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1 Inleiding

De afgelopen tijd zijn met enige regelmaat kritscheschouwingen gewijd aan de
Ondernemingskamer en de functie die zij vervulh@ enquéterecht. De directe aanleiding
hiervoor waren beschikkingen van de Ondernemingskam spraakmakende zaken zoals
HBG, DSM en ABN AMRO. In krantenberichten is de @nmikmingskamer al het orakel van
de Prinsengracht genoemd omdat zij onvoorspelbaar zZjn en is opgemerkt dat de
aandeelhouder met vrij minimale middelen bij de @ndmingskamer kan komeNRC 26
mei 2007).

Hoewel de uitspraken in de HBG-zaak, de DSM-zaaleeABN AMRO-zaak door de Hoge
Raad in cassatie zijn vernietigd en ons hoogstasecllege heeft getracht het enquéterecht in
rustiger vaarwater te loodsen door de Ondernemargsk op te roepen om bij het treffen van
onmiddellijke voorzieningen (meer) terughoudendheibtletrachten, lijkt de storm van kritiek
nog niet geluwd. Van alle kanten worden er vookstelgedaan voor wijziging van het
enquéterecht. Het meest in het oog springende tabass afkomstig van de SER. In zijn
advies ‘Evenwichtig Ondernemingsbestuur’ van 15uak 2008 doet de SER een aantal
voorstellen voor een grondige herziening van hepuéterecht. Zo beveelt de SER aan dat
enquétegeschillen in twee feitelijke instanties taneworden berecht, dat de rechter zijn
toetsingsbeleid moet afstemmen op de Amerikadmsgness judgment rulen dat de
ontvankelijkheidseis voor kapitaalverschaffers geigtl moet worden en wel zodanig dat bij
grotere vennootschappen de eis moet gelden dateelwodders 1% van het geplaatste
kapitaal vertegenwoordigen. Op zijn beurt heeft BER-advies weer de nodige (kritische)
reacties uitgelokt. Kortom: de tijd lijkt rijp voaen herbezinning over het functioneren van

het enquéterecht.

Bij zo’'n herbezinning bestaat het risico dat eigedjviduele ervaringen van betrokkenen in
enquéteprocedures een belangrijke rol spelen. Demen ervaringen missen een
controleerbare feitelijke fundering. Zij kunnen leodien gekleurd zijn door de rol die de
betrokkenen spelen in enquéteprocedures. Zo lateacaten die grote ondernemingen als
verweerder bijstaan zich aanmerkelijk kritischet over de Ondernemingskamer dan de
advocaten die de Vereniging van Effectenbezitttyssarzoeker bijstaan. De recente kritiek

lijkt zich bovendien alleen te richten op de rolnvale Ondernemingskamer bij

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 5



beursvennootschappen en gaat daarbij voorbij aafeliedat de Ondernemingskamer ook
actief is bij geschilbeslechting in kleinere ondemningen, zoalsjoint ventures en

familiebedrijven.

Het onderzoek waarvan dit rapport verslag doesolaft een empirische gefundeerd inzicht
in het functioneren van de Ondernemingskamer eHatge Raad in enquéteprocedures. Het
beoogt daarmee een objectieve bijdrage te levearrda herbezinning over het functioneren
van het enquéterecht en kan een aanvulling zijn kejalitatief onderzoek naar het

functioneren van het enquéterecht.

Wij zijn dank verschuldigd aan K. Azghay, drs. Fur@er, H. Bakkali, drs. C.J. van

Lammeren en mr. R.A. Mik voor het inventariseren @& beschikkingen, het invoeren van
de gegevens en de medewerking bij bewerkingen etegégevensbestand. Voorts danken
wij mr. R.M. Hermans (advocaat te Amsterdam), mrt\WM Josephus Jitta (advocaat te
Amsterdam), mr. A.F.J.A. Leijten (advocaat te Ams&en), mr. J.H. Lemstra (advocaat te
Den Haag), mr. P.D. Olden (advocaat te Amsterdgmf. mr. L. Timmerman (advocaat-

generaal bij de Hoge Raad der Nederlanden), prof.JlB. Wezeman (hoogleraar aan de
Rijksuniversiteit Groningen), mr. J.H.M. Willemsa@rzitter van de Ondernemingskamer),
prof.mr. H.M. Vletter-van Dort (hoogleraar aan dagmus Universiteit Rotterdam) en mr. B.
Winters (advocaat te Amsterdam) voor hun commertpagen eerdere versie van dit rapport.
Tot slot danken wij mr. dr. G.M. ter Huurne (codreliend raadadviseur ministerie van
Justitie), mr. W.M. de Jongste (senior projectbeigelr WODC) en prof. mr. P.M. Storm

(adviseur van een advocatenkantoor en emeritusléraag Nyenrode Business Universiteit),
die als leden van de begeleidingscommissie opbodwe&mmentaar gaven en nuttige

suggesties deden.
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2 Onderzoeksopzet en verantwoording
2.1 Doel van het onderzoek

Dit onderzoek verschaft een empirisch gefundeemclm in het functioneren van de
Ondernemingskamer en de Hoge Raad in enquétepreseddet doel van het onderzoek is
een objectieve bijdrage te leveren aan de herbegnop het enquéterecht. De
onderzoekswerkzaamheden vallen in drie delen uitekn eerste deel is gericht op het
verzamelen van alle beschikkingen van de Onderrgskamer en de Hoge Raad in
enquéteprocedures in de periode 1971-2007. Hetdevdeel is gericht op het inventariseren
van de beschikkingen van de Ondernemingskamer ddode Raad aan de hand van zelf
ontworpen vragenlijsten. Het derde deel is gerigbthet beantwoorden van empirische

vragen en - voor zover mogelijk - op het verklavan de gevonden feiten.

2.2 Eerste deel van het onderzoek: verzamelen van begdingen

Het onderzoek is verricht aan de hand van allgraten van de Ondernemingskamer en de
Hoge Raad in enquéteprocedures in de periode I&ntmet 2007. Gebleken is dat het in
totaal gaat om 1.734 beschikkingen. Deze besclukkineerste fase beschikkingen, tweede
fase beschikkingen en beschikkingen over onmidkleliroorzieningen) zijn gewezen in 510

afzonderlijke zaken.

Er is veel aandacht besteed aan het verkrijgeneeanzo compleet mogelijk bestand van
beschikkingen. Vanaf medio 2002 was dit relatiefveeidig omdat alle beschikkingen van de
Ondernemingskamer en de Hoge Raad in het tijd$cARO, dat verschijnt vanaf 8 mei
2002, zijn afgedrukt. Voor de jaren daarvoor is rgéb gemaakt van een bestand van
beschikkingen dat aanwezig was in de collectied@aRijksuniversiteit Groningen en dat mr.
dr. P.G.F.A. Geerts heeft gebruikt voor zijn boelerohet enquéterecht (Enkele formele
aspecten van het enquéterecht, Deventer: Kluwé@4)2Dit bestand loopt van 1971 tot 2002.
Onze verwachting was dat in dit bestand alle b&koigen van de Ondernemingskamer met
inhoudelijke overwegingen aanwezig waren. Voor aulstiatieve beschikkingen, zoals de
benoeming van een onderzoeker, is die verzamefijweV zeker niet compleet. Dit betekent
dat de Ondernemingskamer in haar bestaan meer d#&B4 lbeschikkingen in
enquéteprocedures heeft gegeven. Voor dit onderzipeklie administratieve beschikkingen
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van minder belang. De lijst met beschikkingen isagroleerd aan de hand van het archief
van de Ondernemingskamer. Uit deze controle kwananbijna 200 beschikkingen naar
voren die tot nu toe onbekend waren en die in leeiegien ook niet zijn rondgestuurd aan
geinteresseerden. Het betreft zonder uitzonderasgHikkingen die zijn opgenomen in een
proces-verbaal. Deze beschikkingen zijn ook in émipirische onderzoek verwerkt. Het
archief van de Ondernemingskamer is waarschijrdijitend, maar volledige zekerheid
hebben wij daarover niet kunnen krijgen. Het aabéslichikkingen dat wij hebben verzameld
is eveneens gecontroleerd aan de hand van de kiesahi jaarverslagen van de
Ondernemingskamer, zoals deze zijn gepubliceer@M¥Sen later inOndernemingsrecht
De beschikkingen van de Hoge Raad zijn ingevoenddashand van het sluitende archief van
de Hoge Raad. Er is daardoor zekerheid over deedigheid van de verzameling

beschikkingen van de Hoge Raad.

2.3 Tweede deel van het onderzoek: inventarisatie vareschikkingen

De relevante kenmerken van alle beschikkingen varOddernemingskamer en van alle
beschikkingen van de Hoge Raad zijn vastgelegdveettypen vragenlijsten. Omdat de
vragenlijsten een verzameling gegevens moestervangle die voor statistische bewerking
vatbaar is, is aan elk mogelijk antwoord per vramy cijfer toegekend. Een ingevulde
vragenlijst bestaat daardoor uit een aantal dat@ofibeeld datum verzoek en datum

uitspraak), een rekestnummer en cijfers die coardpren met mogelijke antwoorden.

Een eerste versie van de vragenlijsten is opgedtmdd de onderzoekers met hulp van prof.
mr. L. Timmerman, advocaat-generaal bij de HogedRBa Nederlanden. Deze eerste versie
iIs voor commentaar voorgelegd aan mr. J.H.M. Wiemvoorzitter van de
Ondernemingskamer. Vervolgens hebben aanpassingeatsgevonden aan de hand van
toetsing van de vragenlijst aan een selectie ultedehikkingen van de Ondernemingskamer
en de Hoge Raad. Na bestudering en het invullerongeveer 10% van de beschikkingen is
de vragenlijst voor een laatste keer aangepasti8ifjanpassingen moet gedacht worden aan

het toevoegen van mogelijk te geven antwoorden.

Voor het lezen van alle beschikkingen en het imruiltan de vragenlijsten zijn drie (student-)
onderzoekers aangetrokken. Deze (student-) ondegmodadden hun rechtenstudie (bijna)

afgerond. Tijdens het lezen van de beschikkingernegninvoeren daarvan zijn met enige

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 8



regelmaat voortgangsgesprekken gehouden ondendeidin een van de onderzoekers. Dit
was nodig om ervoor te zorgen dat de lijsten zoweetelijk op dezelfde manier werden

ingevuld en om in gevallen waarin twijfel mogelykas over een antwoord een uniforme
handelwijze af te spreken. Ook kwamen bij deze gd&en knelpunten naar voren die onder
meer hebben geleid tot aanpassingen in de vragtenlijDe ingevulde vragenlijsten zijn in

een Excel-bestand ingevoerd door datatypisten en ekn van de student-onderzoekers. Ter
controle zijn alle ingevulde vragenlijsten door esmer dan de invoerder vergeleken met de

ingevoerde gegevens in het Excel-bestand.

2.4 Derde deel van het onderzoek: empirie en verklaringn

Vervolgens zijn op basis van de gegevens in heeBxestand statistische proefbewerkingen
uitgevoerd. Daaruit bleek dat het nog niet mogeligs om alle vragen te beantwoorden die
wij beantwoord wilden zien. Naar aanleiding vanelproefbewerkingen en naar aanleiding
van de bijeenkomsten met de begeleidingscommisgie deelverzamelingen van de
beschikkingen opnieuw bekeken en zijn enkele adwvié gegevens ingevoerd (bijvoorbeeld
niet alleen de eerste verzoeker, maar alle verzeeka de datum van de mondelinge
behandeling). Bovendien zijn naar aanleiding vanstiistische proefbewerkingen alle
beschikkingen in een en dezelfde zaak opnieuw gesfll zodat het mogelijk was om de duur
van de verschillende fases van een zaak in kaabrdegen. Deze clustering had plaats
moeten vinden via de rekestnummers, maar bij defpesverkingen bleek dat sommige
beschikkingen in dezelfde zaak verschillende rekestners hadden en dat soms in
samenhangende verzoeken maar een rekesthnummetoegekend en soms meer dan een.
Bij het aanbrengen van de nieuwe clustering is fagiger gebruikt gemaakt van de
rekestnummers, maar is aan elke beschikking diedntbepaalde zaak behoorde een uniek
bij die zaak behorend nummer toegekend.

Op basis van het definitieve databestand zijn aealyitgevoerd en conclusies getrokken
over de enquéteprocedure bij de Ondernemingskameij ele Hoge Raad. Deze conclusies
zijn voor beursvennootschappen en niet-beursvesobappen afzonderlijk verantwoord. De
conclusies hebben betrekking op de periode van 1&74n met 2007. Daar waar dit nuttig
werd geoordeeld, zijn ook conclusies getrokken dmdeelperiodes 1994 tot en met 1999 en
2000 tot en met 2007. In sommige gevallen is devidikeling door de tijd weergegeven. De

periodes zijn om de volgende redenen gekozen: 187lhet jaar dat de huidige
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enquéteprocedure bij de Ondernemingskamer is imgdyoin 1994 is aan de
Ondernemingskamer de bevoegdheid verleend onmigtdelborzieningen te treffen en 2000
is het begin van een periode van grote popularitait de enquéteprocedure. Voor de
uitkomsten van het onderzoek kan het uitmaken ofzaak wordt toebedeeld aan het tijdvak
1994-1999 of aan het tijdvak 2000-2007. Het is balang een criterium voor toebedeling te
ontwikkelen voor zaken die zich uitstrekken oveidbeperiodes. Als de beschikking met een
eerste inhoudelijke beslissing (zoals toe- of afng van het verzoek tot enquéte of van het
verzoek tot het treffen van onmiddellijke voorziegen) gedateerd is voor 1994 is de zaak
niet in de periode 1994-1999 ingedeeld. Als zo’sdhékking gedateerd is in of na 1994 en
vOor 2000, is de zaak in de periode 1994-1999 iegleld Als zo’n beschikking is gedateerd in
of na 2000 is de zaak in de periode 2000-2007 iegjed De keuze voor dit criterium is in
zekere zin arbitrair, zij het dat in elk geval eaoment gekozen moest worden tussen de
datum van indiening en de eerste inhoudelijke hikkirty. Er zijn namelijk veel zaken die
niet verder komen dan een eerste inhoudelijke lidgoly. Een uitzondering is gemaakt voor
de beursvennootschappen in de periode 1994-199%. iD&prake van twee zaken die voor
1994 zijn gestart, maar waarin is doorgeprocedesrti997 en 1999. Wij hebben in dat geval
gekozen voor het zwaartepunt van de proceduresr Weouitkomsten maakt het weinig
verschil of we voor de periode 1994-1999 bij bearswootschappen uitgaan van 2 zaken of
van 4 zaken. Beide aantallen zijn arbitrair. Inrdjpport trekken wij daarom voor de periode

1994-1999 voor beursvennootschappen nergens velgaanclusies.

Het derde deel van het onderzoek was aanvankebik gericht op het onderzoeken van
empirische relaties tussen de gescoorde variab&enbedoeling was om op basis van
methoden van verklarende statistiek uitsprakenoendver de statistische significantie van
deze relaties. Bij nader onderzoek van de gegemkremquétedata bleek echter dat de - om
in statistische termen te spreken - ‘populatie’ emguétebeschikkingen met bijbehorende
kenmerken zich onvoldoende leende voor toetsingtapstische significantie. Wij hebben
dus af moeten zien van het onderzoeken van empérigelaties tussen de gescoorde
variabelen. Het voornaamste probleem dat toepasaimgnethoden van verklarende statistiek
in de weg staat, is de omstandigheid dat de afzbpxeebeschikkingen voornamelijk werden
geidentificeerd door zogenoemde ‘nominale variabbgte onderscheiden van onder meer de
continue variabefe de discrete variabéleen de ordinale variabé)e' Dit zijn variabelen

! Een continue variabele is een variabele waarvolutt gt er tussen twee gegeven waarden altijd edere
ligt. De consequentie daarvan is dat er tussen figgeven waarden altijd oneindig veel andere wadidgen.
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waarvan de onderlinge verhoudingen onbekend daziwelos zijn en waarvan de mogelijke
waarden voor geen enkele rekenkundige operatiemfelijking in aanmerking komehDit
betekende automatisch dat wij voor het verklarestigistische gedeelte onze toevlucht
moesten nemen tot de zogenoemde ‘categorische adabgse® Voor zover wij de
samenhang tussen twee of meer nominale variabdldenaanalyseren, hield dit in dat wij
gebruik moesten maken van zogeheten ‘loglineairdetien’.” Voor een zuivere toepassing
van loglineaire modellen is echter vereist dat e aannames gedaan kunnen worden over
de statistische verdeling van de te onderzoekerabelen. Een eenvoudige analyse voerde
echter al snel tot de conclusie dat aannames @vaclaterliggende statistische verdelingen in
ons geval niet plausibel waren. Het toepassen agiiméaire statistische modellen behoorde
derhalve niet tot de mogelijkheden.

Gegeven de onzekerheid over de achterliggendest&albie verdelingen waren wij
genoodzaakt gebruik te maken van methoden van paoametrische’ statistiek. Het
probleem waar wij vervolgens tegenaan liepen wagedimge beschikbaarheid van data. Een

eenvoudig voorbeeld maakt dit duidelijk.

Een van de vragen die wij onderzochten is de eelaissen enerzijds de variabele
‘soort geschil’ en anderzijds de variabele ‘geeaffdefinitieve voorzieningen’. Het
totaal aantal beschikkingen waarin tussen 1994988 gen definitieve voorziening is
getroffen, is 29. Het totaal aantal beschikkingemamn tussen 2000 en 2007 een
definitieve voorziening is getroffen, is 60. Aanggzde variabele ‘soort geschil’ 12
verschillende waarden kan aannemen, zijn deze llamtean 29 respectievelijk 60 te
laag om aan de hand van non-parametrische toatsnagitwoorde uitspraken te doen
over de relatie tussen ‘soort geschil’ en ‘getnoffiefinitieve voorzieningen'.

Wij hebben verschillende methoden van non-parastétel statistiek toegepast, maar steeds

werden wij geconfronteerd met een te laag aantarweaningen om voldoende zuiver te

2 Een discrete variabele is een variabele waarvechts bepaalde waarden kunnen voorkomen, bijvolitbee
alleen hele getallen. Een discrete variabele ibetlsvare het tegenovergestelde van een contimisbete.

® Bij een variabele die op ordinaal niveau is geméteeft de ordening van de waarden van laag nasy &en
bepaalde betekenis (te denken valt aan het volgéjtjdezeer slecht, slecht, middelmatig, goedkrzgoed).

* Binnen de statistiek worden dergelijke variabetebruikt om in te delen in categorieén, waarbijedez
categorieén in geen enkele (statistische) relatielkaar staat en elkaar in principe uitsluiten.

® Een aansprekend voorbeeld van een dergelijke beldais de variabele ‘voorzitter van de
Ondernemingskamer’ (1. Joosten, 2. IJsselmuideviaB.Slooten, 4. Vermeulen, 5. Willems, 6. Overig).

® Categorische data-analyse is de verzameling vahaten die wordt gebruikt in (onder meer) de votigen
situaties: (1) alle variabelen zijn van nominaaloofiinaal niveau, (2) alleen de afhankelijke vagiabis van
nominaal of ordinaal niveau, de overige variabeligm van interval niveau, (3) de afhankelijke véete is van
nominaal/ordinaal niveau, de overige variabelem zgwel discreet als continu.

" Andere technieken die binnen de categorische atabyse worden gebruikt zijn de binaire logistische
regressie, de nominale logistische regressie emdinale regressie.
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kunnen toetsen. Wij moeten daarom concluderen dat veoralsnog te weinig
enquétebeschikkingen beschikbaar zijn om met belapmethoden van non-parametrische
statistiek de veronderstelde verbanden op statisisignificatie te toetsen.

Tot slot willen wij benadrukken dat het beschret@gtsingsprobleem vooral gelegen is in de
omstandigheid dat de enquétebeschikkingen worderdeggficeerd door nominale
variabelen. Wanneer de enquétebeschikkingen (nzedelen kunnen worden geidentificeerd
door continue variabelen, zou men voor de analgsedeze variabelen waarschijnlijk niet
louter zijn aangewezen op methoden van non-paratietr statistiek. Gebruikmaking van

zogenoemde ‘meervoudige regressie-analyse’ zowdlamot de mogelijkheden behoren.

2.5 Varia

Het enquéterecht geldt voor naamloze vennootscinappesloten vennootschappen,
coOperaties, onderlinge waarborgmaatschappijechtstgen en verenigingen met volledige
rechtsbevoegdheid die een onderneming in stand emowharvoor volgens de wet een
ondernemingsraad moet worden ingesteld, het Eusope@nomisch samenwerkingsverband,
de Europese vennootschap en de Europese codperatiennootschap. In de 510
enquétezaken is slechts 1 keer een enquéteverzegdamy over een vereniging en een
coOperatie. 3 keer was sprake van een verzoekdpiéee naar een stichting. Daarnaast was 2
keer sprake van een enquéteverzoek over entitditemiet onder de reikwijdte van het
enquéterecht vallen (te weten een commanditaireno@schap en een vennootschap
opgericht naar het recht van de Amerikaanse stakware). De meer dan 500 overige zaken
hadden betrekking op naamloze en besloten venrgpen. Wij onderscheiden in dit
rapport daarom tussen beursvennootschappen en beuetvennootschappen. De
beursvennootschappen zijn zonder uitzondering r@amlvennootschappen. De niet-
beursvennootschappen zijn besloten vennootschappem sommige gevallen naamloze
vennootschappen met een besloten karakter. Taeteeursvennootschappen rekenen wij in
het kader van dit onderzoek ook de drie stichtingss vereniging en de codperatie ten
aanzien waarvan in de onderzochte periode ook rguégeverzoek is ingediend.

In het rapport worden op verschillende plaatsencgpénges vermeld. Wij hebben de
percentages in de meeste gevallen afgerond opesmyétal. Het kan daarom voorkomen dat

bij een score van 1 voor een bepaald gegeven aeanpage van 0,4% of minder hoort, dat
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dan is afgerond naar 0%. Ook kan het voorkomemlaat afronding in sommige gevallen de

cijfers in een tabel optellen tot een iets hogqust iets lager totaal dan 100%.

Tot slot merken wij op dat wij het niet tot onzekahebben gerekend om aanbevelingen te
doen. Ons doel was om een feitelijke analyse uitoeren van empirische bevindingen en
daarover te rapporteren. Voor- en tegenstanders denhuidige inrichting van het
enquéterecht kunnen daar dan hun voordeel mee @ameemt niet weg dat de lezer op
enkele plaatsen in het rapport aanbevelingen dadieenaar ons oordeel uit de empirische

resultaten voortvloeien.
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3

Onderzoeksvragen

Het onderzoek heeft als doel antwoord te vindedeopierna vermelde vragen.

3.1

Algemene aspecten

Vragen over aspecten die van belang zijn voor de&eprocedure in het algemeen.

-~ ® a0 T p

Q

Wat is de duur van enquéteprocedures?

Wat is de duur van onderzoeken in enquéteprocedures

Zijn er indicaties voor de snelheid waarmee de @malaingskamer zaken behandelt?
Hoe vaak blijkt van minnelijke regelingen uit desbleikking?

In welke fase van de enquéteprocedure komen mjkaeégelingen tot stand?

Hoe vaak mengen belanghebbenden zich in een epgoéteure?

Hoe vaak doen belanghebbenden een zelfstandiguegeek?

Deze vragen worden beantwoord voor de periodes -1999 en 2000-2007 en voor

beursvennootschappen en niet-beursvennootschafquerdarlijk.

3.2

Eerste fase: verzoek tot enquéte

Vragen over verzoeken ingediend bij de Ondernerkenger tot het instellen van een

onderzoek naar het beleid en de gang van zakederaannootschap.

-~ o a0 T p

5 Q@

Hoeveel verzoeken tot enquéte zijn ingediend (reptugtsplitsing naar jaar)?

Ten aanzien van welke rechtspersonen is een enge@techt?

Wat zijn de ondernemingsactiviteiten van de verweeerechtspersoon?

Hoeveel enquéteverzoeken zijn toegewezen per oachémgsactiviteit?

Wie traden op als verzoekers?

In wat voor een soort zaken trad de vakbond opetgoeker?

Hoe vaak traden de verschillende verzoekers opearoeker?

In hoeveel gevallen voldeden kapitaalverschaffens de ontvankelijkheidsdrempel
van een kapitaalsbelang van 10% of van een nomiresithg van € 225.0007?

Wat was de verdeling van de grootte van de aanbelangen van verzoekende

aandeelhouders?
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j. Hoe vaak worden enquéteverzoeken gedaan per sodhct?
k. Hoe vaak worden enquéteverzoeken toegewezen percsodlict?
I. Hoeveel keer is cassatie ingesteld tegen de taegiyan de enquéte?

m. Hoeveel keer is een beschikking waarbij een enqaétegewezen, gecasseerd?

De vragen die hiervoor zijn opgenomen, worden beaotd voor beursvennootschappen en
niet-beursvennootschappen en voor beide categoseémen. Bovendien zijn de vragen
beantwoord voor de totale periode 1971-2007 en deodeelperiodes 1994-1999 en 2000-
2007. Daardoor is het mogelijk om ontwikkelingenlaten zien in de tijd en verschillen te

laten zien tussen categorieén rechtspersonen.

3.3 Tweede fase: verzoek tot het vaststellen van wankéal

Vragen over verzoeken ingediend bij de Ondernerkimnger tot het vaststellen van

wanbeleid.

Hoeveel verzoeken tot het vaststellen van wanbeigmdngediend?
Hoe vaak is het verzoek tot het vaststellen varbeked toegewezen?
Wie traden op als verzoekers?

Hoe vaak traden de verschillende verzoekers opearoeker?

In hoeveel zaken zijn definitieve voorzieningenrgéén?

-~ o a0 T p

Welke definitieve voorzieningen zijn getroffen?

