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Voorwoord

In september 2016 verleende het WODC opdracht aan de Rijksuniversiteit Groningen om
wetenschappelijk onderzoek te verrichten naar de werking van de nieuwe bepalingen uit
de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv die op 1januari 2013 in werking is
getreden. Voormeld evaluatieonderzoek is door ondergetekenden uitgevoerd in de
periode van 15 september 2016 tot 1 september 2017 en spitst zich met name toe op een
drietal onderwerpen: (1) het monistische bestuursmodel, (2) de limitering van het aantal
toezichtfuncties voor bestuurders en commissarissen en (3) het streefcijfer 30% vrouwen
in bestuur en raad van commissarissen. Hiertoe is het evaluatieonderzoek in drie
deelonderzoeken opgesplitst, waarvan in dit rapport per deelonderzoek verslag wordt
gedaan.

Bij het verrichten van dit evaluatieonderzoek konden wij rekenen op de medewerking van
een groot aantal personen en instanties.

Allereerst de vanuit het WODC ingestelde begeleidingscommissie, die wij bedanken voor
het steeds kritisch doorlezen van de onderzoekrapportages en de constructieve
besprekingen.

Daarnaast gaat grote dank uit naar Edou Ritsma van de Kamer van Koophandel voor het
aanleveren van gegevens uit het handelsregister en voor zijn aanhoudende bereidheid
om vragen die in dat verband rezen, te beantwoorden. Ook andere instanties zoals de
AFM, Eumedion, Houthoff Buruma, Van Doorne en de NVP waren bereid om ons van
informatie te voorzien.

De kwalitatieve analyses in de drie deelonderzoeken hadden niet kunnen worden verricht
zonder de medewerking van de geinterviewde personen. Veel dank zijn wij verschuldigd
aan alle personen die wij mochten interviewen en aan de kantoren CMS Derks Star
Busmann, Houthoff Buruma en Van Doorne die op ons verzoek bij hen bekende
monistische vennootschappen benaderden.

Tot slot een woord van dank aan een aantal Groningse collega’s. Allereerst Jan Berend
Wezeman voor het meeschrijven aan de offerte en voor het meedenken gedurende het
onderzoek. Ella Gepken-Jager en Frank Veenstra voor het door hen verrichte rechtspraak-
en literatuuronderzoek in het kader van deelonderzoek I. Student Nicolet Drenth voor
haar hulp bij het in kaart brengen van de parlementaire geschiedenis van de voor
deelonderzoek | relevante wetsartikelen. Voor deelonderzoek Il bedanken we Peter van
der Meer voor zijn substantiéle bijdrage aan de kwantitatieve data-analyse en het
vervaardigen van de tabellen. Studenten Marieke de Zwaan en Sander de Raad voor hun
snelle en noodzakelijke hulp bij het verder coderen en opzoeken van ontbrekende
informatie.



Ook bedanken we Tineke Kooijenga voor de Engelse vertaling van de samenvatting en
Ina Mennega voor haar ondersteuning bij de redactionele vormgeving van het rapport.

Het rapport verschijnt tevens als boek in de Serie uitgaven vanwege het Instituut voor
Ondernemingsrecht bij uitgeverij Wolters Kluwer.
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Inleiding

1.1 Aanleiding voor het onderzoek

Op 1januari 2013 is de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv in werking
getreden. Tijdens de parlementaire behandeling in de Eerste Kamer heeft de Minister van
Veiligheid en Justitie toegezegd dat de wet inclusief de amendementen na drie jaar zal
worden geévalueerd.' Aanleiding voor de evaluatie was met name de beperking van het
door één persoon uit te oefenen aantal toezichtfuncties bij NV’s, BV’s en stichtingen, dat
bij amendement in de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv is opgenomen. Op
verzoek van het ministerie van Veiligheid en Justitie heeft het WODC aan de
Rijksuniversiteit Groningen - in het bijzonder het Instituut voor Ondernemingsrecht
Groningen/Rotterdam (IVO) en het institute for Governance and Organizational
Responsibility (iGOR) — de opdracht verleend het evaluatieonderzoek naar ‘De werking
van de nieuwe bepalingen uit de Wet bestuur en toezicht’ uit te voeren. Het onderzoek is
uitgevoerd in de periode van 15 september 2016 tot 1 september 2017.

De Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv heeft ten aanzien van uiteenlopende
onderwerpen geleid tot invoering van nieuwe wettelijke bepalingen alsmede tot wijziging
van bestaande wettelijke bepalingen. Onderhavig evaluatieonderzoek spitst zich met
name toe op een drietal onderwerpen:

Q) het monistische bestuursmodel;

(1) limitering van het aantal toezichtfuncties voor bestuurders en
commissarissen/toezichthouders;

(1) streefcijfer 30% vrouwen in bestuur en raad van commissarissen.

Hiertoe is het evaluatieonderzoek in drie deelonderzoeken opgesplitst, waarvan in dit
rapport per deelonderzoek verslag wordt gedaan. Per deelonderzoek worden de door
het WODC gestelde onderzoeksvragen vermeld alsmede de methoden en technieken die
zijn aangewend om deze te beantwoorden. In deze inleiding volstaan wij met een korte
beschrijving van de (deel)onderwerpen die in de verschillende deelonderzoeken aan bod
komen.

1.2 Deelonderzoek I: het monistische bestuursmodel

In deelonderzoek | ligt het accent op het monistische bestuursmodel waarbij het bestuur
van een NV of BV wordt gevormd door uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders.
Onder het oude recht was een monistisch bestuursmodel toegestaan, maar een nadere
wettelijke regeling ontbrak. De Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv heeft

' Handelingen EK 2010/2011, nr. 28/4.



deze lacune opgevuld door een wettelijke grondslag en regeling te creéren voor het
monistische bestuursmodel. De relevante wetsartikelen in dit verband zijn: art.
2:120a/2:239a, 2:132/2:242 lid 1, 2:134/2:244 en 2:164a/2:274a BW. Onderzocht wordt hoe de
parlementaire geschiedenis luidde en welke de veronderstelde werking van deze
wetsartikelen was. Vervolgens is de centrale vraag: hoe is de toepassing, inrichting en
werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk, stemmen deze overeen met
de wetstheorie en worden de beoogde doelstellingen bereikt?

Naast het monistische bestuursmodel wordt in deelonderzoek | aandacht besteed aan
een tweetal andere belangrijke wijzigingen die de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv heeft bewerkstelligd. Deze zijn relevant voor alle BV's en NV's, ongeacht
het door deze rechtspersonen gehanteerde bestuursmodel, en behelzen:

(i) een gewijzigde regeling in art. 2:9 BW van taakverdeling en
bestuurdersaansprakelijkheid?;

(ii) een nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen in
art. 2:129/2:239 lid 6 en art. 2:140/2:250 lid 5 BW.

De centrale vraag luidt hier: hoe is de toepassing van deze wetsartikelen in de
jurisprudentie geweest gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december 2016?
Zijn er knelpunten in de praktijk?

1.3 Deelonderzoek II: limitering toezichtfuncties

De Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv heeft een limiteringsregeling voor
toezichtfuncties bij grote NV’s, BV’s en stichtingen geintroduceerd: art. 2:1323a, 2:142a,
2:242a, 2:2523, 2:297a en 2:297b BW. De limiteringsregeling behelst een maximering van
het aantal toezichtfuncties dat mag worden gehouden door (uitvoerende en niet-
uitvoerende) bestuurders en commissarissen/toezichthouders. De regeling houdt in dat
(i) een (uitvoerende) bestuurder slechts twee toezichtfuncties mag vervullen en geen
voorzitter van een toezichthoudend orgaan mag zijn, en dat (ii) één persoon maximaal
vijf toezichtfuncties mag uitoefenen, waarbij het voorzitterschap van een
toezichthoudend orgaan dubbel telt.

Het toepassingsgebied van de limiteringsregeling is beperkt tot NV’s, BV’s en stichtingen.
Verder is van belang dat deze rechtspersonen aan de kwalificatie ‘groot’ als bedoeld in
het jaarrekeningenrecht (art. 2:397 lid 1 en 2 BW) dienen te voldoen. Voor stichtingen
geldt de aanvullende voorwaarde van een wettelijke verplichting tot het opmaken van
een jaarrekening of een gelijkwaardige financiéle verantwoording. Vandaar dat slechts
commerciéle en semipublieke stichtingen onder de limiteringsregeling vallen.

Drie doelen werden met de limiteringsregeling nagestreefd, te weten het waarborgen
van de kwaliteit van bestuur en toezicht bij grote entiteiten, het voorkomen van

?Volledigheidshalve zij opgemerkt dat art. 2:9 BW niet alleen geldt voor NV’s en BV’s, maar voor alle Boek 2
BW-rechtspersonen.



belangenverstrengeling en het leveren van een bijdrage aan het doorbreken van het
zogenoemde ‘old boys network’.

Het gaat bij deelonderzoek Il om een onderzoek naar de achtergrond, de effectiviteit en
mogelijke neveneffecten van de voorgeschreven limitering van het aantal door één
persoon uit te oefenen toezichtfuncties. Meer specifiek maken de volgende
onderwerpen deel uit van het onderzoek: de inhoud en betekenis van de
limiteringsregeling, de beperking tot grote NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke
stichtingen, de voor- en nadelen van het naast elkaar bestaan van algemene en sectorale
limiteringsregelingen, de verschillen tussen een wettelijke limiteringsregeling en een ‘pas-
toe-of-leg-uit’ bepaling en de werking en effectiviteit van de in Boek 2 BW neergelegde
limiteringsregeling.

De centrale onderzoeksvraag luidt in hoeverre met de limiteringsregeling de door de
wetgever gestelde doeleinden zijn bereikt.

1.4 Deelonderzoek Ill: de streefcijferregeling

Als onderdeel van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv is tevens een
regeling ingevoerd die inhoudt dat bij grote NV's en BV's gestreefd dient te worden naar
een evenwichtige verdeling van de zetels van het bestuur en de raad van commissarissen
over mannen en vrouwen: art. 2:166 en 2:276 BW. Deze regeling berust op een
amendement van de Tweede Kamerleden Kalma, Van Vroonhoven-Kok en Weekers. Van
een evenwichtige verdeling is sprake indien ten minste 30% van de hiervoor bedoelde
zetels wordt bezet door vrouwen en ten minste 30% door mannen. Ter bepaling of een
NV of BV 'groot' is geldt hetzelfde criterium als geldt voor toepassing van de
limiteringsregeling. Een verschil is dat het streefcijfer niet van toepassing is op
commerciéle/semipublieke stichtingen. Aan niet-naleving van de streefcijferregeling is
geen harde sanctie verbonden. Wel geldt voor 'grote' NV's en BV's die (nog) niet aan het
streefcijfer voldoen dat zij hiervoor een uitleg moeten geven in het bestuursverslag.

De streefcijferregeling bevatte een zogenoemde horizonbepaling, op grond waarvan de
regeling op 1januari 2016 van rechtswege is vervallen. Omdat de doelstelling van de
streefcijferregeling niet is bereikt heeft de wetgever besloten tot verlenging. De wet
waarbij de streefcijferregeling is verlengd tot 1 januari 2020 is op 13 april 2017 in werking
getreden.

In deelonderzoek Ill wordt onderzocht welke doelstelling met de streefcijferregeling
werd nagestreefd, in hoeverre die doelstelling is behaald en tot welke onduidelijkheden
en knelpunten de streefcijferregeling aanleiding geeft. Tevens wordt onderzocht hoe
men in het buitenland via wettelijke regelingen een evenwichtige verdeling van de zetels
in besturen en toezichthoudende organen beoogt te bereiken. Daarbij wordt nagegaan
voor welke rechtspersonen en functies deze regelingen gelden, welke sancties worden
gehanteerd om de naleving van de regelingen te bevorderen en hoe effectief de
regelingen zijn. Op basis van de informatie verkregen door het rechtsvergelijkende
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onderzoek en informatie verkregen door expertinterviews wordt nagegaan hoe de
effectiviteit en de naleving van de streefcijferregeling zou kunnen worden vergroot.

Xii
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Hoofdstuk 1. Inleiding

1.1 Onderzoeksthema's en probleemstelling

In deelonderzoek | ligt het accent op het monistische bestuursmodel waarbij het bestuur
van een NV of BV wordt gevormd door één of meer uitvoerende bestuurders en één of
meer toezichthoudende, niet-uitvoerende bestuurders. In het monistische bestuursmodel
zijn bestuur en toezicht in één bestuursorgaan verenigd. Onder het oude recht was een
monistisch bestuursmodel weliswaar toegestaan, maar een nadere wettelijke regeling
ontbrak. Het dualistische bestuursmodel waarin bestuur en toezicht zijn ondergebracht in
twee afzonderlijke organen, te weten het bestuur en de Rv(C, was wel wettelijk geregeld.
De Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv heeft deze lacune opgevuld door
voor de NV en de BV een wettelijke grondslag alsmede een wettelijke regeling te
introduceren voor het monistische bestuursmodel.' De relevante wetsartikelen in dit
verband zijn: art. 2:129a/2:239a, 2:132/2:242 lid 1, 2:134/2:244 en 2:164a/2:274a BW.
Onderzocht wordt hoe de parlementaire geschiedenis luidde en welke de veronderstelde
werking van deze wetsartikelen was. Vervolgens is de centrale vraag: hoe is de
toepassing, inrichting en werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk,
stemmen deze aspecten overeen met de wetstheorie en worden de beoogde
doelstellingen bereikt?

Naast het monistische bestuursmodel wordt in deelonderzoek | aandacht besteed aan
een tweetal andere belangrijke wijzigingen die de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv heeft bewerkstelligd. Deze zijn relevant voor alle BV's en NV's, ongeacht
het door deze rechtspersonen gehanteerde bestuursmodel, en behelzen:

(i) een gewijzigde regeling in art. 2:9 BW van taakverdeling en
bestuurdersaansprakelijkheid?;

(i) een nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen in
art. 2:129/2:239 lid 6 en art. 2:140/2:250 lid 5 BW.

De centrale vraag luidt hier: hoe is de toepassing van deze wetsartikelen in de
jurisprudentie geweest gedurende de periode van 1januari 2013 tot 31 december 2016?
Zijn er knelpunten in de praktijk?

In par. 1.2 zijn de onderzoeksvragen betreffende deelonderzoek | opgenomen zoals deze
door het WODC zijn geformuleerd, waarna in par. 1.3 wordt aangegeven welke methoden

' Het op 13 juni 2016 bij de Tweede Kamer ingediende wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen
(Kamerstukken Il 2015/16, 34 491, nr. 2) voorziet in art. 2:9a in een wettelijke grondslag alsmede een
wettelijke regeling voor het monistische bestuursmodel voor alle Boek 2 BW-rechtspersonen, dus ook voor
verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen en stichtingen. Zie voor de wenselijkheid
hiervan: H.E. Boschma, M.L. Lennarts, J.N. Schutte-Veenstra en J.B. Wezeman, 'Naar een betere regeling
van bestuur en toezicht bij verenigingen en stichtingen in de semipublieke sector. Het Voorontwerp Wet
Bestuur en toezicht rechtspersonen nader belicht', RM Themis 2014-4, p. 162-164.

? Volledigheidshalve zij opgemerkt dat art. 2:9 BW niet alleen geldt voor NV’s en BV’s, maar voor alle Boek 2
BW-rechtspersonen.



zijn gehanteerd om tot een beantwoording hiervan te komen. Vervolgens wordt in par.
1.4 de onderzoeksopzet uiteengezet, waarbij voor elk onderzoeksthema wordt
aangegeven welke methoden zijn ingezet om de respectieve onderzoeksvragen te
beantwoorden.

1.2 Onderzoeksvragen

1. Hoe luidde de wetstheorie ten aanzien van art. 2:129a/2:2393, 2:132/2:242 lid 1,
2:134/2:244 en 2:164a/2:274a BW (monistisch bestuursmodel), art. 2:9 BW
(aansprakelijkheid bestuurders), art. 2:129/2:239 lid 6/2:140/2:250 lid 5 BW (tegenstrijdig
belang van bestuurders en commissarissen), art. 2:133 lid 1 en 3 BW (bindende
voordracht) en art. 2:132 lid 3 BW (overeenkomst met bestuurder beursgenoteerde
vennootschap is geen arbeidsovereenkomst)? M.a.w. wat waren de expliciete en
impliciete veronderstellingen over de werking van deze artikelen, afzonderlijk, maar ook
in verband met elkaar?

2. Hoe luidde de wetstheorie specifiek t.a.v. het in evenwicht houden van de verschillende
belangen: aandeelhouders, korte termijn belang versus het belang van de klanten en de
werknemers?

3. Wat houdt het Rijnlandse stakeholders model in en hoe zou het monistische
bestuursmodel zich verhouden tot het Rijnlandse stakeholders model volgens de
wetstheorie?

4. Hoe is de werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk?

5. Hoeveel NV’s en BV’s hebben gekozen voor het monistische bestuursmodel?

6. Werkt het monistische bestuursmodel in de praktijk zoals beoogd volgens de
wetstheorie?

7. Worden de doelen uit de wetstheorie behaald?
8. Zijn er neveneffecten, en zo ja, welke?

9. Wat betekenen de bevindingen voor de werking van het Rijnlandse stakeholders model
in Nederland?

10. Hoe is de toepassing in de jurisprudentie geweest van het gewijzigde art. 2:9 BW
inzake de aansprakelijkheid van bestuurders? Zijn er knelpunten in de praktijk?
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11. Hoe is de toepassing in de jurisprudentie geweest van het nieuwe art. 2:129/2:239 lid 6
BW en art. 2:140/2:250 lid 5 BW inzake tegenstrijdig belang van bestuurders en
commissarissen? Zijn er knelpunten in de praktijk?

1.3 Onderzoeksmethoden

Deelonderzoek | bevat een theoretisch en een empirisch gedeelte. De juridisch-
theoretische methodologie bestaat uit een studie van de wetsgeschiedenis, regelgeving,
rechtspraak en rechtsgeleerde literatuur. De empirische methodologie bestaat uit het
verzamelen en analyseren van data en het houden van interviews.

1.4 Onderzoeksopzet en -methoden

Deelonderzoek | bestaat uit vijf hoofdstukken.

Hoofdstuk 1 bevat een weergave van de onderzoeksthema's en probleemstelling, de
onderzoeksvragen alsmede de gehanteerde onderzoeksmethoden en -opzet.

In hoofdstuk 2 worden de parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van
werking van de bij de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde
wetswijzigingen beschreven. Voorts wordt ingegaan op de verhouding van het
monistische bestuursmodel tot het Rijnlandse stakeholders model. Met de bestudering en
weergave van de parlementaire geschiedenis worden de onderzoeksvragen 1-3
beantwoord. Ook wordt hiermee een basis gelegd voor een goed begrip van de
onderzoeksthema's die in de latere hoofdstukken 3-5 aan bod komen.

In hoofdstuk 3 staat de toepassing, inrichting en werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk centraal. Hiermee is beoogd de onderzoeksvragen 4-9 te
beantwoorden. Hiertoe zijn de volgende methoden (al dan niet gecombineerd) ingezet:
1. Parlementaire geschiedenis. De parlementaire geschiedenis is bestudeerd om na te gaan
welke expliciete en impliciete veronderstellingen ten grondslag lagen aan de wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel en welke doelen de wetgever beoogde te
bereiken. Dit is nodig voor de beantwoording van de onderzoeksvragen 6 en 7.

2. KvK-data. Bij de KvK is een veelheid van data opgevraagd en vervolgens geanalyseerd.
Met behulp van deze data kan onderzoeksvraag 5 naar het aantal NV’s en BV’s dat heeft
gekozen voor het monistische bestuursmodel, worden beantwoord. Bovendien kan met
deze data een nadere typering van deze monistische NV’s en BV’s worden gegeven,
waaronder de kwalificatie volgens de jaarrekeningcriteria (micro, klein, middelgroot of
groot), toepasselijkheid structuurregime, aantal werknemers, soort activiteit dat de
NV/BV ontplooit, omvang en samenstelling van het monistische bestuur. Op deze wijze
wordt inzicht verkregen welke typen van vennootschappen het monistische
bestuursmodel toepassen en over de omvang en samenstelling van het monistische
bestuur. Dit inzicht is nodig voor de beantwoording van de onderzoeksvragen 4, 6 en 7.

3. Interviews. Een aantal ‘gebruikers’ van het monistische bestuursmodel is bevraagd over
de keuze voor het monistische bestuursmodel, de wijze waarop dit model is ingericht en
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functioneert in hun vennootschap alsmede naar hun ervaringen met het monistische
bestuursmodel (voor- en nadelen, neveneffecten). De interviews hebben plaatsgehad
met de bestuurder of general counsel® van de vennootschap. Ook is gesproken met een
notaris die geregeld betrokken is bij de (statutaire) vormgeving van een monistisch
bestuursmodel bij vennootschappen. De interviews beogen bij te dragen aan de
beantwoording van de onderzoeksvragen 4, 6,7 en 8.

4. Websites. In verband met onderzoeksvraag 4 zijn voor de selectie van te interviewen
monistische vennootschappen met private equity investeerders en monistische
familievennootschappen diverse websites van vennootschappen geraadpleegd alsmede
de voor het publiek toegankelijke database van de Nederlandse Vereniging van
Participatiemaatschappijen.

5. Statutenonderzoek. In verband met de onderzoeksvragen 4 en 5 is statutenonderzoek
verricht. In de door de KvK verstrekte databestanden was bij een aantal
vennootschappen de rubriek 'aantal niet uitvoerend bestuurders' en/of de rubriek 'aantal
uitvoerend bestuurders' niet ingevuld. De statuten van deze vennootschappen zijn
daarom door de KvK en/of de onderzoekers geraadpleegd om na te gaan of de
vennootschap (nog) een monistisch bestuursmodel heeft.

Voorts heeft de onderzoeker die de interviews afnam de statuten van de betrokken
vennootschappen geanalyseerd, voordat het interview met de bestuurder of general
counsel plaatshad.

6. Jurisprudentieonderzoek. In verband met de onderzoeksvragen 6, 8 en 9 is in de
jurisprudentie nagegaan of hieruit blijkt van incidenten/bijzondere problematiek ten
aanzien van vennootschappen met een monistisch bestuursmodel.

7. Juridische literatuurstudie. In verband met de onderzoeksvragen 3, 4,6 en 8 is
literatuuronderzoek verricht.

In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de gewijzigde regeling in art. 2:9 BW van taakverdeling
en bestuurdersaansprakelijkheid. Aan de hand van een jurisprudentieonderzoek wordt
nagegaan hoe de toepassing van art 2:9 BW in de rechtspraak is geweest gedurende de
periode van 1januari 2013 tot 31 december 2016. In aanvulling op het
jurisprudentieonderzoek is ook een juridische literatuurstudie verricht, omdat daaruit
knelpunten naar voren kunnen komen die nog niet in de rechtspraak aan de orde zijn
gekomen. Hiermee kan onderzoeksvraag 10 worden beantwoord.

In hoofdstuk 5 staat de nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van bestuurders en
commissarissen in art. 2:129/2:239 lid 6 en art. 2:140/2:250 lid 5 BW centraal. Aan de hand
van een jurisprudentieonderzoek wordt nagegaan hoe de toepassing van deze
wetsartikelen in de rechtspraak is geweest gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31

3> Of met een persoon die een vergelijkbare positie in de vennootschap heeft.
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december 2016. In aanvulling op het jurisprudentieonderzoek is ook een juridische
literatuurstudie verricht, omdat daaruit knelpunten naar voren kunnen komen die nog
niet in de rechtspraak aan de orde zijn gekomen. Hiermee kan onderzoeksvraag 11
worden beantwoord.

Hoofdstuk 6 bevat de belangrijkste conclusies en aanbevelingen inzake deelonderzoek I.
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Hoofdstuk 2. Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde
wijze van werking van de bij de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv ingevoerde wetswijzigingen

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk worden de parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van
werking van de bij de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde
wetswijzigingen beschreven. Voorts wordt ingegaan op de verhouding van het
monistische bestuursmodel tot het Rijnlandse stakeholders model (par. 2.2.6). Met de
bestudering en weergave van de parlementaire geschiedenis worden de
onderzoeksvragen 1-3 beantwoord. Ook wordt hiermee een basis gelegd voor een goed
begrip van de onderzoeksthema's die in de latere hoofdstukken 3-5 aan bod komen.

2.2 Het monistische bestuursmodel (onderzoeksvraag 1)

2.2.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art. 2:129a
[2:239a BW

Art. 2:129a/2:239a BW luidt:

1. Bij de statuten kan worden bepaald dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of

meer niet-uitvoerende bestuurders en één of meer uitvoerende bestuurders. De taak om
toezicht te houden op de taakuitoefening door bestuurders kan niet door een
taakverdeling worden ontnomen aan niet-uitvoerende bestuurders. Het voorzitterschap
van het bestuur, het doen van voordrachten voor benoeming van een bestuurder en het
vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders kan niet aan een uitvoerende
bestuurder worden toebedeeld. Niet-uitvoerende bestuurders zijn natuurlijke personen.
2. De uitvoerende bestuurders nemen niet deel aan de besluitvorming over het
vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.

3. Bij of krachtens de statuten kan worden bepaald dat een of meer bestuurders
rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot zijn respectievelijk hun taak
behoren. Bepaling krachtens de statuten geschiedt schriftelijk.

Inhoud/betekenis

1. Wettelijke grondslag. Door de invoering van art. 2:129a/2:239a BW is een expliciete
wettelijke grondslag gecreéerd voor de toepassing van het monistische bestuursmodel bij
de NV en de BV. Bij de statuten kan worden bepaald dat de bestuurstaken worden
verdeeld over één of meer niet-uitvoerende bestuurders en één of meer uitvoerende
bestuurders. Een monistisch bestuur is een meerhoofdig bestuur. Uitgangspunt is immers
dat er een taakverdeling tussen uitvoerende- en niet-uitvoerende bestuurders
plaatsvindt, hetgeen uitsluitend vorm krijgt in een bestuur dat uit meerdere bestuurders
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bestaat.* Ten gevolge van het amendement Weekers is voor de NV in art. 2:132 lid 1 BW en
voor de BV in art. 2:242 lid 1 BW opgenomen dat het benoemde orgaan bepaalt of een
persoon tot uitvoerende dan wel niet-uitvoerende bestuurder wordt benoemd.” Hoewel
dat wettelijk niet wordt vereist, gaat de minister® ervan uit dat het in de praktijk vaak zo is
dat de niet-uitvoerende bestuurders groter in aantal zijn dan de uitvoerende bestuurders.
De invoering van een monistisch bestuursmodel kan uitsluitend 'bij de statuten'
plaatsvinden. Dit kan reeds bij oprichting van de NV of BV geschieden, maar ook nadien
kan door middel van een statutenwijziging worden geopteerd voor een monistisch
bestuursmodel. De AV is dwingendrechtelijk bevoegd het hiertoe vereiste besluit tot
statutenwijziging te nemen. Aanvankelijk was in het wetsvoorstel opgenomen dat de
keuze voor de invoering van een monistisch bestuursmodel ook ‘krachtens’ de statuten,
dus bij een bestuursbesluit of bestuursreglement tot stand kon komen. Bij nota van
wijziging’ is het woord ‘krachtens’ geschrapt, zodat de keuze voor een monistisch
bestuursmodel na oprichting van de NV of BV altijd moet worden voorgelegd aan de AV.
Hiermee wordt voorkomen dat de aandeelhouders verrast worden door de invoering van
een monistisch bestuursmodel.? De voorgenomen invoering van een one-tier board dient
op grond van art. 25 lid 1 sub e WOR ter advisering aan de ondernemingsraad te worden
voorgelegd.

De keuze voor een monistisch bestuursmodel werkt exclusief. Een NV of BV die statutair
een one-tier board kent, kan dit niet combineren met een RvC. Dit is vastgelegd in art.
2:140/2:250 lid 1 (eerste volzin) BW: “Tenzij toepassing is gegeven aan artikel 129a° kan bij

de statuten worden bepaald dat er een raad van commissarissen zal zijn.”"

2. Wettelijke invulling en begrenzing taakverdeling. Naast een wettelijke grondslag is
voorzien in een wettelijke invulling van het monistische bestuursmodel. Zo schrijft art.
2:129a/2:239a lid 1 BW dwingend voor dat niet-uitvoerende bestuurders natuurlijke
personen dienen zijn. Van belang is dat de wetgever de inrichtingsvrijheid heeft begrensd
door dwingendrechtelijk voor te schrijven dat bepaalde taken dienen te worden vervuld
door de niet-uitvoerende bestuurder(s), te weten:

- het toezicht houden op de taakuitoefening door de bestuurders”;

- het voorzitterschap van het bestuur.

* NV, Kamerstukken 11 2008/09, 31763, nr. 6, p. 22.

> Kamerstukken 11 2009/10, 31 763, nr. 16, p. 2 (amendement Weekers).

6 Handelingen, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, nr. 28-4-21.

7 NVW 1, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 7.

® NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 2-3, 10.

° Bij de BV: artikel 239a.

' MvT, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 3, p. 19: “Het artikellid legt vast dat een raad van
commissarissen kan worden ingesteld als toezichthouders niet in het bestuur hebben plaatsgenomen op
grond van artikel 2:9 jo. 129a/239a BW.”

" Deze verduidelijking is aangebracht bij nota van wijziging: NvW 1, Kamerstukken I 2008/09, 31 763, nr. 7.
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De taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de bestuurders kan niet aan
de niet-uitvoerende bestuurders worden ontnomen. In de nota naar aanleiding van het
verslag wordt over toezicht opgemerkt:

"De niet uitvoerende bestuurders moeten in elk geval toezicht uitoefenen, op de
uitvoerende bestuurders maar ook op elkaar. Ook de uitvoerende bestuurders
moeten optreden wanneer zij er kennis van dragen dat een mede-uitvoerend
bestuurder zijn taak niet goed vervult (vgl. artikel 2:9 lid 2 BW). Toezicht is
daarmee niet exclusief een aangelegenheid voor de niet uitvoerende

bestuurders.""™

Wat betreft het voorzitterschap van het bestuur volstaat de wettekst van art
2:129a/2:239a BW ermee dat deze taak niet aan een uitvoerende bestuurder kan worden
toebedeeld. Uit de wetsgeschiedenis volgt dat het voorzitterschap van het bestuur moet
worden vervuld door een niet-uitvoerende bestuurder.

In de MvT wordt in dit verband ook gewezen op de in Engeland en Frankrijk bestaande
regelgeving:

"Achtergrond is in beide landen dat het verenigen van beide functies in één
persoon het onderscheid vertroebelt tussen het uitvoerende bestuur dat is gericht
op het leiden van het bedrijf dat door de rechtspersoon in stand wordt gehouden
en het bestuur van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming.
Korte termijn prestaties kunnen zo de overhand krijgen ten detrimente van lange
termijn doelstellingen en rechtspersonenrechtelijke overwegingen. (...) In het
belang van een goed toezicht wordt in het onderhavige wetsvoorstel bepaald dat
aan een uitvoerende bestuurder niet de taak van voorzitter van het bestuur kan
worden opgedragen."”

Voorts wordt in de nota naar aanleiding van het verslag opgemerkt:

"De taak van het voorzitterschap van het bestuur is voorbehouden aan een niet
uitvoerende bestuurder; hier is sprake van exclusiviteit. Hoe de benoeming van de
voorzitter plaatsvindt, hangt af van de statuten. De statuten kunnen inhouden dat
de algemene vergadering een voorzitter - niet uitvoerend bestuurder benoemt.
Wanneer de statuten een dergelijke regeling niet inhouden, besluiten de
bestuurders over de vraag wie als hun voorzitter optreedt, maar kunnen zij de
taak van het voorzitterschap niet toebedelen aan een uitvoerende bestuurder (lid
1)

" NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 26.
3 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 16.
* NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 26 (zie ook p. 8, 12).
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In de MvA wordt gesteld:

"De toezichthoudende rol in een monistisch bestuur krijgt meer gewicht doordat
is bepaald dat de voorzitter van een monistisch bestuur moet behoren tot de niet-
uitvoerende bestuurders. De voorzitter kan daardoor voorkomen dat de
uitvoerende bestuurders een overheersende positie kunnen innemen. Hij zal

bijvoorbeeld de agenda van bestuursvergaderingen kunnen bepalen."®

Een andere begrenzing inzake de taakverdeling in een monistisch bestuursmodel is dat
bepaalde taken niet aan een uitvoerende bestuurder mogen worden toebedeeld. Het
betreft de volgende taken:

- het doen van voordrachten voor benoeming van een uitvoerende en/of niet-uitvoerende
bestuurder'®;

- het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.

Indien de vaststelling van de bezoldiging aan het bestuur is toegekend, geldt dat de
uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over
het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders (art. 2:129a/2:239a lid 2
BW)."

Hoewel dat niet wettelijk is vastgelegd, wordt er in de parlementaire geschiedenis'®
vanuit gegaan dat de niet-uitvoerende bestuurders als hoofdtaak hebben het algemeen
besturen en dat aan hen geen specifieke uitvoerende taken, zoals het aansturen van een
bepaalde onderneming of het financiéle bestuur, worden opgedragen.

Tot slot is van belang dat ingevolge art. 2:9 lid 2 BW de verantwoordelijkheid voor de
algemene gang van zaken op elke bestuurder rust. Deze verantwoordelijkheid kan niet
door een taakverdeling aan een bestuurder worden ontnomen.

3. Vergelijking positie niet-uitvoerende bestuurder met die van commissaris. In de
parlementaire geschiedenis zijn het takenpakket en de aansprakelijkheidspositie van niet-
uitvoerende bestuurders vergeleken met die van commissarissen. De minister'® heeft
hierover het volgende opgemerkt:

"De taken van de niet uitvoerende bestuurders zijn meeromvattend dan het
houden van toezicht en advisering in de tot op heden bekende zin. De niet
uitvoerende bestuurders dragen bestuursverantwoordelijkheid. Zij zijn meer dan
commissarissen actief betrokken bij het algemene beleid van de vennootschap; zij
zijn betrokken bij de besluitvorming van het bestuur over — en zijn

> MvA, Kamerstukken [ 2010/11, 31 763, C, p. 2 (zie ook p. 26).

'® Deze begrenzing is aangebracht door het amendement van het lid Weekers c.s., Kamerstukken Il 2009/10,
31763, nr. 12.

"7 Dit volgt ook reeds uit art. 2:129 lid 6/2:239 lid 6 BW.

'8 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p- 14. NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 6.

9 NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 4.
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verantwoordelijk voor — de algemene beleidslijnen. Voor alle bestuurders en
commissarissen geldt dat zij moeten ingrijpen wanneer zij op de hoogte raken van
onbehoorlijk bestuur van een bestuurder, maar bestuurders in een monistisch
bestuur zijn ook collectief verantwoordelijk voor het bestuursbeleid. In het geval
van onbehoorlijk bestuur moet een bestuurder en commissaris zijn best doen om
maatregelen te treffen om de gevolgen daarvan af te wenden. Doet hij dat niet,
dan riskeert hij aansprakelijkheid (artikel 2:9 lid 2 BW jo. artikel 2:149/259 BW).
Verondersteld mag worden dat de niet-uitvoerende bestuurders vaak eerder en
meer informatie over (de consequenties) van het bestuursbeleid ontvangen dan
commissarissen. Vanuit de gedachte dat kennis over misstanden verplicht tot
ingrijpen, kan een niet-uitvoerend bestuurder onder omstandigheden inderdaad
eerder aansprakelijk zijn dan de commissaris met een meer beperkte taak in het
dualistische bestuurssysteem. Of in een specifiek geval aansprakelijkheid optreedt,
hangt af van de omstandigheden van het geval."

4. Besluitvorming door deel van het bestuur. Art. 2:129a/2:239a lid 3 BW bevat een
faciliteit voor vennootschappen met een monistisch bestuursmodel: bij of krachtens de
statuten kan aan een deel van het bestuur de bevoegdheid worden toegekend een
besluit te nemen over aangelegenheden die tot zijn/hun taak behoren. Bepaling
‘krachtens’ de statuten dient schriftelijk te geschieden. Een besluit dat door een deel van
het bestuur wordt genomen op basis van een dergelijke regeling geldt als
bestuursbesluit, waarvoor alle bestuurders verantwoordelijk zijn. Volgens de MvT wordt
hiermee in een praktische behoefte voorzien.” Blijkens de wetsgeschiedenis® is de
faciliteit van art. 2:129a/2:239a BW uitsluitend bedoeld voor vennootschappen met een
monistisch bestuursmodel.

