218 «JOR»

Ondernemingsrecht

trokken belanghebbenden heeft hij dat beves-
tigd. De vennootschap en de onderzoeker heb-
ben de raadsheer-commissaris gevraagd de
belanghebbenden in hun verzoek niet-ontvanke-
lijk te verklaren, althans dit af te wijzen.

2. Het wekt geen verbazing dat het verzoek niet
wordt gehonoreerd. De raadsheer-commissaris
doet dit door verzoekers inderdaad niet-ontvan-
kelijk te verklaren. Voor het resultaat maakt het
geen verschil, maar ik vraag mij af of afwijzing
van het verzoek niet logischer was geweest. Ten-
slotte waren ook deze belanghebbenden be-
voegd een verzoek aan de raadsheer-commissa-
ris te doen, alleen niet dit verzoek. Indien deze
verzoekers het door hen gewenste resultaat had-
den willen bereiken, hadden zij een verzoek tot
het treffen van nadere onmiddellijke voorzienin-
gen bij de OK zelf moeten indienen. De kans dat
de OK een dergelijk verzoek zou hebben toege-
wezen was, denk ik, klein. Dat alleen al omdat de
bestuurder op het moment dat het onderhavige
verzoek werd gedaan nog geen vier maanden in
functie was. Hij werd benoemd bij de beschikking
waarin de OK een onderzoek gelastte (Hof Am-
sterdam (OK) 19 december 2018, ARO 2019/64).
Voor de volledigheid vermeld ik dat in de tussen-
liggende periode de OK al twee andere beschik-
kingen in deze zaak had moeten wijzen: Hof Am-
sterdam (OK) 19 februari 2019,
ECLI:NL:GHAMS:2019:466, waarbij het bedrag
dat het onderzoek zou mogen kosten werd ver-
hoogd van € 30.000 (exclusief BTW) tot € 65.000
(exclusief BTW) en een beschikking, net als de
hierboven afgedrukte beschikking, van 2 mei
2019 (ECLI:NL:GHAMS:2019:1536) waarbij nadere
onmiddellijke voorzieningen werden bevolen. Uit
die beschikking blijkt onder meer dat er verschil
van mening bestond over de vraag of de belang-
hebbenden die de hier afgedrukte beschikking
hebben uitgelokt, zich verplicht hadden mee te
werken aan een schikking. Uit de beschikking van
Hof Amsterdam (OK) 24 mei 2019,
ECLI:NL:GHAMS:2019:1742, waarbij de procedure
werd beéindigd, blijkt dat tussen alle betrokken
partijen een minnelijke regeling tot stand is ge-
komen. Of het hierboven afgedrukte verzoek aan
de totstandkoming van die regeling heeft bijge-
dragen, vertelt de geschiedenis niet. Meer voor
de hand ligt waarschijnlijk dat de behandeling
van het verzoek dat tot de tweede beschikking

van 2 mei 2019 leidde en die beschikking de
doorslag hebben gegeven.

M.W. Josephus Jitta
advocaat te Amsterdam
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Inlichtingenplicht in enquéte

Gerechtshof Amsterdam (Ondernemingska-
mer)

4 juni 2019, nr. 200.159.002/03 OK,
ECLIINL:GHAMS:2019:1813

(mr. Makkink)

Noot mr.Y. Borrius

Enquéteprocedure. Onteigening SNS.
Beschikking raadsheer-commissaris. Geen
goede grond aanwezig voor aanwijzing.
Voorgestelde werkwijze onderzoekers is
zorgvuldig. Voormalige functionarissen
kunnen niet volstaan met schriftelijke
beantwoording van vragen. Onderzoekers
mogen gespreksverslagen als bijlagen bij
onderzoeksverslag voegen. Vervolg op OK 26
juli 2018, «JOR» 2018/275, m.nt. Bartman.

[BW art. 2:351 lid 1, 2:352a, 2:253 lid 2 en 3]

Tegen de achtergrond van de parlementaire ge-
schiedenis en in aanmerking genomen dat het
horen van betrokkenen een essentieel onderdeel
is van iedere enquéte, omvat de inlichtingenplicht
van art. 2:351 lid 1 BW mede de verplichting van
(voormalige) bestuurders, commissarissen en
werknemers om gehoor te geven aan een uitnodi-
ging van de onderzoekers voor een verhoor in het
kader van het onderzoek. Zij kunnen dus niet vol-
staan met schriftelijke beantwoording van vragen
van de onderzoekers. De voormalige functionaris-
sen handelen voorts in strijd met hun inlichtin-
genplicht door voorwaarden te stellen aan hun
medewerking aan het onderzoek, in het bijzonder
aan hun verschijning bij de onderzoekers. Met de
inlichtingenplicht is evenmin verenigbaar dat de
voormalige functionarissen tevoren hun in het
verhoor jegens de onderzoekers af te leggen ver-
klaringen onderling afstemmen.
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De raadsheer-commissaris acht de door de onder-
zoekers voorgestelde werkwijze zorgvuldig.

In het algemeen verdient het aanbeveling om bij
het onderzoeksverslag bijlagen te voegen. Dit
maakt de in het onderzoeksverslag weergegeven
bevindingen - zowel de feitelijke bevindingen als
de normatieve beschouwingen van de onderzoe-
kers — beter controleerbaar, hetgeen bijdraagt aan
het partijdebat en de oordeelsvorming door de
OK in de tweedefaseprocedure, hetgeen als een
waarborg voor een zorgvuldige procedure kan
worden beschouwd. De raadsheer-commissaris
acht het alleszins begrijpelijk dat de onderzoekers
in het onderhavige geval — de enquéte heeft be-
trekking op een grote financiéle instelling (mede
omvattende een systeembank) die in zodanige
moeilijkheden is komen te verkeren dat de minis-
ter van Financién zich genoodzaakt zag de instel-
ling te nationaliseren en er bestaat een algemeen
maatschappelijk belang bij het verkrijgen van
openheid van zaken over het beleid en de gang
van zaken van SNS Reaal c.s. — ervoor kiezen om
gespreksverslagen als bijlagen bij het onder-
zoeksverslag te voegen.

