o. 3.19), ARO 2014/94 
(AAA Auto Group); OK 31 oktober 2019 (r.o. 3.24), ARO 2019/193 (Bosal Nederland). Zie voor meer 
voorbeelden van mogelijke aan een OK-commissaris toe te kennen bevoegdheden Croiset van Uche-
len 2008, p. 195-199; Olden 2009, p. 127-129; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/372.
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dan een vrij algemene taak zoals het beproeven van een minnelijke regeling.80 In 
enkele gevallen geeft de Ondernemingskamer een meer specifieke taak of suggestie 
voor de taakuitoefening van een OK-commissaris mee (par. 5.2.7.16). Regelmatig 
ligt de specifieke taak van de OK-commissaris op het terrein van de informatie-
verstrekking binnen de rechtspersoon. Zo kreeg de OK-commissaris in Novero de 
specifieke taak toe te zien op het functioneren van het bestuur, waaronder de com-
municatie tussen de bestuurders en op het verstrekken van informatie aan een van 
beide bestuurders en aan een aandeelhouder. Verder kon de OK-commissaris bepalen 
dat bestuursvergaderingen en aandeelhoudersvergaderingen plaatsvinden onder zijn 
voorzitterschap en op een door hem te bepalen wijze en locatie. Tevens kon hij bin-
dend beslissen inzake geschillen tussen partijen over de vraag of een te nemen besluit 
moet worden aangemerkt als een board reserved matter en over de vraag of, in welke 
mate en op welke wijze informatie moet worden verschaft.81 In Steltix Nederland 
overwoog de Ondernemingskamer dat de OK-commissaris (tevens OK-beheerder) 
erop zal dienen toe te zien dat de besluitvorming binnen de rechtspersoon plaatsvindt 
met inachtneming van hetgeen de wet, de statuten en de vennootschappelijke rede-
lijkheid en billijkheid vergen.82 In NIBO overwoog de Ondernemingskamer dat de 
te benoemen commissarissen het mede tot hun taak zullen mogen rekenen erop toe 
te zien dat de rechtspersoon bij zijn besluitvorming op behoorlijke wijze rekening 
houdt met de – op zichzelf gerechtvaardigde – belangen van enkele (rechts)personen 
die door de verzoekende aandeelhouder worden gerepresenteerd.83

4.4.5   Taak van OK-beheerders

Met de invoering van de geschillenregeling is de tijdelijke overdracht van aandelen 
ten titel van beheer toegevoegd aan de lijst van eindvoorzieningen in art. 2:356 BW 
(par. 4.2). In de parlementaire geschiedenis is deze voorziening niet nader uitge-
werkt. De minister merkte wel op dat deze voorziening vooral een oplossing zal kun-
nen bieden ‘in gevallen waarin uit de enquête blijkt dat het wanbeheer voortvloeit 
uit een patstelling van gelijke groepen van aandeelhouders. De geschillenregeling 
zal dan niet altijd toepassing kunnen vinden. Beide (groepen) aandeelhouders zullen 
dan immers tegen elkaar een vordering tot overdracht van aandelen kunnen instellen. 
Door de tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer zal een onafhanke-
lijke derde in de algemene vergadering van aandeelhouders een doorslaggevende 

80 Zie bijv. OK 21 maart 2012 (r.o. 3.9), ARO 2012/46 (Chef Martin Menu Services Haaglanden); OK 
22 september 2015 (r.o. 3.15), ARO 2015/211 (Schoenaker); OK 16 december 2019 (r.o. 4.17), ARO 
2020/34 (Monitor Management).

81 OK 14 maart 2013 (r.o. 3.9), ARO 2013/48 (Novero). Deze bijzondere bevoegdheden droeg de 
Ondernemingskamer later overigens over aan de OK-beheerder, zie OK 20 juni 2013 (r.o. 3.4), ARO 
2013/117 (Novero).

82 OK 13 juni 2012 (r.o. 3.15), ARO 2012/95 (Steltix Nederland).
83 OK 18 oktober 2004 (r.o. 3.19), JOR 2004/328 (NIBO).
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stem krijgen, waardoor een dergelijke patstelling wordt doorbroken en de vennoot-
schap weer normaal kan functioneren.’84 De taak van de OK-beheerder is in de wets-
geschiedenis niet nader uitgewerkt.

In de praktijk wordt een OK-beheerder vaak benoemd bij aandeelhoudersge-
schillen die tot een patstelling hebben geleid, vooral in joint-venturegeschillen, met 
slechts enkele – vaak twee – aandeelhouders.85 Ook andere redenen kunnen even-
wel aan de benoeming van een OK-beheerder ten grondslag liggen.86 Aangenomen 
mag worden dat de Ondernemingskamer enkel een OK-beheerder benoemt, wanneer 
daarmee naar haar inzicht het belang van de rechtspersoon wordt beschermd.87

De OK-beheerder komen alle aan de aandelen verbonden vennootschapsrechtelijke 
bevoegdheden toe (par. 4.4.2). De primaire taak van de OK-beheerder is de uitoe-
fening van het stemrecht op de aandelen,88 maar de taak van de OK-beheerder is 
daartoe niet beperkt. In Pondac overwoog de Ondernemingskamer bijvoorbeeld dat 
het mede tot de taak van de OK-beheerder behoort zich een oordeel te vormen over 
het functioneren van het bestuur van de rechtspersoon.89

De Ondernemingskamer beschrijft de beheeropdracht doorgaans vrij summier, en 
lijkt te veronderstellen dat het betrokkenen ook zonder nadere omschrijving duidelijk 
is wat de beheeropdracht behelst.90 Het komt ook wel voor dat de Ondernemings-
kamer de taak van de OK-beheerder nader inkleurt, en beschrijft wat tot deze taak 
behoort. De Ondernemingskamer kan een vrij algemene taak formuleren, zoals de 
beproeving van een minnelijke regeling,91 welke taak ook wel wordt meegegeven 
aan een OK-bestuurder die tevens aandelen ten titel van beheer houdt.92 In andere 
gevallen geeft de Ondernemingskamer een meer specifieke taak of suggestie voor de 
taakuitoefening van een OK-beheerder mee (par. 5.2.7.16). Zo kreeg de OK-beheer-
der in ECO Vakantieparks, evenals de OK-bestuurder, de taak de gevolgen van het 

84 Kamerstukken II 1984/85, 18905, 3, p. 28.
85 Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 225-226.
86 Eikelboom 2017, p. 584-585, met verwijzingen.
87 Bloemink & Kemp 2020, p. 229.
88 Van Wijk 1996, p. 364; Buijn & Storm 2013, p. 1088. Van Wijk merkt op dat de OK-beheerder in veel 

gevallen het stemrecht zal moeten gebruiken om belangrijke beslissingen te nemen over het beleid 
en de gang van zaken van de rechtspersoon, om aan het wanbeleid een einde te maken en ervoor te 
zorgen dat de rechtspersoon weer normaal kan functioneren.

89 OK 21 juni 2007 (r.o. 3.2), ARO 2007/99 (Pondac), waarover kritisch Storm 2008, p. 46. Zie ook 
OK 29 november 2005 (r.o. 3.10), ARO 2005/210 (Dyna Music Systems); OK 8 september 2008 (r.o. 
3.10), JOR 2009/127, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).

90 Eikelboom 2017, p. 577 en p. 615-616. Zie ook Josephus Jitta 2016, p. 461.
91 Zie bijv. OK 16 september 2015 (r.o. 3.10), ARO 2015/209 (Peaxe).
92 Zie bijv. OK 31 mei 2012 (r.o. 3.9), ARO 2012/81 (Interactive Partners); OK 15 juli 2013 (r.o. 3.10), 

ARO 2013/122 (Next Level Systems).
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vastgestelde wanbeleid ongedaan te maken.93 In ICTrack was die taak gelijk, zij het 
dat de OK-beheerder en OK-bestuurder hier waren verenigd in dezelfde persoon.94

4.5  Voor vergoeding in aanmerking komende kosten van 
OK-functionarissen

4.5.1 Inleiding

Op grond van art. 2:357 lid 4 BW, althans een analoge toepassing daarvan (par. 4.3), 
kan de Ondernemingskamer OK-functionarissen een beloning ten laste van de geën-
quêteerde rechtspersoon toekennen (par. 4.6). Uit de tekst van art. 2:357 lid 4 BW 
volgt niet wat tot de beloning van OK-functionarissen kan worden gerekend. Als uit-
gangspunt behoren daartoe mijns inziens alle redelijke en in redelijkheid gemaakte 
kosten die nodig zijn om de taak als OK-functionaris behoorlijk te kunnen uitoefe-
nen. Daartoe reken ik ook de kosten van verweer van OK-functionarissen, waarover 
par. 4.5.3.5 en uitgebreider hoofdstuk 5. Ik maak bij de bespreking van welke kosten 
van OK-functionarissen voor vergoeding in aanmerking komen onderscheid tussen 
het honorarium van OK-functionarissen (par. 4.5.2) en hun onkosten (par. 4.5.3).

Een analyse van de als beloning van OK-functionarissen voor vergoeding in aanmer-
king komende kosten is van belang, omdat aan de hand hiervan kan worden bepaald 
welke kosten op de voet van art. 2:357 lid 4 BW, althans een analoge toepassing 
hiervan, dienen te worden gefinancierd door de rechtspersoon (par. 6.2.3) of in voor-
komende gevallen kunnen worden gefinancierd door een ander (par. 6.4). Kosten die 
niet kwalificeren als beloning van OK-functionarissen komen niet als zodanig voor 
financiering in aanmerking. Over de financiering daarvan dienen in voorkomende 
gevallen afspraken te worden gemaakt, buiten de werking van het enquêterecht om.

4.5.2  Honorarium van OK-functionarissen

4.5.2.1 Inleiding

OK-functionarissen komt slechts een honorarium toe voor de vervulling van hun 
taak (par. 4.5.2.2). De hoogte van dit honorarium is afhankelijk van het aangelegde 
tarief en de aan de werkzaamheden bestede tijd (par. 4.5.2.3). Ook door de OK-func-
tionaris gemaakte proceskosten komen voor vergoeding in aanmerking (par. 4.5.2.4), 
evenals mogelijke nawerkzaamheden (par. 4.5.2.5).

93 OK 7 oktober 2008 (r.o. 3.18; 3.20), ARO 2008/165 (ECO Vakantieparks).
94 OK 3 november 2008 (r.o. 3.14-3.15), ARO 2008/175 (ICTrack).
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4.5.2.2  Taak van OK-functionarissen

OK-functionarissen komt slechts een beloning toe voor zover zij hun taak, als 
hiervoor in par. 4.4 beschreven, uitoefenen. Werkzaamheden die onvoldoende ver-
band houden met hun taakuitoefening komen niet voor vergoeding op de voet van 
art. 2:357 lid 4 BW in aanmerking. Geschillen hierover kunnen mijns inziens aan de 
Ondernemingskamer worden voorgelegd (par. 4.11).

4.5.2.3   Hoogte van het honorarium en tijdsregistratie

De keuze voor de hoogte van het honorarium is in beginsel aan de OK-functionaris, 
die daarover overeenstemming zal moeten bereiken met de geënquêteerde rechtsper-
soon of een directe financier. De bevoegdheid van de OK-functionaris tot het over-
eenkomen van een honorarium met de geënquêteerde rechtspersoon of een directe 
financier vindt mijns inziens zijn grondslag in de publiekrechtelijke rechtsverhou-
ding die tussen de OK-functionaris en de Ondernemingskamer ontstaat bij benoe-
ming, waarover par. 5.2.2. In bepaling 3.1.2 van de Praktijktips wordt de OK-be-
stuurder het volgende aangeraden:

‘Maak na benoeming, eventueel na afstemming met een andere benoemde functiona-
ris of een ervaren OK-bestuurder, afspraken over een redelijk tarief (dit kan een uur-, 
dag(deel)-, week- of maandtarief zijn) en stel dit tarief vast c.q. laat dit tarief vaststel-
len. Overweeg daarbij de omvang van de onderneming, de complexiteit van de zaak, 
de benodigde deskundigheid of andere factoren, waaronder eventuele internationale 
aspecten en spoedeisendheid. Bij twijfel kan contact gezocht worden met een van de 
secretarissen van de OK die informatie kunnen geven over de in de praktijk door OK 
functionarissen gehanteerde tarieven.’95

Deze bepaling geldt mijns inziens evengoed voor de OK-commissaris en OK-be-
heerder.96 In de Praktijktips wordt terecht een ‘redelijk tarief’ tot uitgangspunt 
genomen. In Schruns overwoog de Ondernemingskamer ook dat de OK-bestuurder 
bevoegd is zich een in redelijkheid vast te stellen salaris ten laste van de rechtsper-
soon te doen toekomen.97 Bovendien is in de toelichting bij het amendement tot 
wijziging van art. 2:357 lid 4 BW, waarmee de OK-beheerder ook onder die bepaling 
werd gebracht, overwogen dat het vanzelf spreekt dat de OK-beheerder voor zijn 
taakuitoefening een ‘redelijke’ vergoeding behoort te ontvangen.98 Ook in Stadig & 

95 Volgens Storm 2018, p. 468 wordt dienaangaande veelal informeel overleg gepleegd tussen een 
OK-functionaris en een secretaris van de Ondernemingskamer.

96 Zie ook OK 8 maart 2022 (r.o. 2.1), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg) 
(ten aanzien van de OK-commissaris).

97 OK 17 augustus 2005 (dictum), ARO 2005/168 (Schruns).
98 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 10, p. 2.
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Schreurs q.q./Lips bepaalde de rechtbank dat de op de voet van art. 2:298 lid 2 BW 
benoemde tijdelijk bestuurder ‘voor zijn werkzaamheden (…) een redelijk salaris en 
een redelijke onkostenvergoeding in rekening mag brengen en dat [de stichting, PB] 
(…) hiervoor ten genoegen van de tijdelijke bestuurder zekerheid dient te stellen 
(hetgeen bij voorbeeld kan inhoudend dat [de tijdelijk bestuurder, PB] (…) voor zijn 
werkzaamheden en kosten een voorschot van [de stichting, PB] (…) verlangt).’ De 
rechtbank zocht daarbij uitdrukkelijk de analogie met art. 2:357 lid 4 BW.99

OK-functionarissen hebben dus een redelijk tarief te hanteren, maar wat is een rede-
lijk tarief? Over de door OK-functionarissen gehanteerde tarieven is weinig bekend. 
Volgens Storm is een gebruikelijk uurtarief niet veel minder dan het uurtarief van een 
goede advocaat.100 Van Emden en Wareman schrijven dat de meeste OK-beheerders 
tarieven hanteren die min of meer aansluiten bij de tarieven die curatoren in faillis-
sementen mogen declareren. Dat komt in de praktijk neer op zo’n € 250 à € 300 per 
uur. In bijzonder grote of complexe zaken wordt volgens hen wel een hoger tarief 
gehanteerd.101

Uit de jurisprudentie zijn slechts enkele voorbeelden bekend van door OK-functi-
onarissen gehanteerde uurtarieven. Uit De Gelderhorst is bekend dat de daar door de 
Ondernemingskamer benoemde voorzitter van de raad van toezicht en OK-bestuur-
der beiden een tarief van € 175 per uur rekenden.102 De Ondernemingskamer stelde 
de vergoeding van de voorzitter van de raad van toezicht vast en achtte een uurtarief 
van € 175 niet onredelijk. Voor de hand ligt dat de Ondernemingskamer het uurtarief 
van de OK-bestuurder ook aanvaardbaar achtte. In Stichting Omroep Limburg stelde 
de Ondernemingskamer het uurtarief van de OK-bestuurder en OK-commissaris vast 
op € 275, overeenkomstig het verzoek daartoe van OK-functionarissen.103 Uit Lea-
derland blijkt verder van een kostenraming van de onderzoeker, OK-bestuurder en 
OK-beheerder. Zij verwachtten in zo’n vier maanden (de periode 26 juni 2014 tot en 
met 31 oktober 2014) de volgende kosten te maken: € 80.000 voor het onderzoek, 
€ 50.000 voor de werkzaamheden van de OK-beheerder, € 100.000 voor de werk-
zaamheden van de OK-bestuurder en € 147.500 voor overige kosten, waaronder 
administratiekosten, kosten accountant en kosten juridische ondersteuning voor de 
OK-bestuurder en OK-beheerder.104 In Nieuwendijk Monumenten bracht de OK-be-
stuurder door middel van twee voorschotnota’s € 48.400 in rekening.105 Uit de 

99 Rb. Amsterdam 8 januari 2015 (r.o. 3.25), JOR 2015/195, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Stadig & 
Schreurs q.q./Lips).

100 Storm (onder 5) in zijn annotatie bij OK 14 november 2006, Ondernemingsrecht 2007/7 (TCA).
101 Van Emden & Wareman 2020, p. 17.
102 OK 28 februari 2017, ARO 2017/82 (De Gelderhorst).
103 OK 8 maart 2022, JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
104 OK 11 juli 2014 (r.o. 3.3), ARO 2014/139 (Leaderland).
105 OK 13 juli 2015 (r.o. 3.9), ARO 2015/184 (Nieuwendijk Monumenten).
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beschikking van de Ondernemingskamer volgt niet voor welk tijdvak die beloning 
in rekening werd gebracht.

OK-functionarissen zijn niet gehouden een uurtarief overeen te komen. Zij kun-
nen ook een dag(deel)tarief, weektarief of maandtarief overeenkomen, zo volgt uit 
bepaling 3.1.2 van de Praktijktips. Zeker wanneer een uurtarief wordt overeenge-
komen, doen OK-functionarissen er goed aan reeds op voorhand ook afspraken 
te maken over de te hanteren tijdseenheid bij de registratie van hun werkzaamhe-
den.106 Dit hangt samen met de verplichting van OK-functionarissen te adminis-
treren welke kosten zij hebben gemaakt en nog verwachten te maken, waarover par. 
4.10.2. OK-functionarissen doen er bovendien goed aan overeen te komen dat hun 
honorarium exclusief onkosten is. Worden onkosten verdisconteerd in het honora-
rium van OK-functionarissen, dan kan de werkelijke hoogte van de onkosten niet 
eenvoudig worden vastgesteld.

Wordt een OK-functionaris benoemd bij een organisatie die is onderworpen aan 
de Wet normering topinkomens, dan kan ook een hogere vergoeding worden bedon-
gen dan de Wet normering topinkomens toestaat, zo volgt uit De Gelderhorst en 
Stichting Omroep Limburg. De Ondernemingskamer achtte de door de Wet norme-
ring topinkomens toegestane maximumvergoeding in De Gelderhorst niet van toe-
passing op een door haar benoemde voorzitter van de raad van toezicht. De Onder-
nemingskamer week niet geheel af van de Wet normering topinkomens, maar sloot 
aan bij de daarin voorziene ruimere maximumvergoeding voor topfunctionarissen 
zonder dienstbetrekking. Volgens de Ondernemingskamer was een dergelijke maxi-
mumvergoeding gerechtvaardigd, gelet op het bijzondere karakter van de functie 
van een door de Ondernemingskamer in een enquêteprocedure benoemde voorzitter 
van de raad van toezicht, en zou een andere opvatting ertoe kunnen leiden dat ernstig 
afbreuk wordt gedaan aan de effectiviteit van onmiddellijke voorzieningen die de 
Ondernemingskamer nodig acht vanwege de toestand waarin de rechtspersoon zich 
ten tijde van het treffen van die voorzieningen bevindt.107 Uit De Gelderhorst kan 
naar mijn mening niet worden afgeleid dat OK-functionarissen steeds aan de in de 
Wet normering topinkomens voorziene maximumvergoeding voor topfunctionaris-
sen zonder dienstbetrekking zijn gebonden.

In Stichting Omroep Limburg overwoog de Ondernemingskamer dat vaststaat 
dat OK-functionarissen als topfunctionarissen in de zin van de Wet normering 
topinkomens moeten worden aangemerkt. De in deze enquêteprocedure benoemde 
OK-functionarissen verzochten de Ondernemingskamer op de voet van een analoge 
toepassing van art. 2:357 lid 4 BW hun uurtarief vast te stellen op € 275, in afwijking 
van de op grond van de Wet normering topinkomens geldende maxima. De Onderne-
mingskamer ging daartoe over en overwoog:

106 Volgens Van Emden & Wareman 2020, p. 17 wordt gewoonlijk een urenregistratie bijgehouden (door 
OK-beheerders).

107 OK 28 februari 2017 (r.o. 2.6), ARO 2017/82 (De Gelderhorst). Zie ook par. 4.8.2.
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‘De Ondernemingskamer stelt voorop dat het gelet op het bijzondere karakter van 
de functie van door de Ondernemingskamer in het kader van een enquêteprocedure 
benoemde bestuurder of commissaris, gerechtvaardigd kan zijn om af te wijken van de 
normen die zijn opgenomen in de WNT. De beantwoording van de vraag wat een rede-
lijke beloning is, hangt af van de omstandigheden van het geval. De Ondernemingska-
mer neemt bij de vaststelling van de beloning van de OK-functionarissen in aanmerking 
dat L1 een regionale publieke omroep is die voor het grootste deel met publiek geld 
wordt gefinancierd. De financiële middelen van L1 dienen zorgvuldig aangewend te 
worden. Voorts van belang zijn in dit geval de complexiteit van de zaak en de omgeving 
waarin de OK-functionarissen hun taken moeten vervullen, de veelheid aan betrokken 
partijen en tegengestelde belangen, de mate waarin de verhoudingen waren verstoord 
en de noodzaak om op zeer korte termijn tot een oplossing te komen. Dit alles stelt hoge 
eisen aan het functioneren van de OK-functionarissen en de van hen in dat kader ver-
langde kennis en vaardigheden. In deze zaak is daarnaast specifiek nog van belang dat 
de OK-functionarissen hun taken dienden te verrichten in een journalistieke omgeving, 
waarvan op voorhand verwacht kon worden dat het handelen van de OK-functionaris-
sen nauwlettend gevolgd en uitgelicht zou worden, met een bijbehorend relatief hoog 
afbreukrisico. Met betrekking tot de OK-commissaris geldt nog dat haar taak mede 
door het terugtreden van de overige commissarissen aanzienlijk intensiever en veelei-
sender is dan in het algemeen van een commissaris kan worden verwacht. Daarbij moet 
worden bedacht dat het enquêteverzoek oorspronkelijk door de raad van commissaris-
sen was geïnitieerd.’108

Doorgaans stelt de Ondernemingskamer echter niet de hoogte van het honorarium 
van OK-functionarissen vast, ook niet op hun verzoek. Zij zag zich waarschijn-
lijk genoodzaakt de vergoeding van de benoemde OK-functionarissen in Stichting 
Omroep Limburg vast te stellen tegen de specifieke achtergrond van de Wet nor-
mering topinkomens. Op het forum uitvoering Wet normering topinkomens schreef 
het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties dat een hogere belo-
ning dan de Wet normering topinkomens toelaat slechts is toegestaan ‘voor zover 
er ook daadwerkelijk sprake is van een door de Ondernemingskamer toegekende 
beloning.’109 Hieruit lijkt te moeten worden afgeleid dat geen gerechtigdheid bestaat 
tot het deel van de beloning boven de door de Wet normering topinkomens gestelde 
grens, als de Ondernemingskamer het uurtarief van de OK-functionarissen niet heeft 
geaccordeerd. In zoverre dwingt de Wet normering topinkomens tot een afwijking 
van het door de Ondernemingskamer in Auragenix geformuleerde uitgangspunt, 
waarover hierna.110

De Ondernemingskamer vat haar taak beperkt op bij de bepaling van het hono-
rarium van OK-functionarissen. Zij bepaalt doorgaans slechts dat de rechtspersoon 

108 OK 8 maart 2022 (r.o. 2.5-2.8), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
109 OK 8 maart 2022 (r.o. 2.2), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
110 Zie ook mijn annotatie (onder 7) bij OK 8 maart 2022, JOR 2022/119 (Stichting Omroep Limburg).
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de beloning van een OK-functionaris heeft te voldoen en hiervoor zekerheid dient 
te stellen. Mij zijn slechts twee oudere gevallen bekend waarin de Ondernemingska-
mer een OK-functionaris een tarief voorschreef: in Heprofor benoemde de Onder-
nemingskamer een OK-commissaris en bepaalde zij dat hem een salaris van f 250 
per uur toekomt.111 In Zwagerman benoemde de Ondernemingskamer bij eindvoor-
ziening een OK-commissaris en bepaalde zij dat hem een salaris van f 350 per uur 
toekomt.112

De Ondernemingskamer is overigens niet enkel terughoudend in enquêteprocedu-
res. Zij bepaalt evenmin het honorarium van de door haar benoemde commissarissen 
op de voet van art. 2:161a/271a lid 3 BW113 – in strijd met de uitdrukkelijke bedoe-
ling van de wetgever.114

In Auragenix oordeelde de Ondernemingskamer ook dat zij geen regels stelt 
over de door de OK-bestuurder aan zijn werkzaamheden te besteden tijd, omdat de 
OK-bestuurder zijn taak in beginsel zelfstandig verricht, ook ten opzichte van de 
Ondernemingskamer. Het verzoek van partijen tot vaststelling van een uurtarief of 
een maximumbedrag dat in rekening mag worden gebracht, werd hierom afgewe-
zen.115 Voor OK-commissarissen en OK-beheerders zal de Ondernemingskamer 
vermoedelijk niet anders oordelen.116 Door niet de hoogte of wijze waarop de ver-
goeding van de OK-functionaris moet worden berekend te bepalen, meen ik dat de 
Ondernemingskamer art. 2:357 lid 4 BW te beperkt uitlegt. Mijns inziens dient de 
Ondernemingskamer zich een ruimere rol aan te meten ten aanzien van de bepa-
ling van de hoogte van het honorarium van OK-functionarissen.117 De Praktijktips 
bieden de Ondernemingskamer in bepaling 3.1.3 ook al enige ruimte om een tarief 
te bepalen, indien het de OK-functionaris niet lukt met partijen afspraken te maken 
over het te hanteren tarief.

Met Josephus Jitta vind ik dat de Ondernemingskamer in Auragenix ten onrechte 
een volledige koppeling legt tussen de noodzaak dat OK-functionarissen zelfstan-
dig hun werkzaamheden moeten kunnen vervullen, de terughoudendheid die de 
Ondernemingskamer in acht moet nemen bij de beoordeling van het functioneren 
van OK-functionarissen en het formuleren van financiële parameters voor dat func-
tioneren. Het verband tussen de wijze waarop OK-functionarissen kunnen functi-
oneren en financiële parameters is minder direct dan bij het geven van instructies 
door de Ondernemingskamer aan OK-functionarissen (par. 5.2.7.16) het geval zou 
zijn. Dit geldt te meer, nu die parameters gedurende de enquêteprocedure door de 

111 OK 19 november 1998 (dictum), NJ 1999/389; JOR 1999/138, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Heprofor).
112 OK 30 november 2000 (dictum), JOR 2001/4, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman).
113 OK 3 mei 2021 (r.o. 3.4), JOR 2021/242, m.nt. W.W. de Nijs Bik (Flynth).
114 Kamerstukken II 2001/02, 28179, 3, p. 40. Zie ook De Nijs Bik (onder 5) in zijn annotatie bij OK 

3 mei 2021, JOR 2021/242 (Flynth).
115 OK 14 juni 2013 (r.o. 2.5), ARO 2013/104 (Auragenix).
116 Hermans, Winters & Van der Schriek 2014, p. 63.
117 Zie ook Borrius 2018, p. 436.
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Ondernemingskamer kunnen worden bijgesteld. Bovendien is sprake van een onge-
wenste afhankelijkheid en aantasting van de zelfstandigheid van OK-functionaris-
sen, waar de bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken personen bevoegd 
zijn de beloning van OK-functionarissen overeen te komen.118 Daarbij komt dat 
de leden van de organen van een rechtspersoon mogelijk niet vrij en onbevangen 
staan tegenover een OK-functionaris, die organen ontbreken en/of die organen niet 
adequaat functioneren. Als de hoogte van de beloning en de wijze waarop deze tot 
stand komt openbaar zijn, wordt het voor betrokkenen ook eenvoudiger de financiële 
consequenties van een ingrijpen door de Ondernemingskamer te schatten. Een der-
gelijk inzicht kan ertoe leiden dat partijen in sommige gevallen makkelijker tot een 
oplossing komen.119

Het kan OK-functionarissen helpen een redelijk tarief overeen te komen na de 
verkrijging van inlichtingen van een van de secretarissen van de Ondernemings-
kamer.120 De Ondernemingskamer zou de hoogte van de beloning van OK-functi-
onarissen ook breder inzichtelijk kunnen maken, op vergelijkbare wijze als dat bij 
onderzoekers gebeurt, waarover par. 2.4.2.3. Beter lijkt het echter wanneer de Onder-
nemingskamer bij de benoeming van OK-functionarissen een uurtarief vaststelt.121 
Geen heil zie ik in de vaststelling van een budget voor OK-functionarissen bij hun 
benoeming. Van Eyck van Heslinga zou graag zien dat de Ondernemingskamer voor 
een OK-bestuurder en OK-commissaris op dezelfde wijze als voor de onderzoeker 
een bedrag opneemt in haar beschikking. Met Schutte meen ik dat een eindbedrag 
zich lastig laat voorspellen, en een verhoging weer extra complicaties kan opleveren, 
nu onwillige partijen zoiets kunnen aangrijpen.122 Wel zou de Ondernemingskamer 
naar mijn mening steeds moeten bepalen voor welk bedrag zekerheid moet worden 
gesteld, waarover par. 4.7.4.

Waar de Ondernemingskamer de vergoeding van een OK-functionaris bij diens 
benoeming vaststelt, wordt partijen vooraf inzage geboden in het honorarium van 
de OK-functionaris en kunnen zij de kosten van de OK-functionaris vooraf mogelijk 
beter schatten. De OK-functionaris hoeft dan ook niet meer met de rechtspersoon (of 
een directe financier) te onderhandelen over zijn vergoeding, waarbij een moeilijk-
heid is dat de gewone bezoldigingsregels mijns inziens niet van toepassing zijn op 
de beloning van OK-functionarissen (par. 4.6) en dat niet steeds aanstonds duidelijk 

118 In faillissement is de curator mijns inziens bevoegd namens de rechtspersoon met de OK-functionaris 
te onderhandelen over de hoogte van diens tarief, zie par. 6.7.3.3.

119 Josephus Jitta 2015, p. 260-261; Josephus Jitta 2016, p. 469-470; Josephus Jitta 2020b, p. 727-728; 
Josephus Jitta 2022, p. 846.

120 Praktijktips, bepaling 3.1.2.
121 Zie ook Storm (onder 5) in zijn annotatie bij OK 14 november 2006, Ondernemingsrecht 2007/7 

(TCA); Storm 2008, p. 41-42. Josephus Jitta 2021, p. 23 lijkt die bevoegdheid bij de raadsheer-com-
missaris te willen leggen.

122 Broekhuijsen-Molenaar & Van Wees 2015, p. 95, waarover ook Josephus Jitta 2016, p. 470. Zie ook 
Storm (onder 5) in zijn annotatie bij OK 14 november 2006, Ondernemingsrecht 2007/7 (TCA).
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zal zijn wie de rechtspersoon rechtsgeldig kan vertegenwoordigen in deze onder-
handelingen, zeker als de Ondernemingskamer ingrijpt in de samenstelling van het 
bestuur of de raad van commissarissen, althans aandelen ten titel van beheer over-
draagt aan een OK-beheerder.123 Als gevolg van de vaststelling van de vergoeding 
van OK-functionarissen kan ook standaardisatie van tarieven plaatsvinden, en de 
Ondernemingskamer kan – mits adequaat rekening en verantwoording wordt afge-
legd, waarover par. 4.10.4 – een beter overzicht houden van de kosten van OK-func-
tionarissen. Als de Ondernemingskamer de door haar benoemde functionarissen een 
maximum in rekening te brengen tarief oplegt, weten OK-functionarissen ook beter 
waar zij aan toe zijn. Vinden zij het uurtarief te laag, dan kunnen zij een aanwijzing 
als OK-functionaris afwijzen.

Er moet daarbij wel voor worden gewaakt dat niet een tarief wordt gekozen 
dat OK-functionarissen ervan weerhoudt een benoeming als OK-functionaris te 
aanvaarden. De Ondernemingskamer kan hiertoe aansluiting zoeken bij de Reco-
fa-richtlijnen, waarbij gebruikgemaakt kan worden van een standaard basisuurta-
rief,124 gecorrigeerd door een ervaringsfactor van de OK-functionaris.125 Hoe meer 
ervaring de OK-functionaris heeft in hoedanigheid als OK-functionaris, hoe hoger 
de ervaringsfactor en hoe hoger daarmee het uurtarief en honorarium. Naarmate 
een enquête de Ondernemingskamer complexer en omvangrijker voorkomt, kan de 
Ondernemingskamer dan een ervarener OK-functionaris benoemen. Een jaarlijkse 
aanpassing van het basisuurtarief op gelijke wijze als bij het basisuurtarief voor 
curatoren en bewindvoerders is gerechtvaardigd.126 Verricht een OK-functionaris 
werkzaamheden in twee opeenvolgende kalenderjaren, dan kan de OK-functionaris 
per kalenderjaar verschillende uurtarieven voeren. Overigens is ook goed mogelijk 
dat verschillende OK-functionarissen in dezelfde enquêteprocedure verschillende 
tarieven hanteren.

4.5.2.4  Proceskosten

Een OK-functionaris kan ook met de enquêteprocedure verband houdende proces-
kosten maken, als hij de Ondernemingskamer bijvoorbeeld namens de rechtspersoon 

123 Zie ook Josephus Jitta 2020b, p. 727-728, die bovendien betoogt dat tussen de rechtspersoon waarbij 
een OK-functionaris is benoemd en die OK-functionaris tot op zekere hoogte een afhankelijkheidsre-
latie bestaat die de vrijheid van de rechtspersoon beperkt. Zo ook Duynstee & Drenth 2021, p. 237.

124 Vgl. art. 6.5 Recofa-richtlijnen. Per 1 januari 2022 is het basisuurtarief voor curatoren en bewind-
voerders vastgesteld op € 229,60.

125 Vgl. art. 6.6 Recofa-richtlijnen; OK 19 december 2005 (r.o. 2.3), ARO 2006/18 (TCA). Zie ook Eikel-
boom 2017, p. 550.

126 Stelt het landelijk overlegorgaan van rechters-commissarissen in faillissementen en surseances van 
betaling geen tarief vast, dan wordt het basisuurtarief aangepast met een percentage dat overeen-
komst met het procentuele verschil tussen het door het CBS opgegeven indexcijfer cao-lonen per uur 
inclusief bijzondere beloningen, kolom ‘Overheid’ (juli-publicatie) van enig jaar en het overeenkom-
stige indexcijfer in het voorgaande jaar, zie art. 6.5 sub b Recofa-richtlijnen.
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verzoekt om uitbreiding of wijziging van de getroffen voorzieningen, waaronder 
diens eigen ontheffing,127 of wanneer hem een zienswijze wordt gevraagd door de 
raadsheer-commissaris. Ook kan een OK-functionaris proceskosten maken als de 
Ondernemingskamer door een procespartij wordt verzocht hem te vervangen.128 
Kosten die hiermee verband houden komen mijns inziens voor vergoeding in aan-
merking als honorarium van OK-functionarissen. Overigens is het ook mogelijk dat 
OK-functionarissen proceskosten maken die kwalificeren als onkosten, bijvoorbeeld 
omdat zij gebruikmaken van een advocaat. Ook die kosten komen voor vergoeding 
in aanmerking (par. 4.5.3.4).

4.5.2.5  Nawerkzaamheden

Ook na het einde van hun benoeming kunnen OK-functionarissen kosten maken. 
Daarbij kan in de eerste plaats worden gedacht aan kosten van verweer, waarover 
hoofdstuk 5. Goed mogelijk is dat een OK-functionaris pas na de beëindiging van 
zijn benoeming aansprakelijk wordt gesteld, en dan nog voor vergoeding in aanmer-
king komende kosten maakt.

Ook anderszins kunnen OK-functionarissen kosten maken voor nawerkzaam-
heden. Zo ontstond in Energie Concurrent na de beëindiging van diens benoeming 
een geschil tussen de OK-bestuurder en de rechtspersoon over de afgifte van de 
administratie.129 In Vermeulen werd een OK-bestuurder op eigen verzoek onthe-
ven en vervangen. De OK-bestuurder verklaarde zich ter zitting bereid de betalin-
gen van crediteuren van de onderneming te blijven uitvoeren totdat de opvolgend 
bestuurder beschikt over een machtiging over de bankrekening en die betalingen 
zelf kan verrichten.130 Waar gemaakte kosten voldoende verband houden met de 
werkzaamheden als OK-functionaris, en dat lijkt in voornoemde situaties het geval, 
moeten deze kosten mijns inziens als nawerkzaamheden voor vergoeding in aan-
merking komen.

4.5.3  Onkosten van OK-functionarissen

4.5.3.1 Inleiding

OK-functionarissen kunnen diverse onkosten maken die voor vergoeding op de 
voet van art. 2:357 lid 4 BW in aanmerking komen. Voor vergoeding in aanmerking 

127 Zie bijv. OK 12 november 2019 (r.o. 3.1), JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) 
(Vermeulen).

128 Zie bijv. OK 18 maart 2020 (r.o. 3.29), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
129 Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 4 oktober 2019, JOR 2019/277, m.nt. P.H.M. Broere (Energie Con-

current).
130 OK 12 november 2019 (r.o. 3.7), JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeu-

len).
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komende onkosten vormen alle uitgaven die OK-functionarissen moeten doen ten 
behoeve van de vervulling van hun taak. Daaronder vallen in ieder geval de reiskos-
ten en verblijfkosten van OK-functionarissen (par. 4.5.3.2), de kantoorkosten (par. 
4.5.3.3) en de kosten van inschakeling van derden (par. 4.5.3.4). Tot de onkosten van 
OK-functionarissen reken ik tot slot de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten 
van verweer (par. 4.5.3.5).131

Overigens kunnen de OK-functionaris en de geënquêteerde rechtspersoon of een 
directe financier ook overeenkomen dat het honorarium van de OK-functionaris 
mede diens onkosten omvat. Een dergelijke afspraak bemoeilijkt de vaststelling van 
de werkelijke hoogte van de onkosten, en acht ik om die reden minder gelukkig, zie 
par. 4.5.2.3.

4.5.3.2  Reiskosten en verblijfkosten

OK-functionarissen kunnen reiskosten en verblijfkosten maken bij de uitoefening 
van hun taak, bijvoorbeeld wanneer zij kosten maken voor woon/werkverkeer. Enkel 
redelijke en in redelijkheid gemaakte reiskosten en verblijfkosten komen mijns 
inziens voor vergoeding in aanmerking. De Ondernemingskamer moet hierop toe-
zien, wat mij betreft door vooraf aan de beoogde OK-functionaris te communiceren 
welke kosten mogen worden gedeclareerd en de kosten ook gedurende de benoeming 
van de OK-functionaris te monitoren.

4.5.3.3  Kantoorkosten

OK-functionarissen kunnen kantoorkosten maken bij de uitoefening van hun taak, 
zoals telefoniekosten, internetkosten en portokosten, printkosten, kosten van vernie-
tiging van (vertrouwelijke) documenten, kosten van archivering en (online) veilige 
dataopslag (mogelijk in een dataroom),132 materiaalkosten (van kantoorartikelen) 
en kosten gemaakt ter verkrijging van inzage in uittreksels uit het Handelsregis-
ter. OK-functionarissen moeten mijns inziens niet enkel het kostenaspect betrekken 
bij de selectie van te maken kosten. Dat kan betekenen dat OK-functionarissen bij-
voorbeeld kiezen voor een duurdere vorm van archivering of online dataopslag van 
vertrouwelijke documenten, omdat de vertrouwelijkheid van documenten hiermee 
beter wordt gewaarborgd. OK-functionarissen moeten ervoor waken dat zij onnodige 
kantoorkosten maken en moeten enkel die uitgaven doen die passen binnen hun taak. 
Ook hier moet de Ondernemingskamer mijns inziens de beoogde OK-functionaris 
juist instrueren en er gedurende diens benoeming op toezien dat niet overmatig wordt 
gedeclareerd.

131 Zie ook Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 819.
132 Dit kunnen ook onkosten na de beëindiging van de benoeming van OK-functionarissen zijn.
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4.5.3.4  Kosten van inschakeling van derden

OK-functionarissen kunnen onder omstandigheden behoefte hebben aan de inscha-
keling van derden. Denkbaar is de inbreng van andere OK-functionarissen of de 
onderzoeker, al dan niet gedefungeerde functionarissen van de rechtspersoon of 
andere derden.133

Bij OK-functionarissen kan behoefte bestaan aan overleg met andere OK-functio-
narissen. De Praktijktips geven de OK-functionaris in overweging snel contact op 
te nemen met andere door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen en/of 
de onderzoeker om met inachtneming van de verschillende rollen de werkzaamhe-
den te verdelen, en deze personen te gebruiken als informeel klankbord. Ook als in 
dezelfde enquêteprocedure geen andere OK-functionarissen zijn benoemd, of daar 
anderszins behoefte aan is, wordt OK-functionarissen in overweging gegeven een 
ervaren OK-bestuurder – ik zou menen een ervaren OK-functionaris – te vragen als 
klankbord te fungeren. De Stichting Rimari of de Ondernemingskamer kan daarbij 
behulpzaam zijn.134

Hiernaast is voorstelbaar dat OK-functionarissen overleg wensen te plegen met 
een eerder in dezelfde enquêteprocedure benoemde en inmiddels gedefungeerde 
OK-functionaris. In Vermeulen overwoog de Ondernemingskamer dat het de OK-be-
stuurder vrijstond de gedefungeerde OK-functionaris in te schakelen als adviseur met 
betrekking tot de verkoop van de onderneming. De Ondernemingskamer overwoog: 
‘Gelet op haar kennis van de onderneming, haar deskundigheid en haar ervaring met 
transacties als de onderhavige, is het alleszins begrijpelijk dat [de OK-bestuurder, 
PB] (…) het in het belang van de vennootschap achtte om van haar diensten gebruik 
te maken.’135

OK-functionarissen kunnen bij de uitvoering van hun taak daarnaast in meer of 
mindere mate een beroep doen op al dan niet gedefungeerde functionarissen van 
de rechtspersoon. De Praktijktips laten de OK-bestuurder in bepaling 4.2.2 ook de 
ruimte om niet zelf de dagelijkse leiding van de onderneming op zich te nemen, maar 
deze bij een ander te leggen (par. 4.4.3). Faber noemt het praktisch de geschorste 
bestuurder bij de werkzaamheden te betrekken als deze beter is ingevoerd in de bran-
che dan de OK-bestuurder.136 Voor OK-commissarissen en OK-beheerders ligt de 
inschakeling van functionarissen van de rechtspersoon denk ik minder voor de hand.

133 De kosten hiervan moeten overigens worden onderscheiden van de kosten van inschakeling van der-
den die een OK-functionaris maakt en direct ten laste van de rechtspersoon komen, ten gevolge van 
een vertegenwoordigingshandeling van een OK-functionaris.

134 Praktijktips, bepaling 3.3.1. Zie ook Cornelissen 2010, p. 75; Broekhuijsen-Molenaar & Van Wees 
2015, p. 96; par. 2.4.2.2.2.

135 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.28), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
136 Faber 2020, p. 244, voetnoot 73. Zie ook Cornelissen 2010, p. 74-75.
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Regelmatig bepaalt de Ondernemingskamer dat een OK-bestuurder zich bij 
de uitoefening van zijn bestuurstaak naar eigen inzicht kan laten bijstaan door de 
geschorste of ontslagen (indirect) bestuurders, al dan niet tevens aandeelhouders, op 
door hem te bepalen, nader te stellen voorwaarden.137 In ZED+ wees de Onderne-
mingskamer het verzoek te bepalen dat aan de geschorste bestuurder geen bezoldi-
ging toekomt af. De Ondernemingskamer overwoog dat het aan de OK-bestuurder 
is om te bepalen of en zo ja tegen welke bezoldiging de geschorste bestuurder fei-
telijk betrokken kan blijven .138 In E&M Horeca overwoog de Ondernemingskamer 
dat de OK-bestuurder zich naar eigen inzicht kan doen bijstaan door de geschorste 
bestuurders en kent de Ondernemingskamer de OK-bestuurder de bevoegdheid toe te 
beslissen op welk bedrag de geschorste bestuurders ten titel van salarisbetaling aan-
spraak kunnen maken.139 Een afwijkende, wat meer sturende formulering hanteerde 
de Ondernemingskamer in Schoonmaakbedrijf Briljant. De Ondernemingskamer 
ontsloeg de beide bestuurders van de rechtspersoon en benoemde een OK-bestuur-
der. Zij overwoog er daarbij vanuit te gaan dat de OK-bestuurder beide bestuurders, 
althans een van hen zal inschakelen bij de feitelijke exploitatie van de aan de rechts-
persoon verbonden onderneming en dat voor hen of hem een passende beloning van 
de werkzaamheden zal worden vastgesteld.140 In Vermeulen stelde de Onderne-
mingskamer een voorwaarde aan inschakeling van de twee geschorste bestuurders. 
Volgens de Ondernemingskamer kon de OK-bestuurder hen naar zijn inzicht betrek-
ken in de bedrijfsvoering, indien deze bestuurders daadwerkelijk op operationeel 
vlak professioneel en zakelijk gaan samenwerken gedurende de tijd die is gemoeid 
met de verkoop van de onderneming.141

In andere gevallen laat de Ondernemingskamer naast de bijstand van de geschorste 
of ontslagen bestuurders van de rechtspersoon uitdrukkelijk een ruimere inschake-
ling van derden toe.142 In weer andere gevallen overweegt de Ondernemingskamer 
slechts in ruime zin dat de OK-bestuurder ‘zich ter vervulling van zijn taak, indien 
en voor zover hij zulks nuttig of nodig acht en ook overigens te zijner inzicht en 
discretie, door een andere persoon [kan, PB] doen bijstaan tegen een vergoeding die 
hij geraden acht.’143

137 Zie bijv. OK 30 december 2002 (r.o. 3.7), ARO 2003/18 (Aesculaap); OK 19 april 2012 (r.o. 3.4), 
ARO 2012/63 (VOC Detachering); OK 13 mei 2020 (r.o. 3.8), JOR 2020/231, m.nt. P.J. van der Korst 
(Buro ZP). Zie ook Faber 2020, p. 244-245 en p. 247-250.

138 OK 18 februari 2016 (r.o. 3.14), ARO 2016/67 (ZED+).
139 OK 26 januari 2009 (r.o. 3.5), ARO 2009/19 (E&M Horeca).
140 OK 16 juli 1987 (r.o. 6), NJ 1988/579, m.nt. J.M.M. Maeijer (Schoonmaakbedrijf Briljant).
141 OK 12 november 2019 (r.o. 3.9), JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeu-

len).
142 Zie bijv. OK 16 februari 2006 (r.o. 3.9), JOR 2006/97, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Beheermaatschappij 

Trial); OK 28 oktober 2011 (r.o. 3.15), ARO 2011/167 (Twister Media Group); OK 24 juli 2013 (r.o. 
3.11), ARO 2013/26 (Thermen Holiday).

143 OK 24 februari 2012 (r.o. 3.10), ARO 2012/30 (Cerflex International). Zie bijv. ook OK 6 juli 2006 
(dictum), ARO 2006/137 (TCA).
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Het valt op dat de Ondernemingskamer slechts bepaalt dat het de OK-bestuurder is 
toegelaten derden in te schakelen. Mij zijn geen gevallen bekend waarin de Onder-
nemingskamer dit overwoog voor de OK-commissaris,144 of OK-beheerder. Ook 
zonder dat de Ondernemingskamer dat evenwel bepaalt, is het OK-functionarissen 
naar mijn mening toegelaten derden in te schakelen.145

De kring van in te schakelen derden is in beginsel onbeperkt. Behoefte kan bestaan 
aan de inbreng van andere OK-functionarissen, geschorste of ontslagen functionaris-
sen van de rechtspersoon of andere betrokkenen bij de rechtspersoon. Ook kan secre-
tariële bijstand of de inbreng van deskundigen, bijvoorbeeld van een expert op het 
gebied van financiën of accountancy146 of een boardroom advisor, worden gezocht. 
Verder valt bijvoorbeeld te denken aan de bijstand van een advocaat, die namens de 
OK-functionaris verweer voert in de enquêteprocedure.147

In hoeverre komen de met de inschakeling van derden verband houdende kosten als 
onkosten voor vergoeding in aanmerking? Ik zou daaraan in ieder geval steeds de 
voorwaarde willen verbinden dat de gemaakte kosten voldoende verband houden 
met de werkzaamheden als OK-functionaris. De kosten moeten redelijk en in rede-
lijkheid gemaakt zijn.

Volgens bepaling 3.3.1 van de Praktijktips dienen eventuele kosten verbonden 
aan het overleg met andere OK-functionarissen of de onderzoeker in beginsel door 
de OK-bestuurder zelf te worden gedragen. Als OK-functionarissen benoemd in 
dezelfde enquêteprocedure overleg met elkaar plegen, kunnen zij mijns inziens ieder 
de kosten van het overleg via hun eigen honorarium op de rechtspersoon verhalen. 
Overlegt een OK-functionaris met een ervaren OK-functionaris die niet is benoemd 
in dezelfde enquêteprocedure of een gedefungeerde OK-functionaris die eerder is 
benoemd in dezelfde enquêteprocedure, dan is voorstelbaar dat de geraadpleegde 
persoon voor dat overleg kosten in rekening wenst te brengen. Mijns inziens moeten 
de benoemde OK-functionarissen deze kosten kunnen verhalen op de rechtspersoon 
of een directe financier. Ik zie niet in waarom die onkosten geen onderdeel kunnen 
vormen van hun beloning.

Doen OK-functionarissen een beroep op functionarissen van de rechtspersoon, 
dan zullen hieraan in beginsel geen kosten zijn verbonden. Zijn die functionarissen 
geschorst of ontslagen, dan kan dit anders zijn. Wanneer de Ondernemingskamer 
de bezoldigingsverplichting van deze functionarissen niet (ongewijzigd) in stand 

144 Zie wel Assink/Slagter 2013, p. 1847.
145 Zie ook Faber 2020, p. 244 (ten aanzien van de OK-bestuurder).
146 Cornelissen 2010, p. 74.
147 Zie over dit laatste ook par. 4.5.2.4. Bijstand van een advocaat kan ook gewenst zijn bij dreiging met 

aansprakelijkstelling, of wanneer beslissingen van grote omvang moeten worden genomen, zie Van 
Emden & Wareman 2020, p. 29 (ten aanzien van de OK-beheerder). Vgl. verder de in par. 2.4.3.4.3 
genoemde niet-hulppersonen.
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heeft gelaten, is het aan de OK-bestuurder daaraan voorwaarden te stellen.148 Met 
de inschakeling van geschorste of ontslagen functionarissen van de rechtspersoon 
herleeft niet hun rechtsbetrekking tot de rechtspersoon; de regels voor (de bevoegd-
heidsverdeling ter zake van) de bezoldiging van bestuurders en commissarissen zijn 
daarom ook niet van toepassing.149 Het ligt voor de hand dat de OK-bestuurder de 
beloning van deze functionarissen via de rechtspersoon laat plaatsvinden. Is dat niet 
mogelijk of niet het geval, dan kan de OK-bestuurder de in rekening gebrachte kos-
ten als onkosten verhalen op de rechtspersoon of een directe financier.

Doen OK-functionarissen een beroep op andere hulppersonen – daaronder hier 
te verstaan personen die OK-functionarissen bijstaan bij de uitoefening van hun 
taak150 – waarbij met name valt te denken aan een secretaris, dan staat het hen vrij 
het honorarium en de onkosten van deze hulppersonen vast te stellen. Uitgangspunt 
moet daarbij zijn dat het honorarium van ingeschakelde hulppersonen in ieder geval 
niet hoger ligt dan het honorarium van de OK-functionaris. De Ondernemingskamer 
zou naar mijn mening de kaders moeten schetsen van welke uitgaven toelaatbaar 
zijn. Wat mij betreft doet de Ondernemingskamer er goed aan ook voor ingescha-
kelde hulppersonen een standaard uurtarief vast te stellen, afgeleid van een standaard 
uurtarief voor OK-functionarissen, waarover par. 4.5.2.3. Dat standaard uurtarief kan 
jaarlijks worden verhoogd, ook in lopende enquêteprocedures. In het algemeen geldt 
nog dat door de OK-functionaris ingeschakelde hulppersonen – evenals OK-functio-
narissen – prudent moeten handelen bij het maken van kosten.

Redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten die OK-functionarissen maken 
voor de inschakeling van niet-hulppersonen – daaronder hier te verstaan personen 
die OK-functionarissen als onafhankelijke derden bijstaan151 – komen eveneens als 

148 Zie ook Faber 2020, p. 245-247, met wie ik aanneem dat een tijdelijke ontheffing van de bezoldi-
gingsverplichting niet structureel in een schorsing door de Ondernemingskamer zit ingebakken. Heft 
de Ondernemingskamer de bezoldigingsverplichting of aanspraak op vergoeding van een functiona-
ris niet uitdrukkelijk op, dan kan de OK-bestuurder geen bezoldiging vaststellen. De bezoldigings-
verplichting uit de overeenkomst tussen de rechtspersoon en de geschorste functionaris blijft dan van 
kracht. Wel kan de rechtspersoon, vertegenwoordigd door de OK-bestuurder, er onder omstandig-
heden dan voor kiezen de managementovereenkomst met de geschorste functionaris op te zeggen 
teneinde de bestaande bezoldigingsverplichting te beëindigen. Zie in dit verband ook OK 13 mei 
2020 (r.o. 3.10), JOR 2020/231, m.nt. P.J. van der Korst (Buro ZP). Faber 2020, p. 251-252 betoogt 
bovendien dat de Ondernemingskamer de beslissing over wijziging van de bezoldigingsaanspraak 
voor de duur van de schorsing van een functionaris niet kan uitbesteden aan een OK-bestuurder. Acht 
de Ondernemingskamer een tijdelijk andere bezoldiging niet noodzakelijk, maar wel wenselijk, dan 
kan zij een suggestie doen aan de OK-bestuurder om – binnen zijn bevoegdheden – de bezoldigings-
verplichting te beïnvloeden.

149 Zo ook Faber 2020, p. 253-254, die er bovendien op wijst dat statutair de bevoegdheid tot vaststelling 
van een vergoeding elders dan bij het bestuur kan zijn neergelegd. In die gevallen is een ingreep in de 
interne rechtsverhoudingen nodig om de OK-bestuurder in staat te stellen de vergoeding te bepalen. 
Dat kan bij (afzonderlijke) onmiddellijke voorziening.

150 Vgl. par. 2.4.3.4.2.
151 Vgl. par. 2.4.3.4.3.



224

4.6 De beloning van OK-functionarissen

onkosten voor vergoeding in aanmerking. Daarbij is het van belang dat OK-functio-
narissen vooraf duidelijke afspraken maken over de te vergoeden kosten. Het is lastig 
algemeen te beschrijven welke kosten al dan niet voor vergoeding door OK-functi-
onarissen in aanmerking komen, nu de hoogte van de kosten afhankelijk is van de 
ingeroepen kennis en expertise. Een standaard uurtarief voor niet-hulppersonen acht 
ik dan ook niet passend. De deskundige bepaalt zijn eigen tarief.152 Zowel het hono-
rarium als de onkosten van niet-hulppersonen komen voor vergoeding in aanmerking. 
Twijfelt een OK-functionaris over de hoogte van de vergoeding voor een niet-hulp-
persoon, dan is overleg met de Ondernemingskamer aangewezen. Ook bij de inscha-
keling van niet-hulppersonen ligt het mijns inziens voor de hand dat OK-functiona-
rissen de beloning van deze derden via de rechtspersoon laten plaatsvinden. Is dat niet 
mogelijk of niet het geval, dan kunnen OK-functionarissen de in rekening gebrachte 
kosten als onkosten verhalen op de rechtspersoon of een directe financier.153

Ik merk nog op dat de inschakeling van derden ook een kostenbesparende maatregel 
kan vormen, omdat de derde meer kennis of expertise heeft en daardoor efficiënter 
te werk kan gaan, of de derde werkt tegen een lager honorarium dan het honorarium 
van de OK-functionaris. Door de inschakeling van derden kan ook kennis of kunde 
in huis worden gehaald waarover OK-functionarissen zelf niet beschikken.154

4.5.3.5  Kosten van verweer

Tot de onkosten van OK-functionarissen reken ik tot slot de kosten van verweer 
die OK-functionarissen maken als zij worden bedreigd met aansprakelijkstelling of 
aansprakelijk worden gesteld. Zie over de kosten van verweer uitgebreider hoofd-
stuk 5 en over de kwalificatie van deze kosten als beloning van OK-functionarissen 
specifiek par. 5.3.2.8.

4.6   Vereiste toewijzingsbeschikking van de Ondernemingskamer

Art. 2:357 lid 4 BW voorziet niet in een automatische gerechtigdheid tot een belo-
ning van OK-functionarissen na benoeming door de Ondernemingskamer, maar 
bepaalt slechts dat de Ondernemingskamer de door haar benoemde functionarissen 
een beloning ten laste van de rechtspersoon kan toekennen. In de praktijk wordt van 
deze mogelijkheid zo goed als altijd gebruikgemaakt,155 bij of voorafgaand aan de 

152 Wellicht kunnen de Ondernemingskamer of de Stichting Rimari hier wel een informele rol in spelen, 
door OK-functionarissen bepaalde deskundigen aan te bevelen.

153 Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 210.
154 Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 210.
155 Geerts 2004, p. 301 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris); Asser/Maeijer, Van 

Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/806 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris); 
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benoeming van een OK-functionaris. Het is volgens de minister ook billijk dat de 
personen die de Ondernemingskamer tijdelijk aanstelt in een functie, die voor hen 
een omvangrijke taak kan meebrengen een beloning ten laste van de rechtspersoon 
ontvangen.156

De rol van de Ondernemingskamer bij de bepaling van de vergoeding van OK-func-
tionarissen is in de loop der jaren veranderd. Tot eind 2001 werd op verschillende 
wijzen omgesprongen met de vergoeding van OK-functionarissen. In Schenkkan 
benoemde de Ondernemingskamer een OK-commissaris en stelde zijn salaris vooraf 
reeds vast op f 3.000 ‘en brengt dit ten laste van de vennootschap’.157 In Huisdie-
rencrematorium Stompwijk benoemde de Ondernemingskamer een OK-bestuurder 
onder toekenning van een nader door de Ondernemingskamer na afloop van ieder half 
jaar ten laste van de rechtspersoon vast te stellen begroting.158 In Roubos benoemde 
de Ondernemingskamer een OK-bestuurder en OK-commissaris tegen door de 
algemene vergadering van de rechtspersoon vast te stellen salarissen, en bij geschil 
daarover door de Ondernemingskamer, op verzoek van de meest gerede partij.159 
In Landgoed Huys Sevenaer benoemde de Ondernemingskamer een OK-bestuurder 
en stelde zij de beloning vast ‘op het bedrag dat deze voor het verrichten van werk-
zaamheden als de onderhavige in rekening pleegt te brengen. In geval van geschil 
beslist de Ondernemingskamer’.160 In Hoffmann Beheer benoemde de Onderne-
mingskamer een OK-commissaris en bepaalde dat diens honorarium ten laste van de 
geënquêteerde rechtspersonen komt en dat de Ondernemingskamer dat honorarium 
telkens op verzoek van de OK-commissaris en ten minste eenmaal per kalenderjaar 
vaststelt.161 Volgens Geerts werd daarnaast ook wel een andere variant toegepast, 
waarin de OK-bestuurder voor zijn werkzaamheden een vast uurtarief mag rekenen 
en zijn kosten bij de rechtspersoon in rekening mag brengen.162 In Dima Media en 
Communicatie Groep benoemde de Ondernemingskamer de verzoeker tot OK-be-

Assink/Slagter 2013, p. 1787-1788, voetnoot 335 en p. 1848; Eikelboom 2017, p. 549, voetnoot 144 
en p. 611, voetnoot 202 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-beheerder).

156 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 9 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris). Zie 
ook Kamerstukken II 2011/12, 32887, 10, p. 2 (ten aanzien van de OK-beheerder).

157 OK 26 april 1972 (dictum), NJ 1973/6 (Schenkkan).
158 OK 24 juni 1982 (dictum), NJ 1983/638 (Huisdierencrematorium Stompwijk).
159 OK 17 maart 1983 (dictum), NJ 1984/462, m.nt. J.M.M. Maeijer (Roubos).
160 OK 8 oktober 1981, NJ 1982/514, m.nt. J.M.M. Maeijer; kenbaar uit Geerts 2004, p. 301; Eikelboom, 

GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022) (Landgoed Huys Sevenaer).
161 OK 8 oktober 1998 (dictum), JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Hoffmann Beheer). Volgens 

Geerts 2004, p. 301-302; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022) besliste de 
Ondernemingskamer op gelijke wijze in OK 11 januari 1990, NJ 1991/548, m.nt. J.M.M. Maeijer 
(Joh. Friesendorp); OK 4 mei 1995, TVVS 1995, p. 196, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Schoonmaakbe-
drijf Kerstens); OK 15 juli 1999, n.g. (Safira).

162 Geerts 2004, p. 302; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022), onder verwij-
zing naar OK 2 juli 1998, n.g. (Visser Stroopwafels); OK 25 maart 1999, n.g. (Freyam Holding); OK 
19 oktober 2001, n.g. (Houthandel C. van Duijn & Zonen).
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stuurder en werd een nader aan partijen bekend te maken OK-commissaris benoemd, 
die ook de hoogte van de aan de verzoeker ter zake van zijn werkzaamheden als 
OK-bestuurder toekomende bezoldiging zal vaststellen.163

Geerts wijst erop dat de Ondernemingskamer vanaf eind 2001 volgens een vrij 
vast patroon te werk gaat, door slechts te bepalen dat het salaris en de kosten van 
OK-functionarissen ten laste van de rechtspersoon komen en dat zij desgewenst voor 
de betaling daarvan ten genoegen van die personen zekerheid dient te stellen.164 Een 
enkele keer lijkt de Ondernemingskamer overigens te zijn vergeten te overwegen dat 
de OK-functionaris een beloning toekomt.165

Art. 2:357 lid 4 BW is mijns inziens in zoverre een exclusieve regeling, dat het de 
algemene vergadering of een statutair daartoe aangewezen ander orgaan niet is toe-
gelaten de bezoldiging van een OK-functionaris vast te stellen.166 De gewone bezol-
digingsregels (art. 2:135/245 BW en art. 2:145/255 BW) zijn mijns inziens niet van 
toepassing op de beloning van OK-functionarissen.167 Zou de Ondernemingskamer 
niet bepalen dat een OK-functionaris een beloning ten laste van de rechtspersoon toe-
komt, dan staat het de OK-functionaris mijns inziens niet vrij een beloning in reke-
ning te brengen bij de rechtspersoon. Een rechtsgrondslag daartoe ontbreekt dan.168 
Het is de OK-beheerder in een dergelijk geval ook niet toegestaan zijn kosten in 
mindering te brengen op de uitkeringen die hij doet aan de belanghebbende aandeel-
houders of certificaathouders.169 Ook overigens acht ik de OK-beheerder daartoe 
niet bevoegd.170 Evenmin toelaatbaar acht ik – zonder uitdrukkelijke toestemming 
daartoe van de Ondernemingskamer – dat de OK-beheerder (een deel van) de door 
hem beheerde aandelen verkoopt, om daaruit zijn beheervergoeding te voldoen.171

163 OK 30 november 2000, JOR 2001/11 (Dima Media en Communicatie Groep).
164 Geerts 2004, p. 302; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022), met verwijzin-

gen naar jurisprudentie, waaronder bijv. OK 30 december 2002 (dictum), ARO 2003/18 (Aesculaap); 
OK 5 maart 2003 (dictum), JOR 2003/106, m.nt. A.F.J.A. Leijten (onder JOR 2003/107) (Make-
laardij Huis 77); OK 14 maart 2003 (dictum), JOR 2003/139 (Carmeuse North America). Zie in 
gelijke zin Croiset van Uchelen 2008, p. 205. Ik merk nog op dat een dergelijk oordeel in Aesculaap 
niet voorkomt. De door Geerts genoemde voorbeelden zien allen slechts op de OK-bestuurder en 
OK-commissaris. De Ondernemingskamer oordeelt op gelijke wijze ten aanzien van de OK-beheer-
der, zie bijv. OK 24 december 2019 (dictum), ARO 2020/29 (Royal Care); OK 3 februari 2020 (dic-
tum), ARO 2020/60 (GHK).

165 Zie bijv. OK 14 november 2006 (dictum), ARO 2006/185 (TCA).
166 Zo ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/373 sub k (ten aanzien van een OK-commis-

saris); Josephus Jitta 2020b, p. 727.
167 Zo ook Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 818.
168 Het staat een OK-bestuurder in een dergelijk geval, als de Ondernemingskamer ook niet op de voet 

van art. 2:357 lid 6 BW beschikt, evenmin vrij zijn kosten van verweer ten laste van de rechtspersoon 
te brengen, zie par. 5.3.2.3.

169 Zie hierover Van Wijk 1996, p. 367, onder verwijzing naar Van den Ingh 1991, p. 159.
170 Zo ook Eikelboom 2017, p. 617 en p. 624.
171 Zoals wel voorgesteld door Eikelboom 2011, p. 296, overigens voor OK 30 april 2019 (r.o. 3.9), JOR 

2019/187, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Bloembollenbedrijf Brouwer), waarover ook par. 5.2.7.11.
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In een enkel geval heeft de Ondernemingskamer art. 2:357 lid 4 BW ruimer toege-
past. In ITP bepaalde de Ondernemingskamer dat de aandeelhouders hun aandelen 
in de rechtspersoon zullen overdragen aan een door de rechtspersoon onverwijld 
daartoe op te richten stichting administratiekantoor. De rechtspersoon diende een 
door de Ondernemingskamer aangewezen persoon te benoemen tot enig bestuurder 
van de stichting. De Ondernemingskamer kende mede aan die bestuurder een nader 
door de Ondernemingskamer vast te stellen beloning ten laste van de rechtspersoon 
toe.172 Strikt genomen bestaat hiervoor geen wettelijke basis in art. 2:357 lid 4 BW, 
nu die bepaling duidelijk het oog heeft op de beloning van OK-functionarissen van 
de geënquêteerde rechtspersoon. Verdedigbaar is evenwel dat de toekenning van een 
beloning aan de bestuurder van de stichting administratiekantoor hier mogelijk is 
op de voet van art. 2:357 lid 2 BW.173 In ITP benoemde de Ondernemingskamer 
bij eindvoorziening in afwijking van de statuten een ‘voorzitter’, die tot taak had 
toezicht te houden op het bestuur. Omdat deze voorzitter als zodanig niet wordt 
genoemd in art. 2:357 lid 4 BW, kan ook hierom twijfel ontstaan over de aan hem 
toekomende vergoeding.174

Als de Ondernemingskamer bepaalt dat de beloning van een OK-functionaris ten 
laste komt van de rechtspersoon, staat dat overigens niet in de weg aan vrijwillige 
financiering door een directe financier. In voorkomende gevallen brengt de Onderne-
mingskamer de beloning van een OK-functionaris verplicht ten laste van een ander 
dan de rechtspersoon. Mijns inziens biedt art. 2:357 lid 4 BW daarvoor geen ruimte 
(par. 6.4.3).

4.7    Zekerheidstelling voor betaling van de beloning van OK-functionarissen

4.7.1  Inleiding

In het verleden beval de Ondernemingskamer niet steeds zekerheidstelling voor de 
beloning van OK-functionarissen.175 Tegenwoordig verplicht de Ondernemings-
kamer de geënquêteerde rechtspersoon standaard tot zekerheidstelling, een enkele 
uitzondering daargelaten.176 Een dergelijke verplichting staat niet aan vrijwillige 

172 OK 23 juni 1994 (dictum), NJ 1995/456 (ITP).
173 Zie ook Van Wijk 1996, p. 366-367.
174 IJsselmuiden (onder 4-5) in zijn annotatie bij OK 23 juni 1994, TVVS 1994, p. 277 (ITP).
175 Zie bijv. OK 17 maart 1994, TVVS 1994, p. 164, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Janssen Pers); OK 

8 oktober 1998 (dictum), JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Hoffmann Beheer).
176 Zie voor een uitzonderingsgeval bijv. OK 8 december 2017, JOR 2018/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(ZED+). Zekerheidstelling werd vermoedelijk niet bevolen, omdat daarvoor gelden ontbraken en 
de OK-functionarissen ook zonder vergoeding bereid waren hun taak uit te oefenen. Ook in OK 
25 augustus 2020 (r.o. 3.24), JOR 2021/10, m.nt. M. Zilinsky & J.W. de Groot (Prien en Gravier) 
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financiering en zekerheidstelling door een directe financier in de weg, waarover par. 
6.4.3. Zekerheidstelling voor de beloning van OK-functionarissen is ook mogelijk 
indien de geënquêteerde rechtspersoon surseance van betaling heeft verkregen of in 
staat van faillissement is verklaard, waarover par. 6.7.3.3. De beloning van OK-func-
tionarissen omvat mede redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer 
van OK-functionarissen, waarover par. 5.3.2.8. Voor de kosten van verweer van 
OK-functionarissen kan ook aanvullende zekerheid worden gesteld (par. 5.3.4.1).

Anders dan art. 2:350 lid 3 BW bepaalt art. 2:357 lid 4 BW niet uitdrukkelijk 
dat de Ondernemingskamer kan bepalen dat de rechtspersoon voor de betaling der 
kosten zekerheid moet stellen. Niettemin acht de Ondernemingskamer zich hier-
toe bevoegd. Een bevoegdheid hiertoe kan naar mijn mening worden gelezen in 
art. 2:357 lid 2 BW, althans een analoge toepassing daarvan bij onmiddellijke voor-
zieningen (par. 5.3.2.10).

Hierna behandel ik de verschillende mogelijkheden om aan de verplichting tot zeker-
heidstelling te voldoen (par. 4.7.2), de termijn voor zekerheidstelling en de situa-
tie waarin zekerheidstelling uitblijft (par. 4.7.3). Tot slot schenk ik aandacht aan de 
wijze waarop het beheer over het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen 
waarvoor zekerheid is gesteld moet worden gevoerd (par. 4.7.4).

4.7.2  Voorwaarden aan zekerheidstelling

De Ondernemingskamer bepaalt doorgaans dat ‘ten genoegen van’ de OK-functio-
naris zekerheid moet worden gesteld. Voor zover daarmee wordt bedoeld dat het aan 
de OK-functionaris is om de wijze van zekerheidstelling te bepalen, acht ik dit in 
strijd met art. 6:51 lid 1 BW, waarover par. 2.7.2. Het is aan diegene die zekerheid 
moet stellen, de geënquêteerde rechtspersoon, om de wijze van zekerheidstelling te 
bepalen. Gaat de rechtspersoon daar niet binnen een redelijke termijn toe over, of kan 
de OK-functionaris zich niet met de gestelde wijze van zekerheid verenigen, dan kan 
hij de Ondernemingskamer adiëren, zie par. 4.11.

Gaat een ander dan de rechtspersoon vrijwillig over tot zekerheidstelling voor 
betaling van de kosten van het onderzoek, dan is geen sprake van een verplichting 
tot zekerheidstelling, en mist art. 6:51 BW toepassing.

Tussen de OK-functionaris en de rechtspersoon177 of een directe financier kan wel 
overleg plaatsvinden over de wijze van zekerheidstelling. In bepaling 3.1.1 van 
de Praktijktips wordt OK-bestuurders aanbevolen een voorschot te vragen aan de 
rechtspersoon voor de te declareren werkzaamheden, bijvoorbeeld ter hoogte van het 

verrichtten OK-functionarissen werkzaamheden, ondanks dat zij daarvoor al gedurende langere tijd 
geen betaling meer hebben ontvangen. De Ondernemingskamer beval in die procedure aanvankelijk 
wel zekerheidstelling, zie OK 15 februari 2016 (dictum), ARO 2016/63 (Prien).

177 Althans de raadsman van de rechtspersoon, zie Cornelissen 2010, p. 77.
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naar schatting maandelijks te declareren bedrag. Na de laatste declaratie kan het te 
veel verstrekte deel van het voorschot dan worden terugbetaald.

Een voorschot vormt een wijze van zekerheidstelling.178 Naast de betaling van 
een voorschot zijn ook andere wijzen van zekerheidstelling voorstelbaar, zoals een 
(eersteklas) bankgarantie,179 of een escrow-overeenkomst, waarbij de gestelde 
zekerheid inhoudt dat de escrow-agent aan de OK-functionaris op diens eerste ver-
zoek de bedragen zal betalen waarvoor de onderzoeker een factuur aan de rechtsper-
soon heeft verzonden.180 Niet toelaatbaar lijkt de afgifte van een cheque ter griffie 
van de Ondernemingskamer, omdat de Ondernemingskamer de gelden bestemd voor 
de OK-functionaris dan zelf heeft te beheren. In een Curaçaose zaak werd deze wijze 
van zekerheidstelling voor de kosten van het onderzoek hierom door het Gemeen-
schappelijk Hof van de hand gewezen.181

De gestelde wijze van zekerheid zal onvoorwaardelijk moeten zijn in die zin dat 
deze zekerheid niet vervalt of moet worden teruggeven als de beschikking waarbij de 
Ondernemingskamer de OK-functionaris heeft benoemd door de Hoge Raad wordt 
vernietigd. Ook dan moet de OK-functionaris zijn beloning kunnen voldoen uit de 
gestelde zekerheid.182 Uit art. 2:359 lid 2 BW volgt dat een bij beschikking door 
de Ondernemingskamer aan een OK-functionaris toegekende beloning wordt geacht 
niet onverschuldigd te zijn als deze beschikking in cassatie wordt vernietigd. Volgens 
de minister is redelijk dat de rechtspersoon in dat geval ook de werkzaamheden van 
de OK-functionaris financiert. De voorziening is immers in het belang van de rechts-
persoon – of in het belang van het onderzoek (art. 2:349a lid 2 BW), maar daarmee 
ook in het belang van de rechtspersoon – getroffen.183 De gestelde zekerheid moet 
dus mede zekerheid bieden voor de situatie waarin de Hoge Raad de aan de benoe-
ming van een OK-functionaris ten grondslag liggende beschikking van de Onderne-
mingskamer vernietigt (par. 4.9). Dat geldt mijns inziens evengoed als een ander dan 
de rechtspersoon zekerheid stelt.

Het staat de OK-functionaris mijns inziens in die zin vrij verhaal te nemen op het 
bedrag waarvoor zekerheid is gesteld, dat een nadere beschikking van de Onderne-
mingskamer daartoe niet is vereist.184 Wel moet de OK-functionaris het verhaalde 
bedrag kunnen verantwoorden, waarover par. 4.10.2.

178 Zie ook OK 13 juli 2015 (r.o. 3.9), ARO 2015/184 (Nieuwendijk Monumenten). Volgens Van Emden 
& Wareman 2020, p. 17 verlangen OK-beheerders doorgaans geen of nauwelijks voorschot.

179 OK 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans).
180 Vgl. OK 28 juli 2014 (r.o. 3.9), ARO 2014/148 (KLM); par. 5.3.4.4.
181 Gem. Hof 18 februari 2014 (r.o. 2.4), ARO 2014/78 (TC).
182 Vgl. Hermans (onder 16) in zijn annotatie bij OK 14 april 2011, JOR 2011/179 (ASMI).
183 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27.
184 Zie ook RvD Arnhem-Leeuwarden 27 september 2021 (r.o. 5.7), ECLI:NL:TADRARL:2021:226 

(Cavari Clinics), waarin overigens geen zekerheid lijkt te zijn gesteld voor de beloning van de 
OK-bestuurder.
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De hoogte van de te stellen zekerheid staat anders dan de vorm daarvan wel pri-
mair ter beoordeling van de OK-functionaris. Bereiken de OK-functionaris en de 
rechtspersoon overeenstemming over de hoogte van de vergoeding van de OK-func-
tionaris, dan zal de OK-functionaris zekerheid kunnen verlangen voor een bedrag 
dat niet buitenproportioneel behoort te zijn ten opzichte van de van hem verwachte 
inspanningen, zo volgt uit Nieuwendijk Monumenten. De Ondernemingskamer toetst 
slechts marginaal. In Nieuwendijk Monumenten kwam het door de OK-bestuurder in 
rekening gebrachte voorschot van € 48.400 de Ondernemingskamer in ieder geval 
niet kennelijk onredelijk voor, gelet op de door de OK-bestuurder gegeven toelich-
ting over de inmiddels door hem bestede uren en in het licht van de procedures 
waarin de rechtspersoon was betrokken.185

4.7.3  Termijn voor zekerheidstelling en het uitblijven van zekerheidstelling

Het staat de Ondernemingskamer vrij op grond van art. 616 lid 3 sub a Rv een ter-
mijn te bepalen waarbinnen zekerheid moet worden gesteld. In het verleden ver-
bond de Ondernemingskamer de verplichting tot zekerheidstelling wel aan een ter-
mijn, variërend van eenentwintig dagen na de datum van de beschikking,186 veertien 
dagen na de datum van de beschikking,187 veertien dagen na de aanwijzing van de 
OK-functionaris188 tot voorafgaand aan de aanvang van de werkzaamheden van de 
OK-functionaris.189 Tegenwoordig bepaalt de Ondernemingskamer steeds dat de 
rechtspersoon zekerheid dient te stellen voor aanvang van de werkzaamheden van 
de OK-functionaris.190 Slechts wanneer onder het aanvangsmoment van de werk-
zaamheden van de OK-functionaris niet reeds wordt verstaan het moment waarop de 
onderhandelingen over de beloning en zekerheidstelling aanvangen, zal de rechts-
persoon vóór aanvang van de werkzaamheden van de OK-functionaris zekerheid 
kunnen stellen. Lastig aan deze uitleg is wel dat het moment van aanvang van de 
werkzaamheden van de OK-functionaris hierin niet vaststaat – door niet binnen een 
redelijke termijn over te gaan tot zekerheidstelling kan de rechtspersoon verhinderen 
dat een OK-functionaris aanvangt met zijn werkzaamheden, althans zijn werkzaam-
heden aanvangt met het risico dat gemaakte kosten niet kunnen worden verhaald. 
De OK-functionaris zal na afloop van een redelijke termijn de Ondernemingska-

185 OK 13 juli 2015 (r.o. 3.9), ARO 2015/184 (Nieuwendijk Monumenten).
186 OK 18 april 2002 (dictum), JOR 2002/187 (Mega Electra Groep).
187 OK 16 juli 2002 (dictum), ARO 2002/110 (ZSB Bouw); OK 31 juli 2002, ARO 2002/128 (Polyplus); 

OK 4 november 2002 (dictum), JOR 2003/36 (Scheepswerf Groot).
188 OK 25 april 2002 (dictum), JOR 2002/219 (Kai San); OK 7 augustus 2002 (dictum), JOR 2002/194 

(De Rotte Bergen); OK 16 oktober 2002 (dictum), ARO 2002/155 (Modemagazijn Weduwe J. van den 
Berg).

189 OK 5 maart 2003 (dictum), JOR 2003/106, m.nt. A.F.J.A. Leijten (onder JOR 2003/107) (Makelaar-
dij Huis 77).

190 Zie bijv. OK 24 december 2019 (dictum), ARO 2020/29 (Royal Care); OK 3 februari 2020 (dictum), 
ARO 2020/60 (GHK).
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mer moeten adiëren. De Ondernemingskamer kan de rechtspersoon dan veroorde-
len tot betaling van een voorschot, op dezelfde wijze als in de hierna te bespreken 
Interfisc-beschikking.

Eenvoudiger ware het mijns inziens als de Ondernemingskamer steeds een ter-
mijn zou bepalen voor zekerheidstelling, bijvoorbeeld van veertien dagen.191 Die 
termijn dient dan door de OK-functionaris als uitgangspunt te worden genomen ter 
bepaling van een redelijke termijn tot zekerheidstelling.

Wordt niet binnen een redelijke termijn zekerheid gesteld, dan kan de Ondernemings-
kamer met de inzet van onmiddellijke voorzieningen nog wel trachten zekerheidstel-
ling af te dwingen, bijvoorbeeld door de schorsing van een bestuurder die weigert 
over te gaan tot zekerheidstelling. Zie hierover nader par. 6.2.4. Ook mogelijk is dat 
de Ondernemingskamer anderen dan de rechtspersoon in de gelegenheid stelt vrij-
willig zekerheid te stellen voor de kosten van het onderzoek. De Ondernemingska-
mer kan anderen dan de geënquêteerde rechtspersoon mijns inziens niet verplichten 
tot het stellen van zekerheid (par. 6.4.3).

Blijft zekerheidstelling uit, dan kan de Ondernemingskamer een OK-functiona-
ris op zijn verzoek ontheffen uit zijn functie.192 Ook andere voorzieningen kan de 
Ondernemingskamer dan beëindigen. De secretaris van de Ondernemingskamer zal 
partijen in dat geval in de gelegenheid stellen zich uit te laten over het verzochte 
en over de mogelijkheden tot financiering van de getroffen voorzieningen (en het 
onderzoek). De Ondernemingskamer kan een termijn stellen om anderen dan de 
rechtspersoon de gelegenheid te bieden zich uit te laten over te stellen zekerheid 
voor de beloning van de OK-functionaris. Zo werd partijen in Cerflex International 
daartoe een termijn van vijf dagen geboden.193 Niet steeds wordt een termijn gebo-
den, althans blijkt dat niet uit de beschikking van de Ondernemingskamer.

Doorgaans hoeven partijen binnen de gestelde termijn enkel aan te geven dat zij 
wensen over te gaan tot zekerheidstelling voor de beloning van de OK-functionaris; 
zij hoeven niet binnen de gestelde periode daadwerkelijk zekerheid te stellen. Het 
komt mij wenselijk voor dat de Ondernemingskamer partijen nadat zij hebben aan-
gegeven de voorzieningen te willen financieren ook een termijn stelt om (overigens 
eveneens vrijwillig) zekerheid te stellen. Blijft zekerheidstelling dan alsnog uit, dan 
kan de Ondernemingskamer op verzoek van de OK-functionaris diens benoeming 
beëindigen. Is aannemelijk dat zekerheidstelling voor de beloning van de OK-functionaris 

191 Vgl. par. 2.7.3.
192 Zie bijv. OK 16 maart 2012, ARO 2012/45 (Cerflex International); OK 29 maart 2012, ARO 2012/58 

(Cerflex International); OK 26 maart 2013, ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans); OK 17 april 2013, 
ARO 2013/75 (Casino’s van Oranje); OK 14 juni 2013, ARO 2013/104 (Auragenix); OK 14 oktober 
2013, ARO 2013/158 (Auragenix); OK 30 april 2015, ARO 2015/118 (Ingenieursbureau-XYZ).

193 OK 16 maart 2012 (dictum), ARO 2012/45 (Cerflex International); OK 29 maart 2012, ARO 2012/58 
(Cerflex International).
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uitblijft en reageren partijen niet of afwijzend, dan kan de Ondernemingskamer op 
verzoek van de OK-functionaris diens benoeming eveneens beëindigen.194

In voorkomende gevallen kan de Ondernemingskamer ook een OK-functiona-
ris benoemen die een lager tarief rekent, of ter beperking van kosten een reeds bij 
de rechtspersoon betrokken partij tot OK-functionaris benoemen. Zo ontbraken in 
Navemar de middelen om een OK-bestuurder te voldoen; hierom werd de enquête-
verzoeker (een minderheidsaandeelhouder) benoemd tot OK-bestuurder.195

In een enkel geval treft de Ondernemingskamer reeds op voorhand een aanvullende 
voorziening. In Interfisc benoemde de Ondernemingskamer een OK-bestuurder en 
OK-beheerder. De Ondernemingskamer overwoog dat de rechtspersoon voor de 
betaling van het salaris en de kosten van de OK-bestuurder zekerheid diende te stel-
len voor de aanvang van diens werkzaamheden en – voor het geval hij de door de 
OK-bestuurder verlangde zekerheid niet of niet tijdig verstrekt – veroordeelde de 
Ondernemingskamer de rechtspersoon om bij wijze van voorschot een bedrag van 
€ 10.000 te betalen aan de OK-bestuurder.196

Het lijkt erop dat de Ondernemingskamer hiermee de OK-bestuurder een steun-
tje in de rug wil geven bij het incasseren van diens beloning.197 Als de rechtsper-
soon geen zekerheid stelt voor het door de OK-bestuurder gewenste bedrag, kan 
de OK-functionaris met behulp van de beschikking van de Ondernemingskamer in 
Interfisc in ieder geval € 10.000 incasseren. Ter hoogte van dat bedrag ontstaat een 
betalingsverplichting voor de rechtspersoon jegens de OK-bestuurder op het moment 
dat niet tijdig zekerheid wordt verstrekt, en kan de OK-functionaris executoriaal 
beslag leggen.

Geerts wijst daarnaast op enkele beschikkingen waarin de Ondernemingskamer de 
OK-bestuurder heeft gemachtigd zich ten laste van de rechtspersoon zijn salaris en 
kosten uit te – doen – betalen.198 Ook een OK-commissaris werd in het verleden 
daartoe eens gemachtigd.199

Met de beschikking waarin de rechtspersoon wordt verplicht de beloning van 
de OK-functionaris te voldoen en daarvoor zekerheid te stellen maakt de Onderne-
mingskamer duidelijk dat moet worden betaald,200 maar niet welk bedrag moet wor-

194 In die richting lijkt bijv. OK 22 december 2011 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2012/11 (P. Theunissen Holding) 
te wijzen.

195 OK 21 oktober 1999, JOR 2000/5 (Navemar). Overigens konden de kosten van het onderzoek hier 
kennelijk wel worden gefinancierd.

196 OK 3 juni 2013 (dictum), ARO 2013/99 (Interfisc).
197 Storm 2018, p. 469.
198 Geerts 2004, p. 302; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022), onder verwijzing 

naar OK 23 mei 2003, JOR 2003/169 (Modemagazijn Weduwe J. van den Berg); OK 23 mei 2003, 
JOR 2003/170 (Duo Staal). Zie hiernaast OK 30 december 2002 (dictum), ARO 2003/18 (Aesculaap).

199 OK 29 april 2002 (dictum), JOR 2002/220 (Tactron).
200 Ook als zekerheidstelling uitblijft, zie OK 13 november 2014 (r.o. 2.4), ARO 2015/36 (HEDH).
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den betaald. De hoogte van de beloning van de OK-functionaris staat op dat moment 
nog niet vast, of is nog niet begroot. Met de beschikking van de Ondernemingska-
mer ontstaat mijns inziens dan ook nog niet een concrete verplichting tot zeker-
heidstelling of een betalingsverplichting voor de rechtspersoon. Een machtiging kan 
de verhaalspositie van de OK-functionaris hierom versterken, mocht geen overeen-
stemming worden bereikt met de rechtspersoon over de hoogte of het moment van 
zekerheidstelling of betaling. Een hiertoe gemachtigde OK-functionaris kan de door 
hem vastgestelde beloning immers eenzijdig ten laste van de rechtspersoon (doen) 
uitbetalen.

4.7.4   Beheer van het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen waarvoor 
zekerheid is gesteld

Mijns inziens dient de Ondernemingskamer erop toe te zien dat de beloning van 
OK-functionarissen binnen redelijke grenzen blijft – evengoed als zij tot taak heeft 
erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen blijven 
(par. 2.10). Het past mijns inziens beter bij deze taak het beheer van het bedrag voor 
de beloning van OK-functionarissen waarvoor zekerheid is gesteld bij de Onderne-
mingskamer te leggen. Een wetswijziging is daarvoor niet noodzakelijk. Het zou de 
rechtspersoon – of een directe financier die de kosten van het onderzoek vrijwillig 
financiert – in een dergelijk systeem moeten worden verplicht zekerheid te stellen 
voor de beloning van OK-functionarissen bij wijze van storting van een voorschot in 
depot bij de griffie van het Hof Amsterdam. De Ondernemingskamer dient dan bij de 
benoeming van een OK-functionaris ook steeds te bepalen voor welk bedrag zeker-
heid moet worden gesteld. Zij ging hier in het verleden slechts één keer toe over: in 
Heprofor benoemde de Ondernemingskamer een OK-commissaris, bepaalde zij dat 
hem een salaris van f 250 per uur toekomt en dat de rechtspersoon voor een bedrag 
van f 10.000 zekerheid moest stellen.201 Aan de hand van het door haar vastgestelde 
uurtarief van de OK-functionaris (par. 4.5.2.3) en de duur van de benoeming van de 
OK-functionaris kan de Ondernemingskamer een bedrag bepalen waarvoor zeker-
heid moet worden gesteld. Het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld dient mede ter 
voldoening van de kosten van verweer van OK-functionarissen, nu die kosten mijns 
inziens onderdeel vormen van de beloning van OK-functionarissen, waarover par. 
5.3.2.8. Bij de bepaling van de hoogte van het bedrag waarvoor zekerheid moet wor-
den gesteld kan de Ondernemingskamer hier ook rekening mee houden.

Wanneer het beheer van het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen 
waarvoor zekerheid is gesteld bij de Ondernemingskamer ligt, heeft de Onderne-
mingskamer een beter inzicht in het verloop van de beloning van OK-functionarissen 
en kunnen mogelijke geschillen over de voorwaarden aan zekerheidstelling tussen 
OK-functionarissen en de rechtspersoon of een directe financier worden voorkomen. 

201 OK 19 november 1998 (dictum), NJ 1999/389; JOR 1999/138, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Heprofor).
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Legt een OK-functionaris tussentijds rekening en verantwoording af van zijn belo-
ning (par. 4.10.4), dan kan de Ondernemingskamer de declaratie van de OK-functi-
onaris toetsen en de beloning van de OK-functionaris voorlopig, althans deels vast-
stellen (par. 4.8.4) en kan de OK-functionaris worden voldaan. Komt het maximum 
van het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld in zicht en zijn de werkzaamheden van 
de OK-functionaris nog niet afgerond, dan kan de Ondernemingskamer mijns inziens 
ook ambtshalve bepalen dat aanvullende zekerheid moet worden gesteld op de voet 
van art. 2:357 lid 2 BW, althans een analoge toepassing daarvan.

Hiermee zou dan niet langer een keuzevrijheid voor de rechtspersoon of een 
directe financier bestaan ten aanzien van de stellen zekerheid, waarover par. 4.7.2. 
Een voordeel aan beheer van het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen 
waarvoor zekerheid is gesteld is dat de rechtspersoon, of in voorkomende gevallen, 
een directe financier die zekerheid stelt, geen faillissementsrisico’s loopt – zoals in 
theorie bij de verstrekking van een voorschot aan een OK-functionaris die failleert.

Wordt zekerheid gesteld voor de beloning van de OK-functionaris door betaling 
van een voorschot aan de OK-functionaris, dan moet de OK-functionaris die gelden 
beheren als gelden die niet van hem zijn, maar nog altijd toebehoren aan de geën-
quêteerde rechtspersoon of directe financier. Op het moment van zekerheidstelling 
staat immers nog niet vast of de OK-functionaris dit bedrag waarvoor zekerheid is 
gesteld daadwerkelijk nodig heeft voor zijn werkzaamheden. Naar mijn mening mag 
de OK-functionaris zich pas verhalen op het voorschot nadat kosten daadwerkelijk 
zijn gemaakt, de declaratie voor die kosten is verstuurd aan de rechtspersoon of 
een directe financier en een redelijke termijn is verstreken voor de rechtspersoon of 
directe financier om daartegen te ageren. De OK-functionaris heeft het bedrag waar-
voor zekerheid is gesteld in beheer, maar is niet gerechtigd zich direct te verhalen op 
dat gehele bedrag. Hetzelfde geldt overigens bij andere vormen van zekerheidstel-
ling: de OK-functionaris mag evenmin direct een claim tot volledige uitbetaling van 
de bankgarantie indienen of het in escrow gestorte bedrag opeisen.

Op basis van een vergelijkbare argumentatie als geldt voor de advocaat-onder-
zoeker, waarover par. 2.7.4, dient de advocaat-OK-functionaris naar mijn mening te 
beschikken over een stichting derdengelden. Door de rechtspersoon of een directe 
financier op de derdengeldenrekening van de advocaat-OK-functionaris gestorte 
gelden kwalificeren mijns inziens niet als derdengelden, nu deze gelden voor de 
advocaat-OK-functionaris zijn bestemd, en vallen binnen een faillissement van de 
advocaat-OK-functionaris. De advocaat-OK-functionaris is mijns inziens ook niet 
gehouden voor zijn beloning gebruik te maken van zijn derdengeldenrekening.202 
Wordt geen gebruik gemaakt van een derdengeldenrekening, dan bestaat voor de 

202 Zie ook RvD Arnhem-Leeuwarden 27 september 2021 (r.o. 4.4), ECLI:NL:TADRARL:2021:226 
(Cavari Clinics), waarin de OK-bestuurder zijn beloning niet overboekte naar de derdengeldenreke-
ning, maar naar de kantoorrekening van zijn advocatenkantoor.
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rechtspersoon of een directe financier vanzelfsprekend eenzelfde risico op faillisse-
ment van de OK-functionaris.

Het is onwenselijk dat de geënquêteerde rechtspersoon of een directe financier bij 
de verstrekking van een voorschot het insolventierisico van de OK-functionaris 
draagt. De OK-functionaris moet echter eveneens voldoende zekerheid hebben dat 
gemaakte kosten als onderdeel van zijn beloning worden voldaan. Storting van een 
voorschot in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam toont zich in dat geval een 
veiliger route.

Als alternatief zou nog de gebruikmaking van een andere derdengeldenrekening, 
bijvoorbeeld de kwaliteitsrekening van de notaris (art. 25 Wna), kunnen worden 
overwogen. De notaris kan de gestorte gelden dan als derdengelden onder zich hou-
den. Die route geeft de Ondernemingskamer echter een minder direct inzicht in het 
verloop van de beloning van OK-functionarissen.

4.8   Vaststelling van de vergoeding van OK-functionarissen

4.8.1 Inleiding

De Ondernemingskamer stelt in beginsel niet de vergoeding van OK-functionarissen 
vast.203 Anders dan art. 2:350 lid 3 BW bepaalt ten aanzien van de vergoeding van 
de onderzoeker, bepaalt art. 2:357 lid 4 BW hier niets over. Slechts in uitzonderlijke 
gevallen gaat de Ondernemingskamer over tot vaststelling van de vergoeding van 
OK-functionarissen, in De Gelderhorst en Stichting Omroep Limburg tegen de ach-
tergrond van de Wet normering topinkomens (par. 4.8.2) en in Mulix na het einde 
van de benoeming van een vereffenaar (par. 4.8.3). De Ondernemingskamer moet 
ook de vergoeding van een OK-functionaris vaststellen indien de beschikking van de 
Ondernemingskamer waarin zij een OK-functionaris heeft benoemd wordt vernie-
tigd, en die vernietiging de benoeming raakt, waarover par. 4.9. In par. 4.8.4 bepleit 
ik dat de Ondernemingskamer standaard zou moeten overgaan tot de vaststelling en 
deelvaststelling van de vergoeding van OK-functionarissen.

4.8.2   Wet normering topinkomens

In De Gelderhorst stelde de Ondernemingskamer de vergoeding van de voorzitter 
van de raad van toezicht vast bij de beëindiging van het onderzoek en de getroffen 
onmiddellijke voorzieningen. De Ondernemingskamer stelde die vergoeding vast op 

203 Zo ook Van Emden & Wareman 2020, p. 16 (ten aanzien van de OK-beheerder), die dit overigens 
lijken te miskennen op p. 17; Duynstee & Drenth 2021, p. 237 (ten aanzien van de OK-bestuurder en 
OK-commissaris).
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€ 17.675.204 Zij zag zich waarschijnlijk genoodzaakt de vergoeding van de voorzit-
ter van de raad van toezicht vast te stellen tegen de specifieke achtergrond van de 
Wet normering topinkomens.

Op grond van art. 2.2 WNT en de Regeling bezoldigingsmaxima topfunctiona-
rissen zorg en jeugdhulp bedroeg het bezoldigingsmaximum voor de voorzitter van 
de raad van toezicht bij een zorginstelling als De Gelderhorst in 2016 € 14.700 per 
kalenderjaar. De Wet normering topinkomens biedt de mogelijkheid af te wijken 
van dit maximum bij of krachtens algemene maatregel van bestuur, maar de Rege-
ling bezoldigingsmaxima topfunctionarissen zorg en jeugdhulp biedt geen uitzonde-
ringsmogelijkheid. Voor topfunctionarissen zonder dienstbetrekking gold op grond 
van art. 2.1 lid 4 WNT jo. art. 4 Uitvoeringsbesluit WNT een afwijkend bezoldi-
gingsmaximum, te weten € 24.000 gemiddeld per kalendermaand (voor de duur van 
maximaal zes maanden), maar die uitzonderingsmogelijkheid is niet van toepassing 
op de bezoldiging van leden van de raad van toezicht van een zorginstelling.205 De 
Ondernemingskamer oordeelde:

‘dat het, gelet op het bijzondere karakter van de functie van een door de Ondernemings-
kamer in een enquêteprocedure benoemde voorzitter van de raad van toezicht, echter 
gerechtvaardigd is voor toekenning van een beloning aan een persoon in die functie 
aansluiting te zoeken bij de voor topfunctionarissen zonder dienstbetrekking geldende 
bezoldigingsmaxima. Een andere opvatting zou er toe leiden dat ernstig afbreuk kan 
worden gedaan aan de effectiviteit van onmiddellijke voorzieningen die de Onderne-
mingskamer nodig acht vanwege de toestand waarin de rechtspersoon zich ten tijde van 
het treffen van die voorzieningen bevindt.’206

De Ondernemingskamer had het hierbij kunnen laten en de beloning van de voorzit-
ter van de raad van toezicht niet kunnen vaststellen. Zij oordeelde echter dat voor de 
periode waarop het verzoek tot vaststelling van de vergoeding van de voorzitter van 
de raad van toezicht betrekking had een bezoldigingsmaximum van € 175 per uur 
(het door de voorzitter van de raad van toezicht gehanteerde uurtarief) met een maxi-
mum van € 24.000 gemiddeld per maand gold. De rechtspersoon verzocht de vast-
stelling van de vergoeding van de voorzitter van de raad van toezicht op € 17.765. 
Die vergoeding bleef gelet op het bestede aantal uren ruimschoots binnen het door 
de Ondernemingskamer gestelde maximum. De Ondernemingskamer nam voorts in 
aanmerking dat partijen hadden opgemerkt dat de voorzitter van de raad van toezicht 
belangrijk werk heeft verricht voor De Gelderhorst en dat de door hem bestede uren 
moeten worden vergoed. Ook merkten partijen op dat van de voorzitter van de raad 
van toezicht een bijzondere tijdsbesteding is gevraagd in een situatie waarin het toe-

204 OK 28 februari 2017, ARO 2017/82 (De Gelderhorst).
205 OK 28 februari 2017 (r.o. 2.5), ARO 2017/82 (De Gelderhorst).
206 OK 28 februari 2017 (r.o. 2.6), ARO 2017/82 (De Gelderhorst). Zie ook par. 4.5.2.3.
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zicht complexer was dan gebruikelijk. De Ondernemingskamer constateerde dat de 
voorzitter van de raad van toezicht een belangrijke rol heeft gespeeld bij het herstel 
van de verhoudingen binnen De Gelderhorst. Nu het bezoldigingsverzoek toereikend 
was toegelicht, daartegen geen bezwaar werd gemaakt en de Ondernemingskamer 
het verzochte bedrag ook overigens niet onredelijk voorkwam, kende de Onderne-
mingskamer de aan de voorzitter van de raad van toezicht verzochte beloning toe. Zij 
stelde de vergoeding van de voorzitter van de raad van toezicht vast op € 17.765.207

In Stichting Omroep Limburg stelde de Ondernemingskamer de beloning van een 
OK-commissaris en OK-bestuurder op hun verzoek vast op € 275 per uur, in afwij-
king van de op grond van de Wet normering topinkomens geldende maxima. Anders 
dan in De Gelderhorst deed de Ondernemingskamer dat niet bij de beëindiging 
van het onderzoek en de getroffen onmiddellijke voorzieningen, maar eerder. De 
OK-functionarissen werd daarmee eerder zekerheid geboden over de gerechtigdheid 
tot hun beloning. De Ondernemingskamer zag zich waarschijnlijk genoodzaakt de 
vergoeding van de benoemde OK-functionarissen in Stichting Omroep Limburg vast 
te stellen tegen de specifieke achtergrond van de Wet normering topinkomens. Op 
het forum uitvoering Wet normering topinkomens schreef het Ministerie van Bin-
nenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties dat een hogere beloning dan de Wet nor-
mering topinkomens toelaat slechts is toegestaan ‘voor zover er ook daadwerkelijk 
sprake is van een door de Ondernemingskamer toegekende beloning.’208 Hieruit lijkt 
te moeten worden afgeleid dat geen gerechtigdheid bestaat tot het deel van de belo-
ning boven de door de Wet normering topinkomens gestelde grens, als de Onderne-
mingskamer het uurtarief van de OK-functionarissen niet heeft geaccordeerd.209 Zie 
hierover nader par. 4.5.2.3.

4.8.3  Benoeming van een vereffenaar

Bij de benoeming van een vereffenaar gaat de Ondernemingskamer ook over tot de 
vaststelling van diens vergoeding. De Ondernemingskamer stelt dan een beloning 
vast op de voet van art. 2:23 lid 2 BW, dat bepaalt: ‘De vereffenaar die door de rech-
ter is benoemd, heeft recht op de beloning welke deze hem toekent.’210

207 OK 28 februari 2017 (r.o. 2.7), ARO 2017/82 (De Gelderhorst). Zie ook r.o. 1.7-1.8.
208 OK 8 maart 2022 (r.o. 2.2), JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. Broere (Stichting Omroep Limburg).
209 Zie ook Timmerman (onder 3) in zijn redactionele aantekening bij OK 8 maart 2022, ARO 2022/70 

(Stichting Omroep Limburg); mijn annotatie (onder 7) bij OK 8 maart 2022, JOR 2022/119 (Stichting 
Omroep Limburg).

210 Zie ook Eikelboom 2017, p. 549-550; Van Wees & Eikelboom 2018, p. 117; Nethe 2022, p. 925-927. 
Dat de vereffenaar niet wordt genoemd in art. 2:357 lid 4 BW acht ik dan ook geen ‘misverstand’, 
zoals Josephus Jitta 2020b, p. 727 betoogt. Anders nog OK 30 augustus 2005, ARO 2005/169 (Zee-
landia), waarin de Ondernemingskamer geen beloning vaststelde. De vereffening eindigde hier op de 
voet van art. 2:23b lid 9 BW.
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Zo benoemde de Ondernemingskamer in Mulix een vereffenaar tevens tot OK-be-
stuurder en OK-beheerder van een door haar ontbonden rechtspersoon. De Onder-
nemingskamer ontsloeg de OK-functionaris voor zover nodig uit zijn functies en 
kende hem in zijn hoedanigheid als vereffenaar een beloning van € 22.850 (inclusief 
btw) toe. Zij overwoog daartoe dat de OK-functionaris heeft opgegeven dat hij van 
de rechtspersoon een depotbedrag van € 22.850 heeft ontvangen, en dat hij bij een 
tweetal facturen met urenspecificatie en kostenspecificatie in totaal ook inmiddels 
€ 22.850 (inclusief btw) heeft gedeclareerd. De OK-functionaris deelde de Onder-
nemingskamer mede verder geen aanspraak te maken op vergoeding van gemaakte 
reiskosten en enige nog niet gedeclareerde uren. De Ondernemingskamer stelde de 
vergoeding van de vereffenaar vast in overeenstemming met zijn kostenopgave, nu 
deze kosten de Ondernemingskamer niet onredelijk voorkwamen.211

In De Stefano Delft stelde de Ondernemingskamer niet alleen de beloning van de 
door haar benoemde vereffenaar vast, maar ook de beloning van de door de Recht-
bank ’s-Gravenhage benoemde vereffenaar, die was benoemd in het kader van de 
heropening van een door de Ondernemingskamer uitgesproken ontbinding.212

4.8.4  Ruimer gebruik van de vaststelling en deelvaststellingen van de vergoeding 
van OK-functionarissen

Zoals eerder vermeld (par. 4.7.4) zie ik voor de Ondernemingskamer een taak erop 
toe te zien dat de beloning van OK-functionarissen binnen redelijke grenzen blijft. In 
dat kader past naar mijn mening ook een ruimere taak voor de Ondernemingskamer 
om de vergoeding van OK-functionarissen aan het einde van hun benoeming vast 
te stellen, op vergelijkbare wijze als ten aanzien van de kosten van het onderzoek, 
waarover par. 2.8.213

De Ondernemingskamer kan zo nodig de declaratie van een OK-functionaris 
opvragen, en toetsen of deze haar niet onredelijk voorkomt. De declaratie van de 
OK-functionaris zal daartoe inzicht moeten verschaffen 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 der-
den. De Ondernemingskamer kan partijen vervolgens in de gelegenheid stellen op de 
specificatie van de OK-functionaris te reageren,214 waarna de Ondernemingskamer 
de vergoeding van de OK-functionaris kan vaststellen bij beschikking.215 Op deze 

211 OK 13 augustus 2012 (r.o. 2.1-2.2; dictum), ARO 2012/126 (Mulix). Zie bijv. ook OK 2 augustus 
2018, ARO 2018/188 (Sovereign Trust).

212 OK 2 februari 2018 (r.o. 2.3), ARO 2018/127 (De Stefano Delft).
213 Zo ook Josephus Jitta 2020b, p. 727-728; Duynstee & Drenth 2021, p. 237.
214 Omdat de beloning van OK-functionarissen niet op de voet van art. 2:354 BW kan worden verhaald 

(par. 7.5.1) is raadpleging van een bredere kring van personen als bedoeld in par. 2.6.3.2 en par. 
2.8.3.3 mijns inziens niet nodig.

215 Vgl. Leidraad, bepaling 4.5.
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wijze wordt standaard repressief toezicht uitgeoefend op de beloning van OK-func-
tionarissen.

Met Storm acht ik het overigens niet noodzakelijk dat de Ondernemingskamer 
bij de vaststelling van de vergoeding van OK-functionarissen ook het aantal bestede 
uren publiceert. De rechtspersoon of een directe financier en andere bij de enquête-
procedure betrokken partijen zullen wel op de hoogte moeten worden gesteld van 
het aantal bestede uren, mede met het oog op de jegens hen af te leggen rekening en 
verantwoording, waarover ook par. 4.10.3 en par. 4.10.4.216

Art. 2:357 lid 2 BW staat ook niet aan een ruimere gebruikmaking van de moge-
lijkheid van vaststelling van de vergoeding van OK-functionarissen in de weg. De 
Ondernemingskamer komt mijns inziens de vrijheid toe de vergoeding van OK-func-
tionarissen niet direct definitief vast te stellen, maar zich te beperken tot een voor-
lopige vaststelling van de vergoeding van OK-functionarissen, een deelvaststelling.

De gebruikmaking van deelvaststellingen is wenselijk, omdat OK-functionarissen 
anders lang op hun geld moeten wachten. Een OK-functionaris kan de Onderne-
mingskamer daarbij wel een voorschot voor voorzienbare kosten van derden vra-
gen, zodat hij deze kosten niet zelf hoeft voor te schieten. De gebruikmaking van 
deelvaststellingen past goed in combinatie met een tussentijdse verantwoordings-
plicht voor OK-functionarissen (par. 4.10.4) en zekerheidstelling voor de beloning 
van OK-functionarissen door storting van een voorschot in depot bij de griffie van 
het Hof Amsterdam (par. 4.7.4). De rechtspersoon moet of een directe financier kan 
in een dergelijk systeem de beloning van OK-functionarissen bij wijze van voor-
schot storten in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam. De Ondernemingskamer 
beheert deze gelden. Legt een OK-functionaris periodiek verantwoording af, dan 
kan de Ondernemingskamer de tot dan toe gemaakte kosten als vergoeding van de 
OK-functionaris voorlopig, althans deels vaststellen en kan de OK-functionaris wor-
den voldaan.

De gebruikmaking van deelvaststellingen kan ook moeilijkheden voorkomen als 
een OK-functionaris na een eerdere vaststelling van diens vergoeding nog kosten 
van verweer (par. 5.3.2.8) of kosten van nawerkzaamheden (par. 4.5.2.5) maakt. Een 
deelvaststelling van de vergoeding van de OK-functionaris kan in die gevallen voor-
komen dat later gemaakte kosten niet worden vergoed. Wel kan aanvullende zeker-
heidstelling in die gevallen nodig blijken.

Denkbaar is dat de rechtspersoon of een directe financier een bepaald bedrag in depot 
heeft gestort bij de griffie van het Hof Amsterdam en de daadwerkelijke beloning 
van de OK-functionaris lager blijkt dan het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld. 
Na verloop van tijd moet de rechtspersoon of directe financier de ter beschikking 
gestelde gelden terug kunnen krijgen. Mijns inziens ligt het voor de hand hierom 

216 Storm 2008, p. 41-42.
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vijf jaar en drie maanden – tot het moment van verjaring van de vordering tot civiel-
rechtelijke aansprakelijkstelling, na vijf jaar (art. 3:310 lid 1 BW), en het in kracht 
van gewijsde gaan van de beschikking van de Ondernemingskamer, na drie maanden 
(art. 402 lid 1 Rv) – of zo veel langer als nodig is als gedurende deze periode een 
aansprakelijkheidsprocedure tegen de OK-functionaris wordt ingesteld, na de laat-
ste deelvaststelling van de vergoeding van de OK-functionaris de vergoeding van 
de OK-functionaris definitief vast te stellen en eventueel te veel betaalde middelen 
terug te storten aan de rechtspersoon of directe financier.

4.9  Gevolgen van beroep in cassatie

Tegen de eindbeschikking waarbij de Ondernemingskamer onmiddellijke voorzie-
ningen of eindvoorzieningen gelast die ten grondslag liggen aan de benoeming van 
een OK-functionaris kan op grond van art. 426 lid 4 Rv jo. art. 401a Rv beroep 
in cassatie worden ingesteld door degenen die voor de Ondernemingskamer zijn 
verschenen.217 Daarnaast is de geënquêteerde rechtspersoon hiertoe bevoegd op 
grond van art. 2:359 lid 1 BW, ongeacht of deze bij de Ondernemingskamer is 
verschenen.

Op grond van art. 426 lid 1 Rv (oud) stond slechts beroep in cassatie open tegen 
beschikkingen ‘op rekest’. Met ingang van 1 april 2021 is de tekst van art. 426 lid 1 
Rv gewijzigd en zijn de woorden ‘op rekest’ geschrapt.218 Een inhoudelijke wij-
ziging lijkt echter niet beoogd.219 Tegen ambtshalve gegeven beschikkingen staat 
hierom geen beroep in cassatie open. Beroep in cassatie van ambtshalve gegeven 
beschikkingen ter vaststelling van de vergoeding van een OK-functionaris staat op 
de voet van art. 426 lid 1 Rv dus niet open. Anders is dit als de Ondernemingskamer 
op verzoek van de OK-functionaris diens vergoeding vaststelt bij de beëindiging van 
diens benoeming. Het voorgaande geldt mijns inziens ook voor de mogelijkheden 
van cassatieberoep door de geënquêteerde rechtspersoon.

De vergoeding van OK-functionarissen staat niet onder druk als in cassatie de 
beschikking van de Ondernemingskamer wordt vernietigd waarin zij onmiddellijke 
voorzieningen of eindvoorzieningen gelast die ten grondslag liggen aan de benoe-
ming van een OK-functionaris.220 De minister achtte het redelijk dat de rechtspersoon 

217 Zie ook Vermeulen & Oosterhoff 2022, p. 1004-1005.
218 Wet van 13 juli 2016 tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in verband met 

vereenvoudiging en digitalisering van het procesrecht in hoger beroep en cassatie, Stb. 2016, 289; 
Stb. 2021, 81.

219 Kamerstukken II 2014/15, 34138, 3, p. 42.
220 Mij zijn daar overigens geen gevallen van bekend; zo ook Eikelboom 2017, p. 355. Zie nog wel HR 

1 februari 2002, NJ 2002/225, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2002/226); JOR 2002/29, m.nt. M.W. 
Josephus Jitta (onder JOR 2002/30) (De Vries Robbé), waarin partijen evenwel schikten, zie Josephus 
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ook in een dergelijk geval de werkzaamheden van de OK-functionaris financiert, nu 
de voorziening in het belang van de rechtspersoon is getroffen.221 Art. 2:359 lid 2 
BW bepaalt dat een bij beschikking door de Ondernemingskamer aan een OK-func-
tionaris toegekende vergoeding wordt geacht niet onverschuldigd te zijn als deze 
beschikking in cassatie wordt vernietigd.222 In KLM oordeelde de Ondernemings-
kamer dat die regel overigens ook reeds voor invoering daarvan op 1 januari 2013 
gold.223

Niet steeds zal de Ondernemingskamer op het moment dat de beschikking die ten 
grondslag ligt aan de benoeming van een OK-functionaris wordt vernietigd reeds de 
vergoeding van de OK-functionaris hebben vastgesteld. Uit het voorgaande blijkt 
dat de Ondernemingskamer zich slechts een beperkte rol aanmeet bij de toekenning 
van een beloning aan OK-functionarissen: zij bepaalt in beginsel slechts dat een 
OK-functionaris een beloning toekomt en de rechtspersoon daarvoor ten genoegen 
van de OK-functionaris zekerheid dient te stellen. Waarschijnlijk is dit onvoldoende 
om te kunnen spreken van een door de Ondernemingskamer aan de OK-functiona-
ris toegekende vergoeding als bedoeld in art. 2:359 lid 2 BW. De bedoeling van de 
wetgever – althans, de indieners van het amendement tot wijziging van art. 2:359 
BW – lijkt dat de Ondernemingskamer hiertoe eerst de beloning van een OK-functi-
onaris dient vast te stellen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW. Uit de toelichting bij 
het amendement tot wijziging van art. 2:359 BW volgt dat de Ondernemingskamer 
ook nog na vernietiging door de Hoge Raad, zonder terugverwijzing naar de Onder-
nemingskamer, de beloning van een OK-functionaris kan vaststellen.224

Beroep in cassatie heeft schorsende werking,225 maar de Ondernemingskamer kan 
op de voet van art. 288 Rv eindbeschikkingen uitvoerbaar bij voorraad verklaren 
en doet dit doorgaans ook.226 De beschikking waarbij onmiddellijke voorzieningen 
worden getroffen, gewijzigd of beëindigd heeft mijns inziens te gelden als eindbe-
schikking.227 Voor eindvoorzieningen – de ontbinding van de rechtspersoon uitge-
zonderd – is bovendien in art. 2:358 lid 1 BW opgenomen dat de Ondernemingska-
mer de voorlopige tenuitvoerlegging daarvan kan bevelen. In het verleden verklaarde 

Jitta (onder 5) in zijn annotatie. Over de gevolgen van vernietiging heeft de Ondernemingskamer niet 
meer hoeven oordelen.

221 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27.
222 Art. 2:359 lid 2 BW werd geïntroduceerd bij nota van wijziging, waarbij aanvankelijk enkel was 

voorzien in een regeling voor onderzoekers, beperkt tot betalingen ‘voor hun redelijke werkzaamhe-
den’, zie Kamerstukken II 2011/12, 32887, 7, p. 2-4. Bij amendement werd die beperking weggeno-
men en werd de regeling uitgebreid tot OK-functionarissen, zie Kamerstukken II 2011/12, 32887, 9.

223 OK 28 juli 2014 (r.o. 3.6), ARO 2014/148 (KLM).
224 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 9, p. 1-2.
225 HR 2 maart 1994 (r.o. 3.3), NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
226 Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:358 BW, aant. 2 (2004).
227 Zie ook Van Schilfgaarde 1994, p. 380. Vgl. verder art. 2:358 lid 1 BW.
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de Ondernemingskamer de ontbinding van de rechtspersoon ook wel uitvoerbaar bij 
voorraad,228 maar inmiddels stelt zij zich op het standpunt dat dit niet kan.229

Verklaart de Ondernemingskamer haar beschikking waarin een OK-functionaris 
wordt benoemd uitvoerbaar bij voorraad, dan moet de OK-functionaris zijn werk-
zaamheden aanvangen of voortzetten – na zekerheidstelling voor zijn beloning. 
Voorstelbaar is dat dit in uitzonderingsgevallen anders is, indien een OK-functionaris 
zijn werkzaamheden – mede rekening houdend met de mogelijkheid van cassatie – 
lichtvaardig voortzet.230 Voor een dergelijk oordeel zie ik evenwel weinig ruimte: 
een OK-functionaris mag in beginsel uitgaan van de rechtmatigheid van het oordeel 
van de Ondernemingskamer.231

4.10   Rekening en verantwoording van de beloning van OK-functionarissen

4.10.1 Inleiding

OK-functionarissen hebben naar huidig recht een rekening- en verantwoordings-
verplichting jegens zowel de Ondernemingskamer als jegens de rechtspersoon en 
andere bij de enquêteprocedure betrokken procespartijen, die breder strekt dan enkel 
het afleggen van rekening en verantwoording ten aanzien van hun beloning, en ik 
hierna bespreek in par. 4.10.2 en par. 4.10.3. Mijns inziens past in aanvulling hierop 
een ruimere rekening- en verantwoordingsverplichting voor OK-functionarissen ten 
aanzien van hun beloning (par. 4.10.4).

4.10.2   Rekening en verantwoording jegens de Ondernemingskamer

In Begemann oordeelde de Ondernemingskamer dat de door haar benoemde func-
tionarissen omtrent hun handelen en nalaten in het kader van de door de Onderne-
mingskamer aangewezen taak geen verantwoording zijn verschuldigd aan de rechts-
persoon, zijn aandeelhouders of andere bij de rechtspersoon betrokken partijen. De 
Ondernemingskamer overwoog:

‘Bij de beoordeling van het onderhavige verzoek stelt de Ondernemingskamer voorts 
voorop dat de door haar benoemde functionarissen omtrent hun handelen en nalaten in het 

228 Zie hierover bijv. Leijten (onder 3) in zijn annotatie bij OK 7 maart 2003, JOR 2003/107 (Willem III); 
Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:358 BW, aant. 2 (2004), met verwijzingen.

229 Zie bijv. OK 25 september 2003 (r.o. 3.12), JOR 2003/281, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Zeelandia); 
OK 3 december 2019 (r.o. 3.17), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+).

230 Vgl. OK 30 maart 2011 (r.o. 2.6; 2.8), JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest), waarover ook par. 2.9.
231 De positie van de OK-functionaris verdient in die zin naar mijn mening een andere behandeling dan 

die van executant van een (kort geding) vonnis, waarover Van Rossum 1990, p. 21 e.v. Vgl. ook 
Eikelboom 2017, p. 361, p. 369 en p. 375.
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kader van de door de Ondernemingskamer aangewezen taak geen verantwoording zijn 
verschuldigd aan Begemann, aan haar aandeelhouders of aan andere bij de vennootschap 
betrokken partijen. Zij behoeven daarvan, noch van hun bevindingen – nu zij het geraden 
hebben geacht zich omtrent door of namens Begemann verrichte (rechts)handelingen en 
besluiten te doen informeren – aan enig orgaan van Begemann of aan andere bij Bege-
mann betrokken partijen verslag uit te brengen. Evenmin dragen zij verantwoordelijkheid 
of hebben zij anderszins in te staan voor de juistheid van die bevindingen. In het proce-
durele debat tussen partijen in dit geding is immers voor door de Ondernemingskamer 
benoemde bestuurders en commissarissen geen rol weggelegd. In de enquêteprocedure 
is het – uitsluitend – de (naar aanleiding van de behandeling van het verzoek tot het 
doen instellen van een onderzoek) te benoemen onderzoeker die aan dat debat deelneemt 
in zoverre hij in zijn onderzoeksverslag de grondslagen biedt waarop het oordeel van 
de Ondernemingskamer, in de zogeheten tweede fase van de enquêteprocedure, omtrent 
het (al of niet) gebleken zijn van wanbeleid zal (moeten) zijn gebaseerd. Hem staan ter 
uitvoering van zijn taak als onderzoeker ook specifieke, wettelijke hulpmiddelen ter 
beschikking. Dat alles is in de onderhavige zaak niet anders.’232

Het oordeel van de Ondernemingskamer in Begemann lijkt achterhaald gelet op De 
Orthopedische Schoenmakerij, waarin de Ondernemingskamer oordeelde dat zij niet 
bevoegd is tot de verlening van decharge aan een OK-bestuurder. OK-functionarissen 
zijn hierom verantwoordingsplichtig aan de rechtspersoon, zie par. 4.10.3 en par. 5.2.7.7.

Uit Begemann werd wel afgeleid dat de OK-bestuurder en OK-commissaris 
(enkel) verantwoording zijn verschuldigd aan de Ondernemingskamer.233 Met Olden 
meen ik echter dat in Begemann niet valt te lezen dat de OK-bestuurder en OK-com-
missaris, omdat zij geen verantwoording zijn verschuldigd aan de rechtspersoon, 
zijn aandeelhouders of andere bij de rechtspersoon betrokken partijen, (uitsluitend) 
verantwoording schuldig zijn aan de Ondernemingskamer. De Ondernemingskamer 
plaatst bovenstaande overweging in de sleutel van het ‘procedurele debat’. ‘Verant-
woording schuldig zijn’ lijkt in Begemann dan ook te moeten worden begrepen als 
‘vatbaar voor een opdracht aan de algemene vergadering verslag van bevindingen te 
doen als een quasi-onderzoeker’.234

Niettemin zou ik een zekere rekening- en verantwoordingsplicht voor OK-functi-
onarissen jegens de Ondernemingskamer willen aannemen.235 Art. 2:357 lid 5 BW 

232 OK 19 april 2007 (r.o. 3.2), JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Begemann).
233 Zie bijv. Croiset van Uchelen 2008, p. 209 e.v. en p. 222 e.v., volgens wie die deze verantwoordings-

plicht is beperkt tot de bevoegdheid van de Ondernemingskamer tot ontslag van OK-functionarissen 
en de eventuele periodieke verantwoordingsplicht op grond van art. 2:357 lid 5 BW (jo. art. 2:349a 
lid 2 BW); Eikelboom 2017, p. 560.

234 Olden 2009, p. 122-123. Zie ook Storm 2008, p. 40.
235 Zie ook par. 4.10.4. Anders Van Emden & Wareman 2020, p. 21 en p. 45 (ten aanzien van de OK-

beheerder); Nethe 2022, p. 930 (ten aanzien van de OK-bestuurder); Salemink & Nieuwe Weme 
2022, p. 827 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris).
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bepaalt dat de Ondernemingskamer de door haar benoemde functionarissen kan 
opdragen haar regelmatig verslag uit te brengen. Schriftelijke verslaggeving ligt 
daarbij voor de hand.236 De Ondernemingskamer maakt doorgaans geen gebruik van 
deze mogelijkheid.237 Slechts in enkele oudere enquêteprocedures ging zij hiertoe 
over.238 In die gevallen werd overigens geen verantwoordingsverplichting opge-
legd specifiek ten aanzien van de beloning van OK-functionarissen. Soms leggen 
OK-functionarissen ook uit eigen beweging rekening en verantwoording af aan de 
Ondernemingskamer.239 Analoge toepassing van art. 2:357 lid 5 BW op bij onmid-
dellijke voorziening benoemde OK-functionarissen is mogelijk.240 Recent lijkt de 
Ondernemingskamer art. 2:357 lid 5 BW overigens breder uit te leggen, en daartoe 
ook het stellen van enkele vragen aan OK-functionarissen te rekenen.241

In bepaling 4.2.7 van de Praktijktips is voor OK-bestuurders verder voorgeschre-
ven jegens partijen kort vast te leggen welke situatie bij benoeming is aangetrof-
fen, welk onderzoek is gedaan, welke maatregelen zijn getroffen en hoe het verdere 
plan van aanpak eruitziet. Salemink leidt hieruit af dat OK-bestuurders ook zonder 
rechterlijke verplichting op de voet van art. 2:357 lid 5 BW moeten overwegen aan 
zowel de Ondernemingskamer als procespartijen periodiek verslag te doen, ook na 
de beginfase.242

OK-functionarissen dienen hiernaast steeds te administreren welke kosten zij hebben 
gemaakt en nog verwachten (waarvoor) te maken. Blanco Fernández, Holtzer en Van 

236 Vgl. over het inwinnen van telefonische inlichtingen nog HR 1 december 1989 (r.o. 3.2), NJ 1990/438, 
m.nt. J.B.M. Vranken; HR 15 januari 1993, NJ 1993/594, m.nt. H.J. Snijders (onder NJ 1993/596), 
waarover ook Croiset van Uchelen 2008, p. 213-217, onder verwijzing naar art. 12 Wet RO; art. 6 
EVRM. Zie in dit kader bijv. OK 3 oktober 2008, ARO 2008/162 (Vialle), waarover ook Olden 2009, 
p. 127.

237 Praktijktips, bepaling 1.5.2.
238 Zie bijv. OK 26 april 1972 (r.o. 4), NJ 1973/6 (Schenkkan); OK 8 oktober 1998 (r.o. 6), JOR 

1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Hoffmann Beheer); het overzicht van Geerts 2004, p. 302-303; 
Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 7 (2022). Anders nog Van Wijk 1996, p. 366, 
voetnoot 53, volgens wie het in Schenkkan niet ging om toepassing van art. 2:357 lid 5 BW, maar om 
toepassing van art. 2:357 lid 2 BW.

239 Zie bijv. OK 4 augustus 2005 (r.o. 1.6), JOR 2005/269 (NIBO) (OK-commissaris); OK 27 november 
2007 (r.o. 1.3), ARO 2007/194 (Van Doorn) (OK-bestuurder); Cornelissen 2010, p. 75.

240 Zie bijv. OK 26 februari 1998, TVVS 1998, p. 241, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Houdstermaatschappij 
Griendtsveen), waarover ook Croiset van Uchelen 2008, p. 213; OK 24 april 2020 (r.o. 1.5), ARO 
2020/97 (Kors).

241 OK 24 april 2020 (r.o. 1.5), ARO 2020/97 (Kors).
242 Salemink 2018b, p. 443-444. Het spontaan toesturen van tussentijdse verslagen aan de Onderne-

mingskamer zal in het algemeen overigens niet leiden tot een inhoudelijke reactie van de Onderne-
mingskamer, zie Praktijktips, bepaling 1.5.2. In bepaling 1.5.1 is verder opgenomen dat de secretaris-
sen van de Ondernemingskamer het op prijs stellen van tijd tot tijd telefonisch over de voortgang te 
worden geïnformeerd. OK-functionarissen gaan hier wisselend mee om, zie Broekhuijsen-Molenaar 
& Van Wees 2015, p. 94. Zie ook nog Josephus Jitta 2021, p. 23, die een rekening- en verantwoor-
dingsplicht voor OK-functionarissen aan de raadsheer-commissaris bepleit.
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Solinge stellen in hun Richtlijnen voor de onderzoeker in enquêteprocedures de vol-
gende bepaling voor: ‘De onderzoeker voert een zodanige administratie dat te allen 
tijde de financiële situatie met betrekking tot het onderzoek kan worden gekend. 
Hij bewaart de daartoe benodigde bescheiden.’243 Een vergelijkbare administratie 
dient mijns inziens te worden gevoerd door OK-functionarissen. Zij moeten de te 
declareren kosten steeds kunnen verantwoorden en hiertoe een behoorlijke financiële 
administratie bijhouden. OK-functionarissen moeten hiertoe de aard en duur van hun 
werkzaamheden en die van door hen ingeschakelde derden administreren.244

4.10.3     Rekening en verantwoording jegens procespartijen

4.10.3.1  Inleiding

Ook jegens de rechtspersoon en andere bij de enquêteprocedure betrokken proces-
partijen bestaat mijns inziens een rekening- en verantwoordingsverplichting voor 
OK-functionarissen. Ik breng hierna een onderscheid aan tussen de rekening- en 
verantwoordingsverplichting van OK-bestuurders en OK-commissarissen enerzijds 
(par. 4.10.3.2) en OK-beheerders anderzijds (par. 4.10.3.3).

Voor zover de Ondernemingskamer een OK-functionaris een tussentijdse verslag-
gevingsverplichting oplegt op de voet van art. 2:357 lid 5 BW, dient dit tussentijds 
schriftelijk verslag ook te worden gedeeld met procespartijen. Art. 290 lid 1 Rv 
verplicht daartoe.245 Bovendien moeten partijen zich over het tussentijds verslag 
kunnen uitlaten, wil de Ondernemingskamer het tussentijds verslag mede aan haar 
beslissing ten grondslag kunnen leggen.246 Ook op deze manier bestaat dus een 
rekening- en verantwoordingsverplichting voor OK-functionarissen jegens bij de 
enquêteprocedure betrokken partijen.

Ik wijs in dit verband nog op bepaling 4.3.8 van de Praktijktips, waarin is bepaald 
dat het de voorkeur verdient de relevante organen van de rechtspersoon door tussen-
tijdse verslagen van de benodigde informatie te voorzien en op de hoogte te houden 
van relevante ontwikkelingen binnen de rechtspersoon. Volgens deze bepaling kun-
nen bij het tussentijds verslag tevens de tussentijdse declaraties en een overzicht 
van de verrichte werkzaamheden worden gevoegd. Zo houden betrokkenen zicht op 

243 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 46. Vgl. art. 2:10 lid 1 BW.
244 Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 32. Zie ook par. 4.5.2.3.
245 Zo ook Geerts 2004, p. 302; Croiset van Uchelen 2008, p. 216; Eikelboom, GS Rechtspersonen, 

art. 2:357 BW, aant. 7 (2022). Zie ook Josephus Jitta 2016, p. 465. Een andere opvatting lijken Van 
Emden & Wareman 2020, p. 18 toegedaan.

246 Croiset van Uchelen 2008, p. 216. Zie HR 27 maart 1987, NJ 1988/130, m.nt. W.H. Heemskerk (De 
Samenwerking/Geerlings); HR 12 februari 1993 (r.o. 3.2), NJ 1993/596, m.nt. H.J. Snijders (Gebr. 
Michielse/Michielse), overigens ten aanzien van art. 429l Rv (oud), het huidige art. 290 lid 1 Rv.
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de kosten.247 De Praktijktips schrijven in bepaling 5.2 bovendien voor de relevante 
organen van de rechtspersoon en eventuele medefunctionarissen te voorzien van een 
eindverslag. Bij het eindverslag kan dan tevens de einddeclaratie en een overzicht 
van alle verrichte werkzaamheden worden gevoegd.

4.10.3.2    OK-bestuurders en OK-commissarissen

Naar mijn mening heeft een OK-bestuurder behoudens wettelijke en statutaire uit-
zonderingen ook een rekening- en verantwoordingsverplichting jegens (de daartoe 
aangewezen organen van) de rechtspersoon.248 Dit volgt volgens mij logischerwijs 
uit De Orthopedische Schoenmakerij,249 waarin de Ondernemingskamer oordeelde 
dat zij niet bevoegd is tot de verlening van decharge aan een OK-bestuurder,250 en 
vindt bevestiging in bepaling 4.3.8 van de Praktijktips.251

Zo is de algemene vergadering bevoegd een OK-bestuurder decharge te verlenen,252 
waarbij die bevoegdheid in een voorkomend geval ook kan worden uitgeoefend door 
de OK-beheerder.253 Verdedigd wordt wel dat de algemene vergadering haar bevoegd-
heid tot dechargeverlening ontleent aan haar bevoegdheid tot benoeming en ontslag 
van bestuurders en commissarissen, gekoppeld aan de bevoegdheid tot het instellen 

247 Zie bijv. OK 14 maart 2022 (r.o. 2.4), ARO 2022/76 (Golfcenter).
248 Anders nog OK 19 april 2007 (r.o. 3.2), JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Begemann); 

Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 4 oktober 2019 (r.o. 3.5), JOR 2019/277, m.nt. P.H.M. Broere 
(Energie Concurrent).

249 OK 18 maart 2013 (r.o. 2.3), JOR 2013/136, m.nt. A.F.J.A. Leijten (De Orthopedische Schoenmake-
rij). Zie ten aanzien van een vereffenaar reeds OK 14 augustus 2012 (r.o. 2.1; 2.3), ARO 2012/128 
(Allstar Consulting Holding). Deze gewijzigde opvatting van de Ondernemingskamer, inhoudende 
dat zij niet bevoegd is tot de verlening van decharge aan een OK-bestuurder, volgde na forse kri-
tiek uit de literatuur, zie bijv. Josephus Jitta (onder 4) in zijn annotatie bij OK 31 maart 2006, JOR 
2006/181 (NIBO); Blanco Fernández (onder 10) in zijn annotatie bij OK 19 april 2007, JOR 2007/142 
(Begemann); Tuijtel 2007, p. 554-555; Winters & Ploeger 2007, p. 46-47; Olden 2009, p. 124; Eikel-
boom 2012, p. 116.

250 Zo ook Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 213-217; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/195 sub m; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 827-828.

251 Niet iedere OK-functionaris legt rekening en verantwoording af, zo volgt uit Broekhuijsen-Molenaar 
& Van Wees 2015, p. 94.

252 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 40; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 31. Zo ook Krop, 
Scholten & Verburgt 2015, p. 213; Bulten & Kreileman 2017, p. 428; Asser/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-IIb 2019/195; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 827-828.

253 In welke zin ook Eikelboom 2012, p. 117-118; Olden 2022, p. 874; Salemink & Nieuwe Weme 2022, 
p. 827-828. Zie bijv. OK 3 december 2019 (r.o. 1.6 sub (i); 3.18), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere 
(ZED+), waarin de OK-beheerder overigens kwalificeerde als feitelijk commissaris. Zie hiertegen 
Josephus Jitta 2020b, p. 733-735; Josephus Jitta 2022, p. 841. Volgens Borrius 2015, p. 80, voetnoot 
35; Borrius 2017a, p. 298, voetnoot 298 zullen aandeelhouders niet snel bereid zijn een OK-functio-
naris decharge te verlenen.
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van een vordering op grond van art. 2:9 BW.254 Ook wordt wel betoogd dat de alge-
mene vergadering deze bevoegdheid toekomt op grond van art. 2:107/217 BW.255 De 
heersende gedachte is echter dat decharge wordt verleend door het orgaan waaraan 
rekening en verantwoording moet worden afgelegd: de algemene vergadering.256

Andersom ligt een verantwoordingsplicht jegens de algemene vergadering mijns 
inziens ook in het logisch verlengde van de bevoegdheid tot dechargeverlening van 
de algemene vergadering. Een decharge ziet immers slechts op hetgeen aan de alge-
mene vergadering bekend is gemaakt.257 Teneinde decharge te kunnen verlenen, zal 
de algemene vergadering adequaat moeten worden geïnformeerd.258 Een verant-
woordingsverplichting voor de OK-bestuurder past bovendien goed in de bedoe-
ling van de wetgever de OK-bestuurder zo veel mogelijk gelijk te stellen met een 
reguliere (statutair) bestuurder.259 Krop, Scholten en Verburgt achten tot slot bepleit-
baar dat een aandeelhouder zonder verantwoordingsplicht van een OK-bestuurder 
wordt beperkt in het ongestoord genot van zijn eigendom (art. 1 EP EVRM).260 Ook 
OK-commissarissen zijn rekening- en verantwoordingsplichtig jegens de rechtsper-
soon en hen kan enkel door de algemene vergadering decharge worden verleend.261 
Die dechargebevoegdheid kan in een voorkomend geval worden uitgeoefend door 
een OK-beheerder.

Onder het afleggen van (rekening en) verantwoording door de OK-bestuurder 
jegens de rechtspersoon versta ik met Krop, Scholten en Verburgt het opmaken van 
de balans, een staat van baten en lasten en een jaarrekening (art. 2:10 BW jo. art. 
2:101/210 BW),262 verschaffing van alle door de algemene vergadering verlangde 

254 Zie bijv. Raaijmakers (onder 2) in zijn annotatie bij HR 20 oktober 1989, AA 1990, p. 328 (Ellem); 
Huizink 2019/180; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 22.2.3 (2021). Quist 2011, p. 419-
420 noemt dit een ‘bijkomend argument’. Zie hierover ook nog Bier 2006, p. 45.

255 Zie hierover Bier 2010, p. 637-638. Zie ook nog Schwarz 2001, p. 51, die meent dat de bevoegdheid 
tot decharge statutair ook kan worden gedelegeerd aan een ander orgaan.

256 Zie bijv. Van der Grinten 1987, p. 99; Raaijmakers 1990, p. 166-167; Wezeman 1998, p. 80; Kamer-
stukken II 2001/02, 27483, 3, p. 2; Orsel 2007, p. 403; Van Wijk 2017, p. 258. Vgl. ook Quist 2011, 
p. 419.

257 HR 10 januari 1997 (r.o. 3.4.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 (Staleman/Van de Ven).
258 Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 215-216; Eikelboom 2017, p. 560. De algemene vergadering 

kan ook uitdrukkelijk decharge verlenen voor hetgeen zij niet weet, maar dat is geen normaaltype 
decharge, zie Leijten (onder 6) in zijn annotatie bij OK 18 maart 2013, JOR 2013/136 (De Orthope-
dische Schoenmakerij).

259 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 3-4; Kamerstukken II 2013/14, 34011, 3, p. 29.
260 Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 216.
261 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 40; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 31. Zo ook Bulten 

& Kreileman 2017, p. 428; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/372. Zie ook Praktijktips, 
bepaling 4.3.8. Anders nog bijv. OK 31 maart 2006 (r.o. 2.3-2.4), JOR 2006/181, m.nt. M.W. Josep-
hus Jitta (NIBO).

262 De OK-bestuurder en OK-commissaris moeten de jaarrekening ook ondertekenen. Zo ook Olden 
2009, p. 124 (ten aanzien van de OK-commissaris); Eikelboom 2012, p. 107 (ten aanzien van de 
OK-bestuurder). Anders Croiset van Uchelen 2008, p. 211-212; Cornelissen 2010, p. 78.
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inlichtingen (art. 2:107/217 lid 2 BW), het voorzien van de raad van commissarissen 
van de voor de uitvoering van zijn taak noodzakelijke gegevens (art. 2:141/251 BW) 
en het verstrekken van inlichtingen aan de ondernemingsraad (art. 31 WOR).263 Ik 
zou hier nog een interne verantwoordingsplicht naar medebestuurders aan willen 
toevoegen.264 Krop, Scholten en Verburgt vatten de rekening- en verantwoordings-
plicht samen als ‘de verplichting van de bestuurder om binnen het kader van de wet, 
de statuten en het belang van de rechtspersoon rekenschap af te leggen aan de (daar-
toe aangewezen organen van de) rechtspersoon over het door hem gevoerde beleid 
en de gang van zaken van een rechtspersoon.’265

Vergelijkbaar aan de verantwoordingsplicht van de OK-bestuurder is de verant-
woordingsplicht van de OK-commissaris. Ook de OK-commissaris heeft de verplich-
ting om binnen het kader van de wet, de statuten en het belang van de rechtspersoon 
rekenschap af te leggen aan (de daartoe aangewezen organen van) de rechtspersoon 
over het door hem gevoerde beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon. 
Concreet is die verplichting verschillend van de voor de OK-bestuurder geldende 
verplichting. Onder de rekening- en verantwoordingsplicht van de OK-commissa-
ris begrijp ik in ieder geval de verschaffing van alle door de algemene vergadering 
verlangde inlichtingen (art. 2:107/217 lid 2 BW)266 en de interne verantwoordings-
plicht aan de raad van commissarissen waar de OK-commissaris deel van uitmaakt.

OK-bestuurders en OK-commissarissen zijn dus rekening en verantwoording ver-
schuldigd aan de rechtspersoon.267 Zij moeten wat rechten en verplichtingen dien-
aangaande worden gelijkgesteld met niet door de Ondernemingskamer benoemde 
bestuurders en commissarissen.

Krop, Scholten en Verburgt hebben erop gewezen dat een verantwoordingsver-
plichting de daadkracht en vastberadenheid van OK-functionarissen kunnen doen 
afnemen. Partijen die mogelijk verantwoordelijk zijn voor wanbeleid en eventueel via 
een onmiddellijke voorziening juist op afstand van de rechtspersoon zijn gezet, wor-
den volgens hen via de verantwoordingsplicht bovendien in de gelegenheid gesteld 
hun invloed op het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon indirect alsnog 
uit te oefenen.268 Dit is inderdaad denkbaar. Waar de Ondernemingskamer echter 
alle aandelen ten titel van beheer overdraagt aan een OK-beheerder, bestaat feitelijk 
slechts een verantwoordingsverplichting jegens de OK-beheerder, die de algemene 
vergadering vertegenwoordigt. Bovendien bestaat mijns inziens geen verantwoor-

263 Deze laatste verplichting rust op de ondernemer in de zin van art. 1 lid 1 sub d WOR.
264 In een andere richting overigens RvD Arnhem-Leeuwarden 27 september 2021 (r.o. 5.7), 

ECLI:NL:TADRARL:2021:226 (Cavari Clinics).
265 Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 211-212.
266 Zo ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/398. Zie ook bpb 2.3.11 Corporate Gover-

nance Code.
267 Zo ook Schild 2012, p. 172. Anders Croiset van Uchelen 2008, p. 213.
268 Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 212-213. Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 224.
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dingsverplichting jegens geschorste en ontslagen bestuurders en commissarissen. 
Aandeelhouders wier aandelen ten titel van beheer zijn overgedragen en bestuurders 
en commissarissen die zijn geschorst of ontslagen, zijn door de Ondernemingskamer 
buiten het verband van de rechtspersoon geplaatst. Jegens hen past naar mijn mening 
niet een rekening- en verantwoordingsverplichting van OK-functionarissen.

4.10.3.3  OK-beheerders

Verschillend van de positie van OK-bestuurders en OK-commissarissen is de positie 
van OK-beheerders. Het is de vraag of de Ondernemingskamer in De Orthopedi-
sche Schoenmakerij ook heeft geoordeeld dat zij niet bevoegd is tot de verlening 
van decharge aan een door haar benoemde beheerder. Volgens Josephus Jitta is dat 
het geval.269 Hiertegen keert zich Eikelboom, die stelt dat de dechargeverlening 
in De Orthopedische Schoenmakerij enkel was verzocht voor het functioneren als 
OK-bestuurder. Omdat niet werd verzocht om dechargeverlening als OK-beheer-
der, blijkt niet of dat verzoek voor toewijzing in aanmerking zou kunnen komen.270 
Eikelboom stelt zich op het standpunt dat de Ondernemingskamer niet bevoegd is 
de OK-beheerder decharge te verlenen. Schending van de beheersopdracht kwali-
ficeert als onrechtmatige daad, en de gewone rechter is bevoegd ten aanzien van 
vorderingen die op een dergelijke onrechtmatige daad zijn gebaseerd.271 Ik sluit mij 
aan bij de visie van Eikelboom: de Ondernemingskamer heeft in De Orthopedische 
Schoenmakerij niet geoordeeld over de mogelijkheid van dechargeverlening aan de 
OK-beheerder. Voor de hand ligt ook dat zij niet bevoegd is tot dechargeverlening 
aan de OK-beheerder. In ZED+ overwoog de Ondernemingskamer bovendien dat het 
niet haar taak is de OK-beheerder decharge te verlenen.272

Josephus Jitta heeft bepleit dat de aard van de relatie die een OK-beheerder heeft 
met een vennootschap en de economisch tot de aandelen gerechtigde en het feit dat 
de vennootschap zijn kosten moet dragen, meebrengen dat de OK-beheerder in prin-
cipe zowel tegenover de vennootschap273 als tegenover degene wiens aandelen zijn 
overgedragen, rekening en verantwoording moet afleggen. Tegenover wie, waarvoor 
en op welke wijze rekening en verantwoording moet worden afgelegd, wordt daar-
bij beheerst door de redelijkheid en billijkheid. Josephus Jitta meent dat de OK-be-
heerder tegenover de vennootschap en degene wiens aandelen zijn overgedragen zal 
moeten kunnen verantwoorden wat hij heeft gedaan en op welke wijze hij is geko-
men tot zijn besluit over de wijze waarop hij op de aandelen heeft gestemd.274 Ten 
opzichte van de vennootschap moet hij bovendien de wijze waarop zijn beloning 

269 Josephus Jitta 2016, p. 465. Zo ook Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 239-240.
270 Eikelboom 2017, p. 634, voetnoot 342.
271 Eikelboom 2011, p. 293; Eikelboom 2017, p. 635.
272 OK 3 december 2019 (r.o. 3.3), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+).
273 Zie ook OK 11 juni 2020 (r.o. 3.4), ARO 2020/133 (Bloembollenbedrijf Brouwer).
274 Zie ook Praktijktips, bepaling 4.3.8.
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wordt berekend verantwoorden. Beide kunnen ten opzichte van hem ook afstand 
doen van hun mogelijke aanspraken en hem in dat opzicht decharge verlenen.275 
In die betekenis is de verlening van decharge aan de OK-beheerder mijns inziens 
inderdaad mogelijk. Naar mijn mening is de algemene vergadering van de vennoot-
schap, al dan niet gecontroleerd door de OK-beheerder,276 daartoe bevoegd.277 Als 
niet de rechtspersoon, maar een directe financier zijn beloning financiert, heeft de 
OK-beheerder eenzelfde rekening- en verantwoordingsverplichting jegens de directe 
financier.

De rekening- en verantwoordingsverplichting voor de OK-beheerder verschilt 
van die voor OK-bestuurders en OK-commissarissen (par. 4.10.3.2). OK-bestuurders 
en OK-commissarissen hebben ook een rekening- en verantwoordingsverplichting 
binnen het verband van de rechtspersoon, waar de aflegging van rekening en ver-
antwoording door OK-beheerders met name zal plaatsvinden binnen het verband 
van de enquêteprocedure, bij de Ondernemingskamer, mede ten overstaande van de 
rechtspersoon, de economisch tot de aandelen gerechtigden en een eventuele directe 
financier. In enquêterechtelijk verband zal de OK-beheerder ook ter verantwoording 
kunnen worden geroepen.278

4.10.4    Ruimere rekening en verantwoording ten aanzien van de beloning van 
OK-functionarissen

Nu ik voor de Ondernemingskamer een taak zie erop toe te zien dat de beloning van 
OK-functionarissen binnen redelijke grenzen blijft (par. 4.7.4), zouden OK-functio-
narissen wat mij betreft ook tussentijds rekening en verantwoording moeten afleg-
gen van de reeds gemaakte en nog te maken kosten. Alleen op die manier kan de 
Ondernemingskamer behoorlijk toezicht houden op het verloop van de beloning van 
OK-functionarissen. Deze op OK-functionarissen rustende verplichting tot het afleg-
gen van rekening en verantwoording vloeit voort uit de rechtsverhouding tussen hen, 
de Ondernemingskamer en bij de enquêteprocedure betrokken partijen, op grond 

275 Josephus Jitta 2016, p. 465. Zie ook Van Wijk 1996, p. 366. Anders nog Josephus Jitta 2011b, p. 531; 
deels anders Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 239.

276 Ik meen dat de OK-beheerder bij decharge niet een tegenstrijdig belang heeft dat in de weg staat aan 
dechargeverlening, zoals Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 239 betogen. Het betreft hier geen 
besluitvorming op het niveau van het bestuur of de raad van commissarissen, waarvoor de onthou-
dingsregel van art. 2:129/239 lid 6 BW of art. 2:140/250 lid 5 BW geldt. Denkbaar is wel dat onder 
omstandigheden de uit art. 2:8 BW voortvloeiende zorgvuldigheidsregels als kenbaar uit OK 26 mei 
1983 (r.o. 4), NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Linders/
Hofstee) moeten worden gevolgd.

277 Anders Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2011, p. 5.
278 Anders nog Van Emden & Wareman 2020, p. 21 en p. 45, die menen dat geen enkele verantwoor-

dingsverplichting geldt voor de OK-beheerder. Wel is de OK-beheerder volgens hen op grond van 
art. 2:8 BW gehouden de aandeelhouder van wie de aandelen ten titel van beheer zijn overgedra-
gen regelmatig in en buiten de algemene vergadering de door hem verkregen informatie (geheel of 
gedeeltelijk) te verstrekken, zie p. 36.
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waarvan OK-functionarissen zich omtrent de behoorlijkheid van enig vermogens-
rechtelijk beleid hebben te verantwoorden.279 Ik zou in dit kader een ruimer gebruik 
van art. 2:357 lid 5 BW (par. 4.10.2) willen bepleiten.

De Praktijktips bieden OK-functionarissen nu reeds ruimte om rekening en ver-
antwoording af te leggen van hun beloning aan de rechtspersoon (par. 4.10.3.1), 
maar zijn wat vrijblijvend en adresseren slechts de situatie waarin de geënquêteerde 
rechtspersoon de beloning van OK-functionarissen financiert. Zij leggen bovendien 
geen verplichting op de OK-functionaris tot het afleggen van rekening en verant-
woording van hun beloning aan de Ondernemingskamer. De Ondernemingskamer 
zou er goed aan doen steeds van OK-functionarissen te verlangen haar in ieder geval 
iedere drie maanden op de hoogte te stellen van de voortgang van hun werkzaam-
heden, onder toevoeging van een overzicht van gemaakte en nog te maken kosten. 
Zou de Ondernemingskamer een zekergesteld bedrag beheren voor de beloning van 
OK-functionarissen, dat bij wijze van voorschot in depot bij de griffie van het Hof 
Amsterdam wordt gestort (par. 4.7.4), dan kan de Ondernemingskamer nadat een 
OK-functionaris periodiek verantwoording heeft afgelegd de tot dan toe gemaakte 
kosten als vergoeding van de OK-functionaris voorlopig, althans deels vaststellen en 
kan de OK-functionaris worden voldaan (par. 4.8.4).

Het ligt hierbij voor de hand niet alleen de Ondernemingskamer, maar ook andere 
bij de enquêteprocedure betrokken partijen inzicht te bieden in het verloop van de 
beloning van de OK-functionaris – ook aan hen is een OK-functionaris mijns inziens 
rekening en verantwoording verschuldigd. Een periodieke rekening- en verantwoor-
dingsverplichting zorgt ook voor inzicht en mogelijk meer begrip bij procespartijen.280 
De Ondernemingskamer kan in haar beschikking waarin zij een periodieke rekening- 
en verantwoordingsverplichting oplegt ook tot uitdrukking brengen dat deze verplich-
ting eveneens geldt jegens procespartijen. De rechtspersoon, een eventuele directe 
financier en andere bij de enquêteprocedure betrokken partijen moeten daarin wat mij 
betreft op gelijke wijze als de Ondernemingskamer worden geïnformeerd.

Procespartijen moeten bij de Ondernemingskamer desgewenst kunnen opkomen 
tegen het voortgangsrapport van een OK-functionaris. De Ondernemingskamer kan 

279 Zie ook HR 21 maart 1958, NJ 1961/167, m.nt. D.J. Veegens (Pels/De Kempenaer); HR 2 december 
1994 (r.o. 3.4.2), NJ 1995/548, m.nt. W.M. Kleijn (Rekening en verantwoording); HR 8 december 1995 
(r.o. 3.5), NJ 1996/274; HR 9 mei 2014 (r.o. 3.6), NJ 2014/251 (Velázquez/Blaauw q.q.); HR 10 december 
2021 (r.o. 3.2), NJ 2022/2; JOR 2022/139, m.nt. C.M. Harmsen (Stichting ADP/Stichting Chuminisian).