Hoeveel keer is cassatie ingesteld tegen de viistgtgan wanbeleid en tegen het

Q@

treffen van definitieve voorzieningen?
h. Hoeveel keer is een beschikking gecasseerd waadrpeleid is vastgesteld en/of

waarbij definitieve voorzieningen zijn getroffen?

Ook hiervoor geldt dat de vragen worden beantwaarar beursvennootschappen en niet-
beursvennootschappen en voor beide categorieén nsaBavendien zijn de vragen

beantwoord voor de totale periode 1971-2007 en deodeelperiodes 1994-1999 en 2000-
2007. Daardoor is het mogelijk om ontwikkelingenlagen zien in de tijd en verschillen te

laten zien tussen categorieén rechtspersonen.
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3.4 Verzoek tot het treffen van onmiddellijke voorzienngen

Vragen over onmiddellijke voorzieningen, ingediemhaf 1994 tot en met 2007:

In hoeveel zaken is verzocht om onmiddellijke vaammngen?
In hoeveel zaken zijn onmiddellijke voorzieningerdewezen?
Wie traden op als verzoekers?

Hoe vaak traden de verschillende verzoekers opearoeker?

Welke onmiddellijke voorzieningen zijn getroffen?

-~ o a0 T p

Hoeveel keer is cassatie ingesteld tegen het treti@ onmiddellijke voorzieningen?

Hoeveel keer is een beschikking gecasseerd waarhijddellijke voorzieningen zijn

Q

getroffen?
h. In hoeveel zaken zijn de onmiddellijke voorzieningaiet gevolgd door een

onderzoek?

Ook deze vragen worden beantwoord voor beursvescoappen en niet-
beursvennootschappen en voor beide categorieén nsaBevendien zijn de vragen
beantwoord voor de totale periode van 1994-200%ar de deelperiodes 1994-1999 en
2000-2007. Daardoor is het mogelijk om ontwikkeéinge laten zien in de tijd en verschillen

te laten zien tussen categorieén rechtspersonen.
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4 Het enquéterecht: het juridisch kader
4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk geven wij een beknopte schets @anenquéteprocedure. Deze beknopte
schets beoogt de lezer die niet of niet goed bekentkt de enquéteprocedure een inleiding
in de achtergronden en de opzet van het enquétereaeven. Deze inhoudelijke schets
draagt bij aan een beter begrip van de uitkomsaenhet empirische deel van het onderzoek.
Aan het eind van dit rapport is bij wijze van lgssleen literatuurlijst opgenomen waarin de

belangrijkste publicaties over het enquéterechta@igenomen.

Het enquéterecht is neergelegd in afdeling 2 vdal B Boek 2 BW (artikelen 2:344-359
BW). Het enquéterecht biedt aan bepaalde belanghneleim bij een rechtspersoon de
mogelijkheid om op bevel van de Ondernemingskaman fiet Gerechtshof te Amsterdam)
het beleid en de gang van zaken van die rechtsperdoor een onderzoeker te laten
onderzoeken en de mogelijkheid om via door de Qmaemgskamer te treffen

(onmiddellijke) voorzieningen in (het beleid varng dechtspersoon in te grijpen.

Een enquéte kan verschillende doeleinden hebbezijniuitspraak van 10 januari 1998,)
1990, 466 (Ogem) heeft de Hoge Raad die verschdleloeleinden opgesomd:
- sanering van en het herstel van gezonde verhoudirdpor maatregelen van
reorganisatorische aard binnen de onderneming edretiokken rechtspersoon,;
+ Opening van zaken,;
- vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berusbr mogelijk blijkend wanbeleid;

« preventieve werking.

Verzoekers (in de meeste gevallen aandeelhoudebden het afgelopen decennium de weg
naar de Ondernemingskamer met regelmaat gevomaleiie periode is het aantal verzoeken
tot het bevelen van een onderzoek naar het betei gang van zaken van een rechtspersoon
en tot het treffen van (onmiddellijke) voorzieningganzienlijk toegenomen ten opzichte van
de periodes daarvoor. De jurisprudentie van de @wedeingskamer (en in haar kielzog die
van de Hoge Raad) trekt veel aandacht. Dat is ontemr het gevolg van het feit dat de
Ondernemingskamer op zoek is naar de randen vanspelveld waarbinnen zij in

enquétezaken mag optreden. Dat speelveld is swedangrijker geworden. De actieve
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opstelling van de Ondernemingskamer heeft samerhetengrijpen van de wetgever ertoe
geleid dat het enquéterecht in de loop der jarem kerakter is gewijzigd, waardoor de
toepassing van het enquéterecht fors is uitgebreid.

De idee van een door de rechter te bevelen onderrmme het beleid en de gang van zaken
van een rechtspersoon is - naar Engels voorbeldr-het eerst geformuleerd in het Ontwerp
van de Staatscommissie van 1879. Invoering van aoterzoek was vooral bedoeld om de
positie van minderheidsaandeelhouders te versterddet moest dienen als een
correctiemiddel op machtsmisbruik. De door de Staahmissie van 1879 gelanceerde
gedachte is met instemming in het Ontwerp 1910gmresmen. In 1928 is de enquéteregeling
voor het eerst in de wet neergelegd (artikelen £3\%/'vK).

Die regeling kwam in het kort hierop neer. Een d@tgikon (slechts) worden ingesteld bij een
naamloze vennootschap met aandelen aan toonderdédadnnootschap enkel aandelen op
naam dan kon bij haar alleen om een enquéte varnariken indien de statuten dat toelieten.
Tot het indienen van een enquéteverzoek waren eveen of meer aandeelhouders die ten
minste een vijfde van het geplaatste kapitaal bielén zij die bij de statuten of bij
overeenkomst met de vennootschap de bevoegdheitbegskend. Zij moesten zich richten
tot de rechtbank in het rechtsgebied waar de vasobap was gevestigd. Hun verzoek werd
afgewezen indien zij zich niet eerst tot de orgavem de vennootschap hadden gericht met
het verzoek tot het instellen van een eigen on@drzimor de vennootschap. De rechtbank
kon het verzoek toekennen indien sprake was varogdg redenen om aan een juist beleid te
twijfelen. Tegen de beslissing van de rechtbankdstwoger beroep bij het hof open, tegen de
beslissing van het hof beroep in cassatie bij dgeHRaad. De door de rechtbank benoemde
onderzoekers hadden het recht van inzage van baakdrescheiden van de vennootschap.
Het onderzoeksverslag werd ter griffie van de fieahk voor aandeelhouders, bestuurders en
commissarissen ter inzage gelegd. Verzoekers modst&osten betalen en zekerheid stellen.
Deze onderzoekskosten konden de verzoekers ondstamdigheden verhalen op de
vennootschap, bestuurders of commissarissen. Daawae de kous af. De rechtbank kon
geen voorzieningen treffen. De gedachte destijds wat na gebleken wanbeleid de

vennootschap zelf diende te beslissen of ingegrepesst worden.

In een tijd waarin de vennootschap nog gezien \aésaen contractuele rechtsbetrekking en

de algemene vergadering van aandeelhouders algsteooacht’ binnen de vennootschap
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werd beschouwd, wekt het geen verbazing dat deeninvg van het enquéterecht niet door
iedereen met evenveel enthousiasme is ontvangerspzak Van der Heijden over een
wanstaltig overdreven enquéte-apparaat en van fé@maan de goden van de dag (E.J.J. van
der Heijden, De Nota van wijzigingee NV 1926-1927, p. 356). De critici zullen met
tevredenheid hebben geconstateerd dat het in 192&iking getreden enquéterecht in de
praktijk niet is aangeslagen. Uit de (gepublicegjdesprudentie is slechts één vonnis bekend

waarin een onderzoek is toegewezen.

Het heeft tot 1953 geduurd voordat een enigszimerageluid te beluisteren viel. Van der
Grinten heeft in zijn in dat jaar verschenen presslwoorgesteld om het enquétemiddel
nieuw leven in te blazen, door daaraan rechtsgenalg verbinden (W.C.L. van der Grinten,
Preadvies NJV1953, p. 72-74). Zijn gedachten gingen uit naat dgnemen van de
mogelijkheid tot ontslag van bestuurders en comamissen en het tijdelijk bevriezen van
bepaalde bevoegdheden van de algemene vergadenngandeelhouders. In 1957 is tijdens
de beraadslagingen over de invoering van Boek 2@W@/gesteld om de suggesties van Van
der Grinten op te volgen. Hoewel op het moment oa@ae toenmalige minister van Justitie
op dit voorstel reageerde meer dan twintig jaastveken waren sinds de laatst bekende
gepubliceerde enquétebeslissing, blijkt uit zijactee dat voor het invoeren van een sterk(er)
enquétemiddel de tijd nog niet rijp was:

‘De ondergetekende meent echter dat een dergeigkeimzinnigheid reeds door het
bestaande enquéterecht kan worden doorbrokendocdat de enquétecommissie
inzage van de boeken en bescheiden kan verkrijgdmteverslag van de uitkomst van
hun onderzoek ter griffie van de rechtbank ter &doge inzage moet worden
neergelegd. Een rechterlijke benoeming van bestusirén commissarissen zou
bovendien de moeilijk oplosbare vraag doen rijzerelang zodanige benoeming zou
moeten gelden. Permanent zou zij toch in iederIgaea kunnen zijn, want dan zou
de zeggenschap van de algemene vergadering voorggedvervallen, en zou
daarmede een essentieel kenmerk van de naamlomeotechap verdwijnen. Daar in
de praktijk van een behoefte tot uitbreiding vahdeldende enquéterecht ook niet is
gebleken, acht hij het niet gewenst thans tot egaande uitbreiding over te gaan’.
(C.J. van ZeberBoek 2 Vaststellingswegt. 538)

Het heeft tot 1971 geduurd voordat de wetgeverthiegégrepen. Al die tijd - dus vanaf zijn
introductie in 1929 - heeft het enquéterecht getwvan betekenis gespeeld: het is meer dan
veertig jaar lang een dode letter gebleven.
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Hoe tijJden kunnen veranderen laat de ontwikkelimg Yet enquéterecht in de afgelopen
veertig jaar zien. In deze periode is het enquélerean karakter veranderd. De eerste en
wellicht belangrijkste aanzet daartoe is gegevesr de wetswijziging in 1971. Aan de wieg
van die wetswijziging heeft de commissie Verdamagas. Zij heeft in 1968 een voorontwerp
van wet tot wijziging van het enquéterecht gepresayd. Dat voorontwerp is door de SER
met instemming ontvangen en door de wetgever owergen. De voorstellen van de
commissie Verdam karakteriseren nog steeds deibgpaldie thans in de artikelen 2:344-

359 BW zijn vervat. De in 1971 doorgevoerde wijaggn waren ingrijpend.

Deze werden geaccepteerd omdat de ideeén oveumeioneren van de onderneming in
onze samenleving sinds 1928 waren gewijzigd. Haistf is de volgende passage uit de

memorie van toelichting:

‘In ons economisch stelsel waarin de produktie ioofdzaak in particuliere
ondernemingen geschiedt, heeft de ondernemer liehaah een grote mate van
vrijheid: hij immers bepaalt - binnen de perken wah maatschappelijk bestel - welke
goederen in zijn onderneming zullen worden voontgelit en hij kiest de middelen en
de werkwijze. Een hoge mate van vrijheid vereistn eboge mate van
verantwoordelijkheidsgevoel tegenover degenen die d&rbeidskracht of vermogen
voor het produktieproces in de onderneming beselaikistellen. Mag men aannemen
dat in het algemeen de Nederlandse ondernemervéeastwoordelijkheid aanvoelt,
dit neemt niet weg, dat een rechtsorde die aan ec@eomische orde beantwoordt, de
mogelijkheid tot opening van zaken moet verschaffeenneer twijfel aan het beleid
in de onderneming rijst, en de mogelijkheid totreotie, wanneer die twijfel gegrond
blijkt. Een zodanige waarborg is gelegen in de &ssmg van het zgn. enquéterecht,
waarvan het onderhavige wetsontwerp een beteréngdeeoogt’ Bundel NV en BV
Wetsgeschiedenis, p. IXa-8).

De volgende belangrijke wijzigingen zijn in 197 1odgevoerd:

- het toepassingsgebied van het enquéterecht idgigetot alle naamloze en besloten
vennootschappen en codperatieve verenigingen;

« de kring van enquétegerechtigden is uitgebreidedificaathouders, vakbonden en de
procureur-generaal (sinds 1 juni 1999 de advoceaei@al) bij het Gerechtshof te
Amsterdam. Voorts is de drempel voor aandeelhouders certificaathouders)
verlaagd tot één tiende of f 500.000,- (sinds Lig@n2002 € 225.000,-) nominaal van
het geplaatst kapitaal,

- als enige bevoegde rechter is aangewezen de Omdegskamer van het
Gerechtshof te Amsterdam;
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« de Ondernemingskamer krijgt de bevoegdheid om naohderzoek bepaalde in de

wet genoemde voorzieningen te treffen.

De wetswijziging van 1971 is positief ontvangendmn praktijk is het ‘nieuwe enquéterecht’
ook aangeslagen. Hoewel de Ondernemingskamer megsmoeld is met verzoeken, kan
worden geconcludeerd dat door de wetswijziging fiectviteit van de enquéteregeling is
vergroot en zij voor de praktijk beter toepasbaagamaakt.

Ofschoon het enquéterecht goed functioneerde eadmthl enquétezaken in de loop der jaren
is toegenomen, is het in 1994 opnieuw gewijzigd.bBkangrijkste doorgevoerde wijzigingen
zijn:

- het toepassingsgebied van het enquéterecht is bugige tot verenigingen en
stichtingen die een onderneming in stand houdenrwaa ingevolge de wet een
ondernemingsraad moet worden ingesteld;

- de Ondernemingskamer heeft de bevoegdheid gekrégenhet treffen van
onmiddellijke voorzieningen;

- de onderzoekers hebben de bevoegdheid gekregeneo@ndernemingskamer te
verzoeken een of meer personen als getuigen tahore

- de advocaat-generaal heeft de bevoegdheid geki@peter voorbereiding van een
enquéteprocedure deskundigen te belasten metweinen van inlichtingen over het

beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon.

Met name de invoering van de onmiddellijke voorzigen (artikel 2:349a lid 2 BW) heeft
een enorme impact gehad. Invoering van deze bepkln gezien worden als een van de
belangrijkste ontwikkelingen in het enquéterechtitikkl 2:349a lid 2 BW stelt de
Ondernemingskamer in staat om (op verzoek van aagerechtigden) vanaf het begin van
de enquéteprocedure onmiddellijke voorzieningenddioraatregelen) te treffen. Door
invoering van deze bepaling is de oorspronkelijke weteindelijk ook meest zinvolle
doelstelling van het enquéterecht, te weten hedtélevan gezonde verhoudingen binnen de

rechtspersoon (onvoorzien) nieuw leven ingeblazen.

Uit de jurisprudentie blijkt dat de onmiddellijkeoarzieningen de Ondernemingskamer
ongekende mogelijkheden biedt om uiterst effe@retiaadkrachtig op te treden in geschillen

rondom de rechtspersoon. Door het treffen van odetiigke voorzieningen kan de

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 23



Ondernemingskamer niet alleen in een heel vroetjustain de procedure ingrijpen waardoor
het bestaande geschil kan worden bevroren, maarkan door het treffen van die

voorzieningen er zelfs toe bijJdragen dat de gereggscthillen nog voordat het onderzoek is
afgerond in der minne worden opgelost. Daardoortkoen in veel procedures niet meer tot
een tweede-fase-procedure (zie hierna). Dat isbetéangrijke verandering die de invoering
van artikel 2:349a lid 2 BW tot gevolg heeft gehitkt de invoering van de onmiddellijke

voorzieningen is het enquéterecht uitgegroeid teh eolwassen onderdeel van het

ondernemingsrecht, maar ook tot €één van de meesdtexuen.

Hieronder volgt in hoofdlijnen een omschrijving vd@ enquéteprocedure zoals deze thans in
de wet is neergelegd.

4.2 De eerste fase: het verzoek tot het instellen vaem®onderzoek

De enquéteprocedure bestaat uit twee aparte vesaoeftprocedures. In de eerste procedure
wordt de Ondernemingskamer verzocht een onderzaak lret beleid en de gang van zaken
van de rechtspersoon in te stellen en in de tweedesdure wordt de Ondernemingskamer
verzocht te oordelen dat uit het verslag van helearoek blijkt dat sprake is (geweest) van
wanbeleid. In deze paragraaf wordt de eerste-femeefdure besproken. In paragraaf 4.3 de

tweede-fase-procedure.

Beide procedures zijn verzoekschriftprocedures. Detiekent dat de beslissing van de
Ondernemingskamer (en door de Hoge Raad in caseategelegd wordt in een beschikking
en niet zoals in een dagvaardingsprocedure in gestaHet betekent ook dat de artikelen
261-291 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorderingasvade algemene voorschriften voor
verzoekschriftprocedures zijn neergelegd (behoudengele afwijkingen), op beide

verzoekschriftprocedures van toepassing zijn. Dréoekschriftprocedure biedt de rechter in
diverse opzichten meer vrijheid en de Ondernemiagek maakt daar ruimschoots gebruik
van. Bovendien biedt de verzoekschriftprocedure balanghebbenden (aan wie zelf de

enquétebevoegdheid niet is toegekend) de mogelijktieh in de procedure te mengen.
Ingevolge artikel 2:344 BW kan een enquéte gelasten bij:

a. de cooperatie, de onderlinge waarborgmaatschapgpipaamloze vennootschap en de
besloten vennootschap met beperkte aanspraketikhei
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b. de stichting en de vereniging met volledige reckwsiegdheid die een onderneming in
stand houden waarvoor ingevolge de wet een ondémgsemraad moet worden

ingesteld.

In de praktijk wordt in de overgrote meerderheich vde gevallen een enquéte bij een
naamloze of besloten vennootschap gevraagd. Omratlen beperken wij ons in het
onderstaande dan ook tot de regels die voor de Inaamen besloten vennootschap gelden.
Tot het indienen van een verzoekschrift om een @eghij deze rechtspersonen te gelasten
zZijn bevoegd:

a. houders van aandelen of certificaten van aandelensamen ten minste één tiende
van het geplaatste kapitaal of € 225.000 nominadiegenwoordigen (artikel 2:346
onder b BW);

b. een vereniging van werknemers, die in de onderngmierkzame personen onder
haar leden telt en ten minste twee jaar volledifptsbevoeqd is (artikel 2:347 BW);

c. degenen aan wie daartoe in de statuten of bij emémenst met de vennootschap de
bevoegdheid is toegekend (artikel 2:346 onder ¢ ;BW)

d. de advocaat-generaal bij het gerechtshof te Ammterdm redenen van openbaar

belang.

Aangezien het enquéterecht een zwaar middel istema® verzoekers tot enquéte voordat zij
hun verzoekschrift indienen hun bezwaren tegenbkétid en de gang van zaken aan het
bestuur en de raad van commissarissen van de vischap kenbaar maken en aan hen een
redelijke termijn gunnen op die bezwaren te reagemen verzoekers dat niet dan is hun
enquéteverzoek niet ontvankelijk (artikel 2:349 B\Dgze bepaling moet voorkomen dat de

leiding van de vennootschap door een enquéteverzosk overvallen.

Voldoen verzoekers aan deze ontvankelijkheidseisbddandelt de Ondernemingskamer het
verzoek met de meeste spoed (artikel 2:349a lid\M).BDe Ondernemingskamer wijst het
verzoek tot het instellen van een onderzoek slddetsvanneer blijkt van gegronde redenen
om aan een juist beleid te twijfelen (artikel 2:35W/). Gegronde redenen om aan een juist
beleid te twijfelen zijn er indien zodanige feitem omstandigheden aan het licht zijn
gekomen dat er een gerede kans bestaat dat bif naderzoek blijkt van onjuist beleid.

Gegronde redenen om aan een juist beleid te tefjfelnnen het gevolg zijn van het door het
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bestuur of de raad van commissarissen gevoerdédpet@ar ook van het beleid van de

algemene vergadering van aandeelhouders of vaarekar orgaan van de rechtspersoon.

Het criterium ‘gegronde redenen om aan juist beteitivijfelen’ is een vage norm en heeft in
de jurisprudentie van de Ondernemingskamer eenr@adeulling gekregen. Als gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen kuroreer meer worden genoemd:
« impasse in de besluitvorming in het bestuur en/efaljemene vergadering van
aandeelhouders;
« niet naar behoren verstrekken van informatie vant Hheestuur aan
(minderheids)aandeelhouders;
« verstrengeling van belangen door bestuurders, cesamnssen en/of aandeelhouders;
- niet-vaststellen van de jaarrekening (voor zover dsezwaar tegen is gemaakt door
verzoekers of belanghebbenden) en/of het niet rm#roren voeren van een
(financiéle) administratie;
« voeren van een onredelijke dividendpolitiek;
- uitlenen van activa van de vennootschap zondereeniym van zekerheid te

bedingen.

In meer dan de helft van de gevallen die aan deefdedningskamer worden voorgelegd,
weten de verzoekers tot enquéte voldoende aannkrtelimaken dat er gegronde redenen
aanwezig zijn om aan een juist beleid te twijfelPat is echter niet altijd het geval en in die
gevallen wijst de Ondernemingskamer het verzoekebtnstellen van een onderzoek af. Bij
toewijzing van het enquéteverzoek benoemt de Oedangskamer een of meer
onderzoekers. Zij moeten het beleid en de gangzelien van de vennootschap (en de met
haar verbonden onderneming) onderzoeken. Het bedeichlle organen van de vennootschap
kan onderzocht worden. De Ondernemingskamer kanoedarzoek naar het beleid en de
gang van zaken bevelen in de gehele omvang daafvaoor een gedeelte daarvan of een
bepaald tijdvak (artikel 2:345 lid 1 BW). Verzoegdot enquéte en andere belanghebbenden
kunnen daaromtrent ook voorstellen doen. Tegendeetijzen van een onderzoek staat geen
hoger beroep open, daartegen kan alleen beroemssatie bij de Hoge Raad worden
ingesteld (artikel 2:359 BW).

De belangrijkste taak van de onderzoekers is hetasrt brengen van wat zich bij de

vennootschap afspeelt of heeft afgespeeld en der@echingskamer daarvan in hun verslag
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op de hoogte brengen (artikel 2:353 lid 1 BW). Oom ltaak naar behoren te kunnen

vervullen, kent de wet de onderzoekers een aargabdgdheden toe. Zo mogen zij

bijvoorbeeld bescheiden van de vennootschap inBlaarnaast moeten de bezittingen van de
vennootschap hun desverlangd worden getoond en bagtuurders, commissarissen en
werknemers van de vennootschap verplicht allehtihgen te verstrekken die nodig zijn voor

de uitvoering van het onderzoek (artikel 2:351 BWpk kunnen de onderzoekers aan de
Ondernemingskamer verzoeken om bepaalde persosagetligen te horen (artikel 2:352a

BW).

De onderzoekers moeten zorgvuldig te werk gaanr imalaben een grote mate van vrijheid.
Zij hebben recht op een vergoeding die in begimg®r de rechtspersoon moet worden
betaald (artikel 2:350 lid 3 BW). Hun bevindingeagden zij neer in een verslag dat wordt
gedeponeerd bij de griffie van het Gerechtshof testerdam (artikel 2:353 lid 1 BW). Zij
zijn tot geheimhouding verplicht (artikel 2:351 IRl BW). De advocaat-generaal bij het
gerechtshof, de rechtspersoon, evenals de verme&sr hun advocaten (voorheen:
procureurs) ontvangen een exemplaar van het veagondernemingskamer kan bepalen
dat het verslag voorts geheel of gedeeltelijk tzage ligt voor de door haar aan te wijzen
andere personen of voor een ieder (artikel 2:38321iBW). Door de deponering van het
verslag ter griffie komt aan de eerste fase vaardpiéteprocedure een einde.

Van groot belang is dat vanaf het begin van de &meguocedure aan de Ondernemingskamer
verzocht kan worden dat zij onmiddellijke voorziegen treft (artikel 2:349a lid 2 BW).
Dergelijke voorzieningen kunnen in elke stand vahdeding getroffen worden: tijdens en na
het onderzoek en zelfs voordat dit onderzoek ileev Onmiddellijke voorzieningen zijn
(orde)maatregelen van tijdelijke aard (voor ten gste de duur van het geding). Deze
maatregelen mogen geen definitief karakter heb@ernslag van bestuurders of ontbinding
van de vennootschap kan via artikel 2:349a lid 2 B\ niet worden bewerkstelligd. Wel
kunnen de onmiddellijke voorzieningen diep ingnjpenogen zij onomkeerbare gevolgen
hebben en mag de Ondernemingskamer bij het treiendeze voorzieningen afwijken van
regels van dwingend recht. Bovendien komt de Orefemmgskamer een grote mate van
vrijheid toe: zij heeft de vrijheid zodanige onmaligke voorzieningen te treffen als zij (met
inachtneming van de belangen van de betrokkenjgr@rin verband met de toestand van de
rechtspersoon of in het belang van het onderzoekizakelijk acht. Dat betekent dat zij niet

gebonden is aan de in artikel 2:356 BW genoemderopsng van (tijdelijke) voorzieningen
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die na de vaststelling van wanbeleid in de tweede-procedure getroffen kunnen worden.
Bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen atateeds het belang van de rechtspersoon

centraal.

Voorbeelden van door de Ondernemingskamer getroffemddellijke voorzieningen zijn:

« schorsing van bestuurders en/of commissarissen;

« benoeming van een nieuwe bestuurder en/of comnsssar

« benoeming van een commissaris met een doorslaggestem in het bestuur;

« benoeming van een commissaris met stemrecht inlgkmane vergadering van
aandeelhouders;

« benoeming van een commissaris die de bevoegdheatedes algemene vergadering
van de vennootschap uitoefent en aan wie het stbinop de geplaatste aandelen in
haar kapitaal toekomt;

« schorsing van het stemrecht op aandelen;

« bepaling dat besluiten van de vergadering van hsudan prioriteitsaandelen de
voorafgaande goedkeuring nodig hebben (van de d@orOndernemingskamer
benoemde) commissaris;

+ bepaling dat de aandeelhouders slechts geldig kurbesluiten indien zij de
instemming hebben van het bestuur van de vennagiséh samenhang met
benoeming van de bestuurder door de Onderneminggkam

« schorsing van de uitvoering van besluiten van dele@houdersvergadering; verbod
aan de aandeelhouders om verdere besluiten te nevedmod aan het bestuur
(rechts)handelingen te verrichten die een wijzigingunnen - (mee)brengen in de
status quo van de - onderneming van - de venncagiseh een verbod tot (verdere)

uitvoering van een (aangegane) samenwerking.