Op grond van art. 2:8 BW is de bestuurder die een besluit neemt op de voet van art.
2:129a/2:239a BW verplicht medebestuurders daarover te informeren. Een bestuurder die
een besluit neemt dat wordt aangemerkt als bestuursbesluit handelt onbehoorlijk
wanneer hij zijn medebestuurders niet op redelijke termijn, bijvoorbeeld in de
eerstvolgende bestuursvergadering, hiervan op de hoogte stelt. De minister achtte het
niet nodig om expliciet een informatieplicht in de wet op te nemen.*

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:129a/2:239a BW
1. Door te voorzien in een wettelijke grondslag en nadere wettelijke regeling van het
monistische bestuursmodel (alsmede met flankerende wettelijke bepalingen) wordt
beoogd bij te dragen aan het vergroten van de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de
NV en de BV in nationale en internationale ondernemingsverhoudingen.”

° MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 17.
* MvA, Kamerstukken 1 2010/11, 31763, C, p. 23-24.
2NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 25.
3 MvT, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 3, p. 1-2.
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Het streven te voorzien in bruikbare rechtsvormen moet worden gezien tegen de
achtergrond van de rechtspraak van het Hof van Justitie EU inzake de vrijheid van
vestiging, die tot een vergrote concurrentie van rechtsvormen binnen de EU heeft geleid.
Bij de keuze van een rechtsvorm zullen de internationale herkenbaarheid van de geboden
structuren en aanpassing aan eventuele bijzondere behoeften van de onderneming een
grote rol spelen. De Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv speelt hierop in en
beoogt de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en BV te vergroten.

2. Een aantal vennootschappen had de bestuursstructuur reeds zodanig ingericht dat het
monistische stelsel, zoals dat uit de Anglo-Amerikaanse traditie bekend is, benaderd
werd. Het ging dan bijvoorbeeld om enkele Nederlandse vennootschappen die aan het
hoofd staan van een internationaal concern. In de literatuur en de praktijk bestond echter
onzekerheid over de inrichting van het monistische systeem en de verenigbaarheid van
een ver(der-)gaande taakverdeling met de wet, om tot een veelvuldig gebruik aanleiding
te geven. Vastlegging van de verantwoordelijkheden en daarmee verbonden
aansprakelijkheden van bestuurders in het monistische stelsel in de wet vergroot de
rechtszekerheid en draagt bij aan de voorgestane verruiming van de
gebruiksmogelijkheden van de NV en de BV.**

3. In Nederland wordt door grote vennootschappen traditioneel gebruik gemaakt van
een dualistisch bestuursmodel. De middelgrote en kleine vennootschappen stellen echter
regelmatig geen raad van commissarissen in. Verondersteld wordt dat de Wet aanpassing
regels bestuur en toezicht nv/bv niet zal leiden tot de integrale vervanging van het
dualistische systeem door een monistisch systeem bij Nederlandse vennootschappen.
Een deel van de vennootschappen is volgens de Minister van Veiligheid en Justitie zeer
content met het bestaande dualistische bestuursmodel, andere zullen een
systeemwijziging overwegen. De minister® kan zich kan zich in elk geval twee
omstandigheden voorstellen die van belang kunnen zijn bij een dergelijke afweging:

(i) De voorkeur van de AV voor een monistisch bestuursmodel

Indien een vennootschap veel aandeelhouders heeft die goede ervaringen hebben met
een monistisch bestuursmodel, ligt het voor de hand dat die aandeelhouders daarvoor
een voorkeur hebben. Het monistische model is voor dergelijke aandeelhouders meer
herkenbaar dan het dualistische model. De minister stelt zich voor dat dit argument
vooral van belang is voor vennootschappen die ook buitenlandse aandeelhouders willen
aantrekken en behouden.

(ii) De voorkeur van de raad van commissarissen in een moeilijke bedrijfseconomische
situatie
Sommige commissarissen hebben een voorkeur voor een monistisch bestuursmodel

** NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 13. MvA, Kamerstukken [ 2010/11, 31763, C, p. 2.
> MvA, Kamerstukken 1 2010/11, 31763, C, p. 3.
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indien een vennootschap in zwaar weer terecht is gekomen, omdat zij dan meer en
eerder informatie zouden ontvangen over de beoogde besluitvorming van het bestuur en
zij daardoor - in een crisissituatie — beter in staat zouden zijn om toezicht te houden.

4. In een monistisch bestuurssysteem vervalt de functie van commissaris en worden de
toezichthoudende taken vervuld door personen die deel uitmaken van het bestuur en
bestuursverantwoordelijkheid dragen. De parlementaire geschiedenis vermeldt als
mogelijke voordelen van het monistische systeem dat: (i) niet-uitvoerende bestuurders
eerder en meer informatie zouden krijgen dan commissarissen, (ii) bestuurders meer
betrokken zouden zijn bij de gang van zaken binnen de vennootschap dan de
commissarissen, (iii) een monistisch bestuur slagvaardiger zou kunnen optreden?® en (iv)
niet-uitvoerende bestuurders bij het nemen van bestuursbesluiten invloed kunnen
uitoefenen op hun medebestuurders en daarmee actief invulling kunnen geven aan hun
rol als toezichthouder. Indien de meerderheid van het bestuur, waaronder de niet-
uitvoerende bestuurders, het beoogde besluit niet steunt, komt het besluit niet tot
stand.”

5. De minister gaat ervan uit dat het in de praktijk vaak zo is dat de niet-uitvoerende

bestuurders groter in aantal zijn dan de uitvoerende bestuurders. Daardoor kunnen de

niet-uitvoerende bestuurders bestuursbesluiten tegenhouden. Daarmee is volgens de
minister de toezichthoudende functie en de onafhankelijkheid geborgd.?®

6. Art. 2:129a/2:239a lid 3 BW voorziet in de mogelijkheid dat aan een deel van de
bestuurders de bevoegdheid wordt toegekend om een bestuursbesluit te nemen over
aangelegenheden die tot zijn/hun taak behoren. In dit geval wordt een besluit dat door
de desbetreffende bestuurder(s) is genomen, toegerekend aan het bestuur. Deze
specifiek aan vennootschappen met een monistisch bestuursmodel geboden
mogelijkheid zou in een behoefte van de praktijk voorzien. *°

7. Met het voorschrift dat het voorzitterschap van het bestuur moet worden vervuld door
een niet-uitvoerende bestuurder wordt beoogd bij te dragen aan het toezicht op en het
behouden van voldoende afstand (onafhankelijkheid) van de niet-uitvoerende

bestuurders ten opzichte van de uitvoerende bestuurders. Voorts wordt verondersteld
dat de voorzitter van het bestuur het belangrijkste aanspreekpunt is voor de
aandeelhouders en andere externe contacten.*®

8. Naar aanleiding van de vraag of de beloning van de niet-uitvoerende bestuurders hoger
zal zijn dan die van commissarissen en of zij vaker variabele beloningselementen zullen

2 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 3.

7 MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, C, p. 1-5.

28 Handelingen, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, nr. 28-4-21.

9 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 17.

3° MvT, Kamerstukken I1 2008/09, 31763, nr. 3, p. 16; NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 7-8.
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bevatten, merkt de Minister het volgende op.’' Gezien de omstandigheid dat een niet-
uitvoerende bestuurder vaak meeromvattende verantwoordelijkheden heeft dan een
commissaris in een dualistisch bestuursmodel, kan de minister zich voorstellen dat
partijen alsdan op een hoger salaris uitkomen. Of daarmee de totale bezoldiging van het
bestuur in een monistisch model hoger komt te liggen dan de totale bezoldiging van de
bestuurders en commissarissen in een dualistisch model hangt af van de omstandigheden
van het geval. De minister leidt uit de Preambule en de Corporate Governance Code 2008
in onderlinge samenhang af dat een variabele beloningscomponent voor toezichthouders
in een monistisch bestuursmodel in algemene zin niet voor de hand ligt. Hun
onafhankelijkheid zou in het geding kunnen komen doordat zij een beloning ontvangen
die afhankelijk is van de resultaten van de vennootschap.

9. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat ook voor vennootschappen met een
monistisch bestuursmodel onverkort het Rijnlandse stakeholders model geldt.
Bestuurders en toezichthouders dienen zich, ongeacht het gekozen bestuursmodel, te
richten naar het belang (op langere termijn) van de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming. Hierbij dienen alle deelbelangen waaronder die van de
aandeelhouders, werknemers, schuldeisers en klanten, te worden betrokken. Volgens de
minister zijn er in de nieuwe regelgeving inzake het monistische bestuursmodel
voldoende waarborgen opgenomen om tot een goede balans tussen toezicht en bestuur
te komen. Naar aanleiding van een vraag van mevrouw Tan over de wijze waarop de
praktijk omgaat met het monistische model en speciaal over de vraag in hoeverre er een
evenwichtige belangenafweging plaatsvindt, zegt de minister een wetsevaluatie toe.*

2.2.2 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art. 2:132
[2:242 lid 1 BW

Art. 2:132/2:242 lid 1 BW?? luidt:

1. De benoeming van bestuurders geschiedt voor de eerste maal bij de akte van
oprichting en later door de AV. Indien een vennootschap toepassing geeft aan artikel
129a bepaalt de AV of een bestuurder wordt benoemd tot uitvoerende bestuurder
onderscheidenlijk niet-uitvoerende bestuurder. De voorgaande twee zinnen zijn niet van
toepassing indien benoeming overeenkomstig artikel 162 geschiedt door de raad van
commissarissen.

Inhoud/betekenis

Bij een NV/BV die gekozen heeft voor een monistisch bestuursmodel bepaalt de AV - en
bij de BV in voorkomende gevallen een BGA - of de bestuurder wordt benoemd tot
uitvoerende bestuurder dan wel niet-uitvoerende bestuurder. Voor de structuur-NV/BV

3NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 6-7.

3 Handelingen, Kamerstukken 1 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 18, 23-26.

33 Met dien verstande dat in het voor de BV geldende art. 2:242 lid 1 BW de mogelijkheid is opgenomen om
in de statuten te bepalen dat de benoeming van een bestuurder geschiedt door een vergadering van
houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding (BGA).
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bevat art. 2:1643a/2:274a lid 2 BW een uitzondering die inhoudt dat de niet-uitvoerende
bestuurders de uitvoerende bestuurders benoemen.

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:132/2:242 lid 1 BW
N.v.t.

2.2.3 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art.
2:134/2:244 lid 1 BW

Art. 2:134/2:244 lid 1 BW>* luidt:

1. ledere bestuurder kan te allen tijde worden geschorst en ontslagen door degene die
bevoegd is tot benoeming. Is uitvoering gegeven aan artikel 129a, dan is het bestuur te
allen tijde bevoegd tot schorsing van een uitvoerend bestuurder.

Inhoud/betekenis

Het orgaan dat bevoegd is om bestuurders te benoemen, heeft het recht om die
bestuurders te allen tijde te schorsen of te ontslaan. De AV - en bij de BV in voorkomende
gevallen een BGA - kan derhalve als benoemingsbevoegd orgaan (art. 2:132/2:242 BW)
bestuurders schorsen of ontslaan. Is sprake van een structuur-NV/BV met een one-tier
board dan zijn de niet-uitvoerende bestuurders bevoegd om de uitvoerende bestuurders
te benoemen (art. 2:164a/2:274a lid 2 BW) en dus ook te schorsen of te ontslaan.

Bij iedere NV/BV met een monistisch bestuursmodel komt bovendien aan het bestuur
dwingendrechtelijk de bevoegdheid toe een uitvoerende bestuurder te schorsen (art.
2:134/2:244 lid 1 laatste volzin BW). In de MvT wordt opgemerkt dat juist in een monistisch
stelsel met een vergaande taakverdeling gekoppeld aan een gezamenlijke
verantwoordelijkheid behoefte kan bestaan aan de mogelijkheid van schorsing als bij het
bestuur het vertrouwen in de desbetreffende bestuurder ontbreekt.*

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:134/2:244 lid 1 BW
In een monistisch stelsel met een vergaande taakverdeling gekoppeld aan een
gezamenlijke verantwoordelijkheid kan bij het bestuur behoefte bestaan aan de
mogelijkheid van schorsing van een bestuurder als het vertrouwen in de desbetreffende
bestuurder ontbreekt.

2.2.4 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art.
2:164a/2:274a BW

Art. 2:164a[2:274a BW>® luidt:

1. In afwijking van artikel 158 lid 1 kan toepassing worden gegeven aan artikel 129a. In dat

geval is het bepaalde ten aanzien van de raad van commissarissen onderscheidenlijk de

3* Met dien verstande dat in het voor de BV geldende art. 2:244 lid 1 BW de mogelijkheid is opgenomen om
in de statuten te bepalen dat een bestuurder eveneens kan worden ontslagen door een ander orgaan.

3 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 19.

3% Met dien verstande dat in het voor de BV geldende art. 2:274a BW wordt verwezen naar de relevante BV-
bepalingen.
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commissarissen in artikel 158 leden 2 tot en met 12, 159, 160, 161 en 161a van
overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders van de vennootschap.
2. Indien toepassing is gegeven aan artikel 129a, benoemen de niet-uitvoerende
bestuurders de uitvoerende bestuurders van de vennootschap; deze bevoegdheid kan
niet door enige bindende voordracht worden beperkt. Artikel 162, tweede en derde zin, is
van overeenkomstige toepassing.

3. Van de toepassing van artikel 129a lid 3 zijn uitgesloten de besluiten van het bestuur in
de zin van artikel 164.

4. Indien toepassing is gegeven aan artikel 129a vereisen de besluiten in de zin van artikel
164 lid 1 de goedkeuring van de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders van de
vennootschap. Het ontbreken van de goedkeuring tast de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuur of bestuurders niet aan.

Inhoud/betekenis

1. Toepassing structuurregeling op het monistische bestuur. Art. 2:164a/2:274a lid 1 BW
biedt structuurvennootschappen de mogelijkheid te kiezen voor een monistisch
bestuursmodel. Het voorontwerp voorzag niet in deze mogelijkheid. In de
consultatieronde werd echter door vrijwel alle respondenten expliciet verzocht om
openstelling van het monistische bestuursmodel voor structuurvennootschappen. Dit
gold voor respondenten die zowel de werknemersorganisaties als de
werkgeversorganisaties vertegenwoordigden. Door ook aan structuurvennootschappen
de keuze tussen beide bestuursmodellen te bieden, wordt tegemoet gekomen aan de
wens van de praktijk.>’

Een structuur-NV/BV die in haar statuten kiest voor een monistisch bestuur hoeft in
afwijking van art. 2:158/2:268 lid 1 BW geen raad van commissarissen in te stellen. Wel
wordt hetgeen in een reeks van wettelijke bepalingen ten aanzien van de raad van
commissarissen respectievelijk commissarissen is bepaald van overeenkomstige
toepassing verklaard op de niet-uitvoerende bestuurders. Het gaat om art. 2:158/2:268
leden 2 t/m 12, 2:159/2:269, 2:160/2:270, 2:161/2:271 en 2:161a/2:271a BW. Hierin zijn
onderwerpen geregeld als de omvang van de Rv(C, de wijze van benoeming van
commissarissen inclusief het gewone en versterkte aanbevelingsrecht van de
ondernemingsraad®®, het ontslag van commissarissen, de benoemingsregeling bij het
ontbreken van alle commissarissen, onverenigbaarheid van functies en het
heenzendrecht.

Om zoveel mogelijk aan te sluiten bij hetgeen geldt voor een structuurvennootschap met
een dualistisch bestuursmodel is in art. 2:164a/2:274a lid 2 BW opgenomen dat de
uitvoerende bestuurders door de niet-uitvoerende bestuurders worden benoemd. Deze
bevoegdheid kan niet door een bindende voordracht worden beperkt. Ontslag van de

3 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 1-2, p. 16.

¥ De (beinvloeding)positie van de ondernemingsraad ten aanzien van de benoeming van niet-uitvoerende
bestuurders is gelijkwaardig aan die van de ondernemingsraad in een dualistisch bestuursmodel ten
aanzien van commissarissen. Handelingen, Kamerstukken 1 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 23, 26.
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uitvoerende bestuurders vindt plaats door de niet-uitvoerende bestuurders, nadat de AV
over het voorgenomen ontslag is gehoord.

2. Goedkeuring van bestuursbesluiten (art. 2:164/2:274 lid 1 BW) en het monistische
bestuursmodel. Een belangrijke, dwingende wetsbepaling die geldt voor een
structuurvennootschap met een dualistisch bestuursmodel is dat de in art. 2:164/2:274 lid
1 BW opgesomde bestuursbesluiten de goedkeuring van de raad van commissarissen
behoeven. Het gaat hierbij om ingrijpende bestuursbesluiten, zoals grote investeringen
en het nemen van grote deelnemingen. Het is de raad van commissarissen die vanuit een
onafhankelijke positie belangrijke bestuursbesluiten kan goed- of afkeuren. Dit vormt een
belangrijk onderdeel van het interne toezicht bij structuurvennootschappen met een
dualistisch bestuursmodel.

Voor de structuurvennootschap met een monistisch bestuursmodel is ten aanzien van de
hiervoor bedoelde bestuursbesluiten in art. 2:164a/2:274a lid 3 en lid 4 BW een 'eigen’
regeling opgenomen. Deze houdt in dat bestuursbesluiten in de zin van art. 2:164/2:274 lid
1 BW niet door een deel van de one-tier board worden genomen (lid 3). Het verdraagt
zich namelijk niet met het systeem van de structuurregeling dat één of meer uitvoerende
bestuurders een dergelijk besluit nemen zonder de betrokkenheid van de niet-
uitvoerende bestuurders. Indien er meer uitvoerende dan niet-uitvoerende bestuurders
zijn, kunnen laatstgenoemden bij de besluitvorming door het bestuur worden overruled.
Met het oog hierop is in art. 2:164/2:274a lid 4 BW opgenomen dat bestuursbesluiten in de
zin van art. 2:164/2:274 lid 1 BW moeten worden goedgekeurd door de meerderheid van
de niet-uitvoerende bestuurders.’® Het ontbreken van goedkeuring leidt weliswaar tot
nietigheid van het bestuursbesluit, maar tast de vertegenwoordigingsbevoegdheid van
het bestuur of bestuurders niet aan.

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:164a/2:274a BW
Door ook aan structuurvennootschappen de keuze tussen beide bestuursmodellen te
bieden, wordt tegemoet gekomen aan de wens van de praktijk.*

2.2.5 Parlementaire geschiedenis inzake het in evenwicht houden van de verschillende
bij de vennootschap betrokken belangen, zoals die van de aandeelhouders, de klanten
en de werknemers (onderzoeksvraag 2)

Naar aanleiding van het verslag van de vaste commissie van veiligheid en justitie heeft de
minister hierover het volgende opgemerkt:

"In een NV/BV komen de belangen van kapitaalverschaffers, werknemers,
crediteuren en andere contractspartijen samen. Het bestuur en de raad van

39NV, Kamerstukken I1 2008/09, 31763, nr. 6, p. 28.
4% NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 1-2, p. 16.
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commissarissen van een NV/BV hebben op grond van de wet de opdracht om zich
te richten naar het belang van de vennootschap en de daarmee verbonden
onderneming. Zij moeten de hiervoor bedoelde verschillende belangen behoorlijk
afwegen bij de vervulling van hun taak.

In de regel moeten zij zich richten op de continuiteit van de onderneming voor de
langere termijn. Het voortbestaan van ondernemingen is van groot belang voor de
werkgelegenheid en het behoud van inkomen van de Nederlandse
beroepsbevolking. In meer brede zin is een goed en verantwoord bestuur van
ondernemingen ook van groot belang voor het welzijn van burgers en instellingen,
bijvoorbeeld omdat zij in ondernemingen beleggen of doordat
ondernemingsactiviteiten invioed hebben op het leefmilieu. Het voorgaande geldt
voor beursvennootschappen maar evenzeer voor vennootschappen zonder
beursnotering. Het kabinet hecht derhalve grote waarde aan een goede corporate
governance bij NV’s en BV’s.

Tegelijkertijd dwingt het streven naar een goede corporate governance niet tot
een bepaald bestuursmodel. In de westerse wereld hebben zowel het monistische
bestuursmodel als het dualistische model met een raad van commissarissen vorm
gekregen. Niet is aangetoond dat het ene model telkens leidt tot betere resultaten
dan het andere model. Naar de overtuiging van het kabinet kan een goede
corporate governance worden gerealiseerd binnen de beide genoemde
bestuursmodellen; een goed en onafhankelijk toezicht op het bestuur kan in beide
varianten vorm krijgen. Ten behoeve van een goede corporate governance wordt
in dit wetsvoorstel voorzien in belangrijke waarborgen, zoals het voorschrift dat
de voorzitter van een monistisch bestuur een niet uitvoerend bestuurder moet zijn
en dat een bestuurder niet deelneemt aan besluitvorming waarbij hij een
persoonlijk belang heeft dat tegengesteld is aan het belang van de vennootschap.
De wetgever kan niet garanderen dat een bestuurder zijn taak goed vervult, maar
dat wel aanmoedigen door regels voor bestuurdersaansprakelijkheid in geval van
taakverzuim. Ook die regels maken deel uit van het wetsvoorstel."*

2.2.6 Het Rijnlandse stakeholders model en de verhouding tot het monistische

bestuursmodel (onderzoeksvraag 3)

2.2.6.1 Wat houdt het Rijnlandse stakeholders model in?

Het Rijnlandse stakeholders model houdt in dat het bestuur en de toezichthouders zich
dienen te richten naar het belang (op langere termijn) van de vennootschap en de met
haar verbonden onderneming. Hierbij dienen alle belangen te worden betrokken,

waaronder die van de aandeelhouders, werknemers, schuldeisers en klanten.
Bestuurders en toezichthouders mogen zich met andere woorden niet uitsluitend richten
naar het (korte termijn) belang van aandeelhouders. Dit uitgangspunt ligt al lange tijd ten

"NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 1-2.
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grondslag aan onze wetgeving en wordt door de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv niet gewijzigd.*

2.2.6.2 De veronderstelde verhouding van het monistische bestuursmodel tot het
Rijnlandse stakeholders model

Ook voor vennootschappen met een monistisch bestuursmodel geldt onverkort het
Rijnlandse stakeholders model. Bestuurders en toezichthouders dienen zich te richten
naar het belang (op langere termijn) van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming. Hierbij dienen alle deelbelangen (waaronder die van aandeelhouders,
werknemers en schuldeisers) te worden betrokken; vgl. art. 2:9, art. 2:129/2:239 leden 5-6
BW.?

In een monistisch bestuursmodel zijn bestuur en toezicht ondergebracht in één orgaan
en is er één bestuursvoorzitter. Als de functie van toezicht en besturen verenigd worden
in één persoon dan kunnen korte termijn prestaties de overhand krijgen. Om deze reden
bepaalt art. 2:129a/2:239a lid 1 BW dat aan een uitvoerende bestuurder niet de taak van
voorzitter van het bestuur kan worden opgedragen.**

Ook is in art. 2:129/2:239 lid 5 BW gecodificeerd dat de bestuurders zich bij de vervulling
van hun taak naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming dienen te richten. Zij moeten hierbij diverse deelbelangen afwegen en
derhalve mag het belang van de aandeelhouders niet automatisch voorop worden
gesteld.®

Voorts wordt in de MvT*® aangegeven dat ondersteuning van bepaalde partijen die
belang hebben bij het goed functioneren van de vennootschap vorm kan krijgen in
bijvoorbeeld de enquéteprocedure, die ook open is gesteld voor aandeelhouders en
vakbondsorganisaties.

2.3 Taakverdeling en aansprakelijkheid van bestuurders (onderzoeksvraag
1)

2.3.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art. 2:9
BW

Art. 2:9 BW luidt:

1. Elke bestuurder is tegenover de rechtspersoon gehouden tot een behoorlijke vervulling
van zijn taak. Tot de taak van de bestuurder behoren alle bestuurstaken die niet bij of
krachtens de wet of de statuten aan een of meer andere bestuurders zijn toebedeeld.

2. Elke bestuurder draagt verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken. Hij is
voor het geheel aansprakelijk terzake van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem mede gelet op
de aan anderen toebedeelde taken geen ernstig verwijt kan worden gemaakt en hij niet

** MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31763, C, p. 3.

* Handelingen, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 18, 23-26.
* MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 16.

4 NV, Kamerstukken 11 2008/09, 31763, nr. 6, p. 9.

# MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 2.
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nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk
bestuur af te wenden.

Inhoud/betekenis

1. Behoorlijke taakvervulling door de bestuurder; taakverdeling; algemene gang van
zaken. De introductie van de mogelijkheid om een monistisch bestuursmodel in te voeren
bij de NV en de BV noopte tot precisering van art. 2:9 BW.* Onder art. 2:9 (oud) was het,
mede gelet op het daarin opgenomen begrip ‘werkkring’, onduidelijk in hoeverre een
taakverdeling tussen bestuurders mocht worden gemaakt en welke de precieze gevolgen
waren van een taakverdeling voor besluitvorming, verantwoordelijkheid en
aansprakelijkheid van bestuurders. Deze onduidelijkheid kon vennootschappen
weerhouden van een keuze voor een monistisch bestuursmodel.*® Volgens de MvT#
wordt door de wettelijke vastlegging van de verantwoordelijkheden en daarmee
verbonden aansprakelijkheden van bestuurders in het monistische stelsel de
rechtszekerheid vergroot. Hiermee wordt bijgedragen aan de voorgestane verruiming
van de gebruiksmogelijkheden van de NV en de BV. Met het oog hierop is art. 2:9 BW
opnieuw geredigeerd. In art. 2:9 lid 1 BW is bepaald dat tot de taken van de bestuurder
behoren alle bestuurstaken die niet krachtens de wet of de statuten aan een of meer
andere bestuurders zijn toebedeeld. In de MvT wordt opgemerkt:

"Voor een negatieve formulering is gekozen om te voorkomen dat taken bij de
taakverdeling tussen wal en schip vallen, omdat zij niet uitdrukkelijk zijn
toegedeeld.

De omvang van de taak van de bestuurder hangt dus mede af van de toedeling
aan zijn medebestuurders. Vindt toedeling aan een bestuurder plaats, dan krijgt
die desbetreffende bestuurder er niet een nieuwe taak bij (de taak behoorde al tot
zijn takenpakket), maar weet hij dat deze taak door de taakverdeling valt buiten
het takenpakket van de andere bestuurders. Taken die niet zijn toebedeeld, rusten
op alle bestuurders, derhalve op zowel de niet-uitvoerende als de uitvoerende
bestuurders. Omdat de taakverdeling, voor zover al niet uit de wet kenbaar (vgl.
art. 2:129a/2:239a lid 1 BW), bij of krachtens de statuten wordt vastgelegd, bestaat
veel vrijheid om tot een taakverdeling te komen en kan elke bestuurder hiervan

ook eenvoudig kennisnemen."°

Een taakverdeling laat onverlet dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor ‘de
algemene gang van zaken’ (art. 2:9 lid 2 BW). Dit is een nieuw begrip dat niet in art. 2:9
(oud) BW voorkwam. In de parlementaire geschiedenis wordt niet verduidelijkt wat
onder ‘de algemene gang van zaken’ valt.

47 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 7.
* MvA, Kamerstukken 1 2010/11, 31763, C, p. 26.

49 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 3-4.
>° MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 7.
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In de MvT wordt slechts opgemerkt:

“Artikel 2:9 lid 2 BW legt vast dat een bestuurder verantwoordelijkheid draagt
voor de algemene gang van zaken. Deze door artikel 14, lid 3 van de Antilliaanse
Landsverordening geinspireerde tekst was tot op heden niet in de wet

opgenomen.””'

2. Hoofdelijke aansprakelijkheid bestuurders; ernstig verwijt en disculpatie. Het beginsel
van collectief bestuur leidt ertoe dat alle bestuurders in beginsel hoofdelijk aansprakelijk
zijn voor onbehoorlijk bestuur, ook als een kwestie tot de taak van een bepaalde
bestuurder behoorde (art. 2:9 lid 2 BW). Een individuele bestuurder kan zich disculperen
indien hem - mede gelet op de taakverdeling - (i) geen ernstig verwijt kan worden
gemaakt én (ii) hij daarnaast niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de
gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden. Art. 2:9 (oud) liet enige twijfel toe over
de vraag of een bestuurder die kon aantonen dat een aangelegenheid niet tot zijn
werkkring behoorde, reeds bevrijd was, waarna men niet meer toekwam aan de vraag of
de bestuurder maatregelen had moeten treffen om het onheil af te wenden.>* Door het
nieuwe art. 2:9 lid 2 BW staat buiten kijf dat voor een geslaagd disculpatieberoep is
vereist dat aan beide elementen is voldaan. De MvT>®> meldt dat met het hanteren van het
begrip ‘ernstig verwijt’ wordt aangesloten bij de jurisprudentie op de voet van art. 2:9
(oud) BW. Ten aanzien van het onder (ii) bedoelde vereiste geldt dat wanneer een
bestuurder waarneemt dat een mede-bestuurder zijn taken niet goed vervult en daardoor
onbehoorlijk bestuur dreigt, die bestuurder zal moeten ingrijpen om beroep te kunnen
blijven doen op de disculpatiegrond, ook wanneer de desbetreffende taak slechts aan de
mede-bestuurder is toebedeeld. Voor wat betreft de informatiepositie wordt in de MvT>*
opgemerkt dat de bestuurder of commissaris die geen deel uitmaakt van de audit
commissie zich tot op zekere hoogte mag laten leiden door de bevindingen van de
commissie.

Blijkens de parlementaire geschiedenis is met art. 2:9 (nieuw) BW geen koerswijziging ten
opzichte van art. 2:9 (oud) BW beoogd. Zo merkte de minister tijdens de parlementaire
behandeling op:

"Tekstueel is artikel 2:9 aangepast aan de invoering van artikel 2:129a/239a BW en
de jurisprudentie van de Hoge Raad. Daarmee is de aansprakelijkheidspositie van
bestuurders verduidelijkt, maar naar mijn mening niet inhoudelijk gewijzigd." >

' MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 8.
>> MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 8.
>3 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 8-9.
>* MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 9.
>> MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31763, C, p. 27.
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3. Aansprakelijkheid niet-uitvoerende bestuurders. Over de toepassing van art. 2:9 BW
op een niet-uitvoerende bestuurder wordt door de minister opgemerkt:

"Elke bestuurder is in beginsel aansprakelijk bij onbehoorlijk bestuur van een
medebestuurder. Hij kan zich normaliter disculperen met een beroep op de
onderlinge taakverdeling. Zo zal een niet-uitvoerende bestuurder niet
aansprakelijk zijn voor fouten van een uitvoerende bestuurder vanwege de
taakverdeling. Dat is logisch. Dat is alleen anders wanneer de niet-uitvoerende
bestuurder slecht toezicht heeft gehouden of niet heeft ingegrepen terwijl hij wist
dat de uitvoerende bestuurder onbehoorlijk bestuurde."

Wat betreft de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder ten opzichte van
die van een commissaris veronderstelt de minister®’ dat de niet-uitvoerende bestuurders
vaak eerder en meer informatie over (de consequenties van) het bestuursbeleid
ontvangen dan commissarissen. Vanuit de gedachte dat kennis over misstanden verplicht
tot ingrijpen, kan een niet-uitvoerende bestuurder onder omstandigheden volgens de
minister eerder aansprakelijk zijn dan de commissaris met een meer beperkte taak in het
dualistische bestuurssysteem.

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:9 BW

1. Blijkens de MvT®® wordt met het hanteren van het begrip ‘ernstig verwijt’ beoogd aan
te sluiten bij de jurisprudentie op de voet van art. 2:9 (oud) BW. Met art. 2:9 (nieuw) BW is
geen koerswijziging inzake de aansprakelijkheidspositie van de bestuurder beoogd.

2. Een niet-uitvoerende bestuurder kan onder omstandigheden volgens de minister
eerder aansprakelijk zijn dan de commissaris vanwege de omstandigheid dat hij vaak
eerder en meer informatie over (de consequenties van) het bestuursbeleid ontvangt dan
een commissaris.

2.4 Belang van de vennootschap als richtsnoer voor bestuurders
(onderzoeksvraag 1)

2.4.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art.
2:129/2:239 lid 5 BW

Art. 2:129/2:239 lid 5 BW luidt:

5. Bij de vervulling van hun taak richten de bestuurders zich naar het belang van de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming.

56 Handelingen, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 21.
7 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 4.
58 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 8-9.
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Inhoud/betekenis

Art. 2:129/2:239 lid 5 BW legt de norm voor het handelen van iedere bestuurder vast: bij de
vervulling van hun taak richten de bestuurders zich naar het belang van de vennootschap
en de met haar verbonden onderneming. Daarbij maakt het niet uit of zijn taak
uitvoerend of algemeen/toezichthoudend is.” De bestuurders dienen een afweging
tussen de belangen van onder meer de aandeelhouders, werknemers en schuldeisers van
de vennootschap te maken. Zij mogen niet bij voorbaat het belang van de
aandeelhouders dan wel de werknemers laten prevaleren. Dit geldt zowel in het

monistische als in het dualistische bestuursmodel.®®

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:129/2:239 lid 5 BW
N.v.t.

2.5 Tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen
(onderzoeksvraag 1)

2.5.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art.
2:129/2:239 lid 6 BW

Art. 2:129/2:239 lid 6 BW luidt:

6. Een bestuurder neemt niet deel aan de beraadslaging en besluitvorming indien hij
daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met het belang
bedoeld in lid 5. Wanneer hierdoor geen bestuursbesluit kan worden genomen, wordt het
besluit genomen door de raad van commissarissen. Bij ontbreken van een raad van
commissarissen, wordt het besluit genomen door de algemene vergadering, tenzij de
statuten anders bepalen.

Inhoud/betekenis

1. Tegenstrijdig belangregeling; van externe vertegenwoordigingsregeling naar
besluitvormingsregeling. Bestuurders dienen zich bij hun handelen te richten naar het
belang van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming. Het kan zich
voordoen dat een bestuurder een direct of indirect persoonlijk belang heeft bij een
transactie dat strijdt met het belang van de vennootschap. Tot de inwerkingtreding van
de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv was de regeling van tegenstrijdig
belang van bestuurders vormgegeven als een vertegenwoordigingsregeling. Art.
2:146/2:256 (oud) BW wees de RvC aan als vertegenwoordiger. De statuten konden
hiervan afwijken, waarbij zelfs bepaald kon worden dat de geconflicteerde bestuurder
niettemin vertegenwoordigingsbevoegd was. De AV was steeds bevoegd een andere
vertegenwoordiger aan te wijzen. Werd de vennootschap bij het verrichten van een
transactie vertegenwoordigd door een vanwege tegenstrijdig belang onbevoegde

9 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 10.
%0 MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31763, C, p. 2.
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bestuurder dan kon dat extern effect hebben. De vennootschap kon zich onttrekken aan
een transactie met de wederpartij, indien deze van het tegenstrijdig belang op de hoogte
was of had moeten zijn. Art. 2:146/2:256 (oud) BW gaf, mede gelet op de inmiddels
omvangrijke jurisprudentie, aanleiding tot nogal formeel aandoende besluitvorming door
de AV en tot rechtsonzekerheid bij zowel de vennootschap als de wederpartij.

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel werd door de wetgever bij uitstek als de
gelegenheid gezien om de tegenstrijdig belangregeling te heroverwegen, omdat zij raakt
aan de verhouding tussen de bestuurder, het bestuur en de RvC.*'

Eris voor gekozen om de vertegenwoordigingsregeling van art. 2:146/256 (oud) BW te
vervangen door de besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW, omdat het
tegenstrijdig belang een gedragsnorm betreft die allereerst de besluitvorming door het
bestuur raakt.®” In de parlementaire geschiedenis wordt als voordeel hiervan genoemd
dat de rechtszekerheid wordt gediend. Derden worden niet geconfronteerd met de
aantastbaarheid van een transactie die zij met de vennootschap zijn aangegaan vanwege
een kwestie - het tegenstrijdig belang van een bestuurder - die primair de interne
verhoudingen in de vennootschap raakt.®

2. Begrip tegenstrijdig belang; melding en vaststelling. Uit de MvT® blijkt dat de vraag of
er sprake is van een tegenstrijdig belang moet worden beantwoord aan de hand van het
criterium dat de Hoge Raad daarvoor in het Bruil-arrest®® heeft gegeven. Dit brengt mee
dat er daadwerkelijk sprake dient te zijn van een tegenstrijdig belang, hetgeen moet
worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Degene die zich
beroept op tegenstrijdig belang dient omstandigheden aan te voeren die zodanig van
invloed kunnen zijn geweest op de besluitvorming van de betrokken bestuurder dat deze
zich niet in staat had mogen achten het belang van de vennootschap en de daaraan
verbonden onderneming met de vereiste integriteit en objectiviteit te behartigen. Uit de
parlementaire geschiedenis volgt voorts dat een zuiver kwalitatief belang - een persoon is
bestuurder van verschillende concernvennootschappen die met elkaar contracteren - niet
leidt tot toepassing van de regeling van tegenstrijdig belang.®

Art. 2:129/2:239 BW bevat geen nadere regeling inzake de melding en vaststelling van
tegenstrijdig belang. Blijkens de parlementaire geschiedenis ligt het op de weg van de
bestuurder met het mogelijk tegenstrijdig belang om hiervan melding te doen aan zijn
medebestuurders.”’” De beoordeling of er sprake is van tegenstrijdig belang wordt
hiermee in eerste instantie aan hen overgelaten.

" MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 10-11.
52 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 12.
%3 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 23.

%4 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 12.
% HR 29 juni 2007, NJ 2007, 420.

% NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 18.

%7 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 21.
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Omdat het tegenstrijdig belang is geplaatst in de sleutel van de interne verhoudingen,
gaat een algemene publicatieplicht volgens de minister te ver. Wel volgt uit art. 2:9 BW
dat bestuurders (en commissarissen) zich moeten verantwoorden aan de AV en
aangeven hoe met het tegenstrijdig belang is omgegaan. Een aanvullende wettelijke
regeling achtte de minister daarom niet nodig.®®

3. Besluitvormingsregeling bij tegenstrijdig belang. Art. 2:129/2:239 lid 6 BW houdt in dat
een bestuurder niet deelneemt aan de beraadslaging en besluitvorming van het bestuur
indien hij daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met
het belang van de vennootschap. Vanaf het moment dat een agendapunt van het bestuur
wordt opengesteld voor discussie en gedachtevorming, dient de bestuurder met een
tegenstrijdig belang daarbij niet langer aanwezig te zijn. Wel kan de desbetreffende
bestuurder voorafgaand aan de bestuursvergadering of zelfs bij de introductie van het
agendapunt in de bestuursvergadering worden gehoord door zijn medebestuurders,
zodat hij hen informatie kan verschaffen over de kwestie ten aanzien waarvan het
tegenstrijdige belang bestaat. Vervolgens kan dan de beraadslaging en stemming over
het agendapunt buiten de aanwezigheid van de desbetreffende bestuurder
plaatsvinden.®® Maakt de bestuurder met een tegenstrijdig belang deel uit van een
monistisch bestuur, dan geldt dwingendrechtelijk dat het besluit door de overige
bestuurders (waaronder de niet-uitvoerende bestuurders) dient te worden genomen. Zijn
alle bestuurders geconflicteerd dan voorziet lid 6 in een verschuiving van de
beslissingsbevoegdheid naar de AV, tenzij de statuten een andere regeling bevatten.

Ook in het dualistische model geldt dwingendrechtelijk dat indien één van de bestuurders
geconflicteerd is de overige bestuurders het besluit dienen te nemen. Zijn echter alle
bestuurders geconflicteerd dan verschuift de beslissingsbevoegdheid dwingendrechtelijk
naar de RvC. Is deze er niet”® of zijn alle leden van de RvC zelf geconflicteerd”" dan is de
AV bevoegd om het besluit te nemen. Van deze laatste regel kan in de statuten worden
afgeweken. De parlementaire geschiedenis biedt geen antwoord op de vraag of een
afwijkende regeling in de statuten kan inhouden dat de beslissingsbevoegdheid
verschuift naar een derde.

4. Sanctie. Het niet-naleven van de besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW
maakt het genomen bestuursbesluit vernietigbaar op grond van art. 2:15 lid 1 onder a BW.
De vernietiging kan worden gevorderd door ieder die een redelijk belang heeft bij de
naleving van de bepaling die niet is nagekomen, welk belang bij betwisting ook zal
moeten worden aangetoond (art. 2:15 lid 3 onder a BW).”? Indien het besluit inmiddels is
uitgevoerd en de vennootschap rechtsgeldig is vertegenwoordigd, kan een redelijk

%8 NV, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 6, p. 23-24.
%9 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 20.

7° Dit is de situatie van art. 2:129a/2:239a BW.

7' Dit is de situatie van art. 2:140/2:250 lid 5 slotzin BW.
> MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 13.
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belang ontbreken.”?

Van belang is dat de bestuurder die de besluitvormingsregels van art. 2:129/2:239 lid 6 BW
heeft overtreden, door de vennootschap aansprakelijk kan worden gesteld op grond van
art. 2:9 BW (onbehoorlijk bestuur) of art. 6:162 BW (onrechtmatige daad) tot vergoeding
van de schade die aan de vennootschap is toegebracht door de gewraakte transactie.”
De rechterlijke vernietiging van het bestuursbesluit vanwege tegenstrijdig belang is geen
voorwaarde om de desbetreffende bestuurder aansprakelijk te kunnen stellen. De
aansprakelijkstelling van een bestuurder kan met andere woorden ook plaatsvinden
zonder een voorafgaand beroep op art. 2:15 BW.”

5. Overgangsrecht. De tegenstrijdig belangregeling van art. 2:146/2:256 (oud) blijft van
toepassing op rechtshandelingen die zijn verricht voor de inwerkingtreding van de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv op 1 januari 2013.

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:129/2:239 lid 6 BW
In de parlementaire geschiedenis wordt ervan uitgegaan dat met het vervangen van de
vertegenwoordigingsregeling van art. 2:146/2:256 (oud) door de besluitvormingsregeling
van art. 2:129/2:239 BW de rechtszekerheid wordt gediend. Derden worden niet
geconfronteerd met de aantastbaarheid van een transactie die zij met de vennootschap
zijn aangegaan vanwege een kwestie - het tegenstrijdig belang van een bestuurder - die
primair de interne verhoudingen in de vennootschap raakt.”®

2.5.2 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art.
2:140/2:250 lid 5 BW

Art. 2:140/2:250 lid 5 BW luidt:

5. Een commissaris neemt niet deel aan de beraadslaging en besluitvorming indien hij
daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met het belang
bedoeld in lid 2. Wanneer de raad van commissarissen hierdoor geen besluit kan nemen,

wordt het besluit genomen door de algemene vergadering, tenzij de statuten anders
bepalen.

Inhoud/betekenis

Een NV of BV die geen one-tier board kent, kan kiezen voor een dualistisch
bestuursmodel door statutair in een RvC te voorzien (art. 2:140/2:250 lid 1 BW).
Commissarissen dienen zich bij de vervulling van hun taak te richten naar het belang van
de vennootschap en de met haar verbonden onderneming (art. 2:140/2:250 lid 2 BW). Het
kan zich voordoen dat een commissaris een daarmee strijdig direct of indirect persoonlijk
belang heeft. Art. 2:140/2:250 lid 5 BW bepaalt dat een geconflicteerde commissaris niet

3 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 24.
74 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 13.
> MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31763, C, p. 8.

7® NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 23.
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deelneemt aan de beraadslaging en besluitvorming van de RvC. Zijn alle commissarissen
geconflicteerd dan voorziet lid 5 in een verschuiving van de beslissingsbevoegdheid naar
de AV. De statuten kunnen hiervan afwijken.

Voor wat betreft de sanctie op de niet-naleving van de besluitvormingsregeling zij
verwezen naar hetgeen hiervoor onder art. 2:129/2:239 BW is vermeld.

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:140/2:250 lid 5 BW
N.v.t.

2.6 Bindende voordracht (onderzoeksvraag 1)

2.6.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art. 2:133
BW

Art. 2:133 leden 1 en 3 BW luiden:

1. Bij de statuten kan worden bepaald dat de benoeming door de algemene vergadering
geschiedt uit een voordracht.

3. Indien de voordracht één kandidaat voor een te vervullen plaats bevat, heeft een
besluit over de voordracht tot gevolg dat de kandidaat is benoemd, tenzij het bindend
karakter aan de voordracht wordt ontnomen.

Inhoud/betekenis

In art. 2:133 lid 1 BW is de verplichting dat een bindende voordracht ten minste uit twee
personen dient te bestaan, geschrapt. In de praktijk bleek deze verplichting tot een
formaliteit te zijn geworden.”’ Het nieuw ingevoegde lid 3 bepaalt dat indien op de
voordracht één kandidaat staat deze wordt benoemd, tenzij de AV het bindend karakter
aan de voordracht ontneemt. Met deze regeling wordt voorkomen dat de AV eerst
formeel een stem moet uitbrengen over de wenselijkheid om de voordracht te
doorbreken en vervolgens afzonderlijk een benoemingsbesluit moet nemen. Indien de
voordracht niet wordt doorbroken, dan heeft dat tot gevolg dat de enige kandidaat is
benoemd. De aanvankelijk in het wetsvoorstel opgenomen voorwaarde dat dan wel aan
de vereisten voor die benoeming (bijvoorbeeld een statutair voorgeschreven hogere
meerderheid) moet zijn voldaan, is ten gevolge van een amendement van het Kamerlid
Weekers geschrapt.’®

Art. 2:133 lid 2 BW bevat een nadere regeling voor de doorbreking van de voordracht door
de AV. Hiertoe volstaat een besluit van de AV genomen met een meerderheid van twee
derde van de uitgebrachte stemmen, welke meerderheid ten minste de helft van het
geplaatste kapitaal vertegenwoordigt. In de statuten kan deze grens niet worden
verhoogd, maar wel worden verlaagd. De mogelijkheid van verlaging is bijvoorbeeld van
belang voor beursgenoteerde vennootschappen die rekening willen houden met het
bepaalde in de Corporate Governance Code 2008. In deze code is bepaald dat het AV-

77 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 17-18.
78 Kamerstukken Il 2009/10, 31763, nr. 17.
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besluit tot doorbreking kan worden genomen met een eenvoudige meerderheid die ten
hoogste een derde van het kapitaal vertegenwoordigt.”?

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:133 BW
N.v.t.

2.7 Overeenkomst met bestuurder beursgenoteerde vennootschap is geen
arbeidsovereenkomst (onderzoeksvraag 1)

2.7.1 Parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van art. 2:132
lid 3 BW

Art. 2:132 lid 3 BW luidt:

3. Indien van een vennootschap aandelen of met medewerking van de vennootschap

uitgegeven certificaten daarvan zijn toegelaten tot de handel op een gereglementeerde
markt of een multilaterale handelsfaciliteit, als bedoeld in artikel 1:1 van de Wet op het
financieel toezicht, of tot een met een gereglementeerde markt of multilaterale
handelsfaciliteit vergelijkbaar systeem uit een staat die geen lidstaat is, wordt de rechts-
verhouding tussen een bestuurder en de vennootschap niet aangemerkt als
arbeidsovereenkomst.

Inhoud/betekenis

Lid 3 is toegevoegd aan art. 2:132 BW ten gevolge van een amendement van de
Kamerleden Weekers en Vroonhoven-Kok.® Hierin wordt bepaald dat tussen een
beursvennootschap en haar bestuurders geen arbeidsovereenkomst kan bestaan.
Afspraken die in strijd hiermee worden gemaakt, zijn nietig. Het overgangsrecht® brengt
mee dat het bepaalde in lid 3 niet geldt voor arbeidsovereenkomsten die al bestonden bij
inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv op 1januari
2013.

Met de regeling van lid 3 wordt beoogd te voorkomen dat een bestuurder van een
beursvennootschap met een beroep op zijn arbeidsovereenkomst een hogere
vertrekvergoeding eist dan die welke is opgenomen in de Corporate Governance Code
2008 (in beginsel maximaal één jaarsalaris).® Tijdens de parlementaire behandeling® zijn
twijfels geuit of met deze regeling het beoogde doel wordt bereikt. Zo kan een
bestuurder van een beursvennootschap een arbeidsovereenkomst aangaan met een
dochtervennootschap. Voorts staat de regeling van lid 3 er niet aan in de weg dat een
hoge(re) vertrekvergoeding wordt afgesproken in een tussen de bestuurder en de
beursvennootschap gesloten overeenkomst van opdracht.

79 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 18.
8 Kamerstukken 11 2009/10, 31 763, nr. 10, p. 1-2.

8 Art. V van Stb. 2011, 275.

82 Kamerstukken 11 2009/10, 31 763, nr. 10, p. 1-2.
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Tijdens de parlementaire behandeling® kwam aan de orde dat een neveneffect van de
regeling van lid 3 is dat bestuurders van beursvennootschappen niet langer kunnen
deelnemen aan een collectieve pensioenregeling in de zin van de Pensioenwet, indien het
niet een door een verplicht bedrijfstakpensioenfonds uitgevoerde regeling betreft. Het
regelen van een oudedagsvoorziening buiten een collectieve pensioenregeling in de zin
van de Pensioenwet is voor bestuurders en daarmee voor vennootschappen normaliter
meer kostbaar. De minister heeft toegezegd dat bij ministeriéle regeling de
desbetreffende bestuurders van beursvennootschappen voor de toepassing van de
Pensioenwet worden gelijkgesteld met personen die een arbeidsovereenkomst hebben
met de beursvennootschap. De minister heeft zijn toezegging gestand gedaan.®

Expliciete en impliciete veronderstellingen over de werking van art. 2:132 lid 3 BW
Met art. 2:132 lid 3 BW wordt beoogd te voorkomen dat een bestuurder van een
beursvennootschap met een beroep op zijn arbeidsovereenkomst een hogere
vertrekvergoeding eist dan die welke is opgenomen in de Corporate Governance Code
2008 (in beginsel maximaal één jaarsalaris).

2.8 De veronderstelde wijze van werking van de bij de Wet aanpassing

regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde

wetsartikelen/wetswijzigingen in verband met elkaar (onderzoeksvraag 1)

e Art. 2:129a/2:239a BW in samenhang met art. 2:9 BW
1. Het uitgangspunt van een monistisch bestuursmodel is dat de taken van het bestuur
kunnen worden verdeeld over uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders; zie art.
2:129a/2:239a lid 1 BW. Voor de vraag of een individuele bestuurder aansprakelijk is
voor grote fouten (ernstig verwijt) van het bestuur, wordt rekening gehouden met de
onderlinge taakverdeling. Volgens de minister®® is de niet-uitvoerende bestuurder in
beginsel niet aansprakelijk voor fouten van een uitvoerende bestuurder. Dat is anders
wanneer de niet-uitvoerende bestuurder slecht toezicht heeft gehouden of niet heeft
ingegrepen, terwijl hij wist dat de uitvoerende bestuurder onbehoorlijk bestuurde.

2. Ingevolge art. 2:129a/2:239a lid 3 BW kan bij of krachtens de statuten worden
bepaald dat een of meer bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken
die tot zijn respectievelijk hun taak behoren. In dat geval wordt een besluit dat door
de desbetreffende bestuurder(s) is genomen, toegerekend aan het bestuur. De MvT®
geeft uitdrukkelijk aan dat ondanks deze toerekening hun gezamenlijke

8 MvA, Kamerstukken | 2010/11, 31763, C, p. 13-14.

% Zie Regeling van de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 22 oktober 2012, nr.
AV/PB/[2012/15766, tot wijziging van de Regeling Pensioenwet en Wet verplichte beroepspensioenregeling in
verband met aanwijzing van bestuurders als werknemers, Staatscourant 2012 nr. 21850 29 oktober 2012.
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bestuursverantwoordelijkheid voor het besluit volledig in stand blijft. De vraag van de
aansprakelijkheid lost zich volgens de MvT op via art. 2:9 BW.

Art. 2:129a/2:239a lid 1 BW in samenhang met art. 2:129/2:239 lid 5 BW

Art. 2:129/2:239 lid 5 BW legt de norm voor het handelen van iedere bestuurder vast:
bij de vervulling van hun taak richten de bestuurders zich naar het belang van de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Daarbij maakt het niet uit of
zijn taak uitvoerend of algemeen/toezichthoudend is.*® De bestuurders dienen een
afweging tussen de belangen van onder meer de aandeelhouders, werknemers en
schuldeisers van de vennootschap te maken. Zij mogen niet bij voorbaat het belang
van de aandeelhouders dan wel de werknemers laten prevaleren. Dit geldt zowel in
het monistische als in het dualistische bestuursmodel.®

Met het bepaalde in art. 2:129a/2:239a BW dat een niet-uitvoerende bestuurder de
taak van voorzitter dient te vervullen, wordt getracht te voorkomen dat korte termijn
prestaties de overhand krijgen.”°

Art. 2:129a/2:239a lid 1 BW in samenhang met art. 2:129/2:239 lid 6 BW

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel werd door de wetgever bij uitstek als de
gelegenheid gezien om de tegenstrijdig belangregeling te heroverwegen, omdat zij
raakt aan de verhouding tussen de bestuurder, het bestuur en de RvC.?' Er is voor
gekozen het tegenstrijdig belang te reguleren in de interne besluitvorming van het
bestuur, omdat het tegenstrijdig belang een gedragsnorm betreft die allereerst de
besluitvorming door het bestuur raakt.” De nieuwe tegenstrijdig belangregeling van
art. 2:129/2:239 lid 6 BW beperkt zich niet tot NV's en BV's met een monistische
bestuursstructuur, maar is van toepassing op alle vennootschappen.

Art. 2:129a/2:239a lid 1 BW in samenhang met art. 2:133/2:243 BW

Bij amendement® is aan art. 2:129a/2:239a lid 1 BW toegevoegd dat de bevoegdheid
tot het doen van voordrachten voor de benoeming van bestuurders niet kan worden
toebedeeld aan een uitvoerende bestuurder. Deze toevoeging was volgens de
indieners van het amendement nodig omdat in een dualistisch bestuursmodel deze
bevoegdheid veelal is toegekend aan de RvC. Met de toevoeging is verduidelijkt dat in
een monistisch bestuursmodel de bevoegdheid tot het doen van een voordracht wel
aan de niet-uitvoerende bestuurder(s) kan worden toegekend.

88 MvT, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 3, p. 10.
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o Art. 2:129a/2:239a BW in samenhang met art. 2:134/2:244 lid 1 BW
Bij iedere NV/BV met een monistisch bestuursmodel komt aan het bestuur
dwingendrechtelijk de bevoegdheid toe een uitvoerende bestuurder te schorsen (art.
2:134/2:244 lid 1 tweede volzin BW). In de MvT wordt opgemerkt dat juist in een
monistisch stelsel met een vergaande taakverdeling gekoppeld aan een gezamenlijke
verantwoordelijkheid behoefte kan bestaan aan de mogelijkheid van schorsing als bij
het bestuur het vertrouwen in de desbetreffende bestuurder ontbreekt.®*

e Art. 2:129a/2:239a BW in samenhang met art. 2:140/2:250 BW
De keuze voor een monistisch bestuursmodel werkt exclusief. Een NV of BV die
statutair een one-tier board kent, kan dit niet combineren met een RvC. Dit is
vastgelegd in art. 2:140/2:250 lid 1 (eerste volzin) BW.

o Art. 2:129a/2:239a lid 3 BW in samenhang met art. 2:164a/2:274a lid 3 BW
Voor de structuurvennootschap met een monistisch bestuursmodel geldt een
bijzondere regeling ten aanzien van de in art. 2:164/2:274 lid 1 BW omschreven
bestuursbesluiten. Deze houdt in dat bij deze bestuursbesluiten niet gebruik kan
worden gemaakt van de faciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW. Voormelde
bestuursbesluiten kunnen niet door een deel van de one-tier board worden genomen
(art. 2:164a/2:274a lid 3 BW).

e Art.2:9 BWin samenhang met art. 2:129/2:239 lid 6 BW
De bestuurder die de besluitvormingsregels van art. 2:129/2:239 lid 6 BW heeft
overtreden, kan door de vennootschap aansprakelijk worden gesteld op grond van
art. 2:9 BW tot vergoeding van de schade die aan de vennootschap is toegebracht
door de gewraakte transactie.”

9% MvT, Kamerstukken I 2008/09, 31763, nr. 3, p. 19.
% MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 13.
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Hoofdstuk 3. Het monistische bestuursmodel in de praktijk

3.1 Inleiding

Nadat in hoofdstuk 2 is ingegaan op de theoretische uitgangspunten door de
parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van het monistische
bestuursmodel te beschrijven, staan in dit hoofdstuk de toepassing, inrichting en werking
van het monistische bestuursmodel in de praktijk centraal. Hiermee is beoogd de
onderzoeksvragen 4-9 te beantwoorden. Hiertoe zijn met name twee methoden (al dan
niet gecombineerd) ingezet.® Ten eerste zijn bij de KvK data opgevraagd inzake alle NV's
en BV's die in maart 2017 een monistisch bestuursmodel hadden (kwantitatieve
dataverzameling).” Deze data zijn nader geanalyseerd. Hiermee kan niet alleen
onderzoeksvraag 5 naar het aantal NV’s en BV’s dat heeft gekozen voor het monistische
bestuursmodel worden beantwoord, maar kan bovendien een nadere typering van alle
monistische NV’s en BV’s worden gegeven. In par. 3.2.1-par. 3.2.5 wordt het uit de data
van de KvK voortvloeiende beeld inzake NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel
weergegeven. De tweede methode die is ingezet betreft een kwalitatieve
dataverzameling: een aantal daartoe geselecteerde ‘gebruikers’ van het monistische
bestuursmodel is bevraagd over de keuze voor het monistische bestuursmodel, de wijze
waarop dit model is ingericht en functioneert in hun vennootschap, alsmede naar hun
ervaringen met het monistische bestuursmodel (voor- en nadelen, neveneffecten). Er zijn
in totaal negen interviews afgenomen bij beursvennootschappen, vennootschappen met
een of meer private equity investeerders en familievennootschappen. De bevindingen uit
de interviews worden beschreven in par. 3.3.

Om een beeld te krijgen of, en zo ja op welke wijze, monistische vennootschappen aan
bod kwamen in de rechtspraak gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december
2016, is rechtspraakonderzoek verricht. De bevindingen uit het rechtspraakonderzoek
worden beschreven in par. 3.4.

In de daaropvolgende par. 3.5 - par. 3.8 wordt specifiek aandacht besteed aan de
onderzoeksvragen 6-9. Hierbij worden naast de data verkregen via de KvK en de
interviews, ook rechtspraak, rechtswetenschappelijke literatuur en mediaberichten
betrokken.

% Zie voor andere methoden die zijn ingezet par. 1.3 en par. 1.4.

%7 Zie voor een empirisch onderzoek dat negen maanden na inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels
bestuur en toezicht nv/bv is verricht: W.J.L. Calkoen, 'One-Tier Board: een empirisch onderzoek’,
Ondernemingsrecht 2014/4, p. 21-26.
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3.2 Toepassing en inrichting van het monistische bestuursmodel in de
praktijk; kwantitatieve data KvK (onderzoeksvraag 4)

3.2.1Inleiding

Om een beeld te krijgen van de toepassing en inrichting van het monistische
bestuursmodel door NV's en BV's in de praktijk, heeft het onderzoeksteam op 15
december 2016 een informatieverzoek ingediend bij de KvK (zie Bijlage 1). Naar aanleiding
hiervan heeft de KvK op 10 februari 2017 een opdrachtbevestiging gestuurd voor de
levering van de daarin omschreven maatwerkselecties.

Ter uitvoering hiervan heeft de KvK in maart 2017 een tweetal bestanden toegestuurd:

1. Bestand peildatum 13 maart 2017: dit bestand betreft de vennootschappen die na 1
januari 2013 een monistisch bestuursmodel hebben geimplementeerd. Het systeem van
de KvK is per 1 januari 2013 op de registratie van een monistisch bestuursmodel ingericht.
Sindsdien worden de functionarissen met een aparte code als niet-uitvoerend bestuurder
respectievelijk uitvoerend bestuurder geregistreerd. In het bestand was bij een aantal
vennootschappen de rubriek 'aantal niet uitvoerend bestuurders' en/of de rubriek 'aantal
uitvoerend bestuurders' niet ingevuld. De statuten van deze vennootschappen zijn
vervolgens door de KvK en/of de onderzoekers geraadpleegd om na te gaan of de
vennootschap (nog) een monistisch bestuursmodel heeft.

2. Bestand peildatum 20 maart 2017: dit bestand bevat entiteiten die al voor 1januari 2013
functionarissen hadden laten inschrijven als uitvoerende bestuurder respectievelijk niet-
uitvoerende bestuurder (dan wel met Engelstalige equivalente benamingen). Dit kon in
een 'vrije tekst' worden aangegeven. Er is derhalve door de KvK gezocht in de 'vrije tekst'
op uitvoerende respectievelijk niet-uitvoerende bestuurders (en op Engelstalige
equivalente benamingen). Uit dit bestand kon een groot aantal entiteiten worden
geschrapt omdat zij niet de rechtsvorm van een NV of BV hadden. Van de overgebleven
entiteiten was in het KvK-bestand bij een groot aantal vennootschappen de rubriek
'aantal niet uitvoerend bestuurders' of de rubriek 'aantal uitvoerend bestuurders' niet
ingevuld. Vervolgens zijn door de KvK en/of de onderzoekers de statuten van deze
vennootschappen geraadpleegd om na te gaan of de vennootschap al dan niet een
monistisch bestuursmodel kent. Voorts is door de KvK en/of de onderzoekers bij
vennootschappen waarbij beide rubrieken wel zijn ingevuld, steekproefsgewijs nagegaan
of de statuten van deze vennootschappen een monistisch bestuursmodel kennen. Dit
was bij alle vennootschappen het geval.

De bestanden met peildatum 13 maart 2017 respectievelijk 20 maart 2017 zijn na de door
de KvK en onderzoekers uitgevoerde controle bijgewerkt en vervolgens samengevoegd
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in één bestand (hierna ook aangeduid als: KvK-databestand of KvK-data).?® Dit KvK-
databestand is als uitgangspunt genomen in par. 3.2.2 - par. 3.2.5.

3.2.2 Het aantal NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel (onderzoeksvraag 5)

In maart 2017 waren volgens de door de KvK verstrekte data 3998 NV's en 896.613 BV's
ingeschreven in het handelsregister. Hiervan hadden in totaal 443 NV's en BV's een
monistisch bestuursmodel, onderverdeeld in 58 NV's en 385 BV's.

Het aantal NV's en BV's met een monistische bestuursstructuur betreft ongeveer 0,00049
% van het totale aantal NV's en BV's.

Van de in totaal 443 vennootschappen met een monistisch bestuursmodel bestonden 251
vennootschappen (56,7%) al voor het moment van inwerkingtreding van de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv en zijn 192 vennootschappen (43,3%) na 1
januari 2013 opgericht.

3.2.3 Nadere typering van NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel

3.2.3.1 Kwalificatie volgens de jaarrekeningcriteria: micro, klein, middelgroot of groot

In het jaarrekeningenrecht worden rechtspersonen naar gelang de omvang van het uitgeoefende
bedrijf gekwalificeerd als micro, klein, middelgroot of groot. Bij deze kwalificatie zijn van belang:
de waarde van de activa, de netto omzet over het boekjaar en het gemiddelde aantal
werknemers over het boekjaar.?® In het jaarrekeningenrecht is de kwalificatie van betekenis voor
de voorgeschreven inrichting en publicatie van de financiéle verslaglegging van de rechtspersoon.
Aan de hand van de door de vennootschap verstrekte gegevens kwalificeert de KvK de
vennootschap als micro (C), klein (K), middelgroot (M) en groot (G). De data van de KvK
vermelden bij 90 vennootschappen (20,3%) geen nadere kwalificatie met een C, K, M of G. De
verklaring hiervoor is dat ofwel de vennootschap recent is opgericht ofwel voor de vennootschap
een zogenoemde instemmings- en aansprakelijkheidsverklaring als bedoeld in art. 2:403 lid 1
onder b en f BW is gedeponeerd bij de KvK, teneinde de vennootschap onder de
concernvrijstelling te doen vallen.

% Hierbij is gecontroleerd of vennootschappen niet twee keer in het bestand voorkomen.
%9 Zie voor de criteria: art. 2:395a BW (micro-onderneming), art. 2:396 BW (klein), art. 2:397 BW
(middelgroot).
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De kwalificatie volgens de jaarrekeningcriteria van de overige 353 NV's en BV's met een
monistisch bestuursmodel toont het volgende beeld:

Aantal vennootschappen
Frequentie % % (valide) % (cum.)
Valide Micro 14 25,7 32,3 32,3
© Klein 121 27,3 34,3 66,6
E Middel 34 7,7 9,6 76,2
o gb Groot 84 19 23,8 100,0
E _“E’ Totaal 353 79,7 100,0
= C'tJ Missend Systeem 90 20,3
E ,g Totaal 443 100,0

Uit tabel 1 blijkt dat het monistische bestuursmodel niet alleen bij grote vennootschappen
wordt toegepast, maar vooral ook bij micro en kleine vennootschappen. De onderzoekers
plaatsen hierbij de aantekening dat de data van de KvK bij 90 vennootschappen (20,3%

van het totale aantal monistische vennootschappen) geen nadere kwalificatie vermelden.

3.2.3.2 Toepasselijkheid structuurregime

Indien een NV of BV aan bepaalde grootte-criteria voldoet (een geplaatst kapitaal plus
reserves van ten minste € 16 miljoen, ten minste 100 werknemers en een verplicht
ingestelde ondernemingsraad; art. 2:153/2:263 BW), geldt bij de vervulling van een aantal
nadere voorwaarden het zogenoemde structuurregime voor de vennootschap. Dit
bijzondere regime brengt mee dat de vennootschap een RvC dient in te stellen die onder
andere toezicht moet houden op het bestuur, bestuurders benoemt, schorst en ontslaat
en ingrijpende bestuursbesluiten dient goed te keuren. Per 1 januari 2013 biedt art.
2:164a/2:274a lid 1 BW structuurvennootschappen de mogelijkheid te kiezen voor een
monistisch bestuursmodel waarin aan niet-uitvoerende bestuurders dwingendrechtelijk
de taken toekomen die in een dualistisch bestuursmodel worden uitgeoefend door de
RvC. Blijkens de data van de KvK had in maart 2017 geen enkele van de 102 structuur-NV's
een monistisch bestuursmodel. Van de 318 structuur-BV's zijn vier BV's met een
monistisch bestuursmodel ingeschreven bij het handelsregister.'® Bij ieder van deze vier
structuur-BV's overtrof het aantal niet-uitvoerende bestuurders het aantal uitvoerende

bestuurders.

'°° De KvK hanteert voor besloten vennootschappen en naamloze vennootschappen die blijkens de
statuten structuurvennootschap zijn de afzonderlijke rechtsvormcodes 42 respectievelijk 52.
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3.2.3.3 Aantal werknemers
Het aantal werknemers in de NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel is als volgt:

Aantal vennootschappen
Frequentie %

n ,00 260 58,7
—

GE) 1-9 124 28,0
(]

c 10-49 39 8,8
<

o 50-99 8 1,8
; 100-2

= -249 9 2,0
E 250-

= 5 3 7
< Totaal 443 100,0

Met de gekozen categorieén/indeling van aantallen van werknemers is aangesloten bij de
jaarrekeningcriteria van art. 2:3953, 2:396 en 2:397 BW en bij de grootte-criteria van het
structuurregime van art. 2:153/2:263 BW.

In tabel 2 valt op dat het merendeel van de vennootschappen (58,7%) geen werknemers
heeft. Voorts heeft een groot deel van de vennootschappen (28,0%) 1 tot 9 werknemers.

3.2.3.4 Soort activiteit

leder bedrijf dat zich inschrijft in het handelsregister krijgt een of meer SBl-codes. Deze
code bestaat uit 4 of 5 cijfers en geeft aan wat de activiteit van een bedrijf is. SBI staat
voor Standaard Bedrijfsindeling 2008 en is opgesteld door het Centraal Bureau voor de
Statistiek (CBS). De Standaard Bedrijfsindeling 2008 is laatstelijk gewijzigd in 2017.' Het
begincijfer van elke SBI-code varieert van o tot 9.° Aan de hand daarvan kan ruwweg
worden bepaald in welk segment het bedrijf actief is.

" https://lwww.cbs.nl/nl-nl/onze-diensten/methoden/classificaties/activiteiten/standaard-bedrijfsindeling-
sbi--/sbi-2008-standaard-bedrijfsindeling-2008.

192 Vervolgens heeft er een nadere onderverdeling plaats waarbij het begincijfer wordt aangevuld met twee
tot en met vier cijfers. Door de vergaande detaillering bevat de Standaard Bedrijfsindeling 2008 die
laatstelijk is gewijzigd in 2017 37 pagina's met codes. Gelet hierop hebben de onderzoekers het begincijfer
van de SBl-codes tot uitgangspunt genomen.
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De SBI-codes van NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel tonen aan de hand van
de begincodes het volgende beeld:

Aantal vennootschappen
Frequentie %

0 8 1,8

1 6 1,4

2 15 3,4
+

o0 3 6 1,4
o

| 4 46 10,4
wn

4, 5 13 2,9
o

S 6 274 61,9

i 7 60 13,5
m

v 8 1 2,5

9 4 )9

Totaal 443 100,0

Tabel 3 toont dat alle segmenten vertegenwoordigd zijn. Het merendeel van de
vennootschappen (274 vennootschappen die ruim 61% van het totale aantal monistische
vennootschappen vertegenwoordigen) heeft een SBI-code die begint met een 6. Zo
hebben 194 vennootschappen de SBI-code 64.20; het betreft financiéle holdings, en
hebben 31 vennootschappen de SBI-code 62.01; zij houden zich bezig met het
ontwikkelen, produceren en uitgeven van software. De overige vennootschappen die een
SBI-code hebben die begint met een o tot 5, 7 tot 9 vertegenwoordigen onder meer de

sectoren landbouw, industrie en sport'®

19 Zo kent Sparta Beheer B.V. een one-tier board. FC Twente '65 B.V. en S.C. Heerenveen Holding B.V.
hadden een monistisch bestuursmodel maar hebben dat in 2016 weer ingeruild voor een dualistisch
bestuursmodel. Bij FC Twente vond de transitie plaats naar aanleiding van het rapport Kniippe (zie:
http://www.fctwente.nl/WP-content/uploads/2016/03/Onderzoek-FCT-20160301.pdf) dat is uitgebracht in
opdracht van de (Licentiecommissie van de) KNVB. Eén van de aanbevelingen van het rapport Kniippe
luidde: "Het bestuur van de Stichting FC Twente '65 moet als aandeelhoudster de statuten van FCT wijzigen
naar een bestuursmodel met een professionele, sterke directie die het gezicht naar buiten vormt, onder
toezicht van een RvC op voldoende afstand. Zo ontstaat duidelijkheid over ieders functie en
verantwoordelijkheden." Bij S.C. Heerenveen was een bestuurscrisis ontstaan na het ontslag van de
voorzitter van de one-tier board en kwam men "tot de conclusie dat het bestuursmodel one-tier board,
waarbij de uitvoerende- en de toezichthoudende/adviserende functies in één orgaan zijn
vertegenwoordigd, onvoldoende heeft gewerkt en dat S.C. Heerenveen Holding B.V. meer baat heeft bij
een two-tier board, waarbij deze functies gescheiden zijn in twee organen (...)." (zie jaarverslag 2015-2016
S.C. Heerenveen Holding B.V., p. 17).
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3.2.3.5 Concernrelaties

Aantal vennootschappen
Frequentie %

. JA 328 74,0
c

o o NEE 115 26,0
v 5

c (@ Totaal 443 100,0
C
| e

Uit tabel 4 blijkt dat de data van de KvK bij 328 vennootschappen een concernrelatie
vermelden. Dit betreft 74% van het totale aantal vennootschappen met een monistisch
bestuursmodel.

Het kan hierbij gaan om een drietal concernrelaties: (i) rechtspersonen die optreden als
bestuurder van een andere rechtspersoon, (ii) rechtspersonen die enig aandeelhouder
zijn van een BV of NV, (iii) rechtspersonen ingeschreven in het Nederlandse
handelsregister die zich aansprakelijk stellen voor een andere rechtspersoon.’*

Het opvragen bij de KvK van een concernrelatietabel is achterwege gelaten vanwege de
daarmee gemoeide kosten en het feit dat met een analyse van de data veel tijd zou zijn
gemoeid.

3.2.4 Omvang en samenstelling van het bestuur

Wettelijk uitgangspunt is dat een monistisch bestuur een meerhoofdig bestuur is, omdat
er een taakverdeling tussen ten minste één uitvoerende bestuurder (hierna ook: ub) en
ten minste één niet-uitvoerende bestuurder (hierna ook: nub) dient plaats te vinden.

In de praktijk kan het zich voordoen dat de vennootschap blijkens haar statuten formeel
een monistisch bestuursmodel kent, dat feitelijk echter niet als zodanig functioneert,
omdat er bij de vennootschap (tijdelijk) ofwel geen ub ofwel geen nub in functie is. Ook
deze vennootschappen maken deel uit van het onderzoek, nu zij formeel een monistisch
bestuursmodel hanteren.

De KvK-data'® inzake de 443 monistische vennootschappen zijn geanalyseerd op het
punt van: (i) omvang van het bestuur, (ii) aantal ub's, (iii) aantal nub's alsmede (iv)
verhouding tussen aantal ub's en aantal nub's. Hieruit komt het volgende beeld naar
voren.

'°% https://server.db.kvk.nl/wwwsrvu/html/pop_helphr_bot concernrelaties.htm.