280 Zo ook Josephus Jitta 2016, p. 465; Duynstee 2018, p. 132-133; Salemink 2018b, p. 442-443; Duyn-
stee & Drenth 2021, p. 245; Josephus Jitta 2022, p. 853. Zie ook Borrius 2018, p. 436. Voorkomen 
moet overigens wel worden dat de OK-functionaris met een regelmatige verslaggevingsverplichting 
verwordt tot een soort onderzoeker, zie Geerts (onder 7) in zijn annotatie bij OK 26 februari 1998, 
TVVS 1998, p. 241 (Houdstermaatschappij Griendtsveen). Instemmend Croiset van Uchelen 2008, 
p. 213, voetnoot 58. In die richting gaat bijv. OK 23 juni 2021 (r.o. 2.2-2.3), JOR 2021/271, m.nt. 
M.H.C. Sinninghe Damsté (Esperaza).
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indien nodig dan bijsturen. Daarbij kan ook discussie plaatsvinden over de beant-
woording van de vraag of een minder kostbare wijze van uitoefening van de werk-
zaamheden mogelijk is. Eventuele fouten in de administratie van de OK-functiona-
ris kunnen in een voorkomend geval bovendien eenvoudiger worden opgemerkt en 
hersteld. Op deze manier wordt voorzien in een beter toezicht op de beloning van 
OK-functionarissen. Zie ook par. 4.11.

4.11   Geschilbeslechting door de Ondernemingskamer

In art. 2:357 lid 4 BW ontbreekt het aan een met art. 2:350 lid 3 BW vergelijkbare 
bepaling, ‘in geval van geschil beslist de ondernemingskamer op verzoek van de 
meest gerede partij.’ Niettemin kan de Ondernemingskamer mijns inziens in voorko-
mende gevallen op verzoek van de meest gerede partij – dat zal zijn de geënquêteerde 
rechtspersoon, een directe financier of een OK-functionaris – geschillen beslechten. 
Een bevoegdheid daartoe kan de Ondernemingskamer creëren bij de benoeming van 
een OK-functionaris op de voet van art. 2:357 lid 4 jo. lid 2 BW, althans een ana-
loge toepassing daarvan. Zij kan dan bepalen in geval van geschil te beschikken op 
verzoek van de meest gerede partij. Bepaalt de Ondernemingskamer dit niet, dan 
kunnen procespartijen met een verzoek tot wijziging, aanvulling of beëindiging van 
getroffen onmiddellijke voorzieningen ook een vorm van geschilbeslechting door 
de Ondernemingskamer vragen. De rechtspersoon kan de Ondernemingskamer bij-
voorbeeld verzoeken bij onmiddellijke voorziening de OK-bestuurder te ontheffen 
en vervangen.

Voorstelbaar acht ik dat geschilbeslechting over de beloning van OK-functionarissen 
door de Ondernemingskamer met name nodig is bij geschillen over de hoogte van 
het honorarium (par. 4.5.2.3), de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van 
verweer (par. 5.3.2.5) of de wijze van zekerheidstelling (par. 4.7.2). Geschillen kun-
nen ook rijzen op het moment dat een OK-functionaris rekening en verantwoording 
aflegt (par. 4.10.4).

Waar de Ondernemingskamer de vergoeding van een OK-functionaris bij diens 
benoeming vaststelt en standaardisatie van tarieven plaatsvindt (par. 4.5.2.3) kan 
minder behoefte bestaan aan geschilbeslechting door de Ondernemingskamer en 
vaststelling van een redelijke beloning door de Ondernemingskamer. Over diens 
beloning hoeft de OK-functionaris dan immers niet langer met de rechtspersoon 
te onderhandelen. In het door mij voorgestane systeem dient de rechtspersoon of 
een directe financier zekerheid te stellen bij wijze van storting van een voorschot in 
depot bij de griffie van het Hof Amsterdam (par. 4.7.4). Daarmee kunnen geschillen 
over de wijze van zekerheidstelling ook worden voorkomen.
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    Hoofdstuk 5

DE KOSTEN VAN VERWEER VAN OK-FUNCTIONARISSEN1

5.1 Inleiding

Naast de onderzoeker (waarover hoofdstuk 3) kan ook een OK-functionaris kos-
ten van verweer maken. Na een bespreking van de aansprakelijkheidspositie van 
OK-functionarissen (par. 5.2), sta ik stil bij de regeling van de kosten van verweer 
van OK-functionarissen (par. 5.3). Ik onderzoek waaruit de kosten van verweer van 
OK-functionarissen bestaan en de werking van de wettelijke regeling hiervan. Verder 
onderzoek ik enkele instrumenten ter verbetering van de aansprakelijkheidspositie 
van OK-functionarissen. De kosten van verweer van OK-functionarissen vormen 
onderdeel van de beloning van OK-functionarissen (par. 5.3.2.8). Over de beloning 
van OK-functionarissen handelt hoofdstuk 4.

In dit hoofdstuk gaat geen aandacht uit naar het enquêterecht van Aruba, de 
BES-eilanden, Curaçao, Sint Maarten en Suriname, nu de hier geldende enquêtere-
gelingen geen specifieke bepalingen bevatten ten aanzien van de kosten van verweer 
van OK-functionarissen.2

Voor dit hoofdstuk maakte ik ook gebruik van praktijkonderzoek, verricht onder 
alle OK-functionarissen die in de periode van 1 januari 2013 tot en met 1 juli 2019 
ten minste eenmaal als OK-functionaris zijn benoemd. Deze periode is zo gekozen 
omdat op 1 januari 2013 de wettelijke regeling voor de kosten van verweer van 
OK-functionarissen (art. 2:357 lid 6 BW) in werking trad.3 Onder 93 personen is 
eind 2019 een vragenlijst uitgezet, met vragen over het aantal aansprakelijkstellingen 
of de dreiging daarmee, in hoeverre OK-functionarissen daadwerkelijk in rechte zijn 
betrokken, daarvoor kosten van verweer hebben gemaakt en of deze kosten werden 
vergoed. De gebruikte vragenlijst is opgenomen als bijlage, aan het slot van dit boek. 
De helft (47/93) van alle in de onderzoeksperiode benoemde OK-functionarissen 

1 Zie hierover ook Broere & Salemink 2020.
2 Wel bevatten de wettelijke regelingen van het hier geldende enquêterecht een met art. 2:357 lid 2 BW 

vergelijkbare bepaling, zie par. 4.1.
3 Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van het recht van enquête, Stb. 2012, 274; Stb. 2012, 305.
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heeft de vragen beantwoord. De respondenten vertegenwoordigen bijna twee derde 
van het totale aantal benoemingen in de onderzoeksperiode.4

Bijna twee derde van de respondenten (30/47) gaf te kennen dat zij in een of meer 
enquêteprocedures enige dreiging met aansprakelijkstelling hebben ervaren. Met 
‘dreiging’ wordt in dit onderzoek bedoeld de mondelinge of schriftelijke dreiging 
met aansprakelijkstelling van een partij of belanghebbende bij de enquêteprocedure. 
Een kwart van de OK-functionarissen (11/47) heeft in een of meer zaken een schrif-
telijke kennisgeving van aansprakelijkstelling ontvangen en een vergelijkbaar aantal 
(8/47) werd daadwerkelijk betrokken in een gerechtelijke procedure, anders dan de 
enquêteprocedure.5 Nooit kwam het overigens tot de vaststelling van aansprake-
lijkheid van een OK-functionaris.6

Gelet op de vaak lastige en conflictueuze omstandigheden waarin OK-functi-
onarissen moeten opereren, verbaast het niet dat een relatief groot aantal van de 
respondenten enige dreiging met aansprakelijkstelling heeft ervaren. Wel lijkt op 
basis van de cijfers sprake van een toename van met name het aantal dreigingen in 
de tweede helft van de onderzoeksperiode. Ik heb geen concrete gegevens over het 
aantal dreigingen, aansprakelijkstellingen of procedures in de jaren voorafgaand 
aan de onderzoeksperiode, maar zie uit het praktijkonderzoek wel dat OK-func-
tionarissen een verruwing en toename van dreigingen en aansprakelijkstellingen 
signaleren.7

5.2  Aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen

5.2.1 Inleiding

In deze paragraaf beschrijf ik na een bespreking van de rechtspositie van OK-func-
tionarissen (par. 5.2.2) de aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen. Op 

4 Salemink en ik telden in ARO in totaal 267 benoemingen van OK-functionarissen in de onderzoeks-
periode, waarbij de benoeming van twee OK-functionarissen in één persoon (bijv. een OK-bestuurder 
of OK-commissaris die tevens als OK-beheerder werd benoemd) als één benoeming is gerekend. Ver-
der hebben wij de verlenging van een aanstelling bij wijze van eindvoorziening als een afzonderlijke 
benoeming gerekend. Zie Broere & Salemink 2020, p. 651, voetnoot 5.

5 Het betreft naast civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures ook strafrechtelijke procedures (par. 
5.2.4), tuchtrechtelijke procedures (par. 5.2.5) en procedures rondom beslaglegging, waarover bijv. 
par. 5.2.7.10. Twee OK-functionarissen gaven te kennen dat zij nog niet daadwerkelijk in een gerech-
telijke procedure waren betrokken, maar wel verwachtten dat dit op korte termijn zou gebeuren.

6 Wel kwam het eens tot aansprakelijkheid van de rechtspersoon wegens handelen van een OK-functio-
naris, zie Rb. ’s-Gravenhage 29 mei 2013, n.g. (Pink and Nelson), waarover ook Hermans, Winters & 
Van der Schrieck 2014, p. 67. In hoger beroep en cassatie hield dit (onderdeel van het) oordeel stand, 
zie HR 14 oktober 2016, RvdW 2016/1066 (Pink and Nelson).

7 In de literatuur werd ook al gesignaleerd dat OK-functionarissen steeds vaker aansprakelijk worden 
gesteld, waarvoor verschillende redenen worden genoemd. Zie hierover bijv. Makkink 2016, p. 254-
255; Duynstee 2018, p. 129-130.
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verschillende manieren kunnen OK-functionarissen in rechte worden betrokken. 
In de jurisprudentie van de Ondernemingskamer is met name aandacht uitgegaan 
naar de kosten van verweer die OK-functionarissen maken in civielrechtelijke, straf-
rechtelijke en tuchtrechtelijke procedures.8 Ik beperk mij hierom tot een schets 
van de (aansprakelijkheids)positie van OK-functionarissen in civielrechtelijke (par. 
5.2.3), strafrechtelijke (par. 5.2.4) en tuchtrechtelijke (par. 5.2.5) procedures. Hierna 
beschrijf ik de (mogelijke) gevolgen van de (dreiging met) aansprakelijkstelling van 
OK-functionarissen (par. 5.2.6) en bespreek enkele instrumenten die in de literatuur 
zijn voorgesteld of in de jurisprudentie zijn toegepast, ter voorkoming van (dreiging 
met) aansprakelijkstelling en de vaststelling van aansprakelijkheid van OK-functio-
narissen (par. 5.2.7). De regeling van de kosten van verweer van OK-functionarissen 
(art. 2:357 lid 6 BW) komt aan de orde in par. 5.3.

5.2.2   Rechtspositie van OK-functionarissen

In deze paragraaf schets ik kort de rechtspositie van OK-functionarissen. Evenzeer 
als dat geldt voor de rechtsverhouding tussen de onderzoeker en de Ondernemings-
kamer, moet de rechtsverhouding tussen een OK-functionaris en de Ondernemings-
kamer mijns inziens worden geduid als een publiekrechtelijke verhouding. Van een 
overeenkomst van opdracht of verbintenis tussen de Ondernemingskamer en een 
OK-functionaris is geen sprake. Voor OK-functionarissen geldt dienaangaande niet 
iets anders dan geldt voor de onderzoeker, waarover par. 3.2.2.3.9

De rechtsverhouding tussen een OK-functionaris en procespartijen, waaronder de 
geënquêteerde rechtspersoon, is naar mijn mening in beginsel evenmin contractueel 
van aard, evengoed als dat geldt voor de rechtsverhouding tussen de onderzoeker en 
procespartijen (par. 3.2.2.4).10 Dat een OK-functionaris met de rechtspersoon onder-
handelt over zijn beloning (par. 4.5.2.3) ter uitvoering van zijn benoeming maakt 
dat mijns inziens niet anders. De rechtspersoon kan een door de Ondernemingska-
mer getroffen voorziening ook niet ongedaan maken (art. 2:357 lid 3 BW). Hij kan 
een OK-functionaris dus niet schorsen of ontslaan. Tussen een OK-functionaris en 
procespartijen kunnen overigens wel contractuele verhoudingen ontstaan, bijvoor-
beeld wanneer procespartijen een OK-functionaris vrijwaren (par. 5.2.7.5 en par. 
5.3.4.2). De rechtsverhouding tussen een OK-functionaris en procespartijen dient 
mijns inziens te worden geduid als een verhouding sui generis. De grondslag voor 

8 Zie nog wel OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Manage-
ment), waarin ook procedures op fiscaalrechtelijk en bestuursrechtelijk terrein en procedures gericht 
op de vernietiging of vaststelling van nietigheid van besluiten van de rechtspersoon een rol speelden.

9 Zo ook Josephus Jitta 2022, p. 847.
10 Zo ook Josephus Jitta 2022, p. 847 (ten aanzien van de OK-beheerder). Anders Salemink & Nieuwe 

Weme 2022, p. 805 (ten aanzien van de OK-bestuurder en OK-commissaris), die menen dat sprake is 
van een contractuele band, en ernaar ‘neigen de contractuele relatie aan te merken als overeenkomst 
van opdracht (art. 7:400 e.v. BW) of anders als overeenkomst sui generis’.
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civielrechtelijke aansprakelijkstelling van OK-functionarissen is dan ook niet wan-
prestatie, maar onrechtmatige daad.11

5.2.3  Civielrechtelijke aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen

5.2.3.1 Inleiding

Evengoed als reguliere bestuurders of commissarissen, kunnen OK-bestuurders of 
OK-commissarissen aansprakelijk zijn. Ik bespreek achtereenvolgens de civielrech-
telijke aansprakelijkheidspositie van OK-bestuurders (par. 5.2.3.2), OK-commissa-
rissen (par. 5.2.3.3) en OK-beheerders (par. 5.2.3.4). Daarna besteed ik ook kort 
aandacht aan de regeling van het civielrechtelijk bestuursverbod (par. 5.2.3.5).

Overigens kunnen vragen ontstaan over het op een OK-functionaris toepasselijke 
aansprakelijkheidsregime, nu de Ondernemingskamer in het verleden ook wel eens 
verschillende functies verenigde in één persoon, waarbij het dan veelal ging om een 
combinatie van de functies van OK-bestuurder en OK-beheerder.12 Ook wanneer 
de Ondernemingskamer niet uitdrukkelijk twee OK-functionarissen in één persoon 
verenigt, maar wel de taken van verschillende OK-functionarissen toekent aan één 
persoon – wanneer zij bijvoorbeeld een OK-beheerder belast met het houden van 
toezicht op het bestuur van de rechtspersoon of alle wettelijke en statutaire bevoegd-
heden die aan de raad van commissarissen toekomen aan de OK-beheerder over-
draagt13 – raakt dit de vennootschappelijke ordening en kan verwarring ontstaan 
over het toepasselijke aansprakelijkheidsregime. Het belasten van een OK-functio-
naris met een vereffeningstaak zorgt mijns inziens overigens niet voor afbakenings-
problemen – veeleer vormt dit een toepassing van art. 2:357 lid 2 BW.14 Wordt een 
OK-functionaris met een dubbelrol aansprakelijk gesteld, dan zal ter bepaling van 
zijn aansprakelijkheidspositie steeds eerst moeten worden bezien voor welk hande-
len hij aansprakelijk wordt gesteld, en welke aansprakelijkheidsnorm dan heeft te 
gelden. Een dergelijke rolvervuiling kan naar mijn mening beter worden vermeden.

5.2.3.2  OK-bestuurders

 Uitgangspunt van de minister is dat OK-bestuurders behoren te vallen onder het-
zelfde aansprakelijkheidsregime als reguliere bestuurders.15 De op bestuurders van 

11 Zo ook Josephus Jitta 2022, p. 848 (ten aanzien van de OK-beheerder).
12 Zie bijv. OK 29 juli 2005 (r.o. 3.2; dictum), ARO 2005/146 (Maroeska Metz); OK 4 augustus 2014 

(r.o. 3.12), ARO 2014/173 (Best Green), waarin de Ondernemingskamer daartoe overging ter beper-
king van kosten; OK 24 februari 2015, ARO 2015/73 (Ingenieursbureau-XYZ); OK 2 juni 2015, ARO 
2015/156 (Ingenieursbureau-XYZ).

13 Zoals in OK 8 september 2008 (r.o. 3.10), JOR 2009/127, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction); OK 
18 januari 2017 (r.o. 3.9), JOR 2017/94, m.nt. C.J. Scholten (ZED+). Zie ook de in Kamerstukken II 
2011/12, 32887, 10 genoemde voorbeelden. Zie hierover verder Croiset van Uchelen 2008, p. 206-207.

14 Zo ook Leijten (onder 2) in zijn annotatie bij OK 7 maart 2003, JOR 2003/107 (Willem III).
15 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 3-4; Kamerstukken II 2013/14, 34011, 3, p. 29.
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toepassing zijnde aansprakelijkheidsgrondslagen kunnen dus ook worden aange-
wend jegens OK-bestuurders. Aansprakelijkstelling kan uitgaan van de rechtsper-
soon (bijvoorbeeld op grond van art. 2:9 BW),16 een aandeelhouder (bijvoorbeeld op 
grond van art. 6:16217), de curator (bijvoorbeeld op grond van art. 2:9 BW), of een 
andere bij de rechtspersoon betrokkene (bijvoorbeeld op grond van art. 36 Invor-
deringswet 199018). Een aansprakelijkstelling zal veelal uitgaan van een (mogelijk 
voorheen ook met het bestuur belaste) aandeelhouder.19

Mijns inziens brengt bovengenoemd uitgangspunt ook mee dat een OK-bestuurder 
aansprakelijk kan worden gesteld op grond van art. 2:139/249 BW.20 Een andere 
mening is Croiset van Uchelen toegedaan.21 Volgens hem geldt voor de OK-be-
stuurder niet de verplichting tot het opstellen en ondertekenen van de jaarrekening, 
omdat de OK-bestuurder geen rekening en verantwoording is verschuldigd aan de 
algemene vergadering.22 Croiset van Uchelen ziet hierom geen ruimte voor aan-
sprakelijkheid van een OK-bestuurder op grond van art. 2:139/249 BW, behoudens 
het geval waarin sprake is van een evidente onjuistheid in de jaarrekening of tus-
sentijdse cijfers die de OK-bestuurder feitelijk heeft opgemerkt, of, zijn beperkte 
betrokkenheid in acht genomen, had moeten opmerken. Daarnaast neemt hij een 
uitzondering aan voor het geval het gehele bestuur wordt gevormd door een of meer 
OK-bestuurders: de OK-bestuurder dient dan wel een jaarrekening op te maken en 
te publiceren, en loopt een aansprakelijkheidsrisico, zij het dat bij een disculpatie-
verweer zwaar zal meewegen dat het een door de Ondernemingskamer benoemde 
bestuurder betreft.

Hiertegen richten zich Eikelboom en Olden, die menen dat een jaarrekening is 
bestemd voor een breder publiek,23 en ook een OK-bestuurder verplicht is de jaar-
rekening op te maken en te publiceren, en dus aansprakelijk kan zijn uit hoofde van 
art. 2:139/249 BW. Eikelboom meent dat de Ondernemingskamer in uitzonderlijke 
gevallen kan overwegen dat de OK-bestuurder een jaarrekening niet hoeft te onderte-

16 Is de OK-bestuurder de enige vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder, dan is die mogelijkheid ove-
rigens beperkt, zie Eikelboom 2017, p. 554. Eindigt de benoeming van de OK-bestuurder, dan ligt dit 
anders.

17 Het gaat dan om een geval van afgeleide schade, voor toewijzing waarvan in ieder geval is vereist dat 
de OK-bestuurder een norm schendt die specifiek beoogt de belangen van de aansprakelijkstellende 
aandeelhouder te beschermen, zie HR 2 december 1994 (r.o. 3.4.3), NJ 1995/288, m.nt. J.M.M. Mae-
ijer (Poot/ABP); HR 16 februari 2007 (r.o. 3.3 onder c), NJ 2007/256, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2007/112, m.nt. W.J.M. van Veen & T.H.M. van Wechem (Tuin Beheer). Zie ook par. 3.2.3.2.6.

18 Zie ook Wezeman 1998, p. 196; Olden 2022, p. 863.
19 Eikelboom 2012, p. 110, voetnoot 105; Borrius 2015, p. 79; Borrius 2017a, p. 297; Eikelboom 2017, 

p. 542. Volgens Makkink 2018, p. 378 gaat een aansprakelijkstelling veelal uit van anderen dan de 
curator.

20 Zo ook Sluijters 1999, p. 27.
21 Croiset van Uchelen 2008, p. 211-212 en p. 229, welk betoog overigens dateert van voor OK 

18 maart 2013, JOR 2013/136, m.nt. A.F.J.A. Leijten (De Orthopedische Schoenmakerij).
22 Zo ook Cornelissen 2010, p. 78.
23 Olden 2009, p. 124 (ten aanzien van de OK-commissaris); Eikelboom 2012, p. 107.
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kenen, mits in de jaarrekening wordt vermeld dat de OK-bestuurder de jaarrekening 
niet heeft ondertekend omdat hij onvoldoende kan overzien of deze een juiste voor-
stelling van zaken geeft. In die gevallen kan de OK-bestuurder zich volgens Eikel-
boom disculperen met het argument dat het niet aan hem is te wijten dat de jaarre-
kening een misleidende voorstelling van de toestand van de rechtspersoon geeft.24

Omdat de OK-bestuurder mijns inziens rekening en verantwoording heeft af te 
leggen aan de rechtspersoon (par. 4.10.3.2), meen ik dat hij ook aansprakelijk kan 
worden gesteld op grond van art. 2:139/249 BW.

Ingevolge art. 2:138/248 lid 7 BW kan een vordering op grond van art. 2:138/248 
lid 1 BW niet worden ingesteld tegen een OK-bestuurder. Deze bepaling laat overige 
aansprakelijkheden onverlet.25 Art. 2:138/248 lid 7 BW maakt slechts melding van 
de door de Ondernemingskamer aangestelde bestuurder als bedoeld in art. 2:356 sub 
c BW, maar volgens de minister moet daaronder ook de bij onmiddellijke voorzie-
ning aangestelde bestuurder worden verstaan.26 Zuiverder geweest was dan ook een 
uitdrukkelijke verwijzing naar art. 2:349a lid 2 BW in art. 2:138/248 lid 7 BW.27

Art. 2:138/248 lid 7 BW is gewijzigd met de Wet bestuur en toezicht rechtsper-
sonen.28 Joosten verdedigde eerder dat art. 2:138/248 lid 7 BW – waarin reeds was 
opgenomen dat een vordering als bedoeld in art. 2:138/248 lid 1 BW niet kan worden 
ingesteld tegen de door de rechter benoemde bewindvoerder – analoog kan worden 
toegepast op een op de voet van art. 2:356 sub c BW benoemde OK-bestuurder of 
OK-commissaris.29 Met de wijziging van deze bepaling geeft de minister impliciet 
te kennen een dergelijke analoge toepassing af te wijzen. Met art. 2:138/248 lid 7 
BW wordt aangesloten bij het Voorontwerp Insolventiewet 2007.30

Voor OK-bestuurders die aansprakelijk worden gesteld uit hoofde van onrechtmatige 
daad geldt de norm van het ernstig verwijt, zo volgt uit Vikariën.31 Die norm speelt 
ook een rol van betekenis voor OK-bestuurders die worden aangesproken op basis 

24 Eikelboom 2012, p. 107.
25 Kamerstukken II 2015/16, 34491, 3, p. 19.
26 Kamerstukken II 2015/16, 34491, 3, p. 19.
27 Zie ook Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 222.
28 Wet van 11 november 2020 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek in verband met de uniformering 

en de verduidelijking van enkele bepalingen omtrent het bestuur en de raad van commissarissen van 
rechtspersonen (Wet bestuur en toezicht rechtspersonen), Stb. 2020, 507; Stb. 2020, 508; Stb. 2021, 
284. Zie hierover kritisch Makkink 2018, p. 378; Salemink 2018a, p. 1-2; instemmend Borrius 2018, 
p. 438, voetnoot 60.

29 Joosten 1998, p. 25, voetnoot 26, waartegen Sluijters 1999, p. 27-28; Croiset van Uchelen 2008, 
p. 229. Vgl. ook Kamerstukken II 1983/84, 16631, 6, p. 24.

30 Zie art. 8.2 lid 9 Voorontwerp Insolventiewet 2007 en de toelichting daarop, p. 181. Met de verwij-
zing naar art. 2:359d sub e BW aldaar lijkt art. 2:356 sub c BW te zijn bedoeld.

31 Rb. Midden-Nederland 5 december 2018, JOR 2019/53, m.nt. T. Salemink; Ondernemingsrecht 
2019/43, m.nt. P.H.M. Broere (Vikariën); Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020, JOR 2020/140, 
m.nt. M.W. Josephus Jitta; Ondernemingsrecht 2020/99, m.nt. P.H.M. Broere (Vikariën).
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van een andere grondslag dan art. 6:162 BW. Een en ander volgt ook uit de parlemen-
taire geschiedenis, waarin een rechtvaardiging voor de gelijkschakeling van de aan-
sprakelijkheidspositie van OK-bestuurders met reguliere bestuurders wordt gevon-
den in hetzelfde belang dat zij hebben te dienen: het belang van de rechtspersoon en 
de daarmee verbonden onderneming.32 De norm van een ernstig verwijt biedt de 
civiele rechter voldoende mogelijkheden tot inkleuring naargelang de omstandig-
heden van het geval.33 OK-bestuurders hebben veelal te functioneren onder hoge 
tijdsdruk, in een conflictueuze omgeving en op basis van in de regel onvolledige en 
tegenstrijdige informatie van procespartijen. Die specifieke omstandigheden kunnen 
een rol van betekenis spelen bij de inkleuring van de norm van het ernstig verwijt, 
zoals ook in Vikariën. De norm van een ernstig verwijt biedt OK-bestuurders op deze 
manier bescherming tegen de vaststelling van aansprakelijkheid.34

In de literatuur zijn verschillende alternatieve aansprakelijkheidsnormen voor 
OK-bestuurders voorgesteld: beperking van aansprakelijkheid tot opzet of bewuste 
roekeloosheid en daarmee aansluiting bij art. 2:351 lid 5 BW,35 aansluiting bij de 
aansprakelijkheidsnorm voor bindend adviseurs,36 curatoren37 of werknemers,38 
of een cumulatieve norm, op grond waarvan de gedragingen van de OK-bestuur-
der moeten worden getoetst aan de normen voor bestuurders, alsmede aan hetgeen 
in redelijkheid mag worden verlangd van een over voldoende inzicht en ervaring 
beschikkende OK-bestuurder.39 Mijns inziens is de ontwikkeling van een alterna-
tieve aansprakelijkheidsnorm voor OK-bestuurders niet noodzakelijk.40 De norm 

32 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 3-4; Kamerstukken II 2013/14, 34011, 3, p. 29.
33 HR 10 januari 1997 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 (Staleman/Van de 

Ven). Een en ander kan ook een rol spelen bij de matiging van een eventuele schadevergoedingsver-
plichting, zie Wezeman & Dolphijn 2003, p. 45.

34 Zie ook nog Cornelissen 2010, p. 74 en p. 76; Eikelboom 2012, p. 108; Eikelboom 2017, p. 557, 
die verdedigt dat van een OK-bestuurder niet kan worden verlangd dat deze bekend is met de mate-
rie waarmee de (aan de desbetreffende rechtspersoon verbonden) onderneming waarvan hij tijdelijk 
bestuurder is zich bezighoudt. Wel mag volgens Eikelboom van een OK-bestuurder worden verwacht 
dat hij de vaardigheden heeft om zich een beeld te vormen van de financiële toestand van de rechts-
persoon en de ontwikkelingen dienaangaande, alsmede dat hij grip kan houden op de algemene gang 
van zaken. Vgl. ook Olden 2009, p. 122 (ten aanzien van de OK-commissaris).

35 Sinninghe Damsté 2014, p. 43-45; Lemstra 2017, p. 279 en p. 286. Zie ook Van Hassel 2009, p. 5; 
Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2011, p. 4.

36 Eikelboom 2012, p. 106, voetnoot 83.
37 Josephus Jitta 2003, p. 467 e.v. Vgl. ook art. 371 lid 11 Fw, geïntroduceerd met de Wet van 7 oktober 

2020 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de invoering van de mogelijkheid tot 
homologatie van een onderhands akkoord (Wet homologatie onderhands akkoord), Stb. 2020, 414; 
Stb. 2020, 415.

38 NautaDutilh 2009, p. 10.
39 Josephus Jitta 2003, p. 468-469.
40 Zo ook Sluijters 1999, p. 28; Croiset van Uchelen 2008, p. 228; De Jongh & Schild 2010, p. 69; Bor-

rius 2015, p. 78 e.v.; Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 220-223; De Leeuw 2016, p. 57; Borrius 
2017a, p. 295 e.v.; Borrius 2018, p. 438-439; Andrianova 2021, p. 80-81; Borrius e.a. 2021, p. 55; 
Duynstee & Drenth 2021, p. 240 en p. 246; Olden 2022, p. 864, maar anders p. 876. Borrius maakt 
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van een ernstig verwijt biedt OK-bestuurders voldoende bescherming tegen de vast-
stelling van aansprakelijkheid. Ik verwacht ook niet dat OK-bestuurders met een 
aansprakelijkheidsnorm anders dan de ernstig verwijt-norm hun aansprakelijkheids-
positie beter kunnen schatten, zoals Lemstra heeft aangevoerd.41

5.2.3.3  OK-commissarissen 

Voor de aansprakelijkheidspositie van OK-commissarissen geldt het hiervoor in par. 
5.2.3.2 opgemerkte mutatis mutandis. OK-commissarissen zijn op dezelfde wijze 
als reguliere commissarissen aansprakelijk. Zij kunnen ook aansprakelijk wor-
den gesteld uit hoofde van art. 2:150/260 BW. Ingevolge de schakelbepaling van 
art. 2:149/259 BW geldt hiernaast het bepaalde bij art. 2:9 BW, art. 2:131/241 BW 
en art. 2:138/248 BW overeenkomstig ten aanzien van de taakvervulling door de raad 
van commissarissen, en daarmee mede voor de OK-commissaris. OK-commissaris-
sen kunnen verder aansprakelijk worden gesteld op grond van art. 6:162 BW. Ook 
voor OK-commissarissen geldt de ernstig verwijt-norm. Ingevolge art. 2:138/248 
lid 7 BW jo. art. 2:149/259 BW kan een vordering op grond van art. 2:138/248 lid 1 
BW niet worden ingesteld tegen een OK-commissaris.

5.2.3.4  OK-beheerders

Een wat andere positie dan die van OK-bestuurders en OK-commissarissen, komt 
toe aan OK-beheerders, onder meer omdat de OK-beheerder geen wettelijke taakom-
schrijving heeft. OK-beheerders kunnen jegens de rechtspersoon of derden aanspra-
kelijk zijn bij onbehoorlijke vervulling van hun beheerstaak.42 De grondslag voor 
aansprakelijkheid vormt dan art. 6:162 BW.43

Hiernaast kunnen OK-beheerders aansprakelijk zijn als feitelijk bestuurder.44 
OK-beheerders vallen niet onder het bereik van art. 2:138/248 lid 7 BW. Kwalifi-
ceert een OK-beheerder als feitelijk bestuurder, dan kan hij mijns inziens aansprake-
lijk worden gesteld uit hoofde van art. 2:138/248 BW, hoe onwenselijk dat ook is.45

een vergelijking met de positie van de interim-bestuurder, onder verwijzing naar Hof ’s-Gravenhage 
16 september 2009 (r.o. 14), JOR 2009/5 (Batenburg/VHS); Hof ’s-Hertogenbosch 19 januari 2010 
(r.o. 8.6.2-8.6.3), JOR 2010/113, m.nt. C. Rijckenberg (Stoets/Bohncke te Netersel). Zie ook Olden 
2009, p. 131-132 (ten aanzien van de OK-commissaris).

41 Lemstra 2017, p. 285, onder verwijzing naar Kroeze 2005, p. 18. Zie ook Andrianova 2021, p. 79.
42 Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 31.
43 Zo ook Eikelboom 2011, p. 293; Olden (onder 8) in zijn annotatie bij OK 14 oktober 2011, JOR 

2012/10 (MEI); Josephus Jitta 2016, p. 465; Eikelboom 2017, p. 595 en p. 632, voetnoot 330; Van 
Emden & Wareman 2020, p. 45.

44 Ook bijv. op grond van art. 36 Invorderingswet 1990, zie ook Van Emden & Wareman 2020, p. 48.
45 Zie ook Van Emden & Wareman 2020, p. 48 en p. 52; Rutten 2021, p. 168; Olden 2022, p. 865-866. 

Anders Van Emden & Wareman 2021, p. 254.
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Uit de parlementaire geschiedenis volgt slechts dat de aansprakelijkheid van OK-
beheerders niet is beperkt tot gevallen van opzet of daaraan grenzende roekeloos-
heid.46 Daaruit volgt niet duidelijk welke aansprakelijkheidsnorm dan te gelden heeft 
voor OK-beheerders. In Vikariën oordeelde de Rechtbank Midden-Nederland dat de 
ernstig verwijt-norm ‘in de gegeven omstandigheden’ ook geldt voor de aanspra-
kelijk gestelde OK-beheerder, omdat hij kwalificeerde als feitelijk bestuurder.47 In 
hoger beroep merkte het Hof Arnhem-Leeuwarden de OK-beheerder niet aan als 
feitelijk bestuurder, en oordeelde het hof dat een OK-beheerder slechts aansprake-
lijk is als hij niet heeft gedaan wat van een redelijk handelend en redelijk bekwame 
aandelenbeheerder mocht worden verwacht.48 Die norm lijkt sterk op een eerder 
door Josephus Jitta bepleite aansprakelijkheidsnorm: van aansprakelijkheid van OK-
beheerders kan enkel sprake zijn als zij in strijd handelen met wat een redelijk hande-
lend houder van aandelen ten titel van beheer in het maatschappelijk verkeer betaamt. 
De invulling van die aansprakelijkheidsnorm vergt evengoed een beoordeling van de 
omstandigheden van het geval,49 en ook hier past een terughoudende toetsing.50 Ook 
die norm biedt de rechter daarmee voldoende mogelijkheid de specifieke omstan-
digheden waaronder de OK-beheerder zijn taak dient uit te oefenen mee te wegen. 
Rechtbank en hof wijzen in Vikariën terecht toepassing van de ernstig verwijt-norm 
op de OK-beheerder af. De ratio van de ernstig verwijt-norm, het voorkomen dat 
bestuurders hun handelen in onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten 
bepalen,51 gaat volgens mij niet op voor OK-beheerders.52

5.2.3.5  Civielrechtelijk bestuursverbod

OK-functionarissen kunnen ook worden geraakt door een civielrechtelijk bestuurs-
verbod. OK-bestuurders vallen onder het bereik van de regeling van art. 106a e.v. 
Fw;53 OK-commissarissen en OK-beheerders enkel voor zover zij kwalificeren als 
feitelijk bestuurder (art. 106d lid 1 Fw). Volgens de minister mag worden verwacht 
dat de rechter bij het opleggen van een civielrechtelijk bestuursverbod terdege reke-
ning houdt met de omstandigheid dat een bestuurder tijdelijk door de Ondernemings-

46 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 31.
47 Rb. Midden-Nederland 5 december 2018 (r.o. 4.9), JOR 2019/53, m.nt. T. Salemink (Vikariën).
48 Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020 (r.o. 3.12), JOR 2020/140, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Vika-

riën).
49 Zie ook Josephus Jitta (onder 4) in zijn annotatie bij Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020, JOR 

2020/140 (Vikariën).
50 Josephus Jitta 2016, p. 462 en p. 465. Zie ook Eikelboom 2017, p. 616.
51 HR 20 juni 2008 (r.o. 5.3), NJ 2009/21, m.n.t. J.M.M. Maeijer & H.J. Snijders; JOR 2008/260, m.nt. 

Y. Borrius (Willemsen/NOM).
52 Zie ook mijn annotatie (onder 3.2) bij Rb. Midden-Nederland 5 december 2018, Ondernemingsrecht 

2019/43 (Vikariën); mijn annotatie (onder 3.3) bij Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020, Onderne-
mingsrecht 2020/99 (Vikariën). Anders Eikelboom 2017, p. 634; Van Emden & Wareman 2020, p. 49.

53 Zo ook Borrius 2015, p. 74; Borrius 2017a, p. 290 en p. 301.
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kamer is benoemd.54 Mij zijn geen gevallen bekend waarin een OK-functionaris 
een civielrechtelijk bestuursverbod werd opgelegd.

5.2.4  Strafrechtelijke aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen

OK-functionarissen kunnen een strafbaar feit begaan, of tegen hen kan als opdracht-
gever of feitelijk leidinggever van een strafbaar feit, begaan door de rechtspersoon, 
strafvervolging (mede) worden ingesteld, en (mede) tegen hen kunnen in de wet 
voorziene straffen en maatregelen worden uitgesproken.55 Ik werk de strafrech-
telijke aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen hier verder niet uit, maar 
volsta met een verwijzing naar de mogelijkheden van art. 336 Sr en art. 342 e.v. Sr, 
alsmede art. 1 sub 4 WED (overtredingen van enkele voorschriften gesteld bij of 
krachtens Boek 2 BW).56

5.2.5  Tuchtrechtelijke positie van OK-functionarissen

5.2.5.1 Inleiding

Een OK-functionaris die tevens advocaat of accountant is, kan worden geconfron-
teerd met een tuchtklacht. Tuchtrechtelijke procedures gaan niet over aansprake-
lijkheid.57 Met de gegrondbevinding van een tuchtklacht staat bovendien geen 
civielrechtelijke aansprakelijkheid vast wegens schending van een zorgvuldig-
heidsnorm.58 Wel kan een tuchtklacht de opmaat vormen naar een civielrechtelijke 
aansprakelijkheidsprocedure. Een en ander neemt ook niet weg dat een tuchtklacht 
kosten, tijdverlies en mogelijk onrust voor OK-functionarissen met zich kan bren-
gen (par. 5.2.6). Ik bespreek hierna kort de positie van OK-functionarissen, tevens 
advocaat (par. 5.2.5.2) of tevens accountant (par. 5.2.5.3). Beide posities kwamen 
eerder in de tuchtrechtspraak aan de orde. Met Van Wees en Eikelboom leid ik uit die 
jurisprudentie overigens af dat het tuchtrecht in beginsel geen grenzen stelt aan het 
gedrag van OK-functionarissen die niet reeds op andere gronden gelden.59

54 Kamerstukken II 2013/14, 34011, 3, p. 21.
55 Art. 51 lid 1 en lid 2 Sr. Via art. 5:1 Awb kunnen OK-functionarissen ook bestuursrechtelijk aanspra-

kelijk zijn. Zie ook Hermans 2017, p. 209, voetnoot 287, die wijst op ZED+, waarin de OK-bestuur-
der door de Spaanse autoriteiten werd opgehouden voor verhoor, waarover ook NRC 18 augustus 
2017. Zie ook OK 23 december 2021 (r.o. 3.8), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Manage-
ment), waarin de OK-bestuurder strafrechtelijk wordt vervolgd in verband met onjuiste btw-aangiften 
en btw-afdrachten uit de periode voor zijn benoeming tot bestuurder.

56 Zie hierover bijv. Karapetian 2019; De Groot 2021/III.
57 HR 10 januari 2003 (r.o. 3.3), NJ 2003/537, m.nt. W.M. Kleijn (Portielje).
58 HR 15 november 1996 (r.o. 3.5), NJ 1997/151; JOR 1997/13 (Nederlands Trustkantoor voor Beleg-

ging en Financiering/Paardekooper & Hoffmann).
59 Van Wees & Eikelboom 2018, p. 140.
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5.2.5.2  OK-functionarissen, tevens advocaat

Een OK-functionaris die tevens advocaat is, kan worden geconfronteerd met een 
tuchtklacht, zoals de OK-bestuurder overkwam in In den Eng en Cavari Clinics.60 
In Vermeulen werd een tuchtklacht gericht tegen de OK-bestuurder en de gewezen 
OK-bestuurder.61 Andere tuchtrechtelijke procedures gericht tegen een OK-functi-
onaris die tevens advocaat is, zijn mij niet bekend.

Nadat de Ondernemingskamer de eerder door haar getroffen voorzieningen bij In 
den Eng beëindigde, werd tegen de gewezen OK-bestuurder een klacht ingediend 
door de rechtspersoon en een van de 50%-aandeelhouders, tevens bestuurder. De 
OK-bestuurder zou volgens hen tuchtrechtelijk verwijtbaar hebben gehandeld als 
bedoeld in art. 46 Advocatenwet. De voorzitter van de Raad van Discipline Amster-
dam oordeelde dat het in art. 46 e.v. Advocatenwet geregelde tuchtrecht betrekking 
heeft op het handelen en nalaten van advocaten als zodanig, en beoogt een behoor-
lijke beroepsuitoefening te waarborgen. Ook wanneer een advocaat optreedt in 
een andere hoedanigheid dan die van advocaat, zoals die van OK-bestuurder, blijft 
voor hem het advocatentuchtrecht gelden. Indien hij zich bij de vervulling van die 
andere functie zodanig gedraagt dat daardoor het vertrouwen in de advocatuur wordt 
geschaad, zal in het algemeen sprake zijn van handelen of nalaten in strijd met het-
geen een behoorlijk advocaat betaamt, waarvan hem een tuchtrechtelijk verwijt kan 
worden gemaakt. Hiervoor is meer vereist dan dat de OK-bestuurder in strijd handelt 
met hetgeen een goed bestuurder betaamt. Over de juistheid van het handelen van de 
OK-bestuurder kan de tuchtrechter niet oordelen; dat is volgens de voorzitter voor-
behouden aan de Ondernemingskamer. De tuchtklacht in In den Eng werd overigens 
kennelijk ongegrond verklaard.62

In Cavari Clinics werd een klacht (deels) wel gegrond verklaard. De OK-bestuur-
der, tevens advocaat had gelden van de rechtspersoon overgeboekt naar de bankre-
kening van de stichting derdengelden met de omschrijving ‘Tijdelijk veiligstellen 
gelden’. De OK-bestuurder erkende dat hij dat niet had mogen doen, maar voerde 
aan dat zijn verhouding met klaagster op dat moment dusdanig was geëscaleerd dat 
hij zich, in afwachting van de blokkade van haar bankpas, genoodzaakt voelde om 
de betreffende gelden snel maar tijdelijk veilig te stellen voor haar. Daarbij speelde 
ook mee dat klaagster eerder zonder toestemming van de andere bestuurders gel-
den van de rechtspersoon had overgeboekt naar een rekening van haar echtgenoot. 

60 RvD Amsterdam (vz.) 15 december 2017 (r.o. 4.2-4.3), JOR 2018/39, m.nt. F. Eikelboom (In den 
Eng); RvD Arnhem-Leeuwarden 27 september 2021 (r.o. 5.3-5.4), ECLI:NL:TADRARL:2021:226 
(Cavari Clinics).

61 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.33), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen); OK 29 mei 2020 (r.o. 
2.7), JOR 2020/204, m.nt. P.H.M. Broere (Vermeulen). Tevens werd een tuchtklacht bij de Klachten-
commissie NBA ingediend tegen een door de OK-bestuurder ingeschakelde overnameadviseur en 
procesbegeleider.

62 RvD Amsterdam (vz.) 15 december 2017 (r.o. 4.2-4.3), JOR 2018/39, m.nt. F. Eikelboom (In den 
Eng).
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De Raad van Discipline Arnhem-Leeuwarden stelde – in iets andere bewoordingen 
dan de voorzitter van de Raad van Discipline Amsterdam in In den Eng – eveneens 
voorop dat het advocatentuchtrecht ook geldt voor de OK-bestuurder. Volgens de 
raad heeft de OK-bestuurder het vertrouwen in de advocatuur ondermijnd, en had hij 
ervoor moeten kiezen om de gelden die hij veilig wilde stellen, al dan niet in overleg 
met de andere bestuurders van de rechtspersoon, naar een andere bankrekening moe-
ten overmaken. Omdat niet was gesteld of gebleken dat de OK-bestuurder tevens 
bestuurder was van de stichting derdengelden van zijn kantoor, kan hem niet ook 
worden verweten dat hij de derdengeldenrekening heeft gebruikt voor een ander doel 
dan waarvoor deze volgens art. 6.22 lid 3 Verordening op de advocatuur is bedoeld.63

5.2.5.3  OK-functionarissen, tevens accountant

Uit de jurisprudentie is mij één geval bekend waarin een OK-bestuurder die tevens 
accountant is, in een tuchtrechtelijke procedure werd betrokken, Vikariën.64 Vol-
gens één van de aandeelhouders in Vikariën handelde de OK-bestuurder, tevens 
accountant in strijd met de voor hem geldende gedrags- en beroepsregels, onder meer 
omdat hij ondeskundig en onzorgvuldig zou hebben gehandeld.

De Accountantskamer stelde voorop dat ook gedragingen van een accountant in 
het kader van zijn zakelijk (beroepsmatig) optreden als bestuurder van een rechts-
persoon onder het tuchtrecht voor accountants vallen, en hierop alle fundamentele 
beginselen van de Verordening gedrags- en beroepsregels accountants van toepas-
sing zijn. Bij de beoordeling van de vraag of de accountant niet zakelijk en niet pro-
fessioneel, maar ondeskundig en onzorgvuldig heeft gehandeld stelt de Accountants-
kamer voorop dat een OK-bestuurder zich bij de vervulling van zijn taak weliswaar 
op gelijke wijze als de statutair bestuurder dient te richten naar het belang van de 
rechtspersoon en de met haar verbonden onderneming, maar dat hem daarbij wel de 
nodige beoordelingsruimte toekomt. Afgezien van specifieke vaktechnische aange-
legenheden, is van tuchtrechtelijk verwijtbaar handelen eerst sprake als de door de 
OK-bestuurder, tevens accountant verrichte handelingen met enige afstand bekeken 
als onjuist dienen te worden gekwalificeerd. Daarbij sloot de Accountantskamer aan 
bij de civielrechtelijke jurisprudentie, volgens welke pas van onbehoorlijk bestuur 
kan worden gesproken als geen redelijk denkend bestuurder onder dezelfde omstan-
digheden op dezelfde wijze als de aangesproken bestuurder zou hebben gehan-

63 RvD Arnhem-Leeuwarden 27 september 2021 (r.o. 3.1; 4.3; 5.3-5.5), ECLI:NL:TADRARL:2021:226 
(Cavari Clinics).

64 Zie nog wel OK 29 mei 2020, JOR 2020/204, m.nt. P.H.M. Broere (Vermeulen), waarin een tucht-
klacht werd ingediend tegen een door de OK-bestuurder ingeschakelde overnameadviseur tevens 
accountant.



265

De kosten van verweer van OK-functionarissen 5.2.6

deld.65 De klacht in Vikariën werd in al haar onderdelen ongegrond verklaard. Dit 
oordeel bleef in hoger beroep in stand.66

5.2.6  De (mogelijke) gevolgen van (dreiging met) aansprakelijkstelling van 
OK-functionarissen

In DEM overwoog de Ondernemingskamer dat naar haar waarneming OK-functiona-
rissen in toenemende mate lijken te worden geconfronteerd met aansprakelijkstellin-
gen. OK-functionarissen werken in een omgeving waarin orde op zaken moet wor-
den gesteld en waarin zij tegenwerking kunnen ondervinden, terwijl zij tevens met 
het oog op de continuïteit van de onderneming beslissingen moeten nemen, waaraan 
risico’s zijn verbonden. Voor de juiste toepassing van het enquêterecht en de effec-
tiviteit van de te treffen voorzieningen is het van belang dat er voldoende geschikte 
personen bereid zijn de functie van OK-functionaris te vervullen.67 (Dreiging met) 
aansprakelijkstelling van OK-functionarissen kan het vinden van OK-functionaris-
sen in de toekomst lastig(er) maken, en de effectiviteit van het enquêterecht onder 
druk zetten.68

Hiernaast kan de (dreiging met) aansprakelijkstelling van OK-functionarissen in 
individuele enquêteprocedures gevolgen hebben. OK-functionarissen kunnen ver-
zoeken te worden ontheven uit hun functie, vanwege de daaraan verbonden risico’s. 
Uit de jurisprudentie zijn hier enkele voorbeelden van bekend.69 Dit brengt kos-
ten en tijdverlies met zich, voor de rechtspersoon of een ander die de beloning van 
de OK-functionaris financiert of voor de OK-functionaris. Diens ontheffing voor-

65 HR 8 juni 2001 (r.o. 3.7), NJ 2001/454; JOR 2001/171 (Panmo), waarover ook Van Wees & Eikel-
boom 2018, p. 139. Zie Accountantskamer 16 oktober 2017 (r.o. 4.4; 4.8), JOR 2017/319, m.nt. F. 
Eikelboom (Vikariën).

66 CBb 11 september 2018, JOR 2019/1, m.nt. G.P. Oosterhoff (Vikariën).
67 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.18), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM). Zie ook OK 

14 december 2007 (r.o. 3.4), JOR 2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction), waarin de Onder-
nemingskamer overwoog dat het aansprakelijk stellen van OK-functionarissen ‘reeds in het algemeen 
(…) niet wel kan worden aanvaard.’

68 Zo ook Geerts (onder 4) in zijn annotatie bij OK 26 mei 2003, Ondernemingsrecht 2003/38 (Make-
laardij Huis 77); Van Hassel 2009, p. 5-6; Bartman & Holtzer 2010, p. 84; Fleming 2010, p. 129-130; 
Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26; Josephus Jitta 2011b, p. 530; Eikelboom 2012, p. 110; 
Olden (onder 8) in zijn annotatie bij OK 14 oktober 2011, JOR 2012/10 (MEI); Buijn & Storm 2013, 
p. 1091; Borrius 2015, p. 73; Holtzer (onder 3-4) in zijn annotatie bij OK 26 november 2015, JOR 
2016/32 (ZED+); Makkink 2016, p. 257-258; Borrius 2017a, p. 289; FD 4 februari 2017; Lemstra 
2017, p. 280-284; Borrius 2018, p. 437; Lafarre e.a. 2018, p. 15, p. 120-122 en p. 132-133; Makkink 
2018, p. 378; Storm 2018, p. 465-466; FD 10 mei 2019; Sinninghe Damsté (onder 7) in haar annota-
tie bij OK 8 juli 2019, JOR 2019/279 (DEM); Duynstee & Drenth 2021, p. 238-240; Eikelboom, GS 
Rechtspersonen, art. 2:356 BW, aant. 8.5 (2021); Olden 2022, p. 857 e.v.; Salemink & Nieuwe Weme 
2022, p. 819; Witteveen 2022, p. 1516-1517. Zie ook Kamerstukken II 2013/14, 34011, 3, p. 21.

69 Zie bijv. OK 26 mei 2003, ARO 2003/89; Ondernemingsrecht 2003/38, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Make-
laardij Huis 77); OK 14 december 2007, JOR 2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction); OK 
12 november 2019, JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen).
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komt overigens niet dat de OK-functionaris later in een aansprakelijkheidsprocedure 
wordt betrokken: ook na diens zittingsduur kan een OK-functionaris aansprakelijk 
worden gesteld.

Verder is er het gevaar dat OK-functionarissen bij (dreiging met) aansprakelijkstel-
ling handelen conform de wensen van diegene die dreigt met aansprakelijkstelling of 
de OK-functionaris aansprakelijk stelt (‘agressor’).70 Het handelen van de OK-functio-
naris dient daarmee niet noodzakelijk het belang van de rechtspersoon. Wordt duidelijk 
dat de OK-functionaris op een bepaalde wijze heeft gehandeld, onder druk en enkel om 
tegemoet te komen aan de wensen van de agressor, dan kan dit het risico op de vaststel-
ling van aansprakelijkheid van de OK-functionaris mijns inziens vergroten.

Een laatste gevaar, waar Eikelboom op heeft gewezen, is het gevaar dat beslissingen 
van OK-functionarissen onder dreiging met aansprakelijkstelling worden uitgesteld, 
om guidance van de Ondernemingskamer te verkrijgen (par. 5.2.7.16), terwijl (langer) 
uitstel eigenlijk niet meer wordt geduld. Ook kan een OK-functionaris sterker gaan leu-
nen op adviezen van een door hem ingeschakelde advocaat, die niet het belang van de 
onderneming behartigt, maar risico’s voor zijn cliënt vermijdt. Dit kan een dempende 
invloed hebben op de bereidheid van een OK-functionaris besluiten te nemen.71 Te 
Winkel en Van de Graaff schrijven dat de aansprakelijkstelling van OK-functionarissen 
door een aandeelhouder bovendien een effectief middel kan zijn om een dividenduitke-
ring te voorkomen, om daarmee een andere aandeelhouder (die bijvoorbeeld behoefte 
heeft aan liquiditeit om zijn proceskosten te kunnen dekken) te dwarsbomen.72

5.2.7  Instrumenten ter voorkoming van (dreiging met) aansprakelijkstelling 
en de vaststelling van aansprakelijkheid van OK-functionarissen

5.2.7.1  Inleiding

Uit de literatuur en jurisprudentie blijkt van verschillende instrumenten die de aan-
sprakelijkheidspositie van OK-functionarissen kunnen verbeteren. Die instrumenten 
kunnen tot doel hebben de mogelijkheden van (dreiging met) aansprakelijkstelling te 
beperken, de vaststelling van aansprakelijkheid te voorkomen en/of de financiële gevol-
gen van vastgestelde aansprakelijkheid voor OK-functionarissen te minimaliseren. Ik 
bespreek hierna de toepasbaarheid van een zeventiental instrumenten: de gedwongen 
intrekking van een uitgebrachte aansprakelijkstelling (par. 5.2.7.2), de exoneratie van 
OK-functionarissen (par. 5.2.7.3), de voorafgaande toestemming voor aansprakelijk-
stelling van OK-functionarissen (par. 5.2.7.4), de vrijwaring van OK-functionarissen 

70 Olden 2009, p. 130; Eikelboom 2012, p. 111; Borrius 2015, p. 73; De Leeuw 2016, p. 58; Eikelboom 
2017, p. 543. Volgens Croiset van Uchelen 2008, p. 215 zal het in de praktijk met de beïnvloeding 
door die angst voor aansprakelijkheid wel meevallen.

71 Eikelboom 2017, p. 546-547. Instemmend De Haan (onder 6) in zijn annotatie bij OK 4 juni 2019, 
JOR 2020/29 (Gierkink Beheer).

72 Te Winkel & Van de Graaff 2015, p. 234.
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(par. 5.2.7.5), de verzekering van OK-functionarissen (par. 5.2.7.6), de verlening van 
decharge aan OK-functionarissen (par. 5.2.7.7), de wettelijke limitering of uitsluiting 
van aansprakelijkheid van OK-functionarissen (par. 5.2.7.8), verboden op straffe van 
een dwangsom (par. 5.2.7.9), een afwijkende administratieplicht voor OK-bestuur-
ders (par. 5.2.7.10), de beperkte bevoegdheden van OK-beheerders (par. 5.2.7.11), 
een gewijzigd beleid van OK-functionarissen (par. 5.2.7.12), de buitenwerkingstel-
ling van wettelijke of statutaire bepalingen (par. 5.2.7.13), de toekenning van een 
billijke vergoeding door de Ondernemingskamer (par. 5.2.7.14), OK-functionarissen 
met een beperkte taak (par. 5.2.7.15), guidance van de Ondernemingskamer of raads-
heer-commissaris (par. 5.2.7.16), een ruimere rekening- en verantwoordingsverplich-
ting voor OK-functionarissen (par. 5.2.7.17) en, bij oneigenlijke aansprakelijkstelling 
van OK-functionarissen, OK-functionarissen in de aanval (par. 5.2.7.18). Een aantal 
van deze instrumenten komt eveneens aan de orde in par. 5.3.4.

Wanneer de Ondernemingskamer de risico’s op (dreiging met) aansprakelijkstel-
ling als reëel schat, kan zij ook overwegen geen OK-functionaris te benoemen, maar 
andere onmiddellijke voorzieningen te treffen, zoals de schorsing van besluiten, de 
schorsing van stemrecht of het tijdelijk afwijken van de statuten, of in het uiterste 
geval niet ingrijpen. Een belangrijke kanttekening daarbij is dat contentieus gedrag 
niet zou mogen worden beloond door niet-ingrijpen. Het kan niet zo zijn dat een 
partij ingrijpen door de Ondernemingskamer kan voorkomen door met onredelijk 
gedrag de risico’s voor de beoogde OK-functionaris zo groot mogelijk te maken.

5.2.7.2  Gedwongen intrekking van een uitgebrachte aansprakelijkstelling

De Ondernemingskamer kan al dan niet bij de enquêteprocedure betrokken partijen 
mijns inziens niet verplichten een jegens een OK-functionaris uitgebrachte aanspra-
kelijkstelling in te trekken. In e-Traction werd een dergelijke onmiddellijke voorzie-
ning verzocht. De Ondernemingskamer achtte toewijzing van dit verzoek wenselijk, 
maar meende dat het ‘de spankracht van artikel 2:349a lid 2 BW te buiten gaat.’ Een 
dergelijke voorziening kan volgens de Ondernemingskamer naar zijn aard niet als 
voorlopig worden aangemerkt en zou moeten gelden tegen niet in het geding betrok-
ken derden.73 In het verlengde hiervan zou ik willen aannemen dat de Ondernemings-
kamer hiertoe evenmin is gerechtigd op de voet van art. 2:357 lid 2 BW, ook waar die 
voorziening enkel zou gelden voor bij de enquêteprocedure betrokken partijen. Die-
gene die een OK-functionaris aansprakelijk heeft gesteld, zou daarmee te ver worden 
afgehouden van zijn recht op aansprakelijkstelling van OK-functionarissen.74 Wel 

73 OK 13 december 2007 (r.o. 1.8), ARO 2008/1 (e-Traction); OK 14 december 2007 (r.o. 3.8-3.9), JOR 
2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction), waarmee instemmend Croiset van Uchelen 2008, 
p. 230; Olden 2009, p. 130; De Leeuw 2016, p. 58.

74 Evengoed als bijv. het recht bestaat zich tot de tuchtrechter te wenden met klachten over een pro-
fessionele dienstverlener over de uitoefening van zijn functie, zie OK 29 mei 2020 (r.o. 3.15), JOR 
2020/204, m.nt. P.H.M. Broere (Vermeulen).
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kan de Ondernemingskamer druk uitoefenen op partijen om een eenmaal uitgebrachte 
aansprakelijkstelling in te trekken. Mogelijk is dat bijvoorbeeld de achtergrond waar-
tegen een aansprakelijkstelling ter zitting in Mega Windforce werd ingetrokken.75 
Een aansprakelijkstelling ingesteld namens de rechtspersoon kan hiernaast worden 
ingetrokken door een (daartoe vertegenwoordigingsbevoegde) OK-functionaris.

5.2.7.3  Exoneratie van OK-functionarissen

Onder een exoneratie (of ‘vrijtekening’) wordt doorgaans verstaan de overeenkomst 
tussen de rechtspersoon en een bestuurder of commissaris, waarbij laatstgenoemde 
de op hem rustende aansprakelijkheid jegens de rechtspersoon beoogt uit te sluiten of 
te beperken. De literatuur is verdeeld over het antwoord op de vraag of een exonera-
tie ook werkt ten aanzien van de dwingendrechtelijke regeling van aansprakelijkheid 
wegens onbehoorlijke taakvervulling (art. 2:9 BW).76

Een exoneratie valt niet onder het bereik van art. 2:383-383e BW, en daarmee niet 
onder de bezoldigingsregels. De algemene vergadering komt hierom geen bevoegd-
heid toe ten aanzien van de exoneratie van bestuurders en commissarissen.77 Met 
Orsel meen ik dat de bevoegdheid tot exoneratie van bestuurders en commissarissen 
niettemin bij de algemene vergadering ligt, vanwege de grote gelijkenis die een exo-
neratie vertoont met een decharge, waartoe de algemene vergadering ook exclusief 
bevoegd is.78 In voorkomende gevallen kan deze bevoegdheid mijns inziens wor-
den uitgeoefend door een OK-beheerder.79 De Ondernemingskamer lijkt in DEM en 
ZED+ echter aan te nemen dat deze bevoegdheid kan worden uitgeoefend door het 
bestuur en de raad van commissarissen namens de rechtspersoon.80

Het komt in enquêteprocedures ook wel voor dat aandeelhouders van de geënquê-
teerde rechtspersoon OK-functionarissen exonereren. Zo zegden aandeelhouders in 
Nordeon en Vermeulen de OK-functionarissen toe op geen enkele wijze aansprake-

75 OK 27 november 2019 (r.o. 3.12), ARO 2020/8 (Mega Windforce).
76 Zie bijv. Wezeman 2000, p. 152; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/482 en 

512; Kristen 2009, p. 265, met verwijzingen; Westenbroek 2017, p. 404 e.v.; Huizink, GS Rechtsper-
sonen, art. 2:9 BW, aant. 22.8 (2021); Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47, 
die zich op het standpunt stellen dat dit niet mogelijk is. Zie bijv. Blanco Fernández 1993, p. 177-179; 
Orsel 2006, p. 37-40; Assink 2011, p. 20-25; Assink/Slagter 2013, p. 1168-1173, met verwijzingen; 
Kroeze & Wezeman 2015, p. 19-20; Strik 2020, p. 102, die zich op het standpunt stellen dat dit (onder 
omstandigheden) wel mogelijk is. Zie over de rechtsgeldigheid van exoneratieclausules in algemene 
zin Asser/Sieburgh 6-I 2020/363 e.v., met verwijzingen.

77 Art. 2:135 lid 4 BW; art. 2:145 lid 1 BW; art. 2:245 lid 1 BW; art. 2:255 BW. Zo ook Orsel 2007, 
p. 402. Anders Assink/Slagter 2013, p. 1176.

78 Orsel 2007, p. 403-404. Om dezelfde reden acht ik uitgesloten dat de Ondernemingskamer over zou 
gaan tot de exoneratie van OK-functionarissen. Zie over de verlening van decharge aan OK-functio-
narissen nader par. 5.2.7.7.

79 Zie hiertegen Josephus Jitta 2020b, p. 733-735.
80 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.24), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM); OK 3 december 

2019 (r.o. 1.6), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+).
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lijk te zullen stellen.81 De verstrekte exoneraties lijken daarbij niet bedoeld te zijn 
verstrekt namens de rechtspersoon. De precieze reikwijdte van de hier verstrekte 
exoneraties volgt niet uit de beschikkingen; mogelijk kunnen hierom vragen rijzen 
naar de grenzen van de rechtsgeldigheid van de door aandeelhouders verstrekte exo-
neraties.82

Niet mogelijk acht ik dat de Ondernemingskamer – al dan niet op verzoek van een 
OK-functionaris – de rechtspersoon of bij de enquêteprocedure betrokken aandeel-
houders verplicht een OK-functionaris te exonereren. Geerts, Soerjatin en Eikelboom 
achten dit wel mogelijk op de voet van art. 2:357 lid 2 BW.83 De Ondernemings-
kamer is hier niet eerder toe overgegaan en een dergelijke voorziening gaat mijns 
inziens zeker zo ver als de verplichte intrekking van een uitgebrachte aansprakelijk-
stelling, welke mogelijkheid de Ondernemingskamer afwijst (par. 5.2.7.2). Partijen 
wordt dan de mogelijkheid van gerechtvaardigd schadeverhaal onthouden.

Een verstrekte exoneratie voorkomt bovendien niet dat een OK-functiona-
ris aansprakelijk wordt gesteld, ook waar die aansprakelijkstelling valt binnen de 
reikwijdte van de exoneratie. Voor zover een exoneratie geldig wordt bevonden en, 
bij de bestrijding vna een beroep hierop, de toets aan de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid doorstaat, kan de rechter de vordering van de partij die 
de exoneratie heeft verstrekt echter afwijzen. Aansprakelijkstellingen door partijen 
die geen (geldige) exoneratie hebben verstrekt, blijven in beginsel ook mogelijk, 
behoudens eventuele derdenwerking van een exoneratiebeding. Een exoneratie biedt 
OK-functionarissen hierom slechts beperkt bescherming.

Volgens Van Schilfgaarde kan juist een OK-functionaris die een functie aanvaardt 
op een tijdstip dat de rechtspersoon er niet goed voorstaat, behoefte hebben aan een 
exoneratie.84 Ik plaats daarbij de kanttekening dat, ook waar een exoneratie geldig is, 
de curator bij faillissement van de rechtspersoon de exoneratie in beginsel niet tegen 
zich hoeft te laten gelden.85 Voor (dreigende) faillissementssituaties biedt een exo-
neratie dan geen uitkomst. Slechts in zeer uitzonderlijke situaties86 dient een derde 

81 OK 21 december 2018 (r.o. 3.4), ARO 2019/67 (Nordeon); OK 12 november 2019 (r.o. 3.6), JOR 
2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen). Zie ook OK 30 september 2019 
(r.o. 3.2), ARO 2019/179 (Criens Beheer); OK 13 februari 2020 (r.o. 3.8), ARO 2020/65 (West Inn); 
OK 8 februari 2021 (r.o. 3.4), JOR 2021/179, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Gebr. Meeusen).

82 Zie ook Duynstee & Drenth 2021, p. 241; Duynstee & De Smet 2021, p. 88-89.
83 Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 26 mei 2003, Ondernemingsrecht 2003/38 (Makelaardij 

Huis 77); Geerts 2004, p. 300; Soerjatin 2004, p. 97-98, die bovendien een verplichte exoneratie van 
de onderzoeker mogelijk acht; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:356 BW, aant. 8.5 (2021).

84 Van Schilfgaarde 1986a, p. 76-77; Van Schilfgaarde 1986b, p. 34.
85 Zo ook, op grond van verschillende argumenten, bijv. Kamerstukken I 1985/86, 16631, 27b, p. 8; 

Kortmann & Faber 1996b, p. 903; De Nijs Bik 1998, p. 34; Van den Broek 2003, p. 116-117; Asser/
Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/454 sub c; Meerdink & Horeman 2011, p. 153.

86 Wezeman & Dolphijn 2003, p. 48.
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een exoneratie overeengekomen tussen anderen tegen zich te laten gelden.87 Voor 
het aannemen van een dergelijke verplichting voor de curator zie ik in het algemeen 
weinig ruimte.88

Art. 7:661 lid 1 BW biedt werknemers (‘ondergeschikten’) een wettelijke exoneratie 
voor interne en externe aansprakelijkheid, behoudens opzet of bewuste roekeloos-
heid van de werknemer.89 Een bestuurder kon naar oud recht in beginsel worden aan-
gemerkt als ondergeschikte in de zin van art. 1403 lid 3 BW (oud), zo oordeelde de 
Hoge Raad in Shell/Van Dooren.90 De vraag kan worden gesteld of die kwalificatie 
ook opgaat voor de toepassing van art. 6:170 lid 3 BW,91 volgens welke bepaling een 
bestuurder die naast de rechtspersoon aansprakelijk is, in beginsel niet draagplichtig 
is in de onderlinge verhouding met zijn werkgever. In geval van opzet of bewuste 
roekeloosheid van de werknemer vindt uitsluiting van de draagplicht van de werkne-
mer op grond van art. 6:170 lid 3 BW sowieso geen toepassing.92

Met Assink en Olden meen ik dat het voor de aansprakelijkheid van een bestuur-
der op grond van art. 7:661 BW en art. 6:170 BW in de kern dient te gaan om niet-be-
stuurlijke gedragingen – gedragingen verricht primair in hoedanigheid van werk-
nemer of ondergeschikte, niet van bestuurder.93 Voor bestuursdaden bieden deze 
bepalingen dan sowieso geen wettelijke grondslag voor exoneratie. Voor bestuurs-
daden verricht door OK-bestuurders is dat mijns inziens niet anders. Hierbij komt 
dat de slotzinnen van art. 7:661 lid 1 BW en art. 6:170 lid 3 BW ruimte bieden voor 
uitzonderingen. In de parlementaire geschiedenis is als voorbeeld voor toepassing 
daarvan de ‘directeur in dienst van de NV’ genoemd.94 Voor zover art. 7:661 BW en 
art. 6:170 BW al van toepassing zijn op een (OK-)bestuurder, dwingt een en ander 
mijns inziens tot niet-toepasselijkheid van die bepalingen. Nu commissarissen geen 
werknemers of ondergeschikten zijn,95 geldt voor hen slechts de beperkte regeling 

87 HR 12 januari 1979, NJ 1979/362, m.nt. A.R. Bloembergen (Securicor/Nationale Nederlanden).
88 Anders bijv. Van Schilfgaarde 1986a, p. 76-77; Van Schilfgaarde 1986b, p. 34; Raaijmakers 1990, 

p. 174-175; Vroom 1999, p. 99; Assink/Slagter 2013, p. 1168.
89 Ten nadele van de werknemer kan hiervan slechts worden afgeweken bij schriftelijke overeenkomst 

en slechts voor zover de werknemer te dier zake is verzekerd, zie art. 7:661 lid 2 BW.
90 HR 4 november 1988 (r.o. 3.2), NJ 1989/244, m.nt. M.M. Mendel (Shell/Van Dooren).
91 Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/61 lijken die kwalificatie aan twijfel 

onderhevig.
92 Zie ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 728; Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 417.
93 Assink & Olden 2005, p. 13 en p. 15. Zo ook Assink/Slagter 2013, p. 1174; Houweling & Loon-

stra 2017, p. 41-43; Zaman 2017, p. 393-394; Van der Grinten/Bouwens, Bij de Vaate & Duk 2020, 
p. 338-339, die overigens opmerken dat het veelal niet goed mogelijk is een dergelijk onderscheid 
te maken; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47. Vgl. verder Conclusie A-G 
Huydecoper (nr. 22-25) voor HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/134, 
m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter).

94 Parl. Gesch. Boek 6, p. 728; Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 417.
95 De Nijs Bik 1998, p. 35; Van Dis 2002, p. 62; Potjewijd 2003, p. 608 en p. 610; De Kort-de Wolde & 

Potjewijd 2005, p. 281, voetnoot 14; wat voorzichtiger, Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 458.
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van regres en verweer van art. 7:406 BW.96 Voor OK-commissarissen is dat naar 
mijn mening niet anders.

5.2.7.4  Voorafgaande toestemming voor aansprakelijkstelling van 
OK-functionarissen

De Ondernemingskamer kan volgens Josephus Jitta OK-functionarissen meer 
bescherming tegen aansprakelijkstelling bieden door bij de benoeming van OK-func-
tionarissen te bepalen dat diegenen die zelf bij het verband van de rechtspersoon zijn 
betrokken, pas nadat zij daarvoor toestemming hebben gekregen van de Onderne-
mingskamer mogen overgaan tot het aansprakelijk stellen van een OK-functionaris. 
Volgens hem bieden art. 2:357 lid 1 BW – bedoeld zal zijn art. 2:357 lid 2 BW – en 
de ruime vrijheid die de Ondernemingskamer toekomt bij het treffen van onmiddel-
lijke voorzieningen daarvoor ruimte.97 Kritisch hierover is Croiset van Uchelen, 
die meent dat een dergelijke voorziening te ver gaat, mede in het licht van de terug-
houdendheid die de Ondernemingskamer van de Hoge Raad na SkyGate, Versatel en 
DSM in acht heeft te nemen.98 Vooralsnog is de Ondernemingskamer hier ook niet 
toe overgegaan. Deze voorziening gaat minder ver dan de gedwongen intrekking van 
een reeds uitgebrachte aansprakelijkstelling of de verplichting tot exoneratie, maar 
een algemene voorziening van deze aard gaat naar mijn mening nog altijd te ver. 
Betrokkenen zouden daarmee te ver worden afgehouden van hun recht op aanspra-
kelijkstelling van OK-functionarissen.

Voorstelbaar is dat de Ondernemingskamer voorafgaande toestemming voor aan-
sprakelijkstelling zou voorschrijven waar een OK-functionaris concrete dreiging met 
aansprakelijkstelling ervaart. Het risico bestaat wel dat de Ondernemingskamer door 
toestemming te verlenen de rechter die vervolgens oordeelt over de aansprakelijk-
heid van de OK-functionaris beïnvloedt. Om daaraan tegemoet te komen zou de 
Ondernemingskamer bij wetswijziging exclusief bevoegd kunnen worden gemaakt 
kennis te nemen van civielrechtelijke aansprakelijkheidsvorderingen ingesteld tegen 
OK-functionarissen. Ook dan kunnen OK-functionarissen echter nog tuchtklachten 
verwachten, of in een strafrechtelijke procedure worden betrokken. Het ligt niet voor 
de hand daarin ook een rol voor de Ondernemingskamer te creëren. De oplossing van 
Josephus Jitta is in een concrete casuspositie wellicht denkbaar, maar mijns inziens 
niet wenselijk.

96 Heuts 2005, p. 42; De Nijs Bik 2005, p. 381; Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 458. Anders 
nog Rb. Utrecht 12 december 2007 (r.o. 6.33), JOR 2008/10, m.nt. S.M. Bartman (Ceteco). Naast de 
commissaris kan de rechtspersoon aansprakelijk zijn op grond van art. 6:171 BW; art. 6:172 BW.

97 Josephus Jitta 2003, p. 469-470 en p. 472. Instemmend DLA Piper 2009, p. 12.
98 Croiset van Uchelen 2008, p. 230. Zie HR 19 oktober 2001 (r.o. 3.6), NJ 2002/92, m.nt. J.M.M. 

Maeijer; JOR 2002/5, m.nt. F.J.P. van den Ingh (SkyGate); HR 14 september 2007 (r.o. 4.2), NJ 
2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2007/612); JOR 2007/238, m.nt. S.M. Bartman (onder 
JOR 2007/239) (Versatel); HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2008/11, m.nt. A. Doorman (DSM).
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5.2.7.5  Vrijwaring van OK-functionarissen

Onder een vrijwaring wordt doorgaans verstaan de toezegging van de rechtspersoon 
zijn bestuurder of commissaris financieel te compenseren voor door laatstgenoemde 
in de rechtmatige uitoefening van zijn taak veroorzaakte schade waarvoor hij jegens 
derden aansprakelijk is.99 Een vrijwaring van een OK-functionaris voorkomt geen 
(dreiging met) aansprakelijkstelling of de vaststelling van aansprakelijkheid van 
een OK-functionaris. Wel voorkomt een vrijwaring – mits diegene die de vrijwa-
ring verstrekt voldoende verhaal biedt – dat de OK-functionaris financieel gevolgen 
ondervindt van aansprakelijkheid, evenals een aansprakelijkheidsverzekering (par. 
5.2.7.6). In de literatuur wordt over de grenzen van een rechtsgeldige vrijwaring voor 
externe aansprakelijkheid verschillend gedacht, parallel waaraan een discussie wordt 
gevoerd over de verhouding tussen de normen ‘ernstig verwijt’ uit art. 2:9 BW en 
‘opzet en bewuste roekeloosheid’ uit art. 7:661 lid 1 BW en art. 6:170 lid 3 BW.100 
Daarnaast bestaat discussie over of een vrijwaring voor interne aansprakelijkheid101 
en bestuurlijke en strafrechtelijke geldboetes mogelijk is.102

Een vrijwaring kan zijn opgenomen als statutaire regeling, bij overeenkomst, of als 
combinatie daarvan. Is een vrijwaringsregeling in de statuten opgenomen, dan ver-
hindert art. 2:122/232 BW dat een wijziging of verwijdering van die regeling effect 
kan sorteren ten nadele van bestuurders en commissarissen wier toestemming ont-
breekt, tenzij ten tijde van de introductie van de statutaire vrijwaringsregeling een 
wijzigingsbevoegdheid uitdrukkelijk was voorbehouden.103

OK-bestuurders wordt in bepaling 3.2.1 van de Praktijktips ook aangeraden na 
te gaan of de statuten een vrijwaring bevatten en eventueel een vrijwaring aan par-
tijen te vragen. Mijns inziens staat bpb 2.7.6 Corporate Governance Code, waarin 

99 Zie Kristen 2009, p. 266-267 voor een overzicht van de in omloop zijnde definities van een vrijwa-
ring.

100 Zie bijv. Glasz 1995, p. 86-87; Kristen 2009, p. 267-271, met verwijzingen; Weterings 2010, p. 163; 
Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 450-451; Zaman 2017, p. 394; specifiek ten aanzien van 
een OK-functionaris Soerjatin 2004, p. 97-98. Zie ook Hof ’s-Gravenhage 19 november 2019 (r.o. 
7.5-7.6), RO 2020/13 (X/Woningstichting Rochdale).

101 Zie bijv. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/483; Kristen 2009, p. 271-272, met 
verwijzingen; Gaber 2015, p. 124; Kroeze & Wezeman 2015, p. 18; Huizink, GS Rechtspersonen, 
art. 2:9 BW, aant. 22.9 (2021); Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47 ener-
zijds en Nethe 2020, p. 245-246; Strik 2020, p. 102 anderzijds.

102 Zie bijv. Kristen 2009, p. 272, met verwijzingen; Meerdink & Horeman 2011, p. 156-157; Lieverse 
& Schoonbeek 2011, p. 194-195. Zie ook Pham 2015, p. 429. Zie voor een ontoelaatbare vrijwaring 
nog Rb. Amsterdam 30 september 2015 (r.o. 6.30), JOR 2016/182, m.nt. J. van Bekkum (Fairstar), 
waarbij overigens de vraag kan worden gesteld of de bestuurders wel bevoegd waren een vrijwaring 
namens de rechtspersoon te verstrekken, of dat de bevoegdheid hiertoe slechts bij de algemene ver-
gadering lag.

103 Van Olffen 2004, p. 478-479; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/483; Potje-
wijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 455; Zaman 2017, p. 396 en p. 398.
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is bepaald dat de (beurs)vennootschap in beginsel geen garanties verstrekt aan haar 
bestuurders en commissarissen, niet in de weg aan het verstrekken van een vrijwa-
ring, nu de hier bedoelde garantie moet worden verstaan als garantie die losstaat van 
het functioneren binnen de vennootschap.104

Omdat een vrijwaring wel kwalificeert als garantie in de zin van art. 2:383e BW, 
vormt een vrijwaring onderdeel van de bezoldiging van bestuurders en commissa-
rissen.105 De algemene vergadering is hierom in beginsel bevoegd functionarissen 
contractueel te vrijwaren106 en kan via haar bevoegdheid tot statutenwijziging (art. 
2:121/231 BW) een statutaire vrijwaringsregeling introduceren. Een besluit tot vrij-
waring komt mijns inziens direct externe werking toe,107 evengoed als een besluit 
tot vaststelling van de bezoldiging.108 Wordt een beroep gedaan op de vrijwaring, 
dan is het bestuur behoudens andersluidende afspraak109 of de aanwezigheid van 
tegenstrijdige belangen bevoegd te besluiten over of aan de in het initiële vrijwa-
ringsbesluit neergelegde voorwaarden is voldaan.110 In enquêteprocedures kunnen 
deze bevoegdheden volgens de Ondernemingskamer (mede) worden uitgeoefend 
door OK-functionarissen.111

Mijns inziens komen deze bevoegdheden de algemene vergadering en het bestuur 
ten aanzien van OK-functionarissen in beginsel echter niet toe, nu de gewone bezol-
digingsregels niet van toepassing zijn op de beloning van OK-functionarissen (par. 
4.6). Denkbaar is wel dat de Ondernemingskamer deze bevoegdheid op de voet van 
art. 2:357 lid 2 BW, althans een analoge toepassing daarvan, toekent aan de alge-
mene vergadering, het bestuur of OK-functionarissen. Zonder een dergelijke voor-
ziening komt de bevoegdheid tot vrijwaring van OK-functionarissen mijns inziens 
niet toe aan de Ondernemingskamer. Zou de Ondernemingskamer een vrijwaring 

104 Zo ook Van Olffen 2004, p. 476-477; Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 450. Mogelijk 
anders Potjewijd 2003, p. 610.

105 Zie ook Potjewijd 2003, p. 612-613; Goes 2004, p. 489-490; Van Olffen 2004, p. 479; Heuts 2005, 
p. 44-45; Orsel 2007, p. 401-402; Oosterhoff 2010, p. 347; Assink/Slagter 2013, p. 1176; Potjewijd, 
Van Olffen & Van Breda 2017, p. 456; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47. 
Zie verder Kamerstukken II 2002/03, 28179, 31, p. 6.

106 Art. 2:135 lid 4 BW; art. 2:145 lid 1 BW; art. 2:245 lid 1 BW; art. 2:255 BW. Het bezoldigingsbeleid 
moet ook ruimte bieden voor een contractuele vrijwaring. De vrijwaring moet bovendien worden 
opgenomen in de toelichting op de jaarrekening van de rechtspersoon, zie art. 2:383 lid 2 BW.

107 Zo ook Goes 2004, p. 485; Van Olffen 2004, p. 480.
108 Zo ook bijv. Lokin 2018/336, met verwijzingen; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/25 

sub g.
109 Vgl. De Nijs Bik 2005, p. 382.
110 Zie ook Van Olffen 2004, p. 480; Orsel 2007, p. 404-406, beiden onder de oude tegenstrijdig 

belang-regeling; Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 453-454.
111 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.24), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM); OK 3 december 

2019, JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+). Het is dan van belang dat de OK-beheerder en 
OK-bestuurder zelfstandig het besluit kunnen nemen. Dat betekent dat de OK-beheerder alle of de 
meerderheid van de aandelen moet houden en de OK-bestuurder de enig bestuurder is of een beslis-
sende stem heeft en zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd is. Zie hiertegen Josephus Jitta 2020b, 
p. 733-735; Josephus Jitta 2022, p. 841.
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verstrekken namens de rechtspersoon, dan wordt de rechtspersoon de mogelijkheid 
van gerechtvaardigd schadeverhaal onthouden. Voor zover mij bekend is de Onder-
nemingskamer ook nooit overgegaan tot de vrijwaring van een OK-functionaris 
namens de rechtspersoon. Dit ligt ook niet voor de hand, gezien de gewenste afstand 
van de Ondernemingskamer tot (het bestuur van) de rechtspersoon.

Het komt in enquêteprocedures overigens wel voor dat aandeelhouders van de 
geënquêteerde rechtspersoon OK-functionarissen vrijwaren. Aandeelhouders zijn op 
verzoek van een OK-functionaris niet verplicht een vrijwaring te verstrekken.112 
Niet steeds zal het OK-functionarissen hierom lukken een vrijwaring te verkrij-
gen.113 In de literatuur wordt ook verschillend gedacht over de te stellen grenzen 
aan een vrijwaring verstrekt door een aandeelhouder (niet namens de rechtsper-
soon).114 In Nordeon en Vermeulen verstrekten aandeelhouders aan OK-functiona-
rissen vrijwaringen, die ook aansprakelijkheden door derden omsloten.115 Partijen 
zullen daartoe doorgaans niet snel zijn geneigd, tenzij geen andere oplossing bestaat 
(wanneer bijvoorbeeld behoefte bestaat aan noodzaakfinanciering) of het risico op 
aansprakelijkstelling door derden beperkt is.

Geerts heeft daarnaast gewezen op de Gebr. Langendijk-beschikking, waarin de 
Ondernemingskamer de benoeming van een OK-commissaris verlengde, onder de 
voorwaarde dat de hem toegezegde vrijwaring door zowel de rechtspersoon als door 
de aandeelhouders werd ondertekend.116 Ik leid daaruit af dat de Ondernemingska-
mer zich kennelijk niet bevoegd acht (op de voet van art. 2:357 lid 2 BW) partijen te 
verplichten een vrijwaring te verstrekken.117 In het verlengde van Gebr. Langendijk 
zou de Ondernemingskamer partijen wel steeds voor een ultimatum kunnen stellen: 
een OK-functionaris wordt gevrijwaard door partijen en vervolgens benoemd, of 
zonder vrijwaring wordt geen OK-functionaris benoemd. Dit kan met name wer-

112 Zie bijv. OK 26 mei 2003 (r.o. 1.3), ARO 2003/89 (Makelaardij Huis 77); OK 11 december 2013 (r.o. 
3.4), JOR 2014/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Slotervaartziekenhuis).

113 Volgens Bartman & Holtzer 2010, p. 83; Borrius 2015, p. 90, voetnoot 35; Borrius 2017a, p. 298, 
voetnoot 298; Van Emden & Wareman 2020, p. 50 zal medewerking van partijen in veel gevallen 
ontbreken.

114 Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47 achten een dergelijke vrijwaring zon-
der meer toelaatbaar. Grenzen worden bijv. gesteld door Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 362-363; 
Vroom 1999, p. 99.

115 OK 21 december 2018 (r.o. 3.4), ARO 2019/67 (Nordeon); OK 12 november 2019 (r.o. 3.6), JOR 
2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen). In Vermeulen is hierna kennelijk 
een vrijwaring en garantie getekend. De OK-bestuurder verzocht vervolgens een onmiddellijke voor-
ziening die ertoe strekt een van de aandeelhouders te verbieden een (onjuist) standpunt in te nemen 
over zijn gebondenheid aan zijn toezeggingen ter zitting en aan de vrijwaring en garantie. Die onmid-
dellijke voorziening gaat volgens de Ondernemingskamer te ver, zie OK 18 maart 2020 (r.o. 3.32), 
JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).

116 Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 26 mei 2003, Ondernemingsrecht 2003/38 (Makelaardij 
Huis 77), onder verwijzing naar OK 3 december 2001, n.g. (Gebr. Langendijk).

117 Zoals wel voorgesteld door Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 26 mei 2003, Ondernemings-
recht 2003/38 (Makelaardij Huis 77); Geerts 2004, p. 300; Soerjatin 2004, p. 97-98.
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ken in enquêteprocedures op gezamenlijk verzoek of bij spiegelbeeldige verzoeken 
(bestuurders verzoeken bijvoorbeeld elkaars schorsing, of aandeelhouders verzoe-
ken overdracht ten titel van beheer van elkaars aandelen). Beide partijen hebben in 
dat geval belang bij ingrijpen door de Ondernemingskamer, en zijn mogelijk bereid 
daartoe een vrijwaring te verstrekken. Anders ligt dit bij een eenzijdig verzoek, bij-
voorbeeld indien een minderheidsaandeelhouder een enquête verzoekt wegens ver-
meend machtsmisbruik door de meerderheidsaandeelhouder. In dat geval kan het 
onredelijk zijn niet in te grijpen of enkel in te grijpen als de minderheidsaandeelhou-
der de OK-functionaris vrijwaart.

Overigens biedt een vrijwaring slechts bescherming voor zover diegene die de vrij-
waring verstrekt verhaal biedt. De OK-functionaris heeft slechts als concurrente 
crediteur een vordering op diegene die de vrijwaring heeft verstrekt.118 Een kruise-
lingse vrijwaring van een solvabele groepsvennootschap,119 of – zoals in Nordeon 
en Vermeulen – een vrijwaring van verschillende bij de enquêteprocedure betrokken 
partijen kan OK-functionarissen in dat geval meer verhaalsmogelijkheden, en daar-
mee meer bescherming bieden.

5.2.7.6   Verzekering van OK-functionarissen

Evenals een vrijwaring (par. 5.2.7.5) kan een aansprakelijkheidsverzekering de 
financiële gevolgen van aansprakelijkheid voor OK-functionarissen wegnemen. 
Deze verzekering kan ook een rechtsbijstandverzekering omvatten, en daarnaast 
dekking bieden voor kosten van verweer.120 Aansprakelijkheidsverzekeringen bie-
den doorgaans dekking voor de kosten van verweer.121 Dat geldt ook voor de hierna 
te bespreken beroepsaansprakelijkheidsverzekering,122 D&O-verzekering123 en 
Rimari-polis.124

118 Gaber 2015, p. 124; Kroeze & Wezeman 2015, p. 19, met verwijzingen.
119 Oosterhoff 2010, p. 341 en p. 344. Zie ook Zaman 2017, p. 398, die daarnaast de inrichting van ‘een 

mutual fund ter spreiding van aansprakelijkheidsrisico’s van bestuurders’ als mogelijkheid noemt. 
Die oplossing vertoont verwantschap met de escrow-voorziening, waarover par. 5.3.4.4.

120 Zie ook Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2010, p. 5; Kamerstukken II 2010/11, 
32887, 3, p. 39.

121 Koburg 2010, p. 41-42.
122 Van Emden & De Haan 2014, p. 138.
123 Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 348; Vroom 2001, p. 38 en p. 40; Fransen van de Putte 2004, p. 497; 

Heuts 2005, p. 45; De Kort-de Wolde & Potjewijd 2005, p. 279; Hendriksen & Kalff 2008, p. 104; 
Hendrikse & Van den Heuvel 2009, p. 128; Weterings 2010, p. 168; Wezeman 2010a, p. 70; Wete-
rings 2011, p. 572; Eshuis e.a. 2012, p. 44; Van Abeelen & Weterings 2013, p. 38; Schreurs 2013, 
p. 1-2; Sinninghe Damsté 2015, p. 172-173; Van Asch 2016, p. 61; Croiset van Uchelen 2016, p. 16; 
Hendrikse 2017, p. 355. Mij zijn geen D&O-verzekeringen bekend die enkel de kosten van verweer 
dekken, zie ook Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 349 en p. 359.

124 Art. 7 Rimari-polis, n.g.
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Opzettelijk veroorzaakte schade – daaronder begrepen met opzet als oogmerk en 
opzet als zekerheidsbewustzijn – is nooit gedekt onder een aansprakelijkheidsverze-
kering. Een verzekering daarvoor zou in strijd komen met de openbare orde en goede 
zeden (art. 3:40 BW).125 Aansprakelijkheid op grond van bewuste roekeloosheid en 
(anderszins) ernstig verwijtbaar handelen is wel verzekerbaar.126

In SkyGate bood de Ondernemingskamer een door haar benoemde functionaris voor 
het eerst de mogelijkheid op kosten van de rechtspersoon een aansprakelijkheids-
verzekering af te sluiten.127 In Zwagerman oordeelde de Ondernemingskamer dat 
de OK-commissaris zich op kosten van de rechtspersoon kan verzekeren tegen de – 
gevolgen van – eventuele aansprakelijkheid waarmee hij als commissaris in en/of in 
verband met de uitoefening van zijn functie kan worden of wordt geconfronteerd, en 
dat de kosten in het eventuele geval dat hij aansprakelijk zou worden gesteld ten laste 
van de rechtspersoon komen.128 De Hoge Raad oordeelde dat de Ondernemingska-
mer daarmee klaarblijkelijk op de voet van art. 2:357 lid 2 BW de gevolgen van de 
door haar getroffen voorziening heeft geregeld, nu het hier een gevolg betreft van de 
benoeming van een OK-commissaris.129 Van den Ingh merkte in zijn annotatie bij 
de beschikking van de Hoge Raad op dat de Hoge Raad ook had kunnen verwijzen 
naar art. 2:357 lid 4 BW, nu tot het begrip beloning volgens hem zeer wel de ver-
zekeringspremie kan worden gerekend, gezien het gebruik dat commissarissen zich 
tegen aansprakelijkheid verzekeren.130

Tegenwoordig pleegt de Ondernemingskamer niet meer tot uitdrukking te brengen 
dat een OK-functionaris de mogelijkheid heeft op kosten van de rechtspersoon een 
aansprakelijkheidsverzekering af te sluiten. De bevoegdheid van de OK-functionaris 
tot het afsluiten van een aansprakelijkheidsverzekering moet denk ik worden begre-
pen steeds te zijn gelegen in zijn benoeming. Van het regelen van de gevolgen van 
de door de Ondernemingskamer getroffen voorzieningen op de voet van art. 2:357 
lid 2 BW is dan niet langer sprake.131 Voor zover de afgesloten verzekering tevens de 
kosten van verweer van de OK-functionaris dekt en de OK-functionaris betaalde ver-
zekeringspremies wenst te verhalen op de rechtspersoon, is een nadere beschikking 

125 HR 30 mei 1975, NJ 1976/572, m.nt. B. Wachter (Bierglas).
126 Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 362; Weterings 2010, p. 162.
127 Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Ondernemingsrecht 2002/2 (Zwager-

man), onder verwijzing naar OK 30 maart 2000, n.g. (SkyGate). Zie bijv. ook OK 5 maart 2003 (r.o. 
3.11), JOR 2003/106, m.nt. A.F.J.A. Leijten (onder JOR 2003/107) (Makelaardij Huis 77).

128 OK 29 november 2001 (r.o. 3.5), JOR 2002/7 (Zwagerman).
129 HR 4 oktober 2002 (r.o. 3.3), NJ 2002/556; JOR 2002/214, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman). 

Zo ook reeds Geerts (onder 2, voetnoot 4) in zijn annotatie bij OK 29 november 2001, Onderne-
mingsrecht 2002/2 (Zwagerman).

130 Van den Ingh (onder 2) in zijn annotatie bij HR 4 oktober 2002, JOR 2002/214 (Zwagerman), waar-
tegen Croiset van Uchelen 2008, p. 206. Zie over de verhouding tussen art. 2:357 lid 4 en lid 6 BW 
ook par. 5.3.2.8.

131 Mogelijk anders nog Assink/Slagter 2013, p. 1799; Buijn & Storm 2013, p. 1054.
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van de Ondernemingskamer op de voet van art. 2:357 lid 6 BW mijns inziens vereist 
(par. 5.3.2.2). Een verzekering behoort, anders dan een vrijwaring, mijns inziens niet 
tot de bezoldiging van bestuurders en commissarissen.132

Naast de verzekerde bestuurders en commissarissen heeft ook de rechtspersoon 
mijns inziens een belang bij een passende (collectieve) verzekering, nu deze ver-
zekering eraan bijdraagt dat goede bestuurders en commissarissen kunnen worden 
aangetrokken en zij zich bij het uitvoeren van hun taak niet te zeer laten leiden door 
defensieve overwegingen.133 Een belang van de rechtspersoon kan bovendien zijn 
gelegen in de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van een door de rechtspersoon 
afgegeven vrijwaring op de verzekeraar,134 ontkoming aan externe aansprakelijk-
heid van de rechtspersoon omdat een claim op kosten van de verzekeraar kan wor-
den afgehouden of de gelaedeerde reeds wordt voldaan door de verzekeraar, of een 
verminderd verhaalsrisico voor de rechtspersoon voor zover hij een bestuurder of 
commissaris intern aanspreekt.135 De belangen van bestuurders en commissarissen 
enerzijds en de rechtspersoon anderzijds lopen dus tot op zekere hoogte parallel. 
Van een tegenstrijdig belang is mijns inziens dan ook geen sprake;136 het bestuur 
is in beginsel bevoegd te besluiten tot het afsluiten van een verzekering namens de 
rechtspersoon. D&O-verzekeringen worden doorgaans gesloten met de rechtsper-
soon, daarbij vertegenwoordigd door zijn bestuur.137 Van een direct extern werkend 
besluit lijkt mij geen sprake.138

Verdedigd wordt overigens ook dat een verzekering wel tot de bezoldiging van 
bestuurders en commissarissen behoort.139 In die opvatting ligt de bevoegdheid tot 
besluitvorming over het afsluiten van een verzekeringspolis in beginsel bij de alge-
mene vergadering.140 In enquêteprocedures kan deze bevoegdheid worden uitgeoe-

132 Zo ook Croiset van Uchelen 2008, p. 206.
133 Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 341; Meerdink & Horeman 2011, p. 157; Weterings 2011, p. 574; 

Van Abeelen & Weterings 2013, p. 36. Zie hierover uitgebreid Gaber 2015, met verwijzingen.
134 Weterings 2011, p. 572 en p. 574; Van Abeelen & Weterings 2013, p. 38. Een dergelijke verhaalsmo-

gelijkheid bestaat ook onder art. 1.2 Rimari-polis, n.g.
135 Arisz 1991, p. 77; Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 340; Glasz 1995, p. 68; De Nijs Bik 1998, p. 33; 

Weterings 2010, p. 163-164; Weterings 2011, p. 574.
136 Anders bijv. Goes 2004, p. 485 en p. 488; Meerdink & Horeman 2011, p. 157.
137 Van Abeelen & Weterings 2013, p. 40; Londonck Sluijk 2017, p. 460. Zie ook Glasz, Beckman & Bos 

1994, p. 338-339.
138 Zo ook Orsel 2007, p. 403, voetnoot 48.
139 Zie bijv. Fransen van de Putte 2004, p. 495; Heuts 2005, p. 46. Zie ook Orsel 2007, p. 402, die een 

analoge toepassing van de bezoldigingsregels bepleit.
140 Art. 2:135 lid 4 BW; art. 2:145 lid 1 BW; art. 2:245 lid 1 BW; art. 2:255 BW. Het bezoldigingsbeleid 

moet dan ook ruimte bieden voor een verzekering. De verzekering moet bovendien worden opgeno-
men in de toelichting op de jaarrekening van de rechtspersoon, zie art. 2:383 lid 2 BW. Zie ook nog 
Meerdink & Horeman 2011, p. 157-158, die menen dat de algemene vergadering geen bevoegdheid 
toekomt wanneer de D&O-polis wordt herzien of een nieuwe polis de oude vervangt, voor zover de 
dekking voor bestuurders daarmee althans niet zo substantieel wordt verhoogd, dat deze wijziging 
niet mag worden geacht te zijn verdisconteerd in het oorspronkelijke besluit van de algemene verga-
dering.
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fend door een OK-beheerder. Omdat de gewone bezoldigingsregels mijns inziens 
niet van toepassing zijn op de beloning van OK-functionarissen (par. 4.6), komt de 
algemene vergadering in deze visie echter in beginsel geen bevoegdheid toe. Denk-
baar is wel dat de Ondernemingskamer deze bevoegdheid op de voet van art. 2:357 
lid 2 BW, althans een analoge toepassing daarvan zou toekennen aan de algemene 
vergadering of een OK-beheerder. Mijns inziens behoort een verzekering echter niet 
tot de bezoldiging van bestuurders en commissarissen.

Voor OK-functionarissen bestaan drie verzekeringsmogelijkheden: een bestaande 
beroepsaansprakelijkheidsverzekering voor OK-functionarissen, tevens advocaat 
of accountant,141 de (al dan niet bestaande) D&O-polis van de rechtspersoon, of 
de voor OK-functionarissen door de Stichting Rimari in samenwerking met Aon 
ontwikkelde polis (‘Rimari-polis’).142 Het staat OK-functionarissen mijns inziens 
in beginsel vrij voor ieder van deze verzekeringsmogelijkheden te kiezen. Als een 
bestaande polis evenwel voldoende dekking biedt, is het niet redelijk een tweede 
verzekering af te sluiten.

OK-bestuurders wordt in de Praktijktips aangeraden hun verzekerbaarheid onder 
de bestaande D&O-polis van de rechtspersoon en de Rimari-polis te checken. Zij 
worden daarbij gemaand te letten op uitsluitingen als regio’s (Verenigde Staten; 
Canada)143, milieu en faillissement, en te denken aan meeverzekering van het uit-
looprisico. Bestaat dekking onder de D&O-polis, dan dient de OK-bestuurder ook 
na te gaan of er onder die polis al melding is gedaan of moet worden gedaan.144 Is 
geen D&O-polis afgesloten of loopt deze af en blijkt verlenging niet mogelijk,145 dan 
kan een OK-bestuurder (of zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde OK-commis-
saris) pogen een dergelijke verzekering af te sluiten, voor zover hij niet valt onder 
de dekking van een bestaande beroepsaansprakelijkheidsverzekering. Blijkt dit niet 
mogelijk,146 dan kan hij wellicht een Rimari-polis afsluiten. Ook de OK-beheerder 
zal op die polis zijn aangewezen, voor zover hij niet valt onder de dekking van een 
bestaande beroepsaansprakelijkheidsverzekering.

In de eind 2019 onder OK-functionarissen gehouden enquête geeft bijna 28% 
van de respondenten (13/47) aan in ten minste één enquêteprocedure onverzekerd te 
werk te zijn gegaan. Als redenen daarvoor worden opgegeven dat een verzekering 
niet mogelijk was, bijvoorbeeld door de aard van de rechtspersoon, het gebrek aan 

141 Cornelissen 2010, p. 78 lijkt ervan uit te gaan dat het uit benoemingen door de Ondernemingskamer 
voortvloeiende risico in beginsel onder een beroepsaansprakelijkheidsverzekering valt. Zie ook Buijn 
& Storm 2013, p. 1048; Storm 2018, p. 466, specifiek met betrekking tot advocaten.

142 Zie over de achtergrond waartegen de Rimari-polis tot stand kwam Van Hassel 2015, p. 171-173; 
Witteveen 2022, p. 1513 e.v.

143 Zie ook Doornik 2020, p. 203.
144 Praktijktips, bepalingen 3.2.1 en 6.1.
145 Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 206.
146 Dit is denkbaar in een situatie waarin de gepercipieerde dreiging van claims groot is, zie Oosterhoff 

2010, p. 341, voetnoot 7. Voorstelbaar is dat een lopende enquêteprocedure daartoe aanleiding geeft.
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financiële middelen of het ontbreken van een administratie (38,5%; 5/13), of dat een 
verzekering niet noodzakelijk wordt geacht (46,2%; 6/13). De overige twee respon-
denten gaven hiervoor geen reden op.147

Niet steeds zal een passende verzekering voor OK-functionarissen, tegen aanvaard-
bare voorwaarden, mogelijk blijken.148 Niet iedere rechtspersoon heeft standaard 
een D&O-verzekering voor zijn bestuurders en commissarissen. De meeste beurs-
vennootschappen hebben een D&O-verzekering,149 maar bij kleinere rechtsperso-
nen is de D&O-verzekering minder gebruikelijk, zo wordt geschat.150 Uit het prak-
tijkonderzoek onder OK-functionarissen blijkt dat als er geen D&O-verzekering is 
bij aanvang van de benoeming, het veelal niet meer mogelijk is deze alsnog af te 
sluiten. OK-functionarissen stuiten op verschillende problemen. In veel gevallen 
biedt de spoedeisendheid van de situatie de OK-functionarissen simpelweg niet de 
tijd om een en ander uit te zoeken en te regelen. Verder blijkt dat veel verzekeraars 
niet bereid zijn een verzekering af te sluiten zodra een enquêteprocedure loopt. Tot 
slot blijkt het veelal niet mogelijk om de noodzakelijke gegevens bij een verzekeraar 
aan te leveren, bijvoorbeeld door een gebrek in de administratie en jaarrekeningen, 
of heeft de rechtspersoon onvoldoende financiële middelen om de premie te betalen. 
Maar ook als er wel een D&O-verzekering aanwezig is, biedt dit niet altijd vol-
doende bescherming, gelet op de beperkte omvang van de dekking of het aantal 
potentieel betrokkenen bij de polis (andere bestuurders of commissarissen).

D&O-verzekeringen eindigen overigens doorgaans automatisch in geval van fail-
lissement van de rechtspersoon.151 D&O-verzekeringen zijn gebruikelijk gebaseerd 
op het claims made-principe,152 waarmee slechts dekking wordt geboden als een 
claim ten tijde van de verzekeringsovereenkomst is ingediend door de verzekerde, of 

147 Borrius 2017a, p. 298-299 merkt op dat er niet steeds gelegenheid is om bij de aanstelling een verze-
kering af te sluiten. Zie ook Cornelissen 2010, p. 78.

148 Zie bijv. Eikelboom 2012, p. 111; Lemstra 2017, p. 284 en voetnoot 36; Broere & Salemink 2020, 
p. 655-656 (ten aanzien van de OK-beheerder); Van Emden & Wareman 2020, p. 49 (ten aanzien van 
de OK-beheerder). Zie ook Josephus Jitta 2003, p. 466; Cornelissen 2010, p. 78, voor de beschikbaar-
heid van de Rimari-polis. Zie voorts Klaassen 2010b, p. 193.

149 Van Abeelen & Weterings 2013, p. 36. Zie ook Weterings 2010, p. 169; Eshuis e.a. 2012, p. 29; Pham 
2015, p. 477, voetnoot 21.

150 Vroom 2001, p. 37; Weterings 2010, p. 169; Eshuis e.a. 2012, p. 29,
151 Zie bijv. Wezeman 2003, p. 164; Fransen van de Putte 2004, p. 503; Orsel 2006, p. 40; Wezeman 

2006, p. 81; Koburg 2009, p. 82 e.v.; Assink/Slagter 2013, p. 1165; Sinninghe Damsté 2015, p. 174-
175; De Groot 2021, p. 326.

152 Zie bijv. Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 351; Fransen van de Putte 1997, p. 45; Vroom 1999, p. 100; 
Vroom 2001, p. 40; Wezeman 2003, p. 164; Heuts 2005, p. 45; De Kort-de Wolde & Potjewijd 2005, 
p. 279; Orsel 2006, p. 40; Wezeman 2006, p. 80-81; Hendriksen & Kalff 2008, p. 104; Hendrikse 
& Van den Heuvel 2009, p. 128; Weterings 2010, p. 168; Wezeman 2010a, p. 69-70; Kroeze & 
Wezeman 2015, p. 17; Sinninghe Damsté 2015, p. 174; Croiset van Uchelen 2016, p. 19-20; Borrius 
2017b, p. 417; Hendrikse 2017, p. 356; Doornik 2020, p. 203. Zie over het claims made-principe 
uitgebreid Bolt & Spier 1996, p. 56 e.v.; Spier & Haazen 1996; Wansink 2006, p. 107 e.v.
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is ontvangen door de verzekeraar. Na het einde van de D&O-verzekering ingediende 
claims vallen daarom in beginsel niet onder de dekking, tenzij een omstandigheden-
melding is gedaan,153 of de bestuurder(s) of de curator (namens de rechtspersoon) 
gebruikmaken van de mogelijkheid van uitloopdekking.154 Wenst een OK-bestuur-
der of OK-commissaris van die laatste mogelijkheid gebruik te maken, dan zal de 
betaalde premie slechts als concurrente vordering verhaalbaar zijn.155 De inkoop 
van uitloopdekking zal niet altijd mogelijk zijn of gebeuren, bijvoorbeeld omdat 
de rechtspersoon de extra premiebetaling niet kan opbrengen of een OK-bestuurder 
inmiddels is gedefungeerd en de reguliere bestuurder dit nalaat.

In de literatuur is ook wel verdedigd dat de curator die (namens de rechtspersoon) 
geen gebruik wenst te maken van de mogelijkheid van uitloopdekking bestuurders 
en commissarissen daarop dient te wijzen, gelet op de mogelijk ingrijpende gevolgen 
van het ontbreken van dekking bij een claim na afloop van de D&O-verzekering.156 
De curator kan ook conservatoir derdenbeslag leggen onder de verzekeraar157 of 
proberen toegang te verkrijgen tot de aansprakelijkheidsverzekering door zich de 
aanspraken van een verzekerde te laten cederen.158

Het alternatief voor OK-functionarissen is de Rimari-polis. Een belangrijk nadeel 
van de Rimari-polis is echter dat deze een faillissementsuitsluiting bevat. Dat houdt 
in dat de verzekeraar niet gehouden is de ‘schade’ (waaronder ook de kosten van 
verweer vallen) te vergoeden als gevolg van een aanspraak ‘in verband met, voort-

153 Kort gezegd de melding gedurende de looptijd van de verzekeringspolis door de verzekerde aan de ver-
zekeraar van een omstandigheid waaruit een claim kan voortvloeien. Zie bijv. Bolt & Spier 1996, p. 65; 
Spier & Haazen 1996, p. 69 en p. 81 e.v.; Vroom 2001, p. 42; Heuts 2005, p. 45; De Kort-de Wolde & 
Potjewijd 2005, p. 280; Stadermann 2010; Sinninghe Damsté 2015, p. 175; Croiset van Uchelen 2016, 
p. 19; Borrius 2017b, p. 417-418; Hendrikse 2017, p. 356-357; Doornik 2020, p. 203-204.

154 Zie bijv. Glasz, Beckman & Bos 1994, p. 358 e.v.; Orsel 2006, p. 40; Spier & Haazen 1996, p. 69; 
Koburg 2009, p. 83 e.v.; Wezeman 2010a, p. 70; Meerdink & Horeman 2011, p. 155; Kroeze & Weze-
man 2015, p. 17; Sinninghe Damsté 2015, p. 175-177; Croiset van Uchelen 2016, p. 19-20; Borrius 
2017b, p. 419-421; Hendrikse 2017, p. 357 en p. 361-363; Doornik 2020, p. 203-204; De Groot 2021, 
p. 326. Zie voorts Rb. Midden-Nederland (vzr.) 12 februari 2014 (r.o. 4.6-4.7), JOR 2014/187, m.nt. 
M.B. Esseling (Curatoren Ruwaard van Puttenziekenhuis/MediRisk). Zie ook Hendriksen & Kalff 2008, 
p. 105-106, die betogen dat van een zorgvuldig handelend curator mag worden verwacht dat hij nagaat of 
een D&O-verzekering bestaat en of de inkoop van uitloopdekking in het belang is van de boedel.

155 Zie ook nog Croiset van Uchelen 2016, p. 20-21, die ingaat op de vraag in hoeverre sprake kan zijn 
van een tegenstrijdig belang of paulianeus handelen indien bestuurders voorafgaand aan het faillisse-
ment kiezen voor uitloopdekking.

156 Fransen van de Putte 1997, p. 45; Hendriksen & Kalff 2008, p. 106; Koburg 2009, p. 84-85 en p. 87. 
Zie ook Sinninghe Damsté 2015, p. 176.

157 Zie hierover bijv. Fransen van de Putte 2004, p. 502-503; Heuts 2005, p. 46-47; Hendriksen & Kalff 
2008, p. 106-108; Loesberg in zijn annotatie bij Hof Amsterdam 9 september 2008, JBPr 2009/27 
(Ceteco); Hendrikse & Kalff 2014; Jongbloed 2015, p. 19-20; Sinninghe Damsté 2015, p. 185-
190; Van Asch 2016; Croiset van Uchelen 2016, p. 18-19; Hendrikse 2017, p. 370-378; Smit 2017; 
Beslagsyllabus 2021, p. 29.

158 Zie hierover bijv. Hendrikse 2017, p. 367-370, met verwijzingen.
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vloeiende uit of als gevolg van het faillissement van de rechtspersoon’. Dit betekent 
dat indien bij een vordering tegen een OK-functionaris een direct of indirect verband 
bestaat met het faillissement, geen dekking bestaat onder de polis, dus ook niet voor 
de kosten van verweer.

Niet mogelijk lijkt de schrapping van de faillissementsuitsluiting in de Rimari-po-
lis. In opdracht van de Stichting Rimari heeft verzekeringsmakelaar Aon onderzoek 
verricht bij elf verzekeraars die in de Nederlandse markt bestuurdersaansprakelijk-
heidsverzekeringen aanbieden. Daarbij is geïnformeerd naar zowel een collectieve 
als individuele polis voor bestuurdersaansprakelijkheid, met daarbij de mogelijk-
heid om de faillissementsuitsluiting niet toe te passen, dan wel het opnemen van een 
‘sublimiet’ voor kosten in verband met faillissementsaanspraken. Uit dit onderzoek 
blijkt dat verzekeraars in de Nederlandse markt niet bereid zijn bij de bestuurders-
aansprakelijkheidsverzekering voor OK-bestuurders de faillissementsuitsluiting uit 
de polisvoorwaarden te halen. Juist vanwege de achtergrond van de OK-benoemin-
gen schatten de verzekeraars het risico op een faillissement hoog.159

Ook de Rimari-polis is gebaseerd op het claims made-principe, waarmee slechts 
dekking wordt geboden als een claim ten tijde van de verzekeringsovereenkomst is 
ingediend door de verzekerde, of is ontvangen door de verzekeraar.160 Anders dan 
een D&O-verzekering wordt de Rimari-polis afgesloten door de OK-functionaris ten 
behoeve van zichzelf en niet door de rechtspersoon ten behoeve van zijn functiona-
rissen. De Rimari-polis eindigt evenmin automatisch in geval van faillissement. Wel 
geldt in dat geval een beperking in de verzekeringsdekking.161 De verzekering is 
van kracht gedurende de initieel overeengekomen termijn en wordt daarna stilzwij-
gend verlengd voor twaalf maanden, tenzij sprake is van een in de polisvoorwaarden 
genoemde uitzondering, zoals opzegging wegens het niet betalen van de premie of 
het defungeren van de OK-functionaris. Bij het defungeren eindigt de verzekering 
na afloop van de verzekeringstermijn (de oorspronkelijk overeengekomen termijn of 
de verlengde periode van twaalf maanden). De Rimari-polis lijkt de gedefungeerde 
OK-functionaris geen mogelijkheid te bieden om uitloopdekking in te kopen.

De mogelijkheden voor verzekering zijn dus beperkt, in het bijzonder waar het gaat 
om (dreigende) faillissementssituaties, en bieden OK-functionarissen niet steeds 
bescherming. Volgens de wetgever is verzekerbaarheid van iedere vorm van aan-
sprakelijkheid in algemene zin ook niet vereist.162 Onverzekerbaarheid kan onder 

159 Aon 2019; Witteveen 2022, p. 1516.
160 Broere & Salemink 2020, p. 656.
161 Indien tijdens de verzekeringstermijn een bewindvoerder of curator wordt benoemd bij de rechtsper-

soon blijft de dekking van kracht tot het einde van de verzekeringstermijn waarin deze benoeming 
zich heeft voorgedaan. De Rimari-polis biedt dan echter alleen dekking voor fouten die plaatsvonden 
voor de datum van deze benoeming. Naast deze beperking kent de Rimari-polis ook een faillisse-
mentsuitsluiting. Zie ook Borrius 2018, p. 439; Lafarre e.a. 2018, p. 47.

162 Vgl. bijv. Snijders 1993, p. 2 en p. 4; Kamerstukken I 2002/03, 26824, 105, p. 7, waarover Frenk 
2006, p. 110-111.



282

5.2.7.7 De kosten van verweer van OK-functionarissen

omstandigheden wel een rechtvaardiging vormen voor limitering of uitsluiting van 
aansprakelijkheid, waarover par. 5.2.7.8.

Waar verzekering wel mogelijk is en voldoende dekking biedt, draagt een verze-
kering bij aan een verbetering van de aansprakelijkheidspositie van OK-functiona-
rissen. Anders kan dat overigens zijn als de aanwezigheid van een verzekering een 
rechter ‘net het extra duwtje kan geven in de richting van een persoonlijk ernstig 
verwijt’, zoals Deelen hoogstwaarschijnlijk acht.163

Het spreekt voor zich dat bij een beoogde benoeming van een OK-functionaris een 
duidelijk beeld moet bestaan van de financiële huishouding van de geënquêteerde 
rechtspersoon, van het bestaan van een D&O-verzekering en van de achtergrond van 
het conflict dat aan de enquêteprocedure ten grondslag ligt. Alleen dan kunnen de 
mogelijke risico’s voor de beoogde OK-functionaris adequaat worden geschat. De 
beoogde OK-functionaris zal echter in de regel niet de gelegenheid hebben een en 
ander voldoende uit te zoeken voordat hij de benoeming aanvaardt. Het is dan ook 
met name aan de Ondernemingskamer en procespartijen om in de fase voorafgaand 
aan de benoeming de noodzakelijke informatie beschikbaar te krijgen en zo nodig 
al stappen te nemen. De Ondernemingskamer zal doorgaans redelijk zicht hebben 
op de financiële positie van de rechtspersoon, althans zij zal zeker willen stellen dat 
de rechtspersoon in ieder geval de beloning (zonder de kosten van verweer) van een 
OK-functionaris kan dragen.164 Verder zou de Ondernemingskamer bijvoorbeeld 
partijen standaard kunnen vragen of een aansprakelijkheidsverzekering of rechts-
bijstandverzekering beschikbaar is, en zo ja, om de polisvoorwaarden over te leg-
gen. Aldus kan voorafgaand aan de benoeming duidelijk worden of er een verhoogd 
risico voor de beoogde OK-functionaris bestaat, wat met name het geval is indien 
de rechtspersoon in financieel zwaar weer verkeert en geen adequate D&O-verzeke-
ring heeft. In dergelijke gevallen zou de Ondernemingskamer enkel diegenen kunnen 
benoemen die in hun hoedanigheid van OK-functionaris reeds dekking hebben onder 
hun beroepsaansprakelijkheidsverzekering als advocaat of accountant.165

5.2.7.7  Dechargeverlening aan OK-functionarissen

Uit een verleende decharge (of ‘kwijting’) vloeit ‘ontslag van aansprakelijkheid’ 
van een bestuurder of commissaris voort:166 een gedechargeerde functionaris kan 
in beginsel niet langer door de rechtspersoon worden aangesproken wegens onbe-
hoorlijke taakvervulling in het verleden. Sinds De Orthopedische Schoenmakerij 

163 Deelen 2017, p. 244 en p. 246, die dienaangaande empirisch onderzoek aanbeveelt.
164 Indien de rechtspersoon de noodzakelijke financiële middelen niet heeft, kan de Ondernemingskamer 

partijen vragen deze kosten te financieren, zie par. 6.4.
165 Mij is overigens niet duidelijk hoeveel benoembare personen dat betreft. Denkbaar is dat een derge-

lijk vereiste de keuzemogelijkheden voor de Ondernemingskamer te zeer beperkt.
166 HR 25 juni 2010 (r.o. 4.2), NJ 2010/373; JOR 2010/227, m.nt. J.B. Wezeman (De Rouw/Dingemans).
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acht de Ondernemingskamer zich niet langer bevoegd OK-bestuurders decharge te 
verlenen.167 Datzelfde geldt mijns inziens voor OK-commissarissen en OK-beheer-
ders. De algemene vergadering is bevoegd OK-functionarissen decharge te verle-
nen, waarbij die bevoegdheid in een voorkomend geval ook kan worden uitgeoefend 
door een OK-beheerder. De Ondernemingskamer is ook niet bereid concept besluiten 
tot dechargeverlening goed te keuren.168 Zie over de verlening van decharge aan 
OK-functionarissen nader par. 4.10.3.2 en par. 4.10.3.3.

Voor De Orthopedische Schoenmakerij achtte de Ondernemingskamer zich nog wel 
bevoegd tot de verlening van decharge aan OK-functionarissen.169 De Ondernemings-
kamer bood OK-functionarissen daarmee enige bescherming tegen aansprakelijkstel-
ling van OK-functionarissen door de rechtspersoon. Cornelissen schreef destijds:

‘Mocht de Ondernemingskamer op dit punt ooit ‘om’ gaan, dan zou ik ervoor pleiten 
dat zij in de beschikking waarin zij de bestuurder (of andere functionaris) van zijn func-
tie ontheft, op een andere manier laat blijken dat naar haar oordeel de functionaris zijn 
taak volledig naar behoren vervuld heeft, bijvoorbeeld door in het dictum te ‘verstaan’ 
dat dit het geval is.’170

De Ondernemingskamer blijkt hier in beperkte mate toe bereid, waarvoor zij verwe-
zen naar par. 5.2.7.16.

5.2.7.8   Wettelijke limitering of uitsluiting van aansprakelijkheid van 
OK-functionarissen

De mogelijkheden voor verzekering van OK-functionarissen zijn beperkt en bieden 
hen niet steeds bescherming (par. 5.2.7.6). Door Hartlief en Tjittes is wel verdedigd 
dat volledige verzekerbaarheid een ondergrens voor aansprakelijkheid moet vor-
men, wanneer het gaat om gewenste activiteiten en onvermijdelijke (waarbij ook 
het kostenaspect een rol speelt) gevolgen daarvan. Volgens hen moet dan namelijk 
de aansprakelijke persoon zich tegen de gevolgen kunnen indekken en dan ook is 
verzekerbaarheid vanuit slachtofferoogpunt vereist.171

167 OK 18 maart 2013 (r.o. 2.3), JOR 2013/136, m.nt. A.F.J.A. Leijten (De Orthopedische Schoenmakerij).
168 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.24-3.25), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM); OK 

3 december 2019 (r.o. 1.6; 3.18), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+).
169 Zie bijv. OK 31 maart 2006 (r.o. 2.4), JOR 2006/181, m.nt. M.W. Josephus Jitta (NIBO) (ten aanzien 

van een OK-commissaris en OK-beheerder); OK 31 januari 2007 (r.o. 2.3), ARO 2007/38 (Bonne 
Route) (ten aanzien van een OK-bestuurder).

170 Cornelissen 2010, p. 79. Zie ook Leijten (onder 8) in zijn annotatie bij OK 18 maart 2013, JOR 
2013/136 (De Orthopedische Schoenmakerij).

171 Hartlief 1994, p. 145-146; Hartlief & Tjittes 1999, p. 32-33; Hartlief 2000, p. 389-390. Verzekerbaar-
heid wordt ook wel als ondergrens voor risicoaansprakelijkheid gesteld, zie bijv. Nieuwenhuis 1987; 
Hartlief & Tjittes 1990, p. 70; Asser/Sieburgh 6-II 2021/188, met verwijzingen.
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Onverzekerbaarheid vormt in deze visie een rechtvaardiging voor limitering 
of uitsluiting van aansprakelijkheid van OK-functionarissen.172 De inzet van OK-
functionarissen is immers steeds gewenst, in ieder geval door de Ondernemingska-
mer, in het belang van de rechtspersoon. Onvermijdelijk gevolg van het functioneren 
van OK-functionarissen – dat veelal plaatsvindt onder hoge tijdsdruk, in een conflic-
tueuze omgeving en op basis van in de regel onvolledige en tegenstrijdige informatie 
van procespartijen (par. 5.2.3.2) – lijkt het risico op (dreiging met) aansprakelijkstel-
ling door bij de enquêteprocedure betrokken partijen. In dat kader past mijns inziens 
een limitering van aansprakelijkheid voor OK-functionarissen.

Mogelijk kan de aansprakelijkheid van OK-functionarissen wettelijk worden geli-
miteerd, door toepassing van art. 6:110 BW. Dit artikel biedt een grondslag voor 
limitering van aansprakelijkheid, opdat aansprakelijkheid die ter zake van schade 
kan ontstaan niet hetgeen redelijkerwijs door verzekering kan worden gedekt, te 
boven gaat. Volgens de wetgever moet van art. 6:110 BW ‘een spaarzaam, slechts op 
knelpunten gericht gebruik’ worden gemaakt.173 De enige thans geldende algemene 
maatregel van bestuur gegrond op art. 6:110 BW is het Tijdelijk besluit limitering 
aansprakelijkheid voor terrorismeschade luchtvaart, dat per 23 juli 2024 zal komen 
te vervallen.174

Een op art. 6:110 BW gegronde limitering van aansprakelijkheid van OK-func-
tionarissen zou enige gelijkenis vertonen met het in onlangs in België geïntrodu-
ceerde systeem van bestuurdersaansprakelijkheid, waarin de aansprakelijkheid van 
bestuurders ook kwantitatief is beperkt, afhankelijk van de grootte van de bestuurde 
rechtspersoon. Deze cap op bestuurdersaansprakelijkheid gaat gepaard met een 
verbod voor de rechtspersoon en zijn dochtervennootschappen bestuurders vooraf 
te exonereren of vrijwaren voor hun aansprakelijkheid jegens de rechtspersoon of 
derden. Wel mogelijk blijft dat aandeelhouders, zoals de moedervennootschap, een 
bestuurder vrijwaren.175 Ook bestuurdersaansprakelijkheidsverzekeringen blijven 

172 Zie ook Hartlief & Tjittes 1999, p. 55; Hartlief 2000, p. 390.
173 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1320. Zie over art. 6:110 BW bijv. Scholten 1962, p. 15 e.v.; Arisz 1987, 

p. 54 e.v.; Kamphuisen 1987, p. 93 e.v.; De Vries 1988; Hartlief & Tjittes 1990, p. 84-89; De Vries 
1990; Wessels 1995, p. 53 e.v.; Hartlief & Tjittes 1999, p. 55-60; Faure & Hartlief 2004; Frenk 2006, 
p. 113-115; Asser/Sieburgh 6-II 2021/188-189; Hartlief e.a. 2021/262-264.

174 Besluit van 5 juni 2014, houdende vaststelling van een algemene maatregel van bestuur als bedoeld 
in artikel 110 van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek (Tijdelijk besluit limitering aansprakelijkheid 
voor terrorismeschade luchtvaart), Stb. 2014, 203. Vgl. ook de verschillende grondslagen in het ver-
voersrecht, bijv. art. 8:110 lid 1 BW, waarbij de rechtvaardiging voor limitering van aansprakelijk-
heid overigens niet ligt in de moeilijke verzekerbaarheid van de aansprakelijkheid van de vervoerder. 
Volgens Frenk 2006, p. 113 is de reden hiervoor ‘de behoefte aan een bijzondere bescherming van 
de vervoerder in die zin dat een ongelimiteerde aansprakelijkheid ongewenst kan zijn, gegeven de 
verhouding van vergoeding van zijn diensten tot de waarde van de mogelijk zeer kostbare lading.’

175 Zie art. 2:57 W. Venn.; art. 2:58 W. Venn., waarover ook Broere & Oost 2018, p. 275; Oost 2018; 
Boschma, Lennarts & Schutte-Veenstra 2019, p. 373-383; Oost 2019, p. 140-141; Strik 2020, p. 100-
110; De Wulf 2020, p. 23-48.
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mogelijk.176 De Belgische cap op bestuurdersaansprakelijkheid werd in de parle-
mentaire geschiedenis mede gemotiveerd vanuit de wens bestuurdersaansprakelijk-
heid verzekerbaar te houden. Als aanvullend argument gaf de Belgische minister de 
war for talent aan.177 Dit zou ook voor een regeling voor OK-functionarissen kunnen 
pleiten, als personen niet meer bereid blijken een benoeming als OK-functionaris 
te aanvaarden vanwege de daaraan verbonden aansprakelijkheidsrisico’s. Een ver-
gelijkbare beperking voor OK-functionarissen op grond van art. 6:110 BW voor-
komt niet dat OK-functionarissen kosten van verweer maken, maar zorgt er mogelijk 
wel voor dat verzekeraars bereid zijn de verzekeringsvoorwaarden (waarover par. 
5.2.7.6) te wijzigen, bijvoorbeeld door lagere premies te vragen of de faillissements-
uitsluiting te laten vervallen.178 Een vergelijkbaar resultaat zal, verwacht ik, met toe-
passing van het rechterlijk matigingsrecht (art. 6:109 BW) in individuele gevallen 
niet worden behaald.

In de literatuur is ook de uitsluiting van aansprakelijkheid van OK-functionarissen 
bepleit.179 Zowel een limitering als uitsluiting van aansprakelijkheid van OK-
functionarissen kan tot gevolg hebben dat partijen een mogelijkheid van gerecht-
vaardigd (volledig) schadeverhaal wordt onthouden. Als de normerende werking van 
het aansprakelijkheidsrecht ontbreekt, kunnen belanghebbenden volgens Borrius het 
enquêterecht ook als oncontroleerbaar ervaren en dit (in beginsel) effectieve mid-
del gaan vermijden.180 Bij de uitsluiting van aansprakelijkheid van OK-functiona-
rissen is dat inderdaad denkbaar. Dit heeft dan ook niet mijn voorkeur, en is niet 
nodig als verzekeraars reeds bij een limitering van aansprakelijkheid bereid zijn de 
verzekeringsvoorwaarden te wijzigen. Bij de limitering van aansprakelijkheid van 
OK-functionarissen kan de hoogte daarvan ook zo worden gekozen dat de norme-
rende werking van het aansprakelijkheidsrecht blijft bestaan. Overigens blijven het 
strafrecht en tuchtrecht in dit voorstel van toepassing op OK-functionarissen.

Verder is wel een wettelijke regeling verdedigd waarin de Staat (civielrechtelijk) 
aansprakelijk is, in plaats van OK-functionarissen.181 Gerechtvaardigd schadever-
haal van partijen blijft dan mogelijk. De minister liep in het verleden niet warm voor 

176 Zie ook Nethe 2020, p. 245-246.
177 Parl. St. Kamer, 54 3119/001, p. 63 en p. 67, te raadplegen via www.dekamer.be.
178 Josephus Jitta 2020b, p. 729, voetnoot 30 miskent die mogelijkheid.
179 IJsselmuiden (onder 4) in zijn annotatie bij OK 23 juni 1994, TVVS 1994, p. 277 (ITP); Croiset van 

Uchelen 2008, p. 230-231, die overigens ook een beperking van aansprakelijkheid van OK-functio-
narissen in overweging geeft. Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 207, die mijns inziens terecht de 
mogelijkheid afwijst dat de Ondernemingskamer bepaalt dat een OK-functionaris niet is gehouden 
tot een behoorlijke taakvervulling in de zin van art. 2:9 BW. Daarmee zou de Ondernemingskamer 
een OK-functionaris in zekere zin exonereren, en dat acht ik niet mogelijk (par. 5.2.7.3). Zie hiertegen 
bijv. Klaassen 2010b, p. 193.

180 Borrius 2018, p. 438.
181 Bartman & Holtzer 2010, p. 84-85. Vgl. ook art. 42 lid 1 Wrra.
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financiering van de kosten van verweer door de Staat.182 Niet waarschijnlijk is dan 
ook dat hij wel bereid zou zijn aansprakelijkheid van de Staat voor handelen van 
OK-functionarissen aan te nemen. Dat neemt niet weg dat de aanname van aanspra-
kelijkheid van de Staat voor handelen van OK-functionarissen bescherming biedt 
aan OK-functionarissen.

5.2.7.9  Verboden op straffe van een dwangsom

Om tegenwerking van OK-functionarissen tegen te gaan kan de Ondernemingska-
mer (al dan niet op verzoek van OK-functionarissen) partijen bij de enquêteproce-
dure bij aanvullende onmiddellijke voorziening of op de voet van (analoge toepas-
sing van) art. 2:357 lid 2 BW183 verboden opleggen op straffe van een dwangsom. 
Zo heeft de Ondernemingskamer in het verleden een partij verboden op het terrein 
van de rechtspersoon te komen, indien de OK-bestuurder hem de toegang zou ont-
zeggen,184 partijen bevolen zich te onthouden van alle handelingen die de verkoop 
en overdracht van de onderneming op de wijze die de OK-functionarissen in het ven-
nootschappelijk belang achten kunnen frustreren of bemoeilijken, partijen verplicht 
te gehengen en gedogen dat zij zijn uitgesloten van deelname in dit verkooptraject 
en bepaald dat zij zich dienen te onthouden van besprekingen met en het verstrekken 
van informatie aan derden (anders dan hun advocaat) in verband met de verkoop 
van de onderneming.185 Verder is de Ondernemingskamer ertoe overgegaan par-
tijen te verbieden om, anders dan door tussenkomst van hun advocaat, ongevraagd 
contact op te nemen met OK-functionarissen186 en werd een aandeelhouder door 
de Ondernemingskamer bevolen zich te onthouden, direct, of via derden, van elke 
uitlating of gedraging die naar zijn aard, vorm of inhoud mede gelet op de context 
waarin deze plaatsvindt, moet worden aangemerkt als bedreigend of lasterlijk jegens 
de OK-functionarissen en/of door hen ingeschakelde hulppersonen.187 Dergelijke 
verboden, opgelegd op straffe van een dwangsom, kunnen de dreiging met aanspra-
kelijkstelling van OK-functionarissen voorkomen, althans afremmen.

Hiernaast kunnen verboden op straffe van een dwangsom bijdragen aan betere 
mogelijkheden voor verhaal van de kosten van verweer van OK-functionarissen. De 
opgelegde dwangsommen in Vermeulen en Prien en Gravier worden verbeurd ten 

182 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35 en p. 39, waarover ook par. 5.3.4.6.
183 Zie ook Eikelboom 2017, p. 543, voetnoot 113.
184 OK 12 november 2019 (r.o. 3.9), JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen).
185 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.31; dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen). De Onderne-

mingskamer merkte daarbij op dat een van de partijen ter zitting heeft toegezegd dat hij en aan hem 
gelieerde rechtspersonen het faillissement van de rechtspersoon en zijn dochtervennootschappen niet 
zullen aanvragen, in afwachting van de verkoop van de onderneming.

186 OK 22 juli 2015 (r.o. 2.2; dictum), ARO 2015/188 (Leaderland); OK 6 augustus 2021 (r.o. 3.10; 
dictum), JOR 2022/32, m.nt. P.H.M. Broere (Baars Beheer).

187 OK 25 juli 2019 (r.o. 3.6; dictum), JOR 2020/30, m.nt. W.M. Smelt (Prien en Gravier); OK 18 maart 
2020 (r.o. 3.31; dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
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behoeve van de rechtspersoon.188 Worden dwangsommen verbeurd ten behoeve van 
de rechtspersoon, dan kunnen daarmee de kosten van verweer van OK-functionarissen 
indirect worden gefinancierd door een ander dan de rechtspersoon, waarover ook par. 
5.3.4.9 en par. 6.4.3. Executie van de betaling van verschuldigde dwangsommen kan 
overigens wel voor nieuwe conflicten tussen de OK-functionaris en partijen zorgen.189

5.2.7.10   Afwijkende administratieplicht voor OK-bestuurders

In Energie Concurrent ontstond een bijzonder geschil over de administratie van de 
rechtspersoon, toen de benoeming van zijn OK-bestuurder ten einde kwam. In de pro-
cedure die hierover werd gevoerd, oordeelde de voorzieningenrechter in kort geding dat 
de OK-bestuurder een beperkte administratieplicht heeft. De OK-bestuurder had bij de 
uitvoering van zijn opdracht contact met zijn advocaat en (voormalig) kantoorgenoten. 
Dat hij in het kader van de uitoefening van zijn taken en bevoegdheden gesprekken voert 
met derden die vertrouwelijk moeten blijven, achtte de voorzieningenrechter alles-
zins begrijpelijk. E-mailcorrespondentie die betrekking heeft op deze vertrouwelijke 
gesprekken behoort volgens de voorzieningenrechter hierom niet tot de administratie 
van de rechtspersoon. Ook behoort de e-mailcorrespondentie van de OK-bestuurder 
die specifiek betrekking heeft op zijn werkzaamheden als OK-functionaris, zoals het 
door de OK-functionaris gevoerde overleg met andere OK-functionarissen, niet tot 
de administratie van de rechtspersoon.190 Door deze uitleg van de administratieplicht 
(art. 2:10 BW) biedt de voorzieningenrechter OK-bestuurders bescherming tegen pro-
cedures over de afgifte van de administratie van de rechtspersoon. Daarmee kunnen 
ook andere aansprakelijkheidsprocedures worden voorkomen, waar een kort geding 
over de afgifte van de administratie van de rechtspersoon door partijen bij de enquête-
procedure zou worden ingezet om meer informatie te verkrijgen over het handelen van 
de OK-bestuurder, bij wijze van fishing expedition.

5.2.7.11   Beperkte bevoegdheden van OK-beheerders

In Bloembollenbedrijf Brouwer oordeelde de Ondernemingskamer dat de overdracht 
van aandelen ten titel van beheer op de voet van art. 2:349a BW of art. 2:356 sub e 
BW niet meebrengt dat de aandelen in goederenrechtelijke zin tot het vermogen van 

188 OK 25 juli 2019 (dictum), JOR 2020/30, m.nt. W.M. Smelt (Prien en Gravier); OK 12 november 
2019 (dictum), JOR 2020/146, m.nt. C.J. Scholten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen); OK 18 maart 
2020 (dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen). Uit OK 22 juli 2015, ARO 2015/188 
(Leaderland) volgt niet ten behoeve van wie de opgelegde dwangsom wordt verbeurd.

189 Zie ook OK 5 december 2014 (r.o. 1.9), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland); Hof 
Amsterdam 12 december 2017, JBPr 2018/52, m.nt. O.J. Schotel (Leaderland); OK 25 augus-
tus 2020 (r.o. 3.9 e.v.), JOR 2021/10, m.nt. M. Zilinsky & J.W. de Groot (Prien en Gravier); OK 
10 november 2020 (r.o. 2.1 e.v.), JOR 2021/11, m.nt. M. Zilinsky & J.W. de Groot (Prien en Gravier).

190 Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 4 oktober 2019 (r.o. 3.5-3.6), JOR 2019/277, m.nt. P.H.M. Broere 
(Energie Concurrent).
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de OK-beheerder gaan behoren. In de context van het enquêterecht is sprake van 
een rechtsfiguur sui generis. De Ondernemingskamer oordeelde dat de voorziening 
overdracht van aandelen ten titel van beheer bewerkstelligt dat de aan de aandelen 
verbonden vennootschapsrechtelijke bevoegdheden (waaronder het vergaderrecht 
en het stemrecht)191 tijdelijk zijn overgedragen aan de OK-beheerder, maar dat de 
overige aandeelhoudersrechten (waaronder het recht op dividend, voorkeursrechten 
en rechten in het kader van de geschillenregeling en de uitkoopprocedure)192 bij 
de aandeelhouder blijven. De OK-beheerder is dan ook niet bevoegd over de aan 
hem in beheer gegeven aandelen te beschikken; die bevoegdheid blijft bij de aan-
deelhouder.193 Beslag, executie, bezwaring en vervreemding van aandelen raken het 
beheer niet. Een en ander laat overigens onverlet dat de Ondernemingskamer zo 
nodig de (vennootschapsrechtelijke) gevolgen van een door haar getroffen voorzie-
ning van overdracht van aandelen ten titel van beheer nader kan regelen (met (ana-
loge) toepassing van art. 2:357 lid 2 BW).194 Met Bloembollenbedrijf Brouwer geeft 
de Ondernemingskamer uitvoering aan de door Van Wijk verdedigde uitleg van de 
positie van de OK-beheerder.195

191 Leijten (onder 11 en 16) in zijn annotatie bij OK 30 april 2019, JOR 2019/187 (Bloembollenbedrijf 
Brouwer) neemt aan dat daartoe ook het agenderingsrecht en het recht op schadeloosstelling als 
bedoeld in art. 2:333h BW; art. 2:334ee1 BW behoren. Zie instemmend ten aanzien van het agende-
ringsrecht Van Emden & Wareman 2020, p. 36, die bovendien menen dat een aandeelhouder – naast 
de OK-beheerder – is gerechtigd een aandeelhoudersvergadering bijeen te roepen; Josephus Jitta 
2022, p. 840-841, die meent dat een aandeelhouder het stemrecht zou moeten hebben bij de stemming 
over een in het kader van de Wet homologatie onderhands akkoord (Stb. 2020, 414; Stb. 2020, 415) 
aangeboden akkoord. Zie ook Wareman 2020, p. 16; Rutten 2021, p. 170.

192 Leijten (onder 14-15) in zijn annotatie bij OK 30 april 2019, JOR 2019/187 (Bloembollenbedrijf 
Brouwer) neemt aan dat daaronder ook uitkeringen uit de reserves, het recht op een evenredig deel 
van het liquidatiesaldo, de bevoegdheid van de aandeelhouder om vernietiging van een nationale 
fusie of splitsing of vervangende schadevergoeding te vorderen en de enquêtebevoegdheid vallen. 
Volgens Van Emden & Wareman 2020, p. 36 past het in dit kader ook de aandeelhouder in beginsel 
uit te nodigen de algemene vergadering bij te wonen met de mogelijkheid daar vragen te stellen (zij 
het zonder stemrecht). Nethe 2022, p. 931 meent dat het recht om op te komen tegen door een veref-
fenaar afgelegde rekening en verantwoording ook bij de aandeelhouder blijft.

193 Het definitief scheiden van aandeelhouders is nog wel mogelijk door middel van een activa/passi-
va-transactie, een minnelijke regeling of een ruziesplitsing, zie mijn annotatie (onder 3.2) bij OK 
4 januari 2021, Ondernemingsrecht 2021/85 (Royaums), met verwijzingen.

194 OK 30 april 2019 (r.o. 3.9), JOR 2019/187, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Bloembollenbedrijf Brouwer), 
bevestigd in OK 4 juni 2019 (r.o. 3.11), JOR 2020/29, m.nt. R.G.J. de Haan (Gierkink Beheer); 
OK 8 juli 2019 (r.o. 3.17), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM). Zie ook Rb. 
Noord-Holland 5 december 2018 (r.o. 2.4), JOR 2019/186, m.nt. A.F.J.A. Leijten (onder JOR 
2019/187) (Bloembollenbedrijf Brouwer). Zie voor kritiek op Bloembollenbedrijf Brouwer Perrick 
2020, p. 10-11, voetnoot 49 en p. 48-49, waartegen Josephus Jitta 2022, p. 837-838. Volgens Sin-
ninghe Damsté & Kemp 2020, p. 79 verdient het aanbeveling, wanneer partijen voorzien dat dit 
nodig is, de Ondernemingskamer te vragen ook andere vennootschapsrechtelijke gevolgen van het 
overdragen van aandelen ten titel van beheer te regelen.

195 Van Wijk 1996, p. 373-374, die overigens een wettelijke regeling bepleitte. Zie ook Westbroek, in: 
Geens e.a. 1991, p. 13.
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De hiermee ingezette lijn biedt OK-beheerders bescherming, omdat taken en 
bevoegdheden bij OK-beheerders worden weggenomen. Waar taken en bevoegdhe-
den niet bij OK-beheerders liggen, kunnen hierover ook geen geschillen ontstaan met 
OK-beheerders. Het risico op aansprakelijkstellingen kan daarmee afnemen. Wel kan 
na Bloembollenbedrijf Brouwer nog discussie ontstaan over wat de reikwijdte is van 
het begrip vennootschapsrechtelijke bevoegdheden.196

5.2.7.12  Gewijzigd beleid van OK-functionarissen

Josephus Jitta heeft erop gewezen dat bij onmiddellijke voorziening benoemde 
OK-functionarissen zich bij de vervulling van hun taak niet terughoudend behoeven 
op te stellen en de Ondernemingskamer hun handelen terughoudend toetst. Volgens 
hem kan dit bijdragen aan het oplopen van spanningen tussen OK-functionarissen 
en belanghebbenden, althans kan dit leiden tot gevoelens van onvrede bij belang-
hebbenden die ongelukkig zijn met een door een OK-functionaris gemaakte keuze. 
Waar dat het geval is, kan dit ook leiden tot (dreiging met) aansprakelijkstelling van 
OK-functionarissen.

Hiervan zou volgens Josephus Jitta minder sprake hoeven te zijn indien OK-func-
tionarissen bij het door hen te voeren beleid meer blijk zouden geven van het besef 
dat hun functie tijdelijk is,197 dat maatregelen van reorganisatorische aard door hen 
alleen worden genomen met een verifieerbare afweging van de belangen van betrok-
kenen en dat die maatregelen onvermijdelijk en van spoedeisende aard zijn.198

Aannemelijk acht ik dat OK-functionarissen die deze grenzen in acht nemen, 
op minder onbegrip stuiten bij procespartijen en daarom mogelijk minder worden 
bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk worden gesteld. Waar een verifi-
eerbare afweging van de belangen van betrokkenen wordt gemaakt, neemt het risico 
op de vaststelling van aansprakelijkheid van OK-functionarissen verder waarschijn-
lijk af.

5.2.7.13  Buitenwerkingstelling van wettelijke of statutaire bepalingen

Handelen in strijd met statutaire bepalingen die de rechtspersoon beogen te bescher-
men, levert in beginsel een ernstig verwijt op, en vestigt dan aansprakelijkheid van 

196 Zie ook Josephus Jitta 2022, p. 838-839. Zie in dit verband verder nog Hanegraaf 2020b, p. 335-336, 
die Bloembollenbedrijf Brouwer niet zodanig concreet vindt dat een OK-beheerder en aandeelhou-
ders daarmee in de praktijk uit de voeten kunnen, en bepleit dat de Ondernemingskamer bij de benoe-
ming van een OK-beheerder zo exact mogelijk omschrijft wat diens bevoegdheden zijn, althans een 
soort Leidraad voor OK-beheerders ontwikkelt.

197 Zie ook OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.27), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero).
198 Josephus Jitta 2018b, p. 406, die daarnaast wijst op een hiermee parallel lopende toetsing door de 

Ondernemingskamer, waarover ook par. 5.2.7.16.
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een bestuurder jegens de rechtspersoon op grond van art. 2:9 BW, zo volgt uit Sch-
wandt/Berghuizer Papierfabriek.199 Ook levert een handelen in strijd met statutaire 
bepalingen die een individuele aandeelhouder beogen te beschermen in beginsel een 
ernstig verwijt op, en vestigt dan aansprakelijkheid van een bestuurder jegens de 
individuele aandeelhouder, zo volgt uit Willemsen/NOM.200 In de literatuur zijn deze 
regels opgerekt naar de schending van wettelijke bepalingen,201 contractuele ver-
plichtingen202 en governance codes203 die de rechtspersoon beogen te beschermen.

De uit Schwandt/Berghuizer Papierfabriek en Willemsen/NOM volgende regels 
gelden mijns inziens evengoed voor OK-bestuurders.204 De Ondernemingskamer 
kan wettelijke of statutaire regels tijdelijk buiten werking stellen, ter voorkoming dat 
OK-bestuurders in strijd hiermee handelen.205 Op die manier worden OK-bestuur-
ders beschermd tegen de vaststelling van aansprakelijkheid in rechte.206

5.2.7.14   Toekenning van een billijke vergoeding door de Ondernemingskamer

In Cunico zetten de OK-functionarissen een biedingsproces op, als gevolg waarvan 
een van de twee aandeelhouders nieuwe aandelen zou verwerven; de ander zou ver-
wateren. Het biedingsproces voorzag in het voorschrift dat het voorstel dat iedere 
aandeelhouder kon doen bijzondere aandacht moest schenken aan de positie en com-
pensatie van de verwaterende aandeelhouder, op basis waarvan de OK-functionaris-
sen het bod mede zouden beoordelen.207 Josephus Jitta heeft voorgesteld in situaties 
als deze compensatie van partijen door de Ondernemingskamer mogelijk te maken, 
op vergelijkbare wijze als art. 2:343 lid 4 BW daarin voorziet. Daartoe zou art. 2:357 
lid 2 BW volgens hem moeten worden uitgebreid. Een factor die in de verhoudin-

199 HR 29 november 2002 (r.o. 3.4.5), NJ 2003/455; JOR 2003/2, m.nt. S.M. Bartman (Schwandt/Berg-
huizer Papierfabriek).

200 HR 20 juni 2008 (r.o. 5.4), NJ 2009/21, m.nt. J.M.M. Maeijer & H.J. Snijders; JOR 2008/260, m.nt. 
Y. Borrius (Willemsen/NOM).

201 Zie bijv. Wezeman 1998, p. 69; Huizink 2003, p. 145; Assink & Olden 2005, p. 11; Lennarts & 
Boschma 2008, p. 732, voetnoot 42; Huizink 2009, p. 102 en p. 112; Maeijer (onder 4) in zijn annota-
tie bij HR 20 juni 2008, NJ 2009/21 (Willemsen/NOM); Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.8) voor HR 
14 oktober 2011, NJ 2012/110, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2011/363, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Van 
Welie/M.E. Beheer); Assink/Slagter 2013, p. 985, p. 1017, p. 1042, p. 1142 en p. 1145; Kortmann 
2013, p. 433-434; Mussche 2013, p. 430, voetnoot 32; Koning-Gungormez 2014, p. 29; Kroeze & 
Wezeman 2015, p. 6; Huizink 2019/176; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 8.5 (2021); 
De Roo 2021, p. 102.

202 Zie bijv. Kroeze & Wezeman 2015, p. 6.
203 Zie bijv. Van Ernst 2020. Anders De Jong 2020.
204 Zo ook Leijten 2014, p. 42.
205 Leijten 2014, p. 41-42; Eikelboom 2017, p. 556. Zie bijv. OK 11 december 2013 (r.o. 3.3; 4), JOR 

2014/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Slotervaartziekenhuis).
206 In OK 7 december 2020 (r.o. 3.13-3.16), JOR 2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (HotShots) han-

delde het bestuur, waarvan de OK-bestuurder onderdeel uitmaakte, in strijd met statutaire bepalingen 
die de rechtspersoon beogen te beschermen.

207 OK 27 oktober 2015 (r.o. 3.11), JOR 2016/60, m.nt. S.C.M. van Thiel (Cunico).
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gen tussen OK-functionarissen en partijen tot spanning kan leiden, kan daarmee in 
belang verminderen.208

Ik vermoed tegen de achtergrond van het Voorontwerp Wet aanpassing geschillen-
regeling en verduidelijking ontvankelijkheidseisen enquêteprocedure, dat de wetge-
ver niet bereid zal zijn tot een dergelijke aanpassing van art. 2:357 lid 2 BW, nu de 
enquêteprocedure daartoe in de visie van de wetgever in het licht van art. 1 EP EVRM 
en art. 6 EVRM te weinig waarborgen biedt voor de verwaterende aandeelhouder.209 
Dat neemt niet weg dat Josephus Jitta’s voorstel sympathiek is. Voorstelbaar is dat de 
verwaterde aandeelhouder zijn pijlen niet (spoedig) richt op een OK-functionaris, als 
de Ondernemingskamer zich zou buigen over een billijke vergoeding. De taak van 
OK-functionarissen wordt dan kleiner.

5.2.7.15  OK-functionarissen met een beperkte taak

Eikelboom heeft de introductie van een OK-functionaris bepleit, die een aantal han-
delingen kan verrichten die normaliter aan het bestuur zijn voorbehouden, maar geen 
volledige verantwoordelijkheid voor het bestuur (of het toezicht daarop) draagt.210 
In Fortuna benoemde de Ondernemingskamer een functionaris, door haar aange-
duid als ‘commissaris’, die geen deel uitmaakte van de raad van commissarissen 
van Fortuna. Deze commissaris kreeg de exclusieve taak mee te beslissen over de 
aard, omvang, inhoud en timing van de door Fortuna aan zijn aandeelhouders te 
verstrekken informatie met het oog op een door de algemene vergadering te verlenen 
goedkeuring aan een overname.211 Deze ‘commissaris’, door annotator Bootsma ook 
wel aangeduid als ‘chef minderheidszaken’, vertoont hiermee trekken van de door 
Eikelboom voorgestelde OK-functionaris met een beperkte taak.

De taak van de chef minderheidszaken in Fortuna lijkt lastig verenigbaar met de 
wettelijke toezichtstaak van de raad van commissarissen (art. 2:140/250 lid 2 BW). 
De chef minderheidszaken krijgt immers de exclusieve taak mee te beslissen over de 
informatieverstrekking aan aandeelhouders.212 Omdat hij geen taak uitoefent van de 
raad van commissarissen is hij mijns inziens geen commissaris, en geldt voor hem 
niet de aansprakelijkheidspositie die geldt voor (OK-)commissarissen. Hij hoeft ook 
geen toezicht te houden op de andere commissarissen, en kan niet aansprakelijk wor-
den gehouden voor gebrekkig toezicht op zijn medecommissarissen. Voor zover hij 

208 Josephus Jitta 2018b, p. 408.
209 Voorontwerp Wet aanpassing geschillenregeling en verduidelijking ontvankelijkheidseisen enquête-

procedure, Memorie van Toelichting, p. 16-17, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl.
210 Eikelboom 2012, p. 120. Zie ook Croiset van Uchelen 2008, p. 206-208, mede onder verwijzing naar 

art. 2:146/256 BW (oud); Salemink in zijn annotatie bij OK 8 februari 2021, JOR 2021/293 (OMC 
International).

211 OK 24 april 2017 (r.o. 3.18), JOR 2017/163, m.nt. M.W. Josephus Jitta; Ondernemingsrecht 2017/80, 
m.nt. A.A. Bootsma (Fortuna). Vgl. ook OK 23 juni 1994, NJ 1995/456; TVVS 1994, p. 277, m.nt. 
Th.S. IJsselmuiden (ITP).

212 Spaargaren & Van der Heide 2017, p. 247-248.
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zijn taak overschrijdt, kan hij wel in rechte worden aangesproken als feitelijk (OK-)
bestuurder. Ook kan hij worden betrokken in een strafrechtelijke of tuchtrechtelijke 
procedure.

