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De benoeming van OK-functionarissen (anders dan onderzoekers) bij wijze van onmiddellijke voorziening neemt binnen het
enquéterecht aan belang toe. De positie van OK-functionarissen is summier geregeld. De Wet aanpassing enquéterecht
heeft op een enkel punt in nadere waarborgen voor de inzet van OK-functionarissen voorzien, te weten de mogelijkheid om
de rechtspersoon de kosten van verweer met betrekking tot vaststelling van aansprakelijkheid te laten betalen. De inzichten
en opvattingen over de wijze waarop OK-functionarissen zich met partijen, belanghebbenden en de OK hebben te verstaan,
hebben zich sinds de Wet aanpassing enquéterecht verder ontwikkeld. In de praktijk leiden vooral twee aspecten tot
discussie, het afleggen van verantwoording en de regeling van aansprakelijkheid. Op het eerste punt zijn initiatieven
ontwikkeld voor best practices voor OK-bestuurders, die aan transparantie en doelmatig functioneren kunnen bijdragen.
Daarnaast is wenselijk dat de bevoegdheden van de raadsheer-commissaris worden uitgebreid op het viak van
informatievoorziening en verantwoording van OK-functionarissen in relatie tot partijen en belanghebbenden. Het punt van
aansprakelijkheid kan in de praktijk opbreken indien partijen (veelal aandeelhouders) dreigen met aansprakelijkstelling in
verband met onvrede over het functioneren van de desbetreffende OK-functionarissen. Indien dit op oneigenlijke gronden
gebeurt, belemmert dit in ernstige mate de inzet van OK-functionarissen. Een wetsaanpassing om aansprakelijkheid te
beperken of uit te sluiten is niet de geéigende oplossing om dit fenomeen te bestrijden, en zou afbreuk doen aan de
waarborgen en effectiviteit van het enquéterecht. Met gebruikmaking van de bestaande wetsbepalingen, ontwikkelde best
practices, uitbreiding van bevoegdheden van de raadsheer-commissaris en aanpassing van de regeling om te voorzien in
de kosten bij aansprakelijkheidsstelling kan afdoende in rechtsbescherming van OK-functionarissen worden voorzien.

1. Inleiding

In het kader van de evaluatie van de Wet aanpassing enquéterecht(2l belicht ik het functioneren van OK-functionarissen.
Onder deze noemer omvat ik de door de Ondernemingskamer benoemde tijdelijk bestuurder en commissaris (verder OK-
bestuurder en OK-commissaris) en de tijdelijke beheerder van aandelen (OK-beheerder).[3L

Het enquéterecht blijft in de praktijk voortdurend in beweging. Evaluatie draagt bij aan inzicht of dit belangrijke instrument
voor geschillenbeslechting optimaal kan worden ingezet.[4l Mede aan de hand van het Rapport Lafarre/Schippers/Van den
Bosch/Van der Elst/Van der Sangenisl (‘het Tilburgse rapport’) sta ik stil bij twee aspecten die effect kunnen hebben op het
doelmatig functioneren van OK-functionarissen: het afleggen van verantwoording en de regeling van aansprakelijkheid.
Faciliteert de huidige wet het functioneren van deze personen, en bieden de wetsbepalingen oplossingen wanneer dat
onder druk komt te staan? Zijn verdere aanpassingen benodigd, of kan worden volstaan met bestaande of alternatieve
wijzen om in knelpunten te voorzien?

2. Betekenis van OK-functionarissen binnen het enquéterecht

Het gebruik van het enquéterecht in de praktijk lijkt erop te wijzen dat het onderzoek niet langer de enige kern daarvan
vormt.[8l Zoals in het jaarverslag van de Ondernemingskamerl” te lezen is:

“In het algemeen valt op dat het aantal benoemingen van functionarissen sterk gestegen is; voor de enquéteprocedure zit
dat vooral in de toename van benoemingen van een afzonderlijke beheerder van aandelen. Het aantal benoemde
onderzoekers ten opzichte van het aantal bij wijze van onmiddellijke voorziening benoemde personen lijkt jaarlijks verder af
te nemen.[8l Dit bevestigt het beeld van het belang van en de focus (van partijen) op onmiddellijke voorzieningen in het
enquéterecht.”
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In het kader van deze bijdrage beperk ik mij tot de vermelding dat in 2016 van de in totaal 80 getroffen (onmiddellijke)
voorzieningen, verreweg het overgrote deel betrekking had op benoemingen: 24 maal OK-bestuurders, 22 ter zake van
beheer van aandelen® en 5 als OK-commissaris.[19] In 2016 zijn 19 onderzoekers aangesteld.[11] Niet steeds komt
onderzoek er aan te pas wanneer de Ondernemingskamer alternatieve oplossingen, zonder onderzoek, faciliteert. Soms
zorgen getroffen onmiddellijke voorzieningen reeds voor oplossing van de problemen (bijvoorbeeld resulterend in een
minnelijke regeling) en ontvalt het onderzoeksbelang.[12

3. Waarborgen functioneren OK-functionarissen

De positie van een tijdelijk benoemde OK-functionaris is niet in de wet geregeld, anders dan ter zake van benoeming en
beloning.[13l Daarnaast bevat de wet summiere bepalingen op basis waarvan de OK kan opdragen verslag uit te brengen(14
en de rechtspersoon te verplichten in kosten van verweer te voorzien.[15l In het recente verleden werd de OK-bestuurder wel
als een verlengstuk van de Ondernemingskamer — een bijzonder soort van bestuurder — gezien, die voor overleg bij (de
voorzitter van) de Ondernemingskamer kon aankloppen, alleen aan haar verantwoording was verschuldigd[tl en
desgevraagd door de OK decharge werd verleend. Deze voor partijen weinig transparante gang van zaken was aan stevige
kritiek onderhevig. De inzichten en opvattingen over de wijze waarop OK-functionarissen zich met partijen,
belanghebbenden en de OK hebben te verstaan, hebben zich sinds de Wet aanpassing enquéterecht verder ontwikkeld. In
dat verband beoogt Stichting Rimari,[171 waarbij veel van de door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen en
onderzoekers zijn aangesloten, van betekenis te zijn.