Ook tegen het treffen van onmiddellijke voorziemingkan alleen beroep in cassatie bij de
Hoge Raad worden ingesteld (artikel 2:359 BW).

4.3 De tweede fase: het verzoek tot het vaststellen varanbeleid

Op de eerste-fase-procedure kan een tweede vectodfgocedure volgen. In deze nieuwe
procedure kan door de oorspronkelijke verzoekedrsnquéte of door andere in artikel 2:355

BW genoemde gerechtigden aan de Ondernemingskameaagd worden uit te spreken dat
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naar haar oordeel sprake is (geweest) van wanbegidde rechtspersoon. Daarnaast kan
tevens verzocht worden dat de Ondernemingskameofegreer van de in artikel 2:356 BW
genoemde voorzieningen treft. Ook dit is een vekzolriftprocedure. Het verzoek dient
binnen twee maanden na deponering van het versiggliend te worden (artikel 2:355 lid 2
BW).

Bij de beantwoording van de vraag of van wanbelgidake is, staat het verslag van
onderzoekers centraal, waarbij de Ondernemingskaarede opvatting van de onderzoekers
echter niet gebonden is. De Hoge Raad oordeeld¢Rnl10 januari 1990NJ 1990, 466
(Ogem) dat van wanbeleid sprake is indien in zofrsigge mate onzorgvuldig of laakbaar is
gehandeld dat van strijd met elementaire beginsgbm verantwoord ondernemerschap
sprake is. Uit HR 1 maart 200),) 2002, 296 (Zwagerman) volgt dat ook een schendamy
de vennootschapsrechtelijke redelijkheid en bhigkd van artikel 2:8 BW wanbeleid kan
opleveren. In dat geval was sprake van een ernstage van tekortschieten bij de nakoming
van een uit artikel 2:8 BW voortvloeiende zorgvglgidsverplichting. Wanbeleid kan zowel
op commercieel en financieel gebied als op sogahied voorkomen. Onder wanbeleid valt
niet alleen het beleid van bijvoorbeeld het bestmaar ook een patstelling in de algemene
vergadering van aandeelhouders. Het wanbeleid lysefh structureel karakter te hebben.
Zelfs een enkele gedraging kan wanbeleid oplever@oral indien die gedraging tot voor de

onderneming zeer schadelijke gevolgen heeft geleid.

Verzoekers kunnen de Ondernemingskamer ook vragenzieningen te treffen. Artikel
2:356 BW somt die voorzieningen op:
a. schorsing of vernietiging van een besluit van dedgders, van commissarissen, van
de algemene vergadering of van enig ander orgaadeaechtspersoon;
b. schorsing of ontslag van een of meer bestuurdersrafmissarissen,;
c. tijdelijke aanstelling van een of meer bestuuradérsommissarissen,;
d. tijdelijke afwijking van de door de Ondernemingslanaangegeven bepalingen van
de statuten;
e. tijdelijke overdracht van aandelen ten titel vahds;

f. ontbinding van de rechtspersoon.

De in artikel 2:356 BW genoemde voorzieningen zipuvel van tijdelijke als van definitieve

aard. Op grond van artikel 2:355 lid 3 BW kan dedl@mnemingskamer ook nog andere (niet
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in artikel 2:356 BW genoemde) tijdelijke voorziegen treffen (over deze bevoegdheid
bestaat wel enige discussie in de literatuur: zeroker B. Winters,Sdu Commentaar

OndernemingsrechBW art. 2:355, C.17). De Ondernemingskamer bemageldingsduur

van de door haar getroffen tijdelijke voorziening&ferlenging of verkorting is mogelijk

(artikel 2:357 lid 1 BW). Daarnaast kan zij de dggem van de door haar getroffen
voorzieningen regelen (artikel 2:357 lid 2 BW). Egwor de Ondernemingskamer getroffen
voorziening kan door de rechtspersoon niet ongedasden gemaakt. Een besluit daartoe is
nietig (artikel 2:357 lid 3 BW). Waar het natulklipm gaat is dat door het treffen van
voorzieningen de vennootschap weer op het goederspal geraken. Ook tegen de
beschikkingen van de Ondernemingskamer in de twieseprocedure staat alleen beroep in

cassatie open (artikel 2:359 BW).

4.4 Recente ontwikkelingen

Zoals in de inleiding al is opgemerkt is het enquétht zoals dat vandaag de dag
functioneert, niet onomstreden. Enquéteprocedurasn gvaak gepaard met de nodige
publiciteit. Het gaat dan vaak om enquétes diebbirsvennootschappen zijn toegewezen.
Enkele geruchtmakende procedures zijn geweest: (Hariuari 1990NJ 1990, 466 (Ogem);
HR 31 mei 2000NJ 2000, 555 (Vie d'Or); HR 27 september 2000, 2000, 653 (Gucci);
HR 1 februari 2002NJ 2002, 225 (De Vries Robbé); HR 21 februari 2083,2003, 286
(RNA); HR 4 februari 2005NJ 2005, 127 (Landis); HR 8 april 20090R 2005/119
(Laurus); HR 18 november 20080R 2005/295 (Unilever); Hof Amsterdam (OK) 17 januari
2007,JOR 2007/42 (Stork); HR 30 maart 2008, 2007, 293 (ATR Leasing); HR 13 juli
2007,NJ 2007, 434 (ABN AMRO); HR 14 september 200Id 2007, 612 (Versatel) en HR
14 december 200R/J 2008, 105 (DSM).

Met name de recente HBG-, ABN AMRO- en DSM-proceduhebben veel stof doen

opwaaien. De uitspraken van de Ondernemingskamsbeneaanleiding gegeven tot onrust
en kritiek. Van alle kanten worden voorstellen gadgot wijziging van het enquéterecht. Het
meest in het oog springende voorstel is afkomsiig de SER. Op zijn beurt heeft het SER-
advies weer de nodige (kritische) reacties uitgelakn de andere kant is er een ontwikkeling
waarbij het toepassingsgebied van de enquéteproeedudt uitgebreid. Regelgeving schrijft

voor dat pensioenfondsen en zorginstellingen in swatuten toegang tot het enquéterecht

moeten toekennen aan deelnemersraden respeckiesigintenraden of landelijke koepels

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 30



van cliéntenraden (in de periode die dit onderzwedtrijkt hebben onder die regels nog geen
enquéteprocedures plaatsgevonden). De tijd lijleraia rijp voor een herbezinning op het
functioneren van het enquéterecht. De empirischge\ggns en analyses die hierna zijn
opgenomen, beogen daaraan een zinvolle bijdragedesn.
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5 Onderzoeksresultaten
5.1 Procedureverloop periode 1971-2007

In deze paragraaf geven wij een algemeen overzem het procedureverloop van
enquéteprocedures in de periode 1971-2007 voor sbeomootschappen en niet-

beursvennootschappen.

Figuur A

Aantallen jaarlijkse enquéteverzoeken sinds opricht ing
Ondernemingskamer

Aantal enquéteverzoeken
50

40 |

30 - Alle vennootschappen

Alle niet-
beursvennootschappen

20 -

10 4

Beursvennootschappen
0 -

1970 1972 1974 1976 1978 1980 1982 1984 1986 1988 1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008
Jaar

Figuur A laat de ontwikkeling van het jaarlijksenta enquéteverzoeken zien sinds de
oprichting van de Ondernemingskamer in 1971. In619® duidelijk sprake van een
trendbreuk. Na een lange periode van een lichteltnatige stijging in de periode 1971-1993
neemt het aantal verzoeken per jaar sterk toe varil@96 tot een bijna-jaarrecord van 46 in
2002. Een belangrijke oorzaak hiervan is de invmem 1994 van artikel 2:349a lid 2 BW,
op grond waarvan de Ondernemingskamer onmiddelljkerzieningen kan treffen in
enquéteprocedures. Die onmiddellijke voorzieningennen ook getroffen worden wanneer
de Ondernemingskamer nog geen onderzoek heeftdrevioht artikel 2:349a lid 2 BW die

mogelijkheid biedt, is duidelijk geworden in eerispraak van het Hof Amsterdam van 7
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november 1996 KG 1997, 3 enTVVS 1997, p. 56). Daarin overwoog het Hof dat de
Ondernemingskamer een verzoek tot het treffen vamiddellijke voorzieningen op een
termijn kan behandelen ‘die nauwelijks of niet langs dan die welke door de president in
kort geding pleegt te worden gehanteerd. In elkabkunnen zodanige verzoeken wekelijks
op donderdag, de vaste zittingsdag van de Ondengskamer, aan de orde komen.
Uitspraak kan, zo nodig, onmiddellijk na de monaigéi behandeling van het verzoek worden
gedaan’. De Ondernemingskamer heeft in aansluitipgdeze uitspraak voorzien in een
spoedprocedure, waarbij eerst het verzoek tot feffieh van onmiddellijke voorzieningen
wordt behandeld. Vervolgens wordt pas een datunadidpvoor de behandeling van het
enquéteverzoek zelf. Van 1971 tot 1996 bedraaga&etal enquéteverzoeken gemiddeld 5,3
per jaar, terwijl sinds 1996 jaarliks gemiddeld ,383 enquéteverzoeken bij de
Ondernemingskamer zijn ingediend. Naast de hierveanelde oorzaken voor deze stijging,
speelt naar ons oordeel ook een rol dat mr. J.AMillems in 1996 voorzitter werd van de
Ondernemingskamer. Hij heeft zich een actieve s¥chétoond die de geschilbeslechtende
mogelijkheden die het enquéterecht biedt (zoals nuwgelijkheid tot het treffen van

onmiddellijke voorzieningen), ten volle heeft benut

Figuur B

Totaaloverzicht periode 1971 — 2007 (beurs en niet-b  eurs)

/ 510 keer verzoek tot enquéte \

301 keer verzoek tot

Verzoek 316 keer (62%) toegewezen treffen onmiddellijke
voorziening (mogelijk
Eerste fase vanaf 1994)
107 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (34% OnmldQeI!uke
t.0.v. aantal toegewezen enquétes) ezl
l bevolen?
Tweede fase 156 keer (52%)
toegewezen

80 keer wanbeleid vastgesteld (75% t.o.v. totaal
aantal tweede-fase-zaken, 16% t.o.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

66 keer (83% t.o.v. totaal aantal keren wanbeleid; 13% t.o.v. totaal aantal
verzoeken tot enquéte)
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Figuur B geeft een overzicht van de 510 verzoekérhét instellen van een enquéte die
gedaan zijn sinds de oprichting van de Ondernerkargsr in 1971. In 62% (316 zaken) van
alle gevallen is een enquéteverzoek in de eerse ttzegewezen. Alhoewel dit percentage
moeilijk te vergelijken is met andere statistiekemr rechterlijke uitspraken kan op basis van
dit percentage worden vastgesteld dat het in 19tZidne enquéterecht voorziet in een

maatschappelijke behoefte.

De 316 toegewezen enquétes (die overigens nieteheppdleid tot 316 onderzoeksverslagen;
bijvoorbeeld niet als een minnelijke regeling tanel kwam) hebben in 107 gevallen (34%)
geleid tot een verzoek aan de Ondernemingskamevasite stellen dat naar haar oordeel
sprake is geweest van wanbeleid door de vennogis&ije80 (75%) van deze 107 verzoeken
in de tweede fase was de Ondernemingskamer vareeloddt er inderdaad sprake was van
wanbeleid. In 66 van deze 80 gevallen van wanbdk380) heeft de Ondernemingskamer
definitieve voorzieningen getroffen. Dit betekerat dlechts in 13% van het totaal aantal
enquéteverzoeken door de Ondernemingskamer (uiigk)deen definitieve voorziening

wordt getroffen.

Zoals besproken in hoofdstuk 4, heeft de wetgavdrOP4 de mogelijkheid gecreéerd om in
iedere fase van een enquéteprocedure een onmjkieleiiorziening te treffen. Figuur B laat
zien dat bij 301 enquéteverzoeken tevens een Memesd ingediend tot het treffen van een
onmiddellijke voorziening. Dat betekent dat sind994 bij 74% van alle 407
enquéteverzoeken verzocht werd een onmiddellijkeraiening te treffen; een hoog
percentage. Dit geeft aan dat de mogelijkheid tet treffen van een onmiddellijke
voorziening, een van de meest in het oog springeamdeikkelingen in het enquéterecht,
heeft voorzien in een belangrijke maatschappelpktoefte. Bovendien, in 52% van de
gevallen werd een verzoek tot het treffen van eeniddellijke voorziening ook toegewezen,
in totaal 156 keer. Dit betekent dat in 38% van 4f¥ enquéteverzoeken sinds 1994

daadwerkelijk een onmiddellijke voorziening is géfien.
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Figuur C

Cassatiecijfers 1971-2007 (beurs en niet-beurs)

* 32 keer verzoek tot cassatie + 5 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase Onmiddellijke voorzieningen
+ 8 keer gecasseerd (25%) + 2 keer gecasseerd

+ 16 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase
+ 10 keer gecasseerd (63%)

Een interessante en veel bediscussieerde vraag l®aveel gevallen uitspraken van de
Ondernemingskamer in het kader van het enquétergohgecasseerd door de Hoge Raad.
Zie hiervoor figuur C. Wij maken ter inleiding en&erelativerende opmerkingen, die van
belang zijn bij de interpretatie van de cijfers dig hierna presenteren. Elke beschikking van
de Ondernemingskamer die de Hoge Raad heeft vigahi¢ellen wij op gelijke wijze mee in

ons onderzoek. Bedacht moet echter worden dattessaepen in veel gevallen slechts een
klein deel van de beschikking van de Ondernemingskater discussie stellen en dat bij
vernietiging lang niet altijd alle klachten in cage worden gehonoreerd. Zo kan een
vernietiging betrekking hebben op een relatief ogédschikt punt, terwijl de belangrijkste

delen van de beschikking in stand blijven. Wij hefbln het kader van dit onderzoek afgezien
van een kwalitatieve beoordeling van de beschildingan de Ondernemingskamer en de

Hoge Raad.

Uit figuur C volgt in de eerste plaats dat tuss&71len 2008 bij 32 (6%) van de 510
verzoeken tot het instellen van een enquéte eerpekrtot cassatie bij de Hoge Raad is
ingediend. Van deze 32 verzoeken tot cassatie8zgaken door de Hoge Raad gecasseerd.
Dit betekent dat de Hoge Raad de aan hem voorgelegdspraken van de
Ondernemingskamer in drie kwart van de gevallenftheevestigd. Nog anders gezegqd,
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slechts in 1,6% van alle enquéteverzoeken is dpnaiak van de Ondernemingskamer door de
Hoge Raad vernietigd. Dit is een laag percentage rdlativering merken wij wel op dat het
percentage vernietigingen in andere civiele (rol-rekest-) zaken vermoedelijk aanzienlijk
lager zal liggen. Wij onderbouwen dit, maar merkegl op dat de enquéteprocedure niet
goed vergelijkbaar is met andere civiele proceduresen enquéteprocedure is niet alleen het
belang van de verzoekers en de vennootschap igdughg, maar elk bij de vennootschap
betrokken belang. Het financiéle belang zal in egel ook groter zijn dan in het merendeel

van de civiele procedures.

Uit het Verslag 2005 en 2006 van de Hoge Raad eeleNanden (p. 172) blijkt dat in 2006

140 vernietigingen zijn uitgesproken in rol- enesizaken. Het aantal civiele zaken dat de
sector kanton van de rechtbank in 2006 afhandbktiroeg 685.000. Het aantal civiele zaken
dat de sector civiel van de rechtbank in 2006 afbhie, bedroeg 233.000 (bron: Factsheet

Raad voor de rechtspraak, 29 juni 20@Ww.rechtspraak.ijl Het is ondoenlijk om de cijfers

op zorgvuldige wijze vergelijkbaar te maken, maat wo al duidelijk is, is dat slechts een
zeer klein deel van de civiele procedures die Ef@&tlandse rechterlijke instanties worden
gestart (918.000 zaken), uiteindelijk eindigt inneeernietiging bij de Hoge Raad (140
vernietigingen). Een vergelijking met civiele zakeim hoger beroep levert een
vernietigingspercentage bij de Hoge Raad op vamahlj% (14.417 civiele zaken in hoger
beroep in 2006 ten opzichte van 140 vernietiginigeniviele (rol- en rekest-) zaken bij de
Hoge Raad; bron: Rijksbegroting 2007, hoofdstuk ®)oewel ook op deze wat
ongenuanceerde vergelijking wel wat is af te dindggh dit percentage al duidelijk dichter in
de buurt van het gevonden percentage van 1,6 vapréeezaken. Uit het voorgaande leiden
wij af dat een vernietigingspercentage van 1,6%iswelar laag is, maar dat een laag
vernietigingspercentage inherent is aan het regtitheh cassatie. Uiteindelijk eindigt maar
een klein deel van alle zaken bij de Hoge Raad.ldetangrijke oorzaak daarvan is dat in het
civiele recht in het algemeen, en in het enquétérac het bijzonder, vaag geformuleerde
normen, zoals ‘gegronde redenen om aan een jusidlte twijfelen’ of ‘in verband met de
toestand van de vennootschap’ ertoe leiden daisbegjen van feitelijke instanties, zoals die
van de Ondernemingskamer, zozeer verweven zijnwaatderingen van feitelijke aard dat
deze in cassatie slechts beperkt toetsbaar zijslisBangen van de Ondernemingskamer
zullen ook in veel gevallen leiden tot voldongeiteie. Verder procederen levert dan weinig

op.
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Wij merken overigens op dat in alle 8 gevallen wahet cassatieberoep werd gehonoreerd,
sprake was van een cassatie op enquéterechtelighelen. Dit betekent dat in al deze 8
gevallen niet zozeer sprake was van een door der@achingskamer onjuist geinterpreteerde
vennootschapsrechtelijke norm, maar in plaats d@mawan een onjuiste rechtsopvatting van
een norm uit het enquéterecht. Vernietiging vanemste-fase-beschikking betekent niet als
vanzelfsprekend dat de toe- of afwijzing van eedeoroek wordt vernietigd. Het kan ook
gaan om andere kwesties, zoals bijvoorbeeld deaakalijkheidskwesties in HR 4 februari
2005,NJ 2005, 127 (Landis) en in HR 6 juni 2008] 2003, 486 (Scheipar).

In de tweede fase is in de periode 1971-2007 bind®taal 107 verzoeken tot vaststelling
van wanbeleid 16 keer (15%) een verzoek tot cassagediend, waarbij de beschikking van
de Ondernemingskamer 10 keer is gecasseerd. Ritdrdtdat de Hoge Raad de beschikking
van de Ondernemingskamer in bijna twee derden vanl@ gevallen heeft gecasseerd.
Anders gezegd, 9% van de 107 beschikkingen in deede fase is door de Hoge Raad
gecasseerd. Dit percentage is relatief hoog. Hiaipiaangetekend dat in de 10 gevallen
waarin het cassatieberoep werd gehonoreerd, 7 &eeake was van een cassatie op
enquéterechtelijke gronden en 3 keer van een @asgatzowel enquéterechtelijke als op
vennootschapsrechtelijke gronden. Deze laatste vean cassatie houdt in dat de
Ondernemingskamer naar het oordeel van de Hoge &aagennootschapsrechtelijke norm

onjuist heeft geinterpreteerd.

De cassatiepercentages voor onmiddellijke vooragsm zijn laag. Zoals ook vermeld in

figuur C is slechts bij 5 gevallen (1,7%) van alterzoeken tot het treffen van een
onmiddellijke voorziening een verzoek tot cassatigediend, waarbij bij 2 van de 5

verzoeken de uitspraak van de Ondernemingskangegcasseerd. Dit betekent dat de Hoge
Raad de beschikking van de Ondernemingskamer Imegfbepen in 0,7% van de 301

verzoeken tot het instellen van een onmiddellijkmrziening. Een laag percentage. Wel
merken wij op dat dit lage percentage zich hiemasn belangrijk deel laat verklaren doordat
een cassatieprocedure bij de Hoge Raad in de emgejaar duurt. In veel gevallen hebben
partijen bij een uitspraak in cassatie geen belanger) omdat deze als mosterd na de
maaltijd zal komen. Overigens was in beide vergdi beschikkingen sprake van een
cassatie op zowel enquéterechtelijke als op vesobapsrechtelijke gronden.
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Figuur D

Totaaloverzicht periode 1971-2007 (alleen beurs)

31 keer verzoek tot enquéte \

22 keer verzoek tot

Verzoek 22 keer (71%) toegewezen treffen onmiddellijke
voorziening (mogelijk
Eerste fase vanaf 1994)
Onmiddellijke
15 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (69% voorziening
| tow aantal toegewezen enquétes) toegewezen?
Tweede fase 12 keer (55%)
toegewezen

9 keer wanbeleid vastgesteld (60% t.o.v. totaal
aantal tweede-fase-zaken, 29% t.o.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

i 5 keer (56% t.o0.v. totaal aantal keren wanbeleid,
16% t.0.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)

Figuur E

Totaaloverzicht periode 1971-2007 (alleen niet-beur s)

479 keer verzoek tot enquéte

280 keer verzoek tot
treffen onmiddellijke
voorziening (mogelijk
vanaf 1994)

Verzoek 294 keer (62%) toegewezen

Eerste fase

Onmiddellijke
92 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (31% voorziening
l t.0.v. aantal toegewezen enquétes) toegewezen?
Tweede fase 144 keer (51%)
toegewezen

aantal tweede-fase-zaken, 15% t.o.v. totaal

+ 71 keer wanbeleid vastgesteld (77% t.o.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

\L 61 keer (86% ten opzichte van totaal aantal keren
wanbeleid, 13% t.o.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)
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Beschikkingen over beursvennootschappen springesr mehet oog en hebben doorgaans
betrekking op grotere ondernemingen. Wij kijkenrdaa afzonderlijk naar het aandeel van
beursvennootschappen. Bij beursvennootschappem de iperiode 1971-2007 31 keer een
enquéteverzoek ingediend, dat 22 keer (71%) isetwegen. Dit percentage is vergelijkbaar
met de 62% van alle vennootschappen. Vervolgendt haee uitkomst van deze 22

enquéteonderzoeken in 15 gevallen (69%) geleickéot verzoek om een uitspraak van de
Ondernemingskamer over wanbeleid van de vennogis€l@Ondernemingskamer heeft in 9

gevallen wanbeleid vastgesteld.

Het aantal enquétes dat heeft geleid tot een viertmiehet vaststellen van wanbeleid is bij
beursvennootschappen beduidend hoger dan bij alleootschappen tezamen: 69% versus
34%. Het relatief hoge percentage van 69% worditellangrijke mate beinvioed door de 14
(van de 31) enquéteverzoeken die door de VEB rgediend, die hebben geleid tot 9 (van de
15) verzoeken door de VEB in de tweede fase (wpapmerking verdient dat de VEB in de
RNA-zaak (HR 21 februari 2003yJ 2003, 286) optrad als verzoekster in de tweede fas
zonder dat zij in de eerste fase het verzoek tquéte had gedaan). Exclusief de verzoeken
van de VEB is in 27% van de zaken een verzoek iweede fase ingediend, vergelijkbaar
met de 34% bij alle vennootschappen. Daarnaastekanrol spelen dat enquéteprocedures
relatief vaker plaatsvinden bij failliete beursventschappen dan bij failliete niet-
beursvennootschappen. Enquéteprocedures bij failiennootschappen halen vaker de
eindstreep omdat de verzoekers belang hebben hijveezoek tot het vaststellen van
wanbeleid in verband met aansluitende onderhargkiin of procedures over de
aansprakelijkheid van functionarissen van de vetsobap.

Sinds 1994 (toen de mogelijkheid tot het treffen vianmiddellijke voorzieningen is
ingevoerd) is bij beursvennootschappen bij 22 var2d enquéteverzoeken tevens verzocht
om een onmiddellijke voorziening te treffen. Eemcpatage van 81%, vergelijkbaar met de
eerder genoemde 74% voor alle vennootschapper.2Bian de 22 zaken is het verzoek om
een onmiddellijke voorziening te treffen ook toegeen. Dat betekent dat bij 44% van de 27
enquéteverzoeken sinds 1994 daadwerkelijk een atettijde voorziening is getroffen. Dit

percentage wijkt slechts weinig af van het peragntaan 38% voor alle vennootschappen.
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Figuur F

Cassatiecijfers 1971-2007 (alleen beurs)

+ 13 keer verzoek tot cassatie + 3 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase

Onmiddellijke voorzieningen

+ 4 keer gecasseerd (31%) + 2 keer gecasseerd

+ 8 keer verzoek tot cassatie
Tweede fase

+ 7 keer gecasseerd (88%)

Figuur G

Cassatiecijfers 1971-2007 (alleen niet-beurs)

+ 19 keer verzoek tot cassatie + 2 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase

Onmiddellijke voorzieningen

+ 4 keer gecasseerd (21%) + 0 keer gecasseerd

+ 8 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase

+ 3 keer gecasseerd (38%)
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Ook voor beursvennootschappen doet zich de vraag oe vaak de beschikking van de
Ondernemingskamer is gecasseerd door de Hoge Raald.weergegeven in figuur F is er in
4 van de in totaal 31 enquéteverzoeken gecasseatd eerste fase, oftewel in 13% van de
gevallen. Terwijl het aantal enquéteverzoeken &ijrbvennootschappen slechts 6% is van het
totale aantal enquéteverzoeken heeft 50% van desgeerde beschikkingen in de eerste fase
(4 van de 8) betrekking op beursvennootschappeiguar C is dit aantal van 8 gecasseerde
beschikkingen terug te vinden voor beursvennoofgatia en niet-beursvennootschappen in
de eerste fase. Mogelijke verklaringen zijn de daans grotere belangen die bij
beursvennootschappen op het spel staan, de ghtemsiteit en complexiteit van de zaken,
de grotere zichtbaarheid en publiciteit die de Onemingskamer zouden kunnen

beinvlioeden en puur toeval.

