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Inleiding

Het enquéterecht is de afgelopen decennia een uitstekend middel gebleken om wanbeleid
binnen ondernemingen aan de kaak te stellen en om voorlopige maatregelen af te dwingen
in het belang van deze ondernemingen. Het verzoeken van een enquéte is evenwel een
middel waartoe niet lichtvaardig moet worden besloten. Daarbij moet bedacht worden dat
wettelijke risico’s kleven aan het op onredelijke gronden instellen van een enquéteprocedure
bij de Ondernemingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (hierna: OK). Dat deze
risico’s zich in voorkomende gevallen ook daadwerkelijk kunnen verwezenlijken is gebleken
in het arrest d.d. 4 mei 2009 van de OK (JOR 2009/190).

Feiten

Van Berkel heeft in de vorm van een eenmanszaak een cateringonderneming gedreven die
hij op 12 september 2006 heeft verkocht aan La Casserole B.V. (hierna: La Casserole),
eveneens een cateringonderneming. Tegelijkertijd met de levering van de eenmanszaak aan
La Casserole zijn aan Van Berkel aandelen in La Casserole uitgegeven, die een belang van
20% van de gewone aandelen vertegenwoordigen. Ter zake de storting door Van Berkel op
deze aandelen is overeengekomen dat verrekening plaats zou vinden met de koopprijs van
de verkochte eenmanszaak. Verder is van belang dat eind december tussen alle
aandeelhouders in La Casserole — waaronder Van Berkel — een
aandeelhoudersovereenkomst is gesloten die onder meer inhield dat Van Berkel zijn
aandelen in La Casserole diende te verkopen zodra hij langer dan drie maanden
arbeidsongeschikt was.

Van Berkel is vervolgens op 6 juni 2007 volledig arbeidsongeschikt geraakt met als gevolg
dat hij zijn aandelen in La Casserole heeft moeten aanbieden aan zijn mede-
aandeelhouders. Aangezien Van Berkel met zijn mede-aandeelhouders niet tot
overeenstemming kwam over de overnameprijs van de bewuste aandelen is uiteindelijk bij
arbitraal vonnis een oordeel gegeven over de prijs van de aandelen. Daarbij is bepaald dat
de waarde van de aandelen nihil was. Daarbij heeft de arbiter de op 23 januari 2008 door de
algemene vergadering van aandeelhouders vastgestelde jaarrekening van La Casserole
over het boekjaar 2006 als een van de uitgangspunten gehanteerd.

In januari 2009 is Van Berkel een civiele procedure gestart bij de Rechtbank te ’s-
Hertogenbosch die strekt tot vernietiging van het aandeelhoudersbesluit tot vaststelling van
de jaarrekening zoals dat op 23 januari 2008 is genomen.

Daarnaast heeft Van Berkel eveneens in januari 2008 een enquéteverzoek ingediend bij de
OK met het verzoek om een onderzoek te gelasten naar het beleid en de gang van zaken
van La Casserole in het tijdvak 1 november 2006 tot en met 31 december 2008. Aan dit
verzoek heeft Van Berkel onder meer ten grondslag gelegd dat zijn belangen als



minderheidsaandeelhouder onvoldoende zijn gerespecteerd, terwijl bovendien voor Van
Berkel nadelige wijzigingen zijn aangebracht in de concept-jaarrekening nadat Van Berkel
zijn aandelen in La Casserole had aangeboden.

La Casserole heeft op haar beurt in de enquéteprocedure verzocht om vast te stellen dat het
verzoek niet op redelijke grond is gedaan.