' De onderzoekers plaatsen hierbij de kanttekening dat de KvK-data de stand van zaken weergeven zoals
die door de rechtspersoon of andere daartoe bevoegde personen, is opgegeven aan de KvK. De KvK-data
stemmen niet noodzakelijkerwijs overeen met de juridische situatie. Zo kan een persoon bij de KvK nog als
bestuurder zijn ingeschreven, terwijl hij inmiddels als bestuurder is uitgetreden. Ook de spiegelbeeldige
situatie kan zich voordoen: een persoon is tot bestuurder benoemd, maar hiervan heeft nog geen
inschrijving plaatsgevonden bij de KvK.
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Aantal vennootschappen
Frequentie %
1 1 2,5
2 69 15,6
3 103 23,3
4 84 19,0
5 62 14,0
6 46 10,4
7 34 77
8 8 1,8
9 9 2,0
10 9 2,0
1 3 »7
12 2 »5
13 2 ,5
14 1 )2
Totaal 443 100

Uit tabel 5 blijkt dat de omvang van het bestuur varieert van één in functie zijnde
bestuurder (elf vennootschappen) tot 14 bestuurders (één vennootschap). Het
procentueel hoogste aantal vennootschappen (23,3%/103 vennootschappen) heeft een
bestuur bestaande uit drie bestuurders.

Aantal vennootschappen
Frequentie %
(0]
5 3 7
c Vv 1 218 49,2
T 0
<35 |, 152 34,3
3 46 10,4
4 24 5,4
Totaal 443 100,0

Tabel 6 toont dat het aantal uitvoerende bestuurders varieert van nul tot vier. Het
procentueel hoogste aantal vennootschappen (49,2%/218 vennootschappen) heeft één
ub.
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Aantal vennootschappen
Frequentie %
0 25 5,6
1 18 26,6
2 121 27,3
3 66 14,9
4 41 9,3
5 29 6,5
6 18 4,1
7 7 1,6
8 5 1,1
_l/'l
Q 9 8 1,8
35
£ 10 0 0
(1]
b= 1 3 7
(g0}
< 12 1 )2
13 1 ,2
Totaal 443 100,0

Uit de gegevens van tabel 7 blijkt dat het aantal niet-uitvoerende bestuurders varieert van

o tot 13. Het procentueel hoogste aantal vennootschappen (27,3%/121 vennootschappen)
heeft twee nub's.
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Kijken we naar de verhouding tussen het aantal uitvoerende bestuurders en niet-
uitvoerende bestuurders in het monistische bestuur van de 443 vennootschappen, dan
levert dat het volgende beeld op:

Aantal uitvoerende bestuurders

0 1 2 3 4 Totaal

0 0 25

1 0 59 118

2 0 61 41 121

3 0 26 27 9 66

5 4 1 21 10 8 1 41
°

3 5 1 15 1 1 1 29

2 6 1 1 5 1 0 18
()

= 7 0 1 3 3 0 7
&

0.; 8 0 4 1 0 0 5

'S 9 0 5 3 0 0 8
9]

= 11 0 2 1 0 0 3
©

k= 12 0 1 0 0 0 1
30}
<

13 0 1 0 0 0 1

Totaal 3 218 152 46 24 443

Uit de bewerking van de KvK-data in kruistabel 8 blijkt dat bij 28 vennootschappen
formeel sprake is van een monistisch bestuursmodel, dat feitelijk echter niet als zodanig
functioneert.’® Van deze 28 vennootschappen is bij 25 vennootschappen geen nub en bij
drie vennootschappen geen ub ingeschreven bij de KvK.

Het procentueel hoogste aantal vennootschappen (13,8%/61 vennootschappen) heeft een
driehoofdig bestuur bestaande uit één ub en twee nub's.

Voorts kan uit kruistabel 8 het volgende worden afgeleid over de verhouding tussen het
aantal ub's versus het aantal nub's:

- bij 226 vennootschappen (51%) overtreft het aantal nub's het aantal ub's (groen);

- bij 110 vennootschappen (24,8%) is het aantal ub's gelijk aan het aantal nub's (grijs);

- bij 107 vennootschapen (24,2%) overtreft het aantal ub's het aantal nub's (rood)'”.

3.2.5 Eenpersoons-NV's/BV's
In een eenpersoons-NV of eenpersoons-BV worden alle aandelen in het kapitaal van de
vennootschap gehouden door één persoon.'® De NV of BV dient van de

"¢ Hierbij gaan de onderzoekers van de veronderstelling uit dat de vennootschap geen bestuurders heeft
benoemd, waarvan niet blijkt uit het handelsregister omdat (nog) geen opgaaf ter inschrijving van deze
bestuurders is gedaan aan de KvK.

7 Bij 25 vennootschappen is dat het geval omdat er geen nub is ingeschreven bij de KvK.
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persoonsgegevens van haar enig aandeelhouder ingevolge art. 2:22 lid 1 onderdeel e
Hregb 2008 het handelsregister in kennis te stellen. In maart 2017 waren er blijkens de
data van de KvK 144 eenpersoonsvennootschappen met een monistisch bestuursmodel
ingeschreven bij het handelsregister. Bij 138 vennootschappen was de enig
aandeelhouder een rechtspersoon, en bij de overige zes vennootschappen een natuurlijk
persoon.

3.2.6 Intermezzo - beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel

3.2.6.1 Wet- en regelgeving

Beursvennootschappen opteren - in verhouding tot niet beursgenoteerde
vennootschappen - relatief vaak voor een monistisch bestuursmodel (zie par. 3.2.2 en
hierna par. 3.2.6.2)."°° Voor beursvennootschappen met een one-tier board gelden naast
de bepalingen van Boek 2 BW die in beginsel van dwingend recht zijn, de bepalingen uit
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de Corporate Governance Code. ™ Ten tijde van het verrichten van onderhavig

evaluatieonderzoek gold de Corporate Governance Code 2008 als de bij AMvB
aangewezen gedragscode in de zin van art. 2:391lid 5 BW."
het 'pas-toe-of-leg-uit' beginsel en biedt hierdoor beursvennootschappen de mogelijkheid
de in de Code neergelegde principes en best practice bepalingen toe te passen of

desgewenst daarvan gemotiveerd af te wijken. Indien een beursvennootschap de

De Code werkt op basis van

Codebepalingen niet heeft toegepast of niet voornemens is deze in het lopende en
daarop volgende boekjaar toe te passen, moet zij daarvan gemotiveerd opgave doen in
het bestuursverslag."

Nederlandse beursvennootschappen met uitsluitend een notering in het buitenland die in
plaats van de Nederlandse Code een buitenlandse corporate governance code willen
naleven, dienen hiervoor uitleg te geven in hun bestuursverslag. De ‘pas-toe-of-leg-uit’
regel biedt hiervoor het kader.™

Corporate Governance Code 2008
In de Corporate Governance Code 2008 zijn één principe en vier best practice bepalingen
opgenomen die specifiek van toepassing zijn op vennootschappen met een one-tier

"8 an een eenpersoonsvennootschap is eveneens sprake indien alle aandelen tot een

huwelijksgemeenschap of gemeenschap van geregistreerd partnerschap behoren.

%9 vgl. voor redenen van zeven Nederlandse beursvennootschappen om een monistisch bestuursmodel in
te voeren: Rients Abma, 'Naar de one-tier Board', Goed Bestuur 2012-3.

""°Vgl. Preambule onder 2 Corporate Governance Code 2008: "De Code is van toepassing op alle
vennootschappen met statutaire zetel in Nederland waarvan de aandelen of certificaten van aandelen zijn
toegelaten tot een effectenbeurs, of meer specifiek tot de handel van een gereglementeerde markt of een
daarmee vergelijkbaar systeem en op alle grote vennootschappen met statutaire zetel in Nederland (> €
500 miljoen balanswaarde) waarvan de aandelen of certificaten zijn toegelaten tot de handel op een
multilaterale handelsfaciliteit of een daarmee vergelijkbaar systeem (hierna: beursvennootschappen).”

" Zie meer uitvoerig over de werking van het 'pas-toe-of-leg-uit' beginsel: Deelonderzoek Il hoofdstuk 6.
Vgl. art. 3 Vaststellingsbesluit nadere voorschriften inhoud bestuursverslag.

' Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Advies over de verhouding tussen vennootschap en
aandeelhouders en over het toepassingsbereik van de Code, mei 2007, p. 22.
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bestuursstructuur. Principe 111.8 luidt: ""De samenstelling en het functioneren van het
bestuur waarvan zowel bestuurders deel uitmaken die zijn belast met de dagelijkse gang
van zaken als bestuurders die daarmee niet zijn belast, moeten zodanig zijn dat een
behoorlijk en onafhankelijk toezicht door laatstgenoemden is gewaarborgd." De vier
best practice bepalingen zien kort gezegd op de onafhankelijkheid van de voorzitter van
het bestuur (bpb 111.8.1), de voorzitter van het bestuur (bpb 111.8.2), samenstelling
commissies (bpb 111.8.3) en de samenstelling van het bestuur dat in meerderheid uit
bestuurders bestaat die niet met de dagelijkse gang van zaken zijn belast (bpb 111.8.4).

In het kader van onderhavig evaluatieonderzoek wordt met name stil gestaan bij de vraag
in hoeverre bpb 111.8.4 inhoudende dat het bestuur in meerderheid uit niet-uitvoerende
bestuurders bestaat door beursvennootschappen wordt toegepast (zie par. 3.2.6.3).

Corporate Governance Code 2016

Op 8 december 2016 heeft de Monitoring Commissie Corporate Governance Code de
herziene Corporate Governance Code 2016 gepubliceerd. Deze Code™
gedragscode als bedoeld in art. 2:391 lid 5 BW door art. 2 van het Besluit inhoud
bestuursverslag, Staatsblad 2017, 332.

Van belang is dat bij de in 2016 gehouden consultatieronde door de Nederlandse

vereniging van Commissarissen en Directeuren (NCD) en de Nederlandse

is aangewezen als

Beroepsorganisatie van Accountants (NBA) een aparte Code voor vennootschappen met
een one-tier board is bepleit. Volgens deze organisaties zou dit de toegankelijkheid,
duidelijkheid en bruikbaarheid van de Code voor vennootschappen met een one-tier
board ten goede komen.

De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht (GCV) liet daarentegen weten de
observatie van de Monitoring Commissie Corporate Governance Code te delen dat de
verschillen tussen de diverse one-tier boards zoals die in de Nederlandse rechtspraktijk
voorkomen te groot zijn om een separate Code te rechtvaardigen. De GCV achtte het
mede met het oog daarop van belang dat er voldoende flexibiliteit blijft voor
ondernemingen om een one-tier board zodanig in te richten als passend is voor hun eigen
governance model. Daarnaast zijn er veel principes uit de reguliere Code die op gelijke
voet ook voor ondernemingen met one-tier boards zullen gelden. Ook om die reden acht
de GCV een geintegreerde aanpak in één Code te prefereren.

De Monitoring Commissie Corporate Governance Code heeft vastgehouden aan één Code
die is toegeschreven op vennootschappen met een two-tier bestuursstructuur, maar ook
van toepassing is op vennootschappen met een one-tier bestuursstructuur. In een apart
hoofdstuk 5 zijn één principe en vijf best practice bepalingen opgenomen die specifiek
van toepassing zijn op de one-tier board. Principe 5.1 luidt: ""De samenstelling en het
functioneren van het bestuur waarvan zowel uitvoerende als niet-uitvoerende
bestuurders deel uitmaken moeten zodanig zijn dat het toezicht door niet-uitvoerende

"* De Nederlandse Corporate Governance Code 2016 is gepubliceerd in Staatscourant nr. 45259 d.d. 21
augustus 2017.
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bestuurders naar behoren kan worden uitgevoerd en onafhankelijk toezicht is
gewaarborgd." De vijf best practice bepalingen zien kort gezegd op de samenstelling van
het bestuur dat in meerderheid uit niet-uitvoerende bestuurders bestaat (bpb 5.1.1), de
voorzitter van het bestuur (bpb 5.1.2)", de onafhankelijkheid van de voorzitter van het
bestuur (bpb 5.1.3), samenstelling commissies (bpb 5.1.4) en de verantwoording van het
uitgeoefende toezicht door niet-uitvoerende bestuurders (bpb 5.1.5). Laatstbedoelde
best practice bepaling is nieuw en houdt in dat de niet-uitvoerende bestuurders
verantwoording dienen af te leggen over het uitgeoefende toezicht in het afgelopen
boekjaar. Deze verantwoording betreft in ieder geval onderwerpen bedoeld in de
specifieke best practice bepalingen die in bpb 5.1.5 zijn vermeld. Blijkens de toelichting op
de herziene Code wordt de verantwoording door de niet-uitvoerende bestuurders
opgenomen in het bestuursverslag dan wel in een apart verslag. Het verslag wordt bij of
met de jaarstukken gepubliceerd. Voorts is van belang dat in de toelichting op de
herziene Code een schakelbepaling is opgenomen waarin de bepalingen in de Code die
betrekking hebben op commissarissen ook van toepassing worden verklaard op de niet-
uitvoerende bestuurders, onverminderd de overige verantwoordelijkheden die de niet-
uitvoerende bestuurders hebben. Waar dat niet mogelijk is, geldt het ‘pas-toe-of-leg-uit’
principe.

Salemink heeft erop gewezen dat het wenselijk zou zijn dat de herziene Code op een
aantal onderdelen meer toelichting of guidance geeft voor de specifieke toepassing van
codebepalingen omtrent commissarissen op niet-uitvoerende bestuurders. Salemink
noemt als voorbeeld het goedkeuringsrecht dat de RvC volgens de herziene Code heeft
ten aanzien van bepaalde bestuursbesluiten. Niet duidelijk is hoe dit goedkeuringsrecht
moet worden toegepast binnen een one-tier board."®

3.2.6.2 Aantal monistische beursvennootschappen

In juli 2017 waren er in totaal 168 Nederlandse vennootschappen, waarvan 102
vennootschappen met een primaire Nederlandse notering en 66 vennootschappen met
een buitenlandse notering. Van deze 168 beursvennootschappen zijn 44
vennootschappen uitgerust met een monistisch bestuursmodel. Dit komt neer op een
percentage van ruim 26%. Hiervan hebben 11 vennootschappen een primaire officiéle
notering aan Euronext Amsterdam. Dit komt neer op een percentage van 10,8% van het
totale aantal vennootschappen met een primaire officiéle notering aan Euronext
Amsterdam. De overige 33 monistische beursvennootschappen hebben een officiéle of

"S> Ingevolge bpb 5.1.2 leidt de voorzitter van het bestuur de vergaderingen van het bestuur. Hij ziet er op
toe dat het bestuur als collectief alsmede de commissies van het bestuur evenwichtig zijn samengesteld en
naar behoren functioneren.

"6 T, Salemink, ‘De one-tier board volgens de herziene Corporate Governance Code’, MvO 2017, nummer 1 en
2, p. 18-19.
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niet-officiéle notering'” buiten Nederland."® Dit komt neer op een percentage van 50%
van het totale aantal beursvennootschappen in den vreemde."

Nederlandse Nederlandse
vennootschappen met een | vennootschappen met
primaire officiéle notering | officiéle en niet-officiéle

aan Euronext Amsterdam notering buiten Nederland
Totaal aantal 102 66
waarvan monistisch 1 33
% monistisch 10,8% 50%

3.2.6.3 Aantal ub's en aantal nub's in monistische beursvennootschappen

Bpb 111.8.4 Corporate Governance Code 2008 houdt in dat het bestuur van de
beursvennootschap in meerderheid uit niet-uitvoerende bestuurders bestaat. Van de elf
in Amsterdam genoteerde monistische beursvennootschappen passen negen
vennootschappen deze codebepaling toe. Van de 33 monistische beursvennootschappen
met een officiéle en niet-officiéle notering buiten Nederland passen 31 vennootschappen
de codebepaling toe en bestaat het bestuur in meerderheid uit niet-uitvoerende
bestuurders.

Van de in totaal 44 monistische beursvennootschappen overtreft bij 40 vennootschappen
het aantal nub's het aantal ub's. Meer dan 90% van de monistische
beursvennootschappen past derhalve bpb 111.8.4 toe.

3.2.7 Intermezzo - SE's met een monistisch bestuursmodel

3.2.7.1 Wet- en regelgeving

Het SE-Statuut™® bood al ruim voor de inwerkingtreding op 1januari 2013 van de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv een rechtsgrondslag voor en een nadere
regeling van het monistische bestuursmodel voor de SE (zie art. 43 e.v. SE-Verordening).
De achtergrond hiervan is dat de Europese wetgever de SE verplicht om in de statutenin

" Dat wil zeggen vennootschappen wier aandelen zijn toegelaten tot de handel op een gereglementeerde
markt of een daarmee vergelijkbaar systeem of toegelaten zijn tot de handel op een multilaterale
handelsfaciliteit of een daarmee vergelijkbaar systeem.

"® De in par. 3.2.6.2 vermelde aantallen zijn mede gebaseerd op gegevens die aan het onderzoeksteam ter
beschikking zijn gesteld door Eumedion.

"9 Zie over de keuze van Nederlandse vennootschappen met een buitenlandse notering voor een one-tier
board: W.J.L. Calkoen, 'One-Tier Board: een empirisch onderzoek', Ondernemingsrecht 2014/4; A.A. Bootsma
en J.B.S. Hijink, ‘De beurs-NV in den vreemde’, Ondernemingsrecht 2014/15.

*° Op 8 oktober 2001 heeft de Raad van de Europese Unie Verordening nr. 2157/2001 vastgesteld
betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE-Statuut). De SE is een supranationale
rechtsvorm van het NV-type. Bij en na oprichting van de SE moeten de regels van het SE-Statuut in acht
worden genomen evenals de nationale uitvoeringswetgeving. De Nederlandse Uitvoeringswet verordening
Europese vennootschap dateert van 17 maart 2005 (Stb. 2005, 150) en is op 1 april 2005 in werking getreden
(Stb. 2005, 151).
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intern toezicht te voorzien, waarbij de SE de keuze heeft tussen een monistische
bestuursstructuur en een dualistische bestuursstructuur. Van belang is dat de SE-
Verordening nadere regels bevat voor de SE met een monistisch bestuur.

Zo dient het bestuursorgaan ten minste om de drie maanden bijeen te komen (art. 44).
Het bestuursorgaan kiest uit zijn midden een voorzitter. Wanneer de helft van de leden
van het bestuursorgaan door de werknemers wordt benoemd, mag alleen een lid dat
door de AV is benoemd tot voorzitter worden gekozen (art. 45). Indien de stemmen
staken heeft de voorzitter een doorslaggevende stem, tenzij de statuten anders bepalen
(art. 50 lid 2). Ook de Nederlandse Uitvoeringswet verordening Europese vennootschap
bevat nadere regels voor de SE met een monistisch bestuursmodel. Zo bepaalt art. 13 dat
het bestuur uit ten minste drie leden dient te bestaan en schrijft art. 14 voor dat niet-
uitvoerende bestuurders natuurlijke personen moeten zijn.

3.2.7.2 Aantal monistische SE's

Blijkens de data van de KvK waren er in maart 2017 31 Nederlandse SE's ingeschreven in
het handelsregister waarvan er zeventien SE's hebben gekozen voor een monistisch
bestuursmodel en veertien SE's voor een dualistisch bestuursmodel.

3.2.7.3 SE's vallen buiten reikwijdte evaluatieonderzoek monistische bestuursmodel

De Nederlandse SE maakt geen deel uit van het evaluatieonderzoek van het monistische
bestuursmodel. Weliswaar gaat het om een vennootschap van het NV-type, maar de SE-
Verordening en de Nederlandse Uitvoeringswet verordening Europese vennootschap
boden al voor 1 januari 2013 een nadere regeling van het monistische bestuursmodel voor
de SE.

Onderhavig evaluatieonderzoek ziet op de evaluatie van de wettelijke regeling van het
monistische bestuursmodel zoals deze door de inwerkingtreding op 1 januari 2013 van de
Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv voor nationale NV's en BV's met een
dergelijk model geldt. Zo nodig wordt bij de beoordeling van voormelde wettelijke
regeling een vergelijking gemaakt met de SE-regeling.

3.2.8 Intermezzo - bestuursmodellen: bestuur mét en zonder toezicht

In dit deelonderzoek | staat het monistische bestuursmodel (one-tier board/OTB)
centraal. Kenmerk van dit model is dat het interne toezicht op de bestuurders in het
bestuursorgaan zelf is georganiseerd: de niet-uitvoerende bestuurders houden toezicht
op zowel de uitvoerende bestuurders als de niet-uitvoerende bestuurders.™ Daarnaast
kent Nederland van oudsher het dualistische bestuursmodel (two-tier board/TTB) waarin
het interne toezicht op het bestuur en de bestuurders is georganiseerd via een
afzonderlijk vennootschapsorgaan: de RvC. Van belang is de notie dat er geen algemene
verplichting bestaat voor vennootschappen om in toezicht te voorzien. Hoewel de
Corporate Governance Code ervan uitgaat dat de beursvennootschap een RvC of een

! Zie meer uitvoerig over toezicht in een one-tier board: B. Bier, 'Enkele gedachten bij horizontaal, verticaal

en diagonaal toezicht', Ondernemingsrecht 2017/105.
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one-tier board heeft ingesteld, is de beursvennootschap daartoe niet wettelijk verplicht.
Tijdens het evaluatieonderzoek is de onderzoekers gebleken van in ieder geval drie
beursvennootschappen die geen RvC of een one-tier board hebben ingesteld.

In bepaalde gevallen verplicht de wetgever vennootschappen om in toezicht te voorzien.
Zo zijn SE's (zie par. 3.2.7.1) en structuurvennootschappen verplicht om een OTB of een
TTB in te stellen.™ Uit data van de KvK blijkt dat er 420 structuurvennootschappen zijn,
waarvan vier hebben gekozen voor een OTB en 416 voor een TTB (zie par. 3.2.3.2). Voorts
blijkt uit deze data dat 8588 vennootschappen 'vrijwillig' in toezicht hebben voorzien,
waarvan 339 hebben gekozen voor een OTB en 8249 voor een TTB. Het overgrote deel
van de vennootschappen te weten 891.503 vennootschappen heeft een bestuur zonder
toezicht (BZT). Met het BZT-model duiden de onderzoekers het bestuursmodel aan
waarbij de vennootschap statutair niet in toezicht op de bestuurders heeft voorzien via
een OTB of een TTB. Dit neemt niet weg dat ook in het BZT-model toezicht op de
bestuurders plaatsheeft door de AV en voorts, bij een meerhoofdig bestuur, door de
bestuurders onderling.

OTB (one-tier TTB (two-tier BZT (bestuur
board) board) zonder toezicht)
Totaal aantal 443 8665 891.503
vennootschappen
Onderverdeeld in:
- verplicht toezicht; aantal | 4 416 n.v.t.
structuurvennootschappen
- 'vrijwillig' toezicht; niet- 339 8249
structuurvennootschappen

3.3 Toepassing, inrichting en werking van het monistische bestuursmodel in
de praktijk; kwalitatieve bevindingen interviews (onderzoeksvraag 4)

3.3.1 Werkwijze interviews; procesmatig

Om een beeld te krijgen van de toepassing, inrichting en werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk is ook een aantal 'gebruikers' van het monistische
bestuursmodel bevraagd over de keuze voor het monistische bestuursmodel, de wijze
waarop dit model is ingericht en functioneert in hun vennootschap alsmede naar hun
ervaringen met het monistische bestuursmodel (voor- en nadelen, neveneffecten). De
interviews hebben plaatsgehad met personen die als uitvoerend bestuurder, niet-
uitvoerend bestuurder, company secretary, general counsel, legal counsel, secretaris of

'»> Een ander voorbeeld is art. 3:19 Wft dat banken en verzekeraars verplicht om te voorzien in een RvC.

' De in tabel 10 vermelde aantallen zijn gebaseerd op data (peildatum maart 2017) die de KvK aan de
onderzoekers heeft verstrekt.
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directeur verbonden zijn aan de vennootschap.

Het aantal gehouden interviews is onvoldoende om daaruit statistisch onderbouwde
conclusies te trekken. De interviews beogen een impressie te geven van de wijze waarop
het monistische bestuursmodel is ingericht en functioneert in de desbetreffende
vennootschappen alsmede van de ervaringen die deze gebruikers met dit bestuursmodel
hebben opgedaan.

3.3.1.1 Selectiecriteria vennootschappen en te interviewen personen

Aanvankelijk had het onderzoeksteam in samenspraak met de externe
begeleidingscommissie een drietal cumulatieve criteria opgesteld waaraan de negen voor
de interviews te selecteren vennootschappen dienden te voldoen:

(i) drie beursvennootschappen, drie met private equity gefinancierde vennootschappen,
drie familievennootschappen;

(i) de vennootschap heeft een transitie doorgemaakt van een dualistisch naar een
monistisch bestuursmodel;

(i) de vennootschap kwalificeert als 'groot' in de zin van het jaarrekeningenrecht.

Via het KvK-databestand en aanvullend onderzoek via websites konden
beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel worden getraceerd.

Om monistische vennootschappen met private equity investeerders te traceren, is
gebruik gemaakt van het KvK-databestand in combinatie met de voor het publiek
toegankelijke database van de Nederlandse Vereniging van Participatiemaatschappijen
(NVP)."* Familievennootschappen met een monistisch bestuursmodel zijn gevonden
door raadpleging van websites van vennootschappen.

In de loop van het onderzoek bleek het lastig te zijn om van elk van de onder (i) bedoelde
typen van vennootschappen drie vennootschapen (bereid) te vinden die ook aan de
onder (ii) en (iii) bedoelde criteria voldeden.

Het onderzoeksteam heeft hierover overleg gehad met de begeleidingscommissie en in
samenspraak is besloten dat de selectiecriteria (ii) en (iii) niet noodzakelijkerwijze
behoefden te worden gehanteerd. Het gaat immers om de werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk. Ook het functioneren van de one-tier board van
vennootschappen die geen transitie hebben doorgemaakt en/of niet als 'groot’
kwalificeren, is van belang.

Voorts is in overleg met de begeleidingscommissie besloten om de interviews bij
voorkeur af te nemen met een bestuurder van de vennootschap of met de general
counsel™ van de vennootschap (zie hierna par. 3.3.1.2).

4 De NVP (www.nvp.nl/) is een brancheorganisatie van participatiemaatschappijen in Nederland en
vertegenwoordigt 90% van het private equity en venture capital vermogen onder beheer in Nederland.
> Of met een persoon die een vergelijkbare positie in de vennootschap heeft.
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3.3.1.2 Geselecteerde vennootschappen en de geinterviewde personen

Er zijn gedurende het onderzoek zestien vennootschappen benaderd met een verzoek
om medewerking te verlenen aan een interview. Vier vennootschappen zijn op verzoek
van het onderzoeksteam benaderd door de kantoren Van Doorne, Houthoff Buruma en
CMS Derks Star Busmann. De overige twaalf vennootschappen zijn door het
onderzoeksteam per mail benaderd. Hierbij werd een brief van het WODC met een
verzoek tot medewerking aan het evaluatieonderzoek meegestuurd.

Van de benaderde vennootschappen bleken zeven vennootschappen niet bereid te zijn
om mee te werken aan een interview. De redenen die hiervoor werden aangegeven
varieerden: vijf vennootschappen lieten weten dat de bestuurders respectievelijk de
general counsel niet beschikbaar zijn voor een interview, soms onder de specifieke
vermelding dat de agenda het niet toeliet. Eén vennootschap liet weten dat het
monistische systeem werkt voor de vennootschap en dat men tevreden is over de one-
tier board, maar dat er verder geen diepere ideeén hierover bij de vennootschap bestaan.
Eén vennootschap heeft - ook na herhaaldelijke verzoeken daartoe - niet gereageerd.

Van de vennootschappen/personen die hebben meegewerkt aan een interview is het
beeld als volgt:

Type vennootschap BV/ | Kwalificatie | Transitie | Functie geinterviewde personen

NV | jaarrekening | van TTB

criteria naar OTB

Beursvennootschap NV G Ja Company Secretary
Beursvennootschap NV G Ja General Counsel
Beursvennootschap NV G Nee | General Counsel
Private equity BV K Ja Uitvoerend bestuurder
vennootschap
Private equity BV M Ja Legal Counsel en CFO
vennootschap
Private equity BV M Ja Uitvoerend bestuurder (CEO) en
vennootschap General Counsel
Familievennootschap | BV M Ja Uitvoerend bestuurder
Familievennootschap | BV G Ja Niet-uitvoerend bestuurder
Familievennootschap | BV G ‘ Nee |Secretaris

De desbetreffende vennootschappen opereren alle niet alleen nationaal, maar ook
internationaal.

De interviews zijn afgenomen vanaf eind maart 2017 tot en met begin juli 2017. Zeven
vennootschappen hadden ten tijde van de interviews gedurende bijna twee jaar tot ruim
vier jaar ervaring met het monistische bestuursmodel opgedaan. Twee vennootschappen
beschikten zelfs over een track record van tien respectievelijk zes ervaringsjaren.
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Van belang is voorts dat alle geinterviewde personen naast ervaring met een one-tier
board ook beschikken over ervaring met een two-tier board, hetzij omdat zij in het
verleden werkzaam zijn geweest bij een vennootschap met een Rv(, hetzij omdat zij een
commissariaat bekleden bij een andere vennootschap. Hierdoor waren zij in staat om de
werking van beide bestuursmodellen in de praktijk met elkaar te vergelijken.

3.3.1.3 Werkwijze afname interviews

De interviews zijn afgenomen door steeds hetzelfde lid van het onderzoeksteam met
behulp van een vragenlijst (zie hierna). Deze vragenlijst werd van tevoren aan de
respondenten toegestuurd. Zeven interviews zijn face to face afgenomen en duurden
één tot twee uur per interview. Twee interviews hebben uit praktische overwegingen
telefonisch plaatsgevonden en duurden een half uur respectievelijk één uur per interview.
Om vertrouwelijkheid te garanderen is voorafgaand met de respondenten afgesproken
dat de uit de interviews verkregen informatie op anonieme wijze in het
onderzoeksverslag wordt verwerkt. De onderzoeker die het interview afnam heeft ter
voorbereiding op ieder interview de statuten alsmede een actueel en historisch KvK-
uittreksel van de desbetreffende vennootschap bestudeerd.

3.3.1.4 Vragenlijst

De interviews hebben op een semigestructureerde wijze plaatsgevonden aan de hand
van een door het onderzoeksteam - in samenspraak met de externe
begeleidingscommissie - opgestelde vragenlijst. Bij het opstellen van de vragenlijst waren
de door het WODC geformuleerde onderzoeksvragen (zie hiervoor par. 1.2) leidend. In de
vragenlijst zijn de volgende vijf onderwerpen opgenomen: (I) Keuze voor het
monistische bestuursmodel, (I) Omvang en samenstelling van het monistische bestuur,
(111) Functioneren monistische bestuur /niet-uitvoerende bestuurders, (1V)
Beoordeling/waardering van het monistische bestuursmodel en (V) Aanbevelingen. Bij
ieder onderwerp zijn één of meer deelvragen opgenomen. De vragenlijst is opgenomen in
Bijlage 2 van dit rapport.

Tijdens de gesprekken zijn alle onderwerpen ter sprake gebracht. Hierbij verdient
aantekening dat het stellen van bepaalde deelvragen soms achterwege is gelaten. De
achtergrond hiervan is tweeérlei:

(i) bepaalde vragen konden door de onderzoeker soms al worden beantwoord met
behulp van data van de KvK of de statuten respectievelijk de jaarstukken van de
desbetreffende vennootschap;

(i) bepaalde vragen zijn toegesneden op de situatie dat de vennootschap een transitie
heeft doorgemaakt van een dualistisch naar een monistisch bestuursmodel en/of als
'groot’ kwalificeert. Ingeval een vennootschap werd geinterviewd die niet aan (één van)
deze criteria voldeed, werden de desbetreffende deelvragen niet gesteld.
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3.3.2 Inhoudelijke bevindingen interviews; inhoudsmatig

In par. 3.3.3 tot en met par. 3.3.7 wordt per onderwerp een beeld geschetst van hetgeen
bij de desbetreffende vennootschappen uit de interviews naar voren is gekomen. Hierbij
zijn ook de statuten van de vennootschappen en de data van de KvK betrokken.

3.3.3 Keuze voor het monistische bestuursmodel

Bij zeven van de geinterviewde vennootschappen is de keuze voor het monistische model
tussen januari 2013 - augustus 2015 statutair verankerd. Bij één geinterviewde
vennootschap bestond de board al sinds 2007 uit uitvoerende en niet-uitvoerende
bestuurders. In 2013 is in de statuten van deze vennootschap het monistische
bestuursmodel scherper neergezet en in overeenstemming gebracht met de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv. Een andere geinterviewde vennootschap
beschikte al sinds 2011 over een one-tier board.

Ten tijde van het houden van de interviews beschikten zeven vennootschappen derhalve
over bijna twee jaar tot ruim vier jaar en twee vennootschappen zelfs over tien jaar
respectievelijk ruim zes jaar ervaring met het monistische bestuursmodel.

Bij twee geinterviewde beursvennootschappen werd het initiatief om een one-tier board
te implementeren genomen door het bestuur/RvC. Bij één beursvennootschap, de private
equity-vennootschappen (hierna ook: PE-vennootschappen) en de
familievennootschappen lag het initiatief met name bij de groot-aandeelhouder(s).

Bij alle vennootschappen verliep het proces van implementatie van het monistische
bestuursmodel in de statuten van de vennootschap soepel en kon de transitie ook op
medewerking van de RvC rekenen.

Uit de interviews blijkt dat aan de keuze voor een monistisch bestuursmodel
uiteenlopende motieven ten grondslag lagen.

Eén van de geinterviewde beursvennootschappen wilde haar bestuursstructuur zoveel
mogelijk laten aansluiten bij die van haar buitenlandse joint venture partner. In de praktijk
vergaderden het bestuur en de RvC al gezamenlijk. Met de keuze voor en statutaire
implementatie van het monistische bestuursmodel is gewacht totdat in Nederland een en
ander juridisch was uitgekristalliseerd. Toen door de inwerkingtreding van de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv op 1januari 2013 een juridisch kader werd
geboden voor het monistische bestuursmodel is de transitie in gang gezet.

Bij een andere beursvennootschap is de one-tier board het referentiekader van de CEO en
de voorzitter, omdat dit in het land van herkomst het gangbare model is. Een rol speelde
ook het investment-perspectief: het monistische bestuursmodel is bekend bij
buitenlandse aandeelhouders. Voorts is de vennootschap actief op de Amerikaanse markt
waar het monistische model een vertrouwd model is.

Bij een derde beursvennootschap werd in het kader van de beursgang een transitie naar
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het monistische bestuursmodel gemaakt, om Amerikaanse en Engelse investeerders een
herkenbare omgeving te bieden.

Bij één van de bevraagde PE-vennootschappen stipuleerde de Angelsaksische
investeerder het monistische bestuursmodel vanwege de vertrouwdheid met dit
systeem.

Bij een andere PE-vennootschap beoogde de investeerder door middel van af te
vaardigen nub's een nauwe en actieve betrokkenheid bij het bestuur. Ook speelde bij de
keuze voor de one-tier board een rol dat mocht de PE-investeerder in de toekomst haar
aandelen in de vennootschap willen verkopen, het aantrekkelijk is dat de vennootschap is
uitgerust met een internationaal herkenbaar bestuursmodel.

Bij de derde PE-vennootschap speelde een bijzondere situatie. De vennootschap kende
een dualistisch bestuursmodel waarbij haar twee bestuurders tevens aandeelhouder
waren en de enig commissaris een 'afgevaardigde' was van de derde aandeelhouder, een
PE-investeerder. De bestuurders wilden op een gegeven moment een stapje terug doen.
Gelet op de jonge leeftijd van de beoogde nieuwe bestuurders was het raadzaam dat
deze hun verantwoording konden delen met meer ervaren nub's. Vandaar dat voor de
one-tier board is gekozen, waarin de voormalige bestuurders en de commissaris een
positie als nub kregen. Zijdelings speelde bij deze vennootschap ook een rol het mogelijk
aantrekken van een buitenlandse bestuurder die bekend was met de one-tier board en
niet met de two-tier board.

Ook bij één van de geinterviewde familievennootschappen werd de keuze voor een one-
tier board gemaakt, omdat de bestuurders tevens enige aandeelhouders een stapje terug
wilden doen. Zij wilden nog wel direct betrokken blijven bij de vennootschap en vonden
de commissarisrol teveel een rol op afstand. Vandaar dat zij kozen voor een one-tier
board waarin zij samen met een voormalig commissaris als nub fungeren en een ervaren
persoon is geworven om als enig ub te fungeren. Deze professionele 'externe’
bestuurder heeft de operationele leiding gekregen.

