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Vennootschap

De toelaatbaarheid van
onmiddellijke voorzieningen
vOor een beslissing op een
enquéteverzoek

Inleiding

Op 14 december 2007 heeft de Hoge Raad arrest gewezen
in de zaak van Franklin c.s./DSM.! De procureur-generaal
bij de Hoge Raad heeft een vordering tot cassatie in het
belang der wet ingesteld tegen de beschikking van de On-
dernemingskamer van het hof te Amsterdam van 28 maart
2007.2 Twee cassatiemiddelen zijn aangevoerd tegen die
beschikking. Het eerste cassatiemiddel betreft de beslissing
van de Ondernemingskamer dat het voornemen van DSM
tot het invoeren van een zogenoemd loyaliteitsdividend in
strijd is met artikel 2:92 lid 1 BW. Het tweede cassatie-
middel betreft de onmiddellijke voorziening die op grond
van artikel 2:349a BW werd getroffen. Deze bijdrage richt
zich op het tweede ingestelde cassatiemiddel aangaande
artikel 2:349a BW. Het eerste cassatiemiddel blijft in deze
bijdrage buiten beschouwing.?

Casus

Koninklijke DSM N.V. (hierna: DSM) was voornemens een
loyaliteitsplan in te voeren dat trouwe aandeelhouders extra
dividendrechten zou verschaffen. Dit zou voor DSM een
aantal voordelen opleveren, waaronder het verkrijgen van
inzicht in ten name van wie de aandelen zijn geregistreerd
en de bevordering van ‘het langetermijnaandeelhouder-
schap’. Een aantal beleggingsfondsen, beheerd door Frank-
lin Mutual Advisers LLC (hierna: Franklin), daarbij
gesteund door de Vereniging van Effectenbezitters (hierna:
VEB), wendde zich op 19 maart 2007 met een verzoek-
schrift tot de Ondernemingskamer om te voorkomen dat
voormeld loyaliteitsplan zou worden ingevoerd. Zij ver-
zochten de Ondernemingskamer een onderzoek te bevelen
naar het beleid en de gang van zaken van DSM ten aanzien
van de voorgenomen invoering van het loyaliteitsdividend
en bij wijze van onmiddellijke voorziening voor de duur
van het geding, onder meer, de invoering daarvan te verbie-
den. De Ondernemingskamer verbood DSM bij wijze van
onmiddellijke voorziening (vooralsnog voor de duur van
het geding) de voorgestelde statutenwijziging in verband
met de invoering van het loyaliteitsdividend in stemming te
brengen op een algemene vergadering van aandeelhouders.*

1. HR 14 december 2007, JOR 2008, 11 m.nt. Doorman (Franklin
c.s./DSM).

2. Hof Amsterdam 28 maart 2007, JOR 2007, 118 m.nt. Brink (Franklin
c.s./DSM).

3. Zie daarover H.J.C. Marquenie, Loyaliteitsdividend DSM, V&O 2008,
p.11-13.

4. Zie Marquenie 2008 voor een vollediger overzicht van de feiten en het
procesverloop.

Onderneming

Beschikking Ondernemingskamer

DSM verweerde zich met het formele standpunt dat Frank-
lin niet ontvankelijk diende te worden verklaard in haar ver-
zoek. Zij deed daartoe een beroep op artikel 2:349 BW, dat
procedurele voorschriften bevat. Dit artikel bepaalt dat een
enquéteverzoek niet rauwelijks kan worden ingesteld. De
bezwaren van verzoekers en de A-G tegen het beleid of de
gang van zaken dienen tevoren schriftelijk kenbaar gemaakt
te zijn aan het bestuur en de raad van commissarissen van de
betreffende rechtspersoon. Bovendien dient de rechtspersoon
redelijkerwijze de gelegenheid te hebben gehad deze be-
zwaren te onderzoeken en naar aanleiding daarvan maat-
regelen te nemen.

Franklin bood weerwoord met een feitelijke uiteenzetting
van de gebeurtenissen, waaruit blijkt dat het voornemen van
DSM tot de invoering van een loyaliteitsdividend en haar
bezwaren hiertegen reeds geruime tijd in volle omvang bij
DSM bekend waren.