Oordeel OK

De OK overweegt dat naar de kern genomen de bezwaren van Van Berkel een aantal posten
betreffen van de jaarrekening 2006 die door de arbiter ten grondslag is gelegd aan de — in de
ogen van Van Berkel te lage — waardering van de door hem gehouden aandelen in La
Casserole. Verder oordeelt de OK dat voor een aantasting van het aandeelhoudersbesluit tot
vaststelling van de jaarrekening de door Van Berkel zelf geéntameerde procedure bij de
Rechtbank te ’s-Hertogenbosch moet worden afgewacht. Daarnaast had Van Berkel voor
een aantasting van de jaarrekening over 2006 niet de enquéteprocedure moeten starten
maar een jaarrekeningprocedure. Aangezien Van Berkel zich aldus aan het verkeerde loket
heeft gemeld, wordt het enquéteverzoek afgewezen.

Voor wat betreft het tegenverzoek van La Casserole oordeelt de OK dat inderdaad het
verzoek niet op redelijke grond is gedaan, nu — kort gezegd — Van Berkel, althans diens
advocaat, zich ervan bewust moet worden geacht te zijn geweest dat in de onderhavige
situatie de enquéte procedure niet de geéigende weg was.

Commentaar

Het lichtvaardig indienen van enquéteverzoeken brengt risico’s met zich. Zo bepaalt art.
2:354 BW dat de kosten van het onderzoek voor rekening van de verzoeker dienen te komen
wanneer uit het onderzoeksverslag blijkt dat het enquéteverzoek niet op redelijke grond is
gedaan. Voor de situatie dat het enquéteverzoek evenwel niet eens wordt toegewezen,
geldt een enigszins vergelijkbare regeling die is opgenomen in art. 2:350 lid 2 BW. Deze
regeling komt erop neer dat wanneer de OK het enquéteverzoek afwijst en beslist dat het
verzoek niet op redelijke grond is gedaan, de rechtspersoon vervolgens een eis bij de OK
kan instellen tegen de verzoeker(s) tot vergoeding van schade die de rechtspersoon ten
gevolge van het enquéteverzoek lijdt.

Bij afwijzing van het enquéteverzoek (omdat geen sprake is van ‘gegronde redenen om aan
een juist beleid te twijfelen’) is art. 2:350 lid 2 BW doorgaans niet aan de orde omdat bij het
instellen van het verzoek voldoende zorgvuldig is gehandeld. Wanneer evenwel die
zorgvuldigheid niet in acht wordt genomen riskeert de verzoeker aansprakelijkheid jegens de
rechtspersoon voor schade die het verzoek veroorzaakt. Dat dit risico zich ook kan
verwezenlijken bewijst deze uitspraak van de OK in La Casserole. Het is volgens mij de
eerste keer dat de OK heeft geoordeeld dat het verzoek niet op redelijke grond is gedaan.
De onredelijkheid schuilt volgens de OK er met name in dat verzoeker, althans zijn advocaat,
andere routes had dienen te kiezen voor zijn zaak (bijv. de jaarrekeningprocedure en de
civiele rechter).

Op zich is op de uitspraak van de OK nog wel wat af te dingen. Het mag immers zo zijn dat
voor het doel van verzoeker een andere route gevolgd diende te worden, maar wanneer



desalniettemin sprake is van onzorgvuldigheid bij het tot stand komen van de jaarrekening
2006 kan je je afvragen of dat op zichzelf niet reeds een voldoende ‘redelijke grond’ oplevert
om toepassing van art. 2:350 lid 2 BW achterwege te laten (zie hieromtrent ook de noot van
Gerard van Solinge in JOR 2009/190). Daarbij moet ook bedacht worden dat de verzoeker
de civiele procedure tot vernietiging van het aandeelhoudersbesluit ook al had ingesteld.

Wat hiervan ook zij, verzoekers dienen zich er terdege bewust van te zijn dat het
enquéterecht zich ook als een boemerang tegen hen kan keren (door ofwel art. 2:350 lid 2
BW ofwel art. 2:354 BW). Daarbij merk ik nog op dat deze uitspraak is gewezen onder
voorzitterschap van mr. J.H.M. Willems, maar het is niet mijn verwachting dat onder de
nieuwe voorzitter mr. P. Ingelse dit risico voor verzoekers substantieel anders zal uitpakken.



