
Inleiding

In de Zwagerman II-zaak heeft de Hoge Raad onder
meer bepaald dat de Ondernemingskamer andere voor-
zieningen kan opleggen dan de voorzieningen waar par-
tijen om hebben verzocht. Hierna zullen deze beschik-
king en de gevolgen daarvan voor de omvang van de
rechtsstrijd tussen partijen worden geschetst. Ook wordt
ingegaan op de noodzaak een belanghebbende een
parallel verzoek te laten indienen indien andere voor-
zieningen dan waarom de verzoeker heeft verzocht,
gewenst zijn.

Zwagerman II: Ondernemingskamer mag 
ultra petitum beslissen

Indien uit het verslag van de enquêteurs is gebleken van
wanbeleid, kan de Ondernemingskamer op grond van
artikel 2:355 BW (definitieve) voorzieningen treffen.
Ten grondslag aan het treffen van deze definitieve voor-
zieningen moet een verzoek liggen van de oorspronke-
lijke verzoekers, de in artikel 2:355 BW omschreven
anderen of de advocaat-generaal. Een limitatieve
opsomming van de mogelijke voorzieningen die de
Ondernemingskamer kan treffen, geeft artikel 2:356
BW.

In de jurisprudentie en literatuur is bepaald dat door de
verzoeker in de tweede fase van de enquêteprocedure
niet behoeft te worden gespecificeerd om welke voor-
zieningen wordt verzocht. Volgens de Hoge Raad (HR
4 november 1987, NJ 1988, 578 en HR 4 juni 1997, NJ
1997, 671 (Text Lite)) moet de Ondernemingskamer
indien sprake is van wanbeleid uitgebreide mogelijkhe-
den hebben om dit te beëindigen en de gevolgen daarvan
weg te nemen dan wel te beperken. In de literatuur (o.a.
Asser-Maeijer 2-III, 2000, nr. 533 en Van Schilfgaarde,
Van de BV en de NV, 2001, p. 313) is betoogd dat als een
verzoek tot het treffen van voorzieningen bij de Onder-
nemingskamer is neergelegd, deze instantie ook de
bevoegdheid heeft om andere voorzieningen te treffen
dan waarom is verzocht en ook om meer te voorzien dan
waarom is verzocht.

De Ondernemingskamer oordeelde in de Zwagerman I-
zaak dat sprake was van wanbeleid bij Zwagerman
Beheer (Hof Amsterdam (OK) 30 november 2000, JOR
2001, 4). De Ondernemingskamer benoemde een com-

missaris voor de duur van één jaar en bepaalde dat deze
commissaris de bevoegdheden had van een commissaris
bij een structuurvennootschap, hoewel het hier niet om
een structuurvennootschap ging. Vervolgens is de
Ondernemingskamer verzocht deze benoeming van de
commissaris te verlengen met dertien maanden. De ver-
zoekers formuleerden hun verzoek aldus dat bij de ver-
lenging van diens benoeming zijn bevoegdheden zou-
den moeten worden beperkt tot die van een ‘gewone’
commissaris, omdat aan ruimere bevoegdheden in de
praktijk geen behoefte leek te bestaan. De Onderne-
mingskamer heeft daarop bij beschikking een voorzie-
ning getroffen waarin de duur van de benoeming van de
commissaris werd verlengd, waardoor de commissaris
– in afwijking van het verzoek – de ruimere bevoegdhe-
den van een commissaris bij een structuurvennootschap
zou behouden (kenbaar uit HR 4 oktober 2002, JOR
2002, 214). Tegen deze beschikking is cassatie inge-
steld.

Het voor dit artikel relevante cassatiemiddel richt zich
tegen deze door de Ondernemingskamer opgelegde
voorziening. De Hoge Raad oordeelt dat de beslissing
van de Ondernemingskamer niet in stand kan blijven nu
deze op onjuiste lezing van het verzoek is gebaseerd en
het niet mogelijk is bij wijze van definitieve beschikking
een commissaris te benoemen met bevoegdheden van
een structuurcommissaris, terwijl de vennootschap geen
structuurvennootschap is (vergelijk HR 1 maart 2002,
JOR 2002, 79). Van belang is dat de Hoge Raad in een
obiter dictum opmerkt dat de Ondernemingskamer
bevoegd is andere voorzieningen te treffen dan die waar-
om is verzocht, doch zulks in het algemeen slechts zal
mogen doen indien daartoe voldoende gronden bestaan,
waarvan in de motivering melding gemaakt dient te wor-
den. Hier (be)vestigt de Hoge Raad dus de ultra petitum-
beslissingsruimte van de Ondernemingskamer.