15 (14%) van de 107 verzoeken in de tweede fasebemebbetrekking op
beursvennootschappen, terwijl het aantal verzoéltecassatie tussen beursvennootschappen
en niet-beursvennootschappen gelijkelijk is verdleed voor elke categorie. Bij niet-
beursvennootschappen is in 9% (8 van de 92) vdmedehikkingen een verzoek tot cassatie
ingediend. Bij beursvennootschappen is dit ruimhg#t (8 van de 15). Niet alleen is het
aantal verzoeken tot cassatie bij beursvennootpemaprg hoog, maar ook het uiteindelijke
aantal gecasseerde beschikkingen is bij beursvésoi@ppen in relatieve zin aanzienlijk
hoger dan bij niet-beursvennootschappen. De Hoged Reeft immers 3 (38%) van de 8
beschikkingen in de tweede fase voor niet-beursyetschappen gecasseerd, tegen 7 (88%)
van de 8 voor beursvennootschappen. Hoewel de lleanta klein zijn voor statistisch
significante uitspraken, zijn de verschillen aanlijle.

Als wij de verzoeken tot cassatie en de uitgespraessaties bij onmiddellijke voorzieningen
in ogenschouw nemen, ontstaat hetzelfde beeldi8ijbeursvennootschappen is in slechts 2
(0,7%) van de 280 verzoeken tot het treffen vanaeniddellijke voorziening bij de Hoge
Raad een verzoek tot cassatie ingediend, tegen 4%o)(lvan de 22 verzoeken bij
beursvennootschappen. De 2 verzoeken tot cassatietsbeursvennootschappen zijn beide
afgewezen, terwijl slechts 1 van de 3 verzoeken todssatie betreffende

beursvennootschappen door de Hoge Raad is afgewezen

Kijkend naar de aantallen cassaties bij beursvesnbappen vallen twee zaken direct op. In

de eerste plaats is het aantal cassaties als pegeenman het aantal beschikkingen voor
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beursvennootschappen aanzienlijk hoger dan vobibeigrsvennootschappen voor elk van de
drie categorieén beschikkingen: 6% van de enquéegken betreft beursvennootschappen
versus 41% van het aantal cassatieverzoeken dde ieerste fase betrekking heeft op
beursvennootschappen. Voor tweede-fase-beschikkiageonmiddellijke voorzieningen zijn

de getallen 14% versus 50% respectievelijk 7% we&lb6. In de tweede plaats worden
verzoeken tot cassatie bij beursvennootschappesikivan de drie soorten beschikkingen
vaker gehonoreerd dan bij niet-beursvennootschappéfo versus 21% in eerste fase
beschikkingen, 88% versus 38% in tweede fase bdsolgen en 67% versus 0% bij

onmiddellijke voorzieningen. Hoewel de aantallemsoklein zijn, is het algemene beeld
onmiskenbaar: zowel verzoeken tot cassatie alsataskomen bij beursvennootschappen in
relatieve zin veel vaker voor. Nader onderzoekagebrd op een classificatie van individuele
beschikkingen en (verzoeken tot) cassatie zou mmeeht kunnen geven in de vraag welk

van de eerder genoemde omstandigheden dit verdwrzaa

5.2 Procedureverloop periodes 1994-1999 en 2000-2007

Figuur H

Jaarlijkse aantallen verzoeken voor enquéte en wanb  eleid en
toewijzingen wanbeleid en onmiddellijke voorziening en

Beursvennootschappen Niet-beursvennootschappen
15 - 80 -

60 -
10

40

20 A

0+ 0+
1993 1995 1997 1999 2001 2003 2005 2007 1993 1995 1997 1999 2001 2003 2005 2007

[ 1. verzoek enquéte

[1 2. Verzoek wanbeleid

i s Toewijzing wanbeleid

4 Toewijzing onmiddellijke voorzieningen

[T 1. verzoek enquéte

[7] 2. verzoek wanbeleid

[ Toewijzing wanbeleid

M 4 Toewijzing onmiddellijke voorzieningen
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Figuur |

Periode 1994-1999, niet-beursvennootschappen

80 keer verzoek tot enquéte

43 keer verzoek tot
Verzoek 43 keer (54%) toegewezen treffen onmiddellijke

voorziening
Eerste fase

18 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (42% Or;rg:'d_d;l'lgke
t.0.v. aantal toegewezen enquétes) voorziening
bevolen?

31 keer (72%)
toegewezen

Tweede fase

16 keer wanbeleid vastgesteld (89% t.o.v. totaal
aantal tweede-fase-zaken, 20% t.o.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

l, 13 keer (81% t.o.v. totaal aantal keren wanbeleid;
16% t.0.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)

Figuur J

Periode 1994-1999, niet-beursvennootschappen, cassa ties

* 7 keer verzoek tot cassatie + 0 keer verzoek tot cassatie

Eerste fase Onmiddellijke voorzieningen

+ 0 keer gecasseerd (0%) + 0 keer gecasseerd

+ 2 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase

+ 1 keer gecasseerd (50%)
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Figuur K

Periode 1994-1999, beursvennootschappen

4 keer verzoek tot enquéte

1 keer verzoek tot

Verzoek 4 keer (100%) toegewezen treffen onmiddellijke
voorziening
Eerste fase
‘L Onmiddellijke
3 keer (75%) verzoek tot vaststellen wanbeleid voorziening
‘ toegewezen?

0 keer (0%)
toegewezen

Tweede fase

aantal tweede-fase-zaken, 25% t.o.v. totaal

+ 1 keer wanbeleid vastgesteld (33% t.0.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

i/ 1 keer (100% t.0.v. totaal aantal keren wanbeleid; 25%
t.0.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)

Figuur L

Periode 1994-1999, beursvennootschappen, cassaties

+ 4 keer verzoek tot cassatie + 0 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase Onmiddellijke voorzieningen
+ 1 keer gecasseerd (25%) + 0 keer gecasseerd

+ 2 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase

+ 2 keer gecasseerd (100%)
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Figuur M

Periode 2000-2007, niet-beursvennootschappen

/ 300 keer verzoek tot enquéte

234 keer verzoek tot
Verzoek 164 keer (55%) toegewezen treffen onmiddellijke

voorziening
Eerste fase

‘L 36 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (22% Onmldfiel!ljke
t.0.v. aantal toegewezen enquétes) LOSrZIenng
. bevolen?

109 keer (47%)
toegewezen

Tweede fase

aantal tweede-fase-zaken, 9% t.o0.v. totaal aantal

+ 28 keer wanbeleid vastgesteld (78% t.0.v. totaal
verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

i 24 keer (86% t.0.v. totaal aantal keren wanbeleid;
8% t.o.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)

Figuur N

Periode 2000-2007, niet-beursvennootschappen, cassa ties

+ 7 keer verzoek tot cassatie + 2 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase Onmiddellijke voorzieningen
+ 3 keer gecasseerd (43%) + 0 keer gecasseerd

+ 4 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase

+ 2 keer gecasseerd (50%)
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Figuur O

Periode 2000-2007, beursvennootschappen

23 keer verzoek tot enquéte

Verzoek 15 keer (65%) toegewezen 21 keer verzoek tot
treffen onmiddellijke
Eerste fase voorziening

7 keer verzoek tot vaststellen wanbeleid (47% ovrggsideililgke
t.0.v. aantal toegewezen enquétes) 9
toegewezen?

12 keer toegewezen
(57%)

Tweede fase

aantal tweede-fase-zaken, 26% t.0.v. totaal

+ 6 keer wanbeleid vastgesteld (86% t.o.v. totaal
aantal verzoeken tot enquéte)

Definitieve
voorziening
toegewezen?

\L 4 keer (67% t.0.v. totaal aantal keren wanbeleid;
17% t.0.v. totaal aantal verzoeken tot enquéte)

Figuur P

Periode 2000-2007, beursvennootschappen, cassaties

+ 8 keer verzoek tot cassatie + 3 keer verzoek tot cassatie
Eerste fase Onmiddellijke voorzieningen
+ 3 keer gecasseerd (38%) + 2 keer gecasseerd

+ 5 keer verzoek tot cassatie

Tweede fase

+ 4 keer gecasseerd (80%)
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Ten slotte hebben wij de periode vanaf 1994, toenntbgelijkheid van onmiddellijke
voorzieningen werd gecreéerd, in tweeén gesplig®4-1999 en 2000-2007. Zoals blijkt uit
figuur A en figuur H stijgt het aantal enquéteveizen sterk tot 2000 en lijkt het jaarlijkse
aantal verzoeken zich sindsdien te stabilisered &40 per jaar, met overigens een daling
in 2007. De figuren | tot en met P geven het owéitizvoor de periode van groei (1994-1999)
en de periode van stabilisatie (2000-2007). Afgeziean wat kleinere (procentuele)
verschillen is er één gegeven dat in het oog spriagveten het aantal keren dat een verzoek
tot het vaststellen van wanbeleid is gedaan bijiméeirsvennootschappen. In de groeiperiode
is van de 43 toegewezen enquéteverzoeken 18 keewverzoek tot het vaststellen van
wanbeleid gedaan, oftewel in 42% van de gevallerdd stabilisatieperiode bedroegen die
aantallen 164 respectievelijk 36, oftewel 22%. Meidere woorden, terwijl het aantal
toegewezen enquéteverzoeken bij niet-beursvenragipen bijna is verviervoudigd (net als
overigens het aantal enquéteverzoeken), is hetala&eten dat om het vaststellen van

wanbeleid is verzocht, slechts verdubbeld.

Voor de meeste andere onderzochte kenmerken varermpiéterecht zijn geen grote
verschillen aan te wijzen tussen beide perioderk @m het aantal cassaties voor niet-
beursvennootschappen kan moeilijk worden gesteldzidh een significante toename heeft
voorgedaan. In de groeiperiode is slechts 1 vaA daken (11%) gecasseerd door de Hoge
Raad, terwijl dat percentage in de periode daa@td ®Bedroeg. Echter, weliswaar is in
procentuele zin het aantal cassaties betrefferetebeursvennootschappen toegenomen in de
stabilisatieperiode, maar de aantallen zijn in hAlisazin zo klein, zo'n 1 a 2 verzoeken tot
cassatie per jaar, dat daar geen conclusies aareRumorden verbonden. Daartegenover staat
wel dat de snelheid waarmee de Ondernemingskarsehili&ingen wijst in de periode 2000-
2007 iets lijkt te zijn toegenomen ten opzichte denperiode 1994-1999. Over dit laatste
komen wij in paragraaf 5.3 nader te spreken.

5.3 Duur van enquéteprocedures en van onderzoeken

In deze paragraaf komen aan de orde de duur vamésspgocedures, de duur van
onderzoeken in enquéteprocedures en indicaties vder snelheid waarmee de

Ondernemingskamer zaken behandelt.
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Duur van de enquéteprocedure

Tabel A.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Aantal zaken 80 300
Gemiddeld 704 dagen 440 dagen
Mediaan 490 dagen 265 dagen
Tabel A.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Aantal zaken 4 23
Gemiddeld 1.858 dagen 564 dagen
Mediaan 2.024 dagen 447 dagen

Tabel A.1 geeft de gemiddelde duur en de mediaardeaduur weer van enquéteprocedures
in de periode 1994-1999 en in de periode 2000-2@@r niet-beursvennootschappgehabel

A.2 bevat dezelfde informatie voor beursvennootgpba. Als uitgangspunt voor de
berekening van de duur is de datum van de indiemamghet verzoekschrift genomen en de
datum van de laatste beschikking in een zaak. @o#tudir van eventuele cassatieprocedures

is in de gemiddelde duur en de mediaan van de loktuokken.

De gemiddelde duur en de mediaan van de duur vaquéseprocedures bij
beursvennootschappen in de periode 1994-1999 @llepd hoog. De getallen hebben echter
betrekking op slechts 4 zaken in deze periodelkivan die zaken is het verzoek tot enquéte
toegewezen en heeft een onderzoek plaatsgevondsn @ de onderzoeken is niet
afgerond). In 3 van die zaken is een verzoek tovaststellen van wanbeleid ingediend. In 3
zaken is cassatie ingesteld (2 keer in de tweeske da 2 keer in de eerste fase; waarvan in

een zaak driemaal). De betekenis van deze hogkegetdaarom beperkt.
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Het verschil in duur van de enquéteprocedures bijrdvennootschappen en bij niet-
beursvennootschappen wordt voor een belangrijk desklaard door het feit dat
cassatieprocedures bij beursvennootschappen felatt vaker voorkomen. Zo zijn in de
periode 1994-2007 bij beursvennootschappen inlt@taassatieverzoeken ingediend (eerste
fase, tweede fase en onmiddellijke voorzieninggnkeen totaal van 27 zaken, terwijl voor
diezelfde periode bij niet-beursvennootschapperg&®atieverzoeken zijn ingediend op een
totaal van 380 zaken.

Het feit dat de mediaan voor de duur van enquétepitres voor niet-beursvennootschappen
zo'n 40% lager ligt dan het gemiddelde geeft adreda klein aantal procedures pas na zeer
lange tijd wordt opgelost of beéindigd. Opvallesdlat in de periode 2000-2007 de duur van
enquéteprocedures aanzienlijk korter is dan ineteoge 1994-1999. De mediaan voor niet-
beursvennootschappen is bijna gehalveerd en vaaswennootschappen zelfs gereduceerd
met zo'n 70%. Voor beursvennootschappen is de ¢pgleste oorzaak hiervan dat het aantal
procedurele verwikkelingen in de 4 zaken in dequbi1994-1999 onevenredig hoog is in
vergelijking met de periode 2000-2007. Die procetuverwikkelingen kwamen hiervoor al

aan de orde.

Voor de daling van de duur van enquéteprocedulesidt-beursvennootschappen kan de
oorzaak niet zijn dat in de periode 1994-1999 valar onderzoek is toegewezen dan in de
periode 2000-2007. Het percentage zaken waarinoeeerzoek is toegewezen, ligt voor
beide periodes namelijk verrassend dicht bij elkaatr 54% (1994-1999) respectievelijk 55%
(2000-2007). Een voor de hand liggende verklarswgvel dat in de periode 1994-1999 bij
niet-beursvennootschappen relatief vaker een vkrioevaststelling van wanbeleid werd
gedaan dan in de periode 2000-2007. Zo'n verzoelengt de duur van de procedure. In
1994-1999 werd in 42% van de zaken een verzoekasistelling van wanbeleid gedaan bij
niet-beursvennootschappen. In de periode 2000-2@&7dit slechts in 22% van de zaken het
geval. Voorstelbaar is dat in de periode 2000-2@@n onderzoek in minder gevallen
aanleiding gaf tot het verzoek tot het vaststellem wanbeleid. Aannemelijker lijkt ons dat de
verklaring erin ligt dat partijen in de periode 2007 in meer gevallen na de eerste fase

hun doel al hadden bereikt, te weten beslechting het geschil. Wij vermoeden dat dit

8 De mediaan is de waarde waarboven en waarondena@%e waarnemingen ligt. Het belangrijkste voetde
van de mediaan boven het gemiddelde is dat de aredinder gevoelig is voor enkele extreme waardendze
boven- of onderkant c.q. voor scheve verdelingen.
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samenhangt met de mogelijkheid om onmiddellijke rzmmingen te treffen, de
mogelijkheden die dit schept om uit een confliclgeraken en de actieve houding van de
Ondernemingskamer om minnelijke regelingen te bepn. Dit vermoeden wordt bevestigd
door het feit dat in de periode 1994-1999 in 20% sa zaken uit de beschikking blijkt dat
een minnelijke regeling is getroffen, terwijl dikenqgentage in de periode 2000-2007 is
toegenomen tot 37% (zie over minnelijke regelingerder paragraaf 5.4). Wel merken wij
op dat deze stijging ten minste voor een deel iget&laren doordat in de eerste periode
minder consequent de enquéteprocedure met een iklesghwerd beéindigd (waarin
melding van de reden van beéindiging werd gemadda) in de tweede periode. In Hof
Amsterdam (OK) 12 november 1998NJ 1999, 374 (Uni-invest) bepaalde de
Ondernemingskamer dat de vraag of een enquétepnecedgeéindigd niet ter discretie van
partijen staat, maar dat de Ondernemingskamerdaalhover in laatste instantie uitlaat (zie in
deze zin eveneens Hof Amsterdam (OK) 7 februarb200R 2005/86 (SCUA Holding)). De
voorzitter van de Ondernemingskamer heeft ons lateten dat de Ondernemingskamer

vanaf 1 januari 2002 minnelijke regelingen systesghtopneemt in een beschikking.

Een tweede verklaring voor de langere duur vanrdeeglures in de periode 1994-1999 is dat
het aantal cassatieverzoeken in die periode relabiger was dan in de periode 2000-2007.
Ook dit leidt tot verlenging van de procedure. 4m zn de periode 1994-1999 bij niet-
beursvennootschappen 9 cassatieverzoeken ingeftkerste en tweede fase) op een totaal
van 80 zaken, terwijl in de periode 2000-2007 vauoet-beursvennootschappen 13
cassatieverzoeken (eerste fase, tweede fase enddelhjke voorzieningen) werden
ingediend op een totaal van 300. Daarnaast - gd bbk uit tabel C.1 en tabel C.2 op p. 55 -
heeft de Ondernemingskamer in de periode 2000-208&rschijnlijk een iets snellere
zaakafhandeling dan in de periode 1994-1999.

Uit de gemiddelde duur en de mediaan van de dunrdevolledige enquéteprocedures
kunnen geen vergaande conclusies worden getrokkemm de snelheid waarmee de
Ondernemingskamer zaken behandelt. In de eerstagspkan een enquéteprocedure lang
‘openstaan’ omdat er bijvoorbeeld onmiddellijke kmeningen zijn getroffen en geen van de
partijen te kennen geeft prijs te stellen op bekénd ter zitting van het verzoek tot enquéte
zelf. Ook de duur van het onderzoek leidt tot eamgére duur van de gehele
enquéteprocedure. Op de duur van het onderzoek de&ndernemingskamer wel invioed,

maar geen beslissende. Bovendien wordt enige gergan de onderzoeksfase in sommige
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gevallen op prijs gesteld omdat het partijen deegghheid geeft een minnelijke regeling te
bereiken. Dat minnelijke regelingen relatief vaalde onderzoeksfase tot stand komen, volgt
uit tabel D.1 op p. 57. Daaruit blijkt dat in deripede 1994-1999 44% van de minnelijke
regelingen tot stand komt tijdens de onderzoeksfimsde periode 2000-2007 was dit zelfs
53%. In het algemeen kan gezegd worden dat de deidel duur van een enquéteprocedure
en de mediaan van de duur in de periode 2000-268het als onredelijk lang voorkomen;
zeker gezien het feit dat in een aanzienlijk aamtden ook de duur van het onderzoek
begrepen is in de totale duur van de procedurevégelijking wijzen wij op de gemiddelde
doorlooptijd van alle verzoekschriftproceduresdgjHoge Raad: deze was in 2005 324 dagen
en in 2006 379 dagen. Daarbij moet bedacht wordendd enquéteprocedure meer dan
andere verzoekschriftprocedures een contradictanakiter heeft. De doorlooptijden in
contradictoire zaken zijn aanzienlijk langer: iN0B80451 dagen en in 2006 415 dagen (bron:
Hoge Raad der Nederlanden, Verslag 2005 en 2006178). De doorlooptijd van
handelszaken met verweer bij rechtbanken was ih 320weken, in 2006, 75 weken en in
2007 60 weken (Factsheet Raad voor de rechtspeéakiei 2008: www.rechtspraak.nl). Uit
onderzoek van Eshuis naar de gemiddelde doorldoptij contradictoire zaken bij
rechtbanken in de jaren 1994 tot 1996 blijkt datedbij 7 rechtbanken tussen de 16 en 18
maanden ligt, bij 4 rechtbanken tussen de 18 an&aihden en bij 8 rechtbanken tussen de 24
en 33 maanden (R.J.J. Eshuien kwestie van tijd; onderzoek naar de doorlodpi)
handelszakenOnderzoek en beleid, nr. 171, WODC: Den Haag L9Bfieressant om te
vermelden, is nog dat de doorlooptijd van dagvamgsiaken in de sector civiel in 2005 voor
rechtspersonenrechtelijke geschillen aanzienlijkijaf van de gemiddelde doorlooptijd voor
alle geschillen (632 dagen tegenover 282 dagemn{bB.C.J. van Velthoven, Civiele
rechtspraak in eerste aanleg, 20Bgsearch Memorand2007, nr. 1, p. 59). Wij zijn ons
ervan bewust dat de enquéteprocedure een uniekeduwne is, die niet goed vergelijkbaar is
met verzoekschriftprocedures en rolzaken bij deeHBgad of contradictoire zaken bij de
rechtbanken, maar ander vergelijkingsmateriaal o\&rlooptijden is niet voorhanden. De
duur van de enquéteprocedure steekt bij de dodijdo@an deze andere procedures in elk

geval niet ongunstig af.
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Duur van onderzoeken in enquéteprocedures

Tabel B.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Gemiddeld 455 dagen 306 dagen
Mediaan 284 dagen 244 dagen
Tabel B.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Gemiddeld 780 dagen 246 dagen
Mediaan 340 dagen 205 dagen

Tabel B.1 geeft de gemiddelde duur en de mediaandeaduur weer van het onderzoek in
enquéteprocedures in de periode 1994-1999 en inpetede 2000-2007 voor niet-
beursvennootschappen. Tabel B.2 doet datzelfde vbeursvennootschappen. Als
uitgangspunt voor de berekening van de duur vanohderzoek is de tijdsduur genomen
tussen de datum van de benoeming van de ondersoekeate datum van de deponering van
het verslag. Zaken waarin wel onderzoekers zijnoberd, maar waarin geen verslag is
gedeponeerd (bij voorbeeld als gevolg van een mtiggse minnelijke regeling) of waarin wij
niet hebben kunnen vaststellen dat een verslagdspgpneerd, zijn bij de berekening van de

duur buiten beschouwing gelaten.

Opvallend is dat de duur van het onderzoek in deg@e 2000-2007 aanmerkelijk korter is
geworden. Dit geldt voor de niet-beursvennootscaapplhoewel de medianen van de duur
in 1994-1999 en in 2000-2007 dicht bij elkaar liggeHet geldt nog sterker voor
beursvennootschappen. Opgemerkt moet worden dajedevens over de duur van het
onderzoek bij beursvennootschappen in de perio@4-1999 gebaseerd zijn op slechts 4
onderzoeken, waarvan 2 onderzoeken bij een failirennootschap. Wat verder opvalt is dat
onderzoeken bij beursvennootschappen in de pef06@8-2007 sneller zijn uitgevoerd dan
de onderzoeken bij niet-beursvennootschappen.sbopvallend omdat in het algemeen een
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onderzoek bij een beursvennootschap veel omvatteradezijn; al was het maar omdat de
organisatie in de meeste gevallen groter en comapléx De oorzaak voor de kortere
doorlooptijd zou kunnen zijn dat het bij de beurswaotschappen zaken betrof van groot
maatschappelijk belang, die daardoor meer urgéwiielen. Ook weten de onderzoekers bij
een beursvennootschap dat de aandacht van de opedien is gevestigd. Dit kan ook een
prikkel geven om het onderzoek met vaart ter hantetmen. Een verklaring kan ook zijn dat
bij beursvennootschappen in de regel meer dan églerooeker wordt benoemd. De
onderzoekers kunnen daardoor een zekere taakvegdakken. Tot slot kan een rol spelen
dat bij niet-beursvennootschappen in meer gevallan bij beursvennootschappen de
onderzoeksperiode benut wordt om de mogelijkheich wen minnelijke regeling te

beproeven. Uit tabel D.1 en tabel D.2 op p. 57 vdigg minnelijke regelingen bijna zonder

uitzondering worden getroffen bij niet-beursgenadeevennootschappen.

Wij merken nog op dat ons onderzoek lijkt te begest dat het aanzienlijk moeilijker is
geworden om mensen bereid te vinden een onderzeekvdrrichten bij een
beursvennootschap. In de periode 1994-1999 kondenoewijzing van het verzoek tot
enquéte en de benoeming van de onderzoekers bguegunootschappen op dezelfde dag
plaatsvinden. In de periode 2000-2007 zat tussdnedeijzing van het verzoek tot enquéte en
de benoeming van de onderzoekers een gemiddeldgneman 43 dagen en een mediaan van
4 dagen. Hiervoor lijken drie verklaringen te zipige elk afzonderlijk opgaan. Het aantal
onderzoeken is in de periode 2000-2007 toegenoereapzichte van de periode daarvoor. Er
zijn dus in absolute zin meer onderzoekers noaigyifi de potentiéle groep onderzoekers
waarschijnlijk min of meer gelijk in omvang is gelén. Daarnaast heeft de voorzitter van de
Ondernemingskamer ons erop gewezen dat veel aatdezonderzoekers conflicterende
posities blijken te hebben. Tot slot is het aanrghkndat het aansprakelijkheidsrisico dat
onderzoekers lopen bij het doen van onderzoek eexabeursvennootschap, mensen er meer

dan vroeger van weerhoudt een aanstelling als nodker te aanvaarden.