Voor zover de voormalige functionarissen er be-
zwaar tegen hebben dat de gespreksverslagen als
bijlagen bij het onderzoeksverslag openbaar wor-
den, zien zij eraan voorbij dat het niet aan de on-
derzoekers is, maar aan de OK om te zijner tijd te
bepalen of het verslag en de bijlagen bij het ver-
slag geheel of ten dele ter inzage worden gelegd
voor eenieder. Onderzoekers hebben te kennen
gegeven de OK in overweging te zullen geven de
gespreksverslagen niet voor eenieder ter inzage
te leggen.

Voor een aanwijzing als verzocht is voorts geen
goede grond omdat een door de onderzoekers
gehoorde betrokkene in een later stadium van het
onderzoek, bijvoorbeeld in het kader van hoor en
wederhoor als bedoeld in art. 2:351 lid 4 BW, zo
nodig de onderzoekers gemotiveerd - aan de
hand van de alsdan vastgestelde gespreksversia-
gen en het concept-onderzoeksverslag — kan ver-
zoeken het gespreksversiag of bepaalde passages
daaruit niet als bijlage bij het te deponeren onder-
zoeksverslag te voegen indien daartoe bijzondere
redenen bestaan en/of indien de onderzoekers
geen wezenlijke bevindingen hebben ontleend
aan (bepaalde passages uit) het desbetreffende
gespreksverslag. Ook dan staat voor betrokkenen
zo nodig de gang naar de raadsheer-commissaris
op de voet van art. 2:350 lid 4 BW open.

1. Vereniging van Effectenbezitters te Den Haag,

2. A. van Herk te Rotterdam,

3. J.JW.E.M. Heldens te Oisterwijk,

4. Holding ].W. Heldens BV te Oisterwijk

5. J.P. Helsdingen te Samproy,

6. A.B.M.J. van de Snepscheut te Zwijndrecht,

7. J.E. de Vries te Beetsterzwaag,

8. T. de Mooij te Rijnsburg,

verzoekers,

advocaten: mr. PW.J. Coenen, mr. G.T.J. Hoff en
mr. JM.K.P. Cornegoor,

tegen

1. SRH NV (voorheen genaamd SNS REAAL NV)
te Utrecht,

2. De Volksbank NV (voorheen genaamd SNS
Bank NV) te Utrecht,

verweersters,

advocaten: mr. H.J. de Kluiver, mr. PN. Ploeger en
mr. J.L. van der Schrieck,

en tegen

1. De Staat der Nederlanden te Den Haag,
belanghebbende,

advocaat: mr. R.G.]. de Haan,

en tegen

2. Stichting Beheer SNS Reaal te Utrecht,
belanghebbende,

advocaten: mr. S. Perrick en mr. I. Spinath,

en tegen

3. Stichting Administratiekantoor Beheer Financié-
le Instellingen te Den Haag,

belanghebbende,

advocaten: mr. A.R.J. Croiset van Uchelen en mr.
A.J.E de Bruijn,

en tegen

4. Restitutie Onteigende Obligatiehouders SNS
Stichting te Amsterdam,

5. R.C.EE. Houben te Amsterdam,

6. H.EM. Swinkels te Bangkok (Thailand),
belanghebbenden,

advocaten: mr. K. Rutten en mr. J.R. Hurenkamp,
en tegen

7. J.A.M. Hendriks te Den Haag,
belanghebbende.

(..;red.)

2. De gronden van de beslissing

2.1. De onderzoekers hebben toegelicht dat zij de
vrijheid willen hebben om gespreksverslagen aan
het onderzocksverslag te hechten gelet op het be-
lang van transparantie en loetsbaarheid van de
bevindingen. In hun plan van aanpak (waarvan
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een onderzoeksprotocol deel uitmaakt) hebben
onderzoekers de mogelijkheid opengehouden om
op grond van zwaarwichtige belangen gespreks-
verslagen niet of niet geheel bij het onderzoeks-
verslag te voegen, in welk geval zij dat te zijner tijd
zullen toelichten. De onderzoekers beschouwen
het daadwerkelijk horen van betrokkenen als een
kernonderdeel van het onderzoek. Onderzoekers
willen praktisch omgaan met de gespreksversla-
gen. Op grond van reacties van de geinterviewde
op het concept gespreksverslag kunnen nadere
aanvullingen en inzichten worden verwerkt, op-
dat het verslag weergeeft wat de geinterviewde
heeft bedoeld te zeggen. De onderzoekers zullen
bij deponering van het onderzoeksverslag de On-
dernemingskamer verzoeken de gespreksversla-
gen voor zover deze als bijlagen bij het onder-
zoeksverslag zijn gevoegd niet voor een ieder ter
inzage te leggen.