Een andere familievennootschap maakte de keuze voor het monistische bestuursmodel,
omdat volgens de gesprekspartner dit niet-hiérarchische model past bij de directe
betrokkenheid die familieleden hebben bij het familiebedrijf. Door de directe
betrokkenheid van familieleden als nub of anderszins in de one-tier board, worden alle bij
het familiebedrijf betrokken belangen betrokken bij de besluitvorming door het bestuur.
Bij de derde familievennootschap was de keuze voor het monistische bestuursmodel
ingegeven door de wens om participatief toezicht te vergroten. Ook deed zich bij deze
vennootschap een specifieke situatie voor waarbij een voor de vennootschap belangrijke
persoon een positie kon worden gegeven in de one-tier board.
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Aan de gesprekspartners is de vraag voorgelegd of de redenen van de vennootschap om
voor een monistisch bestuursmodel te kiezen valide zijn gebleken; zijn met andere
woorden de verwachtingen uitgekomen?

Het merendeel van de bevraagde vennootschappen liet weten dat het systeem werkt
zoals verwacht.

Een van de beursvennootschappen merkte op dat door de one-tier board alles helderder
is geworden. In de notulen hoeft ook geen onderscheid meer te worden gemaakt welk
orgaan welk besluit genomen heeft. Het is één orgaan, één board die besluiten neemt.
Ook wordt erop gewezen dat de nub's dichter op de business zitten. Dit geldt vooral voor
de voorzitter. Zijn positie is in dit opzicht volgens de gesprekspartner totaal
onvergelijkbaar met die van de voorzitter van een RvC.

Een andere beursvennootschap merkte op dat het merendeel van de board members,
gelet op hun roots, al een one-tier board was gewend. Bij hen kan wellicht niet zozeer
worden gesproken van verwachtingen die uitkomen. Zij kennen immers geen ander
model dan het one-tier model. Daarentegen kenden de Nederlandse board members en
de general counsel van deze beursvennootschap destijds alleen het two-tier
bestuursmodel. Zij hadden veel meer verschillen verwacht tussen beide bestuursstelsels.
Na vier jaar te hebben gewerkt met een one-tier board is hun conclusie nu dat het in
essentie heel veel lijkt op een two-tier board. De gesprekspartner signaleert wel een
duidelijk verschil met de two-tier board wat betreft de voorzitter. Deze is veel meer en
nauwer betrokken bij de business. Zijn rol grenst af en toe aan het uitvoerende. Het is een
fine line.

Een derde beursvennootschap die in het kader van de beursgang een transitie naar een
one-tier board had gemaakt, liet weten dat de vennootschap pre-beursgang weliswaar
formeel een two-tier board kende maar dat deze facto een one-tier board benaderde. De
verklaring hiervoor was dat in de aandeelhoudersovereenkomst een lijst met
bestuursbesluiten was opgenomen die waren onderworpen aan de voorafgaande
goedkeuring van de RvC. Hierdoor was de RvC al nauw en tijdig betrokken bij de
besluitvorming door het bestuur.

Eén van de PE-vennootschappen liet weten dat de one-tier board precies heeft geboden
wat men destijds voor ogen gehad. Voor de ub's was de bestuursopdracht, mede gelet
op hun jonge leeftijd, (te) groot. Er was ook geen financiéle speelruimte om fouten te
maken. Het is dan goed om de verantwoording te kunnen delen met nub's die gelet op
hun voormalige rol als bestuurder of commissaris bij de vennootschap, beschikken over
ruime ervaring en expertise. Indien er een belangrijk gesprek plaats heeft met de bank
wordt de ub ook vergezeld door een nub. Diens ervaring en senioriteit leggen gewicht in
de schaal. De gesprekspartner van een andere PE-vennootschap relativeerde de
herkenbaarheid/vertrouwdheid met een monistisch bestuursmodel in internationale
verhoudingen vanwege de omstandigheid dat de regels die gelden voor een one-tier
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board per land verschillen. Er is dan wel weer een local counsel nodig om die verschillen
uit te leggen.

De gesprekspartner van één van de familievennootschappen merkte op dat de one-tier
board aan de verwachtingen voldoet, met de kanttekening dat de rol/positie van ub en
die van de nub's steeds goed moeten worden onderscheiden. Volgens deze
gesprekpartner moet men zich terdege realiseren dat nub's niet 24/7 bij het bedrijf actief
zijn en ook niet dagelijks met de ub aan tafel zitten. De nub's zijn echter wel
medeverantwoordelijk. Zij moeten daarom goed worden geinformeerd, zodat er geen
informatieachterstand ontstaat. De ub moet ervoor zorgen (en dat is een extra
inspanning) dat er geen informatieachterstand is en door de nub's ook niet gevoeld
wordt. Van belang hierbij is dat de ub de informatieverstrekking structureert. Hij moet
dus niet constant met allerlei losse e-mails de nub's informeren, want dan bestaat juist de
kans dat zij belangrijke informatie missen.

Een gesprekspartner van een andere familievennootschap had wellicht wat meer
verwacht van samenwerking in de board, van het participatieve toezicht. Hij realiseert
zich nu dat het gekozen boardmodel hiervoor eigenlijk niet uitmaakt en dat dit ook in een
RvC-model kan worden gerealiseerd.

De vraag of erin de praktijk andere voor- of nadelen aan het licht zijn gekomen, werd
door het merendeel van de bevraagde vennootschappen ontkennend beantwoord.

Wel werd door een beursvennootschap opgemerkt dat de Nederlandse board members
een zekere bezorgdheid hadden om als nub een groter aansprakelijkheidsrisico te lopen.
Dit is destijds opgelost door de dekkingsomvang van de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering te verhogen.

In één van de bevraagde PE-vennootschappen wordt het door de ub soms als lastig
ervaren dat de nub's ook aandeelhouder zijn. Volgens de gesprekspartner ontstaat
hierdoor soms een spanningsveld doordat de ub op de groei van het bedrijf let, terwijl bij
de nub's soms meer de waarde van het bedrijf en het aandeel voorop staan. Hierdoor kan
de ub in bepaalde gevallen niet zo goed klankborden met de nub's.

Bij een andere PE-vennootschap wordt het juist door de ub als een meerwaarde ervaren
dat de nub's ook de grootaandeelhouder vertegenwoordigen. Doordat het bedrijfsbelang
en het belang van de aandeelhouder hierdoor dicht tegen elkaar aan liggen, is sprake van
een grote betrokkenheid van de nub's en kan slagvaardig worden gehandeld.

3.3.4 Omvang en samenstelling van het monistische bestuur

3.3.4.1 Ten tijde van en na de implementatie van de one-tier board

Aan de vennootschappen die een transitie hebben doorgemaakt van een dualistisch
bestuursmodel naar een monistisch bestuursmodel is de vraag voorgelegd of ten tijde
van de implementatie van de one-tier board ook een wijziging heeft plaatsgevonden in de
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omvang/samenstelling van de board. Wat was met andere woorden voor de transitie het
aantal bestuursleden en het aantal commissarissen versus het aantal uitvoerende en het
aantal niet-uitvoerende bestuurders na de transitie. Bij drie vennootschappen (een
beursvennootschap, een PE-vennootschap en een familievennootschap) was de omvang
en samenstelling van de board stabiel. Bij één beursvennootschap werd de board
uitgebreid met één nub. De achtergrond hiervan was de wens een oneven aantal
bestuurders te hebben, teneinde de situatie van staken van stemmen bij de
besluitvorming door de board zoveel mogelijk te voorkomen. Bij twee PE-
vennootschappen veranderde de omvang en samenstelling van de board door uitbreiding
met één nub respectievelijk twee nub's. Deze uitbreiding had te maken met wensen van
de PE-investeerder.

Bij één familievennootschap slankte ten tijde van de invoering van de one-tier board de
omvang van het bestuur af met één ub. De reden hiervoor was gelegen in de
omstandigheid dat twee personen die in het dualistische systeem bestuurder waren een
positie als nub kregen waardoor voortaan één ub voor de operationele leiding volstond.

Bij twee PE-vennootschappen en een familievennootschap keerden niet alle zittende
commissarissen terug in de positie van niet-uitvoerende bestuurder. De reden daarvoor
was niet dat zij geen deel uit wilden maken van een one-tier board, maar was bij de PE-
vennootschap terug te voeren op de wens van de PE-investeerder om bepaalde personen
als nub te positioneren in het bestuur van de vennootschap en bij de
familievennootschap op de pensionering van de zittende commissarissen.

Aan alle geinterviewde vennootschappen is de vraag gesteld of na de implementatie van
de one-tier board nog een wijziging heeft plaatsgevonden in het aantal uitvoerende en
niet-uitvoerende bestuurders. Dit was het geval bij vijf vennootschappen. Bij één
beursvennootschap werd het bestuur met één ub en vijf nub's uitgebreid, hetgeen was
ingegeven door de groei van het door de vennootschap uitgeoefende bedrijf. Bij een
andere vennootschap daarentegen was sprake van inkrimping van de board met twee
nub's. Deze nub's waren in het verleden op basis van een nominatie van een bepaalde
aandeelhouder benoemd. Toen deze aandeelhouder zijn nominatierecht verloor, traden
de desbetreffende nub's terug. Bij één PE-vennootschap vond een uitbreiding plaats met
twee nub's, maar een afslanking met één ub. De reden hiervan was dat de zittende ub's
hun positie inruilden voor een functie als nub en volstaan kon worden met het
aantrekken van één nieuwe ub. Bij één familievennootschap vond een uitbreiding plaats
met één nub, vanwege een bepaalde expertise die tot dan toe in de board ontbrak. Bij
één PE-vennootschap was sprake van inkrimping van de board met één ub. Dit had een
financiéle achtergrond: hierdoor kon een kostenbesparing worden gerealiseerd.
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3.3.4.2 Omvang en samenstelling van het bestuur (ub's en nub's, gender, nationaliteit)

De omvang van het monistische bestuur bij de geinterviewde vennootschappen varieert
van vier bestuurders tot tien bestuurders. Bij zeven van de negen bevraagde
vennootschappen overtreft het aantal nub's het aantal ub's. Bij de vennootschappen die
als groot kwalificeren zijn de nub's ten opzichte van de ub's zelfs vergaand in de
meerderheid. Bij twee beursvennootschappen en één familievennootschap is statutair
verankerd dat het aantal nub's groter moet zijn dan het aantal ub's.

Bij één PE-vennootschap is het aantal ub's gelijk aan het aantal nub's.

Eén familievennootschap heeft meer ub's (drie) dan nub's (twee). Dit is geen bewuste
keuze. Bij de vennootschap bestaat de wens om het bestuur uit te breiden met een nub
maar de persoon met de gevraagde expertise is nog niet gevonden.

De diversiteit in de board op het punt van nationaliteit en gender is bij de
beursvennootschappen het grootst. Bij twee beursvennootschappen participeren
bestuurders van diverse nationaliteiten en gender. Bij de derde beursvennootschap is
sprake van diversiteit wat betreft de nationaliteit van de bestuurders.

Bij één PE-vennootschap is sprake van diversiteit zowel wat betreft nationaliteit als
gender van de bestuurders. Twee familievennootschappen kennen in het bestuur
genderdiversiteit. Bij de overige twee PE-vennootschappen en bij één
familievennootschap bestaat het bestuursorgaan uit Nederlandse mannen.

3.3.4.3 Vacatures

Tijdens de interviews is de vraag gesteld of zich sinds de implementatie van het
monistische bestuursmodel in de vennootschap vacatures in het bestuur hebben
voorgedaan. Indien dat het geval was luidde de vervolgvraag of het voor de
vennootschap lastig was om een niet-uitvoerende bestuurder aan te trekken.

Bij drie beursvennootschappen, twee PE-vennootschappen en twee
familievennootschappen hebben zich vacatures in het bestuur voorgedaan.

Terwijl het voor één beursvennootschap niet lastig was, was het voor de andere
beursvennootschap niet eenvoudig om in de vacatures te voorzien. Dit kon volgens de
gesprekspartner worden teruggevoerd op een drietal factoren. Ten eerste werd gezocht
naar personen met een specifieke deskundigheid welke verband houdt met de business.
De tweede factor was de (destijds nog) relatieve onbekendheid van de vennootschap. Als
derde factor werd de limiteringsregeling genoemd. De genoemde factoren maakten het
met name lastig om gekwalificeerde vrouwen aan te trekken. In dit verband merkte de
gesprekspartner op dat vrouwen vaak toezichthoudende functies combineren en
daardoor sneller tegen de limiteringsregeling™® oplopen dan mannen. De
gesprekspartner signaleerde dat mannen vaker ub zijn en dat dan combineren met
maximaal twee toezichthoudende functies. Meer is voor hen tijdstechnisch ook niet
haalbaar, aldus deze gesprekspartner. Bij een derde beursvennootschap bleek het met
name lastig om voor een nub-functie een vrouw te werven. De gesprekspartner had

26 Zie over de limiteringsregeling en het monistische bestuursmodel: Deelonderzoek Il par. 2.4.1.4.
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hiervoor de volgende verklaring. De vijver met vrouwelijke kandidaten die én over de
vereiste specifieke expertise van de industrie beschikken én tijd hebben om een functie
als nub te vervullen, is vandaag de dag nog klein. Op dit moment zijn er wel vrouwen met
specifieke kennis van de industrie, maar zij hebben vaak een fulltime-baan waarmee een
nub-functie tijdstechnisch lastig te combineren is. Het is volgens deze gesprekspartner
een 'natuurlijk’ proces waar we doorheen moeten. Na verloop van tijd hebben de
gekwalificeerde vrouwen hun fulltime-carriére achter de rug en wordt de vijver met
beschikbare vrouwen die de vereiste expertise hebben, groter.

Bij de PE-vennootschappen was het in het geheel niet lastig om nub's aan te trekken;
beoogde kandidaten werden aangedragen door de PE-investeerder. Bij één PE-
vennootschap was ook een vacature ontstaan voor een ub. Hiervoor was ruime
belangstelling. In de gesprekken die werden gevoerd met acht a negen mogelijke
kandidaten werd aan de orde gesteld dat de vennootschap een monistisch
bestuursmodel kent. Dit werd door alle kandidaten voor kennisgeving aangenomen. Het
gaf in het geheel geen aanleiding tot nadere vragen.

Bij één familievennootschap bleek het lastig te zijn om een nub met de gevraagde
expertise te vinden, terwijl een andere familievennootschap geen moeite had bij het
opvullen van vacatures.

3.3.5 Functioneren monistisch bestuur/niet-uitvoerende bestuurders

3.3.5.1 Inrichting monistisch bestuursmodel

Bij het functioneren van het monistische bestuur in de geinterviewde vennootschappen is
ook de nadere statutaire inrichting van het monistische bestuursmodel van belang. Deze
blijkt bij de geinterviewde vennootschapen op bepaalde punten te verschillen. Deze
verschillen komen in par. 3.3.5.2 e.v. aan de orde.

Hier wordt volstaan met de signalering dat bij één van de geinterviewde
vennootschappen in de statuten was voorzien in zowel een one-tier board als een two-
tier board. Dit was een kennelijke fout: bij de statutenwijziging die leidde tot invoering
van de one-tier board bij deze vennootschap, waren de bepalingen inzake de RvC
abusievelijk gehandhaafd. Laatstbedoelde bepalingen moeten voor niet geschreven
worden gehouden. Zoals is gebleken in par. 2.2.1 werkt de keuze voor een monistisch
bestuursmodel exclusief. Een NV of BV die statutair een one-tier board kent, kan dit niet
combineren met een RvC (art. 2:140/2:250 lid 1 eerste volzin BW).

3.3.5.2 Taakverdeling, besluitvorming en vertegenwoordiging

1. Taakverdeling tussen ub's en nub's

Een belangrijk kenmerk van het monistische bestuursmodel is dat de bestuurstaken
worden verdeeld over één of meer niet-uitvoerende bestuurders en één of meer
uitvoerende bestuurders. Bij alle bevraagde vennootschappenis in de statuten een
taakverdeling tussen ub's en nub's opgenomen. De ub's hebben tot taak het (dagelijks)
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besturen van de vennootschap, terwijl de nub's toezicht dienen te houden op de
taakuitoefening door de (uitvoerende) bestuurders en op de algemene gang van zaken in
de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Bij zes vennootschappenis in
de statuten de toezichthoudende taak van de nub's toegespitst op de taakuitoefening
van de ub's, terwijl de wet in art. 2:129a/2:239a lid 1 BW meer algemeen spreekt van
toezicht houden op de taakuitoefening door bestuurders, dus op zowel ub's als nub's.

Bij één beursvennootschap en bij één PE-vennootschap is voorts in de statuten
opgenomen dat de nub's de ub's met advies bijstaan.

Bij geen enkele van de bevraagde vennootschappen is er in de praktijk een andere
taakverdeling ontstaan.

Overigens laat een taakverdeling onverlet dat elke bestuurder verantwoordelijkheid
draagt voor de algemene gang van zaken (art. 2:9 lid 2 BW). In de parlementaire
geschiedenis wordt niet verduidelijkt wat onder ‘de algemene gang van zaken’ valt.
Hierdoor is het in eerste instantie aan de (bestuurders van de) vennootschap om te
bepalen wat hieronder moet worden begrepen. Bij een tweetal geinterviewde
vennootschappen was in de statuten een nadere invulling van het begrip opgenomen. In
de statuten van deze vennootschappen was geéxpliciteerd dat onder de
verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken en de met haar verbonden
onderneming in ieder geval zijn begrepen de strategie van de vennootschap, financién en
risicomanagement.

2. Besluitvorming bestuur

Wettelijk kader

Bestuursbesluiten kunnen worden genomen in een bestuursvergadering met een
gewone meerderheid van stemmen van de aanwezige of vertegenwoordigde
bestuurders, tenzij de statuten c.q. een bestuursreglement een bijzondere regeling
bevatten door een quorumvereiste en/of een gekwalificeerde
stemmenmeerderheid/unanimiteit te verlangen." Uitgangspunt van de wetgever is dat
iedere bestuurder één stem heeft. De statuten kunnen echter aan een met name of in
functie aangeduide bestuurder meer dan één stem toekennen. De grens aan het statutair
toekennen van een meervoudig stemrecht is dat een bestuurder niet meer stemmen kan
uitbrengen dan de andere bestuurders tezamen (art. 2:129/2:239 lid 2 BW).

Een bestuurder mag niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming door het
bestuur indien hij daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig
is met het belang van de vennootschap (art. 2:129/2:239 lid 6 BW).

Besluiten van het bestuur kunnen bij of krachtens de statuten worden onderworpen aan
de goedkeuring van een orgaan van de vennootschap (art. 2:129/2:239 lid 3 BW). Ook
kunnen de statuten van de vennootschap bepalen dat het bestuur zich dient te gedragen
naar aanwijzingen van een ander orgaan van de vennootschap. Bij de NV zijn deze

"7 Zie over de (on)mogelijkheid om dit type van vereisten in een bestuursreglement op te nemen:
Asser/Maeijer/Van Solinge/Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 420.
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beperkt tot algemene lijnen van het te voeren beleid op nader in de statuten aangegeven
terreinen (art. 2:129 lid 4 BW), terwijl het bij de BV ook mag gaan om concrete instructies
(art. 2:239 lid 4 BW).

In aanvulling op het voorgaande gelden voor wat betreft de besluitvorming door het
bestuur van NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel, nog de volgende
bijzonderheden.

Ten eerste de faciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW: bij of krachtens de statuten kan aan
een deel van het bestuur de bevoegdheid worden toegekend een besluit te nemen over
aangelegenheden die tot zijn/hun taak behoren. Een besluit dat door een deel van het
bestuur wordt genomen op basis van een dergelijke regeling geldt als bestuursbesluit,
waarvoor alle bestuurders verantwoordelijk zijn.

Ten tweede de regeling van art. 2:1293a/2:239a lid 2 BW inzake de bezoldiging van de
uitvoerende bestuurders: indien de vaststelling van de bezoldiging aan het bestuur is
toegekend, geldt dat de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging
en besluitvorming over het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.

Voor de structuurvennootschap met een monistisch bestuursmodel geldt een bijzondere
regeling ten aanzien van de in art. 2:164/2:274 lid 1 BW omschreven bestuursbesluiten.
Deze houdt in dat voormelde bestuursbesluiten niet door een deel van de one-tier board
kunnen worden genomen (art. 2:164a/2:274a lid 3 BW). Voorts moeten deze
bestuursbesluiten worden goedgekeurd door de meerderheid van de niet-uitvoerende
bestuurders (art. 2:164a/2:274a lid 4 BW).

Statutair kader geinterviewde vennootschappen

Opvallend is dat bij acht van de negen geinterviewde vennootschappen in de statuten
voorzieningen zijn opgenomen die de positie van de nub's bij de besluitvorming door het
bestuur verstevigen. De inhoud van deze statutaire voorzieningen variéren:

(i) bij drie beursvennootschappen, één PE-vennootschap en één familievennootschap
heeft de voorzitter een doorslaggevende stem indien de stemmen staken™?;

(ii) bij één familievennootschap heeft de voorzitter een meervoudig stemrecht in het
bestuur;

(iii) bij één PE-vennootschap en één familievennootschap beoordeelt de voorzitter of
sprake is van een tegenstrijdig belang bij een bestuurder;

(iv) bij één beursvennootschap is in een meervoudig stemrecht van de nub's voorzien
indien het aantal ub's het aantal nub's overtreft;

(v) bij één beursvennootschap, één PE-vennootschap en één familievennootschap geldt
een quorumeis voor het geldig kunnen nemen van bestuursbesluiten. De inhoud van de
quorumeis varieert van het aanwezig of vertegenwoordigd zijn ter vergadering van alle

"8 Dit is ook het uitgangspunt van art. 50 lid 2 SE-regeling: de voorzitter heeft een doorslaggevende stem,

tenzij de statuten van de SE anders bepalen.
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nub's, een meerderheid van de nub's of een bepaalde nub. Bij één vennootschap geldt de
quorumeis voor alle bestuursbesluiten, terwijl bij de twee andere vennootschappen deze
eis geldt ter zake van bepaalde in de statuten opgesomde bestuursbesluiten.

(vi) bij één familievennootschap behoeven bepaalde in de statuten vermelde
bestuursbesluiten de goedkeuring van de meerderheid van de nub's;

(vii) bij één beursvennootschap en één PE-vennootschap kunnen bepaalde in de statuten
vermelde bestuursbesluiten uitsluitend worden genomen met instemming van de
meerderheid van de nub's respectievelijk een bepaalde nub.

Voorts is bij zeven van de negen bevraagde vennootschappen gebruik gemaakt van de
faciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW om in de statuten of in een bestuursreglement de
besluitvorming te delegeren aan één of meer bestuurders (zie hierna).

Ook hebben twee PE-vennootschappen en twee familievennootschappen gebruik
gemaakt van de mogelijkheid van art. 2:239 lid 3 BW om bestuursbesluiten bij of
krachtens de statuten te onderwerpen aan de voorafgaande goedkeuring van een ander
orgaan van de vennootschap, te weten de prioriteit (bij één familievennootschap)
respectievelijk de AV (bij de andere drie vennootschappen).

Tot slot is bij één PE-vennootschap en bij één familievennootschap in de statuten aan de
AV de bevoegdheid toegekend om instructies aan het bestuur te geven.

Toepassing faciliteit van art. 2:1294/2:239a lid 3 BW door geinterviewde vennootschappen

In alle interviews is de vraag gesteld of de vennootschap gebruik heeft gemaakt van de
faciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW. Hieruit komt het volgende beeld naar voren.
Zeven van de negen bevraagde vennootschappen hebben gebruik gemaakt van de
faciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW om in de statuten of in een bestuursreglement de
besluitvorming te delegeren.™ Bij één beursvennootschap is dat in de statuten geregeld
en gaat het over de taakverdeling tussen ub's en nub's en de bijbehorende besluiten,
terwijl bij de andere twee beursvennootschappen de delegatie van de bevoegdheid tot
het nemen van besluiten in een bestuursreglement heeft plaatsgevonden.

Bij twee PE-vennootschappen is in de statuten gebruik gemaakt van de faciliteit van art.
2:239a lid 3 BW en gaat het over besluiten die behoren bij de taakuitoefening door de ub's
respectievelijk de nub's. Ook bij twee familievennootschappen is gebruik gemaakt van de
faciliteit van art. 2:239a lid 3 BW. Bij één familievennootschap is dat in de statuten
vastgelegd en beperkt de faciliteit zich tot de ub: deze is bevoegd om besluiten te nemen
die tot het dagelijks bestuur behoren. Bij de andere familievennootschap is in het

'*9 Van Olffen heeft er terecht op gewezen dat het begrip mandaat beter op zijn plaats is. De bevoegdheid
te besluiten omtrent een aantal onderwerpen komt weliswaar bij een deel van de bestuurders te rusten,
maar de verantwoordelijkheid blijft bij het bestuur (M. van Olffen, 'Inrichting van de one tier vennootschap
bij of krachtens de statuten', Ondernemingsrecht 2012/89). Omdat in de praktijk en literatuur in de regel
wordt gesproken over 'delegeren’ gebruiken de onderzoekers deze term.
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bestuursreglement een regeling getroffen en betreft het besluiten die behoren bij de
taakuitoefening door de ub's respectievelijk de nub's.

In de praktijk wordt in zes van de zeven vennootschappen door de ub's (en in een enkel
geval door de nub's) ook daadwerkelijk gebruik gemaakt van de geboden
besluitvormingsmogelijkheid. Over de aldus genomen bestuursbesluiten worden de
overige bestuurders geinformeerd; soms meteen per mail en in alle gevallen uiterlijk op
de eerstvolgende bestuursvergadering. De informatieplicht is bij het merendeel van de
vennootschappen geregeld in de statuten of het bestuursreglement. De praktijk is ook in
lijn met deze regeling.

Aantal bestuursvergaderingen bij geinterviewde vennootschappen

Bij de geinterviewde vennootschappen varieert het aantal bestuursvergaderingen.

Bij twee beursvennootschappen waren dat er zeven respectievelijk negen per jaar, terwijl
bij de andere beursvennootschap twaalf keer per jaar een bestuursvergadering
plaatshad. Bij twee beursvennootschappen werden daarnaast incidenteel besluiten
buiten vergadering genomen als de business daartoe aanleiding gaf (bijvoorbeeld bij
beslissingen omtrent investeringen, financiering en garantstelling).

Bij de PE-vennootschappen was het jaarlijkse beeld: (i) 26 bestuursvergaderingen, (ii) vier
bestuursvergaderingen en zes calls, (iii) vijf bestuursvergaderingen.

Bij de familievennootschappen vonden jaarlijks plaats: (i) acht bestuursvergaderingen, (ii)
zes bestuursvergaderingen, (iii) vier bestuursvergaderingen.

De omstandigheid dat de vennootschap een monistisch bestuursmodel ging hanteren,
was niet van invloed op het aantal bestuursvergaderingen. Dit aantal bleef stabiel. Bij één
familievennootschap was de vergelijking lastig te maken, omdat de twee bestuurders/
grootaandeelhouders in het dualistische bestuursmodel geen formele
bestuursvergaderingen belegden.

Besluitvorming tijdens bestuursvergaderingen

Uit de interviews komt een vrij uniform beeld naar voren over de wijze waarop tijdens de
bestuursvergaderingen besluiten tot stand komen. Bij zeven vennootschappen wordt er
tijdens bestuursvergaderingen niet gestemd; er hebben geen officiéle stemmingen
plaats. Er wordt goed de tafel rond gekeken of iedereen zich in een bepaald voorstel kan
vinden. Discussies worden niet gevoerd via de lijn ub's versus nub's. Besluiten worden op
basis van consensus genomen. Als die er tijdens de bestuursvergadering niet is en ook
niet kan worden bereikt, dan is het voorstel nog niet goed genoeg. Het besluit is dan nog
niet rijp om al genomen te worden. Als bepaalde punten nog onduidelijk zijn dan moet er
nader onderzoek plaatsvinden of nadere informatie worden ingewonnen, aldus de
gesprekspartners.

Bij één beursvennootschap vinden tijdens bestuursvergaderingen wel stemmingen
plaats. Deze resulteren in unaniem genomen besluiten. Het laatste kan volgens de
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gesprekspartner worden verklaard doordat ruim voor de bestuursvergadering de
voorstellen worden besproken en vragen/zorgen die bestuurders hieromtrent hebben,
worden geadresseerd.

Bij één PE-vennootschap wordt er incidenteel gestemd en een meerderheidsbeslissing
genomen. Hierbij is in het geheel geen sprake van blokvorming in de zin van ub's versus
nub's.

Door de bij de geinterviewde vennootschappen bestaande praktijk dat bestuursbesluiten
op basis van consensus tot stand komen, spelen de hiervoor omschreven statutaire
voorzieningen die de positie van de nub's bij de besluitvorming door het bestuur
verstevigen geen rol van betekenis. Wel wordt door twee gesprekspartners opgemerkt
dat deze statutaire voorzieningen met name zullen worden geactiveerd en een rol gaan
spelen indien het minder goed gaat met de vennootschap.

Afzonderlijke vergaderingen nub's

Op de vraag of de niet-uitvoerende bestuurders ook apart, dus zonder de uitvoerende
bestuurders, vergaderen antwoordden vijf respondenten dat dit niet het geval is. Eén
respondent gaf aan dat indien bij de reguliere bestuursvergadering het functioneren
en/of de bezoldiging van de ub aan de orde komt, deze ub de gang op gaat. De overige
respondenten gaven aan dat de nub's soms afzonderlijk vergaderen. Het gaat dan in de
regel over het functioneren en de bezoldiging van de ub's.

3. Vertegenwoordiging van de vennootschap

Wettelijk kader

Ingevolge art. 2:130/2:240 lid 1 BW vertegenwoordigt het bestuur - bij een one-tier board
bestaande uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders - de vennootschap. Daarnaast
verleent art. 2:130/2:240 lid 2 BW de bevoegdheid tot vertegenwoordiging mede aan
iedere bestuurder. Ook de niet-uitvoerende bestuurders zijn derhalve individueel
vertegenwoordigingsbevoegd. De vennootschap kan echter van deze aan iedere
bestuurder ingevolge de wet toekomende vertegenwoordigingsbevoegdheid afwijken
door in de statuten bijvoorbeeld één of meer bestuurders hiervan uit te sluiten of te
bepalen dat twee bestuurders gezamenlijk bevoegd zijn de vennootschap te
vertegenwoordigen.

Statutair kader geinterviewde vennootschappen

Bij alle geinterviewde vennootschappen is in de statuten een
vertegenwoordigingsbepaling opgenomen, waarin is aangegeven wie bevoegd is tot
vertegenwoordiging van de vennootschap. Naast het bestuur, is dat bij zeven
vennootschappen ook iedere uitvoerende bestuurder en bij twee vennootschappen twee
gezamenlijk handelende uitvoerende bestuurders. Voorts is bij twee vennootschappen
expliciet in de statuten opgenomen dat de voorzitter/niet-uitvoerende bestuurder
individueel vertegenwoordigingsbevoegd is. De achtergrond hiervan is dat de
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bestuursvoorzitter soms namens de vennootschap belangrijke contracten ondertekent.

Opvallend is dat bij zeven vennootschappen de vertegenwoordigingsbevoegdheid die de
(overige) niet-uitvoerende bestuurders ontlenen aan art. 2:130/2:240 lid 2 BW niet in de
statuten is weggeschreven. In de statutaire vertegenwoordigingsbepaling is niet tot
uitdrukking gebracht dat de bevoegdheid tot vertegenwoordiging van de vennootschap
naast het bestuur 'slechts' toekomt aan de uitvoerende bestuurder dan wel twee
gezamenlijk handelende uitvoerende bestuurders. Dit betekent dat niet-uitvoerende
bestuurders ook individueel vertegenwoordigingsbevoegd zijn, hoewel dat bij de
desbetreffende vennootschappen blijkens de interviews niet de bedoeling is. Bij de KvK
staan deze niet-uitvoerende bestuurders dan ook ingeschreven als slechts gezamenlijk
bevoegd de vennootschap te vertegenwoordigen.

De onderzoekers wijzen erop dat indien het de bedoeling is dat aan één of meer niet-
uitvoerende bestuurders geen individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid toekomt dit
ondubbelzinnig uit de statuten moet blijken.

3.3.5.3 De voorzitter van de one-tier board

1. Voorzitter moet een niet-uitvoerende bestuurder zijn

In een monistisch bestuursmodel zijn bestuur en toezicht ondergebracht in één orgaan
en is er één bestuursvoorzitter. Art. 2:129a/2:239a lid 1 BW bepaalt dat aan een
uitvoerende bestuurder niet de taak van voorzitter van het bestuur kan worden
opgedragen.

Uit de wetsgeschiedenis (zie par. 2.2.1) volgt dat het voorzitterschap van het bestuur
moet worden vervuld door een niet-uitvoerende bestuurder. Dit was bij de bevraagde
vennootschappen ook het geval, op één na. In laatstbedoelde vennootschap was het
voorzitterschap van het bestuur opgedragen aan een derde/niet-bestuurder.

Naar aanleiding van de in de literatuur (zie hierna par. 3.4.3.3) gesignaleerde praktijk dat
bij bepaalde Nederlandse beursvennootschappen waarin de titel van Chairman naast een
nub ook aan een ub wordt toegekend, werd in de interviews de vraag gesteld of de
wettelijke regel dat het voorzitterschap moet worden vervuld door een nub als
beperkend wordt ervaren. Alle respondenten beantwoordden deze vraag ontkennend. In
dit verband wezen meerdere respondenten erop dat de onafhankelijkheid van de
voorzitter op deze wijze wordt gewaarborgd. Opgemerkt werd ook dat indien de
voorzitter een ub zou zijn men in de knoop komt met de beloningssystematiek, omdat
deze voor de ub in de regel variabele componenten bevat.

2. Rol/taak voorzitter

Bij de geinterviewde vennootschappen varieert de inhoudelijke (invulling van de) rol van
de voorzitter.
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Bij de beursvennootschappen speelt de bestuursvoorzitter in de praktijk een belangrijke
rol. Naast het voorzitten van de bestuursvergadering en het hebben van een
doorslaggevende stem indien de stemmen staken is hij verantwoordelijk voor:

- het functioneren van het bestuur en de commissies;

- de evaluatie van het bestuur, individuele bestuurders en commissies (Code 2008, bpb
[.1.7);

- de opleidingprogramma's;

- het samenstellen van de agenda van het bestuur.

Bij twee beursvennootschappen heeft de bestuursvoorzitter daarnaast tot taak:

- het voorzitten van de AV;

- het stimuleren van een goede relatie en open communicatie tussen ub's en nub's;

- het adviseren van de CEOQ;

Voorts fungeert de voorzitter van deze twee beursvennootschappen als coach,
klankbord, mentor en als vraagbaak voor senior managers.

Bij de PE-vennootschappen en familievennootschappen beperkt de rol van de voorzitter
zich in de praktijk met name tot het voorzitten van het bestuur en soms ook de AV. Bij
één familievennootschap heeft de voorzitter, in verhouding tot de overige nub's, meer
contact met de uitvoerende bestuurder. Voorts zijn bij een tweetal
familievennootschappen en één PE-vennootschap aan de voorzitter statutair bijzondere
bevoegdheden toegekend bij de besluitvorming van het bestuur. Deze bevoegdheid
varieert van het hebben van een doorslaggevende stem indien de stemmen in een
bestuursvergadering staken tot het hebben van een meervoudig stemrecht bij de
besluitvorming door het bestuur en het vaststellen of sprake is van een tegenstrijdig
belang bij een bestuurder.

3. Vertegenwoordigingsbevoegdheid voorzitter

Bij twee van de bevraagde vennootschappen is in de statuten opgenomen dat aan de
voorzitter individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid toekomt. De achtergrond
hiervan is dat de bestuursvoorzitter soms namens de vennootschap belangrijke
contracten ondertekent.

4. Is de bestuursvoorzitter het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en
andere (externe) contacten of is dat afhankelijk van het onderwerp?

Bij geen van de geinterviewde beursvennootschappen is de bestuursvoorzitter het
belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere (externe) contacten.
Twee beursvennootschappen lieten weten dat de CEO en de CFO het belangrijkste
aanspreekpunt zijn voor de aandeelhouders en andere contacten. De bestuursvoorzitter
komt hierbij soms aan bod.

Ook bij de PE-vennootschappen zijn de ub's het belangrijkste aanspreekpunt voor de
aandeelhouders en externe contacten.
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Bij de familievennootschappen maken de aandeelhouders zelf deel uit van het bestuur
doordat zij daarin een functie als ub of als nub vervullen. De bestuursvoorzitter is
derhalve niet het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders.

Voor wat betreft de externe contacten is de ub het belangrijkste aanspreekpunt. Wel is
bij één familievennootschap de bestuursvoorzitter het belangrijkste aanspreekpunt voor
dochtermaatschappijen.

3.3.5.4 Beloning nub's

Eén van de vragen die aan de orde kwam in de interviews met vennootschappen waarin
een transitie plaatshad van een RvC-model naar een monistisch bestuursmodel is of
laatstgenoemd model ook duurder uitvalt omdat niet-uitvoerende bestuurders een
hogere beloning verlangen in verband met de bestuursverantwoordelijkheid die zij op
zich nemen. Deze vraag werd door de geinterviewde personen ontkennend beantwoord.
Wel merkte één van hen op dat de beloning van de commissarissen ten tijde van de
transitie van het dualistische model naar het monistische model al op het niveau lag van
niet-uitvoerende bestuurders in een one-tier board.