Gevolgen omvang rechtsstrijd

De beschikking van de Hoge Raad heeft tot gevolg dat
noch voor de verzoeker, noch voor de verweerder in de
enquêteprocedure bij voorbaat de grenzen van de rechts-
strijd bepaald zijn; nu het voor de Ondernemingskamer
mogelijk is ultra petitum te beslissen kan een voorzie-
ning worden opgelegd die door beide partijen niet is ver-
zocht en mogelijk ook niet is gewild. Dit kan belangrijke
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gevolgen hebben voor de mogelijkheid van partijen en
niet verschenen belanghebbenden om hun zienswijze
terzake naar voren te brengen, afhankelijk van in hoe-
verre het gebruik van deze min of meer autonome beslis-
singsruimte door de Ondernemingskamer tijdens de
procedure voor partijen kenbaar is geworden. Het afwij-
ken van de door partijen verzochte voorzieningen zon-
der dat de Ondernemingskamer partijen de mogelijk-
heid dat zo’n afwijkende voorziening zou worden
opgelegd is voorgehouden, zou tot gevolg hebben dat
partijen terzake niet hun zienswijze naar voren kunnen
brengen. Dit zou een schending van het beginsel van
hoor en wederhoor, zoals neergelegd in artikel 19 Rv,
inhouden. Daaraan doet niet af dat er voldoende gron-
den moeten zijn voor een dergelijke afwijking, die de
Ondernemingskamer in haar beschikking dient te moti-
veren. Dit klemt des te meer nu in een enquêteprocedure
de Ondernemingskamer de eerste en laatste feitelijke
instantie is.

Naar onze mening volgt uit de beginselen van de goede
procesorde dat de Ondernemingskamer partijen het ter
zitting dient voor te houden indien zij een afwijkende
voorziening overweegt op te leggen en hun de mogelijk-
heid dient te geven hun zienswijze over die mogelijke
voorziening naar voren te brengen.

Uit de Zwagerman II-beschikking zou echter kunnen
worden afgeleid dat de Ondernemingskamer daartoe
niet gehouden is. De Hoge Raad overwoog in verband
met het regelen van de gevolgen van een door de Onder-
nemingskamer getroffen voorziening dat, nu over die
kwestie in algemene zin bij de mondelinge behandeling
was gesproken, de Ondernemingskamer niet gehouden
was aan verweerster uitdrukkelijk een reactie te vragen.
Volgens de Hoge Raad had het op de weg van de ver-
weerster gelegen eventuele bezwaren die zij wilde aan-
voeren, zelf naar voren te brengen.

Het blijkt derhalve van groot belang voor partijen om,
indien de Ondernemingskamer ter zitting zinspeelt op
een mogelijke afwijkende voorziening, onverwijld en
desnoods ongevraagd te reageren indien zij menen dat
een dergelijke voorziening onwenselijk is.

Een ander gevolg van ultra petitum-jurisprudentie is dat
een belanghebbende die zich niet in de procedure heeft
gevoegd, onaangenaam kan worden verrast indien de
Ondernemingskamer een andere voorziening treft dan is
verzocht door partijen. Indien de Ondernemingskamer
op eigen initiatief buiten het kader van het verzoek bij-
voorbeeld beslist om een niet verschenen bestuurder te

ontslaan of te schorsen, dan heeft de bestuurder niet
alleen daartegen in eerste aanleg geen verweer kunnen
voeren, bovendien volgt uit artikel 2:359 BW dat de niet
verschenen bestuurder niet in cassatie kan gaan. Het
onverwacht ultra petitum opleggen van een dergelijke
voorziening, zonder dat de belanghebbende daarop in de
procedure zijn zienswijze naar voren heeft kunnen bren-
gen, lijkt in strijd te zijn met artikel 6 EVRM.

