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operationele adviesdiensten, voor zover deze
besluiten niet nietig zijn;

bepaalt vooralsnog voor de duur van twee
jaar dat in afwijking van artikel 22 lid 1 van de
statuten van Monitor Management B.V. alge-
mene vergaderingen kunnen plaatsvinden via
een audiovisuele verbinding;

verklaart deze beschikking in zoverre uit-
voerbaar bij voorraad;

stelt partijen in de gelegenheid om zich ui-
terlijk op 23 december 2020 te 14:00 uur schrif-
telijk uit te laten over de in r.0. 3.22 genoemde
mogelijkheid van een voorziening bestaande
uit de ontbinding van Monitor Management en
stelt partijen in de gelegenheid om uiterlijk op
13 januari 2021 te 14:00 uur schriftelijk te rea-
geren op de uitlatingen van de overige partij-
en;

houdt iedere verdere beslissing aan.

Deze beschikking is gegeven door mr. G.C.
Makkink, voorzitter, mr. C.C. Meijer en mr. H.J.
Vetter, raadsheren, en prof. dr. M.N. Hoogendoorn
RA en drs. G. van Vollenhoven-Eikelenboom AG,
raden, in tegenwoordigheid van mr. ELA.
Straathof, griffier, en uitgesproken ter openbare
terechtzitting van de Ondernemingskamer van 2
december 2020.

RO 2021/20

HOF AMSTERDAM
25 september 2020, nr. 200.280.503/01 OK
(Mrs. AW.H. Vink, A.J. Wolfs, H.J. Vetter)

Art. 2:346 BW; art. 27 Fw
ECLI:NL:GHAMS:2020:2522

Enquéterecht.

Kunnen verweersters ten aanzien van de
gefailleerde verzoeker van de instantie wor-
den ontslagen? Zijn de andere verzoekers
aan te merken als aandeelhouder respectie-
velijk certificaathouder in de zin van art.
2:346 lid 1, onder b BW?

Aandeelhouders van Exodus zijn Unius Holding
BV (hierna: Unius) (82,4%), Koffeman (10%),
Kapitein (3,3%), Hilgenga (1%) en Kleefman
(3,3%). Hilgenga is (indirect) enig bestuurder van
Exodus. Exodus is 100%-aandeelhouder en enig
bestuurder van SeaVsat. Stak is 100%-aandeel-
houder en enig bestuurder van Unius. De Boer
houdt de door Stak uitgegeven certificaten van
aandelen in Unius en is enig bestuurder van Stak.
Unius, De Boer en Stak hebben de OK op 9 juli
2020 verzocht een onderzoek te gelasten en on-
middellijke voorzieningen te treffen bij Exodus en
SeaVsat. Bij vonnis van de Rb. Overijssel van 15
juli 2020 is Unius in staat van faillissement ver-
klaard. Op 12 augustus 2020 hebben Exodus en

SeaVsat verzocht het geding op de voet van art. 27
Fw te schorsen om hen de gelegenheid te geven de
curator tot overneming van het geding op te roe-
pen. Exodus en SeaVsat hebben de OK in hun ver-
weerschrift van 13 augustus 2020 verzocht Unius
c.s. niet ontvankelijk te verklaren dan wel het ver-
zoek af te wijzen. Op 20 augustus 2020 heeft de
curator meegedeeld het geding niet te zullen over-
nemen. Op 21 augustus 2020 hebben Exodus en
SeaVsat de OK op de voet van artikel 27 lid 2 Fw
verzocht hen ter zake van het verzoek van Unius
ontslag van de instantie te verlenen. Het Ge-
rechtshof Arnhem-Leeuwarden heeft bij arrest
van 3 september 2020 het vonnis van de Rb. Over-
ijssel van 15 juli 2020 bekrachtigd.

OK: Als uitgangspunt voor de beoordeling
heeft te gelden dat Unius in staat van faillisse-
ment is verklaard. De curator heeft meegedeeld
het geding niet over te zullen nemen. Op grond
van artikel 27 lid 2 Fw hebben Exodus en SeaVsat
dan het recht ontslag van de instantie te vragen.
Dit verzoek wordt ingewilligd, nu voortzetting
van de enquéteprocedure, ook buiten bezwaar
van de boedel, voor Exodus en SeaVsat onnodig
belastend zal zijn en niet is gebleken dat Unius in
staat zal zijn aan een eventuele proceskostenver-
oordeling jegens Exodus en SeaVsat te voldoen.