De gebruikmaking van een dergelijke OK-functionaris light kan mijns inziens 
beter worden vermeden.213 Deze afwijkende benoeming zorgt voor onduidelijkheid 
bij zowel de OK-functionaris als partijen. Het zorgt verder voor afbakeningspro-
blemen en leidt mogelijk eerder tot geschillen over de taakvervulling. Denk-
baar is ook dat deze OK-functionaris eerder aansprakelijk is dan een volwaardig 
OK-functionaris, als voor de OK-functionaris light niet de ernstig verwijt-norm geldt. 
De OK-functionaris met een beperkte taak staan ook minder middelen ter beschik-
king ter beëindiging van een impasse in de rechtspersoon. Wordt een OK-bestuurder 
of OK-commissaris benoemd naast een of meer zittende bestuurders of commissaris-
sen, dan kan wel een (formele of informele) taakverdeling worden overeengekomen. 
Een succesvol beroep op de taakverdeling kan dan met zich brengen dat een discul-
patieverweer slaagt.214

5.2.7.16  Guidance van de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris

Een onmiddellijke voorziening, inhoudende een concrete instructie aan een OK-
bestuurder of OK-beheerder, is volgens bestendige OK-jurisprudentie in beginsel 
niet mogelijk. De Ondernemingskamer acht zich evenmin bevoegd OK-functiona-
rissen goedkeuring of toestemming te verlenen voor concrete handelingen. De zelf-
standige taakuitoefening van OK-functionarissen staat hieraan in de weg.215 In deze 
jurisprudentie is de positie van de OK-commissaris nog niet aan de orde gekomen, 
maar naar mijn mening heeft dit eveneens voor de OK-commissaris te gelden.216 

213 Zo ook Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 815-816.
214 Zie hierover bijv. Van Olffen 2009, p. 38; Timmerman 2009, p. 10; Borrius 2012, p. 107; Assink/

Slagter 2013, p. 234 en p. 1162-1163; Schild & Timmerman 2014, p. 271-273; Kroeze & Wezeman 
2015, p. 8-10; Mussche 2017, p. 429-431; Schuijling & Kortmann 2017, p. 405-407, die ook op de 
mogelijkheid van matiging wijzen; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185 sub f-g; 
Asser/Kroeze 2-I 2021/202; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2022/47. Zie verder 
HR 10 januari 1997 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 (Staleman/Van 
de Ven); Kamerstukken II 2008/09, 31763, 3, p. 8; Kamerstukken II 2008/09, 31763, 6, p. 21-22. 
Algemeen wordt aangenomen dat deze mogelijkheid ook bestaat bij een informele taakverdeling, een 
taakverdeling zonder wettelijke of statutaire basis. Anders nog Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 
BW, aant. 12.3 (2021).

215 OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.26), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero); OK 11 december 
2013 (r.o. 3.1), JOR 2014/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Slotervaartziekenhuis); OK 17 december 
2014 (r.o. 3.5), ARO 2015/47 (Hepta G); OK 16 juni 2015 (r.o. 3.2), ARO 2015/167 (In den Eng); 
OK 24 maart 2016 (r.o. 2.1), ARO 2016/86 (VTS). Zie ook HR 11 juli 2014 (r.o. 3.3.3), NJ 2014/389, 
m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2014/263 (Novero); Praktijktips, bepaling 1.5.1. Zie hierover verder 
Salemink 2018c, p. 551-554 (instemmend); Schönau 2018 (kritisch).

216 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 62-63; Josephus Jitta (onder 3) in zijn anno-
tatie bij OK 11 december 2013, JOR 2014/36 (Slotervaartziekenhuis), die overigens ten onrechte 
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Evengoed geldt vorenstaande mijns inziens voor bij eindvoorziening benoemde 
OK-functionarissen.217

Evenmin ligt hier naar huidig recht een rol voor de raadsheer-commissaris: deze 
kan op de voet van art. 2:350 lid 4 BW geen aanwijzingen geven aan OK-functiona-
rissen.218 In de literatuur is wel een rol voor de raadsheer-commissaris bepleit. Zo zijn 
een informeel overleg met de raadsheer-commissaris en een formele aanwijzingsbe-
voegdheid van de raadsheer-commissaris voorgesteld.219 Josephus Jitta heeft voor-
gesteld de raadsheer-commissaris een goedkeuringsbevoegdheid toe te kennen voor 
belangrijke besluiten die diep ingrijpen in de verhoudingen binnen de rechtspersoon 
dan wel de verhoudingen tussen of met bij zijn organisatie betrokken (rechts)perso-
nen. Als minder vergaande mogelijkheid bepleit ook hij een bemiddelende rol voor 
de raadsheer-commissaris.220 Borrius ziet een rol voor de raadsheer-commissaris in 
het houden van toezicht op de wijze waarop OK-functionarissen invulling geven aan 
het informatie- en verantwoordingsproces naar procespartijen, waarover par. 4.10.3 
en par. 4.10.4. Volgens haar kan de raadsheer-commissaris bij klachten gehoor bie-
den en moet de raadsheer-commissaris een aanwijzingsbevoegdheid toekomen.221 
Verschillende auteurs hebben voorgesteld de raadsheer-commissaris een grotere rol 
toe te kennen door toepassing van art. 16 lid 5 Rv.222 In Vermeulen en Kors werd – 
met instemming van partijen223 – van art. 16 lid 5 Rv gebruikgemaakt en vond de 
behandeling van verzoeken plaats ten overstaande van de raadsheer-commissaris. 
De beschikking werd wel gegeven door de volledige dienstdoende samenstelling 
van de Ondernemingskamer.224 In de parlementaire geschiedenis lijkt deze mogelijk-
heid door de minister echter afgewezen, omdat art. 2:350 lid 4 BW een lex specialis 

vermeldt dat de Ondernemingskamer een en ander niet heeft uitgemaakt voor de OK-beheerder; 
Sinninghe Damsté 2014, p. 42; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 807.

217 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 57. Zie ook OK 23 mei 2003 (r.o. 3.9), JOR 
2003/170 (Duo Staal).

218 OK (r-c) 2 mei 2019 (r.o. 2.3), JOR 2019/217, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Steelframe). De beschik-
king ziet op een aan een OK-bestuurder verlangde aanwijzing, waarvoor mijns inziens ook een aan 
een OK-commissaris of OK-beheerder verlangde aanwijzing kan worden gelezen. Zie ook Soerjatin 
& Kruse 2021, p. 220-221.

219 Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 210. Anders Makkink 2016, p. 258; Eikelboom 2017, p. 548.
220 Josephus Jitta 2015, p. 262; Josephus Jitta 2018b, p. 407; Josephus Jitta 2021, p. 20 e.v. Zie ook 

Josephus Jitta (onder 7) in zijn annotatie bij OK 13 maart 2020, JOR 2020/172 (Bloembollenbedrijf 
Brouwer); Makkink 2021a; Makkink 2021b, p. 13; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 821-822 en 
p. 829.

221 Borrius 2018, p. 437 en p. 439. Zie ook Borrius 2015, p. 83-84.
222 Josephus Jitta 2016, p. 470-471; Duynstee 2018, p. 135; Duynstee & Drenth 2021, p. 245; Makkink 

2021a.
223 Zie in dit verband ook art. 2.1.4.14 Procesreglement verzoekschriftprocedures handels- en insolven-

tiezaken gerechtshoven.
224 OK 12 november 2019 (r.o. 1.7), ARO 2020/5 (Vermeulen); OK 24 april 2020 (r.o. 1.6), ARO 2020/97 

(Kors). De bevoegdheid tot beslissen blijft voorbehouden aan de volledige dienstdoende samenstel-
ling van de Ondernemingskamer, zie HR 22 december 2017 (r.o. 3.6.1-3.7), JBPr 2018/30, m.nt. G. 
van Rijssen (Stichting Maatschappelijke Ondersteuning Voor Elkaar).
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vormt van art. 16 lid 5 Rv en de minister overwoog ‘dat de raadsheer-commissaris 
niet in zijn eentje een enquêteprocedure moet gaan behandelen.’225 Volgens Duyn-
stee en Drenth vormt art. 2:350 lid 4 BW een nauwere bepaling, en is die bepaling 
niet toereikend om problemen rondom het functioneren van OK-functionarissen aan 
de orde te stellen. Anders is dat volgens hen voor art. 16 lid 5 Rv.226 Verdedigbaar 
is echter dat de hiervoor weergegeven passage uit de parlementaire geschiedenis 
een bredere betekenis toekomt en ook in de weg staat aan een uitbreiding van de 
bevoegdheden van de raadsheer-commissaris ten aanzien van OK-functionarissen 
op de voet van art. 16 lid 5 Rv.

In Buro ZP heeft de Ondernemingskamer een bemiddelende rol voor de raads-
heer-commissaris gecreëerd, naar ik aanneem op de voet van (een analoge toepassing 
van) art. 2:357 lid 2 BW. Ter zitting liet een van de procespartijen (een 40%-aan-
deelhouder) weten groot belang te hechten aan het in stand blijven van zijn manage-
mentovereenkomst met de rechtspersoon, omdat beëindiging van die overeenkomst 
leidt tot een aanbiedingsplicht van zijn aandelen. De Ondernemingskamer zag daarin 
aanleiding:

‘te bepalen dat indien de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder opzegging 
van de managementovereenkomst met [de 40%-aandeelhouder, PB] (…) overweegt, dit 
desgewenst kan worden besproken ter gelegenheid van een ten overstaan van een door 
de Ondernemingskamer uit haar midden aan te wijzen raadsheer-commissaris te hou-
den comparitie van partijen. [De andere 40%-aandeelhouder, PB] (…) heeft laten weten 
hiertegen geen bezwaar te hebben. Indien de bedoelde situatie zich voordoet kan ieder 
van partijen of de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder zich wenden tot 
de Ondernemingskamer, waarna een datum zal worden bepaald.’227

Waar de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris besluiten of handelingen 
van OK-functionarissen zou goedkeuren of OK-functionarissen concrete instruc-
ties zou geven, kan de omstandigheid dat een OK-functionaris in overeenstem-
ming daarmee handelt mijns inziens een mitigerende omstandigheid vormen ter 
bepaling van zijn aansprakelijkheidspositie. Datzelfde geldt voor de formulering 
van een specifieke taak of opdracht, of suggesties voor de taakuitoefening van een 

225 Handelingen II 2011/12, 71, p. 44 en p. 48.
226 Duynstee & Drenth 2021, p. 245.
227 OK 13 mei 2020 (r.o. 3.10), JOR 2020/23, m.nt. P.J. van der Korst (Buro ZP). Van der Korst (onder 

4-5) in zijn annotatie merkt terecht op dat deze beslissing niet is opgenomen in het dictum, en voor 
deze mogelijke mondelinge behandeling dus nog een raadsheer-commissaris moet worden aange-
wezen. Met Van der Korst meen ik bovendien dat niet duidelijk is waar een dergelijke mondelinge 
behandeling in kan resulteren, tenzij een van partijen tevens een verzoek tot onmiddellijke voor-
zieningen of tot vervanging van de OK-bestuurder indient en dat verzoek op dezelfde zitting wordt 
behandeld.
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OK-functionaris228 – mijns inziens een bevoegdheid die de Ondernemingskamer toe-
komt op grond van (een analoge toepassing van) art. 2:357 lid 2 BW.229 Guidance 
kan ook worden verkregen door de aanvaardbaarheid van een concrete oplossing aan 
de Ondernemingskamer voor te leggen, door de Ondernemingskamer te verzoeken 
een hieraan in de weg staand wettelijk of statutair obstakel terzijde te stellen. Over-
weegt de Ondernemingskamer dan dat aan de bevoegdheden van de OK-functionaris 
dienaangaande geen bijzondere beperkingen zijn verbonden, dan heeft de OK-func-
tionaris kennelijk de vrijheid te handelen op de wijze als voorgelegd aan de Onderne-
mingskamer.230 Daarbij heeft de Ondernemingskamer er wel voor te waken niet haar 
eigen beslissing te verduidelijken in verband met de omstandigheid dat omtrent de 
precieze betekenis van haar beschikking in verband met een specifieke vraag bij een 
of meer partijen onduidelijkheid bestaat.231 In Novero verzocht een OK-bestuurder 
de Ondernemingskamer ter nadere vaststelling van de waarde van de te verkopen 
activa een onafhankelijke deskundige aan te wijzen. De Ondernemingskamer trof 
geen onmiddellijke voorziening, maar faciliteerde de OK-bestuurder wel door een 
deskundige aan te wijzen om de activa te waarderen.232 De OK-bestuurder forceert 
hier dus eigenlijk besluitvorming via de Ondernemingskamer, op welke wijze een 
voorgenomen besluit ex ante wordt getoetst.233

De Ondernemingskamer kan zich ook ex post uitlaten over het handelen van een 
OK-functionaris, wanneer bij de enquêteprocedure betrokken partijen klachten rich-
ten tegen diens handelen. Oordeelt de Ondernemingskamer bijvoorbeeld dat een 
OK-functionaris zijn taak zorgvuldig heeft uitgeoefend, niet kennelijk onredelijk 
heeft gehandeld, en hierom geen reden ziet voor de vervanging of ontheffing van 
deze functionaris bij aanvullende onmiddellijke voorziening,234 dan kan dit oordeel 

228 Eikelboom 2012, p. 90 en p. 106-107; Josephus Jitta (onder 5-6) in zijn annotatie bij OK 30 oktober 
2013, JOR 2013/337 (Novero); Eikelboom 2014a, p. 271; Sinninghe Damsté 2014, p. 40 en p. 43; 
Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 221; Eikelboom 2017, p. 556; Duynstee (onder 6-13) in zijn 
annotatie bij OK 22 maart 2018, JOR 2018/150 (VDL Huizen); Salemink 2018c, p. 555-556; Schönau 
2018. Zie bijv. OK 22 maart 2018 (r.o. 3.8), JOR 2018/150, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (VDL Huizen) 
voor een specifieke taak aan een OK-bestuurder; zie bijv. OK 11 december 2013 (r.o. 3.9), JOR 
2014/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Slotervaartziekenhuis) voor een suggestie voor de taakuitoefe-
ning van een OK-bestuurder. De grens tussen beide kan dun zijn, zie Hermans, Winters & Van der 
Schrieck 2014, p. 65.

229 Zo ook Geerts 2004, p. 298; Eikelboom 2017, p. 274.
230 OK 30 oktober 2013 (r.o. 4), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero), waarover Leijten 

2014, p. 41-42. Zie bijv. ook OK 4 juni 2019 (r.o. 3.12), JOR 2020/29, m.nt. R.G.J. de Haan (Gierkink 
Beheer). Zie ook Duynstee & Drenth 2021, p. 236-237 en p. 243.

231 OK 4 mei 2007 (r.o. 2.2), JOR 2007/181 (ABN Amro).
232 OK 24 januari 2014 (r.o. 3.4), JOR 2014/98, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero).
233 Zie ook Josephus Jitta (onder 6) in zijn annotatie bij OK 24 januari 2014, JOR 2014/98 (Novero); 

Sinninghe Damsté 2014, p. 43.
234 Zie bijv. OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.8), JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero); HR 

11 juli 2014 (r.o. 3.3.4; 3.4.2), NJ 2014/389, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2014/263 (Novero). Ove-
rigens kan de Ondernemingskamer ook een andere toets aanleggen bij de beoordeling van een ont-
heffingsverzoek, zie Josephus Jitta 2015, p. 258, voetnoot 10; OK 7 december 2020 (r.o. 3.20), JOR 
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de OK-functionaris helpen in een eventuele opvolgende aansprakelijkheidsprocedu-
re.235 Voor de stelling van Borrius dat de Ondernemingskamer niet happig is het han-
delen van OK-functionarissen te toetsen, waarmee zij duidelijk maakt dat dit alleen 
in vergaande situaties aan de orde kan zijn, zie ik geen aanwijzingen.236 Wel valt hier 
nog wat te winnen: het is nu niet zo dat de Ondernemingskamer bij ontheffing van 
een OK-functionaris steeds laat blijken dat naar haar oordeel de OK-functionaris zijn 
taak volledig naar behoren heeft vervuld.237 Dergelijke uitlatingen van de Onderne-
mingskamer kunnen de OK-functionaris bescherming bieden in een aansprakelijk-
heidsprocedure. Wel zou een dergelijk oordeel aan vrije oordeelsvorming door de 
aansprakelijkheidsrechter in de weg kunnen staan. Komt het tot een aansprakelijk-
heidsactie jegens de OK-functionaris, dan is de rechter echter niet formeel gebonden 
aan het oordeel van de Ondernemingskamer. Guidance van de Ondernemingskamer 
vormt slechts één van de relevante omstandigheden ter beoordeling van de aanspra-
kelijkheid van OK-functionarissen.238 Ook is het niet zo dat een OK-functionaris die 
handelt conform een concrete instructie van de Ondernemingskamer nooit aanspra-
kelijk kan zijn.239

5.2.7.17   Ruimere rekening- en verantwoordingsverplichting voor 
OK-functionarissen

Art. 2:357 lid 5 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer de door haar benoemde 
functionarissen kan opdragen haar regelmatig verslag uit te brengen. De Onderne-
mingskamer maakt doorgaans geen gebruik van deze mogelijkheid (par. 4.10.2). 
Mijns inziens zou de Ondernemingskamer er goed aan doen vaker gebruik te maken 
van art. 2:357 lid 5 BW, mede omdat dat zorgt voor inzicht en mogelijk meer begrip 
bij procespartijen (par. 4.10.4). Als gevolg daarvan kan (dreiging met) aansprakelijk-
stelling mogelijk worden voorkomen.

2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (HotShots); Sinninghe Damsté (onder 4) in haar annotatie bij OK 
23 juni 2021, JOR 2021/271 (Esperaza); Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 825. Zowel bij onmid-
dellijke voorziening als bij eindvoorziening benoemde OK-functionarissen kunnen worden vervan-
gen of ontheven, zie ook Geerts 2004, p. 322; Buijn & Storm 2013, p. 1053-1054; Hermans, Winters 
& Van der Schrieck 2014, p. 75; Storm 2018, p. 297; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, 
aant. 3 (2022). Vgl. ook OK 8 januari 2007 (dictum), ARO 2007/27 (Willem III).

235 Zo ook Leijten (onder 9) in zijn annotatie bij OK 18 maart 2013, JOR 2013/136 (De Orthopedische 
Schoenmakerij); Borrius 2015, p. 80-81; Borrius 2017a, p. 296-297. Overigens is denkbaar dat het 
oordeel van de Ondernemingskamer dat een OK-functionaris zijn taak niet zorgvuldig heeft uitgeoe-
fend en kennelijk onredelijk heeft gehandeld, en hem hierom ontheft, partijen juist kan bewegen tot 
een aansprakelijkheidsprocedure.

236 Borrius 2015, p. 80. In Borrius 2017a komt dit standpunt overigens niet terug.
237 Zoals wel voorgesteld door Cornelissen 2010, p. 79.
238 Sinninghe Damsté 2014, p. 44-45; Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 210-211 en p. 221.
239 Josephus Jitta (onder 5) in zijn annotatie bij OK 30 oktober 2013, JOR 2013/337 (Novero).
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5.2.7.18  OK-functionarissen in de aanval

Borrius heeft verschillende mogelijkheden genoemd voor OK-functionarissen die 
oneigenlijk aansprakelijk worden gesteld om terug te vechten tegen een agressor. 
OK-functionarissen die zich zien geconfronteerd met oneigenlijke aansprakelijk-
heidsclaims kunnen dreigen met schadeclaims jegens de agressor of zich (tezamen 
met de voorzitter van de Ondernemingskamer) tot de deken wenden met een tucht-
klacht, indien een advocaat zich ervoor laat lenen om namens zijn cliënt bedrei-
gingen te uiten. Ook kunnen OK-functionarissen zich tot de Ondernemingskamer 
wenden en een tweede enquête verzoeken, waarin het gedrag van de agressor kan 
worden onderzocht en uiteengezet. Het enquêteverzoek kan waar nodig worden 
gecombineerd met een verzoek om onmiddellijke voorzieningen om het gedrag van 
de agressor te doen stoppen, al dan niet onder verbeurte van een dwangsom, waar-
over ook par. 5.2.7.9.240 Een voorbeeld in dit verband is Mega Windforce, waarin de 
OK-bestuurder na ontvangst van een aansprakelijkstelling van zijn medebestuurders 
hun schorsing verzocht.241 OK-functionarissen dienen zich er overigens wel van 
bewust te zijn dat aanwending van voornoemde middelen ook kwaad bloed kan zet-
ten bij de agressor, en zo de situatie kan verergeren.

5.3   Kosten van verweer van OK-functionarissen

5.3.1 Inleiding

Hierna bespreek ik de wettelijke regeling voor de kosten van verweer van OK-func-
tionarissen, vervat in art. 2:357 lid 6 BW (par. 5.3.2) en schets ik de voornaamste 
gebreken van die regeling (par. 5.3.3). Vervolgens beschrijf ik enkele instrumenten 
die in de literatuur zijn voorgesteld of in de jurisprudentie zijn toegepast, tot zeker-
heidstelling van de kosten van verweer van OK-functionarissen (par. 5.3.4).

De aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen kwam hiervoor in par. 5.2 
reeds aan de orde en behandel ik hierna slechts zijdelings. Deze paragraaf handelt 
niet over de toepassing van art. 2:357 lid 6 BW buiten het enquêterecht.242 Ik merk 
ook nog op dat de door de Ondernemingskamer benoemde vereffenaar buiten het 
bereik van art. 2:357 lid 6 BW valt.243

240 Borrius 2015, p. 81-83; Borrius 2017a, p. 299; Borrius 2018, p. 439. Instemmend Josephus Jitta 
2018b, p. 406-407. Olden 2022, p. 874 noemt dit ‘een paardenmiddel dat in extreme situaties wellicht 
kan worden ingezet.’

241 OK 27 november 2019, ARO 2020/8 (Mega Windforce).
242 Zie hierover Rb. Amsterdam (vzr.) 19 juni 2019 (r.o. 4.7), ECLI:NL:RBAMS:2019:5180 (Avinco); 

Hof Amsterdam 12 mei 2020 (r.o. 3.10-3.11), JOR 2021/27, m.nt. A. Hammerstein (Avinco).
243 Zie mijn annotatie (onder 6-7) bij OK 3 december 2019, JOR 2020/85 (ZED+). Zie ook Josephus Jitta 

2020b, p. 728, voetnoot 20 en p. 735.
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5.3.2  De regeling van art. 2:357 lid 6 BW

5.3.2.1 Inleiding

OK-functionarissen lopen een risico op (dreiging met) aansprakelijkstelling. Het 
risico op daadwerkelijke vaststelling van aansprakelijkheid van OK-functionarissen 
schat ik laag.244 Dat neemt niet weg dat het van belang is dat de Ondernemingska-
mer functionarissen benoemt die in voldoende mate zijn gehard en kunnen leven met 
het vooruitzicht aansprakelijk te worden gesteld.245 Daarnaast dient verhaal van de 
kosten van verweer voldoende zeker te zijn gesteld. Art. 2:357 lid 6 BW bepaalt:

‘De ondernemingskamer kan bepalen dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijk-
heid gemaakte kosten van verweer van de bestuurder, commissaris of beheerder van 
aandelen terzake de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege onbehoorlijke taakver-
vulling tijdens de tijdelijke aanstelling, betaalt.’

Het brengen van de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van 
OK-functionarissen ten laste van de rechtspersoon wordt door de minister beschouwd 
als noodzakelijk en gerechtvaardigd vanuit een oogpunt van een eerlijke en efficiënte 
rechtsbedeling.246 Uit de in 2018 door Lafarre e.a. uitgevoerde evaluatie van de Wet 
aanpassing enquêterecht 2013 blijkt dat 66% van de 125 respondenten het met die 
stelling eens is. Verder geeft 47% van de 125 respondenten aan dat onderzoekers 
en OK-functionarissen door de nieuwe regeling van de kosten van verweer minder 
terughoudend zijn om te worden betrokken bij een enquêteprocedure; 9% van de 
respondenten geeft aan dat onderzoekers en OK-functionarissen nog steeds terug-
houdend zijn om te worden betrokken bij een enquêteprocedure. Een aantal respon-
denten geeft bovendien aan dat de regel van de kosten van verweer in de praktijk niet 
veel toevoegt, omdat veel rechtspersonen onvoldoende middelen zouden hebben om 
de redelijke kosten van verweer te kunnen voldoen.247

Hierna bespreek ik de noodzaak van een beschikking van de Ondernemingskamer 
op de voet van art. 2:357 lid 6 BW (par. 5.3.2.2) en de exclusiviteit van de daarin 
vervatte regeling (par. 5.3.2.3), de reikwijdte van de begrippen ‘kosten van verweer’ 
(par. 5.3.2.4), ‘redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer’ (par. 5.3.2.5), 

244 Zo ook Josephus Jitta (onder 9) in zijn annotatie bij OK 14 december 2007, JOR 2008/34 (e-Trac-
tion); Klaassen 2010b, p. 193; Borrius 2015, p. 80; Krop, Scholten & Verburgt 2015, p. 223; Borrius 
2017a, p. 289 en p. 298; Eikelboom 2017, p. 547 en p. 554-555; Lemstra 2017, p. 284; Duynstee 
2018, p. 129; Salemink & Nieuwe Weme 2022, p. 828.

245 Zie ook Josephus Jitta 2003, p. 469; Olden 2009, p. 131; Van Hassel 2015, p. 171; Eikelboom 2017, 
p. 634. Zie hiertegen Eikelboom 2012, p. 111, voetnoot 110.

246 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 27.
247 Lafarre e.a. 2018, p. 120.
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‘gemaakte kosten van verweer’ (par. 5.3.2.6) en ‘kosten van verweer terzake de vast-
stelling van aansprakelijkheid vanwege onbehoorlijke taakvervulling’ (par. 5.3.2.7), 
de verhouding tussen de regeling van art. 2:357 lid 4 en lid 6 BW (par. 5.3.2.8) en 
art. 2:357 lid 2 en lid 6 BW (par. 5.3.2.9) en de toepassing van art. 2:357 lid 2 en lid 6 
BW op bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen (par. 5.3.2.10).

5.3.2.2   Vereiste toewijzingsbeschikking van de Ondernemingskamer

Ingevolge art. 2:357 lid 6 BW kan de Ondernemingskamer bepalen dat de rechts-
persoon de kosten van verweer van OK-functionarissen heeft te dragen. Dit artikel-
lid is van overeenkomstige toepassing op bij onmiddellijke voorziening benoemde 
OK-functionarissen (art. 2:349a lid 2 BW), waarover par. 5.3.2.10.

Deze regeling verschilt in zoverre met de regeling voor de kosten van verweer van 
de onderzoeker (art. 2:350 lid 3 BW), waarover hoofdstuk 3, dat voor OK-commis-
sarissen en OK-beheerders niet van rechtswege een recht op betaling van de kosten 
van verweer door de rechtspersoon ontstaat: een nadere beschikking van de Onder-
nemingskamer is daarvoor vereist.248 OK-bestuurders kunnen ook zelf hun kosten 
van verweer ten laste van de geënquêteerde rechtspersoon brengen, zie par. 5.3.2.3. 
De Ondernemingskamer lijkt in DEM te overwegen dat zij wel steeds een nadere 
beschikking zal wijzen:

‘aan de functionarissen van de Ondernemingskamer [dient, PB] comfort te worden 
geboden, in de zin dat zij waar nodig met succes zullen kunnen verzoeken dat de 
Ondernemingskamer bepaalt dat de kosten van verweer in het kader van een eventuele 
aansprakelijkstelling, zowel in de eerste als in de tweede fase van de enquête procedure 
door de rechtspersoon zullen worden gedragen.’249

De Ondernemingskamer overweegt dat niet, maar voor de hand ligt mijns inziens 
dat een en ander ook heeft te gelden na afloop van de tweede fase van de enquête-
procedure of na neerlegging door een OK-functionaris van diens functie, wanneer 
de gewezen OK-functionaris ook nog aansprakelijk kan worden gesteld – zelfs al 
is de OK-functionaris niet langer in functie. Een redelijke uitleg van art. 2:357 lid 6 
BW brengt dat met zich,250 en een effectieve werking van getroffen voorzieningen 
is daarbij gebaat.251

In Vermeulen zag de Ondernemingskamer in de omstandigheid dat een van de 
partijen zich op het standpunt had gesteld dat de OK-bestuurder onjuist en verwijt-

248 Kritisch daarover zijn bijv. de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2010, p. 5; Josephus 
Jitta 2011b, p. 531.

249 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.18), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM). Zie ook Olden 
2022, p. 859 en p. 876-877.

250 Josephus Jitta 2016, p. 466.
251 Zie ook Lafarre e.a. 2018, p. 121, voetnoot 329.
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baar zou hebben gehandeld en schade zou hebben toegebracht aan de rechtspersoon 
en voorts een tuchtklacht tegen de gewezen OK-bestuurder heeft aangekondigd vol-
doende grond om te bepalen dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid te 
maken en gemaakte kosten van verweer van deze OK-bestuurders en de eveneens 
benoemde OK-beheerder diende te dragen.252 In Kors betrok de Ondernemingska-
mer bij haar oordeel dat de rechtspersoon de kosten van verweer moest dragen de 
omstandigheid dat voldoende aannemelijk is gemaakt dat de kans bestaat dat de 
OK-bestuurder of OK-beheerder aansprakelijk wordt gesteld en dat in dat geval 
onzeker is of de bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering van de OK-bestuurder 
toereikende dekking zal bieden, terwijl die verzekering geen dekking biedt aan de 
OK-beheerder.253

De Ondernemingskamer beschikt slechts op verzoek op de voet van art. 2:357 lid 6 
BW. De tekst van art. 2:357 lid 6 BW schrijft een verzoekschrift echter niet voor. 
Uit art. 2:357 lid 6 BW vloeit ook niet voort hoe een verzoek moet worden gedaan. 
De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht heeft hier in 2011 vragen over 
gesteld,254 maar uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet van antwoorden daarop.

Ik zou willen aannemen dat de Ondernemingskamer ook zonder daartoe strek-
kend verzoek ambtshalve kan beschikken,255 en verder sprake is van een informele 
procedure, waarin de verzoekschriftprocedure niet verder van toepassing is dan past 
bij de aard van de te geven beschikking. De gang naar de Ondernemingskamer moet 
hier niet onnodig worden verzwaard.256 Zo hoeft het verzoek mijns inziens niet te 
worden ingediend door een advocaat (art. 278 lid 3 Rv).257 Wel zal de Onderne-
mingskamer ten minste de OK-functionaris als verzoeker (art. 279 lid 1 Rv), de in 
het verzoekschrift genoemde belanghebbenden en andere vermoedelijk belangheb-
benden,258 alsmede de rechtspersoon (art. 995 lid 3 Rv) moeten horen. De Onderne-
mingskamer kan een beslissing op de voet van art. 2:357 lid 6 BW ook combineren 
met een beschikking op grond van art. 2:357 lid 4 BW (par. 4.6).

5.3.2.3  Exclusiviteit van de regeling van de kosten van verweer

Het komt ook wel voor dat OK-functionarissen zonder toewijzingsbeschikking 
van de Ondernemingskamer kosten van verweer in rekening brengen aan de geën-

252 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.33), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
253 OK 24 april 2020 (r.o. 3.13), ARO 2020/97 (Kors).
254 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2011, p. 4. Zie ook Josephus Jitta 2011b, p. 532.
255 Zo ook Borrius e.a. 2021, p. 56. In de regel zal de Ondernemingskamer beslissen op verzoek, omdat 

zij niet direct op de hoogte is van door OK-functionarissen te maken of gemaakte kosten van verweer, 
zie Broere & Salemink 2020, p. 653. Zie verder par. 5.3.2.6.

256 Vgl. ten aanzien van art. 2:350 lid 4 BW Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 28.
257 Anders Josephus Jitta, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:357 BW, aant. e (2022).
258 Vgl. Kamerstukken II 1963/64, 7753, 3, p. 6; Kamerstukken I 1968/69, 7753, 41a, p. 2.
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quêteerde rechtspersoon. Zo had de Ondernemingskamer in de enquêteprocedure 
In den Eng slechts overwogen dat de OK-bestuurder een beloning ten laste van de 
rechtspersoon toekwam, niet ook dat de rechtspersoon de kosten van verweer van de 
OK-bestuurder diende te betalen.259 Na een goedkeurend besluit buiten vergadering 
van de OK-beheerder maakte de OK-bestuurder geld over van de rekening van de 
rechtspersoon naar zichzelf onder de omschrijving ‘voorschot nakosten en zekerheid 
kosten verweer in rechte’, waartoe hij als reden opgaf de wantrouwige en conflicte-
rende (proces)houding van een van de 50%-aandeelhouders, die de OK-bestuurder 
ook met enige regelmaat persoonlijk aansprakelijk stelde. Tuchtrechtelijk verwijt-
baar was dit handelen volgens de voorzitter van de Raad van Discipline Amsterdam 
niet.260

Handelt de OK-bestuurder in In den Eng in strijd met art. 2:357 lid 6 BW? Anno-
tator Eikelboom meent van niet, nu art. 2:357 lid 6 BW geen exclusieve regeling 
inhoudt, en de algemene vergadering op grond van art. 2:245 BW bevoegd blijft een 
vergoeding voor de kosten van verweer aan een OK-bestuurder toe te kennen.261 
Mijns inziens moeten de kosten van verweer als onkosten worden gerekend tot de 
beloning van OK-functionarissen als bedoeld in art. 2:357 lid 4 BW (par. 5.3.2.8). 
Art. 2:357 lid 4 BW is mijns inziens in zoverre een exclusieve regeling, dat het de 
algemene vergadering (of een statutair daartoe aangewezen ander orgaan) niet is 
toegelaten de bezoldiging van een OK-functionaris vast te stellen. De gewone bezol-
digingsregels zijn mijns inziens niet van toepassing op de beloning van OK-functi-
onarissen (par. 4.6).

Naar mijn mening vormt de regeling van de kosten van verweer van art. 2:357 
lid 6 BW in zoverre echter niet een exclusieve regeling, dat het een OK-bestuurder, 
zeker als hij enig bestuurder is of een beslissende stem heeft en individueel verte-
genwoordigingsbevoegd is, is toegelaten uit hoofde van zijn bestuurderschap zelf 
zijn kosten van verweer ten laste van de geënquêteerde rechtspersoon te brengen. 
Een beslissing van de Ondernemingskamer op de voet van art. 2:357 lid 6 BW is 
daarvoor niet noodzakelijk.262 Wel moet de Ondernemingskamer dan op de voet van 
art. 2:357 lid 4 BW de OK-bestuurder een beloning hebben toegekend (par. 4.6). Een 
apart (goedkeurend) besluit van de algemene vergadering is niet vereist, omdat de 
kosten van verweer van een OK-bestuurder geen onderdeel vormen van de bezol-
diging van een OK-bestuurder in de zin van art. 2:135/245 BW. Niettemin doet de 
OK-bestuurder er mijns inziens goed aan de Ondernemingskamer een beschikking 

259 OK 23 oktober 2014, ARO 2015/6 (In den Eng). Uit de onder OK-functionarissen gehouden enquête 
blijkt van ten minste één ander vergelijkbaar geval.

260 RvD Amsterdam (vz.) 15 december 2017 (r.o. 1.11; 3.2; 4.3), JOR 2018/39, m.nt. F. Eikelboom (In 
den Eng).

261 Eikelboom (onder 5) in zijn annotatie bij RvD Amsterdam (vz.) 15 december 2017, JOR 2018/39 (In 
den Eng).

262 Zie ook Duynstee & Drenth 2021, p. 242. Zie hiertegen Josephus Jitta 2020b, p. 733-735.
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op de voet van art. 2:357 lid 6 BW te verzoeken. Op die manier houdt de Onderne-
mingskamer goed zicht op het handelen van de OK-bestuurder en partijen.

Voor OK-commissarissen en OK-beheerders waaraan geen (zelfstandige) ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid toekomt ligt bovenstaande anders. Zij kunnen niet 
zelfstandig hun kosten van verweer verhalen op de rechtspersoon. Zonder de moge-
lijkheid van art. 2:357 lid 6 BW zouden zij voor de vergoeding van hun kosten van 
verweer namelijk afhankelijk zijn van de reguliere bestuurder en/of OK-bestuur-
der, indien benoemd. Een beschikking van de Ondernemingskamer op de voet van 
art. 2:357 lid 6 BW kan de mogelijkheid tot verhaal van hun kosten van verweer 
vereenvoudigen.

Ik zou overigens wel menen dat de bevoegdheid van een OK-bestuurder tot verhaal 
van zijn kosten van verweer niet verder reikt dan de voor vergoeding in aanmer-
king komende kosten van verweer als bedoeld in art. 2:357 lid 6 BW, waarover par. 
5.3.2.4. Waar de Ondernemingskamer niet heeft bepaald dat de kosten van verweer 
in een tuchtrechtelijke procedure eveneens voor vergoeding door de rechtspersoon in 
aanmerking komen, op de voet van art. 2:357 lid 2 BW, waarover par. 5.3.2.7 en par. 
5.3.2.9, is het een OK-bestuurder mijns inziens evenmin toegelaten voor dergelijke 
kosten van verweer verhaal te nemen.

5.3.2.4   Het begrip ‘kosten van verweer’

Art. 2:357 lid 6 BW biedt een grondslag voor de vergoeding van de kosten van 
verweer van OK-functionarissen. Kosten die OK-functionarissen maken als eiser 
of verzoeker vallen daarmee niet onder het bereik van art. 2:357 lid 6 BW. Tot de 
kosten van verweer kunnen mijns inziens worden gerekend: verschuldigde griffie-
rechten,263 kosten voor de inschakeling van een advocaat of gemachtigde,264 kosten 
van een aansprakelijkheidsverzekering,265 eventuele kosten voor de inschakeling 
van getuigen of deskundigen en reiskosten, verblijfkosten en verletkosten voor zover 
een OK-functionaris voor de kantonrechter in persoon procedeert zonder bijstand 
van een advocaat of gemachtigde.266 Ook de kosten van eigen werkzaamheden van 
OK-functionarissen, voor zover deze kosten betrekking hebben op het informeren 
en instrueren van vertegenwoordigers in rechte en het bijwonen van besprekingen 
en mondelinge behandelingen in verband met een aansprakelijkheidsprocedure, ook 
na het defungeren van OK-functionarissen, vallen onder het begrip kosten van ver-
weer.267 Zie hierover uitgebreider par. 3.3.2.2.

263 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
264 De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2011, p. 6 spreekt van ‘advocaat/adviseurkos-

ten’. Zie ook Josephus Jitta 2022, p. 846.
265 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39.
266 Zie art. 79 lid 1 Rv jo. art. 238 lid 1 Rv.
267 OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management).
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De minister merkt hiernaast een door een OK-functionaris verschuldigde pro-
ceskostenveroordeling aan als kosten van verweer.268 Tot de kosten van verweer 
behoort niet de schadevergoeding die een OK-functionaris is verschuldigd bij geble-
ken aansprakelijkheid.269 Omdat een proceskostenveroordeling slechts is verschul-
digd voor zover een OK-functionaris ten minste deels in het ongelijk wordt gesteld 
– en hem dus enig verwijt treft – lijkt het redelijk de OK-functionaris, althans diens 
verzekeraar, hiervoor te laten betalen. Daarbij komt dat doorgaans slechts een forfai-
taire vergoeding is verschuldigd. De proceskostenveroordeling reken ik hierom niet 
tot de kosten van verweer van OK-functionarissen. Zie ook par. 3.3.2.2.4.

Dat een OK-functionaris een aansprakelijkheidsverzekering heeft afgesloten, staat 
overigens niet in de weg aan een beschikking van de Ondernemingskamer inhou-
dende dat de rechtspersoon de kosten van verweer van een OK-functionaris heeft te 
betalen. In Monitor Management overwoog de Ondernemingskamer:

‘Het bepaalde in artikel 2:357 lid 6 BW strekt er toe in een voorkomend geval een 
functionaris te vrijwaren van de gevolgen van aansprakelijkstelling door te bepalen 
dat de vennootschap de redelijke en in redelijkheid te maken kosten voor verweer ter 
zake de vaststelling van aansprakelijkheid betaalt. De omstandigheid dat ten behoeve 
van de functionaris (ook) een beroepsaansprakelijkheidsverzekering is afgesloten doet 
daar niet aan af. Uitgangspunt is dat de vennootschap de redelijke kosten van verweer 
betaalt en dat vervolgens aan de orde kan komen of er een beroepsaansprakelijkheids-
verzekering is en, zo ja welke dekking die verzekering biedt en wat de betekenis hier-
van is voor de omvang van de door de vennootschap te betalen redelijke kosten van 
verweer.’

Een vergelijkbare overweging is opgenomen in DEM, zij het dat daar een Rimari-po-
lis was afgesloten, en in Monitor Management een D&O-polis.270

De verplichting van de rechtspersoon om de kosten van verweer te dragen, gaat 
dus voor op een eventuele dekking onder een aansprakelijkheidsverzekering, waarbij 
de aard van de aansprakelijkheidsverzekering geen verschil maakt.271 OK-functio-
narissen zullen zich voor verhaal van hun kosten van verweer eerst tot de geënquê-
teerde rechtspersoon moeten wenden. Biedt de rechtspersoon geen (volledig) ver-
haal, dan kunnen OK-functionarissen zich subsidiair (voor het resterende bedrag) 
tot hun verzekeraar wenden. De rechtspersoon die de kosten van verweer van een 

268 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26.
269 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 27. Anders Borrius 2018, p. 439.
270 OK 16 december 2019 (r.o. 4.18), ARO 2020/34 (Monitor Management); OK 8 juli 2019 (r.o. 3.19), 

JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
271 Zie ook Sinninghe Damsté (onder 7) in haar annotatie bij OK 8 juli 2019, JOR 2019/279 (DEM); 

Sinninghe Damsté & Kemp 2020, p. 100. Een tegengesteld uitgangspunt wordt overigens verdedigd 
door Borrius 2018, p. 440.
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OK-functionaris betaalt, kan die kosten mogelijk wel verhalen op de verzekeraar. 
Zie over de verzekeringsmogelijkheden voor OK-functionarissen nader par. 5.2.7.6 
en par. 5.3.4.3.

5.3.2.5   Het begrip ‘redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer’

Voor vergoeding op de voet van art. 2:357 lid 6 BW komen slechts in aanmerking de 
redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer. Art. 2:357 lid 6 BW sluit 
daarmee aan bij art. 2:350 lid 3 BW en art. 6:96 lid 2 BW, en bergt een dubbele rede-
lijkheidstoets in zich. Of de kosten van verweer redelijk en in redelijkheid gemaakt 
zijn vergt niet een beoordeling van de noodzakelijkheid van de gemaakte kosten.272 
Het gaat bij de dubbele redelijkheidstoets niet om een beoordeling van wat achteraf 
beschouwd het beste of goedkoopste zou zijn geweest. Ook tevergeefs gemaakte 
kosten kunnen voor vergoeding in aanmerking komen.273 Als achteraf blijkt dat de 
kosten van verweer lager hadden kunnen uitvallen, of de ermee gemoeide werk-
zaamheden goedkoper konden worden verricht, kan dat op zichzelf niet leiden tot 
het oordeel dat de kosten van verweer niet redelijk of niet in redelijkheid gemaakt 
zijn.274 Zie hierover uitgebreider par. 3.3.2.3.

In art. 2:357 lid 6 BW ontbreekt het aan een met art. 2:350 lid 3 BW vergelijk-
bare bepaling, ‘in geval van geschil beslist de ondernemingskamer op verzoek van 
de meest gerede partij.’275 Niettemin kan de Ondernemingskamer mijns inziens in 
voorkomende gevallen op verzoek van de meest gerede partij – dat zal zijn de geën-
quêteerde rechtspersoon, een directe financier of een OK-functionaris – geschillen 
beslechten, waarover par. 4.11. De Ondernemingskamer kan op deze wijze in geval 
van geschil beslissen over of de kosten van verweer de dubbele redelijkheidtoets 
kunnen doorstaan.276 Van onredelijkheid zal daarbij overigens niet snel sprake zijn.

5.3.2.6  Het begrip ‘gemaakte kosten van verweer’

Art. 2:357 lid 6 BW maakt slechts gewag van de ‘gemaakte kosten van verweer’. 
Mijns inziens moet art. 2:357 lid 6 BW niet zo worden uitgelegd dat een OK-func-
tionaris eerst aansprakelijk moet zijn gesteld, alvorens hij een beroep kan doen op 
de regeling van art. 2:357 lid 6 BW. Art. 2:357 lid 6 BW biedt een voorziening voor 
zowel gemaakte kosten van verweer als te maken kosten van verweer. Deze uitleg 

272 Vgl. Bloembergen (onder 2) in zijn annotatie bij HR 16 oktober 1998, NJ 1999/196 (Amev/Staat). 
Vgl. ook HR 2 november 1962, NJ 1963/61, m.nt. L.J. Hijmans van den Bergh (De Jonge/Vezeno); 
HR 23 januari 1987 (r.o. 4.2), NJ 1987/555, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Eilert/De Groot).

273 Vgl. Keirse 2003, p. 284-285.
274 Vgl. Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.7) voor HR 26 september 2014, NJ 2015/84, m.nt. S.D. Lin-

denbergh (De Jonge/Scheper Ziekenhuis). Zie ook Keirse 2003, p. 283 en p. 286.
275 Zie ook Josephus Jitta 2020a, p. 126, die dienaangaande een wijziging van art. 2:357 lid 6 BW voorstelt.
276 Zo ook Josephus Jitta 2020b, p. 729; OK 23 juni 2021 (r.o. 5.37), ARO 2021/132 (Delco Participation).
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staat de Ondernemingskamer ook voor in Monitus en Kors.277 Hieraan doet mijns 
inziens niets af dat de minister de suggestie van de Gecombineerde Commissie Ven-
nootschapsrecht in art. 2:357 lid 6 BW tot uitdrukking te brengen dat de voorziening 
ziet op de redelijke en in redelijkheid te maken en gemaakte kosten van verweer niet 
heeft overgenomen.278 Voorstelbaar is ook dat een OK-functionaris reeds kosten van 
verweer heeft gemaakt, alvorens hij een verzoek op de voet van art. 2:357 lid 6 BW 
tot de Ondernemingskamer richt.

Het verdient naar mijn mening in ieder geval aanbeveling reeds bij dreiging met 
aansprakelijkstelling en voor dagvaarding een beschikking tot vergoeding van de rede-
lijke in redelijkheid gemaakte kosten van verweer te verzoeken.279 Omdat art. 2:357 
lid 6 BW ook een ambtshalve beschikking van de Ondernemingskamer toelaat (par. 
5.3.2.2), zou de Ondernemingskamer reeds in haar benoemingsbeschikking ambts-
halve kunnen bepalen dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte 
kosten van verweer van de OK-functionaris heeft te betalen, als de enquêteverzoeker 
hier niet om verzoekt. De Ondernemingskamer zou daar mijns inziens ten minste toe 
moeten overgaan bij enquêteprocedures in zeer conflictueuze omstandigheden, uiter-
aard slechts voor zover zich dat reeds bij toewijzing van het enquêteverzoek laat schat-
ten. De Ondernemingskamer kan een beslissing op de voet van art. 2:357 lid 6 BW 
dan ook combineren met een beschikking op grond van art. 2:357 lid 4 BW (par. 4.6).

5.3.2.7  Het begrip ‘kosten van verweer terzake de vaststelling van 
aansprakelijkheid vanwege onbehoorlijke taakvervulling’

Art. 2:357 lid 6 BW biedt slechts een grondslag voor verhaal van de kosten van 
verweer terzake de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege onbehoorlijke taak-
vervulling tijdens de tijdelijke aanstelling. De wettekst spreekt van ‘onbehoorlijke 
taakvervulling’, niet van onrechtmatig handelen. Hierin leest de Ondernemings-
kamer geen beperking tot de kosten van verweer ter zake van de vaststelling van 
aansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW. De Ondernemingskamer begrijpt de 
wettekst aldus dat het gaat om iedere aansprakelijkstelling – door de rechtspersoon 
of door derden – van OK-functionarissen ter zake van de door hen uit hoofde van hun 
benoeming vervulde taak. Een redelijke toepassing van art. 2:357 lid 6 BW brengt 
volgens de Ondernemingskamer immers mee dat ook kosten van verweer ter zake 
van vorderingen op grond van onrechtmatige daad van met de rechtspersoon nauw 
verbonden partijen, zoals (middellijk) aandeelhouders en dochtervennootschappen, 
door de rechtspersoon moeten worden betaald.280

277 OK 10 september 2019 (r.o. 3.5), ARO 2019/169 (Monitus); OK 24 april 2020 (r.o. 3.13), ARO 
2020/97 (Kors). Zo ook Sinninghe Damsté (onder 8) in haar annotatie bij OK 8 juli 2019, JOR 
2019/279 (DEM); Josephus Jitta 2020b, p. 730.

278 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2011, p. 6. Zie ook Josephus Jitta 2011b, p. 532.
279 Anders Sinninghe Damsté 2014, p. 45.
280 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.18), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
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De kosten van verweer in een civielrechtelijke of strafrechtelijke procedure kun-
nen mijns inziens worden begrepen onder het bereik van art. 2:357 lid 6 BW. In 
civielrechtelijke en strafrechtelijke procedures kan immers de aansprakelijkheid 
van de OK-functionaris vanwege onbehoorlijke taakvervulling worden vastgesteld. 
‘Onbehoorlijke taakvervulling’ moet daarbij niet eng worden uitgelegd, en kan naar 
mijn mening ook betrekking hebben op strafrechtelijk (onbehoorlijk) handelen door 
een OK-functionaris in de vervulling van zijn taak. Zie over de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheidspositie van OK-functionarissen ook par. 5.2.4. De kosten van verweer 
tegen een tuchtklacht zou ik niet onder art. 2:357 lid 6 BW willen begrijpen. In een 
tuchtrechtelijke procedure wordt immers niet de aansprakelijkheid van de beroeps-
beoefenaar vastgesteld. In Portielje overwoog de Hoge Raad:

‘dat een tuchtrechtelijke procedure niet kan worden aangemerkt als een redelijke maat-
regel ter vaststelling van aansprakelijkheid, zodat niet kan worden gezegd dat de kos-
ten daarvan redelijke kosten zijn ter vaststelling van aansprakelijkheid als bedoeld in 
art. 6:96 lid 2 onder b [BW, PB]’.281

Met de gegrondbevinding van een tuchtklacht staat bovendien geen civielrechtelijke 
aansprakelijkheid vast wegens schending van een zorgvuldigheidsnorm.282 In de 
memorie van toelichting bij de invoering van de wettelijke regeling van de kosten 
van verweer van de onderzoeker in art. 2:350 lid 3 BW wordt aangesloten bij het 
systeem van art. 6:96 BW.283 De kosten van verweer in een tuchtrechtelijke pro-
cedure vallen hierom mijns inziens niet onder het bereik van art. 2:350 lid 3 BW 
(par. 3.3.2.5). Naar mijn mening vallen de kosten van verweer in een tuchtrechte-
lijke procedure in het verlengde hiervan evenmin onder het bereik van art. 2:357 
lid 6 BW.284 De Ondernemingskamer lost dit pragmatisch op, door toepassing van 
art. 2:357 lid 2 BW (par. 5.3.2.9).

In Monitor Management overwoog de Ondernemingskamer dat ook de kosten 
van verweer van OK-functionarissen in verband met procedures op fiscaalrechtelijk 
en bestuursrechtelijk terrein en procedures gericht op de vernietiging of vaststelling 
van nietigheid van besluiten van de rechtspersoon voor zover de OK-functionaris-
sen bij de totstandkoming of uitvoering van die besluiten betrokken zijn geweest of 
anderszins een te respecteren belang hebben, zijn verschuldigd door de geënquê-
teerde rechtspersoon.285 Uit de beschikking volgt dit niet duidelijk, maar ook in deze 
procedures kan de ‘onbehoorlijke taakvervulling’ van OK-functionarissen aan de 
orde zijn. De kosten van verweer van OK-functionarissen in deze procedures kunnen 

281 HR 10 januari 2003 (r.o. 3.3), NJ 2003/537, m.nt. W.M. Kleijn (Portielje).
282 HR 15 november 1996 (r.o. 3.5), NJ 1997/151; JOR 1997/13 (Nederlands Trustkantoor voor Beleg-

ging en Financiering/Paardekooper & Hoffmann).
283 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26.
284 Anders Eikelboom 2019. Vgl. ook Lindenbergh 2014/41a.
285 OK 23 december 2021 (dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management).
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dan worden begrepen onder het bereik van art. 2:357 lid 6 BW. Voor zover dat niet 
het geval is, past de Ondernemingskamer kennelijk art. 2:357 lid 2 BW toe – zonder 
daar in dit geval op te wijzen (par. 5.3.2.9).

5.3.2.8  Verhouding tussen art. 2:357 lid 4 en lid 6 BW

Mijns inziens vormen de kosten van verweer van een OK-functionaris als onkosten 
onderdeel van diens beloning als bedoeld in art. 2:357 lid 4 BW. Voor de verschul-
digdheid van de kosten van verweer als onderdeel van de beloning van OK-functio-
narissen kan een toewijzingsbeschikking van de Ondernemingskamer wel nodig zijn 
(par. 5.3.2.2 en par. 5.3.2.3). Steun voor deze opvatting bieden MEI en Greenchoice, 
waarin de Ondernemingskamer oordeelde dat de kosten van verweer ingeval de 
OK-functionaris aansprakelijk wordt gesteld – gelet op hun aard en gelet op de aard 
van de benoemingen in het kader van een enquêteprocedure – in beginsel kunnen 
worden aangemerkt als kosten verbonden aan het uitoefenen van de betrokken func-
tie die ten laste van de rechtspersoon behoren te komen.286 In MEI ging het daar-
bij om een bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-beheerder; in Greenchoice 
over een bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-bestuurder en OK-beheerder. 
Het huidige art. 2:357 lid 6 BW was op dat moment nog in voorbereiding.287

Hoewel de Ondernemingskamer niet uitdrukkelijk aansluiting zoekt bij art. 2:357 
lid 4 BW, kan uit MEI en Greenchoice mijns inziens niettemin worden afgeleid dat 
de kosten van verweer als bedoeld in art. 2:357 lid 6 BW behoren tot de beloning van 
OK-functionarissen als bedoeld in art. 2:357 lid 4 BW, ook na inwerkingtreding van 
het huidige art. 2:357 lid 6 BW. Naar de verhouding tussen art. 2:357 lid 4 en lid 6 
BW is in de parlementaire geschiedenis geen aandacht uitgegaan. Wel werd in het 
consultatiewetsvoorstel aanpassing enquêterecht voorgesteld een zin aan art. 2:357 
lid 4 BW toe te voegen, niet een nieuw lid 6 te creëren.288 In het wetsvoorstel aan-
passing enquêterecht werd uiteindelijk zonder nadere toelichting een nieuw lid 6 
voorgesteld, niet de toevoeging van de regeling van de kosten van verweer aan 
lid 4.289 De door mij voorgestane uitleg van de verhouding tussen art. 2:357 lid 4 
en lid 6 BW sluit ook aan bij de uitleg van art. 2:350 lid 3 BW, waarin de kosten van 
verweer van de onderzoeker op vergelijkbare wijze onderdeel vormen van de kosten 
van het onderzoek (par. 3.3.2.6).

286 OK 5 oktober 2011 (r.o. 2.2-2.4), ARO 2011/152 (MEI); OK 14 oktober 2011 (r.o. 2.1), JOR 2012/10, 
m.nt. P.D. Olden (MEI); OK 3 mei 2012 (r.o. 2.2-2.3), ARO 2012/66 (Groene Energie).

287 In OK 30 oktober 2013 (r.o. 3.31), JOR 2013/337 (Novero) paste de Ondernemingskamer die regeling 
overigens rechtstreeks toe, voor de datum van inwerkingtreding, zie Josephus Jitta (onder 2) in zijn 
annotatie. Zie ook Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 66.

288 Consultatiewetsvoorstel aanpassing enquêterecht van 29 oktober 2009, art. I, onder I, te raadplegen 
via www.internetconsultatie.nl.

289 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 2, p. 4, waarin naar aanleiding van verschillende consultatiereacties 
ook de positie van de OK-beheerder werd meegenomen. Zie ook Gecombineerde Commissie Ven-
nootschapsrecht 2010, p. 5; Leijten 2010, p. 64.
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5.3.2.9  Verhouding tussen art. 2:357 lid 2 en lid 6 BW

De reikwijdte van art. 2:357 (lid 4 en) lid 6 BW kan worden opgerekt met toepassing 
van art. 2:357 lid 2 BW, dat de Ondernemingskamer de bevoegdheid verleent zo 
nodig de gevolgen van de door haar getroffen voorzieningen te regelen. Zo werden 
de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke en strafrechtelijke procedure in Rabat 
‘voor zover nodig op de voet van artikel 2:357 lid 2 BW’ ten laste van de rechts-
persoon gebracht.290 De kosten van verweer in een strafrechtelijke procedure zou 
ik reeds onder het bereik van art. 2:357 lid 6 BW willen begrijpen, de kosten van 
verweer in een tuchtrechtelijke procedure echter niet, zie par. 5.3.2.7. De Onderne-
mingskamer lost dit pragmatisch op. Door toepassing van art. 2:357 lid 2 BW weet 
de Ondernemingskamer de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke procedure in 
Rabat toch ten laste van de rechtspersoon te brengen. Op gelijke wijze oordeelde de 
Ondernemingskamer in Cavari Clinics, waarbij zij overwoog dat de tegen de OK-be-
stuurder ingediende tuchtklacht immers betrekking heeft op een handeling van hem 
als tijdelijk bestuurder.291

Voor toepassing van art. 2:357 lid 2 BW zal overigens niet steeds ruimte bestaan. 
In e-Traction overwoog de Hoge Raad dat uit de rechtsprekende en toezichthou-
dende taak van de Ondernemingskamer geen algemene bevoegdheid tot het (ambts-
halve) treffen van voorzieningen voortvloeit. De Ondernemingskamer kan slechts 
overgaan tot het regelen van de gevolgen van door haar getroffen voorzieningen 
voor de duur van de enquêteprocedure. Een verzoek tot het regelen van de gevolgen 
van de door de Ondernemingskamer getroffen voorzieningen zal ook moeten wor-
den gedaan zolang de enquêteprocedure loopt, dat wil zeggen tot het onherroepelijk 
worden van de beschikking op het verzoek als bedoeld in art. 2:355 lid 1 BW, dan 
wel, ingeval tijdelijke voorzieningen als genoemd in art. 2:356 sub c, sub d en sub 
e BW zijn getroffen die later eindigen dan het tijdstip waarop de zojuist genoemde 
beschikking onherroepelijk wordt, bij het eindigen van die voorzieningen. Nadat de 
enquêteprocedure is geëindigd kunnen ook geen onmiddellijke voorzieningen meer 
worden getroffen.292 Na het einde van de enquêteprocedure kan de Ondernemings-
kamer dus niet langer op de voet van art. 2:357 lid 2 BW bepalen dat de kosten van 
verweer van een OK-functionaris in een tuchtrechtelijke procedure ten laste komen 

290 OK 5 augustus 2019 (r.o. 3.17), JOR 2019/222, m.nt. P.H.M. Broere (Rabat). Zie ook OK 18 maart 
2020 (dictum),   JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen); OK 27 mei 2020 (r.o. 2.4), ARO 
2020/129 (Cavari Clinics). In OK 24 april 2020 (r.o. 3.13), ARO 2020/97 (Kors) bestond hiervoor 
geen aanleiding.

291 OK 27 mei 2020 (r.o. 2.4), ARO 2020/129 (Cavari Clinics).
292 HR 23 maart 2012 (r.o. 4.1.5; 4.1.7), NJ 2012/393, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2012/141, m.nt. 

M.W. Josephus Jitta & T. Barkhuysen (e-Traction). Anders nog Buijn & Storm 2013, p. 1049, die 
bovendien menen dat de Ondernemingskamer de vergoeding van de onderzoeker op grond van 
art. 2:357 lid 2 BW kan vaststellen. Mijns inziens ligt de grondslag daarvoor echter in art. 2:350 lid 3 
BW, waarover par. 2.8.
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van de rechtspersoon, terwijl goed mogelijk is dat een OK-functionaris pas na het 
einde van de enquêteprocedure in een tuchtrechtelijke procedure wordt betrokken. 
Om hieraan tegemoet te komen zou de Ondernemingskamer reeds in haar benoe-
mingsbeschikking kunnen bepalen dat de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke 
procedure ten laste komen van de rechtspersoon. Art. 2:357 lid 2 BW verhindert 
evenmin als art. 2:357 lid 6 BW (par. 5.3.2.2) een ambtshalve beschikking van de 
Ondernemingskamer.

Naar mijn mening geldt de in e-Traction gestelde beperking aan de toepassing 
van art. 2:357 lid 2 BW niet voor een beschikking van de Ondernemingskamer 
op de voet van art. 2:357 lid 4 of lid 6 BW. Ook na afloop van de benoeming 
van een OK-functionaris kan de Ondernemingskamer hierom naar mijn mening 
bepalen dat de rechtspersoon de kosten van verweer van de OK-functionaris heeft 
te betalen.

Met toepassing van art. 2:357 lid 2 BW kunnen ook rechten van derden worden aan-
getast. In het enquêterecht is geen bepaling opgenomen dat een voorziening van de 
Ondernemingskamer door derden verworven rechten niet kan aantasten. Op zichzelf 
mag daaruit niet worden afgeleid dat de Ondernemingskamer verworven rechten van 
derden juist wel, of juist niet zou kunnen aantasten.293 In de parlementaire geschie-
denis is over de voorganger van art. 2:357 lid 2 BW ook overwogen:

‘dat de OK zo nodig de gevolgen van de door haar getroffen voorzieningen regelt. Zo 
zou de vernietiging van een besluit (artikel 54a, onder a) zonder meer, consequenties 
kunnen hebben, die ten opzichte van derden te goeder trouw onaanvaardbaar zijn. Het 
is daarom gewenst de ondernemingskamer de bevoegdheid te geven, bij de vaststelling 
van de gevolgen van haar beslissingen met alle in aanmerking komende belangen reke-
ning te houden.’294

Met Leijten leid ik hieruit af dat de wetgever consequenties voor derden van door 
de Ondernemingskamer getroffen voorzieningen in de enquêteprocedure mogelijk 
acht.295 Wel dient steeds een belangenafweging plaats te vinden, die vergt dat niet 
blindelings bescherming wordt geboden aan een OK-functionaris, maar ook reke-
ning wordt gehouden met de gerechtvaardigde aanspraken van anderen.296 Toepas-

293 Anders Bartman (onder 11) in zijn annotatie bij OK 4 juli 2001, Ondernemingsrecht 2001/35 
(HBG), die tot uitgangspunt neemt dat voorzieningen door derden verworven rechten niet kunnen 
aantasten.

294 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 9. Zie ook Commissie Verdam 1965, p. 74-75.
295 Leijten 2002, p. 71-72, waarmee instemmend Kemperink 2002, p. 242. Zie ook Eikelboom 2017, 

p. 271.
296 Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 22-23, waarover ook Leijten & Nieuwe Weme 2012, 

p. 144-145.
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sing van art. 2:357 lid 2 BW mag bovendien niet tot gevolg hebben dat de limitatieve 
opsomming van art. 2:356 BW daarmee wordt verruimd.297

5.3.2.10  Toepassing van art. 2:357 lid 2 en lid 6 BW op bij onmiddellijke 
voorziening benoemde OK-functionarissen

In art. 2:349a lid 2 BW wordt art. 2:357 lid 6 BW van overeenkomstige toepassing 
verklaard op bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen,298 maar 
art. 2:357 lid 2 BW niet.

De Ondernemingskamer kan art. 2:357 lid 2 BW echter analoog toepassen op 
bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen. Vanwege de samen-
hang met art. 2:357 lid 6 BW – de Ondernemingskamer kan de reikwijdte van 
art. 2:357 lid 6 BW oprekken met behulp van art. 2:357 lid 2 BW, waarover par. 
5.3.2.9 – ligt dit ook voor de hand. Ook art. 2:357 lid 4 BW kan overigens analoge 
toepassing vinden op bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen 
(par. 4.3).

Geerts leest voor een analoge toepassing van art. 2:357 BW op onmiddellijke voor-
zieningen ook ruimte in de parlementaire geschiedenis. Hij wijst op een passage 
in de parlementaire geschiedenis waarin de staatssecretaris overwoog dat de wet 
de Ondernemingskamer voldoende ruimte biedt ten aanzien van (de beëindiging 
van) onmiddellijke voorzieningen ‘een verstandig beleid te voeren’. Dat verstandige 
beleid kan de Ondernemingskamer volgens Geerts mede op grond van art. 2:357 
BW voeren.299

Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer blijkt ook van toepassing van 
art. 2:357 lid 2 BW op bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen. 
In onder meer Matchez en Rabat paste de Ondernemingskamer art. 2:357 lid 2 BW 
toe bij onmiddellijke voorzieningen, waarbij de Ondernemingskamer die bepaling 
overigens rechtstreeks lijkt toe te passen, althans een vermelding van analoge toepas-

297 Zo ook Bartman in zijn annotatie bij OK 8 maart 2001, Ondernemingsrecht 2001/18 (Gucci); 
Bartman (onder 2) in zijn annotatie bij OK 19 september 2001, Ondernemingsrecht 2001/50 
(HBG); Josephus Jitta 2002a, p. 108; Leijten 2002, p. 75; Conclusie A-G Mok (nr. 30) 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 (Zwa-
german); Geerts 2004, p. 284; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/810 sub 
b; Assink/Slagter 2013, p. 1798-1800; Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 2013/367, 
p. 832; Eikelboom 2017, p. 271-272; Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:357 BW, aant. 4 
(2022); De Haan 2022, p. 776; Winters, Sdu Commentaar Ondernemingsrecht, art. 2:357 BW, 
aant. 2 (2022).

298 Deze bepaling werd geïntroduceerd bij nota van wijziging, zie Kamerstukken II 2011/12, 32887, 7, 
p. 2-3. Zie ook nog Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 40, waarin abusievelijk een vermelding 
naar art. 2:357 lid 4 BW lijkt te zijn opgenomen.

299 Geerts 2004, p. 323, onder verwijzing naar Handelingen II 1993/94, 65, p. 4669.
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sing achterwege laat.300 In Leaderland wees de Ondernemingskamer wel uitdrukke-
lijk op een analoge toepassing van art. 2:357 lid 2 BW.301

5.3.3  Gebreken van de regeling van de kosten van verweer

Art. 2:357 lid 6 BW (aangevuld met art. 2:357 lid 2 BW) biedt de Ondernemings-
kamer slechts de mogelijkheid de kosten van verweer van OK-functionarissen ten 
laste van de rechtspersoon te brengen. Voor OK-functionarissen ontstaat echter een 
gat in de rechtsbescherming bij financieringsonmacht ten aanzien van de kosten van 
verweer van OK-functionarissen aan de zijde van de rechtspersoon, vanwege een 
(naderend) faillissement.302

De Hoge Raad oordeelde daarover in Decidewise303 niet, maar voor de hand ligt 
dat de kosten van verweer, als onderdeel van de beloning van OK-functionarissen 
(par. 5.3.2.8), in beginsel niet kwalificeren als boedelschuld (par. 6.7.3.3). De (cura-
tor van de) rechtspersoon hoeft de kosten van verweer dus slechts als concurrente 
schuld te voldoen, en een OK-functionaris zal zijn kosten van verweer bij een boe-
deltekort niet (volledig) vergoed zien.

Komt het tot een civiele aansprakelijkheidsprocedure, dan kan de OK-functiona-
ris mogelijk een deel van zijn gemaakte kosten van verweer vergoed krijgen via 
een proceskostenveroordeling. Behoudens gevallen van misbruik van procesrecht, 
onrechtmatig handelen,304 of mogelijk niet-naleving van art. 21 Rv, is deze proces-
kostenveroordeling echter in beginsel beperkt tot een forfaitaire vergoeding. De 
OK-functionaris blijft dan met onverhaalbare kosten zitten. Illustratief in dit verband 
is Vermeulen, waarin de Ondernemingskamer overwoog:

‘Daarbij weegt de Ondernemingskamer mee dat – zoals de onderhavige zaak illustreert – 
een door de Ondernemingskamer bij wijze van onmiddellijke voorziening benoemde 
bestuurder beschikt over verregaande bevoegdheden en genoodzaakt kan zijn in het 
belang van de rechtspersoon ingrijpende beslissingen te nemen die feitelijk onom-
keerbaar zijn. Betrokkenen die als gevolg van door de Ondernemingskamer getroffen 
onmiddellijke voorzieningen hun bevoegdheden als bestuurder en/of aandeelhouder tij-
delijk niet kunnen uitoefenen, kunnen door beslissingen van de OK-bestuurder worden 

300 OK 13 augustus 2012 (r.o. 2.2), ARO 2012/127 (Matchez); OK 5 augustus 2019 (r.o. 3.17), JOR 
2019/222, m.nt. P.H.M. Broere (Rabat). In de literatuur wordt een rechtstreekse toepassing ook wel 
verdedigd, zie Leijten 2002, p. 72.

301 OK 22 juli 2015 (r.o. 2.2), ARO 2015/188 (Leaderland).
302 Zie ook Duynstee & Drenth 2021, p. 242.
303 HR 24 juni 2005 (r.o. 3.4), NJ 2005/382; JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise), 

bevestigd in HR 9 december 2005 (r.o. 3.2-3.3), NJ 2006/174; JOR 2006/3 (Landis).
304 HR 29 juni 2007 (r.o. 4.5), NJ 2007/353 (Waterschap Regge en Dinkel/Milieutech Beheer); HR 

6 april 2012 (r.o. 5.1), NJ 2012/233 (Duka/Achmea).
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geraakt in belangen die zij als zwaarwegend beschouwen. Een en ander brengt mee dat 
indien een belanghebbende zich tot de Ondernemingskamer wendt met een verzoek dat 
strekt tot het verkrijgen van een rechterlijke toetsing van een (voorgenomen) handelen 
van een OK-functionaris, niet spoedig geoordeeld kan worden dat zodanig verzoek 
misbruik van recht is.’305

Van misbruik van recht was volgens de Ondernemingskamer in Vermeulen geen 
sprake.306 Omdat als gevolg van de niet-naleving van art. 21 Rv de rechtspersoon en 
de OK-bestuurder extra kosten van verweer hebben moeten maken week de Onder-
nemingskamer in Vermeulen bij de proceskostenveroordeling wel af van het liqui-
datietarief.307 Overigens gaat de Ondernemingskamer vaker over tot toekenning van 
een ruimere proceskostenveroordeling dan een forfaitaire proceskostenveroordeling 
bij schending van art. 21 Rv.308 In de parlementaire geschiedenis is de mogelijk-
heid van toekenning van een ruimere proceskostenveroordeling bij schending van 
art. 21 Rv ook erkend.309 De gevolgen die de rechter verbindt aan een schending van 
art. 21 Rv moeten wel steeds in overeenstemming zijn met de aard en ernst van de 
schending. De rechter mag art. 21 Rv ook ambtshalve toepassen.310 Niet-naleving 
van art. 21 Rv kan overigens ook leiden tot de kwalificatie misbruik van procesrecht, 
en een volledige proceskostenveroordeling.311

In DEM wees de Ondernemingskamer ook op het risico van onverhaalbare kosten 
van verweer:

‘Voor hen [OK-functionarissen, PB] geldt dat zij in vrijheid moeten kunnen optreden om 
de stappen te kunnen zetten en de besluiten te kunnen nemen die zij in het belang van de 
rechtspersoon en de met haar verbonden onderneming nodig achten, zonder bevreesd te 
hoeven zijn dat de kosten van verweer in het kader van een aansprakelijkstelling door 

305 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.38), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
306 Zie bijv. ook OK 13 mei 2020 (r.o. 2.5), ARO 2020/110 (Inproperty Development Group).
307 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.39-3.40), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
308 Zie bijv. OK 19 juli 2018 (r.o. 3.8-3.9; 3.13; 3.17), ARO 2018/167 (Rohaas); OK 23 mei 2019 (r.o. 

3.15), ARO 2019/135 (Massxess); OK 27 mei 2019 (r.o. 3.20), ARO 2019/124 (Intergamma); OK 
18 december 2019 (r.o. 3.3-3.4; 3.13), ARO 2020/26 (Cura Clinic); OK 13 mei 2022 (r.o. 2.6-2.12), 
ECLI:NL:GHAMS:2022:1450 (MAD Atelier International). Zie ook OK 11 december 2019 (r.o. 
3.9), ARO 2020/24 (HotShots), waarin de Ondernemingskamer aan een schending van art. 21 Rv 
de gevolgtrekking verbond dat de proceskosten worden gecompenseerd; OK 2 maart 2020 (r.o. 3.6), 
ARO 2020/76 (Priogen); OK 18 augustus 2020 (r.o. 3.21; 3.29), ARO 2020/148 (Dadtco Philafrica), 
waarin de Ondernemingskamer aan een schending van art. 21 Rv geen gevolgtrekking verbond. Vgl. 
verder OK 1 april 2021 (r.o. 5.7), JOR 2021/294, m.nt. F. Veenstra (Priogen); OK 10 augustus 2021 
(r.o. 4.11; 4.24), ARO 2021/149 (De Kleinste Reus).

309 Parl. Gesch. Burgerlijk procesrecht, p. 148.
310 HR 25 maart 2011 (r.o. 3.3), NJ 2012/627, m.nt. H.J. Snijders (Waarheidsplicht).
311 Seinen 2020, p. 46. Zie bijv. Rb. Maastricht (vzr.) 1 september 2005 (r.o. 3.2-3.3), NJF 2005/374, 

waarin de voorzieningenrechter een handelen in strijd met art. 21 Rv kwalificeerde als misbruik van 
recht, zonder daar overigens een volledige proceskostenveroordeling aan te koppelen.
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henzelf moeten worden gedragen. Daarnaast geldt dat het voor de juiste toepassing van het 
enquêterecht en de effectiviteit van de in dat kader te treffen (onmiddellijke) voorzienin-
gen van belang is dat er voldoende geschikte personen bereid zijn de functie van door de 
Ondernemingskamer benoemde functionaris te vervullen. Een afweging daarbij kan zijn 
of de mogelijke kosten van verweer tegen aansprakelijkstelling – ook buiten een aanspra-
kelijkheidsverzekering – door die functionaris zelf zouden moeten worden gedragen.’312

Voorstelbaar is ook dat OK-functionarissen in individuele enquêteprocedures ver-
zoeken uit hun functie te worden ontheven, indien zij onverhaalbare kosten van ver-
weer maken. Dit brengt kosten en tijdverlies met zich, voor de rechtspersoon of een 
ander die de beloning van de OK-functionaris financiert of voor de OK-functiona-
ris. Diens ontheffing voorkomt overigens niet dat de OK-functionaris later in een 
aansprakelijkheidsprocedure wordt betrokken en overhaalbare kosten van verweer 
maakt. Verder is er het gevaar dat OK-functionarissen bij (dreiging met) aansprake-
lijkstelling handelen conform de wensen van diegene die dreigt met aansprakelijk-
stelling of de OK-functionaris aansprakelijk stelt,313 ter voorkoming van het maken 
van onverhaalbare kosten van verweer. Het handelen van die OK-functionaris dient 
dan niet noodzakelijk het belang van de rechtspersoon.

In het overgrote deel van de gevallen waarin OK-functionarissen in het verleden in 
een gerechtelijke procedure zijn betrokken en kosten van verweer hebben gemaakt, 
werden deze kosten vergoed, zo volgt uit het onder OK-functionarissen verrichte 
praktijkonderzoek. De kosten kwamen voor rekening van ofwel de rechtspersoon 
ofwel een verzekeraar. In twee gevallen konden de kosten van verweer niet bij een 
derde worden gelegd en droeg de OK-functionaris deze kosten zelf.314 Het risico dat 
de kosten van verweer niet voor vergoeding in aanmerking komen wordt met name 
hoog geacht bij enquêteprocedures naar rechtspersonen in financiële moeilijkheden. 
In de literatuur en jurisprudentie zijn diverse instrumenten aan de orde gekomen om 
daaraan tegemoet te komen, die ik hierna bespreek.

5.3.4   Instrumenten ter zekerheidstelling van de kosten van verweer van 
OK-functionarissen

5.3.4.1  Inleiding

De kosten van verweer van OK-functionarissen vormen mijns inziens onderdeel van 
hun beloning (par. 5.3.2.8). Voor de beloning van OK-functionarissen beveelt de 

312 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.18), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
313 Zie bijv. Olden 2009, p. 130.
314 Beide gevallen betroffen dezelfde zaak. De OK-functionarissen konden hun kosten van verweer niet 

bij een derde leggen, omdat de rechtspersoon failliet was en geen aansprakelijkheidsverzekering 
beschikbaar was.
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Ondernemingskamer doorgaans zekerheidstelling (par. 4.7.1). Het bedrag voor de 
beloning van OK-functionarissen waarvoor zekerheid is gesteld dient hierom naar 
mijn mening mede ter zekerheidstelling van de kosten van verweer van OK-functio-
narissen. In par. 4.7.4 stel ik voor om het beheer van het bedrag voor de beloning van 
OK-functionarissen waarvoor zekerheid is gesteld bij de Ondernemingskamer neer 
te leggen, waartoe dan mijns inziens ook de kosten van verweer van OK-functiona-
rissen dienen te worden gerekend.

Dit alles staat niet in de weg aan aanvullende zekerheidstelling voor de kosten 
van verweer van OK-functionarissen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW, althans een 
analoge toepassing daarvan. Ik bespreek hierna de toepasbaarheid van een achttal 
in de jurisprudentie toegepaste en in de literatuur voorgestelde mogelijkheden ter 
zekerheidstelling van de kosten van verweer van OK-functionarissen: de vrijwaring 
van OK-functionarissen (par. 5.3.4.2), de verzekering van OK-functionarissen (par. 
5.3.4.3), de escrow-voorziening (par. 5.3.4.4), de kwalificatie van de kosten van ver-
weer als boedelschuld (par. 5.3.4.5), de verplichte financiering van de kosten van 
verweer van OK-functionarissen door de Staat (par. 5.3.4.6), de gebruikmaking van 
een Stichting Rimari-solidariteitsfonds (par. 5.3.4.7), de uitsluiting van aansprake-
lijkheid bij onvoldoende zekerheidstelling (par. 5.3.4.8) en de verplichte financiering 
van de kosten van verweer van OK-functionarissen door een ander dan de rechtsper-
soon (par. 5.3.4.9). Instrumenten die (eveneens) tot doel hebben de mogelijkheden 
van (dreiging met) aansprakelijkstelling en de vaststelling van aansprakelijkheid van 
OK-functionarissen te voorkomen besprak ik reeds in par. 5.2.7.

5.3.4.2  Vrijwaring van OK-functionarissen

Onder een vrijwaring versta ik hier, anders dan in par. 5.2.7.5, de toezegging van 
de geënquêteerde rechtspersoon of een of meer partijen bij de enquêteprocedure 
een OK-functionaris financieel te compenseren voor ten minste zijn redelijke en in 
redelijkheid gemaakte kosten van verweer terzake de vaststelling van aansprakelijk-
heid vanwege onbehoorlijke taakvervulling tijdens diens tijdelijke aanstelling. Art. 
2:357 lid 6 BW voorziet in een wettelijke mogelijkheid voor de Ondernemingskamer 
de rechtspersoon te verplichten OK-functionarissen te vrijwaren voor hun kosten 
van verweer. Reeds voor de introductie van het huidige art. 2:357 lid 6 BW achtten 
de Ondernemingskamer en Hoge Raad dit mogelijk op de voet van art. 2:357 lid 2 
BW.315 Een vrijwaring kan zijn opgenomen als statutaire regeling, bij aparte over-
eenkomst, of als combinatie daarvan. OK-bestuurders wordt in bepaling 3.2.1 van 
de Praktijktips ook aangeraden na te gaan of de statuten een vrijwaring bevatten en 
eventueel een vrijwaring aan partijen te vragen.

315 OK 29 november 2001 (r.o. 3.5), JOR 2002/7 (Zwagerman); HR 4 oktober 2002 (r.o. 3.3), NJ 
2002/556; JOR 2002/214, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman).
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Voor de vrijwaring voor de kosten van verweer geldt verder hetzelfde als voor 
de vrijwaring voor de kosten van aansprakelijkheid, als beschreven in par. 5.2.7.5. 
De bevoegdheid tot het verstrekken van een vrijwaring kan de Ondernemingska-
mer toekennen aan de algemene vergadering of een OK-beheerder. Ook aandeel-
houders kunnen OK-functionarissen vrijwaren, maar zijn daartoe niet verplicht. De 
Ondernemingskamer zou partijen wel steeds voor een ultimatum kunnen stellen: een 
OK-functionaris wordt gevrijwaard door partijen en vervolgens benoemd, of zonder 
vrijwaring wordt geen OK-functionaris benoemd.

5.3.4.3  Verzekering van OK-functionarissen

Evenals een vrijwaring (par. 5.3.4.2) kan een aansprakelijkheidsverzekering of 
rechtsbijstandverzekering dekking bieden voor de kosten van verweer van OK-
functionarissen. De mogelijkheid van verzekering is in de parlementaire geschiede-
nis ook genoemd. De minister overwoog te verwachten dat de rechtspersoon uitvoe-
ring kan geven aan zijn verplichting op grond van art. 2:357 lid 6 BW door middel 
van een verzekering.316 De bevoegdheid van een OK-functionaris tot het afsluiten 
van een aansprakelijkheidsverzekering moet denk ik worden begrepen steeds te zijn 
gelegen in zijn benoeming (par. 5.2.7.6). Voor de OK-beheerder of OK-commissaris 
kan wel een beschikking van de Ondernemingskamer op de voet van art. 2:357 lid 6 
BW nodig zijn om de gemaakte kosten van verweer te verhalen op de rechtspersoon, 
als dit in overleg met het bestuur van de rechtspersoon niet lukt (par. 5.3.2.3). Zie 
voor een nadere bespreking van de verzekeringsmogelijkheden voor OK-functiona-
rissen par. 5.2.7.6.

5.3.4.4   Escrow-voorziening

Om veilig te stellen dat de rechtspersoon verhaal biedt voor de kosten van verweer 
van OK-functionarissen kunnen OK-functionarissen een bedrag in escrow – of 
elders, bijvoorbeeld op een derdengeldenrekening van de advocaat-OK-functionaris, 
of een separate, door de OK-functionaris te openen rekening317 – reserveren voor 
hun kosten van verweer. Van die mogelijkheid werd voor het eerst gebruikgemaakt 
in Cunico. De Ondernemingskamer achtte reservering van kosten in escrow ‘In dit 
bijzondere geval (…) noodzakelijk’,318 zonder overigens duidelijk te maken waarom 
dit een bijzonder geval betrof. Met een escrow-voorziening worden gelden buiten 
de macht van de rechtspersoon geplaatst, om verhaal voor de kosten van verweer 
veilig te stellen. Een escrow-voorziening kan daarmee een zware wissel trekken op 
de liquiditeit van de rechtspersoon.319 De onttrekking van flinke bedragen aan de 

316 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39.
317 OK 23 december 2021 (r.o. 3.11), JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor Management).
318 OK 27 oktober 2015 (r.o. 3.19), JOR 2016/60, m.nt. S.C.M. van Thiel (Cunico).
319 Olden 2009, p. 131.
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rechtspersoon kan ook aan de gezonde ontwikkeling van de onderneming in de weg 
staan.320 Mijns inziens dient dit steeds te worden meegewogen bij de plaatsing van 
een bedrag in escrow.321 In enkele gevallen weegt de Ondernemingskamer dit ook 
mee.322 Niet meegewogen hoeft te worden of een uitgebrachte aansprakelijkstelling 
al dan niet is gefundeerd: art. 2:357 lid 6 BW biedt een grondslag voor de vergoe-
ding van kosten van verweer, onafhankelijk van de gegrondheid van de ingestelde 
vordering.

Recent wordt de escrow-voorziening vaker toegepast. In ZED+ legden OK-func-
tionarissen concept besluiten tot plaatsing van een bedrag in escrow ter zekerheid-
stelling voor hun kosten van verweer voor aan de Ondernemingskamer. De Onder-
nemingskamer oordeelde dat de OK-functionarissen bevoegd zijn die besluiten te 
nemen, wat voortvloeit uit hun benoeming en geen verklaring voor recht vergt. Het 
behoort volgens de Ondernemingskamer niet tot haar taak deze besluiten ‘goed 
te keuren’.323 De Ondernemingskamer brengt daarbij geen onderscheid aan in de 
bevoegdheid van de verschillende soorten OK-functionarissen. Voor plaatsing van 
een bedrag in escrow zal (zelfstandige) vertegenwoordigingsbevoegdheid wel steeds 
moeten zijn vereist.

Niet nodig lijkt dus een nadere beschikking van de Ondernemingskamer waarin 
zij bij aanvullende onmiddellijke voorziening of op de voet van (analoge toepassing 
van) art. 2:357 lid 2 BW een OK-functionaris toestaat een bedrag in escrow te plaat-
sen voor te maken kosten van verweer, zoals bijvoorbeeld nog in Rabat.324 Evenmin 
lijkt mij een nadere beschikking van de Ondernemingskamer nodig als een OK-func-
tionaris onder de escrow-voorziening wil trekken.325 Wel zal een OK-functionaris 
verantwoording moeten afleggen aan de algemene vergadering over het gebruik van 
de escrow-voorziening. Een onderscheid tussen toepassing bij onmiddellijke voor-
ziening of eindvoorziening zou ik hierbij niet willen maken. Voorstelbaar is wel dat 
een OK-functionaris alvorens een bedrag in escrow te plaatsen daarover guidance 
van de Ondernemingskamer wenst te verkrijgen en de Ondernemingskamer hierom 
verzoekt te bepalen dat hij bevoegd is een bedrag in escrow te plaatsen (par. 5.2.7.16).

Tegen de achtergrond van ZED+ bevreemdt overigens het oordeel van de Onder-
nemingskamer in Monitor Management. In die beschikking zag de Ondernemings-
kamer (nog) geen aanleiding te bepalen dat een bedrag in escrow ‘kan’ worden 

320 Josephus Jitta 2020a, p. 125; Josephus Jitta 2020b, p. 734.
321 Zo ook De Leeuw 2016, p. 59.
322 Zie bijv. OK 24 april 2020 (r.o. 3.15), ARO 2020/97 (Kors); OK 29 mei 2020 (r.o. 3.21), JOR 

2020/204, m.nt. P.H.M. Broere (Vermeulen).
323 OK 3 december 2019 (r.o. 3.18), JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+). Zie ook OK 8 juli 2019 

(r.o. 3.24-3.25), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
324 OK 5 augustus 2019, JOR 2019/222, m.nt. P.H.M. Broere (Rabat). Anders nog Assink & Kroeze 

2016, p. 64, die een bevoegdheid van de Ondernemingskamer dienaangaande lezen in art. 2:349a 
lid 2 BW jo. art. 2:357 lid 6 BW.

325 Anders Josephus Jitta 2020a, p. 125.
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geplaatst, mede gelet op de aanwezigheid van een beroepsaansprakelijkheidsver-
zekering van de OK-bestuurder.326 ZED+ leert echter dat de Ondernemingskamer 
hier had moeten bepalen dat de OK-bestuurder wel een bedrag in escrow kon plaat-
sen, maar dit onder de omstandigheden van het geval als in Monitor Management 
(nog) niet mocht. Plaatsing van een bedrag in escrow voor kosten van verweer lijkt 
niet steeds proportioneel waar een verzekering (nog) voldoende dekking biedt.327 In 
(dreigende) faillissementssituaties kan die belangenafweging anders uitvallen, als 
een aansprakelijkheidsverzekering geen dekking biedt. Uitgesloten acht ik niet dat 
een verzekering en escrow-voorziening naast elkaar bestaan – waar de verzekeraar 
geen (volledige) dekking biedt, kan een escrow-voorziening OK-functionarissen dan 
aanvullende zekerheid bieden.328 Daarbij lijkt het mij ook toegestaan dat OK-functi-
onarissen de verschuldigde verzekeringspremie op de escrow-voorziening verhalen. 
Plaatsing van een bedrag in escrow kan mijns inziens ook proportioneel zijn als een 
OK-functionaris nog niet aansprakelijk is gesteld, maar daarmee wel wordt bedreigd, 
of in een conflictueuze omgeving heeft te opereren.329 Plaatsing van een bedrag in 
escrow kan verder proportioneel zijn waar deze vorm van zekerheidstelling mede 
ziet op de kosten van verweer van een gedefungeerde OK-functionaris.330

In DEM bepaalde de Ondernemingskamer ook dat het de OK-bestuurder werd toe-
gelaten op andere wijze veilig te stellen dat een bedrag van € 1 miljoen beschikbaar 
is voor verhaal van kosten van verweer, als blijkt dat de liquiditeitspositie van DEM 
niet toelaat dat dit bedrag in escrow kan worden geplaatst.331 De Ondernemingska-
mer specificeerde niet op welke wijze in dat geval zekerheid moet worden gesteld, 
maar ik denk daarbij met name aan de vestiging van een recht van pand of hypotheek 
ten gunste van de OK-functionaris, of de verkoop van goederen van de rechtsper-
soon. In een enkel geval bepaalt de Ondernemingskamer wel dat het de OK-bestuur-
der is toegelaten gelden uit dochtervennootschappen te separeren, ook al is geen 
concernenquête gelast.332

In DEM overwoog de Ondernemingskamer verder dat het feitelijk plaatsen van 
gelden buiten de macht van de rechtspersoon in escrow een gevolg is van een onmid-

326 OK 16 december 2019 (r.o. 4.18), ARO 2020/34 (Monitor Management). Anders nog OK 8 juli 2019 
(r.o. 3.19), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).

327 Zie mijn annotatie (onder 8 en 11) bij OK 3 december 2019, JOR 2020/85 (ZED+).
328 Zie ook OK 24 april 2020 (r.o. 3.14), ARO 2020/97 (Kors).
329 Zie ook OK 8 juli 2019 (r.o. 3.18-3.23), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM); OK 

5 augustus 2019 (r.o. 3.17-3.18), JOR 2019/222, m.nt. P.H.M. Broere (Rabat); OK 18 maart 2020 (r.o. 
3.33; dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen), waarin het de OK-bestuurder werd 
toegelaten mede een bedrag in escrow te plaatsen voor de kosten van verweer van de OK-beheerder, 
die in DEM en Vermeulen nog niet met aansprakelijkstelling werd bedreigd en in Rabat zelfs pas bij 
dezelfde beschikking werd aangesteld.

330 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.33; dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
331 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.23), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
332 OK 18 maart 2020 (dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen).
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dellijke voorziening dat niet wordt getroffen door beëindiging van de tweede fase 
procedure.333 Ik betwijfel of de Ondernemingskamer daarmee blijft binnen de door 
e-Traction getrokken grenzen, waarin de Hoge Raad overwoog dat de Onderne-
mingskamer slechts kan overgaan tot het regelen van de gevolgen van door haar 
getroffen voorzieningen zolang de enquêteprocedure loopt.334 Die rechtsregel geldt 
mijns inziens overigens niet als een OK-functionaris zelfstandig overgaat tot plaat-
sing van een bedrag in escrow voor kosten van verweer.

Wel laat zich de vraag stellen tot wanneer de plaatsing van een bedrag in escrow 
nog redelijk is. Na verloop van tijd moet de rechtspersoon de ter beschikking gestelde 
gelden terug kunnen krijgen. Mijns inziens ligt het voor de hand hierom vijf jaar en 
drie maanden – tot het moment van verjaring van de vordering tot civiele aansprake-
lijkstelling, na vijf jaar (art. 3:310 lid 1 BW), en het in kracht van gewijsde gaan van 
de beschikking van de Ondernemingskamer, na drie maanden (art. 402 lid 1 Rv) – of 
zo veel langer als nodig is als gedurende deze periode een aansprakelijkheidsproce-
dure tegen de OK-functionaris wordt ingesteld, na de laatste deelvaststelling van de 
vergoeding van de OK-functionaris de vergoeding van de OK-functionaris definitief 
vast te stellen en eventueel te veel betaalde middelen terug te storten aan de rechts-
persoon. Ook na afloop van deze termijn kan een OK-functionaris nog aansprakelijk 
worden gesteld en kosten van verweer maken, maar het lijkt niet redelijk gelden 
van de rechtspersoon nog langer aan de rechtspersoon te onttrekken, zeker als aan-
sprakelijkstelling niet langer dreigt. De Ondernemingskamer volgt die lijn ook. Zo 
bepaalde zij in Vermeulen dat de OK-bestuurder een bedrag in escrow mocht plaatsen 
voor een periode van vijf jaar en drie maanden na de splitsing van de rechtspersoon, 
te verlengen met de periode dat een eventuele procedure loopt en drie maanden.335 
De Ondernemingskamer gaat echter niet standaard over tot de vaststelling van de 
vergoeding van OK-functionarissen. Zie nader par. 4.8.4.

Ik zou overigens wel menen dat de bevoegdheid van een OK-functionaris tot 
plaatsing van een bedrag in escrow in beginsel niet verder reikt dan de voor vergoe-
ding in aanmerking komende kosten van verweer als bedoeld in art. 2:357 lid 6 BW, 
waarover par. 5.3.2.4. Daaronder valt in ieder geval niet de te betalen schadever-
goeding bij gebleken aansprakelijkheid van de OK-functionaris.336 Waar de Onder-
nemingskamer niet heeft bepaald dat de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke 
procedure eveneens voor vergoeding door de rechtspersoon in aanmerking komen, 
op de voet van art. 2:357 lid 2 BW, waarover par. 5.3.2.7 en par. 5.3.2.9, is het een 

333 OK 8 juli 2019 (r.o. 3.22), JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (DEM).
334 HR 23 maart 2012 (r.o. 4.1.5; 4.1.7), NJ 2012/393, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2012/141, m.nt. 

M.W. Josephus Jitta & T. Barkhuysen (e-Traction).
335 OK 18 maart 2020 (r.o. 3.33; dictum), JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen). Zie ook 

OK 24 april 2020 (dictum), ARO 2020/97 (Kors); OK 23 juni 2021 (r.o. 5.37; 5.43; dictum), ARO 
2021/132 (Delco Participation); OK 23 december 2021 (r.o. 3.11; dictum), JOR 2022/92, m.nt. T. 
Salemink (Monitor Management).

336 Anders Borrius 2018, p. 439, in strijd met de bedoeling van de minister dat de OK-functionaris deze 
kosten zelf draagt, zie Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 27.
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OK-functionaris mijns inziens evenmin toegelaten voor dergelijke kosten van ver-
weer een bedrag in escrow te plaatsen. Zie ook par. 5.3.2.3.

De escrow-voorziening kan verhaal van de kosten van verweer van OK-functionaris-
sen veiligstellen. OK-functionarissen kunnen middelen van de rechtspersoon opzij-
zetten, of bijvoorbeeld goederen van de rechtspersoon verkopen om reservering van 
een bedrag in escrow mogelijk te maken. In het zicht van faillissement is voorzich-
tigheid echter geboden. Failleert de rechtspersoon, dan laat zich de vraag stellen of 
de onttrekking van een deel van het vermogen aan de rechtspersoon mogelijk paulia-
neus is.337 Vernietiging door de curator van de plaatsing van een bedrag in escrow op 
grond van art. 42 Fw lijkt mij niet uitgesloten. Ook zou een OK-bestuurder aanspra-
kelijk kunnen zijn jegens een crediteur van de rechtspersoon, wanneer hij namens de 
rechtspersoon een bedrag in escrow plaatst, terwijl hij wist of redelijkerwijs behoorde 
te begrijpen dat de rechtspersoon niet aan zijn verplichtingen zou kunnen voldoen 
en geen verhaal zou bieden.338 Een beschikking van de Ondernemingskamer inhou-
dende dat het de OK-bestuurder is toegestaan een bedrag in escrow te plaatsen (par. 
5.2.7.16) kan in dat geval de aansprakelijkheidsrisico’s mogelijk beperken.

Voorts kunnen praktische problemen in de uitvoering bestaan, bijvoorbeeld indien 
door KYC-vereisten van een bank het niet eenvoudig blijkt een separate bankreke-
ning voor de escrow-voorziening te openen.339 Ook kunnen partijen trachten beslag 
te leggen op een in escrow geplaatst bedrag.340

De escrow-voorziening is dus met nogal wat onzekerheden omgeven. Ik vraag mij 
dan ook af of de plaatsing van een bedrag in escrow voor te maken kosten van ver-
weer een bestendige oplossing vormt voor de in par. 5.3.3 geschetste problemen. 
Meer toepassing van deze voorziening, zoals in de literatuur wel verdedigd,341 dient 
naar mijn mening dan ook met de nodige voorzichtigheid te worden benaderd.

5.3.4.5  Kwalificatie van de kosten van verweer als boedelschuld

Om verhaal van de kosten van verweer van OK-functionarissen veilig te stellen, zou 
ook kunnen worden overwogen deze kosten te kwalificeren als (eventueel super-

337 Zie mijn annotatie (onder 3.3) bij Rb. Midden-Nederland 5 december 2018, Ondernemingsrecht 
2019/43 (Vikariën). Instemmend Josephus Jitta 2020b, p. 733.

338 HR 8 december 2006 (r.o. 3.5), NJ 2006/659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen). Instemmend Josephus 
Jitta 2020b, p. 733. Zie ook nog Van der Korst (onder 8) in zijn annotatie bij OK 31 oktober 2019, JOR 
2020/60 (Coöperatie Regionaal Kennis- en Expertisecentrum Roermond), die meent dat de escrow-voorzie-
ning inzake toekomstig beleid en toekomstige beslissingen wringt met de bestuurdersnorm van art. 2:9 BW.

339 Eén van de respondenten uit het praktijkonderzoek gaf aan met dergelijke praktische problemen te 
kampen. Zie ook Van Hassel 2021, p. 35, voetnoot 4.

340 Van Emden & Wareman 2020, p. 52 (ten aanzien van de OK-beheerder).
341 Borrius 2018, p. 439; Van Emden & Wareman 2020, p. 50 e.v. Vgl. ook Hammerstein (onder 5) in 

zijn annotatie bij Hof Amsterdam 12 mei 2020, JOR 2021/27 (Avinco).
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preferente) boedelschuld. Aangenomen mag worden dat de kosten van verweer, als 
onderdeel van de beloning van OK-functionarissen (par. 5.3.2.8), naar huidig recht 
niet kwalificeren als boedelschuld (par. 6.7.3.3).

Een wettelijke kwalificatie van de kosten van verweer van OK-functionarissen 
als boedelschuld is mijns inziens het overdenken waard.342 De Ondernemingska-
mer kan in dat geval bepalen dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid 
gemaakte kosten van verweer van OK-functionarissen dient te betalen, waarna 
OK-functionarissen hun vordering met voorrang kunnen verhalen op de boedel van 
de rechtspersoon. Dit sorteert uiteraard enkel effect wanneer de vereffening van de 
rechtspersoon nog niet is afgerond (behoudens de mogelijkheid van heropening van 
het faillissement als bedoeld in art. 2:23c lid 1 BW) en voldoende middelen beschik-
baar zijn om de vordering van de OK-functionarissen te kunnen betalen.343 Nadeel 
van die oplossing is uiteraard wel dat de verhaalsmogelijkheden van andere schuld-
eisers hierdoor kunnen worden gefrustreerd.

5.3.4.6  Verplichte financiering van de kosten van verweer van OK-functionarissen 
door de Staat

In de literatuur is wel verdedigd dat de Staat de kosten van verweer van OK-functio-
narissen zou moeten dragen, in ieder geval bij faillissement van de rechtspersoon.344 
Daarbij is ook wel betoogd dat een regeling zou kunnen worden ontworpen ver-
gelijkbaar aan de Garantstellingsregeling curatoren 2012.345 Verder is wel gesug-
gereerd dat de Staat een OK-functionaris bij een aansprakelijkstelling zou moeten 
vrijwaren of terzijde zou moeten staan, bijvoorbeeld door hem de landsadvocaat ter 
beschikking te stellen.346

In de parlementaire geschiedenis is door de leden van de VVD-fractie in de Tweede 
Kamer ook opgeworpen dat zou kunnen worden betoogd dat zolang de rechtsper-
soon de kosten van verweer dient te betalen, het aantrekkelijk is een procedure tegen 
OK-functionarissen te beginnen, om zo de onderneming verder onder druk te zetten. 
Die prikkel zou wegvallen als de Staat de kosten van verweer betaalt.347 De minister 
liep in het verleden echter niet warm voor financiering door de Staat.348 Dat neemt 
niet weg dat financiering van hun kosten van verweer door de Staat OK-functiona-
rissen in faillissementssituaties zekerheid biedt, en daarmee een goede oplossing kan 

342 Zo ook VEB 2010, p. 9. Anders Josephus Jitta 2020b, p. 729, voetnoot 30.
343 Zie mijn annotatie (onder 3.3) bij Rb. Midden-Nederland 5 december 2018, Ondernemingsrecht 

2019/43 (Vikariën).
344 Zie bijv. Olden 2009, p. 131; Bartman & Holtzer 2010, p. 84-85; Cornelissen 2010, p. 78; VEB 2010, 

p. 9; Josephus Jitta 2020b, p. 729. Zie ook Van Solinge 2003, p. 5, die de OK-commissaris en onder-
zoeker overigens door elkaar lijkt te halen.

345 Makkink 2018, p. 378.
346 Bartman & Holtzer 2010, p. 84-85. Zie ook Cornelissen 2010, p. 78.
347 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 5, p. 13.
348 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35 en p. 39.
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bieden voor de in par. 5.3.3 geschetste problemen. Uit de onder OK-functionarissen 
gehouden enquête volgt ook dat slechts enkele respondenten hun kosten van verweer 
zelf dienden te dragen, en in de meerderheid van de gevallen de rechtspersoon of een 
verzekeraar de kosten van verweer droeg. Een voorziening door de Staat hoeft dus 
niet kostbaar te zijn.

5.3.4.7  Gebruikmaking van een Stichting Rimari-solidariteitsfonds

Vanuit de Stichting Rimari is verder nagedacht over de instelling van een solidariteits-
fonds, waaraan bij de Stichting Rimari betrokken OK-functionarissen een periodieke 
bijdrage betalen, die zij kunnen afwenden op de rechtspersoon. In faillissementssi-
tuaties zouden OK-functionarissen hun kosten van verweer kunnen verhalen op dit 
solidariteitsfonds.349 Ik vermoed dat art. 2:357 lid 6 BW een voldoende wettelijke 
grondslag kan vormen voor doorbelasting van fondsbijdragen aan de rechtspersoon. 
Het gebruik van het solidariteitsfonds omvat eigenlijk een eigen verzekeringsiniti-
atief voor faillissementssituaties. Omdat verzekeringspremies ingevolge art. 2:357 
lid 6 BW eveneens aan de rechtspersoon in rekening kunnen worden gebracht (par. 
5.3.2.4), zie ik niet waarom dit voor de aan het solidariteitsfonds verschuldigde bij-
dragen anders zou moeten zijn. Voorstelbaar is dat een OK-functionaris in voorko-
mende gevallen besluit af te zien van een bijdrage aan het solidariteitsfonds, waar hij 
meent dat voldoening van zijn kosten van verweer op andere wijze voldoende zeker 
is gesteld. Daarmee zou de OK-functionaris dan ook afstand doen van zijn recht om 
een beroep te doen op het solidariteitsfonds, mocht hij in een latere faillissementssi-
tuatie toch kosten van verweer maken.

5.3.4.8  Uitsluiting van aansprakelijkheid bij onvoldoende zekerheidstelling

De wetgever zou de mogelijkheid van civielrechtelijke aansprakelijkstelling van 
OK-functionarissen kunnen uitsluiten voor situaties waarin zijn kosten van verweer 
onvoldoende zeker zijn gesteld.350 Ook zou de Ondernemingskamer op de voet van 
art. 2:357 lid 2 BW kunnen bepalen dat OK-functionarissen slechts aansprakelijk 
kunnen worden gesteld na daartoe verkregen toestemming van de Ondernemings-
kamer.351 Daarbij zou de Ondernemingskamer de toets kunnen aanleggen dat vol-
doende zekerheid moet zijn gesteld voor de kosten van verweer. Dergelijke oplossin-

349 Zie ook Witteveen 2022, p. 1517.
350 Josephus Jitta 2020b, p. 734-735, die hieraan gekoppeld een aan art. 1019h Rv vergelijkbare regeling 

voor de verdeling van proceskosten voorstelt. Verliest de eiser of verzoeker de procedure, dan kan 
deze in het voorstel van Josephus Jitta worden veroordeeld in de werkelijk door de OK-functiona-
ris gemaakte kosten van verweer. Instemmend Van Emden & Wareman 2021, p. 251. Zie hierte-
gen Duynstee & Drenth 2021, p. 244; Duynstee & De Smet 2021, p. 90 en voetnoot 157. Zie ook 
par. 5.2.7.8.

351 Josephus Jitta 2003, p. 469-470 en p. 472. Zie ook par. 5.2.7.4.
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gen gaan mij echter te ver. Uitsluiting van de mogelijkheid van aansprakelijkstelling 
van OK-functionarissen kan tot gevolg hebben dat partijen een mogelijkheid van 
gerechtvaardigd schadeverhaal wordt onthouden. Als de normerende werking van 
het aansprakelijkheidsrecht ontbreekt, kunnen belanghebbenden het enquêterecht 
ook als oncontroleerbaar ervaren en dit (in beginsel) effectieve middel gaan vermij-
den.352 Het strafrecht en tuchtrecht blijven in dit voorstel bovendien van toepassing 
op OK-functionarissen.

Mijns inziens zouden bij de enquêteprocedure betrokken partijen die een 
OK-functionaris aansprakelijk willen stellen ook te ver worden afgehouden van 
hun recht een OK-functionaris aansprakelijk te stellen, als zij eerst zijn kosten van 
verweer dienen te financieren, en is een dergelijke maatregel niet proportioneel. 
Het past in het algemeen ook niet goed in het stelsel van ons burgerlijk procesrecht 
procespartijen te verplichten de proceskosten van de wederpartij reeds op voorhand 
te financieren.353

5.3.4.9   Verplichte financiering van de kosten van verweer van OK-functionarissen 
door een ander dan de rechtspersoon

Het brengen van de kosten van verweer ten laste van de rechtspersoon wordt door 
de minister beschouwd als noodzakelijk en gerechtvaardigd vanuit een oogpunt van 
een eerlijke en efficiënte rechtsbedeling.354 In de literatuur is evenwel voorgesteld 
de kosten van verweer van OK-functionarissen te verleggen naar anderen dan de 
rechtspersoon – anders dan naar de Staat, waarover par. 5.3.4.6.

Volgens Borrius komt het voor dat een enquêteverzoeker of belanghebbende zich 
bereid toont om in een dergelijke kostenvergoeding te voorzien.355 Ik ken gevallen 
van vrijwillige financiering van de beloning van OK-functionarissen door een ander 
dan de rechtspersoon,356 maar ben niet bekend met gevallen waarin die vrijwillige 
financiering (uitdrukkelijk) mede zag op de kosten van verweer van OK-functiona-
rissen. Art. 2:357 lid 6 BW staat er mijns inziens niet aan in de weg dat OK-functi-
onarissen pogen hun kosten van verweer te verhalen op een ander dan de rechtsper-
soon.

In het verlengde van Van Lier-Van der Lans acht Borrius denkbaar ‘dat de Onder-
nemingskamer bepaalt dat een derde een voorziening in geval van aansprakelijk-

352 Borrius 2018, p. 438.
353 Vgl. nog wel art. 224 Rv.
354 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 27. Uit de in 2018 door Lafarre e.a. uitgevoerde evaluatie van 

de Wet aanpassing enquêterecht 2013 blijkt dat 66% van de 125 respondenten het met die stelling 
eens is, zie Lafarre e.a. 2018, p. 120.

355 Borrius 2018, p. 439.
356 Zie bijv. OK 17 oktober 2019 (r.o. 3, onderdeel C, sub 1, onder c), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere 

(Nijhuis Fabel).
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heid dient te financieren, al dan niet onder verbeurte van een dwangsom.’357 Uit de 
jurisprudentie van de Ondernemingskamer zijn gevallen bekend waarin de Onder-
nemingskamer een ander dan de rechtspersoon verplichtte tot financiering van de 
beloning van OK-functionarissen, waarover par. 6.8.3. Daarbij overwoog de Onder-
nemingskamer niets ten aanzien van de kosten van verweer van de OK-functionaris-
sen. Ook overigens zijn mij geen gevallen bekend waarin de Ondernemingskamer de 
kosten van verweer van OK-functionarissen uitdrukkelijk verlegde naar een ander 
dan de rechtspersoon. Ondenkbaar is echter niet dat de Ondernemingskamer daar 
in de toekomst toe zou overgaan, nu zij de voorschriften van art. 2:350 lid 3 BW 
en art. 2:357 lid 4 BW ook niet strikt leest en de kosten van verweer als bedoeld 
in art. 2:357 lid 6 BW naar mijn mening onderdeel vormen van de beloning van 
OK-functionarissen als bedoeld in art. 2:357 lid 4 BW.

In Monitus lijkt de Ondernemingskamer nog niet zo ver te gaan. Bij de beoor-
deling van een verzoek op de voet van art. 2:357 lid 6 BW overwoog de Onderne-
mingskamer ‘(thans)’ niet te kunnen bepalen dat indirect aandeelhouder De Vries de 
kosten van verweer van een OK-bestuurder moet dragen.358 De Ondernemingskamer 
verplichtte een ander dan de rechtspersoon dus niet tot financiering van de kosten 
van verweer. Het gebruik van het woord ‘thans’ in Monitus mag mijns inziens niet 
zo worden begrepen dat daarmee verhaal van de kosten van verweer van OK-func-
tionarissen op de voet van art. 2:354 BW mogelijk is.359 Zie daarover par. 7.5.1. De 
rechtspersoon kan betaalde kosten van verweer ook niet verhalen op aansprakelijke 
OK-functionarissen.360

Josephus Jitta heeft in dit verband een verruiming van art. 2:357 lid 6 BW voor-
gesteld, inhoudende de mogelijkheid voor de Ondernemingskamer ook anderen dan 
de rechtspersoon te bevelen de kosten van verweer die OK-functionarissen moeten 
maken te voldoen en daarvoor zekerheid te stellen, indien die anderen een vordering 
of aanspraak pretenderen jegens de OK-functionaris. Zijn voorstel beperkt zich tot 
de kosten voor civielrechtelijke en tuchtrechtelijke procedures.361

Mijns inziens biedt art. 2:357 lid 6 BW de Ondernemingskamer weinig ruimte om 
een ander dan de geënquêteerde rechtspersoon te verplichten tot financiering van 
de kosten van verweer van OK-functionarissen. Art. 2:357 lid 6 BW is daarin niet 
anders dan art. 2:357 lid 4 BW, waarover par. 6.4.3. Naar mijn mening kan de Onder-
nemingskamer slechts anderen dan de rechtspersoon indirect verplichten de kosten 

357 Borrius 2018, p. 439-440, onder verwijzing naar OK 27 december 2012 (r.o. 3.8; 3.11; dictum), JOR 
2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans). Borrius bepleit overigens een aanpas-
sing van art. 2:357 lid 6 BW. Zij lijkt het daarbij aan de beoordeling van de Ondernemingskamer te 
willen laten wie de kosten van verweer dient te voldoen. Zie ook Josephus Jitta 2020b, p. 734-735.

358 OK 10 september 2019 (r.o. 3.6), ARO 2019/169 (Monitus).
359 Zie ook Sinninghe Damsté & Kemp 2020, p. 85.
360 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 40.
361 Josephus Jitta 2020a, p. 125-126, die in dit kader ook een wijziging van art. 2:350 lid 3 BW bepleit.
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van verweer van OK-functionarissen te financieren, waar de Ondernemingskamer 
een procespartij een verbod oplegt op straffe van een dwangsom, met als doel ver-
dere tegenwerking van de onderzoeker of OK-functionarissen door deze procespartij 
tegen te gaan. Verbeurt deze procespartij een dwangsom ten gunste van de rechtsper-
soon, dan kunnen daarmee de kosten van verweer van OK-functionarissen indirect 
worden gefinancierd (par. 5.2.7.9 en par. 6.4.3).

De toelating van ruimere verplichte financiering van de kosten van verweer van 
OK-functionarissen door een ander dan de rechtspersoon kan een oplossing bieden 
voor financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon ten aanzien van de 
kosten van verweer van OK-functionarissen. Mijns inziens zouden bij de enquête-
procedure betrokken partijen die een OK-functionaris aansprakelijk willen stellen 
echter te ver worden afgehouden van hun recht een OK-functionaris aansprakelijk te 
stellen, als zij eerst zijn kosten van verweer dienen te financieren, en is een dergelijke 
maatregel niet proportioneel. Het past in het algemeen ook niet goed in het stelsel 
van ons burgerlijk procesrecht procespartijen te verplichten de proceskosten van de 
wederpartij reeds op voorhand te financieren. Beter voorstelbaar is dan wellicht de 
creatie van een ruime mogelijkheid – ruimer dan een forfaitaire vergoeding – voor 
verhaal van gemaakte kosten van verweer van OK-functionarissen op diegene die 
dreigt met aansprakelijkstelling of de OK-functionaris aansprakelijk stelt, naar ach-
teraf blijkt onterecht. Die oplossing heeft uiteraard als nadeel dat de OK-functionaris 
zijn kosten van verweer zal moeten voorschieten, en een incassorisico loopt. Ook 
daarmee blijft een risico van onverhaalbare kosten van verweer voor OK-functiona-
rissen bestaan.
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Hoofdstuk 6

FINANCIERING VAN DE KOSTEN VAN DE 
ENQUÊTEPROCEDURE1

6.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken kwam de kostenstructuur van de enquêteprocedure 
aan de orde. Aandacht ging daarbij uit naar zowel de kosten van het onderzoek 
(hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3) als de beloning van OK-functionarissen (hoofdstuk 4 
en hoofdstuk 5). In dit hoofdstuk beantwoord ik de vraag wie deze kosten moet 
financieren – volgens de wettekst is dat de geënquêteerde rechtspersoon – en onder-
zoek ik of er ook ruimte bestaat voor anderen dan de geënquêteerde rechtspersoon 
om de kosten van de enquêteprocedure te financieren. Ik onderzoek daarbij ook 
welke voorwaarden een ander dan de rechtspersoon kan stellen aan financiering van 
de kosten van de enquêteprocedure, en welke invloed deze financier kan uitoefenen 
op de werkzaamheden van de onderzoeker en OK-functionarissen.

Onder financiering versta ik hier steeds zowel de zekerheidstelling voor als de 
betaling van de kosten van de enquêteprocedure.2 Financiering van de kosten van 
het onderzoek betreft die kosten als beschreven in hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3; finan-
ciering van de beloning van OK-functionarissen betreft die kosten als beschreven in 
hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5. Financiering van de kosten van het onderzoek en/of de 
beloning van OK-functionarissen duid ik hierna aan als financiering van de kosten 
van de enquêteprocedure.

Ik vang aan met een bespreking van het wettelijk uitgangspunt van financiering van 
de kosten van de enquêteprocedure door de rechtspersoon (par. 6.2). Daarbij besteed 
ik ook aandacht aan de werking van dit uitgangspunt in concernenquêtes (par. 6.3). 
Vervolgens beschrijf ik verschillende vormen van financiering door een ander dan 
de rechtspersoon, waarbij ook aandacht uitgaat naar de toezegging van financiering, 
mogelijke financieringsvoorwaarden, en mogelijke invloed van de financier op de 

1 Zie ook Broere 2022c.
2 Dat een ander dan de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure financiert betekent niet nood-

zakelijk dat die ander ook schuldenaar is. Daartoe dient die ander tot financiering te zijn verplicht 
door de Ondernemingskamer, waarover ook par. 6.4.3, althans dient schuldoverneming (art. 6:155 
BW) te zijn overeengekomen tussen partijen.
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werkzaamheden van de onderzoeker en OK-functionarissen (par. 6.4). Ik bespreek 
hierna de bijzonderheden van financiering door de enquêteverzoeker (par. 6.5), een 
belanghebbende bij de enquêteprocedure (par. 6.6), en specifiek de curator (par. 6.7) 
en bestuurders en commissarissen (par. 6.8). Ik wijs tot slot op de mogelijkheid dat 
de onderzoeker de facto de kosten van het onderzoek financiert (par. 6.9).

Onbesproken blijven hier de bijzondere redenen die aan financiering van de kos-
ten van het onderzoek door deze verschillende partijen ten grondslag kunnen lig-
gen – kortweg de verzameling van informatie, de bijzondere bewijswaarde die een 
enquêteprocedure kan hebben in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure (al 
dan niet als pressiemiddel ter forcering van een schikking) en de mogelijkheid tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek op de voet van art. 2:354 BW. Daarover 
handelen in algemene zin hoofdstuk 7 en hoofdstuk 8. Ten aanzien van de curator 
spelen hiernaast enkele bijzondere redenen voor financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure, waarover ik schrijf in par. 6.7.4.

6.2  Financiering door de rechtspersoon

6.2.1 Inleiding

Wettelijk uitgangspunt is de financiering van de kosten van de enquêteprocedure 
door de rechtspersoon. Ik breng hierna een onderscheid aan tussen financiering 
van de kosten van het onderzoek (par. 6.2.2) en financiering van de beloning van 
OK-functionarissen door de rechtspersoon (par. 6.2.3). Vervolgens beschrijf ik welke 
mogelijkheden de Ondernemingskamer ten dienste staan bij financieringsonwil van 
de rechtspersoon (par. 6.2.4).

Ik merk nog op dat financiering door de rechtspersoon samen kan gaan met indi-
recte financiering (par. 6.4.2), waarbij een ander dan de rechtspersoon de rechtsper-
soon van financiering voorziet, om hem in staat te stellen de kosten van de enquête-
procedure te financieren.

6.2.2  Kosten van het onderzoek

Voorheen ging de wettelijke regeling van het enquêterecht uit van financiering van 
de kosten van het onderzoek door de enquêteverzoeker, waarover par. 6.5.3. Sinds 
1971 gaat de wet echter uit van financiering van de kosten van het onderzoek door de 
rechtspersoon waarnaar een enquête is bevolen. Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt immers: 
‘De rechtspersoon betaalt de kosten van het onderzoek’.

De rechtspersoon is volgens de Hoge Raad in VHS direct aansprakelijk voor de kos-
ten van het onderzoek jegens de onderzoeker.3 De geënquêteerde rechtspersoon dient 

3 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
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de kosten van het onderzoek in beginsel te financieren, waarvoor een rechtvaardi-
ging kan worden gevonden in het daarvoor noodzakelijke voorlopig oordeel van de 
Ondernemingskamer dat er gegronde redenen zijn voor twijfel aan een juist beleid 
of juiste gang van zaken.4

Het uitgangspunt van art. 2:350 lid 3 BW is overigens niet absoluut. Ook anderen 
dan de rechtspersoon kunnen de kosten van het onderzoek financieren, naar mijn 
mening in beginsel echter alleen onverplicht (par. 6.4.3). Bovendien kunnen de kos-
ten van het onderzoek door de rechtspersoon onder omstandigheden worden ver-
haald op de voet van art. 2:354 BW, waarover par. 7.6.2.

6.2.3  Beloning van OK-functionarissen

Ook ten aanzien van de beloning van OK-functionarissen gaat de wet uit van finan-
ciering door de rechtspersoon waarnaar een enquête is bevolen en waarbij voor-
zieningen worden getroffen. Art. 2:357 lid 4 BW, dat van overeenkomstige toepas-
sing is op bij onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen (par. 4.3), 
bepaalt immers: ‘De ondernemingskamer kan aan degenen die zij tijdelijk aanstelt 
tot bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen, een beloning ten laste van de 
rechtspersoon toekennen.’

Evengoed als dat geldt voor de kosten van het onderzoek is het gerechtvaardigd dat 
de rechtspersoon de beloning van OK-functionarissen in beginsel dient te financie-
ren. Voor het treffen van voorzieningen is ten minste een voorlopig oordeel van de 
Ondernemingskamer dat er gegronde redenen zijn voor twijfel aan een juist beleid of 
juiste gang van zaken noodzakelijk. Voorzieningen worden bovendien getroffen in 
het belang van de rechtspersoon, zonder dat daarbij sprake hoeft te zijn van persoon-
lijke verwijtbaarheid aan de zijde van belanghebbenden.5 Voorzieningen kunnen 
ook worden getroffen in het belang van het onderzoek (art. 2:349a lid 2 BW), maar 
ook dat onderzoek is in het belang van de rechtspersoon.

Ook het uitgangspunt van art. 2:357 lid 4 BW is niet absoluut. Anderen dan de 
rechtspersoon kunnen de beloning van OK-functionarissen financieren, naar mijn 
mening in beginsel echter alleen onverplicht (par. 6.4.3). De beloning van OK-func-
tionarissen kan niet worden verhaald op de voet van art. 2:354 BW, zie par. 7.5.1.

6.2.4  Financieringsonwil

Wanneer zich financieringsonwil aan de zijde van de rechtspersoon voordoet – de 
rechtspersoon weigert duidelijkheid te verstrekken over zijn financiële situatie, wei-
gert zekerheidstelling of weigert betaling – kan de Ondernemingskamer op verzoek 
met de inzet van onmiddellijke voorzieningen trachten financiering van de kosten 

4 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6.
5 Zo ook Van Wijk 1996, p. 367 (ten aanzien van de OK-beheerder).
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van het onderzoek af te dwingen.6 Zo bleef in Global Green zekerheidstelling voor 
de kosten van het onderzoek uit. De Ondernemingskamer overwoog dat ‘(het bestuur 
van) Global Green niet de indruk heeft weten te wekken zich – naar redelijkerwijze 
mogelijk is – maximaal in te spannen om te bereiken dat zij de kosten van het onder-
zoek zal kunnen betalen’, schorste het bestuur van de rechtspersoon en benoemde 
een OK-bestuurder in het belang van het onderzoek.7 Ook in Houthandel Van Duijn 
schorste de Ondernemingskamer de bestuurder en benoemde zij een OK-bestuur-
der.8 In Weblimits werd de onderzoeker van zijn taak als onderzoeker ontheven 
en bij onmiddellijke voorziening benoemd tot OK-bestuurder met doorslaggevende 
stem, in welke hoedanigheid hij mede de opdracht kreeg na te gaan of zekerheid zou 
kunnen worden gesteld voor de kosten van het onderzoek.9 In HotShots werden de 
OK-bestuurder ontheven en de bestuurder geschorst, mede omdat het bestuur onvol-
doende blijk had gegeven van voldoende inspanningen gericht op de betaling van de 
kosten van het onderzoek en aan betrokkenen onvoldoende inzicht had verschaft in 
de gemaakte afwegingen.10

Ook financieringsonwil ten aanzien van de beloning van OK-functionarissen 
kan de Ondernemingskamer pareren met de inzet van onmiddellijke voorzieningen. 
Zo bleef in NIBO zekerheidstelling voor de beloning van OK-commissarissen door 
het bestuur van de rechtspersoon uit. De Ondernemingskamer schorste daarop de 
bestuurders zonder behoud van salaris en benoemde een OK-bestuurder, die het 
mede tot zijn taak diende te rekenen de nodige maatregelen te treffen zodat de eerder 
getroffen voorzieningen worden geëffectueerd.11

De Ondernemingskamer kan de rechtspersoon of daarbij betrokkenen mijns 
inziens ook bij onmiddellijke voorziening verplichten duidelijkheid te verschaffen 
over de financiële situatie van de rechtspersoon, aan de Ondernemingskamer, de 
onderzoeker, dan wel een OK-functionaris. Wanneer financiering van de kosten van 
de enquêteprocedure onmogelijk blijkt, hebben een enquête en voorzieningen mijns 
inziens geen bestaansrecht. Hoe eerder de Ondernemingskamer daarbij inzicht heeft 
in de betaalbaarheid van de kosten van de enquêteprocedure, des te beter het verloop, 
de kansen en risico’s van een enquête en voorzieningen kunnen worden geschat.12 
In Omines Services bestond onduidelijkheid over de mogelijkheden voor de geën-
quêteerde rechtspersoon om de kosten van het onderzoek te financieren. De Onder-
nemingskamer gelastte een onderzoek en overwoog dat de aan te wijzen onderzoeker 
het mede tot zijn taak mocht rekenen na te gaan of de kosten van het onderzoek door 

6 Van Campen & Bendel 2005, p. 102.
7 OK 18 januari 2006 (r.o. 3.4), JOR 2006/96 (Global Green).
8 OK 1 februari 2001, JOR 2001/89 (Houthandel Van Duijn).
9 OK 11 maart 2013 (r.o. 3.8), JOR 2013/170, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Weblimits), waarover ook 

par. 2.4.2.6.
10 OK 7 december 2020 (r.o. 3.6-3.8; 3.20-3.22), JOR 2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (HotShots).
11 OK 20 december 2004, ARO 2004/148 (NIBO).
12 Zie mijn annotatie (onder 3.4) bij OK 4 januari 2021, Ondernemingsrecht 2021/85 (Royaums).
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de geënquêteerde rechtspersoon kunnen worden gefinancierd.13 De Ondernemings-
kamer overwoog bovendien dat de geënquêteerde rechtspersoon hiertoe is gehouden 
aan de onderzoeker volledige inzage te geven in de boeken.14 De onderzoeker stelde 
vervolgens vast dat de kosten van het onderzoek niet door Omines Services konden 
worden gefinancierd, waarna de enquêteverzoeker overging tot financiering.15

Stelt de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure niet te kunnen financie-
ren, en wordt die stelling door een andere procespartij gemotiveerd betwist, dan 
kan een dergelijke onmiddellijke voorziening achterwege blijven.16 De Onderne-
mingskamer kan overigens niet ambtshalve onmiddellijke voorzieningen treffen.17 
Evenmin heeft de onderzoeker de bevoegdheid een dergelijk verzoek in het belang 
van het onderzoek te doen.18 Mij lijkt dat de Ondernemingskamer ook niet een 
onmiddellijke voorziening kan treffen op verzoek van de onderzoeker over de band 
van art. 2:350 lid 3 BW, waarin is bepaald: ‘in geval van geschil beslist de onderne-
mingskamer op verzoek van de meest gerede partij’, waarover ook par. 2.11. Aan-
name van die bevoegdheid verhoudt zich niet tot het bepaalde in art. 2:349a lid 2 
BW, waarin de bevoegdheid van de Ondernemingskamer tot het treffen van onmid-
dellijke voorzieningen uitputtend is geregeld. Wel kan de onderzoeker als belang-
hebbende bij de enquêteprocedure op grond van art. 282 lid 4 Rv jo. art. 2:349a lid 2 
BW een onmiddellijke voorziening verzoeken, zo volgt uit e-Traction.19

Ook is het onder omstandigheden denkbaar dat kan worden gebruikgemaakt van 
het bepaalde in art. 2:352 BW, wanneer de rechtspersoon doet voorkomen alsof hij 
geen (aanvullende) zekerheid kan stellen. Weigert de rechtspersoon de onderzoe-
ker desgevraagd inzage te geven in de financiële administratie, dan kan de raads-
heer-commissaris op verzoek van de onderzoeker daartoe de bevelen geven die de 
omstandigheden nodig maken.

Van Campen en Bendel hebben verdedigd dat de onderzoeker op de voet van 
art. 2:352 BW de Ondernemingskamer – nu raadsheer-commissaris – kan verzoeken 
om de bestuurder van de rechtspersoon te schorsen en een OK-bestuurder te benoe-
men.20 Een dergelijk bevel strekt mijns inziens verder dan nodig ter verkrijging van 
inzage in de financiële administratie, en acht ik dan ook niet toelaatbaar op de voet 

13 Een dergelijke taakuitbreiding is mijns inziens toelaatbaar, zie par. 2.3.1.
14 OK 19 januari 2021 (r.o. 3.13; 3.15), ARO 2021/39 (Omines Services).
15 OK 8 maart 2021, ARO 2021/72 (Omines Services).
16 OK 24 augustus 2021, ARO 2021/153 (Allure Energie).
17 Vgl. HR 23 maart 2012 (r.o. 4.1.7), NJ 2012/393, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2012/141, m.nt. 

M.W. Josephus Jitta & T. Barkhuysen (e-Traction).
18 Zie o.m. De Kluiver 2010, p. 240, die de vraag opwerpt of de onderzoeker die bevoegdheid zou 

moeten toekomen, waarop afwijzend o.m. Den Boogert 2010, p. 197; Hermans 2017, p. 258-259.
19 HR 23 maart 2012 (r.o. 4.1.3), NJ 2012/393, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2012/141, m.nt. M.W. 

Josephus Jitta & T. Barkhuysen (e-Traction).
20 Van Campen & Bendel 2005, p. 102.



330

6.3.2 Financiering van de kosten van de enquêteprocedure

van art. 2:352 BW. Een verzoek tot het treffen van een voorziening op de voet van 
art. 2:349a lid 2 BW is de hiertoe geëigende rechtsgang.

6.3   Financiering door de rechtspersoon in concernenquêtes

6.3.1  Inleiding

Gelast de Ondernemingskamer een enquête naar een concern van vennootschap-
pen,21 dan dient de vraag zich aan wie van die vennootschappen de kosten van de 
enquêteprocedure dient te financieren, en in welke mate.22 De wettelijke regeling 
van het enquêterecht voorziet niet in de concernenquête,23 en regelt dan ook niet de 
financiering daarvan. De Ondernemingskamer neemt veel vrijheid bij de verdeling 
van de kosten van de enquêteprocedure over concernvennootschappen. Zij motiveert 
die verdeling doorgaans – naar mijn mening ten onrechte24 – niet.25

Ik onderscheid hierna vijf wijzen van verdeling van de kosten van het onderzoek 
in concernenquêtes: de verdeling van de kosten van het onderzoek over verschillende 
concernvennootschappen (par. 6.3.2), de verplichting tot financiering van de kos-
ten van het onderzoek door het concern (par. 6.3.3), de hoofdelijke verplichting tot 
financiering van de kosten van het onderzoek voor verschillende concernvennoot-
schappen (par. 6.3.4), de verplichting tot financiering van de kosten van het onder-
zoek door de moedervennootschap (par. 6.3.5), en – een buitencategorie – de ver-
plichting tot financiering van de kosten van het onderzoek door de enquêteverzoeker 
(par. 6.3.6). Op een vergelijkbare wijze verdeelt de Ondernemingskamer de beloning 
van OK-functionarissen over concernvennootschappen. Hierover handelt par. 6.3.7.

6.3.2  Financiering door verschillende concernvennootschappen

In sommige concernenquêtes verdeelt de Ondernemingskamer de kosten van het 
onderzoek over verschillende concernvennootschappen. Bij gelegenheid kiest de 

21 Overigens kan een concernenquête ook worden gelast naar een concern van andere rechtspersonen, 
zoals bijv. in OK 30 mei 2011, JOR 2011/219, m.nt. S.M. Bartman (Meavita).

22 Zie voor een overzicht van de hoogte van het (initiële) onderzoeksbudget in concernenquêtes in de 
periode 2002 – medio 2019 nog Jager 2019, p. 359-361.

23 Zie nog wel art. 2:345 lid 1 BW, waarin is bepaald dat onder het beleid en de gang van zaken van een 
rechtspersoon mede zijn begrepen het beleid en de gang van zaken van een CV of VOF waarvan de 
rechtspersoon volledig aansprakelijke vennoot is.

24 Gelet op het grondbeginsel van een behoorlijke motivering, zoals af te leiden uit o.m. art. 6 EVRM; 
art. 30 Rv, waarover bijv. Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/227 e.v.; Asser Procesrecht/Giesen 
1 2015/443 e.v.; Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7 2015/181 e.v.; Snijders, Klaassen & 
Meijer 2017/40.

25 Op een enkele uitzondering na, bij financieringsonmacht, zie bijv. OK 28 februari 2017, ARO 2017/77 
(Celebration).
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Ondernemingskamer daarbij voor een gelijke verdeling over concernvennootschap-
pen. Zo bepaalde de Ondernemingskamer in YVC IJsselwerf dat de moedervennoot-
schap en dochtervennootschap ieder de helft van de kosten van het onderzoek moes-
ten financieren en dragen.26 In Callas werd een concernenquête bevolen naar drie 
concernvennootschappen; alle drie de rechtspersonen werden verplicht tot financie-
ring van een derde deel van de kosten.27

Hiernaast besluit de Ondernemingskamer in voorkomende gevallen tot een onge-
lijke verdeling van de kosten van het onderzoek over concernvennootschappen. In 
Skagerak werd een onderzoek naar een drietal vennootschappen bevolen, waarbij 
twee van die vennootschappen werden verplicht de kosten van het onderzoek te 
financieren, één voor 40% en de ander voor 60%. Hoe de Ondernemingskamer tot 
deze kostenverdeling kwam motiveerde zij niet.28 In Van Lennep gelastte de Onder-
nemingskamer eveneens een onderzoek naar drie vennootschappen. Twee van die 
vennootschappen moesten de kosten van het onderzoek financieren, één voor 90% 
en de ander voor 10%. Ook in deze beschikking ontbrak een motivering voor die 
beslissing.29 Waar de Ondernemingskamer de rechtvaardiging voor een ongelijke 
verdeling van de kosten van het onderzoek over verschillende concernvennootschap-
pen in vindt, is niet duidelijk. Het lijkt ook willekeurig in welke gevallen de Onder-
nemingskamer hiertoe overgaat.30

Wat afwijkend is RSW Property, waarin naast de moedervennootschap de bestuur-
der van de verschillende concernvennootschappen – een BV – werd verplicht tot 
financiering van de kosten van het onderzoek naar een viertal vennootschappen.31 
De Ondernemingskamer bepaalde hier niet in welke verhouding beide concernven-
nootschappen de kosten van het onderzoek dienden te financieren, zodat op grond 
van art. 6:6 lid 1 BW (par. 6.3.3) mag worden aangenomen dat beide vennootschap-
pen de helft van de kosten van het onderzoek dienen te financieren.

Een verdeling van de kosten van het onderzoek over verschillende concernvennoot-
schappen zal overigens niet steeds het gewenste effect hebben, als door middel van 
uitkeringen van de dochtervennootschap aan de moedervennootschap de door de 
moedervennootschap verschuldigde kosten van het onderzoek worden gecompen-
seerd. De dochtervennootschap treedt dan op als indirecte financier. De benoeming 
van een OK-bestuurder of OK-beheerder, eventueel gecombineerd met een tijdelijke 

26 OK 21 oktober 1999 (r.o. 4.11), JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (YVC IJsselwerf). Zie bijv. 
ook OK 24 augustus 2021 (r.o. 1.7 e.v.), ARO 2021/166 (SWB Shipping).

27 OK 26 maart 2003, JOR 2003/141 (Callas).
28 OK 15 maart 2001, JOR 2001/108 (Skagerak).
29 OK 28 juni 2006, ARO 2006/114 (Van Lennep).
30 Zie ook Hermans 2017, p. 171-172.
31 OK 9 januari 2020, ARO 2020/45 (RSW Property); OK 28 april 2020, ARO 2020/101 (RSW Property). 

De moedervennootschap en de bestuurder van de verschillende concernvennootschappen waren bei-
den ook voorwerp van onderzoek.
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afwijking van de statuten, kan in een dergelijk geval uitkeringen aan de moederven-
nootschap voorkomen.

6.3.3  Financiering door het concern

Het komt ook voor dat de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek niet 
verdeelt over verschillende concernvennootschappen. De Ondernemingskamer laat 
geregeld in het midden welke concernvennootschappen de kosten van het onderzoek 
in welke verhouding moeten financieren.32 Zo werd in Fuhler Beheer een concern-
enquête bevolen naar een concern van tien vennootschappen, waartoe ook dochter-
vennootschappen en kleindochtervennootschappen behoorden. Dit concern werd in 
de beschikking steeds aangeduid als ‘Fuhler Beheer c.s.’; de kosten van het onder-
zoek werden ten laste gebracht van Fuhler Beheer c.s. Een hoofdelijke verplichting 
werd niet in het leven geroepen en de Ondernemingskamer liet na duidelijk te maken 
welke concernvennootschappen (welk deel van) de kosten van het onderzoek moes-
ten financieren.33

Eenzelfde prestatie – de verplichting tot financiering van de kosten van het onder-
zoek – is hier door twee of meer schuldenaren verschuldigd. Conform het wettelijk 
uitgangspunt van art. 6:6 lid 1 BW zijn de concernvennootschappen dan ieder voor 
een gelijk deel verbonden. Uit wet, gewoonte of rechtshandeling vloeit mijns inziens 
geen uitzondering op dit uitgangspunt voort.34 Een dergelijke verdeling van de kos-
ten van het onderzoek is voor de onderzoeker minder praktisch. Hij zal de kosten 
van het onderzoek op verschillende rechtspersonen moeten verhalen voor gelijke 
delen. De Ondernemingskamer kan een en ander voor de onderzoeker vereenvou-
digen door een hoofdelijke verplichting in het leven te roepen, waarover par. 6.3.4, 
zodat de onderzoeker niet bij iedere concernvennootschap afzonderlijk verhaal hoeft 
te zoeken.

Ook in de hierboven beschreven gevallen kan de moedervennootschap overigens 
met behulp van uitkeringen uit een dochtervennootschap haar betalingsverplichting 
compenseren. De dochtervennootschap treedt dan op als indirecte financier. De inzet 
van voorzieningen kan dit voorkomen (par. 6.3.2).

6.3.4  Hoofdelijke financiering en regres

De Ondernemingskamer kan bij de verdeling van de kosten van het onderzoek over 
verschillende concernvennootschappen een hoofdelijke verplichting in het leven 

32 Zie bijv. OK 11 september 2015, ARO 2015/191 (RTC); OK 26 juli 2018, JOR 2018/275, m.nt. S.M. 
Bartman (SNS); OK 21 september 2020, ARO 2020/173 (Flevo Berry).

33 OK 17 maart 2014, ARO 2014/61 (Fuhler Beheer).
34 Zie ook Hermans 2017, p. 172.
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roepen, en gaat daar ook veelvuldig toe over.35 Art. 6:6 lid 2 BW bepaalt: ‘Is de 
prestatie ondeelbaar of vloeit uit wet, gewoonte of rechtshandeling voort dat de 
schuldenaren ten aanzien van een zelfde schuld ieder voor het geheel aansprakelijk 
zijn, dan zijn zij hoofdelijk verbonden.’

De beschikking waarin de Ondernemingskamer het enquêteverzoek toewijst is 
een rechtshandeling, waaruit hoofdelijkheid kan voortvloeien als de Ondernemings-
kamer dat bepaalt. Niet noodzakelijk is overigens dat de Ondernemingskamer een 
hoofdelijke betalingsverplichting combineert met een gelijke draagplicht voor de 
concernvennootschappen, zoals zij deed in Cohere Holding.36 Art. 6:10 lid 1 jo. 
lid 2 BW bepaalt dat iedere hoofdelijke schuldenaar slechts draagplichtig is voor het 
gedeelte dat hem aangaat, en bij gebreke van bijzondere omstandigheden bestaat een 
draagplicht voor gelijke delen.37

Met de hoofdelijke verplichting tot financiering van de kosten van het onderzoek 
heeft de onderzoeker de keuze welke concernvennootschap hij welk deel van de 
kosten van het onderzoek laat financieren. De onderzoeker heeft tegenover iedere 
concernvennootschap recht op nakoming voor het volledige bedrag van de kosten 
van het onderzoek op grond van art. 6:7 lid 1 BW. Financiert een der schuldenaren 
meer dan zijn deel van de kosten van het onderzoek, dan kan hij voor het te veel 
betaalde bedrag regres nemen op de andere vennootschap(pen).

Jager heeft overigens verdedigd het concern als zodanig voorwerp van het onderzoek 
in de enquêteprocedure te maken.38 In die opvatting is onverschillig welke groeps-
maatschappij in concreto het onderzoek financiert: alle groepsmaatschappijen van 
het te enquêteren concern zijn dan hoofdelijk gehouden tot betaling van de kosten 
van het onderzoek.39

6.3.5  Financiering door de moedervennootschap

In een groot aantal concernenquêtes gaat de Ondernemingskamer niet over tot een 
verdeling van de kosten van het onderzoek over de verschillende concernvennoot-
schappen. De Ondernemingskamer legt de verplichting tot financiering van de 
kosten van het onderzoek dan bij de moedervennootschap.40 Dat gebeurt ook in 
concernenquêtes waarin het onderzoek mede betrekking heeft op kleindochterven-

35 Zie bijv. OK 16 juni 2015, ARO 2015/165 (Clifden); OK 21 december 2017, ARO 2018/50 (IHP 
Holding); OK 21 januari 2022, ARO 2022/53 (COW).

36 OK 2 november 2000 (r.o. 3.2), JOR 2001/6 (Cohere Holding).
37 Parl. Gesch. Boek 6, p. 108; Van Boom 1999, p. 107-109; Van Boom 2016, p. 128-130. Zie ook 

par. 6.3.3.
38 Jager 2019, p. 385 e.v.
39 Jager 2019, p. 424-425.
40 Zie bijv. OK 3 februari 2020, ARO 2020/60 (GHK); OK 2 maart 2020, ARO 2020/76 (Priogen); OK 

31 augustus 2020, ARO 2020/151 (Royal Care). Zie ook het overzicht van Jager 2019, p. 362, voet-
noot 16.
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nootschappen41 of dochtervennootschappen waarin de moedervennootschap niet 
alle aandelen houdt.42 Ik wijs hier ook nog op Hoeve Holland, waarin de Onderne-
mingskamer overwoog de kosten van het onderzoek ten laste te brengen van enkel de 
moedervennootschap, maar in het dictum bepaalde dat de kosten ten laste kwamen 
van de moedervennootschap en dochtervennootschap.43

6.3.6  Verplichte financiering door de enquêteverzoeker

Tot slot valt nog een buitencategorie te onderscheiden. In deze categorie valt slechts 
Euroyal Properties. Hier werd een concernenquête gelast naar een elftal concernven-
nootschappen. De kosten van het onderzoek werden niet ten laste van (een van deze) 
concernvennootschappen gebracht, maar kwamen voor rekening van de twee (rechts-
persoon-)aandeelhouders in de joint-venture, die zelf geen voorwerp van onderzoek 
waren.44 Beide aandeelhouders waren tevens enquêteverzoeker en partijen hadden 
ter zitting geconcludeerd dat een concernenquête diende plaats te vinden, maar uit de 
beschikking blijkt niet van een bereidheid van de aandeelhouders het onderzoek ook 
te financieren. Hier lijkt dus sprake van verplichte financiering van de kosten van het 
onderzoek, waarover ook par. 6.5.3.

De door de Ondernemingskamer bevolen kostenverdeling komt mij onjuist en als 
in strijd met de wet voor. De wet neemt in art. 2:350 lid 3 BW financiering van de 
kosten van het onderzoek door de geënquêteerde rechtspersoon tot uitgangspunt. In 
een concernenquête zijn verschillende rechtspersonen onderwerp van onderzoek en 
kunnen dus verschillende rechtspersonen worden verplicht het onderzoek te finan-
cieren, maar niet de enquêteverzoekers die geen voorwerp van onderzoek vormen. 
Zie hierover nader par. 6.4.3.

6.3.7  Beloning van OK-functionarissen

In concernenquêtes kan de Ondernemingskamer voorzieningen treffen bij zowel 
de moedervennootschap als de dochtervennootschap die voorwerp van enquête is. 
Benoemt de Ondernemingskamer eenzelfde OK-functionaris bij verschillende con-
cernvennootschappen, dan bepaalt zij op vergelijkbare wijze als ten aanzien van 
de kosten van het onderzoek door wie de beloning van de OK-functionaris moet 
worden gefinancierd. In voorkomende gevallen gelast de Ondernemingskamer de 
financiering van de beloning van de OK-functionaris door verschillende concern-

41 Zie bijv. OK 30 juli 2002, JOR 2002/192, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Janson Holding).
42 Zie bijv. OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding), waarin de moedervennootschap 51% van 

de aandelen in de dochtervennootschap hield.
43 OK 27 augustus 2018 (r.o. 3.9; dictum), ARO 2018/185 (Hoeve Holland).
44 OK 25 maart 2005, JOR 2005/177 (Euroyal Properties). Zie ook OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 

(Euroyal Properties).
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vennootschappen,45 bepaalt zij dat de verplichting tot financiering van de beloning 
van de OK-functionaris rust op het concern,46 bepaalt zij dat de verplichting tot 
financiering van de beloning van de OK-functionaris hoofdelijk rust op verschil-
lende concernvennootschappen,47 of bepaalt zij dat de moedervennootschap de kos-
ten van de voorziening die mede wordt getroffen op dochterniveau volledig moet 
financieren.48  

Wat afwijkend is hier opnieuw RSW Property, waarin naast de moedervennoot-
schap de bestuurder van de verschillende concernvennootschappen – een BV – werd 
verplicht tot financiering van de beloning van de OK-bestuurder die enkel op het 
niveau van de management-BV werd benoemd.49 Zie over de verplichte financie-
ring van de beloning van OK-functionarissen door een bestuurder ook par. 6.8.3. De 
Ondernemingskamer bepaalde hier niet in welke verhouding beide concernvennoot-
schappen de beloning van de OK-functionaris dienden te financieren, zodat op de 
voet van art. 6:6 lid 1 BW mag worden aangenomen dat beide vennootschappen de 
helft moeten financieren. De door de Ondernemingskamer bevolen kostenverdeling 
in RSW Property komt mij onjuist en als in strijd met de wet voor. De wet neemt in 
art. 2:357 lid 4 BW de financiering van de beloning van OK-functionarissen door de 
rechtspersoon waarbij voorzieningen worden getroffen tot uitgangspunt. Naar mijn 
mening kan in beginsel niet een ander dan de rechtspersoon waarbij deze voorzie-
ning (mede) wordt getroffen worden verplicht tot financiering van de beloning van 
OK-functionarissen. Zie hierover nader par. 6.4.3.

6.4  Financiering door een ander dan de rechtspersoon

6.4.1 Inleiding

Hoewel als wettelijk uitgangspunt heeft te gelden dat de kosten van de enquêtepro-
cedure worden gefinancierd door de geënquêteerde rechtspersoon, treedt in voorko-

45 Zie bijv. OK 24 juli 2007, ARO 2007/142 (Van Doorn), waarin een OK-bestuurder werd benoemd 
bij twee concernvennootschappen, welke vennootschappen ‘onderscheidenlijk’ de beloning van de 
OK-functionaris dienden te voldoen.

46 Zie bijv. OK 17 maart 2014, ARO 2014/61 (Fuhler Beheer); OK 21 augustus 2014, ARO 2014/175 
(Depron); OK 7 juli 2015, ARO 2015/173 (Bedrijven- en kantorencentrum Lansinkveste); OK 
11 september 2015, ARO 2015/191 (RTC).

47 Zie bijv. OK 15 september 2016, ARO 2017/11 (Celebration); OK 17 juli 2017, ARO 2017/148 
(Bakery Initiatives); OK 21 januari 2022, ARO 2022/53 (COW).

48 Zie bijv. OK 10 februari 2014, ARO 2014/40 (Wikkelbok); OK 15 december 2015, JOR 2016/95, 
m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (4Apps); OK 22 september 2016, ARO 2017/24 (Blue Beheer); OK 4 mei 
2017, ARO 2017/115 (Kors), waarin de OK-bestuurder mede werd benoemd bij een 99%-dochter. 
Vgl. ook OK 20 juni 2019, JOR 2019/220, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Privazorg), waarin de manage-
ment-BV de beloning van OK-functionarissen diende te financieren.

49 OK 9 januari 2020, ARO 2020/45 (RSW Property). Zie hierover ook par. 6.3.2.
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mende gevallen een ander op als financier. In Leaderland overwoog de Onderne-
mingskamer ook:

‘Het komt in enquêteprocedures regelmatig voor, dat niet de rechtspersoon waarvan het 
beleid en de gang van zaken wordt onderzocht, maar één van de andere partijen de kos-
ten van het onderzoek en/of de kosten van een door de Ondernemingskamer benoemde 
bestuurder of andere functionaris financiert.’50

Ik onderscheid verschillende mogelijkheden van financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure door een ander dan de rechtspersoon: directe, indirecte en subsi-
diaire financiering (par. 6.4.2) en verplichte en vrijwillige financiering (par. 6.4.3). 
Mijns inziens bestaat in beginsel enkel ruimte voor vrijwillige financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure door een ander dan de geënquêteerde rechtspersoon 
in situaties van financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon, waarover 
par. 6.4.4.

De positie van de financier anders dan de rechtspersoon in het enquêterecht kan 
verschillende vragen oproepen. Dat geldt met name voor de directe financier, omdat 
die rechtstreeks is betrokken bij de enquêteprocedure. Achtereenvolgens bespreek 
ik hierna de status van toezeggingen van directe financiering (par. 6.4.5), door de 
financier te stellen mogelijke financieringsvoorwaarden (par. 6.4.6) en de mogelijke 
invloed van de financier op de werkzaamheden van de onderzoeker (par. 6.4.7) en 
OK-functionarissen (par. 6.4.8).

6.4.2  Directe, indirecte en subsidiaire financiering

De betrokkenheid van een ander dan de rechtspersoon bij de financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure kan direct of indirect zijn. Ik spreek van directe 
financiering indien deze financier zekerheid stelt en betalingen verricht rechtstreeks 
aan de onderzoeker en/of OK-functionarissen. De rechtspersoon vervult hierin in 
beginsel geen rol.

Van directe financiering onderscheid ik indirecte financiering. Onder indirecte 
financiering versta ik financiering aan de rechtspersoon of directe financier, die met 
behulp van deze financiering de kosten van de enquêteprocedure financiert.

Indirecte financiering voltrekt zich in beginsel buiten de werking van het enquête-
recht. De directe financier treedt (naar buiten toe) op als financier van de kosten van 
de enquêteprocedure. De indirecte financier komt in dat geval ook geen rechtstreekse 
vordering toe voor de kosten van het onderzoek uit hoofde van art. 2:354 BW. Kos-
tenverhaal op grond van art. 2:354 BW kan wel als financieringsvoorwaarde worden 
overeengekomen, waarover par. 6.4.6.4.

50 OK 5 december 2014 (r.o. 3.6), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland).
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Verschillende partijen kunnen optreden als indirecte financier. Een indirecte 
financier kan bijvoorbeeld een van de crediteuren in het faillissement (par. 6.7.4), 
een andere concernvennootschap (par. 6.3.2 en par. 6.3.3), of een commerciële finan-
cier (third party litigation funder) zijn: een partij die de financiering van juridische 
procedures tot zijn verdienmodel heeft gemaakt, veelal een professionele, internatio-
naal opererende investeringsmaatschappij of aan de verzekeringsindustrie gelieerde 
financieringsmaatschappij.51

Vindt indirecte financiering plaats aan een rechtspersoon die is opgehouden te 
bestaan,52 dan kan de vereffening van die rechtspersoon mogelijk worden heropend 
op de voet van art. 2:23c lid 1 BW. In dat geval kan immers blijken van het bestaan 
van een bate – de door de indirecte financier verstrekte financiering.

Zowel directe als indirecte financiering kan bovendien subsidiair zijn: de financier 
zegt dan toe slechts de kosten van de enquêteprocedure te financieren, wanneer 
een ander – veelal de rechtspersoon, althans de curator – daar niet toe overgaat. De 
enquêteverzoeker kan bijvoorbeeld slechts bereid zijn de kosten van de enquêtepro-
cedure vrijwillig te financieren, indien en voor zover de curator daartoe niet bereid 
is (par. 6.5.4).

6.4.3  Verplichte en vrijwillige financiering

Een onderscheid kan verder worden aangebracht tussen verplichte en vrijwillige 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure. Onder verplichte financiering 
versta ik hier de zekerheidstelling voor en voldoening van de kosten van de enquê-
teprocedure door een ander dan de rechtspersoon, daartoe tegen diens wil verplicht 
door de Ondernemingskamer.53 Uit de jurisprudentie zijn hiervan met name geval-
len bekend waarin de Ondernemingskamer bestuurders van de rechtspersoon ver-
plicht tot financiering. Zie hierover nader par. 6.8 en par. 7.4.6. Vrijwillige financie-
ring vindt plaats met instemming van de financier.

51 Van Boom & Luiten 2015, p. 188. Zie over third party litigation funding bijv. ook Van Boom 2017; 
Luiten 2017. Zie verder par. 6.5.2.5.