‘Reconventioneel’verzoek

Hoewel formeel een ander onderwerp, houdt de ultra
petitum-problematiek nauw verband met de (on)moge-
lijkheid van de verwerende rechtspersoon in een enquê-
teprocedure zelf een verzoek tot het treffen van maatre-
gelen in te dienen. Na de De Vries Robbé-beschikking is
wel geconcludeerd (HR 1 februari 2002, JOR 2002, 29,
zie noot M.W. Josephus Jitta, en V&O 2002, p. 88) dat
het niet mogelijk is voor de rechtspersoon om een
‘reconventioneel’verzoek tot het treffen van voorzienin-
gen in te dienen (anders: P.G.F.A. Geerts in Onderne-
mingsrecht 2002, p. 145-146). De Ondernemingskamer
heeft over het indienen door de rechtspersoon van een
‘reconventioneel’ verzoek (nog) geen principieel stand-
punt ingenomen.

Recentelijk is in de Tjip-zaak (Hof Amsterdam (OK) 24
oktober 2002, ARO 2002, 172) door de verwerende ven-
nootschap een ‘reconventioneel’ verzoek ingediend, dat
gevoegd werd behandeld. Daarnaast werd door een aan-
deelhouder ex artikel 2:346 sub b BW een parallel ver-
zoek ingediend. In deze zaak overwoog de Onderne-
mingskamer dat de vennootschap geen – redelijk –
belang had bij een beslissing op haar – als reconventio-
neel aangeduid – verzoek tot het gelasten van een onder-
zoek, en derhalve in het midden kon blijven óf, indien
zulks anders ware, haar verzoek voor toewijzing vatbaar
zou zijn. Het verzoek van de vennootschap werd op die
grond afgewezen (dus: geen niet-ontvankelijkverkla-
ring!). De andere partijen hadden ter zitting overeen-
stemming bereikt over de te treffen voorziening. Die
voorziening werd getroffen op grond van de verzoeken
van zowel de aanvankelijke verzoeker als de tweede ver-
zoeker, wiens verzoek gelijk was aan het ‘reconventio-
nele verzoek’van de vennootschap.

Het is jammer dat de Ondernemingskamer deze princi-
piële vraag niet heeft beantwoord. Op basis van de Zwa-
german II-beschikking zou kunnen worden gesteld dat
deze vraag niet beantwoord behoeft te worden, aange-
zien de Ondernemingskamer buiten het petitum kan
beslissen. De Ondernemingskamer kan op grond van de
gehoorde argumenten tijdens de zitting en alle belangen
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afwegende een dusdanige andere voorziening dan de
verzochte treffen dat het voor een verwerende vennoot-
schap niet noodzakelijk is een ‘reconventioneel’verzoek
in te stellen; zij zou ermee kunnen volstaan om binnen
het kader van het verweer de Ondernemingskamer in
overweging te geven een ‘andere’voorziening te geven.

Met name met het oog op cassatie kan het echter zinvol
zijn om een andere – ex artikel 2:346 en 347 BW
bevoegde – belanghebbende een verzoek tot het treffen
van voorzieningen te laten instellen. Indien de Onderne-
mingskamer vervolgens een beslissing neemt die buiten
het petitum valt en niet deugdelijk is gemotiveerd, is het
in dat geval nog mogelijk om in cassatie daartegen een
motiveringsklacht in te dienen. Daarentegen is het voor
de verwerende vennootschap in cassatie niet mogelijk
om een klacht in te dienen tegen een niet of gebrekkig
gemotiveerd voorbijgaan van de Ondernemingskamer
aan in het verweerschrift gesuggereerde andere voorzie-
ningen. De verwerende rechtspersoon zou voor wat de
opgelegde voorzieningen betreft in cassatie slechts een
beroep kunnen doen op het ongemotiveerd passeren
door de Ondernemingskamer van de in het verzoek van
haar wederpartij voorgestelde voorzieningen.