De Ondernemingskamer volgde Franklin hierin (r.0.
3.1-3.7). Zo oordeelde de Ondernemingskamer in r.o. 3.4:

“Zoals reeds diverse malen door de Ondernemings-
kamer is overwogen strekt het voorschrift van artikel
2:349 lid 1 BW ertoe een vennootschap te beschermen
tegen onverhoeds of onnodig ingediende enquétever-
zoeken, aangezien vooraf kenbaar gemaakte bezwaren
de vennootschap in staat stellen zich te beraden op een
eventueel komend enquéteverzoek en een enquéte-
verzoek te voorkomen door de bezwaren te weerleggen
onderscheidenlijk het beleid te verduidelijken dan wel
door maatregelen te nemen ter opheffing van de bezwa-
ren.’>

De ontvankelijkheid stuitte dus niet af op de strekking van
artikel 2:349 lid 1 BW. De Ondernemingskamer verbood
DSM bij wijze van onmiddellijke voorziening (vooralsnog
voor de duur van het geding) de voorgestelde statutenwijzi-
ging in stemming te brengen op een algemene vergadering
van aandeelhouders. De Ondernemingskamer overwoog
als volgt (r.0. 3.13):

‘Hetgeen hiervoor is overwogen houdt in dat DSM door
het uitvoering geven aan haar voornemen tot het invoe-
ren van het loyaliteitsdividend op de in de voorgestelde
statutenwijziging voorziene wijze en door het aan de
algemene vergadering van aandeelhouders ter goedkeu-
ring voorleggen van deze statutenwijziging, ook nadat
zij door Franklin c.s. was gewezen op de ontoelaatbaar-
heid ervan, een toestand in het leven heeft geroepen
waarin niet kan worden uitgesloten dat de algemene
vergadering van aandeelhouders tot besluitvorming
komt die in ieder geval naar haar inhoud niet zou mogen

5. Hof Amsterdam 28 maart 2007, JOR 2007/118 m.nt. Brink (Franklin
c.s./DSM).
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plaatsvinden. Zulks geeft de Ondernemingskamer vol-
doende aanleiding voor het, minst genomen, voorlopige
oordeel dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan
een juist beleid van DSM in dezen. Voorts levert een en
ander grond op voor het treffen van een onmiddellijke
voorziening.’®

Cassatiemiddel

Het door de procureur-generaal ingestelde tweede cassatie-
middel is gericht tegen r.o. 3.13. Het cassatiemiddel voert
aan dat de Ondernemingskamer in strijd met artikel 2:349a
lid 2 BW heeft nagelaten een billijke afweging ten grond-
slag te leggen aan de opgelegde onmiddellijke voorziening.
Hij stelt dat de Ondernemingskamer niet voldoende de nor-
men in acht heeft genomen, die voor het opleggen van een
onmiddellijke voorziening in acht genomen dienen te wor-
den. Naast de wettelijke vereisten van artikel 2:349a lid 2
BW, dat de onmiddellijke voorziening gerechtvaardigd is
door de toestand van de vennootschap of het belang van het
onderzoek, geldt een vereiste dat in de jurisprudentie is
bepaald, te weten de belangenafweging. De procureur-
generaal is van mening dat de Ondernemingskamer voordat
zij besluit een onmiddellijke voorziening op te leggen, reke-
ning dient te houden met de belangen van de betrokkenen
en een billijke afweging van deze belangen dient te voltrek-
ken. Hij benadrukt voormelde belangenafweging temeer
daar in onderhavige procedure een andere rechtsgang ter
beschikking staat (‘het normale kort geding’), die betere
rechtswaarborgen biedt dan artikel 2:349a BW. Hjj sluit af
met zijn conclusie dat door een dergelijke afweging van
belangen achterwege te laten de Ondernemingskamer arti-
kel 2:349alid 2 BW heeft geschonden, althans in dit opzicht
een niet voldoende gemotiveerde beslissing heeft genomen.