52 Daarvoor hoeft niet noodzakelijk reeds een vereffening te hebben plaatsgevonden, wanneer de 
rechtspersoon is ontbonden door opheffing van een faillissement wegens een gebrek aan baten, zoals 
in HR 11 oktober 1991 (r.o. 3.2), NJ 1992/132, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bouwbedrijf Vianen) of indien 
de rechtspersoon heeft opgehouden te bestaan omdat hij op het moment van ontbinding geen baten 
meer heeft, zie art. 2:19 lid 4 en lid 5 BW.

53 Niet uit anderen hoofde, bijv. door een enquêteverzoeker ter voldoening van een eerder gewezen kort 
geding vonnis, zoals in OK 4 juni 1992, NJ 1992/717 (Avantgarde), waarover ook par. 6.5.3, door 
een belanghebbende ter voldoening van een vonnis in een bodemprocedure, zoals in OK 7 december 
2020 (r.o. 2.32), JOR 2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (HotShots), waarover ook par. 6.6, door 
een enquêteverzoeker en belanghebbende ieder bij helfte in overeenstemming met een bereikte min-
nelijke regeling, zoals in OK 11 maart 2020 (r.o. 3.4; dictum), ARO 2020/80 (Another Label) of door 
de curator op bevel van de rechter-commissaris, waarover par. 6.7.6.
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De Ondernemingskamer ziet ten aanzien van de kosten van het onderzoek – inmid-
dels54 – ruimte voor verplichte financiering. Reeds in Cancun liet zij daarvoor 
ruimte,55 en in Phanos Reit overwoog zij:

‘dat bij toewijzing van het enquêteverzoek, 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. Dit leidt slechts uitzondering indien sprake is van een 
zeer uitzonderlijke situatie’.56

Deze overweging herhaalde de Ondernemingskamer in VTS en Fabius.57 In Phanos 
Reit en VTS verwees de Ondernemingskamer nog naar Van Lier-Van der Lans,58 
waarover ook par. 7.4.6.2; in Fabius niet. Ook buiten de situatie als aan de orde in 
Van Lier-Van der Lans lijkt de Ondernemingskamer dus ruimte te zien voor ver-
plichte financiering, in zeer uitzonderlijke situaties.59

Dezelfde opvatting lijkt de Ondernemingskamer toegedaan ten aanzien de ver-
plichte financiering van de beloning van OK-functionarissen. In Böhmer Beheer 
wees de Ondernemingskamer een verzoek tot het treffen van een onmiddellijke voor-
ziening die ertoe strekt een ander dan de geënquêteerde rechtspersoon te verplichten 
tot financiering van de kosten van de enquêteprocedure af, mede gelet op de vereiste 
terughoudend bij toewijzing van een dergelijke voorziening.60

Anders dan de Ondernemingskamer zie ik in beginsel geen ruimte voor verplichte 
zekerheidstelling voor of voldoening van de kosten van de enquêteprocedure, anders 
dan door de rechtspersoon. Art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW laten hier-

54 Eerder stelde de Ondernemingskamer zich op het standpunt dat zij slechts de rechtspersoon kon 
verplichten de kosten van het onderzoek te financieren. Zie bijv. OK 25 augustus 1988 (r.o. 4.6), NJ 
1989/308 (Corocor); OK 18 januari 2008 (r.o. 2), ARO 2008/24 (Hadenta); OK 12 augustus 2011 
(r.o. 2), ARO 2011/131 (MEI).

55 OK 21 oktober 2010 (r.o. 2.2), ARO 2010/160 (Cancun). Verzoeken tot verplichte financiering wer-
den bijv. afgewezen in OK 4 juni 2013 (r.o. 3.4), ARO 2013/102 (Böhmer Beheer); OK 5 oktober 
2015 (r.o. 2.8), ARO 2015/222 (Leaderland).

56 OK 8 december 2015 (r.o. 3.4), ARO 2016/11 (Phanos Reit).
57 OK 8 april 2016 (r.o. 2.2), ARO 2016/87 (VTS); OK 27 september 2016 (r.o. 2.4), ARO 2017/28 

(Fabius).
58 OK 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans).
59 Zie ook nog OK 14 december 2021 (r.o. 4.8), ARO 2022/25 (ShipSupport), waarin de Onderne-

mingskamer het enquêteverzoek afwees op grond van een belangenafweging en oordeelde dat er 
onvoldoende grond zou zijn af te wijken van de regel dat de kosten van het onderzoek door de rechts-
persoon moeten worden gedragen, indien zij een onderzoek zou gelasten. De Ondernemingskamer 
overwoog daartoe dat van een ‘leegroven’ van de rechtspersoon door een belanghebbende niet was 
gebleken.

60 OK 4 juni 2013 (r.o. 3.4), ARO 2013/102 (Böhmer Beheer). Ook in OK 25 juli 2019 (r.o. 3.8), JOR 
2020/30, m.nt. W.M. Smelt (Prien en Gravier) lijkt de Ondernemingskamer ruimte te laten voor 
verplichte financiering van de beloning van OK-functionarissen.
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voor geen ruimte.61 De Ondernemingskamer heeft weliswaar de bevoegdheid op 
de voet van art. 2:349a lid 2 BW een onmiddellijke voorziening te treffen, en inge-
volge Versatel mag de Ondernemingskamer ook onmiddellijke voorzieningen treffen 
die in strijd zijn met regels van dwingend recht,62 maar bij verplichte financiering 
oordeelt de Ondernemingskamer in strijd met wettelijke bepalingen die het enquête-
recht zelf regelen,63 en dat knelt. In de gevallen waarin de Ondernemingskamer in 
het verleden een ander dan de rechtspersoon verplichtte tot financiering, liep zij ook 
wel vooruit op toepassing van art. 2:354 BW. De Ondernemingskamer zou er mijns 
inziens goed aan doen art. 2:354 BW niet anticiperend toe te passen, nu slechts een 
gedegen onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon kos-
tenverhaal op grond van art. 2:354 BW, en daarmee verplichte financiering, recht-
vaardigt (par. 7.4.6). De rechtvaardiging voor financiering door de rechtspersoon ligt 
steeds in het voorlopig oordeel van de Ondernemingskamer dat er gegronde redenen 
zijn voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken. Die twijfel kan mede 
wortelen in individueel handelen dat wordt toegerekend aan de rechtspersoon, maar 
gevolgtrekking daarvan mag mijns inziens niet zijn dat diegene van wie het gedrag 
wordt toegerekend aan de rechtspersoon vervolgens wordt verplicht tot financiering. 
Twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken is daarvoor een te lichte toets.

Ik zou hierop slechts één uitzondering willen aanvaarden, voor zover de Onder-
nemingskamer een procespartij een verbod oplegt op straffe van een dwangsom, met 
als doel verdere tegenwerking van de onderzoeker of OK-functionarissen door deze 
procespartij tegen te gaan. Verbeurt deze procespartij een dwangsom ten behoeve 
van de rechtspersoon, dan kunnen daarmee de kosten van de enquêteprocedure indi-
rect worden gefinancierd. Zie hierover meer specifiek ten aanzien van de financie-
ring van de kosten van verweer van de onderzoeker par. 3.2.8.8 en par. 3.3.4.8 en ten 
aanzien van de financiering van de kosten van verweer van OK-functionarissen par. 
5.2.7.9 en par. 5.3.4.9.

Aan vrijwillige financiering staan art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW mijns 
inziens niet in de weg. Daartoe moet steeds aan de voorwaarden worden voldaan dat 
er gegronde redenen zijn voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken 
en een enquêteprocedure door de Ondernemingskamer (mede) in het belang van de 
rechtspersoon wordt geacht. Om dicht bij het wettelijk uitgangspunt van art. 2:350 
lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW te blijven, zou ik hieraan bij directe financiering 
bovendien de voorwaarde van financieringsonmacht aan de zijde van de rechtsper-

61 Zie ook Geerts 2004, p. 214; Assink/Slagter 2013, p. 1692; Conclusie A-G Timmerman (nr. 4.30; 
voetnoot 64) voor HR 4 november 2016, NJ 2017/74, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2017/1, m.nt. 
K. Spruitenburg (SNS).

62 HR 14 september 2007 (r.o. 4.2), NJ 2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2007/612); JOR 
2007/238, m.nt. S.M. Bartman (onder JOR 2007/239) (Versatel).

63 Zie ook Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-
Van der Lans); Hermans 2017, p. 199.
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soon willen verbinden, waarover par. 6.4.4. Tegen vrijwillige financiering bestaan 
mijns inziens geen bezwaren.64

Ook als een ander dan de rechtspersoon de kosten van de enquêteprocedure vrijwillig 
financiert, en in de overwegingen daaraan voorafgaand de Ondernemingskamer dit 
ook overweegt, bepaalt de Ondernemingskamer in het dictum van haar toewijzings-
beschikking dat de kosten van het onderzoek en de beloning van OK-functionarissen 
ten laste komen van de rechtspersoon en deze daarvoor zekerheid dient te stellen.65 
In oudere enquêteprocedures bepaalde de Ondernemingskamer ook wel dat de finan-
cier zekerheid diende te stellen.66

De Ondernemingskamer blijft hiermee dicht bij het wettelijk uitgangspunt van 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure door de rechtspersoon. Vindt 
vrijwillige financiering plaats, dan mag uit het dictum van de beschikking van de 
Ondernemingskamer naar mijn mening niet worden afgeleid dat de financier voor 
het betaalde bedrag een vordering heeft op de rechtspersoon. Uit een dergelijk dic-
tum kan bijvoorbeeld geen schuldoverneming als bedoeld in art. 6:155 BW worden 
afgeleid.67 De rechtspersoon en financier kunnen een dergelijke vordering overi-
gens wel overeenkomen. In gevallen van financiering bij financieringsonmacht aan 
de zijde van de rechtspersoon kan verhaal van die vordering evenwel lastig zijn.

Gaat een ander dan de rechtspersoon vrijwillig over tot financiering van de kosten 
van de enquêteprocedure, omdat de rechtspersoon deze kosten niet kan financieren 
en de betrokkene belang heeft bij een enquête en/of de voorziening, dan is geen 
sprake van een verplichting tot zekerheidstelling, en geldt art. 6:51 BW, waarover 
par. 2.7.2 en par. 4.7.2, niet. Een verplichting tot het verschaffen van zekerheid kan 
hier ook niet worden gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid.68

6.4.4  Financieringsonmacht

In voorkomende gevallen kan de geënquêteerde rechtspersoon niet in staat blijken 
de kosten van de enquêteprocedure te financieren, terwijl er wel gegronde redenen 
zijn voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken en een enquête (mede) 

64 Zie ook Van den Blink 2010, p. 58, die meent dat over de toelaatbaarheid van financiering van de 
kosten van het onderzoek door belanghebbenden verschillend kan worden gedacht.

65 Zie bijv. Gem. Hof 25 maart 2014 (dictum), ARO 2014/79 (TC).
66 Zie bijv. OK 16 juni 1994 (dictum), TVVS 1994, p. 250, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Heron); OK 

1 oktober 1998 (dictum), n.g. (STAR); OK 21 oktober 1999, JOR 2000/5 (Navemar). Zie ook Geerts 
2004, p. 222; Van Campen & Bendel 2005, p. 100.

67 Art. 6:155 BW vereist daartoe vooreerst een gezamenlijke verklaring van de schuldenaar (de rechts-
persoon, al dan niet (mede) vertegenwoordigd door een vertegenwoordigingsbevoegde OK-functi-
onaris) en de overnemer (de financier) aan de schuldeiser (de onderzoeker of OK-functionaris), die 
bovendien toestemming daarvoor dient te geven.

68 Vgl. HR 28 januari 2011 (r.o. 3.4.2), NJ 2011/57; JOR 2011/135 (Marexion/Baboprint).



341

Financiering van de kosten van de enquêteprocedure 6.4.4

in het belang van de rechtspersoon is, bijvoorbeeld bij vermoedens van fraude door 
een bestuurder van een (nagenoeg) failliete rechtspersoon. Vrijwillige directe finan-
ciering van de kosten van de enquêteprocedure kan dan worden toegelaten.69 Dat 
kan op ieder moment in de enquêteprocedure, bij gebleken financieringsonmacht 
van de rechtspersoon. De Ondernemingskamer vraagt procespartijen soms actief of 
zij bij financieringsonmacht van de rechtspersoon bereid zijn tot vrijwillige directe 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure.70

Om dicht bij het wettelijk uitgangspunt van art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 
BW te blijven, zou ik aan de toelating van vrijwillige directe financiering door de 
Ondernemingskamer de voorwaarde van (gehele of gedeeltelijke) financieringson-
macht aan de zijde van de rechtspersoon willen verbinden. Een dergelijke voor-
waarde kan bij indirecte financiering niet worden gesteld, nu deze vorm van finan-
ciering zich ook buiten het zicht van de Ondernemingskamer kan voltrekken. Het 
staat de rechtspersoon, bezien vanuit zijn verplichting tot financiering van de kosten 
van de enquêteprocedure, vrij om met behulp van indirecte financiering de enquête-
procedure te financieren, ook buiten gevallen van financieringsonmacht.

Overigens oordeelde de Hoge Raad in KPNQwest dat de Ondernemingskamer niet 
verplicht is na te gaan of is verzekerd dat een onderzoek daadwerkelijk, en op vol-
doende kwalitatief niveau, doorgang kan vinden en niet afstuit op onvoldoende 
financiering. De Ondernemingskamer heeft wel de vrijheid een en ander eerst te 
onderzoeken, en als zij daarbij tot de conclusie komt dat geen reëel uitzicht bestaat 
op financiering van de kosten van het onderzoek, het enquêteverzoek op die grond 
af te wijzen.71 In CAD Accent Group oordeelde de Ondernemingskamer ook dat de 
omstandigheid dat de rechtspersoon de kosten van een voorziening niet kan finan-
cieren niet in de weg staat aan de voortgang van het onderzoek in de enquêteproce-
dure.72 In de lijn hiervan ligt het voor de hand dat de Ondernemingskamer evenmin 
verplicht is eerst na te gaan of is verzekerd dat te treffen voorzieningen niet afstuiten 
op onvoldoende financiering. De Ondernemingskamer doet er mijns inziens evenwel 
goed aan – in het kader van haar belangenafweging – steeds te bezien of het onder-
zoek en de getroffen voorzieningen niet afstuiten op onvoldoende financiering.73 
Dat geldt niet alleen bij het gelasten van een onderzoek of het treffen van voorzie-
ningen, maar ook bij de vaststelling van het onderzoeksbudget (par. 2.5.4) of de 
verhoging daarvan (par. 2.6.4.6).

69 Zie ook Hepkema 2012, p. 730.
70 Zie bijv. OK 24 juni 2021 (r.o. 4.13), ARO 2021/126 (Nipe).
71 HR 26 juni 2009 (r.o. 3.4.1), 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).
72 OK 12 februari 2010 (r.o. 3.4), ARO 2010/37 (CAD Accent Group).
73 Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 37 (ten aanzien van de kosten van het onderzoek).
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Naast de toelating van vrijwillige directe financiering staan de Ondernemingskamer 
in situaties van financieringsonmacht mogelijk ook andere instrumenten ten dienste. 
Zo kan de Ondernemingskamer met behulp van onmiddellijke voorzieningen pogen 
financiering veilig te stellen. In Royal Care schorste de Ondernemingskamer bij-
voorbeeld een besluit van de algemene vergadering tot het tussentijds uitkeren van 
dividend, omdat daaraan ernstige gebreken kleefden. Zo lagen de verplichte balan-
stest en uitkeringstoets volgens de Ondernemingskamer niet ter tafel. Schorsing van 
dit besluit stelde veilig dat de rechtspersoon de te treffen onmiddellijke voorzienin-
gen kon bekostigen.74

Verder kan de Ondernemingskamer pogen de kosten van de enquêteprocedure 
te verlagen, door een beperkt onderzoek te gelasten,75 te overwegen dat voorstel-
baar is dat de onderzoeker gebruikmaakt van eerder verrichte onderzoeken,76 of 
verschillende OK-functionarissen verenigen in dezelfde persoon.77 De Onderne-
mingskamer zou in dergelijke situaties ook een lager uurtarief van de onderzoeker 
of OK-functionarissen kunnen voorschrijven. Zie daartoe mijn voorstellen in par. 
2.4.2.3 en par. 4.5.2.3. In concernsituaties kan de Ondernemingskamer de kosten van 
de enquêteprocedure ook verleggen naar een andere concernvennootschap.78

Ontbreekt enig uitzicht op voldoende financiering door de rechtspersoon of een 
directe financier, dan kan de Ondernemingskamer het enquêteverzoek – ook als er 
gegronde redenen bestaan voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken – 
afwijzen op grond van een belangenafweging. Om dezelfde reden kan de Onder-
nemingskamer de benoeming van een OK-functionaris afwijzen.79 Onvoldoende 
financieringsmogelijkheden kunnen ook maken dat een reeds gelast onderzoek 

74 OK 24 december 2019 (r.o. 3.10), ARO 2020/29 (Royal Care).
75 Zo ook Conclusie A-G Timmerman (nr. 6.18) 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) (KPN-
Qwest). Zie bijv. OK 6 januari 1994 (r.o. 3.4.2-3.4.4), NJ 1995/119 (Text Lite); OK 6 oktober 2020 
(r.o. 2.5), ARO 2020/181 (Vermeulen). Zie hierover ook par. 2.2.2.3.

76 Zie bijv. OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (Landis), waarover par. 2.4.3.4.3.
77 Zie bijv. OK 14 oktober 2013, ARO 2013/158 (Auragenix); OK 4 augustus 2014 (r.o. 3.12), ARO 

2014/173 (Best Green); OK 5 maart 2015 (r.o. 3.5), ARO 2015/101 (Global Middleware Consul-
tancy). Vgl. ook OK 8 februari 2021 (r.o. 3.7), JOR 2021/293, m.nt. T. Salemink (OMC Internati-
onal), waarin, gelet op de kosten, een voorstel van partijen tot beperking van de taak van een OK-
bestuurder tot situaties waarin partijen niet in onderling overleg tot besluitvorming kunnen komen 
door de Ondernemingskamer werd afgewezen, nu het volgens de Ondernemingskamer aan de 
OK-bestuurder is te bepalen op welke wijze hij invulling geeft aan de op hem als bestuurder rustende 
taken en verantwoordelijkheden.

78 Zie bijv. OK 28 februari 2017, ARO 2017/77 (Celebration), waarover ook par. 6.7.5.
79 Zie bijv. OK 7 oktober 2010 (r.o. 2.1-2.3), ARO 2010/158 (Geomar). Vgl. ook art. 53a WvK (oud); 

OK 2 december 2020 (r.o. 3.21), ARO 2021/33 (Monitor Management); OK 19 januari 2021 (r.o. 
3.16), ARO 2021/39 (Omines Services).
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wordt beëindigd of reeds bevolen voorzieningen worden beëindigd.80 Verder kan de 
reikwijdte van een reeds bevolen onderzoek worden beperkt.81

6.4.5  Toezeggingen van directe financiering

In voorkomende gevallen zegt een procespartij ter zitting bij de Ondernemingskamer 
directe financiering van de kosten van de enquêteprocedure toe, welke toezegging 
ook wordt opgenomen in de beschikking. Is een procespartij gebonden aan een der-
gelijke toezegging?

In Casino’s van Oranje en Hollandbroom zegde de enquêteverzoeker mondeling toe 
de beloning van de OK-bestuurder te financieren, maar bleef financiering uit.82 Ook 
in Apotheek Schiemond kwam de enquêteverzoeker uiteindelijk niet over de brug. 
De Ondernemingskamer gelastte hier een enquête naar een na de mondelinge behan-
deling van het enquêteverzoek failliet verklaarde rechtspersoon. De enquêteverzoe-
ker verklaarde na faillietverklaring van de rechtspersoon dat hij ‘zo nodig, in elk 
geval een bedrag van € 20.000 zal voorschieten ter bekostiging van het onderzoek.’83 
De onderzoeker begrootte de kosten van het onderzoek vervolgens op € 45.000.84 
Geen van de bij de enquêteprocedure betrokken partijen bleek uiteindelijk bereid de 
kosten van het onderzoek te financieren, waarna de Ondernemingskamer de enquê-
teprocedure beëindigde.85

In Attitude Products zegde de enquêteverzoeker financiering toe voor de kos-
ten van de enquêteprocedure tot een bedrag van € 50.000.86 De geënquêteerde 
rechtspersoon wordt later bij gebrek aan baten op de voet van art. 2:19 lid 4 BW 
ontbonden; na inschrijving daarvan bij de Kamer van Koophandel is de rechtsper-
soon opgehouden te bestaan. De OK-bestuurder verzoekt dan de enquêteprocedure 
te beëindigen, welk verzoek ten aanzien van de beëindiging van de onmiddellijke 
voorzieningen wordt ondersteund door alle partijen. Enkele belanghebbenden onder-
steunen niet het verzoek van de OK-bestuurder tot beëindiging van het onderzoek en 
wijzen erop dat de enquêteverzoeker zich eerder bereid heeft verklaard de kosten van 
het onderzoek te financieren tot een bedrag van € 50.000. De Ondernemingskamer 
overweegt dan dat de enquêteverzoeker niet langer aan deze toezegging kan worden 
gehouden, nu de geënquêteerde rechtspersoon wegens gebrek aan baten is ontbon-

80 Zie bijv. OK 31 maart 2017 (r.o. 3.4-3.6), JOR 2017/196, m.nt. S.J. van Calker (Leaderland); OK 
18 maart 2019 (r.o. 2.4-2.5), ARO 2019/99 (O&T Kindercentra); OK 29 december 2020 (r.o. 2.3), 
ARO 2021/35 (Attitude Products); OK 10 december 2021, ARO 2022/7 (Hollandbroom).

81 Zie bijv. OK 6 oktober 2020 (r.o. 2.6), ARO 2020/181 (Vermeulen).
82 OK 17 april 2013 (r.o. 2.1), ARO 2013/75 (Casino’s van Oranje); OK 9 november 2021 (r.o. 4.18), 

ARO 2022/5 (Hollandbroom); OK 10 december 2021 (r.o. 1.4), ARO 2022/7 (Hollandbroom).
83 OK 14 april 2020 (r.o. 1.7), ARO 2020/93 (Apotheek Schiemond).
84 OK 23 juni 2020, ARO 2020/125 (Apotheek Schiemond).
85 OK 10 november 2020, ARO 2021/20 (Apotheek Schiemond).
86 OK 6 november 2014 (r.o. 1.5), ARO 2015/15 (Attitude Products).
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den.87 Deze redenering van de Ondernemingskamer kan ik niet goed volgen. Dat de 
rechtspersoon bij gebrek aan baten is ontbonden op de voet van art. 2:19 lid 4 BW, en 
dus niet in staat is de kosten van het onderzoek te financieren, is mijns inziens niet 
van belang voor het antwoord op de vraag of de enquêteverzoeker is gebonden aan 
zijn toezegging de kosten van het onderzoek te financieren.

In Omines Services zegde de enquêteverzoeker ter zitting toe bereid te zijn ‘zo 
nodig de kosten van een onderzoek voor te schieten’. De Ondernemingskamer over-
woog hier: ‘Indien de onderzoeker vaststelt dat de onderzoekskosten niet door Omi-
nes Services kunnen worden betaald, zal de onderzoeker de Ondernemingskamer 
daarvan op de hoogte stellen en zal [de enquêteverzoeker, PB] (…) de onderzoeks-
kosten dienen voor te schieten.’88 Hier lijkt de Ondernemingskamer dus aan te nemen 
dat de procespartij die eerder financiering heeft toegezegd, ook is gebonden aan die 
toezegging. Die uitleg is gelet op het hiernavolgende mijns inziens de juiste. Uit een 
latere beschikking in Omines Services blijkt overigens dat de onderzoeker heeft vast-
gesteld dat de kosten van het onderzoek niet door Omines Services kunnen worden 
gefinancierd. De enquêteverzoeker ging hierop over tot financiering.89

De toezegging kent geen vastomlijnde juridische betekenis. Volgens de wetgever is 
sprake van steeds andere feitencomplexen en uiteenlopende gevallen die niet onder 
één noemer kunnen worden gebracht. Het hangt dan ook van de omstandigheden van 
het geval af welke regels in een concrete casus van toepassing zijn.90 Volgens de 
wetgever kan een toezegging soms worden gekwalificeerd als een aanbod en komt 
na aanvaarding een overeenkomst tot stand waarvan nakoming kan worden gevor-
derd. In andere gevallen bestaat volgens de wetgever slechts een mogelijkheid tot 
het vorderen van schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad, wegens de 
veronachtzaming van een verplichting die geen verbintenis oplevert.91

In de literatuur worden twee benaderingen van de toezegging onderscheiden.92 
Sommige auteurs volgen de lijn van de wetgever.93 Dat zou voor de toezegging van 
directe financiering in de enquêteprocedure het volgende beeld opleveren. De proces-
partij die directe financiering toezegt, doet die toezegging doorgaans ten overstaande 
van de Ondernemingskamer en de ter zitting aanwezige procespartijen. De directe 

87 OK 29 december 2020 (r.o. 1.4; 2.1; 2.2), ARO 2021/35 (Attitude Products).
88 OK 19 januari 2021 (r.o. 3.13; 3.15), ARO 2021/39 (Omines Services).
89 OK 8 maart 2021, ARO 2021/72 (Omines Services).
90 Parl. Gesch. Inv. Boek 6 BW, p. 1433-1434.
91 Parl. Gesch. Inv. Boek 6 BW, p. 1435.
92 Er is nog een derde benadering, vanuit een rechtsbetrekkingenmodel, als verdedigd door Van Erp 

1990, p. 304 e.v., die ik hier verder onbesproken laat.
93 Ackermans-Wijn 1989, p. 104-106; Huijgen 1991, p. 40-46; De Kluiver 1992, p. 125 e.v.; Smits 

1995, p. 323-326; Bloembergen 1996, p. 57-58; genuanceerder Smits 2003/33; Hennekens 2010, 
p. 468. Zie ook HR 22 februari 1974, NJ 1975/381, m.nt. A.R. Bloembergen (Gemeente Roosendaal 
en Nispen/Rooms Katholieke Vereniging voor Kinderbescherming Bisdom Breda); HR 25 juni 2010, 
NJ 2010/371; JOR 2011/34 (Provincie Gelderland/Vitesse c.s.).
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financiering dient echter te worden verstrekt aan de onderzoeker of OK-functionaris. 
Een toezegging ter zitting kwalificeert in deze visie als aanbod, gericht tot de – al 
dan niet reeds benoemde en aangewezen – onderzoeker of OK-functionaris. In deze 
eerste benadering moet de onderzoeker of OK-functionaris dit aanbod eerst aanvaar-
den, al dan niet na onderhandelingen over de financieringsvoorwaarden, waarover 
ook par. 6.4.6, alvorens een afdwingbare financieringsverplichting ontstaat. Intrek-
king (art. 3:37 lid 5 BW) en herroeping (art. 6:219 BW) door de procespartij die de 
toezegging doet kunnen hier nog aan in de weg staan.

Ontstaat geen verbintenis, en komt de procespartij die de toezegging deed zijn 
toezegging niet na, dan is er in deze eerste benadering nog ruimte voor een door de 
onderzoeker of OK-functionaris gestarte onrechtmatigedaadsactie jegens de proces-
partij die de toezegging deed en niet nakomt. Ik kan mij voorstellen dat daarvoor met 
name ruimte bestaat indien een onderzoeker of OK-functionaris tevergeefs kosten 
maakt. Omdat de onderzoeker en OK-functionarissen hun werkzaamheden door-
gaans niet hoeven aan te vangen zonder adequate zekerheidstelling (par. 2.7.1 en par. 
4.7.3) zal die situatie zich nauwelijks voordoen. Wel denkbaar is dat een onderzoeker 
zonder adequate zekerheidstelling een plan van aanpak en begroting opstelt, en de 
hiertoe gemaakte kosten niet vergoed ziet, omdat de procespartij zijn toezegging niet 
nakomt en/of de begrote kosten van het onderzoek hoger zijn dan de toezegging. Dit 
laatste was bijvoorbeeld aan de orde in Apotheek Schiemond. Zie hierover ook par. 
2.5.2.3.4 en par. 6.5.4.

Een tweede benadering in de literatuur, die ik zou willen volgen, is dat de toezeg-
ging kwalificeert als eenzijdige rechtshandeling, die zelfstandig – niet enkel na aan-
vaarding daarvan – een verbintenis kan scheppen.94 Die benadering botst niettemin 
met het uitgangspunt van de wetgever dat verbintenissen enkel kunnen voortvloeien 
uit een overeenkomst, en niet uit een eenzijdige rechtshandeling.95 In deze benade-
ring is de procespartij die directe financiering toezegt ook direct gehouden aan die 
toezegging. Aanvaarding van de toezegging door de onderzoeker of OK-functiona-
ris is daarvoor niet noodzakelijk; de onderzoeker of OK-functionaris kan direct in 
rechte nakoming van deze toezegging vorderen. De Ondernemingskamer is mijns 
inziens bevoegd tot kennisneming van die vordering tot nakoming. Art. 2:350 lid 3 
BW bepaalt immers dat de Ondernemingskamer in geval van geschil over de kosten 
van het onderzoek op verzoek van de meest gerede partij beslist, waarover ook par. 2.11. 

94 Scheltema 1975, p. 32 e.v.; Schoonenberg 1985, p. 808; Stein (onder 1) in zijn annotatie bij HR 
25 januari 1985, NJ 1985/559 (Patelski/Sittard); Snijders 1988, p. 61; Vranken 1989/87; Schoonen-
berg 1990, p. 105-107; Menu 1994, p. 174 en p. 263 e.v., m.n. p. 279; Conclusie A-G Hartkamp 
(nr. 7) voor HR 29 mei 1998, NJ 1999/98, m.nt. J.B.M. Vranken (Mooijman/Netjes); Snijders 1999, 
p. 560; Klein Sprokkelhorst 1999, p. 111-112; Conclusie A-G Strikwerda (nr. 15) voor HR 20 sep-
tember 2002, NJ 2004/148, m.nt. E.A. Alkema (Curaçao Cable Television/Nederlandse Antillen); 
Bartels & Spierings (onder 6.2) in hun annotatie bij HR 25 juni 2010, AA 2010, p. 878 (Provincie 
Gelderland/Vitesse c.s.); Spierings 2016, p. 89-90 en p. 344 e.v.; Asser/Sieburgh 6-III 2018/102. Zie 
ook Rb. Alkmaar 27 augustus 1992, NJ 1993/772 (Koster e.a./Floris).

95 Parl. Gesch. Boek 6, p. 87.



346

6.4.6.1 Financiering van de kosten van de enquêteprocedure

De Ondernemingskamer is mijns inziens ook bevoegd kennis te nemen van geschil-
len over de beloning van OK-functionarissen (par. 4.11). De Ondernemingskamer 
kan langs deze weg de procespartij die directe financiering van de beloning van 
OK-functionarissen toezegt ook verplichten tot nakoming van die toezegging.

Aan een toezegging kunnen ook financieringsvoorwaarden zijn verbonden, waarover 
par. 6.4.6. Blijkt bij de behandeling van het enquêteverzoek reeds dat de rechtsper-
soon de kosten van een te gelasten onderzoek niet kan financieren, dan lijkt het voor 
de financier verstandig nog geen financiering toe te zeggen totdat de onderzoeker de 
kosten van het onderzoek heeft begroot, althans slechts financiering toe te zeggen tot 
een maximumbedrag, waarover ook par. 6.4.6.2, tot ten hoogste de kosten van het 
opstellen van een begroting en plan van aanpak (par. 2.5.2.3.4).

6.4.6  Mogelijke financieringsvoorwaarden

6.4.6.1  Inleiding

De procespartij die financiering toezegt en verstrekt kan – anders dan de rechtsper-
soon die is verplicht tot financiering – voorwaarden stellen aan die financiering. Uit 
de jurisprudentie zijn hiervan enkele voorbeelden bekend. Ik bespreek hierna de vol-
gende mogelijke financieringsvoorwaarden: de maximale hoogte van de financiering 
(par. 6.4.6.2), verhaal van de kosten van de enquêteprocedure op de rechtspersoon 
(par. 6.4.6.3), verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW 
(par. 6.4.6.4), de financiering van enkel de kosten van het onderzoek of enkel de belo-
ning van OK-functionarissen (par. 6.4.6.5), de meervoudige financiering of medewer-
king van een procespartij (par. 6.4.6.6) en de subsidiaire financiering (par. 6.4.6.7).

Vrijwillige directe financiering van de kosten van de enquêteprocedure bij gebleken 
financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon voltrekt zich in beginsel 
in het zicht van de Ondernemingskamer. De Ondernemingskamer verkrijgt hierin 
inzicht reeds bij de behandeling van het enquêteverzoek, of later, bijvoorbeeld 
wanneer de onderzoeker een verhoging van het onderzoeksbudget verzoekt of een 
OK-functionaris verzoekt te worden ontheven uit zijn functie, omdat zekerheidstel-
ling voor zijn beloning uitblijft. Stelt een financier dan financiering beschikbaar 
onder financieringsvoorwaarden die dusdanige beperkingen opleggen aan de onder-
zoeker of OK-functionarissen dat het onderzoek niet volledig kan worden afgerond, 
wanbeleid niet kan worden vastgesteld96 of de getroffen voorzieningen niet volledig 
aan het daarmee beoogde doel beantwoorden, dan kan de Ondernemingskamer op 

96 Vgl. OK 12 maart 2009 (r.o. 3.10), JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI), bevestigd in HR 
10 september 2010 (r.o. 3.4.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI). Zie ook HR 
27 september 2000 (r.o. 4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
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grond van een belangenafweging komen tot een afwijzing van het enquêteverzoek of 
(gedeeltelijke) beëindiging van de enquêteprocedure, het onderzoek of de getroffen 
voorzieningen.97 In dat kader dient de Ondernemingskamer ook steeds een schatting 
te maken van mogelijke kosten van verweer van de onderzoeker of OK-functionaris-
sen, nu deze kosten mijns inziens onderdeel vormen van de kosten van het onderzoek 
(par. 3.3.2.6) respectievelijk de beloning van OK-functionarissen (par. 5.3.2.8).

6.4.6.2  Financiering tot een maximumbedrag

Het staat de procespartij die vrijwillig financiering toezegt en verstrekt vrij die finan-
ciering te beperken tot een maximumbedrag. Uit de jurisprudentie zijn daarvan voor-
beelden bekend bij directe financiering,98 indirecte financiering99 en subsidiaire finan-
ciering.100 Ook in TRP PVE bracht de enquêteverzoeker een beperking aan; hij zegde 
‘een redelijke financiering voor toekomstige werkzaamheden van de beheerder van 
aandelen en betaling van zijn thans openstaande factuur’ toe.101 Denkbaar is bijvoor-
beeld ook de toezegging van financiering tot het door de onderzoeker begrote bedrag.

Financiert een procespartij vrijwillig de kosten van de enquêteprocedure tot een 
bepaald maximumbedrag, dan kan deze procespartij naar mijn mening niet door de 
Ondernemingskamer worden verplicht tot de verstrekking van aanvullende financie-
ring boven dit maximumbedrag, bijvoorbeeld wanneer de Ondernemingskamer het 
onderzoeksbudget verhoogt. Dat geldt ook wanneer als gevolg hiervan de verdere 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure niet mogelijk is en het onder-
zoek niet volledig kan worden afgerond, wanbeleid niet kan worden vastgesteld of de 
getroffen voorzieningen niet volledig aan het daarmee beoogde doel beantwoorden. 
De directe financier die geen maximumbedrag als financieringsvoorwaarde bedingt 
en financiering toezegt voor de kosten van de enquêteprocedure, is naar mijn mening 
overigens gehouden de volledige kosten van de enquêteprocedure te financieren, zie 
par. 6.4.7.4 en par. 6.4.8.

De financier kan overigens (mede)verantwoordelijk zijn voor de aanvullende 
financieringsbehoefte van de onderzoeker of OK-functionaris. Denkbaar is ook dat 

97 Zie ook HR 17 december 2010 (r.o. 4.1.1-4.1.3), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, 
m.nt. J.M. Blanco Fernández (KPNQwest); par. 2.2.2.3.

98 Zie bijv. OK 6 november 2014 (r.o. 1.5), ARO 2015/15 (Attitude Products), waarin financiering voor 
de kosten van de enquêteprocedure tot een bedrag van € 50.000 werd toegezegd; OK 14 april 2020 
(r.o. 1.7), ARO 2020/93 (Apotheek Schiemond), waarin financiering voor de kosten van het onder-
zoek tot een bedrag van € 20.000 werd toegezegd; OK 25 november 2021 (r.o. 1.4), ARO 2022/4 
(ImmuHold), waarin financiering voor de kosten van het onderzoek tot een bedrag van € 15.000 werd 
toegezegd.

99 Zie bijv. OK 9 september 2020 (r.o. 1.13), ARO 2020/168 (TRP PVE), waarin financiering voor de 
beloning van de OK-bestuurder tot een bedrag van € 50.000 werd toegezegd.

100 Zie bijv. OK 10 februari 2022 (r.o. 2.6), ARO 2022/65 (Earth Resonance), waarin financiering voor 
de beloning van de OK-bestuurder tot een bedrag van € 20.000 werd toegezegd.

101 OK 9 september 2020 (r.o. 1.13), ARO 2020/168 (TRP PVE).
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strategisch procesgedrag daaraan ten grondslag ligt. Wanneer de financier meent 
dat de inspanningen van de onderzoeker of OK-functionarissen niet de gewenste 
resultaten opleveren, kan hij pogen hun kosten te verhogen, bijvoorbeeld door vele 
verzoeken (al dan niet tot ontheffing van de onderzoeker of OK-functionarissen) 
te richten aan de onderzoeker, OK-functionarissen, Ondernemingskamer of raads-
heer-commissaris, door aansprakelijkstellingen of door uitgebreid commentaar te 
leveren op het concept onderzoeksverslag. Verdere werkzaamheden van de onder-
zoeker of OK-functionaris kunnen dan worden voorkomen, wanneer aanvullende 
financiering nodig is.102

Wel is denkbaar dat de weigering van een procespartij om aanvullende financie-
ring te verstrekken in uitzonderlijke gevallen in strijd komt met de goede procesorde. 
Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn indien slechts een zeer beperkte verhoging van 
de ter beschikking gestelde financiering nodig is ter afronding van het onderzoek, of 
wanneer als gevolg van het specifieke handelen van de financier de kosten onnodig 
zijn opgelopen. Als misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen zal dit echter 
niet spoedig kwalificeren, gelet op de bij het aannemen daarvan in acht te nemen 
terughoudendheid103 en de vrijwilligheid die ten grondslag ligt aan de verstrekking 
van financiering.

Ten aanzien van de kosten van het onderzoek kan de gebruikmaking van een 
begroting aan het bovenstaande in sommige gevallen overigens tegemoetkomen, 
omdat daarmee het vastgestelde onderzoeksbudget een realistischer beeld kan geven 
en een verhoging van het onderzoeksbudget dan minder waarschijnlijk is (par. 
2.5.2.2). Aan aanvullende financiering bestaat dan ook minder behoefte.

6.4.6.3  Verhaal van de kosten van de enquêteprocedure op de rechtspersoon

Als uitgangspunt is de procespartij die de kosten van de enquêteprocedure vrij-
willig financiert niet gerechtigd tot verhaal van deze kosten op de geënquêteerde 
rechtspersoon. De rechtspersoon – daarbij al dan niet vertegenwoordigd door een 
OK-bestuurder – en de financier kunnen een dergelijke vordering anders dan uit 
hoofde van art. 2:354 BW wel overeenkomen. Een financier kan een vordering op 
de rechtspersoon ten aanzien van de kosten van de enquêteprocedure als financie-
ringsvoorwaarde stellen. In geval van financiering bij financieringsonmacht aan de 
zijde van de rechtspersoon kan verhaal van die vordering evenwel lastig zijn. Een 
zekerheidsrecht tot nakoming van die vordering kan daaraan tegemoetkomen. Ook 
kan hiertoe de vordering tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van 
art. 2:354 BW aan de rechtspersoon worden gecedeerd (par. 7.3).

102 Ook een andere procespartij dan de financier kan dergelijk strategisch procesgedrag vertonen, met als 
doel de kosten voor de financier te laten oplopen.

103 Vgl. HR 29 juni 2007 (r.o. 4.5), NJ 2007/353 (Waterschap Regge en Dinkel/Milieutech Beheer); HR 
6 april 2012 (r.o. 5.1), NJ 2012/233 (Duka/Achmea).
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De financier die de betaalde kosten van het onderzoek weet te verhalen op de 
rechtspersoon, komt overigens niet langer een vordering uit hoofde van art. 2:354 
BW toe, nu art. 2:354 BW slechts een grondslag biedt tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek. Zie ook par. 7.6.4.

In Heusden Veste trad de enquêteverzoeker op als directe financier, en was waar-
schijnlijk sprake van (tijdelijke) financieringsonmacht aan de zijde van de rechtsper-
soon. De rechtspersoon werd in deze enquêteprocedure eerder verplicht de beloning 
van de OK-functionarissen te financieren,104 maar het was de enquêteverzoeker die 
optrad als financier. De enquêteverzoeker kwam met de OK-functionarissen overeen 
dat de rechtspersoon hem een recht van tweede hypotheek zou verlenen op een aan 
de rechtspersoon in eigendom toebehorende onroerende zaak, welk tweede recht van 
hypotheek in ieder geval strekt tot zekerheid van terugbetaling door de rechtsper-
soon van een aan de OK-functionarissen verstrekt aanvullend voorschot, en, indien 
de houder van het recht van eerste hypotheek op dezelfde onroerende zaak daar-
mee instemt, tevens strekt tot zekerheid van de terugbetaling door de rechtspersoon 
van een eerder voorgeschoten bedrag. De enquêteverzoeker verleende de rechtsper-
soon en OK-functionarissen een vrijwaring voor het geval het te vestigen recht van 
tweede hypotheek vernietigbaar mocht blijken.105 De enquêteverzoeker komt hier 
dus met de rechtspersoon overeen dat de rechtspersoon uiteindelijk de beloning van 
de OK-functionarissen heeft te dragen.106

In Agora Shipping & Trading bood de enquêteverzoeker aan € 20.000 in de vorm 
van een renteloze lening aan de rechtspersoon beschikbaar te stellen voor een te 
benoemen OK-bestuurder. De Ondernemingskamer wees het enquêteverzoek op 
grond van een belangenafweging hier af, waarbij zij ook belang toekende aan de 
omstandigheid dat de rechtspersoon uiteindelijk draagplichtig zou blijven voor de 
door de enquêteverzoeker te leen aangeboden gelden, en deze draagplicht de finan-
ciële positie van de rechtspersoon verder zal verslechteren.107

6.4.6.4  Verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW

De directe financier die de kosten van het onderzoek financiert komt het verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek uit hoofde van art. 2:354 BW toe. Dat geldt 
mijns inziens niet voor de indirecte financier, die mogelijk slechts een vordering 
toekomt op de rechtspersoon of directe financier. Tot zekerheid van de nakoming 
van die vordering kunnen de indirecte financier en rechtspersoon of directe financier 

104 OK 5 juni 2012, ARO 2012/86 (Heusden Veste).
105 OK 5 april 2013 (r.o. 2.1; 2.5), ARO 2013/71 (Heusden Veste).
106 Zou het hier (mede) de kosten van het onderzoek betreffen, dan komt de rechtspersoon daarvoor 

mijns inziens geen vordering tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW 
toe, zie par. 7.6.2.

107 OK 9 maart 2018 (r.o. 3.6-3.7), ARO 2018/104 (Agora Shipping & Trading).
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wel overeenkomen dat de rechtspersoon of directe financier een vordering op de 
voet van art. 2:354 BW dient in te stellen, en – indien met succes – met de daaruit 
vrijgekomen middelen de vordering van de indirecte financier voldoet. Ook kunnen 
de indirecte financier en de rechtspersoon of directe financier overeenkomen dat de 
indirecte financier de vordering op de voet van art. 2:354 BW instelt als cessionaris 
of krachtens volmacht of lastgeving. Zie hierover ook par. 7.6.4.

6.4.6.5  Financiering van enkel de kosten van het onderzoek of enkel de beloning 
van OK-functionarissen

Een financier kan bereid zijn slechts de kosten van het onderzoek of slechts de belo-
ning van OK-functionarissen te financieren. Zo was in de Curaçaose enquêteproce-
dure TC de enquêteverzoeker na gebleken financieringsonmacht aan de zijde van de 
rechtspersoon slechts bereid de kosten van het onderzoek te financieren; niet ook 
de beloning van de OK-bestuurder.108 Het Gemeenschappelijk Hof onthief in deze 
enquêteprocedure de OK-bestuurder uit zijn functie en gelastte een onderzoek.109 
Het Gemeenschappelijk Hof zag in TC dus geen bezwaren in de enkele financiering 
van de kosten van het onderzoek.

Deze financieringsvoorwaarde kan voor de Ondernemingskamer wel aanleiding 
vormen op grond van een belangenafweging te komen tot een afwijzing van het 
enquêteverzoek of (gedeeltelijke) beëindiging van de enquêteprocedure, het onder-
zoek of de getroffen voorzieningen (par. 6.4.6.1). Zo toonde de enquêteverzoeker zich 
in Agora Shipping & Trading bereid € 20.000 in de vorm van een renteloze lening aan 
de rechtspersoon beschikbaar te stellen voor een te benoemen OK-bestuurder, maar 
niet voor een onderzoeker. De Ondernemingskamer zag echter onvoldoende grond 
voor de benoeming van een OK-bestuurder zonder dat gelijktijdig een onderzoek in 
gang wordt gezet. Ondanks de aanwezigheid van gegronde redenen voor twijfel aan 
een juist beleid of juiste gang van zaken wees de Ondernemingskamer het enquêtever-
zoek op grond van een belangenafweging af. Daarbij kende de Ondernemingskamer 
ook belang toe aan de omstandigheid dat de rechtspersoon uiteindelijk draagplichtig 
zou blijven voor de door de enquêteverzoeker te leen aangeboden gelden, en deze 
draagplicht de financiële positie van de rechtspersoon verder zou verslechteren.110

6.4.6.6   Meervoudige financiering of medewerking van een procespartij

Een door de financier te stellen mogelijke financieringsvoorwaarde is verder meer-
voudige financiering. Daaronder versta ik de situatie waarin de financier slechts 

108 Het betreft hier uiteraard geen door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder, maar een door het 
Gemeenschappelijk Hof benoemde bestuurder, die ik hier gemakshalve aanduid als OK-bestuurder.

109 Gem. Hof 14 januari 2014 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2014/49 (TC); Gem. Hof 25 maart 2014 (r.o. 1.3), ARO 
2014/79 (TC).

110 OK 9 maart 2018 (r.o. 3.6-3.7), ARO 2018/104 (Agora Shipping & Trading).
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wenst over te gaan tot financiering als ook een andere procespartij meefinanciert. 
Uit de jurisprudentie zijn mij hiervan geen voorbeelden bekend, maar denkbaar is 
bijvoorbeeld dat een 50%-aandeelhouder slechts wil overgaan tot financiering als 
ook de andere 50%-aandeelhouder meefinanciert, of een bestuurder slechts zijn reke-
ning-courantschulden aan de rechtspersoon wil aflossen als ook de andere bestuurder 
zijn rekening-courantschulden aflost.111 Geen ruimte zie ik voor de voorwaarde van 
verplichte medefinanciering door een andere procespartij, anders dan de geënquê-
teerde rechtspersoon, omdat ik in beginsel geen ruimte zie voor verplichte financie-
ring van de kosten van de enquêteprocedure door een ander dan de rechtspersoon 
(par. 6.4.3). Wel kan een andere procespartij vrijwillig meefinancieren.

De financier kan medewerking van een andere procespartij ook als financierings-
voorwaarde stellen. Zo had een financier zich in Meepo bereid verklaard de kosten 
van een aanvullend onderzoek te financieren, waartoe het volgens hem noodzakelijk 
was dat de van de zijde van de enquêteverzoeker gelegde beslagen op vermogensbe-
standdelen van de financier zouden worden opgeheven. De advocaat van de enquê-
teverzoeker zegde ter zitting toe de ten laste van de financier gelegde beslagen voor 
dat doel en tot het bedrag van het door de onderzoekers te vragen voorschot op te 
(doen) heffen.112 De enquêteverzoeker maakte financiering door de financier hier 
dus mede mogelijk.

 In Landis waren de curatoren bereid tot financiering van de kosten van het onder-
zoek, ter hoogte van € 45.000. De curatoren maakten daartoe afspraken met enquête-
verzoeker VEB, die eerder een beperkt voorschot ter beschikking stelde aan de onder-
zoeker. Uit de beschikking van de Ondernemingskamer volgt dat de bereidheid van 
de curatoren om de kosten van het onderzoek als boedelschuld te financieren verband 
houdt met afspraken tussen de curatoren en de VEB ‘die onder meer inhouden dat de 
curatoren alle informatie en stukken waarover zij beschikken ter beschikking stellen 
aan VEB en de onderzoekers, en dat de boedel 25% zal ontvangen van een aan VEB 
eventueel toe te wijzen schadevergoeding (naar de Ondernemingskamer begrijpt: 
ten laste van de voormalige bestuurders en/of commissarissen van Landis).’113 Hier 
maakte de enquêteverzoeker financiering door de curator dus mede mogelijk.

6.4.6.7  Subsidiaire financiering

Tot slot noem ik hier subsidiaire financiering als financieringsvoorwaarde. Bij sub-
sidiaire financiering zegt de financier toe slechts de kosten van de enquêteprocedure 
te financieren, wanneer een ander – veelal de rechtspersoon, althans de curator – 
daar niet toe overgaat (par. 6.4.2). De enquêteverzoeker kan bijvoorbeeld slechts 

111 Vgl. OK 28 juni 2019 (r.o. 3.4; 3.10-3.11), JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello Amsterdam).
112 OK 7 juli 2010 (r.o. 3.12), ARO 2010/116 (Meepo).
113 OK 15 december 2011 (r.o. 4.7), JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis).
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bereid zijn de kosten van de enquêteprocedure vrijwillig te financieren, indien en 
voor zover de curator daartoe niet bereid is (par. 6.5.4).

6.4.7  Mogelijke invloed op de werkzaamheden van de onderzoeker114

6.4.7.1 Inleiding

Denkbaar is dat de financier van de kosten van het onderzoek probeert invloed uit te 
oefenen op de werkzaamheden van de onderzoeker. De directe financier kan recht-
streeks invloed uitoefenen; de indirecte financier kan dat via de rechtspersoon of 
directe financier. Zoals hierna zal blijken bestaat voor invloed door de financier op 
de werkzaamheden van de onderzoeker weinig ruimte. Ik bespreek achtereenvol-
gens de mogelijke invloed van de financier op de reikwijdte van het onderzoek (par. 
6.4.7.2), de te hanteren onderzoeksmethoden en de selectie van bewijsmiddelen (par. 
6.4.7.3) en de hoogte van de kosten van het onderzoek (par. 6.4.7.4).

6.4.7.2  Reikwijdte van het onderzoek

De financier kan zich (mede) bereid tonen de kosten van het onderzoek te financieren 
omdat hij het onderzoek en het oordeel wanbeleid van de Ondernemingskamer wil aan-
wenden voor een latere aansprakelijkheidsprocedure (hoofdstuk 8) en de kosten van het 
onderzoek wil verhalen op de voet van art. 2:354 BW (hoofdstuk 7). Het onderzoeks-
verslag kan echter meer onderwerpen bevatten of een langere periode bestrijken dan 
relevant voor de opvolgende aansprakelijkheidsprocedure en een verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek; de financier zal daarvoor mogelijk niet willen betalen. 
De reikwijdte van het onderzoek wordt echter niet bepaald door de financier. Het is de 
Ondernemingskamer die met haar opdracht aan de onderzoeker de reikwijdte van het 
onderzoek bepaalt, waarbij de onderzoeksopdracht uit het dictum steeds moet worden 
gelezen in samenhang met de overwegingen waarop de beslissing van de Ondernemings-
kamer berust (par. 2.2.2.3). Daarbij is het volgens de Ondernemingskamer ‘in hoge mate 
aan de onderzoeker (…) om te bepalen welke feiten en omstandigheden hij in het kader 
van het bevolen onderzoek meent dat onderzoek behoeven en hoe hij zijn onderzoek 
inricht. Zijn opvattingen dienaangaande zijn, in ieder geval zolang het onderzoek voort-
duurt, slechts met grote terughoudendheid te toetsen.’115 Zie nader par. 2.2.2.2.

Voorkomen moet worden dat de Ondernemingskamer het onderzoek onder invloed 
van de financier zodanig beperkt dat wanbeleid niet kan worden vastgesteld.116 Las-

114 Deze paragraaf is deels ontleend aan Broere 2017, p. 548-550.
115 OK 22 februari 2007 (r.o. 2.2), ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather).
116 Vgl. OK 12 maart 2009 (r.o. 3.10), JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI), bevestigd in HR 

10 september 2010 (r.o. 3.4.2), NJ 2010/483; JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI). Zie ook HR 
27 september 2000 (r.o. 4.2), NJ 2000/653; JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
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tig daarbij is dat de Ondernemingskamer in zekere zin niet om de financier heen kan: 
zonder financier kan het onderzoek geen doorgang vinden bij gebrek aan alternatieve 
financieringsmogelijkheden. De financier streeft daarnaast een in de lijn van Ogem 
legitiem doel na: de enquêteprocedure dient immers mede ter opening van zaken en 
ter vaststelling van bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk blijkend 
wanbeleid.117 Een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure ligt rechtstreeks in het 
verlengde hiervan.118 Bovendien komt de onafhankelijkheid van de onderzoeker niet 
direct in het geding bij financiering van de kosten van het onderzoek door een ander 
dan de rechtspersoon.119

Ook wanneer de Ondernemingskamer zich bereid toont mee te gaan in het verzoek 
van de financier het onderzoek te beperken tot de voor zijn aansprakelijkheidsvor-
dering relevante reikwijdte,120 kan het onderzoek mogelijk een bredere strekking 
krijgen. In bepaling 2.3 van de Leidraad is opgenomen dat het de onderzoeker vrij-
staat om in zijn onderzoek feiten en omstandigheden te betrekken die niet aan de 
beslissing tot het gelasten van het onderzoek ten grondslag liggen, indien die feiten 
en omstandigheden licht kunnen werpen op de in de eerste fase beschikking gegrond 
bevonden redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken of daar-
mee anderszins voldoende samenhang vertonen. Omdat de relevantie van vragen en 
onduidelijkheden waarop de onderzoeker stuit vaak pas na enig onderzoek kan wor-
den bepaald, komt de onderzoeker hierbij volgens de Ondernemingskamer een ruime 
marge van waardering toe.121 Die grondslag lijkt dermate ruim, dat de onderzoeker 
in de praktijk de reikwijdte van het onderzoek zou kunnen bepalen. Toch lijkt mij dat 
de onderzoeker voorzichtig met die ruimte moet omgaan, gelet op het (tijdrovende 
en) kostbare karakter van het onderzoek.122 Zeker in faillissementssituaties waarin 
een ander dan de rechtspersoon de kosten van het onderzoek financiert, past het niet 
de kosten van het onderzoek onnodig op te rekken. Anderzijds moet de onderzoeker 
wel voldoende vrijheid hebben om een volledig beeld te kunnen schetsen van het 
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon.

117 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem). Zie ook Handelingen II 1969/70, 61, p. 2908.

118 Vgl. OK (vz.) 6 november 2013 (r.o. 2.4), JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis).
119 OK 5 december 2014 (r.o. 3.6), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland). Vgl. ook de 

positie van de arbiter, die wordt gefinancierd door de eiser en tegelijk wordt geacht onpartijdig en 
onafhankelijk te zijn (art. 1033 e.v. Rv). Ook de door de eiser gefinancierde deskundige in de civiele 
procedure (art. 195 Rv) verricht zijn taak onpartijdig en naar beste weten (art. 198 lid 1 Rv).

120 Zie bijv. OK 6 januari 1994 (r.o. 3.4.4), NJ 1995/119 (Text Lite). De curator trad hier op als directe 
financier van de kosten van het onderzoek, zie par. 6.7.5.

121 Zie ook OK (r-c) 10 november 2014 (r.o. 2.5), JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer (Xeikon); par. 2.2.2.2 
en par. 2.2.2.3.

122 Hermans 2003, p. 156; Soerjatin 2016, p. 40.
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Volledige grip op de reikwijdte van het onderzoek zal een financier dus niet een-
voudig krijgen. Daarvoor is de rol van de Ondernemingskamer en de onderzoeker 
bij de afbakening van het onderzoek te groot. Wel kan de financier de onderzoeker 
gedurende het onderzoek suggesties doen om de reikwijdte van het onderzoek te 
beperken. Ontstaat daarbij een concreet geschil over de reikwijdte van het onder-
zoek, dan kan dit door zowel de financier als de onderzoeker aan de Ondernemings-
kamer worden voorgelegd. De financier kan de Ondernemingskamer verzoeken de 
onderzoeker te ontheffen van zijn taak, dan wel de onderzoeker te vervangen, zie 
par. 3.2.3.1. De onderzoeker kan een beperking van het onderzoek aan de Onderne-
mingskamer voorleggen, zie par. 2.2.2.3. De financier kan het onderzoek hiermee 
frustreren, nu een procedure bij de Ondernemingskamer de onderzoeker tijd en geld 
kost. Dat gaat ten koste van het onderzoeksbudget. Dit zou ertoe kunnen leiden dat 
de onderzoeker besluit gehoor te geven aan de suggesties van de financier, om zo 
voortvarender onderzoek te kunnen verrichten.123 Mij lijkt dat van een bekwaam en 
redelijk handelend onderzoeker124 evenwel mag worden verwacht dat hij een gang 
naar de Ondernemingskamer niet schuwt wanneer twijfels rijzen bij door de finan-
cier gedane suggesties over de reikwijdte van het onderzoek. Hindert de financier de 
onderzoeker in de uitvoering van het onderzoek, dan kan de onderzoeker op de voet 
van art. 2:350 lid 4 BW ook een aanwijzing van de raadsheer-commissaris verlan-
gen. In het uiterste geval dient de onderzoeker de Ondernemingskamer te verzoeken 
te worden ontheven uit zijn functie.

6.4.7.3  Te hanteren onderzoeksmethoden en de selectie van bewijsmiddelen

Mag de financier invloed uitoefenen op de bij het onderzoek te hanteren onder-
zoeksmethoden en de selectie van bewijsmiddelen? Een van de kerntaken van de 
onderzoeker is het vaststellen van de feiten (par. 2.2.2.4). Hiertoe zullen eerst de te 
hanteren onderzoeksmethoden vastgesteld en bewijsmiddelen geselecteerd moeten 
worden. De onderzoeker is in beginsel vrij in de wijze waarop hij het onderzoek 
inricht (par. 2.2.2.2). Hij dient zich daarbij wel te bedienen van een plan van aanpak, 
waarover nader par. 2.5.3.

De financier die het onderzoek en het oordeel wanbeleid van de Ondernemings-
kamer wil aanwenden voor een latere aansprakelijkheidsprocedure (hoofdstuk 8) en 
de kosten van het onderzoek wil verhalen op de voet van art. 2:354 BW (hoofd-
stuk 7) is op zoek naar voor bestuurders en commissarissen belastende feiten en 
omstandigheden. Door de inzet van bepaalde onderzoeksmethoden en de selectie 
van bewijsmiddelen kan echter ook materiaal worden verkregen dat een ander licht 
werpt op de aansprakelijkheidspositie van bestuurders en commissarissen. Partijen 
bij de enquêteprocedure hebben ten minste tweemaal de gelegenheid zich uit te laten 

123 Zie ook Leidraad, bepaling 3.3.
124 Leidraad, bepaling 3.2 en preambule E.
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over het door de onderzoeker opgestelde plan van aanpak, dat ook een beschrijving 
bevat van de te hanteren onderzoeksmethoden en de selectie van bewijsmiddelen 
(par. 2.5.3). Op deze manier kunnen partijen reeds vroegtijdig invloed uitoefenen op 
het verloop van het onderzoek.125 Daarmee wordt bovendien voorkomen dat enkel 
de financier zijn stempel drukt op de te hanteren onderzoeksmethoden en selectie 
van bewijsmiddelen, en het onderzoek zodanig wordt ingericht dat het enkel dient 
voor een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure en verhaal van de kosten van het 
onderzoek, maar niet de (volledige) waarheid schetst – waar dat wel zou moeten.126

Vraag is overigens wel hoe ver de invloed van partijen daarbij moet reiken. Pri-
mair moet het mijns inziens de onderzoeker blijven die gaat over de te hanteren 
onderzoeksmethoden en selectie van bewijsmiddelen. Zo moet een financier bijvoor-
beeld niet kunnen afdwingen dat een bepaalde betrokkene niet wordt gehoord of 
bepaalde e-mailcorrespondentie buiten het onderzoek moet blijven (onder het ver-
schoningsrecht en weigeringsrecht vallende informatie uitgezonderd127). Voor zover 
een concreet geschil ontstaat over de te hanteren onderzoeksmethoden of de selectie 
van bewijsmiddelen, kan van de raadsheer-commissaris een aanwijzing (art. 2:350 
lid 4 BW) of bevel (art. 2:352 BW) worden verlangd. Een bekwaam en redelijk han-
delend onderzoeker128 moet de raadsheer-commissaris naar mijn mening niet mij-
den bij een concreet geschil dat de kwaliteit van het onderzoek in de weg staat. In het 
uiterste geval dient de onderzoeker de Ondernemingskamer te verzoeken te worden 
ontheven uit zijn functie.

Illustratief hier is nog Omines Services, waarin de financier een ruimer inzagerecht 
verlangde dan hem toekwam. De enquêteverzoeker toonde zich hier bij gebleken 
financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon bereid de kosten van het 
onderzoek te financieren en verzocht ‘gelet op deze omstandigheden alle c.q. zoveel 
als mogelijk informatie uit de administratie te delen (…) althans deze integraal 
bij het onderzoeksverslag te voegen zodat cliënte [de enquêteverzoeker, PB] zich 
hierover kan uitlaten.’ Dit verzoek was onderdeel van een reactie op de begroting 
van de onderzoeker. Voor toewijzing van het verzoek bestond volgens de Onderne-
mingskamer in dit stadium van het onderzoek en gezien de algemene strekking van 
het verzoek geen goede grond. Dit omdat de enquêteverzoeker in een later stadium 
van het onderzoek, bijvoorbeeld in het kader van hoor en wederhoor, zo nodig de 
onderzoeker gemotiveerd – aan de hand van het concept onderzoeksverslag – kan 
verzoeken bepaalde stukken als bijlage bij het te deponeren onderzoeksverslag te 
voegen, indien daartoe bijzondere redenen bestaan of indien de onderzoeker wezen-
lijke bevindingen heeft ontleend aan (bepaalde passages uit) bepaalde stukken. Ook 

125 Hermans 2003, p. 167-168.
126 Zie Willems 2000, p. 33-34.
127 Zie hierover HR 3 april 2020 (r.o. 3.2.1 e.v.), NJ 2021/104, m.nt. M.A. Verbrugh; JOR 2020/138, 

m.nt. D.R. Doorenbos (SNS).
128 Leidraad, bepaling 3.2 en preambule E.
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dan staat voor de enquêteverzoeker zo nodig de gang naar de raadsheer-commissaris 
op de voet van art. 2:350 lid 4 BW open.129

6.4.7.4  Hoogte van de kosten van het onderzoek

De Ondernemingskamer stelt het bedrag vast dat het onderzoek maximaal mag kos-
ten (par. 2.5.4). Zij zal hierbij naast de financieringsbehoefte van de onderzoeker, 
die tot uitdrukking komt in de begroting van de onderzoeker (par. 2.5.2), naar mijn 
mening ook de ruimte die de financier heeft om de kosten van het gewenste onder-
zoek te financieren moeten betrekken, en daarbij een afweging moeten maken of 
de financiering van de kosten van het onderzoek in voldoende mate is gewaarborgd 
(par. 6.4.4). Blijkt hangende het onderzoek dat het vastgestelde onderzoeksbudget 
te laag is, dan kan de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget op verzoek van 
de onderzoeker verhogen (par. 2.6). Het zou hierbij mijns inziens ook de Onder-
nemingskamer moeten zijn die het uurtarief voor de onderzoeker voorschrijft (par. 
2.4.2.3). Op die manier wordt voorkomen dat de financier druk zet op het door de 
onderzoeker aan te leggen uurtarief.130

De directe financier die geen maximumbedrag als financieringsvoorwaarde 
bedingt (par. 6.4.6.2) en financiering toezegt voor de kosten van het onderzoek, is 
mijns inziens gehouden de volledige kosten van het onderzoek te financieren. Dat 
geldt ook als een verhoging van het onderzoeksbudget nodig blijkt, en ook voor de 
financiering van eventuele kosten van verweer van de onderzoeker, die mijns inziens 
onderdeel vormen van de kosten van het onderzoek (par. 3.3.2.6).

Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer zijn mij geen gevallen bekend 
waarin de Ondernemingskamer een financier verplichtte om aanvullende financie-
ring te verstrekken. De Ondernemingskamer lijkt de financier eerder ruimte te bieden 
om aanvullende financiering te weigeren, zo illustreert Celebration. De Onderne-
mingskamer gelastte in deze enquêteprocedure een onderzoek naar het beleid en de 
gang van zaken van Celebration Panden BV en Celebration Benelux BV, en bepaalde 
dat de kosten hiervan – en overigens ook de beloning van OK-functionarissen – 
hoofdelijk ten laste komen van beide vennootschappen.131 Wanneer de onderzoeker 
een verhoging van het onderzoeksbudget verzoekt, verkeert Celebration Benelux BV 
inmiddels in staat van faillissement. De curator laat weten tegen het verhogingsver-
zoek van de onderzoeker geen bezwaar te hebben, voor zover uitsluitend Celebration 
Panden BV wordt veroordeeld zekerheid te stellen voor de verzochte verhoging. Uit 
de beschikking van de Ondernemingskamer volgt dat van het aanvankelijk bepaalde 

129 OK 8 maart 2021 (r.o. 2.8), ARO 2021/72 (Omines Services).
130 Vgl. bijv. Onderzoeksverslag Meavita, p. 15-16, waarin de onderzoekers met de financier, de curato-

ren, de beperking van uurtarieven overeenkwamen en de onderzoekers toezegden de kosten van het 
onderzoek te beperken tot het vastgestelde en verhoogde onderzoeksbudget van € 1 miljoen.

131 OK 15 september 2016, ARO 2017/11 (Celebration).
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onderzoeksbudget 50% aan de onderzoeker is voldaan uit de boedel. De curator toont 
zich echter niet bereid (de helft van) de verruiming van de kosten van het onderzoek 
ook als boedelschuld te voldoen. De Ondernemingskamer overweegt dan:

‘Gelet op de mededeling van de curator dat een eventuele verruiming van het onder-
zoeksbudget niet vanuit de boedel zal (kunnen) worden voldaan, ziet de Onderne-
mingskamer aanleiding om uitsluitend [Celebration, PB] Panden te veroordelen tot 
zekerheidstelling voor de verhoging van het onderzoeksbudget.’132

De Ondernemingskamer staat hier dus toe dat de curator slechts financiering ver-
strekt tot het oorspronkelijke onderzoeksbudget. Uit de beschikkingen in Celebra-
tion volgt echter niet of de curator aanvankelijk slechts financiering toezegde tot het 
door de Ondernemingskamer eerder vastgestelde onderzoeksbudget en hierom niet 
was gehouden tot de verstrekking van aanvullende financiering. Voor zover dat niet 
het geval is, meen ik dat de Ondernemingskamer de curator had moeten verplichten 
tot de verstrekking van aanvullende financiering. Dat zou naar mijn mening ook 
hebben te gelden voor andere typen financiers, ten aanzien van zowel de kosten van 
het onderzoek als de beloning van OK-functionarissen. Zie over financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure door de curator nader par. 6.7.

6.4.8  Mogelijke invloed op de werkzaamheden van OK-functionarissen

Wanneer een financier de beloning van OK-functionarissen financiert, komt de 
onafhankelijkheid van die OK-functionarissen daarmee niet direct in het geding.133 
Denkbaar is evenwel dat een financier poogt de werkzaamheden van OK-functi-
onarissen te beïnvloeden. Voorbeelden daarvan uit de jurisprudentie zijn schaars. 
Voor zover mij bekend speelde dit enkel in Leaderland. Hier verzocht de financier 
de OK-bestuurder hem bepaalde documentatie te verstrekken. De OK-bestuurder 
weigerde terecht op enigerlei wijze buiten hetgeen wet of statuten voorschrijven ver-
antwoording van zijn bestuur aan de financier af te leggen.134

Beperkt de financier een OK-functionaris in de uitoefening van zijn werkzaamhe-
den, dan kan de OK-functionaris de Ondernemingskamer verzoeken voorzieningen 
te treffen om dit tegen te gaan. De Ondernemingskamer kan in dat geval verboden 
opleggen op straffe van een dwangsom (par. 5.2.7.9). Wordt de door de financier ver-
oorzaakte hinder daarmee niet weggenomen, althans wordt verdere hinder daarmee 
niet voorkomen, dan dient de OK-functionaris de Ondernemingskamer mijns inziens 
te verzoeken te worden ontheven uit zijn functie.

132 OK 28 februari 2017, ARO 2017/77 (Celebration).
133 OK 5 december 2014 (r.o. 3.6), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland).
134 OK 5 december 2014 (r.o. 3.6), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland).
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Ten aanzien van de hoogte van de beloning van OK-functionarissen bestaat weinig 
ruimte voor beïnvloeding door de financier. Anders dan bij de kosten van het onder-
zoek, wordt door de Ondernemingskamer geen budget vastgesteld voor de beloning 
van OK-functionarissen (par. 4.5.2.3). Voor zover een financier een maximumbe-
drag als financieringsvoorwaarde bedingt, is hij slechts gehouden tot financiering 
tot aan dat maximumbedrag (par. 6.4.6.2). Een directe financier die de beloning van 
OK-functionarissen toezegt zonder maximumbedrag is mijns inziens gehouden tot 
financiering van de volledige beloning van OK-functionarissen, ook van de even-
tuele kosten van verweer van OK-functionarissen, die naar mijn mening onderdeel 
vormen van de beloning van OK-functionarissen (par. 5.3.2.8).

6.5   Financiering door de enquêteverzoeker

6.5.1 Inleiding

Niet ongewoon is de vrijwillige financiering van de kosten van de enquêteprocedure 
door de enquêteverzoeker. De enquêteverzoeker verzoekt immers een enquête, en 
ziet daar dus waarde in. De enquêteverzoeker kan een enquête verzoeken omdat 
hij enquêtegerechtigd is, of handelt op basis van volmacht of lastgeving, of als 
305a-organisatie, waarover par. 6.5.2. In het verleden is een wettelijke regeling van 
verplichte financiering van de kosten van het onderzoek door de enquêteverzoeker 
ook overwogen (par. 6.5.3). Enkele voorbeelden van vrijwillige financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure door de enquêteverzoeker beschrijf ik in par. 6.5.4.

De enquêteverzoeker kan ook de geënquêteerde rechtspersoon zijn.135 Waar ik in 
deze paragraaf schrijf over financiering door de enquêteverzoeker is daarmee niet een 
financieringsverplichting voor de rechtspersoon als enquêteverzoeker bedoeld. Wordt de 
rechtspersoon verplicht tot financiering, dan is dat omdat de wet uitgaat van financiering 
van de kosten van de enquêteprocedure door de geënquêteerde rechtspersoon, waarover 
par. 6.2, niet omdat de rechtspersoon daartoe als enquêteverzoeker wordt verplicht.

6.5.2  De begrippen materiële en formele procespartij

6.5.2.1 Inleiding

De enquêteverzoeker die optreedt als financier kan enquêtegerechtigd zijn bij of 
krachtens art. 2:345 lid 2 BW, art. 2:346 BW of art. 2:347 BW of op grond van sec-
torale regelgeving, zoals art. 12 Wmcz, art. 39 Wonw of art. 219 PW.136 Deze enquê-

135 Art. 2:346 lid 1 sub d BW jo. art. 2:344 BW.
136 Hiernaast komt enquêtebevoegdheid toe aan economisch gerechtigden, waarover bijv. Spruitenburg 

2018, p. 86 e.v.; Duynstee 2022, p. 129 e.v., beiden met verwijzingen.
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teverzoeker is dan materiële en formele procespartij. De materiële procespartij is 
degene wiens materiële belang in de procedure wordt gediend; de formele proces-
partij is degene die (namens de materiële procespartij) de benodigde beslissingen 
in de procedure neemt. Materiële en formele procespartij hoeven niet overeen te 
komen.137 Een enquête kan ook worden verzocht door een enquêteverzoeker, als 
formele procespartij, handelend op basis van volmacht (par. 6.5.2.3) of lastgeving 
(par. 6.5.2.4). Daarnaast is denkbaar dat een organisatie als bedoeld in art. 3:305a 
BW een enquête verzoekt, waarover par. 6.5.2.5.138 Niet mogelijk is de overdracht 
(cessie) van enquêtebevoegdheid, waarover par. 6.5.2.2. Een enquête kan overigens 
ook worden verzocht op grond van zaakwaarneming (art. 6:198 BW).139 Deze wat 
atypische wijze van procesvoering laat ik hier verder onbesproken.

Ook de curator kan optreden als formele procespartij. Verzoekt de curator een 
enquête, dan is de gefailleerde de materiële procespartij. Omdat de curator een eigen 
positie toekomt ten aanzien van de financiering van de kosten van de enquêteproce-
dure, bepreek ik zijn positie niet hier, maar in par. 6.7.

6.5.2.2   Overdracht van enquêtebevoegdheid

De bevoegdheid tot het verzoeken van een enquête kwalificeert niet als vermo-
gensrecht, zo oordeelde de Hoge Raad in Polisol.140 Enquêtebevoegdheid sec kan 
hierom niet worden overgedragen (gecedeerd).141 Bestuurdersaansprakelijkheids-
vorderingen zijn overigens in beginsel wel overdraagbaar, waarover nader par. 8.2.

6.5.2.3  Volmacht

Een enquêteverzoeker kan als formele procespartij optreden als gevolmachtigde van 
een of meer enquêtegerechtigden (de materiële procespartij), daartoe gerechtigd op 
basis van een (proces)volmacht. Krachtens volmacht kan overigens ook een aanspra-
kelijkheidsprocedure worden gestart. Zie daarover par. 8.2.

Reeds in Stop Dodewaard oordeelde de Hoge Raad over de toelaatbaarheid van het 
optreden in rechte als gevolmachtigde.142 In Text Lite oordeelde de Ondernemings-
kamer voor het eerst over de toelaatbaarheid van een (proces)volmacht bij de uitoe-

137 Zie bijv. Asser 1999, p. 488; Biemans 2011, p. 116; Snijders, Klaassen & Meijer 2017/65; Conclusie 
A-G De Bock (nr. 3.2) voor HR 3 april 2020, JOR 2020/136, m.nt. T.M.C. Arons (Trafigura), met 
verwijzingen; Hugenholtz/Heemskerk & Teuben 2021/25; Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2022/27.

138 Uit HR 3 april 2020 (r.o. 3.2), JOR 2020/136, m.nt. T.M.C. Arons (Trafigura) wordt wel afgeleid dat 
een 305a-organisatie ook materiële procespartij is, zie Barbiers & Klaassen 2020, p. 73-74.

139 Vgl. HR 15 juni 2018 (r.o. 1.3.5), V-N 2018/32.13, waarover ook Van Eekhout 2018, p. 18-19.
140 HR 29 april 2005 (r.o. 5.2), NJ 2005/433; JOR 2005/146, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol).
141 Zo volgt uit het systeem van art. 5:1 BW jo. art. 3:2 BW jo. art. 3:1 BW jo. art. 3:83 lid 1 BW. Zie 

Broere 2017, p. 545; Oosterhoff 2017, p. 336.
142 HR 26 juni 1985 (r.o. 5.1), NJ 1986/307, m.nt. J.M.M. Maeijer (Stop Dodewaard).
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fening van de enquêtebevoegdheid. De VEB trad in deze enquêteprocedure op als 
enquêteverzoeker naar het failliete Text Lite. De Ondernemingskamer overwoog:

‘De namens verweerster geopperde stelling dat de bevoegdheid van de aandeelhouder 
om een enquête te verzoeken uitsluitend aan de aandeelhouder is voorbehouden en niet 
via machtiging ‘overdraagbaar’ zou zijn, vindt geen steun in het recht.’143

Uit de beschikking van de Ondernemingskamer blijkt bovendien dat de VEB en de 
Vereniging voor de Effectenhandel (VEH) met de curator overeenstemming hadden 
bereikt ieder f 25.000 beschikbaar te stellen aan de curator in de vorm van een ach-
tergestelde lening, niet zijnde een boedelschuld voor de financiering van de kosten 
van het onderzoek. De curator droeg zelf ook f 25.000 bij in de kosten van het onder-
zoek.144 De VEB en VEH traden hier dus op als indirecte financiers. Het waren ook 
de curatoren van Text Lite die later een verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek tot de Ondernemingskamer richtten.145

De VEB houdt veelal kleine (certificaten van) aandelenbelangen, die onvoldoende 
zijn om zelfstandig een enquête te kunnen verzoeken. Als aandeelhouder (certifi-
caathouder) kan de VEB samen met andere aandeelhouders (certificaathouders) een 
enquête verzoeken voor zover de drempelwaarden van art. 2:346 lid 1 sub b of sub 
c BW worden gehaald, maar veelal treedt zij ook op als gevolmachtigde van andere 
aandeelhouders en certificaathouders.146 Zo toonde de VEB zich in KPNQwest, als 
enquêteverzoeker handelend op basis van een volmacht, bereid om de kosten van het 
onderzoek (deels) te financieren.147

De enquêteverzoeker die een enquête verzoekt op grond van een volmacht zal bij 
indiening van zijn verzoekschrift duidelijk moeten maken namens welke enquêtege-
rechtigde volmachtgever(s) hij optreedt.148

Op grond van art. 3:71 lid 1 BW heeft te gelden dat verklaringen, door een gevol-
machtigde afgelegd – behoudens enkele in art. 3:71 lid 2 BW genoemde uitzonde-
ringsgevallen – door de wederpartij als ongeldig van de hand kunnen worden gewezen, 
indien zij de gevolmachtigde terstond om bewijs van de volmacht heeft gevraagd en 
haar niet onverwijld hetzij een geschrift waaruit de volmacht is overgelegd, hetzij de 
volmacht door de volmachtgever is bevestigd. Bij de vertegenwoordiging van enquê-

143 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.1), NJ 1995/119 (Text Lite).
144 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/119 (Text Lite). Onjuist tegen die achtergrond Van Almelo 

1996, p. 61, waar wordt opgemerkt dat de VEB, de curator en de Ondernemingskamer ieder f 25.000 
voorschoten.

145 OK 2 november 1995 (r.o. 1.3; 4.15), JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).
146 Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:346 BW, aant. 3.3.1 (2020).
147 OK 5 december 2008 (r.o. 1.5), ARO 2008/193 (KPNQwest).
148 Vgl. HR 2 april 1993, NJ 1993/573, m.nt. D.W.F. Verkade (NVPI/Snelleman); HR 22 oktober 2004 

(r.o. 3.4 sub b), NJ 2006/202, m.nt. H.J. Snijders (Brink/ABN Amro).
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tegerechtigden op basis van een volmacht is art. 3:71 BW niet rechtstreeks van toepas-
sing. De rechtspersoon tegen wie het enquêteverzoek zich richt is geen wederpartij in 
de zin van die bepaling, met wie de procesvertegenwoordiger handelt. De uitoefening 
van de enquêtebevoegdheid is bovendien geen vermogensrecht (par. 6.5.2.2).

Ook buiten het vermogensrecht vindt art. 3:71 BW echter toepassing op grond 
van art. 3:79 BW, voor zover de aard van de rechtshandeling of van de rechtsbe-
trekking zich daartegen niet verzet. De rechtspersoon tegen wie het enquêteverzoek 
zich richt is mijns inziens hierom gerechtigd de gevolmachtigde enquêteverzoeker 
bewijs van volmacht te vragen, terstond na indiening van het enquêteverzoek.149 
De gevolmachtigde enquêteverzoeker zal – op straffe van niet-ontvankelijkheid, zo 
lijkt mij – aan dat verzoek moeten voldoen door onverwijlde overlegging van een 
geschrift waaruit de volmacht volgt, of hij kan de volmachtgever ertoe bewegen de 
volmacht ten overstaan van de rechtspersoon te bevestigen.150 Legt de gevolmach-
tigde enquêteverzoeker een geschrift over, dan is kennelijk voldoende dat daaruit de 
volmacht ‘blijkt’.151 Met Van Schaick zou ik willen aannemen dat de rechtspersoon 
echter geen genoegen hoeft te nemen met een geschrift dat niet door de volmachtge-
ver is ondertekend.152

Denkbaar is overigens dat de Ondernemingskamer een enquêteverzoek van een 
enquêteverzoeker, handelend op grond van volmacht, ook zou toetsen aan de ont-
vankelijkheidsvereisten die gelden voor 305a-organisaties. Zie hierover par. 6.5.2.5.

6.5.2.4   Lastgeving

Een enquêteverzoeker kan ook als formele procespartij optreden als lasthebber, daar-
toe gerechtigd door een of meer enquêtegerechtigden als lastgever, op grond van 
een lastgevingsovereenkomst als bedoeld in art. 7:414 BW.153 Krachtens lastgeving 
kan overigens ook een aansprakelijkheidsprocedure worden gestart. Zie daarover 
par. 8.2. Anders dan volmacht, dat een bevoegdheid schept om een ander door het 
verrichten van rechtshandelingen te verbinden, schept lastgeving een verplichting 
om voor rekening van een ander rechtshandelingen te verrichten.154

149 Zie in die richting ook OK 1 augustus 2003 (r.o. 3.1), JOR 2003/256 (NIBO). Ontstaat later dan ter-
stond na indiening van het enquêteverzoek twijfel of er wel een toereikende volmacht is verleend, dan 
mist art. 3:71 BW (overeenkomstige) toepassing. De rechtspersoon kan zich dan wenden tot de vol-
machtgever, die overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid uitsluitsel dient te geven. Zie 
Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 1188; Asser/Kortmann 3-III 2017/51; Bloembergen/Hijma e.a. 2019/106. 
In de context van de enquêteprocedure hoeft hiervan mijns inziens niet veel te worden verwacht.

150 Zie ook Van Schaick 2011/18.
151 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 285.
152 Van Schaick 2011/18.
153 Vgl. HR 26 juni 1985 (r.o. 5.1), NJ 1986/307, m.nt. J.M.M. Maeijer (Stop Dodewaard).
154 Frenk 1994, p. 179; Frenk 2003, p. 1422; Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/222 en 228; Nijland, GS 

Bijzondere overeenkomsten, art. 7:414 BW, aant. 2 (2020).
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De lastgevingsovereenkomst kan de lasthebber ook verplichten te handelen op 
eigen naam, voor rekening van de lastgever, zo volgt uit art. 7:414 lid 2 BW. Toelaat-
baar is verder dat de overeenkomst de lasthebber de vrijheid laat op eigen naam of in 
naam van de lastgever op te treden.155 Van de lasthebber die op eigen naam procedeert 
mag eerst naar aanleiding van een verweer van de verweerder of een belanghebbende 
worden verwacht dat de lasthebber toelicht, en zo nodig bewijst, dat hij bevoegd is om 
een vordering op grond van een lastgevingsovereenkomst in te stellen.156

Denkbaar is overigens dat de Ondernemingskamer een enquêteverzoek van een 
enquêteverzoeker, handelend op grond van lastgeving, ook zou toetsen aan de ont-
vankelijkheidsvereisten die gelden voor 305a-organisaties. Zie hierover par. 6.5.2.5.

6.5.2.5  305a-organisaties

Ook een stichting of vereniging als bedoeld in art. 3:305a BW (hierna ook wel aan-
geduid als 305a-organisatie of belangenorganisatie) kan op eigen naam, als formele 
procespartij, een enquête verzoeken, wanneer zij handelt op grond van volmacht of 
lastgeving van een of meer enquêtegerechtigden, waarbij met name valt te denken 
aan aandeelhouders of certificaathouders. Een 305a-organisatie kan overigens ook 
een aansprakelijkheidsprocedure starten, zie par. 8.2.

In Agrico verklaarde de Ondernemingskamer een 305a-organisatie ontvankelijk 
in haar enquêteverzoek. De Ondernemingskamer stelde vast ‘dat de Stichting vol-
doet aan de vereisten van art. 3:305a BW en in zoverre bevoegd is namens degenen 
wier belangen zij behartigt op te treden.’157 Die vaststelling in Agrico zegt echter 
niets over de enquêtebevoegdheid van de 305a-organisatie, nu de belangenorgani-
satie ontvankelijk was omdat de aanmeldingsformulieren voor de 305a-organisatie 
volgens de Ondernemingskamer in de enquêteprocedure als (proces)volmacht had-
den te gelden.158 Dat de enquêteverzoeker in Agrico een 305a-organisatie was, was 
dus niet van belang voor de ontvankelijkheidsvraag, omdat de belangenorganisatie 
beschikte over een volmacht.159

Onder omstandigheden is evenwel denkbaar dat een 305a-organisatie ook zonder 
volmacht of lastgeving ontvankelijk is in haar enquêteverzoek. Art. 3:305a lid 3 BW 

155 Kamerstukken II 1982/83, 17779, 3, p. 11.
156 Vgl. HR 26 november 2004 (r.o. 3.3), NJ 2005/41 (Haantjes/Damstra en Andele); HR 27 november 

2009 (r.o. 4.5.1-4.5.2), NJ 2014/201, m.nt. C.E. du Perron; JOR 2010/43, m.nt. K. Frielink (VEB/
World Online); HR 26 februari 2010 (r.o. 4.4.2), NJ 2011/474, m.nt. H.J. Snijders (Van Kessel/Natio-
nale Nederlanden).

157 OK 5 april 2013 (r.o. 3.1), JOR 2013/205, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Agrico).
158 OK 5 april 2013 (r.o. 3.3), JOR 2013/205, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Agrico).
159 Zo ook Josephus Jitta (onder 4) in zijn annotatie bij OK 5 april 2013, JOR 2013/205 (Agrico); Her-

mans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 13.
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laat als uitgangspunt collectieve belangenbehartiging toe voor iedere rechtsvorde-
ring,160 en staat er mijns inziens niet aan in de weg dat een 305a-organisatie in een 
verzoekschriftprocedure optreedt.161 Daarbij komt dat art. 3:305a BW op grond van 
art. 3:326 BW overeenkomstig toepassing kan vinden buiten het vermogensrecht.162

Art. 3:305a lid 1 BW vereist dat de rechtsvordering strekt tot bescherming van 
gelijksoortige belangen van andere personen. Een 305a-organisatie moet die belan-
gen ingevolge haar statuten behartigen en deze belangen moeten voldoende zijn 
gewaarborgd. Aan de vereiste gelijksoortigheid van belangen wordt voldaan als de 
belangen ter bescherming waarvan de rechtsvordering strekt zich lenen voor bun-
deling, zodat een efficiënte en effectieve rechtsbescherming ten behoeve van de 
belanghebbenden kan worden bevorderd .163

Arons en Koster hebben verdedigd – overigens onder het oude recht – dat niet valt 
in te zien waarom de belangen van aandeelhouders in dezelfde vennootschap niet 
zouden kunnen worden gebundeld in het enquêteverzoek van een 305a-organisatie, 
nu de individuele kwaliteiten van deze aandeelhouders behoudens hun aandelenbe-
lang bij dit verzoek niet van belang zijn.164 Ook het huidige art. 3:305a lid 1 BW 
staat mijns inziens niet in de weg aan bundeling van de belangen van aandeelhouders 
of andere enquêtegerechtigden in een enquêteverzoek van een 305a-organisatie.

Bij de herziening van het enquêterecht in 2013 overwoog de minister ten aanzien van 
de enquêtegerechtigdheid van belangenorganisaties:

‘Wanneer elke stichting of vereniging in de zin van artikel 3:305a BW een enquête zou 
kunnen verzoeken is niet verzekerd dat de procedure wordt gestart door een partij met 
een voldoende groot belang bij de rechtspersoon. Zo staat niet vast hoeveel personen 
zich hebben verenigd, noch dat het belang van de personen die zich hebben verenigd 
een enquête bij de rechtspersoon rechtvaardigt. Welk belang wordt immers door hun 
stichting of vereniging behartigd? Zij kunnen kiezen voor elk willekeurig belang; de 
statuten van de stichting of vereniging zijn bepalend. Omdat hun belang niet is inge-
kaderd, is voorts onduidelijk of zij baat zouden hebben bij de voorzieningen in de zin 
van artikel 2:356 BW. Ook zou het gevolg kunnen zijn dat de eisen van artikel 2:346 
BW worden ontweken. Toegang tot de enquêteprocedure voor elke belangenbehartiger 
in de zin van artikel 3:305a BW zou tot gevolg kunnen hebben dat aandeelhouders met 

160 Zie ook Kamerstukken II 1991/92, 22486, 3, p. 24. Vindt art. 3:305a lid 6 BW toepassing, dan geldt 
bij wijze van uitzondering dat de rechtsvordering niet kan strekken tot schadevergoeding in geld.

161 Zo ook Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.185) voor HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van 
Schilfgaarde; JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Fortis); Arons & Koster 2014, p. 334, voetnoot 9.

162 Zie voor een toepassing van art. 3:305a BW (oud) buiten het vermogensrecht bijv. Rb. Amsterdam 
4 april 2003 (r.o. 4.3), JOR 2003/105, m.nt. J.M.A. Wintgens-van Luyn (Stichting Eegalease/Dexia 
Bank), waarover ook Lemstra 2005, p. 308.

163 Kamerstukken II 1991/92, 22486, 4, p. 12-13; Kamerstukken II 1991/92, 22486, 5, p. 17-18; HR 26 
februari 2010 (r.o. 4.2), NJ 2011/473, m.nt. H.J. Snijders (Stichting Baas in Eigen Huis/Plazacasa).

164 Arons & Koster 2014, p. 340-341.
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een miniem kapitaalbelang in een vennootschap in staat zouden zijn om de procedure 
te starten via een stichting of vereniging, terwijl zijzelf bij lange na niet voldoen aan de 
voorwaarden van artikel 2:346 BW. Dit acht ik vanwege de ingrijpende gevolgen van 
een enquêteprocedure niet opportuun.’165

Arons en Koster hebben verdedigd dat de door de minister in deze passage naar 
voren gebrachte cruciale bezwaren grotendeels zijn weggenomen met een latere 
wetswijziging van art. 3:305a lid 2 BW, in de laatste volzin waarvan van 1 juli 2013 
tot 1 januari 2020 werd bepaald: ‘Een rechtspersoon als bedoeld in lid 1 is eveneens 
niet ontvankelijk, indien met de rechtsvordering de belangen van de personen ten 
behoeve van wie de rechtsvordering is ingesteld onvoldoende gewaarborgd zijn.’166 
In de memorie van toelichting bij deze bepaling merkte de minister op:

‘De vraag of met een collectieve actie de belangen van de betrokken personen al dan 
niet voldoende gewaarborgd zijn, laat zich alleen per concreet geval beantwoorden. 
Twee centrale vragen die dan in geval van betwisting beantwoording behoeven zijn 
in hoeverre de betrokkenen uiteindelijk baat hebben bij de collectieve actie indien 
het gevorderde wordt toegewezen en in hoeverre erop vertrouwd mag worden dat de 
eisende organisatie over voldoende kennis en vaardigheden beschikt om de procedure 
te voeren. In dat kader is een aantal factoren te noemen die hierbij in algemene zin een 
rol kunnen spelen. Acht kan bijvoorbeeld worden geslagen op de overige werkzaam-
heden die de organisatie heeft verricht om zich voor de belangen van benadeelden in 
te zetten of op de vraag of de organisatie in het verleden ook daadwerkelijk in staat is 
gebleken de eigen doelstellingen te realiseren. Een aanwijzing kan voorts zijn het aantal 
benadeelden dat aangesloten is bij of lid is van de organisatie en de vraag in hoeverre 
benadeelden zelf de collectieve actie ondersteunen.’167

Arons en Koster leiden hieruit af dat de Ondernemingskamer om te beoordelen of 
de belangen van de vertegenwoordigde personen voldoende zijn gewaarborgd, dient 
te toetsen welke belangen de 305a-organisatie behartigt en hoeveel personen zij 
representeert. Daartoe dient de Ondernemingskamer te toetsen of de achterban van 
de belangenorganisatie voldoet aan de eisen van art. 2:346 BW.168 Hiertoe zal de 
305a-organisatie meen ik de Ondernemingskamer een lijst moeten overleggen van 
de vertegenwoordigde aandeelhouders of certificaathouders en de door hen gehou-

165 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 17.
166 Wet van 26 juni 2013 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek van Burgerlijke Rechts-

vordering en de Faillissementswet teneinde de collectieve afwikkeling van massavorderingen verder 
te vergemakkelijken (Wet tot wijziging van de Wet collectieve afwikkeling massaschade), Stb. 2013, 
255; Stb. 2013, 256.

167 Kamerstukken II 2011/12, 33126, 3, p. 12-13.
168 Zo ook Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.185) voor HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van 

Schilfgaarde; JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Fortis); Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:346 BW, 
aant. 1.3.2 (2020). Vgl. ook Willems 2004a, p. 438-439.
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den belangen. De rechtspersoon waarnaar een enquête wordt verzocht heeft echter 
geen recht op die lijst.169 De vrees van de minister dat niet enquêtegerechtigde aan-
deelhouders via een 305a-organisatie toch een enquête zouden kunnen verzoeken, is 
volgens Arons en Koster dan ook onterecht.170 Overigens is in de literatuur ook wel 
gepleit voor een ruimere enquêtebevoegdheid voor 305a-organisaties, waarvan de 
achterban niet voldoet aan de eisen van art. 2:346 BW.171

Met de inwerkingtreding van de Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie 
is art. 3:305a BW per 1 januari 2020 opnieuw gewijzigd.172 Waar art. 3:305a lid 2 
BW (oud) bepaalde dat een belangenorganisatie niet-ontvankelijk was indien met 
de rechtsvordering de belangen van de personen ten behoeve van wie de rechtsvor-
dering is ingesteld onvoldoende zijn gewaarborgd, bepaalt art. 3:305a lid 1 BW nu 
dat een 305a-organisatie een rechtsvordering kan instellen voorzover deze belangen 
voldoende zijn gewaarborgd. De rechter krijgt daarmee een ruimer toetsingskader 
om te oordelen over de ontvankelijkheid van een 305a-organisatie, indien twijfel 
bestaat aan de motieven voor het instellen van deze actie.173 Art. 3:305a lid 2 BW 
vereist nu dat een 305a-organisatie voldoende representatief is. De achterban van 
de 305a-organisatie – en daarmee ook de toets of de achterban voldoet aan de door 
art. 2:346 BW gestelde vereisten – is daarbij slechts een van de door de rechter aan te 
leggen toetsingsfactoren. Voor de ontvankelijkheid van een 305a-organisatie stellen 
art. 3:305a lid 2 en lid 3 BW ook aanvullende vereisten.174

De belangen van de personen tot bescherming van wier belangen de rechtsvorde-
ring strekt zijn volgens art. 3:305a lid 2 aanhef en sub c BW voldoende gewaarborgd 
wanneer de 305a-organisatie onder meer beschikt over voldoende middelen om de 
kosten voor het instellen van een rechtsvordering te dragen, waarbij de zeggen-
schap over de rechtsvordering in voldoende mate bij de 305a-organisatie ligt. In de 

169 Vgl. HR 7 november 1997 (r.o. 3.3.3), JOR 1998/9, m.nt. C.M. Grundmann-van de Krol (Philips/
VEB); Hof ’s-Gravenhage 4 februari 2020 (r.o. 15), JOR 2020/116, m.nt. T.M.C. Arons (Stichting 
Platform Aandelenlease/Aegon).

170 Arons & Koster 2014, p. 341. Anders Spruitenburg 2018, p. 361 en voetnoot 251, die uit de parle-
mentaire geschiedenis afleidt dat niet alleen een voldoende groot belang als bedoeld in art. 2:346 lid 1 
sub b of sub c BW is vereist, maar dat dit belang ook rechtstreeks dient te zijn, in die zin dat als het 
belang van de vennootschap in het geding is, de enquêteverzoeker dit voelt.

171 Lemstra 2005, p. 309-310; Bartman 2010, p. 679; Bartman & Holtzer 2010, p. 78; VEB 2010, p. 3; 
Van Vught 2020c, p. 502; Van Vught 2021. Zie hiertegen Spruitenburg 2018, p. 359-362; Spruiten-
burg 2022b, p. 298 en p. 306-310. Zie ook het consultatiewetsvoorstel Besloten vennootschap met 
een maatschappelijk doel, p. 26, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl.

172 Wet van 20 maart 2019 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering teneinde de afwikkeling van massaschade in een collectieve actie mogelijk te maken 
(Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie), Stb. 2019, 130; Stb. 2019, 447; Stb. 2019, 447-n1.

173 Jongbloed, GS Vermogensrecht, art. 3:305a BW, aant. 15.3 (2022). Zie ook Kamerstukken II 2017/18, 
34608, 6, p. 28.

174 Art. 3:305a lid 6 BW biedt wel een beperkte uitzondering voor de toepasselijkheid van de door 
art. 3:305a lid 2 sub a-e en lid 5 BW gestelde vereisten.
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jurisprudentie wordt dit waarborgvereiste ook gehandhaafd.175 Verzoekt een 305a-
organisatie een enquête, dan kan de Ondernemingskamer de ontvankelijkheid mede 
beoordelen aan de hand van art. 3:305a lid 2 aanhef en sub c BW. Toetsing hieraan 
zal mijns inziens zeker moeten plaatsvinden als de 305a-organisatie ook de kosten 
van de enquêteprocedure financiert.

Toetsing aan dit vereiste in combinatie met het algemene vereiste van voldoende 
gewaarborgde belangen biedt de rechter de mogelijkheid ook te kijken naar de finan-
ciering van 305a-organisaties.176 Die toetsing wordt ambtshalve verricht.177 In de 
parlementaire geschiedenis is hierover opgemerkt:

‘Onderdeel c stelt eisen aan de financiële middelen waarover een belangenorganisatie 
moet beschikken. Dit geeft de rechter de mogelijkheid om te toetsen of een rechtsper-
soon die een collectieve vordering instelt, beschikt over voldoende middelen om de 
procedure te kunnen voeren. De rechter kan daarvoor waar nodig inzage vragen in de 
boeken van de organisatie, zo nodig in te zien door een door hem aan te wijzen derde, 
zonder dat daarmee de verplichting ontstaat om deze gegevens ook aan de wederpartij 
te verschaffen. In het geval gekozen wordt voor een constructie met Third Party Liti-
gation Funding kan de rechter op basis van deze eis in combinatie met het algemene 
vereiste van de voldoende gewaarborgde belangen, onder meer de financieringsover-
eenkomst opvragen om te bekijken hoe daarin de invloed van de financier op de proce-
dure is geregeld en of die regeling niet in de weg staat aan een zorgvuldige behartiging 
van de belangen van de benadeelden. De toetsing van dit onderdeel kan vanzelfspre-
kend slechts marginaal zijn. Voldoende is dat een rechtspersoon kan aangeven dat hij, 
op het moment van toetsing, over voldoende middelen beschikt of kan beschikken om 
de procedure te kunnen voeren. Niet nodig is overigens dat ook de wederpartij inzage 
in de financieringsovereenkomst krijgt (HR 20 december 2002, NJ 2004, 4, Lightning 
Casino/Antillen).’178

In dit verband kan ook van betekenis zijn of een 305a-organisatie voldoet aan de in 
de Claimcode 2019 opgenomen principes.179 Dat een 305a-organisatie niet (volledig) 
aan de in de Claimcode 2019 opgenomen principes voldoet, betekent overigens niet 
zonder meer dat de belangen van de personen ten behoeve van wie de rechtsvorde-
ring is ingesteld niet voldoende zijn gewaarborgd.180 De Claimcode 2019 bevat ook 

175 Arons 2020, p. 204-205, met verwijzingen.
176 Handelingen II 2012/13, 61, 9, p. 77; Kamerstukken II 2016/17, 34608, 3, p. 11.
177 Kamerstukken II 2017/18, 34608, 9, p. 2.
178 Kamerstukken II 2016/17, 34608, 3, p. 20. Zie ook Kamerstukken II 2017/18, 34608, 6, p. 25-27.
179 Kamerstukken II 2011/12, 33126, 3, p. 12-13.
180 Zie bijv. Rb. Noord-Nederland 2 september 2015 (r.o. 4.1.27), NJF 2015/419 (Stichting WAG/NAM); 

Rb. ’s-Gravenhage 18 oktober 2017 (r.o. 4.14), ECLI:NL:RBDHA:2017:11807 (Stichting Platform 
Aandelenlease/Aegon); Hof ’s-Gravenhage 4 februari 2020 (r.o. 25), JOR 2020/116, m.nt. T.M.C. 
Arons (Stichting Platform Aandelenlease/Aegon).
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een regeling over de externe financiering (ook wel aangeduid als third party litiga-
tion funding) van belangenorganisaties. Principe III bepaalt:

‘De belangenorganisatie kan ten behoeve van de financiering van haar statutaire werk-
zaamheden een overeenkomst aangaan met een solide externe financier. Het bestuur 
vergewist zich ervan dat individuele bestuurders en leden van de raad van toezicht, als-
mede de door de belangenorganisatie ingeschakelde advocaat of andere dienstverleners 
zelfstandig en onafhankelijk zijn van de externe financier en de aan deze rechtstreeks 
of middellijk verbonden (rechts)personen, alsmede dat de externe financier en de aan 
deze rechtstreeks of middellijk verbonden (rechts)personen onafhankelijk zijn van de 
wederpartij in de collectieve actie. De overeenkomst voorziet in een regeling die de in 
de vorige volzin bedoelde zelfstandigheid en onafhankelijkheid waarborgt. Het bestuur 
ziet erop toe dat de financieringsvoorwaarden (waaronder begrepen de omvang en sys-
tematiek van de overeen te komen vergoeding) redelijkerwijs niet strijdig zijn met het 
collectieve belang van de (rechts)personen ten behoeve van wie de belangenorganisatie 
krachtens haar statutaire doelstelling optreedt.’181

Dit principe kent acht uitwerkingen, die onder meer voorschrijven waar de schrif-
telijke overeenkomst met de externe financier aan dient te voldoen. Zo moet bij-
voorbeeld worden vastgelegd dat de zeggenschap over de processtrategie en schik-
kingsstrategie uitsluitend bij de belangenorganisatie berust en de externe financier de 
overeenkomst niet zomaar kan beëindigen, zonder dat in voldoende financiering van 
de belangenorganisatie is voorzien.182 Ter beoordeling of een externe financier als 
‘solide’ kwalificeert, dient de belangenorganisatie onderzoek te verrichten naar de 
kapitalisatie, het eventuele track record en de reputatie van de externe financier.183

Maakt een belangenorganisatie gebruik van een externe financier, dan dient zij dit 
te vermelden op haar website. Ook de identiteit en woonplaats van de externe finan-
cier, alsmede de systematiek op hoofdlijnen van de met de externe financier over-
eengekomen vergoeding(en) en diensten dient te worden openbaar gemaakt. Komt 
de externe financier een vergoeding op basis van een percentage van een in of buiten 
rechte toe te kennen collectieve (schade)vergoeding toe, dan wordt dit percentage 
ook vermeld. De belangenorganisatie is niet gehouden de omvang van de aan de 
externe financier toekomende vergoedingen, het voor de zaak beschikbare budget, 
de financieringsdocumentatie of andere, gelet op de aard van haar werkzaamheden, 
gevoelige informatie op haar website of anderszins te openbaren. Wel dient de belan-

181 Commissie Claimcode 2019, p. 10-11. Zie hierover ook Arons & Koster 2019, p. 130-132; Broere 
2019c, p. 379-380.

182 Uitwerkingen III.2, III.3, III.5 en III.6 Claimcode 2019, zie Commissie Claimcode 2019, p. 11. Vgl. 
ook art. 3:305a lid 2 sub c BW.

183 Uitwerking III.1 Claimcode 2019, zie Commissie Claimcode 2019, p. 11.
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genorganisatie bij de externe financier te bedingen dat zij bevoegd is deze informatie 
aan de rechter mede te delen, indien deze daartoe een bevel geeft.184

Uit de Verantwoording van de Claimcode 2019 volgt dat in de consultaties draag-
vlak bleek te bestaan voor de introductie van een nieuw principe waarin kaders en 
normen worden neergelegd met betrekking tot de externe financiering van collec-
tieve acties, maar dat over de inhoud en uitwerking van een dergelijk principe ver-
schillend werd gedacht. Wel was er in belangrijke mate consensus over het vereiste 
van de onafhankelijkheid van de belangenorganisatie en de noodzaak belangentegen-
stellingen tussen de externe financier en de belangenorganisatie en haar achterban 
waar mogelijk te voorkomen. De Commissie Claimcode heeft zich zo veel mogelijk 
beperkt tot de vastlegging van deze breed gedragen uitgangspunten. Met principe III 
heeft de Commissie Claimcode zowel een richtsnoer voor de rechtspraktijk willen 
bieden als voldoende ruimte willen laten voor verdere ontwikkelingen op het gebied 
van third party litigation funding.185

Voldoet een 305a-organisatie onder meer aan bovenstaande vereisten, dan acht ik 
mogelijk dat zij ook zonder volmacht of lastgeving van een of meer enquêtegerech-
tigden ontvankelijk is in haar enquêteverzoek. De enquêtegerechtigde achterban van 
de 305a-organisatie blijft dan overigens bevoegd zelfstandig een enquête te verzoe-
ken.186 Ook de mogelijkheid van de verstrekking van een volmacht of lastgeving 
aan een 305a-organisatie, bestaat in dat geval overigens onverminderd.

Niet uit te sluiten is dat de Ondernemingskamer een enquêteverzoek van een enquê-
teverzoeker, handelend op grond van volmacht of lastgeving, ook zou toetsen aan 
bovenstaande ontvankelijkheidsvereisten die gelden voor 305a-organisaties. Zo ver-
klaarde het Hof ’s-Gravenhage in Loterijverlies/Staatsloterij de Stichting Loterijver-
lies die handelde als lasthebber niet-ontvankelijk, omdat sprake was van misbruik 
van procesrecht, mede gelet op het feit dat de Stichting Loterijverlies niet voldeed 
aan de eisen van art. 3:305a lid 2 BW (oud) in samenhang met de Claimcode 2011. 
Ook in X BV/Kite Capital en HKB Bank leidde een analoge toepassing van art. 3:305a 
lid 2 BW (oud), (het destijds wetsvoorstel tot wijziging van) art. 3:305a BW en de 
Claimcode 2019 tot niet-ontvankelijkverklaring van een eiser die handelde op basis 
van lastgeving.187

184 Uitwerkingen III.7 en III.8 Claimcode 2019, zie Commissie Claimcode 2019, p. 11-12.
185 Commissie Claimcode 2019, p. 20-21.
186 Kamerstukken II 1991/92, 22486, 3, p. 26.
187 Hof ’s-Gravenhage 8 oktober 2019 (r.o. 40 e.v.), JBPr 2020/68, m.nt. D.L. Barbiers (Loterijver-

lies/Staatsloterij); Rb. Amsterdam 19 februari 2020 (r.o. 5.1 e.v.), ECLI:NL:RBAMS:2020:1058 
(X BV/Kite Capital en HKB Bank). Zie ook Rb. Amsterdam 30 november 2016 (r.o. 5.23-5.25), 
ECLI:NL:RBAMS:2016:7841 (Trafigura); Rb. ’s-Gravenhage 13 december 2017 (r.o. 5.3 e.v.), JBPr 
2018/12, m.nt. I.J.F. Wijnberg (Loterijverlies/Staatsloterij); Rb. Amsterdam 18 april 2018 (r.o. 4.54), 
JOR 2018/201, m.nt. D.F.H. Stein (Trafigura).
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Zowel in Loterijverlies/Staatsloterij als in X BV/Kite Capital en HKB Bank 
werd gebruikgemaakt van een constructie waarin benadeelden lastgeving aan een 
305a-organisatie overeenkwamen, tevens inhoudende hun instemming met onder-
lastgeving. De 305a-organisatie werd daarmee in staat gesteld de last te geven aan 
een commerciële organisatie, die optreedt als formele procespartij. Materieel is in 
beide procedures sprake van een collectieve actie als bedoeld in art. 3:305a BW.188 
Onder dergelijke vergelijkbare bijzondere omstandigheden acht ik verdedigbaar dat 
de Ondernemingskamer de ontvankelijkheid van een enquêteverzoeker ook zou toet-
sen aan de ontvankelijkheidsvereisten die gelden voor 305a-organisaties.189 Voor 
het overige past de Ondernemingskamer hierin mijns inziens echter terughoudend-
heid.190

6.5.3   Verplichte financiering van de kosten van het onderzoek

Niet altijd nam de wetgever financiering van de kosten van het onderzoek door de 
rechtspersoon tot uitgangspunt. In de Engelse Companies Act 1862 – de regeling 
waaraan inspiratie is ontleend voor de Nederlandse regeling van het enquêterecht – 
werd in art. 59 voorzien in financiering van een aan een enquête vergelijkbaar onder-
zoek door de enquêteverzoeker.191

Het eerste Nederlandse ontwerp tot regeling van het enquêterecht bepaalde in 
navolging hiervan dat de enquêteverzoeker in beginsel in de financiering van de 
kosten van het onderzoek moest voorzien, als waarborg tegen misbruik van enquê-
tebevoegdheid. In het Ontwerp 1890 kreeg de rechtbank echter de vrijheid hetzij bij 
de beschikking tot toewijzing van het enquêteverzoek, hetzij na kennisneming van 
het onderzoeksverslag te bepalen dat de kosten van het onderzoek worden gedragen 
door de rechtspersoon, of door bestuurders of commissarissen of een of meer hunner 
in privé.192

Ook het ontwerp voor het Wetboek van Koophandel 1910 nam de financiering 
van de kosten van het onderzoek door de enquêteverzoeker tot uitgangspunt. In het 
Ontwerp 1910 verdween evenwel de mogelijkheid van een andere verdeling van de 
kosten van het onderzoek reeds bij toewijzing van het enquêteverzoek, zie par. 7.2. 
Ook met de regeling in het Ontwerp 1910 werd een waarborg tegen misbruik van 

188 Arons 2020, p. 205-207.
189 Vgl. ook Bauw 2018, p. 178-179; Arons 2020, p. 208.
190 Vgl. ook Rutten & Hurenkamp 2018, p. 164-166; Stein (onder 2) in zijn annotatie bij Rb. Amsterdam 

25 april 2018, JOR 2018/202 (Stichting GIN Schade/IDM Financieringen); Barbiers (onder 4 e.v.) in 
zijn annotatie bij Hof ’s-Gravenhage 8 oktober 2019, JBPr 2020/68 (Loterijverlies/Staatsloterij).

191 De tekst van art. 59 Engelse Companies Act 1862 luidt: ‘All expenses of and incidental to any such 
examination as aforesaid shall be defrayed by the members upon whose application the inspectors 
were appointed, unless the Board of Trade shall direct the same to be paid out of the assets of the 
company, which it is hereby authorized to do.’

192 Ontwerp van de Staatscommissie tot herziening van het Wetboek van Koophandel, zie Belinfante 
1890, p. 47 en p. 113-114.
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enquêtebevoegdheid beoogd. Volgens de minister gold: ‘betaling der kosten door 
den verzoeker of de verzoekers, zal tot omzichtigheid leiden en van een onoordeel-
kundig gebruik van het recht weerhouden.’193

De regeling uit het Ontwerp 1910 werd in min of meer gelijke bewoordingen 
overgenomen in de wettekst van 1929. In art. 54b WvK (oud) werd bepaald: ‘De 
kosten van het onderzoek worden voldaan door den verzoeker of de verzoekers.’ 
In art. 53a WvK (oud) werd verder opgenomen: ‘De rechtbank wijst het verzoek af 
wanneer niet blijkt (…) dat de verzoeker of verzoekers de door de rechtbank te bepa-
len zekerheid hebben gesteld voor de voldoening van de op het onderzoek vallende 
kosten.’194

In 1964 deed de door de minister ingestelde Commissie Ondernemingsrecht, de 
Commissie Verdam, aanbevelingen om het tot dan toe nauwelijks gebruikte enquête-
recht te verruimen.195 Als verklaring voor het beperkte gebruik van het enquêterecht 
werd mede gewezen op de op de enquêteverzoeker rustende verplichting de kosten 
van het onderzoek te voldoen.196 De Commissie Verdam stelde voor dat de kosten 
van het onderzoek voorshands door de rechtspersoon zouden worden gefinancierd, 
nu toewijzing van het enquêteverzoek enkel plaatsvindt wanneer het de Onderne-
mingskamer – overigens eveneens geïntroduceerd door de Commissie Verdam – bij 
summier onderzoek aannemelijk voorkomt, dat het niet zonder grond is gedaan. In 
het door de Commissie Verdam voorgestelde art. 53a WvK werd hierom opgeno-
men: ‘De Ondernemingskamer bepaalt het loon van de door haar benoemde perso-
nen; het loon wordt betaald door de vennootschap.’197

De aanbevelingen van de Commissie Verdam werden goeddeels gevolgd en in de 
wettekst uit 1971 werd in art. 53a WvK (oud) opgenomen: ‘De vennootschap betaalt 
de kosten van het onderzoek’.198 Het uitgangspunt van financiering van de kosten 
van het onderzoek door de rechtspersoon is sindsdien gelijk gebleven (par. 6.2.2).

In verschillende enquêteprocedures is getracht de enquêteverzoeker te verplichten 
tot financiering van de kosten van het onderzoek. Kennelijk is in Visual Design ver-
zocht de enquêteverzoeker tegen zijn wil te veroordelen tot financiering van de kos-

193 Handelingen II 1909/10, 217, 3, p. 42.
194 Wet van den 2den Juli 1928, tot wijziging en aanvulling van de bepalingen omtrent de naamlooze 

vennootschap en regeling van de aansprakelijkheid voor het prospectus, Stb. 1928, 216. Zie in die 
richting ook het verzoek in OK 22 juni 2000 (r.o. 4.6), JOR 2000/173, m.nt. M.W. Josephus Jitta (De 
Vries Robbé).

195 Commissie Verdam 1965, p. 64-66. Tot dan werd slechts tweemaal een enquête verzocht, zie Rb. 
Maastricht 6 oktober 1932, NJ 1933/420; Rb. Breda 27 maart 1934, NJ 1934/567.

196 Commissie Valkhoff 1959, p. 39. Zie daartegen nog Commissie Witteveen 1962, p. 357-358.
197 Zie hierover kritisch Treurniet 1967, p. 114.
198 Wet van 10 september 1970 tot wijziging van de artikelen 53-54c van het Wetboek van Koophandel 

(Herziening van het enquêterecht), Stb. 1970, 411.
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ten van het onderzoek. De Ondernemingskamer wees dit verzoek af.199 Ook in De 
Man, VEM en Co., De Vries Robbé en Hola Indonesia wees de Ondernemingskamer 
soortgelijke verzoeken van de rechtspersoon af.200 In Avantgarde werd een dergelijk 
verzoek wel toegewezen, maar de Ondernemingskamer leidde die verplichting tot 
financiering voor de enquêteverzoeker af uit een eerder gewezen kort geding von-
nis, waarin de president overwoog dat een samenwerkingsovereenkomst tussen de 
enquêteverzoeker en de rechtspersoon een verplichting tot voorfinanciering van pro-
jecten door de enquêteverzoeker meebracht.201 De Ondernemingskamer schiep hier 
dus niet een nieuwe financieringsverplichting voor de enquêteverzoeker, maar leidde 
deze af uit een bestaande verplichting. In Euroyal Properties, waarover par. 6.3.6, 
lijkt de Ondernemingskamer wel een nieuwe financieringsverplichting voor de 
enquêteverzoeker te creëren.202 Die kostenverdeling komt mij onjuist en als in strijd 
met de wet voor (par. 6.4.3). In Golfcenter verzocht de enquêteverzoeker de Onder-
nemingskamer te bepalen dat, als de liquide middelen van de geënquêteerde rechts-
persoon onvoldoende zijn om de kosten van het onderzoek te betalen, de enquêtever-
zoeker en een belanghebbende in gelijke mate in die liquide middelen zullen moeten 
(doen) voorzien. De Ondernemingskamer had de geënquêteerde rechtspersoon eer-
der verplicht de kosten van het onderzoek te financieren. De liquiditeitspositie van 
de geënquêteerde rechtspersoon stond volgens de OK-bestuurder onder druk, en er 
waren onvoldoende middelen beschikbaar om de kosten van het onderzoek te finan-
cieren. De Ondernemingskamer zag hierin echter geen aanleiding om te beschikken 
zoals verzocht. Zij overwoog dat voor het geval de geënquêteerde rechtspersoon 
niet in staat is de kosten van het onderzoek te financieren, het voor de hand ligt dat 
de enquêteverzoeker een voorschot voor deze kosten betaalt. Verder bestond er een 
huurachterstand van een dochtervennootschap van de enquêteverzoeker. De Onder-
nemingskamer overwoog dat aflossing van die schuld er waarschijnlijk toe leidt dat 
de geënquêteerde rechtspersoon zelf de kosten van het onderzoek kan financieren.203

Overigens dient naar het recht van Suriname de enquêteverzoeker steeds de kosten 
van het onderzoek te financieren.204 Het recht van Aruba en de BES-eilanden kent 
niet een wettelijk uitgangspunt van financiering van de kosten van het onderzoek 
door de enquêteverzoeker, maar volgens het hier geldende enquêterecht geldt dat: 

199 Geerts 2004, p. 214, onder verwijzing naar OK 2 juli 1992, NV 1992, p. 257 (Visual Design). Zo ook 
Van Campen & Bendel 2005, p. 100-101, voetnoot 8.

200 OK 6 november 1980, n.g. (De Man); OK 23 juni 1983, n.g. (VEM en Co.); OK 22 juni 2000 (r.o. 
4.6), JOR 2000/173, m.nt. M.W. Josephus Jitta (De Vries Robbé); OK 21 december 2001 (r.o. 3.3), 
n.g. (Hola Indonesia).

201 Geerts 2004, p. 215, onder verwijzing naar OK 4 juni 1992, NJ 1992/717 (Avantgarde). Zo ook Van 
Campen & Bendel 2005, p. 100-101, voetnoot 8.

202 OK 25 maart 2005, JOR 2005/177 (Euroyal Properties). Zie ook OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 
(Euroyal Properties).

203 OK 14 maart 2022 (r.o. 1.3; 2.3), ARO 2022/76 (Golfcenter).
204 Art. 133 SWvK; art. 139 SWvK.
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‘De rechter kan bepalen dat de verzoeker zekerheid stelt voor de kosten van het 
onderzoek op de door hem vast te stellen wijze en tot een door hem vast te stellen 
maximum.’205

Naar het recht van Curaçao en Sint Maarten kan het Gemeenschappelijk Hof inge-
volge art. 2:274 lid 3 CBW en art. 2:274 lid 3 BW-SM bepalen dat de rechtspersoon 
of de enquêteverzoeker voor de betaling van de kosten van het onderzoek zekerheid 
moet stellen. Uitgangspunt is hier evenwel dat de rechtspersoon de kosten van het 
onderzoek financiert. Deze regeling is met name opgenomen voor gevallen waarin 
de rechtspersoon de kosten van het onderzoek niet kan financieren, bijvoorbeeld 
bij gebleken insolventie.206 Ik acht een vergelijkbare wettelijke subsidiaire finan-
cieringsverplichting voor de enquêteverzoeker naar Nederlands recht overigens niet 
opportuun. Enquêtegerechtigden worden dan mogelijk terughoudend een enquête te 
verzoeken als het vermoeden bestaat dat de rechtspersoon de kosten van de enquê-
teprocedure niet kan financieren. Denkbaar is verder dat ook de enquêteverzoeker 
niet in staat is tot financiering.207 Een verplichting tot financiering voor de kosten 
van het onderzoek door de enquêteverzoeker voegt dan niets toe. Vrijwillige finan-
ciering van de kosten van de enquêteprocedure door de enquêteverzoeker, waarover 
par. 6.5.4, lijkt mij meer aangewezen.

6.5.4   Vrijwillige financiering van de kosten van de enquêteprocedure

Tegen vrijwillige financiering van de kosten van de enquêteprocedure door de enquê-
teverzoeker bij gebleken financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon 
bestaan mijns inziens geen bezwaren. Uit de jurisprudentie zijn ook enkele gevallen 
van vrijwillige directe, indirecte en subsidiaire financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure door de enquêteverzoeker bekend, die ik hierna kort bespreek.208

In Leaderland benoemde de Ondernemingskamer een OK-bestuurder en een OK-
beheerder. Mede omdat voor hun beloning geen zekerheid wordt gesteld, verzoe-
ken deze OK-functionarissen ontheffing uit hun functie. Ter zitting verklaren de 
OK-functionarissen vervolgens wel aan te willen blijven, mits onder meer aan de 
volgende voorwaarde wordt voldaan:

205 Art. 2:274 lid 3 BW-A; art. 2:54 lid 3 BW-BES.
206 Art. 2:281 lid 1 CBW; art. 2:281 lid 1 BW-SM; Staten van de Nederlandse Antillen 2009/10, Lands-

verordening herziening Boek 2 BW, Memorie van Toelichting (nr. 3), p. 34. Zie bijv. Gem. Hof 
14 januari 2014 (r.o. 2.1), ARO 2014/49 (TC); Gem. Hof 18 februari 2014, ARO 2014/78 (TC). Vgl. 
ook art. 2:274 lid 3 BW-S (voorstel); art. 2:281 lid 1 BW-S (voorstel).

207 Van Campen & Bendel 2005, p. 103 en p. 105.
208 Zie naast de hierna te bespreken jurisprudentie ook OK 17 juni 1993, n.g. (Houdijker Holding); OK 

1 oktober 1998, n.g. (STAR). In OK 9 maart 2018 (r.o. 3.6-3.7), ARO 2018/104 (Agora Shipping & 
Trading) werd financiering door de enquêteverzoeker aangeboden, maar werd het enquêteverzoek 
door de Ondernemingskamer afgewezen op grond van een belangenafweging.
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‘funding conform de kostenraming voor de periode 26 juni 2014 tot en met 31 oktober 
2014. In deze kostenraming staan onder meer de volgende bedragen: € 80.000 voor 
het onderzoek, € 50.000 voor de werkzaamheden van [de OK-beheerder, PB] (…), 
€ 100.000 voor de werkzaamheden van [de OK-bestuurder, PB] (…), € 147.500 voor 
overige kosten, waaronder administratiekosten, kosten accountant en kosten juridische 
ondersteuning voor [de OK-bestuurder en OK-beheerder, PB] (…).’209

De Ondernemingskamer overweegt dan dat niet met zekerheid kan worden gezegd of 
de geënquêteerde rechtspersonen de kosten van de enquêteprocedure kunnen finan-
cieren. De OK-bestuurder heeft geen activa aangetroffen die voor het maken van 
die kosten toereikend zijn, ook niet voor een beperkte tijd. De enquêteverzoeker 
toont zich bereid de werkzaamheden van de OK-functionarissen te financieren, maar 
stelt daaraan voorwaarden waaraan niet wordt voldaan.210 Verder is geen van de 
andere partijen bij de enquêteprocedure bereid tot vrijwillige financiering en ziet 
de Ondernemingskamer geen aanleiding voor verplichte financiering. De Onderne-
mingskamer gaat er hierom vanuit dat de beloning van de OK-functionarissen niet 
kan worden voldaan, en beëindigt de desbetreffende onmiddellijke voorzieningen. 
Ook beëindigt de Ondernemingskamer het onderzoek.211

Vervolgens doet de Ondernemingskamer een laatste poging om financiering van 
de kosten van de enquêteprocedure mogelijk te maken. Zij overweegt er rekening 
mee te houden dat een of meer partijen boven beëindiging van het onderzoek en 
de onmiddellijke voorzieningen de voorkeur geeft aan vrijwillige financiering van 
de kosten van de enquêteprocedure voor een bedrag van voorlopig € 140.000. De 
Ondernemingskamer stelt partijen hiertoe in de gelegenheid en overweegt in verband 
daarmee dat ter terechtzitting aan de orde is geweest of financiering van een bedrag 
minder dan door de OK-functionarissen geraamd vooralsnog zou kunnen volstaan, 
opdat de OK-bestuurder nadat hij de beschikking heeft gekregen over de adminis-
tratie, informatie en dossiers kan onderzoeken of de rechtspersonen over middelen 
beschikken die de OK-bestuurder en OK-beheerder in staat stellen om vervolgwerk-
zaamheden te verrichten. De Ondernemingskamer gaat ervan uit dat een bedrag van 
€ 60.000 daartoe redelijkerwijs toereikend is en oordeelt dat van de OK-functiona-
rissen niet kan worden verwacht dat zij hun werkzaamheden voortzetten, indien niet 
ten minste betaling van dit bedrag is gegarandeerd. De onderzoekers hoeven hun 
werkzaamheden niet direct aan te vangen, en kunnen de uitkomst van het onderzoek 
door de OK-bestuurder afwachten. Wel dient volgens de Ondernemingskamer reeds 
nu vast te komen staan dat financiering van de kosten van het onderzoek is gega-
randeerd. Er bestaat geen bezwaar tegen, dat aan die garantie de voorwaarde wordt 
verbonden dat de verzoeken tot ontheffing van de OK-functionarissen worden afge-

209 OK 11 juli 2014 (r.o. 3.3), ARO 2014/139 (Leaderland).
210 De enquêteverzoeker stelde o.m. als voorwaarden dat het ontheffingsverzoek van de OK-functiona-

rissen werd aangehouden en een belanghebbende werd verplicht tot financiering.
211 OK 11 juli 2014 (r.o. 3.10-3.12), ARO 2014/139 (Leaderland).
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wezen. De Ondernemingskamer zal de OK-functionarissen in de gelegenheid stel-
len zich uit te laten over de vraag of zij bereid zijn hun werkzaamheden gedurende 
voormelde beperkte tijd en met het oog op het voormelde doel voort te zetten, op 
de voorwaarde dat zekerheid wordt gesteld voor een bedrag van € 60.000 voor hun 
beloning en € 80.000 voor de kosten van het onderzoek.212 Uit een latere beschik-
king in Leaderland blijkt vervolgens dat de OK-functionarissen inderdaad bereid 
zijn gebleken hun werkzaamheden gedurende een beperkte tijd voort te zetten en de 
enquêteverzoeker de daartoe benodigde financiering van de kosten van de enquête-
procedure heeft verstrekt.213

Een aan Leaderland vergelijkbare situatie van financieringsonmacht deed zich voor 
in de Curaçaose enquêteprocedure TC. Uit een verslag van de OK-bestuurder214 
blijkt hier dat de rechtspersoon niet in staat is om de geschatte kosten van het onder-
zoek ter hoogte van minimaal NAf 50.000 te financieren. Desgevraagd verklaart de 
enquêteverzoeker bereid te zijn dit bedrag te financieren. Het Gemeenschappelijk 
Hof oordeelt vervolgens het enquêteverzoek en het verzoek een voorlopige voor-
ziening te treffen te behandelen indien de enquêteverzoeker zekerheid stelt voor een 
bedrag van NAf 50.000. Stelt de enquêteverzoeker niet tijdig – binnen vier weken – 
zekerheid, dan zal het Hof de enquêteverzoeker zo verstaan dat hij het enquê-
teverzoek intrekt, omdat uitvoering van het onderzoek niet kan plaatsvinden. De 
OK-bestuurder in TC verzocht ook te worden ontheven, omdat de rechtspersoon 
diens beloning niet kan financieren en partijen daartoe evenmin bereid zijn. Partijen 
hebben tegen inwilliging van dat verzoek geen bezwaar, althans geven te kennen niet 
langer te willen bijdragen in de financiering van de beloning van de OK-bestuurder. 
Het Gemeenschappelijk Hof ontheft daarop de OK-bestuurder uit zijn functie.215 Na 
een verlenging van de termijn om zekerheid te stellen,216 stelt de enquêteverzoeker 
dan zekerheid voor de kosten van het onderzoek en gelast het Gemeenschappelijk 
Hof een onderzoek.217

In ImmuHold bleek reeds bij de toewijzing van het enquêteverzoek dat de rechts-
persoon niet in staat was de kosten van het onderzoek te financieren – partijen waren 
het daarover eens. De enquêteverzoeker gaf daarop te kennen eventueel bereid te 
zijn de kosten van het onderzoek ‘voor te schieten’. Alvorens een onderzoeker aan te 
wijzen, stelde de Ondernemingskamer hierop de enquêteverzoeker in de gelegenheid 
zich uit te laten over de vraag of en, zo ja, tot welk bedrag hij bereid is een voorschot 

212 OK 11 juli 2014 (r.o. 3.13; dictum), ARO 2014/139 (Leaderland).
213 OK 5 december 2014 (r.o. 3.1 sub c; 3.6), JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Leaderland). In 

OK 27 mei 2019 (r.o. 3.14), ARO 2019/129 (Leaderland) wordt overigens gesproken van door de 
enquêteverzoeker verstrekte leningen aan de geënquêteerde rechtspersoon.

214 Het betreft hier uiteraard geen door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder, maar een door het 
Gemeenschappelijk Hof benoemde bestuurder, die ik hier gemakshalve aanduid als OK-bestuurder.

215 Gem. Hof 14 januari 2014 (r.o. 2.1-2.2), ARO 2014/49 (TC).
216 Gem. Hof 18 februari 2014, ARO 2014/78 (TC).
217 Gem. Hof 25 maart 2014 (r.o. 1.3), ARO 2014/79 (TC).
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voor de kosten van het onderzoek te voldoen, waarbij tenminste aan een voorschot 
van € 15.000 moet worden gedacht.218 De enquêteverzoeker toonde zich inderdaad 
bereid een voorschot van € 15.000 te betalen, waarna de Ondernemingskamer een 
onderzoeker aanwees.219

Ook in Heusden Veste trad de enquêteverzoeker op als directe financier, en was 
waarschijnlijk sprake van (tijdelijke) financieringsonmacht aan de zijde van de 
rechtspersoon. De rechtspersoon werd in deze enquêteprocedure eerder verplicht de 
beloning van de OK-functionarissen te financieren,220 maar het was de enquêtever-
zoeker die optrad als financier. Daarbij kwamen de enquêteverzoeker en de rechts-
persoon wel de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de 
rechtspersoon overeen,221 waarover par. 6.4.6.3.

In KPNQwest beëindigde de Ondernemingskamer de enquêteprocedure, omdat 
(toereikende) bronnen van financiering voor de kosten van het onderzoek drie jaar 
na aanvang van de enquêteprocedure en ruim anderhalf jaar nadat het onderzoek 
was gelast, nog niet voorhanden waren. De enquêteverzoeker had in het kader van 
het debat hierover ook niet aannemelijk gemaakt en in het kader van dit debat was 
ook overigens niet aannemelijk geworden, dat en op welke wijze de resterende voor 
het onderzoek benodigde financiële middelen beschikbaar zouden (kunnen) worden 
gesteld. De Ondernemingskamer beëindigde het onderzoek onder de voorwaarde 
dat niet uiterlijk op 31 oktober 2008 ter griffie van de Ondernemingskamer een 
schriftelijk bericht zal zijn ingekomen houdende de mededeling dat een bedrag van 
€ 500.000 te vermeerderen met de daarover verschuldigde omzetbelasting met 
onmiddellijke ingang en onvoorwaardelijk ter beschikking van het gelaste onder-
zoek is of wordt gesteld.222 De enquêteverzoeker toonde zich bereid dit bedrag te 
financieren, waarmee de enquêteprocedure voortduurde.223

In Heron gelastte de Ondernemingskamer een enquête en overwoog: ‘De OK 
bepaalt dat verzoekers overeenkomstig hun aanbod voorshands de kosten van het 
onderzoek zullen betalen.’224 Uit de beschikking van de Ondernemingskamer blijkt 
overigens niet van financieringsonmacht aan de zijde van de rechtspersoon.

218 OK 4 november 2021 (r.o. 3.17), ARO 2022/3 (ImmuHold).
219 OK 25 november 2021, ARO 2022/4 (ImmuHold).
220 OK 5 juni 2012, ARO 2012/86 (Heusden Veste).
221 OK 5 april 2013 (r.o. 2.1; 2.5), ARO 2013/71 (Heusden Veste).
222 OK 21 augustus 2008 (r.o. 2.7-2.8), JOR 2008/267, m.nt. M. Brink (KPNQwest), bevestigd 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); 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). Een bedrag van € 250.000 was overigens 
reeds ter beschikking gesteld door een andere enquêteverzoeker.

223 OK 5 december 2008 (r.o. 1.5), ARO 2008/193 (KPNQwest). Zie ook reeds OK 9 januari 2006 (r.o. 
2.7), JOR 2006/45, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest); OK 28 december 2006 (r.o. 3, onder ‘Pre-
liminair’), JOR 2007/67 (KPNQwest).

224 OK 16 juni 1994, TVVS 1994, p. 250, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Heron).
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In Ekopron voerde de curator aan dat zich een boedeltekort voordeed, zodat de 
kosten van het onderzoek niet door (de boedel van) de rechtspersoon konden worden 
gefinancierd. Omdat de enquêteverzoeker zich wel bereid toonde de kosten van het 
onderzoek te financieren, kon de enquête toch doorgang vinden.225

Uit de jurisprudentie zijn ook voorbeelden bekend van indirecte financiering door 
de enquêteverzoeker. Zo toonde de enquêteverzoeker in TRP PVE zich later in de 
enquêteprocedure bereid ten behoeve van de getroffen onmiddellijke voorzieningen 
een gemaximeerde financiering aan de rechtspersoon te verstrekken, ‘te weten een 
maximumbedrag van € 50.000 voor de bestuurder [OK-bestuurder, PB] en een rede-
lijke financiering voor toekomstige werkzaamheden van de beheerder van aandelen 
en betaling van zijn thans openstaande factuur.’226

In Text Lite stelde enquêteverzoeker VEB f 25.000 in de vorm van een achter-
gestelde lening beschikbaar aan de curator, ter financiering van de kosten van het 
onderzoek.227 De curator trad op als directe financier, en verzocht later ook verhaal 
van de kosten van het onderzoek op de voet van art. 2:354 BW.228

In Nijhuis Fabel financierde de enquêteverzoeker de beloning van de OK-func-
tionarissen ‘namens Nijhuis Fabel’, de geënquêteerde rechtspersoon. De enquête-
verzoeker verrekende het betaalde met een vordering die de rechtspersoon op hem 
had.229 Financiering van de beloning van de OK-functionarissen lijkt hier dus uit te 
gaan van de rechtspersoon. De enquêteverzoeker financierde eveneens de kosten 
van het onderzoek, welke kosten werden verrekend met dezelfde vordering.230 De 
betaling aan de onderzoeker is kennelijk ook uitgegaan van de rechtspersoon, nu 
de rechtspersoon later verhaal van de kosten van het onderzoek verzoekt en krijgt 
toegewezen, en art. 2:354 BW niet verder strekt dan een verhaalsmogelijkheid.231

Voorbeelden van subsidiaire financiering door de enquêteverzoeker zijn er ook. Zo 
deed zich in Dynasource de situatie voor dat na de mondelinge behandeling van 
het enquêteverzoek de rechtspersoon in staat van faillissement werd verklaard. De 
enquêteverzoeker zegde ter zitting toe te overwegen de kosten van een onderzoek 
voor te schieten indien de curator niet bereid is die kosten ten laste van de boedel 
te brengen. Om die reden wees de Ondernemingskamer het verzoek niet reeds op 
voorhand af, maar uiteindelijk kwam de Ondernemingskamer wel tot een afwijzing 

225 OK 2 april 2015 (r.o. 3.9), ARO 2015/112 (Ekopron).
226 OK 9 september 2020 (r.o. 1.13), ARO 2020/168 (TRP PVE).
227 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/119 (Text Lite).
228 OK 2 november 1995 (r.o. 1.3; 4.15), JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).
229 OK 17 oktober 2019 (r.o. 3, onderdeel C, sub 1, onder c), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis 

Fabel).
230 OK 6 maart 2019 (r.o. 2.3), ARO 2019/101 (Nijhuis Fabel).
231 OK 17 oktober 2019 (r.o. 4.19-4.20), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis Fabel). Zie ook par. 

7.6.4.
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van het enquêteverzoek.232 Ook in Celebration en Omines Services was de enquête-
verzoeker bereid de kosten van de enquêteprocedure respectievelijk kosten van het 
onderzoek te financieren, indien de rechtspersoon daartoe niet in staat zou blijken.233 
Verder was de enquêteverzoeker in Earth Resonance bereid zo nodig € 20.000 voor 
de beloning van de te benoemen OK-bestuurder aan de rechtspersoon voor te schie-
ten. De Ondernemingskamer overwoog de OK-bestuurder de instructie te geven zijn 
werkzaamheden te beëindigen zodra de rechtspersoon over onvoldoende financiële 
middelen beschikt om de verdere kosten van de OK-bestuurder te betalen.234

In Sampan Trading verklaarde de enquêteverzoeker ter terechtzitting ‘de kosten 
van het onderzoek (voorshands) te willen dragen’. De Ondernemingskamer gelastte 
een onderzoek en bepaalde in het dictum van haar toewijzingsbeschikking dat de 
kosten van het onderzoek ten laste komen van de rechtspersoon.235 Dat lijkt eveneens 
te duiden op een subsidiaire betalingsverplichting voor de enquêteverzoeker. Tot een 
onderzoek kwam het in Sampan Trading uiteindelijk niet, omdat partijen een minne-
lijke regeling wisten te bereiken.236

Verder denkbaar is de vrijwillige financiering door de enquêteverzoeker en een of 
meer belanghebbenden tezamen. Randvoorwaarde daarvoor is dat zowel de enquê-
teverzoeker als de belanghebbende(n) ingrijpen van de Ondernemingskamer wen-
sen. In Investpharma benoemde de Ondernemingskamer een OK-bestuurder en 
OK-beheerder. Hun beloning werd indirect gefinancierd door de enquêteverzoeker 
en een belanghebbende tezamen. De Ondernemingskamer bracht de beloning van 
de OK-functionarissen immers ten laste van de rechtspersoon, en overwoog: ‘Beide 
partijen hebben ter zitting toegezegd een bedrag van € 25.000 (elk) ter beschikking 
te zullen stellen ten behoeve van de voorfinanciering van de kosten die gepaard gaan 
met de te treffen onmiddellijke voorzieningen.’237 Ook in Meavita vond gezamen-
lijke financiering plaats: de curatoren financierden een bedrag van € 950.000 aan de 
kosten van het onderzoek uit de boedel; de enquêteverzoeker droeg een bedrag van 
€ 50.000 bij.238 In Text Lite droegen enquêteverzoeker VEB, belanghebbende VEH 
en de curator ieder f 25.000 bij ter financiering van de kosten van het onderzoek.239

Het komt ook wel voor dat de enquêteverzoeker financiering toezegt, maar daadwer-
kelijke financiering uitblijft. Zie hierover nader par. 6.4.5.

232 OK 30 maart 2020 (r.o. 3.3), ARO 2020/83 (Dynasource).
233 OK 15 september 2016 (r.o. 3.16), ARO 2017/11 (Celebration); OK 19 januari 2021 (r.o. 3.13; 3.15), 

ARO 2021/39 (Omines Services). Zie ook OK 28 februari 2017 (r.o. 1.5), ARO 2017/77 (Celebra-
tion); OK 8 maart 2021, ARO 2021/72 (Omines Services).

234 OK 10 februari 2022 (r.o. 2.6), ARO 2022/65 (Earth Resonance).
235 OK 23 juni 2007 (r.o. 3.4; dictum), ARO 2008/111 (Sampan Trading).
236 OK 29 januari 2009, ARO 2009/39 (Sampan Trading).
237 OK 16 november 2020 (r.o. 3.8), ARO 2021/8 (Investpharma).
238 OK 2 november 2015 (r.o. 4.10; 15.4), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), vernietigd 

in HR 18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. 
A. Hammerstein (Meavita).

239 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/119 (Text Lite).
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6.6  Financiering door een belanghebbende

Evengoed als financiering van de kosten van de enquêteprocedure door de enquê-
teverzoeker, wordt financiering door een belanghebbende bij de enquêteprocedure 
toegelaten. In de Scheipar-beschikking heeft de Hoge Raad voor het enquêterecht 
de volgende invulling gegeven aan het belanghebbendebegrip van art. 282 lid 1 Rv:

‘Bij de beoordeling van het onderdeel moet worden vooropgesteld dat in art. 282 lid 1 
niet in het algemeen is aangegeven wie tot de belanghebbende in de zin van deze bepa-
lingen zijn te rekenen, en dat dit uit de aard van de procedure en de daarmee ver-
band houdende wetsbepalingen moet worden afgeleid (vgl. HR 25 oktober 1991, rek. 
nr. 7932, NJ 1992, 149). Bij de beantwoording van de vraag of iemand belangheb-
bende is, zal een rol spelen in hoeverre deze door de uitkomst van de desbetreffende 
procedure zodanig in een eigen belang kan worden getroffen dat deze daarin behoort 
te mogen opkomen ter bescherming van dat belang of in hoeverre deze anderszins zo 
nauw betrokken is of is geweest bij het onderwerp dat in de procedure wordt behandeld, 
dat daarin een belang is gelegen om in de procedure te verschijnen.’240

Een belanghebbende in de eerste of tweede fase van de enquêteprocedure is overi-
gens niet noodzakelijk ook belanghebbende bij de toegang tot het onderzoeksver-
slag. Financiert een belanghebbende direct of indirect (een deel van) de kosten van 
het onderzoek, dan maakt dat hem mijns inziens echter ook steeds belanghebbende 
bij de toegang tot en gebruikmaking van het onderzoeksverslag. Zie hierover nader 
par. 8.5.2.

Uit de jurisprudentie zijn enkele voorbeelden van vrijwillige financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure door een belanghebbende bekend. Zo toonde een 
belanghebbende in Prien en Gravier zich vrijwillig bereid de kosten van het onder-
zoek te financieren.241 In een latere beschikking in dezelfde enquêteprocedure over-
woog de Ondernemingskamer in de omstandigheden van het geval onvoldoende 
aanleiding te zien om, in afwijking van de wettelijke regeling dat de rechtspersoon 
de kosten van OK-functionarissen financiert, een andere belanghebbende – de enig 
aandeelhouder in de belanghebbende die de kosten van het onderzoek financiert – 
een bevel tot zekerheidstelling voor de beloning van OK-functionarissen te geven. 
De Ondernemingskamer overwoog dat de OK-bestuurder moet worden geacht op 
andere wijze op afzienbare termijn fondsen binnen de geënquêteerde rechtspersonen 
te verwerven. De verkoop van het pand van een dochtervennootschap en een met 

240 HR 6 juni 2003 (r.o. 3.3.2), NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (Scheipar). Zie voor een overzicht van door de Ondernemingskamer aangemerkte belangheb-
benden Blok & Makkink 2022, p. 381 e.v.

241 OK 18 oktober 2018 (r.o. 1.11; 1.12; 2.2), ARO 2019/10 (Prien en Gravier). Zie ook OK 7 juli 2020 
(r.o. 1.10; 1.11; 3.2), ARO 2020/152 (Prien en Gravier).
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de 50%-aandeelhouder getroffen regeling tot betaling van zijn (indirecte) schulden 
aan de rechtspersoon zou volgens de Ondernemingskamer voldoende soelaas moeten 
bieden.242

In Golfcenter verzocht de enquêteverzoeker de Ondernemingskamer te bepalen 
dat, als de liquide middelen van de geënquêteerde rechtspersoon onvoldoende zijn 
om de kosten van het onderzoek te betalen, de enquêteverzoeker en een belangheb-
bende in gelijke mate in die liquide middelen zullen moeten (doen) voorzien. De 
Ondernemingskamer had de geënquêteerde rechtspersoon eerder verplicht de kos-
ten van het onderzoek te financieren. De liquiditeitspositie van de geënquêteerde 
rechtspersoon stond volgens de OK-bestuurder onder druk, en er waren onvoldoende 
middelen beschikbaar om de kosten van het onderzoek te financieren. De Onderne-
mingskamer zag hierin echter geen aanleiding om te beschikken zoals verzocht. Zij 
overwoog dat voor het geval de geënquêteerde rechtspersoon niet in staat is de kos-
ten van het onderzoek te financieren, het voor de hand ligt dat de enquêteverzoeker 
een voorschot voor deze kosten betaalt. Verder bestond er een huurachterstand van 
een dochtervennootschap van de enquêteverzoeker. De Ondernemingskamer over-
woog dat aflossing van die schuld er waarschijnlijk toe leidt dat de geënquêteerde 
rechtspersoon zelf de kosten van het onderzoek kan financieren.243

In Medisch Centrum De Baronie zegde een belanghebbende financiering van de 
kosten van de enquêteprocedure toe, tot een bedrag van € 50.000. De Ondernemings-
kamer overwoog hier:

‘Gelet op de (slechte) financiële positie van MC De Baronie heeft Albayrak desge-
vraagd ter terechtzitting toegezegd dat hij ten behoeve van MC De Baronie het voor-
schot op de kosten van het onderzoek en het voorschot op de kosten van de te benoemen 
bestuurder met een gezamenlijke maximale hoogte van € 50.000 (exclusief de daarover 
verschuldigde omzetbelasting), zal betalen. De overige partijen, waaronder uitdrukke-
lijk de leden van de maatschap Markenhage, hebben ter zitting verklaard dat zij Albay-
rak zekerheid verschaffen voor de terugbetaling van dit voorschot door de vennoot-
schap in de vorm van het vestigen van een tweede hypotheekrecht op het pand waarin 
de kliniek gevestigd is (partijen genoegzaam bekend). Daarbij zijn partijen tevens 
overeengekomen dat de desbetreffende vordering op de vennootschap tot terugbetaling 
pas opeisbaar wordt en de zekerheid pas uitgewonnen kan worden op het moment van 
deponering van het onderzoeksverslag of op het moment dat het onderzoek op andere 
wijze eindigt, en voorts in het geval en op het moment dat het in zekerheid gegeven 
goed door een andere crediteur wordt uitgewonnen.’244

242 OK 25 juli 2019 (r.o. 3.8), JOR 2020/30, m.nt. W.M. Smelt (Prien en Gravier).
243 OK 14 maart 2022 (r.o. 1.3; 2.3), ARO 2022/76 (Golfcenter).
244 OK 5 november 2013 (r.o. 3.8), ARO 2014/1 (Medisch Centrum De Baronie).
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In HotShots financierde een belanghebbende indirect de kosten van de enquêtepro-
cedure. Ter voldoening van een vonnis in een bodemprocedure betaalde een belang-
hebbende € 200.000 of € 210.000 uit de verkoopopbrengst van zijn woning aan de 
rechtspersoon.245 De Ondernemingskamer verplichtte de belanghebbende daartoe 
niet.

In Text Lite stelde belanghebbende VEH f 25.000 in de vorm van een achter-
gestelde lening beschikbaar aan de curator, ter financiering van de kosten van het 
onderzoek.246 De curator trad op als directe financier, en verzocht later ook verhaal 
van de kosten van het onderzoek op de voet van art. 2:354 BW.247

Het komt ook wel voor dat een belanghebbende een deel van de kosten van de enquê-
teprocedure financiert, en een ander deel van de kosten van de enquêteprocedure 
wordt gefinancierd door de enquêteverzoeker of door de curator van de failliete geën-
quêteerde rechtspersoon. Zie voor enkele voorbeelden hiervan par. 6.5.4 en par. 6.7.5.

6.7  Financiering door de curator

6.7.1 Inleiding

De Ondernemingskamer kan ook een onderzoek gelasten naar een rechtspersoon die 
surseance van betaling heeft verkregen of in staat van faillissement is verklaard.248 
Onder die omstandigheden kan de Ondernemingskamer ook voorzieningen treffen, 
waaronder de benoeming van een OK-functionaris, waarover ook par. 6.7.4.

De curator komt in het enquêterecht een eigen positie toe. Hij is enquêtegerech-
tigd namens een failliete aandeelhouder of certificaathouder en hij kan een enquête 
verzoeken naar een failliete rechtspersoon op grond van art. 2:346 lid 3 BW, waar-
over par. 6.7.2.249 De kosten van de enquêteprocedure kwalificeren in beginsel niet 

245 OK 7 december 2020 (r.o. 2.32), JOR 2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (HotShots).
246 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/119 (Text Lite).
247 OK 2 november 1995 (r.o. 1.3; 4.15), JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).
248 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1-4.2), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. 

Olden (Ogem); HR 26 juni 2009 (r.o. 3.2.3), NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2009/193, 
m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest).

249 De bewindvoerder kan geen enquête verzoeken. Geerts 2004, p. 87; Olden 2004, p. 407; Spruiten-
burg 2018, p. 235; Schreurs (onder 11-12) in zijn annotatie bij OK 3 maart 2020, JOR 2020/145 
(Victory and Dreams); Schreurs 2022, p. 1445; Spruitenburg 2022a, p. 277 hebben voorgesteld de 
bewindvoerder enquêtebevoegdheid toe te kennen. Schreurs oppert bovendien de herstructurerings-
deskundige in de Wet homologatie onderhands akkoord enquêtebevoegdheid toe te kennen. Zie in dit 
verband de Wet van 7 oktober 2020 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de invoe-
ring van de mogelijkheid tot homologatie van een onderhands akkoord (Wet homologatie onderhands 
akkoord), Stb. 2020, 414; Stb. 2020, 415. Zie tegen de toekenning van enquêtebevoegdheid aan de 
bewindvoerder bijv. Josephus Jitta 2019, p. 128; Reumers 2020, p. 362-363. Aan de positie van de 
bewindvoerder en herstructureringsdeskundige wordt hier verder geen aandacht geschonken.
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als boedelschuld, waarover par. 6.7.3. De curator is dan ook niet steeds gehouden de 
kosten van de enquêteprocedure te financieren. Niettemin kan de curator hier rede-
nen toe hebben, waarover par. 6.7.4. In par. 6.7.5 bespreek ik enkele voorbeelden uit 
de jurisprudentie waarin de curator de kosten van het onderzoek financierde. In par. 
6.7.6 onderzoek ik vervolgens de mogelijkheid tot financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure door de curator op bevel van de rechter-commissaris. In par. 6.7.7 
wordt ten slotte de vraag beantwoord of de curator bij de financiering van de kosten 
van het onderzoek in de enquêteprocedure gebruik kan maken van de Garantstel-
lingsregeling curatoren 2012.

Ik merk nog op dat de curator die in rechte wil optreden – als enquêteverzoeker of 
anderszins – hiertoe een machtiging van de rechter-commissaris behoeft op grond 
van art. 68 lid 3 Fw.250 Hiernaast dient de curator op grond van art. 78 lid 1 Fw 
advies in te winnen van de schuldeiserscommissie, voor zover deze is ingesteld.251 
Mij lijkt dat ieder verzoek van de curator gericht aan de raadsheer-commissaris of 
Ondernemingskamer een eigen machtiging en advies behoeft.252

6.7.2   Curator als enquêteverzoeker

6.7.2.1 Inleiding

De curator kan als enquêteverzoeker bij de enquêteprocedure zijn betrokken. Hij is 
enquêtegerechtigd namens een aandeelhouder of certificaathouder die voldoet aan de 
drempels van art. 2:346 lid 1 sub b of sub c BW, waarover par. 6.7.2.2, en heeft een 
eigen enquêtebevoegdheid op grond van art. 2:346 lid 3 BW, waarover par. 6.7.2.3. 
Omdat de positie van de curator als enquêteverzoeker wat verschilt van de enquête-
bevoegdheid van andere enquêtegerechtigden en de curator ook na indiening van een 
enquêteverzoek de positie van enquêteverzoeker kan overnemen, en dit relevantie 
heeft voor de financiering van de kosten van de enquêteprocedure, bespreek ik hierna 
de enquêtebevoegdheid van de curator.