Niet in geschil is dat aan De Boer en Stak als
certificaathouder respectievelijk aandeelhouder
van Unius op grond van het bepaalde in artikel
2:346 BW niet de bevoegdheid toekomt een ver-
zoek in te dienen tot het instellen van een onder-
zoek bij Exodus en/of SeaVsat. De vraag is dan
ook of De Boer en Stak als verschaffer van risico-
dragend kapitaal een eigen economisch belang
hebben in Exodus en/of SeaVsat dat in zoverre op
een lijn kan worden gesteld met het belang van
een aandeelhouder of certificaathouder als be-
doeld in artikel 2:346 lid 1 aanhef en onder b BW.
De OK beantwoordt die vraag ontkennend. Daar-
bij is met name van belang dat Unius niet uitslui-
tend ten behoeve van De Boer en Stak de aande-
len in Exodus beheert, maar dat zij daarnaast ook
zelf nog (ondernemings )activiteiten verricht. De
OK ontslaat Exodus en SeaVsat ter zake van het
verzoek van Unius van de instantie en verklaart
De Boer en Stak niet ontvankelijk in hun verzoek.

Zie ook:

» HR4oktober2019,ECLI:NL:HR:2019:1527;
*  HR29maart2013,ECLI:NL:HR:2013:BY7833,
RO 2013/37 (Chinese Workers);

* HR7 september 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA5197;

* Hof Amsterdam (OK) 25 september
2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:2522, JOR
2021/36, m.nt. Ph.W. Schreurs;

* Hof Amsterdam (OK) 30 maart 2016,
ECLI:NL:GHAMS:2016:1327, JOR 2016/192,
m.nt. A.C.A.D. Bakker (Flextra Facilitair BV
cSs.);
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* Hof Amsterdam (OK) 10 oktober 2013,
ECLI:NL:GHAMS:2013:3275, ARO 2013/165
(Global Green BV);

»  Hof Amsterdam (OK) 22 december 2011,
200.074.833 OK, ARO 2012/11 (P. Theunissen
Holding BV);

» Hof Amsterdam (OK) 29 september 2011,
200.086.183 OK (Bouwvak Nederland BV
cSs.);

* Hof Amsterdam (OK) 21 juni 2011,
ECLI:NL:GHAMS:2011:BR4821, ARO 2011/99
(Bouwvak Nederland BV c.s.);

» SDU Commentaar Insolventierecht, art. 27
Fw;

» Tekst & Commentaar Insolventierecht, art.
27 Fw.

Wenk:

De onderhavige procedure is de derde en-
quéteprocedure waarin (een van de) ver-
zoeker(s) hangende de procedure failliet is
verklaard en de curator in het faillissement
van verzoeker op de voet van art. 2:27 Fw
tot overneming van de procedure is opge-
roepen. Zie voor eerdere procedures: OK 21
juni 2011 (Bouwvak Nederland BV c.s.) en OK
30 maart 2016 (Flextra Facilitair BV c.s.). In
de procedure inzake Bouwvak Nederland
BV c.s. hebben verzoekers, nadat de curator
in het faillissement van een van de verzoe-
kers te kennen heeft gegeven het geding
niet over te nemen, hun enquéteverzoek in-
getrokken; OK 29 september 2011 (Bouwvak
Nederland BV c.s.).

De OK heeft in de beschikking inzake
Bouwvak Nederland BV c.s. geoordeeld dat
art. 27 Fw van overeenkomstige toepassing
is in de enquéteprocedure; zie OK 21 juni
2011, r.o. 2.2. De redenering van de OK houdt
in (i) dat de vennootschap(pen) waarop het
enquéteverzoek betrekking heeft er met het
oog op de mogelijkheden van verhaal in ge-
val van een proceskostenveroordeling be-
lang bij hebben te weten of de enquétepro-
cedure al dan niet wordt voortgezet ten laste
van de boedel van de verzoeker die hangen-
de de procedure failliet is verklaard en (ii)
dat de bevoegdheid om een onderzoek te
verzoeken moet worden aangemerkt als een
daad van beheer ten aanzien waarvan de cu-
rator in het faillissement van de verzoeker
die failliet is verklaard, exclusief bevoegd is.
Vermeldenswaard is voorts dat hoewel in
art. 27 lid 1 Fw met zoveel woorden is be-
paald dat verweerder - in de enquéteproce-
dure: de vennootschap(pen) bij wie om een
onderzoek is gevraagd en/of andere belang-
hebbenden - de curator tot overneming van
het geding dient op te roepen, de OK in de
procedure inzake Flextra Facilitair BV c.s. zelf
(ambtshalve) de curator tot overneming van
de procedure heeft opgeroepen. Dit initiatief