Conclusie A-G

De A-G L. Timmerman licht het tweede cassatiemiddel uit-
gebreid toe. Allereerst bespreekt hij artikel 2:349alid 2 BW.
Reeds sinds de herziening van het enquéterecht in 1970
komt de Ondernemingskamer de bevoegdheid toe de in arti-
kel 2:356 BW limitatief opgesomde voorzieningen te tref-
fen na gebleken wanbeleid (art. 2:355 lid 1 BW). In 1994
heeft de wetgever in overeenstemming met een advies van
de Sociaal-Economische Raad (SER) de Ondernemings-
kamer de bevoegdheid gegeven om onmiddellijke voor-
zieningen te treffen in afwachting van de uitslag van het
enquéteonderzoek.” De wetgever heeft hierbij bepaald,
anders dan het SER-advies, dat deze voorzieningen niet
beperkt zijn tot de omschrijving in artikel 2:356 BW.

Sinds de invoering van artikel 2:349 lid 2 BW in 1994 kan
de Ondernemingskamer aldus een ‘onmiddellijke voorzie-
ning’ treffen ‘in elke stand van het geding’ en ‘voor ten

6. Hof Amsterdam 28 maart 2007, JOR 2007/118 m.nt. Brink (Franklin
c.s/DSM).

7. SER-advies 21 oktober 1988, Wijziging enquéterecht, nr. 1988/14,
p- 15 (www.ser.nl).
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hoogste de duur van het geding’, waarbij de toestand van de
vennootschap of het belang van het onderzoek het opleggen
van een onmiddellijke voorziening vereist.® De jurispru-
dentie van de Ondernemingskamer laat zien dat zij ruim
gebruikmaakt van voormelde bevoegdheid. De frase ‘in
elke stand van het geding’ wordt door de Ondernemings-
kamer zo uitgelegd dat zij het mogelijk acht om éérst te
beslissen op het verzoek tot het treffen van onmiddellijke
voorzieningen en de beslissing op het gevraagde enquéte-
onderzoek aan te houden, totdat een van de partijen ver-
zoekt om te beslissen op het enquéteverzoek. Indien een
dergelijk verzoek achterwege blijft, wordt het geding door
de Ondernemingskamer na het horen van partijen beéin-
digd. Dit betekent dat het geding tussen partijen is ge€in-
digd door een beschikking van de Ondernemingskamer, op
welk moment ook de onmiddellijke voorziening die voor
ten hoogste de duur van het geding is getroffen, ook eindigt,
zonder dat daadwerkelijk een enquéteonderzoek plaats-
vindt. Het gevolg is dat hiermee een splitsing is ontstaan in
een fase waarin de Ondernemingskamer op verzoek van een
partij nagaat of er reden is om onmiddellijke voorzieningen
op te leggen, en een latere fase waarin het enquéteonderzoek
inhoudelijk wordt behandeld.

De A-G wijst op het bijzondere karakter van het enquéte-
recht. Hij geeft aan dat de Hoge Raad in een aantal uit-
spraken heeft gewezen op de geringere rechtswaarborgen
die de enquéteprocedure voor betrokkenen kent. ° Vervolgens
wijst ook hij op de geringe rechtswaarborgen van (de voor-
fase van) de enquéteprocedure. Hij bespreekt het geval dat
zich kan voordoen, dat het eigenlijke geschil tussen partijen
na een zeer summiere rechtsgang wordt beslist. Na de
beoordeling en eventuele toewijzing van een onmiddellijke
voorziening is het geschil immers be€indigd, wat mee kan
brengen dat tussen partijen een fait accompli in het leven
is geroepen zonder dat het tot een enquéteonderzoek is ge-
komen. Dit was ook het geval in de onderhavige procedure.