6.7.2.2  Uitoefening van enquêtebevoegdheid namens een aandeelhouder of 
certificaathouder

De curator van een failliete natuurlijke persoon of rechtspersoon kan een enquête 
verzoeken naar de rechtspersoon waarin de gefailleerde (certificaten van) aandelen 

250 Zie in die zin bijv. OK 10 december 2019 (r.o. 2.43; 3.18), JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 
(Estro). Zo ook Spruitenburg 2018, p. 232-233, voetnoot 58; Spruitenburg 2022a, p. 275, voetnoot 63.

251 Zie in die zin bijv. het twaalfde faillissementsverslag Estro groep, 12 maart 2019, p. 33 (par. 9), te 
raadplegen via www.insolventies.rechtspraak.nl.

252 Zie ook Reumers 2020, p. 227, die betoogt dat de curator voor een verzoek tot het vaststellen van wan-
beleid en het treffen van eindvoorzieningen een nieuwe machtiging van de rechter-commissaris behoeft.
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houdt, mits die gefailleerde enquêtegerechtigd is op grond van art. 2:346 lid 1 sub b 
of sub c BW.253 De curator ontleent deze bevoegdheid aan art. 25 lid 1 Fw jo. art. 68 
Fw, zo volgt uit De Haan en Polisol.254 In Pannevis q.q./Air Holland overwoog de 
Hoge Raad dat de curator hiertoe bevoegd is ‘indien en voorzover zulks past bij een 
goed beheer van de boedel en daarmee vermogensrechtelijke belangen van de boedel 
worden gediend’.255

De bedoelde beheersbevoegdheid van de curator is exclusief; (het bestuur van) 
de gefailleerde is na faillissement niet langer bevoegd een enquête te verzoeken naar 
de rechtspersoon waarin de gefailleerde (certificaten van) aandelen houdt.256 Wordt 
het enquêteverzoek toegewezen, dan is de geënquêteerde rechtspersoon verplicht tot 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure (par. 6.2).

Heeft de aandeelhouder of certificaathouder reeds een enquête verzocht voordat hij 
failleerde, dan kan hij jegens wie het enquêteverzoek zich richt de Ondernemingska-
mer op grond van art. 27 lid 1 Fw verzoeken de enquêteprocedure te schorsen, opdat 
de curator kan worden opgeroepen in het geding. Art. 27 lid 1 Fw bepaalt:

‘Indien de rechtsvordering tijdens de faillietverklaring aanhangig en door de schulde-
naar ingesteld is, wordt het geding ten verzoeke van de verweerder geschorst, ten einde 
deze gelegenheid te geven, binnen een door de rechter bepalen termijn, de curator tot 
overneming van het geding op te roepen.’

Na oproeping moet de curator aangeven of hij het geding wenst over te nemen. 
Neemt de curator het geding niet over, dan kan diegene jegens wie het enquêtever-
zoek zich richt de Ondernemingskamer verzoeken ontslag van instantie te verlenen 
op grond van art. 27 lid 2 Fw. Verplicht is de Ondernemingskamer daartoe niet, bij-
voorbeeld indien de toewijzing in strijd zou komen met een goede procesorde of een 
afweging van de belangen van diegene jegens wie de enquête zich richt en de failliete 
aandeelhouder of certificaathouder hieraan in de weg staat.257 In Bouwvak heeft de 

253 Hieronder begrijp ik ook de economisch gerechtigde, waarover bijv. Spruitenburg 2018, p. 86 e.v.; 
Duynstee 2022, p. 129 e.v., beiden met verwijzingen.

254 HR 19 mei 1999 (r.o. 4.2.1), NJ 1999/670, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1999/671); JOR 1999/171, 
m.nt. S.C.J.J. Kortmann (De Haan); HR 19 mei 1999 (r.o. 4.2), NJ 1999/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; 
JOR 1999/170, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (onder JOR 1999/171) (De Haan); HR 29 april 2005 (r.o. 
5.2), NJ 2005/433; JOR 2005/146, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol). Zie in deze zin ook OK 19 sep-
tember 2019 (r.o. 3.1), JOR 2020/84, m.nt. K. Rutten (Sypesteyn).

255 HR 19 december 2008 (r.o. 3.3.3), NJ 2009/220, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2009/172 (Pannevis 
q.q./Air Holland).

256 HR 29 april 2005 (r.o. 5.3), NJ 2005/433; JOR 2005/146, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol). Er 
bestaan niettemin ‘omzeilingsmogelijkheden’, waarover Spruitenburg 2018, p. 59-61; Josephus Jitta 
2019, p. 129; Reumers 2020, p. 243-244; Spruitenburg 2022a, p. 282-284.

257 HR 11 januari 2002 (r.o. 5.3), JOR 2002/76 (Kuperus/De Vries Trappen); HR 7 september 2007 (r.o. 
3.2), NJ 2007/577 (L/Staat), waarover ook Van Hees (onder 8) in zijn annotatie bij OK 21 juni 2011, 
JOR 2011/289 (Bouwvak). Vgl. ook Van der Korst 2008, p. 142.
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Ondernemingskamer bevestigd dat art. 27 Fw van toepassing is in de enquêteproce-
dure; ook belanghebbenden bij de enquêteprocedure kunnen kennelijk een verzoek 
uit hoofde van art. 27 Fw tot de Ondernemingskamer richten.258

Neemt de curator het geding over op een moment dat de Ondernemingskamer 
reeds een enquête heeft gelast, kan de geënquêteerde rechtspersoon de kosten van 
de enquêteprocedure niet financieren en heeft de enquêteverzoeker op dat moment 
reeds financiering toegezegd maar nog geen zekerheid gesteld, dan is de cura-
tor mijns inziens gehouden aan die toezegging (par. 6.4.5). De onderzoeker of 
OK-functionaris kan zijn concurrente vordering dan indienen ter verificatie over-
eenkomstig art. 110 Fw. Heeft de enquêteverzoeker de kosten van de enquêtepro-
cedure reeds vrijwillig gefinancierd, dan is denkbaar dat de curator zich op het 
standpunt stelt dat de onttrekking van een deel van het vermogen aan de gefail-
leerde paulianeus is.

6.7.2.3  Eigen enquêtebevoegdheid

Van de in par. 6.7.2.2 beschreven enquêtebevoegdheid van de curator moet de situatie 
worden onderscheiden waarin de curator van een failliete rechtspersoon een enquête 
verzoekt naar die failliete rechtspersoon op grond van art. 2:346 lid 3 BW.259 Ook 
voor de introductie van art. 2:346 lid 3 BW beoordeelde de Ondernemingskamer een 
dergelijk enquêteverzoek of verzoek tot de vaststelling van wanbeleid van de cura-
tor van de gefailleerde rechtspersoon overigens inhoudelijk.260 In De Vries Robbé 
oordeelde de Hoge Raad dat de opsomming van enquêtegerechtigden in art. 2:346 
BW limitatief is, waarmee de Hoge Raad deze weg voor de Ondernemingskamer 
afsloot.261

Wordt een enquêteverzoek door de Ondernemingskamer toegewezen, een onderzoek 
gelast en failleert de rechtspersoon die voorwerp van onderzoek is daarna, dan is 
art. 28 Fw naar mijn mening niet van toepassing. Art. 28 lid 1 Fw bepaalt:

258 OK 21 juni 2011 (r.o. 2.2), JOR 2011/289, m.nt. J.J. van Hees (Bouwvak). Zie ook OK 25 september 
2020 (r.o. 3.5), JOR 2021/36, m.nt. Ph.W. Schreurs (Exodus). Anders nog Dulack 2013, p. 58. Uit 
HR 12 april 2013 (r.o. 3.2), NJ 2013/222; JOR 2014/111, m.nt. M.L.C. Snoeks (J/K) volgt ook dat dat 
onder het begrip rechtsvordering in art. 25-30 Fw een in een verzoekschrift opgenomen aanspraak 
kan worden begrepen.

259 Zie bijv. OK 10 december 2019, JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Estro). In OK 24 februari 
2014 (r.o. 3.3), ARO 2014/54 (Body Control Concepts) werd hiermee gedreigd. Art. 2:349 BW is bij 
een dergelijk enquêteverzoek niet van toepassing, zie art. 2:346 lid 3 BW.

260 Zie bijv. OK 23 april 1998 (r.o. 4.1), NJ 1998/699; JOR 1998/92, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Village 
Scaldia); OK 4 november 1999 (r.o. 3.1. e.v.), JOR 2000/7, m.nt. C.R. Huiskes (Holding Agrarische 
Fossilisatie).

261 HR 1 februari 2002 (r.o. 3.3), NJ 2002/225, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2002/226); JOR 2002/29, 
m.nt. M.W. Josephus Jitta (onder JOR 2002/30) (De Vries Robbé).
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‘Indien de rechtsvordering tijdens de faillietverklaring aanhangig en tegen de schulde-
naar ingesteld is, is de eiser bevoegd schorsing te verzoeken, ten einde, binnen een door 
de rechter te bepalen termijn, de curator in het geding te roepen.’

In De Haan verzocht de curator van de moedervennootschap op de voet van art. 68 
Fw een enquête naar haar zes (eveneens failliete) dochtervennootschappen, welk 
verzoek de Ondernemingskamer toewees.262 De Hoge Raad oordeelde in deze 
enquêteprocedure dat, indien de failliete rechtspersoon zelf voorwerp van onderzoek 
in de enquêteprocedure is, een enquêteverzoek geen betrekking heeft op tot de boe-
del behorende rechten en verplichtingen als bedoeld in art. 25 Fw. Niet de curator, 
maar het bestuur van de failliete rechtspersoon waarop het onderzoek zich richt, is 
en blijft bevoegd de rechtspersoon te vertegenwoordigen bij het voeren van verweer 
tegen het enquêteverzoek.263

Als in een dergelijk geval niet sprake is van een ‘rechtsvordering, welke rechten 
of verplichtingen tot de failliete boedel behorenden ten onderwerp heeft’ als bedoeld 
in art. 25 Fw, dan kan art. 28 Fw, dat uitgaat van ditzelfde begrip ‘rechtsvordering’, 
daarop evenmin van toepassing zijn, als een enquêteverzoek reeds aanhangig is en de 
rechtspersoon failleert.264 Dat het enquêteverzoek in De Haan door de curator van de 
moedervennootschap op de voet van art. 68 Fw was ingediend (par. 6.7.2.2), maakt 
daartoe mijns inziens geen verschil. Een en ander neemt overigens niet weg dat de 
curator zich als procesvertegenwoordiger van de gefailleerde in de enquêteprocedure 
kan stellen.265

6.7.3  Kosten van de enquêteprocedure in faillissement

6.7.3.1 Inleiding

In deze paragraaf bespreek ik de wijze waarop de kosten van de enquêteprocedure 
in faillissement worden gekwalificeerd. Ik breng daarbij een onderscheid aan tussen 
de kosten van het onderzoek (par. 6.7.3.2) en de beloning van OK-functionarissen 
(par. 6.7.3.3).

262 OK 20 november 1997, NJ 1998/613; JOR 1998/25 (De Haan).
263 HR 19 mei 1999 (r.o. 4.1), NJ 1999/670, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1999/671); JOR 1999/171, 

m.nt. S.C.J.J. Kortmann (De Haan). Zie ook HR 4 februari 2005 (r.o. 4.2), NJ 2005/127, m.nt. J.M.M. 
Maeijer; JOR 2005/58, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Landis). Vgl. ook Veenstra 2013, p. 540.

264 Zo ook Wessels 2001, p. 490; Van Hees (onder 7) in zijn annotatie bij OK 21 juni 2011, JOR 2011/289 
(Bouwvak); Wessels 2020/4430. Anders nog OK 3 februari 2012 (r.o. 1.7), ARO 2012/15 (Body Con-
trol Concepts). Wessels 2001, p. 490 geeft als verklaring dat de enquêteprocedure zich niet richt tot 
de rechtspersoon in diens hoedanigheid als schuldenaar, maar in diens kwaliteit als rechtspersonen-
rechtelijk (mogelijk) disfunctionerende organisatie.

265 Zie daarover ook Maeijer (onder 3) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, NJ 1999/671 (De Haan). 
Vgl. ook OK 30 juni 2004 (r.o. 2.2; 3.6), JOR 2004/231, m.nt. W.J.M. van Andel (Decidewise).
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Ik merk nog op dat de curator geen boedelschulden mag aangaan terwijl hij weet 
of redelijkerwijs behoort te begrijpen dat deze niet of niet binnen een redelijke ter-
mijn zullen kunnen worden voldaan – hij riskeert dan aansprakelijkheid.266 De cura-
tor die een enquête en voorzieningen verzoekt uit hoofde van art. 2:346 lid 3 BW 
en hierom is gehouden tot financiering van de kosten van de enquêteprocedure als 
boedelschuld of de kosten van de enquêteprocedure vrijwillig financiert, zal er dus 
zeker van moeten zijn dat hij de kosten van de enquêteprocedure kan voldoen.

6.7.3.2  Kosten van het onderzoek

De kosten van het onderzoek naar een failliete rechtspersoon kwalificeren in begin-
sel niet als boedelschuld in de zin van art. 24 Fw, zo volgt uit Decidewise. De Hoge 
Raad overwoog hiertoe dat noch de tekst van art. 2:350 lid 3 BW noch de totstandko-
mingsgeschiedenis van die bepaling daarvoor enig aanknopingspunt biedt. De door 
de Ondernemingskamer in Decidewise in aanmerking genomen omstandigheid dat 
de verplichting van de rechtspersoon om de kosten van het onderzoek te financieren 
een rechtstreeks uit de wet voortvloeiend gevolg is van de – ook in geval van faillis-
sement van de rechtspersoon mogelijke – rechterlijke beslissing dat een onderzoek 
dient plaats te vinden en de rechterlijke vaststelling van het bedrag dat het onderzoek 
ten hoogste mag kosten, brengt volgens de Hoge Raad evenmin mee dat die verplich-
ting een rechtstreeks uit de wet voortvloeiende boedelschuld is.267

Wordt de curator in een niet door hem geëntameerde enquêteprocedure gecon-
fronteerd met een verplichting tot financiering van de kosten van het onderzoek voor 
de failliete rechtspersoon, dan is dit geen boedelverplichting. Of de rechtspersoon 
daarbij failleert voor of na het ontstaan van de verplichting tot financiering van de 
kosten van het onderzoek, doet mijns inziens niet ter zake: er ontstaat geen boedel-
schuld. De curator van de geënquêteerde rechtspersoon die in staat van faillissement 
is verklaard, is dus niet verplicht de kosten van het onderzoek te financieren.

Het staat de curator in het kader van de hem in art. 68 Fw exclusief opgedragen 
taak wel vrij om middelen uit de boedel ter beschikking te stellen om de kosten van 
het onderzoek te financieren. Stelt de curator vrijwillig zekerheid voor de kosten 
van het onderzoek, dan zijn deze kosten tot het door hem ter beschikking gestelde 
bedrag boedelschuld. Het gaat hier immers om een door de curator in zijn hoedanig-
heid aangegane schuld.268 De curator kan daarbij financieringsvoorwaarden stellen 

266 Rb. Utrecht 17 maart 1999 (r.o. 4.5), JOR 1999/107 (Van Bentum Recycling Central/X en Y).
267 HR 24 juni 2005 (r.o. 3.4), NJ 2005/382; JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise), 

bevestigd in HR 9 december 2005 (r.o. 3.2-3.3), NJ 2006/174; JOR 2006/3 (Landis). Zie ook Kamer-
stukken II 2010/11, 32887, 3, p. 36. In oudere enquêteprocedures werden de kosten van het onderzoek 
overigens nog wel aangemerkt als boedelschuld, zie Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:346 BW, 
aant. 9.5 (2020).

268 HR 19 april 2013 (r.o. 3.7.1), NJ 2013/291, m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2013/224, m.nt. G.A.J. Boek-
raad (Koot Beheer/Tideman q.q.).
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(par. 6.4.6), maar niet mogelijk acht ik dat de curator aanbiedt de kosten van het 
onderzoek als concurrente schuld te financieren.269 Boedelschulden kunnen worden 
onderverdeeld in algemene faillissementskosten en bijzondere faillissementskos-
ten.270 De kosten van het onderzoek die worden voldaan als boedelschuld vormen 
mijns inziens algemene faillissementskosten als bedoeld in art. 182 lid 1 Fw – kosten 
ten behoeve van de afwikkeling van het faillissement in zijn algemeenheid.

Verzoekt de curator een enquête naar een failliete rechtspersoon op grond van 
art. 2:346 lid 3 BW, wordt dit verzoek toegewezen en de rechtspersoon conform het 
uitgangspunt van art. 2:350 lid 3 BW verplicht de kosten van het onderzoek te finan-
cieren (par. 6.2.2), dan vormen deze kosten een boedelschuld.271 Bij de totstandko-
ming van de Wet aanpassing enquêterecht 2013 werd bij amendement voorgesteld dit 
op te nemen in art. 2:346 BW.272 De minister meende echter dat dit niet nodig was, 
omdat deze regel reeds voortvloeit uit de Faillissementswet.273 Bij gewijzigd amen-
dement werd dit tekstvoorstel hierom geschrapt.274 De verplichting tot het financie-
ren van de kosten van het onderzoek kan hier worden herleid tot een handeling van 
de curator: het enquêteverzoek.275 De curator heeft in dat geval een boedelverplich-
ting in het leven willen roepen. In de door de curator op grond van art. 2:346 lid 3 
BW verzochte enquête naar Estro bracht de Ondernemingskamer de kosten van het 
onderzoek ook ten laste van de faillissementsboedel van de rechtspersoon.276 Ik merk 
nog op dat de curator onder dergelijke omstandigheden geen voorwaarden kan ver-
binden aan de beschikbaarstelling van financiering, evenmin als de geënquêteerde 
rechtspersoon, die is verplicht tot financiering dat kan, ook buiten faillissementssi-
tuaties.

Hermans heeft in dit kader de vraag opgeworpen of wel sprake is van een schuld 
die door toedoen van de curator ontstaat, nu de Ondernemingskamer het onderzoeks-
budget bepaalt en dit, eventueel tegen de zin van de curator in, kan verhogen.277 
Mijns inziens maakt dit echter niet dat de wil van de curator niet is gericht op het 
ontstaan van een boedelverplichting.

Wordt de curator in een lopende enquêteprocedure in de gelegenheid gesteld de kos-
ten van het onderzoek als boedelschuld te financieren en gaat hij daar niet toe over, 
dan is slechts sprake van een verifieerbare faillissementsschuld met concurrente sta-

269 Anders schreef ik nog in Broere 2017, p. 543.
270 HR 30 juni 1995 (r.o. 3.9), NJ 1996/554, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (MeesPierson/Mentink q.q.).
271 Handelingen II 2011/12, 71, p. 49. Zo ook Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 143; Duynstee & Ver-

wey 2015, p. 90; Groot 2020, p. 102, voetnoot 113. Anders nog Bouman 2020, p. 11.
272 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 8. Zie ook Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 143.
273 Handelingen II 2011/12, 71, p. 49.
274 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 19.
275 Spruitenburg 2018, p. 238. Zie ook Assink/Slagter 2013, p. 1696.
276 OK 10 december 2019 (r.o. 3.20), JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Estro).
277 Hermans 2017, p. 197, voetnoot 236.
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tus als de Ondernemingskamer dan reeds een onderzoek heeft gelast en de rechts-
persoon reeds is verplicht tot financiering van de kosten van het onderzoek, maar 
daartoe nog niet is overgegaan voor faillietverklaring.278 Verplicht de Onderne-
mingskamer de rechtspersoon pas na faillietverklaring tot financiering van de kosten 
van het onderzoek, en toont de curator zich niet bereid deze kosten als boedelschuld 
te financieren, dan is naar mijn mening sprake van een niet-verifieerbare schuld als 
bedoeld in art. 24 Fw – de boedel is niet direct gebaat bij een dergelijke schuld.279

Zou de rechtspersoon reeds ter zekerheidstelling een voorschot storten ter griffie 
van het Hof Amsterdam (par. 2.7.4), en wordt de rechtspersoon hierna surseance van 
betaling verleend of failleert hij hierna, dan kan (de curator namens) de rechtsper-
soon dit betaalde bedrag niet opeisen als de enquête wordt voortgezet. Dat kan enkel 
als de enquêteprocedure is afgerond en blijkt dat een hoger bedrag in depot is gestort 
dan de vastgestelde kosten van het onderzoek.

6.7.3.3  Beloning van OK-functionarissen

De kosten van het onderzoek kwalificeren in beginsel niet als boedelschuld, zo volgt 
uit Decidewise (par. 6.7.3.2). Op grond van een vergelijkbare argumentatie mag 
mijns inziens worden aangenomen dat de beloning van OK-functionarissen in begin-
sel evenmin een boedelschuld vormt. De tekst van art. 2:349a BW en art. 2:357 BW 
noch de totstandkomingsgeschiedenis van die bepalingen biedt daarvoor immers enig 
aanknopingspunt. De beloning van OK-functionarissen vormt wel een boedelschuld, 
indien de curator die beloning vrijwillig financiert – dan is sprake van een door 
de curator in zijn hoedanigheid aangegane schuld.280 De curator kan daarbij finan-
cieringsvoorwaarden stellen (par. 6.4.6), maar niet mogelijk acht ik dat de curator 
aanbiedt de beloning van de OK-functionaris als concurrente schuld te financieren.

Verzoekt de curator een enquête en voorzieningen uit hoofde van art. 2:346 lid 3 
BW, dan is naar mijn mening ook sprake van een boedelschuld. De verplichting tot 
het financieren van de beloning van OK-functionarissen kan dan worden herleid 
tot een handeling van de curator: het enquêteverzoek. Dat geldt ook wanneer de 
Ondernemingskamer een andere voorziening treft dan de voorziening die de curator 
verzoekt. Daarbij komt dat de curator mijns inziens bevoegd is namens de rechtsper-

278 Zo ook Willems 2004b, p. 251; Van Mierlo 2005, p. 394; Van Nievelt 2013, p. 66. De indiening van 
die schuld geschiedt overeenkomstig art. 110 Fw. Hermans 2017, p. 197 wijst erop dat sprake is van 
een vordering die voorwaardelijk ter verificatie kan worden ingediend, totdat de Ondernemingska-
mer de vergoeding van de onderzoeker heeft vastgesteld.

279 Anders nog Wessels 2001, p. 491; Conclusie A-G Timmerman (nr. 2.19) voor HR 24 juni 2005, NJ 
2005/382; JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise), die de kwalificatie van de verplich-
ting tot financiering van de kosten van het onderzoek als faillissementsschuld lijken af te wijzen.

280 HR 19 april 2013 (r.o. 3.7.1), NJ 2013/291, m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2013/224, m.nt. G.A.J. Boek-
raad (Koot Beheer/Tideman q.q.).
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soon op grond van art. 23 Fw en art. 68 lid 1 Fw onderhandelingen te voeren met de 
OK-functionaris over de hoogte van diens tarief, waarover par. 4.5.2.3.

Wordt de curator in een lopende enquêteprocedure in de gelegenheid gesteld de 
beloning van een OK-functionaris als boedelschuld te financieren en gaat hij daar niet 
toe over, dan is slechts sprake van een verifieerbare faillissementsschuld met concur-
rente status, als de Ondernemingskamer de OK-functionaris reeds heeft benoemd en 
de rechtspersoon reeds is verplicht tot financiering van de beloning van de OK-func-
tionaris, maar daartoe nog niet is overgegaan voor faillietverklaring. Verplicht de 
Ondernemingskamer de rechtspersoon pas na faillietverklaring tot financiering, en 
toont de curator zich niet bereid de beloning van de OK-functionaris als boedel-
schuld te financieren, dan is mijns inziens sprake van een niet-verifieerbare schuld 
als bedoeld in art. 24 Fw – de boedel is niet direct gebaat bij een dergelijke schuld.

Overigens meen ik dat een wettelijke kwalificatie van de kosten van verweer van 
OK-functionarissen als boedelschuld overweging verdient. Zie daarover par. 5.3.4.5.

6.7.4  Mogelijke redenen voor financiering door de curator

Het staat de curator in het kader van de hem in art. 68 Fw opgedragen taak vrij mid-
delen uit de boedel ter beschikking te stellen om de kosten van de enquêteprocedure 
te financieren. De curator is op grond van art. 68 Fw belast met het beheer en de ver-
effening van de failliete boedel. Hij dient daarbij in de eerste plaats de belangen van 
de gezamenlijke schuldeisers. Bij de beslissing of de curator bereid is de kosten van 
de enquêteprocedure als boedelschuld te financieren, dient hij aan deze belangen een 
belangrijke rol toe te kennen. Ook met andere, maatschappelijke belangen dient de 
curator evenwel rekening te houden.281 De kerntaak van de curator is een zodanige 
afwikkeling van het faillissement dat alle daarbij betrokken belangen overeenkom-
stig ieders rechtmatige aanspraak worden behartigd.282

De curator dient op grond van art. 68 lid 2 aanhef en sub a Fw bij het beheer 
en de vereffening van de failliete boedel tevens te bezien of sprake is van onre-
gelmatigheden die het faillissement (mede) hebben veroorzaakt, de vereffening van 
de failliete boedel bemoeilijken of het tekort in het faillissement hebben vergroot. 
De Insolad Praktijkregels voor Curatoren verplichten de curator ook te onderzoeken 
of er aanleiding bestaat vorderingen in te stellen tegen de (ex-)bestuurders of (ex-)
commissarissen van de failliete rechtspersoon, of tegen andere bij het faillissement 
betrokken (rechts)personen, zoals beleidsbepalers, aandeelhouders, accountants en 
kredietverschaffers. Volgens de praktijkregels kan de wijze waarop de curator dit 
onderzoek uitvoert verschillen. In kleine faillissementen met een overzichtelijke 

281 HR 24 februari 1995 (r.o. 3.5), NJ 1996/472, m.nt. W.M. Kleijn (Sigmacom); HR 19 april 1996 (r.o. 
3.5.2; 3.6), NJ 1996/727, m.nt. W.M. Kleijn; JOR 1996/48, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Maclou). Vgl. 
ook Kamerstukken II 2014/15, 34253, 3, p. 2-3.

282 Kamerstukken II 2014/15, 34253, 3, p. 2-3.
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hoeveelheid feiten zal de curator het onderzoek doorgaans zelf uitvoeren; in grotere 
faillissementen of faillissementen met een gecompliceerde feitenstructuur kan het 
nodig zijn externe deskundigen, zoals (forensisch) accountants, in te schakelen.283 
In dit kader is mijns inziens ook de gebruikmaking van een onderzoek in de enquê-
teprocedure denkbaar.284

Bij de introductie van de enquêtebevoegdheid van de curator in art. 2:346 lid 3 BW 
heeft de minister opgemerkt dat de curator er belang bij kan hebben dat wordt vast-
gesteld of voorafgaand aan het faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden.285 
Waarom dat het geval kan zijn, heeft de minister niet toegelicht. Ook het advies 
van de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht schept hierin geen duide-
lijkheid.286

In De Haan heeft de Ondernemingskamer diverse redenen genoemd voor een 
enquête in faillissementssituaties:

‘Ook opening van zaken en vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust bij 
gebleken wanbeleid kunnen doel van een enquête zijn. Weliswaar staan de curator 
respectievelijk de rechter-commissaris in dit geval – waarin de curator niet alleen 
benoemd is in het faillissement van De Haan Beheer, maar ook in de faillissemen-
ten van de Nederlandse dochters – krachtens de Faillissementswet vele middelen en 
bevoegdheden ten dienste die vergelijkbaar zijn met die welke de onderzoeker in een 
enquête toekomen, doch dat ontneemt niet het belang aan het doen van een onderzoek 
krachtens de regeling van de 2e afdeling van titel 8 van Boek 2 BW. In de eerste plaats 
verschillen die middelen en bevoegdheden op een aantal niet ondergeschikte punten. 
Zo kent de Faillissementswet niet (alle) middelen en bevoegdheden als neergelegd in 
de artikelen 2:349a, 2:351, 2:354 en 2:356 BW. Bovendien verschillen begeleiding 
en controle door de gespecialiseerde rechter van die van de rechter-commissaris in 
faillissementen. Tenslotte kan het onderzoek in de enquêteprocedure  – anders dan in 
faillissement – resulteren in de rechterlijke vaststelling dat er wanbeleid is geweest en – 
onder omstandigheden – tevens in de vaststelling wie daarvoor verantwoordelijk is. 
Een dergelijke vaststelling kan – hoewel niet doorslaggevend – van belang zijn in een 

283 Insolad Praktijkregels voor Curatoren (herzien april 2019), bepaling 5.1 en Toelichting, te raadplegen 
via www.insolad.nl. Vgl. ook Kalff 2007, p. 37-38. Anders nog Schimmelpenninck 2008, p. 137-139, 
die meent dat de curator het onderzoek steeds zelf heeft te verrichten, zij het dat hij procesadvies kan 
inwinnen van een advocaat bij de beantwoording van de vraag naar civielrechtelijke aansprakelijk-
stelling. Zie verder Tiethoff 2011, p. 3-5.

284 Zie ook Joosten 1998, p. 30; Willems 2005, p. 38; Van der Korst 2008, p. 142; Josephus Jitta 2019, 
p. 128.

285 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 29 en p. 36.
286 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht 2010, p. 3-4.
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tegen bestuurders in te stellen procedure tot vergoeding van de als gevolg van dat wan-
beleid geleden schade en levert eveneens een belang voor de curator op.’287

Deze overweging van de Ondernemingskamer behoeft enige nuancering en ach-
tergrondschets. Een enquête in faillissement en financiering van de kosten van het 
onderzoek als boedelschuld door de curator kunnen passen in de in Ogem onder-
scheiden doeleinden van een enquête, nu daarmee de opening van zaken en de vast-
stelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid is 
gediend.288

Een minder vanzelfsprekend voordeel van de enquêteprocedure voor de curator 
bieden onmiddellijke voorzieningen (art. 2:349a BW) en eindvoorzieningen (art. 
2:356 BW). Praktisch belang daarbij zal bij de afwikkeling van een faillissement 
doorgaans ontbreken.289 Geheel ondenkbaar is de mogelijkheid van voorzienin-
gen in faillissementssituaties echter niet, wanneer de curator behoefte heeft aan de 
benoeming van bijvoorbeeld een externe OK-bestuurder of OK-beheerder, om de 
besluitvorming in het bestuur of de algemene vergadering vlot te trekken met het 
oog op een te realiseren doorstart.290 In concernenquêtes kan behoefte bestaan aan 
voorzieningen op dochterniveau.291 Verder is wel gewezen op de situatie waarin er 
in het geheel geen bestuurders zijn – ook in dat geval kan behoefte bestaan aan de 
benoeming van een OK-bestuurder.292 Ook kan nog worden gedacht aan de vernie-
tiging van besluiten door de Ondernemingskamer,293 in het bijzonder dechargebe-
sluiten (par. 8.7).

287 OK 20 november 1997 (r.o. 3.6), NJ 1998/613; JOR 1998/25 (De Haan). Zie ook OK 22 december 
1983 (r.o. 7), NJ 1985/383, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem); OK 7 januari 1988 (r.o. 4.3), NJ 1989/827, 
m.nt. J.M.M. Maeijer (Bredero); OK 30 oktober 2003 (r.o. 3.2), JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens 
(Landis); OK 5 juli 2010 (r.o. 3.3), JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPNQwest); OK 15 sep-
tember 2016 (r.o. 3.13), ARO 2017/11 (Celebration).

288 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem). Zie ook Den Boogert 1997, p. 124.

289 Luchtman 1999, p. 27; Van Brunschot 2008, p. 250 en p. 254-255; Bongaerts 2018, p. 966; Spruiten-
burg 2018, p. 225-226; Wessels 2020/4430a; Spruitenburg 2022a, p. 267-268 betogen dat praktisch 
belang steeds ontbreekt; volgens Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/734 is dit 
‘nauwelijks denkbaar’; Veenstra 2013, p. 543-544 acht dit ‘passend noch geboden’; Schreurs (onder 
10) in zijn annotatie bij OK 3 maart 2020, JOR 2020/145 (Victory and Dreams) schrijft dat ‘voor 
de curator (…) daaraan vermoedelijk nooit enige behoefte’ bestaat; zie ook Schreurs 2022, p. 1444-
1445. Zie verder Van Nievelt 2013, p. 42. Vgl. voorts Van der Korst 2008, p. 141.

290 Zie ook Rikkert 2014, p. 80-81.
291 Duynstee & Verwey 2015, p. 93-96. Zie ook Spruitenburg 2018, p. 58-59.
292 Reumers 2020, p. 212-213, die gelet op de taak van de curator hiertoe slechts ruimte ziet indien de 

tot bijeenroeping van de algemene vergadering bevoegden en/of het tot benoeming bevoegde orgaan 
(tijdige) medewerking in dit verband weigeren en een voortvarende faillissementsafwikkeling en 
daarmee het belang van de gezamenlijke schuldeisers is gebaat bij de benoeming van een of meer 
bestuurders.

293 Rikkert 2014, p. 80.
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De Ondernemingskamer noemt in De Haan ook de mogelijkheden die art. 2:351 BW 
biedt, dat de bevoegdheid van de onderzoeker tot raadpleging van boeken, beschei-
den en andere gegevensdragers van de rechtspersoon omvat. In dit kader kunnen ook 
art. 2:352 BW en art. 2:352a BW worden genoemd. In de literatuur is opgemerkt 
dat de curator respectievelijk rechter-commissaris deze bevoegdheden reeds heeft 
ingevolge de Faillissementswet.294 Een uitzondering hierop vormt de bevoegd-
heid van de onderzoeker, gemachtigd door de Ondernemingskamer,295 ten aanzien 
van de nauw verbonden rechtspersoon als bedoeld in art. 2:351 lid 2 BW,296 welke 
bevoegdheid zich bovendien kan uitstrekken tot een in het buitenland gevestigde 
nauw verbonden rechtspersoon.297 Wel kan de inlichtingenplicht van bestuurders 
en commissarissen in faillissement van art. 105 Fw en art. 106 Fw tevens zien op 
groepsmaatschappijen van de failliete rechtspersoon.298 Bovendien sluit art. 66 Fw 
niet uit dat ook buiten de failliete rechtspersoon getuigen kunnen worden gehoord 

294 Vgl. art. 66 Fw; art. 92-93a Fw; art. 105-105a Fw; art. 106 Fw. Volgens Bouman 2020, p. 10-11 reikt 
de inlichtingenplicht van gewezen bestuurders en commissarissen ex art. 105 Fw minder ver dan de 
inlichtingenplicht in de enquêteprocedure, omdat art. 106 lid 1 Fw die verplichting slechts legt op 
zij die in de drie jaar voorafgaand aan het faillissement bestuurder of commissaris waren, waar die 
verplichting zich in de enquêteprocedure uitstrekt tot functionarissen gedurende de periode waarop 
het onderzoek betrekking heeft. Gelet op de ruime mogelijkheden van art. 66 Fw (en overigens ook 
art. 2:352a BW) zie ik een dergelijk verschil niet.

295 Overigens uitsluitend op verzoek van de onderzoeker; niet ambtshalve, zie HR 6 juni 2003 (r.o. 
3.8), NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Scheipar). De 
Ondernemingskamer leest in art. 2:351 lid 2 BW kennelijk een vergelijkbare bevoegdheid voor de 
OK-bestuurder, zie OK 22 december 2021 (r.o. 3.14), ARO 2022/30 (SMC Industrial).

296 Luchtman 1999, p. 27; Wessels 2001, p. 493-494; Van der Korst 2008, p. 141; Wessels 2010/4434; 
Veenstra 2013, p. 540; Spruitenburg 2018, p. 224; Wessels 2020/4431a; Schreurs (onder 8, sub c) in 
zijn annotatie bij OK 25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus); Schreurs 2022, p. 1444; Spruiten-
burg 2022a, p. 266. Dit wordt miskend door Franken 1999, p. 130; Bekkers 2010, p. 157-158; Dulack 
2013, p. 57. Van Brunschot 2008, p. 255 en p. 258 acht dit ‘van marginaal belang’.

297 SER-advies 1989, p. 11; Kamerstukken II 1992/93, 22400, 8, p. 2; Kamerstukken II 1992/93, 22400, 
9, p. 4-5; Geerts 2004, p. 133; Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.29) voor HR 13 mei 2005, NJ 
2005/298; JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Zeelandia), met verwijzingen en r.o. 3.3 van die 
beschikking; Peters 2006, p. 3; Van Solinge 2006, p. 226-227; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-II* 2009/737 en 784; Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 2013/365; Van Nievelt 
2013, p. 45 e.v.; Duynstee & Verwey 2015, p. 94-95; Hermans 2017, p. 304; Vlas 2017, p. 231-232; 
Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2020, p. 321 e.v.; Van Wees, GS Rechtspersonen, art. 2:351 BW, 
aant. 4.2 (2020); Van Solinge, T&C Burgerlijk Wetboek, art. 10:119 BW, aant. 5a (2022); Van Thiel 
2022, p. 597-598. De Ondernemingskamer stelt zich ook op dit standpunt, zie bijv. OK 7 augustus 
2002 (r.o. 3.9), JOR 2002/193, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Scheipar); OK 7 april 2006, ARO 2006/80 
(Global Green). Zie ook Schreurs (onder 8, sub c) in zijn annotatie bij OK 25 september 2020, JOR 
2021/36 (Exodus); Schreurs 2022, p. 1444, die betoogt dat de onderzoeker eenvoudiger dan de cura-
tor onderzoek kan doen in het buitenland, bijv. door de Ondernemingskamer te verzoeken te worden 
benoemd tot ‘commissioner’ in de zin van art. 17 lid 1 Haags Bewijsverdrag, zoals in OK 24 novem-
ber 2005, JOR 2006/6 (Ahold).

298 HR 11 november 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/151, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ardesco), dat zag op art. 105 
Fw (oud). Met Spruitenburg 2018, p. 224; Spruitenburg 2022a, p. 266-267 meen ik dat dit niet anders 
is naar het huidige art. 105 Fw.
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of deskundigenonderzoek wordt verricht en verschaft art. 93a Fw de curator toegang 
tot ‘elke plaats, voorzover dat redelijkerwijs voor de vervulling van zijn taak nodig 
is’.299 De strekking van art. 66 Fw staat er echter aan in de weg dat het verhoor door 
de rechter-commissaris wordt gebruikt voor een ander doel dan ter opheldering van 
alle omstandigheden die het faillissement betreffen, bijvoorbeeld teneinde feiten te 
verzamelen die kunnen leiden tot een enquêteprocedure of een procedure met het 
oog op de aansprakelijkstelling van een bestuurder of commissaris.300 Een mogelijk 
voordeel van de verrichting van onderzoek door de onderzoeker in de enquêteproce-
dure boven de curator is verder dat eerstgenoemde onafhankelijk is. Duynstee en Ver-
wey merken op dat juist de verrichting van onderzoek door een derde die op afstand 
staat, het onderzoek en het gewicht van de conclusies ten goede kan komen.301

Een belangrijk voordeel van het onderzoek in de enquêteprocedure is verder de 
mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 
BW.302 Is de boedel vrijwel leeg, dan bestaat uiteraard niet de mogelijkheid de kos-
ten van het onderzoek (zonder gebruikmaking van indirecte financiering) te finan-
cieren,303 maar lukt dat wel, dan biedt art. 2:354 BW de curator de mogelijkheid 
van een gratis onderzoek. De curator komt de mogelijkheid toe de kosten van het 
onderzoek op grond van deze bepaling te verhalen op de voor een onjuist beleid of 
onjuiste gang van zaken verantwoordelijke bestuurders, commissarissen of anderen 
in dienst van de rechtspersoon (par. 7.6.3).

Volgens Van Brunschot is art. 2:354 BW ‘slechts indirect van belang’, omdat de 
curator voor een onderzoek buiten enquête onder omstandigheden aanspraak kan 
maken op een garantiefonds, terwijl de curator dergelijke onderzoekskosten beter in 
de hand kan houden dan de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure. Daar-
naast is volgens hem de mogelijkheid om kosten op grond van art. 2:354 BW te ver-
halen doorgaans lastig realiseerbaar.304 Deze argumentatie snijdt mijns inziens geen 
hout. Ook voor de kosten van het onderzoek zou de curator mijns inziens gebruik 
moeten kunnen maken van de Garantstellingsregeling curatoren 2012 (par. 6.7.7). 
Dat de curator de kosten van het onderzoek in een enquêteprocedure minder goed in 
de hand kan houden vormt geen argument, want als dat het geval zou zijn en hogere 

299 Van Brunschot 2008, p. 255 en voetnoot 66.
300 HR 6 oktober 2006 (r.o. 3.3.3), NJ 2010/184; JOR 2006/281 (ABN Amro/Arts q.q.). Zie ook Wessels 

2008, p. 46; Bongaerts 2018, p. 967. Anders nog Van Galen 2001, p. 909.
301 Duynstee & Verwey 2015, p. 91-92, met verwijzingen. Zie ook Bekkers 2010, p. 154; Melissen 2010, 

p. 39; Schreurs (onder 8, sub a) in zijn annotatie bij OK 25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus); 
Schreurs 2022, p. 1443-1444 en p. 1448-1449.

302 Duynstee & Verwey 2015, p. 90 noemen dit ‘een mooie bijkomstigheid’.
303 Zie ook Dulack 2013, p. 57; Lafarre e.a. 2018, p. 77; Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:346 BW, 

aant. 9.5.1 (2020).
304 Van Brunschot 2008, p. 255 en voetnoot 63. Zie ook Jager (onder 5) in zijn annotatie bij OK 28 juni 

2012 (tussenbeschikking) en 27 juli 2012 (eindbeschikking), JOR 2012/320 (Meavita), die dit een 
risico noemt voor de curator. In gelijke zin Van Nievelt 2013, p. 68-69.
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kosten worden gemaakt, dan kunnen die kosten op grond van art. 2:354 BW worden 
verhaald. Of verhaal van de kosten van het onderzoek uit hoofde van art. 2:354 BW 
lastig realiseerbaar is, laat zich lastig beoordelen.305

De kosten van het oorzakenonderzoek zou de curator als onderdeel van het boe-
deltekort mogelijk kunnen verhalen op grond van art. 2:138/248 BW. Daartoe dient 
dan wel een vordering in een dagvaardingsprocedure te worden ingesteld en uitge-
procedeerd.306 Een voordeel van de mogelijkheid van art. 2:354 BW is dat de kosten 
van het onderzoek in dezelfde enquêteprocedure kunnen worden verhaald.

De Ondernemingskamer erkent in De Haan ook het belang van de enquêteprocedure 
als opstap naar de aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen.307 Voor de 
curator komt daar nog bij dat hij gebruik kan maken van de bewijsvermoedens van 
art. 2:138/248 lid 2 BW. De enquêteprocedure kan de curator duidelijkheid verschaf-
fen over of art. 2:10 BW en art. 2:394 BW zijn nageleefd.308 Luchtman merkt hier-
over op dat het entameren van een enquêteprocedure, noodzakelijkerwijs gevolgd 
door een dagvaardingsprocedure, niet tot een snellere vaststelling van aansprakelijk-
heid leidt. Deze bevoegdheid van de curator helpt de curator volgens hem dus niet 
echt verder, omdat de curator de procedure uiteindelijk zelf moet voeren; zo nodig 
zal hij ook zelf nader onderzoek dienen te verrichten. Volgens Luchtman leidt de 
weg via de enquêteprocedure eerder tot vertraging en kostenverhoging.309 Bongaerts 
meent dat de curator niet snel moet overgaan tot een tweede fase verzoek, omdat in 
de enquêteprocedure en aansprakelijkheidsprocedure dan dezelfde feitelijke discus-
sie moet worden gevoerd, en in het verlengde hiervan de boedel wordt belast met de 
kosten hiervan.310 Deze kritiek miskent mijns inziens de bijzondere bewijswaarde 

305 Aan de in hoofdstuk 7 genoemde voorwaarden moet daartoe zijn voldaan. In bijv. OK 15 februari 
2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen) wees de Ondernemingskamer het 
verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek van curatoren toe. Van belang is uiteraard ook 
dat diegenen waarop verhaal kan worden genomen daadwerkelijk verhaal bieden, waarbij een rol 
speelt of zij over voldoende vermogen beschikken en of een verzekeraar mogelijk dekking biedt, zie 
Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:346 BW, aant. 9.5.1 (2020).

306 Borrius 2016, p. 66; Bongaerts 2018, p. 968-969; Spruitenburg 2018, p. 226-227.
307 Zie hierover ook Maeijer (onder 2) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite); Con-

clusie A-G Mok (nr. 4.1.5.5) voor HR 19 mei 1999, NJ 1999/670 (onder NJ 1999/671), m.nt. J.M.M. 
Maeijer; JOR 1999/170, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (De Haan); Willems 2004b, p. 260-263; Van Mierlo 
(onder 6) in zijn annotatie bij HR 24 juni 2005, JOR 2005/174 (Decidewise); Geerts 2006, p. 31; 
Wezeman 2006, p. 71; Bekkers 2010, p. 157; Melissen 2010, p. 39; Rikkert 2014, p. 83; Duynstee & 
Verwey 2015, p. 87-90 en p. 94-95; Reumers 2020, p. 228-229. Vgl. ook Willems 2000, p. 37-38.

308 Huizink (onder 1) in zijn annotatie bij OK 4 november 1999, TvI 2000, p. 36 (Holding Agrarische 
Fossilisatie). Kritisch is Van Solinge 1998, p. 47. Zie ook Van Calker 2017, p. 526-527; Spruitenburg 
2018, p. 230; Spruitenburg 2022a, p. 273.

309 Luchtman 1999, p. 27. Zie ook Wessels 2010/4434; Veenstra 2013, p. 540; Wessels 2020/4431a.
310 Bongaerts 2018, p. 966-967. Zie ook nog Jager (onder 5) in zijn annotatie bij OK 28 juni 2012 

(tussenbeschikking) en 27 juli 2012 (eindbeschikking), JOR 2012/320 (Meavita); Van Nievelt 2013, 
p. 68-69.
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van een enquêteprocedure in een aansprakelijkheidsprocedure, waarover par. 8.5.311 
Die bijzondere bewijswaarde kan verantwoordelijke functionarissen ook bewegen 
tot een schikking.312 Denkbaar is verder dat de curator een vordering uit hoofde van 
art. 2:9 BW cedeert, waarmee ook enig actief in de boedel kan vloeien.313

Een voordeel van het onderzoek in de enquêteprocedure voor de curator zie ik niet 
gelegen in het feit dat het onderzoeksverslag ter inzage ligt voor belanghebbenden 
en in bijzondere gevallen voor eenieder, terwijl het oorzakenonderzoek vrijwel niet 
wordt afgegeven aan derden.314

In de literatuur is met name door Van Brunschot kritiek geformuleerd op de faillis-
sementsenquête.315 Omdat die kritiek samenhangt met de enquêtebevoegdheid van 
de curator en de mogelijkheid de kosten van de enquêteprocedure als boedelschuld 
te financieren, bespreek ik deze kritiek ook hier. Van Brunschot noemt verschillende 
omstandigheden die een onwenselijke, althans inefficiënte samenloop van enquête-
procedure en faillissementsprocedure illustreren. Ik voorzie deze omstandigheden 
hierna van enig commentaar.

Volgens Van Brunschot zullen de onderzoeken van de curator en de onderzoeker 
in de praktijk met elkaar overlappen, wat gepaard gaat met onnodige kosten, ten 
laste van de boedel.316 Mijns inziens is dat niet noodzakelijk het geval, als de kosten 
van het onderzoek kunnen worden verhaald op de voet van art. 2:354 BW. Boven-
dien hoeven in een enquêteprocedure onderzochte omstandigheden niet opnieuw te 
worden onderzocht in het oorzakenonderzoek. Op die manier kan juist worden voor-
komen dat overbodige kosten worden gemaakt.317 Het onderzoek in de enquêtepro-
cedure hoeft ook niet meer te kosten dan het oorzakenonderzoek.318

Van Brunschot noemt verder dat sprake is van dubbel toezicht op de onderzoeken: 
de Ondernemingskamer houdt toezicht op de onderzoeker en de rechter-commissaris 
houdt toezicht op de curator. Waarom dat problematisch is, maakt Van Brunschot niet 
duidelijk, en zie ik ook overigens niet.

Dat de uitgangspunten van waaruit de curator en de onderzoeker hun onderzoek 
dienen te verrichten en de belangen die zij dienen verschillen, is mijns inziens even-

311 Ruimte voor de aanname van het bewijsvermoeden uit HR 8 april 2005 (r.o. 3.8), NJ 2006/443, m.nt. 
G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus) zie ik daarbij overigens niet, zie par. 8.6.3.

312 Zie ook Van Nievelt 2013, p. 69; Reumers 2020, p. 228; par. 8.8.2.
313 Zie ook Van Solinge (onder 7) in zijn annotatie bij Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999, JOR 1999/142 

(Verto/Drenth); Kroeze & Wezeman 2015, p. 11, voetnoot 31; par. 8.2.
314 Zoals beschreven door Bongaerts 2018, p. 965. Zie ook Schreurs (onder 8, sub b) in zijn annotatie bij 

OK 25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus).
315 Van Brunschot 2008, p. 249-251 en p. 256-257. Instemmend Buijn & Storm 2013, p. 1077-1078; 

Storm 2018, p. 424.
316 Zie ook Spruitenburg 2018, p. 232; Spruitenburg 2022a, p. 274.
317 Zie ook Josephus Jitta 2019, p. 128.
318 Schreurs (onder 8, sub b) in zijn annotatie bij OK 25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus).
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min problematisch. Met een onderzoek in de enquêteprocedure kan een vollediger 
beeld van de gang van zaken bij de rechtspersoon worden verkregen; dat kan ook 
een voordeel zijn voor de curator.319 Omdat het onderzoek in de enquêteprocedure 
dient te zijn gericht op het beleid en de gang van zaken binnen de rechtspersoon, ter-
wijl een onderzoek naar die zaken bezien vanuit het boedelbelang voor het grootste 
deel irrelevant en overbodig is, is een enquête in faillissementssituaties volgens Van 
Brunschot strijdig met het boedelbelang. Een enquête kan echter bijzondere bewijs-
waarde hebben in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, waarover par. 8.5. 
Bovendien gaat Van Brunschot er hiermee ten onrechte vanuit dat aandeelhouders 
geen crediteuren zijn in wiens belang de curator mede optreedt. Aandeelhouders heb-
ben een vermogensrechtelijke vordering op de boedel, die op grond van art. 2:23b 
lid 1 BW echter pas te gelde kan worden gemaakt nadat de overige schuldeisers zijn 
voldaan.320 Ook kan een enquête (mede) een maatschappelijk belang dienen.321 
Tot slot wijs ik erop dat de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW 
kunnen worden verhaald – is dat mogelijk, dan zal geen sprake zijn van strijd met 
het boedelbelang.

Van Brunschot noemt bovendien dat een curator op de omvang en kosten van het 
onderzoek in de enquêteprocedure noch op de keuze van de (eventueel benodigde 
externe) deskundige invloed heeft, hetgeen vanwege het kostenaspect strijdig kan 
zijn met het te dienen boedelbelang.322 Dit argument stemt niet geheel overeen met 
de werkelijkheid. De curator kan in zijn inleidende verzoekschrift vragen het onder-
zoek beperkt te houden vanwege het geringe boedelbudget.323 In Text Lite volgde de 
Ondernemingskamer bijvoorbeeld de suggestie van de curator om het onderzoek te 
beperken tot de periode van drie jaar voorafgaand aan het faillissement, met het oog 
op de eventuele aansprakelijkstelling op grond van art. 2:138 BW.324 Daarbij komt 
dat de staande praktijk van het gebruik van een begroting door de onderzoeker in de 
enquêteprocedure de curator kan helpen bij een realistische schatting van de kosten 
van het onderzoek (par. 2.5.2). Onder omstandigheden kan de curator daarbij finan-

319 Zie ook Bongaerts 2018, p. 965; Lafarre e.a. 2018, p. 77.
320 Zie ook Van der Korst 2008, p. 140.
321 Zie ook Kortmann (onder 6) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, JOR 1999/171 (De Haan); Kort-

mann (onder 1) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, AA 2000, p. 102 (De Haan); Bekkers 2010, 
p. 153; Duynstee & Verwey 2015, p. 91; OK 26 juli 2018 (r.o. 3.122), JOR 2018/275, m.nt. S.M. 
Bartman (SNS); OK 10 december 2019 (r.o. 3.18), JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Estro). 
Vgl. ook Van Andel & Van Zanten 2013, p. 33-34.

322 Zie ook Van der Korst 2008, p. 142; Dulack 2013, p. 57. Zie voorts Bekkers 2010, p. 152-153, die 
schrijft dat de behoefte van de curator om de regie van de boedelbereddering en de publiciteit daar-
over zoveel mogelijk in eigen hand te willen houden aan een enquêteprocedure in de weg kan staan. 
Publiciteit rond een enquête kan volgens hem bovendien aan een eventuele schikking met aansprake-
lijk te stellen personen in de weg staan.

323 Veenstra 2013, p. 542. Zie ook Bongaerts 2018, p. 967 en p. 972.
324 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.4.4), NJ 1995/119 (Text Lite).
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ciering tot een maximumbedrag (par. 6.4.6.2) als financieringsvoorwaarde stellen, 
zie par. 6.7.3.2 en par. 6.7.3.3.

Volgens Van Brunschot kan de bestaande onduidelijkheid over de vraag of het 
handelen van de curator onderwerp van het onderzoek in de enquêteprocedure kan 
zijn een bijkomende reden vormen om niet bereidwillig tegenover een enquête te 
staan.325 De Ondernemingskamer heeft inmiddels duidelijkheid geboden en zich op 
het standpunt gesteld dat het handelen van de curator in beginsel geen onderwerp van 
een enquête kan zijn, omdat dat handelen niet aan de rechtspersoon wordt toegere-
kend. De curator treedt bij het beheer en de vereffening van de boedel van de failliete 
rechtspersoon immers niet op als bestuurder van die rechtspersoon, maar behartigt 
daarbij in de eerste plaats de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Volgens 
de Ondernemingskamer beoogt het toezicht door de rechter-commissaris bovendien 
uitputtend te zijn, nu de curator voor diverse beheer- en beschikkingsdaden toestem-
ming van de rechter-commissaris behoeft en de schuldeisers en de rechtspersoon 
tegen elke handeling van de curator bij de rechter-commissaris kunnen opkomen 
op de voet van art. 69 Fw. Hiernaast is volgens de Ondernemingskamer in beginsel 
geen ruimte voor rechterlijke toetsing door middel van het enquêterecht van de wijze 
waarop de curator zijn taak uitoefent. Dat laatste kan mogelijk anders zijn als een 
curator op de voet van art. 98 Fw de onderneming van de gefailleerde rechtspersoon 
voortzet.326 De Ondernemingskamer laat dus ruimte voor een onderzoek dat mede 
betrekking heeft op het handelen van de curator.327

Tot slot noemt Van Brunschot dat de onderzoeker slechts is gebonden aan de door 
de Ondernemingskamer verstrekte onderzoeksopdracht, en de onderzoeker geen 
rekening zal houden met de specifieke omstandigheden van het faillissement. Zijn 

325 Zie in die richting ook Bekkers 2010, p. 158. Volgens Maeijer (onder 1) in zijn annotatie bij HR 
15 januari 1997, NJ 1997/368 (Vie d’Or); Van Schilfgaarde, in: Luchtman 1999, p. 27; Wessels 2001, 
p. 491-492; Reumers 2020, p. 231; Wessels 2020/4427 en 4429 kan het handelen van de curator niet 
worden getoetst in de enquêteprocedure, omdat de curator onder volledig en onbeperkt toezicht van 
de rechter-commissaris staat. Kortmann (onder 3) in zijn annotatie bij HR 15 januari 1997, JOR 
1997/30 (Vie d’Or) voert hiernaast aan dat de curator orgaan noch feitelijk beleidsbepaler van de 
rechtspersoon is en het handelen van de curator hierom niet als een handelen van de rechtspersoon 
kan worden aangemerkt. Van Mierlo 2005, p. 393 meent dat de curator volkomen buiten de rechts-
persoon staat, en zijn handelen dus ook geen wanbeleid van de rechtspersoon kan opleveren. Instem-
mend Janssen (onder 7) in zijn annotatie bij OK 9 juli 1998, JOR 1998/122 (Vie d’Or); Asser/Maeijer, 
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/734; Rikkert 2014, p. 84 e.v. Anders Lennarts & Geerts in 
hun annotatie bij OK 10 september 1999, Ondernemingsrecht 1999/84 (YVC IJsselwerf); Willems, 
in: Luchtman 1999, p. 27; Willems 2004b, p. 254-257; Geerts 2006, p. 49-51; Van der Korst 2008, 
p. 146-147; Van der Pijl 2019, p. 312-313; in die richting ook Dulack 2013, p. 59-60; Zaal 2014, 
p. 249. Den Boogert 1997, p. 125; Wessels 2001, p. 492; Wessels 2020/4429 merken nog wel op dat 
het in de praktijk overigens niet gemakkelijk zal zijn bij een onderzoek het handelen van de curator 
buiten beschouwing te laten.

326 OK 3 maart 2020 (r.o. 3.6-3.7), JOR 2020/145, m.nt. Ph.W. Schreurs (Victory and Dreams).
327 Zie voor kritiek daarop Schreurs (onder 8-9) in zijn annotatie bij OK 3 maart 2020, JOR 2020/145 

(Victory and Dreams); Wareman & Van Gils 2020, p. 33-34.
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onderzoek kan volgens Van Brunschot strijd opleveren met het boedelbelang, aan-
gezien het er niet op is gericht de waarde van nog te vereffenen activa te borgen. 
Onder omstandigheden kan dit denk ik inderdaad maken dat een curator niet bereid 
is de kosten van de enquêteprocedure te financieren, wanneer hij bijvoorbeeld is 
verwikkeld in onderhandelingen over de verkoop van de onderneming en hij reputa-
tieschade voor de onderneming wil voorkomen.328

6.7.5  Vrijwillige financiering van de kosten van het onderzoek

Uit de jurisprudentie zijn enkele gevallen bekend van vrijwillige financiering van 
(een deel van) de kosten van het onderzoek als boedelschuld door de curator. Mij 
zijn geen gevallen bekend waarin de curator de beloning van OK-functionarissen 
vrijwillig als boedelschuld financierde. De Ondernemingskamer benoemde ook nog 
nooit een OK-functionaris bij een failliete rechtspersoon.

Slechts in één geval financierde de curator de kosten van het onderzoek als enquê-
teverzoeker op de voet van art. 2:346 lid 3 BW, in Estro (par. 6.7.2.3).329 Gebruike-
lijker is dat de curator in een lopende enquêteprocedure bereid is (een deel van) de 
kosten van het onderzoek te financieren als belanghebbende, of namens de geënquê-
teerde rechtspersoon als verweerder. Dit laatste gebeurde bijvoorbeeld in Van der 
Moolen, waarin de curatoren een bedrag van € 366.354,67 voor de kosten van het 
onderzoek uit de boedel financierden.330

In KPNQwest toonden de curatoren – die door de Ondernemingskamer werden 
aangemerkt als belanghebbenden – zich bereid, toen een verhoging van het onder-
zoeksbudget met € 250.000 nodig bleek, dit bedrag uit de boedel te financieren.331 
Dit was reeds tussen de onderzoekers en curatoren afgestemd voordat de onderzoe-
kers een verhoging van het onderzoeksbudget verzochten, en geschiedde met goed-
keuring van de rechter-commissaris.332 Na beëindiging van de enquêteprocedure 
bleef de bijdrage van de curatoren beperkt tot € 147.506.333

In Meavita financierden de curatoren een bedrag van € 950.000 aan de kosten 
van het onderzoek uit de boedel; de enquêteverzoeker financierde een bedrag van 
€ 50.000.334 Ook in VOC Detachering was de curator bereid een deel van de kosten 

328 Van Nievelt 2013, p. 36. Zie ook Bekkers 2010, p. 152-153.
329 OK 10 december 2019 (r.o. 3.20), JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Estro).
330 OK 15 februari 2013 (r.o. 11.4), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).
331 OK 5 juli 2010 (r.o. 3.12), JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPNQwest), vernietigd in HR 

17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández 
(KPNQwest).

332 Conclusie A-G Timmerman (nr. 2.16) voor HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van 
Veen; JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).

333 OK 30 maart 2011 (r.o. 2.4 e.v.), JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest).
334 OK 2 november 2015 (r.o. 4.10; 15.4-15.5), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), 

vernietigd in HR 18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 
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van het onderzoek te financieren. Een belanghebbende financierde hier een ander 
deel van de kosten van het onderzoek.335 In Landis waren de curatoren bereid tot 
financiering van de kosten van het onderzoek, ter hoogte van € 45.000. De curato-
ren maakten daartoe afspraken met enquêteverzoeker VEB, die eerder een beperkt 
voorschot ter beschikking stelde aan de onderzoeker.336 Zie hierover ook par. 6.4.6.6. 
In Celebration gelastte de Ondernemingskamer een onderzoek naar het beleid en de 
gang van zaken van Celebration Panden BV en Celebration Benelux BV, en bepaalde 
dat de kosten hiervan – en overigens ook de beloning van OK-functionarissen – 
hoofdelijk ten laste komen van beide vennootschappen.337 Wanneer de onderzoeker 
een verhoging van het onderzoeksbudget verzoekt, verkeert Celebration Benelux BV 
inmiddels in staat van faillissement. De curator toont zich dan namens Celebration 
Benelux BV niet bereid (de helft van) de verruiming van de kosten van het onder-
zoek als boedelschuld te voldoen. Voor het aanvankelijk bepaalde onderzoeksbudget 
is dan al wel 50% aan de onderzoeker voldaan als boedelschuld.338  

Uit de jurisprudentie zijn ook voorbeelden bekend van gevallen waarin de curator 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure uitdrukkelijk afwees. Zo voerde 
de curator in Ekopron aan dat zich een boedeltekort voordeed, zodat de kosten van 
het onderzoek niet door (de boedel van) de rechtspersoon konden worden voldaan. 
Omdat de enquêteverzoeker zich wel bereid toonde de kosten van het onderzoek te 
financieren, kon de enquête toch doorgang vinden.339

In Triple E liet de curator weten het niet opportuun te vinden middelen ter beschik-
king te stellen teneinde financiering van de kosten van het onderzoek en de beloning 
van een eerder benoemde OK-beheerder mogelijk te maken. De Ondernemingska-
mer beëindigde mede hierom de enquêteprocedure.340 Ook in Depron en Apotheek 
Schiemond viel verdere financiering na het faillissement van de rechtspersoon niet 
te verwachten, en beëindigde de Ondernemingskamer de enquêteprocedure.341 In 
Decidewise beëindigde de Ondernemingskamer om dezelfde reden de benoeming 

2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita). De Ondernemingskamer bracht de kosten van het onder-
zoek hier overigens ten laste van de moedervennootschap, maar de curatoren financierden deze kos-
ten als boedelschuld ‘kennelijk op grond van onderlinge afspraak, ten laste van Meavita Nederland, 
Meavitagroep en Thuiszorg Groningen (…) aldus dat elk van deze rechtspersonen een derde van de 
kosten heeft gedragen.’ Zie ook OK 30 mei 2011, JOR 2011/219, m.nt. S.M. Bartman (Meavita).

335 OK 21 juli 2014 (r.o. 1.5), ARO 2014/188 (VOC Detachering). Uit OK 7 januari 2015 (r.o. 1.6), ARO 
2015/74 (VOC Detachering) lijkt overigens te volgen dat de curator de volledige kosten van het 
onderzoek heeft voldaan.

336 OK 15 december 2011 (r.o. 4.7), JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis).
337 OK 15 september 2016, ARO 2017/11 (Celebration).
338 OK 28 februari 2017, ARO 2017/77 (Celebration).
339 OK 2 april 2015 (r.o. 3.9), ARO 2015/112 (Ekopron).
340 OK 2 oktober 2015, ARO 2015/221 (Triple E).
341 OK 16 september 2015, ARO 2015/194 (Depron); OK 10 november 2020, ARO 2021/20 (Apotheek 

Schiemond).
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van de onderzoeker.342 In Hello Amsterdam failleerde de geënquêteerde rechtsper-
soon en berichtte de curator de Ondernemingskamer dat de kosten van het onder-
zoek niet uit de boedel kunnen en zullen worden gefinancierd. De toestand van de 
rechtspersoon vergde volgens de Ondernemingskamer vanwege zijn faillissement 
niet langer dat de door de Ondernemingskamer getroffen onmiddellijke voorzienin-
gen voortduren; zij overwoog ook dat geen van partijen belang heeft bij handhaving 
van de getroffen onmiddellijke voorzieningen. De Ondernemingskamer beëindigde 
deze voorzieningen hierom. De Ondernemingskamer stelde andere partijen nog in 
de gelegenheid zorg te dragen voor de financiering van de kosten van het onderzoek. 
Omdat geen van deze partijen gebruikmaakte van die gelegenheid, beëindigde de 
Ondernemingskamer het onderzoek.343

De curator kan ook optreden als directe financier van de kosten van het onderzoek 
met behulp van de gebruikmaking van een indirecte financier. Zo stelden de VEB 
en VEH ieder f 25.000 in de vorm van een achtergestelde lening beschikbaar aan de 
curator in Text Lite, ter financiering van de kosten van het onderzoek. De curator 
droeg ook f 25.000 bij uit de boedel.344 De curator trad op als directe financier, en 
verzocht later ook verhaal van de kosten van het onderzoek op de voet van art. 2:354 
BW.345 In de literatuur is daarnaast gewezen op de mogelijkheid van indirecte finan-
ciering van de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure door een van de 
crediteuren in het faillissement.346

6.7.6   Financiering van de kosten van de enquêteprocedure op bevel van de 
rechter-commissaris

Maakt de curator geen gebruik van zijn enquêtebevoegdheid of financiert hij de kos-
ten van de enquêteprocedure niet, dan kan hij hiertoe door de rechter-commissaris 
op verzoek van de gefailleerde of schuldeisers(commissie) worden bevolen op de 
voet van art. 69 Fw. De curator wordt dan verplicht tot financiering van de kosten 

342 OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise). Betwijfeld kan worden of daarmee ook de enquê-
teprocedure is geëindigd, zie Winters & Ploeger 2007, p. 34.

343 OK 9 november 2020, ARO 2021/5 (Hello Amsterdam); OK 24 november 2020, ARO 2021/6 (Hello 
Amsterdam).

344 OK 6 januari 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/119 (Text Lite).
345 OK 2 november 1995 (r.o. 1.3; 4.15), JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).
346 Dulack 2013, p. 57. Zie ook Schreurs (onder 8, sub b) in zijn annotatie bij OK 25 september 2020, 

JOR 2021/36 (Exodus). Vgl. ook KPNQwest, waarin de curatoren gebruikmaakten van indirecte 
financiering bij wijze van een boedelkrediet ter financiering van een procedure in de Verenigde Sta-
ten, zie OK 9 januari 2006 (r.o. 2.7), JOR 2006/45, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest); Spigt & 
Edixhoven 2017, p. 323, voetnoot 98; Pool & Peeters 2019, p. 327. Vgl. buiten een enquêtecontext 
voorts het tweede faillissementsverslag Royal Imtech NV, 9 december 2015, p. 5, alsmede het tus-
sentijds financieel verslag, 5 december 2018, te raadplegen via www.insolventies.rechtspraak.nl; FD 
9 april 2021, waaruit blijkt dat de VEB het onderzoek van de curatoren naar Imtech mede financierde.
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van de enquêteprocedure uit de boedel.347 De rechter-commissaris zal slechts over-
gaan tot een dergelijk bevel wanneer hier een boedelbelang bij is betrokken, name-
lijk wanneer de te verwachten baten groter zullen zijn dan de te verwachten kosten 
van de enquêteprocedure. Voor de Ondernemingskamer ligt hier geen taak.348 Bij 
voorziene hoge kosten van het onderzoek zal een rechter-commissaris denk ik niet 
spoedig besluiten tot een dergelijk bevel349 – voorbeelden daarvan zijn mij in ieder 
geval niet bekend – ook al is denkbaar dat de curator de kosten van het onderzoek 
kan verhalen op grond van art. 2:354 BW en de enquêteprocedure een opstap vormt 
naar een aansprakelijkheidsprocedure, en de rechter-commissaris dit betrekt in zijn 
beoordeling.

In Slotervaartziekenhuis verzocht de Gemeente Amsterdam de rechter-commis-
saris ervoor zorg te dragen dat ‘zo spoedig mogelijk een adequaat (rechtmatigheids)
onderzoek plaatsvindt (…) door een enquêteur, aan te wijzen door de Ondernemings-
kamer’ bij het failliete Slotervaartziekenhuis. De rechter-commissaris wees dat ver-
zoek af, mede gelet op dat de kosten van een onderzoek in de enquêteprocedure 
ten laste komen van de boedel. De rechter-commissaris overwoog nog wel dat de 
enquêteprocedure de mogelijkheid biedt ‘– een deel van – de kosten van het onder-
zoek in rekening te brengen aan degenen die de Ondernemingskamer voor eventueel 
wanbeleid aansprakelijk acht’ op de voet van art. 2:354 BW, maar achtte de kans 
daarop klein. In het beroep van de Gemeente Amsterdam tegen de beschikking van 
de rechter-commissaris oordeelde de rechtbank dat de rechter-commissaris dienaan-
gaande terecht heeft besloten.350

6.7.7  Garantstellingsregeling curatoren 2012351

Art. 2:138 lid 10 BW bepaalt dat de curator de minister van Justitie kan verzoeken 
hem bij wijze van voorschot de benodigde middelen te verschaffen, indien de boedel 
ontoereikend is voor het instellen van een rechtsvordering jegens een bestuurder op 
grond van art. 2:138 BW of art. 2:9 BW of voor het instellen van een voorafgaand 

347 Zie ook Geerts 2006, p. 31 en voetnoot 74. Anders Schreurs (onder 8, sub b) in zijn annotatie bij OK 
25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus).

348 HR 24 juni 2005 (r.o. 3.4), NJ 2005/382; JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise); HR 
9 december 2005 (r.o. 3.2-3.3), NJ 2006/174; JOR 2006/3 (Landis).

349 Broere 2017, p. 543; Spruitenburg 2018, p. 238; Bouman 2020, p. 10. Zie ook Spruitenburg 2018, 
p. 232-233, voetnoot 58; Spruitenburg 2022a, p. 275, voetnoot 63, die vermoedt dat een rechter-com-
missaris hier niet spoedig toe zal besluiten ‘Gelet op het feit dat de enquêteprocedure de afwikkeling 
van het faillissement vertraagt, kostenverhogend werkt, en niet zeker is of de bevindingen in de 
enquêteprocedure zullen leiden tot een aansprakelijkstelling en dus tot een vergroting van de boedel’. 
Van betekenis kan ook zijn hoe ver de curator al is gevorderd met het oorzakenonderzoek.

350 Rb. Amsterdam 10 juli 2019 (r.o. 2.2; 3.1; 5.14), JOR 2019/238, m.nt. R. Mulder (Slotervaartzieken-
huis).

351 Deze paragraaf is grotendeels ontleend aan Broere 2020a; Broere 2020b. Zie ook, instemmend Lefe-
rink, Barsoum & Jonckers 2022, p. 167; Schreurs 2022, p. 1450.
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onderzoek naar de mogelijkheid daartoe. Deze bepaling is eveneens van toepas-
sing indien een vordering wordt ingesteld op de voet van art. 2:248 BW; bovendien 
is zij van toepassing op de aansprakelijkstelling van commissarissen, zo volgt uit 
art. 2:149/259 BW. Art. 2:138 lid 10 BW bepaalt overigens dat het verzoek, voor 
zover het betrekking heeft op het instellen van een voorafgaand onderzoek, de goed-
keuring van de rechter-commissaris behoeft.

De minister heeft nadere regels gesteld voor de beoordeling van de gegrondheid van 
het verzoek en de grenzen waarbinnen het verzoek kan worden toegewezen in de 
Garantstellingsregeling Curatoren 2012. Met een beroep op art. 2 Garantstellings-
regeling curatoren 2012 kan een curator de minister verzoeken tot het verstrekken 
van een voorschot ten behoeve van het instellen van een rechtsvordering op grond 
van onder meer art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW, en art. 2:149/259 BW, dan wel voor 
het instellen van een verhaalsonderzoek of vooronderzoek naar de mogelijkheden 
daartoe. De voorloper van de Garantstellingsregeling curatoren 2012, de Garant-
stellingsregeling curatoren 2005, bood ook een grondslag voor de voorfinanciering 
van het onderzoek in de enquêteprocedure.352 In de literatuur is de mogelijkheid van 
openstelling van de Garantstellingsregeling curatoren voor de voorfinanciering van 
enquêtes eerder ook wel bepleit.353

Ook naar de huidige tekst van de Garantstellingsregeling kan worden betoogd dat 
met een beroep hierop een voorschot kan worden verstrekt ter financiering van een 
enquête. Die uitleg staat de minister echter niet voor.354 Bij de aanpassing van het 
enquêterecht in 2013 overwoog de minister:

352 OK 7 maart 2012 (r.o. 1.9), ARO 2012/47 (Body Control Concepts). Volgens Willems 2004b, p. 253 
heeft de curator in OK 6 februari 2003, JOR 2003/84 (SHGP Tussenholding) ook een beroep op de 
Garantstellingsregeling curatoren gedaan, waarop welwillend zou zijn gereageerd, zie Van Campen 
& Bendel 2005, p. 106, voetnoot 21. Op deze mogelijkheid is ook gewezen door Van Mierlo (onder 6) 
in zijn annotatie bij OK 9 januari 2006, JOR 2006/45 (KPNQwest), alsmede r.o. 2.7 van die beschik-
king. Anders of twijfelend Kuijpers 2006, p. 67; Conclusie A-G Timmerman (nr. 8.8) 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); Van Nievelt 2013, p. 72.

353 Zie SER-advies 1988, p. 41; Geerts 1993, p. 41-42; Van Andel (onder 5) in zijn annotatie bij OK 
30 juni 2004, JOR 2004/231 (Decidewise), die naar aanleiding van het (later gecasseerde) oordeel 
van de Ondernemingskamer dat de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure kunnen worden 
aangemerkt als boedelschuld voorstelt voor het geval tijdens faillissement een enquête door een ver-
eniging van werknemers of op grond van het openbaar belang wordt verzocht, een voorschotregeling 
vergelijkbaar met art. 2:138/248 lid 10 BW in het leven te roepen; Van Campen & Bendel 2005, 
p. 106-107, die een aan de Garantstellingsregeling curatoren vergelijkbare ‘Garantstellingsregeling 
kosten enquêteprocedure’ voorstellen, die ook situaties buiten faillissement zou moeten dekken; 
Westenbroek 2005, p. 136. Vgl. ook De Vries 2010, p. 440, die voorstelt de Staat te verplichten tot 
financiering van de kosten van het onderzoek bij gebleken financieringsonmacht aan de zijde van de 
geënquêteerde rechtspersoon.

354 Ook in de literatuur wordt een beroep van de curator op de Garantstellingsregeling curatoren 2012 
voor de financiering van het onderzoek in de enquêteprocedure afgewezen, zie bijv. Spruitenburg 
2018, p. 238, voetnoot 85; Bouman 2020, p. 11 en voetnoot 35, die overigens over het hoofd ziet dat 
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‘Wanneer een enquêteprocedure uitmondt in de uitspraak dat sprake is van wanbeleid 
van het bestuur, dan staat daarmee de aansprakelijkheid van een individuele bestuurder 
nog niet vast. De individuele bestuurder is bij de enquêteprocedure ook geen partij. 
Voor de aansprakelijkstelling is derhalve een separate procedure tegen een bestuur-
der nodig, waarin vanzelfsprekend een eerder oordeel dat de gezamenlijke bestuurders 
verantwoordelijk zijn voor wanbeleid wel een belangrijke rol zal kunnen spelen. De 
uitspraak in de enquêteprocedure heeft niet op zichzelf tot gevolg dat geld in de boedel 
van de failliete vennootschap vloeit. Er is geen sprake van een opbrengst waarmee een 
eventueel door de overheid verstrekt voorschot kan worden terugbetaald. De conse-
quentie van een dergelijke regeling zou zijn dat de overheid de desbetreffende civiele 
procedures rechtstreeks gaat financieren. (…) De volledige financiering van civiele 
procedures door de overheid is echter niet opportuun.’355

De minister heeft kennelijk koudwatervrees als het aankomt op de voorfinanciering 
van enquêtes met een beroep op de Garantstellingsregeling curatoren 2012. De daar-
voor aangevoerde argumentatie overtuigt mij niet. Ook bij de curator kan behoefte 
bestaan aan een enquête (par. 6.7.4), maar het kan de boedel aan voldoende middelen 
ontbreken om de kosten daarvan te financieren. De Garantstellingsregeling kan dan 
in een behoefte voorzien.

Wel verplicht de Garantstellingsregeling curatoren 2012 de curator in beginsel het 
aan hem verstrekte voorschot terug te betalen. Art. 2:354 BW kan de curator daartoe 
een helpende hand bieden (par. 7.6.3). Met de op grond hiervan verhaalde kosten van 
het onderzoek kan de curator het door de minister verstrekte voorschot terugbetalen.

Uitbreiding van de Garantstellingsregeling curatoren 2012 met de voorfinancie-
ring van enquêtes past bovendien goed in de doelstelling van die regeling: het tegen-
gaan van misbruik van rechtspersonen. De minister schrijft in zijn beleidsreactie op 
de evaluatie van de Garantstellingsregeling curatoren 2012356 dat het aanspreken 
van bestuurders van de failliete rechtspersoon een prikkel oplevert voor bestuur-
ders om hun taak behoorlijk te vervullen, en daarmee bijdraagt aan de bestrijding 
van misbruik van rechtspersonen.357 Dat doel kan mede worden bereikt met een 
onderzoek in de enquêteprocedure, en vervolgens met de gebruikmaking daarvan als 
opstap naar aansprakelijkheid. Dat de minister de Garantstellingsregeling curatoren 
2012 niet heeft willen openstellen voor de voorfinanciering van enquêtes is volgens 
mij een gemiste kans, en verdient heroverweging.

de Garantstellingsregeling curatoren 2012 ook betrekking heeft op verhaalsonderzoeken en vooron-
derzoeken; Schreurs 2022, p. 1450.

355 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 37.
356 De Ridder e.a. 2019.
357 Brief van de minister voor Rechtsbescherming van 31 maart 2020, 2859227, p. 5. Zie ook Stcrt. 2012, 

3973, p. 5.
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Kritisch op dit voorstel zijn Lennarts en De Vries. Zij benadrukken dat de Garantstel-
lingsregeling curatoren 2012 niet louter in het leven is geroepen ter bestrijding van 
misbruik van rechtspersonen, en in de huidige vormgeving van de Garantstellingsre-
geling de bescherming van de belangen van concurrente schuldeisers vooropstaat.358 
Dat klopt, maar beide doeleinden kunnen worden gediend met de openstelling van 
de Garantstellingsregeling ter voorfinanciering van enquêtes. Lennarts en De Vries 
wijzen erop dat de gebruikmaking van de enquêteprocedure als opstap naar een aan-
sprakelijkheidsprocedure de kosten van verweer van bestuurders en commissaris-
sen doet toenemen, waarmee de verhaalsmogelijkheden voor de curator afnemen als 
bestuurders en commissarissen ter dekking van hun kosten van verweer een beroep 
doen op hun verzekeraar.359 Die situatie kan zich inderdaad voordoen, maar ook dan 
kan een voorgefinancierde enquêteprocedure meerwaarde hebben.360 Waar de cura-
tor (op basis van een beperkt onderzoek) wanbeleid en onbehoorlijke taakvervulling 
vermoedt, maar het ontbreekt aan voldoende middelen om dit nader te onderzoeken, 
zal hij de bestuurders en commissarissen niet met succes aansprakelijk kunnen stel-
len. De openstelling van de Garantstellingsregeling voor enquêtes biedt de curator 
de mogelijkheid een enquête te starten en functionarissen aansprakelijk te stellen, 
waarmee rendement wordt gerealiseerd voor de boedel en waarmee de belangen van 
concurrente schuldeisers mede zijn gediend.361

Vorenstaande is slechts anders als de ‘verzekeringspot’ als gevolg van de kosten 
van verweer in de enquêteprocedure (en een eventuele opvolgende aansprakelijk-
heidsprocedure) volledig leeg raakt en de aansprakelijk te stellen functionarissen 
ook anderszins geen verhaal bieden. Omdat met een schikking of succesvolle aan-
sprakelijkheidsprocedure dan geen middelen in de boedel vloeien, dient de voorge-
financierde enquête dan slechts het tegengaan van misbruik van rechtspersonen. De 
Garantstellingsregeling curatoren 2012 staat echter niet aan een dergelijke toepas-
sing in de weg (en zou dat ook niet moeten staan). De curator zal de verhaalsmoge-
lijkheden, waaronder de mate van waarschijnlijkheid van een lege verzekeringspot, 
bij een beroep op de Garantstellingsregeling curatoren 2012 ook moeten wegen, ter 
toetsing van de door art. 6 lid 1 sub e Garantstellingsregeling curatoren 2012 vereiste 
redelijke verhouding garantstelling en verwachte opbrengst. Uit de toelichting bij de 
Garantstellingsregeling curatoren 2012 blijkt dat de minister deze beperking heeft 
vormgegeven in een verhouding van 1:4 tussen kosten en opbrengst.362 Dat crite-
rium wordt in de praktijk echter niet goed werkbaar geacht, en wordt ook niet steeds 
aangelegd, zo blijkt uit onderzoek van Lennarts en De Vries.363

358 Lennarts & De Vries 2020, p. 767.
359 Lennarts & De Vries 2020, p. 767.
360 De kosten van verweer in een enquêteprocedure vallen doorgaans overigens niet onder de dekking 

van een D&O-verzekering, zie Doornik 2020, p. 200.
361 Zie ook de Brief van de minister voor Rechtsbescherming van 31 maart 2020, 2859227, p. 5.
362 Stcrt. 2012, 3973, p. 5.
363 De Ridder e.a. 2019, p. 54 en p. 62.
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Een belangrijk uitgangspunt van de Garantstellingsregeling is dat een verstrekt 
voorschot in beginsel moet worden terugbetaald. Lennarts en De Vries wijzen er 
terecht op dat, zou de Garantstellingsregeling worden opengesteld voor enquêtes, de 
curator op de voet van art. 6 lid 1 sub d Garantstellingsregeling curatoren 2012 een 
beredeneerde schatting dient te maken van de te verwachten kosten van de enquête. 
En inderdaad, de curator heeft het verloop van de enquêteprocedure niet zelf in de 
hand, wat het maken van voornoemde schatting kan bemoeilijken.364 Onmogelijk 
maakt dat een beredeneerde schatting echter niet. De curator kan de Dienst Justis (die 
belast is met de uitvoering van de Garantstellingsregeling) bovendien, al dan niet in 
het kader van een verhogingsverzoek op de voet van art. 5 Garantstellingsregeling 
curatoren 2012, informeren over een verhoging van de te verwachten kosten van de 
enquête. De staande praktijk van het gebruik van een begroting door de onderzoeker 
in de enquêteprocedure kan de curator helpen bij een realistische schatting van de 
kosten van de enquête (par. 2.5.2).

De curator die een voorschot verzoekt dient op de voet van art. 6 lid 1 sub e 
Garantstellingsregeling curatoren 2012 bovendien een schatting te maken van de 
haalbaarheid van de opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. Die eis hoeft mijns 
inziens niet in de weg te staan aan een verruiming van de Garantstellingsregeling. 
Voor toewijzing van zijn enquêteverzoek zal de curator gegronde redenen voor twij-
fel aan een juist beleid of juiste gang van zaken aannemelijk moeten maken. Voor 
een voorschot op grond van de Garantstellingsregeling kan dan ook slechts ruimte 
bestaan als de curator (op basis van een beperkt onderzoek) met een redelijke mate 
van waarschijnlijkheid wanbeleid en onbehoorlijke taakvervulling vermoedt, maar 
het ontbreekt aan voldoende middelen om dit nader te onderzoeken. Waar de bevin-
dingen van de onderzoeker de vermoedens van de curator sterken, en de Onderne-
mingskamer op verzoek van de curator wanbeleid vaststelt, is verhaal van de kosten 
van het onderzoek op de voet van art. 2:354 BW ook mogelijk.365 Daarmee kan het 
verstrekte voorschot worden terugbetaald. Dat de curator daarbij op voorhand niet 
nauwkeurig uitsluitsel kan bieden ten aanzien van de 1:4-toets, acht ik niet proble-
matisch, zeker nu die toets in de praktijk ook niet steeds wordt gevolgd.

Het onderzoek in de enquêteprocedure kan breder worden opgezet dan de curator 
wenst, nu het de Ondernemingskamer is die op het verzoek beschikt, en de onder-
zoeker is die het onderzoek uitvoert. De curator zal bij de indiening van zijn verzoek 

364 Lennarts & De Vries 2020, p. 767-768. Anders dan Lennarts en De Vries schrijven, leid ik uit OK 
7 maart 2012, ARO 2012/47 (Body Control Concepts) niet af dat toekenning van een garantie voor 
het voeren van enquêteprocedures naar geldend recht onder de reikwijdte van de Garantstellingsrege-
ling valt. In die enquêteprocedure werd met succes een beroep gedaan op de Garantstellingsregeling 
curatoren 2005, niet op de nu geldende Garantstellingsregeling curatoren 2012.

365 Aangenomen dat ‘wanbeleid’ een ‘onjuist beleid’ omsluit, waarover par. 7.9.3.2 en uit het onder-
zoeksverslag blijkt van een individuele en concrete verantwoordelijkheid van functionarissen daar-
voor, waarover par. 7.9.3.4.
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ook een schatting moeten maken van de mogelijk bij de enquêteprocedure betrokken 
belanghebbenden en hun invloed op (het onderzoek in) de enquêteprocedure. Waar 
de curator met een redelijke mate van waarschijnlijkheid wanbeleid en onbehoorlijke 
taakvervulling vermoedt, en aannemelijk is dat de kosten van het onderzoek op de 
voet van art. 2:354 BW kunnen worden verhaald, schuilt in de enquête waarmee 
tevens de belangen van anderen (bijvoorbeeld aandeelhouders) worden gediend naar 
mijn mening geen gevaar.366

Lennarts en De Vries noemen als gevaar verder de kosten die de curator moet 
maken in verband met de verplichte procesvertegenwoordiging, welke kosten niet 
op de voet van art. 2:354 BW kunnen worden verhaald.367 Zolang deze kosten lager 
zijn dan het alternatief – een door de curator te verrichten oorzakenonderzoek – en 
de boedel toereikend is om de proceskosten van de curator te voldoen, zie ik daarin 
evenmin een gevaar voor de openstelling van de Garantstellingsregeling curatoren 
2012 voor enquêtes. De curator die wanbeleid en onbehoorlijke taakvervulling ver-
moedt, maar het ontbreekt aan voldoende middelen om dit nader te onderzoeken, 
dient naar mijn mening in de gelegenheid te worden gesteld die vermoedens nader 
te (laten) onderzoeken en functionarissen aansprakelijk te stellen. Het enquêterecht 
kan de curator daartoe onder omstandigheden een nuttig instrument bieden, waar-
over ook par. 6.7.4. In dit kader verdient de verruiming van de Garantstellingsrege-
ling curatoren 2012 ter voorfinanciering van onderzoeken in enquêteprocedures naar 
mijn mening overweging.

6.8  Financiering door bestuurders en commissarissen

6.8.1 Inleiding

Bestuurders en commissarissen van de geënquêteerde rechtspersoon kunnen bereid 
zijn de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure vrijwillig te financieren als 
enquêteverzoeker (par. 6.5) of belanghebbende (par. 6.6), wanneer het onderzoek in 
de enquêteprocedure bijvoorbeeld (mede) betrekking heeft op het handelen van een 
aandeelhouder, medebestuurder of medecommissaris. Voorstelbaar is ook de vrij-
willige financiering van de beloning van OK-functionarissen, waar de bestuurder of 
commissaris die optreedt als financier niet door de Ondernemingskamer is geschorst 
of ontslagen. Voorbeelden uit de jurisprudentie zijn mij hiervan evenwel niet bekend.

Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer zijn wel voorbeelden bekend 
van verplichte financiering van de kosten van de enquêteprocedure door bestuur-
ders van de geënquêteerde rechtspersoon, die ik hierna bespreek. Ik breng daarbij 
een onderscheid aan tussen verplichte financiering van de kosten van het onderzoek 

366 Anders Lennarts & De Vries 2020, p. 768.
367 Lennarts & De Vries 2020, p. 768.
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(par. 6.8.2) en verplichte financiering van de beloning van OK-functionarissen (par. 
6.8.3).

6.8.2  Verplichte financiering van de kosten van het onderzoek

Zoals in par. 6.5.3 en par. 7.2 vermeld kreeg de (toen nog) rechtbank in het Ont-
werp van het Wetboek van Koophandel 1890 de vrijheid reeds bij de beschikking 
tot toewijzing van het enquêteverzoek de kosten van het onderzoek ten laste van 
bestuurders of commissarissen te brengen.368 In het Ontwerp 1910 verdween deze 
mogelijkheid.

De Ondernemingskamer verplicht bestuurders en commissarissen van de geën-
quêteerde rechtspersoon in voorkomende gevallen – Van Lier-Van der Lans, Hello 
Amsterdam en L’Étoile – niettemin de kosten van het onderzoek indirect te finan-
cieren. De Ondernemingskamer loopt daarmee vooruit op toepassing van art. 2:354 
BW. Mijns inziens zou de Ondernemingskamer er goed aan doen art. 2:354 BW niet 
anticiperend toe te passen, nu slechts een gedegen onderzoek naar het beleid en de 
gang van zaken van de rechtspersoon kostenverhaal op grond van art. 2:354 BW 
rechtvaardigt. Zie hierover nader par. 7.4.6. Daarbij komt dat art. 2:350 lid 3 BW 
de Ondernemingskamer mijns inziens in beginsel geen ruimte laat voor verplichte 
financiering door bestuurders en commissarissen, waarover par. 6.4.3.

6.8.3  Verplichte financiering van de beloning van OK-functionarissen

In enkele gevallen verplichtte de Ondernemingskamer bestuurders van de rechtsper-
soon tot financiering van de beloning van OK-functionarissen. In Van Lier-Van der 
Lans deed zich de situatie voor waarin de rechtspersoon door toedoen van zijn rechts-
persoon-bestuurder niet in staat was de beloning van de OK-bestuurder en OK-beheer-
der te financieren. De Ondernemingskamer zag hierin aanleiding de rechtspersoon-be-
stuurder en de hierbij betrokken natuurlijke persoon als feitelijk bestuurder – beiden 
als belanghebbenden in de enquêteprocedure verschenen – bij wijze van onmiddellijke 
voorziening de verplichting op te leggen adequate zekerheid te verschaffen ter zake 
van deze kosten door middel van een bankgarantie. Deze voorziening werd versterkt 
met een dwangsom, die de belanghebbenden verbeurden ten gunste van de rechtsper-
soon als zij in gebreke zouden blijven met het stellen van de bankgarantie.369

Door gebruikmaking van de bankgarantie gaat de voorziening van de Onderne-
mingskamer uit van financiering door de rechtspersoon.370 Dit wordt bovendien ver-

368 Ontwerp van de Staatscommissie tot herziening van het Wetboek van Koophandel, zie Belinfante 
1890, p. 47 en p. 113-114.

369 OK 27 december 2012 (r.o. 3.8; 3.11; 4), JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der 
Lans).

370 Vgl. Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-Van 
der Lans).
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sterkt door de dwangsom, die wordt verbeurd ten gunste van de rechtspersoon. Bij 
het treffen van de onmiddellijke voorziening was echter al duidelijk dat de rechtsper-
soon de beloning van de OK-functionarissen niet kon financieren. Duidelijk was toen 
dus ook dat de beloning van de OK-functionarissen moest worden gefinancierd met 
een beroep op de bankgarantie of dwangsom. De facto worden de bestuurders dus 
verplicht tot financiering van de beloning van de OK-functionarissen, waarmee de 
Ondernemingskamer afwijkt van art. 2:357 lid 4 BW, althans een bij onmiddellijke 
voorzieningen overeenkomstige toepassing daarvan (par. 4.3). Ook de bestuurders 
bleken later overigens niet in staat de beloning van de OK-functionarissen te finan-
cieren; de Ondernemingskamer beëindigde hierom de getroffen voorzieningen.371

In Hello Amsterdam benoemde de Ondernemingskamer bij onmiddellijke voorzie-
ning een OK-bestuurder en bepaalde zij dat het salaris en de kosten van deze bestuur-
der ten laste komen van de rechtspersoon, voor de betaling waarvan de rechtsper-
soon ten genoegen van de OK-bestuurder zekerheid dient te stellen voor de aanvang 
van diens werkzaamheden. De rechtspersoon beschikt echter niet over voldoende 
kapitaal, als gevolg van de onttrekking van aanzienlijke bedragen door zijn beide 
bestuurders (tevens (indirect) aandeelhouders), ondanks een teruglopend resultaat 
van de rechtspersoon. Beide bestuurders hebben een rekening-courantverhouding 
met de rechtspersoon. Een van de bestuurders dringt aan op aflossing van de reke-
ning-courantschulden en lost zijn eigen rekening-courantschuld grotendeels af. De 
andere bestuurder weigert dit echter, ondanks dat hij de opeisbaarheid van de reke-
ning-courantschuld erkent en herhaaldelijk toezegt de rekening-courantschuld te 
voldoen. Ter zitting bij de Ondernemingskamer deelt deze bestuurder mede dat hij 
in staat is de beloning van de OK-bestuurder te financieren, maar daartoe niet bereid 
is zolang geen uitzicht bestaat op een definitieve regeling van het geschil tussen de 
aandeelhouders. De Ondernemingskamer ziet dan aanleiding om deze bestuurder bij 
wijze van onmiddellijke voorziening te veroordelen om, ter gedeeltelijke aflossing 
van zijn rekening-courantschuld, € 20.000 aan Hello Amsterdam te betalen, teneinde 
de rechtspersoon in staat te stellen de beloning van de OK-bestuurder (en de kosten 
van het onderzoek) te financieren.372 De bestuurder voldeed overigens niet aan deze 
verplichting.373

De hier getroffen onmiddellijke voorziening is vergelijkbaar aan de in Van Lier-
Van der Lans getroffen voorziening, zij het dat de betrokken bestuurder in Hello 
Amsterdam wordt verplicht tot indirecte financiering. Daar komt bij dat de bestuur-
der die zijn rekening-courantschuld reeds grotendeels had afgelost had verklaard zo 

371 OK 26 maart 2013 (r.o. 2.2-2.3), ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans).
372 OK 28 juni 2019 (r.o. 3.4; 3.10-3.11), JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello Amsterdam).
373 OK 10 september 2019, ARO 2019/170 (Hello Amsterdam). In een poging een einde te maken aan 

de precaire financiële positie van de rechtspersoon werden de door de bestuurder gehouden aandelen 
overgedragen ten titel van beheer, opdat de algemene vergadering besluiten kan nemen, o.m. over de 
aanpassing van de bezoldiging van de bestuurders.
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nodig bereid te zijn Hello Amsterdam in staat te stellen de beloning van de OK-be-
stuurder te financieren.374 De getroffen onmiddellijke voorziening was dus ook niet 
nodig: de andere bestuurder had de beloning van de OK-bestuurder vrijwillig kunnen 
financieren.

Tot slot kan hier nog worden gewezen op RSW Property, waarin de Ondernemings-
kamer de bestuurder van verschillende concernvennootschappen verplichtte tot 
financiering van de beloning van de OK-bestuurder die enkel op het niveau van de 
management-BV werd benoemd.375 Zie hierover par. 6.3.7. Andere gevallen waarin 
de Ondernemingskamer de beloning van een OK-functionaris verplicht verlegde 
naar bestuurders of commissarissen van de geënquêteerde rechtspersoon zijn mij 
niet bekend.376

In Heusden Veste verzocht de rechtspersoon de Ondernemingskamer de verplich-
ting tot financiering van de beloning van de OK-bestuurder en OK-beheerder te 
verleggen naar een ander, die bij de rechtspersoon was betrokken als bestuurder, 
certificaathouder en crediteur.377 De rechtspersoon werd eerder verplicht de beloning 
van de OK-functionarissen te financieren,378 maar het was de enquêteverzoeker die 
een voorschot en aanvullend voorschot voor de beloning van de OK-functionarissen 
voldeed.379 De Ondernemingskamer overwoog dat gelet op de afspraken tussen de 
enquêteverzoeker en de OK-functionarissen en op het feit dat het onderzoek zich 
thans in een vergevorderd stadium bevindt, er onvoldoende aanleiding bestaat om, 
in verband met de toestand van de rechtspersoon of in het belang van het onderzoek 
die ander ‘thans’ te verplichten tot betaling van een voorschot in verband met de 
bedoelde kosten of daarvoor zekerheid te stellen.380

Ook in Heusden Veste lijkt de Ondernemingskamer ruimte te laten voor de ver-
plichte financiering van de beloning van OK-functionarissen door bestuurders en 

374 OK 28 juni 2019 (r.o. 3.10), JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello Amsterdam).
375 OK 9 januari 2020, ARO 2020/45 (RSW Property).
376 Zie nog wel OK 2 juni 2015 (r.o. 2.4), ARO 2015/156 (Ingenieursbureau-XYZ), waarin de Onderne-

mingskamer overwoog dat de omstandigheid dat de rechtspersoon een vordering heeft op een van de 
twee bestuurders, tevens 50%-aandeelhouder onvoldoende grond vormt om hem te belasten met de 
financiering van de beloning van de OK-bestuurder. De Ondernemingskamer verplichtte de rechts-
persoon de beloning van de OK-functionaris te financieren, maar overwoog wel te verwachten dat 
beide bestuurders ervoor zullen zorgdragen dat de rechtspersoon in staat zal zijn zekerheid te stellen 
voor de beloning van de OK-bestuurder.

377 OK 5 april 2013 (r.o. 1.9), ARO 2013/71 (Heusden Veste).
378 OK 5 juni 2012, ARO 2012/86 (Heusden Veste).
379 OK 5 april 2013 (r.o. 2.1; 2.5), ARO 2013/71 (Heusden Veste). Zie ook par. 6.5.4.
380 OK 5 april 2013 (r.o. 2.8), ARO 2013/71 (Heusden Veste). Anders nog OK 9 augustus 2007 (r.o. 3.14), 

ARO 2007/145 (Pondac), waarin de Ondernemingskamer overwoog niet in te zien op welke grond 
zou dienen te of kunnen worden beslist dat de beloning van de OK-commissaris en OK-beheerder 
niet voor rekening van de rechtspersoon – in wier belang immers voorzieningen worden getroffen – 
zouden moeten komen.
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commissarissen van de geënquêteerde rechtspersoon. Het gebruik van het woord 
‘thans’ in Heusden Veste mag mijns inziens niet zo worden begrepen dat daarmee 
verhaal van de beloning van OK-functionarissen op de voet van art. 2:354 BW 
mogelijk is. Zie daarover par. 7.5.1.

Mijns inziens biedt art. 2:357 lid 4 BW de Ondernemingskamer in beginsel geen 
ruimte om bestuurders en commissarissen van de geënquêteerde rechtspersoon te 
verplichten tot financiering van de beloning van OK-functionarissen. Zie daarover 
par. 6.4.3.

6.9  Financiering door de onderzoeker

Een wat oneigenlijke vorm van financiering van de kosten van het onderzoek in de 
enquêteprocedure betreft de situatie waarin de onderzoeker het maximum van het 
beschikbare onderzoeksbudget reeds heeft bereikt en/of de kosten van het onderzoek 
reeds zijn vastgesteld door de Ondernemingskamer, maar zijn werkzaamheden nog 
niet zijn afgerond en de onderzoeker zonder een verhoging van het onderzoeksbud-
get te verzoeken, besluit het onderzoek voort te zetten.381 Dit kan verband hou-
den met een eerdere toezegging van de onderzoeker de kosten van het onderzoek te 
beperken (par. 2.6.4.4) of een matiging van diens declaratie ten opzichte van de wer-
kelijk gemaakte kosten van het onderzoek (par. 2.8.3.4). De onderzoeker financiert 
dan de facto het laatste deel van de kosten van het onderzoek. Hij voldoet de kosten 
van het onderzoek niet aan zichzelf, maar verricht onderzoekswerkzaamheden zon-
der dat daar een vergoeding van de rechtspersoon of een financier tegenover staat. 
Kostenverhaal op grond van art. 2:354 BW staat voor de onderzoeker mijns inziens 
niet open (par. 7.6.4). Wenst de onderzoeker zijn volledige kosten vergoed te zien, 
dan is een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget daarvoor de aangewezen 
weg. Die verhoging moet tijdig worden verzocht (par. 2.6.2).

381 Zie bijv. Onderzoeksverslag Meavita, p. 16 (onder 1.61).
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    Hoofdstuk 7

VERHAAL VAN DE KOSTEN VAN HET ONDERZOEK1

7.1  Inleiding

In dit hoofdstuk onderzoek ik de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek. Binnen de wettelijke regeling van het enquêterecht bestaat een bijzon-
dere verhaalsmogelijkheid voor de kosten van het onderzoek. Art. 2:354 BW bepaalt:

‘De ondernemingskamer kan na kennisneming van het verslag op verzoek van de 
rechtspersoon 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. 
De laatste zin van het tweede lid van artikel 350 van dit Boek is van toepassing.’

Uit empirisch onderzoek van Van Calker blijkt dat bij de enquêteprocedure betrok-
ken partijen de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond 
van art. 2:354 BW steeds vaker weten te vinden. Tot relatief meer toewijzingen heeft 
dit echter niet geleid.2

De mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek kan een reden voor 
financiering van de kosten van het onderzoek vormen, nu de gedane ‘investering’ 
hiermee kan worden terugverdiend. Het in de enquêteprocedure verrichte onderzoek 
is daarmee potentieel gratis – gemaakte proceskosten daargelaten. Een andere reden 
voor financiering van de kosten van het onderzoek kan de inzet van de enquêtepro-
cedure als opstap naar een aansprakelijkheidsprocedure vormen. Hierover handelt 
hoofdstuk 8.

Met art. 2:354 BW wordt ruimte gelaten voor aansprakelijkheid in het enquêterecht. 
Na een korte schets van de wetsgeschiedenis van de regeling van verhaal van de kos-
ten van het onderzoek (par. 7.2), de karakterisering van art. 2:354 BW als bijzondere 

1 Zie ook Broere 2022b.
2 Van Calker 2017, p. 517 e.v.
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(bestuurders)aansprakelijkheidsgrondslag en een beschrijving van de mogelijkheid 
van cessie van de vordering tot verhaal van de kosten van het onderzoek (par. 7.3), 
bespreek ik in par. 7.4 de procedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek. 
Hierna ga ik in op welke kosten op grond van art. 2:354 BW kunnen worden ver-
haald (par. 7.5), door wie deze kosten kunnen worden verhaald (par. 7.6), en op wie 
deze kosten kunnen worden verhaald, waarbij ik een onderscheid aanbreng tussen 
verhaal op de enquêteverzoeker (par. 7.7) en verhaal op bestuurders, commissarissen 
of anderen in dienst van de rechtspersoon (par. 7.9). Daarbij besteed ik ook aandacht 
aan de vordering tot schadevergoeding op grond van art. 2:350 lid 2 BW (par. 7.8). 
Tot slot bespreek ik de mogelijkheid van een verdeling van de kosten van het onder-
zoek, hoofdelijkheid en regres bij de toepassing van art. 2:354 BW (par. 7.10) en de 
werking van art. 2:354 BW in concernenquêtes (par. 7.11).

In dit hoofdstuk gaat geen specifieke aandacht uit naar de mogelijkheden tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek naar het enquêterecht van Aruba, de BES-eilanden, 
Curaçao, Sint Maarten en Suriname, nu deze mogelijkheden niet wezenlijk afwijken 
van de Nederlandse wettelijke regeling van verhaal van de kosten van het onderzoek.3

7.2  Wetsgeschiedenis van art. 2:354 BW

Als hiervoor in par. 6.5.3 beschreven namen de Ontwerpen 1890 en 1910 van het 
Wetboek van Koophandel niet de financiering van de kosten van het onderzoek door 
de rechtspersoon tot uitgangspunt. Uitgangspunt was de financiering van de kosten 
van het onderzoek door de enquêteverzoeker, als waarborg tegen misbruik van de 
enquêtebevoegdheid. In het Ontwerp 1890 kreeg de rechtbank echter de vrijheid 
hetzij bij de beschikking tot toewijzing van het enquêteverzoek, hetzij na kennisne-
ming van het onderzoeksverslag te bepalen dat de kosten van het onderzoek worden 
gedragen door de vennootschap, of door bestuurders of commissarissen of een of 
meer hunner in privé.4

In het Ontwerp 1910 verdween de mogelijkheid van een andere verdeling van de 
kosten van het onderzoek reeds bij toewijzing van het enquêteverzoek. In de memo-
rie van toelichting werd hierover opgemerkt: ‘Wanneer de beschikking, waarbij het 
onderzoek gelast wordt, wordt genomen, zal de rechtbank nog niet met kennis van 
zaken omtrent de betaling der kosten kunnen beslissen.’ Het Ontwerp 1910 werd 

3 Zie voor met art. 2:350 lid 2 BW; art. 2:354 BW vergelijkbare bepalingen art. 2:274 lid 2 BW-A; 
art. 2:281 lid 2 en lid 3 BW-A; art. 2:274 lid 2 CBW; art. 2:281 lid 2 en lid 3 CBW; art. 2:274 lid 2 
BW-SM; art. 2:281 lid 2 en lid 3 BW-SM; art. 2:54 lid 3 en lid 8 BW-BES; art. 139 WvK Suriname, 
waarover ook Jager 2022, p. 1320-1321 en p. 1338-1339. Zie ook par. 6.5.3. Vgl. verder art. 2:274 
lid 2 BW-S (voorstel); art. 2:281 lid 2 en lid 3 BW-S (voorstel).

4 Ontwerp van de Staatscommissie tot herziening van het Wetboek van Koophandel, zie Belinfante 
1890, p. 47 en p. 113-114. Vgl. art. 59 Engelse Companies Act 1862.
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verder uitgebreid met de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek 
op een of meer andere personen in dienst van de vennootschap, na kennisneming van 
het onderzoeksverslag.5

De regeling uit het Ontwerp 1910 werd min of meer overgenomen in de wettekst 
van 1929. In art. 54b WvK (oud) werd bepaald dat de kosten van het onderzoek wor-
den voldaan door de enquêteverzoeker(s). Art. 54b WvK (oud) omvatte daarnaast 
de verhaalsmogelijkheid afkomstig uit het Ontwerp 1910. Tegen de beslissing van 
de rechtbank tot verhaal van de kosten van het onderzoek stond geen rechtsmiddel 
open, behoudens cassatie in het belang der wet. Verhaal was volgens art. 54b WvK 
(oud) slechts mogelijk nadat degene, wien vergoeding van kosten wordt opgelegd, 
is gehoord of behoorlijk opgeroepen.6 Kon de enquêteverzoeker geen zekerheid 
stellen voor de voldoening van de op het onderzoek vallende kosten, dan diende de 
rechtbank het verzoek ingevolge art. 53a WvK (oud) af te wijzen.

In 1964 deed de door de minister van Justitie ingestelde Commissie Verdam in haar rap-
port aanbevelingen ter herziening van het enquêterecht, waaronder het voorstel de ven-
nootschap te verplichten de kosten van het onderzoek voorshands te voldoen. Ook werd 
voorgesteld art. 53e WvK (oud) – de voorloper van art. 2:354 BW – aldus te wijzigen:

‘De ondernemingskamer kan na kennisneming van het verslag bepalen, dat de kosten 
van het onderzoek geheel of ten dele zullen worden verhaald op de verzoekers of op 
een of meer bestuurders of commissarissen van de vennootschap persoonlijk of op een 
of meer andere personen, in dienst van de vennootschap. Een dergelijke voorziening 
wordt niet getroffen dan nadat degene wien de vergoeding van kosten wordt opgelegd, 
is gehoord of behoorlijk is opgeroepen. De beschikking is vatbaar voor cassatie.’7

Naar aanleiding van de aanbevelingen van de Commissie Verdam werd in de wet-
tekst uit 1971 in art. 53a WvK (oud) opgenomen dat de vennootschap de kosten van 
het onderzoek betaalt. In art. 53e WvK (oud) werd opgenomen:

‘De ondernemingskamer kan na kennisneming van het verslag op verzoek van de ven-
nootschap 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 
der vennootschap is, indien uit het verslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een 

5 Handelingen II 1909/10, 217, 2, p. 11; Handelingen II 1909/10, 217, 3, p. 42.
6 Wet van den 2den Juli 1928, tot wijziging en aanvulling van de bepalingen omtrent de naamlooze 

vennootschap en regeling van de aansprakelijkheid voor het prospectus, Stb. 1928, 216. Zie in die 
richting ook het verzoek in OK 22 juni 2000 (r.o. 4.6), JOR 2000/173, m.nt. M.W. Josephus Jitta (De 
Vries Robbé).

7 Commissie Verdam 1965, p. 68-70.
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onjuist beleid of een onbevredigende gang van zaken van de vennootschap. De laatste 
zin van het derde lid van artikel 53a is van toepassing.’8

In de wettekst werd dus verduidelijkt dat het verzoek tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek kan worden ingediend door de vennootschap. Ook werd een criterium 
voor toewijzing van het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek toe-
gevoegd.9 De in de wettekst uit 1929 en het voorstel van de Commissie Verdam 
opgenomen explicitering dat behoorlijke oproeping van betrokkenen is vereist en 
de beschikking vatbaar is voor cassatie – volgens de wettekst uit 1929 enkel in het 
belang der wet – werden geschrapt in art. 53e WvK (oud).

In 1976 werd art. 53e WvK (oud) met de invoering van Boek 2 BW vrijwel ongewij-
zigd overgeheveld naar art. 2:354 BW. Omdat de werking van het enquêterecht dan 
is uitgebreid naar BV’s10 en onderlinge waarborgmaatschappijen11 wordt het woord 
‘vennootschap’ vervangen door ‘rechtspersoon’. Hierna is de tekst van art. 2:354 
BW niet meer gewijzigd.

7.3   Art. 2:354 BW als bijzondere (bestuurders)aansprakelijkheidsgrondslag 
en cessie van de vordering tot verhaal van de kosten van het onderzoek

Art. 2:354 BW biedt een mogelijkheid voor ‘verhaal’ van de kosten van het onder-
zoek in de enquêteprocedure. Hoewel de tekst van art. 2:354 BW niet spreekt van 
‘aansprakelijkheid’, vormt het artikel mijns inziens wel een grondslag voor aanspra-
kelijkheid.12 Om die reden is ook wel afschaffing van art. 2:354 BW bepleit, nu 
aansprakelijkheid niet thuis zou horen in de enquêteprocedure.13

8 Wet van 10 september 1970 tot wijziging van de artikelen 53-54c van het Wetboek van Koophandel 
(Herziening van het enquêterecht), Stb. 1970, 411.

9 Zie ook Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 8. De door de minister genoemde aansluiting van dit 
criterium bij andere wettelijke bepalingen (art. 53 WvK (oud); art. 53a lid 3 WvK (oud)) kan ik ove-
rigens niet goed volgen.

10 Art. 58c WvK (oud), ingevoerd bij Wet van 3 mei 1971, houdende regeling van de besloten vennoot-
schap met beperkte aansprakelijkheid, Stb. 1971, 286.

11 Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1474-1475.
12 Meer auteurs bedienen zich in dit kader van de term ‘aansprakelijkheid’, zie bijv. Van Olffen 2004, 

p. 469, voetnoot 2 en p. 471; Willems 2004b, p. 260; Orsel 2006, p. 36; Asser/Maeijer, Van Solinge 
& Nieuwe Weme 2-II* 2009/478; De Valk 2009, p. 30; Boschma & Schutte-Veenstra 2012, p. 56; 
Eshuis e.a. 2012, p. 19; Assink/Slagter 2013, p. 1803; Bulten & Leijten 2013, p. 182; Bulten 2016, 
p. 79; Van Calker 2017, p. 523; Seinen 2017, p. 134; Jager 2019, p. 368; Kreileman 2020, p. 301; 
Makkink 2020, p. 62; Reumers 2020, p. 69; Smelt & Steenkamp 2020, p. 38; Bleeker 2021, p. 279, 
voetnoot 16; De Groot 2021, p. 44-45 en p. 158; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 
2022/47; Westenbroek 2022, p. 546, voetnoot 28.

13 Zie Jager 2019, p. 374-375, met verwijzingen; Makkink 2020, p. 62-63. Makkink heeft voorgesteld 
de kosten van het onderzoek, net als de kosten van een deskundigenbericht in een normale civiele 
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De Hoge Raad lijkt ook tot uitdrukking te brengen dat art. 2:354 BW een aan-
sprakelijkheidsgrondslag vormt. Zo overweegt de Hoge Raad in Text Lite dat ‘Van 
iedere persoon op wie kosten verhaald kunnen worden, zal moeten worden vastge-
steld of hij voor het geheel, dan wel voor een bepaald gedeelte van de kosten aan-
sprakelijk [onderstreping toegevoegd, PB] is.’14 Verdere aanwijzingen dat de Hoge 
Raad art. 2:354 BW als aansprakelijkheidsgrondslag beschouwt zijn te vinden in 
Leaderland, waar de Hoge Raad spreekt van ‘vergoeding van de schade [onderstre-
ping toegevoegd, PB] van de rechtspersoon’.15 Art. 2:354 BW is ook wel aangeduid 
als ‘een soort van lex specialis van art. 2:9 BW’, waarover par. 7.5.2.

Dat art. 2:354 BW een aansprakelijkheidsgrondslag biedt, blijkt ook uit de moge-
lijkheid van hoofdelijke verbondenheid voor de voldoening van de kosten van het 
onderzoek op grond van art. 6:6 lid 2 BW (par. 7.10). Art. 6:6 lid 2 BW vestigt enkel 
hoofdelijke verbondenheid voor schuldenaren die ten aanzien van eenzelfde schuld 
ieder voor het geheel ‘aansprakelijk’ zijn.16

Voor zover een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek is gericht tegen 
een bestuurder, vormt art. 2:354 BW daarnaast een bestuurdersaansprakelijkheids-
grondslag, waarop ook art. 2:11 BW toepassing kan vinden. Zie hierover nader 
par. 7.9.2.4.

De kwalificatie van art. 2:354 BW als aansprakelijkheidsgrondslag brengt mijns 
inziens ook met zich dat een aan een bestuurder of commissaris rechtsgeldig ver-
leende decharge in de weg kan staan aan een veroordeling in de kosten van het onder-
zoek. Verzoekt de rechtspersoon of curator verhaal van de kosten van het onderzoek 
op een bestuurder of commissaris, en beroept de functionaris zich op een rechtsgel-
dig verleende decharge, dan zal de verzoeker niet-ontvankelijk moeten worden ver-
klaard.17 Dit hoeft echter niet aan effectief verhaal van de kosten van het onderzoek 
in de weg te staan. De Ondernemingskamer kan immers dechargebesluiten vernieti-
gen, waarover par. 8.7.18

De vordering uit hoofde van art. 2:354 BW is mijns inziens ook overdraagbaar. De 
wet of de aard van het recht verzet zich niet tegen overdraagbaarheid (cessie).19 

procedure, te beschouwen als onderdeel van de proceskosten, die moeten worden gedragen door de 
partij die in het ongelijk wordt gesteld. Vgl. ook Wesseling-van Gent 2006, p. 348. Zie hiertegen 
SER-advies 1988, p. 25.

14 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.16.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite). Zie ook Doorduyn 2018, p. 204.

15 HR 13 april 2018 (r.o. 3.4.2), NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. 
Overkleeft (Leaderland).

16 Broere 2019a, p. 861; Jager 2019, p. 370. Anders Hanegraaf 2017, p. 186; Hanegraaf 2019, p. 331.
17 Zo ook Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:354 BW, aant. 7 (2020).
18 Zo ook Reumers 2020, p. 70-71.
19 Art. 3:83 lid 1 BW.
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De aard van een vordering staat aan overdracht in de weg als de vordering een 
(hoogst)persoonlijk karakter heeft doordat zij zozeer is gebonden aan de persoon van 
de schuldeiser, dat de vordering slechts door deze behoort te kunnen worden uitgeoe-
fend.20 Daarvan is bijvoorbeeld sprake bij een vordering op grond van art. 2:138/248 
BW (par. 8.2). Voor de aanname van vergelijkbare argumenten voor de onoverdraag-
baarheid van de vordering op grond van art. 2:354 BW bestaan mijns inziens geen 
redenen.

7.4  Procedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek

7.4.1 Inleiding

Het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek kan de Ondernemingska-
mer slechts toewijzen na kennisneming van het onderzoeksverslag. In deze paragraaf 
beschrijf ik op welke wijze de procedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek 
is ingericht, en wat de plaats is van het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek in de enquêteprocedure. Achtereenvolgens bespreek ik de procedure tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek als verzoekschriftprocedure (par. 7.4.2), de 
termijn voor indiening van het verzoek (par. 7.4.3), de verplichting tot het horen van 
betrokkenen bij de behandeling van een verzoek op grond van art. 2:354 BW (par. 
7.4.4), de positie van het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek bin-
nen de enquêteprocedure (par. 7.4.5), de anticiperende toepassing van art. 2:354 BW 
(par. 7.4.6) en de executoriale kracht van de toewijzing van een verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek (par. 7.4.7).

7.4.2  Verzoekschriftprocedure

De procedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek is een verzoekschrift-
procedure, waarop de bepalingen van Titel 3 van Boek 1 Rv (art. 261 e.v. Rv) van 
toepassing zijn, voor zover uit de wet niet anders voortvloeit, zo volgt uit art. 261 
Rv.21 Gelet op art. 278 lid 3 Rv dient het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek hierom te worden ingediend door een advocaat, op straffe van niet-ont-
vankelijkheid.22 De rechtspersoon kan op grond van art. 282 lid 4 Rv in zijn ver-
weerschrift ook een zelfstandig verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek 

20 Beekhoven van den Boezem 2003, p. 22; Reehuis 2010/11; Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 
BW, aant. 26.2.3 (2012); Rongen 2012, p. 669, met verwijzingen; Snijders & Rank-Berenschot 
2017/309; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/103-104. Zie ook Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 314.

21 Zie ook OK 7 maart 1996 (r.o. 3.3), JOR 1996/24 (Verto); HR 4 juni 1997 (r.o. 4.4.2), NJ 1997/671, 
m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).

22 Zie bijv. OK 1 februari 2006 (r.o. 2.1), ARO 2006/45 (Van Baarsen Halfweg); OK 22 april 2016 (r.o. 
4.36), JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).
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doen. Het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek hoeft niet bij apart 
verzoekschrift te worden gedaan.23

Art. 2:354 BW verklaart de slotzin van art. 2:350 lid 2 BW (par. 7.8) van overeen-
komstige toepassing. Art. 2:350 lid 2 BW biedt een grondslag voor schadevergoe-
ding als gevolg van een niet op redelijke grond verzochte enquête, waarvoor een 
dagvaarding is vereist. In de dagvaarding moet ook de woonplaats van de gedaagde 
worden vermeld, zo bepaalt art. 45 lid 3 sub d Rv. De slotzin van art. 2:350 lid 2 
BW, die bepaalt dat voor de instelling van een vordering tegen een enquêteverzoeker 
als diens woonplaats mede de woonplaats die hij voor de indiening van het ver-
zoek heeft gekozen geldt, maakt het de rechtspersoon eenvoudiger te voldoen aan 
dit voorschrift.

Uit de parlementaire geschiedenis volgt niet waarom in art. 2:354 BW het voor-
schrift uit de slotzin van art. 2:350 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing is ver-
klaard.24 Omdat het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond 
van art. 2:354 BW wordt gedaan bij verzoekschrift, en in een verzoekschrift enkel de 
woonplaats van de verzoeker hoeft te worden vermeld op grond van art. 278 lid 1 Rv, 
niet ook de woonplaats van andere personen, heeft de overeenkomstige toepassing 
van art. 2:350 lid 2 BW geen waarde. De slotzin van art. 2:354 BW is hierom een 
overbodige bepaling.25

7.4.3  Termijn voor indiening van het verzoek

Verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW kan worden 
verzocht na deponering van het onderzoeksverslag (par. 7.4.5). Voor de indiening 
van een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek geldt geen wettelijke 
termijn. In het bijzonder geldt volgens de Ondernemingskamer niet de termijn van 
twee maanden na nederlegging van het onderzoeksverslag ter griffie als bedoeld in 
art. 2:355 lid 2 BW, die geldt voor een verzoek tot het vaststellen van wanbeleid en 
verzochte eindvoorzieningen.26

In Inter-Burgo oordeelde de Ondernemingskamer overigens niet consequent dat 
deze termijn van twee maanden niet geldt voor een verzoek op grond van art. 2:354 

23 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.5.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite).

24 In Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 8 wordt slechts verwezen naar de toelichting op art. 2:350 
lid 2 BW (art. 53a WvK (oud)).

25 Zo ook Geerts 1993, p. 41; Geerts (onder 5) in zijn annotatie bij HR 16 augustus 1996, TVVS 1996, 
p. 322 (VHS); Van der Vlis 1997, p. 228, voetnoot 18; Geerts 2004, p. 227; Assink/Slagter 2013, 
p. 1802, voetnoot 368; Storm 2014, p. 183, voetnoot 150; Winters, Sdu Commentaar Ondernemings-
recht, art. 2:354 BW, aant. 4 (2020).

26 Zie bijv. OK 22 maart 2005 (r.o. 3.12), JOR 2005/176 (Van Doorn); OK 26 oktober 2017, JOR 
2018/69, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Inter-Burgo). Zie ook Geerts 2004, p. 226; Geerts 2006, 
p. 61-62; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/779.
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BW. In deze procedure wordt aanvankelijk een verzoek tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek gedaan dat is geïncorporeerd in een verzoek tot de vaststelling 
van wanbeleid. Dit verzoek wordt ingediend na de termijn van twee maanden en 
de verzoeker wordt niet-ontvankelijk verklaard.27 Deze volledige niet-ontvanke-
lijkverklaring bevreemdt, omdat voor het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek niet een termijn van twee maanden geldt. De Ondernemingskamer had 
hier naar mijn mening tot slechts gedeeltelijke niet-ontvankelijkverklaring moeten 
concluderen, enkel voor zover het verzoek betrekking had op de vaststelling van 
wanbeleid. Later doet de verzoeker een zelfstandig verzoek tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek, dat wordt toegewezen.28 Dat het verzoek dan later dan twee 
maanden na nederlegging van het onderzoeksverslag ter griffie wordt gedaan staat 
dan kennelijk niet aan ontvankelijkheid van de verzoeker in de weg.

Ik zou uit Inter-Burgo overigens niet willen afleiden dat een termijn van twee 
maanden enkel geldt voor een verzoek tot verhaal van de kosten van het onder-
zoek geïncorporeerd in een verzoek tot de vaststelling van wanbeleid, maar niet voor 
een zelfstandig verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek. Een dergelijk 
onderscheid laat zich lastig verdedigen.

In de literatuur is wel betoogd dat de termijn Van art. 2:355 lid 2 BW analoog zou 
moeten worden toegepast op art. 2:354 BW. Van der Vlis heeft daartoe aangevoerd 
dat de enquêteprocedure op enig moment een einde dient te nemen, en het onwense-
lijk is dat enkele jaren na het onderzoek nog een verzoek op grond van art. 2:354 BW 
kan worden gedaan.29 Duynstee acht een dergelijke analoge toepassing wenselijk, 
gelet op de rechtsonzekerheid voor de aangesproken functionarissen en het mogelijk 
negatief effect op hun bewijspositie.30

Geerts heeft verdedigd dat de oplossing voor een laat ingediend verzoek tot ver-
haal van de kosten van het onderzoek niet moet worden gezocht in analoge toepas-
sing van de hiervoor bedoelde termijn van twee maanden, maar in het leerstuk van 
rechtsverwerking. Geerts acht de procedure van twee maanden te kort, omdat de 
procedure van art. 2:354 BW een heel ander karakter heeft, waardoor het indienen 
van een verzoek op grond van art. 2:354 BW later dan twee maanden na het depo-
neren van het onderzoeksverslag niet op onoverkomelijke bezwaren stuit.31 Duyn-
stee voert hiertegen aan dat het verzoek op de voet van art. 2:354 BW een sterk 
soortgelijk karakter en onderwerp kent en daarnaast eerder eenvoudiger en minder 
tijdrovend is om op te stellen dan een tweede fase verzoek. Duynstee vindt ook een 
argument voor toepassing van de termijn van twee maanden in de vergaande gevol-

27 OK 24 maart 2017, ARO 2017/98 (Inter-Burgo).
28 OK 26 oktober 2017 (r.o. 4.3-4.4), JOR 2018/69, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Inter-Burgo).
29 Van der Vlis 1997, p. 227; Van der Vlis 2000, p. 312.
30 Duynstee (onder 12) in zijn annotatie bij OK 26 oktober 2017, JOR 2018/69 (Inter-Burgo).
31 Geerts (onder 8) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel); Geerts 2004, 

p. 226.
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gen voor de aansprakelijkheidspositie van een bestuurder in toekomstige procedures 
bij een oordeel over verhaal van de kosten van het onderzoek, en noemt het oordeel 
over verhaal van de kosten van het onderzoek daarbij een ‘verkapt oordeel van wan-
beleid’.32

Het bevreemdt dat art. 2:354 BW niet een met art. 2:355 lid 2 BW vergelijkbare ter-
mijn aan indiening van het verzoek verbindt. Introductie daarvan zou kunnen worden 
overwogen. Wel is verwerking van het recht een vordering op grond van art. 2:354 
BW in te stellen mogelijk en geldt voor een vordering uit hoofde van art. 2:354 
BW een verjaringstermijn van vijf jaar. Ingevolge art. 3:310 lid 1 BW verjaart een 
rechtsvordering tot vergoeding van schade door verloop van vijf jaren na de aan-
vang van de dag, volgende op die waarop de benadeelde zowel met de schade als 
met de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden. Na deponering van 
het onderzoeksverslag en vaststelling van de kosten van het onderzoek zal de bena-
deelde – doorgaans de rechtspersoon, zie par. 7.6.2 – steeds bekend zijn met zijn 
schade, bestaande uit de kosten van het onderzoek. Een vordering uit hoofde van 
art. 2:354 BW verjaart vijf jaar daarna.33 Ook na deponering van het onderzoeks-
verslag opkomende kosten kunnen naar mijn mening overigens worden verhaald op 
grond van art. 2:354 BW (par. 7.4.5).

7.4.4  Horen van betrokkenen

In art. 54b WvK (oud) en het wetsvoorstel van de Commissie Verdam werd geëx-
pliciteerd dat de Ondernemingskamer enkel een verzoek tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek kon toewijzen nadat degene aan wie de vergoeding van kosten 
wordt opgelegd, is gehoord of behoorlijk is opgeroepen. Een en ander werd ech-
ter niet opgenomen in het Wetboek van Koophandel 1971 en art. 2:354 BW (par. 
7.2). Dit neemt niet weg dat betrokkenen door de Ondernemingskamer moeten wor-
den gehoord: zij moeten in de gelegenheid worden gesteld zich te verweren.34 De 
Ondernemingskamer dient in ieder geval diegene die het verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek doet op te roepen op de voet van art. 279 lid 1 Rv. Doet 
een ander dan de rechtspersoon dit verzoek, dan dient daarnaast de geënquêteerde 
rechtspersoon te worden opgeroepen op grond van art. 995 lid 3 Rv.

Op grond van art. 2:354 BW kunnen de kosten van het onderzoek worden ver-
haald op een enquêteverzoeker, bestuurder, commissaris of ander in dienst van de 
rechtspersoon. Afhankelijk van tot wie het verzoek zich richt kan de Ondernemings-

32 Duynstee (onder 13-15) in zijn annotatie bij OK 26 oktober 2017, JOR 2018/69 (Inter-Burgo).
33 Vgl. Assink/Slagter 2013, p. 1804, die betoogt dat de verjaringstermijn van art. 3:310 BW, die vol-

gens hem analoog kan worden toegepast, start na deponering van het onderzoeksverslag.
34 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.4.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite).
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kamer deze belanghebbenden horen op grond van art. 279 lid 1 Rv.35 Het is aan de 
Ondernemingskamer overgelaten of zij belanghebbenden oproept. Daarbij moet zij 
de eisen van een behoorlijke rechtspleging in acht nemen.36 De in het verzoekschrift 
genoemde belanghebbenden moeten doorgaans worden opgeroepen. Dat geldt ook 
voor de in het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek genoemde belang-
hebbenden waarop verhaal wordt verzocht.37 Degenen tot wie het verzoek is gericht, 
moeten dus steeds in de procedure worden betrokken.38

7.4.5  Positie binnen de enquêteprocedure

Na kennisneming van het onderzoeksverslag – na deponering van het onderzoeks-
verslag dus – kan de Ondernemingskamer beslissen op een verzoek tot verhaal van 
de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW. Uit de parlementaire 
geschiedenis valt af te leiden dat de minister meent dat de vaststelling van wan-
beleid pas in een later stadium van de enquêteprocedure aan de orde komt dan de 
vaststelling van een onjuist beleid in het kader van een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek.39 Op zich is mogelijk dat de Ondernemingskamer een 
verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek toewijst, zonder dat (reeds) 
een procedure tot de vaststelling van wanbeleid plaatsvindt, zoals in Spiegelen-
burg, maar noodzakelijk is dat niet.40 De Ondernemingskamer kan de behandeling 
van een verzoek tot kostenverhaal ook aanhouden voor de duur van de termijn van 
art. 2:355 lid 2 BW (par. 7.4.3).41 Kostenverhaal kan verder geïncorporeerd in een 
verzoek tot het vaststellen van wanbeleid worden verzocht.42 Niet mogelijk acht ik 
een anticiperende toepassing van art. 2:354 BW, nog voordat het onderzoek is gelast 
of afgerond (par. 7.4.6).

Onder omstandigheden kan er overigens in het geheel geen ruimte bestaan voor 
een kostenveroordeling op grond van art. 2:354 BW, als partijen als onderdeel van 
een schikking zijn overeengekomen dat zij over en weer niets meer van elkaar heb-
ben te vorderen, hoegenaamd en uit welken hoofde dan ook.43

35 De Ondernemingskamer bepaalt overigens wie tot de kring van belanghebbenden behoort, zie ook 
HR 4 maart 1988 (r.o. 3), NJ 1989/628, m.nt. G.R. de Groot (Verzoekschrift Santos).

36 HR 10 september 1993 (r.o. 3.3), NJ 1993/777, m.nt. P.A. Stein (Moolenbeek/Alcatel).
37 Kamerstukken II 1963/64, 7753, 3, p. 6. Vgl. ook Kamerstukken I 1968/69, 7753, 41a, p. 2.
38 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/779.
39 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6-7.
40 OK 10 december 1998, NJ 1999/390; JOR 1999/32, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Spiegelenburg).
41 OK 14 oktober 2021 (r.o. 2.2), ARO 2021/191 (Omines Services). Volgens Van Wees 2022, p. 514 

wordt een verzoek tot kostenverhaal vaak tegelijk met een verzoek tot het vaststellen van wanbeleid 
behandeld.

42 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.5.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite).

43 Zie bijv. OK 10 september 1998 (r.o. 2.3), JOR 1999/3 (Visser Stroopwafels).



421

Verhaal van de kosten van het onderzoek 7.4.6.1

Na deponering van het onderzoeksverslag kan de Ondernemingskamer een verzoek 
tot verhaal van de kosten van het onderzoek toewijzen. Daartoe dienen de kosten van 
het onderzoek te zijn vastgesteld om de omvang van de vordering te kunnen bepalen. 
Een complicerende factor hierbij vormt de mogelijkheid van na de vaststelling van 
de kosten van het onderzoek opkomende kosten, zoals onkosten voor de bewaring 
(opslag) van het onderzoeksdossier, kosten van verweer tegen aansprakelijkstelling 
van de onderzoeker of kosten die de onderzoeker maakt ter toelichting van het onder-
zoeksverslag bij de behandeling van een tweede fase verzoek. Om voldoening van 
deze kosten zeker te kunnen stellen zou de onderzoeker mijns inziens de vrijheid 
moeten toekomen ook na deponering van het onderzoeksverslag verhoging van het 
onderzoeksbudget te verzoeken (par. 2.6.2), waarbij de Ondernemingskamer ook 
gebruik moet kunnen maken van deelvaststellingen van de kosten van het onderzoek 
(par. 2.8.4).

Een en ander hoeft voor het verzoek tot verhaal van de kosten van het onder-
zoek geen grote gevolgen te hebben. Dit verzoek kan pas worden toegewezen na 
kennisneming van het onderzoeksverslag, waarbij kan worden gebruikgemaakt van 
de dan actuele vaststelling van de kosten van het onderzoek. Maakt de onderzoeker 
hierna nog kosten van het onderzoek, en stelt de Ondernemingskamer de kosten 
van het onderzoek opnieuw op een hoger bedrag vast, dan kan de verzoeker mijns 
inziens opnieuw een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond 
van art. 2:354 BW tot de Ondernemingskamer richten, voor het meerdere. Omdat 
art. 2:354 BW niet een termijn van twee maanden na deponering van het onder-
zoeksverslag ter griffie verbindt aan het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek (par. 7.4.3), blijft dit gedurende een langere periode mogelijk.

7.4.6   Anticiperende toepassing van art. 2:354 BW

7.4.6.1  Inleiding

Zoals hiervoor in par. 6.5.3 en par. 7.2 vermeld kreeg de (toen nog) rechtbank in het 
Ontwerp van het Wetboek van Koophandel 1890 de vrijheid reeds bij de beschik-
king tot toewijzing van het enquêteverzoek de kosten van het onderzoek ten laste 
van onder meer bestuurders of commissarissen te brengen. In het Ontwerp 1910 
verdween deze mogelijkheid. De minister merkte hier in de memorie van toelich-
ting over op: ‘Wanneer de beschikking, waarbij het onderzoek gelast wordt, wordt 
genomen, zal de rechtbank nog niet met kennis van zaken omtrent de betaling der 
kosten kunnen beslissen.’44 De regeling uit het Ontwerp 1910 werd opgenomen in 
de wettekst van 1929. Sindsdien gaat de wet enkel uit van een verhaalsmogelijkheid 
voor de kosten van het onderzoek na afronding van de onderzoeksfase, niet van een 

44 Handelingen II 1909/10, 217, 2, p. 11; Handelingen II 1909/10, 217, 3, p. 42. Zie ook Belinfante 
1929, p. 99.
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verlegging van de kosten van het onderzoek naar een ander reeds voorafgaand aan 
het onderzoek.

Het is in de kern de door de minister aangedragen argumentatie die mijns inziens 
nog altijd verhindert dat de Ondernemingskamer art. 2:354 BW anticiperend toepast, 
door bij het gelasten van een enquête reeds te bepalen dat bestuurders, commissaris-
sen of anderen in dienst van de rechtspersoon verplicht de kosten van het onderzoek 
dienen te financieren. Zonder een gedegen onderzoek naar het beleid en de gang van 
zaken van de rechtspersoon moet de Ondernemingskamer niet vooruitlopen op een 
oordeel over art. 2:354 BW. De Ondernemingskamer acht dit kennelijk wel moge-
lijk, indien sprake is van een ‘zeer uitzonderlijke situatie’.45 Uit de jurisprudentie zijn 
enkele gevallen bekend waarin de Ondernemingskamer vooruitliep op toepassing 
van art. 2:354 BW, in Van Lier-Van der Lans (par. 7.4.6.2), Hello Amsterdam (par. 
7.4.6.3) en L’Étoile (par. 7.4.6.4).46

7.4.6.2  Van Lier-Van der Lans

In Van Lier-Van der Lans deed zich de situatie voor waarin de geënquêteerde rechts-
persoon door toedoen van zijn rechtspersoon-bestuurder niet in staat was de kosten 
van het onderzoek te financieren. De Ondernemingskamer zag hierin aanleiding de 
rechtspersoon-bestuurder en de hierbij betrokken natuurlijke persoon als feitelijk 
bestuurder – beiden als belanghebbenden in de enquêteprocedure verschenen – bij 
wijze van onmiddellijke voorziening de verplichting op te leggen adequate zekerheid 
te verschaffen ter zake van deze kosten door middel van een bankgarantie. Deze 
voorziening werd versterkt met een dwangsom, die de belanghebbenden verbeurden 
ten gunste van de rechtspersoon als zij in gebreke zouden blijven met het stellen van 
de bankgarantie.47

Door gebruikmaking van de bankgarantie gaat de voorziening van de Onderne-
mingskamer uit van financiering van de kosten van het onderzoek door de geën-
quêteerde rechtspersoon.48 Dit wordt bovendien versterkt door de dwangsom, die 

45 OK 8 december 2015 (r.o. 3.3-3.4), ARO 2016/11 (Phanos Reit); OK 8 april 2016 (r.o. 2.2), ARO 
2016/87 (VTS); OK 27 september 2016 (r.o. 2.4), ARO 2017/28 (Fabius). Zie ook OK 5 oktober 2015 
(r.o. 2.8), ARO 2015/222 (Leaderland). Vgl. ook OK 4 juni 2013 (r.o. 3.4), ARO 2013/102 (Böhmer 
Beheer). Anders nog OK 18 januari 2008 (r.o. 2), ARO 2008/24 (Hadenta); OK 12 augustus 2011 (r.o. 
2), ARO 2011/131 (MEI).

46 Hiernaast zijn mij bekend OK 4 juni 1992, NJ 1992/717 (Avantgarde), waarover par. 6.5.3; OK 
9 augustus 2006 (dictum), ARO 2006/156 (Euroyal Properties), waarover par. 6.3.6; OK 9 januari 
2020, ARO 2020/45 (RSW Property); OK 28 april 2020, ARO 2020/101 (RSW Property), waarover 
par. 6.3.2. Verder valt nog te wijzen op Gem. Hof 14 januari 2014 (r.o. 2.1), ARO 2014/49 (TC); Gem. 
Hof 18 februari 2014, ARO 2014/78 (TC), maar dat betreft een Curaçaose enquêteprocedure, waarin 
het Gemeenschappelijk Hof ingevolge art. 2:274 lid 3 CBW kan bepalen dat de enquêteverzoeker 
voor de betaling van de kosten van het onderzoek zekerheid moet stellen, zie ook par. 6.5.3.

47 OK 27 december 2012 (r.o. 3.8; 3.11; 4), JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der 
Lans).

48 Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-Van der Lans).
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wordt verbeurd ten gunste van de rechtspersoon. Bij het treffen van de onmiddel-
lijke voorziening was echter al duidelijk dat de rechtspersoon het onderzoek niet 
kon financieren.49 Duidelijk was toen dus ook dat het onderzoek moest worden 
gefinancierd met een beroep op de bankgarantie of dwangsom. De facto worden de 
bestuurders dus verplicht tot financiering van de kosten van het onderzoek en loopt 
de Ondernemingskamer met deze onmiddellijke voorziening vooruit op de mogelijk-
heid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW. Ook 
de bestuurders bleken later overigens niet in staat om de kosten van het onderzoek 
te financieren; de Ondernemingskamer beëindigde hierom de enquêteprocedure.50

Van Lier-Van der Lans is in de literatuur wisselend ontvangen. Volgens Josephus Jitta 
staat de door de Ondernemingskamer getroffen voorziening naar de geest op gespan-
nen voet met de wettelijke regeling van art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:354 BW.51 
De Ondernemingskamer mag op grond van de Versatel-beschikking van de Hoge 
Raad onmiddellijke voorzieningen treffen die in strijd zijn met regels van dwingend 
recht,52 maar in Van Lier-Van der Lans treft de Ondernemingskamer een beslis-
sing die haaks staat op de wettelijke bepalingen die het enquêterecht zelf regelen.53 
Josephus Jitta acht een anticiperende toepassing van art. 2:354 BW niettemin moge-
lijk, wanneer de rechtspersoon (of de boedel, indien de rechtspersoon failliet is) niet 
in staat is de kosten van het onderzoek te financieren, de enquêteverzoeker in rede-
lijkheid niet in staat kan worden geacht deze kosten zelf te financieren en op grond 
van de voorlopig vastgestelde feiten er voldoende reden is aan te nemen dat wanneer 
het onderzoek wordt uitgevoerd uit het onderzoeksverslag van wanbeleid zal blijken 
en de betrokkenen daarvoor verantwoordelijk zijn geweest.54

Eikelboom meent dat de Ondernemingskamer in Van Lier-Van der Lans een voor-
ziening heeft getroffen die de toets aan de DSM-beschikking van de Hoge Raad in 
beginsel niet kan doorstaan, nu deze voorziening geen maatregel van reorganisato-
rische aard is en wanbeleid niet voorkomt.55 Omdat de Ondernemingskamer deze 
voorziening evenwel treft op basis van een voorshands oordeel wanbeleid, en anti-
cipeert op toepassing van art. 2:354 BW, acht Eikelboom de getroffen voorziening 
niettemin toelaatbaar.56

49 OK 27 december 2012 (r.o. 3.8), JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans).
50 OK 26 maart 2013 (r.o. 2.2-2.3), ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans).
51 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schriek 2014, p. 47.
52 HR 14 september 2007 (r.o. 4.2), NJ 2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 2007/612); JOR 

2007/238, m.nt. S.M. Bartman (onder JOR 2007/239) (Versatel).
53 Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-Van der 

Lans). Zie ook Hermans 2017, p. 199; par. 6.4.3.
54 Josephus Jitta (onder 4) in zijn annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-Van der 

Lans). Zie hiertegen, op goede gronden Bulten 2016, p. 77-79.
55 HR 14 december 2007, NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Doorman (DSM).
56 Eikelboom 2013, p. 41-42; Eikelboom 2017, p. 266. Zie ook Scholten (onder 7) in zijn annotatie bij 

OK 28 juni 2019, JOR 2019/221 (Hello Amsterdam).
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Zeer kritisch is Bulten, die zich afvraagt of de bevolen voorziening een voorzie-
ning van voorlopige aard is als door de Hoge Raad vereist in SkyGate.57 Het karak-
ter of de aard van een bankgarantie lijkt immers niet tijdelijk of voorlopig. Ook uit 
het gegeven dat degene die de bankgarantie moest stellen vrijwel zeker al zijn geld, 
of in ieder geval het merendeel daarvan, kwijt is kan volgens Bulten het niet-tijde-
lijke of niet-voorlopige karakter van de voorziening blijken.58

7.4.6.3  Hello Amsterdam

In Hello Amsterdam bepaalde de Ondernemingskamer dat de geënquêteerde rechts-
persoon de kosten van het onderzoek moet financieren. De rechtspersoon beschikt 
echter niet over voldoende kapitaal, als gevolg van de onttrekking van aanzienlijke 
bedragen door zijn beide bestuurders (tevens (indirect) aandeelhouders), ondanks 
een teruglopend resultaat van de rechtspersoon. Beide bestuurders hebben een reke-
ning-courantverhouding met de rechtspersoon. Een van de bestuurders dringt aan op 
aflossing van de rekening-courantschulden en lost zijn eigen rekening-courantschuld 
grotendeels af. De andere bestuurder weigert dit echter, ondanks dat hij de opeisbaar-
heid van de rekening-courantschuld erkent en herhaaldelijk toezegt de rekening-cou-
rantschuld te voldoen. Ter zitting bij de Ondernemingskamer deelt deze bestuurder 
mede dat hij in staat is de kosten van het onderzoek te financieren, maar daartoe niet 
bereid is, zolang geen uitzicht bestaat op een definitieve regeling van het geschil 
tussen de aandeelhouders. De Ondernemingskamer ziet dan aanleiding om deze 
bestuurder bij wijze van onmiddellijke voorziening te veroordelen om, ter gedeel-
telijke aflossing van zijn rekening-courantschuld, € 20.000 aan Hello Amsterdam te 
betalen, teneinde de rechtspersoon in staat te stellen de kosten van het onderzoek (en 
de te benoemen OK-bestuurder) te financieren.59 De bestuurder voldeed overigens 
niet aan deze verplichting.60

Ook in deze procedure loopt de Ondernemingskamer vooruit op toepassing van 
art. 2:354 BW, door een van de bestuurders te verplichten tot betaling van een reke-
ning-courantschuld. De getroffen onmiddellijke voorziening is vergelijkbaar aan de 
in Van Lier-Van der Lans getroffen voorziening, zij het dat de betrokken bestuurder 
is gehouden de financiering aan de betrokken rechtspersoon, en niet direct aan de 
onderzoeker te voldoen. Daar komt bij dat de bestuurder die zijn rekening-courant-
schuld reeds grotendeels had afgelost had verklaard zo nodig bereid te zijn Hello 

57 HR 19 oktober 2001 (r.o. 3.6), NJ 2002/92, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2002/5, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (SkyGate).

58 Bulten 2016, p. 75 e.v.
59 OK 28 juni 2019 (r.o. 3.4; 3.10-3.11), JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello Amsterdam).
60 OK 10 september 2019, ARO 2019/170 (Hello Amsterdam). In een poging een einde te maken aan 

de precaire financiële positie van de rechtspersoon werden de door de bestuurder gehouden aandelen 
overgedragen ten titel van beheer, opdat de algemene vergadering besluiten kan nemen, o.m. over de 
aanpassing van de bezoldiging van de bestuurders.
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Amsterdam in staat te stellen de kosten van het onderzoek te financieren.61 De 
getroffen onmiddellijke voorziening was dus ook niet nodig: de andere bestuurder 
had de kosten van het onderzoek vrijwillig kunnen financieren, en deze kosten ver-
volgens op grond van art. 2:354 BW kunnen verhalen op de voor het onjuist beleid 
verantwoordelijke bestuurder, voor zover daarvan uit het onderzoeksverslag zou blij-
ken.62

7.4.6.4  L’Étoile

Ook in L’Étoile liep de Ondernemingskamer vooruit op toepassing van art. 2:354 
BW, zij het via een andere route. In deze procedure werden de activa en activiteiten 
door twee van zijn bestuurders, tevens indirect aandeelhouders, van de ene rechts-
persoon overgeheveld naar een andere rechtspersoon, onder uitsluiting van een derde 
bestuurder tevens indirect aandeelhouder in de inmiddels lege rechtspersoon. De 
Ondernemingskamer gelastte een enquête naar enkel de lege rechtspersoon. Omdat 
de nieuw opgerichte rechtspersoon geen voorwerp van onderzoek vormde, kon de 
Ondernemingskamer niet eenvoudigweg oordelen dat deze rechtspersoon de kosten 
van het onderzoek diende te financieren. De lege rechtspersoon kon niet voldoende 
zekerheid stellen voor de kosten van de enquêteprocedure. In afwijking van het uit-
gangspunt van art. 2:350 lid 3 BW oordeelde de Ondernemingskamer hierom dat de 
redelijkheid en billijkheid op grond van art. 2:8 BW vergen dat de nieuwe rechts-
persoon zekerheid diende te stellen voor de kosten van het onderzoek. De Onder-
nemingskamer overwoog daartoe dat de gebeurtenissen die worden aangemerkt als 
gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid tot resultaat hebben gehad dat 
de oude rechtspersoon thans leeg is, de kennis en wetenschap van de handelende 
bestuurders dienaangaande aan de nieuwe rechtspersoon moet worden toegerekend 
en de nieuwe rechtspersoon zonder enige tegenprestatie heeft geprofiteerd van de 
zonder rechtsgrond aan de oude rechtspersoon onttrokken vermogensbestandde-
len.63

De Ondernemingskamer kon in L’Étoile niet naar het instrument van de onmid-
dellijke voorziening grijpen, nu geen voorzieningen waren verzocht. Zij oordeelde 
vermoedelijk hierom over de band van art. 2:8 BW en art. 2:350 lid 3 BW.64 Bij 
eerste oogopslag lijkt de Ondernemingskamer in L’Étoile niet vooruit te lopen op 
toepassing van art. 2:354 BW, omdat de lege rechtspersoon, zou hij voldoende zeker-

61 OK 28 juni 2019 (r.o. 3.10), JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello Amsterdam).
62 Zie ook Sinninghe Damsté & Kemp 2020, p. 81.
63 OK 30 april 2019 (r.o. 3.21), JOR 2019/159, m.nt. P.H.M. Broere (L’Étoile).
64 Zo ook Sinninghe Damsté & Kemp 2020, p. 76 en p. 99, die zich bovendien afvragen of de lege 

rechtspersoon en de nieuw opgerichte rechtspersoon ten opzichte van elkaar onder de reikwijdte van 
art. 2:8 BW vallen en erop wijzen dat de primaire functie van art. 2:8 BW is gericht op de verhou-
dingen van de betrokkenen binnen de vennootschap, maar de Ondernemingskamer de redelijkheid en 
billijkheid hier gebruikt voor iets heel anders.
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heid hebben kunnen stellen, de betaalde kosten niet op de nieuwe rechtspersoon zou 
kunnen verhalen. De nieuwe rechtspersoon valt immers niet onder het bereik van 
art. 2:354 BW.65 Omdat het handelen van de twee bestuurders – die wel vallen onder 
het bereik van art. 2:354 BW – wordt toegerekend aan de nieuwe rechtspersoon en 
de nieuwe rechtspersoon wordt verplicht zekerheid te stellen voor de kosten van 
het onderzoek, loopt de Ondernemingskamer in deze beschikking echter evengoed 
vooruit op toepassing van art. 2:354 BW.

In L’Étoile overwoog de Ondernemingskamer ook nog dat de nieuwe rechts-
persoon een vordering op de oude rechtspersoon verkrijgt ter grootte van de door 
hem te financieren kosten van het onderzoek. Door aldus te overwegen beoogt de 
Ondernemingskamer vermoedelijk dicht te blijven bij het uitgangspunt dat de rechts-
persoon de kosten van het onderzoek financiert. De bedoelde vordering is echter 
vooralsnog waardeloos, nu de lege rechtspersoon deze vordering niet zal kunnen 
voldoen. De nieuwe rechtspersoon wordt verplicht tot financiering van de kosten van 
het onderzoek en zal deze kosten niet op de rechtspersoon als bedoeld in art. 2:350 
lid 3 BW kunnen verhalen. Anders kan dit zijn als de oude rechtspersoon in de toe-
komst vermogensbestanddelen verkrijgt, bijvoorbeeld omdat na gebleken wanbeleid 
bij eindvoorziening een OK-bestuurder bestuurdersaansprakelijkheidsprocedures 
start. Die OK-bestuurder zou dan waarschijnlijk op zijn beurt overigens op grond 
van art. 2:357 lid 4 BW jo. art. 2:8 BW moeten worden betaald door de nieuwe 
rechtspersoon.66 De Ondernemingskamer verlegt de kosten van het onderzoek hier 
verplicht naar een ander dan de rechtspersoon, zonder eerst een onderzoek naar de 
aangevoerde redenen voor die verlegging te laten verrichten. Zo past de Onderne-
mingskamer ook hier art. 2:354 BW anticiperend toe op een wijze waarvoor deze 
bepaling niet is geschreven.67

7.4.6.5 Synthese

De wijze waarop verschilt, maar zowel in Van Lier-Van der Lans (verschaffing van 
zekerheid door middel van een bankgarantie), Hello Amsterdam (betaling van een 
rekening-courantschuld) als L’Étoile (financiering door de nieuwe rechtspersoon) 
loopt de Ondernemingskamer vooruit op toepassing van art. 2:354 BW. De Onder-
nemingskamer zou er mijns inziens goed aan doen art. 2:354 BW niet anticiperend 
toe te passen, nu slechts een gedegen onderzoek naar het beleid en de gang van 
zaken van de rechtspersoon verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van 
art. 2:354 BW rechtvaardigt (par. 7.4.6). Daarbij komt dat art. 2:350 lid 3 BW de 

65 Anders overigens Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 30 april 2019, Ondernemingsrecht 
2019/152 (L’Étoile), die dit wel mogelijk acht op grond van een extensieve uitleg van art. 2:354 BW.