Het zou daarom aanbeveling verdienen om de postiede onderzoeker onder ogen te zien.
Het zou spijtig zijn als aansprakelijkheidsrisicden dan met name het risico om in een
procedure terecht te komen) afbreuk zouden doen dan effectiviteit van de

enquéteprocedure. Het zou daarnaast wenselijkalgjiadle duur van het onderzoek met name
in niet-beursvennootschappen korter zou zijn. Erdezoek van gemiddeld 306 dagen,

terwijl sprake is van een slepend conflict, is darlange kant. Voor een sneller onderzoek is
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ruimte; zelfs als men bedenkt dat de onderzoekersnadige zorgvuldigheid moeten
betrachten bij het opzetten van het onderzoek ¢zoal horen van alle relevante partijen en
het in acht nemen van het beginsel van hoor en nvedg, dat bij niet-

beursvennootschappen het onderzoek vaak door slesdn onderzoeker moet worden

uitgevoerd en dat met regelmaat getracht wordingienelijke regeling te bereiken.

Snelheid van de Ondernemingskamer

Om toch meer te kunnen zeggen over de snelheiddega@ndernemingskamer hebben wij
gekeken hoe lang de periode is die verstrijkt tusde datum van indiening van het eerste
verzoekschrift en de eerste inhoudelijke beschikkian de Ondernemingskamer. Dit laatste
houdt in dat er of een onmiddellijke voorzieningrdtobevolen en/of dat over het onderzoek

wordt beslist. De resultaten zijn opgenomen inlt&b# en tabel C.2.

Tabel C.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Aantal zaken 80 300
Gemiddeld 99 88 dagen
Mediaan 91 81 dagen
Tabel C.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Aantal zaken 4 23
Gemiddeld 321 61 dagen
Mediaan 142 15 dagen

Uit deze tabellen valt af te leiden dat de Ondeingskamer in staat is snel te werken. De
gemiddelde duur van de datum van indiening varveetoekschrift tot de eerste inhoudelijke
beschikking is voor niet-beursvennootschappen inpdeode 2000-2007 88 dagen. De

mediaan is 81 dagen. Voor beursvennootschapperivasdiezelfde periode 61 dagen. De
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mediaan bij beursvennootschappen is 15 dagen. Vdatdaatste is opmerkelijk kort. Dit is
voor een belangrijk deel te verklaren door het @it in ongeveer de helft van de 23 zaken
sprake was van een uitspraak over verzochte onfthjkiee voorzieningen in een

spoedprocedure.

Het valt op dat de Ondernemingskamer in de perfif¥)-2007 iets sneller werkt dan in de
periode 1994-1999. Voor niet-beursvennootschappenhet verschil niet heel groot.
Belangrijk om te vermelden is dat de duur tussemaem indiening verzoekschrift en de
eerste inhoudelijke beschikking is gebaseerd op Wwaarnemingen voor niet-
beursvennootschappen over de periode 1994-19928Iwvan de 80 zaken bleek uit de
beschikking niet wat de datum van de indiening kah verzoekschrift was of, in mindere
mate, volgde op het verzoekschrift geen inhoudelpeschikking meer. Dit hoeft niet van
invloed te zijn op de uitkomsten, maar ondenkbaaenige invioed niet. Voor de periode
2000-2007 is sprake van 268 waarnemingen. Hierkbiee32 van de 300 zaken uit de
beschikking niet wat de datum van de indiening kahverzoekschrift was, of volgde geen
inhoudelijke beschikking meer. Voor beursvennoapgien geldt dat de Ondernemingskamer
aanmerkelijk sneller is in de periode 2000-2007 darde periode 1994-1999. Aan die
constatering kan niet de conclusie worden verborande Ondernemingskamer sneller is
gaan werken. Allereerst zijn de uitkomsten voor 42999 gebaseerd op slechts 4 zaken.
Bovendien is in 1 van die 4 zaken een onmiddellijkerziening gevraagd, tegenover 21
verzoeken tot het treffen van onmiddellijke voonmgen op 23 zaken in de periode 2000-
2007. Het spreekt voor zich dat de Ondernemingskamesen spoedprocedure, waarin
onmiddellijke voorzieningen zijn gevraagd, snekan inhoudelijke beschikking zal geven
dan in de bodemprocedure, waarin een beschikkiggwg:n wordt op het verzoek tot het

gelasten van een enquéte.

Het is opvallend dat de Ondernemingskamer bij tommele aantallen zaken en een grotere
werkbelasting niet langzamer is gaan werken. Hetidggelde aantal zaken per jaar is fors
gestegen van 14 in de periode 1994-1999 naar 4@ iperiode 2000-2007. Als wij kijken

naar het gemiddeld aantal zaken per jaar in deg@eri980-1996 (voordat het aantal sterk
toenam) in relatie tot het gemiddeld aantal zaker2@00 (vanaf welk jaar het aantal zaken
stabiliseerde) dan is de toename van de werkdrotetgn in aantal zaken 500%. Dit is een
grote stijging. Er zijn geen aanwijzingen dat ded@memingskamer in de periode na 2000

aanmerkelijk minder zaken te behandelen had oprandeeinen dan het enquéterecht.
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5.4 Minnelijke regelingen, tussenkomst en zelfstandigeegenverzoeken

In deze paragraaf besteden wij aandacht aan eokdierwerpen waarvan sprake kan zijn in

elke fase van de enquéteprocedure. Het gaat omehjikenregelingen en om tussenkomst en

zelfstandige tegenverzoeken.

Minnelijke regelingen bij de Ondernemingskamer

Tabel D.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken tot enquéte 80 300
Aantal minnelijke regelingen 16 110
Voor beslissing onmiddellijke voorziening/onderzoek 4 (25%) 21 (19%)
Na bevelen onmiddellijke voorziening 4 (25%) 17 (15%)
Na afwijzing onmiddellijke voorziening 0 (0%) 2 (2%)
Na toewijzing onderzoek 4 (25%) 29 (26%)
Na afwijzing onderzoek 0 (0%) 1 (1%)
Tijdens onderzoek door bemiddeling onderzoeker 3 (19%) 28 (25%)
Na terinzagelegging verslag 0 (0%) 3 (3%)
Na verzoek vaststelling wanbeleid 0 (0%) 1 (1%)
Na vaststelling wanbeleid 0 (0%) 1 (1%)
Na toewijzing definitieve voorzieningen 1 (6%) 7  (6%)
Tabel D.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken tot enquéte 4 23
Aantal minnelijke regelingen 0 1
Na afwijzing verzoek vaststelling wanbeleid 0 (0% 1 (100%)

Tabel D.1 laat zien hoe vaak uit beschikkingen danOndernemingskamer blijkt dat een
minnelijke regeling is getroffen. In Tabel D.1 isere onderscheid gemaakt tussen
verschillende stadia in de enquéteprocedure waanmminnelijke regeling is getroffen. Tabel
D.1 ziet op niet-beursvennootschappen. Er is octleld gemaakt tussen de periode 1994-
1999 en de periode 2000-2007. Tabel D.2 laat

beursvennootschappen.

hebrgaande zien voor
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Wat opvalt, is dat tijdens een enquéteprocedure nkej-beursvennootschappen in een
aanzienlijk aantal zaken een minnelijke regelingdv@etroffen. In de periode 1994-1999
was dit in 20% van de zaken het geval. In de perk@D0-2007 was hiervan zelfs in 37% van
de zaken sprake. Het betreft hier alleen de mijkeetegelingen waarvan uit de beschikking
van de Ondernemingskamer blijkt. Dat betekent @atvdrkelijke percentages vermoedelijk
hoger liggen en dat de hier vermelde percentagelaatgst mogelijke waarde uitdrukken.
Zoals wij hiervoor al schreven heeft de Onderneskagier pas vanaf 1 januari 2002 de
minnelijke regelingen consequent in een beschikkipgenomen. Voor de periode 1994-2001
is het daarom mogelijk dat minnelijke regelingertnuit een beschikking blijken. Wat
eveneens niet uit een beschikking blijkt, zijn dgwteprocedures die voor de zitting of na de
zitting, maar voor een eerste beschikking, dootijparworden ingetrokken. In dergelijke
gevallen volgt geen beschikking van de Ondernerkenger. Dergelijke intrekkingen zullen
vermoedelijk in een groot aantal gevallen het ggwjn van een minnelijke regeling. De
Ondernemingskamer heeft het aantal intrekkingenr vatbe procedures, waaronder
enquéteprocedures, per jaar bijgehouden vanaf 20€t3gaat om gemiddeld 57 intrekkingen
per jaar over de periode 2003-2008. De voorzitem de Ondernemingskamer schat dat
tussen de 40% en 50% van die intrekkingen betrgkkieeft op enquéteprocedures. Dit
betekent dat op basis van een ruwe schatting peggmiddeld ongeveer tussen de 22 en 28
enquéteprocedures worden ingetrokken. Dat levest de periode 2000-2007 naar schatting
tussen de 176 en 224 ingetrokken enquéteverzoelen waarvan een groot deel
waarschijnlijk het gevolg is geweest van een mifikelregeling. Daarnaast zijn er ook
geschillen die tot een oplossing komen door alleear te dreigen met een enquéteprocedure.
Hoeveel dit er zijn, is niet te achterhalen. Maan wverschillende advocaten is vernomen dat

dit met enige regelmaat gebeurt.

Het percentage van 37% in de periode 2000-200i Igni met informatie over minnelijke
regelingen in andere civiele procedures. Zo blijkt recent onderzoek naar het
schikkingspercentage tijdens comparities na antevaat in 48 van de 150 comparities een
schikking tot stand kwam (32%). Het schikkingspatage varieerde per rechtbank, waarbij
rechtbank Den Bosch uitkwam op 41% en rechtban&dbtrop 23% (bron: J. van der Linden,
Zitten, luisteren en schikken, Research Memoranddh, 2008, p. 51). Bij deze percentages
moet wel bedacht worden dat niet in alle civielegadures op tegenspraak een comparitie na
antwoord wordt gelast. Het schikkingspercentageverhouding tot alle civiele zaken is

daarom wellicht lager (tenzij ook buiten de comiparina antwoord een vergelijkbaar
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percentage aan schikkingen wordt bereikt). In 2@@3het aandeel comparities na antwoord
in civiele procedures op tegenspraak bij meer darnelft van de rechtbanken op 71% of
hoger (zie J. van der Linden, a.w., p. 11). Ook »igl percentages gemeld van 75%-90%,
waarbij schikkingspercentages genoemd zijn van 5%-5 (zie Vranken, met
literatuurverwijzingen, in zijn annotatie bij HR X8bruari 2004 NJ 2004, 461; zie ook J.
Ekelmans, Advocatenblad, nummer 12, 2005). Het asnamelijk dat schikkingen in
sommige zaken ook nog tot stand komen na hetipjdgharop de comparitie na antwoord

heeft plaatsgevonden.

Minnelijke regelingen komen vooral tot stand tijdefe eerste fase van de enquéteprocedure.
Degenen die in de eerste fase geen regeling wiéffen, zullen dat in verreweg de meeste
gevallen ook niet doen in de tweede fase van deepge. Een verklaring hiervoor kan zijn
dat sommige partijen daadwerkelijk een oordeelenilhebben van de Ondernemingskamer
naar aanleiding van het onderzoeksverslag. Zij &anmer bijvoorbeeld belang bij hebben
omdat zij aansprakelijkheidsprocedures willen stadp basis van het verslag en het oordeel
van de Ondernemingskamer over wanbeleid. Ook ligggam sommige procedures bij niet-
beursgenoteerde vennootschappen zulke diepgaarstmpkjke conflicten ten grondslag dat
de schikkingsbereidheid in elke stand van het gedamg is. Verder valt op dat het
vooruitzicht van een onderzoek, dat immers onontdmaar is zodra het enquéteverzoek is
toegewezen, voor partijen een aansporing is onedotminnelijke regeling te komen. In de
periode 1994-1999 kwam 25% van de schikkingen tahds na de toewijzing van het
onderzoek. In de periode 2000-2007 was dit zelf%.2&erder valt op dat tijdens het
onderzoek een relatief groot aantal minnelijke kiegen tot stand komt. De onderzoekers
spelen bij het beproeven van zo'n regeling een t@ebnderschatten rol. Zij kunnen als
onafhankelijke buitenstaander veel verder gaarhéijbeproeven van een regeling dan de
Ondernemingskamer dat zelf kan. De onderzoekeirkdie zaken (gevraagd en ongevraagd)
de rol van mediator op zich nemen in het belang danvennootschap en de bij haar
betrokkenen. In de periode 1994-1999 kwam 19% van sdhikkingen tijdens de
onderzoeksperiode tot stand. In de periode 2000-2&G dit zelfs 25%.

Minnelijke regelingen spelen bij beursvennootsclespgeen rol van betekenis. Wel moet
bedacht worden dat veel zaken bij beursvennootpeimeindigen nadat onmiddellijke
voorzieningen zijn getroffen (zie hierover p. 91:9Re onmiddellijke voorziening beslecht

dan definitief het geschil. Een onderzoek vindt deat plaats. Ook bij beursvennootschappen
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geldt dat enquéteprocedures die zijn geinitieertdhraeoog op het verkrijgen van informatie
voor aansluitende aansprakelijkheidsprocedures,emeigen met een schikking. Bovendien
zal het minder eenvoudig zijn een definitieve skimg te bereiken omdat sprake is van een
groot aantal, veelal onbekende aandeelhouders. 8®aolledigheid merken wij nog op dat
bij beursvennootschappen in de periode 2000-20@vin2elijke regelingen zijn bereikt. In
een van die zaken, de RNA-zaak (HR 21 februari 2083 2003, 286), kon de
enquéteprocedure echter niet worden beéindigd odelsEB, die eerder als belanghebbende
in de zaak was tussengekomen, besloot om een ketabgaststelling van wanbeleid in te
dienen. De Ondernemingskamer bepaalde dat om dienrele enquéteprocedure niet

beéindigd kon worden. In tabel D.2 is de RNA-zaggt apgenomen.

Tussenkomst en tegenverzoeken

In een enquéteprocedure zijn in de regel slectielervan de partijen vertegenwoordigd die
belang hebben bij de vennootschap en de met hdawnaen onderneming (doorgaans een of
meer aandeelhouders en de vennootschap). Het isndasiet ongebruikelijk dat andere

belanghebbenden bij de vennootschap en de metvédsnden onderneming zich mengen in
een aanhangige enquéteprocedure. Dit kunnen biyeetnt bestuurders of commissarissen
zijn. In de enquéteprocedure kan hun handelen imneantraal staan. Ook andere

aandeelhouders of de vakbonden kunnen tussenkensemienquéteprocedure.

Tabel E.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 80 300
Bestuurders 9 (11%) 67 (22%)
Commissarissen 3 (4%) 3 (1%)
(Andere) aandeelhouder 10 (13%) 98 (33%)
Andere belanghebbende 1 (1%) 6 (2%)
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Tabel E.2

Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 4 23
Bestuurders 0 (0%) 3 (13%)
Commissarissen 0 (0%) 5 (22%)
(Andere) aandeelhouder 1 (25%) 12 (52%)
Andere belanghebbende 0 (0%) 10 (43%)

Tabel E.1 laat zien welke belanghebbenden in deg®=rn1994-1999 en in de periode 2000-
2007 bij niet-beursvennootschappen zijn tussengekordet percentage drukt uit hoe vaak
een bepaalde categorie belanghebbenden is tussengekn verhouding tot het totaal aantal
enquéteprocedures. Het gebeurt dikwijls dat in émuéteprocedure verschillende
categorieén belanghebbenden tussenkomen. Tabellagt2 het voorgaande zien voor
beursvennootschappen. Wat opvalt, is dat in deogeri2000-2007 tussenkomst in een
enquéteprocedure veel gebruikelijker is gewordanidade periode 1994-1999. In verreweg
de meeste zaken komen aandeelhouders die nieealsekers zijn opgetreden tussen als
belanghebbenden. Dat commissarissen vooral bijslkennootschappen tussenkomen, laat
zich verklaren door het feit dat niet-beursvenndwppen in verreweg de meeste gevallen
geen raad van commissarissen hebben.

Wij hebben afzonderlijk bekeken hoe vaak bij beemwotschappen zelfstandige
tegenverzoeken zijn gedaan door belanghebbendele literatuur is enige discussie over de
vraag of belanghebbenden die niet voldoen aan deawkelijkheidsvereisten voor het
indienen van een zelfstandig verzoek tot enquéad, omtvankelijk zijn in een zelfstandig
tegenverzoek in een lopende enquéte waarin zijtageengekomen. Deze vraag lost zich in
de regel op doordat de Ondernemingskamer ambtshedgebeslissen over de kwesties die de
tegenverzoeken behelzen. Het is belanghebbendepraantl toegestaan om de

Ondernemingskamer op deze kwesties te wijzen.

In de periode 1994-1999 hebben belanghebbenden emguéteprocedure een of meer
verweerschriften ingediend naast het verweersclwdit de vennootschap. Zelfstandige
tegenverzoeken kwamen in die periode bij beursvetscbappen niet voor. Bij

beursvennootschappen kwam het in de periode 2000-2018 van de 23 zaken voor dat,
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naast de vennootschap, een of meer belanghebbemtemerweerschrift indienden. In de
meeste gevallen laten deze belanghebbenden inrgehikende stadia van de procedure van
zich horen. Het gaat dus meestal om verschillerate/eerschriften per belanghebbende. In
sommige van die verweerschriften geven belanghetd@rerhun visie op het gevraagde
onderzoek of de verzochte onmiddellijke voorzieeimgin 11 van de 18 zaken deden een of
meer belanghebbenden een zelfstandig tegenverbagkbetekent dat in iets minder dan de
helft van alle enquéteprocedures bij beursvennbafgmen in de jaren 2000-2007 een
zelfstandig tegenverzoek is ingediend. In alle Hken was sprake van een of meer
zelfstandig tegenverzoeken die betrekking haddeidepomvang van) het onderzoek. In 7
van die zaken was dit de enige categorie zelfsginiigenverzoek. In 4 zaken was bovendien
sprake van een of meer zelfstandige tegenverzoekenzagen op het treffen van
onmiddellijke voorzieningen. Bij wijze van voorbdelijzen wij op de Stork-zaak (Hof
Amsterdam (OK) 17 januari 20000R 2007/42 (Stork)). Daarin deed Stork N.V. een
zelfstandig tegenverzoek over het onderzoek. Demeiningsraad, de vakbond en de VEB
deden een zelfstandig tegenverzoek over onmidkllporzieningen. Wij merken op dat
soms enige discussie mogelijk kan zijn over deyraat een zelfstandig tegenverzoek is. Wij
hebben als uitgangspunt genomen dat uit de besobikkenbaar moet zijn dat een
belanghebbenden in zijn verweerschrift niet loaigr instemming betuigt of zijn afwijzing
laat blijken met het verzochte onderzoek of de oehie voorzieningen, maar een eigen
voorstel doet over het onderzoek of de verzochterareningen. Wij vermoeden dat er
procedures zijn waarin dergelijke zelfstandige tegezoeken zijn gedaan, maar waarin die
niet zijn verwoord in de beschikking. In Hof Amstam (OK) 25 oktober 2002JJ 2003, 10
(Laurus N.V.) oordeelde de Ondernemingskamer datae@deelhouder als belanghebbende
kon worden toegelaten in een lopende procedurehankélijk van de vraag of het
enquéteverzoek dat hij deed, moest worden begraigezen nieuw verzoek, dan wel als een
nader verzoek in een reeds aanhangige zaak. Whelnellit geval niet meegeteld als
zelfstandig tegenverzoek.
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5.5 Eerste fase van de enquéteprocedure

Soorten rechtspersonen ten aanzien waarvan omregréee is verzocht

Tabel F

Periode 1971-2007

Vereniging 1 (0%)

Codperatie 1 (0%)

NV, beursgenoteerd 31 (6%)

NV, niet-beursgenoteerd 17 (3%)

BV 455  (89%)

Stichting 3 (1%)

Delaware Incorporated 1 (0%) (niet-ontvankelijk)
Commanditaire vennootschap 1 (0%) (niet-ontvajiiel

Artikel 2:344 BW bepaalt dat de bepalingen overreeht van enquéte van toepassing zijn op
de cooperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij,naamloze vennootschap en de
besloten vennootschap. Sinds 1 januari 1994 gdldio#t voor de stichting en de vereniging
met volledige rechtsbevoegdheid die een ondernemirsand houden waarvoor ingevolge
de wet een ondernemingsraad moet worden ingesbgldgrond van bijzondere wetgeving
kan ook een enquéteprocedure worden ingesteld I@f Buropees economisch
samenwerkingsverband, de Europese vennootschap en Ewdropese colOperatieve
vennootschap. Enquéteprocedures kunnen niet wordegesteld bij buitenlandse
vennootschappen. Ook personenvennootschappen, dealsommanditaire vennootschap,
vallen niet onder het enquéterecht. Een verzoek ¢oijuéte gedaan bij een

personenvennootschap is niet-ontvankelijk.

Tabel F laat zien bij welke rechtspersonen de Siquéteverzoeken tussen 1971-2007 zijn
gedaan. Daarbij is een onderscheid gemaakt tussemsdenoteerde NV’s en niet-
beursgenoteerde NV’s. De reden hiervoor is datbeetrsgenoteerde NV’s de facto besloten
rechtsvormen zijn en voor dit onderzoek eerder e@p lgn te stellen zijn met BV’s. In de
tabel is ook een commanditaire vennootschap opgen@n een vennootschap opgericht naar
het recht van Delaware. De verzoekers in die zakamen niet-ontvankelijk in hun verzoek
tot enquéte.
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Uit de tabel laat zich afleiden dat het enquétdr@ecimair een middel is om geschillen te
beslechten in besloten verhoudingen. In 93% vargaallen had een enquéteprocedure
betrekking op besloten kapitaalvennootschapper-geiersgenoteerde NV’s en BV’s). Als
ook stichtingen, verenigingen en colOperaties asoben verhoudingen worden aangemerkt,
is dat percentage zelfs nog iets hoger. In 6% wageavyallen betrof de enquéteprocedure een
beursvennootschap. Voor de periode 1994-1999 liggedverhouding op 95% niet-
beursvennootschappen tegenover 5% beursvennoopsshayoor de periode 2000-2007 ligt
de verhouding op 93% niet-beursvennootschappemadege 7% beursvennootschappen. Van

grote verschuivingen in deze verhoudingen is deengéen sprake.

Voor zover dat uit de beschikking bleek, was bijrdet-beursgenoteerde NV’s en BV’s in
113 gevallen sprake van een familievennootschapkd@nt overeen met 24% ten opzichte
van het totale aantal niet-beursgenoteerde NV’'B¥®8. Dit aantal is een ondergrens en ligt
in werkelijkheid hoger omdat beschikkingen in lanet alle gevallen melding maken van het

familiale karakter van vennootschappen.

Bij de beursgenoteerde NV’s was in de periode 18007 in 7 gevallen sprake van een
failliete vennootschap. Dat is een relatief hoogntala ten opzichte van de 31

enquéteprocedures die bij beursvennootschappersjMiébben plaatsgevonden. Bij de BV’s
was hiervan voor de periode 1971-2007 in 8 gevadlerake; 3 keer was sprake van een

surseance.

Een belangrijke constatering, waar bij het opstelian regelgeving rekening mee kan worden
gehouden, is dat het enquéterecht in de praktijk langrijk middel is om geschillen in

besloten verhoudingen te beslechten. Die congtgteldat overigens onverlet dat het
enquéterecht ook voor beursvennootschappen bglkengrerdiensten heeft. Zo kan men
veronderstellen dat er een belangrijke preventiesiking van uitgaat.
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Ondernemingsactiviteiten van de verwerende recrispa

Tabel G.1

Ondernemingsactiviteiten van de verwerende recrgspa: niet-beursgenoteerd

. overig

. retail

. automatisering

. zakelijke dienstverlening

. energie

. grondstoffen/bulkgoederen

. electronica/high tech apparaten
. uitgeverij

. onroerend goed

© 0 N O 0o~ WN L O

. telecommunicatie
10. financiéle sector
11. gezondheidszorg
12. transport

13. kleine industrie
14. onbekend

Tabel G.2

1994-1999
16 (20%)
7 (9%)
0 (0%)
3 (4%)
0 (0%)
1 (1%)
1 (1%)
3 (4%)
12 (15%)
(1%)
3 (4%)
2 (3%)
(11%)
4 (5%)
18 (23%)

2000-2007
46 (15%)
16 (5%)
27 (9%)
31 (10%)
2 (1%)
9 (3%)
10 %)(@3
4 (1%)
39 (13%)
10 (3%)
13 (4%)
14 (5%)
12 (4%)
41 (14%)
26 (9%)

Ondernemingsactiviteiten van de verwerende venobafs beursgenoteerd

. overig

. retail

. automatisering

. zakelijke dienstverlening

. energie

. grondstoffen/bulkgoederen

. electronica/high tech apparaten
. uitgeverij

. onroerend goed

© 00 N o o0~ W N -, O

. telecommunicatie
10. financiéle sector
11. gezondheidszorg
12. transport

13. kleine industrie
14. onbekend

1994-1999
1 (25%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
1 (25%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
0 (0%)
2 (50%)
0 (0%)
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2000-2007

1 (4%)

6 (26%)
4 (17%)
1 (4%)

0 (0%)

1 (4%)
1 )(4%
0 (0%)
3 (13%)
2 (9%)
3 (13%)
0 (0%)
0 (0%)
(4%)
0 (0%)
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Tabel G.1 laat zien welke ondernemingsactivitertet-beursvennootschappen in welke mate
ontplooiden op het moment dat een enquéteverzaekarzien van hen werd gedaan. Tabel
G.2 laat hetzelfde zien voor beursvennootschap@eor beide tabellen is onderscheiden
tussen de periode 1994-1999 en 2000-2007. Wat ppwalat bij niet-beursvennootschappen
in beide periodes relatief vaak een beroep op meu&erecht wordt gedaan in de
onroerendgoedsector. In de periode 1994-1999 dpmimdransportsector er uit. In 2000-2007
geldt dat voor de sectoren kleine industrie, zgdesldienstverlening en automatisering. Een
vraag voor verder onderzoek zou kunnen zijn om deken naar verklaringen voor de
relatieve populariteit van het enquéterecht in dezetoren. Die kan verband houden met de
definitie van de sectoren. Zo is de sector klemaustrie minder specifiek gedefinieerd dan
gezondheidszorg of financiéle sector. Ook kan kéband houden met specifieke kenmerken
van vennootschappen in bepaalde branches, zoals B®8é-50%-verhoudingen in een
bepaalde sector. Het zou tot slot ook nog kunndrargfen van marktomstandigheden.
Wellicht dat vaker gebruik gemaakt wordt van hegueterecht in economisch slechtere
tijden in een bepaalde sector. Interessant zoudtuaijn om te bezien of enquéteverzoeken in
bepaalde sectoren vaker worden toegewezen daméreanVVij hebben dit weergegeven in de
hierna afgedrukte tabel G.3 voor niet-beursvenmbagspen in de periode 2000-2007. Alleen
in die periode en alleen voor niet-beursvennootyoba is sprake van een zodanig aantal
enquéteverzoeken dat een uitkomst enigszins betraamkan zijn.