De A-G benadrukt dat de fase waarin een onmiddellijke
voorziening wordt opgelegd, niet geschikt is om ingewik-
kelde juridische kwesties te beslechten. Hierbij wijst hij op
het volgende:

‘1. In de voorprocedure is er geen gelegenheid om op
een grondige wijze feiten vast te stellen. Hiervoor is de
onderzoeksfase in de enquéteprocedure bedoeld. Hier-
bij komt nog dat de enquéteprocedure zelf minder
bewijsrechtelijke waarborgen dan een “normale” proce-
dure kent. Deze beperkingen kunnen worden gerecht-
vaardigd vanuit het belang om effectief te kunnen ingrij-
pen indien de misstanden in vennootschappen die de
wetgever met het enquéterecht heeft willen bestrijden

8. Wet van 8 november 1993, Stb. 597.
9. HR 27 september 2000, JOR 2000, 217 m.nt. Brink (Gucci) en HR
18 november 2005, JOR 2005/295 m.nt. Brink (Unilever).
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daartoe nopen: dat ligt echter anders, wanneer de
Ondernemingskamer in het kader van het enquéterecht
niet zozeer over een misstand die wanbeleid oplevert
dient te beslissen, maar over een verschil van inzicht
tussen bijvoorbeeld een bepaalde aandeelhouder en het
bestuur, zoals zich voordeed in het DSM-geval,

2. aan in het bijzonder het opleggen van onmiddellijke
voorzieningen gaat doorgaans slechts een (zeer) beperkt
partijdebat vooraf; in het onderhavige geval is er op
19 maart 2007 een verzoekschrift tot het gelasten van
een onderzoek en het opleggen van een onmiddellijke
voorziening ingediend. Er was voor de vennootschap
— kennelijk als gevolg van de korte termijn — geen ge-
legenheid een verweerschrift in te dienen. Op 22 maart
2007 heeft de zitting voor de Ondernemingskamer
plaatsgevonden. Hier hebben betrokkenen over de
opportuniteit van het opleggen van de onmiddellijke
voorziening, waarin een lastige inhoudelijke vraag van
vennootschapsrecht besloten lag, slechts aan de hand
van pleitnotities gedebatteerd;

3. ineen procedure tot het opleggen van onmiddellijke
voorzieningen kan niet worden vastgesteld wat rechtens
is tussen partijen, maar hoogstens kan er vanwege het
ordekarakter ervan, rekening houdend met de weder-
zijdse belangen, door de rechter zo’n toestand worden
tot stand gebracht dat de rechtsverhouding tussen partij-
en uiteindelijk zo goed mogelijk kan worden verwezen-
lijkt;

4. eris geen tweede feitelijke instantie.’

De A-G meent dat in de DSM-casus geen voldoende
dringende grond was voor de Ondernemingskamer om voor-
melde onmiddellijke voorziening op te leggen. Zijns in-
ziens had beter kunnen worden gekozen voor een besluit
van de aandeelhoudersvergadering, dat eventueel achteraf
met een beroep op artikel 2:14 of artikel 2:15 BW de invoe-
ring ervan had kunnen proberen tegen te houden. Naast het
feit dat er door het treffen van de onmiddellijke voorziening
geen besluitvorming op de aandeelhoudersvergadering van
DSM heeft kunnen plaatsvinden, is ook de gang naar de
bodemrechter afgesneden. Volgens de A-G verdient een
bodemprocedure echter de voorkeur indien het gaat om
zaken ter vaststelling van een rechtsverhouding.

De A-G bespreekt vervolgens rechtsoverweging 3.13 van
de Ondernemingskamer. Hij is van mening dat die rechts-
overweging op zich niet onjuist is. Niettemin overweegt hij
dat de Ondernemingskamer een billijke afweging van de
betrokken belangen bij het opleggen van de onderhavige
onmiddellijke voorziening achterwege heeft gelaten. Een
redelijke belangenafweging is echter aangewezen bij de
beoordeling tot het opleggen van een onmiddellijke voor-
ziening.! Volgens de A-G is het wenselijk dat de Hoge

10. HR 19 oktober 2001, JOR 2002, 5 m.nt. Van den Ingh (Skygate) en
HR 13 juli 2007, JOR 2007, 178 m.nt Nieuwe Weme (ABN-AMRO).
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Raad uitdrukkelijk uitspreekt dat de Ondernemingskamer
het voor en tegen van het opleggen van een onmiddellijke
voorziening waarbij de betrokken belangen billijk worden
gewogen, expliciet en ambtshalve in aanmerking dient te
nemen. Dit dient voornamelijk te worden gedaan wanneer
een onmiddellijke voorziening onomkeerbare gevolgen
heeft en daarmee diep in de feitelijke situatie van partijen

ingrijpt.