2.2. Ter zitting hebben de hierboven in 1.5 en 1.8
genoemde partijen, hierna gezamenlijk ook aan te
duiden als de voormalige functionarissen, te ken-
nen gegeven dat ieder van hen zich schaart achter
de door ieder van hen aangevoerde argumenten.
De voormalige functionarissen hebben er be-
zwaar legen dat de gespreksverslagen in het pu-
blieke domein komen, als gevolg waarvan daar-
aan een zelfstandige (bewijsrechtelijke) status
toekomt, terwijl de gesprekken betrekking heb-
ben op gebeurtenissen die zich jaren geleden
hebben afgespeeld en het menselijk geheugen
feilbaar is. De gehoorde personen moeten af-
wachten in hoeverre hun opmerkingen in reactie
op concept gespreksverslagen door de onderzoe-
kers worden verwerkt. Er bestaat geen wettelijke
verplichting de gespreksverslagen bij het onder-
zoeksverslag te voegen en dat is ook niet gebrui-
kelijk. Het ligt het meest voor de hand dat de
voormalige functionarissen vragen van de onder-
zoekers schriftelijk beantwoorden, zodat zij in alle
rust stukken kunnen raadplegen en nauwkeurig
kunnen formuleren. Bij mondelinge beantwoor-
ding van vragen is het risico op onjuistheden
groot en kunnen gemakkelijk misverstanden ont-
staan. Een door de onderzoekers opgesteld ge-
spreksverslag is een interpretatie van de onder-
zoekers van de verklaring van de betrokkene die
kan afwijken van de verklaring zoals betrokkene
deze bedoelde. Tegen deze achtergrond is het
door de onderzoekers aangevoerde belang van
transparantie en toetsbaarheid van onvoldoende
gewicht. De voormalige functionarissen verzoe-

ken de onderzoekers de aanwijzing te geven dat
(a) medewerking aan het onderzoek kan worden
verleend door vragen van de onderzoekers schrif-
telijk te beantwoorden en (b) de verslagen van het
horen van de voormalige functionarissen en de
schriftelijke beantwoording door de voormalige
functionarissen van vragen van de onderzoekers
niet aan het concept-onderzoeksverslag en niet
aan het definitieve onderzoeksverslag worden ge-
hecht.

2.3. SNS Reaal c.s. achten het noodzakelijk noch
proportioneel om interviewverslagen aan het on-
derzoeksverslag te hechten en delen de bezwaren
daartegen van de voormalige functionarissen.
2.4. VEB c.s. hebben zich verzet tegen het geven
van de gevraagde aanwijzing. VEB c.s. hebben
daartoe kort gezegd aangevoerd dat de onderzoe-
kers de vrijheid hebben om, zoals ook aanbeve-
ling verdient, de gespreksverslagen aan het onder-
zoeksverslag te hechten, dat de bezwaren
daartegen van de voormalige functionarissen
weinig om het lijf hebben, dat de opvatting van
(een deel van) de voormalige functionarissen dat
zij niet verplicht zijn om mee te werken aan een
verhoor door de onderzoekers en ermee kunnen
volstaan vragen door hun advocaten te laten be-
antwoorden, onjuist is en dat VEB c.s. met zorg
constateren dat nauwe onderlinge coérdinatie
bestaat tussen de advocaten van de personen die
de onderzoekers wensen te horen.

2.5. De raadsheer-commissaris oordeelt als volgt.
2.6. Als uitgangspunt geldt dat de onderzoekers,
behoudens eventuele aanwijzingen van de Onder-
nemingskamer en de raadsheer-commissaris, in
beginsel vrij zijn in de inrichting van het onder-
zoek en het verslag en dat er geen wettelijke voor-
schriften zijn met betrekking tot de verslaglegging
van verklaringen van personen die door de on-
derzoeker worden gehoord (HR 13 juni 2014
(«JOR» 2014/261, m.nt. Blanco Fernandez; red.),
ECLI:NL:HR:2014:1403 (Greenchoice)).

2.7. De raadsheer-commissaris stelt voorts voor-
op dat de voormalige functionarissen op de voet
van artikel 2:351 lid 1 BW verplicht zijn desge-
vraagd alle inlichtingen te verschaffen die nodig
zijn voor de uitvoering van het onderzoek. Aan-
leiding voor het in de wet opnemen van deze
verplichting was de volgende opmerking van le-
den van de Tweede Kamer naar aanleiding van
het wetsvoorstel dat uiteindelijk heeft geleid tot de
wettelijke regeling van het enquéterecht van 1971:
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“Wat de toepassing van het recht van enquéte be-
treft, is het opgevallen dat artikel 53b [Wetboek
van Koophandel, toev. RC] wel de inzage van
boeken en bescheiden toestaat, maar dat het ho-
ren van personen, dat toch van essentiéle beteke-
nis voor het onderzoek kan zijn, niet wordt ver-
meld”

Zie: Handelingen II 1968/69, 9596, nr. 5 p. 20.

De daarop volgende Nota van Wijzigingen van 14
juli 1969 (nr. 4, p.1) houdt onder meer in:

“Aan artikel 53b wordt aan het eerste lid een zin
toegevoegd, die als volgt luidt:

De bestuurders, de commissarissen, zo die er zijn,
alsmede degenen die in dienst der naamloze ven-
nootschap zijn, zijn verplicht desgevraagd alle in-
lichtingen te verschaffen die nodig zijn voor de
uitvoering van het onderzoek”

Ter toelichting schreef de minister in de desbe-
treffende Memorie van Antwoord:

“De ondergetekende heeft, naar aanleiding van de
gestelde vraag, het onderhavig artikel aangevuld
met een regeling omtrent het horen van perso-
nen.”

Zie Kamerstukken II, 1968/69, 9595, nr. 6 p. 16.
Ook in de Memorie van Toelichting bij het wets-
voorstel dat heeft geleid tot de herziening van het
enquéterecht per 1 januari 2013 wordt het ver-
hoor van (voormalige) functionarissen als een
vanzelfsprekend onderdeel van het onderzoek
aangemerkt:

“De rechtspersoon, de verzoekers en andere be-
langhebbenden kunnen zich wenden tot de raads-
heer-commissaris met het verzoek om een beslis-
sing te nemen met het oog op de goede gang van
zaken van het onderzoek. Daarmee wordt gedoeld
op de procesmatige kant van het onderzoek en
niet op de inhoud. Gedacht kan worden aan de
vraag of een onderzoeker het beginsel van hoor
en wederhoor voldoende in acht neemt, of een
onderzochte bestuurder tijdens het verhoor mag
worden bijgestaan door een advocaat, of een on-
derzochte partij bandopnamen mag maken tj-
dens het verhoor, of een onderzochte partij vol-
doende tijd is geboden om zijn commentaar op
het concept-rapport te geven” [onderstreping
toegevoegd] (gecursiveerd; red.)