66 Zie ook Josephus Jitta (onder 3) in zijn annotatie bij OK 30 april 2019, Ondernemingsrecht 2019/152 
(L’Étoile).

67 Zie ook mijn annotatie (onder 7-10) bij OK 30 april 2019, JOR 2019/159 (L’Étoile).
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Ondernemingskamer mijns inziens in beginsel geen ruimte laat voor verplichte 
financiering door bestuurders en commissarissen (par. 6.4.3).

7.4.7  Toewijzende beschikking van de Ondernemingskamer als executoriale titel

In Text Lite heeft de Hoge Raad geoordeeld dat art. 2:354 BW ertoe strekt dat een 
rechtspersoon op grond van een beslissing van de Ondernemingskamer kosten kan 
verhalen op een of meer van de in dit artikel genoemde personen. Het dictum van de 
beschikking van de Ondernemingskamer kan dan ook een veroordeling tot betaling 
van de kosten inhouden. Volgens de Hoge Raad is het niet in overeenstemming met 
de strekking van genoemd artikel, en overigens ook niet zinvol, indien naast de uit-
spraak van de Ondernemingskamer, voor de feitelijke veroordeling de beslissing van 
een andere rechter zou zijn vereist.68

De Ondernemingskamer kan dus niet alleen voor recht verklaren dat de verzoeker 
een verhaalsrecht toekomt, maar kan de aangesprokene ook veroordelen tot beta-
ling van de kosten van het onderzoek. De toewijzende beschikking van de Onderne-
mingskamer vormt dan een executoriale titel die door de verzoeker tegen de aange-
sprokene ten uitvoer kan worden gelegd.

7.5  Verhaal van de kosten van het onderzoek

7.5.1  Inleiding

Enkel de hiervoor in hoofdstuk 2 onderscheiden kosten van het onderzoek, eventueel 
vermeerderd met door de onderzoeker in rekening gebrachte btw,69 kunnen worden 
verhaald met een verzoek gegrond op art. 2:354 BW. Een hoger bedrag dan de vast-
gestelde kosten van het onderzoek zal in geen geval kunnen worden verhaald op de 
voet van art. 2:354 BW.70 Ook de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van 
verweer van de onderzoeker kunnen als kosten van het onderzoek worden verhaald 
op de voet van art. 2:354 BW.71

De beloning van OK-functionarissen valt niet onder de reikwijdte van art. 2:354 
BW. In Königsberg overwoog de Ondernemingskamer dit ook uitdrukkelijk ten aan-
zien van de beloning van een OK-bestuurder.72 Verhaal van deze kosten door de 

68 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.3.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh (Text Lite). Anders nog Asser/Maeijer 2-III 1994/529. Kritisch is Joosten 1998, p. 31.

69 Aan de onderzoeker betaalde btw kan ook worden verhaald op de voet van art. 2:354 BW, zie bijv. 
OK 20 november 2019, ARO 2020/14 (Nijhuis Fabel).

70 Zie ook OK 15 december 2011 (r.o. 4.135), JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Laurus).
71 Anders Hermans 2017, p. 210, voetnoot 292 en p. 212.
72 OK 28 juli 2011 (r.o. 5.4), JOR 2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg). In cassatie werd 

daarover niet geklaagd, zie HR 21 december 2012, ARO 2013/14 (Königsberg).
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rechtspersoon is enkel mogelijk in een aansprakelijkheidsprocedure op grond van 
art. 2:9 BW.73 Financiert een ander dan de rechtspersoon deze kosten, dan kan die 
ander deze kosten mogelijk verhalen met een beroep op art. 6:162 BW.

Hierna bezie ik de mogelijkheid om andere schade dan de kosten van het onderzoek 
te verhalen, alsmede de exclusiviteit van de regeling van art. 2:354 BW (par. 7.5.2) 
en de mogelijkheid wettelijke rente te vorderen over de op grond van art. 2:354 BW 
verschuldigde kosten van het onderzoek (par. 7.5.3).

7.5.2   Vergoeding van andere schade dan de kosten van het onderzoek en de 
exclusiviteit van de regeling van art. 2:354 BW

Anders dan art. 2:350 lid 2 BW, waarover par. 7.8, is art. 2:354 BW beperkt tot de 
vergoeding van de schade ter grootte van de kosten van het onderzoek in de enquê-
teprocedure, ook als de enquêteverzoeker wordt aangesproken. De als gevolg van de 
enquêteprocedure geleden schade kan echter hoger zijn dan enkel de kosten van het 
onderzoek. Consistent is de wettelijke regeling van het enquêterecht in dit opzicht 
dus niet. Van der Vlis heeft verdedigd art. 2:354 BW op dit punt te laten aansluiten 
op art. 2:350 lid 2 BW, door te bepalen dat de rechtspersoon zijn schade, waaronder 
de kosten van het onderzoek, op de verzoeker(s) kan verhalen indien het verzoek 
niet op redelijke grond blijkt te zijn gedaan.74 Holtzer lijkt art. 2:354 BW reeds zo 
uit te leggen, althans voor zover het schadeverhaal als gevolg van later vernietigde 
voorzieningen betreft.75

Art. 2:354 vormt naar mijn mening een (bestuurders)aansprakelijkheidsgrondslag, 
zie par. 7.3 en par. 7.9.2.4. In deze richting wees ook reeds VHS, waarin de Hoge 
Raad overwoog dat in art. 2:354 BW een bijzondere regeling is getroffen, waardoor 
het niet mogelijk is de kosten van het onderzoek via art. 2:9 BW op bestuurders te 
verhalen.76 Timmerman heeft art. 2:354 BW in het verleden ook wel aangeduid als 
‘een soort van lex specialis van art. 2:9 BW’.77 De kosten van het onderzoek kunnen 
door de geënquêteerde rechtspersoon niet op grond van art. 2:9 BW (jo. art. 6:96 
lid 2 sub b BW) op bestuurders of commissarissen worden verhaald, ook niet als de 
rechtspersoon nalaat verhaal van de kosten van het onderzoek te verzoeken op grond 

73 Zo ook Josephus Jitta (onder 6) in zijn annotatie bij OK 28 juli 2011, JOR 2011/329 (Königsberg).
74 Van der Vlis 1997, p. 228.
75 Holtzer 2002, p. 34.
76 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.2), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS). Anders Van Calker 2017, 

p. 544; Hanegraaf 2017, p. 190; Hanegraaf 2019, p. 332-333.
77 Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.40) voor HR 18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans 

& P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita). Zie ook Conclusie A-G Van 
Soest (nr. 8.3) voor HR 16 augustus 1996, NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS); Willems 2004b, 
p. 260.
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van art. 2:354 BW. In die betekenis is art. 2:354 BW inderdaad een lex specialis van 
art. 2:9 BW.

Met art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 BW is een bijzondere regeling getroffen 
voor een concrete casuspositie, waardoor wat betreft deze vordering bovendien 
wordt gederogeerd aan de regeling van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW), zo volgt 
uit de parlementaire geschiedenis.78 De in deze artikelen bedoelde schade kan door 
de op grond van art. 2:354 BW bevoegde verzoeker dus evenmin worden verhaald in 
een aansprakelijkheidsprocedure op de voet van art. 6:162 BW (jo. art. 6:96 lid 2 sub 
b BW).79 Met art. 2:354 BW is mijns inziens in zoverre ook een bijzondere regeling 
getroffen dat de kosten van het onderzoek niet met een beroep op art. 6:162 BW (jo. 
art. 6:96 lid 2 sub b BW) kunnen worden verhaald op een ander dan de in art. 2:354 
BW genoemde personen, bijvoorbeeld een aandeelhouder (die niet kwalificeert als 
feitelijk bestuurder).

De kosten van het onderzoek mogen mijns inziens niet worden begrepen onder het 
in art. 2:138/248 lid 1 BW bedoelde ‘bedrag van de schulden voor zover deze niet 
door vereffening van de overige baten kunnen worden voldaan’. De curator die de 
kosten van het onderzoek in een voorkomend geval financiert zal deze evengoed via 
art. 2:354 BW moeten verhalen.80 Een en ander ligt in de lijn van de bedoeling van 
de wetgever ten aanzien van de verhouding tussen art. 2:354 BW en art. 6:162 BW.

De Ondernemingskamer lijkt overigens de mening toegedaan dat art. 2:354 BW niet 
derogeert aan andere aansprakelijkheidsgrondslagen. Zo overwoog zij in Landis:

‘Uit het oordeel dat in een geval als het onderhavige de curator(en) langs de weg van 
artikel 2:354 BW verhaal van de kosten kan/kunnen zoeken, volgt dat niet van belang 
is dat de curator(en) ook andere wegen openstaan waarlangs vergoeding van die kosten 
door derden kan worden afgedwongen. Bovendien is de bij toepassing van art. 2:354 
BW geldende maatstaf niet dezelfde als die geldt indien de curator(en) bij de gewone 
civiele rechter op een andere grondslag (bijvoorbeeld artikel 2:138 BW of artikel 6:96 
lid 2 BW) verhaal zoekt/zoeken voor de kosten van het onderzoek. (…)’81

In Van der Moolen oordeelde de Ondernemingskamer dat de kosten van het onder-
zoek eveneens via art. 6:96 BW kunnen worden verhaald:

78 Handelingen II 1969/70, 61, p. 2918 en p. 2923; SER-advies 1988, p. 26. Zie ook Maeijer (onder 3) 
in zijn annotatie bij HR 16 augustus 1996, NJ 1997/37 (VHS); Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij 
OK 27 maart 1997, TVVS 1997, p. 155 (Skipper Club Charter); Buijn & Storm 2013, p. 1063; Storm 
2014, p. 185; Hanegraaf 2020c, p. 356. Eikelboom 2022, p. 1499 noemt dat voor art. 2:350 lid 2 BW 
‘niet relevant’, omdat de mogelijkheid van schadeverhaal op grond van deze bepaling is beperkt tot 
gevallen van misbruik van procesrecht.

79 Zo ook Buijn & Storm 2013, p. 1063. Anders Geerts 2004, p. 225; Van Mierlo 2005, p. 396.
80 Anders Van Calker 2017, p. 544.
81 OK 15 december 2011 (r.o. 4.137), JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis).
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‘Anders dan Den Drijver meent, doet de omstandigheid dat de curatoren ook op 
de voet van artikel 6:96 BW verhaal zouden kunnen zoeken voor (een deel van) de 
onderzoekskosten, niet af aan de bevoegdheid van de curatoren om dat op de voet van 
artikel 2:354 BW te doen. Het verhaalsrecht op de voet van artikel 2:354 BW is niet 
beperkt tot kosten die (ook) op de voet van artikel 6:96 BW toewijsbaar zouden zijn. 
De curatoren behoeven dus ook niet aannemelijk te maken dat de onderzoekskosten 
redelijkerwijs noodzakelijk waren ter vaststelling van de schade en/of aansprakelijk-
heid. (…)’82

Deze uitleg van de Ondernemingskamer is mijns inziens strijdig met de bedoeling 
van de minister zoals volgt uit de hierboven aangehaalde parlementaire geschiedenis. 
Wat daar ook van zij, een en ander neemt niet weg dat andere schade dan de kosten 
van het onderzoek mogelijk wel via art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW, art. 6:162 BW 
of een andere aansprakelijkheidsgrondslag voor vergoeding in aanmerking komt. 
Wordt een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de voet van 
art. 2:354 BW toegewezen, dan betekent dat dus niet noodzakelijkerwijs dat de ver-
zoeker overige schade niet krijgt vergoed.83

7.5.3  Wettelijke rente

Over de kosten van het onderzoek kan ook wettelijke rente zijn verschuldtekst In 
Text Lite veroordeelde de Ondernemingskamer bestuurders en commissarissen hoof-
delijk tot betaling van de kosten van het onderzoek en de wettelijke rente daarover 
per de datum van de beschikking. Heeft de rechtspersoon of een directe financier 
de kosten van het onderzoek dan nog niet voldaan, dan moet de functionaris die in de 
kosten van het onderzoek wordt veroordeeld op de voet van art. 2:354 BW echter de 
wettelijke rente voldoen vanaf de dag van betaling van de kosten van het onderzoek 
door de rechtspersoon of een directe financier.84

In Skipper Club Charter oordeelde de Ondernemingskamer dat over de kosten 
van het onderzoek ook wettelijke rente is verschuldigd, vanaf de datum waarop de 
Ondernemingskamer de beschikking wijst op het verzoek uit hoofde van art. 2:354 
BW, en niet vanaf een eerder tijdstip. Dit omdat de verplichting tot betaling van de 
kosten van het onderzoek door de bestuurder (of een ander als bedoeld in art. 2:354 
BW) pas ontstaat per de datum van deze beschikking.85

Het komt echter ook wel voor dat de Ondernemingskamer de wettelijke rente 
berekent vanaf de dag van indiening van het verzoekschrift op de voet van art. 2:354 

82 OK 15 februari 2013 (r.o. 11.8), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).
83 Anders Olden 2003, p. 554.
84 OK 2 november 1995 (dictum), JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite).
85 OK 27 maart 1997, TVVS 1997, p. 155, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Skipper Club Charter). Zie ook OK 

9 juli 2014 (r.o. 5.15), JOR 2014/298 (Greenchoice).
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BW.86 Ik vind dat niet juist. Ingevolge art. 6:119 lid 1 BW jo. art. 6:81 BW is wet-
telijke rente verschuldigd vanaf het moment dat de schuldenaar met de voldoening 
van een geldsom in verzuim is, wanneer de prestatie uitblijft nadat zij opeisbaar is 
geworden. Dat is met de indiening van het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek nog niet het geval, maar bij de datum van de toewijzende beschikking 
wel.87 Zou de datum van indiening van het verzoek doorslaggevend zijn, dan maakt 
dit het voor de verzoeker bovendien voordelig verhaal van de kosten van het onder-
zoek op de voet van art. 2:354 BW in een zo vroeg mogelijk stadium te verzoeken.88 
Niet steeds wordt overigens ook de vergoeding van wettelijke rente verzocht: de 
Ondernemingskamer oordeelt daar dan niet over.89

7.6  De persoon van de verzoeker

7.6.1 Inleiding

Art. 2:354 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer ‘op verzoek van de rechtsper-
soon’ kan beslissen op een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek. 
De wettekst wijst enkel de rechtspersoon aan als mogelijke verzoeker (par. 7.6.2). 
Verhaal van de kosten van het onderzoek kan echter ook worden verzocht door de 
curator (par. 7.6.3) en een ander dan de rechtspersoon die de kosten van het onder-
zoek direct financiert (par. 7.6.4). Na een bespreking hiervan bespreek ik hierna de 
positie van een in beginsel niet tot verhaal gerechtigde verzoeker, waarnaar in de 
parlementaire geschiedenis ook uitdrukkelijk aandacht is uitgegaan, de aandeelhou-
der (par. 7.6.5).

7.6.2  Rechtspersoon

Art. 2:354 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer na kennisneming van het onder-
zoeksverslag op verzoek van de rechtspersoon kan beslissen op een verzoek tot ver-
haal van de kosten van het onderzoek. Zie voor een bespreking van de toepassing van 
dat uitgangspunt in concernenquêtes par. 7.11. Omdat art. 2:354 BW een grondslag 
biedt voor verhaal van de kosten van het onderzoek, zal in rechte vast moeten komen 

86 Zie bijv. Geerts (onder 5) in zijn annotatie bij OK 27 maart 1997, TVVS 1997, p. 155 (Skipper 
Club Charter); Geerts (onder 7) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel), 
onder verwijzing naar OK 7 januari 1993, NJ 1993/412 (Mediselect); OK 19 juni 1997 (r.o. 4.26), 
NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, m.nt. F.J.P. van den Ingh 
(Bobel); OK 19 juli 2012 (r.o. 3.67), JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun); OK 15 febru-
ari 2013 (r.o. 11.13), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).

87 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schriek 2014, p. 48; Jager 2019, p. 370, voetnoot 52.
88 Geerts (onder 7) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel).
89 Zie bijv. OK 31 juli 2001, JOR 2001/186 (Village Scaldia); OK 2 november 2015, JOR 2016/61, 

m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
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te staan dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek heeft gefinancierd. Zijn 
de kosten van het onderzoek niet gefinancierd door de rechtspersoon, dan zal hij 
niet-ontvankelijk moeten worden verklaard in zijn verzoek.90

De mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek door de rechtsper-
soon staat mijns inziens ook open wanneer de rechtspersoon en de directe financier 
overeenkomen dat de directe financier voor het aan de onderzoeker betaalde bedrag 
een vordering krijgt op de rechtspersoon (par. 6.4.6.3) en de vordering uit hoofde van 
art. 2:354 BW bij wijze van cessie overgaat op de rechtspersoon (par. 7.3).

De rechtspersoon hoeft in beginsel niet aan te tonen dat de kosten van het onderzoek 
door de rechtspersoon zelf zijn gefinancierd. In Bobel werd het verweer gevoerd dat 
de rechtspersoon geen verhaalsrecht toekwam, omdat niet was aangetoond dat de 
kosten van het onderzoek voor rekening van de geënquêteerde rechtspersoon (Bobel) 
waren gekomen. Het vermoeden bestond dat een bank de kosten van het onderzoek 
had voldaan uit een bankgarantie die niet ten laste van Bobel was gekomen. De 
Ondernemingskamer verwierp dit verweer en stelde voorop dat in het algemeen – bij 
het ontbreken van aanwijzingen van het tegendeel – ervan mag worden uitgegaan 
dat een rekening is voldaan door de debiteur, Bobel. De curator van Bobel had ook 
aangetoond dat er geen bankgarantie was gesteld.91

In beginsel hoeft de rechtspersoon dus niet aan te tonen dat hij de kosten van 
het onderzoek heeft gefinancierd.92 Een en ander betekent ook dat een indirecte 
financier op de achtergrond betrokken kan zijn bij de financiering van de kosten van 
het onderzoek (par. 6.4.2). Als de kosten van het onderzoek direct worden gefinan-
cierd door de rechtspersoon, is het de rechtspersoon die deze kosten kan verhalen op 
grond van art. 2:354 BW, niet de indirecte financier. In de hiervoor in par. 7.4.6.3 
besproken procedure Hello Amsterdam betekent dit bijvoorbeeld dat de bestuurder 
die bij onmiddellijke voorziening wordt verplicht zijn rekening-courantschuld terug 
te betalen aan de rechtspersoon, zodat de rechtspersoon in staat is de kosten van het 
onderzoek te financieren, niet-ontvankelijk is in een eventueel verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek. De rechtspersoon financiert de kosten van het 
onderzoek en is dus gerechtigd verhaal van de kosten van het onderzoek te verzoe-
ken op de voet van art. 2:354 BW.

De indiening van een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond 
van art. 2:354 BW namens de rechtspersoon dient mijns inziens niet anders te wor-
den benaderd dan de indiening van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon. 
Het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek kan hierom namens de 

90 Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel); Geerts 2004, 
p. 225; Assink/Slagter 2013, p. 1802.

91 OK 19 juni 1997 (r.o. 3.2), NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, 
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel).

92 Zie ook Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel).
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rechtspersoon worden ingediend door het bestuur, maar ook door een individuele 
bestuurder (ook ten laste van een andere bestuurder).93 In Sluis heeft de Hoge Raad 
zich in algemene zin uitgelaten over de situatie waarin een rechtspersoon wordt 
vertegenwoordigd, zonder dat hieraan een binnen de interne verhoudingen van de 
rechtspersoon vereist bestuursbesluit ten grondslag ligt. De Hoge Raad oordeelde:

‘indien degenen die een rechtspersoon volgens haar statuten kunnen vertegenwoor-
digen, namens die rechtspersoon een rechtshandeling verrichten, deze handeling als 
rechtshandeling van de rechtspersoon geldt, ook als de statutair aangewezen vertegen-
woordigers aldus in strijd zouden hebben gehandeld met een binnen de interne verhou-
dingen van de rechtspersoon geldende regel om een dergelijke rechtshandeling slechts 
te verrichten op grond van een – geldig tot stand gekomen – bestuursbesluit. Deze regel 
lijdt slechts uitzondering indien onder de omstandigheden van het geval de statutair 
aangewezen vertegenwoordigers, door hun bevoegdheid uit te oefenen zonder een daar-
aan ten grondslag liggend – rechtsgeldig tot stand gekomen – bestuursbesluit, jegens 
de wederpartij van de rechtspersoon misbruik van die bevoegdheid zou maken.’94

Hieruit kan worden afgeleid dat voor de ontvankelijkheid van een enquêteverzoek en 
een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek door de rechtspersoon niet 
een daartoe strekkend bestuursbesluit is vereist.95 De bestuurder kan ook zonder 
daartoe strekkend bestuursbesluit verhaal van de kosten van het onderzoek verzoe-
ken. Anders is dit in gevallen van misbruik van bevoegdheid, waarvoor niet veel 
ruimte lijkt. Ik kan mij voorstellen dat daarvan bijvoorbeeld sprake is wanneer het 
verzoek primair wordt gedaan om de in art. 2:354 BW bedoelde personen waarop 
verhaal mogelijk is in een kwaad daglicht te stellen.96

Uit Leefers Beheer volgt verder dat aan de ontvankelijkheid van de rechtspersoon 
niet in de weg staat dat de bestuurder die het verzoek tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek namens de rechtspersoon heeft ingediend niet zelfstandig vertegen-
woordigingsbevoegd is, bijvoorbeeld op grond van een statutaire tweehandtekenin-
genclausule. In deze enquêteprocedure was de ene bestuurder van oordeel dat van 
wanbeleid sprake was ten gevolge van het handelen van de andere bestuurder en 
verzocht hij de kosten van het onderzoek op die andere bestuurder te verhalen. De 
Ondernemingskamer oordeelde dat op de vertegenwoordigingsbevoegdheidsbeper-
king in dat geval in redelijkheid geen beroep kan worden gedaan.97

93 Vgl. Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 15 en p. 29. Anders nog OK 30 september 1982, TVVS 
1983, p. 70, m.nt. G.G.M. Bak & D.W.O.A. Grosheide (ICCJ).

94 HR 9 juli 1990 (r.o. 3.2), NJ 1991/51, m.nt. J.M.M. Maeijer (Sluis).
95 Spruitenburg 2017, p. 333-335; Spruitenburg 2018, p. 198 e.v. heeft overigens verdedigd dat een 

bestuursbesluit wel zou moeten zijn vereist voor een enquêteverzoek.
96 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 11.
97 OK 5 februari 1998, NJ 1998/560 (Leefers Beheer). Anders nog OK 30 september 1982, TVVS 1983, 

p. 70, m.nt. G.G.M. Bak & D.W.O.A. Grosheide (ICCJ).
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Laat het bestuur of een bestuurder na verhaal van de kosten van het onderzoek te ver-
zoeken, bijvoorbeeld omdat uit het onderzoeksverslag blijkt dat een of meer bestuur-
ders verantwoordelijk zijn voor een onjuist beleid, dan kan het verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek mijns inziens ook worden ingediend door de raad 
van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders.98 De raad van commissaris-
sen komt weliswaar geen vertegenwoordigingsbevoegdheid toe, maar kan wel, even-
als de niet uitvoerende bestuurders, een enquête verzoeken op de voet van art. 2:346 
lid 2 BW, ook tegen de wil van het bestuur.99 Deze regel kan mijns inziens analoge 
toepassing vinden bij art. 2:354 BW. Op die manier kan verder worden voorkomen 
dat het belang van een bestuurder bij het niet verzoeken van verhaal van de kosten 
van het onderzoek in een concreet geval voorgaat op het belang van de rechtsper-
soon bij het verzoeken van kostenverhaal. Ook een niet uitvoerende bestuurder kan 
een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek overeenkomstig art. 2:354 
BW namens de rechtspersoon indienen, nu hij in beginsel zelfstandig vertegenwoor-
digingsbevoegd is.100 Ook als de niet uitvoerende bestuurder niet zelfstandig ver-
tegenwoordigingsbevoegd is, staat dit niet in de weg aan ontvankelijkheid in een 
verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW.101

De rechtspersoon kan bij een verzoek tot verhaal van de kosten van het onder-
zoek ook worden vertegenwoordigd door een OK-bestuurder. Uit de jurisprudentie 
zijn enkele voorbeelden bekend waarin de OK-bestuurder verhaal van de kosten 
van het onderzoek heeft verzocht namens de geënquêteerde rechtspersoon.102 Is 
de rechtspersoon ontbonden en de vereffening nog niet geëindigd, dan kan het 
verzoek tot kostenverhaal namens de rechtspersoon worden ingediend door de ver-
effenaar.103

7.6.3    Curator

Het staat de curator in het kader van de hem in art. 68 Fw exclusief opgedragen taak 
vrij middelen uit de boedel ter beschikking te stellen om de kosten van het onder-
zoek te financieren – in een door hem geëntameerde of lopende enquêteprocedure 
naar de failliete rechtspersoon (par. 6.7). Gaat de curator hiertoe over, dan ontstaat 
een boedelschuld als gevolg van een schuld die de curator op zich neemt bij een 
rechtshandeling, doordat zijn wil daarop is gericht. In andere gevallen ontstaat geen 
boedelschuld voor de kosten van het onderzoek (par. 6.7.3.2).

98 Zo ook Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:354 BW, aant. 5.1 (2020).
99 Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 29.
100 Vgl. Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 136-137.
101 OK 5 februari 1998, NJ 1998/560 (Leefers Beheer).
102 Zie bijv. OK 22 december 2000, JOR 2001/29, m.nt. S.M. Bartman (Navemar); OK 28 juli 2011, JOR 

2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg); OK 9 juli 2014, JOR 2014/298 (Greenchoice); 
OK 22 april 2016 (r.o. 4.36), JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).

103 Nethe 2022, p. 931.
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De door de curator namens de boedel vrijwillig gefinancierde kosten van het 
onderzoek kan hij verhalen op grond van art. 2:354 BW. Het maakt hierbij geen 
verschil of de enquête voor dan wel na faillietverklaring is gelast.104 In deze situatie 
bestaat eigenlijk geen verschil met de situatie dat een andere directe financier de 
kosten van het onderzoek financiert en verhaal zoekt op grond van art. 2:354 BW, 
waarover par. 7.6.4.

Anders is wel de situatie waarin de geënquêteerde rechtspersoon de kosten van het 
onderzoek heeft gefinancierd en daarna failleert. Kan de curator de kosten van het 
onderzoek dan verhalen namens de rechtspersoon, of blijft deze bevoegdheid bij het 
bestuur van de rechtspersoon?

Willems ziet een ruime bevoegdheid voor de curator in art. 2:354 BW. Volgens 
hem kan de curator de kosten van het onderzoek ingevolge art. 2:354 BW verhalen 
indien het de rechtspersoon betreft waarin de gefailleerde aandelen houdt, alsmede 
indien het onderzoek de eigen gefailleerde rechtspersoon betreft. Ik neem aan dat 
Willems enkel doelt op de situatie waarin de rechtspersoon de kosten van het onder-
zoek heeft gefinancierd. Hij lijkt hierbij geen onderscheid te maken naar de persoon 
van de enquêteverzoeker. Omdat art. 2:354 BW een aansprakelijkheidsgrondslag 
vormt, kan volgens Willems worden betoogd dat het verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek behoort tot de ‘rechtsvorderingen, welke rechten tot den 
faillieten boedel behorende tot onderwerp hebben’ als bedoeld in art. 25 Fw, zodat 
in geval van faillissement een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek 
uitsluitend door de curator kan worden gedaan.105

Ik zie dit anders. Sowieso zie ik geen ruimte voor een verzoek door de curator van de 
gefailleerde die aandelen houdt in de geënquêteerde rechtspersoon (die ook de kosten 
van het onderzoek heeft gefinancierd).106 De (failliete) aandeelhouder is immers zelf 
evenmin bevoegd een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek te doen (par. 
7.6.5). Bovendien acht ik niet goed denkbaar dat de curator van de failliete rechtsper-
soon die voorwerp van onderzoek is op grond van art. 25 Fw bevoegd is een verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek te richten tot de Ondernemingskamer. Hoewel 
art. 2:354 BW inderdaad kwalificeert als aansprakelijkheidsgrondslag (par. 7.3) en als 
lex specialis van art. 2:9 BW (par. 7.5.2), schept dit mijns inziens geen bevoegdheid 
voor de curator. De De Haan-beschikking van de Hoge Raad staat daaraan in de weg. 
De Hoge Raad oordeelde hierin dat een enquêteverzoek geen betrekking heeft op tot de 
boedel behorende rechten en verplichtingen als bedoeld in art. 25 Fw.107 Mijns inziens 

104 OK 15 december 2011 (r.o. 4.136), JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis).
105 Willems 2004b, p. 260. Zie ook Maeijer (onder 1) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, NJ 1999/671 

(De Haan); Geerts 2004, p. 225, voetnoot 50; Reumers 2020, p. 69 en p. 232; Veenstra, GS Rechts-
personen, art. 2:354 BW, aant. 5.2 (2020).

106 Zo ook Van den Ingh (onder 2) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, TvI 1999, p. 187 (De Haan).
107 HR 19 mei 1999 (r.o. 4.1), NJ 1999/670, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1999/671); JOR 1999/171, 

m.nt. S.C.J.J. Kortmann (De Haan). Vgl. ook Veenstra 2013, p. 540.
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valt niet met De Haan te rijmen dat de eerste en tweede fase van de enquêteprocedure 
niet vallen onder het bereik van art. 25 Fw, maar het verzoek tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek wel. Het verzoek tot kostenverhaal ligt immers in het verlengde van 
de eerste fase, nu de hierin gefinancierde kosten van het onderzoek op de voet van 
art. 2:354 BW kunnen worden verhaald.

Een en ander neemt echter niet weg dat de curator zich als procesvertegenwoordiger 
van de gefailleerde in de enquêteprocedure kan stellen.108 De curator die de rechts-
persoon representeert komt dan de bevoegdheid toe tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek op grond van art. 2:354 BW.109 Stelt de curator zich niet als procesver-
tegenwoordiger van de failliete rechtspersoon in de enquêteprocedure, dan blijft het 
bestuur mijns inziens onverminderd bevoegd een verzoek tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek namens de rechtspersoon te richten tot de Ondernemingskamer.

Ik zou onder omstandigheden een verplichting voor de curator willen aannemen 
om als procesvertegenwoordiger van de gefailleerde een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek tot de Ondernemingskamer te richten. De curator dient 
de boedel te behoeden voor schulden waarvoor geen noodzaak is.110 Bestaat naar de 
schatting van de curator een redelijke kans dat de kosten van het onderzoek kunnen 
worden verhaald op grond van art. 2:354 BW, dan dient hij hiertoe mijns inziens over 
te gaan.111

7.6.4   Directe financier

Naar de wettekst kan het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek 
slechts door de rechtspersoon worden ingediend. Financiert een ander dan de rechts-
persoon de kosten van het onderzoek direct, kan deze directe financier, waarover 
par. 6.4.2, dan ook verhaal van de kosten van het onderzoek verzoeken op de voet 
van art. 2:354 BW?

In de literatuur werd al wel verdedigd dat het de enquêteverzoeker of andere belang-
hebbenden die de kosten van het onderzoek hebben gefinancierd, zou moeten wor-
den toegelaten deze kosten te verhalen op grond van art. 2:354 BW.112 Daarvoor zijn 
verschillende argumenten aangedragen. Een proceseconomische overweging is dat 

108 Zie hierover ook Maeijer (onder 3) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, NJ 1999/671 (De Haan). 
Vgl. ook OK 30 juni 2004 (r.o. 2.2; 3.6), JOR 2004/231, m.nt. W.J.M. van Andel (Decidewise).

109 Zo ook Wessels 2010/4436; Spruitenburg 2018, p. 226; Spruitenburg 2022a, p. 268-269, onder ver-
wijzing naar OK 23 april 1998, NJ 1998/700 (Village Scaldia).

110 Vgl. Wessels 2001, p. 491.
111 Vgl. Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:354 BW, aant. 5.2 (2020), die meent dat de curator ‘in 

beginsel’ verplicht is een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek tot de Ondernemings-
kamer te richten.

112 Zie bijv. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/779; Buijn & Storm 2013, p. 1063. 
Anders Geerts 2004, p. 214, voetnoot 10 en p. 225.
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zonder een dergelijke mogelijkheid de betalende ‘ander’ voor het verhaal van de kos-
ten van het onderzoek is aangewezen op een procedure bij de gewone rechter. Deze 
partij is dan verstoken van de specifieke grondslag die art. 2:354 BW (in vergelijking 
met art. 6:162 BW) voor dit verhaal biedt.113 Uit de parlementaire geschiedenis volgt 
dat de wetgever bij de totstandkoming van de regeling van verhaal van de kosten van 
het onderzoek geen rekening heeft gehouden met de mogelijkheid dat een ander dan 
de rechtspersoon de kosten van het onderzoek vrijwillig financiert. Volgens Timmer-
man verzet de aan art. 2:354 BW ten grondslag liggende gedachte dat de kosten van 
het onderzoek moeten worden gedragen door de personen die deze nodeloos hebben 
veroorzaakt zich in ieder geval niet ertegen dat een ander die de kosten van het 
onderzoek heeft gefinancierd, zich op dit verhaalsrecht kan beroepen.114

In Meavita heeft de Hoge Raad art. 2:354 BW langs deze lijn breder uitgelegd: 
de enquêteverzoeker die (een deel van) de kosten van het onderzoek direct heeft 
gefinancierd, kan art. 2:354 BW ook aanwenden. Volgens de Hoge Raad brengt een 
redelijke uitleg van art. 2:354 BW mee dat ook de enquêteverzoeker kan verzoeken 
de door hem gefinancierde kosten van het onderzoek op de voet van deze bepaling 
te verhalen.115

De Meavita-beschikking van de Hoge Raad gaat uit van verhaal van de kosten van 
het onderzoek door de enquêteverzoeker die de kosten van het onderzoek heeft gefi-
nancierd. Mijns inziens komt aan art. 2:354 BW een bredere strekking toe: verhaal 
van de kosten van het onderzoek moet mogelijk zijn voor eenieder die (een deel 
van) de kosten van het onderzoek direct aan de onderzoeker – of, in het door mij 
voorgestane systeem, aan de Ondernemingskamer, zie par. 2.7.4 – heeft voldaan. Dat 
kan ook een belanghebbende bij de enquêteprocedure zijn. De Ondernemingskamer 
geeft ook een dergelijke betekenis aan art. 2:354 BW.116

Overigens zou ik menen dat de onderzoeker die zijn onderzoekswerkzaamheden 
voortzet zonder dat daar een vergoeding van de rechtspersoon of een directe finan-
cier tegenover staat (par. 6.9), geen verhaal van de kosten van het onderzoek op de 

113 Assink/Slagter 2013, p. 1803, voetnoot 370; Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.31) voor HR 
18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. 
Hammerstein (Meavita).

114 Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.31) voor HR 18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & 
P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita).

115 HR 18 november 2016 (r.o. 3.5.2), NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 
2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita).

116 Zie bijv. OK 11 oktober 2016 (r.o. 4.13), ARO 2017/69 (Bedrijven- en kantorencentrum Lansink-
veste), waarin de Ondernemingskamer overweegt dat verhaal van de kosten van het onderzoek 
mogelijk is door ‘een partij die die kosten zelf heeft gedragen’; OK 2 november 2015 (r.o. 15.4; 
dictum), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), waarin de Ondernemingskamer verhaal 
door belanghebbenden eveneens toelaat. Anders nog OK 21 januari 2009 (r.o. 3.22), ARO 2009/24 
(Greenswan); OK 20 oktober 2016 (r.o. 4.25), ARO 2017/45 (Ekopon). Zie ook Jager 2019, p. 367, 
voetnoot 42.
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voet van art. 2:354 BW kan verzoeken. Deze vorm van financiering van de kosten 
van het onderzoek is een wat oneigenlijke. De onderzoeker financiert de facto een 
deel van de kosten van het onderzoek, maar voldoet de kosten van het onderzoek niet 
aan zichzelf. Wenst de onderzoeker zijn volledige kosten vergoed te zien, dan is een 
verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget daarvoor de aangewezen weg. Die 
verhoging moet tijdig worden verzocht (par. 2.6.2).

In de in par. 7.4.6 beschreven gevallen past de Ondernemingskamer art. 2:354 BW 
anticiperend toe, op een wijze waarvoor die bepaling volgens mij niet is bedoeld. 
Mijns inziens staat de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op 
grond van art. 2:354 BW ook open voor een ander dan de rechtspersoon die door 
de Ondernemingskamer is verplicht de kosten van het onderzoek te financieren en 
daartoe overgaat. In de hiervoor in par. 7.4.6.3 besproken enquêteprocedure Hello 
Amsterdam is dat overigens anders, nu de bestuurder hier bij onmiddellijke voorzie-
ning wordt verplicht zijn rekening-courantschuld terug te betalen aan de rechtsper-
soon, zodat de rechtspersoon in staat is de kosten van het onderzoek te financieren. 
Het is dus de rechtspersoon die de kosten van het onderzoek direct financiert en 
hiervoor verhaal kan zoeken uit hoofde van art. 2:354 BW.

In beginsel komt mijns inziens enkel de directe financier een vordering uit hoofde 
van art. 2:354 BW toe. Een indirecte financier kan met diegene die de vordering uit 
hoofde van art. 2:354 BW toekomt tot zekerheid van de nakoming van zijn vordering 
op de rechtspersoon of directe financier wel overeenkomen dat de rechtspersoon 
of directe financier een vordering op de voet van art. 2:354 BW dient in te stellen, 
en – indien met succes – met de daaruit vrijgekomen middelen de vordering van de 
indirecte financier voldoet. Ook is denkbaar dat de indirecte financier als cessionaris 
verhaal van de kosten van het onderzoek verzoekt (par. 7.3) of optreedt als lasthebber 
of gevolmachtigde van de directe financier.117

Omdat art. 2:354 BW een grondslag biedt voor verhaal van de kosten van het onder-
zoek, zal in rechte vast moeten komen te staan dat de directe financier de kosten van 
het onderzoek heeft gefinancierd. Zijn de kosten van het onderzoek niet gefinancierd 
door de directe financier, dan zal hij niet-ontvankelijk moeten worden verklaard in 
zijn verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek.118 Voor dat deel van de 
kosten van het onderzoek dat is gefinancierd door de directe financier kan de rechts-
persoon (of de curator) geen verhaal zoeken op grond van art. 2:354 BW. Zou de 
rechtspersoon naast de directe financier een verzoek uit hoofde van art. 2:354 BW 
kunnen instellen, dan zou art. 2:354 BW verder strekken dan een verhaalsmogelijk-

117 Vgl. par. 6.5.2.3 en par. 6.5.2.4.
118 Vgl. Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel); Geerts 2004, 

p. 225; Assink/Slagter 2013, p. 1802. Zie ook OK 27 oktober 2020 (r.o. 4.11), ARO 2020/193 (Setay 
Polyethersnijderij), waarin de enquêteverzoeker een verzoek tot verhaal van de kosten van het onder-
zoek deed. De Ondernemingskamer overwoog dat een dergelijk verzoek alleen kan worden gedaan 
door de rechtspersoon, nu hij de kosten van het onderzoek heeft gefinancierd.
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heid.119 De directe financier kan overigens met de rechtspersoon overeenkomen dat 
hij voor het aan de onderzoeker betaalde bedrag een vordering krijgt op de rechtsper-
soon. Betaalt de rechtspersoon de vordering van de directe financier met betrekking 
tot de kosten van het onderzoek, dan komt de financier niet langer de verhaalsmoge-
lijkheid van art. 2:354 BW toe. Zie ook par. 6.4.6.3.

7.6.5  Aandeelhouder

De kosten van het onderzoek kunnen in beginsel niet door een aandeelhouder wor-
den verhaald op grond van art. 2:354 BW. De minister heeft hierover opgemerkt:

‘Omdat de kosten van het onderzoek niet rechtstreeks rusten op de algemene vergade-
ring of een individuele aandeelhouder, biedt artikel 2:354 lid 1 BW [sic, PB] voor hun 
geen grondslag voor een vordering op de rechtspersoon. Dat laat onverlet dat beroep 
van de rechtspersoon op het enquêterecht onrechtmatig kan zijn, bijvoorbeeld indien 
een enquête zou worden verzocht ten aanzien van een of meer individuele aandeelhou-
der(s) en dat verzoek primair is gedaan om die aandeelhouder(s) in een kwaad daglicht 
te stellen. In dat geval zou een schadevordering van individuele aandeelhouders kunnen 
worden gebaseerd op artikel 6:162 BW.’120

De Ondernemingskamer heeft in het verleden de aandeelhouder die verhaal van 
de kosten van het onderzoek verzoekt op grond van art. 2:354 BW ook steeds 
niet-ontvankelijk verklaard,121 of het verzoek tot kostenverhaal afgewezen,122 
waarbij soms ook van een inhoudelijke afwijzing sprake lijkt.123 Niet-ontvanke-
lijkverklaring acht ik het meest zuiver: de aandeelhouder is niet bevoegd verhaal 
van de kosten van het onderzoek te verzoeken.124 Anders is dit als een aandeelhou-
der optreedt als directe financier (par. 7.6.4), of als een aandeelhouder is benoemd 
tot OK-bestuurder125 en namens de rechtspersoon verhaal van de kosten van het 
onderzoek verzoekt (par. 7.6.2).

119 Zie mijn annotatie (onder 6) bij OK 17 oktober 2019, JOR 2020/32 (Nijhuis Fabel).
120 Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 11.
121 Zie bijv. OK 23 mei 2003 (r.o. 3.5), JOR 2003/169 (Modemagazijn Weduwe J. van den Berg); 

OK 23 mei 2003 (r.o. 3.8), JOR 2003/170 (Duo Staal); OK 9 juli 2014 (r.o. 5.15), JOR 2014/298 
(Greenchoice).

122 Zie bijv. OK 17 maart 1983 (r.o. 5), NJ 1984/462, m.nt. J.M.M. Maeijer (Roubos); OK 21 januari 
2009 (r.o. 3.22), ARO 2009/24 (Greenswan); OK 11 oktober 2016 (r.o. 4.13), ARO 2017/69 (Bedrij-
ven- en kantorencentrum Lansinkveste).

123 Zie bijv. OK 18 oktober 2004 (r.o. 3.20), JOR 2004/328 (NIBO); OK 27 april 2005 (r.o. 3.13-3.14), 
JOR 2005/181 (Dolphin Watercompany); OK 15 oktober 2010 (r.o. 3.8), ARO 2010/162 (CRV 
Beheer).

124 Zo ook Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:354 BW, aant. 5.4 (2020).
125 Zie bijv. OK 22 december 2000, JOR 2001/29, m.nt. S.M. Bartman (Navemar).
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IJsselmuiden acht het onjuist dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek op 
grond van art. 2:354 BW kan verhalen. Volgens IJsselmuiden gaat de wetgever eraan 
voorbij dat achter de rechtspersoon in financieel economische zin de aandeelhouders 
staan. De kosten van het onderzoek vormen een last op de winst- en verliesrekening 
van de rechtspersoon waartegenover geen voor activering in aanmerking komende 
baten staan. De kosten van het onderzoek komen dus ten laste van het eigen – aan 
aandeelhouders toekomende – vermogen; de eigenlijke belanghebbenden bij het ver-
haal van de kosten van het onderzoek zijn de aandeelhouders. Aandeelhouders kun-
nen de rechtspersoon echter niet opdragen kostenverhaal te verzoeken, behoudens de 
uitoefening van een statutaire instructiebevoegdheid op de voet van art. 2:129/239 
lid 4 BW.126 IJsselmuiden acht dit onbillijk in de situatie waarin de (enig) bestuurder 
die over 50% van de aandelen beschikt zich aan wanbeleid schuldig heeft gemaakt, 
zeker als dat wanbeleid bestaat in de benadeling van aandeelhouders. In dit kader 
heeft IJsselmuiden voorgesteld de tekst van art. 2:354 BW zo te wijzigen dat verhaal 
mogelijk is op verzoek van iedere belanghebbende.127

Van der Vlis heeft hiertegen ingebracht dat dit niet in overeenstemming lijkt met 
ons rechtssysteem. De kosten van het onderzoek worden in beginsel gefinancierd 
door de rechtspersoon; de aandeelhouders die indirect schade lijden door een waar-
devermindering van hun aandelen staan andere mogelijkheden ten dienste indien 
(het bestuur van) de rechtspersoon het verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek achterwege laat.128 Ik ben dit met Van der Vlis eens: het is de rechtsper-
soon die de kosten van het onderzoek in beginsel financiert (par. 6.2.2) en verhaal 
kan nemen op de voet van art. 2:354 BW (par. 7.6.2). Het verzoek kan daarbij mijns 
inziens ook worden ingediend door de raad van commissarissen of niet uitvoerende 
bestuurders. De Ondernemingskamer kan verder voorzieningen treffen waarmee aan 
de door IJsselmuiden geschetste nadelen kan worden tegemoetgekomen. Zo kan een 
OK-bestuurder worden benoemd, die het tot zijn taak kan rekenen namens de rechts-
persoon verhaal van de kosten van het onderzoek te verzoeken. Onder omstandighe-
den kunnen aandeelhouders verder de vergoeding van afgeleide schade vorderen in 
een aparte aansprakelijkheidsprocedure.129

126 Zowel bij de NV als de BV zijn op grond van art. 2:129/239 lid 4 BW dergelijke instructies toelaat-
baar. Een onderscheid tussen algemene en concrete instructies hoeft daarbij mijns inziens niet te 
worden aangebracht, zie ook Assink/Slagter 2013, p. 696; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/153.

127 IJsselmuiden (onder 3 en 5) in zijn annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS 1995, p. 105 (VHS). Zie 
ook IJsselmuiden (onder 6) in zijn annotatie bij OK 23 juni 1994, TVVS 1994, p. 277 (ITP).

128 Van der Vlis 1997, p. 227. Instemmend Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.30, voetnoot 28) voor HR 
18 november 2016, NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. 
Hammerstein (Meavita).

129 Zie bijv. Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018, JOR 2018/207, m.nt. P.H.M. Broere (Leaderland), 
bevestigd in Hof Arnhem-Leeuwarden 27 juli 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:7208 (Leaderland).
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7.7  Verhaal op de enquêteverzoeker

In de kern bevat art. 2:354 BW twee grondslagen: één tot verhaal van de kosten 
van het onderzoek op de enquêteverzoeker en één tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek op de voor het wanbeleid verantwoordelijken, waarover par. 7.9. Verhaal 
van de kosten van het onderzoek op een enquêteverzoeker is mogelijk indien uit het 
onderzoeksverslag blijkt dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan, 
welke formulering overeenstemt met de tekst van art. 2:350 lid 2 BW (par. 7.8). De 
regeling tracht lichtvaardig gebruik (misbruik) van enquêterecht te voorkomen.130 
Bij amendement is getracht de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onder-
zoek op de enquêteverzoeker op grond van art. 2:354 BW te schrappen, echter zon-
der succes.131

Verhaal van de kosten van het onderzoek is in beginsel mogelijk op iedere enquê-
teverzoeker. Volgens de minister past een veroordeling van de advocaat-generaal 
echter niet in ons staatsbestel.132 Kritisch hierover is Geerts, die deze argumentatie 
niet erg overtuigend acht, zeker tegen de achtergrond dat de Staat wel in de fail-
lissementskosten en het salaris van de curator kan worden veroordeeld op grond 
van art. 15 lid 3 Fw, indien het Openbaar Ministerie de faillietverklaring heeft aan-
gevraagd en deze wordt vernietigd.133 Ik zie voor persoonlijke aansprakelijkheid 
van de advocaat-generaal uit hoofde van art. 2:354 BW geen ruimte, gelet op het 
bepaalde in art. 42 lid 1 Wrra jo. art. 1 sub b onder 6o Wet RO.134 Wel mogelijk is 
dat de Staat op grond van deze regeling wordt veroordeeld voor de kosten van het 
onderzoek als gevolg van een enquêteverzoek van de advocaat-generaal dat niet op 
redelijke grond is gedaan.

Uit de jurisprudentie zijn mij geen gevallen van toewijzing van een verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek op de enquêteverzoeker op grond van 
art. 2:354 BW bekend.135 Om deze reden is ook wel afschaffing van dit onderdeel 
van art. 2:354 BW bepleit.136 Er bestaan wel gevallen waarin is getracht de kosten 
van het onderzoek te verhalen op de enquêteverzoeker. Als van wanbeleid is geble-

130 Handelingen II 1909/10, 217, 3, p. 42; Belinfante 1929, p. 99; SER-advies 1988, p. 25.
131 Kamerstukken II 1969/70, 9596, 12. Zie ook Handelingen II 1969/70, 62, p. 2964; Handelingen II 

1969/70, 63, p. 2997. Vgl. verder Kamerstukken II 1971/72, 11005, 6, p. 12.
132 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16. Zie ook Handelingen II 1969/70, 61, p. 2923. Anders 

De Meijer 2003, p. 398.
133 Geerts 1993, p. 41; Geerts 2004, p. 228.
134 Zie ook HR 4 december 2009 (r.o. 3.6), NJ 2011/131, m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2010/175, m.nt. 

S.C.J.J. Kortmann (Greenworld/G c.s.).
135 Zo ook SER-advies 2003, p. 68; Verburg 2007, p. 367; Van Calker 2017, p. 528; Josephus Jitta 2018a, 

p. 83; Jager 2019, p. 364-365.
136 Van der Vlis 2000, p. 321 en p. 324; Willems 2010, p. 226; Jager 2019, p. 365.
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ken, kan de Ondernemingskamer die verzoeken eenvoudig afdoen.137 Als niet van 
wanbeleid is gebleken, is dat op zichzelf overigens onvoldoende voor het oordeel dat 
het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan.138

Toewijzing van een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op een 
enquêteverzoeker is ook moeilijk voorstelbaar, omdat de Ondernemingskamer steeds 
in een eerder stadium van de enquêteprocedure al heeft vastgesteld dat er gegronde 
redenen waren voor twijfel aan een juist beleid. In de parlementaire geschiedenis 
wordt toepassing van deze aansprakelijkheidsgrondslag enkel mogelijk geacht als 
uit het onderzoeksverslag blijkt dat de enquêteverzoeker te kwader trouw onjuiste 
gegevens heeft verstrekt bij zijn verzoek die de Ondernemingskamer bij toewijzing 
van het verzoek op het verkeerde spoor hebben gezet.139

Omdat art. 2:354 BW enkel een grondslag biedt voor verhaal van de kosten van het 
onderzoek (par. 7.5), is de rechtspersoon voor eventuele andere schade aangewezen 
op een gewone civiele procedure, waarin dient te worden getoetst of de enquêtever-
zoeker onrechtmatig heeft gehandeld als bedoeld in art. 6:162 BW. Met Van der Vlis 
meen ik dat het criterium dat het verzoek niet op redelijke grond is gedaan daarbij 
niet noodzakelijkerwijs een beperking vormt ten opzichte van de mogelijkheden die 
art. 6:162 BW biedt.140

7.8   Schadevergoedingsverplichting van de enquêteverzoeker bij een niet 
op redelijke grond gedaan enquêteverzoek op grond van art. 2:350 
lid 2 BW

De grondslag tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de enquêteverzoeker 
van art. 2:354 BW (par. 7.7) moet worden onderscheiden van art. 2:350 lid 2 BW, 
dat bepaalt:

‘Indien de ondernemingskamer het verzoek [tot het gelasten van een enquête als 
bedoeld in art. 2:345 BW, PB] afwijst, en daarbij beslist dat het naar haar oordeel niet 
op redelijke grond is gedaan, kan de rechtspersoon tegen de verzoeker of verzoekers 
bij de ondernemingskamer een eis instellen tot vergoeding van de schade die hij ten 
gevolge van het verzoek lijdt. Voor de instelling van een vordering tegen een verzoeker 

137 Zie bijv. OK 21 juni 1979 (r.o. 9), NJ 1980/71, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1980/73) (Batco); 
OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2022/56, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Linders/
Hofstee); OK 28 oktober 1993, NJ 1994/566 (RLA).

138 Zie bijv. OK 1 februari 2006 (r.o. 2.3), ARO 2006/45 (Van Baarsen Halfweg); OK 20 juni 2007 (r.o. 
3.36), JOR 2007/203 (Cordial).

139 Handelingen II 1969/70, 62, p. 2964-2965; Kamerstukken II 2005/06, 30413, 25, p. 14. Zie ook Van 
der Vlis 1997, p. 228; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/779.

140 Van der Vlis 1997, p. 228 en voetnoot 24.
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geldt als diens woonplaats mede de woonplaats die hij voor de indiening van het ver-
zoek heeft gekozen.’

Art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 BW trachten beide lichtvaardig gebruik (misbruik) 
van enquêterecht te voorkomen.141 Een vordering op grond van art. 2:350 lid 2 BW 
is anders dan uit hoofde van art. 2:354 BW niet beperkt tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek. Voor schadevergoeding op grond van art. 2:350 lid 2 BW is vereist 
dat de Ondernemingskamer beslist dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond 
is gedaan. De rechtspersoon kan daartoe een (tegen)verzoek doen.142 Vereist is dat 
echter niet: de Ondernemingskamer kan bij de afwijzing van het enquêteverzoek ook 
ambtshalve vaststellen dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan.143

De enkele afwijzing van het enquêteverzoek impliceert niet dat een redelijke grond 
voor het verzoek ontbreekt.144 Evenmin geldt dat voor het enkel in de publiciteit 
brengen van een enquêteverzoek of het indienen van een enquêteverzoek omdat 
op de ingevolge art. 2:349 lid 1 BW geformuleerde bezwaren een onredelijke hou-
ding of onbevredigende respons van de ondernemingsleiding volgt.145 In de parle-
mentaire geschiedenis is ook opgemerkt dat enquêteverzoekers die met de normale 
zorgvuldigheid te werk gaan, niets behoeven te vrezen.146 De Ondernemingskamer 
is terughoudend in de vaststelling dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond 
is gedaan.147 Doorgaans wijst de Ondernemingskamer verzoeken tot vaststelling 
dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan af – zowel bij afwijzing 
van het enquêteverzoek148 als, vanzelfsprekend, bij toewijzing van het enquêtever-
zoek.149

141 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 13; SER-advies 1988, p. 25. Zie ook Eikelboom 2017, 
p. 384, die een parallel trekt met art. 188 Sr; art. 268 Sr.

142 Zie bijv. OK 25 mei 2005 (r.o. 3.8), ARO 2005/84 (Florimarx); OK 4 mei 2009 (r.o. 3.9), JOR 
2009/190, m.nt. G. van Solinge (La Casserole).

143 Zo ook Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/764; Van Solinge (onder 7) in 
zijn annotatie bij OK 4 mei 2009, JOR 2009/190 (La Casserole); Conclusie A-G Assink (nr. 3.23), 
ECLI:NL:PHR:2022:347 (CreditAccess India). De Ondernemingskamer ging hier bijv. toe over in 
OK 21 april 2021 (r.o. 4.18), ARO 2021/96 (CreditAccess India), waarover ook Sinninghe Damsté & 
Hezer 2022, p. 507-508.

144 Zie bijv. SER-advies 1988, p. 26; OK 4 april 2017 (r.o. 3.22), ARO 2017/113 (Conservatrix); Hane-
graaf 2020a, p. 331.

145 Frenkel 1975, p. 135-136. Zie ook Wachter (onder 2) in zijn annotatie bij OK 15 november 1973, NJ 
1974/293 (Lisman).

146 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 13. Zie ook Handelingen II 1969/70, 61, p. 2906.
147 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/764; Van der Heijden/Van der Grinten/

Dortmond 2013/364, beiden met verwijzingen naar jurisprudentie. Zie ook Boukema 1974, p. 258; 
SER-advies 1988, p. 25.

148 Zie bijv. OK 3 mei 1972, NJ 1973/7; AA 1974, p. 118, m.nt. J.M.M. Maeijer (Janssen Kleiproducten); 
OK 19 januari 2004 (r.o. 3.11), ARO 2004/22 (Virtual Affairs); OK 9 oktober 2018 (r.o. 3.14), ARO 
2019/4 (Haasnoot).

149 Zie bijv. OK 25 mei 2005 (r.o. 3.8), ARO 2005/84 (Florimarx).
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In enkele gevallen toonde de Ondernemingskamer zich op daartoe strekkend verzoek 
wel bereid te bepalen dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan. In La 
Casserole vormde de enquêteprocedure volgens de Ondernemingskamer noch voor 
de door de enquêteverzoeker voorgestane aantasting van het besluit tot vaststelling 
van de jaarrekening, noch voor de door hem bepleitte aanpassing van de jaarreke-
ning de geëigende weg en was de enquêteverzoeker – althans diens advocaat – zich 
hiervan terdege bewust, althans werd hij geacht zich hier terdege bewust van te zijn 
geweest.150 De enquêteverzoeker had volgens de Ondernemingskamer niet de ver-
eiste zorgvuldigheid betracht door de enquêteprocedure voort te zetten, terwijl hij 
een jaarrekeningprocedure en/of procedure bij de rechtbank op grond van art. 2:15 
BW had moeten starten. Deze formele benadering van de Ondernemingskamer 
spreekt mij niet aan: de door de enquêteverzoeker geformuleerde klachten kunnen in 
de jaarrekeningprocedure of in een op grond van art. 2:15 BW gevoerde procedure 
zeer wel gegrond zijn. Denkbaar is dan ook dat sprake is van gegronde redenen voor 
twijfel aan een juist beleid. Is dat het geval, dan valt lastig vol te houden dat enkel 
om de door de Ondernemingskamer aangedragen reden het verzoek niet op redelijke 
grond is gedaan.151

In Amtel oordeelde de Ondernemingskamer dat het verzoek niet op redelijke grond 
was gedaan, mede omdat de enquêteverzoekers de grondslagen van hun verzoek 
zeer summier hadden toegelicht en ter terechtzitting, hoewel daartoe in de gelegen-
heid gesteld, op geen enkel onderdeel van het in het uitvoerige en gedocumenteerde 
verweerschrift gevoerde inhoudelijke verweer zijn ingegaan. De enquêteverzoekers 
werden niet-ontvankelijk verklaard.152 In Rosenberg Van der Does & Partners had 
de enquêteverzoeker zijn bezwaren tegen het beleid en de gang van zaken van de 
rechtspersoon als vereist door art. 2:349 lid 1 BW niet kenbaar gemaakt en slechts 
een louter vermogensrechtelijk geschil aan de Ondernemingskamer voorgelegd. 
Deze enquêteverzoeker werd hierom (gedeeltelijk) niet-ontvankelijk verklaard 
en de Ondernemingskamer oordeelde dat het verzoek niet op redelijke grond was 
gedaan.153 Hiermee komt de Ondernemingskamer kennelijk terug van haar Huizen-
ga-beschikking, waarin zij nog oordeelde dat van een afwijzing van het enquêtever-
zoek als bedoeld in art. 2:350 lid 2 BW geen sprake is bij niet-ontvankelijkverklaring 
van de enquêteverzoeker.154 Dat ook niet-ontvankelijkverklaring kan leiden tot het 
oordeel dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan werd al wel aan-

150 OK 4 mei 2009 (r.o. 3.9), JOR 2009/190, m.nt. G. van Solinge (La Casserole).
151 Zo ook Van Solinge (onder 4) in zijn annotatie bij OK 4 mei 2009, JOR 2009/190 (La Casserole).
152 OK 17 februari 2011 (r.o. 3.18), ARO 2011/39 (Amtel). Zie hierover ook Sinninghe Damsté & Hezer 

2022, p. 506-507.
153 OK 14 juni 2012 (r.o. 3.2-3.5), ARO 2012/98 (Rosenberg Van der Does & Partners).
154 OK 3 februari 1977, NJ 1977/343 (Huizenga), waarmee instemmend Asser/Maeijer, Van Solinge 

& Nieuwe Weme 2-II* 2009/764; Van Solinge (onder 1) in zijn annotatie bij OK 4 mei 2009, JOR 
2009/190 (La Casserole). Anders Hanegraaf 2020a, p. 331.
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genomen door Geerts en Dortmond. In de redenen voor niet-ontvankelijkverklaring 
kan ook de onredelijkheid van een verzoek besloten liggen.155

In Echo Pharmaceuticals introduceerde de Ondernemingskamer een criterium ter 
bepaling of het enquêteverzoek niet op redelijke grond is gedaan. De Ondernemings-
kamer overwoog dat bij de toepassing van art. 2:350 lid 2 BW wordt aangesloten 
bij de maatstaf die geldt voor de vraag of er sprake is van misbruik van procesrecht:

‘De verklaring dat het verzoek op onredelijke grond [niet op redelijke grond, PB] is 
gedaan kan eerst worden toegewezen indien [de enquêteverzoeker, PB] (…) haar ver-
zoek heeft gebaseerd op feiten en omstandigheden waarvan zij de onjuistheid kende 
dan wel behoorde te kennen of op stellingen waarvan zij op voorhand moest begrijpen 
dat deze geen kans van slagen hadden.’156

Bij deze maatstaf werd aangesloten in Ambulance Amsterdam en Intergamma.157 In 
CreditAccess India oordeelde de Ondernemingskamer ambtshalve dat het enquê-
teverzoek niet op redelijke grond is gedaan. Het enquêteverzoek berustte volgens 
de Ondernemingskamer op ongefundeerde veronderstellingen en speculaties. Ver-
strekkende aantijgingen werden niet gedegen en concreet onderbouwd.158 De Onder-
nemingskamer noemt voornoemd criterium daarbij niet uitdrukkelijk, maar in haar 
motivering valt een toepassing hiervan mijns inziens wel te lezen.

Stelt de Ondernemingskamer vast dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond 
is gedaan, dan opent dit de weg naar een aansprakelijkheidsactie tegen de enquê-
teverzoeker. De te volgen procedure is anders dan de procedure van art. 2:354 BW 
een dagvaardingsprocedure bij de Ondernemingskamer,159 waarbij de dagvaarding 
en andere processtukken mede ten kantore van de advocaat van de enquêteverzoe-
ker kunnen worden uitgebracht, zo bepaalt art. 2:350 lid 2 BW. Dit laatste maakt 
het voor de rechtspersoon eenvoudiger te voldoen aan het voorschrift van art. 45 
lid 3 sub d Rv.160 Voor zover mij bekend is een procedure tot schadevergoeding niet 
gevolgd bij La Casserole, Amtel, Rosenberg Van der Does & Partners en CreditAc-
cess India.161 In Horgen Papier werd wel een eis tot schadevergoeding ingesteld, 

155 Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 13 februari 1997, TVVS 1997, p. 120 (Exploitatiemaat-
schappij Boommarkt); Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 2013/364.

156 OK 23 februari 2018 (r.o. 3.9), ARO 2018/99 (Echo Pharmaceuticals), onder verwijzing naar HR 
6 april 2012, NJ 2012/233 (Duka/Achmea); HR 15 september 2017, NJ 2018/165, m.nt. S.D. Linden-
bergh (Vehmeijer/Janssens). Anders nog Gerretsen & Kalsbeek 2008, p. 149-150.

157 OK 19 oktober 2018 (r.o. 3.14), ARO 2019/11 (Ambulance Amsterdam); OK 27 mei 2019 (r.o. 3.19), 
ARO 2019/124 (Intergamma).

158 OK 21 april 2021 (r.o. 4.18), ARO 2021/96 (CreditAccess India).
159 Geerts 2004, p. 227; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/764; Assink/Slagter 

2013, p. 1686.
160 Geerts 2004, p. 227.
161 Zie ook Willems 2010, p. 226; Jager 2019, p. 363.
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maar omdat de Ondernemingskamer in de enquêteprocedure niet had geoordeeld dat 
het verzoek niet op redelijke grond was gedaan, werd deze eis afgewezen.162

Voor de toewijzing van een vordering tot schadevergoeding op grond van 
art. 2:350 lid 2 BW zal de omvang van de schade en het causaal verband tussen 
het enquêteverzoek en de schade onder meer moeten worden bewezen, evenals dat 
bij een vordering op grond van art. 6:162 BW het geval is.163 De wetgever acht de 
Ondernemingskamer niet in staat reeds bij afwijzing van het enquêteverzoek het 
bedrag van de schadevergoeding vast te stellen en heeft hierom voorzien in een 
aparte dagvaardingsprocedure.164 Overigens staat art. 2:350 lid 2 BW in de weg aan 
een actie uit onrechtmatige daad op grond van art. 6:162 BW door de rechtsper-
soon jegens de enquêteverzoeker wegens door het enquêteverzoek geleden schade, 
zo volgt uit de parlementaire geschiedenis.165 Art. 2:350 lid 2 BW is in zekere zin 
een lex specialis van art. 6:162 BW.166 Andere schade, die bijvoorbeeld voortkomt 
uit feiten of omstandigheden die zich nog voor de indiening van het enquêteverzoek 
voordoen, kan door de rechtspersoon uiteraard wel op grond van art. 6:162 BW wor-
den verhaald.167

Verder sluit art. 2:350 lid 2 BW naar mijn mening uit dat de rechtspersoon de door 
het enquêteverzoek geleden schade tracht te verhalen op een bestuurder of commis-
saris via art. 2:9 BW (jo. art. 2:149/259 BW). In VHS overwoog de Hoge Raad dat 
met art. 2:350 BW en art. 2:354 BW een bijzondere regeling is getroffen voor een 
concrete casuspositie, hetgeen tot gevolg heeft dat de algemeen gestelde aansprake-
lijkheidsregeling van art. 2:9 BW niet meer aan bod komt (par. 7.5.2).168 Verzoekt 
een bestuurder of commissaris een enquête, dan kan de rechtspersoon de als gevolg 
hiervan geleden schade dus slechts via art. 2:350 lid 2 BW op de bestuurder of com-
missaris verhalen. Art. 2:350 lid 2 BW vormt dus ook een lex specialis van art. 2:9 
BW. Verder beschermt een rechtsgeldig aan de verzoekende bestuurder of commis-
saris verleende decharge deze functionaris in beginsel tegen aansprakelijkheid op 
grond van art. 2:350 lid 2 BW.

De vordering tot schadevergoeding kan enkel door de rechtspersoon worden inge-
steld.169 Zie voor een bespreking van de toepassing van dat uitgangspunt in concern-

162 OK 24 september 1998 (r.o. 3.2), NJ 1999/332 (Horgen Papier).
163 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16. Het staat dus niet vast dat de rechtspersoon steeds 

aanspraak heeft op schadevergoeding, anders dan Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 
2013/364 betoogt. Kritisch is Willems 2010, p. 226.

164 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 8.
165 Handelingen II 1969/70, 61, p. 2918 en p. 2923.
166 Zie ook Hanegraaf 2020a, p. 331.
167 Zie ook SER-advies 1988, p. 26.
168 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.2), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
169 Zo ook Hanegraaf 2020a, p. 331, die daarbij ten onrechte wijst op OK 17 maart 1983, NJ 1984/462, 

m.nt. J.M.M. Maeijer (Roubos). In Roubos werd niet een verzoek op de voet van art. 2:350 lid 2 BW 
gedaan, maar een verzoek op de voet van art. 2:354 BW (par. 7.6.5).



447

Verhaal van de kosten van het onderzoek 7.8

enquêtes par. 7.11. Anders dan bij een verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek op grond van art. 2:354 BW zie ik geen ruimte om een schadevergoe-
dingsactie op grond van art. 2:350 lid 2 BW ook door een ander dan de rechtspersoon 
toe te laten. Anderen dan de rechtspersoon zijn in voorkomende gevallen aangewe-
zen op art. 6:162 BW.170

Verhaal op grond van art. 2:350 lid 2 BW is mogelijk op iedere enquêteverzoeker. Vol-
gens de minister is verhaal op de advocaat-generaal niet mogelijk, omdat een dergelijke 
veroordeling niet past in ons staatsbestel.171 Voor persoonlijke aansprakelijkheid van de 
advocaat-generaal zie ik inderdaad geen ruimte, maar mij lijkt wel mogelijk dat de Staat 
wordt veroordeeld voor het schadeveroorzakend handelen van de advocaat-generaal, 
gelet op art. 2:350 lid 2 BW jo. art. 42 lid 1 Wrra jo. art. 1 sub b onder 6o Wet RO.172

Tegen het arrest van de Ondernemingskamer is op grond van art. 402 lid 1 Rv cassa-
tie mogelijk binnen een termijn van drie maanden na de uitspraak. Afdeling 10 van 
Titel 1 van Boek 6 BW is van toepassing op de schadevergoedingsactie op de voet 
van art. 2:350 lid 2 BW.173

De tekst van art. 2:350 lid 2 BW biedt slechts een grondslag voor de vergoeding 
van ten gevolge van het enquêteverzoek geleden schade. Volgens Holtzer en Olden 
dient hier onder omstandigheden ook schade als gevolg van getroffen onmiddellijke 
voorzieningen onder te worden begrepen. Olden noemt de situatie waarin de Onder-
nemingskamer op grond van art. 2:349a lid 3 BW onmiddellijke voorzieningen treft 
voordat zij op het enquêteverzoek beslist, wanneer er naar het voorlopig oordeel 
van de Ondernemingskamer van gegronde redenen blijkt voor twijfel aan een juist 
beleid of juiste gang van zaken, maar de Ondernemingskamer later anders beslist, het 
enquêteverzoek afwijst en bepaalt dat het verzoek niet op redelijke grond is gedaan. 
Dat kan zich voordoen indien de Ondernemingskamer moedwillig op het verkeerde 
been is gezet bij het verzoek tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen.174 
De benadering van Holtzer en Olden voorkomt dat de rechtspersoon de schade als 
gevolg van de afwijzing van het enquêteverzoek via art. 2:350 lid 2 BW moet ver-
halen en de schade als gevolg van de getroffen onmiddellijke voorzieningen in een 
aparte procedure, via art. 6:162 BW.175 Proceseconomisch verdient die benadering 

170 Handelingen II 1969/70, 61, p. 2906.
171 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
172 Vgl. Geerts 1993, p. 41, voetnoot 8. Zie ook HR 4 december 2009 (r.o. 3.6), NJ 2011/131, m.nt. 

J.B.M. Vranken; JOR 2010/175, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Greenworld/G c.s.).
173 Zo ook Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/764.
174 Holtzer 2002, p. 34; Olden 2003, p. 554.
175 Zie ook Josephus Jitta (onder 7) in zijn annotatie bij OK 15 februari 2000, JOR 2000/74 (onder JOR 

2000/75) (SkyGate); Van Solinge 2002, p. 146, die een dergelijke schadevergoeding op grond van HR 
8 februari 1946, NJ 1946/166 (Van den Heuvel) mogelijk acht.
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dus instemming. Deze benadering komt bovendien niet in strijd met de strekking van 
art. 2:350 lid 2 BW.

In de literatuur is art. 2:350 lid 2 BW ook wel aangeduid als ‘dode letter’ en mede om 
die reden is de afschaffing van art. 2:350 lid 2 BW bepleit. Willems heeft betoogd dat 
het bovendien de nodige fantasie vergt om vast te stellen dat schade is geleden door 
het doen van het enquêteverzoek. Jager betoogt verder afschaffing van art. 2:350 
lid 2 BW omdat het element aansprakelijkheid niet thuishoort in de enquêteproce-
dure, en schrapping van de bepaling een eventuele actie uit art. 6:162 BW onverlet 
laat.176

7.9  Verhaal op een bestuurder, commissaris of ander in dienst van de 
rechtspersoon

7.9.1 Inleiding

Naast verhaal van de kosten van het onderzoek op de enquêteverzoeker (par. 7.7) 
biedt art. 2:354 BW een grondslag voor verhaal van de kosten van het onderzoek op 
bestuurders, commissarissen en anderen in dienst van de rechtspersoon. Hierna bezie 
ik eerst op wie verhaal op grond van art. 2:354 BW is toegelaten (par. 7.9.2), waarna 
ik het criterium voor verhaal van de kosten van het onderzoek op een bestuurder, 
commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon bespreek (par. 7.9.3).

7.9.2  De persoon op wie verhaal is toegelaten

7.9.2.1 Inleiding

De wettekst van art. 2:354 BW biedt een grondslag voor verhaal van de kosten van 
het onderzoek op een bestuurder, commissaris of ander die in dienst is van de rechts-
persoon. In theorie is daarmee ook verhaal van de kosten van het onderzoek op een 
OK-bestuurder of OK-commissaris denkbaar. Voorbeelden daarvan uit de jurispru-
dentie ken ik echter niet.

Ook op gewezen bestuurders en commissarissen kan verhaal worden genomen op 
grond van art. 2:354 BW (par. 7.9.2.2). In par. 7.9.2.3 beschrijf ik de mogelijkheid 
tot verhaal van de kosten van het onderzoek op feitelijk bestuurders en in par. 7.9.2.4 
de mogelijkheid van kostenverhaal op indirect bestuurders, via de toepassing van 

176 Willems 2010, p. 226; Jager 2019, p. 364. Zie ook Van der Vlis 2000, p. 321 en p. 324; Storm 2008, 
p. 20; Sinninghe Damsté & Hezer 2022, p. 508-509. Vgl. verder Slagter 1984, p. 49; Geerts (onder 
2) in zijn annotatie bij OK 13 februari 1997, TVVS 1997, p. 120 (Exploitatiemaatschappij Boom-
markt).
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art. 2:11 BW. Tot slot bespreek ik in par. 7.9.2.5 de reikwijdte van het begrip ‘een 
ander die in dienst van de rechtspersoon is’.

7.9.2.2   Oud-bestuurders of oud-commissarissen

Dat onder bestuurders en commissarissen in art. 2:354 BW ook gewezen bestuurders 
en commissarissen mogen worden begrepen, volgt uit De Vries Robbé. De Onderne-
mingskamer oordeelde dat:

‘een redelijke uitleg van het bepaalde in artikel 2:354 BW meebrengt dat met die 
bepaling is bedoeld kostenverhaal mogelijk te maken op personen die ten tijde van 
het onjuiste beleid in enige relevante betrekking stonden tot de vennootschap en ten 
aanzien van wie uit het verslag is gebleken dat zij voor het onjuiste beleid of de onbe-
vredigende gang van zaken verantwoordelijk zijn, ongeacht of die betrekking tot de 
vennootschap nog bestaat op het moment waarop het kostenverhaal wordt verzocht.’177

Deze redenering komt mij juist voor. In De Vries Robbé ging het om een oud-be-
stuurder en oud-commissaris, maar evengoed kan een gewezen feitelijk bestuurder, 
indirect bestuurder of ander in dienst van de rechtspersoon zijn gehouden de kosten 
van het onderzoek te voldoen, zo zou ik willen aannemen. Wel dient diegene verant-
woordelijk te zijn voor het in de enquêteprocedure onderzochte onjuist beleid of de 
onbevredigende gang van zaken bij de rechtspersoon (par. 7.9.3).

7.9.2.3   Feitelijk bestuurders

In Heron oordeelde de Ondernemingskamer voor het eerst uitdrukkelijk dat een fei-
telijk bestuurder verantwoordelijk was voor wanbeleid.178 Als een feitelijk bestuur-
der verantwoordelijk kan worden gehouden voor wanbeleid is het slechts een kleine 
stap naar aansprakelijkheid van die feitelijk bestuurder voor de kosten van het onder-
zoek op grond van art. 2:354 BW. In Van der Moolen zette de Ondernemingskamer 
die stap.179 In Van Lier-Van der Lans nam de Ondernemingskamer een voorschot op 
de mogelijkheid tot verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 
BW op een feitelijk bestuurder.180 In Cancun werd een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek afgewezen, omdat de Ondernemingskamer de rechtsper-
soon niet volgde in zijn stelling dat betrokkenen als feitelijk bestuurder moesten 
worden aangemerkt – daartoe was onvoldoende gesteld.181

177 OK 28 juni 2001 (r.o. 3.25), NJ 2001/511; JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé).
178 OK 13 april 1995, TVVS 1995, p. 308, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Heron).
179 OK 15 februari 2013 (r.o. 11.11), JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen).
180 OK 27 december 2012 (r.o. 3.7-3.8), JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der 

Lans), waarover par. 7.4.6.2.
181 OK 19 juli 2012 (r.o. 3.62; 3.66), JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun).
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In Leaderland heeft de Hoge Raad zich aangesloten bij deze visie van de Onderne-
mingskamer: verhaal van de kosten van het onderzoek op een feitelijk bestuurder 
is mogelijk op grond van art. 2:354 BW.182 De Hoge Raad verdedigt zijn keuze 
met een beroep op de wetsgeschiedenis: die staat volgens de Hoge Raad niet in de 
weg aan zijn oordeel. De wetsgeschiedenis ten aanzien van art. 2:354 BW is echter 
beknopt, zie par. 7.2. In de wetsgeschiedenis is slechts bepaald dat de toewijzing van 
kostenverhaal door de regels van billijkheid wordt beheerst en bij de beoordeling van 
een verzoek alle omstandigheden moeten worden afgewogen.183 Overtuigender vind 
ik het beroep van de Hoge Raad op de strekking van art. 2:354 BW. Uit VHS volgt 
dat art. 2:354 BW ertoe strekt verhaal van de kosten van het onderzoek mogelijk te 
maken ten laste van de individuele persoon die in de sfeer van de rechtspersoon is 
opgetreden en voor het slecht functioneren van de rechtspersoon verantwoordelijk 
wordt gehouden.184 Inderdaad past het in die gedachte verhaal van de kosten van het 
onderzoek op een feitelijk bestuurder toe te laten.185

Dat een schakelbepaling als is opgenomen in art. 2:138/248 lid 7 BW ontbreekt 
in art. 2:354 BW doet aan het voorgaande mijns inziens niets af.186 Art. 2:354 BW is 
een aansprakelijkheidsgrondslag die in het verlengde ligt van art. 2:9 BW. In art. 2:9 
BW ontbreekt een schakelbepaling voor de feitelijk bestuurder en speelt aansprake-
lijkheid van een feitelijk bestuurder geen rol. Art. 2:354 BW kent echter een ander 
karakter dan art. 2:9 BW.187 Art. 2:354 BW is anders dan art. 2:9 BW niet steeds een 
interne aansprakelijkheidsgrondslag.188 Zo kan bijvoorbeeld ook een aandeelhouder 
die de kosten van het onderzoek direct financiert, gebruikmaken van art. 2:354 BW 
(par. 7.6.4). Art. 2:9 BW vestigt in beginsel collectieve aansprakelijkheid ter zake 
van onbehoorlijk bestuur, waar art. 2:354 BW een specifieke verhaalsmogelijkheid 
biedt voor de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure in geval van verant-
woordelijkheid voor een onjuist beleid – individuele aansprakelijkheid dus.189 Art. 
2:9 BW vereist verder een ‘ernstig verwijt’, waar art. 2:354 BW slechts een ‘verwijt’ 
vereist (par. 7.9.3.6).

De Ondernemingskamer moet daarbij wel steeds motiveren waarom iemand wordt 
aangemerkt als feitelijk bestuurder en waarom verhaal van de kosten van het onderzoek 

182 HR 13 april 2018 (r.o. 3.3.2-3.3.3), NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. 
F.G.K. Overkleeft (Leaderland).

183 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
184 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
185 Zo ook Conclusie A-G Wesseling-van Gent (nr. 2.22) voor HR 13 april 2018, NJ 2018/354, m.nt. P. 

van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. Overkleeft (Leaderland).
186 Zo ook Assink/Slagter 2013, p. 1814. Anders Josephus Jitta (onder 11) in zijn annotatie bij OK 19 juli 

2012, JOR 2013/7 (Cancun), waarover kritisch Van Schilfgaarde 2016, p. 333. Zie ook Van der Vlis 
1997, p. 228.

187 Vgl. Assink/Slagter 2013, p. 1814.
188 Anders nog De Valk 2009, p. 30.
189 Van der Vlis 1997, p. 229; Van Solinge 1998, p. 54-55; Buijn & Storm 2013, p. 1063.
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op die feitelijk bestuurder is toegelaten.190 Uit de Leaderland-beschikking kan lastig 
worden afgeleid wanneer iemand in algemene zin kwalificeert als feitelijk bestuur-
der voor de toepassing van art. 2:354 BW. De Hoge Raad heeft het slechts over ‘alle 
personen die in de sfeer van de rechtspersoon zijn opgetreden en verantwoordelijk 
kunnen worden gehouden voor het slecht functioneren van de rechtspersoon, ook zon-
der dat zij een formele verantwoordelijkheid droegen’.191 Het ligt voor de hand hier 
aansluiting te zoeken bij het begrip feitelijk bestuurder uit art. 2:138/248 lid 7 BW.192 
Art. 2:138/248 lid 7 BW vereist dat de feitelijk bestuurder het beleid van de vennoot-
schap (mede) bepaalt als ware hij bestuurder, waarbij het begrip beleid breed moet 
worden uitgelegd.193 Vereist is dat de feitelijk bestuurder daadwerkelijk bestuurstaken 
uitvoert194 en het formeel bestuur feitelijk terzijde stelt ten aanzien van het bepalen van 
het beleid.195 Voor dat laatste lijkt voldoende dat de formeel bestuurder gedoogt dat 
de feitelijk bestuurder het beleid (mede) bepaalt, waarmee beiden naast elkaar funge-
ren.196 De omstandigheden die de Ondernemingskamer in Leaderland noemt, passen 
ook bij het begrip feitelijk bestuurder uit art. 2:138/248 lid 7 BW. Vasilyev wordt in 
Leaderland aangemerkt als feitelijk bestuurder omdat hij feitelijk leiding gaf aan Lea-
derland in de periode tussen het vertrek van bestuurder Baranov en de benoeming van 
Ustinov als bestuurder, hij Ustinov – die voorheen niet was betrokken bij Leaderland – 
heeft gevraagd bestuurder te worden van Leaderland, Ustinov door Vasilyev werd 
betaald en de daarop volgende transacties die als wanbeleid zijn aangemerkt steeds 
plaatsvonden met aan Vasilyev gelieerde (rechts)personen. Dit rechtvaardigt volgens 
de Ondernemingskamer het vermoeden dat de door Ustinov als statutair bestuurder 
verrichte transacties feitelijk op instructie van Vasilyev hebben plaatsgevonden.197

De onderzoeker kan de Ondernemingskamer in dit kader tot op zekere hoogte advi-
seren. Hij mag zich niet uitlaten over de mogelijkheid tot verhaal van de kosten 

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

191 HR 13 april 2018 (r.o. 3.3.3), NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. 
Overkleeft (Leaderland).

192 Kritisch daarover is Van Solinge 2017, p. 508, die geen ruimte ziet voor kostenverhaal op een feitelijk 
bestuurder die niet in dienst is van de rechtspersoon, omdat de feitelijk bestuurder dan wordt gelijkge-
steld met een medebeleidsbepaler als bedoeld in de regeling van de faillissementsaansprakelijkheid, 
hetgeen volgens Van Solinge verboden terrein is voor de Ondernemingskamer. Van Solinge begrijpt 
de feitelijk bestuurder kennelijk onder ‘een ander die in dienst van de rechtspersoon is’ als bedoeld 
in art. 2:354 BW. Meer voor de hand liggend vind ik het de feitelijk bestuurder te begrijpen onder de 
‘bestuurder’ in art. 2:354 BW.

193 Kamerstukken II 1983/84, 16631, 6, p. 24.
194 Kamerstukken II 1980/81, 16631, 3, p. 6.
195 Kamerstukken II 1983/84, 16631, 6, p. 24; Kamerstukken I 1985/86, 16631, 27b, p. 20.
196 Zie hierover bijv. Schutte-Veenstra 2017, p. 133, met verwijzingen.
197 OK 22 april 2016 (r.o. 4.25-4.27), JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland). Zie hierover ook 

Conclusie A-G Wesseling-van Gent (nr. 2.30-2.32) voor HR 13 april 2018, NJ 2018/354, m.nt. P. van 
Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. Overkleeft (Leaderland).
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van het onderzoek (par. 2.2.4.6), maar het staat de onderzoeker wat mij betreft vrij 
om iemand in zijn onderzoeksverslag aan te merken als feitelijk bestuurder, zoals 
in Heron.198 In Leaderland merkten de onderzoekers Vasilyev niet aan als feitelijk 
bestuurder – althans dat volgt niet uit de in de beschikking van de Ondernemingska-
mer weergegeven passages uit het onderzoeksverslag.199 De kwalificatie als feitelijk 
bestuurder door de onderzoeker heeft niet direct gevolgen. De Ondernemingskamer 
is daaraan niet gebonden en moet een eigen afweging maken. In een opvolgende 
aansprakelijkheidsprocedure kan aan de kwalificatie als feitelijk bestuurder gezag 
van gewijsde toekomen (par. 8.4.3), maar ook dan is de vaststelling dat sprake is van 
feitelijk bestuurderschap enkel een schakel in de toepassing van art. 2:138/248 BW 
die zelfstandig nog geen aansprakelijkheid vestigt. Vereist is daarvoor eveneens dat 
de feitelijk bestuurder zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk 
is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement.

Als feitelijk bestuurder kunnen bijvoorbeeld een meerderheidsaandeelhouder200 
of interim-manager kwalificeren.201 IJsselmuiden heeft in het verleden voorgesteld 
art. 2:354 BW zo aan te passen dat verhaal mogelijk is ‘op een (rechts)persoon 
die verantwoordelijk is voor het onjuiste beleid of de onbevredigende gang van 
zaken’.202 Met de bestaande ruime uitleg van het begrip bestuurder in art. 2:354 BW 
zie ik daartoe echter geen noodzaak.  

7.9.2.4   Indirect bestuurders

De ‘bestuurder’ in art. 2:354 BW kan ook een rechtspersoon-bestuurder, bijvoor-
beeld een management-BV zijn. In dat geval kunnen met behulp van art. 2:11 BW de 
kosten van het onderzoek worden verhaald op een indirect bestuurder.

In Bobel overwoog de Ondernemingskamer dat de bestuurders van Bobel Manage-
ment BV, de rechtspersoon-bestuurder van Bobel ‘in feite als bestuurders van Bobel 

198 OK 13 april 1995, TVVS 1995, p. 308, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Heron).
199 OK 22 april 2016 (r.o. 4.27), JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland). De Ondernemingska-

mer kwalificeerde Vasilyev als feitelijk bestuurder onder verwijzing naar het onderzoeksverslag. De 
onderzoekers hadden wel opgemerkt dat Vasilyev ‘medeverantwoordelijk [was, PB] voor wat in feite 
heeft geleid tot de ontmanteling van Leaderland’, zie r.o. 3.

200 Geerts (onder 1) in zijn annotatie bij OK 27 maart 1997, TVVS 1997, p. 155 (Skipper Club Charter). 
In OK 1 april 2021 (r.o. 4.67), JOR 2021/294, m.nt. F. Veenstra (Priogen) kwalificeerde een meer-
derheidsaandeelhouder volgens de Ondernemingskamer niet als feitelijk bestuurder, om welke reden 
verhaal van de kosten van het onderzoek op de meerderheidsaandeelhouder werd afgewezen. Zie ook 
Van den Ingh in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, JOR 1997/82 (Text Lite).

201 IJsselmuiden (onder 4) in zijn annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS 1995, p. 105 (VHS). Overi-
gens scharen Buijn & Storm 2013, p. 1081, voetnoot 131; Storm 2014, p. 219, voetnoot 175; Storm 
2018, p. 430 de interim-manager onder de ‘ander in dienst van de rechtspersoon’, waarover par. 
7.9.2.5. Storm 2014, p. 219, voetnoot 175 schaart ook de grootaandeelhouder onder de ‘ander in 
dienst van de rechtspersoon’.

202 IJsselmuiden (onder 5) in zijn annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS 1995, p. 105 (VHS).
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optraden, zodat aangenomen moet worden dat zij moeten worden aangemerkt als 
‘bestuurder’ althans als ‘een ander die in dienst van de rechtspersoon is’ als bedoeld 
in artikel 2:354 BW’.203 Door aldus te overwegen maakt de Ondernemingskamer 
niet duidelijk waarom verhaal op een indirect bestuurder mogelijk is. Zuiverder is in 
dat geval een uitdrukkelijke verwijzing naar art. 2:11 BW, op welke wijze de Onder-
nemingskamer in Königsberg oordeelde.204

Volgens Bartman doet de Ondernemingskamer niet aan bestuurdersaansprakelijk-
heid en moet zij dan ook niet het daarvoor ontworpen instrumentarium (art. 2:11 
BW) inzetten. Bartman meent dat de Ondernemingskamer in Königsberg zuiverder 
had moeten zijn door onder ‘bestuurder’ in art. 2:354 BW ook de indirect bestuurder 
te verstaan.205

Ook Hanegraaf heeft verdedigd dat de kosten van het onderzoek in de enquête-
procedure niet via art. 2:11 BW kunnen worden verhaald op een indirect bestuur-
der, omdat art. 2:354 BW geen bestuurdersaansprakelijkheidsgrondslag zou vormen. 
Bestuurdersaansprakelijkheid in art. 2:11 BW heeft in de visie van Hanegraaf ‘eerst 
en vooral’ betrekking op aansprakelijkheid voor tekortkomingen in de taakvervulling 
als bestuurder. Art. 2:354 BW zou niet aan die norm voldoen, omdat het bestuur-
derschap in deze wetsbepaling volgens Hanegraaf slechts een ‘toevalligheid’ vormt 
en de bepaling geen specifieke sanctie stelt op bestuurlijk handelen.206

Op zich is juist dat de toepassing van art. 2:11 BW is beperkt tot bestuurders-
aansprakelijkheid. Ik zie echter niet in waarom art. 2:354 BW niet als bestuurders-
aansprakelijkheidsgrondslag zou kwalificeren.207 In de enquêteprocedure staat de 
toetsing van bestuurlijk handelen doorgaans immers centraal, bij de beoordeling van 
de vraag of sprake is van gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid, als-
mede bij de beoordeling van de vraag of sprake is van wanbeleid. Daarbij wordt 
wel degelijk getoetst of sprake is van bestuurlijk tekortschieten. Het bestuurderschap 
in art. 2:354 BW is geen ‘toevalligheid’, maar vormt in voorkomende gevallen een 
logisch sluitstuk van het uit de enquêteprocedure gebleken bestuurlijk tekortschie-
ten. Dat art. 2:354 BW ook verhaal van de kosten van het onderzoek mogelijk maakt 
op een commissaris of een ander in dienst van de rechtspersoon doet daaraan niets af.

203 OK 19 juni 1997 (r.o. 4.2), NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, 
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel).

204 OK 28 juli 2011 (r.o. 5.4), JOR 2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg). Annotator Josep-
hus Jitta (onder 5) twijfelt of een en ander mogelijk is, zonder nadere toelichting. In cassatie werd 
hierover niet geklaagd, zie HR 21 december 2012, ARO 2013/14 (Königsberg).

205 Bartman (onder 3) in zijn annotatie bij Rb. Maastricht 1 juni 2011, JOR 2011/357 (BAM/Coman 
E&C).

206 Hanegraaf 2017, p. 188 e.v.; Hanegraaf 2019, p. 331-333. Hanegraaf beschouwt art. 2:354 BW 
(mijns inziens onterecht) niet als aansprakelijkheidsgrondslag, waarover par. 7.3.

207 Zo ook Willems 2004b, p. 260; Bulten & Leijten 2013, p. 182; Bulten 2016, p. 79; De Groot 2021, 
p. 158. Vgl. ook Van den Ingh (onder 3) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, JOR 1997/83 (Bobel); 
Geerts (onder 5) in zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel).
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Omdat art. 2:354 BW een bestuurdersaansprakelijkheidsgrondslag vormt, kan 
art. 2:11 BW dienaangaande toepassing vinden. Volgens Hanegraaf kan in dat geval 
via art. 2:11 BW echter geen sprake zijn van een ‘automatische doorlegging’ van 
aansprakelijkheid naar de indirect bestuurder van de rechtspersoon-bestuurder. 
Hanegraaf voert daartoe aan dat een automatische doorlegging niet valt te rijmen 
met de individuele benadering ten aanzien van art. 2:354 BW van de Hoge Raad in 
VHS en Meavita.208

Met Hanegraaf lees ik in VHS en Meavita wel een individuele benadering voor aan-
sprakelijkheid – volgens Hanegraaf ‘verhaalbaarheid’ – op grond van art. 2:354 BW, 
maar ik zie niet waarom die individuele benadering in de weg zou staan aan ‘automa-
tische’ aansprakelijkheid van de indirect bestuurder op grond van art. 2:11 BW, zeker 
tegen de achtergrond van Kampschoër/Le Roux.209 Ook art. 6:162 BW vormt een 
individuele aansprakelijkheidsgrondslag, en onder omstandigheden tevens een indi-
viduele bestuurdersaansprakelijkheidsgrondslag. In Kampschoër/Le Roux oordeelde 
de Hoge Raad dat art. 2:11 BW ook van toepassing is indien de aansprakelijkheid van 
een rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd op art. 6:162 BW. Voor aansprakelijkheid 
op grond van art. 2:11 BW jo. art. 6:162 BW geldt dan niet de aanvullende eis dat de 
indirect bestuurder persoonlijk een verwijt kan worden gemaakt. Hanegraaf lijkt die 
aanvullende eis nu juist wel te stellen voor toepassing van art. 2:11 BW jo. art. 2:354 
BW. Dat is in strijd met Kampschoër/Le Roux: de indirect bestuurder is automatisch 
hoofdelijk aansprakelijk naast de directe bestuurder op grond van art. 2:11 BW. Wel 
kan de indirect bestuurder nog ontkomen aan aansprakelijkheid door te stellen, en 
zo nodig te bewijzen, dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt kan worden gemaakt 
van de gedragingen waarop de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is 
gebaseerd, zo overwoog de Hoge Raad in Kampschoër/Le Roux. Dat lijkt mij voor 
toepassing van art. 2:11 BW jo. art. 2:354 BW niet wezenlijk anders, zij het dat in 
art. 2:354 BW geen vereiste van een ernstig verwijt ligt besloten (par. 7.9.3.6).210

7.9.2.5  Anderen in dienst van de rechtspersoon

Art. 2:354 BW laat ook verhaal van de kosten van het onderzoek toe op ‘een ander 
die in dienst van de rechtspersoon is’, voor zover die ander verantwoordelijk is voor 
een onbevredigende gang van zaken bij de rechtspersoon (par. 7.9.3.3).

Uit de parlementaire geschiedenis volgt enkel dat in dit kader is gedacht aan de 
aansprakelijkheid van lagere functionarissen.211 Ik lees hierin verder geen beperking. 

208 Hanegraaf 2017, p. 190-191; Hanegraaf 2019, p. 333. Zie HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.1), NJ 
1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS); HR 18 november 2016 (r.o. 3.6.2), NJ 2017/202, m.nt. H.B. 
Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita).

209 HR 17 februari 2017 (r.o. 3.4.3), NJ 2017/215, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2017/121, m.nt. 
A.F.J.A. Leijten (Kampschoër/Le Roux).

210 Broere 2019a, p. 861-862.
211 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
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Voorstelbaar is dat, mits sprake is van een verantwoordelijkheid voor een onbevredi-
gende gang van zaken bij de rechtspersoon, het hier de natuurlijke persoon of rechts-
persoon betreft die werkzaam is voor de rechtspersoon of een van haar groepsmaat-
schappijen op basis van een arbeidsovereenkomst, overeenkomst van opdracht of 
overeenkomst tot aanneming van werk. Ik zou ‘in dienst van de rechtspersoon’ niet 
beperkt willen uitleggen in die zin dat daaronder enkel de werknemer die werkzaam 
is op basis van een arbeidsovereenkomst met de rechtspersoon mag worden verstaan.

Weinig onderscheidend vermogen komt in dit kader toe aan onderstaande overwe-
ging van de Hoge Raad in VHS:

‘Het bepaalde in art. 2:354 BW dat onder bepaalde omstandigheden de rechtspersoon 
die kosten kan verhalen op de daar genoemde personen, heeft het oog op de individuele 
draagplicht van een (rechts)persoon die in de sfeer van de rechtspersoon is opgetre-
den en die voor het slecht functioneren van de rechtspersoon verantwoordelijk wordt 
gehouden.’212

De passage ‘een (rechts)persoon die in de sfeer van de rechtspersoon is opgetre-
den’ moet mijns inziens niet als zelfstandig criterium worden gelezen, maar als een 
samenvatting van de in art. 2:354 BW genoemde personen – in bovenstaande over-
weging aangeduid als ‘de daar genoemde personen’. Kenmerk van een ander die in 
dienst van de rechtspersoon is, is wel steeds dat deze persoon optreedt in de sfeer van 
de rechtspersoon. Van Schilfgaarde heeft als mogelijk in de sfeer van de rechtsper-
soon opgetreden anderen genoemd: ondergeschikte werknemers, staking-activisten, 
een rebellerende grootaandeelhouder en een rebellerende afnemer.213 Hiernaast kan 
worden gedacht aan een interim-manager, die overigens ook kan kwalificeren als 
feitelijk bestuurder (par. 7.9.2.3).214

In NIBO oordeelde de Ondernemingskamer dat de kosten van het onderzoek inge-
volge art. 2:354 BW niet kunnen worden verhaald op een aandeelhouder. Een aan-
deelhouder sec kan immers niet worden beschouwd als bestuurder, commissaris of 
ander in dienst van de rechtspersoon als bedoeld in art. 2:354 BW.215 Het handelen 
van aandeelhouders kan gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid of juiste 

212 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS). Zie ook HR 13 april 
2018 (r.o. 3.3.3), NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. Overkleeft 
(Leaderland).

213 Van Schilfgaarde (onder 9) in zijn annotatie bij HR 13 april 2018, NJ 2018/354 (Leaderland).
214 Buijn & Storm 2013, p. 1081, voetnoot 131; Storm 2018, p. 430.
215 OK 18 oktober 2004 (r.o. 3.20), JOR 2004/328 (NIBO), waarin de aandeelhouders overigens werden 

vertegenwoordigd door een gevolmachtigde stichting. In gelijke zin OK 7 januari 1993, NJ 1993/412 
(Mediselect); OK 19 juli 2012 (r.o. 3.62; 3.66), JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun). Zie 
verder HR 8 april 1998 (r.o. 3), NJ 1999/546; JOR 1998/133, m.nt. G. van Solinge (Skipper Club 
Charter), waarin een veroordeling in de kosten van het onderzoek werd uitgesproken ten aanzien van 
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gang van zaken vormen en onderdeel uitmaken van een enquête.216 Wanbeleid kan 
daarmee zijn grondslag vinden in het handelen van aandeelhouders. In art. 2:355 lid 1 
BW wordt daarbij overigens geen onderscheid gemaakt tussen een onjuist beleid en 
onjuiste gang van zaken. Binnen de enquêteprocedure past het de voor wanbeleid 
verantwoordelijke personen aan te wijzen,217 waarbij ook de verantwoordelijkheid 
van personen die deel uitmaken van de organen van de rechtspersoon kan worden 
beoordeeld.218 Ook een aandeelhouder kan worden aangewezen als verantwoordelijk 
voor wanbeleid.219 Het ligt in de lijn van het bovenstaande om de voor het wanbeleid 
verantwoordelijke aandeelhouder ook aansprakelijk te houden voor de kosten van 
het onderzoek op de voet van art. 2:354 BW.220 Toch lijkt mij dat niet mogelijk. Art. 
2:354 BW is een aansprakelijkheidsgrondslag en een aandeelhouder is op grond van 
art. 2:64/175 lid 1 BW in beginsel niet aansprakelijk. Voor aansprakelijkheid van een 
aandeelhouder sec op grond van art. 2:354 BW zie ik dan ook geen ruimte.221 Een 
aandeelhouder kan mijns inziens niet kwalificeren als een ander die in dienst van de 
rechtspersoon is.222 Wel kan een aandeelhouder onder omstandigheden kwalificeren 
als feitelijk bestuurder, en uit dien hoofde aansprakelijk zijn op grond van art. 2:354 
BW (par. 7.9.2.3). Ook kunnen de feiten en omstandigheden die ten grondslag liggen 
aan het oordeel van de Ondernemingskamer dat een aandeelhouder verantwoorde-
lijk is voor wanbeleid kwalificeren als een zelfstandige onrechtmatige daad van de 
aandeelhouder.223

In de jurisprudentie is de verantwoordelijkheid voor wanbeleid van externe dienst-
verleners als accountants, advocaten en notarissen afgewezen, nu zij niet namens 

een bestuurder, wiens gewraakte gedragingen en beslissingen als bestuurder mede werden beïnvloed 
door zijn positie als meerderheidsaandeelhouder.

216 Zie Conclusie A-G Timmerman (nr. 3.7.27) voor HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilf-
gaarde; JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI); Assink/Slagter 2013, p. 1572; Veenstra, 
GS Rechtspersonen, art. 2:345 BW, aant. 1.10.2-1.10.4 (2014). Dat het handelen van de algemene 
vergadering onderdeel kan uitmaken van een enquête volgt ook uit OK 22 januari 1976, NJ 1977/341 
(Wien & Barten); HR 9 juli 1990 (r.o. 3.3), NJ 1991/51, m.nt. J.M.M. Maeijer (Sluis). Een individu-
ele aandeelhouder bepaalt niet steeds (mede) het beleid van de rechtspersoon. Om het handelen van 
een individuele aandeelhouder ook dan mogelijk onderdeel van een enquête te kunnen maken, heeft 
de wetgever de term ‘twijfel aan een juiste gang van zaken’ toegevoegd aan art. 2:350 lid 1 BW, zie 
Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 15-16 en p. 34; Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 6-7 en 
p. 25; kritisch Treurniet 1967, p. 110. Die term heeft een andere betekenis dan de onbevredigende 
gang van zaken van art. 2:354 BW, waarover par. 7.9.3.3.

217 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden (Ogem).
218 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.1.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite).
219 Zie bijv. OK 18 oktober 2004 (r.o. 3.15), JOR 2004/328 (NIBO); OK 19 juli 2012 (r.o. 3.62-3.66), 

JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun).
220 Zo ook Van den Ingh (onder 4) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, JOR 1997/82 (Text Lite).
221 Zo ook Van der Vlis 1997, p. 229.
222 Anders Storm 2014, p. 219, voetnoot 175.
223 Zie ook mijn annotatie (onder 3.2) bij HR 13 april 2018, Ondernemingsrecht 2018/82 (Leaderland).
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de rechtspersoon handelen.224 Dit neemt niet weg dat een externe dienstverlener 
kan kwalificeren als feitelijk bestuurder (par. 7.9.2.3) of verantwoordelijk kan zijn 
voor een onbevredigende gang van zaken bij de rechtspersoon, op wie als ander 
die in dienst van de rechtspersoon is verhaal kan worden genomen op grond van 
art. 2:354 BW.

De ander die in dienst van de rechtspersoon is hoeft op het moment dat verhaal van 
de kosten van het onderzoek wordt verzocht overigens niet langer in dienst van de 
rechtspersoon te zijn.225 Dit is niet anders dan voor bestuurders en commissarissen 
(par. 7.9.2.2). Wel dient die ander verantwoordelijk te zijn geweest voor de in de 
enquêteprocedure onderzochte onbevredigende gang van zaken bij de rechtspersoon 
(par. 7.9.3.3).

7.9.3   Verantwoordelijkheid voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang 
van zaken van de rechtspersoon

7.9.3.1 Inleiding

Art. 2:354 BW laat verhaal van de kosten van het onderzoek toe op een bestuurder, 
commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon, indien uit het onderzoeksver-
slag blijkt dat hij verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of onbevredigende 
gang van zaken van de rechtspersoon. Onderscheiden moeten worden verantwoor-
delijkheid voor een onjuist beleid (par. 7.9.3.2) en verantwoordelijkheid voor een 
onbevredigende gang van zaken (par. 7.9.3.3). Bedoelde verantwoordelijkheid dient 
ten aanzien van de aangesproken functionaris individueel en concreet te blijken (par. 
7.9.3.4), en moet worden gegrond op het onderzoeksverslag (par. 7.9.3.5). Voor de 
aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen op grond van art. 2:354 BW 
wordt vreemd genoeg niet het vereiste van een ernstig verwijt gesteld, waarover 
par. 7.9.3.6.

7.9.3.2    Verantwoordelijkheid voor een onjuist beleid

Art. 2:354 BW laat verhaal van de kosten van het onderzoek toe op een bestuurder 
of commissaris, indien uit het onderzoeksverslag blijkt dat deze verantwoordelijk is 
voor een ‘onjuist beleid’. De norm ‘verantwoordelijkheid voor een onbevredigende 
gang van zaken’ is gereserveerd voor handelen van anderen in dienst van de rechts-
persoon, waarover par. 7.9.3.3.

224 Van der Vlis 1997, p. 228. Zie bijv. OK 7 december 1989 (r.o. 4.9.3.10), NJ 1990/242 (Bredero); OK 
11 mei 1995, TVVS 1995, p. 309, m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Uni-Invest).

225 OK 7 januari 1993, NJ 1993/412 (Mediselect).
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Onduidelijk is waarin een ‘onjuist beleid’ verschilt van ‘wanbeleid’. De minister 
ziet een onjuist beleid als lichtere (dis)kwalificatie dan wanbeleid, zo volgt uit de 
parlementaire geschiedenis:

‘De ondernemingskamer onderzoekt of uit de gegevens die haar ter beschikking staan 
gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen zijn af te leiden en wijst, bij 
beantwoording in bevestigende zin, het verzoek tot de instelling van een enquête toe. 
Uit het resultaat van het onderzoek kan blijken dat achteraf gezien de twijfel toch onge-
grond was, of dat inderdaad van een onjuist beleid moet worden gesproken. Blijkt het 
beleid in zeer ernstige mate te zijn te kort geschoten, zodat van wanbeleid moet worden 
gesproken, dan is er voldoende aanleiding tot toepassing van een of meer voorzie-
ningen door de ondernemingskamer, voor zover niet reeds vrijwillig maatregelen zijn 
getroffen.’226

Ook in de literatuur wordt algemeen aangenomen dat onjuist beleid een lichtere (dis)
kwalificatie is dan wanbeleid.227 In theorie is het dan ook mogelijk dat de Onderne-
mingskamer verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW 
toelaat omdat sprake is van een onjuist beleid, maar meent dat geen sprake is van 
wanbeleid. In de praktijk zal die situatie zich denk ik echter lastig voordoen.228

Problematisch is ook dat uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer geen 
consequent gehanteerd normatief onderscheid volgt tussen de begrippen ‘onjuist 
beleid’ en ‘wanbeleid’ als door de minister voorgestaan. De ene keer zijn de begrip-
pen voor de Ondernemingskamer uitwisselbaar, de andere keer niet.229 Voor het ver-
dere verloop van dit onderzoek houd ik het erop dat beide begrippen vrijwel identiek 
zijn.230

Volgens de minister komt de vaststelling van wanbeleid ook pas in een later sta-
dium van de enquêteprocedure aan de orde dan de vaststelling van een onjuist beleid 
in het kader van een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek.231 Het is 

226 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6.
227 Van der Vlis 1997, p. 229; Van Solinge (onder 8) in zijn annotatie bij HR 8 april 1998, JOR 1998/133 

(Skipper Club Charter); Geerts 2004, p. 229-230; Assink 2007, p. 400; Assink/Slagter 2013, p. 1809; 
Bulten & Josephus Jitta 2022, p. 698; Du Bois & Hermans 2022, p. 441.

228 Zo ook Van der Vlis 1997, p. 229; Van Solinge 1998, p. 53; Van Solinge (onder 8) in zijn annotatie 
bij HR 8 april 1998, JOR 1998/133 (Skipper Club Charter); Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-II* 2009/779; Van Calker 2017, p. 522-523; Van Solinge 2017, p. 498-499; De Bie Leuve-
ling Tjeenk 2018, p. 420; Spruitenburg 2018, p. 227; Spruitenburg 2022a, p. 269.

229 Assink 2007, p. 460-473, met verwijzingen naar jurisprudentie. Zie ook nog OK 17 oktober 2019 (r.o. 
4.20), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis Fabel).

230 Zo ook Van Solinge 1998, p. 53; Van Solinge (onder 8) in zijn annotatie bij HR 8 april 1998, JOR 
1998/133 (Skipper Club Charter); Josephus Jitta (onder 8) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, 
JOR 1999/145 (Bobel); Veenstra 2003, p. 222; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 
2009/779; Du Bois & Hermans 2022, p. 441-442. Zie ook Doorduyn 2018, p. 203, die wanbeleid als 
voorwaarde voor verhaal van de kosten van het onderzoek stelt.

231 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6-7.



459

Verhaal van de kosten van het onderzoek 7.9.3.3

mogelijk dat de Ondernemingskamer een verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek toewijst, zonder dat (reeds) een procedure tot de vaststelling van wanbe-
leid plaatsvindt, maar noodzakelijk is dat niet. Een verzoek tot kostenverhaal kan ook 
worden geïncorporeerd in een verzoek tot het vaststellen van wanbeleid (par. 7.4.5). 
Zouden de begrippen ‘onjuist beleid’ en ‘wanbeleid’ werkelijk uitwisselbaar zijn, 
dan roept dit overigens de vraag op of een procedure op grond van art. 2:354 BW nog 
wel kan plaatsvinden zonder (voorafgaande) procedure als bedoeld in art. 2:355 BW, 
waarin de Ondernemingskamer tot het oordeel wanbeleid komt.232

De Ondernemingskamer moet bij een verzoek tot verhaal van de kosten van het 
onderzoek naar billijkheid beslissen. In haar beoordeling dient de Ondernemingska-
mer alle omstandigheden van het geval tegen elkaar af te wegen, waaronder de mate 
van schuld en de omvang van de kosten.233 Rekening kan worden gehouden met 
de zittingsduur van de betrokkenen en hun functie, waaronder ook het voorzitter-
schap van de betrokken organen of periodes van arbeidsongeschiktheid van betrok-
kenen.234 Daarnaast kan een rol spelen dat één of meer personen worden aangespro-
ken, terwijl de verantwoordelijkheid voor het tekortschietende beleid ook op anderen 
rust die de dans ontspringen als verhaal wordt toegelaten op de aangesprokenen.235

7.9.3.3  Verantwoordelijkheid voor een onbevredigende gang van zaken

Art. 2:354 BW biedt ook een grondslag voor verhaal van de kosten van het onderzoek 
bij gebleken verantwoordelijkheid voor een onbevredigende gang van zaken bij de 
rechtspersoon. Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de norm ‘verantwoorde-
lijkheid voor een onbevredigende gang van zaken’ exclusief is voorbehouden voor 
verhaal van de kosten van het onderzoek op lagere functionarissen, anderen in dienst 
van de rechtspersoon. De minister noemt bij wijze van voorbeeld de situatie waarin 
verkeerd advies of onjuiste inlichtingen van een lagere functionaris de aanleiding 
vormen voor een onbevredigende gang van zaken.236

De Ondernemingskamer brengt niet steeds een scherp onderscheid aan tussen een 
onjuist beleid en onbevredigende gang van zaken. Zo oordeelde zij in Meavita en 
Inter-Burgo dat de bestuurders en commissarissen verantwoordelijk waren voor een 

232 Geerts 2006, p. 63. Zie ook Assink 2007, p. 471, voetnoot 377.
233 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16. Zie ook HR 18 november 2016 (r.o. 3.6.2), NJ 

2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita).
234 Zie bijv. OK 19 juni 1997 (r.o. 4.5), NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 

1997/83, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel); OK 2 november 2015 (r.o. 15.3), JOR 2016/61, m.nt. P. 
van Schilfgaarde (Meavita).

235 Geerts (onder 5) in zijn annotatie bij HR 16 augustus 1996, TVVS 1996, p. 322 (VHS); Assink 2007, 
p. 456; Borrius 2016, p. 61. Zie bijv. OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter; TVVS 1976, 
p. 379, m.nt. C.A. Boukema (Sekisui); OK 28 oktober 1993, NJ 1994/566 (RLA). Anders OK 21 juli 
2003 (r.o. 3.7), JOR 2003/254 (Polyplus).

236 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
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onjuist beleid en onbevredigende gang van zaken.237 Het zou zuiverder zijn als de 
Ondernemingskamer in dergelijke gevallen enkel oordeelt over de verantwoordelijk-
heid voor een onjuist beleid.

7.9.3.4  Individueel en concreet blijkende verantwoordelijkheid

In VHS oordeelde de Hoge Raad dat een veroordeling op grond van art. 2:354 BW 
moet zijn gebaseerd op de individuele draagplicht van de (rechts)persoon die in de 
sfeer van de rechtspersoon is opgetreden en die voor het slecht functioneren van 
de rechtspersoon verantwoordelijk wordt gehouden.238 Kostenverhaal vereist dus 
persoonlijke verwijtbaarheid voor het onjuist beleid of de onbevredigende gang 
van zaken, in de zin van individuele schuld.239 Voor verhaal van de kosten van het 
onderzoek dient individueel en concreet te blijken van verantwoordelijkheid voor 
een onjuist beleid of onbevredigende gang van zaken. Die verantwoordelijkheid kan 
niet worden aangenomen op grond van een algemeen vermoeden dat door de betrok-
ken bestuurder, commissaris of ander in dienst van de rechtspersoon moet worden 
weerlegd.240 Van belang is dat de Ondernemingskamer haar oordeel dienaangaande 
deugdelijk motiveert. De toewijzing van het verzoek tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek betreft de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen als 
bedoeld in art. 6 EVRM; een voldoende kenbare deugdelijke motivering is dan ver-
eist.241

Assink heeft in dit kader opgemerkt dat de vaststelling van individuele en con-
crete verantwoordelijkheid voor een onjuist beleid lang niet altijd mogelijk is, als 
zich binnen betrekkelijk korte tijd diverse wijzigingen voordoen in de persoonlijke 
samenstelling van bijvoorbeeld het bestuur.242 Het lijkt erop dat de Ondernemings-
kamer daar echter geen moeite mee heeft, door het wanbeleid in voorkomende geval-
len op te knippen in verschillende onderdelen en voor ieder onderdeel te bezien wie 

237 OK 2 november 2015 (r.o. 15.2), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita); OK 26 oktober 
2017 (r.o. 4.3), JOR 2018/69, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Inter-Burgo). Vgl. ook OK 27 maart 1997 
(r.o. 3.7), kenbaar uit HR 8 april 1998, JOR 1998/133, m.nt. G. van Solinge (Skipper Club Charter).

238 HR 16 augustus 1996 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/37, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
239 Van der Vlis 1997, p. 229; Assink 2007, p. 457-459. Zie ook HR 10 januari 1990 (r.o. 7.6), NJ 

1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden (Ogem); HR 4 juni 1997 (r.o. 
4.16.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text Lite). 
Veenstra 2010, p. 221-222 spreekt in dit verband van ‘oorzaakschuld’.

240 HR 19 mei 1999 (r.o. 3.3), NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1999/145, m.nt. M.W. Josephus 
Jitta (Bobel), waarin het ging om een commissaris. Een en ander geldt mijns inziens evengoed voor 
de in art. 2:354 BW genoemde bestuurders en anderen in dienst van de rechtspersoon; zo ook Maeijer 
(onder 1) in zijn annotatie. Zie ook HR 18 november 2016 (r.o. 3.6.2), NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans 
& P. van Schilfgaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein (Meavita).

241 EHRM 19 maart 2002 (onder ‘The Law’, r.o. 1), JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver (Text Lite).
242 Assink 2007, p. 460.



461

Verhaal van de kosten van het onderzoek 7.9.3.5

hiervoor verantwoordelijk is.243 De Ondernemingskamer kan de kosten van het 
onderzoek daarbij ook verdelen over betrokkenen (par. 7.10).

7.9.3.5  Betekenis van het onderzoeksverslag en aanvullend bewijsmateriaal

Verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW is slechts 
mogelijk indien verantwoordelijkheid voor een onjuist beleid of onbevredigende 
gang van zaken ‘uit het verslag blijkt’. In Bobel oordeelde de Ondernemingskamer 
dat zij haar beslissing op kostenverhaal mede kan baseren op hetgeen partijen naar 
aanleiding van het onderzoek en naar aanleiding van overgelegde stukken over en 
weer aanvoeren.244 De Hoge Raad casseerde, maar in het midden bleef in hoeverre 
de Ondernemingskamer ook gebruik mag maken van aanvullend bewijsmateriaal.245

De onderzoeker mag zich niet uitlaten over de mogelijkheid tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek (par. 2.2.4.6). Het is aan de Ondernemingskamer om de 
in het onderzoeksverslag genoemde feiten en omstandigheden te kwalificeren als 
onjuist beleid, de verantwoordelijkheid hiervoor vast te stellen en verhaal van de 
kosten van het onderzoek toe te wijzen. De Ondernemingskamer kan naar aanlei-
ding van het onderzoeksverslag een nader onderzoek instellen, maar het onderzoeks-
verslag dient steeds ten minste voldoende aanknopingspunten te bieden voor een 
oordeel over verhaal van de kosten van het onderzoek.246 Met Geerts en Veenstra 
meen ik evenwel dat de Ondernemingskamer bij de beoordeling van een verzoek op 
grond van art. 2:354 BW – analoog als in RNA werd geoordeeld ten aanzien van het 
uitspreken van het wanbeleid-oordeel247 – ook gebruik mag maken van aanvullend 
bewijsmateriaal.248 Betrokkenen tegen wie een kostenveroordeling wordt uitgespro-
ken moeten bovendien in de gelegenheid worden gesteld te worden gehoord (par. 
7.4.4). Betrokkenen kunnen dus nadere stellingen aanvoeren en onderbouwen met 

243 Zie bijv. OK 2 november 2015 (r.o. 15.1-15.5), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), 
waarover kritisch Borrius 2016, p. 69; OK 6 februari 2018 (dictum), JOR 2018/94, m.nt. M.W. Josep-
hus Jitta (Xeikon), verbeterd bij OK 6 april 2018, ARO 2018/86 (Xeikon), en deels vernietigd bij HR 
19 juli 2019, NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. R.M. Hermans; Ondernemingsrecht 2019/165, m.nt. 
P.H.M. Broere (Xeikon).

244 OK 19 juni 1997 (r.o. 3.10), NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, 
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel).

245 HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1999/145, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Bobel).
246 Maeijer (onder 3) in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite); Geerts (onder 2) in 

zijn annotatie bij OK 19 juni 1997, TVVS 1997, p. 253 (Bobel); Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij 
HR 19 mei 1999, Ondernemingsrecht 1999/51 (Bobel); Maeijer (onder 1) in zijn annotatie bij HR 
19 mei 1999, NJ 1999/658 (Bobel); Geerts 2004, p. 232; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-II* 2009/779. Vgl. ook Geerts (onder 4) in zijn annotatie bij HR 16 augustus 1996, TVVS 1996, 
p. 322 (VHS); Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij OK 27 maart 1997, TVVS 1997, p. 155 (Skipper 
Club Charter); Josephus Jitta (onder 7) in zijn annotatie bij HR 19 mei 1999, JOR 1999/145 (Bobel).

247 HR 18 april 2003 (r.o. 3.21), NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco 
Fernández (RNA).

248 Broere 2017, p. 548; Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:354 BW, aant. 9.3 (2020).



462

7.9.3.6 Verhaal van de kosten van het onderzoek

aanvullend bewijsmateriaal. Dat betekent redelijkerwijs dat de Ondernemingskamer 
met dit aanvullend bewijsmateriaal rekening moet houden.249

7.9.3.6  Een ernstig verwijt?

In de parlementaire geschiedenis overwoog de minister dat de rechter op een verzoek 
tot verhaal van de kosten van het onderzoek naar billijkheid dient te beslissen; ‘het 
is derhalve zijn taak om uit te maken of een beleidsfout ernstig genoeg is om grond 
tot (geheel of gedeeltelijk) verhaal te geven.’250 Hieruit heeft de Ondernemingska-
mer, anders dan Geerts,251 niet het vereiste van een ernstig verwijt voor aanspra-
kelijkheid op grond van art. 2:354 BW afgeleid.252 De wettekst van art. 2:354 BW 
vereist ook geen ernstig verwijt. In de literatuur is wel verdedigd dat een ernstig ver-
wijt vanuit wetssystematisch oogpunt een logisch vereiste zou zijn voor toepassing 
van art. 2:354 BW op een bestuurder.253 Omdat art. 2:354 BW een (bestuurders)
aansprakelijkheidsgrondslag (par. 7.3) en lex specialis van art. 2:9 BW vormt (par. 
7.5.2), ligt dit inderdaad voor de hand, ook voor commissarissen. Volgens Assink 
wordt daarmee onderstreept dat sprake is van schuldaansprakelijkheid en duidelijker 
invulling gegeven aan hetgeen verantwoordelijkheid voor een onjuist beleid van de 
rechtspersoon als bedoeld in art. 2:354 BW behelst.254

De eis van een ernstig verwijt zou ik niet willen introduceren voor de aansprake-
lijkheid van een ander in dienst van de rechtspersoon als bedoeld in art. 2:354 BW. 
De ernstig verwijt-norm doet recht aan de omstandigheid dat bestuurders leiding 
moeten geven aan de activiteiten van de rechtspersoon, waarbij het nemen van risi-
co’s en het vooraf schatten van goede en kwade kansen hoort. Soms moeten bestuur-
ders op korte termijn met weinig informatie beslissen, en op voorhand is niet te 
bepalen wat achteraf de beste beslissing zal zijn. Veel factoren, ook factoren die 
onbekend zijn of buiten de invloedssfeer van bestuurders liggen, zijn immers van 
invloed op de verwezenlijking van bepaalde risico’s.255 Voor reguliere fouten past 
de verantwoordelijkheid en eventuele aansprakelijkheid van de rechtspersoon. Een-

249 Conclusie A-G Mok (nr. 3.1.3.5; 3.2.2) voor HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer; 
JOR 1999/145, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Bobel).

250 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.
251 Geerts 2004, p. 230.
252 Zie wel OK 17 oktober 2019 (r.o. 4.20), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis Fabel), waarin 

de Ondernemingskamer concludeert dat de moedervennootschap die tevens bestuurder was een ern-
stig verwijt kan worden gemaakt ter zake van het wanbeleid, wat meebrengt dat het verzoek tot ver-
haal van de kosten van het onderzoek voldoende toewijsbaar is. In die richting ook OK 19 juli 2012 
(r.o. 3.63-3.65), JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun).

253 Assink/Slagter 2013, p. 1810; Van Calker 2017, p. 525; Doorduyn 2018, p. 204-205; Leijten (onder 
20) in zijn annotatie bij OK 31 augustus 2017, JOR 2018/41 (Staphorst Ontwikkeling); Broere 2019a, 
p. 862; Huizink 2019, p. 404.

254 Assink/Slagter 2013, p. 1810.
255 Kroeze 2005, p. 16.
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zelfde bescherming als bestuurders toekomt hoeft niet toe te komen aan anderen in 
dienst van de rechtspersoon, evenmin als die bescherming geldt voor werknemers 
van de rechtspersoon.256

Willems heeft verdedigd dat de praktische betekenis van het stellen van het vereiste 
van een ernstig verwijt bij de toepassing van art. 2:354 BW overigens beperkt is, omdat 
de bestuurder die verantwoordelijk is voor wanbeleid ter zake van de uitoefening van 
zijn bestuurstaak steeds ten minste een ernstig verwijt kan worden gemaakt. Volgens 
hem ligt de lat van (verantwoordelijkheid voor) wanbeleid hoger dan die van bestuur-
dersaansprakelijkheid.257 Ook al zou dat zo zijn, dan heeft het vanuit wetssystematisch 
oogpunt nog altijd mijn voorkeur dat de Ondernemingskamer haar beoordeling ter 
zake van (de verantwoordelijkheid voor) een onjuist beleid uitdrukkelijk plaatst in de 
sleutel van het ernstig verwijt. Denkbaar is overigens dat de Ondernemingskamer niet 
oordeelt over (de verantwoordelijkheid voor) wanbeleid, omdat de vaststelling van 
wanbeleid niet is verzocht en de Ondernemingskamer zich hier niet over uitlaat bij de 
beoordeling van het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek.

7.10   Verdeling van de kosten van het onderzoek, hoofdelijkheid en regres

Van iedere persoon op wie kosten van het onderzoek worden verhaald, moet steeds 
kunnen worden vastgesteld of hij voor het geheel of voor een bepaald deel van de 
kosten aansprakelijk is.258 De Ondernemingskamer kan de kosten van het onderzoek 
verdelen over verschillende personen en daarbij ook in een hoofdelijke veroordeling 
voorzien. Afhankelijk van de omstandigheden van het geval kan de Ondernemings-
kamer de ene betrokkene hoger aanslaan dan de ander.259 Kostenverhaal moet dan 
wel worden verzocht ten aanzien van de verschillende betrokkenen.260 De verdeling 
van kosten over verschillende betrokkenen sluit een oordeel over de verwijtbaarheid 
van deze betrokkenen in zich.261 Van belang is dat de Ondernemingskamer haar oor-
deel dienaangaande deugdelijk motiveert (par. 7.9.3.4).

De Ondernemingskamer gaat regelmatig over tot een hoofdelijke veroordeling in 
de kosten van het onderzoek.262 Dit past ook bij het aansprakelijkheidskarakter van 

256 Vgl. HR 10 december 1999 (r.o. 3.2), NJ 2000/6; JOR 2000/11, m.nt. C.J.H. Jansen & C.J. Loonstra 
(Moonen/Prickartz q.q.).

257 Willems 2004b, p. 261-262; Willems 2005, p. 38-39; Willems 2013, p. 420-421.
258 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.16.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite).
259 Zie bijv. OK 2 november 2015 (r.o. 15.2), JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
260 Zie bijv. OK 31 augustus 2017 (r.o. 4.27-4.28), JOR 2018/41, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Staphorst Ontwikkeling).
261 Van Calker 2017, p. 522.
262 Zie naast de hierna te bespreken beschikkingen bijv. OK 28 juni 2001 (r.o. 3.26), NJ 2001/511; JOR 

2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé); OK 16 april 2019 (r.o. 4.26), ARO 2019/110 (De 
Leege Landen); OK 17 oktober 2019 (dictum), JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis Fabel).
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art. 2:354 BW. Art. 6:6 lid 2 BW vestigt immers enkel hoofdelijke verbondenheid 
voor schuldenaren die ten aanzien van eenzelfde schuld ieder voor het geheel ‘aan-
sprakelijk’ zijn.263

In Bobel voerde een aantal verweerders aan dat een veroordeling krachtens 
art. 2:354 BW niet hoofdelijk mag of kan zijn. De Ondernemingskamer verwierp dit 
verweer: als ieder van de betrokkenen voor het geheel van de kosten van het onder-
zoek aansprakelijk moet worden gehouden, is ingevolge art. 6:6 lid 2 BW de hoof-
delijkheid gegeven. In cassatie werd hierover niet geklaagd.264 Overigens leidde de 
Ondernemingskamer de aansprakelijkheid van de verweerders af uit ‘de omstandig-
heden die uiteindelijk tot de enquête hebben geleid.’ Daarmee is niet de juiste toets 
bij toepassing van art. 2:354 BW aangelegd, waarover par. 7.9.3.2.265

Ook in Leaderland overweegt de Hoge Raad dat art. 2:354 BW strekt tot vergoe-
ding van de schade van de rechtspersoon die bestaat in het betalen van de kosten van 
het onderzoek. Indien de Ondernemingskamer oordeelt dat de kosten van het onder-
zoek voor het geheel op ieder van twee of meer personen kunnen worden verhaald, 
zijn die personen krachtens art. 6:6 lid 2 BW hoofdelijk verbonden.266 Art. 6:6 lid 2 
BW wordt daarmee ruim uitgelegd.267 De Hoge Raad benoemt in Leaderland overi-
gens niet uitdrukkelijk dat de betrokken personen dan wel in gelijke mate verwijtbaar 
moeten hebben gehandeld. In Leaderland oordeelde de Ondernemingskamer eerder 
wel dat bestuurders Ustinov en Vasilyev verantwoordelijk zijn voor het wanbeleid 
bij Leaderland en hen van het wanbeleid een persoonlijk verwijt valt te maken.268 
De Ondernemingskamer bracht daarbij geen onderscheid aan in de verwijtbaarheid 
tussen beide bestuurders. Hen kan dus in gelijke mate een persoonlijk verwijt van het 
wanbeleid worden gemaakt en zij zijn dus in gelijke mate aansprakelijk voor de kosten 
van het onderzoetekstOok uit Text Lite volgde reeds dat een hoofdelijke veroordeling 
mogelijk is als het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek toewijsbaar is 
ten aanzien van verschillende betrokkenen en zij in gelijke mate verwijtbaar hebben 
gehandeld.269 Een hoofdelijke veroordeling hoort overigens ook bij aansprakelijkheid 
op grond van art. 2:11 BW jo. art. 2:354 BW, waarover par. 7.9.2.4.270

263 Zie ook Broere 2019a, p. 861-862; Jager 2019, p. 370. Anders Hanegraaf 2017, p. 186; Hanegraaf 
2019, p. 331.

264 OK 19 juni 1997 (r.o. 4.25), NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 1997/671); JOR 1997/83, 
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bobel); HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
1999/145, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Bobel).

265 Joosten 1998, p. 31.
266 HR 13 april 2018 (r.o. 3.4.2), NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2018/171, m.nt. F.G.K. 

Overkleeft (Leaderland).
267 Zie hierover Van Boom 1999; Van Boom 2016.
268 OK 31 maart 2017 (r.o. 3.10), JOR 2017/196, m.nt. S.J. van Calker (Leaderland).
269 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.16.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite). Volgens Borrius 2016, p. 61 is een min of meer gelijke mate van verwijtbaarheid 
voldoende voor hoofdelijkheid.

270 Zie bijv. OK 28 juli 2011 (dictum), JOR 2011/329, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Königsberg). In cassa-
tie werd daarover niet geklaagd, zie HR 21 december 2012, ARO 2013/14 (Königsberg).
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Aparte vermelding verdient hier nog de Spiegelenburg-beschikking. De Onderne-
mingskamer veroordeelde hier één bestuurder in de volledige kosten van het onderzoek 
en één bestuurder in een derde van die kosten.271 Meer dan de volledige kosten van het 
onderzoek kan de verzoeker echter niet verhalen via art. 2:354 BW – de wettekst staat 
daaraan in de weg. De Ondernemingskamer erkent dit ook; zij bepaalde dat de bestuur-
ders in de verhouding 4:1 draagplichtig waren in de kosten van het onderzoek.272

De Ondernemingskamer combineerde de verdeling van de kosten van het onder-
zoek in Spiegelenburg met een hoofdelijke veroordeling. Josephus Jitta meent dat 
de Ondernemingskamer hier onterecht concludeert tot een hoofdelijke veroordeling, 
omdat beide bestuurders niet voor het geheel van de kosten van het onderzoek aan-
sprakelijk zijn, maar de kosten tussen hen worden verdeeld. De schakel van hoofde-
lijkheid is volgens hem bovendien niet nodig om verhaal door de bestuurder die meer 
dan zijn aandeel in de kosten van het onderzoek heeft voldaan, op de andere bestuur-
der mogelijk te maken.273 Deze kritiek is niet geheel terecht. Voor een hoofdelijke 
veroordeling is immers niet vereist dat meer personen voor de gehele kosten van het 
onderzoek aansprakelijk zijn. Het lijkt erop dat de Ondernemingskamer in Spiege-
lenburg heeft gemeend dat beide bestuurders individueel en concreet verantwoorde-
lijk zijn voor een onjuist beleid dat een derde deel van de kosten van het onderzoek 
representeert. Voor dat deel kan dan een hoofdelijke veroordeling worden uitgespro-
ken, want het betreft een gedeelde verantwoordelijkheid. Een onjuist beleid dat twee 
derde deel van de kosten van het onderzoek representeert is toe te rekenen aan één 
bestuurder; daarvoor kan geen hoofdelijke veroordeling worden uitgesproken.

7.11  Concernenquêtes

Bartman heeft naar aanleiding van Landis274 de vragen opgeworpen of een in een 
concernenquête betrokken dochtervennootschap tegen de enquêteverzoeker bij de 
Ondernemingskamer een schadevordering kan instellen indien het verzoek niet op 
redelijke grond is gedaan (art. 2:350 lid 2 BW, waarover par. 7.8) en of deze doch-
tervennootschap de kosten van het onderzoek kan verhalen op de enquêteverzoeker, 
respectievelijk op bestuurders, commissarissen of anderen in dienst van de moeder-
vennootschap, onder de voorwaarden van art. 2:354 BW. Beide vragen beantwoordt 
hij ontkennend. Volgens Bartman staat de wettekst aan bevestiging van deze vragen 

271 Zie bijv. OK 10 december 1998 (r.o. 3.12), NJ 1999/390; JOR 1999/32, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
(Spiegelenburg).

272 Een verhouding 3:1 had meer voor de hand gelegen, zie ook Josephus Jitta (onder 6) in zijn annotatie 
bij OK 10 december 1998, JOR 1999/32 (Spiegelenburg).

273 Josephus Jitta (onder 6) in zijn annotatie bij OK 10 december 1998, JOR 1999/32 (Spiegelenburg). 
Instemmend Heuts & Goedèl 2000, p. 41.

274 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2005/58, m.nt. F.J.P. van den Ingh 
(Landis).
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in de weg en heeft de Hoge Raad in Landis de moedervennootschap slechts met haar 
drie dochtervennootschappen vereenzelvigd met het oog op de toepassing van de 
bevoegdheidsnorm van art. 2:346 BW en de uitoefening van de bevoegdheden van 
de onderzoeker (art. 2:351 BW). Een in alle opzichten volledige, procesrechtelijke 
vereenzelviging in het enquêterecht zou de Hoge Raad volgens Bartman niet heb-
ben beoogd. De moedervennootschap, waarin de enquêteverzoeker aandelen hield in 
Landis, blijft het procesrechtelijk ‘aanspreekpunt’ in de enquêteprocedure; enkel de 
moedervennootschap kan de bedoelde vorderingen instellen.275

Een andere opvatting is Geerts toegedaan. Volgens hem heeft de Hoge Raad in Landis 
de moedervennootschap en dochtervennootschappen niet vereenzelvigd. Hierom kan 
de in de concernenquête betrokken dochtervennootschap volgens Geerts op grond van 
art. 2:350 lid 2 BW een vordering tot schadevergoeding tegen de verzoeker instellen 
indien het verzoek niet op redelijke grond is gedaan en op grond van art. 2:354 BW de 
kosten van het onderzoek op de functionarissen van de moedervennootschap verhalen.276

Ik zou een wat andere benadering willen voorstaan. Het antwoord op de vraag of een 
in een concernenquête betrokken dochtervennootschap een verzoek tot verhaal van 
de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW met succes kan indienen is 
volgens mij betrekkelijk eenvoudig. Dat is afhankelijk van het antwoord op de vraag 
of, en zo ja, voor welk deel, de dochtervennootschap de kosten van het onderzoek 
heeft gefinancierd. Art. 2:354 BW biedt immers een vordering tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek.277

Voor de bevoegdheid tot instelling van een vordering op grond van art. 2:350 lid 2 
BW zou ik willen aanknopen bij de in het verzoekschrift genoemde rechtspersonen. 
Wordt een enquête verzocht die zich (mede) richt op de dochtervennootschap en 
wijst de Ondernemingskamer het verzoek dienaangaande af, dan is de dochterven-
nootschap bevoegd een vordering tot schadevergoeding op grond van art. 2:350 lid 2 
BW in te stellen. Het antwoord op de vraag of de Hoge Raad in Landis al dan niet 
gebruikgemaakt heeft van het instrument van vereenzelviging doet hiertoe verder 
niet ter zake. Aan deze uitleg staat de wettekst van art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 
BW mijns inziens niet in de weg.

Dezelfde benadering kan bovendien worden gevolgd bij een eventuele opwaartse 
concernenquête, waarbij de enquêteverzoeker slechts (certificaten van) aandelen 
houdt in de dochtervennootschap en tevens een enquête verzoekt naar de moeder-
vennootschap. Wijst de Ondernemingskamer een enquêteverzoek naar die moeder-
vennootschap af, dan kan de moedervennootschap een vordering uit hoofde van 
art. 2:350 lid 2 BW instellen.278

275 Bartman 2005, p. 555-556. Zie ook Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2020, p. 316-317.
276 Geerts 2006, p. 15.
277 Zo ook OK 28 augustus 2012 (dictum), ARO 2012/119 (Pierson & Pierson); OK 1 mei 2014 (r.o. 

5.11), ARO 2014/121 (Pierson & Pierson); Jager 2019, p. 368.
278 Zie over de toelaatbaarheid van de opwaartse concernenquête bijv. Bartman, Dorresteijn & Olaerts 

2020, p. 318-319, met verwijzingen.
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 Hoofdstuk 8

DE ENQUÊTEPROCEDURE ALS OPSTAP NAAR EEN 
AANSPRAKELIJKHEIDSPROCEDURE

8.1 Inleiding

Een mogelijke reden voor financiering van de kosten van het onderzoek in de 
enquêteprocedure vormen de inzet van het onderzoek en het oordeel wanbeleid als 
pressiemiddel in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, veelal gericht tegen 
bestuurders en commissarissen,1 of in schikkingsonderhandelingen. In dit hoofd-
stuk onderzoek ik deze mogelijkheden. Ook de mogelijkheid tot verhaal van de kos-
ten van het onderzoek binnen de enquêteprocedure kan een reden voor financiering 
van de kosten van het onderzoek vormen. Hierover handelt hoofdstuk 7.

Hierna bespreek ik eerst hoe een eiser als materiële en/of formele procespartij een 
aansprakelijkheidsprocedure kan starten (par. 8.2). Achtereenvolgens bespreek ik 
vervolgens de functie van informatieverzameling door middel van het onderzoek 
(par. 8.3), de mogelijkheid van gezag van gewijsde van enquêtebeschikkingen in een 
tegen bestuurders en commissarissen gerichte opvolgende aansprakelijkheidsproce-
dure (par. 8.4), de bewijsrechtelijke verhouding tussen enquêteprocedure en aanspra-
kelijkheidsprocedure (par. 8.5 en par. 8.6) en de mogelijkheid van vernietiging van 
dechargebesluiten door de Ondernemingskamer (par. 8.7). In par. 8.8 bespreek ik tot 
slot enkele alternatieve methoden voor schadeverhaal.

8.2   De begrippen materiële en formele procespartij

Een aansprakelijkheidsprocedure kan worden gestart door een eiser die een zelfstan-
dige vordering heeft op bestuurders of commissarissen van de geënquêteerde rechts-

1 Denkbaar is overigens ook de tegen de rechtspersoon gerichte aansprakelijkheidsprocedure, die ik 
hier niet bespreek, en waarvan mij ook geen voorbeelden bekend zijn. Zie hierover Josephus Jitta 
2020c, p. 72-73.
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persoon, bijvoorbeeld uit hoofde van art. 6:162 BW. Deze eiser is dan in beginsel de 
materiële en formele procespartij.2

De materiële procespartij is degene wiens materiële belang in de procedure wordt 
gediend; de formele procespartij is degene die (namens de materiële procespartij) de 
benodigde beslissingen in de procedure neemt. De materiële en formele procespartij 
hoeven niet overeen te komen.3 Een aansprakelijkheidsprocedure kan ook worden 
gestart door een ander, als formele procespartij, handelend op basis van volmacht of 
lastgeving, of als 305a-organisatie.4

Hiernaast is cessie van bestuurdersaansprakelijkheidsvorderingen mogelijk. Vorde-
ringsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de wet of de aard van het recht zich tegen een 
overdracht verzet, zo bepaalt art. 3:83 lid 1 BW. De aard van een vordering staat aan 
overdracht in de weg als de vordering een (hoogst)persoonlijk karakter heeft doordat 
zij zozeer is gebonden aan de persoon van de schuldeiser, dat de vordering slechts 
door deze behoort te kunnen worden uitgeoefend.5 Ook bestuurdersaansprakelijk-
heidsvorderingen zijn in beginsel overdraagbaar (vatbaar voor cessie). In Verto/
Drenth bevestigde het Hof ’s-Gravenhage dat een vordering op grond van art. 2:9 
BW (jo. art. 2:149/259 BW) kan worden gecedeerd.6 Ook voor andere bestuurders-
aansprakelijkheidsvorderingen, bijvoorbeeld op grond van art. 6:162 BW, heeft dat 
in beginsel te gelden.7 Bestuurdersaansprakelijkheidsvorderingen kunnen ook wor-

2 Anders is dat bijv. als de eiser failliet is en de curator een aansprakelijkheidsvordering van de 
rechtspersoon instelt. De gefailleerde is dan enkel materiële procespartij. Stelt de curator namens 
de gezamenlijke schuldeisers een Peeters/Gatzen-vordering in als bedoeld in HR 14 januari 1983, 
NJ 1983/597, m.nt. B. Wachter; JOR 2021/234, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Peeters/Gatzen), dan is de 
gefailleerde formele procespartij, noch materiële procespartij.

3 Zie bijv. Asser 1999, p. 488; Biemans 2011, p. 116; Snijders, Klaassen & Meijer 2017/65; Hugen-
holtz/Heemskerk & Teuben 2021/25; Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2022/27.

4 Een aansprakelijkheidsprocedure kan overigens ook worden gevoerd op grond van zaakwaarneming 
(art. 6:198 BW), vgl. HR 15 juni 2018 (r.o. 1.3.5), V-N 2018/32.13, waarover ook Van Eekhout 2018, 
p. 18-19. Deze wat atypische wijze van procesvoering laat ik hier verder onbesproken. Vgl. over 
volmacht par. 6.5.2.3, lastgeving par. 6.5.2.4 en 305a-organisaties par. 6.5.2.5.

5 Beekhoven van den Boezem 2003, p. 22; Reehuis 2010/11; Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 
BW, aant. 26.2.3 (2012); Rongen 2012, p. 669, met verwijzingen; Snijders & Rank-Berenschot 
2017/309; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/103-104. Zie ook Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 314.

6 Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999, JOR 1999/142, m.nt. G. van Solinge (Verto/Drenth). Zie ook Rb. 
Amsterdam 26 maart 2008, JOR 2008/126 (Hestia); Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, RO 
2015/20. In de literatuur werd dit al wel verdedigd, zie Wezeman 1998, p. 77.

7 Anders nog HR 24 april 2009 (r.o. 3.4.4.2), NJ 2009/416, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2010/22, 
m.nt. N.E.D. Faber (Dekker q.q./Lutèce), waarin de Hoge Raad oordeelde dat de curator de bevoegd-
heid mist over de Peeters/Gatzen-vordering als bedoeld in HR 14 januari 1983, NJ 1983/597, m.nt. B. 
Wachter; JOR 2021/234, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Peeters/Gatzen) te beschikken door haar aan een 
derde over te dragen. Hiertoe behoeft de curator last, toestemming of volmacht van de gezamenlijke 
schuldeisers.
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den gecedeerd aan een specifiek daartoe opgerichte partij (litigation special purpose 
vehicle).8

De vordering op grond van art. 2:138/248 BW is niet vatbaar voor cessie. In Den 
Toom/De Kreek oordeelde de Hoge Raad dat de aard van deze vordering – het ging 
in deze procedure om een vordering op grond van art. 2:248 BW – zich verzet tegen 
overdracht, omdat de vordering en de daarbij horende bewijslastverdeling is verleend 
aan de curator, die deze instelt ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers, onder 
toezicht van de rechter-commissaris, en welke hem is verleend teneinde hem een 
sterkere positie te geven tegenover de bestuurders van een failliete vennootschap en 
het minder moeilijk te maken een bestuurder ‘die door verwaarlozing van zijn taak 
het faillissement in de hand heeft gewerkt persoonlijk aan te spreken.’9 Volgens 
de Hoge Raad ‘strookt niet met dit systeem dat een derde zich de vordering van de 
curator zou kunnen doen overdragen en aldus de aan de curator terzake toekomende 
ruime bevoegdheid te eigen bate en los van de afwikkeling van het faillissement zou 
kunnen uitoefenen, waarbij ook de waarborg van toezicht door de rechter-commis-
saris zou ontbreken.’10

Levering van een bestuurdersaansprakelijkheidsvordering kan op twee wijzen 
geschieden, door openbare of stille cessie.11 Een openbare cessie vereist een akte 
van cessie en een (vormvrije) mededeling aan de schuldenaar, de bestuurders en com-
missarissen die het betreft, zo volgt uit art. 3:94 lid 1 BW. Een stille cessie geschiedt 
door middel van een authentieke akte van cessie of een onderhandse geregistreerde 
akte van cessie, zonder dat (direct) mededeling hoeft te worden gedaan aan de aan te 
spreken bestuurders en commissarissen. Zolang de cessie hen niet is medegedeeld, 
kan de levering hen echter niet worden tegengeworpen (art. 3:94 lid 3 BW). Art. 3:94 
lid 4 BW bepaalt in dit verband nog:

‘De personen tegen wie het recht moet worden uitgeoefend, kunnen verlangen dat hun 
een door de vervreemder gewaarmerkt uittreksel van de akte en haar titel wordt ter hand 
gesteld. Bedingen die voor deze personen van geen belang zijn, behoeven daarin niet 
te worden opgenomen. Is van een titel geen akte opgemaakt, dan moet hun de inhoud, 
voor zover voor hen van belang, schriftelijk worden medegedeeld.’12

8 Vgl. bijv. Rb. Amsterdam 2 augustus 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:5512 (SCC/KLM e.a.); Rb. 
Amsterdam 13 september 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:6607 (Equilib/KLM e.a.).

9 Kamerstukken II 1980/81, 16631, 3, p. 1.
10 HR 2 september 1990 (r.o. 3.2), NJ 1991/52, m.nt. J.M.M. Maeijer (Den Toom/De Kreek).
11 Ik behandel hier niet uitgebreid de vereisten voor en complicaties bij openbare en stille cessie. Zie 

hierover bijv. Biemans 2011; Rongen 2012, p. 471 e.v.
12 Zie hierover bijv. ook Rb. Midden-Nederland 20 juli 2016 (r.o. 4.11 e.v.), ECLI:NL:RBMNE:2016:4284 

(East West Debt/United Technologies e.a.), bevestigd in Hof Arnhem-Leeuwarden 5 februari 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:1060 (East West Debt/United Technologies e.a.).
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Daarbij komt dat de stelplicht en bewijslast van de feiten en omstandigheden waaruit 
volgt dat de vordering rechtsgeldig is overgedragen rust op de cessionaris, ingevolge 
het uitgangspunt van art. 150 Rv.13

De cessionaris die na cessie een dagvaarding uitbrengt, is zowel de materiële als for-
mele procespartij. Brengt de cedent voor de cessie een dagvaarding uit, dan is hij tot 
het moment van cessie zowel de materiële als formele procespartij. Gaat de vordering 
over tijdens de procedure, dan verandert de materiële procespartij. De cessionaris wordt 
dan de materiële procespartij. De hoedanigheid van formele procespartij gaat niet van 
rechtswege over. Hiervoor is een procesrechtelijke handeling nodig zoals de schorsing 
van de procedure, gevolgd door een vervanging van de formele procespartij (art. 225 Rv 
jo. art. 227 Rv), of het instellen van een rechtsmiddel, waarmee de cessionaris toetreedt 
tot de procedure (als hangende de instantie de cessionaris procesbevoegd is geworden 
zonder dat hij de procedure heeft overgenomen, of na de uitspraak, hangende de termijn 
voor het instellen van het rechtsmiddel, de cessionaris procesbevoegd is geworden14). 
Verder zijn voeging en tussenkomst door de cessionaris mogelijk (art. 217 Rv). Vinden 
deze handelingen niet plaats, dan blijft de cedent de formele procespartij.15

8.3    Informatieverzameling door middel van het onderzoek

Met een (onderzoek in de) enquêteprocedure wordt bewijs verzameld dat kan worden 
gebruikt voor een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure – de enquêteprocedure 
wordt ingezet als pre-liability discovery.16 Mits voldoende financiering is gegaran-
deerd, kan gelet op de uitgebreide bevoegdhedencatalogus van de onderzoeker (art. 
2:351-352a BW) en de bijzondere wijze van bewijsgaring in het onderzoek een vrij 
compleet overzicht van alle voor het onderzoek relevante documenten worden ver-
kregen.17 Daarbij kan met het onderzoek informatie worden verkregen die anders 
mogelijk niet (of lastig) is te achterhalen.18

13 HR 9 februari 1939, NJ 1939/865, m.nt. E.M. Meijers (Woldijk/Nijman). Zie ook Rb. Amsterdam 
2 augustus 2017 (r.o. 4.11), ECLI:NL:RBAMS:2017:5512 (SCC/KLM e.a.).

14 De cessionaris is dan bevoegd om rechtsmiddelen in te stellen, ook indien eerdere mogelijkhe-
den daartoe door hem niet zijn benut, zie HR 8 juni 1973, NJ 1974/76, m.nt. D.J. Veegens (Nauta/
Staat); HR 5 juni 1992, NJ 1993/204, m.nt. H.J. Snijders (Bayfine/Van Leeuwen); HR 23 april 1993, 
NJ 1993/382 (Philips/Solid International). Zie ook Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999 (r.o. 3), JOR 
1999/142, m.nt. G. van Solinge (Verto/Drenth).

15 Biemans 2011, p. 118-119.
16 Door sommigen ook wel aangeduid als fishing expedition, zie bijv. Veenstra 2003, p. 221, voetnoot 

8; Winters & Vossenberg 2005; Wesseling-van Gent 2006; Wezeman 2010b, p. 452; Verrips 2012, 
p. 132; Groot 2015, p. 108, voetnoot 19; Seinen 2017, p. 135.

17 Hermans 2006, p. 297. Zie ook Croiset van Uchelen 2014, p. 102; Overkleeft 2015, p. 18-19. Zie ook 
par. 6.7.4.

18 OK (vz.) 16 januari 2014 (r.o. 2.5), JOR 2014/127, m.nt. P.D. Olden (onder JOR 2014/128) (Pierson 
& Pierson); Overkleeft 2015, p. 18-19; Makkink 2020, p. 63; Van Veen 2020, p. 186. Anders Westen-
berg 2006, p. 387 e.v.
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Art. 111 lid 3 Rv verplicht de eiser ook in het exploot van dagvaarding de bewijs-
middelen waarover hij kan beschikken tot staving van de betwiste gronden van zijn 
vordering, en de getuigen die hij daartoe kan horen te vermelden. Voldoet de eiser 
niet aan deze bewijsaandraagplicht, dan kan de rechter de eiser bevelen alsnog de 
ontbrekende gegevens te verstrekken.19 Met de gebruikmaking van de enquête-
procedure kan aan deze bewijsaandraagplicht mede uitvoering worden gegeven.20

In het adviesrapport Modernisering burgerlijk bewijsrecht wordt erkend dat een 
verschuiving van informatieverzameling tijdens de procedure naar de preprocessuele 
fase tot front-loading van kosten kan leiden, in die zin dat kosten worden gemaakt 
voorafgaand aan de procedure.21 Dat is met de inzet van een onderzoek in de 
enquêteprocedure niet anders, zij het dat de kosten van het onderzoek binnen de 
enquêteprocedure onder omstandigheden kunnen worden verhaald op de voet van 
art. 2:354 BW (waarover hoofdstuk 7), hetgeen de aantrekkelijkheid van de enquête 
als pre-liability discovery vergroot.22

Kritiek op dit gebruik van de enquêteprocedure is met name geleverd door Wesse-
ling-van Gent. Volgens haar mag een enquêteprocedure niet louter als opmaat voor 
een latere aansprakelijkheidsprocedure worden ingezet. Daarmee zou de enquête 
worden gebruikt op een wijze die in strijd is met de uit de parlementaire geschiede-
nis af te leiden bedoeling hiervan. Bovendien zou dit haaks staan op de wettekst, nu 
blijkens art. 2:345 BW, art. 2:349 BW en art. 2:350 BW het enquêteverzoek steeds 
moet strekken tot het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van 
zaken van een rechtspersoon.23 Ik zie hierin geen beperking voor het gebruik van 
de enquêteprocedure als pre-liability discovery: ook een onderzoek dat is gericht op 
de vergaring van feiten en de verzameling van bewijs ten behoeve van het instellen 
van een aansprakelijkheidsprocedure strekt tot een onderzoek naar het beleid en de 
gang van zaken van een rechtspersoon. Van misbruik van bevoegdheid als bedoeld 
in art. 3:13 BW is dan ook geen sprake.