3.1 Benoeming en evaluatie

Vanuit de praktijk zijn vragen gesteld over de wijze waarop de Ondernemingskamer de kwaliteit van OK-functionarissen
monitort. De Ondernemingskamer hanteert een interne lijst van personen waaruit zij in de regel put bij benoemingen van
onderzoekers, bestuurders, commissarissen, beheerders van aandelen en deskundigen. In 2015 heeft de
Ondernemingskamer het “Protocol lijst van OK-functionarissen” gepubliceerd. [18] Van de procedure tot benoeming kan een
sollicitatiegesprek deel uitmaken ter (nadere) beoordeling van de geschiktheid en inzetbaarheid van de kandidaat (art. 3
Protocol). Op de lijst staat onder meer vermeld professionele achtergrond, genoten (relevante) opleidingen, de zaken
waarin betrokkene als OK-functionaris heeft gefungeerd en relevante bijzonderheden over dat functioneren. In verband met
het veelal typische speelveld waarin OK-functionarissen moeten (kunnen) functioneren, heeft het de voorkeur dat te
benoemen functionarissen daar ervaring mee hebben (of in bepaalde setting opdoen, waarover hieronder nader). Omdat de
soort zaken zowel qua achtergrond als omvang erg variéren, is de lijst eveneens divers. De Ondernemingskamer kan ook
niet op de lijst genoemde personen benoemen, bijvoorbeeld in aangelegenheden waarvoor zeer specifieke expertise
benodigd is.

Daarnaast worden OK-functionarissen, op bescheiden wijze, (18] (achteraf) geévalueerd (art. 4 Protocol). Dit kan ertoe leiden
dat de voorzitter van de Ondernemingskamer beslist dat de OK-functionaris van de lijst wordt verwijderd. De
Ondernemingskamer voert verder gesprekken met personen op de lijst over hun ervaringen. Die ervaringen blijken
waardevol bij de gedachtevorming binnen de Ondernemingskamer over de wijze waarop onmiddellijke voorzieningen in
volgende zaken beter kunnen worden vormgegeven.[20

3.2 Bevoegdheden en communicatie

De Ondernemingskamer hanteert als hoofdregel dat de tijdelijke bestuurder voor de duur van zijn benoeming alle
bevoegdheden heeft die de wet en statuten aan bestuurders van de desbetreffende rechtspersoon toekennen.[21 De
bevoegdheidsvraag kan anders komen te liggen indien de Ondernemingskamer bij benoeming — of tussentijds — bijzondere
bevoegdheden of beperkingen oplegt. Daarbij kan zij op eigen wijze invullen wat (mede) tot het takenpakket van de door
haar benoemde bestuurder (c.q. commissaris of beheerder van aandelen) behoort.[22 De bevoegdheden die de OK-
bestuurder heeft uit te oefenen, zullen zich steeds dienen te verhouden tot de naar maatstaven van billijkheid in acht te
nemen belangen van de stakeholders (w.o. de aandeelhouders). In de Novero-beschikking van 30 oktober 2013[23] heeft de
Ondernemingskamer dit als volgt verwoord:

“Bij het uitoefenen van zijn taak en het in verband daarmee gebruik maken — of niet gebruik maken — van zijn
bevoegdheden dient de bestuurder vanzelfsprekend alle relevante omstandigheden in aanmerking te nemen. Tot die
omstandigheden en belangen behoren onder meer de omstandigheid dat het gaat om een tijdelijke benoeming
respectievelijk het belang van betrokkenen, in het bijzonder van diegenen wier rechten of bevoegdheden door de getroffen
onmiddellijke voorzieningen rechtstreeks zijn geraakt.24 Dat betekent echter niet dat de bestuursbevoegdheid daardoor is
beperkt.” (251

De OK-functionaris is bij zijn of haar taakuitoefening in beginsel op zichzelf aangewezen. Het is niet aan de OK, maar aan
de tijdelijk benoemde functionaris om binnen de grenzen van zijn taken en bevoegdheden te beoordelen of bepaalde
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maatregelen moeten worden getroffen en deze uit te voeren.[26] Dit betekent dat de Ondernemingskamer ook niet vooraf
haar zegen verleent aan besluiten of handelingen van de OK-functionaris en evenmin daartoe instructies zal geven.[27] Als
het voortbestaan van de onderneming op het spel staat, noodzakelijke knopen doorgehakt moeten worden en de OK-
functionaris op (forse) weerstand stuit, is het begrijpelijk dat hij/zij omziet naar een vorm van steun van de
Ondernemingskamer. De Ondernemingskamer heeft zich vindingrijk getoond om — als het geformuleerde verzoek daartoe
ruimte biedt — de door haar aangestelde bestuurder van enkele “handvatten” te voorzien. Makkink formuleert het zo:

“In plaats van instructies of goedkeuring biedt de Ondernemingskamer aan belanghebbenden en aan de OK-
functionarissen wel een meer indirecte vorm van rechtsbescherming door, bij de beoordeling van verzoeken van
belanghebbenden (waaronder mogelijk OK-functionarissen) tot het treffen van nadere onmiddellijke voorzieningen, te
onderzoeken of de in geding zijnde besluiten of handelingen op zorgvuldige wijze tot stand zijn gekomen en of alle in
aanmerking te nemen feiten en belangen daarbij in aanmerking zijn genomen. Dat kan er toe leiden dat door de
Ondernemingskamer als relevant geidentificeerde feiten en belangen (alsnog) door OK-functionarissen in hun
besluitvorming worden betrokken.”

Deze benadering werd onder meer gevolgd in de zaak Slotervaart ziekenhuis.[28

Waar te nemen besluiten onomkeerbare gevolgen hebben, zoals de verkoop van activa, faillissementsaanvraag, de
verwatering van (een deel van de) aandeelhouders als gevolg van een conversie, emissiebesluit of verlies van
aandelenbelang als gevolg van een biedingsproces, is het niet verwonderlijk dat de gemoederen hoog oplopen en — bij
onoverbrugbare weerstanden — een extra gang naar de Ondernemingskamer wordt gemaakt.29] Weerstand tegen door OK-
functionarissen te nemen of genomen besluiten kan echter ook voortvloeien uit gebrek aan communicatie met partijen en
overige belanghebbenden.