Zie Kamerstukken I1 2010/11, 32887, nr. 3, p. 38.
2.8. Tegen deze achtergrond en in aanmerking
genomen dat het horen van betrokkenen een es-
sentieel onderdeel is van iedere enquéte, omvat de
inlichtingenplicht van artikel 2:351 lid 1 BW
mede de verplichting van (voormalige) bestuur-

ders, commissarissen en werknemers om gehoor
te geven aan een uitnodiging van de onderzoekers
voor een verhoor in het kader van het onderzoek.
Anders dan een deel van de voormalige functio-
narissen kennelijk meent, kunnen zij dus niet
volstaan met schriftelijke beantwoording van
vragen van de onderzoekers. De voormalige func-
tionarissen handelen voorts in strijd met hun in-
lichtingenplicht door voorwaarden te stellen aan
hun medewerking aan het onderzoek, in het bij-
zonder aan hun verschijning bij de onderzoekers.
Met de inlichtingenplicht is evenmin verenigbaar
dat de voormalige functionarissen tevoren hun in
het verhoor jegens de onderzoekers af te leggen
verklaringen onderling afstemmen. De voormali-
ge functionarissen hebben overigens ter zitting
benadrukt dat van zodanige afstemming geen
sprake is.

2.9. Uit het onderzoeksprotocol dat als bijlage is
gevoegd bij het plan van aanpak van de onderzoe-
kers van 3 oktober 2018 en uit hetgeen de onder-
zockers daarover ter zitting hebben verklaard,
blijkt dat de onderzoekers met betrekking tot het
verhoor van betrokkenen de volgende werkwijze
volgen:

- de te horen personen worden door de onder-
zoekers schriftelijk uitgenodigd en die uitnodi-
ging gaat vergezeld van een opgave van de te be-
spreken onderwerpen en de context daarvan
alsmede van toezending van de in dat kader rele-
vante stukken uit de administratie van SNS Reaal
cs,;

- onderzoekers maken audio-opnames van de
gesprekken;

- van de gesprekken wordt een - niet verbatim —
gespreksverslag opgesteld;

- het gespreksverslag wordt uiterlijk 14 dagen na
het gesprek in concept toegezonden aan de ge-
hoorde persoon zodat deze kan nagaan of het
verslag feitelijk juist en volledig is;

- onderzoekers zullen suggesties voor verbetering
of aanvullingen op het conceptverslag verwerken,
tenzij deze niet in overeenstemming zijn met het-
geen tijdens het gesprek is besproken;

- bij een blijvend verschil van mening over wat is
besproken, zal gehoorde in de gelegenheid wor-
den gesteld om de audio-opname van het gesprek
te beluisteren.

De raadsheer-commissaris acht deze werkwijze
zorgvuldig.

2.10. De onderzoekers voeren, ter uitvoering van
de in de beschikking van 28 juli 2018 geformu-
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leerde onderzoeksopdracht en behoudens aanwij-
zingen van de raadsheer-commissaris, zelf de re-
gie over het onderzoek. Dat komt onder meer in
het volgende tot uiting.

- De onderzoekers hebben betrokkenen niet ver-
zocht de vragen die zij ter voorbereiding op het
verhoor aan betrokkenen hebben toegezonden
voorafgaand aan het gesprek schriftelijk te beant-
woorden en de onderzoekers zijn niet verplicht te
reageren op ongevraagde schriftelijke beantwoor-
ding van vragen door (de advocaten van) betrok-
kenen.

- Het staat de onderzockers vrij om tijdens het
horen van betrokkenen ook andere onderwerpen
aan de orde te stellen dan die zijn kenbaar ge-
maakt bij de uitnodiging voor het verhoor.

- De onderzockers hebben te kennen gegeven
ruimhartig te zullen omgaan met opmerkingen
naar aanleiding van de concept gespreksversla-
gen. Indien de gehoorde persoon naar aanleiding
van het concept gespreksverslag opmerkingen
maakt, is het aan de onderzoeker om te bepalen of
en in hoeverre hij deze in de vastlegging verwerkt;
een gespreksverslag is een zakelijke weergave van
hetgeen betrokkene heeft verklaard, niet van het-
geen hij of zij bij nader inzien in plaats daarvan
wil  verklaren (HR 13 juni 2014,
ECLI:NL:HR:2014:1403 en OK 23 mei 2013
(«JOR»  2013/240, m.nt. Olden; red.),
ECLI:NL:GHAMS:2013:2089 (beide Greenchoi-
ce)). Het in het bijzonder door Van Keulen inge-
nomen standpunt dat de gehoorde personen er
aanspraak op kunnen maken het gespreksverslag
naar eigen inzicht aan te passen, is dus onjuist.
2.11. In het algemeen verdient het aanbeveling
om bij het onderzoeksverslag bijlagen te voegen,
zoals gespreksverslagen en schriftelijke stukken
waaraan wezenlijke bevindingen ontleend zijn
(zie Aandachtspunten, aanbevelingen en sugges-
ties voor onderzoekers in enquéteprocedures, sub
4.3). Dit maakt de in het onderzoeksverslag weer-
gegeven bevindingen - zowel de feitelijke bevin-
dingen als de normatieve beschouwingen van de
onderzockers — beter controleerbaar, hetgeen bij-
draagt aan het partijdebat en de oordeelsvorming
door de Ondernemingskamer in de tweedefase-
procedure, hetgeen als een waarborg voor een
zorgvuldige procedure kan worden beschouwd.
2.12. De raadsheer-commissaris acht het alleszins
begrijpelijk dat de onderzoekers in het onderhavi-
ge geval — de enquéte heeft betrekking op een
grote financiéle instelling (mede omvattende een

systeembank) die in zodanige moeilijkheden is
komen te verkeren dat de minister van Financién
zich genoodzaakt zag de instelling te nationalise-
ren en er bestaat een algemeen maatschappelijk
belang bij het verkrijgen van openheid van zaken
over het beleid en de gang van zaken van SNS
Reaal c.s. (zie r.0. 3.122 van de beschikking van 26
juli 2018 («JOR» 2018/275, m.nt. Bartman; red.))
- ervoor kiezen om gespreksverslagen als bijlagen
bij het onderzoeksverslag te voegen.