Het aantal enquéteprocedures bij beursvennootsehappde periode 1994-1999 is zo klein
dat aan de uitkomsten weinig betekenis kan wordegeakend. Wat opvalt voor de periode
2000-2007 is dat de sector retail er uitspringt 86% van de zaken. Verder is relatief vaak
sprake van bedrijven die actief zijn in de sectaatomatisering, financiéle dienstverlening
en onroerend goed. Voor een aantal sectoren liggenpercentages voor de hand. Zo zijn er
restricties voor delen van de sectoren gezondh&igsn energie om aandelen aan een beurs
te laten noteren. Ook voor de periode 2000-200dtgaht zij zijn gebaseerd op relatief
geringe aantallen en dat toeval bij de verdelingrade sectoren een grote rol zou kunnen

spelen.

Omdat over de verwerende rechtspersonen die geemsvieanootschappen zijn, veel
gegevens beschikbaar zijn voor de periode 200052@0fet zinnig om te bezien hoeveel
procent van de enquéteverzoeken per sector woedeteezen en voor welke sectoren dit

onder het gemiddelde of juist boven het gemidd&ldeijzingspercentage ligt.

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 66



Tabel G.3

Aantal enquéteverzoeken dat per sector is toegeweart-beursgenoteerd

2000-2007 Aantal Aantal toegewezen Toegewezeroeken als
verzoeken verzoeken % van aantal verzoeken
(gemiddelde 55%)

0. overig 46 19 (41%)
1. retail 16 12 (75%)
2. automatisering 27 14 (52%)
3. zakelijke dienstverlening 31 16 (52%)
4. energie 2 1 (50%)
5. grondstoffen/bulkgoederen 9 8 (88%)
6. electronica/high tech apparatehO 6 (60%)
7. uitgeverij 4 4 (100%)
8. onroerend goed 39 25 (64%)
9. telecommunicatie 10 6 (60%)
10. financiéle sector 13 10 (77%)
11. gezondheidszorg 14 6 (42%)
12. transport 12 5 (41%)
13. kleine industrie 41 23 (56%)
14. onbekend 26 9 (35%)

Tabel G.3 laat in cursief zien welke ondernemingsieiten niet-beursvennootschappen in
welke mate ontplooiden in de periode 2000-2007 etpnfoment dat een enquéteverzoek ten
aanzien van hen werd gedaan. Deze cijfers zijnaawkte treffen in tabel G.1. In aanvulling
daarop bevat tabel G.3 het aantal enquéteverzogiieper sector is toegewezen en de in
procenten uitgedrukte verhouding tussen het adntdewezen enquéteverzoeken in een

bepaalde sector en het totaal aantal verzoekeie isedtor.

De toewijzing van enquéteverzoeken voor alle netrbvennootschappen in de periode
2000-2007 is 55% (164 toegewezen verzoeken gedeeld300 ingediende verzoeken). Dat
betekent dat sectoren met een toewijzingspercentage minder dan 55% lager dan
gemiddeld scoren bij de verhouding tussen toegewgeezoeken en ingediende verzoeken
en dat sectoren met een toewijzingspercentage veer mian 55% hoger dan gemiddeld

scoren. Hoger dan gemiddeld scoren enquéteverzaekde sectoren retail en onroerend
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goed. Daarnaast scoren ook hoger dan gemiddelcecteren grondstoffen/bulkgoederen,
uitgeverij en financiéle sector, maar voor dezémea geldt dat sprake is van lage absolute
aantallen. Daardoor zijn de uitkomsten minder hettmaar. Opvallend is dat juist in de
categorieén overige sectoren en onbekende sectoieder enquéteverzoeken worden
toegewezen. Deze uitkomsten zijn gevonden bijhoije absolute aantallen. Een verklaring
voor het lage percentage in de categorie onbekesaitor zou kunnen zijn dat de
Ondernemingskamer bij een afwijzende beschikkinghep verzoek tot enquéte minder
woorden vuil hoeft te maken aan de aard van deigten die de vennootschap ontplooit.
Een toewijzende beschikking vergt immers een matigedie dieper ingaat op de gegronde
redenen die aanwezig zijn om aan een juist bedeidiffelen. Ook valt toeval als oorzaak van
het lage percentage niet uit te sluiten. Voor laglel percentage in de categorie overige
sectoren hebben wij geen verklaring. Ook hier wadt uit te sluiten dat het relatief lage
percentage toevallig is. Relatief laag zitten ok s&ctoren transport en gezondheidszorg,

maar ook hiervoor geldt dat sprake is van lagelatesgetallen.

De indieners van het verzoek tot enquéte

Tabel H.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 80 300
A-G 1 (1%) 0 (0%)
Vakbond 3 (4%) 3 (1%)
Aandeelhouder 60 (75%) 243  (81%)
Certificaathouder 5 (6%) 31 (10%)
Economisch rechthebbende 1 (1%) 2 (1%)
Vennootschap zelf 7 (9%) 6 (2%)
Artikel 2:346 onder c BW 1 (1%) 3 (1%)
Vermoedelijk kapitaalverschaffer 2 (3%) 11 (4%)
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Tabel H.2

Beursgenoteerd
1994-1999 2000-2007

Totaal aantal verzoeken 4 23
A-G 0 (0%) 1 (4%)
Vakbond 0 (0%) 0 (0%)
Aandeelhouder 4 (100%) 20 (87%)

« Aantal keren VEB 2 (50%) 8 (35%)
Certificaathouder 0 (0%) 2 (9%)
Economisch rechthebbende 0 (0%) 0 (0%)
Vennootschap zelf 0 (0%) 1 (4%)
Artikel 2:346 onder c BW 0 (0%) 0 (0%)

In figuur B op p. 34 van dit rapport is weergegeveeveel verzoeken tot enquéte zijn
ingediend in de periode 1971-2007. Voor de deaddes 1994-1999 en 2000-2007 is dit in
de figuren I, K, M en O uitgesplitst naar beursvarischappen en niet-beursvennootschappen
weergegeven. In tabel H.1 en tabel H.2, die hiezbaijn afgedrukt, is voor de deelperiodes
weergegeven door wie deze verzoeken zijn ingediBredaantallen corresponderen niet in
alle gevallen met het aantal ingediende verzoekKen.oorzaak hiervan is dat niet in alle
gevallen in de beschikking expliciet is vermeld keehoedanigheid de verzoeker tot enquéte
had. Wij gaan ervan uit dat de verzoeker in dieafjem een kapitaalverschaffer is geweest.
Als dat anders was geweest, zou dat vrijwel zekedaubeschikking zijn af te leiden, of zou
dit in vakliteratuur zijn opgemerkt. Andersoortigerzoekers dan kapitaalverschaffers zijn
immers zeldzaam en daardoor opvallend. Wij hebleeniet expliciet benoemde verzoekers
apart vermeld onder de categorie ‘Vermoedelijk tegdverschaffer. De percentages in de
tabellen geven weer welk gedeelte van de verzoekgedaan door een bepaalde categorie
verzoekers. Het aantal waarnemingen voor beurswscitappen in de periode 1994-1999 is
klein. Gevolgtrekkingen voor die vennootschappendia periode moeten daarom met
omzichtigheid worden beoordeeld.

Wat opvalt voor alle periodes is dat vooral kapuwasschaffers (aandeelhouders en
certificaathouders) van het enquéterecht gebruikemaln de periode 1994-1999 is dat voor
niet-beursvennootschappen 85%  (aandeelhouders, ificeathouders, economisch
rechthebbende en vermoedelijk kapitaalverschaftarde periode 2000-2007 gaat het om
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96%. Voor beursvennootschappen is het beeld nideran Voor de periode 1994-1999,
waarin slechts sprake is van weinig waarnemingem geen andere verzoekers dan
aandeelhouders (de VEB treedt bij verzoeken omar hoedanigheid van aandeelhouder). In
de periode 2000-2007 is 96% van de enquéteprocedestart door kapitaalverschaffers. Bij
35% van die enquéteverzoeken was de VEB betrokBerVEB heeft voor het halen van de
ontvankelijkheidsdrempel van artikel 2:346 onder BW steun nodig van andere
aandeelhouders. In de regel verzoekt de VEB aamole@érs uit haar achterban (waaronder
in sommige gevallen ook institutionele beleggens) als medeverzoeker op te treden. Dat
betekent dat in de procedures waarin de VEB alszoeker optreedt, ook andere
aandeelhouders als (mede-) verzoekers optredern. Magsvennootschappen in de periode
2000-2007 telt het totaal aantal verzoekers oprieer dan 100%. Dit komt omdat in de De

Vries Robbé-zaak zowel de advocaat-generaal alemi@ootschap zelf als verzoeker optrad.

Het beeld voor de gehele periode van 1971-2007 ies anders. Kapitaalverschaffers
(inclusief de VEB) hebben in totaal in 486 zaken eerzoek tot enquéte gedaan. Uitgaande
van 510 enquéteprocedures in die periode, is dipeecentage van 95%. Opvallend is dat de
VEB over de periode 1971-2007 14 verzoeken tot émlheeft gedaan, waarvan 13
plaatsvonden vanaf 1994. De VEB heeft de enquétedioe, mede door de invoering in
1994 van de mogelijkheid om onmiddellijke voorziggen te treffen, ontdekt als middel om
de belangen van haar achterban te behartigen. ddeesioename van het aantal verzoeken
van de VEB na 2000 is opvallend, maar strookt neetaldlemene toename van het aantal

enquéteverzoeken.

In het onderzoek is bekeken op welke wettelijke vankelijkheidsgrondslag de
kapitaalverschaffers zich baseerden. Artikel 2:3#t&ler b BW vereist namelijk voor
ontvankelijkheid van een enquéteverzoek bij eermmt@ze of besloten vennootschap van de
kapitaalverschaffers dat zij hetzij aandelen ofiteaten van aandelen houden, die ten minste
een tiende gedeelte van het geplaatste kapitaategawoordigen (proportioneel
minimumvereiste), hetzij rechthebbenden zijn op eedrag van aandelen of certificaten
daarvan tot een nominale waarde van € 225.000 wéetaninder als de statuten bepalen
(absoluut minimumvereiste). In een substantieeltahameschikkingen is niet vermeld op
welke ontvankelijkheidsgrondslag de kapitaalverffelng hun verzoek baseerden. Voor zover
dat wel het geval was, blijkt dat de kapitaalveadtdrs in 369 zaken bevoegd waren op grond

van het proportionele minimumvereiste, te wetenzijaten minste een tiende gedeelte van
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het geplaatste kapitaal verschaften, en in 22 zaken grond van het absolute
minimumvereiste, te weten dat zij rechthebbenderemvap aandelen of certificaten daarvan
met een nominale waarde van ten minste € 225.00(Meekent dat kapitaalverschaffers in
94% van de ons bekende gevallen gebruik maakterdeal0%-ontvankelijkheidsgrondslag
en in 6% van de € 225.000-ontvankelijkheidsgrorgisielet is geen toeval dat deze
percentages overeenstemmen met de verhouding tussgnéteverzoeken bij niet-
beursvennootschappen (94%) en beursvennootsch&p@en Evenmin is het toeval dat de
10%-ontvankelijkheidsgrondslag vrijwel altijd de teankelijkheidsgrondslag is in
enquéteprocedures bij niet-beursvennootschappen ete € 225.000-
ontvankelijkheidsgrondslag in nagenoeg alle gewmallewordt aangewend bij
enquéteprocedures bij beursvennootschappen. Imrbgreeursvennootschappen is in de
regel sprake van een verspreid aandelenbezit emetakent dat 10%-belangen niet veel
voorkomen. Van een uitzondering daarop was bijveeld sprake in Hof Amsterdam (OK) 7
maart 2002AR02002, 37 (AND). Niet-beursvennootschappen heblzameshtegen vaak een
geplaatst kapitaal dat in totaal al aanmerkeligelais dan € 225.000 aan nominale waarde;
laat staan dat sprake is van een belang mindet@#nmet die waarde. Het aandelenbezit bij
niet-beursvennootschappen is bovendien in de gagmincentreerd. Dit blijkt ook wel uit het
feit dat in ongeveer de helft van de enquétepraesdiij niet-beursvennootschappen sprake
is van aandeelhouders met een 50%-belang in deowtsuhap (zie hierover ook p. 76).

In de periode 1994-1999 trad in 9% van de enquétepiures de vennootschap zelf op als
verzoeker. Dit is verreweg de grootste categoriglinavan de kapitaalverschaffers. In HR 1
februari 2002,NJ 2002, 225 (De Vries Robbé) heeft de Hoge Raadishedht een
vennootschap niet zelf bevoegd is om een enquétesierte doen dat betrekking heeft op
haarzelf. Voor deze bevoegdheid bestaat geen vjigtgrondslag. De tot dan toe bestaande
praktijk waarin vennootschappen dit deden, nam mdear een eind. Bij niet-
beursvennootschappen is in de periode 2000-200vedeootschap 6 maal opgetreden als
verzoeker van een enquéte naar haarzelf. 3 vanwdgzeeken zijn namens de vennootschap
gedaan in de periode van 1 januari 2000 tot 1 #8br2002 (vanaf die laatste datum was
immers duidelijk dat de vennootschap deze bevoeddhiet toekwam). Overigens was de
vennootschap in al die zaken medeverzoeker. Nabiude 2002 is het nog 3 keer
voorgekomen dat de vennootschap als medeverzopkado Dit leidde in een zaak tot niet-

ontvankelijkheid, in een zaak tot het oordeel datvdnnootschap geen belang had bij haar
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verzoek en in een zaak tot de constatering davéeoek van de vennootschap kennelijk

alleen betrekking had op drie andere verwerendaa@schappen.

Opvallend is dat de vakbonden slechts zelden dgelomaken van de enquétebevoegdheid die
artikel 2:347 BW aan hen verleent. Bij niet-beurswaotschappen traden zij in de periode
van 1994-2007 slechts 6 keer op als verzoeker. i@ periode traden zij Dbij
beursvennootschappen in het geheel niet op alseeende partij. In de gehele periode 1971-
2007 dienden de vakbonden in 15 zaken een enquétekein. Uit de verzoekschriften in die
zaken blijkt, weinig verrassend, dat de werkgelbgah in het geding was. In 10 door de
vakbond gestarte enquéteprocedures betrof hetredarmeming die actief was op het terrein
van grondstoffen/bulkgoederen of kleine industtie.vakbonden waren in 8 zaken succesvol.
6 verzoeken tot enquéte zijn afgewezen. Eenmaal algen de gevraagde onmiddellijke
voorzieningen getroffen. Het succespercentage \@¥,5en met inachtneming van de
toegewezen onmiddellijke voorziening van 60%, wilgarmee, bij lage aantallen, voor de
vakbond niet belangrijk af van het gemiddelde v&3c6voor alle verzoekers. In enkele
recente procedures heeft de vakbond zich wel déngleebbende in de procedure gevoegd.
Dit was bijvoorbeeld het geval in Hof Amsterdam (QIKZ januari 2007JOR2007/42 (Stork)

en HR 13 juli 2007NJ 2007, 434 (ABN AMRO).

De advocaat-generaal (tot 1 juni 1999 de procugemeraal) heeft in de onderzoeksperiode
1971-2007 in 5 zaken om redenen van openbaar b&angverzoek tot enquéte gedaan.
Daarnaast heeft de advocaat-generaal een verzbékttmstellen van een nader onderzoek
gedaan en zeven verzoeken tot het vaststellen aabeleid en tot het treffen van artikel

2:356 BW-voorzieningen. Het openbaar ministerieskioor een terughoudende rol in het
enquéterecht. Dit past in het beeld dat het openfvaaisterie zijn aandacht niet richt op

civielrechtelijke handhaving. Het vioeit ook voaiit de beperking die aan de bevoegdheid
van de advocaat-generaal is gesteld, te weternpdakes moet zijn van redenen van openbaar

belang.

In de periode 1994-2007 is in 4 gevallen een emya€toek ingediend waarbij de verzoeker
zijn bevoegdheid ontleende aan de mogelijkheid adtékel 2:346 onder ¢ BW biedt: de

bevoegdheid tot het indienen van een enquétevemaskij de statuten of bij overeenkomst
met de rechtspersoon aan de verzoeker toegekerdai3ée drie gevallen dateren alle van na

2005. De vennootschap kan de bevoegdheid van laiBd6 onder ¢ BW gebruiken om
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bijvoorbeeld de ondernemingsraad het enquétereehtkennen (zoals het geval was in Hof
Amsterdam (OK) 1 maart 2008R0O 2005, 36 (Stichting Kinderopvang Nederland) en Hof
Amsterdam (OK) 5 oktober 2005ARO 2005, 186 (Smit Transformatoren). In Hof
Amsterdam (OK) 16 oktober 200ARO 2007, 166 (E-traction) was de enquétebevoegdheid
aan individuele werknemers toegekend. Artikel 2:8#6er c BW kan worden gebruikt om
tegemoet te komen aan het feit dat het enquétem@ehitaan de ondernemingsraad is
toegekend en aan het feit dat de vennootschapeuetegd is zelf een enquéteverzoek in te
dienen dat betrekking heeft op haarzelf. Receattikel 2:346 onder ¢ BW ook aangewend in
een biedingstrijd om een beschermingstichting dddelen in handen te geven via het

enquéterecht een onmiddellijke voorziening uiblken als dat nodig mocht zijn.

Dat het enquéterecht vooral door kapitaalverschaffeordt aangewend, is geen verrassing.
Het enquéterecht is binnen het Nederlandse ondémgseracht een belangrijk middel
geworden voor aandeelhouders om geschillen in oed@ngen tot een oplossing te brengen.
Daarnaast is het ook een middel voor minderheidsghouders om onjuist beleid aan de
kaak te stellen. Uit de uitkomsten van het onddczmégt dat er enige behoefte bestaat aan de
mogelijkheid om een rechtspersoon een enquétevetedaten doen dat betrekking heeft op
hemzelf. Dit was immers in het verleden - totdatdge Raad dit onmogelijk maakte - na de
kapitaalverschaffers de meest voorkomende verzo@hmewel nog steeds vrij gering in
absolute aantallen). In situaties waarin aandeeksudoor hun gedrag (het voortbestaan

van) de vennootschap in gevaar brengen, kan difeaggzen zijn.

Een uitkomst die van belang is voor de herzieniaug et enquéterecht, is de constatering dat
de ontvankelijkheidsgrondslag van € 225.000 bgtak van belang is voor enquéteverzoeken
bij beursvennootschappen. Bij schrapping van diendglag - zoals bijvoorbeeld is
voorgesteld door de SER - zal het aantal enqué&tegures bij beursvennootschappen nog
slechts in uitzonderlike gevallen voorkomen. Alseg¢lijkertijd de 10%-
ontvankelijkheidsgrondslag verlaagd zou wordenlt, zoals ook is voorgesteld door de
SER, wordt aan dit gevolg ten dele tegemoetgekorakwerwachten wij dat ook in die
gevallen enquéteprocedures bij beursvennootschappeder snel zullen voorkomen. Het
zou ook tot effect hebben dat grote beursvennoapgm minder te duchten hebben van
enquéteprocedures dan kleine beursvennootschapgeordeling van de identiteit van de
verzoekers in enquéteprocedures bij beursvennagipeim in de periode 1971-2007 en

beoordeling van de gronden waarop zij hun enquétee& indienden, wijst uit dat
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verzoekers in enquéteprocedures in de regel serideloelingen hebben. Dit wordt
bevestigd doordat het kostenverhaal van artikd828W nog nooit is toegewezen tegenover
een verzoekende partij. Dat de vakbonden nagenoeg wman hun enquétebevoegdheid
gebruik maken en dat recent in twee gevallen dei@&efevoegdheid op grond van artikel

2:346 onder ¢ BW is toegekend aan de ondernemiagiskan als argument dienen voor

toekenning van het enquéterecht aan de onderneraatys

Aard van het conflict

Tabel I.1
Niet-beursvennootschappen

1994-1999 2000-2007
(aantal/percentage van het totaal)
Belangenverstrengeling 17 (19%) 58 (19%)
Impasse in de besluitvorming 30 (35%) 75 (24%)
Schending wet en/of statuten 18 (20%) 47 (15%)
Conflict tussen minderheid en meerderheid 6 (7%) 31 (10%)
Conflict tussen bestuur en aandeelhouders 5 (6%) 19 (6%)
Commercieel beleid 2 (2%) 6 (2%)
Sociaal beleid 1 (1%) 1 (0%)
Biedingstrijd 0 (0%) 1 (0%)
Ruzie (niet vallend onder andere categorieén) 5 ) (6% 49 (16%)
Faillissement 1 (1%) 5 (2%)
Surseance 1 (1%) 0 (0%)
Overig 3 (3%) 16 (5%)
Tabel 1.2
Beursvennootschappen:

1994-1999 2000-2007
(aantal/percentage van het totaal)
Belangenverstrengeling 1 (14%) 3 (9%)
Impasse in de besluitvorming 0 (0%) 1 (3%)
Schending wet en/of statuten 3 (43%) 6 (18%)
Conflict tussen minderheid en meerderheid 0 (0%) 1 (3%)
Conflict tussen bestuur en aandeelhouders 1 (14%) 10 (30%)
Commercieel beleid 0 (0%) 2 (6%)
Sociaal beleid 0 (0%) 1 (3%)
Biedingstrijd 0 (0%) 4 (12%)
Ruzie (niet vallend onder andere categorieén) 0 ) (0% 0 (0%)
Faillissement 1 (14%) 3 (9%)
Surseance 0 (0%) 0 (0%)
Overig 1 (14%) 2 (6%)
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Tabel 1.1 bevat een weergave van het aantal veerodlat per soort conflict is gedaan in de
periode 1994-1999 en in de periode 2000-2007 veetrbeursvennootschappen. Tabel 1.2
bevat diezelfde gegevens voor beursvennootschappéeide tabellen is bovendien vermeld
het percentage dat een bepaald conflict voorkombgeichte van het totale aantal conflicten
in de betrokken periode voor niet-beursvennootgobapen voor beursvennootschappen. In
veel enquéteprocedures spelen tegelijkertijd vdtende soorten conflicten. Zo kan er
tegelijkertijd sprake zijn van belangenverstrengelen een impasse. Bij het inventariseren
van de beschikkingen is getracht om voor elke bikkicty de meest specifieke oorzaak van
het conflict te benoemen aan de hand van het oovdaale Ondernemingskamer (en niet aan
de hand van de stellingen van partijen). Alleenate of meer oorzaken van het conflict min
of meer gelijk naast elkaar stonden zijn beide aken verwerkt. Dit betekent dat bij een
impasse waarin door partijen ook is geklaagd owtarigenverstrengeling in veel gevallen
alleen de impasse als oorzaak is aangemerkt eanahedie gevallen waarin naar het oordeel
van de invuller van de vragenlijst daadwerkelijka@ was van belangenverstrengeling ook
dit laatste is ingevuld. Wij hebben voor deze mdéhgekozen omdat dit naar ons oordeel een
beter inzicht geeft in de daadwerkelijke achtergrean conflicten. Conflict omvat voor het
doel van deze paragraaf ook de situatie waarined@aotschap failliet is of waarin sprake is

van surseance.

De resultaten bij deze vraag zijn - meer dan anceseltaten in dit onderzoek - afhankelijk
van een subjectieve schatting. Die subjectievet8ngawordt minder betrouwbaar als het
conflict minder eenduidig is. Om iets over de betvbaarheid van de subjectieve schattingen
te kunnen zeggen, is in het onderzoek een contedgvtoegevoegd die luidde: ‘Is het
conflict (behoorlijk) eenduidig of is het confliciet eenduidig’. Uit de controlevraag blijkt
dat in ongeveer 90% van de gevallen het confliobrvde invuller van de vragenlijst

(behoorlijk) eenduidig was.

Bij niet-beursvennootschappen is in de meeste @valaarin een verzoek tot enquéte wordt
gedaan, sprake van een impasse in de besluitvormdiegvan is bijvoorbeeld sprake als er
twee aandeelhouders zijn die elk 50% van de aamdebeiden en die bovendien beiden
bestuurder zijn van de vennootschap. Voor de perid®4-1999 is in 35% van de conflicten
in niet-beursvennootschappen sprake van een impasiebesluitvorming. Voor de periode
2000-2007 is dit bij 24% van de conflicten het dev@eze uitkomst strookt met onze

bevinding dat als aandeelhouders als verzoekersdgst in bijna de helft van de gevallen
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sprake is van een 50%-50%-aandelenverhouding. drgelrking: in ongeveer 10% van de
gevallen heeft de verzoekende aandeelhouder eangoedin 25%. In ongeveer 15% van de
gevallen heeft hij een belang van 33 1/3%. De geeaandelenbelangen op de schaal tussen
0% en 100% liggen tussen de 0% en 5% (dit laatsteeptage geldt bijvoorbeeld voor 20%-
belangen en 40%-belangen). Interessant om te véeme$ dat de Ondernemingskamer bij
impasses in de besluitvorming veel vaker dan geehilden verzoek tot enquéte toewijst. Bij
impasses in de besluitvorming gebeurt dit over d&iogde 1994-1999 voor niet-
beursvennootschappen in 77% van de gevallen, tdretijgemiddelde toewijzingspercentage
op 54% ligt. In de periode 2000-2008 lag het gemiidiel toewijzingspercentage voor niet-
beursgenoteerde vennootschapen op 55%. Bij impagsekin die periode in 76% van de

gevallen het verzoek tot enquéte toegewezen kiogersvennootschappen.