In het kader van haar doelstelling een bijdrage te leveren aan de kwaliteit en de verdere professionalisering van diegenen
die door de Ondernemingskamer worden benoemd, heeft hiervoor genoemde Stichting Rimari in maart 2018, na
afstemming met de OK, Praktijktips ten behoeve van OK-bestuurders opgesteld (de ‘Praktijktips’). [20 De Praktijktips zijn
bedoeld als praktische handreiking voor de OK-bestuurders die worden benoemd in middelgrote en kleinere
ondernemingen. Het zijn geen richtlijnen, normen of instructies. Stichting Rimari zal de Praktijktips, als ‘living document’,
van tijd tot tijd evalueren en waar nodig aanpassen en actualiseren.[31

Op het vlak van communicatie bevatten de Praktijktips de aanbeveling “ De OK-bestuurder streeft naar een goede
communicatie met alle betrokken partijen waarbij partijen zo veel mogelijk op gelijke wijze worden geinformeerd. Als er
onderscheid in wijze van communiceren of de inhoud daarvan wordt gemaakt, dan moet de reden voor dat onderscheid ook
goed beargumenteerd kunnen worden.” en “ Het is verstandig de communicatie zoveel mogelijk schriftelijk te doen of
nadien vast te leggen en goede gespreksverslagen en notulen van vergaderingen op te stellen.” (4.1 Praktijktips).

Ook onder weerbarstige omstandigheden zal de OK-bestuurder verbinding met partijen en belanghebbenden moeten zien
te behouden.[321 Adequate communicatie en informatievoorziening bevordert zicht op (en zo mogelijk begrip voor) de door
de OK-bestuurder gemaakte billijke belangenafwegingen en voldoende gebleken noodzaak tot het nemen van bepaalde
besluiten en maatregelen. (33l Soortgelijke uitgangspunten hebben te gelden voor OK-commissarissen, indien betrokken in
besluitvorming, en beheerders van aandelen.34 Tijdige informatievoorziening draagt eraan bij dat partijen c.q.
belanghebbenden vragen kunnen stellen of zo nodig in redelijkheid stappen kunnen ondernemen indien men van mening is
dat de voorgenomen besluiten onbillijk of disproportioneel zijn. Op dit traject (en uitschieters daarin) wordt in het tweede
deel van deze bijdrage ingegaan.

3.3 Beloning

Op grond van art. 2:357 lid 4 BW kan de Ondernemingskamer een beloning ten laste van de vennootschap aan OK-
functionarissen toekennen.[35l Ten aanzien van OK-functionarissen anders dan onderzoekers, volstaat de
Ondernemingskamer doorgaans om te bepalen dat zij recht op beloning hebben. Voor wat betreft onderzoekers, bepaalt de
Ondernemingskamer op voorhand bij beschikking welk budget voor onderzoek benodigd wordt geacht (en beschikbaar
dient te worden gesteld). Tussentijds kan de onderzoeker verzoek doen tot verhoging van dit budget. Na afloop van het
onderzoek (deponering van het verslag ter griffie) legt de onderzoeker verantwoording af van de gemaakte kosten. Zowel bij
tussentijdse verhoging als eindverantwoording worden de partijen betrokken.(36l In de praktijk komt voor dat partijen
bemerkingen hebben over de oncontroleerbaarheid en ondoorzichtigheid van door OK-functionarissen gemaakte en te
maken kosten. Nu OK-functionarissen zelf dienen te bepalen hoe zij hun functie uitoefenen, houdt de Ondernemingskamer
— uitzonderingen daargelaten(37] — zich zoveel mogelijk afzijdig van inhoudelijke bemoeienis.[38 Mijns inziens dient de
Ondernemingskamer zich actiever te bemoeien met het beloningskader van OK-functionarissen. Zo zou het behulpzaam
zijn als de Ondernemingskamer zienswijzen geeft over gebruikelijke bandbreedtes voor bepaald type zaken (benchmark) en
de beloning van OK-functionarissen inzichtelijk maakt zoals dat ook bij onderzoekers gebeurt. Naar uit de Praktijktips volgt,
staat de Ondernemingskamer hier intussen ook meer voor open (zie 3.1, in het bijzonder 3.1.3 Praktijktips).
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3.4 Verantwoording en toezicht

OK-functionarissen kunnen in de context van governance (ongewild) in een vacuiim terechtkomen. Dit doet vragen rijzen
over de mate van verantwoording en controle over hun handelwijze.[291

De opvatting dat de OK-functionaris uitsluitend aan de Ondernemingskamer verantwoording verschuldigd is, wordt sinds
2013 niet langer gehuldigd. De bevoegdheid om decharge te verlenen aan de door de Ondernemingskamer benoemde
bestuurder voor het door hem (tijdens de duur van de procedure) gevoerde bestuur komt toe aan de
aandeelhoudersvergadering.[40

De Ondernemingskamer kan de OK-bestuurder opdragen om haar regelmatig verslag uit te brengen (art. 2:357 lid 5 BW).
De vraag rijst hoe (invulling van) deze bepaling te rijmen is met de door de Ondernemingskamer jegens de OK-bestuurder
te betrachten afstand. De Ondernemingskamer dient immers de besluiten (meer algemeen: het handelen) van de OK-
functionaris in kwestie te kunnen beoordelen indien dit in het kader van een nadere onmiddellijke voorziening wordt
gevraagd.#l Indien ik het goed zie, verzoekt de Ondernemingskamer haar functionarissen in de praktijk niet (langer) om het
hiervoor bedoelde verslag uit te brengen. Dit beeld wordt bevestigd in hiervoor vermelde Praktijktips, waar onder het kopje
‘Verhouding met de Ondernemingskamer’ wordt weergegeven:

“De OK maakt doorgaans geen gebruik van de wettelijke mogelijkheid de OK-functionarissen op te dragen haar regelmatig
verslag uit te brengen (ex art. 2:357 lid 5 BW). Het spontaan toesturen van tussentijdse verslagen zal in het algemeen niet
leiden tot een inhoudelijke reactie van de OK, indien er niet enig verzoek in de zaak aan de OK is/wordt voorgelegd.” (1.5.2
Praktijktips).

Het is evenmin de bedoeling dat de OK-bestuurder zich inhoudelijk met de secretarissen van de Ondernemingskamer
verstaat (1.5.1 Praktijktips). Ik meen dat lid 5 van art. 2:357 BW verwarring wekt en aanpassing behoeft zodat duidelijk is
dat verslag dient tot evaluatie achteraf.