2.13. Voor zover de voormalige functionarissen er
bezwaar tegen hebben dat de gespreksverslagen
als bijlagen bij het onderzoeksverslag openbaar
worden, zien zij eraan voorbij dat het niet aan de
onderzoekers is, maar aan de Ondernemingska-
mer om te zijner tijd te bepalen of het verslag en
de bijlagen bij het verslag geheel of ten dele ter
inzage worden gelegd voor eenieder. Onderzoe-
kers hebben te kennen gegeven de Onderne-
mingskamer in overweging te zullen geven de
gespreksverslagen niet voor eenieder ter inzage te
leggen. Weliswaar ontvangen onder meer de par-
tijen die de enquéte hebben verzocht (waaronder
VEB c.s.) een exemplaar van het onderzoeksver-
slag (inclusief bijlagen), maar ook voor deze par-
tijen geldt het verbod mededelingen aan derden
te doen uit het onderzoeksverslag (inclusief bijla-
gen) voor zover dat verslag niet voor een ieder ter
inzage ligt, tenzij zij daartoe op hun verzoek door
de voorzitter van de Ondernemingskamer zijn
gemachtigd (art. 2:353 1id 2 en 3 BW).

2.14. Vooral mr. Van Hees heeft uitvoerig betoogd
dat het menselijk geheugen feilbaar is, in het bij-
zonder met betrekking tot gebeurtenissen die zich
jaren geleden hebben voorgedaan. Dat is op zich-
zelf juist maar geen reden om de gespreksversla-
gen niet bij het onderzoeksverslag te voegen. De
beperkingen van menselijk geheugen zijn relevant
bij de beoordeling van het gewicht dat kan wor-
den toegekend aan hetgeen betrokkenen hebben
verklaard. Indien daarover in de tweedefasepro-
cedure een debat wordt gevoerd kan het zinvol
zijn dat partijen en de Ondernemingskamer van
het desbetreffende gespreksverslag kennis kun-
nen nemen.

2.15. Van Keulen heeft er op gewezen dat hij in-
dertijd, kort na de nationalisatiec van SNS Reaal,
publicitair is belaagd en zelfs is bedreigd. Het be-
lang van Van Keulen om daarvan in de toekomst
verschoond te blijven is zwaarwegend, maar de
raadsheer-commissaris acht het geven van de ge-
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vraagde aanwijzing geen adequaat middel om dat
belang te dienen.

2.16. Voor een aanwijzing als verzocht - in dit
stadium van het onderzoek en van algemene
strekking - is voorts geen goede grond omdat een
door de onderzoekers gehoorde betrokkene in
een later stadium van het onderzoek, bijvoorbeeld
in het kader van hoor en wederhoor als bedoeld
in artikel 2:351 lid 4 BW, zo nodig de onderzoe-
kers gemotiveerd - aan de hand van de alsdan
vastgestelde gespreksverslagen en het concept-on-
derzoeksverslag — kan verzoeken het gespreksver-
slag of bepaalde passages daaruit niet als bijlage
bij het te deponeren onderzoeksverslag te voegen,
indien daartoe bijzondere redenen bestaan en/of
indien de onderzoekers geen wezenlijke bevin-
dingen hebben ontleend aan (bepaalde passages
uit) het desbetreffende gespreksverslag. Ook dan
staat voor betrokkenen zo nodig de gang naar de
raadsheer-commissaris op de voet van artikel
2:350 lid 4 BW open.

2.17. Een deel van de voormalige functionarissen
heeft voorts verzocht de onderzoekers een aanwij-
zing te geven die ertoe strekt dat hun (ongevraag-
de) schriftelijke beantwoording van de vragen die
de onderzoekers ter voorbereiding op het voeren
gesprek hebben toegezonden, (ook) niet aan het
onderzoeksverslag zullen worden gehecht. De
raadsheer-commissaris ziet geen reden voor een
dergelijke aanwijzing. Het staat de onderzoekers
vrij, zoals hierboven al werd gesignaleerd, om met
de ongevraagde reacties te doen wat hun goed-
dunkt.

3. De beslissing

De raadsheer-commissaris:

wijst de verzoeken tot het geven van een aanwij-
zing aan de onderzoekers in de zin van artikel
2:3501id 4 BW af.

NOOT

1. Het is niet de eerste maal dat vragen omtrent
het onderzoek voorliggen in de SNS-enquéte
(onderzoek naar het beleid en de gang van zaken
van, voorheen geheten, SNS Reaal NV en SNS
Bank NV, samen “SNS Reaal c.s!; «<JOR»
2018/275, m.nt. Bartman). Eerdere vraagstukken
betroffen mogelijke partijdigheid van één van de
drie onderzoekers (bij OK beschikking afgewe-
zen, «JOR» 2019/7, m.nt. Broere) en beroep op

afgeleid verschoningsrecht van SNS Reaal c.s. in
het kader van informatieverzoeken van de onder-
zoekers (beschikking raadsheer-commissaris
«JOR» 2019/132, m.nt. Van Breukelen).Thans ver-
zoekt een aantal belanghebbenden, voormalige
functionarissen van SNS Reaal c.s., om de onder-
zoekers aanwijzing te geven dat (a) medewerking
aan het onderzoek kan worden verleend door
vragen van onderzoekers schriftelijk te beant-
woorden en (b) de gespreksverslagen (of schrif-
telijke beantwoording) niet als bijlagen bij het
(concept-)onderzoeksrapport worden gehecht.