van de OK verwondert niet. Uit de jurispru-
dentie blijkt dat zij ook in ander opzicht met
enige regelmaat de regie van partijen over-
neemt. Illustratief zijn de procedures waarin
zij zelf (ambtshalve) de vraag aan partijen
voorlegt of zij kunnen instemmen met de
beéindiging van de enquéteprocedure - bij-
voorbeeld wegens het uitblijven van (vol-
doende) zekerstelling voor de kosten van het
onderzoek - en, nadat zij niets van partijen
heeft vernomen, de procedure daadwerke-
lijk beéindigt; zie onder meer OK 22 decem-
ber 2011 (P. Theunissen Holding BV) en OK 10
oktober 2013 (Global Green BV).

De curator in het faillissement van ver-
zoeker behoeft de machtiging van de rech-
ter-commissaris om de enquéteprocedure
te kunnen overnemen (art. 68 Fw). Neemt
de curator de procedure over, dan wordt de
gefailleerde verzoeker van rechtswege bui-
ten het geding gesteld: de gefailleerde ver-
zoeker is derhalve geen partij meer in de
procedure. De curator wordt partij in de
procedure en de procedure wordt voortge-
zet voor rekening van de boedel. Wordt de
curator door de OK in de proceskosten ver-
oordeeld, dan vormen deze een (concurren-
te) boedelschuld; T&C Insolventierecht, art.
27 Fw, aant. 2, onder d. Neemt curator de
procedure niet over, dan blijft de gefailleer-
de verzoeker partij in de procedure. Omdat
een eventuele veroordeling van de gefail-
leerde verzoeker in de proceskosten niet
voor rekening van de boedel komt - de pro-
cedure wordt “buiten bezwaar van de boe-
del” voortgezet -, kan verweerder de OK
verzoeken hem (verweerder) ten aanzien
van de gefailleerde verzoeker ontslag van de
instantie te verlenen. Uit constante juris-
prudentie van de HR volgt dat art. 27 lid 2
Fw niet dwingt tot toewijzing van het ver-
zoek tot verlening van ontslag van de in-
stantie. De rechter mag dit verzoek derhalve
afwijzen. De rechter dient bij de beoorde-
ling van dit verzoek het belang van ver-
weerder die vreest dat bij voortzetting van
de procedure een eventuele proceskosten-
veroordeling niet op de verzoeker kan wor-
den verhaald, af te wegen tegen het belang
van de gefailleerde verzoeker bij het verkrij-
gen van een beslissing in het materiéle ge-
schil; HR 7 september 2007, r.o. 3.2; HR 4
oktober 2019, r.o. 3.2.1-3.2.2. Uit het laatste
arrest blijkt voorts dat indien door de gefail-
leerde verzoeker of een ander zekerheid is
gesteld voor de proceskosten, in beginsel
geen plaats is voor ontslag van instantie; HR
4 oktober 2019, r.o. 3.4.1.