De Ondernemingskamer houdt aldus ‘haar handen vrij’ in relatie tot de door haar benoemde OK-functionarissen. [42
Daarmee is de OK-functionaris aangewezen op het — soms ingrijpend gewijzigde — gremium van de rechtspersoon; de RvC
(indien aanwezig) en meer op afstand, de AV. Veelal zijn ook deze organen in de onmiddellijke voorzieningen betrokken
waardoor de vennootschapsrechtelijke checks & balances beperkt of niet functioneel zijn. Veelal zijn de aanvankelijke
bestuurders geschorst en staan de aandeelhouders aan de zijlijn vanwege onder beheer gestelde aandelenbelangen. In de
praktijk werkt de OK-bestuurder nauw samen met de tijdelijke beheerder van aandelen of een andere OK-functionaris,
indien aangesteld. Ook in de Praktijktips wordt aanbevolen om rollen en werkzaamheden te verdelen en elkaar als
klankbord te gebruiken (3.3.1. Praktijktips). Als geen andere OK-functionarissen zijn benoemd, of daar overigens behoefte
aan is, wordt de OK-bestuurder aangeraden om (voor eigen kosten) zelf een derde aan te zoeken als klankbord. Dit voor
het benodigde sparren, spiegelen en kritisch toetsen van de door de OK-bestuurder voorgestane koers.

Indien belanghebbenden de indruk hebben dat de OK-functionarissen (gezamenlijk) opereren als een ‘black box’ zonder
geinformeerd te worden over de gang van zaken in de onderneming, staan hen in wezen — als informatieverzoeken niets
uitrichten — geen tools ter beschikking om verantwoording te vragen. Dit kan tot disproportionele verzoeken aan de
Ondernemingskamer leiden om de OK-functionarissen te laten vervangen. Deze lacune, gebrek aan waarborgen, kan aan
de doelmatigheid van dit type veel voorkomende onmiddellijke voorzieningen in de weg staan. In navolging van de wettelijke
bevoegdheden van de raadsheer-commissaris (RC) die het onderzoek procesmatig monitort,[43l ben ik voorstander van
uitbreiding van deze toezichtsbevoegdheid naar de wijze waarop OK-functionarissen invulling geven aan het informatie- en
verantwoordingsproces naar partijen en belanghebbenden, waarbij de RC aanwijzingen kan geven. Dit (toegankelijke)
instrument kan tevens de OK-functionarissen steun in de rug bieden in het geval de klachten van betrokkenen voortkomen
uit onredelijke wensen of verwachtingen. De bezetting van de Ondernemingskamer zal voor deze functie uitgebreid dienen
te worden.[#41 De monitorende taak van de RC strekt zich nadrukkelijk niet uit tot de inhoud van (voorgenomen) maatregelen
en besluiten. Daartoe staat het middel van de onmiddellijke voorziening tot de beschikking.

4. Norm taakvervulling en aansprakelijkheid van OK-functionarissen

Aansprakelijkheid van OK-functionarissen is bij de Wet aanpassing enquéterecht onderwerp van debat geweest.
Doelstelling van een enkele wetswijziging[4sl is geweest te voorkomen dat het moeilijk is om personen bereid te vinden om
als onderzoeker of als OK-functionaris aan de slag te gaan.[4s

4.1 Bevindingen Tilburgse rapport

Hoewel de minister overwoog dat “ een oplossing moet worden geboden voor het aansprakelijkheidsrisico dat door de
Ondernemingskamer benoemde personen treft” 471 is vervolgens alleen de norm voor de onderzoeker aangepast door
aansprakelijkheid te beperken tot opzettelijk onbehoorlijk handelen dan wel kennelijk grove miskenning van hetgeen een
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behoorlijke taakvervulling meebrengt.[4s] De door de wetgever in aanmerking genomen rapporten en adviezen legden
destijds ook meer nadruk op de onderzoeksfase, daarbij te betrachten waarborgen en de te beschermen positie van de
onderzoeker, met de kanttekening dat de taak van OK-bestuurders niet vergelijkbaar is met die van onderzoekers.[“9 De
minister stelde naar aanleiding van het pleidooi van de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht om
aansprakelijkheid voor OK-functionarissen te beperken tot gevallen waarin zij met opzet of bewuste roekeloosheid schade
hebben veroorzaakt, “ Zo'n beperking is naar mijn mening niet gepast. Wanneer een persoon tijdelijk bestuurder wordt van
een vennootschap, behoort hij te vallen onder hetzelfde aansprakelijkheidsregime als de andere bestuurders. Ik zie geen
reden voor een verschillend regime, nu die bestuurders op basis van hetzelfde beginsel — handelen in het belang van de
vennootschap en de daarmee verbonden onderneming — moeten optreden.” (50 Verder zijn bepalingen toegevoegd op basis
waarvan in redelijkheid gemaakte kosten van verweer voor rekening (kunnen) komen van de rechtspersoon, waarbij dit voor
onderzoekers het geval isl51 en voor OK-functionarissen de Ondernemingskamer ké&n bepalen dat dergelijke kosten voor
rekening van de rechtspersoon komen.[521 Het onderscheid hiertussen is in de parlementaire behandeling niet nader
verklaard.

In het Tilburgse rapport wordt vermeld dat de wetswijziging (ter zake van de kosten van verweer) wel doel lijkt te bereiken
voor de positie van de onderzoeker,[53 maar niet voor de positie van de OK-functionaris.[54 Respondenten geven aan,
hoewel ze positief zijn over de wetswijziging, dat OK-functionarissen nog steeds dreigingen met aansprakelijkheid
ondervinden. De (meestal vanuit aandeelhouderszijde) uitgeoefende druk kan met zich brengen dat OK-bestuurders
verzoeken uit hun taak te worden ontheven. Daarnaast kan het animo afnemen om zich beschikbaar te houden voor
benoemingen in fors escalerende conflicten. Dit komt de effectiviteit van het enquéterecht niet ten goede.

4.2 Andere benadering dan aanpassing aansprakelijkheidsnorm bij dreiging aansprakelijkstelling

Zoals Makkink terecht signaleert, lijkt het fenomeen dat OK-functionarissen — in het bijzonder OK-bestuurders — op
oneigenlijke wijze onder druk worden gezet als een koers wordt gevaren die bepaalde belanghebbenden niet zint, niet op
zichzelf te staan. Hij wijst op algeheel maatschappelijk te bespeuren afnemende vanzelfsprekendheid van gezag en
toegenomen assertiviteit van partijen ten aanzien van hun eigen belangen.[55 Sommige advocaten lijken zich te
vereenzelvigen met hun (buitenlandse) cliénten die moeite kunnen hebben met (implicaties van) onmiddellijke
voorzieningen.[56] Het ontbreekt dan aan tegenwicht om het conflict in perspectief te zien en bij te dragen aan oplossingen.