2. In reactie op dat laatste hebben de onderzoe-
kers de OK verzocht om getuigenverhoren te ge-
lasten (ex art. 2:352a BW). Partijen hebben daar-
opvolgend de suggestie van de OK gevolgd om
de geschilpunten op de voet van art. 2:350 lid 4
BW “sneller en praktischer” door de raads-
heer-commissaris te laten oplossen. Binnen een
tijdsbestek van één maand hebben alle betrokke-
nen hun zienswijzen zowel schriftelijk als monde-
ling (ter zitting) kunnen ventileren en heeft de
raadsheer-commissaris daarop, bij onderhavige
beschikking, beslist tot afwijzing. Een illustratie
van de vlotte en vrij informele wijze waarop een
raadsheer-commissaris aanwijzingen kan geven
over de procesmatige kant van het onderzoek.
Met de introductie van de raadsheer-commissa-
ris (per 1 januari 2013) heeft de wetgever beoogd
om (desgevraagd) toezicht op het verloop van
het onderzoek mogelijk te maken en bij te dragen
aan waarborgen in de onderzoeksfase.

3. Als uitgangspunt geldt dat onderzoekers in be-
ginsel vrij zijn in de inrichting en uitvoering van
de onderzoeksopdracht, naar de maatstaf van
hetgeen in de gegeven omstandigheden van een
bekwaam en redelijk handelend onderzoeker
mag worden verwacht. In de vorm van Aan-
dachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers (eerste versie 1 januari 2011, gewij-
zigd 1 januari 2013), gevolgd door de Leidraad
voor onderzoekers in enquéteprocedures (vast-
gesteld op 9 juli 2019) beoogt de OK hiervoor ge-
noemde algemene maatstaf voor behoorlijk on-
derzoek te verduidelijken en de onderzoeker
enige (praktische) handvatten te bieden.

4, Uit de vrij beknopte weergave van standpun-
ten in de beschikking maak ik op dat de voorma-
lige functionarissen zich zorgen maken over de
kwaliteit van de gespreksverslagen, die zelfstan-
dige (bewijsrechtelijke) betekenis krijgen indien
de verslagen publiek beschikbaar worden. De ge-
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hoorde personen moeten afwachten in hoeverre
hun opmerkingen in reactie op concept-ge-
spreksverslagen door de onderzoekers worden
verwerkt. Er bestaat geen wettelijke verplichting
de gespreksverslagen bij het onderzoeksverslag
te voegen en dit is ook niet gebruikelijk, aldus de
voormalige functionarissen. Met schriftelijke be-
antwoording kunnen zij in alle rust stukken raad-
plegen en de antwoorden nauwkeurig formule-
ren, ter voorkoming van onjuistheden en
misverstanden.

5. Het is inherent aan de onderzoeksopdracht dat
voormalige functionarissen (meermaals) worden
bevraagd. De rechtspersoon kan alleen door na-
tuurlijke personen acteren zodat de handel- en
zienswijze van bestuurders en commissarissen in
het tijdvak waarover het onderzoek zich uitstrekt,
vrijwel steeds van belang zijn voor de beant-
woording van onderzoeksvragen. De voormalige
functionarissen zijn ook verplicht desgevraagd
alle inlichtingen te verschaffen die nodig zijn
voor de uitvoering van het onderzoek (art. 2:351
lid 1 BW). De raadsheer-commissaris verwijst
naar de parlementaire geschiedenis, waaruit
volgt dat verhoor van (voormalige) functionaris-
sen als vanzelfsprekend onderdeel van het on-
derzoek wordt aangemerkt (r.0. 2.7 en 2.8). De
verplichting hoor en wederhoor toe te passen
brengt mee dat degenen ten aanzien van wie in
het onderzoeksrapport wezenlijke bevindingen
worden vermeld, in beginsel door de onderzoe-
kers moeten worden gehoord (zie meer uitge-
breid R.M. Hermans, ‘Het onderzoek in de enqué-
teprocedure’, VHI 145, Deventer: Wolters Kluwer
2017, par. 6.4.7. e.v.). Dat de betrokkenen niet kun-
nen volstaan met schriftelijke beantwoording van
vragen is ook om praktische redenen wenselijk
en doelmatig. Het middel van interview biedt on-
der meer gelegenheid om door te vragen op ver-
strekte antwoorden en toelichtingen, om te ver-
duidelijken wat onderzoekers met vragen
bedoelen (indien antwoord omzeild wordt), om
zienswijzen van andere betrokkenen voor te leg-
gen, om de achtergronden en juiste context van
documentatie te verifiéren en doorgronden, om
de visie van betrokkene te vernemen over de on-
derzoeksvragen, etc. De ervaring leert dat derge-
lijke inzichten niet (of veel minder doelmatig)
worden verkregen via een schriftelijk proces van
vraag en antwoord.

6. Ook op interviews kunnen betrokkenen zich
voorbereiden. De onderzoeker zal te horen per-

sonen doorgaans van tevoren opgave doen van
de gespreksonderwerpen en van relevante stuk-
ken uit de administratie voorzien. Dit is ook terug
te lezen in het protocol van de onderzoekers in
deze zaak (r.0. 2.9 sub 1). De geinterviewde heeft
overigens het recht zich bij het interview door
een advocaat te laten bijstaan, zolang hij zelf in
de beantwoording voorziet. De advocaat kan bij-
voorbeeld ingrijpen als het verhoor procedureel
niet behoorlijk (unfair) verloopt.