De OK heeft Exodus en SeaVsat ten aan-
zien van Unius ontslag van de instantie ver-
leend. De OK heeft in dit verband overwogen
dat niet is gebleken dat Unius in staat zal zijn
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aan een eventuele proceskostenveroordeling
jegens Exodus en SeaVsat te voldoen. Ondui-
delijk is wat in dit verband de betekenis is van
de overweging dat “voortzetting van de en-
quéteprocedure, ook buiten bezwaar van de
boedel, voor Exodus en SeaVsat onnodig be-
lastend zal zijn”, nu dit een zelfstandig argu-
ment lijkt te vormen voor de toewijzing van
het verzoek tot ontslag van de instantie
(rechtsoverweging 3.5). Zie hierover ook
Schreurs (JOR 2021/36, onder 5). Ter vergelij-
king: ook in de beschikking inzake Flextra
Facilitair BV c.s. is verweersters ontslag van
instantie verleend ten aanzien van de gefail-
leerde verzoeker. De OK heeft overwogen dat
de gefailleerde verzoeker geen (toereikende)
zekerheid heeft aangeboden voor de voldoe-
ning van de proceskosten en dat het door ver-
zoeker gestelde belang bij voortzetting van de
procedure niet opweegt tegen het belang van
verweersters bij het vermijden van onver-
haalbare kosten; OK 30 maart 2016, r.o. 2.4
(Flextra Facilitair BV c.s.). De beide beschikkin-
gen doen de vraag rijzen of in de enquétepro-
cedure een andere uitkomst van de belangen-
afweging door de OK denkbaar is. Aanleiding
voor deze vraag vormt mede de volgende
overweging van de OK: “Gelet op het bepaal-
de in artikel 27 lid 2 Faillissementswet en in
aanmerking genomen dat voor het overige geen
feiten en/of omstandigheden zijn gesteld of ge-
bleken op grond waarvan geoordeeld zou moe-
ten worden dat het gevraagde ontslag van in-
stantie dient te worden geweigerd (mijn
cursivering, FV), zullen verweersters 1 tot en
met 9 ontslagen worden van deze instantie.”;
OK 30 maart 2016, r.o. 2.5 (Flextra Facilitair BV
c.s.). Hoe bijvoorbeeld te denken over het ge-
val dat de enig bestuurder, tevens meerder-
heidsaandeelhouder, door het verrichten van
tegenstrijdig belangtransacties de vennoot-
schap ernstige schade heeft berokkend, dat de
minderheidsaandeelhouder, die heeft ver-
zocht om een onderzoek en het treffen van
onmiddellijke voorzieningen, hangende de
procedure failliet wordt verklaard en dat de
curator niet bereid is de procedure over te ne-
men? Bedacht dient te worden dat in de en-
quéteprocedure het belang van de vennoot-
schap waarbij een onderzoek is gelast, voorop
staat. Ik acht het om deze reden denkbaar dat
de OK het verzoek van de vennootschap (in
deze vertegenwoordigd door de enig bestuur-
der) tot ontslag van de instantie ten aanzien
van de gefailleerde verzoeker afwijst en be-
paalt dat deze verzoeker de procedure, buiten
bezwaar van de boedel, kan voortzetten, over-
wegende dat het belang van de vennootschap
(en de met haar verbonden onderneming) bij
haar eigen gezonde voortbestaan dient te pre-
valeren boven haar belang bij het vermijden
van onverhaalbare kosten. Zie in soortgelijke

zin, maar dan over een deadlock-situatie:
Bakker in zijn noot in JOR 2016/192, onder 14.

De OK heeft Stak en De Boer niet ontvan-
kelijk verklaard in hun verzoek tot het in-
stellen van een onderzoek en het treffen
van onmiddellijke voorzieningen bij Exodus
en SeaVsat omdat zij geen eigen econo-
misch belang hebben in Exodus en/of
SeaVsat dat in zoverre op een lijn kan wor-
den gesteld met het belang van een aan-
deelhouder of certificaathouder als bedoeld
in artikel 2:346 lid 1 aanhef en onder b BW.
De OK heeft met name van belang geacht
dat Unius niet uitsluitend ten behoeve van
Stak en De Boer de aandelen in Exodus be-
heert, maar dat zij daarnaast ook zelf nog
(ondernemings)activiteiten verricht
(rechtsoverweging 3.8). Dit oordeel is in
overeenstemming met de beschikking van
de HR inzake Chinese Workers; HR 29 maart
2013, r.0. 3.3.-3.6 (Chinese Workers). Zie over
deze beslissing uitgebreider de noot van
Schreurs in JOR 2021/36 (onder 6). Zie over
HR Chinese Workers uitgebreider de wenk in
RO 2013/37.

F. Veenstra

Beschikking inzake

1. Unius Holding B.V., te Kampen,

2. Stichting  Administratiekantoor
Holsing, te Urk,

3. [A],

verzoekers, advocaat: mr. ARR. de Vlieger, te
Hilversum,

tegen

1. Exodus Holding B.V.,

2. SeaVsat B.V.,, te Urk,

verweersters, advocaat: mr. A. Arslan, te Zwol-
le,

Unius

en tegen
1 [B],
2. [c],
3. [D],
4. [E],

belanghebbenden, niet bij advocaat versche-
nen.

Ondernemingskamer:
1 Het verloop van het geding
11 In het vervolg zullen verzoekers afzon-

derlijk worden aangeduid met Unius, Stak en [A]
en gezamenlijk met Unius c.s. Verweersters zul-
len worden aangeduid met Exodus en SeaVsat.
Belanghebbenden zullen ieder afzonderlijk wor-
den aangeduid met [B], [C], [D] en [E].