In de rechtsliteratuur wordt wel bepleit om de aansprakelijkheid van OK-bestuurders (al dan niet tevens van OK-
commissarissen en beheerders van aandelen) bij wetswijziging te beperken of helemaal uit te sluiten.[57 Een dergelijke
aanpassing doet naar ik meen afbreuk aan de waarborgen en effectiviteit van het enquéterecht en lijkt overigens niet
benodigd.[581

Aan OK-functionarissen komen verstrekkende bevoegdheden toe. Naast benodigd toezicht op de procesmatige kant van
hun functioneren (zoals hiervoor toegelicht), blijft toetsing van de handelwijze van OK-functionarissen noodzakelijk. Die
toetsing als zodanig vindt door de Ondernemingskamer op bepaald terughoudende wijze plaats.[59 Bij (vrijwel) volledige
uitsluiting van aansprakelijkheid wordt civielrechtelijke beoordeling illusoir.;69 Indien normerende werking van het
aansprakelijkheidsrecht ontbreekt, kunnen belanghebbenden het enquéterecht als oncontroleerbaar ervaren en dit (in
beginsel) effectieve middel gaan vermijden, waarmee het kind met het spreekwoordelijke badwater wordt weggegooid.

Daarnaast is een aanvullende wettelijke beperking van aansprakelijkheidé1 niet nodig, omdat bij toetsing van eventuele
bestuurdersaansprakelijkheid reeds met de specifieke (en bepalende) omstandigheden van de zaak rekening moet worden
gehouden. De typische (soms extreme) casuistiek, waaronder de bijzondere startpositie van de tijdelijke bestuurder, diens
aanvankelijke ongeinformeerdheid, problematische verhoudingen tussen belanghebbenden en ad hoc te beslechten
kwesties geven invulling aan de welbekende “omstandighedencatalogus” van Staleman/Van de Ven [62] en zijn
doorslaggevend voor het vraagstuk van aansprakelijkheid jegens de vennootschap. Als de OK-bestuurder met
deskundigheid en bekwaamheid heeft gedaan wat (gegeven de omstandigheden) redelijkerwijs van hem kon worden
verwacht, zal van persoonlijke aansprakelijkheid geen sprake kunnen zijn.[63] Eenzelfde meetlat geldt voor ‘gewone’ ad-
interim bestuurders die, per geval, in zwaar weer hun taken moeten zien te vervullen.

Ten slotte meen ik dat een aangepaste (strengere) norm voor aansprakelijkheid van OK-functionarissen nog niet
doeltreffend hoeft te zijn om het dreigen met aansprakelijkheid tegen te gaan. Bij mijn weten is tot dusverre één
aansprakelijkheidsprocedure tegen een OK-bestuurder en beheerder van aandelen daadwerkelijk aanhangig gemaakt.[64
Het daaraan voorafgaande traject met herhaaldelijke (impliciete) dreiging brengt de meeste nuissance met zich mee. Het
kost de OK-functionaris tijd, geld en energie terwijl die aandacht aan het reilen en zeilen van de onderneming besteed dient
te worden. Ingeval de klachten niet zonder grond zijn, kan — zoals ik heb voorgesteld — op het vlak van communicatie en
informatievoorziening de raadsheer-commissaris gehoor bieden. Als de aantijgingen louter tot doel hebben om de OK-
functionaris naar de pijpen van de ‘agressor’ te laten dansen, kan de OK-functionaris de RC om een aanwijzing

verzoeken. Daarmee kan onder meer bepaald worden of, door wie en op welke wijze bezwaren voortaan gecommuniceerd
worden. Ik verwacht dat deze modus een structureel dempend (en ontmoedigend) effect zal hebben.[65] Daarnaast kan de
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Ondernemingskamer, als uit de enquétestukken en/of mondelinge behandeling reeds volgt dat een of meer partijen er niet
voor terugdeinzen om zich van ‘grof geschut’ te bedienen, zowel pro-actief als bij nadere onmiddellijke voorzieningen in
zekere mate van rechtsbescherming van haar OK-functionarissen voorzien.[66

Een vrij extreem geval deed zich voor in de Leaderland zaak waarin de Ondernemingskamer, bij voortduring van
ontoelaatbaar gedrag, ertoe over is gegaan partijen, op straffe van een dwangsom, te verbieden om, anders dan door
tussenkomst van hun advocaat, ongevraagd contact op te nemen met de OK-bestuurder.[67] Bij eerdere gelegenheid heb ik,
voor buitenproportionele gevallen, gewezen op de mogelijkheid voor de OK-bestuurder om een tweede enquéteverzoek in
te dienen, waarmee de schadelijke opstelling van de betrokken aandeelhouder in onderzoek aan de kaak kan worden
gesteld.[¢8] In de Cunico-zaak verkreeg de OK-bestuurder, om te verzekeren dat de OK-functionarissen (naar behoren)
konden optreden, bevoegdheid om € 1,5 mio van de vennootschap in escrow te zetten, tot zekerheid van de kosten van
advies en verweer van de vennootschap en de OK-functionarissen. Dit komt mij als instrument effectief voor, temeer omdat
tevens kosten van advies er onder vallen. Indien de OK-functionaris al dekking geniet uit hoofde van een
bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering, gaat die dekking in de regel pas werken indien daadwerkelijk een
aansprakelijkheidsclaim is neergelegd (enkele dreiging daartoe valt strikt gezien niet onder het ‘claims made’ beginsel).
Daarnaast biedt een separate escrow-voorziening bescherming in geval van een onverhoopt faillissement van de
rechtspersoon (doorgaans bevatten polissen voor OK-functionarissen een faillissementsuitsluiting).[6?] Een dergelijke
voorziening kan, indien de rechtspersoon over voldoende fondsen beschikt, naar mijn mening structureler worden
toegepast. Indien de rechtspersoon over onvoldoende liquiditeiten beschikt, rijst de vraag hoe een OK-functionaris (zonder
vergoeding) Uberhaupt zijn taak kan uitvoeren. Het komt voor dat een verzoeker of een belanghebbende zich bereid toont
om in kostenvergoeding te voorzien. Onder omstandigheden is denkbaar dat de Ondernemingskamer bepaalt dat een derde
een voorziening in geval van aansprakelijkheid dient te financieren, al dan niet onder verbeurte van een dwangsom.[70

De hoogte van het bedrag dat apart moet worden gezet, zou mijns inziens primair betrekking moeten hebben op de kosten
van advies en verweer. Of het tevens mogelijke schadevergoeding (bij aansprakelijkheid) moet behelzen, zal van de
concrete zaak afhangen. De voorziening voorkomt dat OK-bestuurders, op het moment dat de strijd in alle hevigheid
losbarst, uit eigen middelen in de kosten van hun (eigen) advies en bijstand moeten voorzien.