7. De vraag rijst vervolgens hoe de interviews
door de onderzoekers worden vastgelegd, of de
gespreksverslagen voor het interne onderzoeks-
dossier bestemd zijn, of citaten uit de verslagen
in het onderzoeksrapport terechtkomen of dat
deze integraal als bijlagen bij het rapport worden
gevoegd.

8. Om met de eerste vraag te beginnen: het is
aan de onderzoekers overgelaten op welke wijze
zij de inhoud van gesprekken met betrokkenen
vastleggen (Aandachtspunten 2013, 3.5 en Lei-
draad juli 2019, 5.11), zolang vastlegging (schrif-
telijk of elektronisch) plaatsheeft en de gehoorde
persoon gelegenheid wordt geboden over de in-
houd van die vastlegging opmerkingen te ma-
ken. Indien zodanige opmerkingen worden ge-
maakt, is het opnieuw aan de onderzoeker om te
bepalen of en in hoeverre hij deze in de vastleg-
ging verwerkt. In zijn onderzoeksrapport dient de
onderzoeker in ieder geval melding te maken van
het feit dat de gehoorde persoon opmerkingen
over de vastlegging heeft gemaakt (Leidraad juli
2019, 5.10). Deze aanwijzingen zijn overgenomen
uit de Greenchoice-beschikking van de Hoge
Raad («JOR» 2014/261, m.nt. Blanco Fernandez,
r.o. 3.5.4). De opmerking in de thans besproken
beschikking, “een gespreksverslag is een zakelij-
ke weergave van hetgeen betrokkene heeft ver-
klaard, niet van hetgeen hij of zij bij nader inzien
in plaats daarvan wil verklaren” (r.o0. 2.10 sub 3)
is afkomstig uit de beschikking van de OK in de
Greenchoice-zaak («JOR» 2013/240, m.nt. Olden).
De Hoge Raad heeft in die zaak over het ge-
spreksverslag geen uitspraak gedaan, maar als
context relevant geacht dat verklaringen van
door de onderzoeker gehoorde personen in het
algemeen van invloed zijn op diens bevindingen
in het onderzoeksverslag. Daarmee kunnen zij
ook van invloed zijn op de oordeelsvorming van
de OK indien een tweedefaseprocedure volgt
(«JOR» 2013/240, r.0. 3.5.4). Ik meen dat onder-
zoekers niet te rigide behoren te zijn bij de ver-
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werking van correcties en aanvullingen van het
gespreksverslag. Het komt regelmatig voor, met
name als een betrokkene is geinterviewd over
zaken die jaren geleden hebben gespeeld, dat
diegene constateert dat hij namen of jaartallen
heeft verhaspeld (en wenst te corrigeren), be-
paalde kwesties wil verduidelijken of relevante
zaken wil toevoegen die in het interview niet aan
de orde zijn gekomen. Het is naar ik meen niet
verenigbaar met behoorlijk onderzoek indien on-
derzoekers dergelijke correcties en aanvullingen,
voor het onderzoek van belang zijnde visies, niet
in het gespreksverslag vermelden of daarover
geen vervolginterview houden. Ook de onderzoe-
kers lijken dit inzicht te zijn toegedaan. In weer-
wil van de vrij strakke bepaling in hun onder-
zoeksprotocol (r.0. 2.9 sub 5) hebben zij te
kennen gegeven ruimhartig te zullen omgaan
met opmerkingen naar aanleiding van de con-
cept-gespreksverslagen (r.o. 2.10 sub 3).

9. Er is geen eenduidig richtsnoer omtrent het al
of niet bijvoegen van gespreksverslagen bij het
onderzoeksrapport. Ook dit wordt aan de onder-
zoekers overgelaten. Algemeen uitgangspunt is
dat in het onderzoeksrapport weergegeven be-
vindingen, zowel van feitelijke als normatieve
aard, controleerbaar dienen te zijn. Dit draagt bij
aan het partijdebat en de oordeelsvorming door
de OK in de tweedefaseprocedure en beoogt
meer algemeen een zorgvuldige procedure te
waarborgen. De onderzoekers hebben toegelicht
gespreksverslagen als bijlagen aan het onder
zoeksrapport te kunnen hechten uit oogpunt van
transparantie en toetsbaarheid van hun bevin-
dingen (r.0. 2.1). De Aandachtspunten 2013, 4.3,
bevatten de aanbeveling om bij het onderzoeks-
verslag bijlagen te voegen, zoals gespreksversla-
gen en schriftelijke stukken waaraan wezenlijke
bevindingen ontleend zijn. In de Leidraad juli
2019, 7.6, is deze aanbeveling genuanceerd door
de toevoeging “Met betrekking tot gespreksver-
slagen kan de onderzoeker ook volstaan met het
weergeven van relevante citaten daaruit” Ik ben
geen voorstander van het aanhechten van inter-
viewverslagen aan het onderzoeksrapport; het
opnemen van dragende citaten zou voor de con-
troleerbaarheid van bevindingen moeten vol-
staan. Het aanhechten van gespreksverslagen
omuwille van de toetsbaarheid van bevindingen
staat op gespannen voet met het belang van on-
der meer onbevangen waarheidsvinding (vgl.
Meavita-zaak, «JOR» 2016/61, m.nt. Van Schilf-

gaarde, r.o. 3.3) en het niet onnodig op scherp
zetten van de (onderlinge) verhoudingen. Ook in
onderhavige zaak zullen de onderzoekers steeds
een afweging moeten maken tussen controleer-
baarheid van wezenlijke bevindingen, het alge-
meen maatschappelijk belang bij het verkrijgen
van openheid van zaken over de gang van zaken
bij SNS Reaal c.s. als grote financiéle instelling
(met systeembank), het gewicht van de hiervoor
genoemde waarheidsvinding en hanteerbaarheid
van verhoudingen, als ook belangen van privacy-
en bedrijfsvertrouwelijke aard.