Volgens Wesseling-van Gent is de enquêteprocedure als opmaat voor een aanspra-
kelijkheidsprocedure ook niet in overeenstemming te brengen met de aard van de 
verzoekschriftprocedure en biedt het onderzoek te weinig waarborgen om daartoe te 
kunnen dienen.24 Voor zover dat al het geval is,25 dwingt dit ook niet noodzakelijk 
tot afwijzing van het gebruik van de enquêteprocedure als opmaat naar een aanspra-
kelijkheidsprocedure. Alternatief kan de enquêteprocedure immers worden versterkt 
met meer waarborgen voor bestuurders en commissarissen.

19 Art. 120 lid 1 jo. lid 4 Rv.
20 Zie ook art. 21 lid 2 Rv (voorstel), Kamerstukken II 2019/20, 35498, 2.
21 Hammerstein, Asser & De Bock 2017/40.
22 Van Calker 2017, p. 531-532.
23 Wesseling-van Gent 2006, p. 343 e.v. Zie ook Van der Sangen 2004, p. 90.
24 Wesseling-van Gent 2006, p. 345.
25 Zie hiertegen bijv. Makkink 2020, p. 63-64.
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8.4  Gezag van gewijsde

8.4.1  Inleiding

Art. 236 lid 1 Rv bepaalt dat beslissingen die de rechtsbetrekking in geschil betref-
fen en zijn vervat in een in kracht van gewijsde gegaan vonnis, in een ander geding 
tussen dezelfde partijen bindende kracht hebben. Hoewel art. 236 Rv is geschreven 
voor de dagvaardingsprocedure, leent het artikel zich ook voor analoge toepassing 
op beschikkingen op verzoekschrift,26 waaronder dus enquêtebeschikkingen.27 
Ook beschikkingen kunnen gezag van gewijsde hebben in een latere dagvaardings-
procedure, waaronder in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.28

In de context van de enquêteprocedure kan mogelijk aan drie beslissingen van de 
Ondernemingskamer gezag van gewijsde toekomen in een opvolgende aansprake-
lijkheidsprocedure: het oordeel wanbeleid, het oordeel op het verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW en de door de Onder-
nemingskamer getroffen onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen.

Voor gezag van gewijsde is steeds vereist dat (i) partijen hier een beroep op doen,29 
(ii), de bindende kracht wordt ingeroepen in een ander geding, (iii) de uitspraak 
waar gezag van gewijsde aan wordt ontleend in kracht van gewijsde is gegaan, 
(iv) de eerdere beslissing de partijen betreft die ook in de nieuwe procedure tegen-
over elkaar staan, en (v) de beslissing waarvan de bindende kracht wordt ingeroepen 
een dragende beslissing is aangaande de rechtsbetrekking in geschil.30

Ik neem hierna veronderstellenderwijs aan dat aan de eerste twee vereisten voor 
gezag van gewijsde wordt voldaan in de opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. 
Over het derde vereiste merk ik slechts op dat tegen de beschikking van de Onder-
nemingskamer geen gewoon rechtsmiddel (meer) mag openstaan voor een geslaagd 
beroep op het gezag van gewijsde.31 Tegen enquêtebeschikkingen staat op de voet 
van art. 426 lid 1 Rv enkel beroep in cassatie open gedurende een termijn van drie 
maanden na de datum van de beschikking. Na afloop van deze termijn of na de 
beschikking in cassatie treedt de beschikking van de Ondernemingskamer in kracht 
van gewijsde, tenzij de Hoge Raad de zaak terugverwijst naar de Ondernemings-
kamer. Het vierde en vijfde vereiste voor gezag van gewijsde bespreek ik hierna 

26 HR 30 oktober 1998 (r.o. 3.3), NJ 1999/83 (Van Gasteren/Beemster e.a.).
27 Overigens kan de aard van de procedure zich hiertegen verzetten, zie HR 1 oktober 1999 (r.o. 3.5), 

NJ 1999/738 (Lavos/Alifriqui).
28 HR 10 september 1999 (r.o. 3.3), NJ 1999/735 (Stichting Motorsport Wijchen/Gemeente Wijchen). 

Zie ook HR 18 september 1992 (r.o. 3.3), NJ 1992/747 (Keizer/Van Andel).
29 Het gezag van gewijsde kan niet ambtshalve worden toegepast, zie art. 236 lid 3 Rv.
30 Beukers 1994, p. 38; Snijders, Klaassen & Meijer 2017/60, met verwijzingen; Asser Procesrecht/Van 

Schaick 2 2022/140 e.v., met verwijzingen.
31 Gras 1994, p. 271.
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afzonderlijk voor het oordeel wanbeleid (par. 8.4.2), het oordeel op het verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek (par. 8.4.3) en de door de Ondernemingska-
mer getroffen onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen (par. 8.4.4). In par. 
8.4.5 bespreek ik tot slot de mogelijkheden voor strategische procesvoering met het 
oog op het gezag van gewijsde.

Het gezag van gewijsde moet overigens worden onderscheiden van de bewijskracht 
van een rechterlijke uitspraak (par. 8.5). Het gezag van gewijsde heeft kortweg tot 
gevolg dat het niet mogelijk is met een tweede procedure opnieuw hetzelfde geschil-
punt als in de eerste procedure aan de orde te stellen.32 Als gezag van gewijsde kan 
worden aangenomen, kan de betrokkene een in de enquêteprocedure gevoerd en door 
de Ondernemingskamer verworpen verweer bovendien niet opnieuw voeren in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.33

Gezag van gewijsde is inherent aan alle procesrechtelijke en materieelrechtelijke 
beslissingen die noodzakelijk zijn ter bepaling van de concrete rechtsverhoudingen 
van partijen en het dictum dragen.34 Het gezag van gewijsde betreft het oordeel 
over de rechtsverhouding van partijen (het ‘declaratief’), dat doorgaans deel uit-
maakt van de rechtsoverwegingen van een vonnis of beschikking.35 Heeft een 
enquêtebeschikking geen gezag van gewijsde, dan kan zij in een opvolgende aan-
sprakelijkheidsprocedure nog wel bewijskracht hebben.

8.4.2  Het oordeel wanbeleid

Kan aan het oordeel wanbeleid en de daaraan ten grondslag liggende overwegingen 
in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure gezag van gewijsde toekomen? In 
Ogem overwoog de Hoge Raad:

‘dat bedoelde vaststelling [wanbeleid, PB] – behoudens cassatie – bindend is, ook in 
andere procedures, voor diegenen die in de onderhavige procedure zijn verschenen en 
of wel tot toewijzing van hetgeen verzocht en/of gevorderd is hebben geconcludeerd of 
wel daartegen verweer hebben gevoerd, zonder dat daarmede tevens is vastgesteld of 
en in hoeverre dit wanbeleid aan iedere individuele verweerder kan worden verweten 
en deze daarvoor aansprakelijk kan worden gesteld.’36

32 Beukers 1994, p. 5.
33 Veenstra 2010, p. 256-257.
34 Veegens 1972, p. 53. Zie ook Veenstra 2003, p. 223; Veenstra 2010, p. 237-239; Asser Procesrecht/

Van Schaick 2 2022/148.
35 Veegens 1972, p. 32 spreekt van ‘die gedeelten van de inhoud van het vonnis waarin de rechter aan 

bepaalde feiten bepaalde rechtsgevolgen heeft verbonden’.
36 HR 10 januari 1990 (r.o. 5), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 

(Ogem). Zie ook HR 8 april 2005 (r.o. 3.7 e.v.), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, 
m.nt. M. Brink (Laurus).
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Mijns inziens mag deze overweging niet worden geplaatst in de sleutel van het 
gezag van gewijsde.37 Voor gezag van gewijsde van het oordeel wanbeleid bestaat 
gelet op het hiervoor in par. 8.4.1 onderscheiden vierde en vijfde vereiste naar mijn 
mening geen ruimte.

Een aansprakelijkheidsprocedure gegrond op art. 2:9 BW (jo. art. 2:149/259 BW), 
art. 2:138/248 BW (jo. art. 2:149/259 BW) of art. 6:162 BW en gericht tegen een of 
meer bestuurders of commissarissen van de rechtspersoon kan in een voorkomend 
geval worden gestart door de enquêteverzoeker.38 De aangesproken bestuurders 
en commissarissen zijn in de aansprakelijkheidsprocedure partij. In de enquêtepro-
cedure zijn zij echter geen partij in de betekenis van art. 236 Rv. De enquêteproce-
dure is gericht tegen de rechtspersoon; de bestuurders en commissarissen zijn hierbij 
slechts betrokken als belanghebbenden.39 Partijen in de enquêteprocedure en aan-
sprakelijkheidsprocedure stemmen niet overeen, hetgeen in de weg staat aan gezag 
van gewijsde.

De positie van de curator die een aansprakelijkheidsprocedure start dwingt hier 
mijns inziens niet tot een uitzondering. De curator die een enquête verzoekt op de 
voet van art. 2:346 lid 3 BW oefent een eigen, hem door de wet toegekende bevoegd-
heid uit (par. 6.7.2.3). De curator die een aansprakelijkheidsprocedure start handelt 
eveneens in de uitoefening van een eigen, hem door de wet toegekende bevoegd-
heid.40 De bestuurders en commissarissen die aansprakelijk worden gesteld zijn 
echter geen partij in de enquêteprocedure.

Ook het hiervoor in par. 8.4.1 onderscheiden vijfde vereiste staat naar mijn mening in 
de weg aan gezag van gewijsde van het wanbeleid-oordeel. In de enquêteprocedure 
en aansprakelijkheidsprocedure zijn niet dezelfde rechtsbetrekkingen in geschil.41 

37 Anders Veenstra 2003, p. 219 en p. 225.
38 Aan andere na een enquêteprocedure aangewende aansprakelijkheidsgrondslagen, die minder vaak 

lijken voor te komen, ga ik hier verder voorbij. Zie voor een voorbeeld Rb. Amsterdam 28 oktober 
2015, JOR 2015/330, m.nt. U.B. Verboom (Landis), waarin art. 2:139 BW de grondslag vormde voor 
een vordering. Ook art. 2:354 BW vormt een (bestuurders)aansprakelijkheidsgrondslag, zie par. 7.3 
en par. 7.9.2.4.

39 Zo ook Van Solinge 1998, p. 44; Van Solinge (onder 9) in zijn annotatie bij Hof ’s-Gravenhage 6 april 
1999, JOR 1999/142 (Verto/Drenth). Anders Van der Heijden/Van der Grinten 1992/367; Veenstra 
2003, p. 227; Wezeman 2010b, p. 455; Oosterhoff 2022, p. 1248-1249.

40 Zie ook Kortmann 1993, p. 111; Asser 1996, p. 259; Kortmann & Faber 1996a, p. 144 en p. 172; 
Veenstra 2010, p. 240. Een andere opvatting is ook denkbaar, zie bijv. Wezeman 1998, p. 291-292, 
die een onderscheid aanbrengt in verschillende aansprakelijkheidsgrondslagen.

41 Zo ook Asser 1997, p. 65-66; Van Solinge (onder 9) in zijn annotatie bij Hof ’s-Gravenhage 6 april 
1999, JOR 1999/142 (Verto/Drenth); Willems 2004b, p. 261, die overigens opmerkt dat ‘van ten 
minste ‘congruentie van de materiële toetsingsnorm’’ kan worden gesproken. In een andere richting 
Oosterhoff 2022, p. 1248-1249.
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Verschillende rechtsvragen staan centraal.42 De vaststelling dat sprake is van wanbe-
leid impliceert ook niet de persoonlijke aansprakelijkheid van de betrokken bestuur-
ders en commissarissen, zo volgt uit Laurus.43 In de enquêteprocedure beoordeelt de 
Ondernemingskamer of sprake is van onzorgvuldig of laakbaar gedrag. Vervolgens 
toetst de Ondernemingskamer of dat gedrag ook zodanig ernstig is dat het strijd met 
elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap, wanbeleid, oplevert.44 
Dit wanbeleid wordt vastgesteld door toerekening van gedrag van individuele func-
tionarissen of organen aan de rechtspersoon,45 maar de Ondernemingskamer oordeelt 
niet over de in een aansprakelijkheidsprocedure voorliggende rechtsvragen.46

In een aansprakelijkheidsprocedure op grond van art. 2:138/248 BW liggen 
rechtsvragen voor als is de betrokken bestuurder verwijtbaar tekortgeschoten in de 
vervulling van zijn taak en zo ja, is dit tekortschieten dermate ernstig, dat het als ken-
nelijk onbehoorlijk bestuur kan worden bestempeld. Daarnaast komen aan de orde of 
het kennelijk onbehoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak is van het faillissement 
en of de bestuurder wist of behoorde te weten dat de schuldeisers zouden worden 
benadeeld.

In een procedure gegrond op art. 2:9 BW liggen rechtsvragen voor als is de betrok-
ken bestuurder verwijtbaar tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak en zo ja, 
is dit tekortschieten dermate ernstig, dat het als onbehoorlijke taakvervulling in de 
zin van art. 2:9 BW kan worden gekwalificeerd. Vereist is een ‘ernstig verwijt’.47 
Bijkomende rechtsvragen zijn of de rechtspersoon schade heeft geleden, wat de 
omvang van deze schade is en of deze schade het gevolg is van de handelwijze van 
de bestuurder die is aangesproken.48

In een aansprakelijkheidsprocedure gegrond op art. 6:162 BW kunnen verschil-
lende rechtsvragen voorliggen. Centraal kan staan of de betrokken bestuurder ver-
wijtbaar is tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak49 en zo ja, of de bestuur-

42 Welke rechtsbetrekking in geschil is, vergt een beoordeling van de centraal staande rechtsvragen, zie 
HR 15 mei 1987 (r.o. 3.4), NJ 1988/164, m.nt. W.H. Heemskerk (Van Huffel/Van den Hoek). Niet van 
belang is of het daarbij gaat om een rechtsvraag die ‘(alles) overheersend’ is in de eerste procedure, 
zie HR 14 oktober 1988 (r.o. 3.2), NJ 1989/413, m.nt. J.B.M. Vranken (Wijnberg/Westland Utrecht).

43 HR 8 april 2005 (r.o. 3.8), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus).
44 HR 10 januari 1990 (r.o. 7.3), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 

(Ogem).
45 HR 10 januari 1990 (r.o. 7.4), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 

(Ogem).
46 Anders is dat bij een oordeel over te treffen voorzieningen (par. 8.4.3) of een verzoek tot verhaal van 

de kosten van het onderzoek (par. 8.4.4).
47 HR 10 januari 1997 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 (Staleman/Van de Ven).
48 Veenstra 2010, p. 255-256.
49 Dat kan bestaan in het aangaan van een verbintenis waarvan de bestuurder wist of redelijkerwijs had 

moeten begrijpen dat de rechtspersoon niet aan zijn verplichtingen zou kunnen voldoen en geen ver-
haal zou bieden, of het handelen of nalaten waarvan de bestuurder wist of behoorde te weten dat de 
rechtspersoon hierdoor niet zou nakomen en geen verhaal zou bieden voor de als gevolg daarvan optre-
dende schade, zie HR 8 december 2006 (r.o. 3.5), NJ 2006/659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen).
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der ter zake een ernstig verwijt worden gemaakt.50 Een bijkomende rechtsvraag kan 
zijn of sprake is van voor vergoeding in aanmerking komende afgeleide schade. Ook 
kan het onrechtmatig handelen van een bestuurder echter verband houden met een op 
de aangesprokene persoonlijk rustende zorgvuldigheidsverplichting, in welk geval 
de gewone regels van onrechtmatige daad gelden. In het bijzonder is dan niet vereist 
dat de bestuurder een ernstig verwijt van zijn handelen kan worden gemaakt.51

Aan het oordeel wanbeleid en de daaraan ten grondslag liggende overwegingen kan 
in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure dus geen gezag van gewijsde toeko-
men, nu bestuurders en commissarissen geen partij zijn in een enquêteprocedure en 
in de enquêteprocedure en aansprakelijkheidsprocedure verschillende rechtsvragen 
centraal staan. In de jurisprudentie wordt een beroep op het gezag van gewijsde van 
het oordeel wanbeleid doorgaans ook afgewezen.

Zo werd in Skipper Club Charter een beroep gedaan op het gezag van gewijsde 
van het oordeel wanbeleid in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, gegrond 
op art. 2:9 BW. Het Hof Leeuwarden wees in die procedure het gezag van gewijsde 
af, overigens zonder te motiveren om welke reden; de Hoge Raad casseerde niet.52 
In Van Doorn waren partijen het erover eens dat de beschikkingen van de Onder-
nemingskamer tussen de betrokken partijen geen gezag van gewijsde hadden; de 
Rechtbank Amsterdam achtte dat terecht.53 Anders nog oordeelde de Rechtbank 
Amsterdam in Landis.54

8.4.3  Het oordeel op het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op 
grond van art. 2:354 BW

Kan het gezag van gewijsde in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure een rol 
spelen ten aanzien van de beslissing van de Ondernemingskamer op een verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW? Het hiervoor 
in par. 8.4.1 onderscheiden vierde en vijfde vereiste wordt hier anders ingekleurd dan 
ten aanzien van het antwoord op de vraag of aan het oordeel wanbeleid gezag van 
gewijsde toekomt, waarover par. 8.4.2.

50 HR 8 december 2006 (r.o. 3.6), NJ 2006/659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen); HR 20 juni 2008 
(r.o. 5.3), NJ 2009/21, m.nt. J.M.M. Maeijer & H.J. Snijders; JOR 2008/260, m.nt. Y. Borrius (Wil-
lemsen/NOM).

51 HR 23 november 2012 (r.o. 3.4.1-3.4.2), NJ 2013/302, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2013/40, m.nt. 
W.J.M. van Andel & K. Rutten (Spaanse villa).

52 Hof Leeuwarden 2 mei 2001 (r.o. 8), kenbaar uit HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Mae-
ijer (Skipper Club Charter); HR 4 april 2003 (r.o. 3.4), NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2003/134, m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter).

53 Rb. Amsterdam 18 november 2009 (r.o. 4.3), JOR 2011/248 (Van Doorn).
54 Rb. Amsterdam 28 oktober 2015 (r.o. 2.2), JOR 2015/330, m.nt. U.B. Verboom (Landis).



477

De enquêteprocedure als opstap naar een aansprakelijkheidsprocedure 8.4.3

Het vierde vereiste hoeft niet noodzakelijkerwijs aan gezag van gewijsde van het 
oordeel over verhaal van de kosten van het onderzoek en de daaraan ten grondslag 
liggende overwegingen in de weg te staan. Bij een op art. 2:9 BW (jo. art. 2:149/259 
BW) of art. 2:138/248 BW (jo. art. 2:149/259 BW) gegronde aansprakelijkheidspro-
cedure is mogelijk dat dezelfde partijen tegenover elkaar staan in de betekenis van 
art. 236 Rv: de rechtspersoon, de curator of een directe financier, tevens enquêtever-
zoeker die verhaal van de kosten van het onderzoek zoekt enerzijds en bestuurders of 
commissarissen van de rechtspersoon anderzijds.55

Staat het vijfde vereiste hier evenmin aan gezag van gewijsde in de weg? Bij de 
behandeling van verzoeken tot verhaal van de kosten van het onderzoek beoordeelt 
de Ondernemingskamer steeds (i) of de betrokken bestuurder verwijtbaar is tekort-
geschoten in de vervulling van de hem opgedragen taak en zo ja, (ii) of dit tekort-
schieten dermate ernstig is en/of de bestuurder een zodanig aandeel heeft gehad in 
het wanbeleid of onjuist beleid, dat dit hem kan worden toegerekend.56 Volgens 
Veenstra ligt die eerste rechtsvraag – de rechtsbetrekking in geschil als bedoeld in 
art. 236 lid 1 Rv – eveneens voor in een op de voet van art. 2:9 BW of art. 2:138/248 
BW gevoerde aansprakelijkheidsprocedure. De tweede onderscheiden rechtsvraag 
ligt echter niet voor in een op grond van art. 2:9 BW of art. 2:138/248 BW gevoerde 
aansprakelijkheidsprocedure.57 In een op art. 6:162 BW gegronde aansprakelijk-
heidsprocedure lijkt bovendien de eerste rechtsvraag niet voor te liggen.58

Neemt de civiele rechter aan dat de onder (i) weergegeven rechtsvraag in de pro-
cedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek gelijk is aan de in de aanspra-
kelijkheidsprocedure aan de orde zijnde rechtsvraag, en honoreert hij een beroep op 
art. 236 lid 1 Rv, dan is hij gebonden aan het oordeel van de Ondernemingskamer 
dat de bestuurder verwijtbaar is tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak. Een 
en ander heeft ook tot gevolg dat de in de procedure tot kostenverhaal gevoerde ver-
weren tegen deze stelling niet in de aansprakelijkheidsprocedure opnieuw kunnen 
worden gevoerd. Ten aanzien van andere rechtsvragen blijft discussie evenwel ten 
volle mogelijk.59

In de jurisprudentie wordt gezag van gewijsde van de beslissing van de Onderne-
mingskamer op het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek ook niet 
aangenomen. In Skipper Club Charter werd een beroep gedaan op het gezag van 
gewijsde van het oordeel op het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek 
in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, gegrond op art. 2:9 BW. Het hof 

55 Veenstra 2005, p. 59; Veenstra 2010, p. 255.
56 Veenstra 2010, p. 218 e.v. en p. 255. Zie ook par. 7.9.3.4.
57 Veenstra 2010, p. 255. Zie ook Veenstra 2003, p. 229. Voor commissarissen is dit mijns inziens niet 

anders.
58 Zie voor een bespreking van de in deze aansprakelijkheidsprocedures voorliggende rechtsvragen par. 8.4.2.
59 Veenstra 2010, p. 256-257.
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wees het gezag van gewijsde in die procedure af; de Hoge Raad casseerde niet.60 In 
Spiegelenburg Beheer oordeelde de Rechtbank Leeuwarden dat aan de beslissing 
van de Ondernemingskamer geen gezag van gewijsde kon worden ontleend, in die 
zin dat de feiten en omstandigheden die de Ondernemingskamer tot haar beslissing 
hebben geleid, in de aansprakelijkheidsprocedure op grond van art. 2:248 BW onom-
stotelijk tussen partijen zouden vaststaan. De rechtbank overwoog daartoe:

‘Immers de procedure tot verhaal van de kosten van de enquête betrof een andere 
rechtsbetrekking dan de onderhavige, waarin de curator de bestuurders aansprakelijk 
stelt vanwege kennelijk onbehoorlijk bestuur.’61

Ook in Cancun wees de Rechtbank Amsterdam een beroep op het gezag van gewijsde 
van de beslissing van de Ondernemingskamer op het verzoek tot verhaal van de kos-
ten van het onderzoek af, ten aanzien van een beslissing betreffende een geschil over 
een schadevergoeding wegens onrechtmatig procederen. De rechtbank zag daartoe 
reden omdat het civielrechtelijk toetsingskader niet overeenkomt met dat van de 
Ondernemingskamer op de voet van art. 2:354 BW en een kostenveroordeling in een 
enquêteprocedure een andersoortige beslissing is dan een beslissing betreffende een 
geschil over een schadevergoeding wegens onrechtmatig procederen.62

8.4.4  Getroffen onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen

Kunnen aan de beslissing van de Ondernemingskamer tot het treffen van onmiddellijke 
voorzieningen of eindvoorzieningen, en de daaraan ten grondslag liggende overwegin-
gen gezag van gewijsde toekomen in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure?

De bevoegdheid van de Ondernemingskamer tot het treffen van onmiddellijke voorzienin-
gen is geënt op de bevoegdheid tot het treffen van voorlopige voorzieningen van de voor-
zieningenrechter in kort geding. Onmiddellijke voorzieningen vormen in de bedoeling 
van de wetgever ordemaatregelen,63 en reeds hierom kan hieraan geen gezag van gewijsde 
toekomen, op gelijke wijze als dat heeft te gelden voor een kort geding vonnis.64, 65

60 Hof Leeuwarden 2 mei 2001 (r.o. 8), kenbaar uit HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Mae-
ijer (Skipper Club Charter); HR 4 april 2003 (r.o. 3.4), NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 
2003/134, m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter).

61 Rb. Leeuwarden 5 maart 2003 (r.o. 19), ECLI:NL:RBLEE:2003:AF5925 (Spiegelenburg).
62 Rb. Amsterdam 2 augustus 2017 (r.o. 4.30), JOR 2018/117, m.nt. S.M. Bartman (Cancun). In hoger beroep 

werden daartegen geen grieven gericht, zie Hof Amsterdam 23 juni 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1790 
(Cancun).

63 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 15. Zie ook Kamerstukken II 1992/93, 22400, 7, p. 3.
64 HR 16 december 1994 (r.o. 3.3), NJ 1995/213 (Kloes/Fransman).
65 Zie ook Faber 2020, p. 120-122; Faber 2022, p. 946-947, die meent dat de procedure die tot een 

onmiddellijke voorziening leidt, niet lijkt te voldoen aan de voorwaarden voor toepasselijkheid van 
het gezag van gewijsde.
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Verder staat het hiervoor in par. 8.4.1 onderscheiden vierde vereiste voor toe-
passing van het gezag van gewijsde mijns inziens in de weg aan het gezag van 
gewijsde van de beslissing van de Ondernemingskamer tot het treffen van onmid-
dellijke voorzieningen of eindvoorzieningen. De getroffen voorzieningen kunnen 
weliswaar individuele bestuurders en commissarissen raken – bijvoorbeeld de 
schorsing van een bestuurder – maar zijn steeds gericht tegen de rechtspersoon, en 
niet tegen natuurlijke personen. Onmiddellijke voorzieningen worden getroffen in 
verband met de toestand van de rechtspersoon of in het belang van het onderzoek 
(art. 2:349a lid 2 BW) en art. 2:355 lid 1 BW legt een uitdrukkelijk verband tus-
sen het wanbeleid van de rechtspersoon en de te treffen eindvoorzieningen.66 Aan 
gezag van gewijsde van het oordeel van de Ondernemingskamer tot het treffen 
van onmiddellijke voorzieningen of eindvoorzieningen en de daaraan ten grondslag 
liggende overwegingen staat mijns inziens in de weg dat bestuurders en commissa-
rissen geen partij zijn in de enquêteprocedure als bedoeld in art. 236 Rv, nu voor-
zieningen zich richten tegen de rechtspersoon. Volgens Veenstra zijn bestuurders 
en commissarissen mogelijk partij als bedoeld in art. 236 Rv, indien door aandeel-
houders is verzocht om vernietiging van dechargebesluiten (par. 8.7) en hierover 
ter terechtzitting bij de Ondernemingskamer is gedebatteerd met de bestuurders en 
commissarissen.67 Ik zie echter niet in waarom hen dat maakt tot partij in de zin 
van art. 236 Rv. Ook hier geldt onverkort dat deze voorziening is gericht tegen de 
rechtspersoon.

Een en ander neemt niet weg dat de Ondernemingskamer bij het treffen van bepaalde 
voorzieningen kan vaststellen dat een betrokken bestuurder of commissaris verwijt-
baar is tekortgeschoten in de vervulling van de hem opgedragen taak, bijvoorbeeld 
bij de schorsing van een bestuurder. Die rechtsvraag kan overlappen met de in een 
aansprakelijkheidsprocedure voorliggende rechtsvraag (par. 8.4.3).68

In Skipper Club Charter werd in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, 
gegrond op art. 2:9 BW, een beroep gedaan op het gezag van gewijsde van de 
beslissing van de Ondernemingskamer tot het treffen van voorzieningen. Het Hof 
Leeuwarden wees in die procedure zonder te motiveren het beroep op het gezag van 
gewijsde af; de Hoge Raad casseerde niet.69

66 Zie ook HR 6 juli 2018 (r.o. 3.4.6), NJ 2019/394, m.nt. G. van Solinge (onder NJ 2019/395) (Aqua-
lectra).

67 Veenstra 2010, p. 254.
68 Zie hierover ook Veenstra 2010, p. 255.
69 Hof Leeuwarden 2 mei 2001 (r.o. 8), kenbaar uit HR 4 april 2003, NJ 2003/538 (Skipper Club Char-

ter); HR 4 april 2003 (r.o. 3.4), NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2003/134, m.nt. Y. Borrius 
(Skipper Club Charter).
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8.4.5  Ruimte voor strategische procesvoering

Kan het gezag van gewijsde worden toegepast, dan brengt dit met zich dat de bestuur-
der of commissaris die in de enquêteprocedure een verweer heeft gevoerd tegen de 
stelling dat hij verwijtbaar is tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak, op welk 
verweer de Ondernemingskamer heeft geoordeeld, ditzelfde verweer niet opnieuw 
kan voeren in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.70 Van Solinge beveelt 
bestuurders en commissarissen hierom aan in de aansprakelijkheidsprocedure met 
enkele nieuwe feiten en omstandigheden te komen, zodat de rechtbank de zaak niet 
kan afdoen met het oordeel dat aan de schadevordering dezelfde verwijten ten grond-
slag liggen als aan het enquêteverzoek.71

Het leerstuk van gezag van gewijsde lijkt echter mee te brengen dat partijen in de 
enquêteprocedure al die verweren die tot afwijzing van het verzoek kunnen leiden, op 
straffe van verval naar voren moeten brengen. In de aansprakelijkheidsprocedure voor 
het eerst gevoerde verweren dienen bij toepassing van het gezag van gewijsde door de 
rechter te worden gepasseerd.72 Voor strategische procesvoering als door Van Solinge 
voorgesteld zie ik ten aanzien van het gezag van gewijsde dan ook geen ruimte.

8.5  Bewijslevering en bewijswaardering73

8.5.1 Inleiding

De partij die zich beroept op de rechtsgevolgen van de door hem gestelde feiten of 
rechten draagt hiervan in beginsel de bewijslast, tenzij uit enige bijzondere regel 
een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit (art. 150 Rv). Bewijs kan worden 
geleverd door alle middelen, waaronder het onderzoeksverslag en de beschikkingen 
van de Ondernemingskamer, tenzij de wet anders bepaalt (art. 152 lid 1 Rv).

Hierna bespreek ik eerst de bijzondere regeling in het enquêterecht voor de toegang 
tot en gebruikmaking van het onderzoeksverslag in een opvolgende aansprakelijk-
heidsprocedure (par. 8.5.2) en de bewijskracht van het onderzoeksverslag in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure (par. 8.5.3). Daarna ga ik in op de bewijs-
kracht van enquêtebeschikkingen ten aanzien van de hierin vastgestelde feiten (par. 
8.5.4) en het oordeel wanbeleid of geen wanbeleid (par. 8.5.5). Ook bezie ik hoe in 
de lagere jurisprudentie wordt gebruikgemaakt van het enquêtedossier (par. 8.5.6), 

70 Veenstra 2010, p. 256-257.
71 Van Solinge (onder 5) in zijn annotatie bij Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999, JOR 1999/142 (Verto/

Drenth). Vgl. ook Assink 2005, p. 407.
72 Veenstra 2010, p. 257. Zie ook HR 16 mei 1975, NJ 1976/465, m.nt. W.H. Heemskerk (Du Crocq/Van 

Tuijn), waarover Beukers 1994, p. 75-77. Vgl. ook Gras 1994, p. 296-297.
73 Zie hierover ook Broere 2022a.
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en tot slot in hoeverre het systeem van bewijslevering en bewijswaardering ruimte 
laat voor strategische procesvoering (par. 8.5.7). Een enquêteprocedure kan overi-
gens ook leiden tot de aanname van een bewijsvermoeden in een opvolgende aan-
sprakelijkheidsprocedure. Hierover handelt par. 8.6.

8.5.2   Toegang tot en gebruikmaking van het onderzoeksverslag

Art. 2:353 lid 2 BW bepaalt dat de advocaat-generaal bij het ressortsparket, de 
rechtspersoon, alsmede de enquêteverzoekers en hun advocaten, een exemplaar van 
het onderzoeksverslag ontvangen. Betreft de geënquêteerde rechtspersoon een onder 
toezicht staande instelling als bedoeld in art. 2:348 BW, dan ontvangt ook de toe-
zichthoudende instelling een exemplaar van het onderzoeksverslag. Is de geënquê-
teerde rechtspersoon failliet, dan heeft de curator mijns inziens ook steeds recht op 
een exemplaar van het onderzoeksverslag. Die bevoegdheid komt hem toe op grond 
van het bepaalde in art. 92 Fw en art. 99 Fw.74 Art. 2:353 lid 2 BW geeft recht op 
een afschrift van het onderzoeksverslag, inclusief bijlagen.75 Er bestaat geen recht 
op inzage in de door de onderzoeker in het onderzoeksverslag genoemde stukken die 
niet bij het onderzoeksverslag zijn gevoegd en niet zijn gedeponeerd.76

De Ondernemingskamer kan ambtshalve beslissen het onderzoeksverslag voor een-
ieder ter inzage te leggen. Ook dan kan inzage worden verkregen door een afschrift 
van het onderzoeksverslag te verzoeken.77 De Ondernemingskamer besluit tot een 
brede terinzagelegging indien hier een publiek belang bij is betrokken, zoals bij een 
onderzoek naar een beursvennootschap78 of een zaak die maatschappelijke onrust 
teweeg heeft gebracht.79 Soms worden daarbij bepaalde bijlagen buiten de terinzage-
legging voor eenieder gehouden.80

74 Zo ook Geerts 2004, p. 190; Van Nievelt 2013, p. 60-61.
75 OK 25 augustus 2010 (r.o. 2.2), JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis).
76 OK 1 september 1994 (r.o. 4.1.1), NJ 1995/519 (Zinkwit).
77 HR 2 december 2016 (r.o. 3.3.4), NJ 2017/1; JOR 2017/86, m.nt. R.G.J. de Haan (MEI). Zie ook OK 

(vz.) 1 april 2016 (r.o. 2.6), ARO 2016/77 (Museum Vastgoed Groep).
78 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 8. Zie ook Geerts 2004, p. 195-196; Asser/Maeijer, Van Solinge 

& Nieuwe Weme 2-II* 2009/788; Overkleeft 2010, p. 202; Overkleeft 2015, p. 14; Assink & Kroeze 
2016, p. 54; Hermans 2017, p. 612; De Kraker 2017, p. 53-54; Storm 2018, p. 274; Overkleeft 2022, 
p. 661. Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de Commissie Verdam hieraan de voorwaarde 
verbond dat alle aandeelhouders een redelijk belang bij kennisneming hebben, waarvan overigens 
snel sprake zal zijn. Zie in dit verband ook Josephus Jitta 2002b, p. 36; Doorenbos 2016, p. 104.

79 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/788; Overkleeft 2010, p. 203; Hermans 
2017, p. 612-613; De Kraker 2017, p. 54; Overkleeft 2022, p. 661. Zie ook Geerts 2004, p. 196, die 
opmerkt dat terinzagelegging voor eenieder in de meeste gevallen plaatsvond in omvangrijke onder-
zoeken, waarbij meer onderzoekers waren benoemd. Volgens Geerts betrof het in veel gevallen ook 
failliete of in surseance van betaling verkerende rechtspersonen. Zie ook Hermans 2017, p. 614.

80 Zie bijv. OK 16 juni 2010, ARO 2010/97 (Fortis); OK 21 augustus 2013, ARO 2013/146 (Meavita); 
OK 4 augustus 2016, ARO 2016/155 (Xeikon); OK 27 juli 2021, ARO 2021/141 (SNS).
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In alle andere gevallen legt de Ondernemingskamer het onderzoeksverslag slechts 
ter inzage voor belanghebbenden.81 Art. 2:353 lid 2 BW derogeert hiermee aan 
art. 290 Rv, dat iedere belanghebbende het recht op inzage en afschrift geeft van 
onder meer ‘de op de zaak betrekking hebbende bescheiden’.82 Ook hier is gedeel-
telijke terinzagelegging mogelijk, bijvoorbeeld wanneer het onderzoeksverslag mel-
ding maakt van bedrijfsgeheimen.83

Ligt het onderzoeksverslag slechts ter inzage voor belanghebbenden en wordt inzage 
verzocht door een beweerdelijk belanghebbende, dan zal de Ondernemingskamer, zo 
volgt uit MEI:

‘– de doeleinden van het enquêterecht in aanmerking nemende – moeten beoordelen 
of de persoon die daarom verzoekt moet worden aangemerkt als belanghebbende in 
de zin van de deponeringsbeschikking en of voor de desbetreffende persoon aldus een 
uitzondering op het vertrouwelijke karakter van die stukken geldt. Bij haar beslissing 
zal de Ondernemingskamer dan ook (opnieuw) een belangenafweging moeten maken 
tussen het gestelde belang van de verzoeker tot inzage en het belang van de rechtsper-
soon (en van eventuele andere belanghebbenden) bij vertrouwelijkheid. Hierbij ligt het, 
gelet op het bepaalde in artikel 279 lid 1 Rv in de rede dat de Ondernemingskamer de 
rechtspersoon en mogelijk ook andere belanghebbenden voorafgaand aan een beslis-
sing daarover hoort en eventueel een mondelinge behandeling gelast.’84

In Fortis kwam de Ondernemingskamer bijvoorbeeld tot een afwijzing van het ver-
zoek te worden aangemerkt als belanghebbende bij inzage in het onderzoeksverslag. 
Het onderzoeksverslag en een aantal bijlagen lagen hier ter inzage voor eenieder; 
overige bijlagen lagen slechts ter inzage voor belanghebbenden.85 De Stichting 
Investor Claims Against Fortis werd in deze enquêteprocedure wel aangemerkt 
als belanghebbende in de tweede fase procedure, maar niet als belanghebbende bij 
inzage in de overige bijlagen bij het onderzoeksverslag. De omstandigheid dat de 
stichting ter bescherming van haar belangen in het geding mag opkomen geeft haar 
volgens de Ondernemingskamer niet dezelfde positie als die van de enquêteverzoe-
ker of de geënquêteerde rechtspersoon. Het belang bij inzage dat de stichting met het 
oog op een aansprakelijkheidsprocedure heeft rechtvaardigde volgens de Onderne-
mingskamer niet een uitzondering op het beginsel van vertrouwelijkheid van enkele 

81 Geerts 2004, p. 192.
82 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/788; Overkleeft 2010, p. 204.
83 Timmerman 1988, p. 310.
84 OK 9 december 2014 (r.o. 2.8), JOR 2015/35 (MEI). Zie ook Leidraad, bepaling 7.8. Op het verzoek 

tot inzage zijn de regels van de verzoekschriftprocedure van toepassing, maar het verzoek tot inzage 
hoeft niet door tussenkomst van een advocaat te worden ingediend, zie r.o. 2.9-2.10, waarover kri-
tisch Hermans 2017, p. 611-612.

85 OK 16 juni 2010, ARO 2010/97 (Fortis).
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bijlagen die slechts voor belanghebbenden ter inzage waren gelegd.86 Ook de Staat 
verzocht in deze procedure te worden aangemerkt als belanghebbende bij inzage in 
de overige bijlagen. De Staat was in de eerste fase van de enquêteprocedure wel als 
belanghebbende aangemerkt, maar kwalificeerde volgens de Ondernemingskamer 
niet als belanghebbende bij inzage in de overige bijlagen.87

Een in de eerste of tweede fase van de enquêteprocedure als belanghebbende aan-
gemerkte procespartij is dus niet noodzakelijk ook belanghebbende bij inzage in het 
onderzoeksverslag.88 Ik zou menen dat een belanghebbende in de eerste of tweede 
fase van de enquêteprocedure die optreedt als directe of indirecte financier van (een 
deel van) de kosten van het onderzoek, waarover nader par. 6.6, steeds moet worden 
aangemerkt als belanghebbende bij inzage in het onderzoeksverslag, inclusief bij-
lagen. Zonder diens nauwe betrokkenheid als financier – zonder de ter beschikking 
gestelde financiering – zou het immers niet tot een onderzoek en onderzoeksverslag 
zijn gekomen. De beschikbaarstelling van financiering rechtvaardigt mijns inziens 
reeds dat de financier inzage in het onderzoeksverslag moet worden verleend.

Het is aan anderen dan de geënquêteerde rechtspersoon verboden mededelingen 
te doen uit het onderzoeksverslag dat niet voor eenieder ter inzage ligt, zo bepaalt 
art. 2:353 lid 3 BW. Dit geldt mijns inziens ook voor het concept onderzoeksverslag. 
Schending van deze geheimhoudingsplicht is ook strafrechtelijk gesanctioneerd.89 
Bovendien kan naleving van deze geheimhoudingsplicht worden afgedwongen.90 
De geheimhoudingsplicht geldt overigens niet onverkort in een tuchtrechtelijke pro-
cedure tegen een advocaat.91 Ook de vereniging van werknemers is op grond van 
art. 2:353 lid 3 BW bevoegd zonder machtiging mededelingen te verstrekken uit het 
onderzoeksverslag aan de ondernemingsraad, die is verbonden aan de geënquêteerde 
rechtspersoon.

Wenst een ander dan de geënquêteerde rechtspersoon mededelingen te doen uit het 
onderzoeksverslag dat niet voor eenieder ter inzage ligt in een opvolgende aan-

86 OK 16 maart 2011 (m.n. r.o. 2.6; 2.8), ARO 2011/59 (Fortis).
87 OK 25 augustus 2010 (r.o. 2.3 e.v.), JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis). Zie voor een andere 

afwijzing te worden aangemerkt als belanghebbende bij inzage bijv. OK (vz.) 31 oktober 2019 (r.o. 
2.4), ARO 2019/197 (Leaderland).

88 Volgens De Kraker 2017, p. 53 is een in de eerste fase van de enquêteprocedure verschenen belang-
hebbende vaak ook belanghebbende bij inzage in het onderzoeksverslag. Volgens Blok & Makkink 
2022, p. 395 brengt de enkele omstandigheid dat een partij in de tweede fase als belanghebbende is 
toegelaten mee dat die partij als belanghebbende bij inzage in het onderzoeksverslag moet worden 
toegelaten.

89 Zie art. 272 Sr, waarover Timmerman 1988, p. 310. Zie in dit verband ook Onderzoeksverslag Mea-
vita, p. 14-15 (onder 1.54-1.55).

90 Zie Rb. Amsterdam (vzr.) 25 september 2015, JOR 2015/328, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).
91 Zie daarover RvD Amsterdam 24 november 2015, ECLI:NL:TADRAMS:2015:275 (MEI); HvD 

’s-Hertogenbosch 30 mei 2016, ECLI:NL:TAHVD:2016:97 (MEI).
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sprakelijkheidsprocedure, dan is hiervoor een machtiging van de voorzitter van de 
Ondernemingskamer benodigd op de voet van art. 2:353 lid 3 BW.92 Ook voor de 
gebruikmaking van het onderzoeksverslag anders dan in een aansprakelijkheidspro-
cedure is overigens een machtiging vereist.93 Een machtiging kan worden verkre-
gen bij wijze van verzoek, gericht tot de voorzitter van de Ondernemingskamer.94 
Een te ruim en onvoldoende gespecificeerd verzoek kan door de voorzitter van de 
Ondernemingskamer worden afgewezen.95

Een machtiging is ook vereist indien de partijen in de aansprakelijkheidsproce-
dure gelijk zijn aan de partijen in de enquêteprocedure, en bij de aansprakelijkheids-
procedure geen ‘derden’ zijn betrokken. Omdat de terechtzitting in de aansprakelijk-
heidsprocedure in beginsel openbaar is en uitspraken veelal op www.rechtspraak.nl 
worden gepubliceerd kunnen derden bekend raken met (delen van) de inhoud van 
het onderzoeksverslag, indien het in de aansprakelijkheidsprocedure in het geding 
wordt gebracht.96 Uit Fortis volgt dat de voorzitter van de Ondernemingskamer een 
inzagegerechtigde in beginsel steeds tot openbaarmaking van de geheime informatie 
zal machtigen, nu deze hierbij voldoende belang heeft omdat de aansprakelijkheids-
procedure rechtstreeks in het verlengde ligt van de doeleinden van de enquêtepro-
cedure.97 De machtiging zal daarbij wel worden beperkt tot het gebruik in de des-

92 De geënquêteerde rechtspersoon behoeft hiertoe geen machtiging, zie ook OK (vz.) 22 juli 2020 (r.o. 
2.4), ARO 2020/156 (L’Étoile).

93 Zie bijv. OK (vz.) 27 januari 2015, ARO 2015/79 (Wikkelbok); OK (vz.) 29 juni 2016, JOR 2016/269, 
m.nt. D.F. Berkhout (De Jong); OK (vz.) 14 april 2020, ARO 2020/103 (MKA-Chirurgen Noordrand 
Rotterdam); OK (vz.) 4 januari 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:7 (Heritage B).

94 Op het verzoek tot machtiging zijn de regels van de verzoekschriftprocedure van toepassing; het 
verzoek tot machtiging moet door tussenkomst van een advocaat worden ingediend, zie OK (vz.) 
15 juli 2003 (r.o. 2.1), ARO 2003/139 (Zeelandia). Anders nog OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 (CRV 
Beheer). Zie over de procedurele gang van zaken bij de behandeling van een verzoek tot machtiging 
nader Hermans 2017, p. 623-624.

95 OK (vz.) 9 juli 2021 (r.o. 2.3), ARO 2021/142 (Prien en Gravier).
96 OK (vz.) 12 september 2019 (r.o. 3.2), ARO 2019/180 (Aankoopvereniging Den Ham). De verzoeker 

verzocht hier overigens een machtiging om het onderzoeksverslag in een ander geding te brengen, om 
aan te tonen wat geen voorwerp vormde van onderzoek. De voorzitter van de Ondernemingskamer 
wees dat verzoek af en overwoog mede dat de verzoeker onvoldoende belang had bij de gevraagde 
machtiging, omdat daarmee niet werd beoogd enige door middel van de enquêteprocedure verkregen 
openheid van zaken te benutten in een procedure die in het verlengde ligt van de doeleinden van het 
enquêterecht. Aan de hand van de beschikkingen van de Ondernemingskamer en raadsheer-commis-
saris kon de verzoeker bovendien in het andere geding aantonen op welke onderwerpen de enquête 
wel betrekking had, zie r.o. 3.7-3.8. Vgl. ook OK (vz.) 7 december 2021 (r.o. 3.6), ARO 2022/40 
(Omines Services).

97 Uitzonderingen zijn evenwel denkbaar, wanneer de voorzitter van de Ondernemingskamer met de 
rechtspersoon meent dat zijn belang bij vertrouwelijkheid opweegt tegen de verwezenlijking van 
de doeleinden van het enquêterecht, zie bijv. OK (vz.) 20 september 2016, ARO 2016/144 (Energie 
Concurrent). In OK (vz.) 16 januari 2014, JOR 2014/127, m.nt. P.D. Olden (onder JOR 2014/128) 
(Pierson & Pierson) werd een machtiging gevraagd ten behoeve van een aansprakelijkheidsproce-
dure tegen een gewezen bestuurder van de geënquêteerde rechtspersoon, maar die procedure werd 
tegen hem gevoerd in zijn hoedanigheid van executeur en (testamentair) bewindvoerder. De voorzit-
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betreffende aansprakelijkheidsprocedure en enkel voor zover de enquêteverzoeker 
het onderzoeksverslag nodig heeft ter toelichting en/of (ondersteuning van) bewijs 
van zijn stellingen.98 Een en ander staat mijns inziens niet noodzakelijkerwijs aan 
inbreng van het gehele onderzoeksverslag in een aansprakelijkheidsprocedure in de 
weg.99 Ook als de Ondernemingskamer (nog) geen oordeel heeft kunnen geven 
over het onderzoeksverslag, kan een machtiging worden verleend.100

De curator van de geënquêteerde rechtspersoon behoeft niet steeds een machtiging. 
In Body Control Concepts verzocht de curator een machtiging tot het doen van mede-
delingen uit het onderzoeksverslag aan derden en legde aan zijn verzoek ten grond-
slag:

‘In de uitoefening van mijn taak als curator is het (…) van zwaarwegend belang dat 
ik anderen, waaronder de rechter-commissaris en schuldeisers, volledig op de hoogte 
moet kunnen stellen van de gang van zaken in het verleden, alsmede dat ik de bevindin-
gen van de onderzoeker kenbaar moet kunnen maken in door mij eventueel in het kader 
van mijn taakuitoefening als curator aanhangig te maken rechtsgedingen.’

De geënquêteerde rechtspersoon is bevoegd zonder machtiging uit het onderzoeks-
verslag mededelingen te doen aan derden. Voor de curator geldt dat hij deze aan de 
rechtspersoon toekomende bevoegdheid kan uitoefenen voor zover mededelingen 
worden gedaan uit het onderzoeksverslag die in redelijkheid kunnen worden geacht 
dienstig te zijn aan de uitoefening van zijn wettelijke taak de failliete boedel te behe-
ren en vereffenen. Voor die gevallen heeft de curator geen machtiging nodig, zo oor-
deelde de voorzitter van de Ondernemingskamer in Body Control Concepts.101 Een 
door de curator geëntameerde aansprakelijkheidsprocedure tegen een bestuurder of 
commissaris van de geënquêteerde rechtspersoon kan mijns inziens in redelijkheid 
worden geacht dienstig te zijn aan de uitoefening van diens wettelijke taak de fail-

ter van de Ondernemingskamer oordeelde dat het voeren van die procedure geen verband hield met 
de doeleinden van de enquêteprocedure.

98 OK (vz.) 6 november 2013 (r.o. 2.4), JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis).
99 Zo ook Geerts, GS Rechtspersonen, art. 2:353 BW, aant. 5 (2007); Asser/Maeijer, Van Solinge & 

Nieuwe 2-II* 2009/789; Assink & Kroeze 2016, p. 54-55. Zie ook OK (vz.) 3 mei 2002 (r.o. 2.4), 
ARO 2002/67 (Willem III); OK (vz.) 18 juli 2011 (r.o. 2.3), ARO 2011/118 (Meepo); OK (vz.) 
26 oktober 2015 (r.o. 2.5), ARO 2015/225 (Leaderland).

100 OK (vz.) 13 januari 2020 (r.o. 2.5), ARO 2020/55 (Monitus).
101 OK (vz.) 8 oktober 2014 (r.o. 2.2-2.4), ARO 2015/32 (Body Control Concepts). Zo ook reeds Josep-

hus Jitta (onder 7) in zijn annotatie bij OK (vz.) 24 januari 2001, JOR 2001/58 (De Haan), die 
overigens spreekt van een bevoegdheid van de curator namens de onderzochte rechtspersoon mede-
delingen uit het verslag te doen. Of daarvan sprake is, is onduidelijk, zie ook OK (vz.) 19 april 2001 
(r.o. 2.2), JOR 2001/152 (Bouwprojecten Brabant); Josephus Jitta (onder 4) in zijn annotatie bij Rb. 
Arnhem 22 juni 2011, JOR 2011/358 (Pondac). Anders Geerts 2001, p. 89; Wessels 2001, p. 494; 
Willems 2004b, p. 260; Wessels 2020/4442.
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liete boedel te beheren en vereffenen. Daartoe behoeft de curator mijns inziens dus 
geen machtiging op de voet van art. 2:353 lid 3 BW.

Anders is overigens de situatie waarin niet de curator van de geënquêteerde rechts-
persoon, maar de curator van een failliete aandeelhouder (par. 6.7.2.2) mededelingen 
wil doen uit het onderzoeksverslag. Daartoe is wel een machtiging van de voorzitter 
van de Ondernemingskamer vereist.102

Olden heeft er nog op gewezen dat de Rechtbank Utrecht in Fortis103 het voor 
eenieder toegankelijke onderzoeksverslag uit eigen beweging heeft gedownload en 
gebruikt.104 Voor zover een van de procespartijen het onderzoeksverslag in die pro-
cedure had willen brengen, was daarvoor geen machtiging van de voorzitter van de 
Ondernemingskamer vereist, nu het onderzoeksverslag voor eenieder ter inzage lag. 
Wel roept de gevolgde gang van zaken in Fortis de vraag op of art. 19 Rv en art. 24 
Rv hier zijn nageleefd.

Partijen kunnen in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure overigens ook op 
grond van art. 22 Rv door de rechter worden verplicht het onderzoeksverslag en de 
beschikkingen van de Ondernemingskamer over te leggen.105 Is het onderzoeks-
verslag niet voor eenieder ter inzage gelegd, dan moet daartoe evengoed eerst een 
machtiging op de voet van art. 2:353 lid 3 BW worden verzocht, tenzij een dergelijke 
verplichting is gericht tot de rechtspersoon. Voor het overleggen van beschikkingen 
van de Ondernemingskamer – of bij de Ondernemingskamer ingediende processtuk-
ken – is overigens geen machtiging op de voet van art. 2:353 lid 3 BW vereist.106

Op grond van art. 21 Rv zijn partijen verder verplicht de voor de beslissing van 
belang zijnde feiten volledig en naar waarheid aan te voeren. Die verplichting kan 
met zich brengen dat partijen het onderzoeksverslag en de beschikkingen van de 
Ondernemingskamer wensen over te leggen in een opvolgende aansprakelijkheids-
procedure. Ook hiervoor geldt het bepaalde in art. 2:353 lid 3 BW.

Ik merk tot slot op dat de voorzitter van de Ondernemingskamer art. 2:353 lid 3 BW 
ook analoog toepast bij de verlening van machtigingen om mededelingen te doen uit 
het concept onderzoeksverslag. De ruimte daarvoor is volgens de voorzitter van de 
Ondernemingskamer echter beperkt, omdat:

‘het in artikel 2:351 lid 4 BW neergelegde verbod mededelingen te doen uit de inhoud 
van het concept-verslag, niet alleen ter bescherming van de rechtspersoon [dient, PB], 

102 OK 9 juni 2020, ARO 2020/132 (Staphorst Ontwikkeling).
103 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243, m.nt. J.H.M. Willems (Fortis).
104 Olden 2013, p. 415.
105 Zoals in Rb. Zwolle-Lelystad 4 februari 2009 (r.o. 7.3), JOR 2009/216, m.nt. P.J. van der Korst 

(Meepo), waarover ook par. 8.5.6.
106 OK (vz.) 7 december 2021 (r.o. 3.7), ARO 2022/40 (Omines Services).
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maar ook van de personen ten aanzien van wie in het concept-verslag wezenlijke bevin-
dingen zijn opgenomen en van de onderzoeker die de zorgvuldigheid van het onderzoek 
dient te bewaken. Het doel van hoor en wederhoor als onderdeel van het onderzoek is 
dat onjuiste bevindingen in het verslag zoveel mogelijk worden voorkomen, gelet op 
het mogelijk defamerende effect van wezenlijke bevindingen in het ter griffie gede-
poneerde verslag voor de personen in kwestie (Kamerstukken II, 32 887, nr. 3 p. 25). 
Het vermijden van onjuiste bevindingen is ook in het belang van de onderzoeker die 
verantwoordelijk is voor zorgvuldig onderzoek (Kamerstukken II, 32 887, nr. 6, p. 29.). 
Hij moet beoordelen of het concept-verslag een weerwoord oplevert dat aanleiding 
geeft tot aanpassing in het definitieve, ter griffie neer te leggen verslag. De onderzoeker 
heeft er belang bij dat slechts zijn definitieve bevindingen voorwerp van debat zijn (in 
een tweede fase procedure tot vaststelling van wanbeleid dan wel in een procedure ten 
overstaan van een andere rechter).’107

Mij zijn tot dusver geen machtigingsverzoeken ten aanzien van het concept onder-
zoeksverslag bekend voor gebruik daarvan in een opvolgende aansprakelijkheids-
procedure. Toewijzing van een dergelijk verzoek ligt naar mijn mening ook niet voor 
de hand, omdat hoor en wederhoor dan nog onvoldoende zal hebben plaatsgevonden 
om het onderzoeksverslag te kunnen inbrengen in een opvolgende aansprakelijk-
heidsprocedure.

8.5.3  Bewijskracht van het onderzoeksverslag108

Bewijs kan in beginsel door alle middelen rechtens worden geleverd en de waarde-
ring van het gepresenteerde bewijs is aan het oordeel van de rechter overgelaten, zo 
volgt uit art. 152 Rv. Uitgezonderd van deze vrije bewijsleer is het dwingend bewijs 
als bedoeld in art. 151 Rv, waarbij de rechter niet vrij is in zijn waardering. Art. 157 
lid 2 Rv kent aan onderhandse akten dwingende bewijskracht toe. De onderhandse 
akte levert echter slechts dwingend bewijs op ten behoeve van de wederpartij, dat wil 
zeggen degene die in de akte als zodanig is aangewezen of degene te wiens behoeve 
de ondertekenaar van de akte zich blijkens de tekst daarvan heeft verbonden.109 Dat 
is in de enquêteprocedure de rechtspersoon die voorwerp van onderzoek is. Bestuur-
ders en commissarissen die worden betrokken in een aansprakelijkheidsprocedure 
zijn geen partij als bedoeld in art. 157 lid 2 Rv; voor hen is het voorgaande dus zon-
der betekenis. Bestuurders en commissarissen die bevindingen van de onderzoeker 

107 OK (vz.) 13 februari 2018 (r.o. 2.10), JOR 2018/151, m.nt. P.D. Olden (ECC-Bimas). Zie ook OK 
(vz.) 22 oktober 2019 (r.o. 2.4), ARO 2019/196 (Scandive); OK (vz.) 13 november 2020 (r.o. 2.4), 
ARO 2021/17 (Priogen); OK (vz.) 1 februari 2021 (r.o. 2.7), JOR 2021/177, m.nt. P.H.M. Broere 
(SNS); OK (vz.) 11 januari 2022 (r.o. 2.5), ARO 2022/36 (Stichting Omroep Limburg).

108 Deze paragraaf is deels ontleend aan Broere 2017.
109 HR 5 december 2003 (r.o. 3.4), NJ 2004/75 (Braam/Standvast Wonen).
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niet of onvoldoende bestrijden kunnen zich in een aansprakelijkheidsprocedure in 
beginsel alsnog of opnieuw tegen deze bevindingen verzetten.110

Art. 156 lid 1 Rv definieert akten als ondertekende geschriften, bestemd om tot 
bewijs te dienen. Akten zijn een vorm van schriftelijk bewijs. Het onderzoeksverslag 
is geen authentieke akte, nu het niet voldoet aan de door art. 156 lid 2 Rv daaraan 
gestelde vereisten. Wel wordt het onderzoeksverslag door de onderzoeker onderte-
kend en dient het als bewijsmiddel in de tweede fase procedure, waarmee het kwali-
ficeert als onderhandse akte.111

8.5.4  Bewijskracht van enquêtebeschikkingen: het feitencomplex

In Laurus overwoog de Hoge Raad dat de door de Ondernemingskamer vastge-
stelde feiten in een aansprakelijkheidsprocedure niet op voorhand vaststaan, zelfs 
niet behoudens tegenbewijs.112 Dat geldt zowel in door de rechtspersoon als door 
derden geëntameerde aansprakelijkheidsprocedures.113 De vastgestelde feiten staan 
niet vast in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, maar de civiele rechter 
mag de feiten in beginsel wel meenemen in zijn beoordeling (art. 152 lid 2 Rv).114 
De bewijskracht van enquêtebeschikkingen is vrij.

Hebben de overwegingen van de Hoge Raad in Laurus, inhoudende dat de door de 
Ondernemingskamer vastgestelde feiten in een opvolgende aansprakelijkheidspro-
cedure niet op voorhand vaststaan, zelfs niet behoudens tegenbewijs, ook relevantie 
voor de beslissing van de Ondernemingskamer op een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW? De overwegingen van de 
Hoge Raad in Laurus zien op ‘de tweede procedure van de enquête’.115 Het verzoek 
tot verhaal van de kosten van het onderzoek wordt echter niet noodzakelijkerwijs 
geïncorporeerd in de tweede fase van de enquêteprocedure, maar kan ook daarna 
plaatsvinden. Met Veenstra acht ik niet goed voorstelbaar dat de rechtsregel uit Lau-
rus niet van toepassing is op de beslissing van de Ondernemingskamer op verhaal 
van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW. De Ondernemings-
kamer baseert haar oordeel op een verzoek tot verhaal van de kosten van het onder-

110 Josephus Jitta 2020c, p. 81, eindnoot 19. Een bewijsovereenkomst (art. 153 Rv) kan hieraan overi-
gens in de weg staan.

111 Zo ook Hermans 2003, p. 119; Hermans 2017, p. 19; Oosterhoff 2022, p. 1257. Zie ook Olden (onder 
2) in zijn annotatie bij Rb. Midden-Nederland 18 juni 2020, JOR 2021/34 (De Leege Landen).

112 Daarmee heeft de Hoge Raad niet geoordeeld dat bestuurders en commissarissen geen tegenbewijs 
kunnen leveren in een aansprakelijkheidsprocedure, zo volgt ook uit de lagere jurisprudentie. Zo ook 
Timmerman 2008, p. 150; Van Solinge 2017, p. 496. Anders nog Timmerman 2006b, p. 535-536.

113 Van Wijk 2007, p. 397.
114 Een bewijsovereenkomst (art. 153 Rv) kan hieraan in de weg staan.
115 HR 8 april 2005 (r.o. 3.9), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus).
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zoek doorgaans op hetzelfde feitencomplex als ten grondslag ligt aan in de tweede 
fase jegens bestuurders en commissarissen getroffen voorzieningen. Zou Laurus niet 
van toepassing zijn op de beslissing van de Ondernemingskamer op een verzoek tot 
verhaal van de kosten van het onderzoek, dan kan dit ook leiden tot een praktisch 
probleem, wanneer het verzoek is geïncorporeerd in de tweede fase: welke overwe-
gingen zien dan waarop?116 De rechtsregel uit Laurus, inhoudende dat de door de 
Ondernemingskamer vastgestelde feiten in een opvolgende aansprakelijkheidspro-
cedure niet op voorhand vaststaan, geldt hierom naar mijn mening onverkort voor 
de procedure als bedoeld in art. 2:354 BW. De in deze procedure vastgestelde feiten 
staan op voorhand niet vast in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure, zelfs 
niet behoudens tegenbewijs.117

8.5.5  Bewijskracht van enquêtebeschikkingen: het oordeel wanbeleid of geen 
wanbeleid

8.5.5.1  Inleiding

Hiervoor in par. 8.4.2 betoogde ik reeds dat aan het oordeel wanbeleid in een opvol-
gende aansprakelijkheidsprocedure geen gezag van gewijsde toekomt. In Laurus 
oordeelde de Hoge Raad wel dat de vaststelling van de Ondernemingskamer dat van 
wanbeleid van de onderzochte rechtspersoon sprake is, bindend is voor diegenen 
die in de tweede procedure van de enquête zijn verschenen en ofwel tot toewijzing 
van hetgeen verzocht of gevorderd is hebben geconcludeerd, ofwel daartegen ver-
weer hebben gevoerd.118 Mij lijkt dat de Hoge Raad hiermee niet meer kan hebben 
bedoeld dan dat het oordeel wanbeleid behoudens cassatie kracht van gewijsde heeft 
verkregen voor de rechtspersoon die voorwerp van enquête is en de in de tweede fase 
verschenen bestuurders en commissarissen. In een opvolgende aansprakelijkheids-
procedure is dit in theorie echter van weinig belang, omdat dit niet de persoonlijke 
aansprakelijkheid van de leden van de organen van de rechtspersoon voor het wanbe-
leid betekent. Het oordeel wanbeleid kan ook niet steeds worden herleid tot de in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure aangesproken bestuurder of commissaris. 
Een verdergaande bijzondere bewijswaarde dan de kracht van gewijsde heeft het 
oordeel wanbeleid mijns inziens niet. De bewijskracht van de enquêtebeschikking, 
inclusief het oordeel wanbeleid, is slechts vrij.

Ook als de Ondernemingskamer oordeelt dat geen sprake is geweest van wanbe-
leid, geldt het vorenstaande. Uit Verto/Drenth volgt dat het eenmaal gegeven en niet 
meer aantastbare, en in zoverre bindende, oordeel van de Ondernemingskamer over 
wanbeleid of geen wanbeleid van de rechtspersoon van belang kan zijn voor een 

116 Veenstra 2010, p. 252.
117 Zo ook Veenstra 2010, p. 258.
118 HR 8 april 2005 (r.o. 3.8), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus).
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latere aansprakelijkheidsprocedure, maar de ter vaststelling van aansprakelijkheid 
geadieerde rechter moet zelfstandig beoordelen in welke mate het uitgesproken oor-
deel van de Ondernemingskamer van betekenis is voor de individuele rol en aanspra-
kelijkheid van de bestuurder of commissaris.119

Ik maak hierna enige opmerkingen over de betekenis van Laurus voor de relatie 
tussen wanbeleid en aansprakelijkheid (par. 8.5.5.2) en de bewijswaarde van de door 
de Ondernemingskamer vastgestelde verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of 
onjuist beleid (par. 8.5.5.3). Hierna bespreek ik de mogelijkheden van conservatoir 
verhaalsbeslag (par. 8.5.5.4) en de provisionele vordering tot schadevergoeding (par. 
8.5.5.5) op grond van het oordeel wanbeleid.

8.5.5.2  Wanbeleid vestigt geen aansprakelijkheid

Wanbeleid betekent niet de persoonlijke aansprakelijkheid van de leden van de orga-
nen van de rechtspersoon voor het wanbeleid, zo oordeelde de Hoge Raad in Lau-
rus.120 Wanbeleid betekent ook niet kennelijk onbehoorlijk bestuur van het bestuur 
(of kennelijk onbehoorlijk toezicht van de raad van commissarissen) als collectief 
gesteld, zoals voor de Laurus-beschikking wel werd gesteld door onder meer Glasz 
en Slagter.121 Wanbeleid en kennelijk onbehoorlijk bestuur moeten van elkaar wor-
den onderscheiden.122 In de enquêteprocedure staan beleidsdoelstellingen, beleids-
vorming en beleidsuitvoering van de rechtspersoon centraal. Niet enkel het bestuur, 
maar verschillende organen van de rechtspersoon kunnen daarin een rol hebben. 
Wanbeleid hoeft ook niet steeds samen te gaan met benadeling van schuldeisers of 
de rechtspersoon.

Dit neemt niet weg dat er gevallen van wanbeleid mogelijk zijn die kunnen 
samenvallen met het oordeel dat van strijd met de wet, statuten of redelijkheid en 
billijkheid, onbehoorlijke taakvervulling, kennelijk onbehoorlijk bestuur of onrecht-
matige daad sprake is.123 Wanbeleid wegens de verstrengeling van de belangen van 
de rechtspersoon met de bestuurders in privé of wanbeleid wegens de publicatie 
van ernstig misleidende jaarrekeningen kan bijvoorbeeld ook kwalificeren als kenne-
lijk onbehoorlijk bestuur.124 Met wanbeleid staat het kennelijk onbehoorlijk bestuur 
echter niet vast: de civiele rechter moet zelfstandig beoordelen wat de betekenis 

119 Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999 (r.o. 7), JOR 1999/142, m.nt. G. van Solinge (Verto/Drenth).
120 HR 8 april 2005 (r.o. 3.8), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus).
121 Glasz 1995, p. 28-29; Slagter 2003, p. 466-467. Zie ook De Witt Wijnen 1997, p. 103.
122 Zie ook Maeijer 1991, p. 14; Houwen, Schoonbrood-Wessels & Schreurs 1993, p. 763-764, voetnoot 

32.
123 Dorresteijn 1996, p. 57.
124 Wezeman 1998, p. 290, met verwijzingen naar jurisprudentie. Zie ook Raaijmakers 1990, p. 173; Van 

Vliet 1990b, p. 805; Van den Hoek, in: Van Schilfgaarde e.a. 1986, p. 127; Maeijer (onder 2) in zijn 
annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite).
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is van het oordeel wanbeleid van de rechtspersoon voor de aansprakelijkheid van 
individuele functionarissen.125 Overigens staat het oordeel wanbeleid evenmin in de 
weg aan het (succesvol) voeren van een disculpatieverweer door een aangesproken 
bestuurder of commissaris.126

Het is goed mogelijk dat de civiele rechter op basis van hetzelfde feitencomplex als 
waaruit de Ondernemingskamer wanbeleid concludeert tot onbehoorlijke taakver-
vulling komt. Dat geldt ook als de Ondernemingskamer juist uit dit feitencomplex 
afleidt dat geen sprake is van wanbeleid. Zo overwoog het Hof ’s-Gravenhage in 
Verto/Drenth:

‘Het hof ziet in het in deze aansprakelijkheidsprocedure aangevoerde geen aanleiding 
om over het feitenmateriaal anders te oordelen dan de OK; op grond van de overwegin-
gen van de OK onder 4.1. tot en met 4.4., met de daarbijhorende verwijzingen naar de 
standpunten van partijen en het rapport van onderzoekers, – welke overwegingen het 
hof hier in zoverre overneemt – gaan de aan geïntimeerden verweten gedragingen (…) 
niet op, c.q. leveren zij, indien al vaststaand, niet een zodanig ernstig verwijt dat sprake 
is van onbehoorlijke taakvervulling als bedoeld in 2:9 BW.’127

Uit empirisch onderzoek van Van Calker blijkt dat de oordelen wanbeleid in de prak-
tijk vrijwel gelijklopen met aansprakelijkheidsoordelen.128 Als mogelijke verklaring 
daarvoor geeft hij dat wanbeleid en aansprakelijkheid beide een voldoende ernstige 
vorm van ongewenst handelen vergen om de kwalificatie van de norm te rechtvaar-
digen, waarmee deze normen volgens hem in materiële zin gelijk oplopen. Bestuur-
dersaansprakelijkheid vergt immers steeds een ernstig verwijt;129 wanbeleid vergt 
steeds een fout van voldoende ernst.130

8.5.5.3   Verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of een onjuist beleid

Komt aan het oordeel wanbeleid meer bewijskracht toe, wanneer de Ondernemings-
kamer tevens oordeelt over de verantwoordelijkheid voor het wanbeleid, of de ver-
antwoordelijkheid voor een onjuist beleid in het kader van een verzoek tot verhaal 
van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW? Mijns inziens ver-
andert dit niets aan het hiervoor in par. 8.5.5.1 en par. 8.5.5.2 uiteengezette: met 

125 Zie ook reeds OK 7 december 1989 (r.o. 4.13.5), NJ 1990/242 (Bredero).
126 Asser 1997, p. 65-66; Veenstra 2010, p. 255.
127 Hof ’s-Gravenhage 6 april 1999 (r.o. 16), JOR 1999/142, m.nt. G. van Solinge (Verto/Drenth).
128 Van Calker 2017, p. 535-539 en p. 543, met verwijzingen.
129 Situaties als in HR 23 november 2012 (r.o. 3.4.1-3.4.2), NJ 2013/302, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 

2013/40, m.nt. W.J.M. van Andel & K. Rutten (Spaanse villa) uitgesloten.
130 HR 10 januari 1990 (r.o. 7.2), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 

(Ogem), onder verwijzing naar Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 14.
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de vaststelling van verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of onjuist beleid staat 
aansprakelijkheid van de desbetreffende functionaris evenmin vast.131 Deze vast-
stelling heeft in de aansprakelijkheidsprocedure ook slechts vrije bewijskracht. Dat-
zelfde geldt als de Ondernemingskamer wanbeleid vaststelt in een rechtspersoon 
met slechts één bestuurder en het wanbeleid betrekking heeft op één fout, waarvoor 
de enige bestuurder verantwoordelijk is.132 Wel kan de ruimte voor disculpatie in 
een aansprakelijkheidsprocedure kleiner zijn als de Ondernemingskamer reeds heeft 
geoordeeld over de verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of onjuist beleid, en 
daarmee over de verwijtbaarheid van een bestuurder of commissaris.133

De vaststelling dat een bestuurder of commissaris verantwoordelijk is voor het 
wanbeleid of een onjuist beleid kan wel relevantie hebben voor het aannemen van 
een bewijsvermoeden. Hierover handelt par. 8.6.4.

8.5.5.4  Verlof tot conservatoir verhaalsbeslag

In Text Lite is de vraag aan de orde gesteld of na gebleken wanbeleid verlof kan 
worden verleend voor het leggen van conservatoir verhaalsbeslag onder derden 
ten laste van twee oud-commissarissen van de rechtspersoon. De president van de 
Rechtbank Amsterdam overwoog dat dit verlof (eenvoudig) kan worden verleend, 
indien de enquêteverzoeker aannemelijk maakt dat het ingeroepen recht – de aan-
sprakelijkheidsvordering, in casu gegrond op art. 2:138/248 BW jo. art. 2:149/259 
BW – deugdelijk is. De enquêtebeschikkingen van de Ondernemingskamer en Hoge 
Raad vormen daartoe onvoldoende bewijsmiddel. Wanbeleid betekent immers geen 
aansprakelijkheid. Enkel met de beschikking van de Ondernemingskamer kan dus 
geen verlof tot het leggen van conservatoir verhaalsbeslag onder derden voor een 
bestuurders- of commissarissenaansprakelijkheidsvordering worden verkregen.134

8.5.5.5  Provisionele vordering tot schadevergoeding

In Cancun eiste de rechtspersoon in kort geding betaling van een voorschot op de in 
de bodemprocedure op de voet van art. 2:9 BW gevorderde schadevergoeding (een 
‘provisionele vordering’), nadat de Ondernemingskamer wanbeleid had vastgesteld 
en het verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de bestuurders had 
toegewezen. Of een provisionele vordering kan worden toegewezen is afhankelijk 
van het antwoord op de vraag of de vordering van de eiser voldoende aannemelijk is 
en of bij toewijzing een spoedeisend belang bestaat, terwijl de rechter bij de afwe-

131 Zie ook Rb. Amsterdam 2 augustus 2017 (r.o. 4.8), JOR 2018/117, m.nt. S.M. Bartman; Hof Amster-
dam 23 juni 2020 (r.o. 3.9), ECLI:NL:GHAMS:2020:1790 (Cancun).

132 Van Schilfgaarde, in: Van Schilfgaarde e.a. 1997, p. 201 heeft de vraag opgeworpen of dan iets is 
gezegd over de aansprakelijkheid van deze bestuurder.

133 Zo ook Oosterhoff 2022, p. 1266-1267. Vgl. verder Van Calker 2017, p. 526.
134 Rb. Amsterdam (pres.) 9 december 1997 (r.o. 4-5), JOR 1998/7, m.nt. G. van Solinge (Text Lite).
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ging van de belangen van partijen mede het restitutierisico dient te betrekken.135 
Onder verwijzing naar de Laurus-beschikking van de Hoge Raad oordeelde het Hof 
Amsterdam in hoger beroep mijns inziens terecht dat met de vaststelling van wan-
beleid de vordering in de hoofdzaak nog niet voldoende vaststond of eenvoudig kon 
worden vastgesteld.136

8.5.6  Gebruikmaking van het onderzoeksverslag en enquêtebeschikkingen in de 
lagere jurisprudentie

Hoewel de door de Ondernemingskamer vastgestelde feiten in een opvolgende aan-
sprakelijkheidsprocedure niet vaststaan en door partijen kunnen worden bestreden en 
aangevuld, komt het in de lagere jurisprudentie regelmatig voor dat het onderzoeks-
verslag en de beschikkingen van de Ondernemingskamer als feitelijke basis dienen 
voor een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.137 In andere gevallen grondt de 
civiele rechter zijn oordeel ten minste deels op de feiten uit het onderzoeksverslag 
en de beschikkingen van de Ondernemingskamer.138 Overigens kan ook in andere 
procedures dan aansprakelijkheidsprocedures bij de bewijslevering worden gebruik-
gemaakt van het enquêtedossier, bijvoorbeeld in een geschillenregelingprocedure139 
of uitkoopprocedure.140

De opvolgende aansprakelijkheidsprocedure in Leaderland illustreert op welke 
wijze de waardering van het bewijs uit de enquêteprocedure kan plaatsvinden. Het 
stond het Hof Arnhem-Leeuwarden in deze procedure vrij de door de gelaedeerde 

135 HR 28 mei 2004 (r.o. 3.5.1), NJ 2004/602 (Hiensch/Bögels).
136 Hof Amsterdam 24 juni 2014 (r.o. 2.6-2.7), RO 2014/67 (Cancun). Zie hierover ook Van Solinge 

2017, p. 516.
137 Zie bijv. Rb. Utrecht 15 februari 2012 (r.o. 2.1), JOR 2012/243, m.nt. J.H.M. Willems (Fortis); Rb. 

Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237, m.nt. U.B. Verboom (Landis); Rb. Amsterdam 
28 oktober 2015 (r.o. 4.3.1), JOR 2015/330, m.nt. U.B. Verboom (Landis); Rb. Midden-Nederland 
9 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8681 (Tana Netting); Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 
2018 (r.o. 5.28), JOR 2018/207, m.nt. P.H.M. Broere (Leaderland), bevestigd in Hof Arnhem-Leeu-
warden 27 juli 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:7208 (Leaderland); Rb. Rotterdam 15 december 2021, 
ECLI:NL:RBROT:2021:12637 (L’Étoile).

138 Zie bijv. Rb. Leeuwarden 5 maart 2003 (r.o. 19), ECLI:NL:RBLEE:2003:AF5925 (Spiegelenburg), ove-
rigens niet in overeenstemming met de later gewezen Laurus-beschikking; Rb. Amsterdam 18 novem-
ber 2009 (r.o. 4.3-4.4), JOR 2011/248 (Van Doorn); Rb. Arnhem 22 juni 2011, JOR 2011/358, m.nt. 
M.W. Josephus Jitta (Pondac); Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014 (r.o. 3.15), JOR 2015/32, 
m.nt. M. Holtzer (Meepo); Rb. Midden-Nederland 18 juni 2020, JOR 2021/34, m.nt. P.D. Olden (De 
Leege Landen); Hof Amsterdam 23 juni 2020 (r.o. 3.12.4-3.12.5; 3.19), ECLI:NL:GHAMS:2020:1790 
(Cancun). Vgl. ook Van Calker 2017, p. 541.

139 Zie bijv. Rb. Amsterdam 28 maart 2001 (r.o. 8), JOR 2001/110 (Hoffmann).
140 Zie bijv. OK 18 december 2018, JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon), waarover ook 

par. 8.8.3.
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ingebrachte bewijsmiddelen te waarderen, conform het uitgangspunt van art. 152 
lid 2 Rv. Het hof overweegt hiertoe:

‘Dit kan er enerzijds toe leiden dat het hof het enquêtedossier als bewijsmiddel ter 
zijde schuift, hetgeen betekent dat [gelaedeerde, PB] (…) de door hem gestelde feiten 
op andere wijze moet bewijzen. Anderzijds kan zich het geval voordoen dat de bewijs-
kracht (lees: de overtuigende kracht) van het enquêtedossier dermate groot is, dat het 
hof zich (voorshands) laat overtuigen, c.q. dat de overtuigende kracht van dit alles 
vraagt om een bijzondere, gemotiveerde weerlegging.’141

In dit geval gold het laatste: het hof achtte de inhoud van het onderzoeksverslag en 
de beschikkingen van de Ondernemingskamer dermate grondig, en daarmee overtui-
gend, dat aanleiding bestond aan het daartegen gevoerde verweer bijzondere eisen te 
stellen. De laedens verweerde zich met een beroep op enkele Russische vonnissen, 
die tegenover de beschikkingen van de Ondernemingskamer zouden staan. Aan deze 
Russische vonnissen kwam slechts vrije bewijskracht toe, omdat de regeling van 
art. 985 e.v. Rv hierop niet van toepassing is en erkenning van de Russische vonnis-
sen door een nieuwe behandeling van het geding voor de Nederlandse rechter via 
art. 431 lid 2 Rv (de verkapte exequaturprocedure) niet had plaatsgevonden. Het hof 
motiveert zijn oordeel door te overwegen dat gesteld noch gebleken is dat aan de 
desbetreffende vonnissen eveneens een gedegen feitenonderzoek ten grondslag heeft 
gelegen, dat de Russische vonnissen zijn gebaseerd op Russisch recht, waarover tus-
sen partijen geen debat heeft plaatsgevonden en over de precieze betekenis waarvan 
voor de onderhavige procedure het hof niet is geïnformeerd.142

Door aldus te overwegen blijft het hof mijns inziens binnen de door de Laurus-be-
schikking van de Hoge Raad getrokken grens dat de feiten uit de enquêteprocedure 
in een aansprakelijkheidsprocedure niet op voorhand vaststaan, zelfs niet behoudens 
tegenbewijs. Het hiervoor weergegeven citaat moet immers worden gelezen in het 
licht van de bewijswaardering. Het hof verwijst ook uitdrukkelijk naar art. 152 lid 2 
Rv.143

Op vergelijkbare wijze ging de Rechtbank Midden-Nederland in De Leege Lan-
den om met het onderzoeksverslag en de beschikkingen van de Ondernemingskamer. 
Verschil met Leaderland is wel dat de rechtbank in De Leege Landen bij de bewijs-
waardering niet alleen de grondigheid van het onderzoeksverslag en de beschikkin-

141 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018 (r.o. 6.11), JOR 2018/207, m.nt. P.H.M. Broere (Leaderland), 
bevestigd in Hof Arnhem-Leeuwarden 27 juli 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:7208 (Leaderland).

142 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018 (r.o. 6.12 e.v.), JOR 2018/207, m.nt. P.H.M. Broere (Leader-
land), bevestigd in Hof Arnhem-Leeuwarden 27 juli 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:7208 (Leader-
land).

143 Zie mijn annotatie (onder 3-4) bij Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018, JOR 2018/207 (Lea-
derland). Vgl. ook Olden (onder 5) in zijn annotatie bij Rb. Midden-Nederland 18 juni 2020, JOR 
2021/34 (De Leege Landen); Borrius e.a. 2021, p. 53.
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gen van de Ondernemingskamer betrok, maar ook overwoog dat daaraan ‘een zorg-
vuldige procedure vooraf is gegaan’, waarbij ‘de betrokken partijen alle gelegenheid 
[hebben, PB] gehad om hun standpunten naar voren te brengen en op (voorlopige) 
conclusies van de onderzoeker te reageren’.144 Daarmee toetst de civiele rechter 
eigenlijk de wijze van bewijsvoering in de enquêteprocedure.

Dat het onderzoeksverslag en de enquêtebeschikkingen van de Ondernemingskamer 
in een behoefte van de civiele rechter voorzien, illustreert verder de opvolgende aan-
sprakelijkheidsprocedure in Meepo. In deze procedure hield de Rechtbank Zwolle-
Lelystad iedere beslissing aan en beval zij op grond van art. 22 Rv partijen het 
onderzoeksverslag en opvolgende beschikkingen van de Ondernemingskamer over 
te leggen. De rechtbank achtte het om proceseconomische redenen noodzakelijk het 
onderzoeksverslag in de enquêteprocedure af te wachten.145 Op zich bestaat tegen 
die gang van zaken weinig bezwaar, zij het dat de rechtbank vervolgens een eigen 
afweging heeft te maken ten aanzien van de aansprakelijkheidsvordering.

8.5.7  Ruimte voor strategische procesvoering

Algemeen wordt aangenomen dat de bevindingen uit de enquêteprocedure in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure in beginsel geen betekenis hebben voor de 
in de tweede fase van de enquêteprocedure op juiste wijze opgeroepen maar niet ver-
schenen bestuurders en commissarissen.146 Naar aanleiding van Ogem heeft Maeijer 
de vraag opgeworpen of een functionaris van de rechtspersoon er verstandig aan 
doet te verschijnen in de tweede fase van de enquêteprocedure, mocht hij worden 
betrokken in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.147 In Bobel verschenen 
de oud-commissarissen van de rechtspersoon bijvoorbeeld niet, om aan de vaststel-
ling wanbeleid te ontkomen.148

De door de Ondernemingskamer vastgestelde feiten kunnen bewijswaarde hebben 
in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. De functionaris die niet verschijnt 
in de tweede fase van de enquêteprocedure kan de feitenvaststelling door de Onder-
nemingskamer en het oordeel wanbeleid niet beïnvloeden.149 De in de tweede fase 
niet verschenen functionaris kan bovendien niet in cassatie tegen de beschikking van 
de Ondernemingskamer (art. 426 lid 1 Rv).150 Hem kan echter geen wanbeleid wor-

144 Rb. Midden-Nederland 18 juni 2020 (r.o. 2.4), JOR 2021/34, m.nt. P.D. Olden (De Leege Landen).
145 Rb. Zwolle-Lelystad 4 februari 2009 (r.o. 7.3), JOR 2009/216, m.nt. P.J. van der Korst (Meepo).
146 Zie bijv. Winters & Noordhof 2005, p. 170-171; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 

2009/443; Storm 2018, p. 433. Overigens kan onder omstandigheden de vraag worden gesteld of een 
bestuurder of commissaris namens zichzelf of namens de rechtspersoon is verschenen, zie Van Vliet 
1990b, p. 805.

147 Maeijer (onder 4) in zijn annotatie bij HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem).
148 Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 17 april 1997, TVVS 1997, p. 185 (Bobel).
149 Van Solinge 2017, p. 495.
150 Zie ook Geerts (onder 2) in zijn annotatie bij OK 17 april 1997, TVVS 1997, p. 185 (Bobel).
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den tegengeworpen in de opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. Dat laatste acht 
ik echter niet problematisch, nu wanbeleid niet noodzakelijk herleidbaar is tot een of 
meer genoemde functionarissen151 en wanbeleid geen aansprakelijkheid impliceert. 
Daarbij komt dat wanbeleid niets zegt over de voor een aansprakelijkheidsprocedure 
vereiste persoonlijke verwijtbaarheid, de vereiste opgelopen schade152 of elementen 
van causaliteit.153

Verdedigd wordt overigens ook wel dat bestuurders en commissarissen moeten 
verschijnen in een enquêteprocedure, omdat het bij hun taak hoort zich voor het 
door hen gevoerde beleid te verantwoorden voor de Ondernemingskamer.154 Mijns 
inziens past het inderdaad bij hun taak verantwoording af te leggen in een enquête-
procedure, maar ik zou dienaangaande geen verplichting voor bestuurders en com-
missarissen willen aannemen, gelet ook op de mogelijke (persoonlijke) gevolgen, die 
met name bestaan in de toepassing van het bewijsvermoeden uit Laurus.

8.6  Bewijsvermoeden155

8.6.1 Inleiding

Uit de Laurus-beschikking van de Hoge Raad volgt dat de civiele rechter op het 
enquêtedossier een bewijsvermoeden kan gronden voor zover de betreffende 
bestuurders en commissarissen zijn verschenen in de tweede fase van de enquête-
procedure. De rechter kan voorshands bewezen achten dat de aangesproken persoon 
tegenover de rechtspersoon zijn taak niet heeft vervuld op de wijze waarop een rede-
lijk bekwame en redelijk handelende functionaris die taak in de gegeven omstandig-
heden had behoren te vervullen.156

Na een korte uiteenzetting van de in de literatuur onderscheiden soorten bewijs-
vermoedens (par. 8.6.2), duid ik de betekenis en reikwijdte van het in Laurus aan-
genomen bewijsvermoeden in par. 8.6.3. Hierna beschrijf ik de betekenis van de 
vaststelling van verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of onjuist beleid voor het 
aannemen van een bewijsvermoeden (par. 8.6.4) en de wijze waarop in de lagere 
jurisprudentie wordt omgegaan met het bewijsvermoeden uit Laurus (par. 8.6.5). In 

151 Van Solinge 1998, p. 39. Zie ook Jager (onder 5) in zijn annotatie bij Rb. Zwolle-Lelystad 27 juni 
2012, JOR 2012/249 (Meepo).

152 Van Solinge 1998, p. 41. Vgl. ook Glasz 1995, p. 28.
153 De Witt Wijnen 1997, p. 103.
154 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/443; Assink/Slagter 2013, p. 1819; Con-

clusie A-G Timmerman (nr. 3.5) voor HR 19 juli 2019, NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. R.M. 
Hermans (Xeikon).

155 Zie hierover ook Broere 2022a.
156 HR 8 april 2005 (r.o. 3.8), NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge; JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Lau-

rus).
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par. 8.6.6 bespreek ik tot slot in hoeverre ruimte bestaat om aan het bewijsvermoeden 
uit Laurus te ontkomen door strategische procesvoering.

8.6.2  Verschillende soorten bewijsvermoedens

In de literatuur worden verschillende soorten bewijsvermoedens onderscheiden. Bij 
het aannemen van een bewijsvermoeden gaat de rechter steeds voorlopig uit van de 
juistheid van de stelling van een van de partijen.157 Onderscheiden kunnen worden 
het onweerlegbare wettelijke vermoeden, het weerlegbare wettelijke vermoeden, het 
jurisprudentiële vermoeden, het processuele vermoeden en het (anderszins) feitelijk 
vermoeden.158

Het wettelijke vermoeden is in de wet vastgelegd, waarbij een onderscheid kan 
worden aangebracht tussen weerlegbare en onweerlegbare vermoedens. Onweerleg-
bare vermoedens zijn geen bewijslastregels, maar rechtsregels die bewijs overbo-
dig maken. Hiertegen staat geen tegenbewijs open, zie bijvoorbeeld art. 3:118 lid 2 
BW. Tegen weerlegbare vermoedens staat wel tegenbewijs open, zie bijvoorbeeld 
art. 2:138/248 lid 2 BW.159 Het jurisprudentiële vermoeden is een in de rechtsprak-
tijk ontstane figuur ter zake van het bewijs van causaal verband, meer in het bijzon-
der het condicio sine qua non-verband. Deze figuur wordt ook wel aangeduid als de 
omkeringsregel.160 Het processuele vermoeden is het vermoeden waarbij de rechter 
op grond van een bepaald processueel feit (bijvoorbeeld niet-verschijning) een ander 
niet-vaststaand feit behoudens tegenbewijs aanneemt. Van een feitelijk vermoeden 
is sprake als de rechter in het kader van de bewijswaardering in een individuele 
beslissing op basis van in een procedure gestelde en gebleken feiten de aanwezigheid 
van een ander, voor toewijzing van het beoogde rechtsgevolg relevant feit aanneemt 
behoudens tegenbewijs.161

Het bewijsvermoeden uit de Laurus-beschikking van de Hoge Raad is een voorbeeld 
van dit laatste soort vermoeden, een feitelijk vermoeden.162 Dit betreft een vorm van 

157 Giesen 2001, p. 65.
158 Deze indeling volgt Snijders, Klaassen & Meijer 2017/214.
159 Giesen 2001, p. 65-67; Asser 2004/33, 37-38 en 40; Snijders, Klaassen & Meijer 2017/214.
160 De regel inhoudende dat indien door een als onrechtmatige daad of wanprestatie aan te merken 

gedraging een risico ter zake van het ontstaan van schade in het leven is geroepen en dit risico zich 
vervolgens verwezenlijkt, daarmee het causaal verband tussen die gedraging en de aldus ontstane 
schade in beginsel is gegeven. Het is dan aan degene die op grond van die gedraging wordt aange-
sproken om te stellen en bewijzen dat die schade ook zonder die gedraging zou zijn ontstaan. Zie o.m. 
HR 29 november 2002 (r.o. 3.6), NJ 2004/305, m.nt. W.D.H. Asser (Kastelijn/Achtkarspelen); HR 
23 november 2012 (r.o. 3.7), NJ 2012/669 (Erven gynaecoloog/Ouders M).

161 Snijders, Klaassen & Meijer 2017/214. Zie ook Asser 2004/33.
162 In Skipper Club Charter bepleitte het cassatiemiddel overigens een uitleg van Laurus, bestaande in 

een omkering van de stelplicht en bewijslast. De Hoge Raad oordeelde daar niet over, anders dan 
Conclusie A-G Huydecoper (nr. 38) voor en Maeijer (onder 1) in zijn annotatie bij HR 4 april 2003, 
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bewijswaardering, nu voorlopig wordt uitgegaan van de juistheid van een stelling: 
de aangesproken persoon heeft tegenover de rechtspersoon zijn taak niet vervuld op 
de wijze waarop een redelijk bekwame en redelijk handelende functionaris die taak 
in de gegeven omstandigheden had behoren te vervullen.

8.6.3   Betekenis en reikwijdte van het bewijsvermoeden uit Laurus

Neemt de civiele rechter het in Laurus bedoelde bewijsvermoeden aan, dan hoeft 
de eiser geen bewijs te leveren van de stelling dat de aangesproken persoon tegen-
over de rechtspersoon zijn taak niet heeft vervuld op de wijze waarop een redelijk 
bekwame en redelijk handelende functionaris die taak in de gegeven omstandighe-
den had behoren te vervullen. Het is aan de gedaagde om tegenbewijs te leveren, 
waartoe voldoende is dat de gedaagde het bewijs – het enquêtedossier – door het 
leveren van tegenbewijs ontzenuwt.163 De gedaagde hoeft dus niet het tegendeel 
van de via het vermoeden als vaststaand aangenomen onbehoorlijke taakvervulling 
te bewijzen.164 Bedoeld tegenbewijs kan worden geleverd door alle middelen, tenzij 
de wet anders bepaalt (art. 152 lid 1 Rv).165

Het bewijsvermoeden uit de Laurus-beschikking van de Hoge Raad lijkt toegeschre-
ven op de op grond van art. 2:9 BW gevoerde aansprakelijkheidsprocedure. Uit 
Laurus volgt mijns inziens dat de civiele rechter op grond van het enquêtedossier 
voorshands bewezen mag verklaren dat een bestuurder of commissaris verwijtbaar 
jegens de rechtspersoon is tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak, in zoda-
nige mate dat dit kwalificeert als onbehoorlijke taakvervulling in de betekenis van 
art. 2:9 BW (jo. art. 2:149/259 BW). Ik lees in Laurus niet dat het de civiele rechter 
ook vrijstaat op grond van het enquêtedossier het voor aansprakelijkheid op grond 
van art. 2:9 BW eveneens vereiste ernstig verwijt166 voorshands bewezen verklaard 
te achten.167

Onder omstandigheden past het bewijsvermoeden uit Laurus ook op een op grond 
van art. 6:162 BW door de rechtspersoon gevoerde aansprakelijkheidsprocedure. 

NJ 2003/538 (Skipper Club Charter). Zie verder Houwen, Schoonbrood-Wessels & Schreurs 1993, 
p. 763-764; De Witt Wijnen 1997, p. 103.

163 HR 2 mei 2003 (r.o. 4.4), NJ 2003/468 (Vader/moeder); HR 16 maart 2007 (r.o. 3.5), NJ 2008/219, 
m.nt. C.J.M. Klaassen (Wooning/Wooning).

164 Vgl. Giesen 2001, p. 65; Conclusie A-G Verkade (nr. 4.7) voor HR 15 december 2006, NJ 2007/203, 
m.nt. M.R. Mok (Noordnederlands Effektenkantoor/Mourik); Veenstra 2010, p. 248.

165 Een bewijsovereenkomst (art. 153 Rv) kan hieraan overigens in de weg staan.
166 Als bedoeld in HR 10 januari 1997 (r.o. 3.3.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 

(Staleman/Van de Ven); art. 2:9 lid 2 BW. Zie ook Van Calker 2017, p. 532-533.
167 Zo ook Van Wijk 2007, p. 397; Conclusie A-G Timmerman (nr. 5.4.3) 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); Oosterhoff 2022, p. 1262, voetnoot 35. Anders Geerts 2006, 
p. 21; Veenstra 2010, p. 259; Kroeze & Wezeman 2015, p. 7-8; Reumers 2020, p. 59.
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Houdt het onrechtmatig handelen van de aangesproken bestuurder verband met een 
op hem persoonlijk rustende zorgvuldigheidsverplichting, dan gelden de gewone 
regels van onrechtmatige daad.168 In een dergelijk geval kan het bewijsvermoeden 
uit Laurus mijns inziens geen rol spelen. Anders is dat als de onrechtmatigedaads-
vordering verband houdt met de uitoefening van een bestuurstaak, en een vordering 
wordt ingesteld door de rechtspersoon. De civiele rechter kan in dat geval voors-
hands bewezen verklaren dat de bestuurder verwijtbaar jegens de rechtspersoon is 
tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak, maar voor aansprakelijkheid moet in 
ieder geval ook ernstige verwijtbaarheid vaststaan.

Omdat de Hoge Raad in Laurus melding maakt van een bewijsvermoeden tegenover 
de rechtspersoon, moet een onderscheid worden aangebracht tussen door de rechts-
persoon en door derden geëntameerde opvolgende aansprakelijkheidsprocedures.169 
Voor een bewijsvermoeden als hiervoor beschreven is hierom bijvoorbeeld geen 
ruimte bij een door een aandeelhouder geëntameerde procedure tot de vergoeding 
van afgeleide schade. Voor de werking van het bewijsvermoeden uit Laurus doet 
overigens niet ter zake of de rechtspersoon de enquête heeft verzocht. Evenmin is 
mijns inziens van belang of de rechtspersoon zelf bij de aansprakelijkheidsproce-
dure is betrokken als materiële en formele procespartij, of dat een andere partij de 
aansprakelijkheidsprocedure als formele procespartij start, handelend op basis van 
volmacht of lastgeving, of als 305a-organisatie. Laurus heeft mijns inziens ook gel-
ding voor de cessionaris van een bestuurdersaansprakelijkheidsvordering (par. 8.2).

Het bewijsvermoeden uit Laurus kan mijns inziens geen rol spelen in een aan-
sprakelijkheidsprocedure gegrond op art. 2:138/248 BW (jo. art. 2:149/259 BW). 
De aansprakelijkheidsprocedure gegrond op art. 2:138/248 BW is geen bevoegdheid 
van de rechtspersoon, maar van de curator. De curator handelt hierbij in de uitoefe-
ning van een eigen, hem door de wet toegekende bevoegdheid (par. 8.4.2).170 Om 
dezelfde reden vindt het bewijsvermoeden uit Laurus mijns inziens evenmin toepas-
sing bij een door de curator op art. 2:9 BW gegronde vordering. Dat art. 2:138/248 
BW aansprakelijkheid vestigt jegens de crediteuren van de rechtspersoon (de boe-
del),171 doet daartoe niet ter zake.172 Voor de werking van het bewijsvermoeden 

168 HR 23 november 2012 (r.o. 3.4.1-3.4.2), NJ 2013/302, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2013/40, m.nt. 
W.J.M. van Andel & K. Rutten (Spaanse villa).

169 Zo ook Van Solinge (onder 7) in zijn annotatie bij HR 8 april 2005, NJ 2006/443 (Laurus); Van 
Wijk 2007, p. 397; Assink/Slagter 2013, p. 1816-1817; Van Solinge 2017, p. 496-497. Anders Olden 
(onder 6) in zijn annotatie bij HR 10 januari 1990, JOR 2021/288 (Ogem); Oosterhoff 2022, p. 1262.

170 Zie voor een andere benadering nog Wezeman 2010b, p. 456, die uit Laurus afleidt dat daarvoor is 
vereist dat tussen de curator en bestuurders en commissarissen een debat heeft plaatsgevonden in de 
enquêteprocedure. Mijns inziens kan dit vereiste niet in Laurus worden gelezen.

171 HR 18 september 2009 (r.o. 3.4), NJ 2009/438; JOR 2010/29, m.nt. N.E.D. Faber & S.C.J.J. Kort-
mann (Bandel/Van den End q.q.).

172 Zie ook Veenstra 2010, p. 259.
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uit Laurus is mijns inziens evenmin van belang of de enquête is verzocht door de 
rechtspersoon, de curator, of een andere enquêtegerechtigde.

Overigens zal een curator die een procedure start op grond van art. 2:138/248 
BW (jo. art. 2:149/259 BW) het bewijsvermoeden uit Laurus ook niet steeds nodig 
hebben. De curator wordt in een voorkomend geval geholpen door de bewijsvermoe-
dens van art. 2:138/248 lid 2 BW, die hem een sterkere bewijspositie verschaffen 
dan het bewijsvermoeden uit Laurus hem zou kunnen verschaffen. Is art. 2:10 BW 
of art. 2:394 BW geschonden, dan staat behoudens disculpatie vast dat het bestuur 
zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld en wordt vermoed dat de onbehoorlijke taak-
vervulling een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Dat de onbehoorlijke 
taakvervulling wordt vermoed een belangrijke oorzaak van het faillissement te zijn 
kan in ieder geval niet in Laurus worden gelezen, ook als het bewijsvermoeden uit 
Laurus wel van toepassing zou zijn in een op art. 2:138/248 BW gegronde aanspra-
kelijkheidsprocedure.

Verder is van belang dat het feitelijk vermoeden uit Laurus enkel betrekking kan 
hebben op de aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen die in de tweede 
fase van de enquêteprocedure zijn verschenen en ofwel tot toewijzing van hetgeen 
is verzocht of gevorderd hebben geconcludeerd, ofwel daartegen verweer hebben 
gevoerd. Andere bestuurders en commissarissen kunnen mijns inziens niet worden 
geconfronteerd met bedoeld rechterlijk vermoeden.173 Een en ander doet de vraag 
rijzen of bestuurders en commissarissen er verstandig aan doen te verschijnen in de 
tweede fase van de enquêteprocedure. Zie hierover par. 8.6.6.

Hiervoor in par. 8.5.4 merkte ik reeds op dat het oordeel van de Hoge Raad in 
Laurus naar mijn mening eveneens relevantie heeft voor zover het verzoek tot ver-
haal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW apart van het 
tweede fase verzoek wordt behandeld. In de procedure tot verhaal van de kosten van 
het onderzoek vastgestelde feiten staan dus niet op voorhand vast in een opvolgende 
aansprakelijkheidsprocedure, zelfs niet behoudens tegenbewijs. Bovendien kan de 
civiele rechter in dit kader gebruikmaken van het bewijsvermoeden uit Laurus (par. 
8.6.4).174

8.6.4  Verantwoordelijkheid voor het wanbeleid of een onjuist beleid

De Hoge Raad spreekt in Laurus van een bewijsvermoeden dat de civiele rechter 
onder omstandigheden kan aannemen, zonder evenwel duidelijk te maken onder 
welke omstandigheden het de civiele rechter vrijstaat dit bewijsvermoeden aan te 
nemen. Mijns inziens kan een bewijsvermoeden in ieder geval niet op Laurus wor-

173 Zie ook Winters & Noordhof 2005, p. 170-171; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 
2009/443; Storm 2018, p. 433.

174 Zo ook Veenstra 2010, p. 258.
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den gegrond als bepaald handelen dat eveneens wordt getoetst in de aansprakelijk-
heidsprocedure niet zelfstandig als wanbeleid of onjuist beleid is gekwalificeerd of 
niet als onzorgvuldig handelen is aangemerkt dat slechts tezamen en in onderling 
verband met ander onzorgvuldig handelen als wanbeleid of onjuist beleid is gekwa-
lificeerd.175

In de literatuur zijn verschillende omstandigheden genoemd die een bewijsver-
moeden zouden kunnen rechtvaardigen.176 Geerts en Van Wijk noemen als moge-
lijke omstandigheid de situatie waarin er maar één bestuurder is en het wanbeleid 
van die bestuurder in de enquêteprocedure aan de rechtspersoon is toegerekend.177 
Veenstra noemt de situatie waarin in het onderzoeksverslag uitgebreid aandacht is 
besteed aan de rol en betrokkenheid van de afzonderlijke bestuurders bij het wanbe-
leid of onjuist beleid en hierover ter terechtzitting een uitgebreid debat heeft plaats-
gevonden.178

Maatgevend lijkt steeds de verantwoordelijkheid van een bestuurder of commissaris 
voor het wanbeleid of onjuist beleid. De Ondernemingskamer oordeelt enkel over de 
verantwoordelijkheid voor wanbeleid in het licht van te treffen voorzieningen en het 
verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek.179 Oordeelt de Ondernemings-
kamer dat een bepaald orgaan verantwoordelijk is voor het wanbeleid, dan betreft dit 
een collegiale verantwoordelijkheid voor het wanbeleid. Daartoe is niet vereist dat 
een individu dat deel uitmaakt van het orgaan steeds wetenschap van de onregelma-
tigheden had of die had kunnen voorkomen. Evenmin is nodig dat het orgaan van 
het wanbeleid een (ernstig) verwijt kan worden gemaakt.180 De verantwoordelijkheid 
van een orgaan van de rechtspersoon kan echter niet altijd los worden gezien van de 
individuele verantwoordelijkheid van de personen die van het orgaan deel uitma-

175 Vgl. Van Vliet 1990b, p. 805.
176 Zie ook Faber 2020, p. 268, die opmerkt dat een grotere mate van overeenstemming tussen het fei-

tencomplex dat aan de aansprakelijkheidsvordering ten grondslag wordt gelegd en het feitencomplex 
dat als wanbeleid is gekwalificeerd de kans op een bewijsvermoeden doet toenemen.

177 Geerts (onder 3) in zijn annotatie bij HR 8 april 2005, Ondernemingsrecht 2005/98 (Laurus); Geerts 
2006, p. 20; Van Wijk 2007, p. 397, voetnoot 99.

178 Veenstra 2010, p. 258-259.
179 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.1.1-4.1.2), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van 

den Ingh (Text Lite); Veenstra 2010, p. 195-196, met verwijzingen; De Bie Leuveling Tjeenk (onder 
5) in zijn annotatie bij OK 23 januari 2018, JOR 2018/148 (DEM). Daarbij komt echter wel voor dat 
de Ondernemingskamer zich uitspreekt over de verantwoordelijkheid voor het wanbeleid van een 
bestuurder, maar vervolgens geen voorzieningen treft of verhaal van de kosten van het onderzoek 
toewijst ten aanzien van die bestuurder, gelet op het gedane verzoek, zie bijv. OK 31 augustus 2017 
(r.o. 4.27-4.28), JOR 2018/41, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Staphorst Ontwikkeling); OK 8 december 2017 
(r.o. 4.18; 4.28), JOR 2018/9 (ZED+), waarover ook Josephus Jitta (onder 11) in zijn annotatie. Zie 
ook Makkink 2020, p. 62-63.

180 HR 10 januari 1990 (r.o. 7.6), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem); OK 13 juli 2011 (r.o. 3.13), JOR 2011/290, m.nt. J.B.S. Hijink (Meepo).
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ken.181 Dat is met name goed voorstelbaar als het bestuur bijvoorbeeld slechts uit 
één functionaris bestaat. Bepaalde functionarissen kunnen ook zelfstandig, of meer 
of minder dan andere functionarissen verantwoordelijk zijn voor het wanbeleid of 
onjuist beleid.182

Bestuurders en commissarissen van de rechtspersoon leggen in het enquêterecht 
verantwoording af, aan de Ondernemingskamer en de onderzoeker. Met hun verant-
woordelijkheid komt een zekere verplichting om verantwoording af te leggen, met 
mogelijke sancties als afkeuring, schorsing en ontslag tot gevolg.183 Het oordeel 
wanbeleid gaat de rechtspersoon aan, maar wordt een bepaalde voorziening getrof-
fen of verhaal van de kosten van het onderzoek toegelaten, dan heeft dit specifiek 
betrekking op een of meer functionarissen. De uitoefening van deze bevoegdheden 
door de Ondernemingskamer dient te worden gemotiveerd. Dat brengt met zich dat 
de Ondernemingskamer moet oordelen omtrent het functioneren van individuele 
bestuurders en commissarissen. Het is deze sleutel waarin de verantwoordelijkheid 
voor wanbeleid mijns inziens dient te worden begrepen, niet de sleutel van aanspra-
kelijkheid van bestuurders en commissarissen.184

Wat hier verder ook van zij, verantwoordelijkheid van een individuele bestuurder 
of commissaris wordt in de enquêteprocedure enkel aangenomen indien dit de betref-
fende functionaris kan worden toegerekend, hetgeen het geval is indien hij in een 
zekere (ernstige) mate is tekortgeschoten in de vervulling van zijn taak of in belang-
rijke mate heeft bijgedragen aan (een substantieel aandeel heeft gehad in) het wanbe-
leid of onjuist beleid.185 Het is dan ook goed voorstelbaar dat de civiele rechter juist 
aan die verantwoordelijkheid hecht bij het aannemen van een bewijsvermoeden. Een 
dergelijk beeld ontstaat ook uit de lagere jurisprudentie (par. 8.6.5).

8.6.5  Gebruikmaking van het bewijsvermoeden in de lagere jurisprudentie

In de lagere jurisprudentie wordt het bewijsvermoeden uit Laurus ook wel uitgelegd 
op een wijze die niet volledig overeenstemt met de tekst van de Laurus-beschikking 
van de Hoge Raad. In Pondac overwoog de Rechtbank Arnhem:

‘De Hoge Raad lijkt een iets ruimere lijn te volgen voor aansprakelijkheid op grond 
van artikel 2:9 BW: het oordeel van de Ondernemingskamer dat van wanbeleid sprake 

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

182 Zie bijv. OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita).
183 Eykman 1986, p. 88; Van Solinge 1998, p. 39. Die verplichting gaat mijns inziens niet zo ver dat 

bestuurders en commissarissen verplicht zijn te verschijnen in de tweede fase van de enquêteproce-
dure, zie par. 8.5.7.

184 Zie ook HR 4 juni 1997 (r.o. 4.1.2-4.1.3), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. 
F.J.P. van den Ingh (Text Lite). Anders nog OK 13 april 1995, TVVS 1995, p. 308, m.nt. Th.S. IJssel-
muiden (Heron).

185 Veenstra 2010, p. 219.
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is geweest kan daarin onder omstandigheden wel de bewijsrechtelijke betekenis heb-
ben dat de rechter, mede gelet op de inhoud van het door de onderzoekers opgestelde 
verslag en het daarover in de tweede fase 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 functi-
onaris die taak in de gegeven omstandigheden had behoren te vervullen. Aangenomen 
moet worden dat van een dergelijke bewijsrechtelijke “doorwerking” slechts sprake 
kan zijn indien klip en klaar is (a) op welke bestuurder de (als wanbeleid van de ven-
nootschap aan te merken) inhoud van het onderzoeksverslag betrekking heeft en (b) 
dat over die feiten en omstandigheden een gedegen debat heeft plaatsgevonden in de 
tweede fase van de enquête. (…)’186

Dit ‘klip en klaar-criterium’187 scherpte het Hof Arnhem-Leeuwarden in Meepo nog 
iets aan:

‘Naar het oordeel van het hof dient een dergelijke bewijsrechtelijke doorwerking niet 
tot uitgangspunt te worden genomen, maar in beginsel beperkt te blijven tot sprekende 
gevallen waarin ten minste klip en klaar is (a) op welke bestuurder de – als wanbeleid 
van de rechtspersoon aan te merken – inhoud van het onderzoeksverslag betrekking 
heeft, (b) dat over die feiten en omstandigheden een gedegen debat heeft plaatsgevon-
den in de tweede enquêteprocedure en (c) dat het onder (a) en (b) bedoelde op deugde-
lijke wijze gebleken is in de aansprakelijkheidsprocedure.’188

Zowel de Rechtbank Arnhem als het Hof Arnhem-Leeuwarden oordeelde overigens 
dat aan het geformuleerde klip en klaar-criterium niet was voldaan. Aan het bewijs-
vermoeden uit Laurus kon dan ook geen toepassing worden gegeven. Aansprakelijk-
heid van de betrokken bestuurders werd in beide gevallen wel aangenomen op basis 
van een zelfstandige bewijswaardering.

Annotator Holtzer merkt terecht op dat het Hof Arnhem-Leeuwarden Laurus te 
beperkt uitlegt, nu de Hoge Raad hierin niet heeft geoordeeld dat het bijzondere 
bewijsvermoeden niet als uitgangspunt mag worden genomen, of is beperkt tot 
‘sprekende gevallen’, waaruit ‘klip en klaar’ blijkt van bewijsrechtelijke doorwer-
king.189 De rechtbank en het hof zijn zich er ook van bewust dat hun benadering 
afwijkt van die van de Hoge Raad in Laurus, maar motiveren niet uitgebreid wat 
die afwijking rechtvaardigt.190 De in Pondac en Meepo gevolgde lijn legt de nadruk 

186 Rb. Arnhem 22 juni 2011 (r.o. 4.15), JOR 2011/358, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Pondac). Inspiratie 
hiervoor lijkt ontleend aan Assink e.a. 2011, p. 41-42.

187 Storm 2018, p. 439.
188 Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014 (r.o. 3.15), JOR 2015/32, m.nt. M. Holtzer (Meepo).
189 Holtzer (onder 6) in zijn annotatie bij Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, JOR 2015/32 

(Meepo).
190 Storm 2018, p. 441.
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voor het aannemen van een bewijsvermoeden bij de verantwoordelijkheid voor het 
wanbeleid, wat een logisch aanknopingspunt lijkt (par. 8.6.4).

In andere opvolgende aansprakelijkheidsprocedures lijken lagere rechters het 
bewijsvermoeden niet (uitdrukkelijk) toe te passen. Zo wijst de rechtbank in Nij-
huis Fabel slechts in algemene zin op het bewijsvermoeden uit Laurus,191 en stelt 
de rechtbank in Van Doorn voorop dat het oordeel van de Ondernemingskamer dat 
sprake is geweest van wanbeleid slechts beperkte betekenis heeft ‘in die zin dat 
daaruit weliswaar kan volgen dat de bestuurders tegenover de betrokken rechtsper-
soon hun taak niet behoorlijk hebben vervuld, maar daarmee is nog niet bepaald dat 
zij zo zeer in een behoorlijke vervulling van de hun opgedragen taak zijn tekort-
geschoten dat zij aansprakelijk zijn voor de schade die derden of de rechtspersoon 
dientengevolge hebben geleden.’192 Dit bewijsvermoeden wordt vervolgens niet 
toegepast door beide rechtbanken, zonder verdere motivering. Andere jurispruden-
tie waarin uitdrukkelijk aan het bewijsvermoeden uit Laurus wordt gerefereerd, is 
mij niet bekend.

8.6.6  Ruimte voor strategische procesvoering

Algemeen wordt aangenomen dat de bevindingen uit de enquêteprocedure in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure in beginsel geen betekenis hebben voor de 
in de tweede fase van de enquêteprocedure niet verschenen bestuurders en commis-
sarissen (par. 8.6.3). Maeijer heeft naar aanleiding van Ogem de vraag opgeworpen 
of een functionaris van de rechtspersoon er verstandig aan doet te verschijnen in de 
tweede fase van de enquêteprocedure, mocht hij worden betrokken in een opvol-
gende aansprakelijkheidsprocedure.

De door Maeijer opgeworpen vraag is met de Laurus-beschikking van de Hoge Raad 
belangrijker geworden. De functionaris die niet verschijnt in de tweede fase van 
de enquêteprocedure, kan niet worden geconfronteerd met het bewijsvermoeden uit 
Laurus. Dit kan een belangrijke reden vormen voor een functionaris om niet in de 
tweede fase te verschijnen en strategische procesvoering door bestuurders en com-
missarissen in de hand werken.

8.7    Vernietiging van dechargebesluiten door de Ondernemingskamer

Bij gebleken wanbeleid kan de Ondernemingskamer als eindvoorziening een dechar-
gebesluit van de algemene vergadering vernietigen. De Ondernemingskamer kan een 

191 Rb. Overijssel 17 maart 2021 (r.o. 4.6), RO 2021/34 (Nijhuis Fabel).
192 Rb. Amsterdam 18 november 2009 (r.o. 4.3), JOR 2011/248 (Van Doorn).
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dechargebesluit ook vernietigen na afloop van de vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 
BW.193

De vernietiging van dechargebesluiten door de Ondernemingskamer kan voor de 
rechtspersoon de weg openen of vergemakkelijken om aansprakelijkheidsprocedures 
tegen bestuurders en commissarissen te starten.194 De vernietiging van decharge-
besluiten kan verder de curator helpen, als hij is aangewezen op art. 2:9 BW (jo. 
art. 2:149/259 BW). Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn als een aansprakelijkheids-
actie op grond van art. 2:138/248 BW (jo. art. 2:149/259 BW) niet meer mogelijk is 
omdat tussen de periode van wanbeleid en de datum van faillissement meer dan drie 
jaren zijn verstreken.195

De grondslag voor de bevoegdheid tot vernietiging van een dechargebesluit door de 
Ondernemingskamer ligt in de bevoegdheid van de Ondernemingskamer bij eind-
voorziening besluiten van de algemene vergadering te schorsen of vernietigen (art. 
2:355 lid 1 BW jo. art. 2:356 sub a BW). Twee situaties moeten hier worden onder-
scheiden: de situatie waarin de verleende decharge wanbeleid vormt, althans aan 
sanering van de rechtspersoon in de weg staat,196 en de situatie waarin de verleende 
decharge tot stand is gekomen op basis van onjuiste of onvolledige informatie, die 
als wanbeleid kwalificeert.197

193 HR 11 november 2016 (r.o. 5.4.2), NJ 2017/75, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2017/2, m.nt. K. 
Spruitenburg (Cordial).

194 Zie bijv. OK 16 oktober 2019 (r.o. 4.19), ARO 2019/198 (Clifden). Zie ook Josephus Jitta 2020d, 
p. 1081. In die aansprakelijkheidsprocedure kan een bestuurder of commissaris zich met toepas-
sing van art. 2:16 lid 2 BW mijns inziens wel beroepen op het vernietigde dechargebesluit. Zo ook 
Eikelboom 2014b; Van Vught 2015, p. 1002, voetnoot 31 en p. 1005; Eikelboom 2017, p. 489-490; 
Eikelboom 2020, p. 239-240; Veenstra 2020a, p. 176-177; Veenstra 2020b, p. 242-243; Van Vught 
2020a, p. 66, voetnoot 32 en p. 71-72; Veenstra (onder 6-7) in zijn annotatie bij OK 1 april 2021, JOR 
2021/294 (Priogen); Van Vught 2022, p. 893-894. Zie in dit verband ook OK 2 februari 2017 (r.o. 
5.20), ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten), waarover Van Wees & Eikelboom 2018, p. 110-
111; OK 1 april 2021 (r.o. 4.59), JOR 2021/294, m.nt. F. Veenstra (Priogen). Anders nog Leijten 
2002, p. 75; Geerts 2004, p. 285-286; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/805; 
Klein Wassink 2012, p. 121; Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 2013/367; Asser/Kroeze 2-I 
2021/315. Tukker 2001, p. 127 bepleit een analoge toepassing van art. 2:16 lid 2 BW; een tussenpo-
sitie wordt ingenomen door Assink/Slagter 2013, p. 1785-1786.

195 Geerts (onder 1) in zijn annotatie bij OK 17 april 1997, TVVS 1997, p. 185 (Bobel). Zie ook Raaij-
makers 1990, p. 173; Van Nievelt 2013, p. 84; Reumers 2020, p. 228; Veenstra 2020a, p. 165, voet-
noot 3, die overigens kritisch is over de vernietiging van dechargebesluiten in faillissementsenquê-
tes; Schreurs (onder 8, sub e) in zijn annotatie bij OK 25 september 2020, JOR 2021/36 (Exodus); 
Schreurs 2022, p. 1447-1448. Zie ook nog Spruitenburg 2018, p. 225-226; Spruitenburg 2022a, 
p. 267-268, die voor de curator weinig waarde ziet in de vernietiging van een dechargebesluit door 
de Ondernemingskamer. Eikelboom 2020, p. 240 schat het aantal gevallen waarin de curator is aan-
gewezen op art. 2:9 BW niet zo groot.

196 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 9.
197 Zoals in OK 7 december 1989 (r.o. 4.13.4), NJ 1990/242 (Bredero).
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In de tweede situatie vormt het dechargebesluit geen wanbeleid, en is vernietiging 
daarvan niet aan de orde. Vernietiging van het dechargebesluit heeft in dat geval geen 
zin, omdat de verleende decharge zich niet uitstrekt over de niet in de jaarstukken tot 
uitdrukking komende werkelijke stand van zaken.198 De reikwijdte van de verleende 
decharge is immers beperkt tot de wijze waarop de uitkomsten van het beleid in de 
jaarrekening zijn weergegeven.199 Blijkt bepaalde informatie niet uit de stukken die 
ten grondslag liggen aan de verleende decharge en vormt dit wanbeleid, dan strekt 
de decharge zich sowieso niet uit over een op basis van deze ontbrekende informatie 
gegronde aansprakelijkheidsactie. Een verleende decharge geldt alleen voor hetgeen 
uit de jaarrekening blijkt of de algemene vergadering anderszins is bekendgemaakt. 
Zij strekt zich niet uit over informatie waarover een individuele aandeelhouder uit 
anderen hoofde, buiten de algemene vergadering om, de beschikking heeft verkre-
gen.200 Over verzwegen essentiële informatie strekt een verleende decharge zich niet 
uit en een decharge zal bovendien geen werking hebben voor zover deze door mis-
leiding tot stand is gekomen.201

Vormt het dechargebesluit een uiting van wanbeleid of staat het aan sanering van 
de rechtspersoon in de weg – de hiervoor genoemde eerste situatie – dan kan de 
Ondernemingskamer het dechargebesluit vernietigen.202 In Text Lite geeft de Hoge 
Raad de Ondernemingskamer ook ruimte om dechargebesluiten te vernietigen als 
daarmee uit het wanbeleid voortgevloeide gevolgen zoveel mogelijk ongedaan wor-
den gemaakt.203

In Ogem zijn eindvoorzieningen door de Hoge Raad aangemerkt als ‘maatrege-
len van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechtsper-
soon’.204 In DSM overwoog de Hoge Raad bovendien dat ‘voor het treffen van voor-
zieningen als bedoeld in art. 2:356 BW slechts plaats is indien dit gerechtvaardigd is 
met het oog op de met de regeling van het enquêterecht beoogde sanering en herstel 
van gezonde verhoudingen door maatregelen van reorganisatorische aard binnen de 

198 Van Schilfgaarde 1990, p. 74; Wezeman 1998, p. 82.
199 Beckman 1994, p. 114-115. Zie ook HR 17 juni 1921, NJ 1921/737 (Deen-Perlak); HR 20 juni 1924, 

NJ 1924/1107 (Truffino).
200 HR 10 januari 1997 (r.o. 3.4.1), NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/29 (Staleman/Van de 

Ven).
201 Beckman 1994, p. 115; Tuijtel 2007, p. 553.
202 Zie bijv. OK 8 oktober 1987, NJ 1989/270, m.nt. J.M.M. Maeijer (Van der Klis); OK 27 mei 2010, 

JOR 2010/189, m.nt. T.M. Stevens (PCM).
203 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.7.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite). Volgens Veenstra 2020a, p. 173-175 moet aan deze overweging geen gewicht wor-
den toegekend, omdat zij onverenigbaar zou zijn met HR 14 december 2007, NJ 2008/105, m.nt. 
J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Doorman (DSM); 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). Zie ook Geerts 2004, p. 288-289; Veenstra 2020b, p. 243. Zie hiertegen, mijns inziens 
op goede gronden, Eikelboom 2020, p. 237-238; Van Vught 2022, p. 891-892.

204 HR 10 januari 1990 (r.o. 4.1), NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2021/288, m.nt. P.D. Olden 
(Ogem), waarover Eikelboom 2012, p. 238-239.
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onderneming van de rechtspersoon’.205 Leijten bepleit in dit kader een verruiming 
naar de mogelijkheid van vernietiging van besluiten wegens de opening van zaken, 
de vaststelling van de verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid en 
preventie.206 De doeleinden van de enquêteprocedure worden in die opvatting mijns 
inziens echter verward met de hiervoor weergegeven doeleinden van de vernietiging 
van besluiten als eindvoorziening.

In de literatuur is de vraag of de vernietiging van een dechargebesluit past als 
maatregel van reorganisatorische aard bij een failliete rechtspersoon – zoals in Text 
Lite207 – ontkennend beantwoord door Veenstra.208 Met Eikelboom zou ik echter 
willen aannemen dat de vernietiging van een dechargebesluit passend is als maatre-
gel van reorganisatorische aard, verstaan als maatregel die in een faillissementsen-
quête het proces van de vereffening in faillissement bevordert, althans ervoor zorgt 
dat in het kader van de vereffening zo veel mogelijk de situatie kan worden nage-
bootst waarin geen wanbeleid had plaatsgevonden.209 Ook in faillissementsenquêtes 
bestaat dan ruimte voor de vernietiging van dechargebesluiten.

Als argument tegen de mogelijkheid van vernietiging van dechargebesluiten door 
de Ondernemingskamer is wel aangedragen dat decharge de aansprakelijkheid van 
bestuurders en commissarissen betreft. Beargumenteerd wordt dan dat de enquê-
teprocedure niet is gericht tegen de bestuurders en commissarissen, maar tegen de 
rechtspersoon, en dat de persoonlijke aansprakelijkheid van bestuurders en commis-
sarissen geen onderwerp is van de enquêteprocedure.210

Deze visie doet mijns inziens geen recht aan de betekenis van een verleende 
decharge. Decharge betreft geen aansprakelijkheid, maar neemt veeleer een midden-
positie in tussen het afleggen van verantwoording en aansprakelijkheid. De decharge 
is het sluitstuk van een discussie waarin bestuurders en commissarissen verantwoor-
ding afleggen.211 De vernietiging van het dechargebesluit preludeert ook niet op de 
aan de civiele rechter overgelaten beslissing over de vordering op grond van art. 2:9 

205 HR 14 december 2007 (r.o. 3.6), NJ 2008/105, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 2008/11, m.nt. A. Door-
man (DSM).

206 Leijten 2002, p. 75.
207 HR 4 juni 1997 (r.o. 4.7.1), NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer; JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den 

Ingh (Text Lite).
208 Veenstra 2010, p. 45-47; Veenstra 2020a, p. 173-175; Veenstra 2020b, p. 243; Veenstra (onder 2) in 

zijn annotatie bij OK 1 april 2021, JOR 2021/294 (Priogen).
209 Eikelboom 2012, p. 248; Eikelboom 2020, p. 237-238. Vgl. ook Geerts 2004, p. 288.
210 Boukema 1990, p. 28; Van Schilfgaarde 1990, p. 73; Van der Grinten & Kroeze 1997, p. 13; Van 

Solinge 1998, p. 51; Van der Heijden/Van der Grinten/Dortmond 2013/367; Pitlo/Raaijmakers 2017, 
p. 297-298, p. 307 en p. 694; Van Solinge 2017, p. 506-507; Spruitenburg 2018, p. 226; Spruitenburg 
2022a, p. 268. Vgl. ook OK 7 december 1989 (r.o. 4.13.5), NJ 1990/242 (Bredero); Maeijer (onder 1) 
in zijn annotatie bij HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite).

211 Croiset van Uchelen 2008, p. 226; Van Wijk 2017, p. 258.
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BW. De vernietiging van een dechargebesluit impliceert dan ook geen oordeel over 
aansprakelijkheid.212

Ik merk overigens nog op dat afhankelijk van de formulering van het vernietigde 
dechargebesluit de mogelijkheid bestaat dat ook niet voor het wanbeleid verantwoor-
delijke functionarissen worden getroffen door de vernietiging van het dechargebesluit, 
omdat ook zij aansprakelijk kunnen worden gesteld door de rechtspersoon.213 De par-
tiële vernietiging van het dechargebesluit kan in een dergelijk geval uitkomst bieden.214

8.8  Alternatieve manieren voor schadeverhaal

8.8.1 Inleiding

Naast de betekenis van een enquêteprocedure in een opvolgende aansprakelijkheids-
procedure als hiervoor beschreven, kan een enquêteprocedure ook een rol spelen 
als op alternatieve wijze schadeverhaal wordt gezocht. Ik bespreek hierna kort de 
mogelijke betekenis van een enquêteprocedure bij schikkingsonderhandelingen (par. 
8.8.2), bij een vordering tot uitkoop (par. 8.8.3) en bij een vordering tot uittreding 
(par. 8.8.4).

8.8.2  Minnelijke regeling

Het onderzoeksverslag en het oordeel van de Ondernemingskamer over wanbeleid, 
de verantwoordelijkheid daarvoor, en/of kostenverhaal kunnen ook dienen als pres-
siemiddel ter forcering van een schikking.215 Zo werd in Ogem en Bredero geschikt 
na een aansprakelijkstelling van de voormalige bestuurders en commissarissen door 
de curatoren.216 In Ahold en Unilever werden claims van beleggers geschikt.217 
En ook in Meavita schikten bestuurders en commissarissen na geruime tijd met de 
enquêteverzoekers, tevens directe financiers, de curatoren en de vakbonden.218

Een schikking kan ook reeds gedurende de enquêteprocedure worden bereikt, 
bijvoorbeeld na het verschijnen van het onderzoeksverslag. Wordt een minnelijke 
regeling bereikt waarmee het geschil dat partijen verdeeld houdt, definitief wordt 

212 Wezeman 1998, p. 83; OK 27 mei 2010 (r.o. 3.43), JOR 2010/189, m.nt. T.M. Stevens (PCM); OK 
5 april 2012 (r.o. 6.135), JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis).

213 Vgl. Bulten (onder 9) in haar annotatie bij OK 5 april 2012, JOR 2013/41 (Fortis).
214 Partiële vernietiging vond bijv. plaats in OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis). 

Zie ook Van Vliet 1990a, p. 781.
215 Zo ook Van Solinge 1998, p. 61; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/799; Buijn 

& Storm 2013, p. 1063 en p. 1085; Van Nievelt 2013, p. 49; Veenstra 2013, p. 542.
216 Glasz 1995, p. 16 en p. 59, voetnoot 215.
217 Van Wijk 2007, p. 396, voetnoot 97. Zie ook Lemstra 2009, p. 52.
218 NRC 25 januari 2018.
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beslecht, dan kan aan het onderzoek of de vaststelling wanbeleid geen behoefte 
(meer) bestaan. De beëindiging van de enquêteprocedure kan ook een opschor-
tende schikkingsvoorwaarde zijn.219 De enquêteverzoeker kan een eenmaal bevolen 
enquête echter niet zelfstandig doen eindigen door de intrekking van het enquête-
verzoek op de voet van art. 283 Rv. De Ondernemingskamer kan de enquête in een 
dergelijk geval wel beëindigen op verzoek van de meest gerede partij,220 of ambts-
halve (par. 2.2.2.3). Voorziet een minnelijke regeling slechts in de oplossing van een 
deelgeschil,221 dan kan behoefte blijven bestaan aan de enquêteprocedure.

Onder omstandigheden is verder denkbaar dat de enquêteprocedure dient als opstap 
naar een schikking als bedoeld in art. 7:907 BW. Een enquête verzocht door een 
305a-organisatie (par. 6.5.2.5) kan daarbij dienen als voortraject voor de totstandko-
ming van een collectieve schikking.222

8.8.3   Vordering tot uitkoop

Ook de uitkoopprocedure kan onder omstandigheden een alternatieve manier voor 
schadeverhaal vormen voor de minderheidsaandeelhouder. Illustratief daartoe is Xei-
kon, waarin een enquêteprocedure en uitkoopprocedure samenliepen. De uitkooppro-
cedure hield de Ondernemingskamer aan in verband met de grote mate van overlap 
tussen de in de enquêteprocedure en uitkoopprocedure aan de orde zijnde kwesties, 
en het belang van de uitkomst van de enquêteprocedure voor de uitkoopprocedure en 
de daarin te benoemen deskundige.223

Volgens de Ondernemingskamer kan bij de vaststelling van de uitkoopprijs, in 
het bijzonder de redelijkheid daarvan, rekening worden gehouden met het door de 
Ondernemingskamer in de enquêteprocedure vastgestelde wanbeleid, voor zover dit 
van belang is voor de waarde van de aandelen op de peildatum. Dat laatste is volgens 
de Ondernemingskamer in het bijzonder het geval indien kan worden aangenomen 
dat Xeikon als gevolg van het wanbeleid schade heeft geleden en derden (waaronder 
(voormalige) bestuurders en commissarissen moeten worden begrepen) op de peilda-
tum jegens Xeikon waren gehouden tot vergoeding van die schade.224 In Xeikon trok 
de Ondernemingskamer hiertoe een parallel met de ratio van de billijke verhoging 
van art. 2:343 lid 4 BW (par. 8.8.4).225

219 Zie bijv. HR 17 december 2010 (r.o. 3.2; 4.5.4), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, 
m.nt. J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).

220 HR 17 december 2010 (r.o. 4.1.1-4.1.3), NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen; JOR 2011/42, m.nt. 
J.M. Blanco Fernández (KPNQwest).

221 Zie bijv. OK 26 maart 2018 (r.o. 2.6), ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand Rotterdam).
222 Kamerstukken I 2012/13, 33126, C, p. 2.
223 OK 21 februari 2017 (r.o. 2.7), ARO 2017/84 (Xeikon).
224 OK 18 december 2018 (r.o. 2.19), JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon).
225 OK 18 december 2018 (r.o. 2.22), JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon).
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In de enquêteprocedure stelde de Ondernemingskamer wanbeleid vast bij Xei-
kon.226 Daaruit volgt volgens de Ondernemingskamer in de uitkoopprocedure dat 
in voldoende mate vaststaat dat Xeikon als gevolg van dit wanbeleid schade heeft 
geleden. Zij overweegt:

‘Weliswaar staat met de vaststelling van wanbeleid en de aanwijzing van degenen die 
daarvoor verantwoordelijk zijn, civielrechtelijke aansprakelijkheid van betrokkenen 
niet vast, maar dat doet er niet aan af dat op grond van de inhoud van de wanbeleid-
beschikking (…) voldoende aannemelijk is dat op de in deze procedure te hanteren 
peildatum (…) tot het vermogen van Xeikon vorderingen behoorden op derden, onder 
wie (voormalige) bestuurders, tot vergoeding van die schade.’227

Verderop in haar uitkooparrest overweegt de Ondernemingskamer:

‘Het zou naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn die vor-
deringen niet bij de waardering te betrekken om de enkele reden dat Xeikon (voorals-
nog) heeft nagelaten de desbetreffende vorderingen daadwerkelijk in te stellen tegen 
haar (voormalige) bestuurders of anderen, omdat aangenomen moet worden dat aan dat 
nalaten motieven ten grondslag liggen die de belangen van minderheidsaandeelhouders 
van Xeikon veronachtzamen.’228

Vervolgens schat de Ondernemingskamer de waarde van de bedoelde vorderingen 
ten behoeve van het deskundigenbericht, waarbij zij in aanmerking neemt dat zij met 
de wijze waarop in de uitkoopprocedure rekening wordt gehouden met (de gevolgen 
van) het vastgestelde wanbeleid, niet beoogt de uit te kopen minderheidsaandeel-
houders volledig te compenseren voor mogelijk door hen of hun rechtsvoorgangers 
geleden schade. Beoogd wordt volgens de Ondernemingskamer slechts de gevolgen 
van het wanbeleid in zodanige mate te verdisconteren in de uitkoopprijs dat deze kan 
worden aangemerkt als redelijke en reële vergoeding. Een en ander doet volgens de 
Ondernemingskamer ook geen afbreuk aan de mogelijkheid van de minderheidsaan-
deelhouder door te procederen ter vergoeding van geleden schade.229

Duynstee heeft er terecht op gewezen dat minderheidsaandeelhouders op deze 
manier de facto aanspraak kunnen maken op de vergoeding van (afgeleide) schade. 
Een hogere uitkoopprijs kan worden bewerkstelligd, zonder dat een aparte proce-
dure nodig is, waarin discussie kan ontstaan over het leerstuk van afgeleide schade, 

226 OK 6 februari 2018, JOR 2018/94, m.nt. M.W. Josephus Jitta; Ondernemingsrecht 2018/62, m.nt. 
P.H.M. Broere (Xeikon), verbeterd bij OK 6 april 2018, ARO 2018/86 (Xeikon), en deels vernietigd bij 
HR 19 juli 2019, NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. R.M. Hermans; Ondernemingsrecht 2019/165, 
m.nt. P.H.M. Broere (Xeikon).

227 OK 18 december 2018 (r.o. 2.24), JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon).
228 OK 18 december 2018 (r.o. 2.25), JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon).
229 OK 18 december 2018 (r.o. 2.26), JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Xeikon).
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verjaring of causaliteit.230 De Ondernemingskamer legt bovendien wel erg gemak-
kelijk een brug tussen wanbeleid en aansprakelijkheid. De Ondernemingskamer oor-
deelt niet over aansprakelijkheid, maar verbindt wel gevolgen aan het wanbeleid 
die dicht in de buurt komen van aansprakelijkheid. De minderheidsaandeelhouder 
krijgt een premie bovenop de uitkoopprijs (een soort schadevergoeding), zonder dat 
de aanspraak op schadevergoeding reeds in een procedure voor de civiele rechter is 
vastgesteld.231 Bovendien laat de Ondernemingskamer de mogelijkheid open voor 
minderheidsaandeelhouders in een aparte aansprakelijkheidsprocedure aanvullend 
verhaal te zoeken.

8.8.4  Vordering tot uittreding

Een aandeelhouder – of, onder omstandigheden, naar analogie, een certificaathouder 
of economisch gerechtigde232 – kan ook via een vordering tot uittreding de facto 
aanspraak maken op de vergoeding van (afgeleide) schade. In geval van een vor-
dering tot uittreding kan een billijke verhoging worden toegekend in verband met 
gedragingen van andere aandeelhouders of anderen indien aannemelijk is dat die 
gedragingen hebben geleid tot een vermindering van de waarde van de over te dra-
gen aandelen en deze vermindering niet, of niet volledig voor rekening van de uit-
tredende aandeelhouder behoort te blijven, zo volgt uit art. 2:343 lid 4 BW. Berust 
de billijke verhoging op gedragingen van anderen dan de (overblijvende) aandeel-
houders, dan acht de wetgever toekenning van een verhoging billijk omdat de over-
blijvende aandeelhouders de mogelijkheid behouden de rechtspersoon te bewegen 
ter zake van die gedragingen te trachten vergoeding te verkrijgen van degene wiens 
gedragingen het betreft.233

Omdat wanbeleid via de uitkoopprocedure tot een soort schadevergoeding voor 
de minderheidsaandeelhouder kan leiden en de Ondernemingskamer hierbij een 
parallel trekt met de billijke verhoging van art. 2:343 lid 4 BW (par. 8.8.3), lijkt een 
vergelijkbare schadevergoeding ook mogelijk voor de aandeelhouder die een vorde-
ring tot uittreding instelt.234

230 Duynstee (onder 12) in zijn annotatie bij OK 18 december 2018, JOR 2019/104 (Xeikon). Zie ook 
Salemink (onder 10) in zijn annotatie bij OK 5 juli 2016, JOR 2016/271 (Sirowa); Duynstee & De 
Smet 2017, p. 200-203.

231 Zie ook Duynstee & De Smet 2017, p. 203-204; Josephus Jitta 2020c, p. 75 en p. 79-80; Danismant 
2020, p. 100-102 en p. 106; Van Vught 2020b, p. 304-307.

232 OK 24 september 2019 (r.o. 3.7), JOR 2020/6, m.nt. C.D.J. Bulten (Cox/Widdershoven).
233 Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 110-111.
234 Vgl. ook Rb. Amsterdam 9 februari 2022 (r.o. 4.10 e.v.), ARO 2022/59 (Spala Investments XXI/Heri-

tage B), waarin de rechtbank overwoog een billijke verhoging te kunnen toekennen mede vanwege 
handelen dat de Ondernemingskamer in een voorafgaande enquêteprocedure niet als wanbeleid had 
gekwalificeerd, maar bij dat handelen wel vraagtekens had geplaatst.
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Hoofdstuk 9

SAMENVATTING, CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN

9.1 Inleiding

Dit hoofdstuk bevat een samenvatting en weergave van conclusies van het verrichte 
onderzoek naar de kosten van de enquêteprocedure (par. 9.2). Ik sluit af met enkele 
aanbevelingen aan de wetgever en Ondernemingskamer (par. 9.3).

9.2  Samenvatting en conclusies

9.2.1 Inleiding

In dit onderzoek probeerde ik antwoord te geven op de vraag wat de kosten van 
de enquêteprocedure zijn, wie deze kosten moet of kan financieren, onder welke 
voorwaarden en waarom. Dit onderzoek verrichte ik aan de hand van drie pijlers van 
onderzoek: de kosten van de enquêteprocedure, de financiering van de kosten van de 
enquêteprocedure en het daarmee verweven aansprakelijkheidsrecht.

Hierna vat ik het onderzoek samen en geef ik mijn conclusies weer per hoofdstuk. 
In hoofdstuk 2 onderzocht ik de kosten van het onderzoek (par. 9.2.2), in hoofdstuk 3 
de kosten van verweer van de onderzoeker die wordt bedreigd met aansprakelijk-
stelling of aansprakelijk wordt gesteld (par. 9.2.3), in hoofdstuk 4 de beloning van 
OK-functionarissen (par. 9.2.4), in hoofdstuk 5 de kosten van verweer van OK-func-
tionarissen die worden bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk worden 
gesteld (par. 9.2.5), in hoofdstuk 6 financiering van de kosten van de enquêteproce-
dure (par. 9.2.6), in hoofdstuk 7 verhaal van de kosten van het onderzoek (par. 9.2.7) 
en in hoofdstuk 8 de enquêteprocedure als opstap naar een aansprakelijkheidsproce-
dure (par. 9.2.8). Ik besluit met enkele afrondende en overkoepelende beschouwin-
gen (par. 9.2.9).

9.2.2  De kosten van het onderzoek

De kosten van het onderzoek worden gevormd door het honorarium van de onder-
zoeker (par. 2.4.2) en de onkosten van de onderzoeker (par. 2.4.3). De onderzoeker 
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heeft enkel recht op een honorarium voor de taak die hij verricht als onderzoeker. 
Zijn kerntaak is het verrichten van een onderzoek naar het beleid en de gang van 
zaken van een rechtspersoon (par. 2.2). Buiten deze taak gemaakte kosten komen 
naar mijn mening in beginsel niet als kosten van het onderzoek voor vergoeding in 
aanmerking. Zo komen gemaakte kosten voor bemiddeling (par. 2.4.2.2.2) en het 
optreden als bindend adviseur (par. 2.4.2.2.3) niet in aanmerking voor vergoeding 
als kosten van het onderzoek, nu bemiddeling en het optreden als bindend adviseur 
niet bijdragen aan het onderzoek, en daarmee ook anderszins onvoldoende verband 
houden. De vergoeding van dergelijke kosten zou naar mijn opvatting buiten het 
enquêterecht om moeten worden geregeld. Anders is dat bijvoorbeeld voor de kosten 
die de onderzoeker maakt bij het nagaan of de kosten van het onderzoek kunnen 
worden gefinancierd door de geënquêteerde rechtspersoon (par. 2.4.2.2.1).

Als honorarium van de onderzoeker komen verder in aanmerking (voorberei-
dings)kosten gemaakt als gevolg van werkzaamheden met betrekking tot verzoeken 
gericht tot de Ondernemingskamer of raadsheer-commissaris (par. 2.4.2.4). Ook na 
deponering van het onderzoeksverslag kan de onderzoeker werkzaamheden verrich-
ten ten behoeve van het onderzoek die als kosten van het onderzoek voor vergoeding 
in aanmerking komen (par. 2.4.2.5). Als onkosten van de onderzoeker komen voor 
vergoeding in aanmerking: reiskosten en verblijfkosten, kantoorkosten, kosten van 
inschakeling van derden, vergoedingen voor deelname aan interviews, vergoedingen 
voor getuigenverhoren door de Ondernemingskamer en kosten van verweer als de 
onderzoeker wordt bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk wordt gesteld 
(par. 2.4.3).

De Ondernemingskamer heeft mede tot taak erop toe te zien dat de kosten van het 
onderzoek binnen redelijke grenzen blijven. Zij vat haar taak dienaangaande mijns 
inziens te beperkt op. Verbetering behoeven naar mijn mening de volgende zaken.

De Ondernemingskamer pleegt in de praktijk enkel het (totale) onderzoeksbudget 
vast te stellen. Over het uurtarief van de onderzoeker en toegestane te maken onkos-
ten bepaalt de Ondernemingskamer doorgaans niets. Mijns inziens zou het niet de 
onderzoeker moeten zijn die zijn eigen uurtarief bepaalt: de Ondernemingskamer 
moet de onderzoeker een maximum in rekening te brengen uurtarief opleggen bij het 
bepalen van het onderzoeksbudget. Daarbij kan de Ondernemingskamer aansluiting 
zoeken bij de Recofa-richtlijnen en gebruikmaken van een standaard basisuurtarief, 
gecorrigeerd door een ervaringsfactor van de onderzoeker. Hoe meer ervaring de 
onderzoeker heeft als onderzoeker in de enquêteprocedure, hoe hoger de ervarings-
factor en hoe hoger daarmee het uurtarief en honorarium (par. 2.4.2.3). De Onder-
nemingskamer doet er verder goed aan ook voor door de onderzoeker aangezochte 
hulppersonen een standaard uurtarief vast te stellen, afgeleid van een standaard uur-
tarief voor de onderzoeker (par. 2.4.3.4.2).

Een goede ontwikkeling is dat de gebruikmaking van een begroting de laatste jaren 
staande praktijk is geworden, alvorens de Ondernemingskamer het onderzoeksbud-
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get vaststelt (par. 2.5.2.1). In aanvulling hierop meen ik dat de Ondernemingskamer 
de onderzoeker bij toewijzing van het enquêteverzoek een beperkt budget zou moe-
ten toekennen, dat dient om de begroting en het plan van aanpak op te stellen. Op die 
manier wordt voorkomen dat de onderzoeker onverhaalbare kosten maakt voor het 
opstellen van de begroting en het plan van aanpak. Voor die kosten moet de rechts-
persoon of kan een directe financier dan ook reeds zekerheid stellen. Op basis van de 
begroting kan de onderzoeker vervolgens een verhoging van het onderzoeksbudget 
verzoeken, en kan met partijen een debat plaatsvinden over de begroting, het plan 
van aanpak en de verzochte verhoging van het onderzoeksbudget (par. 2.5.2.3.4).

Blijkt het vastgestelde onderzoeksbudget onvoldoende, dan is een verhoging hier-
van noodzakelijk. Een verhoging kan enkel worden verzocht door de onderzoeker, 
die zijn verzoek dient te voorzien van een specificatie met een overzicht van de reeds 
verrichte werkzaamheden en naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden. 
Uitgangspunt moet naar mijn mening zijn dat de onderzoeker een verhoging van het 
onderzoeksbudget verzoekt, wanneer hem voldoende duidelijk is dat het eerder vast-
gestelde onderzoeksbudget niet toereikend is. De Ondernemingskamer zou zich ook 
een strengere houding moeten aanmeten als het aankomt op de beoordeling van (te) 
laat verzochte verhogingen (par. 2.6.2). Dat geldt mijns inziens eveneens voor han-
delen in strijd met de toezegging van de onderzoeker de kosten van het onderzoek 
te beperken (par. 2.6.4.4). De Ondernemingskamer moet mijns inziens een brede 
kring van personen horen bij een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, 
bestaande uit de enquêteverzoeker, de onderzoeker en de geënquêteerde rechtsper-
soon, alsmede die personen die op basis van het voorlopig oordeel van de onderzoe-
ker het beleid of de gang van zaken van de rechtspersoon als bestuurder, commissaris 
of ander in dienst van de rechtspersoon bepalen of hebben bepaald (par. 2.6.3.2). 
Verder moet de Ondernemingskamer een mondelinge behandeling gelasten, indien 
deze partijen bezwaren formuleren tegen het verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget of niet reageren op de uitnodiging schriftelijk te reageren op het ver-
zoek (par. 2.6.3.3). Diezelfde werkwijze past mijns inziens bij het vaststellen van het 
onderzoeksbudget (par. 2.5.2.3.5) en het vaststellen van de kosten van het onderzoek 
(par. 2.8.3.3).

Gelast de Ondernemingskamer een enquête of verhoogt zij het onderzoeksbud-
get, dan beveelt zij vrijwel standaard dat de rechtspersoon zekerheid moet stellen 
voor de betaling van de kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer laat het 
doorgaans aan de rechtspersoon de wijze van zekerheidstelling te bepalen. Ook een 
ander dan de rechtspersoon kan hier vrijwillig toe overgaan. Het past mijns inziens 
beter bij de taak van de Ondernemingskamer erop toe te zien dat de kosten van het 
onderzoek binnen redelijke grenzen blijven het beheer van het onderzoeksbudget 
ook bij de Ondernemingskamer te leggen. Het zou de rechtspersoon – of een directe 
financier die vrijwillig de kosten van het onderzoek financiert – in een dergelijk 
systeem moeten worden verplicht het onderzoeksbudget bij wijze van voorschot in 
depot bij de griffie van het Hof Amsterdam te storten. Geschillen over de te stellen 
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zekerheid kunnen daarmee worden voorkomen, en de rechtspersoon of een directe 
financier loopt dan niet langer het insolventierisico van de onderzoeker (par. 2.7.4).

In een dergelijk systeem zou de Ondernemingskamer ook moeten werken met 
deelvaststellingen van de kosten van het onderzoek. De Ondernemingskamer gaat 
nu steeds over tot de vaststelling van de kosten van het onderzoek na deponering van 
het onderzoeksverslag. Zou de Ondernemingskamer slechts overgaan tot een voor-
lopige (deel)vaststelling van de kosten van het onderzoek, dan wordt de onderzoe-
ker de mogelijkheid geboden een verhoging van het onderzoeksbudget te verzoeken 
na deponering van het onderzoeksverslag. Onvoorziene kosten die de onderzoeker 
na deponering van het onderzoeksverslag maakt, kunnen dan ook worden vergoed 
(par. 2.6.2 en par. 2.8.4).

Ik pleit tot slot voor een tussentijdse rekening- en verantwoordingsplicht voor de 
onderzoeker ten aanzien van de kosten van het onderzoek. Als aan de Ondernemings-
kamer het beheer van de onderzoeksgelden wordt gelaten en de onderzoeker wordt 
verplicht iedere drie maanden rekening en verantwoording af te leggen, dan kan de 
Ondernemingskamer steeds de declaraties van de onderzoeker voldoen wanneer de 
onderzoeker rekening en verantwoording aflegt. Op die manier wordt ook beter toe-
zicht uitgeoefend op het verloop van de kosten van het onderzoek (par. 2.10).

9.2.3  De kosten van verweer van de onderzoeker

Hoewel het risico op de vaststelling van aansprakelijkheid van de onderzoeker in 
rechte gering is, neemt dit niet weg dat de onderzoeker kan worden bedreigd met 
aansprakelijkstelling, daadwerkelijk aansprakelijk kan worden gesteld en/of onver-
haalbare kosten van verweer maakt. Dat kan het vinden van onderzoekers in de toe-
komst lastig(er) maken, en de effectiviteit van het enquêterecht onder druk zetten. 
Onderzoekers kunnen als gevolg hiervan ook verzoeken te worden ontheven uit hun 
functie. Dat brengt kosten en tijdverlies met zich, voor de rechtspersoon of een ander 
die de kosten van het onderzoek financiert of voor de onderzoeker. Ook is er het 
gevaar dat de onderzoeker bij (dreiging met) aansprakelijkstelling handelt conform 
de wensen van een agressor (par. 3.2.7).

De aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker is verbeterd door de inmiddels 
bestaande verzekeringsmogelijkheden van de onderzoeker (par. 3.2.8.6). In voorko-
mende gevallen staat de Ondernemingskamer een aantal instrumenten ter beschik-
king, waarmee de aansprakelijkheidspositie van de onderzoeker verder kan worden 
verbeterd. Zo kan de Ondernemingskamer druk uitoefenen op de intrekking van een 
aansprakelijkstelling (par. 3.2.8.2). Zij kan verder gebruikmaken van haar bevoegd-
heid verboden op straffe van een dwangsom op te leggen (par. 3.2.8.8) en guidance 
geven aan de onderzoeker (par. 3.2.8.9).

Dat de onderzoeker aansprakelijk kan worden gesteld, is op zich niet problema-
tisch. Dat hij bij (dreiging met) aansprakelijkstelling kosten van verweer maakt, die 
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onder omstandigheden niet kunnen worden vergoed, acht ik van groter belang. Dit 
is met name aan de orde bij de benoeming van een onderzoeker als een rechtsper-
soon in financieel zwaar weer verkeert. De rechtspersoon heeft in dat geval geen of 
onvoldoende middelen om de kosten van verweer van de onderzoeker te financieren 
(par. 3.3.3).