Het voorgaande impliceert dat de wetsbepaling art. 2:357 lid 6 BW,[71 inhoudende dat de Ondernemingskamer kan bepalen
dat de rechtspersoon de redelijke kosten van verweer ter zake van de vaststelling van aansprakelijkheid betaalt, zekere
aanpassing behoeft.

5. Aanbevelingen

De met de Wet Aanpassing enquéterecht doorgevoerde wijzigingen faciliteren deels het doelmatig functioneren van OK-
functionarissen. Mijns inziens zijn verbeteringen eveneens te bereiken via efficiént gebruik van de bestaande
wetsbepalingen, in het bijzonder door de gevolgen van de door de Ondernemingskamer getroffen onmiddellijke
voorzieningen te regelen, en via best practice rules die breed toepassing (dienen te) vinden en tussentijds waar nuttig en
nodig aangevuld worden. Het op structurele wijze delen van kennis en ervaring, klankborden, evaluaties en intervisie zullen
daarnaast aan een adequate en werkbare invulling van taken bijdragen. Ook voor advocaten is een taak weggelegd om hun
cliénten in enquéte oplossingsgericht bij te staan.

Mijn observaties over de Wet aanpassing enquéterecht leiden tot de volgende aanbevelingen aan de wetgever:

- aanpassing lid 5 van art. 2:357 BW (regelmatig uitbrengen verslag van OK-functionarissen aan de
Ondernemingskamer) zodanig dat het verslag dient tot evaluatie achteraf;

- uitbreiding bevoegdheden raadsheer-commissaris (thans beperkt tot onderzoek, art. 2:350 lid 4 BW) op het vlak
van informatievoorziening en verantwoording van OK-functionarissen in relatie tot partijen en belanghebbenden;

- aanpassing art. 2:357 lid 6 BW zodanig dat de redelijke kosten van advies en verweer van OK-functionarissen
ter zake van (voorgenomen) aansprakelijkstelling en van vaststelling van aansprakelijkheid voor rekening van de
rechtspersoon komen, voor zover deze niet onder verzekeringsdekking vallen. De Ondernemingskamer kan
bepalen dat de rechtspersoon of een aangewezen derde voor de betaling van kosten zekerheid moet stellen.

Voetnoten

1

Yvette Borrius is advocaat te Amsterdam.

21
Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpassing van het recht van enquéte, Stb. 2012, 274.
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Benoemd op de voet van art. 2:349a lid 2 en art. 2:356 onder ¢ BW.

[41
Vgl. Kamerstukken I1 2010/11, 32887, 3, p. 2.

5]
Naar aanleiding van in opdracht van het WODC uitgevoerd onderzoek naar de doeltreffendheid en de effecten van de Wet aanpassing enquéterecht in
de praktijk, uitgebracht in februari 2018 onder de titel, Doelbereiking en effectiviteit van de wet aanpassing enquéterecht in de praktijk, WODC-rapport

2791, Tilburg University, Departement Business Law (Tilburgse rapport).

6]

HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217. m.nt. Brink (Gucci).

ul

www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/jaarverslag-ondernemingskamer-2016-alttekst.pdf (“Jaarverslag OK 2016"). Verslag en statistieken over

2017 zijn nog niet beschikbaar.

8l

Sinds het Jaarverslag OK 2016 wordt inzicht gegeven met welke frequentie diverse typen (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen.

[l

Zesmaal zijn alle aandelen ten titel van beheer overgedragen, negenmaal alle minus één van elke aandeelhouder, één maal is van iedere
aandeelhouder één aandeel overgedragen, en zesmaal is de overdracht ten titel van beheer in een andere verhouding gelast, zie Jaarverslag OK 2016,
p. 27.

[10]

Tabel 27 Jaarverslag OK 2016. In voorgaande jaren is deze telling niet verricht.

[11]

Zie Tabel 26 Jaarverslag OK 2016.

(12

Onmiddellijke voorzieningen kunnen worden getroffen zonder (voorlopig) opvolging te geven aan de beslissing om een onderzoek te bevelen (en een
onderzoeker te benoemen), HR 25 februari 2011, NJ 2011/335, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/115, m.nt. Doorman (Inter Acces).

23
Benoeming van de OK-bestuurder geschiedt op de voet van art. 2:349a lid 2 BW dan wel art. 2:355 lid 1 BW jo. art. 2:356 BW (eveneens van
toepassing op OK-commissarissen en beheerders van aandelen). Art. 2:357 lid 4 BW en art. 2:359 lid 2 BW zien op de beloningsregeling van bij
definitieve voorziening benoemde OK-bestuurders.

14
Art. 2:357 lid 5 BW.

[15]

Art. 2:357 lid 6 BW.

[16]
Zie Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 19 april 2007, JOR 2007/142, m.nt. Blanco Fernandez (Begeman) en, illustratief, de ervaringen van R.H.L.
Cornelissen, OK-bestuurder, in: K.M. Hassel & M.P. Nieuwe Weme (red.), ‘Willems’ Wegen , Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 102,

Deventer: Kluwer 2010, p. 73 e.v.

[17]

De in oktober 2012 opgerichte stichting stelt zich kortgezegd ten doel ondersteuning van OK-functionarissen en afstemming met de
Ondernemingskamer. De stichting organiseert kennis bijeenkomsten, fungeert als vraagbaak en faciliteert als zaaksgebonden klankbord, inventariseert
en formuleert best-practices en biedt algemeen platform om ervaringen uit te wisselen. Daarnaast heeft de stichting via AON voor diverse typen OK-
functionarissen aansprakelijkheidspolissen gefaciliteerd.