Ten slotte roept de A-G op om de nodige terughoudendheid
te betrachten bij het opleggen van onmiddellijke voor-
zieningen, zolang geen enquéteonderzoek is bevolen, aan-
gezien aan de handelwijze van de Ondernemingskamer de
vier hiervoor weergegeven bezwaren kleven.

De uitspraak van de Hoge Raad

De Hoge Raad volgt de A-G in zijn interpretatie. Dat de
Ondernemingskamer in het onderhavige geval klaarblijke-
lijk voldoende grond voor het treffen van een onmiddellijke
voorziening heeft gevonden in de omstandigheid dat het
voorgenomen besluit naar haar oordeel in strijd was met de
wet, geeft blijk van een onjuiste rechtsopvatting. De Onder-
nemingskamer heeft immers nagelaten voldoende rekening
te houden met, en een billijke afweging te maken van, de
belangen van betrokken partijen. Dit brengt volgens de
Hoge Raad mee dat van de bevoegdheid tot het treffen van
onmiddellijke voorzieningen — voordat een onderzoek
wordt gelast — slechts gebruik kan worden gemaakt indien
daartoe in verband met de toestand van de rechtspersoon of
in het belang van het onderzoek voldoende zwaarwegende
redenen bestaan.

Voorts overweegt hij dat de noodzaak tot het treffen van de
centraal staande onmiddellijke voorziening niet kan volgen
uit de door de Ondernemingskamer vastgestelde feiten. De
Hoge Raad neemt hier vooral bij in aanmerking dat het eer-
ste loyaliteitsdividend pas in 2010 zou worden uitgekeerd
en de besluitvorming van de algemene vergadering van aan-
deelhouders had kunnen worden afgewacht. Een onmiddel-
lijke voorziening was hier dus niet op haar plaats. De Onder-
nemingskamer en de Hoge Raad zouden dus genoeg tijd en
gelegenheid hebben gehad om de geoorloofdheid van die
wijziging in een enquéteprocedure te toetsen. De Hoge
Raad vernietigt, in het belang der wet, de beschikking van
de Ondernemingskamer.

Commentaar

In de praktijk blijkt dat enquéteprocedures vaak worden
beéindigd nadat de Ondernemingskamer onmiddellijke
voorzieningen heeft getroffen. Dit betekent dat geschillen
nog voor afronding van het enquéteonderzoek of zelfs voor-
afgaand aan de behandeling van het enquéteonderzoek in
der minne worden opgelost. Dit kan betekenen dat een
beslissing op voormeld verzoek in de procedure wel eens
de laatste zet kan zijn. Het is aldus van belang dat een even-
wichtige beslissing wordt genomen op het verzoek tot het
treffen van onmiddellijke voorzieningen.
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Zoals de Hoge Raad in zijn Skygate-beschikking bepaalde,
dient de Ondernemingskamer bij het treffen van onmiddel-
lijke voorzieningen voldoende rekening te houden met, en
een billijke afweging te maken van, de belangen van betrok-
ken partijen.!! De vraag is nu wat de DSM-zaak daaraan
toevoegt. De Hoge Raad overwoog dat de Ondernemings-
kamer, mede gelet op het beperkte partijdebat, terughoudend
moet zijn en dat er voldoende zwaarwegende redenen die-
nen te zijn. Hiermee geeft de Hoge Raad een kleine beper-
king aan de overweging uit de Skygate-beschikking, dat de
Ondernemingskamer ‘in beginsel de vrijheid heeft om
zodanige voorzieningen te treffen als zij in verband met de
toestand van de rechtspersoon noodzakelijk acht’ en de
recentere uitspraak Versatel, waarin de Hoge Raad over-
woog dat de Ondernemingskamer iedere voorziening van
voorlopige aard mag treffen, mits er met het oog op de
gevolgen ervan een billijke afweging van de belangen van
partijen heeft plaatsgevonden en de noodzaak van deze
voorziening voldoende is gebleken. De Ondernemings-
kamer mag daarbij ook van bepalingen van dwingend recht
afwijken, althans zij mag voor ten hoogste de duur van het
geding een commissaris aanstellen met bijzondere, van
bepalingen van dwingend recht afwijkende bevoegdheden,
ook indien dit betekent dat de algemene vergadering van
aandeelhouders en de andere commissarissen daardoor tij-
delijk buiten spel komen te staan.'?