Tot de kosten van verweer van de onderzoeker reken ik griffierechten, kosten van 
rechtsbijstand, kosten van verzekering en enkele overige kosten (par. 3.3.2.2). Wordt 
de onderzoeker veroordeeld in de proceskosten van de eiser, dan mogen die kosten 
mijns inziens niet worden gerekend tot de kosten van verweer van de onderzoe-
ker (par. 3.3.2.2.3). Art. 2:350 lid 3 BW biedt naar huidig recht mijns inziens geen 
grondslag voor de vergoeding van de kosten van verweer in een tuchtrechtelijke 
procedure. Dat gebrek zou de wetgever ter verbetering van de rechtspositie van de 
onderzoeker moeten helen (par. 3.3.2.5).

De kosten van verweer van de onderzoeker vormen naar mijn mening onderdeel 
van de kosten van het onderzoek (par. 3.3.2.6). Het bedrag voor de kosten van het 
onderzoek waarvoor zekerheid is gesteld strekt hierom mede tot zekerheid van de 
kosten van verweer van de onderzoeker. In par. 2.7.4 stel ik voor om het beheer van 
het bedrag voor de kosten van het onderzoek waarvoor zekerheid is gesteld bij de 
Ondernemingskamer te leggen, waartoe dan mijns inziens ook de kosten van ver-
weer van de onderzoeker dienen te worden gerekend.

De onderzoeker kan hiernaast trachten de vergoeding van zijn kosten van verweer 
veilig te stellen. Een aansprakelijkheidsverzekering of rechtsbijstandverzekering 
voor de kosten van verweer van de onderzoeker vormt daarbij een belangrijk instru-
ment (par. 3.3.4.3). De uit hoofde daarvan verschuldigde premies kunnen ook wor-
den afgewend op de rechtspersoon (par. 3.3.2.2.5). In faillissementssituaties lukt dat 
echter niet. Nadere overweging verdient mijns inziens hierom de wettelijke kwalifi-
catie van de kosten van verweer van de onderzoeker als boedelschuld (par. 3.3.4.4) 
of de instelling van een solidariteitsfonds door de Stichting Rimari (par. 3.3.4.6). 
Financiering van de kosten van verweer blijft dan uitgaan van de rechtspersoon. Ook 
zou een regeling kunnen worden overwogen waarin de Staat de kosten van verweer 
van de onderzoeker draagt in faillissementssituaties (par. 3.3.4.5).

9.2.4  De beloning van OK-functionarissen

De Ondernemingskamer kan zowel bij onmiddellijke voorziening als bij eindvoor-
ziening OK-functionarissen benoemen (par. 4.2). Op de voet van art. 2:357 lid 4 
BW kan de Ondernemingskamer OK-functionarissen een beloning ten laste van 
de rechtspersoon toekennen. Zij gaat daar zo goed als altijd toe over (par. 4.6). De 
Ondernemingskamer past deze bepaling ook analoog toe op bij onmiddellijke voor-
ziening benoemde OK-functionarissen (par. 4.3).

De beloning van OK-functionarissen wordt gevormd door het honorarium van 
OK-functionarissen (par. 4.5.2) en de onkosten van OK-functionarissen (par. 4.5.3). 
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OK-functionarissen hebben enkel recht op een honorarium voor werkzaamheden 
die voldoende verband houden met hun taak als OK-functionaris (par. 4.4 en par. 
4.5.2.2). Als onkosten van OK-functionarissen komen voor vergoeding in aanmer-
king: reiskosten en verblijfkosten, kantoorkosten, kosten van inschakeling van der-
den en kosten van verweer als OK-functionarissen worden bedreigd met aansprake-
lijkstelling of aansprakelijk worden gesteld (par. 4.5.3).

De Ondernemingskamer heeft mijns inziens mede tot taak erop toe te zien dat de 
beloning van OK-functionarissen binnen redelijke grenzen blijft (par. 4.7.4). Zij vat 
haar taak dienaangaande te beperkt op. Verbetering behoeven naar mijn mening de 
volgende zaken.

De Ondernemingskamer bepaalt doorgaans slechts dat de rechtspersoon voor de 
betaling van het salaris en de kosten van de OK-functionaris ten genoegen van de 
OK-functionaris zekerheid dient te stellen voor de aanvang van diens werkzaamhe-
den. Hiernaast zou de Ondernemingskamer bij de benoeming van OK-functiona-
rissen een maximum in rekening te brengen uurtarief moeten vaststellen. Waar de 
Ondernemingskamer de vergoeding van een OK-functionaris bij diens benoeming 
vaststelt, wordt partijen vooraf inzage geboden in het honorarium van de OK-functi-
onaris en kunnen zij de kosten van de OK-functionaris vooraf mogelijk beter schat-
ten. De OK-functionaris hoeft dan ook niet meer met de rechtspersoon of een directe 
financier te onderhandelen over zijn vergoeding, er kan standaardisatie van tarieven 
plaatsvinden, en de Ondernemingskamer kan – mits adequaat rekening en verant-
woording wordt afgelegd – een beter overzicht houden van de kosten van OK-func-
tionarissen. Als de Ondernemingskamer de door haar benoemde functionarissen een 
maximum in rekening te brengen tarief oplegt, weten OK-functionarissen ook beter 
waar zij aan toe zijn. Vinden zij het uurtarief te laag, dan kunnen zij een aanwijzing 
als OK-functionaris afwijzen (par. 4.5.2.3). De Ondernemingskamer doet er verder 
goed aan ook voor door OK-functionarissen ingeschakelde hulppersonen een stan-
daard uurtarief vast te stellen, afgeleid van een standaard uurtarief voor OK-functi-
onarissen (par. 4.5.3.4).

Verder past het naar mijn mening het beheer van het bedrag voor de beloning 
van OK-functionarissen waarvoor zekerheid is gesteld bij de Ondernemingskamer 
te leggen. De Ondernemingskamer heeft dan een beter inzicht in het verloop van 
de beloning van OK-functionarissen en mogelijke geschillen over de voorwaarden 
aan zekerheidstelling tussen OK-functionarissen en de rechtspersoon of een directe 
financier kunnen worden voorkomen. Het zou de rechtspersoon – of een directe 
financier die de kosten van het onderzoek vrijwillig financiert – in een dergelijk sys-
teem moeten worden verplicht zekerheid te stellen voor een door de Ondernemings-
kamer bepaald bedrag bij wijze van storting van een voorschot in depot bij de griffie 
van het Hof Amsterdam. Nadat een OK-functionaris tussentijds rekening en verant-
woording heeft afgelegd van zijn beloning en de Ondernemingskamer de declaratie 
van de OK-functionaris heeft getoetst en de beloning van de OK-functionaris voor-
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lopig, althans deels heeft vastgesteld, kan de Ondernemingskamer de beloning van 
de OK-functionaris uit het gedane voorschot voldoen (par. 4.7.4).

Als sluitstuk van een intensiever toezicht op de beloning van OK-functionarissen 
zou de Ondernemingskamer mijns inziens standaard moeten overgaan tot de vast-
stelling van de beloning van OK-functionarissen aan het einde van hun benoeming. 
De Ondernemingskamer moet daarbij ook de mogelijkheid van deelvaststellingen 
hebben, voor het geval na een eerdere vaststelling voor vergoeding in aanmerking 
komende kosten opkomen. Op die manier wordt ook voorkomen dat OK-functiona-
rissen lang op hun geld moeten wachten (par. 4.8.4).

Ik pleit tot slot voor een tussentijdse rekening- en verantwoordingsplicht voor 
OK-functionarissen ten aanzien van hun beloning. Als aan de Ondernemingska-
mer het beheer van het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen waarvoor 
zekerheid is gesteld wordt gelaten en OK-functionarissen wordt verplicht iedere drie 
maanden rekening en verantwoording af te leggen van de voortgang van hun werk-
zaamheden, onder toevoeging van een overzicht van gemaakte en nog te maken kos-
ten, dan kan de Ondernemingskamer OK-functionarissen steeds hun declaraties vol-
doen wanneer rekening en verantwoording wordt afgelegd. Op die manier wordt ook 
beter toezicht uitgeoefend op het verloop van de beloning van OK-functionarissen. 
Procespartijen moeten daarbij op gelijke wijze als de Ondernemingskamer worden 
geïnformeerd en kunnen opkomen tegen het voortgangsrapport van een OK-functio-
naris (par. 4.10.4 en par. 4.11).

9.2.5  De kosten van verweer van OK-functionarissen

Hoewel het risico op de vaststelling van aansprakelijkheid van OK-functionaris-
sen in rechte gering is, neemt dit niet weg dat OK-functionarissen in de praktijk 
regelmatig worden bedreigd met aansprakelijkstelling, daadwerkelijk aansprakelijk 
worden gesteld en/of onverhaalbare kosten van verweer maken. Dat kan het vinden 
van OK-functionarissen in de toekomst lastig(er) maken, en de effectiviteit van het 
enquêterecht onder druk zetten. OK-functionarissen kunnen als gevolg hiervan ook 
verzoeken te worden ontheven uit hun functie. Dat brengt kosten en tijdverlies met 
zich, voor de rechtspersoon of een ander die de beloning van de OK-functionaris 
financiert of voor de OK-functionaris. Ook is er het gevaar dat OK-functionarissen 
bij (dreiging met) aansprakelijkstelling handelen conform de wensen van een agres-
sor (par. 5.2.6).

De aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen is verbeterd door de aange-
nomen afwijkende administratieplicht voor OK-bestuurders (par. 5.2.7.10) en de 
door de Ondernemingskamer aangenomen beperkte bevoegdheden van OK-beheer-
ders (par. 5.2.7.11). De taak van deze OK-functionarissen wordt hiermee kleiner, 
waarmee ook het risico op (dreiging met) aansprakelijkstelling en de vaststelling 
van aansprakelijkheid kan afnemen. In dit kader verdient de toekenning van een 
bevoegdheid aan de Ondernemingskamer tot vaststelling van een billijke vergoeding 
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bij biedingsprocessen overdenking (par. 5.2.7.14). De aansprakelijkheidspositie van 
OK-functionarissen kan verder verbeteren wanneer OK-functionarissen een beleid 
voeren dat blijkt geeft van het besef dat hun functie tijdelijk is, dat maatregelen 
van reorganisatorische aard door hen alleen worden genomen met een verifieerbare 
afweging van de belangen van betrokkenen en dat die maatregelen onvermijdelijk en 
van spoedeisende aard zijn (par. 5.2.7.12).

In voorkomende gevallen staat de Ondernemingskamer een aantal instrumenten ter 
beschikking, waarmee de aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen verder 
kan worden verbeterd. De Ondernemingskamer kan druk uitoefenen op de intrekking 
van een aansprakelijkstelling (par. 5.2.7.2) of op de verstrekking van een exoneratie 
(par. 5.2.7.3). Verder kan de Ondernemingskamer besluiten slechts over te gaan tot 
de benoeming van OK-functionarissen voor zover zij vooraf voldoende zijn gevrij-
waard door partijen bij de enquêteprocedure (par. 5.2.7.5). Zij kan ook gebruik-
maken van haar bevoegdheid verboden op straffe van een dwangsom op te leggen 
(par. 5.2.7.9), wettelijke of statutaire regels buiten werking stellen (par. 5.2.7.13), of 
tussentijdse verslaggeving door OK-functionarissen opleggen (par. 5.2.7.17). Waar 
uitstel van beslissingen van OK-functionarissen wordt geduld, kan de Onderne-
mingskamer guidance geven aan OK-functionarissen (par. 5.2.7.16).

Van belang is verder dat bij een beoogde benoeming van een OK-functionaris dui-
delijk is of er een bestaande D&O-verzekering is. Alleen dan kunnen de mogelijke 
risico’s voor de beoogde OK-functionaris adequaat worden geschat. De beoogde 
OK-functionaris zal echter in de regel niet de gelegenheid hebben een en ander vol-
doende uit te zoeken voordat hij de benoeming aanvaardt. Het is dan ook met name 
aan de Ondernemingskamer en procespartijen om in de fase voorafgaand aan de 
benoeming de noodzakelijke informatie beschikbaar te krijgen en zo nodig al stap-
pen te nemen. De Ondernemingskamer zou partijen standaard kunnen vragen of een 
aansprakelijkheidsverzekering of rechtsbijstandverzekering beschikbaar is, en zo ja, 
om de polisvoorwaarden over te leggen. Aldus kan voorafgaand aan de benoeming 
duidelijk worden of er een verhoogd risico bestaat voor de beoogde OK-functiona-
ris. De Ondernemingskamer zou ook enkel diegenen kunnen benoemen die in hun 
hoedanigheid van OK-functionaris reeds dekking hebben onder hun beroepsaanspra-
kelijkheidsverzekering als advocaat of accountant (par. 5.2.7.6).

Wanneer de Ondernemingskamer de risico’s op (dreiging met) aansprakelijkstel-
ling als reëel schat, kan zij ook overwegen geen OK-functionaris te benoemen, maar 
andere onmiddellijke voorzieningen te treffen, zoals de schorsing van besluiten, de 
schorsing van stemrecht of het tijdelijk afwijken van de statuten, of in het uiterste 
geval niet ingrijpen. Een belangrijke kanttekening daarbij is dat contentieus gedrag 
niet zou mogen worden beloond door niet-ingrijpen. Het kan niet zo zijn dat een 
partij ingrijpen door de Ondernemingskamer kan voorkomen door met onredelijk 
gedrag de risico’s voor de beoogde OK-functionaris zo groot mogelijk te maken 
(par. 5.2.7.1).
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Ook OK-functionarissen kunnen maatregelen treffen ter verbetering van hun aan-
sprakelijkheidspositie. Zij kunnen aansturen op een exoneratie (par. 5.2.7.3) of vrij-
waring (par. 5.2.7.5) van partijen, of trachten een passende verzekering af te sluiten 
(par. 5.2.7.6). Waar uitstel van beslissingen mogelijk is, kunnen zij de Ondernemings-
kamer om guidance verzoeken (par. 5.2.7.16). Benoemt de Ondernemingskamer 
een OK-beheerder, dan kan deze OK-functionarissen exonereren of – mits daartoe 
gemachtigd door de Ondernemingskamer – vrijwaren namens de rechtspersoon, als-
mede hen decharge verlenen (par. 5.2.7.7). Ook met de inzet van een OK-beheerder 
kan de Ondernemingskamer de aansprakelijkheidspositie van OK-functionarissen zo 
verder verbeteren.

Dat OK-functionarissen aansprakelijk kunnen worden gesteld, is op zich niet proble-
matisch. Dat zij bij (dreiging met) aansprakelijkstelling kosten van verweer maken, 
die onder omstandigheden niet kunnen worden vergoed, acht ik van groter belang. 
Dit is met name aan de orde bij de benoeming van OK-functionarissen bij rechts-
personen in financieel zwaar weer, zonder (adequate) verzekering. De rechtspersoon 
heeft in dat geval geen of onvoldoende middelen om de kosten van verweer van 
OK-functionarissen te financieren (par. 5.3.3). Voor zover een verzekering bestaat, 
is het de vraag of deze een voldoende oplossing biedt, bijvoorbeeld door de beperkte 
omvang van de dekking of een faillissementsuitsluiting (par. 5.2.7.6).

De kosten van verweer van OK-functionarissen vormen naar mijn mening onder-
deel van hun beloning (par. 5.3.2.8). Het bedrag voor de beloning van OK-functi-
onarissen waarvoor zekerheid is gesteld strekt hierom mede tot zekerheid van de 
kosten van verweer van OK-functionarissen. In par. 4.7.4 stel ik voor om het beheer 
van het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen waarvoor zekerheid is 
gesteld bij de Ondernemingskamer te leggen, waartoe dan mijns inziens ook de kos-
ten van verweer van OK-functionarissen dienen te worden gerekend. Aanvullende 
zekerheid voor de kosten van verweer van OK-functionarissen is evenwel denkbaar 
(par. 5.3.4.1).

De Ondernemingskamer zou mijns inziens reeds bij de benoeming van een 
OK-functionaris ambtshalve kunnen bepalen dat de rechtspersoon zijn kosten van 
verweer is verschuldigd, ten minste bij enquêteprocedures in zeer conflictueuze 
omstandigheden (par. 5.3.2.2 en par. 5.3.2.6). Daarbij kan de Ondernemingskamer 
op de voet van art. 2:357 lid 2 BW ook bepalen dat de rechtspersoon eveneens de 
kosten van verweer van de te benoemen OK-functionaris in een tuchtrechtelijke 
procedure is verschuldigd, als de te benoemen OK-functionaris is onderworpen aan 
tuchtrechtspraak (par. 5.3.2.7 en par. 5.3.2.9).

De Ondernemingskamer kan verder de bevoegdheid tot het verstrekken van een 
vrijwaring toekennen aan een OK-beheerder. OK-functionarissen kunnen ook aan-
sturen op een vrijwaring door partijen, maar partijen zijn niet verplicht een vrijwaring 
te verstrekken. De Ondernemingskamer zou partijen wel steeds voor een ultimatum 
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kunnen stellen: een OK-functionaris wordt gevrijwaard door partijen en vervolgens 
benoemd, of zonder vrijwaring wordt geen OK-functionaris benoemd (par. 5.3.4.2).

Overwogen kan worden de aansprakelijkheid van OK-functionarissen te limiteren op 
de voet van art. 6:110 BW. Een dergelijke beperking voor OK-functionarissen voor-
komt niet dat OK-functionarissen kosten van verweer maken, maar zorgt er moge-
lijk wel voor dat verzekeraars bereid zijn de verzekeringsvoorwaarden te wijzigen, 
bijvoorbeeld door lagere premies te vragen of de faillissementsuitsluiting te laten 
vervallen (par. 5.2.7.6 en par. 5.2.7.8).

Nadere overweging verdient mijns inziens ook de wettelijke kwalificatie van de 
kosten van verweer van OK-functionarissen als boedelschuld (par. 5.3.4.5) of de 
instelling van een solidariteitsfonds door de Stichting Rimari (par. 5.3.4.7). Finan-
ciering van de kosten van verweer blijft dan uitgaan van de rechtspersoon. Ook zou 
een regeling kunnen worden overwogen waarin de Staat de kosten van verweer van 
OK-functionarissen draagt in faillissementssituaties (par. 5.3.4.6).

9.2.6  Financiering van de kosten van de enquêteprocedure

De wet neemt in art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW financiering van de kos-
ten van de enquêteprocedure door de geënquêteerde rechtspersoon tot uitgangspunt. 
Een rechtvaardiging hiervoor kan worden gevonden in het daarvoor noodzakelijke 
voorlopig oordeel van de Ondernemingskamer dat er gegronde redenen zijn voor 
twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken (par. 6.2.2). Voorzieningen wor-
den bovendien getroffen in het belang van de rechtspersoon, of in het belang van 
het onderzoek, en daarmee ook in het belang van de rechtspersoon (par. 6.2.3). Bij 
gebrek aan een wettelijke regeling daarvan, neemt de Ondernemingskamer in con-
cernenquêtes veel vrijheid bij de verdeling van de kosten van de enquêteprocedure 
over concernvennootschappen. Bezwaarlijk lijkt dat niet – verplichte financiering 
door de enquêteverzoeker in beginsel uitgesloten (par. 6.3.6 en par. 6.3.7) – maar de 
Ondernemingskamer dient haar beslissing dienaangaande dan wel te motiveren. Dat 
doet zij doorgaans niet (par. 6.3.1).

Doet zich financieringsonwil aan de zijde van de geënquêteerde rechtspersoon voor – 
de rechtspersoon weigert duidelijkheid te verstrekken over zijn financiële situatie, 
weigert zekerheidstelling of betaling – dan kan de Ondernemingskamer op verzoek 
met de inzet van onmiddellijke voorzieningen trachten financiering van de kosten 
van de enquêteprocedure af te dwingen. Ook is onder omstandigheden denkbaar dat 
kan worden gebruikgemaakt van het bepaalde in art. 2:352 BW (par. 6.2.4).

Doet zich financieringsonmacht aan de zijde van de geënquêteerde rechtspersoon 
voor, dan kan mijns inziens financiering door een ander dan de rechtspersoon worden 
toegelaten. Alternatief kan de Ondernemingskamer ook gebruikmaken van onmid-
dellijke voorzieningen of trachten de kosten van de enquêteprocedure te verlagen. 
Art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW laten echter geen ruimte voor verplichte 
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financiering van de kosten van de enquêteprocedure door een ander dan de rechts-
persoon. Ik zou hierop slechts één uitzondering willen aanvaarden, voor zover de 
Ondernemingskamer een procespartij een verbod oplegt op straffe van een dwang-
som, met als doel verdere tegenwerking van de onderzoeker of OK-functionarissen 
door deze procespartij tegen te gaan. Verbeurt deze procespartij een dwangsom ten 
behoeve van de rechtspersoon, dan kunnen daarmee de kosten van de enquêteproce-
dure indirect worden gefinancierd.

Aan vrijwillige financiering staan art. 2:350 lid 3 BW en art. 2:357 lid 4 BW naar 
mijn mening niet in de weg. Daartoe moet dan steeds sprake zijn van gegronde rede-
nen voor twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken, alsmede moet de 
enquêteprocedure door de Ondernemingskamer (mede) in het belang van de rechts-
persoon worden geacht (par. 6.4.3 en par. 6.4.4).

Vrijwillige financiering van de kosten van de enquêteprocedure door de enquête-
verzoeker (par. 6.5), een belanghebbende (par. 6.6), de curator (par. 6.7) en bestuur-
ders en commissarissen (par. 6.8) kan worden toegelaten. Dat geldt ook in faillisse-
mentssituaties. De kosten van de enquêteprocedure vormen dan geen boedelschuld 
(par. 6.7.3). Niettemin kan de curator bereid zijn de kosten van de enquêteprocedure 
vrijwillig te financieren (par. 6.7.4 en par. 6.7.5). Ook is denkbaar dat de curator 
is gehouden tot financiering van de kosten van de enquêteprocedure op bevel van 
de rechter-commissaris (par. 6.7.6). Daarbij dienen de mogelijkheden van financie-
ring van de kosten van het onderzoek door de curator mijns inziens te worden ver-
ruimd door uitbreiding van de Garantstellingsregeling curatoren 2012 (par. 6.7.7). 
Financiering van de kosten van het onderzoek kan de facto ook plaatsvinden door de 
onderzoeker (par. 6.9).

De procespartij die financiering van de kosten van de enquêteprocedure toezegt, is 
mijns inziens direct gehouden aan die toezegging. Aanvaarding van de toezegging 
door de onderzoeker of OK-functionaris is daarvoor niet noodzakelijk; de onderzoe-
ker of OK-functionaris kan direct bij de Ondernemingskamer nakoming van deze 
toezegging vorderen (par. 6.4.5).

Aan (de toezegging van) directe financiering kunnen ook financieringsvoor-
waarden zijn verbonden, zoals de financiering tot een maximumbedrag of de enkele 
financiering van de kosten van het onderzoek, en niet de beloning van OK-functiona-
rissen. Stelt een financier financiering beschikbaar onder financieringsvoorwaarden 
die dusdanige beperkingen opleggen aan de onderzoeker of OK-functionarissen dat 
het onderzoek niet volledig kan worden afgerond, wanbeleid niet kan worden vast-
gesteld of de getroffen voorzieningen niet volledig aan het daarmee beoogde doel 
beantwoorden, dan kan de Ondernemingskamer op grond van een belangenafweging 
komen tot een afwijzing van het enquêteverzoek of (gedeeltelijke) beëindiging van 
de enquêteprocedure, het onderzoek of de getroffen voorzieningen (par. 6.4.6).

Een financier zal mogelijk invloed willen uitoefenen op de werkzaamheden van 
de onderzoeker of OK-functionarissen. Ik zie daarvoor echter weinig ruimte, en 
meen dat van een bekwaam en redelijk handelend onderzoeker en OK-functionaris 
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mag worden verwacht dat hij bij door de financier veroorzaakte hinder de gang naar 
de raadsheer-commissaris, althans Ondernemingskamer niet schuwt. In het uiterste 
geval kan de onderzoeker of OK-functionaris de Ondernemingskamer verzoeken te 
worden ontheven uit zijn functie (par. 6.4.7 en par. 6.4.8).

9.2.7  Verhaal van de kosten van het onderzoek

Art. 2:354 BW biedt een bijzondere verhaalsmogelijkheid voor de kosten van het 
onderzoek in de enquêteprocedure. Dit kan een reden voor financiering van de 
kosten van het onderzoek vormen, nu de gedane ‘investering’ hiermee kan worden 
terugverdiend (par. 7.1).

Hoewel de tekst van art. 2:354 BW niet spreekt van ‘aansprakelijkheid’, vormt 
het artikel mijns inziens wel een grondslag voor aansprakelijkheid. De vordering uit 
hoofde van art. 2:354 BW is mijns inziens ook overdraagbaar, nu de wet of de aard 
van het recht zich niet verzet tegen overdraagbaarheid (par. 7.3).

De procedure tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de voet van art. 2:354 
BW vormt een verzoekschriftprocedure (par. 7.4.2). Voor de indiening van een ver-
zoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek geldt geen wettelijke termijn, maar 
de vordering kan wel verjaren. De introductie van een met art. 2:355 lid 2 BW ver-
gelijkbare termijn in art. 2:354 BW zou kunnen worden overwogen (par. 7.4.3). De 
Ondernemingskamer moet bij de behandeling van een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek steeds de verzoeker daarvan horen, althans oproepen, als-
mede de geënquêteerde rechtspersoon indien een ander dan de rechtspersoon kosten-
verhaal verzoekt. Ook de betrokkenen tot wie het verzoek zich richt moeten worden 
gehoord, althans opgeroepen (par. 7.4.4). De Ondernemingskamer kan niet alleen 
voor recht verklaren dat de verzoeker een verhaalsrecht toekomt, maar kan de aange-
sprokene ook veroordelen tot betaling van de kosten van het onderzoek (par. 7.4.7).

De Ondernemingskamer kan eerst beslissen op een verzoek tot verhaal van de 
kosten van het onderzoek na deponering van het onderzoeksverslag. Daartoe dienen 
de kosten van het onderzoek te zijn vastgesteld om de omvang van de vordering 
te kunnen bepalen. Kostenverhaal kan ook geïncorporeerd in een verzoek tot het 
vaststellen van wanbeleid worden verzocht (par. 7.4.5). Niet mogelijk acht ik een 
anticiperende toepassing van art. 2:354 BW, door bij het gelasten van een enquête 
bestuurders, commissarissen of anderen in dienst van de rechtspersoon te verplichten 
de kosten van het onderzoek te financieren. Zonder een gedegen onderzoek naar het 
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon moet de Ondernemingskamer niet 
vooruitlopen op een oordeel over art. 2:354 BW (par. 7.4.6).

Met een verzoek op grond van art. 2:354 BW kunnen enkel de hiervoor in hoofd-
stuk 2 onderscheiden kosten van het onderzoek, eventueel vermeerderd met door 
de onderzoeker in rekening gebrachte btw, worden verhaald. Een hoger bedrag dan 
de vastgestelde kosten van het onderzoek zal in geen geval kunnen worden ver-
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haald op de voet van art. 2:354 BW. Verder valt de beloning van OK-functionarissen 
niet onder de reikwijdte van art. 2:354 BW. Verhaal van deze kosten is enkel moge-
lijk in een aansprakelijkheidsprocedure op grond van art. 2:9 BW of art. 6:162 BW 
(par. 7.5.1). Over de kosten van het onderzoek kan ook wettelijke rente zijn verschul-
digd (par. 7.5.3).

In art. 2:354 BW is een bijzondere regeling getroffen, waardoor het niet mogelijk 
is de kosten van het onderzoek via art. 2:9 BW of art. 6:162 BW (jo. art. 6:96 lid 2 
sub b BW) op bestuurders of commissarissen te verhalen, ook niet als de bevoegde 
verzoeker nalaat een verzoek op grond van art. 2:354 BW in te stellen. Evenmin 
staat verhaal van de kosten van het onderzoek mijns inziens open op de voet van 
art. 2:138/248 BW. De Ondernemingskamer lijkt art. 2:354 BW echter zo uit te 
leggen dat dit wetsartikel niet derogeert aan andere aansprakelijkheidsgrondslagen 
(par. 7.5.2).

Verhaal van de kosten van het onderzoek kan in de eerste plaats worden verzocht 
door de rechtspersoon. Omdat art. 2:354 BW een grondslag biedt voor verhaal van 
de kosten van het onderzoek, zal in rechte vast moeten komen te staan dat de rechts-
persoon de kosten van het onderzoek heeft gefinancierd. De rechtspersoon hoeft in 
beginsel echter niet aan te tonen dat de kosten van het onderzoek door de rechtsper-
soon zelf zijn gefinancierd (par. 7.6.2).

Financiert de curator namens de boedel vrijwillig de kosten van het onderzoek, 
dan kan hij deze kosten verhalen op grond van art. 2:354 BW. De curator kan zich 
ook als procesvertegenwoordiger van de gefailleerde in de enquêteprocedure stellen. 
De curator die de rechtspersoon representeert komt dan de bevoegdheid toe tot ver-
haal van de kosten van het onderzoek op grond van art. 2:354 BW. Bestaat naar de 
schatting van de curator een redelijke kans dat de kosten van het onderzoek kunnen 
worden verhaald op grond van art. 2:354 BW, dan dient hij hiertoe mijns inziens over 
te gaan (par. 7.6.3).

Verder moet verhaal van de kosten van het onderzoek naar mijn mening moge-
lijk zijn voor eenieder die (een deel van) de kosten van het onderzoek direct aan de 
onderzoeker – of, in het door mij voorgestane systeem, aan de Ondernemingskamer – 
heeft voldaan. In rechte zal dan wel vast moeten komen te staan dat de directe finan-
cier de kosten van het onderzoek heeft gefinancierd. Een indirecte financier komt 
in beginsel geen vordering tot verhaal van de kosten van het onderzoek toe. Hij kan 
met diegene die de vordering uit hoofde van art. 2:354 BW toekomt tot zekerheid 
van de nakoming van zijn vordering op de rechtspersoon of directe financier wel 
overeenkomen dat de rechtspersoon of directe financier een vordering op de voet 
van art. 2:354 BW dient in te stellen, en – indien met succes – met de daaruit vrij-
gekomen middelen de vordering van de indirecte financier voldoet. Ook is denk-
baar dat de indirecte financier als cessionaris verhaal van de kosten van het onder-
zoek verzoekt of optreedt als lasthebber of gevolmachtigde van de directe financier 
(par. 7.6.4).
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Naast verhaal op de enquêteverzoeker (par. 7.7) biedt art. 2:354 BW een grondslag 
voor verhaal van de kosten van het onderzoek op een bestuurder, commissaris of 
ander in dienst van de rechtspersoon. Verhaal is ook mogelijk op een oud-bestuur-
der of oud-commissaris (par. 7.9.2.2), een feitelijk bestuurder (par. 7.9.2.3) en een 
indirect bestuurder, met behulp van art. 2:11 BW (par. 7.9.2.4). Onder ‘een ander die 
in dienst van de rechtspersoon is’ in art. 2:354 BW moeten lagere functionarissen 
worden begrepen (par. 7.9.2.5).

Art. 2:354 BW laat verhaal van de kosten van het onderzoek toe op een bestuurder 
of commissaris, indien uit het onderzoeksverslag blijkt dat deze verantwoordelijk is 
voor een ‘onjuist beleid’. Algemeen wordt aangenomen dat onjuist beleid een lich-
tere (dis)kwalificatie is dan wanbeleid, maar de Ondernemingskamer hanteert geen 
consequent normatief onderscheid tussen de beide begrippen (par. 7.9.3.2). Verhaal 
van de kosten van het onderzoek op lagere functionarissen is mogelijk bij gebleken 
verantwoordelijkheid voor een onbevredigende gang van zaken bij de rechtspersoon. 
Ook hier brengt de Ondernemingskamer niet steeds een scherp onderscheid aan tus-
sen een onjuist beleid en onbevredigende gang van zaken (par. 7.9.3.3). Voor verhaal 
van de kosten van het onderzoek dient individueel en concreet te blijken van ver-
antwoordelijkheid voor een onjuist beleid of onbevredigende gang van zaken. De 
Ondernemingskamer moet haar oordeel dienaangaande deugdelijk motiveren (par. 
7.9.3.4). De Ondernemingskamer kan de kosten van het onderzoek ook verdelen 
over verschillende personen en in een hoofdelijke veroordeling voorzien (par. 7.10). 
Het onderzoeksverslag dient steeds ten minste voldoende aanknopingspunten te bie-
den voor een oordeel over kostenverhaal. Niettemin mag de Ondernemingskamer bij 
de beoordeling van een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek mijns 
inziens ook gebruikmaken van aanvullend bewijsmateriaal (par. 7.9.3.5).

Voor aansprakelijkheid op grond van art. 2:354 BW wordt niet het vereiste van 
een ernstig verwijt gesteld. Vanuit wetssystematisch oogpunt zou dit vereiste echter 
logisch zijn, nu art. 2:354 BW een (bestuurders)aansprakelijkheidsgrondslag en lex 
specialis van art. 2:9 BW vormt. De eis van een ernstig verwijt zou ik niet willen 
introduceren voor de aansprakelijkheid van een ander in dienst van de rechtspersoon 
als bedoeld in art. 2:354 BW, nu eenzelfde bescherming als bestuurders toekomt hen 
niet hoeft toe te komen (par. 7.9.3.6).

9.2.8  De enquêteprocedure als opstap naar een aansprakelijkheidsprocedure

Een mogelijke reden voor financiering van de kosten van het onderzoek in de enquê-
teprocedure vormen de inzet van het onderzoek en het oordeel wanbeleid als pressie-
middel in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure.

Met een (onderzoek in de) enquêteprocedure wordt informatie verzameld die kan 
worden gebruikt voor een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. Gelet op de uit-
gebreide bevoegdhedencatalogus van de onderzoeker (art. 2:351-352a BW) en de 
bijzondere wijze van bewijsgaring in het onderzoek kan een vrij compleet overzicht 
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van alle voor het onderzoek relevante documenten worden verkregen. Daarbij kan 
met het onderzoek informatie worden verkregen die anders mogelijk niet (of lastig) 
is te achterhalen (par. 8.3).

Voor gezag van gewijsde van oordelen en de daaraan ten grondslag liggende over-
wegingen uit de enquêteprocedure in een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure 
bestaat geen ruimte, nu in de enquêteprocedure en aansprakelijkheidsprocedure niet 
dezelfde rechtsbetrekkingen in geschil zijn (par. 8.4). Heeft een gelaedeerde toegang 
tot het onderzoeksverslag en is het hem toegestaan daarvan gebruik te maken in een 
opvolgende aansprakelijkheidsprocedure (par. 8.5.2), dan kunnen het onderzoeks-
verslag en de beschikkingen van de Ondernemingskamer bewijswaarde hebben in 
een opvolgende aansprakelijkheidsprocedure. Uit de lagere jurisprudentie volgt dat 
ook daadwerkelijk wordt gebruikgemaakt van het enquêtedossier (par. 8.5.6).

Onder de in Laurus door de Hoge Raad gegeven omstandigheden bestaat boven-
dien de mogelijkheid tot het aannemen van een bewijsvermoeden, in op grond van 
art. 2:9 BW of art. 6:162 BW door de rechtspersoon gestarte opvolgende aanspra-
kelijkheidsprocedures (par. 8.6.3). Daarbij is mijns inziens niet van belang of de 
rechtspersoon zelf bij de aansprakelijkheidsprocedure is betrokken als materiële en 
formele procespartij, of dat een andere partij de aansprakelijkheidsprocedure als 
formele procespartij start, handelend op basis van volmacht of lastgeving, of als 
305a-organisatie. Laurus heeft mijns inziens ook gelding voor de cessionaris van een 
bestuurdersaansprakelijkheidsvordering (par. 8.2). In de lagere jurisprudentie wordt 
het bewijsvermoeden uit Laurus beperkt uitgelegd of niet toegepast (par. 8.6.5). 
Een verklaring daarvoor vormt mogelijk dat de Hoge Raad geen omstandigheden 
heeft genoemd waaronder het de civiele rechter vrijstaat het bewijsvermoeden aan 
te nemen. Het ligt voor de hand hier de verantwoordelijkheid van een bestuurder of 
commissaris voor het wanbeleid of onjuist beleid bij te betrekken (par. 8.6.4).

Verder kan de vernietiging van dechargebesluiten door de Ondernemingskamer 
voor de rechtspersoon of curator die is aangewezen op art. 2:9 BW de weg openen of 
vergemakkelijken om aansprakelijkheidsprocedures tegen bestuurders en commissa-
rissen te starten (par. 8.7).

Een enquêteprocedure kan ook een rol spelen als op alternatieve wijze schadever-
haal wordt gezocht, in schikkingsonderhandelingen (par. 8.8.2). Verder kan met de 
vaststelling van wanbeleid in de enquêteprocedure in een uitkoopprocedure mogelijk 
een premie worden verkregen op de uitkoopprijs voor de minderheidsaandeelhouder, 
zoals de Ondernemingskamer in Xeikon toepaste (par. 8.8.3). Eenzelfde mogelijk-
heid bestaat bij de aandeelhouder die een vordering tot uittreding instelt (par. 8.8.4).

9.2.9  Afrondende en overkoepelende beschouwingen

Welk beeld ontstaat uit het verrichte onderzoek naar de kosten van de enquêteproce-
dure? De Ondernemingskamer heeft naar mijn mening de verantwoordelijkheid erop 
toe te zien dat de kosten van de enquêteprocedure binnen redelijke grenzen blijven. 
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Dat is een verantwoordelijkheid die zij heeft ter bescherming van de geënquêteerde 
rechtspersoon, of in voorkomende gevallen, een ander die de kosten van de enquête-
procedure financiert. De Ondernemingskamer vult deze taak thans nauwelijks in. In 
par. 9.3 formuleer ik een aantal concrete aanbevelingen aan de Ondernemingskamer 
ter verbetering hiervan. Zou de Ondernemingskamer de onderzoeker en OK-func-
tionarissen bijvoorbeeld een maximum in rekening te brengen uurtarief opleggen, 
en het onderzoeksbudget en het bedrag voor de beloning van OK-functionarissen 
waarvoor zekerheid is gesteld beheren, dan heeft zij meer regie over de kosten van 
de enquêteprocedure. Op die manier kan de Ondernemingskamer ook voorkomen dat 
de kosten van de enquêteprocedure al te veel oplopen.

Lastiger te monitoren zijn de kosten van verweer, die de onderzoeker en OK-func-
tionarissen maken als zij worden bedreigd met aansprakelijkstelling of aansprakelijk 
worden gesteld. Deze kosten zijn mijns inziens onderdeel van de kosten van het 
onderzoek respectievelijk de beloning van OK-functionarisen. Een juiste werking 
van het enquêterecht is gebaat bij de vergoeding van redelijke en in redelijkheid 
gemaakte kosten van verweer aan de onderzoeker en OK-functionarissen, ook in 
faillissementssituaties. Hier ligt naar mijn mening met name een rol voor de wet-
gever, die hiertoe bijvoorbeeld zou kunnen voorzien in de wettelijke kwalificatie 
van de kosten van verweer van de onderzoeker en OK-functionarissen als boedel-
schuld of een regeling waarin de Staat de kosten van verweer van de onderzoeker en 
OK-functionarissen draagt in faillissementssituaties.

De wettekst is duidelijk over wie de kosten van de enquêteprocedure moet financie-
ren: de rechtspersoon die voorwerp is van enquête. Dat is gerechtvaardigd, omdat 
een enquête wordt gelast in het belang van die rechtspersoon, en hiervoor ten minste 
een voorlopig oordeel van de Ondernemingskamer dat er gegronde redenen zijn voor 
twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken noodzakelijk is. Dat de rechtsper-
soon de kosten van de enquêteprocedure moet financieren, staat niet in de weg aan de 
vrijwillige financiering van die kosten door een andere financier. De doeleinden van 
een enquêteprocedure – de sanering en het herstel van gezonde verhoudingen door 
maatregelen van reorganisatorische aard, de opening van zaken en de vaststelling 
bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid, alsmede 
de preventieve werking van een enquête – kunnen slechts worden verwezenlijkt als 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure voldoende is gewaarborgd. De 
toelating van vrijwillige financiering door een ander dan de rechtspersoon draagt 
daaraan bij, als zich financieringsonmacht aan de zijde van de geënquêteerde rechts-
persoon voordoet.

Financieringsonmacht aan de zijde van de geënquêteerde rechtspersoon mag de 
Ondernemingskamer er mijns inziens echter niet toe brengen – anders dan zij in 
voorkomende gevallen pleegt te doen – een ander dan de rechtspersoon te verplich-
ten tot financiering van de kosten van de enquêteprocedure. Art. 2:350 lid 3 BW en 
art. 2:357 lid 4 BW laten de Ondernemingskamer daarvoor geen ruimte. In de geval-
len waarin de Ondernemingskamer in het verleden een ander dan de rechtspersoon 
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verplichtte tot financiering, liep zij ook vooruit op toepassing van art. 2:354 BW. De 
kosten van het onderzoek kunnen via art. 2:354 BW worden verhaald op de voor een 
onjuist beleid verantwoordelijke personen. Slechts een gedegen onderzoek naar het 
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon rechtvaardigt kostenverhaal op 
grond van art. 2:354 BW. De bij toewijzing van het enquêteverzoek verrichte toets 
of sprake is van twijfel aan een juist beleid of juiste gang van zaken is daarvoor een 
te lichte toets.

Dat een ander dan de rechtspersoon bereid is de kosten van de enquêteprocedure 
te financieren, laat zich in de eerste plaats verklaren door wat een onderzoeker of 
OK-functionarissen kunnen bereiken, in het belang van de rechtspersoon. Zo kunnen 
OK-functionarissen een einde maken aan een impasse in het bestuur, de raad van com-
missarissen of algemene vergadering van de rechtspersoon en de rechtspersoon in rus-
tiger vaarwater brengen. De onderzoeker kan informatie verkrijgen die op een andere 
wijze mogelijk niet of lastig is te achterhalen. In het belang van de financier is verder 
dat de kosten van het onderzoek door hem kunnen worden verhaald op de voet van 
art. 2:354 BW. Het in de enquêteprocedure verrichte onderzoek is daarmee potentieel 
gratis – gemaakte proceskosten daargelaten. Het onderzoeksverslag en de beschikkin-
gen van de Ondernemingskamer hebben bovendien bewijswaarde in een aansprakelijk-
heidsprocedure gericht tegen de voor het wanbeleid verantwoordelijke functionarissen. 
Die aansprakelijkheidsprocedure ligt rechtstreeks in het verlengde van de doeleinden 
van het enquêterecht, en maakt de financiering van de kosten van het onderzoek mede 
tot een aantrekkelijke investering.

9.3  Aanbevelingen

Op basis van het verrichte onderzoek kom ik tot de volgende, concrete aanbevelin-
gen aan de Ondernemingskamer:
1. De Ondernemingskamer moet de onderzoeker een maximum in rekening te bren-

gen uurtarief opleggen bij het bepalen van het onderzoeksbudget (par. 2.4.2.3). 
Verder moet de Ondernemingskamer OK-functionarissen bij hun benoeming 
een maximum in rekening te brengen uurtarief opleggen (par. 4.5.2.3). Ook voor 
door de onderzoeker en OK-functionarissen aangezochte hulppersonen moet de 
Ondernemingskamer een standaard uurtarief vaststellen (par. 2.4.3.4.2 en par. 
4.5.3.4).

2. Bij de toewijzing van het enquêteverzoek moet de Ondernemingskamer de 
onderzoeker aanvankelijk een beperkt budget toekennen, dat dient om de begro-
ting en het plan van aanpak op te stellen (par. 2.5.2.3.4).

3. De Ondernemingskamer moet zich een strengere houding aanmeten als het aan-
komt op de beoordeling van (te) laat verzochte verhogingen van het onderzoeks-
budget door de onderzoeker (par. 2.6.2). Verder moet de Ondernemingskamer de 
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onderzoeker houden aan zijn toezegging de kosten van het onderzoek te beper-
ken (par. 2.6.4.4).

4. De Ondernemingskamer moet een brede kring van personen horen bij een ver-
zoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, bestaande uit de enquêteverzoe-
ker, de onderzoeker en de geënquêteerde rechtspersoon, alsmede die personen 
die op basis van het voorlopig oordeel van de onderzoeker het beleid of de gang 
van zaken van de rechtspersoon als bestuurder, commissaris of ander in dienst 
van de rechtspersoon bepalen of hebben bepaald (par. 2.6.3.2). Verder moet de 
Ondernemingskamer een mondelinge behandeling gelasten, indien deze partijen 
bezwaren formuleren tegen het verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget 
of niet reageren op de uitnodiging schriftelijk te reageren op het verzoek (par. 
2.6.3.3). Diezelfde werkwijze moet de Ondernemingskamer volgen bij het vast-
stellen van het onderzoeksbudget (par. 2.5.2.3.5) en het vaststellen van de kosten 
van het onderzoek (par. 2.8.3.3).

5. De Ondernemingskamer moet het onderzoeksbudget en het bedrag voor de belo-
ning van OK-functionarissen waarvoor zekerheid is gesteld beheren. Hiertoe 
moet de Ondernemingskamer de rechtspersoon of een directe financier die vrij-
willig de kosten van de enquêteprocedure financiert verplichten deze kosten bij 
wijze van voorschot in depot bij de griffie van het Hof Amsterdam te storten 
(par. 2.7.4).

6. De Ondernemingskamer moet de onderzoeker en OK-functionarissen verplich-
ten iedere drie maanden rekening en verantwoording af te leggen van de kosten 
van het onderzoek respectievelijk hun beloning, waarna de Ondernemingskamer 
de declaraties van de onderzoeker en OK-functionarissen kan voldoen (par. 2.10 
en par. 4.10.4).

7. De beloning van OK-functionarissen moet de Ondernemingskamer standaard 
vaststellen aan het einde van hun benoeming (par. 4.8.4). De Ondernemings-
kamer moet verder gebruikmaken van deelvaststellingen van de kosten van het 
onderzoek en de beloning van OK-functionarissen (par. 2.8.4 en par. 4.8.4).

8. Worden onmiddellijke voorzieningen of eindvoorzieningen verzocht, dan moet 
de Ondernemingskamer partijen standaard vragen of een aansprakelijkheidsver-
zekering of rechtsbijstandverzekering voor de te benoemen OK-functionarissen 
beschikbaar is, en zo ja, verzoeken de polisvoorwaarden over te leggen (par. 
5.2.7.6).

9. De Ondernemingskamer moet bij de benoeming van een OK-functionaris ambts-
halve bepalen dat de rechtspersoon zijn kosten van verweer is verschuldigd, 
ten minste bij enquêteprocedures in zeer conflictueuze omstandigheden (par. 
5.3.2.6). Daarbij moet de Ondernemingskamer ook bepalen dat de rechtspersoon 
de kosten van verweer van de te benoemen OK-functionaris in een tuchtrechte-
lijke procedure is verschuldigd, als de te benoemen OK-functionaris is onder-
worpen aan tuchtrechtspraak (par. 5.3.2.9).

10. De Ondernemingskamer moet haar beslissing over de verdeling van de kosten 
van de enquêteprocedure over concernvennootschappen motiveren (par. 6.3.1).
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11. De Ondernemingskamer moet anderen dan de rechtspersoon niet verplichten tot 
financiering van de kosten van de enquêteprocedure, uitgezonderd de situatie 
waarin zij een procespartij een verbod oplegt op straffe van een dwangsom, met 
als doel verdere tegenwerking van de onderzoeker of OK-functionarissen door 
deze procespartij tegen te gaan (par. 6.4.3).

12. De Ondernemingskamer moet art. 2:354 BW niet anticiperend toepassen, door 
bij het gelasten van een enquête bestuurders, commissarissen of anderen in 
dienst van de rechtspersoon te verplichten de kosten van het onderzoek te finan-
cieren (par. 7.4.6).

13. De Ondernemingskamer moet art. 2:354 BW zo uitleggen dat dit wetsartikel 
derogeert aan andere aansprakelijkheidsgrondslagen (par. 7.5.2).

De wettelijke regeling van de kosten van de enquêteprocedure behoeft verder op 
onderdelen verbetering:
1. In de wettelijke regeling van de kosten van verweer van de onderzoeker in 

art. 2:350 lid 3 BW moet worden voorzien in de vergoeding van de kosten van 
verweer van de onderzoeker in een tuchtrechtelijke procedure (par. 3.3.2.5).

2. Nadere overweging verdienen de wettelijke kwalificatie van de kosten van ver-
weer van de onderzoeker en OK-functionarissen als boedelschuld (par. 3.3.4.4 
en par. 5.3.4.5) en een regeling waarin de Staat de kosten van verweer van de 
onderzoeker en OK-functionarissen draagt in faillissementssituaties (par. 3.3.4.5 
en par. 5.3.4.6).

3. Nadere overweging verdient de limitering van aansprakelijkheid van OK-func-
tionarissen op de voet van art. 6:110 BW (par. 5.2.7.8).

4. In art. 2:354 BW moet het vereiste van een ernstig verwijt voor aansprakelijk-
heid van bestuurders en commissarissen worden geïntroduceerd (par. 7.9.3.6).
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Hoofdstuk 10

SUMMARY, CONCLUSIONS AND RECOMMENDATIONS

10.1 Introduction

This chapter contains a summary and presentation of the conclusions of this study 
conducted on the costs of inquiry proceedings (par. 10.2). I conclude with several 
recommendations to the legislator and the Enterprise Chamber (par. 10.3).

10.2  Summary and conclusions

10.2.1 Introduction

In this study, I have tried to answer the question as to what the costs of inquiry pro-
ceedings are, who can or should finance these costs, under which conditions, and 
why. I have based this study on three pillars of research: the costs of inquiry procee-
dings, the financing of the costs of inquiry proceedings, and related civil-liability 
law.

In the following, I will summarise the study and present my conclusions for each 
chapter. In chapter 2 I have examined the costs of investigation (par. 10.2.2), in 
chapter 3 the costs of defence of the investigator who is threatened by liability or 
held liable (par. 10.2.3), in chapter 4 the remuneration of officers – directors, super-
visory directors or administrators – appointed by the Enterprise Chamber (‘EC offi-
cers’) (par. 10.2.4), in chapter 5 the defence costs of EC officers who are threatened 
by liability or held liable (par. 10.2.5), in chapter 6 the financing of the costs of 
inquiry proceedings (par. 10.2.6), in chapter 7 recovery of the costs of investigation 
(par. 10.2.7), and in chapter 8 the inquiry procedure as a stepping stone to liabi-
lity proceedings (par. 10.2.8). I conclude with some final and overall considerations 
(par. 10.2.9).

10.2.2  The costs of investigation

The costs of investigation consist of the investigator’s fee (par. 2.4.2) and the inves-
tigator’s expenses (par. 2.4.3). The investigator is only entitled to a fee for the task 
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he performs as an investigator. His core task is to conduct an investigation into the 
policy and the state of affairs of a legal person (par. 2.2). In my opinion, the costs 
incurred outside this task do not in principle qualify for reimbursement as investi-
gation costs. For example, costs incurred for mediation (par. 2.4.2.2.2) and acting 
as a binding advisor (par. 2.4.2.2.3) do not in principle qualify for reimbursement 
as investigation costs, since mediation and the activities of a binding advisor do not 
contribute to the investigation and are therefore too remote in terms of their relati-
onship with the investigation in any other way. In my opinion, the reimbursement 
of such costs should be regulated outside the right of inquiry. This is different, for 
example, in regard to costs incurred by the investigator in assessing whether the 
costs of investigation can be financed by the legal person subject to investigation 
(par. 2.4.2.2.1).

 The investigator’s fees also include (preparation) costs incurred as a result of acti-
vities relating to requests addressed to the Enterprise Chamber or the examining 
judge (par. 2.4.2.4). After the investigation report has been deposited, the investiga-
tor can perform activities for the investigation that also qualify for reimbursement 
as investigation costs (par. 2.4.2.5). The following expenses are eligible for reim-
bursement: travel and accommodation expenses, office expenses, costs of engaging 
third parties, fees for participating in interviews, allowances for witness hearings by 
the Enterprise Chamber, and costs of defence when the investigator is threatened by 
liability or held liable (par. 2.4.3).

One of the duties of the Enterprise Chamber is to ensure that the costs of investiga-
tion remain within reasonable limits. In my view, the Enterprise Chamber interprets 
its task too restrictively in this respect. The following matters require improvement 
in my opinion.

In practice, the Enterprise Chamber will only set the (total) investigation budget. 
The Enterprise Chamber usually does not decide anything about the investigator’s 
hourly rate or allowable expenses. In my opinion, it should not be the investigator 
who determines his own hourly rate: the Enterprise Chamber should impose a maxi-
mum hourly rate on the investigator when determining the investigation budget. In 
doing so, the Enterprise Chamber can seek alignment with the Recofa Guidelines 
and use a standard basic hourly rate, to be corrected by the experience factor of the 
investigator. The more experience the investigator has as an investigator in inquiry 
proceedings, the higher the experience factor and therefore the higher the hourly rate 
and fee (par. 2.4.2.3). The Enterprise Chamber would also do well to set a standard 
hourly rate for auxiliary persons engaged by the investigator, to be derived from a 
standard hourly rate for the investigator (par. 2.4.3.4.2).

A positive development is that in recent years the use of a budget has become stan-
dard practice before the Enterprise Chamber budgets the investigation (par. 2.5.2.1). 
In addition, I believe that if the request for an inquiry is granted, the Enterprise 
Chamber should provide the investigator with a limited budget for the purpose of 
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drawing up the budget and a plan of action. This would prevent the investigator 
from incurring unreasonable costs in drawing up the budget and a plan of action. For 
these costs, the legal person or a direct financier can already provide or must have 
provided security. Based on the budget, the investigator may then request an increase 
in the investigation budget, and a debate can take place with the parties about the 
budget, the plan of action, and the requested budget increase (par. 2.5.2.3.4).

If the investigation budget is insufficient, an increase would be required. An in-
crease can only be requested by the investigator, who must submit a specification with 
an overview of the work done so far and the work expected to be carried out. In my 
opinion, the point of departure should be that the investigator will request an increase 
in the investigation budget if it is sufficiently clear to him that the previously esta-
blished investigation budget is not sufficient. The Enterprise Chamber should also 
adopt a stricter attitude when it comes to assessing late requests for budget increases 
(par. 2.6.2). In my view, this also applies to actions contrary to the investigator’s pro-
mise to limit the costs of investigation (par. 2.6.4.4). In my opinion, the Enterprise 
Chamber should hear a wide range of persons when an increase in the investigation 
budget is requested, consisting of the person requesting the inquiry, the investigator, 
and the legal person subject to investigation, as well as those persons who, on the 
basis of the investigator’s preliminary opinion, determine or have determined the 
policy or the state of affairs of the legal person as a director, a supervisory director or 
another person employed by the legal person (par. 2.6.3.2). Furthermore, the Enter-
prise Chamber should order an oral hearing if these parties formulate objections to 
the request to increase the investigation budget or fail to respond to an invitation to 
respond to such request in writing (par. 2.6.3.3). In my opinion, the same procedure 
is appropriate when setting the investigation budget (par. 2.5.2.3.5) and when deter-
mining the costs of investigation (par. 2.8.3.3).

If the Enterprise Chamber orders an inquiry or increases the investigation budget, 
it will almost always order that the legal person must provide security for payment of 
the investigation costs. The Enterprise Chamber usually leaves it to the legal person 
to determine the manner in which security is provided. It is also possible for someone 
other than the legal person to do so voluntarily. In my opinion, it would be more in 
keeping with the Enterprise Chamber’s task to ensure that the costs of investiga-
tion remain within reasonable limits to entrust the management of the investigation 
budget to the Enterprise Chamber as well. In such a system, the legal person – or a 
direct financier who voluntarily finances the investigation costs – should be required 
to deposit the investigation budget as an advance payment at the Registry of the 
Amsterdam Court of Appeal. Disputes about the security to be provided can thus be 
avoided, and the legal person or direct financier will then no longer run the risk of 
the investigator becoming insolvent (par. 2.7.4).

In such a system, the Enterprise Chamber would also have to work with par-
tial assessments of the investigation costs. At present, the Enterprise Chamber will 
always proceed to determine the costs of investigation after the report of the inves-
tigation has been deposited. If the Enterprise Chamber were to proceed with only a 
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provisional (partial) assessment of the costs of investigation, the investigator would 
be given the opportunity to request an increase in the investigation budget after the 
report of the investigation was deposited. Unforeseen costs incurred by the investi-
gator following the depositing of the investigation report can then also be reimbursed 
(par. 2.6.2 and par. 2.8.4).

In conclusion, I would recommend that the investigator should be required to 
account for the investigation costs in the interim. If the Enterprise Chamber is left 
to manage the investigation funds and the investigator is required to render account 
every three months, the Enterprise Chamber can then pay the investigator’s bills each 
time the investigator renders account. This would also enable better monitoring of 
the costs of investigation (par. 2.10).

10.2.3  The defence costs of the investigator

Although the risk of establishing the investigator’s liability in court is low, this does 
not prevent the investigator from being threatened by liability or from actually being 
held liable and/or from incurring non-recoverable defence costs. This can make it 
(more) difficult to find investigators in the future and may put pressure on the effec-
tiveness of the right of inquiry. As a result, investigators can also request to be relie-
ved of their duties. This entails costs and loss of time, either for the legal person or 
another party financing the costs of investigation or for the investigator. There is also 
a risk that when faced with (the threat of) liability, the investigator will act in accor-
dance with the wishes of an aggressor (par. 3.2.7).

The investigator’s liability position has improved as a result of the insurance possi-
bilities currently available to the investigator (par. 3.2.8.6). Where appropriate, the 
Enterprise Chamber has several instruments at its disposal to further improve the 
liability position of the investigator. For example, the Enterprise Chamber can exert 
pressure for the withdrawal of a liability claim (par. 3.2.8.2). It can also make use of 
its power to impose prohibitory injunctions, on pain of a penalty (par. 3.2.8.8) and 
give guidance to the investigator (par. 3.2.8.9).

The fact that the investigator can be held liable is in itself not problematic. I consider 
it of greater importance that, in the event of liability (or threat thereof), he will incur 
defence costs which, in certain circumstances, cannot be reimbursed. This is particu-
larly relevant in case the investigator is appointed when a legal person is in financial 
distress. In that case, the legal person has no or insufficient means to finance the 
investigator’s costs of defence (par. 3.3.3).

The investigator’s costs of defence include court fees, costs of legal assistance, costs 
of insurance, and a few other costs (par. 3.3.2.2). If the investigator is ordered to 
pay the legal costs of the claimant, these costs should in my opinion not be inclu-
ded in the investigator’s costs of defence (par. 3.3.2.2.3). In my opinion, Article 
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2:350, paragraph 3, of the Dutch Civil Code (‘DCC’) provides no basis under current 
law for reimbursement of the costs of defence in disciplinary proceedings. In order 
to improve the legal position of the investigator, the legislator should remedy this 
defect (par. 3.3.2.5).

In my opinion, the investigator’s costs of defence are part of the costs of investi-
gation (par. 3.3.2.6). The amount secured for the costs of investigation therefore also 
serves as security for the costs of defence of the investigator. In par. 2.7.4, I propose 
that the Enterprise Chamber should be entrusted to manage the amount secured for 
the costs of investigation, which in my view should also include the investigator’s 
costs of defence.

In addition, the investigator may seek to secure reimbursement of his defence 
costs. Liability insurance or legal expenses insurance for the investigator’s costs of 
defence constitutes an important tool in this respect (par. 3.3.4.3). The premiums due 
on account of this can also be passed on to the legal person (par. 3.3.2.2.5). However, 
this does not work in bankruptcy situations. In my opinion, the legal qualification of 
the investigator’s costs of defence as estate debt (par. 3.3.4.4) or the establishment of 
a solidarity fund by the Rimari Foundation (par. 3.3.4.6) merits further consideration. 
The financing of the costs of defence would then continue to be the responsibility 
of the legal person. An arrangement could also be considered under which the State 
bears the investigator’s defence costs in bankruptcy situations (par. 3.3.4.5).

10.2.4  The remuneration of EC officers

The Enterprise Chamber can appoint EC officers by way of both an immediate (pro-
visional) relief and a final relief (par. 4.2). Pursuant to Article 2:357, paragraph 4, 
DCC, the Enterprise Chamber may grant EC officers a remuneration to be paid by 
the legal person. It will almost always proceed to do so (par. 4.6). The Enterprise 
Chamber shall also apply this provision by analogy to EC officers appointed by way 
of a provisional relief (par. 4.3).

The remuneration of EC officers consists of the EC officers’ fees (par. 4.5.2) and 
the EC officers’ expenses (par. 4.5.3). EC officers are only entitled to a fee for acti-
vities that are sufficiently connected to their task as EC officers (par. 4.4 and par. 
4.5.2.2). The following expenses incurred by EC officers are eligible for reimburse-
ment: travel and accommodation expenses, office expenses, costs of engaging third 
parties, and costs of defence when EC officers are threatened by liability or held 
liable (par. 4.5.3).

In my view, one of the duties of the Enterprise Chamber is to ensure that the remune-
ration of EC officers remains within reasonable limits (par. 4.7.4). The EC interprets 
its task in this respect too restrictively. In my opinion, the following matters should 
be improved.
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The Enterprise Chamber will usually only stipulate that the legal person must pro-
vide security for payment of the EC officer’s salary and expenses to the satisfaction 
of the EC officer before the commencement of his work. In addition, the Enterprise 
Chamber should set a maximum hourly rate to be charged when appointing EC offi-
cers. If the Enterprise Chamber sets the remuneration of an EC officer when he is 
appointed, the parties are given the opportunity to inspect the EC officer’s fee in 
advance and they may be able to estimate the costs of the EC officer more accurately. 
The EC officer will then no longer have to negotiate his remuneration with the legal 
person or a direct financier, the fees can be standardised, and the Enterprise Chamber 
– provided that everything has been adequately accounted for – can maintain a better 
overview of the costs incurred by EC officers. If the Enterprise Chamber imposes a 
maximum rate on the officials it appoints, EC officers will also have a better under-
standing of where they stand. If they think the hourly rate is too low, they can reject 
the appointment as an EC officer (par. 4.5.2.3). The Enterprise Chamber would also 
do well to set a standard hourly rate for auxiliary persons engaged by EC officers, to 
be derived from the standard hourly rate for EC officers (par. 4.5.3.4).

In my opinion, it would also be appropriate to place the management of the amount 
secured for the remuneration of EC officers in the hands of the Enterprise Chamber. 
The Enterprise Chamber will then have a better insight into how the remuneration 
of EC officers progresses and possible disputes about the conditions of the security 
deposit between EC officers and the legal person or direct financier can be avoided. 
In such a system, the legal person – or a direct financier who voluntarily finances the 
costs of investigation – should be required to provide security for an amount deter-
mined by the Enterprise Chamber by way of an advance deposit at the Registry of the 
Amsterdam Court of Appeal. After the EC officer has rendered an interim account 
of his remuneration and the Enterprise Chamber has reviewed the EC officer’s state-
ment of costs and has provisionally determined, at least in part, the remuneration of 
the EC officer, the Enterprise Chamber can pay the EC officer’s remuneration from 
the deposit made (par. 4.7.4).

As the final element of more intensive monitoring of the remuneration of EC 
officers, the Enterprise Chamber should, in my opinion, decide on the remuneration 
of EC officers at the end of their appointment. The Enterprise Chamber should also 
have the option of making partial cost determinations in case costs eligible for reim-
bursement arise after a previous determination. This would also prevent EC officers 
from having to wait a long time for their money (par. 4.8.4).

Lastly, I would recommend an interim accountability requirement for EC offi-
cers in respect of their remuneration. If the Enterprise Chamber is entrusted with 
the management of the amount secured for the remuneration of EC officers and EC 
officers are required to account for the progress of their work every three months, 
including a summary of costs incurred and to be incurred, then the Enterprise Cham-
ber can always pay EC officers their bills when account is rendered. In this way, the 
remuneration of EC officers can also be better monitored. The parties to the procee-
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dings should be informed in the same way as the Enterprise Chamber and be able to 
challenge the progress report of an EC officer (par. 4.10.4 and par. 4.11).

10.2.5  The defence costs of EC officers

Although the risk of establishing the liability of EC officers in court is low, this 
does not alter the fact that, in practice, EC officers are regularly being threatened by 
liability or are actually held liable and/or incur non-recoverable defence costs. This 
can make it (more) difficult to find EC officers in the future and may put pressure 
on the effectiveness of the right of inquiry. As a result, EC officers can also request 
to be relieved of their duties. This entails costs and loss of time, either for the legal 
person or another party financing the EC officer’s remuneration or for the EC officer. 
There is also a risk that when faced with (the threat of) liability, EC officers will act 
in accordance with the wishes of an aggressor (par. 5.2.6).

The liability position of EC officers has improved by the adoption of a different 
administration duty for directors appointed by the Enterprise Chamber (par. 5.2.7.10) 
and the limited powers of administrators appointed by the Enterprise Chamber as 
adopted by the Enterprise Chamber (par. 5.2.7.11). The task of these EC officers 
thus becomes smaller, which may also reduce the risk of liability (or threat thereof) 
and the establishment of liability. In this context, assigning power to the Enterprise 
Chamber to determine an equitable remuneration in bidding processes merits con-
sideration (par. 5.2.7.14). The liability position of EC officers may further improve 
if EC officers pursue a policy that shows that they recognise that their position is 
temporary, that measures of a reorganisational nature are only taken by them on the 
basis of a verifiable assessment of the interests of the parties concerned and that these 
measures are unavoidable and of an urgent nature (par. 5.2.7.12).

When the occasion arises, the Enterprise Chamber has a number of instruments at 
its disposal to further improve the liability position of EC officers. The Enterprise 
Chamber can exert pressure for the withdrawal of a liability claim (par. 5.2.7.2) or for 
the granting of an exoneration (par. 5.2.7.3). Furthermore, the Enterprise Chamber 
can decide to appoint EC officers only if they have been sufficiently indemnified 
beforehand by the parties to the inquiry proceedings (par. 5.2.7.5). It can also make 
use of its power to impose prohibitory injunctions on pain of a penalty (par. 5.2.7.9), 
set aside rules laid down by law, or in the articles of incorporation (par. 5.2.7.13), 
or impose interim reporting by EC officers (par. 5.2.7.17). Where postponement of 
decisions by EC officers is accepted, the Enterprise Chamber can give guidance to 
EC officers (par. 5.2.7.16).

It is also important that prior to the intended appointment of an EC officer, it 
must be clear whether there is an existing Directors’ & Officers’ insurance. Only 
then can the possible risks for the prospective EC officer be adequately assessed. 
However, as a rule, the prospective EC officer will not have the opportunity to look 
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into this in a sufficient manner before accepting the appointment. It is therefore up 
to the Enterprise Chamber and the parties to the proceedings to obtain the necessary 
information in the phase preceding the appointment and to take the necessary steps if 
required. The Enterprise Chamber could ask the parties as a matter of course whether 
they have liability insurance or legal expenses insurance, and if so, to submit the 
policy conditions. This would make it clear before the appointment whether there is 
an increased risk for the prospective EC officer. The Enterprise Chamber could also 
only appoint those who, in their capacity as EC officers, are already covered under 
their professional liability insurance as lawyers or accountants (par. 5.2.7.6).

If the Enterprise Chamber considers the risks of liability (or threat thereof) to be 
real, it may also consider not appointing an EC officer and proceed to take another 
immediate relief, such as suspending resolutions, suspending voting rights, or tem-
porarily derogating from the articles of incorporation, or, in extreme cases, decide 
not to intervene. However, it is important to point out that contentious behaviour 
should not be rewarded by non-intervention. It should not be the case that a party can 
avoid intervention by the Enterprise Chamber by displaying unreasonable behaviour 
to maximise the risks for the prospective EC officer (par. 5.2.7.1).

EC officers can also take measures to improve their liability position. They can seek 
exoneration (par. 5.2.7.3) or indemnification (par. 5.2.7.5) from the parties, or try to 
take out appropriate insurance (par. 5.2.7.6). Where postponement of decisions is 
possible, they may request the Enterprise Chamber for guidance (par. 5.2.7.16). If 
the Enterprise Chamber appoints an administrator, the administrator can exonerate 
or – if authorised by the Enterprise Chamber – indemnify EC officers on behalf of the 
legal person, as well as grant them discharge (par. 5.2.7.7). In this way, the Enterprise 
Chamber can also further improve the liability position of EC officers by deploying 
an administrator.

The fact that EC officers can be held liable is in itself not problematic. I consider 
it of greater importance that, in the event of liability (or threat thereof), they will 
incur defence costs which, in certain circumstances, cannot be reimbursed. This is 
particularly relevant in case EC officers are appointed when the legal person is in 
financial distress, without (proper) insurance. In that case, the legal person has no or 
insufficient means to finance the costs of defence of EC officers (par. 5.3.3). Insofar 
as insurance exists, the question is whether it will provide an adequate solution, for 
example, due to the limited scope of coverage or exclusion for the reason of ban-
kruptcy (par. 5.2.7.6).

In my opinion, the defence costs of EC officers are part of their remuneration (par. 
5.3.2.8). The amount secured for the remuneration of EC officers therefore also ser-
ves to secure the costs of defence of EC officers. In par. 4.7.4, I propose to entrust the 
management of the secured remuneration of EC officers to the Enterprise Chamber, 
which in my view should also include the costs of defence of EC officers. Howe-
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ver, additional security for the costs of defence of EC officers is conceivable (par. 
5.3.4.1).

In my opinion, the Enterprise Chamber could already determine of its own motion 
(ex officio) when appointing an EC officer that the legal person will have to pay his 
costs of defence, at least for inquiry proceedings in highly conflictive circumstances 
(par. 5.3.2.2 and par. 5.3.2.6). In addition, the Enterprise Chamber can determine, 
pursuant to Article 2:357, paragraph 2, DCC, that the legal person shall also owe the 
costs of defence of the EC officer to be appointed in disciplinary proceedings if the 
EC officer to be appointed is subject to disciplinary proceedings. (par. 5.3.2.7 and 
par. 5.3.2.9).

The Enterprise Chamber may further grant an administrator the power to award an 
indemnification. EC officers can also press for indemnification by the parties, but the 
parties are not obliged to give an indemnification. However, the Enterprise Chamber 
could always issue an ultimatum to the parties: the EC officer is indemnified by the 
parties and subsequently appointed or without indemnification, no EC officer shall 
be appointed (par. 5.3.4.2).

One may consider limiting the liability of EC officers pursuant to Article 6:110 
DCC. Such a limitation for EC officers does not prevent EC officers from incurring 
defence costs, but it could make insurers willing to change the insurance conditions, 
for instance by asking for lower premiums or by removing the bankruptcy exclusion 
(par. 5.2.7.6 and par. 5.2.7.8).

In my opinion, the legal qualification of the costs of defence of EC officers as 
estate debt (par. 5.3.4.5) or the establishment of a solidarity fund by the Rimari Foun-
dation (par. 5.3.4.7) also merits further consideration. The financing of the costs of 
defence would then continue to be the responsibility of the legal person. Also, an 
arrangement could be considered under which the State bears the costs of defence of 
EC officers in bankruptcy situations (par. 5.3.4.6).

10.2.6  The financing of the costs of inquiry proceedings

Article 2:350, paragraph 3, DCC and Article 2:357, paragraph 4, DCC start with the 
basic premise that the costs of inquiry proceedings are to be met by the legal person 
subject to investigation. This can be justified by the preliminary ruling of the Enter-
prise Chamber that there are well-founded reasons for doubting the correctness of the 
policy or state of affairs (par. 6.2.2). Provisions are also made in the interest of the 
legal person or in the interest of the investigation, and therefore also in the interest 
of the legal person (par. 6.2.3). In the absence of statutory regulation to this effect, 
the Enterprise Chamber takes a lot of leeway in allocating the costs of inquiry pro-
ceedings among group companies. This does not appear to be onerous – compulsory 
financing by the applicant is in principle excluded (par. 6.3.6 and par. 6.3.7) – but 
the Enterprise Chamber should provide reasons for its decision. It usually does not 
do so (par. 6.3.1).
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If the legal person subject to investigation is unwilling to provide financing – i.e., 
the legal person refuses to provide clarity about its financial situation, or refuses to 
provide security or make payment – the Enterprise Chamber can, on request, seek to 
enforce an immediate relief to cover the costs of the inquiry proceedings. Depending 
on the circumstances, it is also conceivable that use can be made of the provisions of 
Article 2:352 DCC (par. 6.2.4).

If the legal person is unable to provide financing, I think it should be possible to 
allow financing by someone other than the legal person. Alternatively, the Enterprise 
Chamber may apply an immediate relief or try to reduce the costs of the inquiry pro-
ceedings. However, Article 2:350, paragraph 3, DCC and Article 2:357, paragraph 4, 
DCC leave no room for mandatory financing of the costs of inquiry proceedings by 
someone other than the legal person. I would accept only one exception to this if the 
Enterprise Chamber imposes a prohibitory injunction on a party to the proceedings, 
on pain of a penalty, with the aim of preventing further opposition against the inves-
tigator or EC officers by this party to the proceedings. If the party in question forfeits 
a fine for the benefit of the legal person, it can be used to indirectly finance the costs 
of the inquiry proceedings.

In my opinion, neither Article 2:350, paragraph 3, DCC nor Article 2:357, para-
graph 4, DCC preclude voluntary financing. There must always be well-founded 
reasons for doubting the correctness of the policy or state of affairs, and the inquiry 
proceedings must be deemed to be (also) in the interest of the legal person by the 
Enterprise Chamber (par. 6.4.3 and par. 6.4.4).

Voluntary financing of the costs of inquiry proceedings by the applicant (par. 6.5), 
an interested party (par. 6.6), the trustee (par. 6.7), and the directors and supervisory 
directors (par. 6.8) can be admitted. This also applies in bankruptcy situations. The 
costs of the inquiry proceedings do therefore not constitute an estate debt (par. 6.7.3). 
Nevertheless, the trustee may be prepared to voluntarily finance the costs of the 
inquiry proceedings (par. 6.7.4 and par. 6.7.5). It is also conceivable that the trustee 
is required to finance the costs of the inquiry proceedings by order of the commissi-
oner judge (par. 6.7.6). In my opinion, the possibilities of financing the investigation 
costs by the trustee should be broadened by extending the Guaranty Rules for trus-
tees 2012 (Garantstellingsregeling curatoren 2012) (par. 6.7.7). The financing of the 
investigation costs can de facto also take place by the investigator (par. 6.9).

In my opinion, the party to the proceedings which commits itself to finance the costs 
of the inquiry proceedings is immediately bound by this commitment. Acceptance of 
the commitment by the investigator or EC officer is not necessary; the investigator or 
EC officer can claim compliance with this commitment directly before the Enterprise 
Chamber (par. 6.4.5).

Direct financing (or the commitment thereto) can also be subject to financing con-
ditions, such as financing up to a maximum amount or for the single purpose of cove-
ring the costs of investigation, not including the remuneration of EC officers. If a 
financier provides financing under financing conditions that impose such restrictions 
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on the investigator or EC officers that the investigation cannot be fully completed, 
that mismanagement cannot be established or that the measures taken do not fully 
meet the intended purpose, the Enterprise Chamber may, based on a weighing of 
interests, decide to reject the request for an inquiry or terminate (in part) the inquiry 
proceedings, the investigation or the measures taken (par. 6.4.6).

A financier may want to exert influence on the work of the investigator or EC offi-
cers. However, I see little room for this and I believe that an investigator and EC offi-
cer acting reasonably and competently can be expected not to shy away from going 
to the examining judge, or at least the Enterprise Chamber, in the event of a nuisance 
caused by the financier. In extreme cases, the investigator or EC officer may request 
the Enterprise Chamber to relieve him of his duties (par. 6.4.7 and par. 6.4.8).

10.2.7  Recovery of the costs of investigation

Article 2:354 DCC provides a special possibility of recovery for the costs of investi-
gation in inquiry proceedings. This can be a reason for financing the costs of inves-
tigation since the ‘investment’ made can be recouped (par. 7.1).

Although the text of Article 2:354 DCC does not speak of ‘liability’, the article 
does constitute a basis for liability in my opinion. Claims pursuant to Article 2:354 
DCC are, in my opinion, also transferable since the law or the nature of law does not 
oppose transferability (par. 7.3).

The procedure to recover the costs of investigation on the basis of Article 2:354 
DCC is referred to as application proceedings (par. 7.4.2). There is no statutory time 
limit for filing a claim for recovery of the costs of investigation, but the claim can 
be time-barred. The introduction of a time limit comparable to Article 2:355, para-
graph 2, DCC in Article 2:354 DCC could be considered (par. 7.4.3). When dealing 
with a request for recovery of the costs of investigation, the Enterprise Chamber 
should always hear or at least summon the applicant and the legal person subject to 
investigation if someone other than the legal person requests recovery of costs. The 
parties involved must also be heard or at least summoned (par. 7.4.4). The Enterprise 
Chamber can not only rule that the applicant is entitled to a right of recovery but can 
also order the defendant to pay the costs of investigation (par. 7.4.7).

The Enterprise Chamber can only decide on a claim for recovery of the costs of 
investigation after the investigation report has been deposited. To this end, the costs 
of investigation must have been established to be able to determine the amount of 
the claim. Recovery of costs can also be requested as part of a request to establish 
mismanagement (par. 7.4.5). I do not consider it possible to apply Article 2:354 DCC 
on a precautionary basis by obliging directors, supervisory directors, or other per-
sons employed by the legal person to finance the costs of investigation at the time 
an inquiry is ordered. Without a thorough investigation into the policy and state of 
affairs of the legal person, the Enterprise Chamber should not pre-empt an opinion 
on Article 2:354 DCC (par. 7.4.6).



544

10.2.7 Summary, conclusions and recommendations

With a request pursuant to Article 2:354 DCC, only the costs of investigation as set 
out in chapter 2 above, plus any VAT charged by the investigator, can be recovered. 
Under no circumstances will it be possible to recover an amount higher than the 
established costs of investigation on the basis of Article 2:354 DCC. Furthermore, 
the remuneration of EC officers does not fall within the scope of Article 2:354 DCC. 
Recovery of these costs is only possible in liability proceedings under Article 2:9 
DCC or Article 6:162 DCC (par. 7.5.1). Statutory interest may also be owed on the 
costs of investigation (par. 7.5.3).

Article 2:354 DCC contains a special rule which makes it impossible to recover 
the costs of investigation from directors or supervisory directors by virtue of Article 
2:9 DCC or Article 6:162 DCC (in conjunction with Article 6:96, paragraph 2(b), 
DCC), not even when the entitled applicant fails to submit a request under Article 
2:354 DCC. Nor, in my opinion, is a recovery of the costs of investigation possi-
ble pursuant to Article 2:138/248 DCC. However, the Enterprise Chamber seems 
to interpret Article 2:354 DCC in such a way that this section of the law does not 
derogate from other bases of liability (par. 7.5.2).

Recovery of the costs of investigation can first of all be requested by the legal 
person. Since Article 2:354 DCC provides a basis for recovering the costs of inves-
tigation, it will have to be established in court that the legal person has financed 
the costs of investigation. However, in principle, the legal person does not have 
to prove that the costs of investigation were financed by the legal person itself 
(par. 7.6.2).

If the trustee voluntarily finances the costs of investigation on behalf of the estate, 
he can recover these costs pursuant to Article 2:354 DCC. The trustee can also act as 
the legal representative of the bankrupt party in the inquiry proceedings. The trustee 
who represents the legal person is then entitled to recover the costs of investigation 
on the basis of Article 2:354 DCC. If the trustee believes there is a reasonable chance 
that the costs of investigation can be recovered by virtue of Article 2:354 DCC, he 
should, in my opinion, proceed to do so (par. 7.6.3).

Furthermore, in my opinion, recovery of the costs of investigation should be pos-
sible for anyone who has paid (part of) the costs of investigation directly to the inves-
tigator – or, in the system I propose, to the Enterprise Chamber. It should then be 
established in court that the direct financier has financed the costs of investigation. 
An indirect financier is in principle not entitled to recover the costs of investigation. 
However, he can agree with the party to whom the claim accrues pursuant to Article 
2:354 DCC as security for the fulfilment of his claim on the legal person or direct 
financier that the legal person or a direct financier shall institute a claim pursuant 
to Article 2:354 DCC and – if successful – settle the claim of the indirect financier 
with the funds released by this claim. It is also conceivable that the indirect financier 
requests recovery of the costs of investigation as assignee or acts as agent or proxy 
for the direct financier (par. 7.6.4).



545

Summary, conclusions and recommendations 10.2.8

In addition to recourse against the applicant (par. 7.7), Article 2:354 DCC provides 
a basis for recovering the costs of investigation from a director, supervisory director, 
or another person employed by the legal person. Recourse is also possible against 
a former director or former supervisory director (par. 7.9.2.2), a de facto director 
(par. 7.9.2.3), and an indirect director by means of Article 2:11 DCC (par. 7.9.2.4). 
‘Another person employed by the legal person’ in Article 2:354 DCC should be 
understood to mean lower officers (par. 7.9.2.5).

Article 2:354 DCC allows recovery of the costs of investigation from a director 
or supervisory director if the report of the investigation shows that this person is res-
ponsible for a ‘wrong policy’. It is generally assumed that a wrong policy is a lighter 
qualification or disqualification than mismanagement, but the Enterprise Chamber 
does not make a consistent normative distinction between the two concepts (par. 
7.9.3.2). Recovering the costs of investigation from lower officers is possible if it is 
established that they are responsible for an unsatisfactory state of affairs of the legal 
person. Here, too, the Enterprise Chamber does not always make a sharp distinction 
between a wrong policy and an unsatisfactory state of affairs (par. 7.9.3.3). In order 
to recover the costs of investigation, there must be individual and concrete evidence 
of responsibility for a wrong policy or an unsatisfactory state of affairs. The Enter-
prise Chamber must properly substantiate its opinion in this respect (par. 7.9.3.4). 
The Enterprise Chamber may also divide the costs of investigation among various 
persons and provide for the imposition of joint sanctions (par. 7.10). The report of 
the investigation should always at least provide sufficient grounds for a decision on 
costs recovery. Nevertheless, in my opinion, the Enterprise Chamber may also use 
additional evidence when assessing a request to recover the costs of investigation 
(par. 7.9.3.5).

For liability pursuant to Article 2:354 DCC, there is no requirement of ‘serious 
blame’ (ernstig verwijt). However, from a legal methodological perspective, this 
requirement would be logical, since Article 2:354 DCC provides a basis for (direc-
tors’ and officers’) liability and lex specialis of Article 2:9 DCC. I would not want 
to introduce the requirement of serious blame for the liability of other persons 
employed by the legal person as referred to in Article 2:354 DCC as they do not need 
to be afforded the same protection as directors (par. 7.9.3.6).

10.2.8  The inquiry procedure as a stepping stone to liability proceedings

A possible reason for financing the costs of investigation in inquiry proceedings is 
that the investigation and the judgment on mismanagement can be used as leverage 
in subsequent liability proceedings.

Through the (investigation in) inquiry proceedings, information is gathered which 
can be used for subsequent liability proceedings. In view of the extensive powers 
of the investigator (Articles 2:351-352a DCC) and the special method of gathering 
evidence in the investigation, a fairly complete overview of all documents relevant to 
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the investigation can be obtained. In addition, the investigation can provide informa-
tion that might otherwise not be obtained (or would be difficult to obtain) (par. 8.3).

There is no room for holding decisions and their underlying considerations in the 
inquiry procedure to be res judicata in subsequent liability proceedings, as the legal 
relationships under dispute in the inquiry procedure and those in liability procee-
dings are not the same (par. 8.4). If an injured party has access to the report of the 
investigation and is allowed to use it in subsequent liability proceedings (par. 8.5.2), 
the investigation report and the decisions of the Enterprise Chamber can have pro-
bative value in subsequent liability proceedings. Case law by the lower courts shows 
that the inquiry dossier is actually being used (par. 8.5.6).

Under the circumstances given by the Supreme Court in Laurus, it is also possible 
to accept an evidentiary presumption in subsequent liability proceedings instituted 
by the legal person pursuant to Article 2:9 DCC or Article 6:162 DCC (par. 8.6.3). In 
my opinion, it is irrelevant whether the legal person itself is involved in liability pro-
ceedings as a litigant (formele procespartij) and a litigant with legal interest (mate-
riële procespartij), or whether another party starts liability proceedings as a litigant, 
acting on the basis of a power of attorney or mandate, or as a representative organi-
sation under Article 3:305a DCC. In my opinion, Laurus also applies to the assignee 
of a directors’ liability claim (par. 8.2). The evidentiary presumption from Laurus 
is interpreted restrictively or not applied by the lower courts (par. 8.6.5). A possible 
explanation for this is that the Supreme Court has not mentioned any circumstances 
under which the civil courts are free to accept the evidentiary presumption. In this 
respect, it would be logical to include the responsibility of a director or supervisory 
director for the mismanagement or a wrong policy (par. 8.6.4).

Furthermore, the annulment of decisions by the Enterprise Chamber to grant final 
discharge can open or smooth the way for the legal person or trustee relying on 
Article 2:9 DCC to start liability proceedings against directors and supervisory direc-
tors (par. 8.7).

An inquiry procedure can also play a role if compensation is sought through alterna-
tive means, in settlement negotiations (par. 8.8.2). Furthermore, by establishing mis-
management in the inquiry proceedings, it is possible in a squeeze-out procedure to 
obtain a premium on the buyout price for the minority shareholder, as the Enterprise 
Chamber applied in Xeikon (par. 8.8.3). A similar possibility exists for the sharehol-
der who initiates an action for resignation (par. 8.8.4).

10.2.9  Final and overall considerations

What picture emerges from the study conducted on the costs of inquiry proceedings? 
In my opinion, the Enterprise Chamber has a responsibility to ensure that the costs 
of the inquiry procedure remain within reasonable limits. This is a responsibility it 
has to protect the legal person subject to investigation or, as the case may be, ano-
ther party financing the costs of the inquiry procedure. At present, the Enterprise 
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Chamber is barely fulfilling this task. In par. 10.3, I have formulated several concrete 
recommendations to the Enterprise Chamber for improvement. If, for example, the 
Enterprise Chamber were to impose a maximum hourly rate to be charged by the 
investigator and EC officers, and were to manage the investigation budget and the 
amount secured for the remuneration of EC officers, it would have more control over 
the costs of the inquiry procedure. In this way, the Enterprise Chamber can also pre-
vent the costs of inquiry proceedings from rising too high.

More difficult to monitor are the costs of defence, which the investigator and EC 
officers incur when they are threatened by liability or held liable. In my opinion, 
these costs are part of the costs of investigation and the remuneration of EC offi-
cers respectively. A proper functioning of the right of inquiry will benefit from the 
reimbursement of reasonable and reasonably incurred costs of defence to the inves-
tigator and EC officers, also in bankruptcy situations. In my opinion, this is where 
the legislator should step in, for example by providing a legal qualification of the 
defence costs of the investigator and EC officers as estate debt or by introducing an 
arrangement under which the State bears the defence costs of the investigator and EC 
officers in bankruptcy situations.

The legislative text is clear on who has to finance the costs of inquiry proceedings: 
the legal person that is subject to investigation. This is justified because the inquiry 
is ordered in the interest of that legal person, and this requires at least a preliminary 
ruling from the Enterprise Chamber that there are well-founded reasons for doubting 
the correctness of the policy or state of affairs. The fact that the legal person has to 
finance the costs of the inquiry procedure does not preclude voluntary financing of 
those costs by another financier. The objectives of an inquiry procedure, namely 
to remediate and restore healthy relations through measures of a reorganisational 
nature, to achieve openness, and to establish who is responsible for any mismanage-
ment which may have occurred, as well as the preventive effect of an inquiry, can 
only be achieved if the financing of the costs of inquiry proceedings is sufficiently 
guaranteed. Allowing voluntary financing by a party other than the legal person con-
tributes to this cause if the legal person subject to investigation is unable to provide 
financing.

In my opinion, however, the inability to provide financing on the part of the legal 
person subject to investigation should not prompt the Enterprise Chamber to oblige 
someone other than the legal person to finance the costs of the inquiry procedure, as 
it tends to do in certain cases. Article 2:350, paragraph 3, DCC and Article 2:357, 
paragraph 4, DCC leave no room for the Enterprise Chamber to do so. In cases where 
the Enterprise Chamber has in the past required someone other than the legal person 
to provide financing, it has also applied Article 2:354 DCC on a precautionary basis. 
The costs of investigation can be recovered under Article 2:354 DCC from the per-
sons responsible for a wrong policy. Only a thorough investigation into the policy 
and the state of affairs of a legal person justifies recovery of costs by virtue of Article 
2:354 DCC. The test applied when granting the request for an inquiry to determine 
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whether there is doubt about the correctness of a policy or state of affairs doesn’t 
carry enough weight for this purpose.

The fact that someone other than the legal person is prepared to finance the costs of 
the inquiry procedure is primarily explained by what an investigator or EC officers 
can achieve in the interest of the legal person. For example, EC officers can put an 
end to a deadlock in the board of directors, the supervisory board, or the general 
meeting of a legal person and bring the legal person into calmer waters. The inves-
tigator can obtain information that might otherwise not be obtained or would be dif-
ficult to obtain. It is also in the financier’s interest that the costs of investigation can 
be recovered by him on the basis of Article 2:354 DCC. The investigation conducted 
in the course of the inquiry procedure is therefore potentially free of charge – apart 
from the legal costs. The report of the investigation and the decisions of the Enter-
prise Chamber also have probative value in liability proceedings against the officers 
responsible for the mismanagement. Such liability proceedings are a direct extension 
of the objectives of the right of inquiry and help make the financing of the costs of 
inquiry proceedings an attractive investment.

10.3   Recommendations

Based on the study carried out, I have arrived at the following concrete recommen-
dations to the Enterprise Chamber:
1. The Enterprise Chamber should impose a maximum hourly rate on the investi-

gator when determining the investigation budget (par. 2.4.2.3). Furthermore, the 
Enterprise Chamber should impose a maximum hourly rate to be charged when 
appointing EC officers (par. 4.5.2.3). The Enterprise Chamber should also set a 
standard hourly rate for auxiliary persons engaged by the investigator and EC 
officers (par. 2.4.3.4.2 and par. 4.5.3.4).

2. When granting the request for an inquiry, the Enterprise Chamber should initi-
ally provide the investigator with a limited budget for the purpose of drawing up 
the budget and a plan of action (par. 2.5.2.3.4).

3. The Enterprise Chamber should adopt a stricter attitude when it comes to asses-
sing late requests by the investigator for increases in the investigation budget 
(par. 2.6.2). Furthermore, the Enterprise Chamber should hold the investigator 
to his promise to limit the costs of investigation (par. 2.6.4.4).

4. The Enterprise Chamber should hear a wide range of persons when an increase 
in the investigation budget is requested, consisting of the person requesting the 
inquiry, the investigator, and the legal person subject to investigation, as well 
as those persons who, on the basis of the investigator’s preliminary opinion, 
determine or have determined the policy or state of affairs of the legal person as 
a director, supervisory director or another person employed by the legal person 
(par. 2.6.3.2). Furthermore, the Enterprise Chamber should order an oral hearing 
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if these parties formulate objections to the request to increase the investigation 
budget or fail to respond to an invitation to respond to such request in writing 
(par. 2.6.3.3). The Enterprise Chamber should follow the same procedure when 
setting the investigation budget (par. 2.5.2.3.5) and when determining the costs 
of investigation (par. 2.8.3.3).

5. The Enterprise Chamber should manage the investigation budget and the amount 
secured for the remuneration of EC officers. For this purpose, the Enterprise 
Chamber shall require the legal person or a direct financier who voluntarily 
finances the costs of the inquiry proceedings to deposit these costs as an advance 
payment at the Registry of the Amsterdam Court of Appeal (par. 2.7.4).

6. The Enterprise Chamber should require the investigator and EC officers to 
account for the costs of investigation and their remuneration respectively every 
three months, after which the Enterprise Chamber can pay the bills submitted by 
the investigator and EC officers (par. 2.10 and par. 4.10.4).

7. The remuneration of EC officers should be determined by the Enterprise Cham-
ber as a matter of course at the end of their appointment (par. 4.8.4). The Enter-
prise Chamber should also make partial assessments of the costs of investigation 
and the remuneration of EC officers (par. 2.8.4 and par. 4.8.4).

8. If an immediate relief or a final relief is requested, the Enterprise Chamber 
should, as a matter of standard procedure, ask the parties whether liability insu-
rance or legal expenses insurance is available for the EC officers to be appointed 
and if so, request them to submit the policy conditions (par. 5.2.7.6).

9. When appointing an EC officer, the Enterprise Chamber should determine of 
its own motion (ex officio) that the legal person will be liable for his defence 
costs, at least for inquiry proceedings in highly conflictive circumstances (par. 
5.3.2.6). In doing so, the Enterprise Chamber should also determine that the 
legal person is liable to pay the costs of defence of the EC officer to be appointed 
in disciplinary proceedings if the EC officer to be appointed is subject to disci-
plinary proceedings (par. 5.3.2.9).

10. The Enterprise Chamber should provide reasons for its decision on the alloca-
tion of costs of inquiry proceedings among group companies (par. 6.3.1).

11. The Enterprise Chamber should not require others than the legal person to 
finance the costs of inquiry proceedings, except for the situation in which it 
imposes a prohibitory injunction on a party to the proceedings, on pain of a 
penalty, with the aim of preventing further opposition to the investigator or EC 
officers by this party to the proceedings (par. 6.4.3).

12. The Enterprise Chamber should not apply Article 2:354 DCC on a precautionary 
basis by obliging directors, supervisory directors, or other persons employed by 
the legal person to finance the costs of investigation at the time an inquiry is 
ordered (par. 7.4.6).

13. The Enterprise Chamber should interpret Article 2:354 DCC in such a way that 
it prevails over other bases of liability (par. 7.5.2).
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The statutory regulation relating to the costs of inquiry proceedings also needs to be 
improved in certain respects:
1. The statutory regulation of the costs of defence of the investigator in Article 

2:350, paragraph 3, DCC should provide for reimbursement of the costs of 
defence of the investigator in disciplinary proceedings (par. 3.3.2.5).

2. Further consideration should be given to the legal qualification of the costs of 
defence of the investigator and EC officers as estate debt (par. 3.3.4.4 and par. 
5.3.4.5) and an arrangement under which the State bears the costs of defence of 
the investigator and EC officers in bankruptcy situations (par. 3.3.4.5 and par. 
5.3.4.6).

3. Limiting the liability of EC officers on the basis of Article 6:110 DCC merits 
further consideration (par. 5.2.7.8).

4. In Article 2:354 DCC, the requirement of serious blame should be introduced for 
the liability of directors and supervisory directors (par. 7.9.3.6).
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1. Wat is uw professionele betrekking?
2. Hoe vaak en in welke hoedanigheid bent u in de periode vanaf 1 januari 2013 

t/m 1 juli 2019 door de Ondernemingskamer aangesteld? Wij verzoeken u de 
benoeming per jaar te vermelden. N.B. De rechtspersoon waar de procedure op 
zag, hoeft u niet te vermelden.

3. Heeft u in de enquêteprocedures waarbij u betrokken was als OK-functionaris 
enige dreiging met aansprakelijkstelling ervaren? Zo ja, hoe vaak en in welk 
jaar? N.B. Onder dreiging verstaan wij hier de mondelinge of schriftelijke drei-
ging met aansprakelijkstelling van een partij of belanghebbende bij de enquête-
procedure. Dit is niet de daadwerkelijke schriftelijke aansprakelijkstelling (zie 
volgende vraag).

4. Bent u in de enquêteprocedures waarbij u betrokken was als OK-functionaris 
aansprakelijk gesteld zonder dat dit tot een daadwerkelijke gerechtelijke proce-
dure heeft geleid? Zo ja, hoe vaak en in welk jaar? N.B. Onder ‘aansprakelijk 
gesteld’ verstaan wij hier een schriftelijke kennisgeving van aansprakelijkstel-
ling van een partij of belanghebbende bij de enquêteprocedure.

5. Bent u in de enquêteprocedures waarbij u betrokken was als OK-functionaris 
in een gerechtelijke procedure (niet de enquêteprocedure) betrokken als gevolg 
van een aansprakelijkstelling? Zo ja, hoe vaak en ik welk jaar?

6. Had u als OK-functionaris een aansprakelijkheidsverzekering? Zo ja, kunt u per 
benoeming aangeven of u verzekerd was?

7. Voor zover uw antwoord op de vorige vraag ‘Ja’ was: hoe was u verzekerd? 
Gelieve de verzekering voor iedere benoeming afzonderlijk te vermelden.

8. Voor zover uw antwoord op vraag 6 ‘Nee’ was en u dus bij een of meer benoe-
mingen niet verzekerd was: kunt u kort omschrijven wat daarvan de oorzaak 
was?

9. Heeft u bij de dreiging met aansprakelijkstelling, bij aansprakelijkstelling en/
of bij betrokkenheid in een gerechtelijke procedure kosten van verweer (bijv. 
advocaatkosten) gemaakt? Zo ja, in welke procedure?

10. Indien uw antwoord op de vorige vraag ‘Ja’ was: werden deze kosten gedekt 
door een ander? Indien een ander deze kosten dekte, wie dekte deze kosten dan? 
Gelieve iedere procedure afzonderlijk te vermelden.
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11. Heeft u – anders dan een aansprakelijkheidsverzekering – als OK-functionaris 
maatregelen genomen om aansprakelijkheids- en kostenrisico’s te dekken? Zo 
ja, welke maatregelen zijn dit?

12. Ziet u een rol voor de Ondernemingskamer in het voorkomen, de-escaleren of 
beslechten van geschillen tussen OK-functionarissen en betrokken partijen? Zo 
ja, welke rol?

13. Heeft u zelf nog vragen of opmerkingen over de aansprakelijkheidspositie van 
OK-functionarissen?

14. Mogen wij u benaderen voor eventuele vervolgvragen of nadere toelichting op 
uw antwoorden? N.B. Wij benadrukken nogmaals dat wij de resultaten van deze 
enquête anoniem verwerken. Dit geldt ook voor een eventueel vervolggesprek.
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AFKORTINGEN

AA Ars Aequi
aant. aantekening
ADR alternative dispute resolution
afl. aflevering
A-G advocaat-generaal
a.i. ad interim
ARO Actuele Rechtspraak Ondernemingspraktijk
art. artikel
A&V Aansprakelijkheid & Verzekering
AV&S Aansprakelijkheid, Verzekering en Schade
Awb Algemene wet bestuursrecht
Bb Bedrijfsjuridische berichten
BCA bestuurders- en commissarissenaansprakelijkheid
BER Beslag, Executie & Rechtsvordering in de praktijk
BES Bonaire, Sint Eustatius en Saba
BGK kosten voor buitengerechtelijke rechtsbijstand
bijv. bijvoorbeeld
bpb best practice bepaling
btw belasting toegevoegde waarde
BV besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
BW Burgerlijk Wetboek
BW-A Burgerlijk Wetboek van Aruba
BW-BES Burgerlijk Wetboek van de BES-eilanden
BW-S Burgerlijk Wetboek van Suriname
BW-SM Burgerlijk Wetboek Sint Maarten
cao collectieve arbeidsovereenkomst
CBb College van Beroep voor het bedrijfsleven
CBS Centraal Bureau voor de Statistiek
CBW Curaçaos Burgerlijk Wetboek
CEO Chief Executive Officer
c.q. casu quo
c.s. cum suis
CV commanditaire vennootschap
diss. dissertatie
D&O Directors & Officers
e.a. en anderen
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ECLI European Case Law Identifier
EESV Europees economisch samenwerkingsverband
EG Europese Gemeenschap
EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EP EVRM Eerste Protocol bij het Europees Verdrag tot 

bescherming van de rechten van de mens en de 
fundamentele vrijheden

EU Europese Unie
e.v. en volgende
EVRM Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van 

de mens en de fundamentele vrijheden
f Nederlandse gulden
FD Het Financieele Dagblad
FIP Tijdschrift Financiering, Zekerheden en 

Insolventierechtpraktijk
FR Tijdschrift voor Financieel Recht
Fw Faillissementswet
Gebr. gebroeders
Gem. Hof;  Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, 
Gemeenschappelijk Hof  Curaçao, Sint Maarten en van Bonaire, Sint Eustatius 

en Saba
GS Groene Serie
Gst. De Gemeentestem
Haags Bewijsverdrag Verdrag inzake de verkrijging van bewijs in het 

buitenland in burgerlijke en in handelszaken
Hof gerechtshof
HR Hoge Raad der Nederlanden
HvD Hof van Discipline
I Eerste Kamer der Staten-Generaal
II Tweede Kamer der Staten-Generaal
incl. inclusief
Inv. invoering
IPR internationaal privaatrecht
JBPr Jurisprudentie Burgerlijk Procesrecht
jo. juncto
JOL Jurisprudentie Online
JOR Jurisprudentie Onderneming & Recht
JutD Juridisch up to Date
JUVAT Juristenvereniging voor afgestudeerden in Tilburg
KG Kort Geding
ktr. Kantonrechter
KYC know your customer
LSA Vereniging van Letselschade Advocaten
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m.m.v. met medewerking van
m.n. met name
m.nt. met noot
MvO Maandblad voor Ondernemingsrecht
MvV Maandblad voor Vermogensrecht
NAf Antilliaanse gulden
NAI Nederlands Arbitrage Instituut
N.B. nota bene
NBA Koninklijke Nederlandse Beroepsorganisatie van 

Accountants
NEVOA Nederlandse Vereniging van Ondernemingsrechtadviseurs
n.g. niet gepubliceerd
NJ Nederlandse Jurisprudentie
NJB Nederlands Juristenblad
NJF Nederlandse Jurisprudentie Feitenrechtspraak
NJV Nederlandse Juristen-Vereniging
nr. nummer
NRC NRC Handelsblad
NTBR Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht
NTHR Nederlands Tijdschrift voor Handelsrecht
NV 1. naamloze vennootschap
 2. De Naamlooze Vennootschap (tijdschrift)
NVvP Nederlandse Vereniging voor Procesrecht
O&F Onderneming en Financiering
OK Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam
o.m. onder meer
p. pagina
par. paragraaf
Parl. Gesch. parlementaire geschiedenis
Parl. St. parlementaire stukken
PB auteur
PbEU Publicatieblad van de Europese Unie
pres. President (in kort geding)
PW Pensioenwet
PwC PricewaterhouseCoopers
q.q. qualitate qua
Rb. rechtbank
r-c raadsheer-commissaris
Recofa landelijk overlegorgaan van rechters-commissaris in 

faillissement en surseances van betaling
red. redactie
rek. nr. rekestnummer
RMThemis Rechtsgeleerd Magazijn Themis
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RO Rechtspraak Ondernemingsrecht
r.o. rechtsoverweging
Rv Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
RvD Raad van Discipline
RvdW Rechtspraak van de Week
RvT raad van toezicht
SCE Europese coöperatieve vennootschap
SE Europese naamloze vennootschap
SER Sociaal-Economische Raad
SMO Stichting Maatschappij en Onderneming
Sr Wetboek van Strafrecht
Stb. Staatsblad
Stcrt.  Staatscourant
Sv Wetboek van Strafvordering
SWvK Surinaams Wetboek van Koophandel
t. tegen
TAC Tijdschrift voor Arbeidsrecht in Context
T&C Tekst & Commentaar
TCR Tijdschrift voor Civiele Rechtspleging
t/m tot en met
TMD Nederlands-Vlaams tijdschrift voor mediation en 

conflictmanagement
TOP Tijdschrift Ondernemingsrechtpraktijk
TPR Tijdschrift voor Privaatrecht
Trema Tijdschrift voor de Rechterlijke Macht
TRV-RPS Tijdschrift voor Rechtspersoon en Vennootschap – 

Revue pratique des sociétés
TvGR Tijdschrift voor Gezondheidsrecht
TvI Tijdschrift voor Insolventierecht
TvOB Tijdschrift voor vennootschapsrecht, 

rechtspersonenrecht en ondernemingsbestuur
TVVS Tijdschrift voor Vennootschappen, Verenigingen en 

Stichtingen
UvA Universiteit van Amsterdam
VAR Vereniging voor Administratief Recht
VBA vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
VBR Vereniging voor Burgerlijk Recht
VEB Vereniging van Effectenbezitters
VEH Vereniging voor de Effectenhandel
vgl. vergelijk
VIA Vereniging van incasso- en procesadvocaten
V-N Vakstudie Nieuws
V&O Vennootschap & Onderneming
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VOF vennootschap onder firma
VR Verkeersrecht
VU Vrije Universiteit Amsterdam
VVD Volkspartij voor Vrijheid en Democratie
vz. voorzitter
vzr. voorzieningenrechter
WED Wet op de economische delicten
Wet RO Wet op de rechterlijke organisatie
Wft Wet op het financieel toezicht
WGBZ Wet griffierechten burgerlijke zaken
Wmcz Wet medezeggenschap cliënten zorginstellingen 2018
Wna Wet op het notarisambt
WNT Wet normering topinkomens
WODC Wetenschappelijk Onderzoek- en 

Documentatiecentrum
Wonw Woningwet
WOR Wet op de ondernemingsraden
WPNR Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie
Wrra Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren
W.Venn. Wetboek van Vennootschappen en 

Verenigingen
WvK Wetboek van Koophandel
ZIFO Zuidas Instituut voor Financieel recht en 

Ondernemingsrecht
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2016/324, m.nt. S.C.J.J. Kortmann & P.E. Ern-
ste (Qnow/B)

HR 14 oktober 2016 RvdW 2016/1066 (Pink and Nelson)
HR 4 november 2016 NJ 2017/74, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 

2017/1, m.nt. K. Spruitenburg (SNS)
HR 11 november 2016 NJ 2017/75, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 

2017/2, m.nt. K. Spruitenburg (Cordial)
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HR 18 november 2016 NJ 2017/202, m.nt. H.B. Krans & P. van Schilf-
gaarde; JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein 
(Meavita)

HR 2 december 2016 NJ 2017/1; JOR 2017/86, m.nt. R.G.J. de Haan 
(MEI)

HR 2 december 2016 NJ 2017/274, m.nt. E.W.J. de Groot (Gemeente 
Beuningen/Van Beinum)

HR 17 februari 2017 NJ 2017/215, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 
2017/121, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Kampschoër/
Le Roux)

HR 15 september 2017 NJ 2018/165, m.nt. S.D. Lindenbergh (Veh-
meijer/Janssens)

HR 22 december 2017 JBPr 2018/30, m.nt. G. van Rijssen (Stichting 
Maatschappelijke Ondersteuning Voor Elkaar)

HR 13 april 2018 NJ 2018/354, m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 
2018/171, m.nt. F.G.K. Overkleeft; Onder-
nemingsrecht 2018/82, m.nt. P.H.M. Broere 
(Leaderland)

HR 15 juni 2018 V-N 2018/32.13
HR 6 juli 2018 NJ 2019/394, m.nt. G. van Solinge (onder NJ 

2019/395) (Aqualectra)
HR 12 oktober 2018 NJ 2021/176, m.nt. G. van Solinge; JOR 

2019/30, m.nt. J. de Bie Leuveling Tjeenk (Pot-
plantenkwekerij)

HR 8 maart 2019 NJ 2019/395, m.nt. G. van Solinge; JOR 
2019/125, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Cor-
dial)

HR 19 juli 2019 NJ 2019/335; JOR 2019/273, m.nt. R.M. 
Hermans; Ondernemingsrecht 2019/165, m.nt. 
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HR 3 april 2020 JOR 2020/136, m.nt. T.M.C. Arons (Trafigura)
HR 3 april 2020 NJ 2021/103, m.nt. M.A. Verbrugh; JOR 
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College van Beroep voor het bedrijfsleven
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OK 6 november 1980 n.g. (De Man)
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Geerts 2004, p. 301; Eikelboom, GS Rechtsper-
sonen, art. 2:357 BW, aant. 6 (2022) (Landgoed 
Huys Sevenaer)

OK 24 juni 1982 NJ 1983/638 (Huisdierencrematorium Stomp-
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OK 28 april 1994 NV 1994, p. 204 (Uni-Invest)
OK 9 juni 1994 TVVS 1994, p. 217, m.nt. Th.S. IJsselmuiden 

(Kluft)
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OK 23 juni 1994 NJ 1995/456; TVVS 1994, p. 277, m.nt. Th.S. 
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OK 1 september 1994 NJ 1995/519 (Zinkwit)
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OK 2 november 1995 JOR 1996/000, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text 

Lite)
OK 7 maart 1996 JOR 1996/24 (Verto)
OK 13 februari 1997 TVVS 1997, p. 120, m.nt. P.G.F.A. Geerts 
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baar uit HR 8 april 1998, JOR 1998/133, m.nt. 
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OK 17 april 1997 TVVS 1997, p. 185, m.nt. P.G.F.A. Geerts 
(Bobel)

OK 19 juni 1997 NJ 1997/673, m.nt. J.M.M. Maeijer (onder NJ 
1997/671); JOR 1997/83, m.nt. F.J.P. van den 
Ingh; TVVS 1997, p. 253, m.nt. P.G.F.A. Geerts 
(Bobel)

OK 20 november 1997 NJ 1998/613; JOR 1998/25 (De Haan)
OK 5 februari 1998 NJ 1998/560 (Leefers Beheer)
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OK 26 februari 1998 TVVS 1998, p. 241, m.nt. P.G.F.A. Geerts 
(Houdstermaatschappij Griendtsveen)

OK 23 april 1998 NJ 1998/699; JOR 1998/92, m.nt. M.W. Josep-
hus Jitta (Village Scaldia)

OK 23 april 1998 NJ 1998/700 (Village Scaldia)
OK 2 juli 1998 n.g. (Visser Stroopwafels)
OK 9 juli 1998 JOR 1998/122, m.nt. M.A.J.G. Janssen (Vie d’Or)
OK 10 september 1998 JOR 1999/3 (Visser Stroopwafels)
OK 24 september 1998 NJ 1999/332 (Horgen Papier)
OK 1 oktober 1998 n.g. (STAR)
OK 8 oktober 1998 JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Hoffmann Beheer)
OK 12 november 1998 NJ 1999/374; JOR 1999/29 (Uni-Invest)
OK 12 november 1998 JOR 1999/137 (BV Directie AGV)
OK 19 november 1998 NJ 1999/389; JOR 1999/138, m.nt. F.J.P. van 

den Ingh (Heprofor)
OK 10 december 1998 NJ 1999/390; JOR 1999/32, m.nt. M.W. Josep-

hus Jitta (Spiegelenburg)
OK 25 maart 1999 n.g. (Freyam Holding)
OK 20 mei 1999 NJ 2000/199; JOR 2000/72, m.nt. J.M. Blanco 

Fernández (Versatel)
OK 15 juli 1999 n.g. (Safira)
OK 10 september 1999 Ondernemingsrecht 1999/84, m.nt. M.L. Lenn-

arts & P.G.F.A. Geerts (YVC IJsselwerf)
OK 21 oktober 1999 JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (YVC 

IJsselwerf)
OK 21 oktober 1999 JOR 2000/5 (Navemar)
OK 4 november 1999 JOR 2000/7, m.nt. C.R. Huiskes; TvI 2000, 

p. 36, m.nt. J.B. Huizink (Holding Agrarische 
Fossilisatie)

OK 30 december 1999 JOR 2000/34 (Naaykens)
OK 15 februari 2000 JOR 2000/74, m.nt. M.W. Josephus Jitta (onder 

JOR 2000/75) (SkyGate)
OK 9 maart 2000 JOR 2000/99 (Willem III)
OK 30 maart 2000 n.g. (SkyGate)
OK 27 april 2000 JOR 2000/126 (Van der Wegen)
OK 27 april 2000 JOR 2000/127, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Bot 

Bouw Groep)
OK 22 juni 2000 JOR 2000/173, m.nt. M.W. Josephus Jitta (De 

Vries Robbé)
OK 6 juli 2000 JOR 2000/193 (EMO Groep)
OK 2 november 2000 JOR 2001/6 (Cohere Holding)
OK 30 november 2000 JOR 2001/4, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwager-

man)
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OK 30 november 2000 JOR 2001/11 (Dima Media en Communicatie 
Groep)

OK 7 december 2000 JOR 2001/27 (Martari)
OK 22 december 2000 JOR 2001/29, m.nt. S.M. Bartman (Navemar)
OK 18 januari 2001 JOR 2001/35 (Skygate)
OK 1 februari 2001 JOR 2001/89 (Houthandel Van Duijn)
OK 8 maart 2001 JOR 2001/55, m.nt. M. Brink; Ondernemings-

recht 2001/18, m.nt. S.M. Bartman (Gucci)
OK 8 maart 2001 JOR 2001/107 (Z&K Beheer)
OK 15 maart 2001 JOR 2001/108 (Skagerak)
OK 28 juni 2001 NJ 2001/511; JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van 

den Ingh (De Vries Robbé)
OK 4 juli 2001 Ondernemingsrecht 2001/35, m.nt. S.M. Bart-

man (HBG)
OK 19 juli 2001 kenbaar uit Onderzoeksverslag HBG, p. 5-6 

(onder 1.8) (HBG)
OK 31 juli 2001 JOR 2001/186 (Village Scaldia)
OK 19 september 2001 JOR 2001/224, m.nt. M. Brink; Ondernemings-

recht 2001/50, m.nt. S.M. Bartman (HBG)
OK 19 oktober 2001 n.g. (Houthandel C. van Duijn & Zonen)
OK 15 november 2001 JOR 2001/252, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA)
OK 29 november 2001 JOR 2002/7; Ondernemingsrecht 2002/2, m.nt. 

P.G.F.A. Geerts (Zwagerman)
OK 3 december 2001 n.g. (Gebr. Langendijk)
OK 14 december 2001 n.g. (Inter Beheer)
OK 21 december 2001 n.g. (Hola Indonesia)
OK 10 januari 2002 JOR 2002/27, m.nt. M. Brink (VIBA)
OK 10 januari 2002 JOR 2002/218 (Elenses)
OK 21 januari 2002 JOR 2002/28, m.nt. M. Brink; AA 2002, p. 433, 

m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (HBG)
OK 18 april 2002 JOR 2002/187 (Mega Electra Groep)
OK 25 april 2002 JOR 2002/219 (Kai San)
OK 29 april 2002 JOR 2002/220 (Tactron)
OK 8 mei 2002 JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco Fernández 

(Broadnet Holdings)
OK 22 mei 2002 JOR 2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus)
OK 28 juni 2002 ARO 2002/91 (Blokland Techniek)
OK 16 juli 2002 ARO 2002/110 (ZSB Bouw)
OK 18 juli 2002 JOR 2002/191 (Willem III)
OK 23 juli 2002 ARO 2002/112 (IMD)
OK 30 juli 2002 JOR 2002/192, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Janson Holding)
OK 31 juli 2002 ARO 2002/128 (Polyplus)
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OK 7 augustus 2002 JOR 2002/193, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
(Scheipar)

OK 7 augustus 2002 JOR 2002/194 (De Rotte Bergen)
OK 26 september 2002 ARO 2002/153 (Bolle Technofast)
OK 16 oktober 2002 ARO 2002/155 (Modemagazijn Weduwe J. van 

den Berg)
OK 25 oktober 2002 JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus)
OK 31 oktober 2002 JOR 2003/59 (ZDS Trading)
OK 4 november 2002 JOR 2003/36 (Scheepswerf Groot)
OK 26 november 2002 JOR 2003/37 (De Ark Groep)
OK 30 december 2002 ARO 2003/18 (Aesculaap)
OK 6 februari 2003 JOR 2003/84 (SHGP Tussenholding)
OK 5 maart 2003 JOR 2003/106, m.nt. A.F.J.A. Leijten (onder 

JOR 2003/107) (Makelaardij Huis 77)
OK 7 maart 2003 JOR 2003/107, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Willem 

III)
OK 14 maart 2003 JOR 2003/139 (Carmeuse North America)
OK 26 maart 2003 JOR 2003/141 (Callas)
OK 14 april 2003 JOR 2003/143 (R&B Group)
OK 17 mei 2003 ARO 2004/68 (SHGP Tussenholding)
OK 23 mei 2003 JOR 2003/169 (Modemagazijn Weduwe J. van 

den Berg)
OK 23 mei 2003 JOR 2003/170 (Duo Staal)
OK 26 mei 2003 ARO 2003/89; Ondernemingsrecht 2003/38, 

m.nt. P.G.F.A. Geerts (Makelaardij Huis 77)
OK 21 juli 2003 JOR 2003/254 (Polyplus)
OK 1 augustus 2003 JOR 2003/256 (NIBO)
OK 4 september 2003 JOR 2003/258 (Fletcher Hotel Group)
OK 22 september 2003 JOR 2003/280 (IHD Schiphol Service)
OK 25 september 2003 JOR 2003/281, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Zeelandia)
OK 30 oktober 2003 JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (Landis)
OK 19 december 2003 ARO 2004/7 (Erts Jura Investments)
OK 9 januari 2004 NJ 2004/168; JOR 2004/72, m.nt. M. Brink 

(Laurus)
OK 19 januari 2004 ARO 2004/22 (Virtual Affairs)
OK 16 april 2004 JOR 2004/164 (Uit Agenda Nederland)
OK 30 juni 2004 JOR 2004/231, m.nt. W.J.M. van Andel (Deci-

dewise)
OK 12 juli 2004 ARO 2004/98 (Van Doorn)
OK 26 juli 2004 JOR 2005/29; Ondernemingsrecht 2004/193, 

m.nt. R.M. Hermans (Polisol)
OK 2 september 2004 JOR 2004/271, m.nt. M. Brink (Getronics)
OK 1 oktober 2004 ARO 2004/119 (Autogroep Twente)
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OK 18 oktober 2004 JOR 2004/328 (NIBO)
OK 20 december 2004 ARO 2004/148 (NIBO)
OK 23 december 2004 JOR 2005/60 (C&P USA)
OK 28 december 2004 ARO 2005/4 (C&P USA)
OK 3 januari 2005 ARO 2006/10 (LCI)
OK 6 januari 2005 JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold)
OK 11 februari 2005 ARO 2005/28 (ACI Beheer)
OK 17 maart 2005 ARO 2005/39 (Masa Transportation)
OK 22 maart 2005 JOR 2005/176 (Van Doorn)
OK 24 maart 2005 ARO 2005/53 (Cordial)
OK 25 maart 2005 JOR 2005/177 (Euroyal Properties)
OK 25 maart 2005 JOR 2005/178 (Karst Beheer)
OK 27 april 2005 JOR 2005/181 (Dolphin Watercompany)
OK 25 mei 2005 ARO 2005/84 (Florimarx)
OK 20 juni 2005 JOR 2005/206 (Firma W. van ‘t Hart & Zonen)
OK 24 juni 2005 JOR 2005/208 (Meepo)
OK 14 juli 2005 ARO 2005/140 (Happy Hour)
OK 20 juli 2005 ARO 2005/119 (BKV Beheer)
OK 28 juli 2005 ARO 2005/142 (Models-Int)
OK 29 juli 2005 ARO 2005/146 (Maroeska Metz)
OK 4 augustus 2005 JOR 2005/269 (NIBO)
OK 16 augustus 2005 ARO 2005/141 (Happy Hour)
OK 16 augustus 2005 ARO 2005/143 (Models-Int)
OK 17 augustus 2005 ARO 2005/168 (Schruns)
OK 30 augustus 2005 ARO 2005/169 (Zeelandia)
OK 5 oktober 2005 JOR 2005/296, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Smit 

Transformatoren)
OK 24 november 2005 JOR 2006/6 (Ahold)
OK 29 november 2005 ARO 2005/210 (Dyna Music Systems)
OK 14 december 2005 JOR 2006/7 (Versatel)
OK 19 december 2005 ARO 2006/18 (TCA)
OK 9 januari 2006 JOR 2006/45, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPN-

Qwest)
OK 18 januari 2006 JOR 2006/96 (Global Green)
OK 18 januari 2006 Ondernemingsrecht 2006/59, m.nt. S.M. Bart-

man (Laurus)
OK 1 februari 2006 ARO 2006/45 (Van Baarsen Halfweg)
OK 16 februari 2006 JOR 2006/97, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Beheer-

maatschappij Trial)
OK 17 februari 2006 ARO 2006/42 (Decidewise)
OK 8 maart 2006 ARO 2006/62 (TCA)
OK 31 maart 2006 JOR 2006/181, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(NIBO)
OK 7 april 2006 ARO 2006/80 (Global Green)
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OK 19 juni 2006 ARO 2006/120 (Meepo)
OK 28 juni 2006 ARO 2006/114 (Van Lennep)
OK 6 juli 2006 ARO 2006/137 (TCA)
OK 12 juli 2006 ARO 2006/131 (Becq & Millan)
OK 13 juli 2006 ARO 2006/132 (Selles Beheer)
OK 9 augustus 2006 ARO 2006/156 (Euroyal Properties)
OK 9 oktober 2006 JOR 2007/9, m.nt. C. de Groot (UMI Beheer)
OK 27 oktober 2006 ARO 2006/177 (Models-Int)
OK 14 november 2006 ARO 2006/185; Ondernemingsrecht 2007/7, 

m.nt. P.M. Storm (TCA)
OK 4 december 2006 ARO 2006/200 (ATR Leasing)
OK 13 december 2006 ARO 2007/12 (Daidalos)
OK 28 december 2006 JOR 2007/67 (KPNQwest)
OK 8 januari 2007 ARO 2007/27 (Willem III)
OK 23 januari 2007 ARO 2007/29 (Happy Hour)
OK 31 januari 2007 ARO 2007/38 (Bonne Route)
OK 19 februari 2007 ARO 2007/50 (BWI Beheer)
OK 22 februari 2007 ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather)
OK 28 februari 2007 ARO 2007/45 (Gebr. Bleijlevens Heerlen)
OK 19 april 2007 JOR 2007/142, m.nt. J.M. Blanco Fernández 

(Begemann)
OK 4 mei 2007 JOR 2007/181 (ABN Amro)
OK 24 mei 2007 ARO 2007/90 (C&P USA)
OK 20 juni 2007 JOR 2007/203 (Cordial)
OK 21 juni 2007 ARO 2007/99 (Pondac)
OK 23 juni 2007 ARO 2008/111 (Sampan Trading)
OK 26 juni 2007 ARO 2007/108 (Meepo)
OK 4 juli 2007 ARO 2007/126 (Samlerhuset Group)
OK 24 juli 2007 ARO 2007/142 (Van Doorn)
OK 9 augustus 2007 ARO 2007/145 (Pondac)
OK 12 oktober 2007 ARO 2007/167 (Begemann)
OK 27 november 2007 ARO 2007/194 (Van Doorn)
OK 13 december 2007 ARO 2008/1 (e-Traction)
OK 14 december 2007 JOR 2008/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
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OK 20 december 2007 JOR 2008/36, m.nt. P.J. van der Korst; Onderne-

mingsrecht 2008/152, m.nt. Ch.E. Honée (Shell)
OK 7 januari 2008 ARO 2008/18 (Delascos Holding)
OK 10 januari 2008 JOR 2008/39, m.nt. M. Brink (PCM)
OK 18 januari 2008 ARO 2008/24 (Hadenta)
OK 23 januari 2008 ARO 2008/25 (Masselink)
OK 21 augustus 2008 JOR 2008/267, m.nt. M. Brink (KPNQwest)
OK 8 september 2008 JOR 2009/127, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
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OK 14 september 2009 ARO 2009/136 (Rofitec)
OK 17 september 2009 ARO 2009/137 (Rofitec)
OK 22 september 2009 ARO 2009/140 (Janssen Holding)
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OK 8 juni 2010 ARO 2010/95 (CRV Beheer)
OK 16 juni 2010 ARO 2010/97 (Fortis)
OK 1 juli 2010 ARO 2010/106 (Euroll Services)
OK 5 juli 2010 JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPN-
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OK 28 oktober 2011 ARO 2011/167 (Twister Media Group)
OK 15 december 2011 JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis)
OK 22 december 2011 ARO 2012/11 (P. Theunissen Holding)
OK 20 januari 2012 ARO 2012/16 (Mulix)
OK 3 februari 2012 ARO 2012/15 (Body Control Concepts)
OK 7 februari 2012 JOR 2012/143, m.nt. A. Doorman (Chinese 

Workers)
OK 13 februari 2012 ARO 2012/32 (Elpak)
OK 24 februari 2012 ARO 2012/30 (Cerflex International)
OK 7 maart 2012 ARO 2012/47 (Body Control Concepts)
OK 16 maart 2012 ARO 2012/45 (Cerflex International)
OK 21 maart 2012 ARO 2012/46 (Chef Martin Menu Services 

Haaglanden)
OK 29 maart 2012 ARO 2012/58 (Cerflex International)
OK 5 april 2012 JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis)
OK 10 april 2012 ARO 2012/56 (Sequoia)
OK 19 april 2012 ARO 2012/63 (VOC Detachering)
OK 25 april 2012 JOR 2013/6, m.nt. C.D.J. Bulten (Butôt)
OK 3 mei 2012 ARO 2012/66 (Groene Energie)
OK 11 mei 2012 ARO 2012/88 (iBiz)
OK 31 mei 2012 ARO 2012/81 (Interactive Partners)
OK 1 juni 2012 ARO 2012/84 (De Orthopedische Schoenma-

kerij)
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OK 5 juni 2012 ARO 2012/86 (Heusden Veste)
OK 13 juni 2012 ARO 2012/95 (Steltix Nederland)
OK 14 juni 2012 ARO 2012/98 (Rosenberg Van der Does & 

Partners)
OK 21 juni 2012 ARO 2012/108 (Rofitec)
OK 28 juni 2012 JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita)
OK 4 juli 2012 ARO 2012/112 (Königsberg)
OK 19 juli 2012 JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Can-

cun)
OK 27 juli 2012 ARO 2012/121 (Greenchoice)
OK 27 juli 2012 ARO 2012/122 (Leidsestraat Apotheek)
OK 27 juli 2012 JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita)
OK 2 augustus 2012 ARO 2012/123 (Leidsestraat Apotheek)
OK 13 augustus 2012 ARO 2012/124 (Leidsestraat Apotheek)
OK 13 augustus 2012 ARO 2012/126 (Mulix)
OK 13 augustus 2012 ARO 2012/127 (Matchez)
OK 14 augustus 2012 ARO 2012/128 (Allstar Consulting Holding)
OK 28 augustus 2012 ARO 2012/119 (Pierson & Pierson)
OK 31 augustus 2012 ARO 2012/136 (Solenne)
OK 13 september 2012 ARO 2012/135 (Loon- en grondverzetbedrijf De 

Gier)
OK 8 oktober 2012 ARO 2012/146 (Induna)
OK 18 oktober 2012 JOR 2013/8, m.nt. H.M. de Mol van Otterloo 

(Harbour Antibodies)
OK 23 oktober 2012 ARO 2012/153 (De Orthopedische Schoenma-

kerij)
OK 28 november 2012 ARO 2012/167 (Living City Property Perfor-

mance)
OK 3 december 2012 ARO 2013/4 (Harbour Antibodies)
OK 5 december 2012 ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmake-

rij)
OK 13 december 2012 ARO 2013/7 (Pebblestone Fashion)
OK 20 december 2012 ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does & 

Partners)
OK 27 december 2012 JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van 

Lier-Van der Lans)
OK 15 januari 2013 ARO 2013/28 (MBV)
OK 17 januari 2013 ARO 2013/26 (Thermen Holiday)
OK 15 februari 2013 JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van 

der Moolen)
OK 11 maart 2013 JOR 2013/170, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Webli-

mits)
OK 12 maart 2013 ARO 2013/54 (Modulo Béton Nederland)
OK 14 maart 2013 ARO 2013/48 (Novero)
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OK 18 maart 2013 JOR 2013/136, m.nt. A.F.J.A. Leijten (De 
Orthopedische Schoenmakerij)

OK 26 maart 2013 ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans)
OK 2 april 2013 ARO 2013/69 (Mojo Theater)
OK 5 april 2013 ARO 2013/71 (Heusden Veste)
OK 5 april 2013 JOR 2013/205, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Agrico)
OK 17 april 2013 ARO 2013/75 (Casino’s van Oranje)
OK 6 mei 2013 ARO 2013/94 (Casino’s van Oranje)
OK 23 mei 2013 JOR 2013/240, m.nt. P.D. Olden (Greenchoice)
OK 3 juni 2013 ARO 2013/99 (Interfisc)
OK 4 juni 2013 ARO 2013/102 (Böhmer Beheer)
OK 14 juni 2013 ARO 2013/104 (Auragenix)
OK 20 juni 2013 ARO 2013/117 (Novero)
OK 21 juni 2013 ARO 2013/109 (Greenchoice)
OK 21 juni 2013 ARO 2013/112 (Eye Center Europe-Nijmegen)
OK 15 juli 2013 ARO 2013/122 (Next Level Systems)
OK 24 juli 2013 ARO 2013/26 (Thermen Holiday)
OK 21 augustus 2013 ARO 2013/146 (Meavita)
OK 8 oktober 2013 ARO 2013/155 (Prins Dokkum)
OK 10 oktober 2013 ARO 2013/165 (Global Green)
OK 14 oktober 2013 ARO 2013/158 (Auragenix)
OK 24 oktober 2013 ARO 2013/162 (Staat Creative Agency)
OK 30 oktober 2013 JOR 2013/337, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Novero)
OK 5 november 2013 ARO 2014/1 (Medisch Centrum De Baronie)
OK 11 december 2013 JOR 2014/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Slo-

tervaartziekenhuis)
OK 24 januari 2014 JOR 2014/98, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Novero)
OK 10 februari 2014 ARO 2014/40 (Wikkelbok)
OK 24 februari 2014 ARO 2014/54 (Body Control Concepts)
OK 25 februari 2014 ARO 2014/75 (Biotempt)
OK 27 februari 2014 JOR 2014/160, m.nt. G.J.C. Rensen (TICA)
OK 10 maart 2014 ARO 2014/59 (4db Realisation)
OK 14 maart 2014 ARO 2014/58 (TICA)
OK 14 maart 2014 ARO 2014/77 (Prins Dokkum)
OK 17 maart 2014 ARO 2014/61 (Fuhler Beheer)
OK 3 april 2014 ARO 2014/108 (Broekmans Assurantiën)
OK 4 april 2014 ARO 2014/67 (Bloembollenbedrijf Brouwer)
OK 8 april 2014 ARO 2014/94 (AAA Auto Group)
OK 10 april 2014 ARO 2014/109 (Interfisc)
OK 1 mei 2014 ARO 2014/121 (Pierson & Pierson)
OK 11 juni 2014 ARO 2014/133 (TICA)
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OK 13 juni 2014 ARO 2014/152 (Harbour Antibodies)
OK 25 juni 2014 ARO 2014/131 (Next Level Systems)
OK 9 juli 2014 JOR 2014/298 (Greenchoice)
OK 11 juli 2014 ARO 2014/139 (Leaderland)
OK 21 juli 2014 ARO 2014/188 (VOC Detachering)
OK 24 juli 2014 ARO 2014/132 (Next Level Systems)
OK 28 juli 2014 ARO 2014/148 (KLM)
OK 4 augustus 2014 ARO 2014/173 (Best Green)
OK 21 augustus 2014 ARO 2014/175 (Depron)
OK 26 augustus 2014 ARO 2014/190 (Body Control Concepts)
OK 18 september 2014 ARO 2014/191 (Body Control Concepts)
OK 1 oktober 2014 ARO 2015/33 (Muntal)
OK 23 oktober 2014 ARO 2015/4 (MentaVitalis)
OK 23 oktober 2014 ARO 2015/6 (In den Eng)
OK 30 oktober 2014 JOR 2015/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Depron)
OK 6 november 2014 ARO 2015/15 (Attitude Products)
OK 11 november 2014 ARO 2015/18 (Iszgro Holding)
OK 13 november 2014 ARO 2015/36 (HEDH)
OK 26 november 2014 ARO 2015/37 (Weblimits)
OK 27 november 2014 ARO 2015/26 (ZED+)
OK 5 december 2014 JOR 2015/229, m.nt. P.J. van der Korst (Lea-

derland)
OK 9 december 2014 JOR 2015/35 (MEI)
OK 17 december 2014 ARO 2015/47 (Hepta G)
OK 7 januari 2015 ARO 2015/74 (VOC Detachering)
OK 22 januari 2015 ARO 2015/70 (DPS Holding)
OK 24 februari 2015 ARO 2015/73 (Ingenieursbureau-XYZ)
OK 24 februari 2015 JOR 2015/205, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Teleplan)
OK 5 maart 2015 ARO 2015/101 (Global Middleware Consul-

tancy)
OK 31 maart 2015 ARO 2015/125 (TICA)
OK 2 april 2015 ARO 2015/112 (Ekopron)
OK 30 april 2015 ARO 2015/118 (Ingenieursbureau-XYZ)
OK 13 mei 2015 ARO 2015/146 (Slotervaartziekenhuis)
OK 1 juni 2015 JOR 2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández 

(Energie Concurrent)
OK 2 juni 2015 ARO 2015/156 (Ingenieursbureau-XYZ)
OK 4 juni 2015 ARO 2015/159 (Suncycle)
OK 16 juni 2015 ARO 2015/165 (Clifden)
OK 16 juni 2015 ARO 2015/167 (In den Eng)
OK 7 juli 2015 ARO 2015/173 (Bedrijven- en kantorencentrum 

Lansinkveste)
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OK 8 juli 2015 JOR 2015/260, m.nt. C.D.J. Bulten (SNS)
OK 13 juli 2015 ARO 2015/184 (Nieuwendijk Monumenten)
OK 17 juli 2015 ARO 2015/187 (Novero)
OK 21 juli 2015 ARO 2015/193 (Xeikon)
OK 22 juli 2015 ARO 2015/188 (Leaderland)
OK 11 september 2015 ARO 2015/191 (RTC)
OK 16 september 2015 ARO 2015/194 (Depron)
OK 16 september 2015 ARO 2015/209 (Peaxe)
OK 22 september 2015 ARO 2015/211 (Schoenaker)
OK 2 oktober 2015 ARO 2015/221 (Triple E)
OK 5 oktober 2015 ARO 2015/222 (Leaderland)
OK 5 oktober 2015 ARO 2015/223 (Leaderland)
OK 27 oktober 2015 JOR 2016/60, m.nt. S.C.M. van Thiel (Cunico)
OK 2 november 2015 JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Mea-

vita)
OK 24 november 2015 ARO 2016/13 (Fayrefield)
OK 26 november 2015 JOR 2016/32, m.nt. M. Holtzer (ZED+)
OK 8 december 2015 ARO 2016/11 (Phanos Reit)
OK 8 december 2015 JOR 2016/156 (TICA)
OK 15 december 2015 JOR 2016/95, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 

(4Apps)
OK 6 januari 2016 ARO 2016/29 (Fayrefield)
OK 11 januari 2016 ARO 2016/25 (Inter-Burgo)
OK 27 januari 2016 ARO 2016/54 (Xeikon)
OK 15 februari 2016 ARO 2016/63 (Prien)
OK 18 februari 2016 ARO 2016/67 (ZED+)
OK 24 maart 2016 ARO 2016/86 (VTS)
OK 8 april 2016 ARO 2016/87 (VTS)
OK 22 april 2016 JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland)
OK 28 april 2016 JOR 2016/194, m.nt. S.C.M. van Thiel (Cunico)
OK 11 mei 2016 ARO 2016/82 (Teka)
OK 11 mei 2016 ARO 2016/98 (De Jong)
OK 31 mei 2016 ARO 2016/141 (Energie Concurrent)
OK 27 juni 2016 ARO 2016/142 (Energie Concurrent)
OK 5 juli 2016 JOR 2016/271, m.nt. T. Salemink (Sirowa)
OK 4 augustus 2016 ARO 2016/155 (Xeikon)
OK 15 september 2016 ARO 2017/11 (Celebration)
OK 22 september 2016 ARO 2017/24 (Blue Beheer)
OK 27 september 2016 ARO 2017/28 (Fabius)
OK 28 september 2016 ARO 2017/39 (Inter-Burgo)
OK 11 oktober 2016 ARO 2017/69 (Bedrijven- en kantorencentrum 

Lansinkveste)
OK 20 oktober 2016 ARO 2017/45 (Ekopon)
OK 14 december 2016 JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Eshuis)
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OK 19 december 2016 JOR 2017/126, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee & 
R.G.J. Nowak (ADO)

OK 23 december 2016 ARO 2017/68 (Bloembollenbedrijf Brouwer)
OK 18 januari 2017 JOR 2017/94, m.nt. C.J. Scholten (ZED+)
OK 2 februari 2017 ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten)
OK 21 februari 2017 ARO 2017/84 (Xeikon)
OK 28 februari 2017 ARO 2017/77 (Celebration)
OK 28 februari 2017 ARO 2017/82 (De Gelderhorst)
OK 24 maart 2017 ARO 2017/98 (Inter-Burgo)
OK 31 maart 2017 JOR 2017/196, m.nt. S.J. van Calker (Leader-

land)
OK 4 april 2017 ARO 2017/113 (Conservatrix)
OK 24 april 2017 JOR 2017/163, m.nt. M.W. Josephus Jitta; 

Ondernemingsrecht 2017/80, m.nt. A.A. 
Bootsma (Fortuna)

OK 4 mei 2017 ARO 2017/115 (Kors)
OK 11 mei 2017 ARO 2017/34 (Hepta G)
OK 29 mei 2017 JOR 2017/261, m.nt. C.D.J. Bulten (AkzoNobel)
OK 3 juli 2017 ARO 2017/151 (Delco Participation)
OK 17 juli 2017 ARO 2017/148 (Bakery Initiatives)
OK 31 augustus 2017 JOR 2018/41, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Staphorst 

Ontwikkeling)
OK 7 september 2017 ARO 2017/150 (Bakery Initiatives)
OK 26 oktober 2017 JOR 2018/69, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (Inter-

Burgo)
OK 13 november 2017 ARO 2018/35 (Aptitude)
OK 8 december 2017 JOR 2018/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (ZED+)
OK 21 december 2017 ARO 2018/50 (IHP Holding)
OK 23 januari 2018 JOR 2018/148, m.nt. J. de Bie Leuveling 

Tjeenk (DEM)
OK 2 februari 2018 ARO 2018/127 (De Stefano Delft)
OK 6 februari 2018 JOR 2018/94, m.nt. M.W. Josephus Jitta; 

Ondernemingsrecht 2018/62, m.nt. P.H.M. 
Broere (Xeikon)

OK 23 februari 2018 ARO 2018/99 (Echo Pharmaceuticals)
OK 9 maart 2018 ARO 2018/104 (Agora Shipping & Trading)
OK 22 maart 2018 JOR 2018/150, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (VDL 

Huizen)
OK 26 maart 2018 ARO 2018/107 (MKA-Chirurgen Noordrand 

Rotterdam)
OK 6 april 2018 ARO 2018/86 (Xeikon)
OK 1 juni 2018 JOR 2018/244, m.nt. R.M. Hermans (Rabat)
OK 27 juni 2018 JOR 2018/245, m.nt. R.M. Hermans (DeSeizoe-

nen)
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OK 18 juli 2018 JOR 2018/303, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 
(Eneco)

OK 19 juli 2018 ARO 2018/167 (Rohaas)
OK 26 juli 2018 ARO 2018/169 (MKA-Chirurgen Noordrand 

Rotterdam)
OK 26 juli 2018 JOR 2018/275, m.nt. S.M. Bartman (SNS)
OK 2 augustus 2018 ARO 2018/188 (Sovereign Trust)
OK 27 augustus 2018 ARO 2018/185 (Hoeve Holland)
OK 11 september 2018 ARO 2018/200 (MKA-Chirurgen Noordrand 

Rotterdam)
OK 21 september 2018 JOR 2019/7, m.nt. P.H.M. Broere (SNS)
OK 9 oktober 2018 ARO 2019/4 (Haasnoot)
OK 18 oktober 2018 ARO 2019/10 (Prien en Gravier)
OK 19 oktober 2018 ARO 2019/11 (Ambulance Amsterdam)
OK 7 november 2018 ARO 2019/28 (SNS)
OK 27 november 2018 ARO 2019/33 (Clifden)
OK 18 december 2018 JOR 2019/104, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 

(Xeikon)
OK 21 december 2018 ARO 2019/67 (Nordeon)
OK 6 maart 2019 ARO 2019/101 (Nijhuis Fabel)
OK 18 maart 2019 ARO 2019/99 (O&T Kindercentra)
OK 16 april 2019 ARO 2019/110 (De Leege Landen)
OK 30 april 2019 JOR 2019/159, m.nt. P.H.M. Broere; Onderne-

mingsrecht 2019/152, m.nt. M.W. Josephus Jitta 
(L’Étoile)

OK 30 april 2019 JOR 2019/187, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Bloem-
bollenbedrijf Brouwer)

OK 23 mei 2019 ARO 2019/135 (Massxess)
OK 27 mei 2019 ARO 2019/124 (Intergamma)
OK 27 mei 2019 ARO 2019/129 (Leaderland)
OK 4 juni 2019 JOR 2020/29, m.nt. R.G.J. de Haan (Gierkink 

Beheer)
OK 20 juni 2019 JOR 2019/220, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Privazorg)
OK 28 juni 2019 JOR 2019/221, m.nt. C.J. Scholten (Hello 

Amsterdam)
OK 8 juli 2019 JOR 2019/279, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté 

(DEM)
OK 12 juli 2019 ARO 2019/149 (L’Étoile)
OK 25 juli 2019 JOR 2020/30, m.nt. W.M. Smelt (Prien en 

Gravier)
OK 5 augustus 2019 JOR 2019/222, m.nt. P.H.M. Broere (Rabat)
OK 28 augustus 2019 ARO 2019/157 (Casa della Gioia)
OK 10 september 2019 ARO 2019/169 (Monitus)
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OK 10 september 2019 ARO 2019/170 (Hello Amsterdam)
OK 19 september 2019 JOR 2020/84, m.nt. K. Rutten (Sypesteyn)
OK 24 september 2019 JOR 2020/6, m.nt. C.D.J. Bulten (Cox/Wid-

dershoven)
OK 26 september 2019 ARO 2019/177 (Residentie Buitenzorg)
OK 30 september 2019 ARO 2019/179 (Criens Beheer)
OK 16 oktober 2019 ARO 2019/198 (Clifden)
OK 17 oktober 2019 JOR 2020/32, m.nt. P.H.M. Broere (Nijhuis 

Fabel)
OK 31 oktober 2019 ARO 2019/193 (Bosal Nederland)
OK 31 oktober 2019 JOR 2020/60, m.nt. P.J. van der Korst (Coöpe-

ratie Regionaal Kennis- en Expertisecentrum 
Roermond)

OK 12 november 2019 ARO 2020/5; JOR 2020/146, m.nt. C.J. Schol-
ten (onder JOR 2020/147) (Vermeulen)

OK 20 november 2019 ARO 2020/14 (Nijhuis Fabel)
OK 26 november 2019 ARO 2020/12 (Stichting Residentie Buitenzorg)
OK 27 november 2019 ARO 2020/8 (Mega Windforce)
OK 3 december 2019 JOR 2020/85, m.nt. P.H.M. Broere (ZED+)
OK 10 december 2019 JOR 2020/144, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 

(Estro)
OK 11 december 2019 ARO 2020/24 (HotShots)
OK 16 december 2019 ARO 2020/34 (Monitor Management)
OK 18 december 2019 ARO 2020/26 (Cura Clinic)
OK 24 december 2019 ARO 2020/29 (Royal Care)
OK 9 januari 2020 ARO 2020/45 (RSW Property)
OK 24 januari 2020 JOR 2020/171, m.nt. C.D.J. Bulten (DeSeizoe-

nen)
OK 30 januari 2020 ARO 2020/51 (Uitzendbureau Bouma)
OK 3 februari 2020 ARO 2020/60 (GHK)
OK 13 februari 2020 ARO 2020/65 (West Inn)
OK 2 maart 2020 ARO 2020/76 (Priogen)
OK 3 maart 2020 JOR 2020/145, m.nt. Ph.W. Schreurs (Victory 

and Dreams)
OK 6 maart 2020 ARO 2020/79 (Estro)
OK 11 maart 2020 ARO 2020/80 (Another Label)
OK 13 maart 2020 JOR 2020/172, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Bloembollenbedrijf Brouwer)
OK 18 maart 2020 JOR 2020/147, m.nt. C.J. Scholten (Vermeulen)
OK 30 maart 2020 ARO 2020/83 (Dynasource)
OK 14 april 2020 ARO 2020/93; JOR 2020/257, m.nt. F. Eikel-

boom (Apotheek Schiemond)
OK 16 april 2020 ARO 2020/94 (Apotheek Schiemond)
OK 22 april 2020 ARO 2020/100 (Marrobel)
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OK 24 april 2020 ARO 2020/97 (Kors)
OK 28 april 2020 ARO 2020/101 (RSW Property)
OK 13 mei 2020 ARO 2020/110 (Inproperty Development 

Group)
OK 13 mei 2020 JOR 2020/231, m.nt. P.J. van der Korst (Buro 

ZP)
OK 25 mei 2020 ARO 2020/114 (WBT)
OK 27 mei 2020 ARO 2020/129 (Cavari Clinics)
OK 28 mei 2020 ARO 2020/119 (Socius Wonen)
OK 29 mei 2020 ARO 2020/131 (L’Étoile)
OK 29 mei 2020 JOR 2020/204, m.nt. P.H.M. Broere (Vermeu-

len)
OK 9 juni 2020 ARO 2020/132 (Staphorst Ontwikkeling)
OK 11 juni 2020 ARO 2020/133 (Bloembollenbedrijf Brouwer)
OK 18 juni 2020 ARO 2020/148 (Dadtco Philafrica)
OK 22 juni 2020 ARO 2020/127 (SNS)
OK 23 juni 2020 ARO 2020/125 (Apotheek Schiemond)
OK 25 juni 2020 ARO 2020/116 (Wagenborg Bulk Terminal)
OK 7 juli 2020 ARO 2020/152 (Prien en Gravier)
OK 18 augustus 2020 ARO 2020/148 (Dadtco Philafrica)
OK 25 augustus 2020 JOR 2021/10, m.nt. M. Zilinsky & J.W. de 

Groot (Prien en Gravier)
OK 31 augustus 2020 ARO 2020/151 (Royal Care)
OK 9 september 2020 ARO 2020/168 (TRP PVE)
OK 21 september 2020 ARO 2020/173 (Flevo Berry)
OK 25 september 2020 JOR 2021/36, m.nt. Ph.W. Schreurs (Exodus)
OK 30 september 2020 ARO 2020/176 (Stichting Residentie Buiten-

zorg)
OK 6 oktober 2020 ARO 2020/181 (Vermeulen)
OK 7 oktober 2020 ARO 2020/182 (Stichting Katholieke Universi-

teit)
OK 20 oktober 2020 ARO 2020/198 (Hoeve Holland)
OK 23 oktober 2020 ARO 2020/188 (Permanento)
OK 27 oktober 2020 ARO 2020/193 (Setay Polyethersnijderij)
OK 9 november 2020 ARO 2021/5 (Hello Amsterdam)
OK 10 november 2020 ARO 2021/20 (Apotheek Schiemond)
OK 10 november 2020 JOR 2021/11, m.nt. M. Zilinsky & J.W. de 

Groot (Prien en Gravier)
OK 16 november 2020 ARO 2021/8 (Investpharma)
OK 24 november 2020 ARO 2021/6 (Hello Amsterdam)
OK 2 december 2020 ARO 2021/33 (Monitor Management)
OK 7 december 2020 JOR 2021/60, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee 

(HotShots)
OK 15 december 2020 JOR 2021/178, m.nt. P.L. Hezer (Multihulp)
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OK 18 december 2020 ARO 2021/29 (Verweij Mungra Vastgoed)
OK 29 december 2020 ARO 2021/35 (Attitude Products)
OK 4 januari 2021 Ondernemingsrecht 2021/85, m.nt. P.H.M. 

Broere (Royaums)
OK 14 januari 2021 ARO 2021/47 (PGH Autogroep)
OK 19 januari 2021 ARO 2021/39 (Omines Services)
OK 8 februari 2021 JOR 2021/179, m.nt. M.W. Josephus Jitta 

(Gebr. Meeusen)
OK 8 februari 2021 JOR 2021/293, m.nt. T. Salemink (OMC Inter-

national)
OK 25 februari 2021 ARO 2021/56 (Verweij Mungra Vastgoed)
OK 8 maart 2021 ARO 2021/72 (Omines Services)
OK 23 maart 2021 ARO 2021/85 (Dmarcian)
OK 1 april 2021 JOR 2021/294, m.nt. F. Veenstra (Priogen)
OK 21 april 2021 ARO 2021/96 (CreditAccess India)
OK 3 mei 2021 JOR 2021/242, m.nt. W.W. de Nijs Bik (Flynth)
OK 11 mei 2021 ARO 2021/101 (Holding Inbetween Ham)
OK 28 mei 2021 ARO 2021/113 (Stichting Omroep Limburg)
OK 18 juni 2021 ARO 2021/131 (Dmarcian)
OK 23 juni 2021 ARO 2021/132 (Delco Participation)
OK 23 juni 2021 JOR 2021/271, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté 

(Esperaza)
OK 24 juni 2021 ARO 2021/126 (Nipe)
OK 25 juni 2021 ARO 2021/110 (FLEXible HR Service)
OK 15 juli 2021 ARO 2021/139 (i3)
OK 27 juli 2021 ARO 2021/141 (SNS)
OK 6 augustus 2021 JOR 2022/32, m.nt. P.H.M. Broere (Baars 

Beheer)
OK 10 augustus 2021 ARO 2021/149 (De Kleinste Reus)
OK 24 augustus 2021 ARO 2021/153 (Allure Energie)
OK 24 augustus 2021 ARO 2021/164 (FLEXible HR Service)
OK 24 augustus 2021 ARO 2021/166 (SWB Shipping)
OK 30 augustus 2021 ARO 2021/157 (Fiscal Rep)
OK 6 september 2021 ARO 2021/172 (GVH Recycling)
OK 16 september 2021 ARO 2021/173 (Marrobel)
OK 21 september 2021 JOR 2022/34, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xei-

kon)
OK 24 september 2021 ARO 2021/175 (Dmarcian)
OK 14 oktober 2021 ARO 2021/191 (Omines Services)
OK 21 oktober 2021 JOR 2022/10, m.nt. T. Salemink (Arcoin)
OK 25 oktober 2021 ARO 2021/188 (SNS)
OK 28 oktober 2021 ARO 2021/189 (PT Green Solutions)
OK 2 november 2021 ARO 2022/1 (Golfcenter)
OK 4 november 2021 ARO 2022/3 (ImmuHold)
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OK 9 november 2021 ARO 2022/5 (Hollandbroom)
OK 25 november 2021 ARO 2022/4 (ImmuHold)
OK 10 december 2021 ARO 2022/7 (Hollandbroom)
OK 10 december 2021 ARO 2022/32 (Breeze Amsterdam)
OK 14 december 2021 ARO 2022/25 (ShipSupport)
OK 17 december 2021 ARO 2022/12 (Veldman)
OK 17 december 2021 ARO 2022/13 (OG245)
OK 22 december 2021 ARO 2022/30 (SMC Industrial)
OK 23 december 2021 JOR 2022/92, m.nt. T. Salemink (Monitor 

Management)
OK 21 januari 2022 ARO 2022/53 (COW)
OK 10 februari 2022 ARO 2022/65 (Earth Resonance)
OK 8 maart 2022 ARO 2022/70; JOR 2022/119, m.nt. P.H.M. 

Broere (Stichting Omroep Limburg)
OK 14 maart 2022 ARO 2022/76 (Golfcenter)
OK 16 maart 2022 ARO 2022/86 (GVH Recycling)
OK 21 maart 2022 ECLI:NL:GHAMS:2022:988 (Funda)
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