Na de impasse komen de belangenverstrengelinghamding van de wet en/of de statuten
veel voor als soorten conflict. In de periode 19999 gaat het voor belangenverstrengeling
om 19% van de gevallen en voor schending van deewktf de statuten om 20% van de
gevallen. In de periode 2000-2007 gaat het vooarggnverstrengeling eveneens om 19%
van de gevallen en voor schending van de wet atgodtatuten om 15%. Als het conflict
draait om (vermeende) belangenverstrengeling isdetal toegewezen enquéteverzoeken bij
niet-beursvennootschappen over de periode 1994-%992 Dit is nagenoeg gelijk aan het
gemiddelde toewijzingspercentage voor die peridi##d). Over de periode 2000-2007 is
sprake van een toewijzingspercentage bij (vermeéenmidangenverstrengeling in niet-
beursgenoteerde vennootschappen van 76%. Dit iserhadggn het gemiddelde
toewijzingspercentage  over die periode (55%). Vooconflicten  tussen
minderheidsaandeelhouders en meerderheidsaanddethobij niet-beursvennootschappen
geldt in de periode 2000-2007 een toewijzingspdeggvan 65%. Voor de schending van de
wet en/of de statuten is dit in die periode 66%gdradan gemiddeld bij de toewijzing van
enquéteverzoeken scoren conflicten tussen aandeioen bestuurders (37%) en ruzies die
niet in een van de vermelde categorieén vallen §3%for de periode 1994-1999 kunnen
over de toewijzingspercentages voor een aantallictamf geen betrouwbare uitspraken
worden gedaan in verband met het lage aantal waamgen in die periode voor die soorten

conflicten.

De uitkomsten voor beursvennootschappen zijn gebbdsip relatief kleine aantallen. Bij het

formuleren van gevolgtrekkingen is voorzichtighe@arom geboden. Wat opvalt, is dat de
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conflicten die voortvloeien uit een impasse en Welangenverstrengeling bij
beursvennootschappen een ondergeschikte rol spgtes. verklaarbaar. Van een impasse in
de besluitvorming zal in vennootschappen met egdvesispreid aandelenkapitaal niet snel
sprake zijn. Ook is de kans op belangenverstreamgéti beursvennootschappen kleiner dan
bij niet-beursvennootschappen. Op beursvennootpelmas meer controle en toezicht via
interne toezichthouders zoals commissarissen, X toezichthouders zoals de AFM en
branchespecifieke toezichthouders, via de mediaiteindelijk via de aandelenmarkten. Bij
beursvennootschappen is relatief vaak sprake vafliaten tussen aandeelhouders en het
bestuur. Aan dergelijke conflicten ligt in veel géden een verschil van inzicht ten grondslag
over het gevoerde beleid of over het te voerenidhelze enquéteprocedure wordt dan door
aandeelhouders - die bij beursvennootschappengfieitet minderheidsaandeelhouders zijn -
gebruikt als middel om het beleid te beinvioedeaariDaast valt op dat enquéteprocedures
relatief vaker bij beursgenoteerde failliete vertsobappen worden gestart dan bij niet-
beursgenoteerde failliete vennootschappen. Bijdsemmootschappen zal eerder behoefte zijn
aan openheid van zaken. De enquéteprocedure waordtkeib failliete beursvennootschap
doorgaans gebruikt als middel om feiten te vergadi® in onderhandelingen over
aansprakelijkheid of in procedures daarover gebrkiianen worden. Aandeelhouders van
een beursvennootschap hebben in de regel geenrhwvale de belemmering die
aandeelhouders van een niet-beursvennootschap weblbeh. Die laatste groep
aandeelhouders is in veel gevallen ook als bestuletrokken bij de niet-beursvennootschap
en in die hoedanigheid medeverantwoordelijk vodridedeid en de gang van zaken van de
failliete vennootschap. Het ligt dan minder voorh@eéd om een enquéteprocedure te initiéren
die gericht is op opening van zaken en die karrdgjein aan aansprakelijkstellingen. Tot slot
blijkt dat het enquéterecht bij beursvennootschappek wordt aangewend door vijandige
bieders om een biedingstrijd in hun voordeel tdiksen. Ook bij een niet-beursvennootschap
is sprake geweest van een biedingstrijd (Hof Anaster (OK) 6 juni 2006ARO 2006, 107
(Park-Line Holding B.V.)), maar het zal duidelijjredat het karakter van dat conflict nogal

verschilde van de biedinggeschillen die zich bijisgennootschappen hebben voorgedaan.

Over toewijzingspercentages van specifieke geschils bij beursvennootschappen geen
betrouwbare uitspraak te doen in verband met latieblage aantal waarnemingen. Wat wel
opvalt, is dat het gemiddelde toewijzingspercentage een verzoek tot enquéte bij

beursvennootschappen wat hoger ligt dan bij niatdyennootschappen. Ter vergelijking:
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over de periode 2000-2007 bij beursvennootschappét en bij niet-beursvennootschappen
55%.

Tot slot merken wij nog op dat wij in dit onderzoeiet hebben geprobeerd om een relatie te
leggen tussen de doeleinden van het enquéterecht den uitspraken van de
Ondernemingskamer. In de literatuur is wel het osdeeid gemaakt tussen curatieve,
inquisitoire en antagonistische enquétes (zie RAdrmans, in:Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2002-2008. 113-173). De curatieve enquéte is gericht op
de sanering en het herstel van gezonde verhoudibgamen de onderneming van de
betrokken rechtspersoon door het treffen van mgeliea van reorganisatorische aard. De
inquisitoire enquéte is gericht op het bieden vpaning van zaken en het vaststellen van de
verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbiele De antagonistische enquéte is de
enquéte waarin met de vennootschap niet zoveeismisaar waarin vooral de belangen van
de betrokken partijen centraal staan. Hermans noaat dit onderscheid op dat deze typen
enquétes archetypen zijn en dat de doeleinden nguégeprocedures in werkelijkheid door
elkaar lopen. Wij hebben afgezien om de beschilkingan de Ondernemingskamer te
classificeren naar hun doeleinden. Zo'n beoordeitng juist omdat karakteristieken vaak
door elkaar lopen - subjectief van aard en kan waar oordeel alleen succesvol worden
uitgevoerd als een en dezelfde onderzoeker volgaste uitgangspunten alle beschikkingen
classificeert. In het algemeen valt op te merkenetguétes bij failliete vennootschappen
behoren tot de inquisitoire enquétes, enquétesvd®j niet-beursvennootschappen tot de
curatieve enquétes (bijvoorbeeld bij impasses) rquétes bij beursvennootschappen vaak
antagonistische enquétes zijn.
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5.6 Tweede fase van de enquéteprocedure

De indieners van het verzoek tot het vaststellerwanbeleid

Tabel J.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 18 36
A-G 1 (6%) 0 (0%)
Vakbond 1 (6%) 0 (0%)
Aandeelhouder 12 (67%) 22 (61%)
Certificaathouder 1 (6%) 2 (6%)
Economisch rechthebbende 0 (0%) 0 (0%)
Vennootschap zelf 0 (0%) 0 (0%)
Artikel 2:346 onder c BW 0 (0%) 0 (0%)
Vermoedelijk kapitaalverschaffer 3 (17%) 12 (33%)
Tabel J.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 3 7
A-G 0 (0%) 1 (14%)
Vakbond 0 (0%) 0 (0%)
Aandeelhouder 3 (100%) 6 (86%)

- Aantal keren VEB 3 (100%) 4 (57%)

Certificaathouder 0 (0%) 0 (0%)
Economisch rechthebbende 0 (0%) 0 (0%)
Vennootschap zelf 0 (0%) 0 (0%)
Artikel 2:346 onder c BW 0 (0%) 0 (0%)

In figuur B op p. 34 van dit rapport is weergegeherveel verzoeken tot het vaststellen van
wanbeleid zijn ingediend in de periode 1971-200v.de figuren I, K, M en O is dit
weergegeven voor de deelperiodes 1994-1999 en 200D- uitgesplitst naar
beursvennootschappen en niet-beursvennootschalppttel J.1 en tabel J.2, die hierboven
zijn afgedrukt, is voor de deelperiodes weergegeslenr wie deze verzoeken tot het

vaststellen van wanbeleid zijn ingediend. In eemtala gevallen waren bij niet-
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beursvennootschappen de verzoekers wel kenbaadeuibeschikking, maar was in de
beschikking niet expliciet vermeld in welke hoedgnd@id zij hun verzoek tot het vaststellen
van wanbeleid deden. Wij hebben hiervoor op p.c&@elicht waarom de verzoekers in die
gevallen aandeelhouder of certificaathouder waremers, als dat anders was geweest, zou
dat zeker uit de beschikking zijn af te leidenzot dit in vakliteratuur zijn opgemerkt. Ook
hier hebben wij de niet expliciet benoemde verzoelapart vermeld onder de categorie
‘Vermoedelijk kapitaalverschaffer’. De percentagesie tabellen geven weer hoe vaak een
bepaalde categorie verzoekers het verzoek tot hststellen van wanbeleid indiende
gerelateerd aan het totaal aantal verzoeken totvasistellen van wanbeleid dat in een
bepaalde periode voor een bepaalde categorie pechtsen is ingediend. Het aantal
waarnemingen voor alle periodes is relatief kleBevolgtrekkingen moeten daarom met
omzichtigheid worden beoordeeld. Het is niet veseasl dat het vooral kapitaalverschaffers
zijn die een verzoek doen tot het vaststellen vanhgleid. Zij vormen ook de categorie die
verreweg in de meeste gevallen het verzoek tot&equo de eerste fase indient. In de periode
1994-1999 is dat voor niet-beursvennootschappen @@¥deelhouders, certificaathouders en

vermoedelijke kapitaalverschaffers). In de periag@80-2007 gaat het zelfs om 100%.

Bij beursvennootschappen is het verzoek tot hesiglen van wanbeleid in de periode 1994-
1999 zonder uitzondering door kapitaalverschaffgrdaan. In alle gevallen was de VEB
daarbij betrokken. In de periode 2000-2007 zijn & wde 7 verzoeken gedaan door
kapitaalverschaffers (86%). Bij 4 van de 6 zakes d& VEB betrokken. Opmerking verdient
nog dat in tabel J.2 over beursvennootschappesultsategorie van ‘Aandeelhouder’ de VEB
is opgenomen. De VEB, treedt in de regel samen @pamdere aandeelhouders om te kunnen

voldoen aan de € 225.000-ontvankelijkheidsgrondslag

Door het relatief lage aantal verzoeken in de twefede zijn de uitkomsten niet heel solide.
De conclusie kan wel zijn dat ook de verzoekenentwleede fase vrijwel uitsluitend door
kapitaalverschaffers worden gedaan. Dit lag in ijie der verwachting omdat het ook
kapitaalverschaffers zijn die in de eerste faseralo@ls verzoekers optreden. Uit de
beschikkingen die volgen op het verzoek in de tweéake blijkt niet altijd wat het

aandelenbelang van de verzoekers is en of de \Jewmoenog voldeden aan de
ontvankelijkheidsdrempels van artikel 2:346 BW. Hetu aanbeveling verdienen als het

aandelenbelang en de hoedanigheid van de verzo@keafle gevallen expliciet in de
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beschikkingen zouden zijn opgenomen en als daaouitblijken dat het voldaan hebben aan

de ontvankelijkheidsdrempel ambtshalve is getoetst.

Voorzieningen in de zin van artikel 2:356 BW

Tabel K.1

Alle rechtspersonen

1971-2007
Aantal zaken met voorzieningen 66
Schorsing/vernietiging besluit 20 (30%)
Bestuurder/commissaris:

« schorsing/ontslag 38 (58%)

+ tijdelijke aanstelling 49 (74%)
Tijdelijke afwijking statuten 22 (33%)
Tijdelijke overdracht aandelen 16 (24%)*
Ontbinding rechtspersoon 13 (20%)

* Tijdelijke overdracht van aandelen is als voorizrigringevoerd per 1 januari 1989

Tabel K.2

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007

Aantal zaken met voorzieningen 13 24
Schorsing/vernietiging besluit 1 (8%) 10 (42%)
Bestuurder/commissaris:

- schorsing/ontslag 7 (54%) 13 (54%)

+ tijdelijke aanstelling 9 (69%) 19 (79%)
Tijdelijke afwijking statuten 3 (23%) 5 (21%)
Tijdelijke overdracht aandelen 5 (38%) 7 (29%)
Ontbinding rechtspersoon 4 (31%) 2 (8%)
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Tabel K.3

Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Aantal zaken met voorzieningen 1 4
Schorsing/vernietiging besluit 1 (100%) 4 (100%)
Bestuurder/commissaris:

« schorsing/ontslag 0 (0%) 0 (0%)

- tijdelijke aanstelling 0 (0%) 0 (0%)
Tijdelijke afwijking statuten 0 (0%) 0 (0%)
Tijdelijke overdracht aandelen 0 (0%) 0 (0%)
Ontbinding rechtspersoon 0 (0%) 0 (0%)

In figuur B op p. 34 van dit rapport is weergegevien hoeveel zaken definitieve
voorzieningen zijn getroffen. In de tabellen K.12Ken K.3, die hierboven zijn weergegeven,
valt te zien hoe vaak bepaalde voorzieningen izidevan artikel 2:356 BW zijn getroffen.
Het gaat daarbij om zogenaamde definitieve voomgam (ook al hebben die soms een
tijdelijk karakter). In tabel K.1 is het aantal wva®ningen opgenomen voor alle
rechtspersonen in de periode 1971-2007. In tak2ligvoor niet-beursvennootschappen een
onderscheid gemaakt tussen de periodes 1994-1929@n2007. Datzelfde is gedaan in
tabel K.3 voor beursvennootschappen. Omdat heeeeedel dan uitzondering is dat in een
zaak verschillende voorzieningen naast elkaar woggroffen, is het aantal voorzieningen
in een bepaalde periode groter dan het aantal zakeie periode waarin voorzieningen zijn
getroffen. In de tabellen is het aantal zaken nwrzieningen cursief weergegeven. De
percentages in de tabel geven weer in hoeveel proea de zaken waarin een voorziening is
getroffen, een bepaalde voorziening is getroffemam®moor is het aantal keren dat een
bepaalde voorziening voorkomt, gedeeld door heiatadantal zaken waarin een voorziening

wordt getroffen.

Allereerst moet voor tabel K.3 (beursvennootschappeorden opgemerkt dat het aantal
zaken en het aantal getroffen voorzieningen zonkieidat aan de uitkomsten nauwelijks
conclusies kunnen worden verbonden. Met inachtngmam deze beperking valt wel op dat
in de periode 1994-2007 bij beursvennootschappéeeral besluiten zijn geschorst of
vernietigd. Een verklaring hiervoor - behalve tdewaverband met de lage aantallen - kan
zijn dat in enquéteprocedures bij beursvennootgrapn toenemende mate onmiddellijke

voorzieningen een einde maken aan een conflict.ddmiddellijke voorzieningen kunnen
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ook bestaan uit tijdelijke benoeming van een of mo@stuurders of commissarissen. Daarbij
komt dat de voorzieningen ‘tijdelijke overdrachtnvaandelen’ en ‘ontbinding van de
rechtspersoon’ zich niet goed lenen voor toepadsingeursvennootschappen. Ook is het bij
beursvennootschappen - anders dan bij  niet-beurse¢schappen  waar
meerderheidsaandeelhouders bestuurders en comissssatle hand boven het hoofd kunnen
houden - in veel gevallen eenvoudiger om van evitidande bestuurders en commissarissen
af te komen en zullen falende bestuurders eerdexedeaan zich zelf houden. De kans op
schade aan hun reputatie is bij beursvennootschapgeel groter dan bij niet-

beursvennootschappen.

Voor de niet-beursvennootschappen valt op dat Hersmg/vernietiging van besluiten in de
periode 1994-1999 slechts 1 keer als voorzieningeigoffen; dit is in 8% van de zaken
waarin voorzieningen zijn getroffen in deze periodd staat in sterk contrast met het aantal
keren dat deze voorziening in de periode 2000-280%etroffen, te weten 10 keer,
overeenstemmend met 42% van de zaken waarin vaorgen zijn getroffen. Ook voor de
periode 1971-1993 ligt het aantal keren dat dexgziening is getroffen aanmerkelijk lager
dan 42%. Voor die periode is bij alle soorten vestachappen in 17% van de zaken waarin
voorzieningen zijn getroffen een besluit geschofsternietigd. Geconcludeerd kan daarom
worden dat de Ondernemingskamer meer dan vroegeleéihitieve voorziening een of meer

besluiten schorst of vernietigt.

De schorsing en het ontslag van bestuurders of ¢ssanissen en de tijdelijke aanstelling van
bestuurders en commissarissen zijn verreweg de lgoge voorzieningen bij niet-
beursvennootschappen. Dit is niet verrassend. \hmbrdoorbreken van impasses of het
beslechten van andersoortige geschillen in beshemoudingen is schorsing of ontslag van
zittende functionarissen en tijdelijke benoeming ngeuwe functionarissen een van de meest
effectieve middelen. De tijdelijk benoemde besteuraf commissaris doet wat de rechter zelf
niet kan doen: intern, in de organisatie van de ngetschap, met oog voor de
omstandigheden van het geval, orde op zaken st&€lkenoorziening schorsing of ontslag van
een bestuurder of commissaris wordt opvallend stabegepast. Over de gehele periode voor
alle soorten rechtspersonen worden in 58% van Benzwaarin definitieve voorzieningen
worden getroffen, een of meer bestuurders of cosanssen geschorst of ontslagen. Bij niet-
beursvennootschappen is dit voor de periode 1999-54% en voor de periode 2000-2007

eveneens 54%. Ook de voorziening tijdelijke aahstelvan een of meer bestuurders of
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commissarissen wordt door de tijd in ongeveer kgljpate getroffen. Over de gehele periode
voor alle soorten rechtspersonen worden in 74% dan zaken waarin definitieve
voorzieningen worden getroffen, een of meer tijelibestuurders of commissarissen
aangesteld. Bij niet-beursvennootschappen is dit de periode 1994-1999 69% en voor de
periode 2000-2007 79%.

De Ondernemingskamer heeft in de periode 1994-2007eer dan 1 op de 5 zaken waarin
definitieve voorzieningen zijn getroffen bij nieelrsvennootschappen, tijdelijke afwijking
van de statuten toegestaan (1994-1999: 23%; 2000:2Z1%). De Ondernemingskamer is
daarmee aanmerkelijk terughoudender geworden bijfréen van deze voorziening dan zij
in het verleden was. In de periode 1971-1993 wemk d/oorziening voor alle rechtspersonen
in 58% van de gevallen getroffen. Een verklaring kannen zijn dat de mogelijkheid om
aandelen tijdelijk over te dragen, een voorzierdigpas op 1 januari 1989 is ingevoerd, de
functie van de tijdelijke afwijking van de statuteieels heeft overgenomen. Ook zou een
verklaring kunnen zijn dat de leden van de Ondemegskamer in de recentere periode een

terughoudender visie hebben op tijdelijke afwijkiran de statuten.

De tijdelijke overdracht van aandelen is, zoalsvaer al aan de orde kwam, als voorziening
ingevoerd per 1 januari 1989. Dit betekent dat dgegens over deze voorziening voor de
hele periode van 1971-2007 niet veel waarde helbirde gegevens voor de deelperiodes
volgt dat deze voorziening duidelijk in een beheefborziet. In 38% (periode 1994-1999) en
in 29% (periode 2000-2007) van de zaken waarimdifve voorzieningen zijn getroffen bij

niet-beursvennootschappen, is deze voorzieningffetr

Wat tot slot opvalt, is dat in de periode 2000-2@@7ontbinding van de rechtspersoon bij
niet-beursvennootschappen veel minder vaak alsziaong is getroffen dan in de periode
daarvoor. In 2000-2007 is slechts in 8% van de zak&arin voorzieningen zijn getroffen tot
ontbinding van de rechtspersoon besloten. In deogerl994-1999 lag dit op 31%. In de
periode 1971-1993 lag dit voor alle rechtspersorgm 29%. De conclusie lijkt
gerechtvaardigd dat de Ondernemingskamer in de nieceperiode met meer
terughoudendheid de ontbinding van de rechtsperat®mlefinitieve voorziening treft. Dit

verdraagt zich met hedtimum remediunkarakter van deze voorziening.
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5.7 Onmiddellijke voorzieningen

De indieners van het verzoek tot het treffen vaniddellijke voorzieningen

Tabel L.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 43 234
A-G 0 (0%) 0 (0%)
Vakbond 2 (5%) 3 (1%)
Aandeelhouder 34 (79%) 192 (82%)
Certificaathouder 0 (0%) 34 (15%)
Economisch rechthebbende 0 (0%) 0 (0%)
Vennootschap zelf 2 (5%) 1 (0%)
Artikel 2:346 onder c BW 0 (0%) 2 (1%)
Vermoedelijk kapitaalverschaffer 5 (12%) 2 (1%)
Tabel L.2
Beursgenoteerd

1994-1999 2000-2007
Totaal aantal verzoeken 1 21
A-G 0 (0%) 0 (0%)
Vakbond 0 (0%) 0 (0%)
Aandeelhouder 1 (100%) 18 (86%)

« Aantal keren VEB 1 (100%) 6 (29%)

Certificaathouder 0 (0%) 2 (10%)
Economisch rechthebbende 0 (0%) 0 (0%)
Vennootschap zelf 0 (0%) 1 (5%)
Artikel 2:346 onder c BW 0 (0%) 0 (0%)

In figuur B op p. 34 van dit rapport is weergegevereveel verzoeken tot het treffen van
onmiddellijke voorzieningen zijn ingediend in deripde 1971-2007 en in de deelperiodes
1994-1999 en 2000-2007. In tabel L.1 en tabel di@,hierboven zijn afgedrukt, is voor de
deelperiodes weergegeven door wie deze verzoekerhdb treffen van onmiddellijke
voorzieningen zijn ingediend. In een aantal gevallaren bij niet-beursvennootschappen de
verzoekers wel kenbaar uit de beschikking, maariwde beschikking niet expliciet vermeld

in welke hoedanigheid zij hun verzoek tot het gafan onmiddellijke voorzieningen deden.
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Wij hebben hiervoor op p. 69 toegelicht waarom dezgekers in die gevallen aandeelhouder
of certificaathouder waren. Immers, als dat andees geweest, zou dat zeker uit de
beschikking zijn af te leiden, of zou dit in vakliatuur zijn opgemerkt. Ook hier hebben wij
de niet expliciet benoemde verzoekers apart vernoelder de categorie ‘Vermoedelijk
kapitaalverschaffer. De percentages in de tabefiemen weer hoe vaak een bepaalde
categorie verzoekers het verzoek tot het treffem mamiddellijke voorzieningen indiende,
gerelateerd aan het totaal aantal verzoeken tdtéfétn van onmiddellijke voorzieningen dat
in een bepaalde periode voor een bepaalde categahigspersonen is ingediend. Het aantal
waarnemingen is alleen voor de niet-beursvennoafgmm in de periode 2000-2007 groot.
Voor de overige periodes moeten de gevolgtrekkind@arom met omzichtigheid worden
beoordeeld.

Omdat het verzoek tot het treffen van onmiddellijia@rzieningen in de meeste gevallen
tegelijkertijd met het verzoek tot enquéte worddlagm, viel te verwachten dat ook dergelijke
verzoeken in overwegende mate door kapitaalverBaisafvorden ingediend. Dat blijkt
inderdaad het geval te zijn. Bij niet-beursvenndoappen werden in de periode 1994-1999
91% van de verzoeken tot het treffen van onmid#ellivoorzieningen gedaan door
kapitaalverschaffers. In de periode 2000-2007 hebl@pitaalverschaffers bij niet-
beursvennootschappen in 98% van de zaken waarinommiddellijke voorzieningen is
verzocht, om onmiddellijke voorzieningen verzodit. percentage is gebaseerd op een groot

aantal waarnemingen en daardoor een solide resultaa

Voor beursvennootschappen zijn de aantallen kiaor de periode 1994-1999 ging het om
slechts 1 verzoek tot het treffen van onmiddellykmrzieningen. De VEB was de initiator
van dit verzoek. Voor de periode 2000-2007 warelkaj@taalverschaffers verantwoordelijk
voor 95% van de verzoeken tot onmiddellijke voanmegen. Bij 29% van alle verzoeken tot
het treffen van onmiddellijke voorzieningen in dgegiode was de VEB betrokken.