1.2 Unius c.s. hebben bij op 9 juli 2020 ter
griffie van de Ondernemingskamer ingekomen
verzoekschrift met producties de Onderne-
mingskamer verzocht, bij beschikking uitvoer-
baar bij voorraad, een onderzoek te bevelen
naar het beleid en de gang van zaken van
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Exodus en SeaVsat over de periode vanaf 4 de-
cember 2018. Daarbij hebben zij tevens ver-
zocht - zakelijk weergegeven - bij wijze van
onmiddellijke voorzieningen voor de duur van
het geding een derde persoon te benoemen tot
bestuurder van Exodus en SeaVsat met door-
slaggevende stem, het stemrecht op de aande-
len in Exodus te schorsen, dan wel een andere
voorziening te treffen die de Ondernemingska-
mer noodzakelijk acht, alsmede om SeaVsat te
veroordelen in de kosten van het geding.

13 Bij vonnis van de rechtbank Overijssel
van 15 juli 2020 is Unius in staat van faillisse-
ment verklaard met aanstelling van mr. CW.
Timmer als curator (hierna: de curator).

14 Bij e-mail van 12 augustus 2020 heb-
ben Exodus en SeaVsat verzocht het geding op
de voet van artikel 27 Fw te schorsen om hen
de gelegenheid te geven de curator tot overne-
ming van het geding op te roepen.

15 Exodus en SeaVsat hebben bij op 13
augustus 2020 ter griffie van de Onderne-
mingskamer ingekomen verweerschrift met
producties de Ondernemingskamer verzocht
Unius c.s. niet-ontvankelijk te verklaren dan
wel het verzoek af te wijzen en Unius c.s. te
veroordelen in de kosten van het geding, uit-
voerbaar bij voorraad.

1.6 Bij e-mail van 20 augustus 2020 heb-
ben Unius c.s. op het verzoek tot niet-ontvan-
kelijkverklaring gereageerd.

1.7 Eveneens op 20 augustus 2020 heeft de
curator meegedeeld het geding niet te zullen
overnemen.

1.8 Bij e-mail van 21 augustus 2020 heb-
ben Exodus en SeaVsat op de voet van artikel
27 lid 2 Fw verzocht ter zake van het verzoek
van Unius ontslag van de instantie te verlenen.
19 Bij e-mail van 24 augustus 2020 heb-
ben Unius c.s. op het verzoek ontslag van de
instantie te verlenen gereageerd.

1.10 Het verzoek is behandeld ter openbare
terechtzitting van de Ondernemingskamer van
27 augustus 2020. Bij die gelegenheid hebben
de advocaten de standpunten van de onder-
scheiden partijen toegelicht aan de hand van -
aan de Ondernemingskamer en de wederpartij
overgelegde - aantekeningen en onder overleg-
ging van op voorhand aan de Ondernemings-
kamer en de wederpartij gezonden nadere pro-
ductie(s). Partijen en hun advocaten, alsmede
de curator, bijgestaan door mr. A.J. Tekstra, ad-
vocaat te Amsterdam, hebben vragen van de
Ondernemingskamer beantwoord en inlichtin-
gen verstrekt.

111 Bij e-mail van 7 september 2020 heeft
mr. De Vlieger aan de Ondernemingskamer een
afschrift gestuurd van het arrest van het ge-
rechtshof Arnhem Leeuwarden van 3 septem-
ber 2020 waarbij het door Unius ingestelde
hoger beroep tegen haar faillietverklaring is af-

gewezen en het vonnis van de rechtbank Over-
ijssel van 15 juli 2020 is bekrachtigd.

2 De feiten

De Ondernemingskamer gaat uit van de vol-
gende feiten:

21 Exodus is op 26 februari 2019 opge-
richt. De aandelen in het geplaatste kapitaal
van Exodus worden gehouden door Unius
(82,4%), [B] (10%) [C] (3,3%) [D] (1%) en [E]
(3,3%). [D] is (indirect) enig bestuurder van
Exodus. Exodus houdt alle aandelen in SeaVsat
en is haar enig bestuurder.

2.2 Stak houdt alle aandelen in Unius en is
haar enig bestuurder. [A] houdt de door Stak
uitgegeven certificaten van aandelen in Unius
en is enig bestuurder van Stak.

23 SeaVsat drijft een onderneming die zich
bezig houdt met het leveren van (apparatuur
voor) airtime en telefonie op maritiem gebied.

3 De gronden van de beslissing

3.1 Unius c.s. hebben aan het verzoek ten
grondslag gelegd dat er gegronde redenen zijn
voor twijfel aan een juist beleid en een juiste
gang van zaken van Exodus en SeaVsat en dat
gelet op de toestand van de vennootschap on-
middellijke voorzieningen dienen te worden
getroffen.