Bij de vennootschappen die een transitie hadden doorgemaakt is ook de
beloningssystematiek van de niet-uitvoerende bestuurders niet veranderd ten opzichte
van die van commissarissen.

In alle interviews is de vraag gesteld of de beloning van de niet-uitvoerende bestuurders
ook variabele beloningscomponenten bevat. Dit is bij de bevraagde vennootschappen
niet het geval.

3.3.5.5 Veronderstelde voordelen/meerwaarde monistisch bestuur

In de wetstheorie worden als mogelijke voordelen van het monistische systeem genoemd
dat: (i) niet-uitvoerende bestuurders eerder en meer informatie zouden krijgen dan
commissarissen, (i) niet-uitvoerende bestuurders meer betrokken zouden zijn bij de gang
van zaken binnen de vennootschap dan commissarissen, (iii) een monistisch bestuur
slagvaardiger zou kunnen optreden en (iv) niet-uitvoerende bestuurders bij het nemen
van bestuursbesluiten invloed kunnen uitoefenen op hun medebestuurders en daarmee
actief invulling kunnen geven aan hun rol als toezichthouder. In alle interviews is de vraag
gesteld of deze voordelen in de praktijk ook tot uiting zijn gekomen bij de desbetreffende
vennootschap.

Het merendeel van de respondenten liet weten dat de nub's eerder en meer informatie
krijgen dan commissarissen. Dat komt omdat zij als bestuurder deelnemen aan
bestuursvergaderingen. Eén vennootschap gaf aan dat voorheen aan de commissarissen
alleen de kerncijfers werden verstrekt, terwijl de nub's nu ook geregeld worden
geinformeerd over de dagelijkse gang van zaken. Bij twee vennootschappen is de
informatiestroom hetzelfde gebleven, met dien verstande dat bij één vennootschap
hierover in het bestuursreglement wel een nadere regeling is getroffen.
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De vraag of nub's meer betrokken zijn bij de gang van zaken binnen de vennootschap dan
commissarissen werd door het merendeel van de respondenten onderschreven. Eén van
de beursvennootschappen gaf als voorbeeld dat nub's aannames checken op de
werkvloer en bijvoorbeeld bij het hoofd tax langs gaan. Dat soort dingen doet een nub
gemakkelijker dan een commissaris. Uiteraard moet er wel voor worden gewaakt dat de
betrokkenheid van nub's niet ontaardt in meebesturen, aldus deze respondent. Een
ander voorbeeld van de grotere betrokkenheid is dat de voorzitter drie dagen per week
aanwezig is, terwijl voorheen de president-commissaris twee keer per maand aanwezig
was.

De respondent van een andere beursvennootschap deelt de ervaring dat nub's meer
betrokken zijn dan commissarissen. Laatstgenoemden zijn minder pro-actief. De
gemiddelde commissaris heeft vaak een meer afwachtende houding en laat alles meer op
zich af komen.

De gesprekspartner van de derde beursvennootschap gaf aan dat de nub's zeer nauw zijn
betrokken bij de gang van zaken binnen de vennootschap, niet alleen bij het nemen van
bestuursbesluiten, maar met name ook bij de bredere strategische afwegingen. Deze
gesprekspartner gaf echter aan dat voorheen de RvC ook al nauw betrokken was bij het
bestuur van de vennootschap, zodat op dit punt geen duidelijk verschil valt waar te
nemen. Wel kan hij zich voorstellen dat een 'traditionele' RvC veel meer op afstand van
het bestuur staat en pas nadat een 'event' zich heeft voorgedaan gaat beoordelen wat de
consequenties voor de onderneming zijn.

De respondenten van twee PE-vennootschappen onderschreven dat nub's meer
betrokken zijn bij de gang van zaken dan commissarissen. Zo werd de ub van een PE-
vennootschap vergezeld door een nub toen er een belangrijk gesprek plaatsvond met de
bank. Dit werd als 'natuurlijk' ervaren, ook gelet op het feit dat de nub eerst eenrol
vervulde als ub. Bij de andere PE-vennootschap heeft de grote betrokkenheid van de
nub's ook te maken met de omstandigheid dat zij de PE-investeerder vertegenwoordigen.
Zij kijken vanuit een ander perspectief dan commissarissen naar kwesties waarmee de
vennootschap te maken krijgt.

Twee familievennootschappen gaven eveneens aan dat er sprake is van een zeer grote
betrokkenheid van de nub's bij de gang van zaken binnen de vennootschap. De
achtergrond van deze grote betrokkenheid is volgens de gesprekspartners gelegen in
hun rol als familielid/aandeelhouder. Ook zit de nub in het bestuur. Een nub heeft geen
afstand tot het bestuur die een commissaris wel heeft, maar maakt zelf deel uit van het
bestuur. Ook gaf één gesprekspartner aan dat hij als nub ook tijdelijk een aantal
dochterondernemingen heeft aangestuurd, hetgeen je als commissaris niet zo snel zal
doen. Bij één PE-vennootschap en één familievennootschap ervoeren de
gesprekspartners geen verschil in de mate van betrokkenheid van nub's versus die van
commissarissen. Volgens hen kan zowel in een monistisch bestuursmodel als in een
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dualistisch bestuursmodel worden bereikt dat toezichthouders betrokken zijn bij de gang
van zaken binnen de vennootschap.

De vraag of een monistisch bestuur slagvaardiger kan optreden werd door drie
respondenten bevestigend beantwoord. Bij één van de beursvennootschappen gaf de
gesprekspartner aan dat de slagvaardigheid van de one-tier board groot is. Er is meer
eenheid doordat men zich ook 'one' voelt. De non-executives voelen dezelfde druk als
executives en voelen zich 'empowered' omdat ze samen met de executives één board
vormen. Hierdoor beweegt men als één club. Bij de voorbereiding van nieuwe voorstellen
is iedereen betrokken en in de gelegenheid geweest om zijn raad te geven, waar
vervolgens dan iets mee is gedaan. Op een gegeven moment is het voorstel dan 'rijp' en
kan er snel een bestuursbesluit worden genomen. Bij een two-tier board kan het
voorkomen dat de RvC die het hele board proces heeft gemist een bestuursbesluit
afschiet.

Ook de geinterviewde personen van één PE-vennootschap en één familievennootschap
bevestigden dat het monistische bestuur slagvaardiger kan optreden, omdat één
bestuursorgaan besluiten kan nemen. Men hoeft niet meer langs een RvC, en ook niet
langs de AV omdat de nub's bij de desbetreffende vennootschappen het
aandeelhoudersbelang representeren. Het bedrijfsbelang en het belang van de
aandeelhouder ligt bij deze vennootschappen dicht tegen elkaar aan.

Op de vraag of de niet-uitvoerende bestuurders actief invulling kunnen geven aan hun rol
als toezichthouder, omdat zij bij het nemen van bestuursbesluiten invloed kunnen
uitoefenen op hun medebestuurders, gaven de gesprekspartners het volgende te
kennen. Eén beursvennootschap gaf aan dat het actief invulling kunnen geven aan de rol
van toezichthouder met name komt doordat de nub's geen informatieachterstand
hebben. Een andere beursvennootschap liet weten dat de nub's nauwer bij de
besluitvorming door het bestuur betrokken zijn, niet alleen vanuit hun rol als nub, maar
ook door hun specifieke expertise van de business. De derde beursvennootschap gaf te
kennen dat iedere stap die de vennootschap neemt, wordt besproken met en
geaccordeerd door het bestuur (dus inclusief de nub's). Het moment van toezicht
houden door de nub's valt dan eigenlijk samen met het moment van besluitvorming. De
gesprekspartner plaatst hierbij de kanttekening dat dit het achteraf uitoefenen van
effectief toezicht door nub's bemoeilijkt, omdat de nub's zelf in een eerdere fase hebben
deelgenomen aan de besluitvorming. Eén PE-vennootschap gaf aan dat doordat de nub's
meer informatie krijgen en bij de tweewekelijks gehouden bestuursvergaderingen
aanwezig zijn, actief invulling kan worden gegeven aan de rol van toezichthouder.

De overige gesprekspartners hadden hierover niet een duidelijk gevoelen.
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3.3.6 Beoordeling/waardering van het monistische bestuursmodel

Alle respondenten gaven aan dat het monistische bestuursmodel werkt zoals verwacht.
De wettelijke regeling van het model wordt als toereikend ervaren.

De voordelen die het werken met het monistische bestuursmodel in de praktijk voor de
desbetreffende vennootschappen heeft, zijn beschreven in par. 3.3.5.

Opvallend is dat een viertal gesprekspartners op eigen initiatief aangeeft dat zij het idee
hebben dat de laatste jaren het dualistische model naar het monistische model toegroeit.
Door deze divergentie zijn de verschillen in de wijze waarop beide bestuursmodellen in
de praktijk functioneren minder groot geworden. Als voorbeeld wordt genoemd dat van
commissarissen in het dualistische systeem tegenwoordig een meer actieve houding
wordt verwacht en dat commissarissen zich ook actiever opstellen. Een ander voorbeeld
betreft de informatievoorziening: commissarissen laten zich beter informeren en
wachten niet alleen af welke informatie hen wordt gebracht, maar halen ook informatie.

Geen van de geinterviewde vennootschappen is bij de introductie van de one-tier board
en/of later met negatieve aspecten of met onverwachte neveneffecten geconfronteerd.
In de literatuur is erop gewezen dat verzekeringsmaatschappijen in de invoering van het
monistische bestuursmodel bij de vennootschap aanleiding kunnen zien om de premie
voor de bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering te verhogen voor de niet-uitvoerende
bestuurders, omdat zij het aansprakelijkheidsrisico van niet-uitvoerende bestuurders in
een one-tier board hoger inschatten dan het aansprakelijkheidsrisico van de commissaris
in het dualistische model." Voor zover bekend bij de geinterviewde personen heeft de
verzekeraar in de invoering van het monistische bestuursmodel bij de vennootschap geen
aanleiding gezien om de premie voor de bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering te
verhogen voor (i) de niet-uitvoerende bestuurders ten opzichte van commissarissen en/of
(i) de uitvoerende bestuurders.

Eén van de gesprekspartners gaf als mogelijke verklaring dat dit soort polissen vaak loopt
via de Engelse markt waar de one-tier board het gangbare model is.

Een van de familievennootschappen overweegt terug te keren naar het dualistische
model. Het lijkt deze vennootschap effectiever om een kleinere board te hebben die
leiding geeft aan de vennootschap, met daaronder een managementlaag die zorgt voor
de operationele aansturing van de onderneming. Om de board klein te houden wordt
overwogen om het toezicht te organiseren in een RvC.

3.3.7 Aanbevelingen geinterviewden

Geen van de geinterviewde personen had suggesties ter verbetering c.q. aanvulling van
de regeling van het monistische bestuursmodel. De wettelijke regeling van het
monistische model wordt als toereikend ervaren. Geen enkele vennootschap zag zich
genoodzaakt statutair dingen op te lossen, omdat het wettelijk systeem zou wringen.

B9 M.M. Seinstra, 'Het dualistische en het monistische bestuursmodel: een vergelijking', O&F 2008/4, p. 62.
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De geinterviewde beursvennootschappen lieten expliciet weten geen noodzaak te zien
voor een aparte Corporate Governance Code voor beursvennootschappen met een one-
tier board. Zij onderschreven de zienswijze van de Monitoring Commissie Corporate
Governance Code op dit punt volledig.

Eén van de geinterviewde familievennootschappen liet weten dat er niet veel informatie
beschikbaar is over de werking van de one-tier board en de door deze in acht te nemen
best practices. In dit verband opperde de geinterviewde het idee om onderhavig
deelonderzoek | over de werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk in een
breder verband onder de aandacht van ondernemers te brengen.

3.4 Monistische vennootschappen in de rechtspraak

3.4.1 Rechtspraakonderzoek

Om een beeld te krijgen of, en zo ja op welke wijze, monistische vennootschappen aan
bod kwamen in de rechtspraak gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december
2016, is rechtspraakonderzoek verricht. Hiertoe is de uitsprakendatabank Rechtspraak.nl
geraadpleegd.”' Eris op Rechtspraak.nl gezocht met de volgende steekwoorden: 'Artikel
2:129a BW!'; 'Artikel 2:239a BW'; 'Artikel 2:164a BW'; 'Artikel 2:274a BW'; 'monistisch
bestuur’; 'one-tier board'; 'Rechtbanken + Gerechtshoven + Hoge Raad'; 'datum
uitspraak'; 'ander datumbereik: 1-1-2013 t/m 31-12-2016'.

Hieruit kwamen de volgende rechterlijke uitspraken naar voren.

(i) OK Gerechtshof Amsterdam, 6 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2836 (Cryo-Save
Group NV)

Bij het aanhangig maken van deze procedure maakt Cryo-Save Group NV (hierna: Cryo-
Save), een aan de Amsterdamse beurs genoteerde vennootschap met een monistisch
bestuur, als eerste vennootschap gebruik van de sinds 1 januari 2013 in art. 2:346 lid 1 sub
d BW bestaande mogelijkheid om zelf een enquéteverzoek in te dienen bij de
Ondernemingskamer. Uit de beschikking van de Ondernemingskamer blijkt niet of het
verzoek namens Cryo-Save is gedaan door het gehele bestuur of door enkel de
uitvoerende bestuurders dan wel ingevolge art. 2:346 lid 2 BW door de niet-uitvoerende
bestuurders.”

In de enquéteprocedure staat de vraag centraal of de BAVA die door een tweetal
aandeelhouders (Amar c.s.) van Cryo-Save is bijeengeroepen, op 9 september 2013 kan
stemmen over onder meer (a) de benoeming van een nieuwe uitvoerende
bestuurder/CEO en (b) de vervanging van één van Cryo-Save's niet-uitvoerende

' De rechtspraak publiceert niet alle beschikkingen en vonnissen die worden uitgesproken. In het Besluit
selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.nl dat is vastgesteld tijdens de Presidentenvergadering
van 26 maart 2012 staat omschreven welke uitspraken in principe wel moeten worden gepubliceerd.

'3 Zie ook de noot van Josephus Jitta in JOR 2013/272.
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bestuurders door een door Amar c.s. gesteunde persoon. Deze vraag is gerezen omdat
het bestuur van Cryo-Save de responstijd in de zin van bpb 11.1.9 en 1V.4.4 van de
Corporate Governance Code 2008 heeft ingeroepen voor nader beraad en constructief
overleg met Amar c.s. alsmede om alternatieven voor de door deze voorgestelde acties
te onderzoeken. Deze responstijd verstrijkt op 19 november 2013. Cryo-Save verzoekt de
OK om bij wijze van onmiddellijke voorziening de BAVA te verdagen tot na het verstrijken
van de door Cryo-Save ingeroepen responstijd. Dit verzoek wordt door de
Ondernemingskamer gehonoreerd.

(ii) OK Gerechtshof Amsterdam, 28 maart 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ9658

OK Gerechtshof Amsterdam, 8 april 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:1243

OK Gerechtshof Amsterdam, 18 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5463 (AAA Auto
Group NV)

AAA Auto Group NV (hierna: AAA) was™? een monistische beursvennootschap wier
aandelen aan een tweetal buitenlandse beurzen stonden genoteerd. In de jaren 2013 en
2014 kwam AAA aan bod in drie uitspraken van de Ondernemingskamer.

In de eerste enquéteprocedure richt een tweetal minderheidsaandeelhouders van AAA
zich op 25 maart 2013 tot de Ondernemingskamer met het verzoek een onderzoek te
gelasten naar het beleid en de gang van zaken van AAA alsmede onmiddellijke
voorzieningen te treffen teneinde de door AAA voorgenomen beéindiging van de
notering van haar aandelen aan de buitenlandse beurzen (delisting), te voorkomen. In
haar beschikking stelt de Ondernemingskamer voorop dat het de
meerderheidsaandeelhouder vrij staat om een voorstel tot delisting van AAA te doen,
maar dat het aan het bestuur van AAA is om een (strategisch) besluit - zoals het
beéindigen van de beursnoteringen van de vennootschap - te nemen en uit te (doen)
voeren. Hierbij dient het bestuur de diverse bij de vennootschap betrokken belangen naar
behoren uit elkaar te houden, die belangen adequaat te behartigen en waar nodig
zorgvuldig tegen elkaar af te wegen. Daarbij zal het bestuur dienen te waken over de
belangen van de minderheidaandeelhouders. De Ondernemingskamer oordeelt onder
meer dat het standpunt van het bestuur van AAA, dat de beursnoteringen niet de
daarmee beoogde voordelen hebben gebracht en dat de moeite en kosten verbonden
aan het handhaven van die noteringen niet langer gerechtvaardigd zijn, met oog op de
belangen van de bij (de onderneming van) AAA betrokkenen, niet onredelijk of
onbegrijpelijk is. Wel is onvoldoende (inhoudelijke) informatie omtrent de voorgestelde
delisting en omtrent de beweegredenen van het bestuur om dat voorstel te steunen aan
de minderheidsaandeelhouders verstrekt. Dit verzuim acht de Ondernemingskamer op
zichzelf genomen onvoldoende reden voor twijfel aan een juist beleid van AAA. In haar
beschikking van 28 maart 2013 wijst de Ondernemingskamer het verzoek van de

33 Inmiddels is AAA na een grensoverschrijdende fusie opgehouden te bestaan.
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minderheidsaandeelhouders tot het instellen van een onderzoek en het treffen van
onmiddellijke voorzieningen daarom af.

De tweede enquéteprocedure wordt geéntameerd door dezelfde twee
minderheidsaandeelhouders van AAA; zij wenden zich op 19 december 2013 nogmaals tot
de Ondernemingskamer met het verzoek om een onderzoek te bevelen naar de gang van
zaken van AAA. Ditmaal wordt bij wijze van onmiddellijke voorziening verzocht een niet-
uitvoerende bestuurder te benoemen. Aan hun verzoek leggen de
minderheidsaandeelhouders ten grondslag dat de belangen van de
meerderheidsaandeelhouder op ongeoorloofde wijze zijn verstrengeld met de belangen
van AAA. Dit zou blijken uit (a) een niet-reglementaire bonus die aan de
bestuurder/meerderheidsaandeelhouder is toegekend, (b) nieuwe activiteiten die door
de meerderheidsaandeelhouder ten onrechte buiten het verband van AAA zijn ontplooid
en (c) een gebrekkige informatievoorziening aan de minderheidsaandeelhouders met
betrekking tot de bonussen en de nieuwe business.

De Ondernemingskamer komt na een beoordeling van voormelde aspecten tot de
conclusie dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid en juiste gang
van zaken van AAA en beveelt in haar beschikking van 8 april 2014 een onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken van AAA over de periode vanaf 1juli 2012. Ook benoemt
de Ondernemingskamer bij wijze van onmiddellijke voorziening een niet-uitvoerende
bestuurder aan wie een beslissende stem toekomt bij besluiten betreffende transacties
met de meerderheidsaandeelhouder of (een) aan deze gelieerde partij(en), voor zover
die niet behoren tot de normale bedrijfsuitoefening van AAA.

In een derde beschikking van 18 december 2014 beéindigt de Ondernemingskamer op
verzoek van de minderheidsaandeelhouders het onderzoek naar het beleid en de gang
van zaken bij AAA en de getroffen onmiddellijke voorziening, nu door partijen een
minnelijke regeling is getroffen.

(iii) OK Gerechtshof Amsterdam 15 mei 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:1979 (Sappi
Netherlands BV)

Sappi Netherlands BV (hierna: Sappi NL) is een structuurvennootschap met een
monistisch bestuur. Sappi NL houdt alle aandelen in Sappi Nijmegen BV (hierna: Sappi
Nijmegen), Sappi Maastricht BV en Sappi Services BV. Bij elk van deze
werkmaatschappijen is een ondernemingsraad (OR) ingesteld. Er is een centrale
ondernemingsraad (COR) die op het niveau van Sappi NL fungeert. De OR van Sappi
Nijmegen en de COR stellen op grond van art. 26 WOR beroep in bij de
Ondernemingskamer tegen het besluit van de ondernemer (Sappi NL en Sappi Nijmegen,
tezamen aangeduid met Sappi) de productie te verplaatsen van Nijmegen naar Lanaken
(Belgié). De Ondernemingskamer oordeelt in haar beschikking van 15 mei 2014 dat Sappi
de bezwaren van de OR tegen het voorgenomen besluit afdoende onder ogen heeft
gezien en besproken. Gelet hierop kan niet gezegd worden dat Sappi in het licht van alle
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beschikbare feiten en betrokken belangen niet in redelijkheid heeft kunnen besluiten om
de productie uit Nijmegen te verplaatsen naar Lanaken en andere fabrieken. Wel
onderschrijft de Ondernemingskamer het standpunt van de OR dat Sappi met haar
voornemen om de productie te verplaatsen, de facto tevens de beslissing heeft genomen
om de fabriek in Nijmegen te verkopen dan wel te sluiten. Sappi heeft echter nagelaten
een overzicht te verstrekken van de gevolgen die het besluit naar te verwachten valt voor
de in de onderneming werkzame personen zal hebben en van de naar aanleiding daarvan
voorgenomen maatregelen (art. 25 lid 3 WOR). De Ondernemingskamer rekent dit Sappi
zwaar aan en komt tot de slotsom dat Sappi bij afweging van de betrokken belangen niet
in redelijkheid tot het bestreden besluit heeft kunnen komen. In zoverre slaagt het
beroep van de OR. De Ondernemingskamer treft de door de OR gevraagde voorziening
niet, nu zij begrijpt dat Sappi inmiddels (alsnog) heeft toegezegd dat het Sociaal Plan van
toepassing zal zijn op alle gevallen waarin een medewerker boventallig wordt verklaard
bij gelegenheid van de eventuele sluiting, verkoop of overname van (de fabriek van)
Sappi Nijmegen als gevolg van het besluit tot productieverplaatsing.

(iv) OK Gerechtshof Amsterdam 15 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:711 (Teka BV)

In deze enquéteprocedure verzoeken de minderheidsaandeelhouders van Teka BV de
Ondernemingskamer onmiddellijke voorzieningen te treffen teneinde te voorkomen dat
de BAVA van Teka BV op 17 februari 2016 besluit tot benoeming en bezoldiging van een
nieuw aan te trekken onafhankelijke, niet-uitvoerende bestuurder. Deze voorgenomen
benoeming moet worden gezien tegen de achtergrond van de voorgenomen
implementatie van een one-tier board. Volgens de minderheidsaandeelhouders is de
voorgestelde bezoldiging exorbitant en staat deze niet in verhouding tot de
werkzaamheden die door de te benoemen niet-uitvoerende bestuurder zullen worden
verricht. Gelet op de (zeer) zorgelijke situatie van de Teka groep en de voortdurende
liquiditeitskrapte binnen de groep is deze benoeming niet in het belang van Teka BV en
haar stakeholders, aldus de minderheidsaandeelhouders. De Ondernemingskamer wijst
het verzoek af. Zij overweegt dat er weliswaar kritische kanttekeningen zijn te maken bij
de gevolgde procedure en de inhoud van het voorgenomen besluit, maar dat deze niet
van dien aard zijn dat deze moeten leiden tot de slotsom dat Teka BV zo evident onjuist
zal handelen indien het geagendeerde besluit wordt genomen dat ingrijpen van de
Ondernemingskamer in de vorm van een onmiddellijke voorziening is vereist. De
Ondernemingskamer neemt daarbij in aanmerking dat het belang van de vennootschap
ermee gediend lijkt te zijn dat op korte termijn haar bestuur wordt versterkt met een
onafhankelijke bestuurder met een profiel als dat van de beoogde persoon. Voorts is
gesteld noch gebleken dat de continuiteit van de vennootschap op het spel staat.
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(v) OK Gerechtshof Amsterdam 3 november 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5119
OK Gerechtshof Amsterdam 4 april 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1746"*
(Bosal Nederland BV)

Op 24 oktober 2016 heeft Bosal Nederland BV (hierna: Bosal) daarbij vertegenwoordigd
door haar bestuurder gebruik gemaakt van de in art. 2:346 lid 1 sub d BW geboden
mogelijkheid om zelf een enquéteverzoek in te dienen bij de Ondernemingskamer. Naast
het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van Bosal wordt de
Ondernemingskamer verzocht een aantal onmiddellijke voorzieningen te treffen,
waaronder een verbod voor de AV om de huidige bestuurders te ontslaan en/of nieuwe
bestuurders te benoemen alsmede de overdracht ten titel van beheer van de door de
enig aandeelhouder gehouden aandelen in Bosal. In haar beschikking van 3 november
2016 oordeelt de Ondernemingskamer dat er onvoldoende grond bestaat voor
toewijzing van de onmiddellijke voorzieningen. Hiertoe overweegt zij dat de
verstandhouding tussen de bestuurder enerzijds en de enig aandeelhouder anderzijds
dusdanig is verstoord dat handhaving van de bestuurder naar moet worden aangenomen
zal leiden tot complicaties bij de beoogde financiéle herstructurering van Bosal, wat op
zichzelf strijdig is met haar belang, gelet op de door partijen onderschreven noodzaak
van een herstructurering. In een brief van 29 oktober 2016 heeft de enig aandeelhouder
concrete toezeggingen gedaan inzake de vormgeving van de corporate governance van
Bosal, de conversie van leningen, de inbreng van IP-rechten en de handhaving van
consultants. Niet gezegd kan worden dat de aangekondigde one-tier structuur gelet op
het belang van Bosal ontoelaatbaar is. Voorts is door de Bosal en de enig aandeelhouder
bevestigd dat de benoeming van nieuwe bestuurders niet reeds op 4 november 2016,
maar pas tezamen met de benoeming van de overige leden van de one-tier board aan de
orde zal zijn.

Op 4 april 2017 heeft de Ondernemingskamer het verzoek tot het instellen van een
onderzoek naar het beleid en de gang van zaken afgewezen, omdat haar niet is gebleken
van gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid en een juiste gang van zaken
van Bosal. In haar motivering betrekt de Ondernemingskamer ook de inmiddels door
Bosal geimplementeerde one-tier board. Zij overweegt dat de huidige one-tier board
structuur weliswaar afwijkt van de eerder (in juli 2016) beoogde two-tier board structuur,
maar dat niet gezegd kan worden dat de uiteindelijk gekozen governance structuur,
mede gelet op de huidige samenstelling van de one-tier board (met in de meerderheid
van de enig aandeelhouder onafhankelijke leden met naar verwacht mag worden
voldoende (financiéle) kennis en expertise), in strijd is met het belang van Bosal.

Ook zijn alle afgesproken maatregelen inmiddels geimplementeerd en heeft de nieuwe
one-tier board de steun van de enig aandeelhouder zich volledig te richten op het
verbeteren van de financiéle positie en de continuiteit van de onderneming. De verzoeker

* Hoewel deze uitspraak formeel buiten het datumbereik van het verrichte rechtspraakonderzoek valt, is
deze meegenomen omdat zij is gedaan op het in 2016 gedane enquéteverzoek.
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heeft in het licht daarvan onvoldoende aannemelijk gemaakt dat de nieuwe governance
structuur ertoe leidt dat de onderneming in een patstelling of impasse raakt en/of dat
daardoor de continuiteit van de onderneming in gevaar komt.

3.4.2 Beoordeling

Het verrichte rechtspraakonderzoek toont een 'rustig' beeld. In de hiervoor onder (i) tot
en met (iii) bedoelde rechterlijke uitspraken is de onderzoekers niet gebleken van
bijzondere problematiek die typisch is voor een monistische vennootschap. De onder (iv)
en (v) bedoelde rechterlijke uitspraken zien op situaties gerelateerd aan de
(voorgenomen) invoering van een monistisch bestuursmodel bij de vennootschap. Ook
deze geven de onderzoekers geen aanleiding tot het plaatsen van kanttekeningen.

De gevoerde enquéteprocedures c.q. WOR-procedure laten zien dat deze aan
verschillende bij de vennootschap betrokkenen (bestuur(ders),
minderheidsaandeelhouders en de OR) de mogelijkheid bieden om het oordeel van de
Ondernemingskamer in te roepen ter zake van de gang van zaken van de vennootschap
en de door deze (voor)genomen besluiten.

3.5 Onderzoeksvraag 6: werkt het monistische bestuursmodel in de praktijk
zoals beoogd volgens de wetstheorie?

3.5.1 Inleiding

Ter beantwoording van onderzoeksvraag 6 wordt in par. 3.5.2 - 3.5.5 nagegaan of het
monistische bestuursmodel in de praktijk werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie
zoals beschreven in hoofdstuk 2. Naast de data verkregen via de KvK en de interviews,
worden hierbij ook rechtspraak, rechtswetenschappelijke literatuur en informatie uit de
media en praktijk betrokken.

3.5.2 Keuze voor het monistische bestuursmodel

3.5.2.1 Veronderstelling: monistische bestuursmodel voorziet in behoefte en vergroot
bruikbaarheid van de NV en de BY

De KvK-data en de interviews bevestigen de veronderstelling in de wetstheorie dat het
monistische bestuursmodel in een behoefte voorziet en de bruikbaarheid van de
rechtsvorm van de NV en de BV in nationale en internationale
ondernemingsverhoudingen vergroot.

Uit de KvK-data komt naar voren dat er in maart 2017 443 NV's en BV's zijn die gebruik
maken van het monistische bestuursmodel. Ruim de helft van deze vennootschappen
(56,7%) bestond al voor het moment van inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels
bestuur en toezicht nv/bv, terwijl de overige vennootschappen (43,3%) na 1januari 2013
zijn opgericht. Onder de monistische vennootschappen bevinden zich grote, middelgrote,
kleine en microvennootschappen. Ook een viertal structuurvennootschappen heeft
geopteerd voor een one-tier board.
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De data van de KvK vermelden bij 328 vennootschappen een concernrelatie. Voorts
worden de aandelen van 144 monistische vennootschappen gehouden door één
aandeelhouder.

Voorts volgt uit data verstrekt door Eumedion dat het monistische bestuursmodel een
zekere populariteit geniet bij beursvennootschappen: in juli 2017 waren 44 Nederlandse
beursvennootschappen (dat is ruim 26% van het totale aantal beursvennootschappen)
uitgerust met een monistisch bestuursmodel.

Variéteit is er overigens niet alleen wat betreft bedrijffsomvang en type aandeelhouder
(belegger, PE-aandeelhouder, familieaandeelhouder, enig aandeelhouder), maar ook wat
betreft de aard van de door de vennootschap uitgeoefende activiteiten. Overigens
hebben 194 monistische vennootschappen (ruim 43%) een SBI-code die erop duidt dat het
financiéle holdings betreft.

Uit de interviews komt naar voren dat de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en
de BV in nationale en internationale ondernemingsverhoudingen door de mogelijkheid
om te kiezen voor een monistisch bestuursmodel wordt vergroot. Het monistische
bestuursmodel komt in internationale ondernemingsverhoudingen tegemoet aan
wensen van buitenlandse aandeelhouders en bestuurders alsmede private equity-
investeerders. In nationale ondernemingsverhoudingen wordt het monistische
bestuursmodel onder meer ingezet door familievennootschappen om leden van de
familie/grootaandeelhouders als nub nauw bij het bestuur van de vennootschap te
betrekken

3.5.2.2 Veronderstelling: monistische bestuursmodel voorziet in behoefte bij
structuurvennootschappen

De veronderstelling in de wetstheorie dat in de praktijk ook bij
structuurvennootschappen behoefte kan bestaan aan het monistische bestuursmodel is
bewaarheid: uit de KvK-data blijkt dat vier structuurvennootschappen voor het
monistische bestuursmodel hebben gekozen.™

3.5.2.3 Veronderstelling: geen integrale vervanging dualistische model door monistische
model

De veronderstelling in de wetstheorie dat de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv er niet toe zal leiden dat Nederlandse vennootschappen het dualistische
bestuursmodel integraal vervangen door een monistisch bestuursmodel is juist gebleken.

% Volledigheidshalve wijzen de onderzoekers erop dat in de literatuur de vraag is gerezen of
structuurvennootschappen met een one-tier board gebruik kunnen maken van het verzwakte
structuurregime (zie M. van Olffen, ‘Inrichting van de one tier vennootschap bij of krachtens de statuten’,
Ondernemingsrecht 2012/89; R.G.J. Nowak, ‘Kunnen structuurvennootschappen met verzwakt regime een
one-tier board hebben?’, Ondernemingsrecht 2013/8). In het op 13 juni 2016 bij de Tweede Kamer ingediende
wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen (Kamerstukken Il 2015/16, 34 491, nr. 2) wordt verduidelijkt
dat bij structuurvennootschappen met een one-tier board die onder het verzwakte structuurregime vallen,
de bevoegdheid tot benoeming van de uitvoerende bestuurders berust bij de algemene vergadering.

82



Dit blijkt uit de data van de KvK. Van de in totaal 420 structuurvennootschappen zijn vier
vennootschappen uitgerust met een monistisch bestuursmodel, terwijl de overige 416
structuurvennootschappen een dualistisch bestuursmodel kennen. Van de in totaal 8588
niet-structuurvennootschappen die vrijwillig in toezicht hebben voorzien, is door 339
vennootschappen gekozen voor een monistisch bestuursmodel, terwijl de overige 8249
vennootschappen een dualistisch bestuursmodel kennen (zie par. 3.2.8).

3.5.2.4 Veronderstelling: redenen voor de keuze van een monistisch bestuursmodel

In de wetstheorie werden twee omstandigheden genoemd die in elk geval van belang
kunnen zijn bij de keuze voor het monistische bestuursmodel: (i) de voorkeur van de AV
van vennootschappen die ook buitenlandse aandeelhouders willen aantrekken en
behouden en (ii) de voorkeur van de raad van commissarissen in een moeilijke
bedrijfseconomische situatie, omdat zij dan meer en eerder informatie zouden ontvangen
over de beoogde besluitvorming van het bestuur en zij daardoor — in een crisissituatie —
beter in staat zouden zijn om toezicht te houden. Uit de interviews kwam naar voren dat
de eerste omstandigheid bij een aantal vennootschappen inderdaad meespeelde bij de
keuze voor het monistische bestuursmodel, terwijl de tweede omstandigheid bij geen
enkele van de geinterviewde vennootschappen een rol speelde.

Uit de interviews komen ook andere factoren naar voren die vennootschappen bewegen
een monistisch bestuursmodel te kiezen. Zo wordt in nationale
ondernemingsverhoudingen het monistische bestuursmodel onder meer ingezet door
familievennootschappen om leden van de familie/grootaandeelhouders als nub nauw bij
het bestuur van de vennootschap te betrekken. Voorts stipuleren PE-investeerders soms
het monistische bestuursmodel opdat zij via het positioneren van nub's dicht betrokken
zijn bij het bestuur van de vennootschap.

Voorts blijken in de praktijk ook fiscale redenen (het voldoen aan substance-vereisten)
aanleiding te zijn om de Nederlandse vennootschap uit te rusten met een one-tier
board."® Dit speelt met name indien personen die niet in Nederland wonen of feitelijk zijn
gevestigd, willen participeren in het bestuur van een Nederlandse vennootschap die
gebonden is aan substance-vereisten. Hoofdregel is dat een Nederlandse vennootschap
niet aan substance-vereisten hoeft te voldoen. Hierop gelden echter twee
uitzonderingen. In de eerste plaats dient een Nederlandse vennootschap die een ruling
met de Belastingdienst wenst te sluiten aan de substance-vereisten te voldoen aangezien
het voldoen aan de substance-vereisten een noodzakelijke voorwaarde is voor het
verkrijgen van een dergelijke ruling. Ten tweede moeten ook zogenaamde
'dienstverleningslichamen' (d.w.z. een vennootschap wiens werkzaamheden voor
minstens 70% bestaan uit het ontvangen en betalen van rente, royalty's, huur en/of
leasetermijnen van en aan buitenlandse vennootschappen die tot het eigen concern

3® De hierna volgende informatie inzake substance-vereisten is aan de onderzoekers verstrekt door

Houthoff Buruma.
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behoren) aan de substance-vereisten voldoen. Indien een dienstverleningslichaam niet
voldoet aan de substance-vereisten, dan zal de Belastingdienst overgaan tot het
uitwisselen van gegevens met de landen waaruit de desbetreffende vennootschap rente,

royalty's, huur en/of leasetermijnen ontvangt.™’

De substance-vereisten zijn opgenomen in beleidsbesluiten (zie de laatste pagina van
beleidsbesluit DGB2014/3099 en DGB2014/3101).

Eén van de substance-vereisten houdt in: "Ten minste de helft van het totaal aantal
statutaire en beslissingsbevoegde bestuursleden woont of is feitelijk gevestigd in
Nederland."