10. De onderzoekers hebben vastgehouden aan
de wens gespreksverslagen bij het onderzoeks-
rapport te kunnen voegen, waarbij zij bij de de-
ponering ervan de OK zullen verzoeken om de
gespreksverslagen-bijlagen niet voor een ieder
ter inzage te leggen. Deze optie wordt tevens in
de Leidraad juli 2019, 7.6 genoemd, “indien dat
bijvoorbeeld met het oog op de bescherming van
de vertrouwelijkheid van bedrijfsgevoelige gege-
vens of van de persoonlijke levenssfeer van be-
trokkenen raadzaam is” De raadsheer-commissa-
ris merkt op dat weliswaar partijen waaronder de
VEB c.s. een exemplaar van het onderzoeksrap-
port inclusief bijlagen zullen ontvangen, maar
dat ook voor deze partijen het verbod geldt om
daaruit mededelingen aan derden te doen indien
het rapport niet voor een ieder ter inzage ligt. Dit
is eerst anders indien zij daartoe door de voorzit-
ter van de OK zijn gemachtigd op de voet van art.
2:353 lid 2 en 3 BW.

11. De optie om gespreksverslagen-bijlagen niet
voor ieder ter inzage te leggen, biedt de voorma-
lige functionarissen geen soelaas tegen de zorg
dat de gespreksverslagen niettemin als bewijs
gebruikt kunnen worden. Het uitgangspunt van
vertrouwelijkheid van het onderzoek (art. 2:351
lid 3 BW) dient het belang van de onderzochte
rechtspersoon, en niet haar voormalige functio-
narissen. In het verlengde van een nevendoel-
stelling van het enquéterecht, de vaststelling bij
wie de verantwoordelijkheid berust voor moge-
lijk blijkend wanbeleid, wordt de enquéteproce-
dure in de praktijk regelmatig ingezet voor het
verzamelen van bewijs ten behoeve van aanspra-
kelijkheidsprocedures tegen betrokkenen in per-
soon bij de gewone rechter. Dit terwijl functiona-
rissen in de onderzoeksfase weinig
rechtsbescherming genieten om fouten in de on-
derzoeksfase te redresseren en de tweedefase-
procedure zich niet goed voor het leveren van
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tegenbewijs leent. De voormalige functionaris-
sen anticiperen dan ook terecht op het scenario
dat VEB c.s. machtiging wordt verleend om,
naast het onderzoeksrapport, de “niet voor ieder
ter inzage beschikbare” gespreksverslagen-bijla-
gen in een aansprakelijkheidsprocedure te kun-
nen presenteren (vgl. Fortis-uitspraak «JOR»
2014/7, m.nt. Bulten, r.o. 2.4-2.9).

12. De voormalige functionarissen zullen het er
voorlopig mee moeten doen dat de onderzoekers
voornemens zijn om de gespreksverslagen aan
het onderzoeksrapport te hechten. Van de door
de raadsheer-commissaris gewezen beschikking
staat geen cassatieberoep open. Gaande het on-
derzoek kan sprake zijn van voortschrijdend in-
zicht bij onderzoekers. In een later stadium van
het onderzoek kunnen de voormalige functiona-
rissen, bijvoorbeeld aan de hand van vastgestel-
de gespreksverslagen en het concept-onder-
zoeksrapport, onderzoekers gemotiveerd vragen
om gespreksverslagen of delen daaruit niet als
bijlage bij het te deponeren onderzoeksrapport te
voegen. Voor betrokkenen staat ook dan zo nodig
de gang naar de raadsheer-commissaris open.

Y. Borrius
advocaat bij Florent te Amsterdam
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Vordering tot uittreding afgewezen

Gerechtshof Amsterdam (Ondernemingska-
mer)

11 juni 2019, nrs. 200.217.761/01 OK en
200.218.712/01 OK,
ECLI:NL:GHAMS:2019:1950

(mr. Broekhuijsen-Molenaar, mr. Meijer, mr.
Vink, prof. dr. mr. Van der Wel RA, prof. dr.
mr. Ten Have)

Noot mr. dr. PP. de Vries

Geschillenregeling. Uittredingsprocedure
Deus ex Machina (DEM). Oordeel van
wanbeleid is op zichzelf onvoldoende voor
toewijzing vordering tot uittreding. Geen
benarde positie in de zin van art. 2:343 lid 1
BW. Vervolg op Rb. Noord-Holland 9 juli 2014,
«JOR» 2014/323 en Rb. Noord-Holland 24
mei 2017, «JOR» 2017/313, beide m.nt. Bulten
en verband met OK 23 januari 2018, «JOR»
2018/148 en «JOR» 2018/149, m.nt. De Bie
Leuveling Tjeenk.

[BW art. 2:343 lid 1]

Het oordeel wanbeleid van DEM en de gronden
waarop dat oordeel berust, is gelet op de overige
feiten en omstandigheden, op zichzelf een onvol-
doende grondslag voor de conclusie dat aan de
toets van art. 2:343 lid 1 BW is voldaan. Weliswaar
is Cravers belang in gewone aandelen dispropor-
tioneel verwaterd en had hij moeten worden gein-
formeerd over het emissiebesluit, maar onvol-
doende weersproken is dat zijn belang in DEM na
de statutenwijziging van 2011 niet zozeer is veran-
kerd in die aandelen, maar vooral in het sedert-
dien door hem gehouden belang van 20% prefe-
rente aandelen. De preferente aandelen
vertegenwoordigen 89% van de waarde van de
onderneming en daarin is hij niet verwaterd. Cra-
vers preferente aandelen en zijn daarmee samen-
hangende recht op preferent dividend (zoals gein-
troduceerd in de statutenwijziging van 2011,
waartegen Craver zich niet heeft verzet) waarbor-
gen dat hij (in ieder geval) meedeelt in de waarde
die tijdens zijn actieve betrokkenheid bij DEM was
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