[18]

www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Amsterdam/Over-het-
gerechtshof/Organisatie/Ondernemingskamer/Paginas/Onderzoeken.aspx

(19

G.C. Makkink, ‘De verhouding tussen de OK-functionarissen en de OK; een latrelatie in het ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten e.a. (red.), Marius
geannoteerd, Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 133, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 261.

[20]
G.C. Makkink, ‘De verhouding tussen de OK-functionarissen en de OK; een latrelatie in het ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten e.a. (red.), Marius
geannoteerd, Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 133, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 261

[21]
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In navolging van Hoge Raad HR 9 februari 2010,NJ 2010/296, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/92, m.nt Schieman, Ondernemingsrecht 2010/6, p.
279 e.v., m.nt. Rensen (Fuldauer). De zaak handelde over de bevoegdheden van een krachtens art. 2:298 lid 2 BW benoemde tijdelijk bestuurder van
een stichting. Deze regeling heeft volgens de wetgever hetzelfde doel als de regeling van het enquéterecht. Zie verder o.a. Hof Amsterdam
(Ondernemingskamer) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt. Josephus Jitta (Novero) en Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 11 december 2013,
JOR 2014/36, m.nt. Josephus Jitta (Jeemer en Meromi).

[22]

Voor overzicht illustraties zie R.M. Hermans, B. Winters & J.L van der Schrieck, ‘Kroniek enquéterecht 2012 en 2013’, in:  Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2013-2014, (VDHI nr. 121), p. 64-65.

[23]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, r.0. 3.27, m.nt. Josephus Jitta (Novero).

[24
Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor een door de OK benoemde beheerder van aandelen (die daarbij in het bijzonder ook heeft te waken voor de
belangen van de houders van de door hem beheerde aandelen).

[25]
Dit in navolging van HR 9 februari 2010, NJ 2010/296, m.nt. Van Schilfgaarde (Fuldauer): “maar de (...) bepleitte opvatting dat een tijdelijk bestuurder
zich — behoudens bijzondere omstandigheden — steeds daartoe dient te beperken, kan in haar algemeenheid niet als juist worden aanvaard.” (r.o.
3.6.1).

[26]

HR 14 juli 2014, zaaknummer 14/00589, o.a. gepubliceerd in NJ 2014/389, m.nt. Van Schilfgaarde (Novero II).

[27]

G.C. Makkink, ‘De verhouding tussen de OK-functionarissen en de OK; een latrelatie in het ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten e.a. (red.), Marius
geannoteerd, Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 133, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 260, zie ook Hof Amsterdam
(Ondernemingskamer) 14 juni 2013, ARO 2013/104 (Auragenix N.V.), Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt.

Josephus Jitta (Novero) en Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 11 december 2013, JOR 2014/36, m.nt. Josephus Jitta (Jeemer en Meromi).

[28]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 11 december 2013, JOR 2014/36, m.nt. Josephus Jitta (Jeemer en Meromi).

[29]

Door de OK-functionaris zelf of door een of meer belanghebbenden, op de voet van art. 2:349a BW lid 2.

[30]

www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Amsterdam/Over-het-
gerechtshof/Organisatie/Ondernemingskamer/Paginas/Onderzoeken.aspx

[31]

Binnen de kring van Stichting Rimari wordt daarnaast gewerkt aan het faciliteren van intervisie.

32
Voor zienswijzen en aanpak van drie verschillende OK-functionarissen zie A.M.L. Broekhuijsen-Molenaar & A.J. van Wees, ‘Drie functionarissen; in:
G.C. Makkink e.a. (red.), Ik ben niet overtuigd — Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse’ (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015.

[33]

Zoals voor onmiddellijke voorzieningen wordt vereist.

[34]

Alhoewel nodige aandacht uitgaat naar OK-bestuurders, hebben beheerders van aandelen eveneens wezenlijke bevoegdheden, die met het oog op
doelmatige inzet van het enquéterecht nadere beschouwing verdienen. Zie hierover o.a. M. W. Josephus Jitta, ‘Aspecten van de overdracht ten titel
van beheer door de Ondernemingskamer en de rol van de beheerder in het kader van de enquéteprocedure’, Ondernemingsrecht 2016/95, (Jitta 2016)
par. 8.6. en G. te Winkel & S.M.Y van de Graaff, ‘Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer’, in: M. Holtzer e.a. (red.), Geschriften

vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2014-2015 (VDHI nr. 128), Deventer: Wolters Kluwer 2015.

25
Zie hierover F. Eikelboom, De (onmiddellijke) voorzieningen van de enquéteprocedure, (IVO-reeks nr. 105), Deventer: Wolters Kluwer 2017, par.
16.5.4.

[36]

Zie voor nadere voorstellen t.a.v. kosten van onderzoek R.M. Hermans, Het onderzoek in de enquéteprocedure, diss. Nijmegen, Serie vanwege het
Van der Heijden Instituut, nr. 145, Deventer: Wolters Kluwer 2017, par. 4.6.3.

[37]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 28 februari 2017, ARO 2017/82 (De Gelderhorst).

[38]
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Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 14 juni 2013, ARO 2013/104 (Auragenix). Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 13 juli 2015, ARO
2015/184 (Nieuwendijk Monumenten).

391
Door Jitta ‘het gat in de governance’ genoemd; M.W. Jitta, ‘Over black boxes en black swans in het enquéterecht’, in: G.C. Makkink e.a. (red.), 1k
ben niet overtuigd — Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015, p. 257, eveneens D.J.F.F.M.
Duynstee, voordracht “Het (gebrek aan) toezicht op door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen”, Van der Heijden congres 2017 (nog niet
gepubliceerd).

[40]
Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 18 maart 2013, ARO 2013/57, JOR 2013/136, m.nt. Leijten (De Orthopedische Schoenmakerij, DOS II).

[41]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt. Josephus Jitta (Novero).

42

Zie ook G.C. Makkink, ‘De verhouding tussen de OK-functionarissen en de OK; een latrelatie in het ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten e.a. (red.),
Marius geannoteerd (Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 258.

[43]
Art. 2:350 lid 4 BW.

44

De RC dient bij voorkeur niet van de behandelende kamer deel uit te maken (met het oog op eventuele toetsing van taakinvulling OK-functionarissen in
een later stadium). Uitbreiding van het (bescheiden) team van de Ondernemingskamer voor voldoende armslag om uitvoering te geven aan het
belangrijke instrument van enquéterecht lijkt in zijn algemeenheid geen overbodigheid.