Tot slot is aardig om te vermelden dat bij een isggain de besluitvorming de kans groter is
dan gemiddeld dat onmiddellijke voorzieningen waordetroffen. Bij schending van de wet
en/of de statuten is die kans juist kleiner. Bijlabgenverstrengeling ligt de kans dat
onmiddellijke voorzieningen worden getroffen ongevep het gemiddelde.
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Onmiddellijke voorzieningen in de zin van artike&d49a lid 2 BW

Tabel M.1

Niet-beursgenoteerd

1994-1999

Aantal zaken met onmiddellijke voorzieningen 31

Overig 8 (26%)
Schorsing van bestuurder 15 (48%)
Benoeming bestuurder 13 (42%)
- geen bijzonderheden 13 (42%)

- besluit ava afhankelijk van instemming 0 (0%)

Benoeming commissaris 13 (42%)

- geen bijzonderheden 8 (26%)

- doorslaggevende stem 2 (6%)

- bijzondere bevoegdheden 3 (10%)
Schorsing stemrecht aandelen 9 (29%)
Tijdelijke overdracht aandelen 5 (16%)
Schorsing ava-besluit 2 (6%)
Schorsing besluit bestuur/rvc 1 (3%)
Verbod tot besluitvorming ava 1 (3%)
Verbod tot besluitvorming bestuur/rvc 1 (3%)
Verbod bestuur tot het verrichten van status
guo-wijzigende (rechts)handelingen 3 (10%)
Verbod uitvoering van aangegane samenwerking 1 (3%)
Benoeming deskundige ter waardering aandelen 5 X16%
Tabel M.2
Beursgenoteerd

1994-1999

Aantal zaken met onmiddellijke voorzieningen 0
Overig 0 (0%)
Schorsing van bestuurder 0 (0%)
Benoeming bestuurder 0 (0%)

- geen bijzonderheden 0 (0%)

- besluit ava afhankelijk van instemming 0 (0%)

Benoeming commissaris 0 (0%)

- geen bijzonderheden 0 (0%)

- doorslaggevende stem 0 (0%)

- bijzondere bevoegdheden 0 (0%)
Schorsing stemrecht aandelen 0 (0%)
Tijdelijke overdracht aandelen 0 (0%)
Schorsing ava-besluit 0 (0%)
Schorsing besluit bestuur/rvc 0 (0%)
Verbod tot besluitvorming ava 0 (0%)
Verbod tot besluitvorming bestuur/rvc 0 (0%)
Verbod bestuur tot het verrichten van status
guo-wijzigende (rechts)handelingen 0 (0%)
Verbod uitvoering van aangegane samenwerking 0 (0%)
Benoeming deskundige ter waardering aandelen 0 (0%)
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2000-2007
109
19 (17%)
37 (34%)
57 (52%)
47  (43%)
10 (9%)
37 (34%)
13 (12%)
16 (15%)
8 (%)
13 (12%)
4 (4%)
7 (6%)
4 (4%)
5 (5%)
2 2%
6 X6%
0 (0%)
3 ©)
2000-2007
2 1
3 (25%)
0 (0%)
3 (25%)
3 (25%)
0 (0%)
6 (50%)
1 (8%)
2 (17%)
3 (25%)
2 (17%)
0 (0%)
1 (8%)
1 (8%)
4 (33%)
0 0%
0 (0%)
1 (8%)
0 (0%)
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In figuur B op p. 34 van dit rapport is weergegevienhoeveel zaken onmiddellijke
voorzieningen zijn getroffen. In de tabellen M.1Mr2, die hierboven zijn weergegeven, valt
te zien hoe vaak bepaalde onmiddellijke voorziemmop de zin van artikel 2:349a lid 2 BW
zijn getroffen. Het gaat daarbij om voorzieningeetr@en provisioneel karakter die getroffen
kunnen worden gedurende het geding. De Ondernek@ngs heeft een ruime discretionaire
bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te gefén is vrij in de keuze van de te treffen
onmiddellijke voorzieningen. In tabel M.1 is hetntd onmiddelliike voorzieningen
opgenomen voor niet-beursvennootschappen. Daarl@gn onderscheid gemaakt tussen de
periodes 1994-1999 en 2000-2007. Deze periodegadresllle onmiddellijke voorzieningen
die de Ondernemingskamer in haar bestaan heedifigetin de periode 1971-2007. Dit komt
omdat de mogelijkheid om onmiddellijke voorzieninge treffen in een enquéteprocedure
per 1 januari 1994 is ingevoerd. In tabel M.2 itzddde gedaan voor beursvennootschappen.
Tijdens het onderzoek viel op dat ook voor 1994 eaxls maatregelen zijn genomen door de
Ondernemingskamer die wij nu zouden kenschetseworatgddellijke voorzieningen. Deze
zijn in het onderzoek buiten beschouwing gelaten.

Omdat het regelmatig voorkomt dat in een zaak Wdtende onmiddellijke voorzieningen
worden getroffen, is het aantal voorzieningen in bepaalde periode groter dan het aantal
zaken in die periode waarin onmiddellijke voorzregen zijn getroffen. In de tabellen is het
aantal zaken met onmiddellijke voorzieningen cdirgieergegeven. De percentages in de
tabel geven weer in hoeveel procent van de zakeminvaen onmiddellijke voorziening is
getroffen, een bepaalde onmiddellijke voorzienirsg getroffen. Deze percentages zijn
verkregen door het aantal keren dat een bepaaldezigaing voorkomt, te delen door het

totaal aantal zaken waarin onmiddellijke voorzigein zijn getroffen.

Allereerst valt in tabel M.2 voor beursvennootsgepop dat in de periode 1994-1999 geen
onmiddellijke voorzieningen zijn getroffen. In deerpde 2000-2007 zijn bijj
beursvennootschappen in 12 zaken onmiddellijke zZienmgen getroffen. Zoals in figuur O
op p. 47 van dit rapport is te zien, zijn in digipee bij beursvennootschappen 23 verzoeken
tot enquéte ingediend, waarvan in 21 gevallen egnoek is gedaan tot het treffen van een
onmiddellijke voorziening. Dat betekent dat de Qneéeningskamer in die periode bij
beursvennootschappen in meer dan de helft van dallge onmiddellijke voorzieningen
heeft getroffen. Dit neemt niet weg dat het aamékien waarin onmiddellijke voorzieningen

getroffen zijn, in absolute zin vrij laag is. Dakamsten in tabel M.2 moeten daarom met de
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nodige reserve worden bezien. Met inachtneming dianreserve zijn de meest getroffen
voorzieningen (i) de tijdelijke benoeming van edmmeer commissarissen (al dan niet met
doorslaggevende stem of bijzondere bevoegdhed@g}, %i) de tijdelijke benoeming van
een bestuurder: 25% en (iii) een verbod tot besluiing in de aandeelhoudersvergadering:
33%. De eerste twee onmiddellijke voorzieningeriespeok bij niet-beursvennootschappen
een belangrike rol. Dat geldt niet voor het verbadt besluitvorming in de
aandeelhoudersvergadering. Wij verwachten dat demeiddellijke voorziening ook in de
toekomst vaker bij beursvennootschappen getroffem morden dan bij niet-
beursvennootschappen. De aandeelhoudersvergadeeetf in beursvennootschappen vaker
een rol los van de ondernemingsleiding dan in beslgerhoudingen. Voorzieningen gericht
op de ondernemingsleiding zullen daarom in beurswetschappen niet altijd tot het

gewenste resultaat leiden.

Over onmiddellijke voorzieningen bij niet-beursventschappen zijn aanzienlijk meer
gegevens beschikbaar. Daarover kunnen dan ookrakesp gedaan worden die minder
onzeker zijn. In de figuren 1 en M op p. 44 en 461\dit rapport geven wij inzicht in de
hoeveelheid zaken waarin om onmiddellijke voorzigen is verzocht bij niet-

beursvennootschappen in de periode 1994-2007 euwdadeonmiddellijke voorzieningen zijn
toegewezen. Relevant is dat de Ondernemingskameteirperiode 2000-2007 bij niet-
beursvennootschappen aanzienlijk minder onmidielNjoorzieningen trof in zaken waarin
daarom was verzocht (47%) dan in de periode 1999-{82%). Een verklaring hiervoor kan
zijn dat partijen meer dan vroeger, toen de mddedid tot het treffen van onmiddellijke
voorzieningen net was ingevoerd, om onmiddellijkeorzieningen verzoeken; ook in
gevallen waar dat minder voor de hand ligt. Eeneamdverklaring kan zijn dat de
Ondernemingskamer terughoudender is geworden Hij tbewijzen van onmiddellijke

voorzieningen. Die terughoudendheid zou men ookn&onafleiden uit het feit dat de
Ondernemingskamer in de zaken waarin onmiddelljkerzieningen zijn getroffen in de
periode 1994-1999 gemiddeld 2,5 verschillende odweiligke voorzieningen trof per zaak,
terwijl in de periode 2000-2007 gemiddeld 1,8 vbilkende onmiddellijke voorzieningen

werden getroffen.

Verreweg de meest populaire onmiddellijke voorzignbij niet-beursvennootschappen is de
benoeming van een of meer tijdelijke bestuurdes de Ondernemingskamer. In de periode

1994-1999 geschiedde dit in 42% van de zaken waarmiddellijke voorzieningen zijn

Het recht van enquéte Een empirisch onderzoek 89



getroffen. In de periode 2000-2007 was dit zelf$5Die stijging komt bijna geheel voor
rekening van een gebruik dat in de periode 2000#20@wang is geraakt om een bestuurder
te benoemen die moet instemmen met besluiten vaa@eelhoudersvergadering willen zij
geldig kunnen zijn (9%). De benoeming van een neebestuurder gaat dikwijls gepaard met
de schorsing van een zittende bestuurder. In dedeen994-1999 werden in 48% van de
zaken waarin een onmiddellijke voorziening werdrafétn, een of meer bestuurders
geschorst. In de periode 2000-2007 was dat in 3d4Pode gevallen zo. Een daling die het
gevolg zou kunnen zijn van de hiervoor gesignakeerstughoudender opstelling van de
Ondernemingskamer bij het treffen van onmiddellijkeoorzieningen bij niet-
beursvennootschappen. Ook zouden hieraan ten dagn#étsnnen liggen (i) het recente
gebruik om een bestuurder te benoemen die moeenmmsén met besluiten van de
aandeelhoudersvergadering en (ii) het recente gebm in ruimere mate commissarissen te
benoemen met een doorslaggevende stem. Dit zooatizaak om een zittende bestuurder te

schorsen in sommige gevallen kunnen wegnemen.

De Ondernemingskamer heeft in minder gevallen egnntssaris benoemd. In de periode
1994-1999 was hiervan in 42% van de gevallen sptakg000-2007 was hiervan in 34% van
de gevallen sprake. Wel benoemde de Ondernemingskamdie laatste periode relatief
vaker een commissaris met doorslaggevende stenjzohtere bevoegdheden in plaats van
een commissaris zonder bijzondere bevoegdheden (1@ periode 1994-1999; 22% in de
periode 2000-2007). Het ligt voor de hand dat denobende commissaris met
doorslaggevende stem of met bijzondere bevoegdhetfentiever kan opereren dan een
commissaris zonder die bevoegdheden. Dat in deqe£2000-2007 verhoudingsgewijs meer
commissarissen benoemd zijn met een doorslaggeva&rde dan in de periode 1994-1999
(van 6% naar 15%) en dat in 2000-2007 verhoudingggeninder commissarissen benoemd
zijn met bijzondere bevoegdheden dan in de perit2#-1999 (van 10% naar 7%) kan
samenhangen met de uitspraak HR 1 maart 2802002, 296 (Zwagerman), waarin de
Hoge Raad oordeelde dat niet toegestaan was omijbg van definitieve voorziening een
commissaris te benoemen met de (bijzondere) beheeigth van een commissaris van een
structuurvennootschap. In de literatuur is betodgtddeze uitspraak ook betekenis had voor
commissarissen die bij wijze van onmiddellijke vomening werden benoemd. Het is
voorstelbaar dat de Ondernemingskamer deze opyaittnde literatuur heeft gevolgd. Uit
HR 14 december 2007NJ 2007, 611 (Versatel 1) weten wij inmiddels dat de

Ondernemingskamer bij het treffen van onmiddellijamrzieningen wel mag afwijken van
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dwingend recht. Wij merken nog op dat de daling ¥8%6 naar 7% in de periode 2000-2007
is gebaseerd op lage absolute aantallen.

De Ondernemingskamer is aanzienlijk terughoudergaworden bij het schorsen van
stemrecht of het tijdelijk overdragen van stemreghtaandelen. Deze terughoudendheid was
voor de tijdelijke overdracht van stemrecht op &d&a ook al te constateren bij de definitieve
voorzieningen. In de periode 1994-1999 is in 29% &/a zaken het stemrecht geschorst en in
16% het stemrecht tijdelijk overgedragen. In deiquer 2000-2007 was dit 12%
respectievelijk 4%. Een deel van de functie vanedezorziening is overgenomen door de
voorziening dat de aandeelhoudersvergadering abestuiten kan nemen met instemming
van het bestuur, die zoals hiervoor besproken padei periode 2000-2007 in zwang is

geraakt.

Opvallend is dat het aantal deskundigenbenoemitegenaardering van aandelen aanzienlijk
lager is in de periode 2000-2007 dan in de perif-1999. Deze daling van 16% naar 3%
zou verklaard kunnen worden doordat in meer gevaden minnelijke regeling wordt

getroffen voordat de Ondernemingskamer toekomtdeabenoeming van een deskundige bij
onmiddellijke voorziening. Een aanwijzing hiervaerdat in de periode 1994-1999 in 20%
van de gevallen waarin een enquéteverzoek is tasgawbij niet-beursvennootschappen, uit
de beschikking blijkt dat een minnelijke regelimg stand is gekomen. In de periode 2000-
2007 is dit percentage gestegen tot 37%. Overigemset uitgesloten dat het percentage
minnelijke regelingen in werkelijkheid nog hogegtldan volgt uit de vermelde percentages.
Pas sinds 1 januari 2002 neemt de Ondernemingskammeelijke regelingen systematisch

op in een beschikking.

Er is met regelmaat op gewezen dat verzoekersnemaltijd uit zijn op een onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken van de rechtsperboeen aanzienlijk aantal gevallen zou
het indienen van een enquéteverzoek zijn ingegedeor de mogelijkheid om dan
onmiddellijke voorzieningen te vragen (zie in deie bijvoorbeeld het SER-advies 2008/01
(Evenwichtig Ondernemingsbestuur), p. 50-51). Va@t-beursvennootschappen is in de
periode 1994-1999 in 45% van de zaken de toewijziag een of meer onmiddellijke
voorzieningen niet gevolgd door een onderzoek hatbeleid en de gang van zaken van de
rechtspersoon. In de periode 2000-2007 was dit mgrbeursvennootschappen in 23% van

de zaken het geval. In de periode 1994-1999 zijor vbeursvennootschappen geen
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onmiddellijke voorzieningen getroffen. In de peea2D00-2007 is in 42% van de gevallen de
toewijzing van een verzoek tot het treffen van eamiddellijke voorziening niet gevolgd
door een onderzoek. Dit kan erop duiden dat vesekderdaad in een substantieel aantal
van de gevallen primair uit zijn op het verkrijgeain onmiddellijke voorzieningen, maar dit
hoeft niet. Het is evengoed aannemelijk dat vereoehkn de meeste gevallen vooral een
oplossing willen voor hun conflict. Of dit nu worllereikt na het treffen van onmiddellijke
voorzieningen, of na een onderzoek gevolgd doaniieve voorzieningen, zal voor hen van
ondergeschikt belang zijn. Zodra het conflict isgelpst voordat het onderzoek is

aangevangen, is de noodzaak van een onderzoekemzdw

Uit het voorgaande valt op te maken dat de in 19®gevoerde mogelijkheid om
onmiddellijke voorzieningen te treffen, voorzieteen maatschappelijke behoefte. Dit geldt
vooral voor geschillen in niet-beursvennootschapemiddellijke voorzieningen kunnen de
status quo in vennootschappen gedurende het gedsignd houden. Maar nog belangrijker,
zij leiden in een aanzienlijk aantal gevallen taslechting van een geschil voordat een
onderzoek heeft hoeven plaatsvinden. Daarmee ddeaginmiddellijke voorziening in het
enquéterecht bij aan een relatief snelle en eengewdjze van geschilbeslechting. Dit is van
belang omdat een impasse in de besluitvorming leestnvoorkomende geschil is. Dergelijke
impasses in de besluitvorming kunnen bij onvermiddeoortduren grote schade aan de
vennootschap berokkenen en zelfs uitmonden in adlissement. Dat raakt niet alleen de
partijen die in een enquéteprocedure zijn betrokkeaar ook al diegenen die belang hebben
bij het voortbestaan van de vennootschap en dehawt verbonden onderneming, zoals

werknemers, leveranciers en afnemers.

5.8 Resumé

Algemene cijfers enquétebeschikkingen Ondernenangsk

« In de periode 1971-2007 heeft de Ondernemingskameer dan 1734 beschikkingen
gewezen.

« Intotaal zijn er in die periode 510 verzoekeneioguéte ingediend.

« In 316 zaken (62%) heeft de Ondernemingskamer edarpoek gelast.

« In totaal zijn er 107 verzoeken tot het vaststellean wanbeleid ingediend.

« In 80 zaken (slechts 16% van het totaal) heeft ddetemingskamer wanbeleid

vastgesteld.
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In 66 zaken (slechts 13% van het totaal) heeft ddetemingskamer definitieve

voorzieningen getroffen.

In 301 zaken (74% van het totaal aantal zaken sif84) is verzocht om het treffen

van onmiddellijke voorzieningen.

In 156 zaken (39% van het totaal aantal zaken sidd@94) heeft de

Ondernemingskamer onmiddellijke voorzieningen dgédro

Kwantitatieve ontwikkeling enquéterecht

Het aantal enquéteverzoeken per jaar vertoondeertué®71 en 1996 een lichte
trendmatige stijging.
Tussen 1996 en 2002 is het aantal enquéteverzpekgaar substantieel toegenomen.

Vanaf 2002 is er sprake van een stabilisatie vaadietal enquéteverzoeken per jaar.

Cassatiecijfers

In de periode 1971-2007 is naar aanleiding van eldidsing op het verzoek tot
enquéte in 32 zaken (6% van het totaal aantal zaken verzoek tot cassatie
ingediend.

In 8 van deze 32 zaken is het cassatieberoep gederdo

In dezelfde periode is naar aanleiding van de $&s8ly op het verzoek tot het
vaststellen van wanbeleid in 16 zaken (15% vandtatl aantal zaken in de tweede
fase) een verzoek tot cassatie ingediend.

In 10 zaken (9% van het totaal aantal zaken innskde fase) is het cassatieberoep
gehonoreerd.

In dezelfde periode is naar aanleiding van de &&8lj op het verzoek tot het treffen
van onmiddellijke voorzieningen in 5 zaken (1,7% Vet totaal aan zaken waarin om
onmiddellijke voorzieningen is verzocht) een vekzti# cassatie ingediend.

In 2 zaken (0,7% van het totaal aan zaken waariroomiddellijke voorzieningen is

verzocht) is het cassatieberoep gehonoreerd.

Duur van de enquéteprocedure

De gemiddelde (totale) duur van een enquéteproeddyirbij beursvennootschappen

hoger dan bij niet-beursvennootschappen.
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- De gemiddelde (totale) duur van een enquéteproeadugedurende de periode 2000-
2007 substantieel afgenomen ten opzichte van dedeef994-1999. Dit geldt zowel
voor beursvennootschappen als voor niet-beursvescitappen.

Duur van het enquéteonderzoek

- De gemiddelde duur van een enquéteonderzoek is einperiode 2000-2007
aanmerkelijk korter dan de gemiddelde duur in déoge 1994-1999. Dit geldt zowel
voor beursvennootschappen als voor niet-beursvescioappen.

« In de periode 2000-2007 zijn de onderzoeken bijrdennootschappen gemiddeld
sneller uitgevoerd dan de onderzoeken bij niet$ammootschappen.

- De gemiddelde tijd die verstrijkt tussen het gelasvan het onderzoek en het
benoemen van onderzoekers is bij beursvennootsehappde periode 2000-2007
toegenomen ten opzichte van de periode 1994-1999.

Snelheid van de Ondernemingskamer

- De Ondernemingskamer is in staat om naar aanleidingeen verzoek tot enquéte op
zeer korte termijn te beslissen.

+ Gedurende de periode 2000-2007 bedroeg de gemeldedmelheid bij
beursvennootschappen 61 dagen (mediaan van 15)dagen

« Gedurende deze periode bedroeg de gemiddelde é&delhbij niet-
beursvennootschappen 88 dagen (mediaan van 81)dagen

+ Gedurende de periode 1994-1999 bedroeg de gemeldeshelheid’ bij
beursvennootschappen 321 dagen (mediaan van 148)dag

« Gedurende deze periode bedroeg de gemiddelde é&delhbij niet-

beursvennootschappen 99 dagen (mediaan van 91)dagen

Minnelijke regelingen

* In de periode 1994-1999 volgt uit de beschikkindahin 20% van de zaken bij niet-
beursvennootschappen een minnelijke regeling rofjen.

* In de periode 2000-2007 volgt uit de beschikkindahin 37% van de zaken bij niet-
beursvennootschappen een minnelijke regeling rofjen.

* Bij beursvennootschappen wordt zelden een minrmelgigeling getroffen.
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Minnelijke regelingen komen vooral tot stand tijdemnle eerste fase van de
enquéteprocedure (meer dan 90% van het totaall aaimiaelijke regelingen).

Na toewijzing van het onderzoek en tijdens het arakk wordt het merendeel van de
minnelijke regelingen getroffen.

Niet alle minnelijke regelingen blijken uit besckilkgen: voor 1 januari 2002 werden
minnelijke regelingen niet systematisch in een bi&g&mg opgenomen en minnelijke

regelingen die zijn getroffen voor de zitting enowchet wijzen van een eerste

beschikking en die leiden tot intrekking zijn nieteen beschikking terug te vinden.

Tussenkomst en zelfstandige tegenverzoeken

In de periode 2000-2007 is tussenkomst door bekdriggnden veel gebruikelijker

geworden dan in de periode 1994-1999.

Belanghebbenden die tussenkomen in een lopendétepgoacedure, zijn in de meeste
gevallen aandeelhouders (die niet als verzoekgnsopigetreden) (2000-2007: niet-

beursvennootschappen: 33%; beursvennootschapp#): 52

In de periode 2000-2007 zijn bij beursvennootsckapp 18 van de 23 zaken een of
meer belanghebbenden tussengekomen. In 11 van deke® deden een of meer
belanghebbenden een zelfstandig tegenverzoekldrialzaken hadden een of meer
zelfstandige tegenverzoeken betrekking op (de omvan) het onderzoek. In 4 zaken

had het zelfstandig tegenverzoek betrekking oproeiaddellijke voorzieningen.

Indieners van het enquéteverzoek

In de periode 1971-2007 is in 486 van de in tofddl zaken (95%) het verzoek tot
enquéte gedaan door de kapitaalverschaffers.

De VEB deed in deze periode in totaal 14 keer eznoek tot enquéte.

In 369 zaken was de ontvankelijkheid van de kapitaachaffers gebaseerd op de
zogeheten proportionele drempel (10% van het gegpéakapitaal).

In 22 zaken was de ontvankelijkheid van de kapitxachaffers gebaseerd op de
zogeheten absolute drempel (rechthebbend op eeragoe@n € 225.000 in het
geplaatste kapitaal).

De vakbonden deden in deze periode in totaal 16deseverzoek tot enquéte.

De advocaat-generaal deed in deze periode in toteedr een verzoek tot enquéte.
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De artikel 2:346 onder ¢ BW-gerechtigden dedeneredperiode in totaal 4 keer een

verzoek tot enquéte.

Soort geschil dat aanleiding geeft tot enquétevekzo

Bij niet-beursvennootschappen is het meest voorka@egeschil dat aanleiding geeft
tot het indienen van een enquéteverzoek een impassebesluitvorming.
Bij beursvennootschappen is het meest voorkomeredehg een conflict tussen

aandeelhouders en het bestuur.

Ondernemingsactiviteiten verwerende rechtspersoon

Over de periodes 1994-1999 en 2000-2007 werdedebnjiet-beursvennootschappen
de meeste enquétes verzocht in de onroerendgoedsect

Specifiek over de periode 1994-999 werden bij det-beursvennootschappen ook
relatief veel enquétes verzocht in de transportsect

Specifiek over de periode 2000-2008 werden bij-b@irsvennootschappen relatief
veel enquétes verzocht in de sectoren kleine inéustakelijke dienstverlening en

automatisering.

Over de periode 2000-2008 werden bij beursvennbatgzen de meeste enquétes
verzocht in de retailsector.

Over dezelfde periode werden bij beursvennootsadmamwk relatief veel enquétes

verzocht in de sectoren automatisering, finanaéestverlening en onroerend goed.

Indieners van het verzoek tot vaststelling van et

Zowel bij beursvennootschappen als bij niet-beurseetschappen wordt het verzoek
tot vaststelling van wanbeleid in verreweg de neeegevallen gedaan door
kapitaalverschaffers.

Bij beursvennootschappen werd het verzoek tot tedltg) van wanbeleid in de
meeste gevallen (mede) gedaan door de VEB.

Uit de beschikkingen van de Ondernemingskamertldigkns niet of de verzoekers tot
wanbeleid (nog) aan de ontvankelijkheidsdrempefsaréikel 2:346 BW voldoen.
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Getroffen definitieve voorzieningen

« Over de periode 1971-2007 worden in 58% van de reak@arin definitieve
voorzieningen zijn getroffen een of meer bestuwgadgrcommissarissen geschorst of
ontslagen.

« Over de periode 1971-2007 worden in 74% van de rzak@arin definitieve
voorzieningen werden getroffen een of meer tijdelipestuurders of commissarissen
aangesteld.

« In de periode 1994-2007 heeft de Ondernemingskéiaret-beursvennootschappen
in meer dan 20% van de zaken waarin definitievezieningen werden getroffen een
tijdelijke afwijking van de statuten toegestaan.

« In de periode 1971-1993 werd bij niet-beursvenrd@ppen deze voorziening nog in
58% van de gevallen getroffen.

« In de periode 2000-2007 is in 8% van de zaken wakefinitieve voorziening werden
getroffen de ontbinding van de rechtspersoon ygedsn.

- In de periode voor 2000 lag dit percentage aanrigrkehoger. De
Ondernemingskamer lijkt dus terughoudender gewordenhet bij wijze van
definitieve voorziening uitspreken van de ontbigduan de rechtspersoon.

Indieners van het verzoek tot het treffen van esniddellijke voorziening

« In de periode 1994-2007 werd het verzoek tot heffetn van een onmiddellijke
voorziening in verreweg het meeste aantal zakeaagedoor de kapitaalverschaffer.
+ In de periode 2000-2007 was bij beursvennootschapp@9% van alle verzoeken tot

het treffen van onmiddellijke voorzieningen de VB&rokken.
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