In het vraag- en antwoordbesluit DGB 2014/3102 wordt een nadere uitleg gegeven van de
substance-vereisten, waarbij met name vraag 11 voor de one-tier board relevant is:

"11. Op welke wijze worden commissarissen meegewogen in de eis dat ten minste de
helft van de statutaire en beslissingsbevoegde bestuursleden in Nederland woont of
feitelijk is gevestigd?

Antwoord:

De besluiten spreken slechts van bestuursleden. Het bestuur omvat niet mede
commissarissen. Deze worden dan ook niet meegewogen. Toezichthoudende
bestuursleden worden evenmin meegewogen."

Hieruit volgt dat de non-executive bestuurders evenals commissarissen niet worden
meegewogen bij de beoordeling of wordt voldaan aan de eis dat ten minste de helft van
de statutaire en beslissingsbevoegde bestuursleden in Nederland woont of feitelijk is
gevestigd. Bij de beoordeling of aan de substance-vereisten wordt voldaan, worden non-
executive bestuurders bij de one-tier board op dezelfde voet behandeld als
commissarissen in een two-tier board. Dit brengt mee dat een Nederlandse vennootschap
waarvan de one-tier board bestaat uit bijvoorbeeld één executive bestuurder die in
Nederland woont of feitelijk is gevestigd en twee non-executive bestuurders die niet NL
tax residents zijn, aan voormeld substance-vereiste voldoet. Zou daarentegen worden
gekozen voor een two-tier board of een BZT waarin deze niet NL tax residents als
bestuurder participeren, dan wordt niet (meer) aan dit substance-vereiste voldaan.

¥ Een vennootschap die geen ruling met de Belastingdienst heeft gesloten (of wil) sluiten) en geen
dienstverleningslichaam is behoeft dus niet aan de substance-vereisten te voldoen. In de praktijk worden
vennootschappen met (internationale) houdsteractiviteiten vaak geadviseerd om toch aan deze vereisten
te voldoen. De reden hiervoor is dat de ervaring leert dat de Belastingdienst — indien een buitenlandse
belastingautoriteit zou claimen dat de Nederlandse vennootschap voor fiscale doeleinden inwoner is van
het andere desbetreffende land — eerder geneigd is om tegenover de buitenlandse belastingautoriteit het
Nederlandse fiscale inwonerschap van de vennootschap te verdedigen indien aan de substance-vereisten
wordt voldaan.
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Tot slot merkte de directeur van Eumedion™® over de keuze voor een one-tier board
model op:

"We bekijken echt of het past bij de betreffende onderneming. We hebben wel als
standpunt dat het monistische model een voorkeur kan hebben bij
familiebedrijven, bij bedrijven die een nutsfunctie hebben en bij organisaties die
actief zijn in snel bewegende of complexe markten. Bijvoorbeeld bij banken kan ik
me voorstellen dat daar eerder een one-tier model wordt ingevoerd.""?

Volledigheidshalve merken de onderzoekers op dat de keuze voor een monistisch
bestuursmodel in beginsel niet openstaat voor banken en verzekeraars. Ingevolge art.
3:19 lid 1 Wft moeten zij een RvC hebben, tenzij DNB hiervan ontheffing verleent (art. 3:19
lid 3 Wft)."*° In dit verband wijzen de onderzoekers erop dat Calkoen in 2011 in zijn
proefschrift over de one-tier board de volgende stelling heeft verdedigd: “Artikel 3:19 Wft
dient zo aangepast te worden dat de eis is dat banken en verzekeraars minstens 3 leden
van de RvC of 3 niet-uitvoerend bestuurders hebben, om het mogelijk te maken dat ook

741 De onderzoekers

banken en verzekeraars voor een one-tier board kunnen kiezen.
sluiten zich hierbij aan, nu er naar hun mening geen redenen zijn om de keuze voor het

monistische bestuursmodel aan banken en verzekeraars te onthouden.
3.5.3 Samenstelling en functioneren van het monistische bestuur

3.5.3.1 Veronderstelling: in de praktijk overtreft het aantal nub's vaak het aantal ub's en
kunnen nub's hierdoor bestuursbesluiten tegenhouden

In de wetstheorie werd van de veronderstelling uitgegaan dat in de praktijk het aantal
nub's vaak het aantal ub's overtreft."* Daardoor kunnen niet-uitvoerende bestuurders
bestuursbesluiten tegenhouden. Hiermee zou dan onafhankelijkheid en goed toezicht
zijn gewaarborgd."? Voor monistische vennootschappen die niet ter beurze zijn
genoteerd bestaat geen regelgeving omtrent de samenstelling van het monistische
bestuur.

Voor beursvennootschappen geldt best practice-bepaling 111.8.4 van de Corporate
Governance Code 2008 inhoudende dat het bestuur in meerderheid bestaat uit niet-

38 De koepel van Nederlandse institutionele beleggers.

39 Dirk-Jan Zom, One-tier board. "Onbekend maakt onbemind", 27 maart 2017
(https://www.governanceuniversity.nl/actueel/84/One-tier-board-Onbekend-maakt-onbemind).

'*° De aanvrager van de ontheffing moet aantonen dat redelijkerwijze niet aan art. 3:19 lid 1 Wft kan worden
voldaan en dat de doeleinden die dit artikel beoogt te bereiken anderszins worden bereikt.

¥ Stelling 4 behorend bij het proefschrift van Willem J.L. Calkoen, The One-Tier Board in the changing and
converging world of corporate governance, (diss.), lvO-serie deel 85, Deventer: Kluwer 2012.

'*? De onderzoekers wijzen erop dat uit de parlementaire geschiedenis niet blijkt waarop deze
veronderstelling is gebaseerd.

' Handelingen, Kamerstukken | 2010/11, 31 763, nr. 28-4-21.
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uitvoerende bestuurders.'** In beide gevallen is het uiteindelijk de vennootschap die de
verhouding aantal ub's versus aantal nub's bepaalt.

Uit de data van de KvK (zie par. 3.2.4) blijkt dat in de praktijk bij 51% van de
vennootschappen met een monistisch bestuursmodel het aantal niet-uitvoerende
bestuurders het aantal uitvoerende bestuurders overtreft. Bij 24,2% van de
vennootschappen met een monistisch bestuursmodel is het aantal uitvoerende
bestuurders echter in de meerderheid. Bij 24,8% van de vennootschappen is het aantal
niet-uitvoerende bestuurders gelijk aan het aantal uitvoerende bestuurders. In de
praktijk werkt bij 217 vennootschappen (49% van het totale aantal monistische
vennootschappen) het monistische bestuursmodel op dit punt niet zoals beoogd volgens
de wetstheorie, nu bij deze vennootschappen de nub's niet in de meerderheid zijn (en bij
25 vennootschappen zelfs geheel ontbreken).

Kijken we meer in het bijzonder naar de categorie beursgenoteerde vennootschappen en
structuurvennootschappen dan is de conclusie dat bij deze vennootschappen het
monistische bestuursmodel op dit punt wel werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie.
Bij meer dan 90% van de monistische beursvennootschappen overtreft het aantal nub's
het aantal ub's (zie par. 3.2.6.3). Bij de categorie structuurvennootschappen die wettelijk
verplicht zijn om in toezicht te voorzien, is bij alle vier monistische
structuurvennootschappen sprake van een groter aantal nub's dan ub's.

Uit het voorgaande volgt dat de vennootschappen waar de niet-uitvoerende bestuurders
niet in de meerderheid zijn, met name middelgrote, kleine en microvennootschappen zijn
die op 'vrijwillige' basis hebben voorzien in toezicht door te opteren voor een monistisch
bestuursmodel. Dit gegeven - in combinatie met de hierna te noemen factoren - maakt
dat een aanvullende wettelijke regeling inhoudende dat het bestuur in meerderheid
dient te bestaan uit nub's naar de mening van de onderzoekers niet nodig is.

In dit verband wijzen de onderzoekers erop dat de invloed die de nub's in het bestuur
hebben niet alleen afhangt van de omstandigheid of zij ten opzichte van de ub's
getalsmatig in de meerderheid zijn. De (beinvloedings)positie van nub's wordt bepaald
door veel meer factoren. Een belangrijke factor is de statutaire inrichting van de
besluitvorming door het monistische bestuur: is er een meervoudig stemrecht toegekend
aan ub's of nub's, heeft een ub of nub een doorslaggevende stem indien de stemmenin
de bestuursvergadering staken, is er een instemmingsrecht aan ub's of nub's toegekend?
Is er bijvoorbeeld in de statuten van de vennootschap aan de ub's een meervoudig
stemrecht toegekend dan kan het zijn dat zij hierdoor de nub's bij het nemen van
bestuursbesluiten kunnen overrulen, ook al zijn de nub's getalsmatig in de meerderheid.
Ook de spiegelbeeldige situatie kan zich voordoen. Aan de nub's is statutair een
meervoudig stemrecht toegekend waardoor zij de ub's kunnen overrulen, ook al zijn er
minder nub's dan ub's. Opvallend was dat de statuten van acht geinterviewde

'* Een soortgelijke bepaling is opgenomen in bpb 5.1.1 Corporate Governance Code 2016.
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vennootschappen uiteenlopende voorzieningen bevatten die de positie van de nub's bij
de besluitvorming door het bestuur verstevigen (zie hiervoor par. 3.3.5.2).

Bij twee geinterviewde middelgrote vennootschappen waar de nub's getalsmatig in de
minderheid zijn respectievelijk waar sprake is van een gelijk aantal ub's/nub's is, was de
positie van de nub's door diverse statutaire voorzieningen verstevigd.

Gelet op de omstandigheid dat er slechts negen vennootschappen zijn geinterviewd,
kunnen hieraan geen algemene conclusies worden verbonden.

Wel laat het voorgaande zien dat de beinvloedingspositie van de nub's in het bestuur in
de praktijk door een veelheid van factoren wordt bepaald. Zou men dit wettelijk willen
reguleren - waartoe de onderzoekers overigens geen noodzaak zien - dan zou men naast
de getalsmatige verhouding nub's/ub's ook regels moeten opnemen over meervoudig
stemrecht, staken van stemmen etc.

Tot slot wijzen de onderzoekers erop dat de nub's sinds 1januari 2013 bevoegd zijn om bij
de Ondernemingskamer een enquéteverzoek in te dienen naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon (art. 2:346 lid 2 jo lid 1 onder d BW). Bij het uitoefenen van de
toezichthoudende taak door de nub's kan de aan hen toekomende enquétebevoegdheid
een ondersteunende rol bieden.

3.5.3.2 Veronderstelling: besluitvormingsfaciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW voorziet in
een behoefte van de praktijk

Bij zeven van de negen bevraagde vennootschappen is gebruik gemaakt van de faciliteit
van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW om in de statuten of in een bestuursreglement de
besluitvorming te delegeren (zie par. 3.3.5.2). In de praktijk wordt in zes van de zeven
vennootschappen door de ub's (en in een enkel geval door de nub's) ook daadwerkelijk
gebruik gemaakt van de geboden besluitvormingsmogelijkheid. Hoewel het aantal
afgenomen interviews onvoldoende is om daaraan algemene conclusies te verbinden,
geven de interviews de indruk dat art. 2:129a/2:239a lid 3 BW voorziet in een behoefte van
de praktijk.

3.5.3.3 Veronderstelling: de voorzitter van het bestuur is een nub

De wetstheorie gaat ervan uit dat het voorzitterschap van het bestuur moet worden
vervuld door een niet-uitvoerende bestuurder. Met het oog hierop is in art. 2:129a/2:239a
lid 1 BW bepaald dat het voorzitterschap van het bestuur niet aan een uitvoerende
bestuurder kan worden toebedeeld. Deze door de wetgever gekozen formulering geeft
ruimte voor de onjuiste uitleg dat het voorzitterschap van het bestuur opgedragen kan
worden aan een derde/niet-bestuurder. Eén van de geinterviewde vennootschappen is
van deze onjuiste uitleg uitgegaan.

De onderzoekers merken op dat ter voorkoming van misverstanden het aangewezen is
dat in art. 2:129a/2:239a BW wordt verduidelijkt dat het bestuursorgaan uit zijn midden
een voorzitter kiest. Voor deze formulering is ook gekozen in art. 45 SE-Verordening.
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Voor de NV/BV geldt dwingendrechtelijk'* dat aan een ub niet de taak van voorzitter van
het bestuur kan worden opgedragen. Dit is in lijn met de Engelse variant van het
monistische bestuursmodel."*®

In dit verband is van belang dat in de literatuur door Abma en Bootsma'’ bij in ieder geval
vijf Nederlandse beursvennootschappen de praktijk is gesignaleerd waarin naast een niet-
uitvoerende bestuurder die formeel als voorzitter van het bestuur optreedt, een
uitvoerende bestuurder/voorzitter functioneert. Hiermee wordt de Amerikaanse variant
van de one-tier board, met een uitvoerende Chairman of waarbij de functies van CEO en
Chairman in één persoon zijn verenigd, benaderd. Bij de beoordeling van deze bij
bepaalde monistische vennootschappen bestaande praktijk vechten -in de woorden van
Bootsma - de twee uitgangspunten van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv - faciliteren en reguleren om voorrang. Bootsma schetst twee mogelijkheden:

1. een uitvoerende voorzitter wordt alsnog expliciet in de wet als statutaire
afwijkingsmogelijkheid toegelaten, waarbij een afzonderlijk punt van aandacht is of
daarbij ook de CEO/Chairman verenigd in één persoon wordt toegestaan; of

2. de keuze voor een niet-uitvoerende voorzitter blijft gehandhaafd, waarbij paal en perk
wordt gesteld aan het ontgaan van de wettelijke regeling.'*®

De voorkeur van Bootsma gaat met het oog op de internationale bruikbaarheid van de
Nederlandse rechtsvorm uit naar de eerste mogelijkheid. Eumedion'? is voorstander van
de scheiding van de rol van voorzitter en CEO. Zij meent dat als beide rollen zijn verenigd
in één persoon het erg lastig zal zijn een goede governancestructuur en adequate checks
and balances tot stand te brengen.

Met het oog op deze kwestie is in de interviews aan de gesprekspartners de vraag
voorgelegd of de wettelijke regel dat het voorzitterschap moet worden vervuld door een
nub door de vennootschap als beperkend wordt ervaren. Alle respondenten

% van Olffen heeft in 2012 enkele kanttekeningen bij het dwingendrechtelijke karakter geplaatst (M. van
Olffen, 'Inrichting van de one tier vennootschap bij of krachtens de statuten'’, Ondernemingsrecht 2012/12, p.
486). Dumoulin stelde de keuze van de wetgever dat de voorzitter van het bestuur niet-uitvoerende
bestuurder is niet onbegrijpelijk te vinden, al had zij misschien beter aan de vennootschap gelaten kunnen
worden (S.H.M.A. Dumoulin, 'Het monistische bestuursmodel volgens de Wet bestuur en toezicht -
observaties vanuit de praktijk', Ondernemingsrecht 2012/12, p. 492). Stokkermans heeft zich op het
standpunt gesteld dat het voorschrift dat de voorzitter geen uitvoerend bestuurder mag zijn, zijns inziens
alleen voor grote rechtspersonen van dwingend recht dient te zijn (zie: Chr.M. Stokkermans, Sleutels voor
personenvennootschapsrecht (Instituut voor Ondernemingsrecht, nr. 102), Deventer: Wolters Kluwer 2017,
stelling 9).

46 A.A. Bootsma, 'De voorzitter van de one-tier board als dwaallicht', Ondernemingsrecht 2016/108, p. 533.
'*7 Rients Abma, 'Kroniek van het seizoen van jaarlijkse algemene vergaderingen 2016', Ondernemingsrecht
2016/96; A.A. Bootsma, 'De voorzitter van de one-tier board als dwaallicht', Ondernemingsrecht 2016/108, p.
533-534.

148 Overigens doet Bootsma geen voorstellen op welke wijze paal en perk zou kunnen worden gesteld aan
het ontgaan van de wettelijke regeling.

49 Zie brief van Eumedion d.d. 28 september 2016 aan de Monitoring Commissie Corporate Governance
Code.
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beantwoordden deze vraag ontkennend. In dit verband wezen meerdere respondenten
erop dat de onafhankelijkheid van de voorzitter op deze wijze wordt gewaarborgd.

De onderzoekers zijn van mening dat de door de wetgever in 2013 gemaakte keuze dat
slechts een niet-uitvoerende bestuurder de voorzittersrol kan vervullen, moet worden
gehandhaafd. Zij menen dat de destijds in de wetstheorie gegeven motivering (zie par.
2.2.1) nog steeds opgeld doet en zien in de door enkele beursvennootschappen
ontwikkelde praktijk geen reden tot wetswijziging.

3.5.3.4 Veronderstelling: de bestuursvoorzitter is het belangrijkste aanspreekpunt voor de
aandeelhouders en andere externe contacten

Bij geen van de geinterviewde vennootschappen blijkt de voorzitter het belangrijkste
aanspreekpunt te zijn voor de aandeelhouders en andere externe contacten (par. 3.3.5.3).
De onderzoekers zien hierin geen probleem. In de praktijk kunnen er goede redenen zijn
dat de CEO en/of de CFO het belangrijkste aanspreekpunt is voor aandeelhouders en
andere, externe contacten.

3.5.3.5 Veronderstelling: een variabele beloningscomponent voor toezichthouders in een
monistisch bestuursmodel ligt niet voor de hand

Bij de geinterviewde vennootschappen bevat de beloning van de niet-uitvoerende
bestuurders geen variabele beloningscomponenten (par. 3.3.5.4).

3.5.3.6 Veronderstelling: de nieuwe regelgeving inzake het monistische bestuursmodel
bevat voldoende waarborgen voor een goede balans tussen bestuur en toezicht

Bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek is de onderzoekers niet gebleken
van aanwijzingen dat de nieuwe regelgeving inzake het monistische bestuursmodel
onvoldoende waarborgen bevat voor een goede balans tussen bestuur en toezicht. Wel
merken de onderzoekers op dat de wetgever vennootschappen een ruime mate van
vrijheid heeft gegeven bij de inrichting van het monistische bestuursmodel. Zo zijn er
geen wettelijke voorschriften opgenomen inzake het aantal ub's versus het aantal nub's
en het toekennen van meervoudig stemrecht aan ub's en nub's. Of in de praktijk een
goede balans tussen bestuur en toezicht bestaat, is vooral afhankelijk van de wijze
waarop de vennootschap in concreto het monistische bestuursmodel vorm geeft, de
personen die de functie van ub en nub bekleden en de wijze waarop zij hun functie
vervullen.

Bij de geinterviewde vennootschappen bleek overigens dat de inrichtingsvrijheid met
name was aangewend om de positie van de nub's bij de besluitvorming door het bestuur
te verstevigen. Het aantal afgenomen interviews is echter onvoldoende om daaraan
algemene conclusies te verbinden.

Voorts wijzen de onderzoekers erop dat bij de Wet aanpassing enquéterecht die op 1
januari 2013 in werking is getreden aan nub's de bevoegdheid is toegekend om bij de
Ondernemingskamer een enquéteverzoek in te dienen naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon (art. 2:346 lid 2 jo lid 1 onder d BW). Bij het uitoefenen van de
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toezichthoudende taak door de nub's kan de aan hen toekomende enquétebevoegdheid
een ondersteunende rol bieden.

3.5.4 Veronderstelde voordelen monistische bestuursmodel

De wetstheorie vermeldt als mogelijke voordelen van het monistische systeem dat: (i)
niet-uitvoerende bestuurders eerder en meer informatie zouden krijgen dan
commissarissen, (ii) bestuurders meer betrokken zouden zijn bij de gang van zaken
binnen de vennootschap dan de commissarissen, (iii) een monistisch bestuur
slagvaardiger zou kunnen optreden en (iv) niet-uitvoerende bestuurders bij het nemen
van bestuursbesluiten invloed kunnen uitoefenen op hun medebestuurders en daarmee
actief invulling kunnen geven aan hun rol als toezichthouder.

In alle interviews is de vraag gesteld of deze voordelen in de praktijk ook tot uiting zijn
gekomen bij de desbetreffende vennootschap. Hieruit kwam het beeld naar voren dat dit
bij de geinterviewde vennootschappen met name het geval is wat betreft de
geinformeerde en betrokken positie van de nub's. Bij drie vennootschappen werd ook
het slagvaardig kunnen optreden van het monistische bestuur als voordeel ervaren. Het
onder (iv) genoemde voordeel kwam bij de geinterviewde vennootschappen niet of
minder sterk naar voren (zie par. 3.3.5.5).

3.5.5 Conclusie bij onderzoeksvraag 6

De onderzoekers komen op basis van het voorgaande tot de conclusie dat het
monistische bestuursmodel in de praktijk grotendeels werkt zoals beoogd volgens de
wetstheorie. Wat betreft de samenstelling en het functioneren van het bestuur is dat op
enkele punten niet het geval:

(i) blijkens KvK-data overtreft bij 49% van de vennootschappen het aantal nub's niet het
aantal ub's (par. 3.5.3.1);

(ii) bij enkele Nederlandse beursvennootschappen is de praktijk gesignaleerd waarin
naast een niet-uitvoerende bestuurder die formeel als voorzitter van het bestuur
optreedt, een uitvoerende bestuurder/voorzitter functioneert (par. 3.5.3.3);

(iii) bij geen van de geinterviewde vennootschappen fungeerde de bestuursvoorzitter als
het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere externe contacten
(par. 3.5.3.4).

Er bestaat naar de mening van de onderzoekers geen noodzaak voor de wetgever om op
deze punten te voorzien in aanvullende regelgeving.

3.6 Onderzoeksvraag 7: worden de door de Wet aanpassing regels bestuur

en toezicht nv/bv beoogde doelen behaald?
Uit de wetstheorie volgt dat met de regeling van het monistisch model in de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv een tweetal doelen werd beoogd:

90



(i) het vergroten van de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale
en internationale ondernemingsverhoudingen;

(i) het vergroten van de rechtszekerheid door vastlegging in de wet van
verantwoordelijkheden en daarmee verbonden aansprakelijkheden van bestuurders die
deel uitmaken van een monistisch bestuur.

Voor wat betreft het onder (i) omschreven doel beantwoorden de onderzoekers
onderzoeksvraag 7 bevestigend. Zoals reeds is beschreven in par. 3.2.4 blijkt uit de KvK-
data en de interviews dat het monistische bestuursmodel bij 443 uiteenlopende
vennootschappen in een behoefte voorziet. Variéteit is er niet alleen wat betreft
bedrijfsomvang en type aandeelhouder (belegger, PE-aandeelhouder, familie-
aandeelhouder, enig aandeelhouder), maar ook wat betreft de aard van de door de
vennootschap uitgeoefende activiteiten.

Het monistische bestuursmodel komt in internationale ondernemingsverhoudingen
tegemoet aan wensen van buitenlandse aandeelhouders en bestuurders alsmede private
equity-investeerders. In nationale ondernemingsverhoudingen wordt het monistische
bestuursmodel onder meer ingezet door familievennootschappen om leden van de
familie/grootaandeelhouders als nub nauw bij het bestuur van de vennootschap te
betrekken. Ook hieruit blijkt dat het monistische bestuursmodel de bruikbaarheid van de
NV en de BV in nationale en internationale ondernemingsverhoudingen heeft vergroot.

Voor wat betreft het onder (ii) omschreven doel menen de onderzoekers dat in zijn
algemeenheid kan worden gesteld dat door het bieden van het wettelijk kader voor de
taakverdeling tussen ub's en nub's en de wettelijke vastlegging van
verantwoordelijkheden en daarmee verbonden aansprakelijkheden van bestuurders, de
rechtszekerheid wordt vergroot.

Voor een nadere analyse van art. 2:9 BW dat voor alle vennootschappen - ongeacht het
gekozen bestuursmodel - geldt, verwijzen de onderzoekers naar hoofdstuk 4.

3.7 Onderzoeksvraag 8: zijn er neveneffecten, en zo ja, welke?
Uit de gehouden interviews bleek niet van neveneffecten. Ook heeft de invoering van

een one-tier board volgens de geinterviewde personen niet geleid tot een verhoging van
de premie voor de beroepsaansprakelijkheidsverzekering van (i) de niet-uitvoerende
bestuurders ten opzichte van commissarissen en/of (ii) de uitvoerende bestuurders.

In de literatuur is wel een neveneffect gesignaleerd dat verband houdt met het
dwingende voorschrift dat de voorzitter van de one-tier board van een NV of BV een nub
moet zijn: in de praktijk wordt bij bepaalde Nederlandse beursvennootschappen waarin
een nub voorzitter is, de titel van Chairman ook aan een ub toegekend (zie par. 3.5.3.3).
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3.8 Onderzoeksvraag 9: wat betekenen de bevindingen voor de werking

van het Rijnlandse stakeholders model in Nederland?

Uit de wetstheorie blijkt dat ook voor vennootschappen met een monistisch
bestuursmodel onverkort het Rijnlandse model geldt. Bestuurders en toezichthouders
dienen zich, ongeacht het gekozen bestuursmodel, te richten naar het belang (op langere
termijn) van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Hierbij dienen
alle deelbelangen waaronder die van de aandeelhouders, werknemers, schuldeisers en
klanten, te worden betrokken.

Bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek — waarbij in het bijzonder wordt
verwezen naar het verrichte rechtspraakonderzoek (zie par. 3.4) - is de onderzoekers niet
gebleken van aanwijzingen dat er in monistische vennootschappen geen evenwichtige
belangenafweging zou plaatsvinden.™®

Volledigheidshalve zij erop gewezen dat art. 2:129/2:239 lid 5 BW waarin is gecodificeerd
dat iedere bestuurder zich dient te richten naar het belang van de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming, inmiddels aan de orde is gekomen in een tweetal
rechterlijke procedures. In beide gevallen betrof het geen monistische vennootschap.

De Hoge Raad overwoog in zijn Cancun-beschikking (HR 4 april 2014, NJ 2014/286,
ECLI:NL:HR:2014:797): "'4.2.1: Bij de vervulling van hun taak dienen de bestuurders zich
naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming te richten
(vgl. thans art. 2:239 lid 5 BW). Wat dat belang inhoudt, hangt af van de omstandigheden
van het geval. Indien aan de vennootschap een onderneming is verbonden, wordt het
vennootschapsbelang in de regel vooral bepaald door het bestendige succes van deze
onderneming. In het geval van een joint venture-vennootschap wordt het belang van de
vennootschap voorts bepaald door de aard en inhoud van de tussen de aandeelhouders
overeengekomen samenwerking."

Art. 2:129 lid 5 BW kwam aan de orde in de Delta Lloyd-beschikking
(ECLI:NL:GHAMS:2016:4056) van de Ondernemingskamer. Hierin werd beslist dat indien
aan de vennootschap een onderneming is verbonden, het vennootschapsbelang in de
regel vooral wordt bepaald door het bevorderen van het bestendige succes van deze
onderneming. Voorts dienen bestuurders bij de vervulling van hun taak zorgvuldigheid,
mede op grond van het bepaalde in art. 2:8 BW, te betrachten met betrekking tot de
belangen van al degenen die bij de vennootschap en haar onderneming zijn betrokken.
De Ondernemingskamer overwoog dat deze zorgvuldigheidsverplichting kan
meebrengen dat bestuurders bij het dienen van het vennootschapsbelang ervoor zorgen
dat daardoor de belangen van al degenen die bij de vennootschap of haar onderneming
zijn betrokken niet onnodig of onevenredig worden geschaad. De Ondernemingskamer
besliste dat nu de verzekerden en polishouders behoren tot Delta Lloyds belangrijkste

>° Wel wijzen de onderzoekers erop dat in de rechtspraktijk is gebleken van in ieder geval één incident
waarbij belangen van beleggers in een monistische beursvennootschap in het geding zijn. Zie:
https://www.afm.nl/nl-nl/nieuws/2017/jan/lod-new-sources-energy. Dit incident had zich ook kunnen
voordoen in een dualistische vennootschap.
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stakeholders, de opvatting van het bestuur dat hij bij de vervulling van zijn taak niet
uitsluitend de belangen van de aandeelhouders in acht heeft te nemen geen blijk geeft
van een onjuiste opvatting over de door het bestuur van Delta Lloyd in acht te nemen
belangen. De Ondernemingskamer wees het door aandeelhouder Highfields Capital
Management gedane verzoek een onderzoek te bevelen naar het beleid en de gang van
zaken van Delta Lloyd NV daarom af.

3.9 Conclusies en aanbevelingen (onderzoeksvragen 1-9)

3.9.1 Zijn de doelen behaald die met de wettelijke regeling van het monistische
bestuursmodel werden beoogd? (onderzoeksvragen 1 en 7)

Met de regeling van het monistisch model in de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv werd beoogd:

(i) het vergroten van de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale
en internationale ondernemingsverhoudingen;

(i) het vergroten van de rechtszekerheid door vastlegging in de wet van
verantwoordelijkheden en daarmee verbonden aansprakelijkheden van bestuurders die
deel uitmaken van een monistisch bestuur.

Uit het verrichte evaluatieonderzoek blijkt dat het onder (i) omschreven doel is
gerealiseerd. Het monistische bestuursmodel voorziet blijkens data van de KvK in maart
2017 bij 443 uiteenlopende vennootschappen in een behoefte, onderverdeeld in 58 NV's
en 385 BV's (par. 3.2.2). Ruim de helft van deze vennootschappen (56,7%) bestond al voor
het moment van inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv, terwijl de overige vennootschappen (43,3%) na 1januari 2013 zijn opgericht. Onder
de monistische vennootschappen bevinden zich grote, middelgrote, kleine en
microvennootschappen. Ook een viertal structuurvennootschappen heeft geopteerd
voor een one-tier board. De data van de KvK vermelden bij 328 vennootschappen een
concernrelatie. Voorts worden de aandelen van 144 monistische vennootschappen
gehouden door één aandeelhouder.

Voorts volgt uit data verstrekt door Eumedion dat het monistische bestuursmodel een
zekere populariteit geniet bij beursvennootschappen: in juli 2017 waren 44 Nederlandse
beursvennootschappen - dat is ruim 26% van het totale aantal beursvennootschappen -
uitgerust met een monistisch bestuursmodel.

Variéteit is er niet alleen wat betreft bedrijfsomvang en type aandeelhouder (belegger,
PE-aandeelhouder, familieaandeelhouder, enig aandeelhouder), maar ook wat betreft de
aard van de door de vennootschap uitgeoefende activiteiten. Overigens hebben 194
monistische vennootschappen (ruim 43%) een SBI-code die erop duidt dat het financiéle
holdings betreft.

Het monistische bestuursmodel komt in internationale ondernemingsverhoudingen
tegemoet aan wensen van buitenlandse aandeelhouders en bestuurders alsmede private

93



equity-investeerders. In nationale ondernemingsverhoudingen wordt het monistische
bestuursmodel onder meer ingezet door familievennootschappen om leden van de
familie/grootaandeelhouders als niet-uitvoerende bestuurder nauw bij het bestuur van de
vennootschap te betrekken. Ook hieruit blijkt dat het monistische bestuursmodel de
bruikbaarheid van de NV en de BV in nationale en internationale
ondernemingsverhoudingen heeft vergroot.

De onderzoekers wijzen erop dat de keuze voor een monistisch bestuursmodel in
beginsel niet openstaat voor banken en verzekeraars, omdat art. 3:19 lid 1 Wft vereist dat
zij een RvCinstellen. In dit verband geven de onderzoekers in overweging de keuze voor
het monistische bestuursmodel ook aan banken en verzekeraars te bieden. Er zijn
volgens hen geen redenen om deze keuze aan banken en verzekeraars te onthouden

(par. 3.5.2.4).

Voor wat betreft de onder (ii) omschreven doelstelling menen de onderzoekers dat in zijn
algemeenheid kan worden gesteld dat door het bieden van een wettelijk kader voor de
taakverdeling tussen uitvoerende bestuurders en niet-uitvoerende bestuurders en de
wettelijke vastlegging van verantwoordelijkheden en daarmee verbonden
aansprakelijkheden van bestuurders, de rechtszekerheid wordt vergroot.

3.9.2 De werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk, aantal monistische
NV's en BV's, neveneffecten (onderzoeksvragen 4, 5 en 8)

Blijkens data van de KvK voorziet het monistische bestuursmodel in maart 2017 bij 443
uiteenlopende vennootschappen in een behoefte, onderverdeeld in 58 NV's en 385 BV's.

Uit de KvK-data en de in het kader van dit evaluatieonderzoek gehouden interviews blijkt
dat hét one-tier model niet bestaat. De wetgever heeft vennootschappen een ruime mate
van vrijheid gegeven bij de inrichting van het monistische bestuursmodel.

Voor wat betreft de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders (hierna ook: ub's)
en de niet-uitvoerende bestuurders (hierna ook: nub's) heeft de wetgever de
inrichtingsvrijheid slechts begrensd door dwingendrechtelijk voor te schrijven dat:

(i) de niet-uitvoerende bestuurder(s) toezicht moet(en) houden op de taakuitoefening
door de bestuurders,

(ii) de bestuursvoorzitter een niet-uitvoerende bestuurder moet zijn,

(iii) het doen van benoemingsvoordrachten ter zake van bestuurders niet mag worden
opgedragen aan de uitvoerende bestuurder(s) en

(iv) uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming
door het bestuur over het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.
Er zijn geen wettelijke voorschriften opgenomen inzake het aantal ub's versus het aantal
nub's, het toekennen van meervoudig stemrecht aan ub's en nub's, het staken van
stemmen in het bestuur, het voor bestuursbesluiten vereiste quorum en
stemmenmeerderheid etc.
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Om een beeld te krijgen van de toepassing, inrichting en werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk is een aantal 'gebruikers' van het monistische
bestuursmodel bevraagd over de keuze voor het monistische bestuursmodel alsmede de
wijze waarop dit model is ingericht en functioneert in hun vennootschap. Ook is gevraagd
naar hun ervaringen met het monistische bestuursmodel (voor- en nadelen,
neveneffecten). Er zijn in totaal negen interviews afgenomen met personen die als
uitvoerend bestuurder, niet-uitvoerend bestuurder of general counsel verbonden zijn aan
beursvennootschappen, vennootschappen met één of meer private equity investeerders
en familievennootschappen.

Het aantal gehouden interviews is onvoldoende om daaruit statistisch onderbouwde
conclusies te trekken; zij geven een impressie van de wijze waarop het monistische
bestuursmodel is ingericht en functioneert in de desbetreffende vennootschappen
alsmede van de ervaringen die deze gebruikers met dit bestuursmodel hebben opgedaan.

In par. 3.3 is een integraal verslag van de uit de interviews blijkende bevindingen
opgenomen. Bij de geinterviewde vennootschappen was opvallend dat de
inrichtingsvrijheid met name was aangewend om de positie van de nub's bij de
besluitvorming door het bestuur te verstevigen. Een andere gemene deler was dat
besluiten tijdens bestuursvergaderingen op basis van consensus tot stand kwamen.
Slechts bij één vennootschap kwam het incidenteel voor dat het bestuur een
meerderheidsbesluit nam. Bij geen enkele vennootschap was sprake van blokvorming van
ub's versus nub's.

Voorts kwam uit de interviews naar voren dat het voordeel van het monistische
bestuursmodel in de praktijk met name is gelegen in de geinformeerde en betrokken
positie van de nub's. Bij een aantal vennootschappen werd ook het slagvaardig(er)
kunnen optreden van het monistische bestuur als voordeel ervaren.

De geinterviewde vennootschappen zijn bij de introductie van de one-tier board en/of
later niet met onverwachte neveneffecten geconfronteerd. Ook heeft de invoering van
een one-tier board volgens de geinterviewde personen niet geleid tot een verhoging van
de premie voor de beroepsaansprakelijkheidsverzekering van (i) de niet-uitvoerende
bestuurders ten opzichte van commissarissen en/of (ii) de uitvoerende bestuurders.

Van belang is dat geen van de geinterviewde personen suggesties had ter verbetering
c.g. aanvulling van de regeling van het monistische bestuursmodel. De wettelijke regeling
van het monistische model werd door hen als toereikend ervaren.

De geinterviewde beursvennootschappen lieten expliciet weten geen noodzaak te zien
voor een aparte Corporate Governance Code voor beursvennootschappen met een one-
tier board. Zij onderschreven de zienswijze van de Monitoring Commissie Corporate
Governance Code van één code voor alle beursvennootschappen ongeacht het gekozen
bestuursmodel. Ook de onderzoekers zien geen noodzaak om voor het monistische
bestuursmodel en het dualistische bestuursmodel in afzonderlijke codes te voorzien. Wel
zou - gelet ook op het percentage beursvennootschappen dat een monistisch
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bestuursmodel hanteert - in de (toelichting op de) Code meer aandacht aan de one-tier
board kunnen worden besteed.