De DSM-beschikking verduidelijkt nog eens dat de Onder-
nemingskamer onmiddellijke voorzieningen mag treffen
voordat zij op het verzoek tot het instellen van een onder-
zoek heeft beslist. Van deze bevoegdheid dient de Onder-
nemingskamer terughoudend gebruik te maken. Dit is in
lijn met eerdere rechtspraak, zoals de Skygate- en ABN-
AMRO-beschikkingen. De DSM-uitspraak is voorts ook in
lijn met vaste rechtspraak van de Hoge Raad sinds de Sky-
gate-beschikking.!3

Bedacht dient te worden dat de DSM-uitspraak slechts
betrekking heeft op verzoeken tot onmiddellijke voorzienin-
gen vooruitlopend op het enquéteonderzoek. Voor de prak-
tijk heeft dit mijns inziens een marginaal praktisch belang.
Voorts zal de Ondernemingskamer in een voorkomend geval
het treffen van onmiddellijke voorzieningen kunnen motive-
ren door een aantal overwegingen te wijden aan het afwegen
van de betrokken belangen en te oordelen dat sprake is van
zwaarwegende omstandigheden die nopen tot het treffen van
een onmiddellijke voorziening. Zelfs indien voormelde be-
langenafweging van de Ondernemingskamer te wensen over-
laat, zal deze achteraf in cassatie door de Hoge Raad slechts
marginaal getoetst kunnen worden.

11. HR 19 oktober 2001, JOR 2002, 5 m.nt. Van den Ingh (Skygate).

12. HR 14 september 2007, JOR 2007/238 m.nt. Bartman onder JOR 2007,
239 (Versatel).

13. HR 19 oktober 2001, JOR 2002/5 m.nt Van den Ingh (Skygate);
HR 6 juni 2003, JOR 2003, 161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar) en
HR 13 juli 2007, JOR 2007, 178 m.nt. Nieuw Weme (ABN-AMRO).
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De DSM-uitspraak sluit nauw aan bij de politieke discussie
die op dit moment gevoerd wordt. Eind 2007 kondigde de
minister van Justitie aan een empirisch onderzoek te doen
naar de handelwijze van de Ondernemingskamer.'* Het is
van groot belang te onderzoeken of aan de Ondernemings-
kamer meer en andere zaken kunnen worden voorgelegd
dan oorspronkelijk voorzien, en of er procedurele zwaktes
zijn, aldus de minister van Justitie. Op moment van schrij-
ven is de uitslag van voormeld empirisch onderzoek nog
niet bekend. Op 15 februari 2008 heeft de SER in zijn
advies ‘Evenwichtig ondernemingsbestuur’ een aantal aan-
bevelingen gedaan.!3 Zo doet hij het voorstel om het enqué-
terecht met twee feitelijke instanties in te voeren, met dien
verstande dat het hoger beroep in beginsel schorsende wer-
king heeft. Zo verkrijgt de enquéteprocedure versterkte
rechtswaarborgen en wordt zij meer in overeenstemming
gebracht met de gewone civiele procedure. Net als de Hoge
Raad adviseert de SER dat de bevoegdheid van de Onder-
nemingskamer tot het treffen van onmiddellijke voorzienin-
gen behoort te worden afgestemd op de regeling rond voor-
lopige voorzieningen door de gewone rechter. De SER
beveelt aan dat een redelijke afweging van de belangen van
partijen dient plaats te vinden.!©

Mr. S.M.C. Bovy
NautaDutilh

14. Kamerstukken I 2007/08, 29 752, nr. 5, p. 4.

15. SER-advies, 15 februari 2008, Evenwichtig ondernemingsbestuur,
nr. 2008/1, p. 49 e.v. (www.ser.nl).

16. SER-advies 2008, p. 52.
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