3.2 Exodus en SeaVsat en hebben daarte-
genover als meest verstrekkende verweer aan-
gevoerd dat (i) Unius in staat van faillissement
is verklaard en de curator het geding niet
wenst over te nemen, zodat ter zake van het
door Unius gedane verzoek ontslag van instan-
tie moet worden verleend en dat (ii) [A] en Stak
in hun verzoek niet-ontvankelijk zijn omdat zij
als certificaathouder respectievelijk aandeel-
houder van Unius niet bevoegd zijn een enqué-
te bij Exodus of SeaVsat te verzoeken, aange-
zien zij niet voldoen aan de in artikel 2:346 BW
gestelde eisen en hun economisch belang bij
die vennootschappen daarmee ook niet gelijk
gesteld kan worden.

33 Unius c.s. hebben daarop aangevoerd
dat het faillissement van Unius nog niet defini-
tief is en dat de enquéteprocedure buiten be-
zwaar van de boedel kan worden voortgezet.
Ten aanzien van de verzoeken van [A] en Stak
betogen zij dat hun eigen economische belan-
gen in Exodus en SeaVsat meebrengen dat zij
voor de toepassing van artikel 2:346 lid 1, aan-
hef en onder b BW gelijkgesteld dienen te wor-
den met aandeelhouders of certificaathouders.
34 De Ondernemingskamer ziet aanlei-
ding deze verweren eerst te bespreken.

Ontslag van instantie
35 Unius is op 15 juli 2020 door de recht-
bank in staat van faillissement verklaard. Bij
arrest van 3 september 2020 heeft het ge-
rechtshof die beslissing bekrachtigd. Bij deze
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stand van zaken geldt als uitgangspunt voor de
beoordeling dat Unius in staat van faillisse-
ment is verklaard. De curator heeft meege-
deeld het geding niet over te zullen nemen. Op
grond van artikel 27 lid 2 Fw hebben Exodus en
SeaVsat dan het recht ontslag van de instantie
te vragen. De Ondernemingskamer zal dat ver-
zoek inwilligen, nu voortzetting van de enqué-
teprocedure, ook buiten bezwaar van de boe-
del, voor Exodus en SeaVsat onnodig belastend
zal zijn en niet is gebleken dat Unius in staat
zal zijn aan een eventuele proceskostenveroor-
deling jegens Exodus en SeaVsat te voldoen.

Ontvankelijkheid

3.6 In zijn arrest van 29 maart 2013
(ECLI:NL:HR:2013:BY7833) (Chinese Workers)
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de be-
voegdheid tot het indienen van een verzoek tot
het instellen van een enquéte toekomt aan de-
genen aan wie deze bevoegdheid in de wet is
verleend en dat de daartoe strekkende opsom-
ming in art. 2:346 BW limitatief is. Volgens
vaste rechtspraak brengt de strekking van het
enquéterecht echter mee dat de verschaffer
van risicodragend kapitaal die een eigen eco-
nomisch belang heeft in de vennootschap
waarop het verzoek betrekking heeft, welk be-
lang in zoverre op één lijn kan worden gesteld
met het belang van een aandeelhouder of cer-
tificaathouder, voor de toepassing van art.
2:346, lid 1, aanhef en onder b BW, dient te
worden gelijkgesteld met aandeelhouders of
certificaathouders.

3.7 Niet in geschil is dat aan [A] en Stak als
certificaathouder respectievelijk aandeelhou-
der van Unius op grond van het bepaalde in ar-
tikel 2:346 BW niet de bevoegdheid toekomt
een verzoek in te dienen tot het instellen van
een enquéte bij Exodus en/of SeaVsat. De vraag
is dan ook of [A] en Stak, als verschaffer van ri-
sicodragend kapitaal een eigen economisch be-
lang hebben in Exodus en/of SeaVsat dat in zo-
verre op een lijn kan worden gesteld met het
belang van een aandeelhouder of certificaat-
houder als bedoeld in artikel 2:346 lid 1, aan-
hef en onder b BW.

3.8 De Ondernemingskamer beantwoordt
die vraag ontkennend. Daarbij is met name van
belang dat Unius niet uitsluitend ten behoeve
van Stak en [A] de aandelen in Exodus beheert,
maar dat zij daarnaast ook zelf nog (onderne-
mings-)activiteiten verricht. Zo is Unius tevens
economisch eigenaar van het (voormalig) kan-
toorpand van SeaVsat en de woning van [A],
heeft zij uit dien hoofde nog een aanzienlijke
hypothecair gedekte schuld aan Rabobank en
bestaat tussen SeaVsat en Unius een reke-
ning-courant verhouding op grond waarvan
Unius blijkens het arrest van 3 september 2020
tenminste nog €400.000 aan SeaVsat ver-
schuldigd is. Unius heeft daarmee een eigen

economisch belang bij haar aandeelhouder-
schap; dit geldt temeer nu zij in staat van fail-
lissement is verklaard en de curator de failliete
boedel dient te beheren en te vereffenen. On-
der die omstandigheden kan niet worden ge-
oordeeld dat het economisch belang van [A] en
Stak als verschaffers van risicodragend kapi-
taal, in dit geval op één lijn kan worden gesteld
met het belang van een aandeelhouder of cer-
tificaathouder in Exodus (en SeaVsat).