Mr. K. Rutten
Mr. drs. D.A.M.H.W. Strik

NautaDutilh

Vereenzelviging als grond tot
doorbraak van

aansprakelijkheid

Inleiding

Vereenzelviging is volgens Maeijer (Asser-Maeijer
2-III, 2000, nr. 621) het bij de toepassing van een rechts-
regel voorbijgaan aan het identiteitsverschil tussen een
bij het geval betrokken rechtspersoon en een of meer
andere bij die rechtspersoon betrokken (rechts)perso-
nen. De Hoge Raad omschrijft vereenzelviging in het
Rainbow-arrest (HR 13 oktober 2000, NJ 2000, 698) als
het volledig wegdenken van het identiteitsverschil dat
tussen rechtspersonen bestaat. In zijn conclusie bij
genoemd arrest geeft Mok evenwel aan dat het voorbij-
gaan aan het identiteitsverschil niet volledig behoeft te
zijn, aangezien het soms volstaat het identiteitsverschil
slechts gedeeltelijk weg te denken. Ook R.C. van Don-
gen (R.C. van Dongen, JBN mei 2001, p. 4) deelt deze
mening.

Door vereenzelviging kan worden bewerkstelligd dat
een gedraging, eigenschap of een bepaalde wetenschap
van een (rechts)persoon wordt toegerekend aan een
andere (rechts)persoon. Het resultaat van vereenzelvi-
ging kan derhalve een directe doorbraak van aansprake-
lijkheid zijn. Simpel gezegd kan met vereenzelviging
worden bereikt dat de ene rechtspersoon aansprakelijk
wordt voor een schuld van een andere (rechts)persoon.
Dit in tegenstelling tot het geval van indirecte ‘door-
braak’ waarbij een ander dan de betrokken rechtsper-
soon aansprakelijk is uit eigen onrechtmatige daad naast
de aansprakelijkheid van de betrokken rechtspersoon
zelf.

Krijger-Citco

In slechts enkele gevallen aanvaardde de Hoge Raad
vereenzelviging. Een bekend geval waarin dit gebeurde,
is het arrest Krijger-Citco (HR 9 juni 1995, NJ 1996,
213). In dit arrest gaat het om een verklaringsprocedure
inzake een derdenbeslag dat door Citco Bank Antilles
N.V. (hierna: Citco) ten laste van de aannemer Lorimar
N.V. (hierna: Lorimar) was gelegd onder de heer Krij-
ger. Tussen Lorimar en Krijger was een aannemings-
overeenkomst gesloten voor de bouw van een woning.
Op het moment van het beslag was de bouw nog niet
voltooid. Direct na het leggen van het beslag door Citco
heeft Krijger de aannemingsovereenkomst opgezegd en
een nieuwe overeenkomst gesloten met Interieur vorm-
geving N.V. (hierna: Intervorm). Het was echter opval-
lend dat Lorimar en Intervorm dezelfde eigenaar en
directeur hadden, dat één week vóór de beslagdatum aan
de statutaire doelomschrijving van Intervorm het woord
‘bouwactiviteiten’ was toegevoegd en dat het afbouwen
van de woning is geschied door dezelfde bouwvakkers
met dezelfde gereedschappen en dezelfde bouwmateria-
len als werden gebruikt door Lorimar. De vraag waar het
in casu om draaide, is derhalve of een derdenbeslag door
Citco onder Krijger ten laste van Lorimar ook omvat
hetgeen Krijger aan de nieuwe aannemer Intervorm ver-
schuldigd was of zou worden.

De Hoge Raad heeft deze vraag bevestigend beant-
woord wegens de bijzondere omstandigheden van het
geval, alsmede gezien het feit dat voor het opzeggen van
de oude aannemingsovereenkomst en het aangaan van
de nieuwe overeenkomst Krijger en de directeur/aan-
deelhouder geen ander motief hadden dan te voorkomen
dat de nog niet vervallen termijnen onder de aanne-
mingsovereenkomst onder het beslag zouden vallen.
Voorts geeft de Hoge Raad meer in het algemeen aan dat
van het identiteitsverschil tussen twee door dezelfde
persoon beheerste rechtspersonen misbruik kan worden
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