[43]

Ik belicht verder niet art. 2:359 BW, inhoudende dat de beloning voor onderzoekers en OK-functionarissen (ook bij latere vernietiging van de
benoemingsbeschikking) niet als onverschuldigde betaling teruggevorderd kan worden.

[46]

Tilburgse rapport, p. 15.

47
Kamerstukken 11 2010/11, 32887, 3, p. 2

(48]

Art. 2:351 lid 5 BW. Daarbij heeft de minister aansluiting gezocht bij de aansprakelijkheidsbeperking die geldt voor arbiters; Kamerstukken 11 2010/11,
32887, 3, p. 39.

[49]

Rapport Cools/Kroeze, adviezen van onder meer de SER met betrekking tot het enquéterecht, de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht en
de Commissie Vennootschapsrecht. Voor de vindplaatsen verwijs ik naar het Tilburgse rapport, p. 27 en 28.

[50]

Kamerstukken 11 2011/12, 32887, 6, p. 3-4.

[51]

Art. 2:350 lid 3 BW.

[52]

Art. 2:357 lid 6 BW, bij onmiddellijke voorzieningen via schakelbepaling art. 2:349a lid 2 BW.

B3l

In het Tilburgse rapport lijkt geen aandacht te zijn besteed aan de effecten van de door de Ondernemingskamer opgestelde ‘Aandachtspunten
aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers’ met aanbevelingen hoe te handelen (door de OK geévalueerd en in januari 2013 aangepast). Best
practices die breed navolging vinden, zouden eraan moeten bijdragen dat eerdere knelpunten (zoals gebrek aan hoor en wederhoor) zich niet langer of

veel minder voordoen. Dit zou tot afname aansprakelijkstellingen kunnen leiden.

B4

Tilburgse rapport, p. 15. Het belang dat in diverse onderzoeken wordt gehecht aan de aanstellingstermijn (tijdsverloop tussen beschikking en
benoeming) in relatie tot de moeilijkheid om OK-functionarissen bereid te vinden, komt mij niet heel steekhoudend voor. Voor vindplaatsen zie Tilburgse
rapport, o.a. p. 15 en 47.

[55]

G.C. Makkink, ‘De verhouding tussen de OK-functionarissen en de OK; een latrelatie in het ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten e.a. (red.) Marius
geannoteerd (Serie vanwege het Van der Heijden Instituut deel 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 255.

[56]
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Zie ook slotdocument Monitoring Commissie Corporate Governance van 29 januari 2018, waarin de Commissie aanbeveelt om in de Code meer
aandacht te besteden aan gedragsnormen voor aandeelhouders zodat ook voor buitenlandse beleggers inzichtelijk is wat er van hen wordt verwacht;
www.mccg.nl.

[57]
Vgl. o.a. J. Lemstra, ‘OK-functionaris’, in: Assink e.a. (red.), De vele gezichten van Maarten Kroeze’'s ‘bange bestuurders’  (IVOR nr. 104), Deventer:
Wolters Kluwer 2017, p. 279-280 en de in voetnoten 20 t/m 22 genoemde auteurs.

58]
Y. Borrius, ‘De OK-bestuurder; manoeuvreerruimte en dreiging van aansprakelijkheid’, in: G.C. Makkink e.a. (red.), Ik ben niet overtuigd — Opstellen
aangeboden aan mr. P. Ingelse (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015.

[59]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt. Josephus Jitta (Novero), HR 14 juli 2014, NJ 2014/389, r.o. 3.3.4, m.nt.
Van Schilfgaarde (Novero Il).

[60]

Goed verdedigbaar is dat de wetgever in het wetsvoorstel Bestuur en toezicht rechtspersonen, voor wat betreft OK-bestuurders en commissarissen,
kiest voor uitsluiting van aansprakelijkheid in faillissement (huidig art. 2:138/2:248 BW), Kamerstukken Il 2015/16, 34491, 3, p. 19. Het is terecht dat de
bewijsvermoedens bij schending van de administratie- of publicatieplicht voor hen niet van toepassing zijn. Deze beperking sluit overigens niet uit dat

een faillissementscurator op andere grondslagen tot aansprakelijkstelling van OK-bestuurders of commissarissen kan overgaan.

61
Waarbij overigens de vraag rijst hoe deze aparte norm zich verhoudt tot bestuurdersaansprakelijkheid van niet OK-bestuurders van de rechtspersoon,
met wie de OK-bestuurder (in zekere mate) collegiaal bestuur vormen.

[62]

HR 10 januari 1997, NJ 1997/360, r.o. 3.3.1, m.nt. Maeijer (Staleman/Van der Ven).

[63]

Zie ook T. Salemink, ‘Onbevreesde OK-bestuurders’, Ondernemingsrecht 2018/1, meer uitvoerig Y. Borrius, ‘Aansprakelijkheid van door de
Ondernemingskamer benoemde bestuurders en commissarissen’, in: Van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen
(Serie vanwege het Van der Heijden Instituut nr. 140), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 289 e.v., tevens D.D. Krop, C.J. Scholten & B.E. Verburgt,
‘De tijdelijke bestuurder: daadkrachtig op eieren lopen’, in: M. Holtzer e.a. (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2014-2015

(Serie vanwege het Van der Heijden Instituut nr. 128), Deventer: Wolters Kluwer 2015.

[64]

Ingegeven door een aandeelhouder die ‘niet zijn zin’ heeft gekregen.

[65]
Mogelijk versterkt doordat de desbetreffende uitingen en gedragingen van betrokkenen uit de te wijzen beschikking zullen volgen.

[66]

Al dan niet middels maatregelen benodigd om in de gevolgen van onmiddellijke voorzieningen te voorzien.

[67]

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 juli 2015, ARO 2015/188 (Leaderland).

[68]
Voor verdere uitwerking zie Y. Borrius, ‘De OK-bestuurder; manoeuvreerruimte en dreiging van aansprakelijkheid’, in: G.C. Makkink e.a. (red.), Ik ben
niet overtuigd — Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015, p. 82 ev.

69

Mogelijke (maatwerk)aanpassingen in de polis daargelaten.

[0

In navolging van de vrij uitzonderlijke uitspraak Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. Josephus Jitta (Van Lier
Holding).

[71]

Van overeenkomstige toepassing op onmiddellijke voorzieningen; art. 2:249a lid 2 BW.
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