3.9 Het voorgaande leidt tot de slotsom dat
[A] en Stak voor de toepassing van art. 2:346
lid 1, aanhef en onder b BW niet gelijkgesteld
kunnen worden met aandeelhouders of certifi-
caathouders van Exodus en SeaVsat, zodat aan
hen geen bevoegdheid tot het indienen van een
verzoek tot het instellen van een enquéte bij
die vennootschappen toekomt.

Conclusie

3.10 De Ondernemingskamer komt bij deze
stand van zaken niet aan een inhoudelijke be-
oordeling van het verzoek toe. Zij zal gelet op
hetgeen hiervoor is overwogen Exodus en
SeaVsat ter zake van het verzoek van Unius
ontslaan van de instantie. De Ondernemings-
kamer ziet aanleiding de kosten van het geding
in zoverre te compenseren zoals hierna te ver-
melden. De Ondernemingskamer zal [A] en
Stak in hun verzoeken niet-ontvankelijk ver-
klaren en [A] en Stak als de in het ongelijk ge-
stelde partijen veroordelen in de kosten van
het geding, met nakosten en rente.

4 De beslissing
De Ondernemingskamer:

ontslaat Exodus Holding B.V. en SeaVsat
B.V. ter zake van het verzoek van Unius Holding
B.V. van de instantie;

verklaart [A] en Stichting Administratiekan-
toor Unius Holding niet-ontvankelijk in hun
verzoek;

compenseert de kosten van het geding tus-
sen Exodus Holding B.V. en SeaVsat B.V. ener-
zijds en Unius Holding B.V. anderzijds aldus
dat iedere partij haar eigen kosten draagt;

veroordeelt [A] en Stichting Administratie-
kantoor Unius Holding in de kosten van het ge-
ding, aan de zijde van Exodus Holding B.V. en
SeaVsat B.V. begroot op € 760 aan verschotten
en € 3.222 voor salaris en op € 157 voor nasala-
ris, te vermeerderen met € 82 voor nasalaris en
de kosten van het betekeningsexploot ingeval
betekening van deze beschikking plaatsvindt, te
vermeerderen met de wettelijke rente, indien
niet binnen veertien dagen na deze beschikking
dan wel het verschuldigd worden van de nakos-
ten aan de kostenveroordeling is voldaan;

verklaart deze beschikking uitvoerbaar bij
voorraad;

wijst af hetgeen meer of anders is verzocht.
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Deze beschikking is gegeven door mr.
A.W.H. Vink, voorzitter, mr. A.J. Wolfs en mr.
H.J. Vetter, raadsheren, en mr. drs. G. Boon RA
en drs. V.G. Moolenaar, raden, in tegenwoor-
digheid van mr. S.M. Govers, griffier, en in het
openbaar uitgesproken op 25 september 2020.
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HOF AMSTERDAM
15 september 2020, nr. 200.247.724/01
(Mrs. A.L.M. Keirse, ].M. de Jongh, M. Kremer)

Art. 1:88 BW
ECLI:NL:GHAMS:2020:2609

Toestemming echtgenoot.

Is de geldleningovereenkomst, waarbij in
aanvulling op het reguliere bankkrediet ad-
ditioneel krediet werd verleend, aangegaan
in de normale uitoefening van het bedrijf?

Geintimeerde (X) is (middellijk) enig bestuurder
van de vennootschap. De vennootschap beschikt
over een regulier krediet bij de Rabobank van
€ 1,2 miljoen op basis van een kredietovereen-
komst die in april 2015 werd gesloten in het ka-
der van de herfinanciering van een bestaand kre-
diet. In mei 2015 wendt X zich namens de
vennootschap tot Funding Circle voor een aan-
vullende financiering. Funding Circle verstrekt
door middel van crowdfunding namens diverse
investeerders een krediet van € 100.000 tegen
een rentepercentage van 7,62% en een provisie
van € 4.000. Tot zekerheid van de nakoming van
de geldleenovereenkomst door de vennootschap
met Funding Circle heeft X zich borg gesteld. De
borgtocht is niet door de echtgenote van X mee-
getekend. In december 2016 wordt de vennoot-
schap failliet verklaard. Funding Circle spreekt X
aan op zijn verplichtingen uit hoofde van de
borgstelling maar de echtgenote van X stuurt een
brief waarin zij de borgstelling vernietigt. Fun-
ding Circle stapt naar de rechtbank en vordert
dat X wordt veroordeeld om aan haar uit hoofde
van de borgstelling een bedrag van ruim € 50.000
te voldoen. De rechtbank wijst de vordering af.
Funding Circle gaat in hoger beroep.

Hof: Ingevolge artikel 1:88 lid 1, aanhef en
onder ¢, BW behoefde X de toestemming van zijn
echtgenote voor een overeenkomst die ertoe
strekt dat hij zich, anders dan in de normale uit-
oefening van zijn bedrijf, als borg voor de ven-
nootschap sterk maakt. Het toestemmingsvereis-
te geldt niet indien de rechtshandeling wordt
verricht door een bestuurder van een NV of BV
die daarvan alleen of met zijn medebestuurders
de meerderheid van de aandelen houdt en mits
zij geschiedt ten behoeve van de normale uitoefe-
ning van het bedrijf van die vennootschap, zo be-

paalt artikel 1:88 lid 5 BW. De vraag ligt voor of
sprake is geweest van een rechtshandeling in het
kader van de normale uitoefening van het bedrijf
van de vennootschap.

Blijkens de wetsgeschiedenis heeft de wetge-
ver het beginsel van de gezinsbescherming in het
kader van de in artikel 1:88 BW geregelde mate-
rie belangrijk geacht. Artikel 1:88 lid 5 BW be-
helst weliswaar een uitzondering op de hoofdre-
gel van lid 1, doch met de woorden 'mits zij
geschiedt ten behoeve van de normale be-
drijfsuitoefening van die vennootschap' is een
wezenlijke beperking van de reikwijdte van lid 5
beoogd. Beslissend is of de rechtshandeling
waarvoor de zekerheid wordt verstrekt zelf be-
hoort tot de rechtshandelingen die ten behoeve
van de normale uitoefening van een bedrijf ple-
gen te worden verricht (recentelijk HR 20 maart
2020, ECLI:NL:HR:2020:483).

Uit e-mailcorrespondentie blijkt dat de ven-
nootschap dringend behoefte had aan aanvul-
lende liquiditeiten en dat zij eerder betalingson-
macht bij de Belastingdienst had gemeld. Slechts
enkele weken nadat de vennootschap onder acu-
te liquiditeitsproblemen haar krediet bij Rabo-
bank had verhoogd, bleek een nieuw krediet
noodzakelijk. Van belang is dat belangrijke kre-
dietvoorwaarden van Funding Circle zoals het
rentepercentage en de provisie voor de vennoot-
schap nadeliger waren dan bij Rabobank het ge-
val zou zijn geweest, terwijl ook de vorm van de
financiering (crowdfunding) en het feit dat geen
diepgaand onderzoek wordt verricht naar de fi-
nanciéle positie van de aanvrager van het krediet
als bijzondere kenmerken - in vergelijking met
een regulier bankkrediet - als nadeliger zijn aan
te merken. Onder deze omstandigheden kan op
basis van hetgeen Funding Circle heeft gesteld
niet worden geoordeeld dat de geldleenovereen-
komst door de vennootschap is aangegaan in de
normale uitoefening van haar bedrijf. Het hof be-
krachtigt het vonnis van de rechtbank en wijst de
vorderingen van Funding Circle af.

Zie ook:

* HR 20 maart 2020, RO 2020/32;

« HR 13 juli 2018, JOR 2018/263 m.nt.
Bergervoet (Acca Accountants);

* HR 18 december 2015, RO 2016/14 (The
Hilt);

« HR8juli 2005, NJ 2006/96, JOR 2005/233
m.nt. Verdaas (Rabobank/Van Hees);

« HR 14 april 2000, NJ 2000/689 m.nt.
WMK, JOR 2000/113 (Soetelieve/Stienstra);

* H.E. Boschma, ‘De bestuurder-aandeel-
houder en de (gezins-)beschermende bepa-
lingen van art. 1:88 BW en art. 7:857 BW’,
in: W. van Veen & A. Verdam (red.), JB:
Opstellen aangeboden aan prof. Mr. Jan Bernd
Huizink (ZIFO-reeks nr. 29), Deventer:
Wolters Kluwer 2019, par. 4.5.2.
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