3.9.3 Werkt het monistische bestuursmodel in de praktijk zoals beoogd volgens de
wetstheorie? (onderzoeksvragen 1-3, 6 en 9)

Tijdens de parlementaire geschiedenis van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv zijn verschillende veronderstellingen gedaan over de werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk. In onderhavig evaluatieonderzoek is nagegaan of het
monistische bestuursmodel in de praktijk werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie.
Naast de data verkregen via de KvK en de interviews, zijn hierbij ook de rechtspraak, de
rechtswetenschappelijke literatuur en informatie uit media en praktijk betrokken.

De onderzoekers concluderen dat het monistische bestuursmodel in de praktijk
grotendeels werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie:

(i) het monistische bestuursmodel voorziet in de praktijk in een behoefte en vergroot de
bruikbaarheid van de NV en de BV (zie par. 3.5.2.1);

(i) het monistische bestuursmodel voorziet in een - zij het kleine - behoefte bij
structuurvennootschappen (zie par. 3.5.2.2);

(iii) vennootschappen hebben het dualistische bestuursmodel niet integraal vervangen
door een monistisch bestuursmodel (zie par. 3.5.2.3);

(iv) in de praktijk speelt bij de keuze voor het monistische bestuursmodel een rol het
aantrekken van buitenlandse aandeelhouders (zie par. 3.5.2.4);

(v) de besluitvormingsfaciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW voorziet in een behoefte
van de praktijk (zie par. 3.5.3.2);

(vi) bij de geinterviewde vennootschappen kwam van de in de wetstheorie vermelde
mogelijke voordelen van het monistische bestuursmodel met name de geinformeerde en
betrokken positie van de niet-uitvoerende bestuurders naar voren en ook - zij het in
mindere mate - het slagvaardig(er) kunnen optreden van het monistische bestuur (zie
par. 3.5.4);

(vii) bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek is de onderzoekers niet
gebleken van aanwijzingen dat er in monistische vennootschappen geen evenwichtige
belangenafweging zou plaatsvinden (zie par. 3.4 en par. 3.8).

Voor wat betreft de samenstelling en het functioneren van het bestuur hebben de
onderzoekers geconstateerd dat het monistische bestuursmodel in de praktijk op enkele
punten niet werkt zoals beoogd in de wetstheorie:

(i) blijkens KvK-data overtreft bij 49% van de vennootschappen het aantal nub's niet het
aantal ub's (par. 3.5.3.1);

(ii) bij in ieder geval vijf Nederlandse beursvennootschappen is de praktijk gesignaleerd
waarin naast een formele niet-uitvoerende voorzitter in de betekenis van de wet, een
uitvoerende bestuurder/voorzitter functioneert (par. 3.5.3.3);
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(iii) bij geen van de geinterviewde vennootschappen fungeerde de bestuursvoorzitter als
het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere externe contacten

(par. 3.5.3.4).

Er bestaat naar de mening van de onderzoekers geen noodzaak voor de wetgever om ten
aanzien van deze punten te voorzien in aanvullende regelgeving:.

Ad (i): Voor wat betreft de getalsmatige verhouding nub's/ub's wijzen de onderzoekers
erop dat bij beursgenoteerde vennootschappen en structuurvennootschappen het
monistische bestuursmodel op dit punt wel werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie.
Bij meer dan 90% van de monistische beursvennootschappen overtreft het aantal nub's
het aantal ub's (zie par. 3.2.6.3). Bij de categorie structuurvennootschappen die wettelijk
verplicht zijn om in toezicht te voorzien, is bij alle monistische structuurvennootschappen
sprake van een groter aantal nub's dan ub's.

Uit het voorgaande volgt dat de vennootschappen waar de nub's getalsmatig niet in de
meerderheid zijn, met name middelgrote, kleine en microvennootschappen betreffen.
Deze vennootschappen hebben op 'vrijwillige' basis voorzien in toezicht door te opteren
voor een monistisch bestuursmodel. Ook hangt de invloed die de nub's in het bestuur
hebben niet alleen af van de omstandigheid of zij ten opzichte van de ub's getalsmatig in
de meerderheid zijn. De (beinvloedings)positie van nub's wordt bepaald door meer
factoren. Een belangrijke factor is de statutaire inrichting van de besluitvorming door het
monistische bestuur: is er een meervoudig stemrecht toegekend aan ub's of nub's, heeft
een ub of nub een doorslaggevende stem indien de stemmen in de bestuursvergadering
staken, is er een instemmingsrecht aan ub's of nub's toegekend?

Is er bijvoorbeeld in de statuten van de vennootschap aan de ub's een meervoudig
stemrecht toegekend dan kan het zijn dat zij hierdoor de nub's bij het nemen van
bestuursbesluiten kunnen overrulen, ook al zijn de nub's getalsmatig in de meerderheid.
Ook de spiegelbeeldige situatie kan zich voordoen. Aan de nub's is statutair een
meervoudig stemrecht toegekend waardoor zij de ub's kunnen overrulen, ook al zijn er
minder nub's dan ub's. Opvallend was dat de statuten van acht geinterviewde
vennootschappen uiteenlopende voorzieningen bevatten die de positie van de nub's bij
de besluitvorming door het bestuur verstevigen (par. 3.3.5.2).

Bij twee geinterviewde middelgrote vennootschappen waar de nub's getalsmatig in de
minderheid zijn respectievelijk waar sprake is van een gelijk aantal ub's/nub's is, was de
positie van de nub's door diverse statutaire voorzieningen verstevigd.

Gelet op de omstandigheid dat er slechts negen vennootschappen zijn geinterviewd,
kunnen hieruit geen algemene conclusies worden getrokken.

Wel laat het voorgaande zien dat de beinvloedingspositie van de nub's in het bestuurin
de praktijk door een veelheid van factoren wordt bepaald. Zou men de positie van de
nub's wettelijk nader willen reguleren - waartoe de onderzoekers geen noodzaak zien -
dan zou men naast de getalsmatige verhouding nub's/ub's ook regels moeten opnemen
over meervoudig stemrecht, staken van stemmen etc.
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Ook wijzen de onderzoekers erop dat de nub's sinds 1 januari 2013 bevoegd zijn om bij de
Ondernemingskamer een enquéteverzoek in te dienen naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon (art. 2:346 lid 2 jo lid 1 onder d BW). Bij het uitoefenen van de
toezichthoudende taak door de nub's kan de aan hen toekomende enquétebevoegdheid
een ondersteunende rol bieden. Nub's die menen dat er gegronde redenen zijn om aan
een juist beleid te twijfelen, maar niet in de positie zijn om hierin verandering te brengen
kunnen de hulp inroepen van de Ondernemingskamer.

Ad (ii): Voor wat betreft de in de literatuur bij enkele Nederlandse beursvennootschappen
gesignaleerde praktijk waarin naast een niet-uitvoerende voorzitter die formeel als
voorzitter van het bestuur optreedt, een uitvoerende voorzitter functioneert, doen de
onderzoekers de aanbeveling de door de wetgever in 2013 gemaakte keuze dat slechts
een niet-uitvoerende bestuurder de voorzittersrol kan vervullen, te handhaven. Zij
menen dat de destijds in de wetstheorie gegeven motivering nog steeds opgeld doet en
zien in de door enkele beursvennootschappen ontwikkelde praktijk geen reden tot
wetswijziging.

Wel verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling dat de wetgever in art.
2:129a/2:239a BW verduidelijkt dat het bestuursorgaan uit zijn midden een niet-
uitvoerende voorzitter kiest. De huidige formulering van de wetsbepaling geeft namelijk
ruimte voor de onjuiste uitleg dat het voorzitterschap van het bestuur ook opgedragen
kan worden aan een derde/niet-bestuurder.

Ad (iii): Bij geen van de geinterviewde vennootschappen fungeerde de bestuursvoorzitter
als het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere externe
contacten. De onderzoekers zien hierin geen probleem. In de praktijk kunnen er goede
redenen zijn dat de CEO en/of de CFO het belangrijkste aanspreekpunt is voor
aandeelhouders en andere, externe contacten.

Tot slot een tweetal aanbevelingen voor notarissen die betrokken zijn bij het opstellen

van de statuten van een monistische vennootschap. Ten eerste dient de
toezichthoudende taak van de nub's in de statuten niet te worden beperkt tot het
toezicht houden op de taakuitoefening door de ub's. Uit de bewoordingen van art.
2:129a/2:239a lid 1 BW en de parlementaire geschiedenis™' blijkt dat nub's toezicht dienen
te houden op de taakuitoefening door alle bestuurders, dus zowel ub's als nub's.

Ten tweede dient indien de vennootschap aan de niet-uitvoerende bestuurders geen
individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid wenst te doen toekomen, dit
ondubbelzinnig uit de statuten te blijken. Is dat niet het geval dan is iedere niet-
uitvoerende bestuurder ingevolge art. 2:130/2:240 lid 2 BW individueel bevoegd om de
vennootschap te vertegenwoordigen.

TNV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 26.
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Afrondend plaatsen de onderzoekers nog enkele opmerkingen bij de veronderstelling
van de wetgever dat de nieuwe regelgeving inzake het monistische bestuursmodel
voldoende waarborgen bevat voor een goede balans tussen bestuur en toezicht (par.
3.5.3.6). Bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek is de onderzoekers niet
gebleken van aanwijzingen dat de nieuwe regelgeving onvoldoende waarborgen bevat
voor een goede balans tussen bestuur en toezicht in het monistische bestuursmodel. Wel
merken de onderzoekers op dat de wetgever vennootschappen een ruime mate van
vrijheid heeft gegeven bij de inrichting van het monistische bestuursmodel. Of in de
praktijk een goede balans tussen bestuur en toezicht bestaat, is vooral afthankelijk van de
wijze waarop de vennootschap in concreto het monistische bestuursmodel vorm geeft,
de personen die de functie van ub en nub bekleden en de wijze waarop zij hun functie
vervullen.

Voorts wijzen de onderzoekers erop dat de nub's bij het uitoefenen van de
toezichthoudende taak zo nodig de aan hen toekomende enquétebevoegdheid kunnen
inzetten.
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Hoofdstuk 4. De nieuwe regeling van taakverdeling en
bestuurdersaansprakelijkheid van art. 2:9 BW in de praktijk

4.1 Toepassing in de rechtspraak

4.1.1 Onderzoeksperiode en -methode

In par. 2.3 zijn de parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van
art. 2:9 (nieuw) inzake taakverdeling en bestuurdersaansprakelijkheid beschreven. Om
onderzoeksvraag 10 te beantwoorden inzake de toepassing van de nieuwe regeling van
art. 2:9 BW in de rechtspraak gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december
2016, is rechtspraakonderzoek verricht. Hiertoe is in januari 2017 de uitsprakendatabank
Rechtspraak.nl geraadpleegd.™ Er is op Rechtspraak.nl gezocht met de volgende
steekwoorden: 'Artikel 2:9 BW'; 'Civiel recht'; 'Rechtbanken + Gerechtshoven + Hoge
Raad'; 'datum uitspraak'; 'ander datumbereik: 1-1-2013 t/m 31-12-2016'.

4.1.2 Procedurele onderzoeksbevindingen

Het rechtspraakonderzoek heeft in totaal 35 procedures opgeleverd. Een overzicht van
deze procedures en de vindplaatsen van de rechterlijke uitspraken zijn opgenomen in
Bijlage 3. Een nadere analyse heeft plaatsgevonden op: (i) de toegepaste rechtsgrondslag
art. 2:9 (oud) of art. 2:9 (nieuw), (i) het type rechtspersoon, (iii) de partijen die bij de art.
2:9 BW-procedure waren betrokken, (iv) de toepassing door de rechter van art. 2:9 BW
(zie par. 4.2) en (v) de uitkomst van de procedure (zie par. 4.2).

Het beeld dat uit het rechtspraakonderzoek wat betreft de hiervoor genoemde punten
(i)-(iii) naar voren komt, is als volgt.

(i) Toegepaste rechtsgrondslag

-in 6 procedures is art. 2:9 (nieuw) toegepast;

-in 26 procedures is art. 2:9 (oud) toegepast of is het niet duidelijk;
-in 3 procedures is een bewijsopdracht verstrekt.

(i) Type rechtspersoon

-in 20 procedures: BV,

-in 4 procedures: NV;

-in 10 procedures: stichting;
-in 1 procedure: vereniging.

(iii) De bij de art. 2:9-procedure betrokken partijen
Eisers:
-in 18 procedures is de vordering ingediend door faillissementscuratoren;

2 De rechtspraak publiceert niet alle beschikkingen en vonnissen die worden uitgesproken. In het Besluit

selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.nl dat is vastgesteld tijdens de Presidentenvergadering
van 26 maart 2012 staat omschreven welke uitspraken in principe wel moeten worden gepubliceerd.
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-in 16 procedures is de vordering ingediend door rechtspersonen;

-in 1 procedure is de vordering ingediend door een oud-bestuurder (na cessie door de
curator).

Gedaagden:

- statutair bestuurders; middellijk bestuurders (art. 2:11 BW); leden van het
toezichthoudend orgaan.

4.2 Materiéle onderzoeksbevindingen

4.2.1 Inleiding

Zoals beschreven in par. 2.3.1 noopte de invoering van een wettelijke regeling van het
monistische bestuursmodel tot precisering van art. 2:9 BW."™ Onder art. 2:9 (oud) BW
was het, mede gelet op het daarin opgenomen begrip ‘werkkring’, onduidelijk in hoeverre
een taakverdeling tussen bestuurders mocht worden gemaakt en welke de precieze
gevolgen waren van een taakverdeling voor besluitvorming, verantwoordelijkheid en
aansprakelijkheid van bestuurders. Met het oog hierop is art. 2:9 BW opnieuw
geredigeerd. In art. 2:9 lid 1 BW is bepaald dat tot de taken van de bestuurder behoren
alle bestuurstaken die niet krachtens de wet of de statuten aan een of meer andere
bestuurders zijn toebedeeld. Voor een negatieve formulering is gekozen om te
voorkomen dat taken bij de taakverdeling tussen wal en schip vallen, omdat zij niet
uitdrukkelijk zijn toegedeeld. De omvang van de taak van de bestuurder hangt dus mede
af van de toedeling aan zijn medebestuurders. Vindt toedeling aan een bestuurder plaats,
dan krijgt de desbetreffende bestuurder er niet een nieuwe taak bij (de taak behoorde al
tot zijn takenpakket), maar weet hij dat deze taak door de taakverdeling valt buiten het
takenpakket van de andere bestuurders. Taken die niet zijn toebedeeld, rusten op alle
bestuurders, derhalve op zowel de niet-uitvoerende als de uitvoerende bestuurders. Een
taakverdeling laat onverlet dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de
algemene gang van zaken (art. 2:9 lid 2 BW). In de parlementaire geschiedenis wordt niet
verduidelijkt wat onder ‘de algemene gang van zaken’ valt. Hierdoor is het in eerste
instantie aan de (bestuurders van de) vennootschap om te bepalen wat hieronder moet
worden begrepen. In de praktijk wordt soms in de statuten van de vennootschap
aangegeven wat ten minste onder de algemene gang van zaken dient te worden verstaan
(par. 3.3.5.2). Bij verschil van mening hieromtrent is het uiteindelijk aan de rechter om dit
begrip in te vullen. Tot slot: door het nieuwe art. 2:9 lid 2 BW staat buiten kijf dat een
individuele bestuurder voor een geslaagd disculpatieberoep dient aan te tonen dat hem
- mede gelet op de taakverdeling - (i) geen ernstig verwijt kan worden gemaakt én (ii) hij
daarnaast niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van
onbehoorlijk bestuur af te wenden.

33 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 7.
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Hierna wordt besproken op welke wijze art. 2:9 BW is toegepast in de rechtspraak
gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december 2016. Hoewel de nadruk ligt op
de rechterlijke uitspraken die op grond van art. 2:9 (nieuw) BW zijn gewezen, worden alle
35 gevonden rechterlijke uitspraken hierbij betrokken. Aan deze keuze liggen meerdere
redenen ten grondslag. Zo is het niet altijd duidelijk welke rechtsgrondslag art. 2:9 (oud)
BW of art. 2:9 (nieuw) BW is gehanteerd. Ook heeft de wetgever met art. 2:9 (nieuw) BW
beoogd de jurisprudentie die in het kader van art. 2:9 (oud) BW was ontstaan, te
codificeren. Een koerswijziging werd niet beoogd. Door ook de uitspraken ‘mee te
nemen’ die gedurende de periode van 1 januari 2013 tot 31 december 2016 op basis van
art. 2:9 (oud) BW zijn gewezen, kan een vergelijking worden gemaakt met uitspraken
waarin art. 2:9 (nieuw) BW als rechtsgrondslag is gehanteerd. Hiermee kan worden
nagegaan of er al dan niet van een soortgelijke rechterlijke benadering sprake is.

De materiéle onderzoeksbevindingen worden hierna besproken. Allereerst komen aan
bod de toepassing van de 'ernstig verwijt'-maatstaf (par. 4.2.2), de 'taakverdeling' (par.
4.2.3) en ‘de algemene gang van zaken' (zie par. 4.2.4). Vervolgens komt aan de orde of,
en zo ja op welke wijze, art. 2:9 BW toepassing heeft gevonden ten aanzien van niet-
uitvoerende bestuurders (zie par. 4.2.5). Tot slot wordt aandacht besteed aan het
overgangsrecht (zie par. 4.2.6) en aan de vraag of de klachtplicht van art. 6:89 BW ook
geldt voor art. 2:9 BW (zie par. 4.2.7).

4.2.2 Toepassing van de 'ernstig verwijt'-maatstaf

In de vier uitspraken™* waarin de vordering op de voet van art. 2:9 (nieuw) BW werd
toegewezen, werd ernstige verwijtbaar onbehoorlijk bestuur aangenomen omdat:

- bijna 400 uren die door medewerkers van de vennootschap aan een project waarbij de
bestuurder van de vennootschap persoonlijk een belang had, niet door de vennootschap
in rekening zijn gebracht;

- aanzienlijke bedragen door de vennootschap aan buitenstaanders zijn overgemaakt,
zonder dat ten aanzien van deze betalingen schriftelijke afspraken zijn gemaakt en
daadwerkelijke zekerheden in de vorm van zakelijke rechten zijn bedongen;

- belangen van de vennootschap zijn geschonden door in aanloop naar een faillissement
essentiéle bedrijffsonderdelen over te dragen;

- namens de vennootschap omvangrijke transacties zijn verricht met een onbekende,
nieuwe klant zonder voorafgaand enig onderzoek te verrichten naar de solvabiliteit en
liquiditeit van deze nieuwe klant en zonder zekerheidsrechten te bedingen. Hierbij
speelde mee dat de transactie voor de bestuurder hoogst ongebruikelijk was en grote

>4 Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198 (aannemersbedrijf BV); Rb.
Rotterdam 19 augustus 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6045 (HDI-Gerling Verzekeringen NV); Rb. Midden-
Nederland 25 november 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8110 (bedrijf BV); Rb. Midden-Nederland 16 november
2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5988 (Eiseres BV).
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negatieve financiéle gevolgen voor de vennootschap zou hebben, ingeval de klant niet
zou betalen en geen verhaal zou blijken te bieden.

Dit type van gedragingen leverde ook onder het oude recht ernstige verwijtbaarheid
op."”® Volgens de onderzoekers verschilt de materiéle toepassing door de rechter van
art. 2:9 (nieuw) BW in dit opzicht niet van art. 2:9 (oud) BW.

4.2.3 Werkkring (art. 2:9 oud) versus taakverdeling (art. 2:9 lid 1 BW)

Met de introductie van het begrip ‘taakverdeling’ sluit het nieuwe art. 2:9 BW aan bij de
bestaande rechtspraak (met name: HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2243, NJ
1997/360, m.nt. Maeijer, r.o. 3.3.1 (Staleman/Van de Ven)). In laatst vermelde uitspraak
oordeelde de Hoge Raad dat of in een bepaald geval aan een bestuurder een ernstig
verwijt kan worden gemaakt, dient te worden beoordeeld aan de hand van alle
omstandigheden van het geval. Eén van die omstandigheden is de taakverdeling binnen
het bestuur.

Het begrip ‘taakverdeling’ is in de onderzochte jurisprudentie van nd 1 januari 2013 in drie
procedures ter sprake gebracht. Hierin werden disculpatieverweren gevoerd die waren
gebaseerd op taakverdeling. Het betrof de procedures inzake Landis NV respectievelijk
Stichting Bureau Jeugdzorg Noord-Brabant (BJZ) (beide gewezen op de voet van art. 2:9
(oud) BW) en de procedure inzake Aannemersbedrijf BV (gewezen op de voet van art. 2:9
(nieuw) BW).

In de zaak Landis NV wees de rechtbank Midden-Nederland in haar uitspraak van 19 juni
2013"°
motivering:

het op taakverdeling gebaseerde disculpatieverweer af met de volgende

"9.19.5 Een taakverdeling binnen het bestuur kan relevant zijn voor de vraag of een
individuele bestuurder aansprakelijk is. Zoals de rechtbank hiervoor heeft overwogen
behoren het algemene beleid en het financiéle beleid echter tot de kerntaken van het
gehele bestuur van een vennootschap. Een taakverdeling waarbij het acquisitiebeleid is
toebedeeld aan één bestuurder (in dit geval [A]) en het financiéle beleid aan een andere
bestuurder (in dit geval [B]), brengt dan ook niet zonder meer mee dat [D] en [C] zich
kunnen disculperen louter omdat zij andere taken hadden. Ook ondanks die
taakverdeling mag van een bestuurder van een vennootschap worden verwacht dat hij
zich rekenschap geeft van de feiten en omstandigheden die van belang zijn voor (de
gerechtvaardigdheid van) voorgenomen besluiten op het vlak van de genoemde
kerntaken en dat hij zich op grond daarvan een weloverwogen oordeel vormt als basis
voor de besluitvorming die daarover in bestuursverband plaatsvindt. Daarbij past dat,

'35 Zie bijvoorbeeld: Rb. Noord-Holland 26 maart 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:4026 (Stichting Tabijn);

Rb. Overijssel 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4877 (MPI Management BV); Rb. Midden-Nederland 17
december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6573 (Woningstichting Rentree); Rb. Den Haag 28 december 2016,
ECLI:NL:RBDHA:2016:16211 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel Facilitair bedrijf).

¢ Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225 (Landis NV).
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indien de daartoe benodigde informatie feitelijk (vooral) van een medebestuurder
afkomstig is, de bestuurder zich jegens die medebestuurder kritisch opstelt en hem
zonodig ten behoeve van de eigen oordeelsvorming in detail bevraagt omtrent de
genoemde feiten en omstandigheden. In het geval van een grote onderneming zoals
Landis mag daarbij van een bestuurder zonder financiéle achtergrond worden verwacht
dat hij zich verdiept in bedrijfseconomische basisprincipes die voor de onderneming
relevant zijn. Daarbij kan een bestuurder zich behalve door de financieel onderlegde
bestuurder ook door een deskundige derde laten voorlichten, bijvoorbeeld door de
accountant van de onderneming.”

Ook in de zaak Aannemersbedrijf BV wijst de rechtbank Midden-Nederland in haar
uitspraak van 3 december 2014™ het op taakverdeling gebaseerde disculpatieverweer af:

“4.4 De rechtbank is van oordeel dat de stelling van [eiser] dat hij het bestuur van
het aannemersbedrijf in handen van zijn familieleden kon laten, getuigt van een
onjuiste opvatting van de taken en verantwoordelijkheden van een statutair
bestuurder. Een bestuurder kan zich niet aan zijn verantwoordelijkheid onttrekken
door zich niet op de hoogte te (laten) stellen van de gang van zaken binnen de
vennootschap. Sterker nog; de bestuurder is gehouden om zich te laten
informeren door de collega bestuurders (zie onder andere de uitspraak van de
Ondernemingskamer van 19 april 2012, ARO 2012, 62). Als die informatie hem
stelselmatig onthouden wordt dient de bestuurder daaraan consequenties te
verbinden. In lid 2 van artikel 2:9 BW is bepaald dat elke bestuurder
verantwoordelijk is voor de algemene gang van zaken en dat elke bestuurder voor
het geheel aansprakelijk is ter zake van onbehoorlijk bestuur tenzij er gronden
voor disculpatie aanwezig zijn. Disculpatie is alleen mogelijk als de betreffende
bestuurder gezien de aan anderen toebedeelde taken geen ernstig verwijt kan
worden gemaakt en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om
de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden. Deze criteria zijn dus
cumulatief.”

In de zaak Stichting Bureau Jeugdzorg Noord-Brabant (BJZ) honoreerde de rechtbank
Oost-Brabant™® het op taakverdeling gebaseerde disculpatieverweer van de bestuurders.
De rechtbank overwoog:

"3.5 Tussen partijen staat vast dat [eiser] als directeur beheer formeel belast was
met het huisvestingsbeleid en dat er in zoverre sprake was van een formele
interne taakverdeling. Op basis van de gegeven volmachten was [eiser], zoals hij

7 Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198 (Aannemersbedrijf BV).
"% Rb. Oost-Brabant 17 december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:8100 (Stichting Bureau Jeugdzorg Noord-
Brabant (BJZ).
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heeft gesteld, zelfstandig bevoegd huurovereenkomsten te sluiten en behoefde
hij daar op voorhand geen toestemming voor te vragen van de voorzitter c.q.
andere bestuursleden. (...).

3.7 Het onder 3.5. en 3.6. overwogene leidt tot het oordeel dat aan [gedaagde 1]
en [gedaagde 2] ten aanzien van de onbehoorlijk geachte bestuurshandelingen
van [eiser] met betrekking tot de panden Den Bosch en Roosendaal geen ernstig
verwijt kan worden gemaakt (in de zin van artikel 2:9 B.W.).

3.8 [gedaagde 1] en [gedaagde 2] hebben gesteld dat zij niet nalatig zijn geweest
in het treffen van maatregelen om de gevolgen van het onbehoorlijk bestuur van
[eiser] af te wenden. Aangezien gesteld noch gebleken is dat [gedaagde 1] nog
voor het einde van zijn bestuursperiode met het onbehoorlijk bestuur van [eiser]
op de hoogte is geraakt, staat dit voldoende vast. [eiser] heeft op dit punt ook
geen specifiek verwijt gemaakt aan [gedaagde 1]. Voor [gedaagde 2] geldt in
wezen hetzelfde. De eerste huurovereenkomst ten aanzien van het pand
Roosendaal is gesloten toen hij al weg was. Uit niets blijkt dat hij voordien op de
hoogte was of moest zijn van het onbehoorlijk bestuur van [eiser].

3.9 De slotconclusie is dat het beroep van [gedaagde 1] en [gedaagde 2] op
disculpatie opgaat, zodat zij evenmin hoofdelijk aansprakelijk zijn.”

4.2.4 Elke bestuurder draagt verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken
(art. 2:9 lid 2 BW)

In par. 2.3.1 kwam naar voren dat in de parlementaire geschiedenis niet is verduidelijkt
wat onder het in art. 2:9 lid 2 BW geintroduceerde begrip ‘de algemene gang van zaken’
valt. Hierdoor wordt het aan de rechter overgelaten om dit begrip in te vullen. Slechts in
dein par. 4.2.3 vermelde uitspraak van de rechtbank Midden-Nederland inzake
Aannemersbedrijf BV kwam de algemene gang van zaken aan de orde in het kader van
het door de bestuurder gevoerde disculpatieverweer, maar verduidelijkt de rechtbank
niet wat hieronder moet worden verstaan.

4.2.5 Art. 2:9 BW en niet-uitvoerende bestuurders
Uit het rechtspraakonderzoek blijkt niet van uitspraken waarin niet-uitvoerende
bestuurders aansprakelijk zijn gesteld op de voet van art. 2:9 (nieuw) BW.

4.2.6 Overgangsrecht

De vraag rijst of art. 2:9 (nieuw) BW van toepassing is indien de vordering is ingediend na
1januari 2013, maar het aan de vordering ten grondslag gelegde feitencomplex dateert
van voor 1 januari 2013. Of dient in dat geval art. 2:9 (oud) BW te worden toegepast? En
hoe te oordelen wanneer de feiten dateren van zowel védr als na 1 januari 2013? De Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv bevat geen specifieke bepaling van
overgangsrecht inzake art. 2:9 BW. Teruggevallen moet daarom worden op art. 4 Wet
algemene bepalingen dat luidt: "De wet verbindt alleen voor het toekomende en heeft
geen terugwerkende kracht." Hieruit volgt een verbod voor de rechter om aan nieuwe
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wetten terugwerkende kracht te verlenen, tenzij de wetgever zulks heeft gedaan. Uit het
rechtspraakonderzoek blijkt echter dat rechterlijke instanties geen eenduidige aanpak
hebben. Zo passen de rechtbank Midden-Nederland , de rechtbank Rotterdam en de
rechtbank Oost-Brabant in een drietal uitspraken™® het nieuwe art. 2:9 lid 2 BW toe,
hoewel de feiten dateren van védr 1 januari 2013.

Uit het rechtspraakonderzoek komen daarentegen ook twee uitspraken'® naar voren
waarin de rechter impliciet art. 4 Wet algemene bepalingen toepast en expliciet oordeelt
dat de aan de bestuurders gemaakte verwijten (voornamelijk) dateren van véér 1 januari
2013, zodat art. 2:9 BW wordt toegepast zoals die bepaling gold tot 1 januari 2013.

4.2.7 Geldt de klachtplicht van art. 6:89 BW wel of niet voor art. 2:9 BW?

In art. 6:89 BW is de zogenoemde klachtplicht neergelegd. Deze houdt in dat de
schuldeiser op een gebrek in de prestatie geen beroep meer kan doen, indien hij niet
binnen bekwame tijd nadat hij het gebrek heeft ontdekt of redelijkerwijze had moeten
ontdekken, bij de schuldenaar terzake heeft geprotesteerd. Art. 6:89 BW is een
uitwerking van het beginsel van rechtsverwerking.

De vraag of de klachtplicht van art. 6:89 BW ook geldt voor art. 2:9 BW speelde reeds
voor de inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv op 1
januari 2013. Het antwoord op de vraag is van belang voor de uitkomst van een op art. 2:9
BW gebaseerde aansprakelijkheidsvordering. Wordt het standpunt ingenomen dat de
klachtplicht van art. 6:89 BW van toepassing is, dan kan niet-naleving in de weg staan aan
een succesvolle art. 2:9-aansprakelijkheidsvordering. Tijdens de parlementaire
behandeling van het nieuwe art. 2:9 BW is voormelde vraag echter niet aan de orde
geweest.

Uit het rechtspraakonderzoek blijkt dat rechterlijke instanties de vraag of de klachtplicht
van art. 6:89 BW geldt voor art. 2:9 BW verschillend beantwoorden. De rechtbank
Zeeland-West Brabant gaat in een tweetal uitspraken'® ervan uit dat de klachtplicht van
art. 6:89 BW in beginsel niet geldt voor art. 2:9 BW. Daarentegen gaat de rechtbank
Midden-Nederland in een drietal uitspraken ervan uit dat de klachtplicht van art. 6:89 BW
wel geldt."®

9 Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198 (Aannemersbedrijf BV); Rb.
Rotterdam 19 augustus 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6045 (HDI-Gerling Verzekeringen NV); Rb. Oost-Brabant 17
december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:8100 (Stichting Bureau Jeugdzorg Noord-Brabant (BJZ)).

'®© Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:8773 (Stichting Cultureel Beheer Paleisstraat 8 /
Doopsgezinde gemeente te ’s-Gravenhage / Stichting Steunfonds Oldeslo); Rb. Rotterdam 27 maart 2013,
ECLI:NL:RBROT:2013:BZ6100 (eiseres 1 BV en eiseres 2 BV).

" Rb. Zeeland-West-Brabant 5 november 2014, ECLI:NL:RBZWB:2014:9203 (Vilenzo c.s.) en Rb. Zeeland -
West-Brabant 14 september 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:5790 (Ebcon).

2 Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198 (Aannemersbedrijf BV).

Rb Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, r.0. 6.6 e.v. (Landis)

Rb. Midden-Nederland 17 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6573, r.0. 4.4 e.v. (Woningstichting Rentree).
In de twee laatstgenoemde uitspraken oordeelt de rechtbank dat de klachtplicht wel geldt maar dat
hieraan tijdig is voldaan.
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4.3 Beoordeling

Indien we kijken naar de materiéle toepassing door de rechter van de in art. 2:9 (nieuw)
BW gecodificeerde 'ernstig verwijt'- maatstaf, dan verschilt deze volgens de
onderzoekers niet van de toepassing ervan onder art. 2:9 (oud) BW.

Het in art. 2:9 (nieuw) BW gecodificeerde begrip ‘taakverdeling’ is in de onderzochte
jurisprudentie van na 1 januari 2013 nauwelijks ter sprake gebracht. Een mogelijke
verklaring hiervoor is dat bij een disculpatieverweer een eventuele taakverdeling pas een
rol gaat spelen indien alle bestuurders — althans: meer dan één — aansprakelijk zijn gesteld
op de voet van art. 2:9 BW en/of de rechter heeft geoordeeld dat het bestuur ernstig
verwijtbaar tekort is geschoten in een behoorlijke vervulling van zijn taak. De situatie is
dan als volgt:

- De rechter komt tot het oordeel dat één van de bestuurders ernstig verwijtbaar tekort is
geschoten, hetgeen wordt toegerekend aan het bestuur. De overige bestuurders krijgen
vervolgens de mogelijkheid zich te disculperen; of

- De rechter beoordeelt alleen het handelen van het bestuur en concludeert dat het
bestuur ernstig verwijtbaar tekort is geschoten. De afzonderlijke bestuurders krijgen
vervolgens de mogelijkheid zich te disculperen.

Uit het rechtspraakonderzoek blijkt dat in de meeste procedures - in ten minste 27 van de
35 procedures - de enige (oud-)bestuurder is aangesproken, respectievelijk één van de
(oud-)bestuurders (omdat de gewraakte aangelegenheid tot diens taken behoorde), en
dat de rechter zich beperkt tot de beantwoording van de vraag of deze (oud-)bestuurder
ernstig verwijtbaar tekort is geschoten in een behoorlijke vervulling van zijn taak.

In de onderzochte procedures is de inhoud van het begrip 'de algemene gang van zaken'
niet aan de orde geweest. Een mogelijke verklaring hiervoor is dat in die procedures
steeds concrete gedragingen van bestuurders ten grondslag lagen aan de vordering op
de voet van art. 2:9 BW.

Uit het rechtspraakonderzoek blijkt dat de rechterlijke instanties geen eenduidige aanpak
hebben inzake het op art. 2:9 (oud) BW toepasselijke overgangsrecht. Wij menen dat de
problematiek van overgangsrecht moet worden gerelativeerd. Blijkens de parlementaire
geschiedenis'® is met art. 2:9 (nieuw) BW immers geen koerswijziging ten opzichte van
art. 2:9 (oud) BW beoogd. Voor de aansprakelijkheidspositie van bestuurders lijkt het
derhalve niet uit te maken of art. 2:9 (nieuw) BW dan wel art. 2:9 (oud) BW wordt
toegepast. Jurisprudentieonderzoek bevestigt dit.

'3 70 merkte de minister tijdens de parlementaire behandeling op (MvA, Kamerstukken I 2010/11, 31763, C,
p. 27): "Tekstueel is artikel 2:9 aangepast aan de invoering van artikel 2:129a/239a BW en de jurisprudentie
van de Hoge Raad. Daarmee is de aansprakelijkheidspositie van bestuurders verduidelijkt, maar naar mijn
mening niet inhoudelijk gewijzigd".
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Voorts blijkt uit het rechtspraakonderzoek dat rechterlijke instanties de vraag of de
klachtplicht van art. 6:89 BW ook geldt voor art. 2:9 BW verschillend beantwoorden.
In navolging van Huizink en Kroeze'®* beantwoorden de onderzoekers deze vraag
ontkennend onder verwijzing naar de door Kroeze aangevoerde argumenten:

“Uit het voorgaande volgt dat de klachtplicht van art. 6:89 BW niet is bedoeld
voor de verhouding tussen rechtspersoon en bestuurder en dat zij daarin ook
geen nuttige functie kan vervullen. De verjaringsregeling van art. 3:310 BW
volstaat voor de bestuurdersaansprakelijkheid van art. 2:9 BW. In krasse gevallen
bieden het leerstuk van rechtsverwerking en andere toepassingen van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid uitkomst. Toepassing van
art. 6:89 BW in de verhouding tussen rechtspersoon en bestuurder leidt tot
onnodige, tijdrovende en kostbare discussies in procedures over
bestuurdersaansprakelijkheid. Ongetwijfeld weten rechters daar met een mooie
motivering een mouw aan te passen en zal die toepassing niet in de weg staan aan
bestuurdersaansprakelijkheid bij ernstig verwijtbaar handelen. De vraag is echter
of dat een nuttig processueel debat oplevert en of dat de beste manier is om met
de beperkte capaciteit van de rechterlijke macht om te gaan.”

4.4 In de vakliteratuur gesignaleerde aandachtspunten/knelpunten'®

In aanvulling op het jurisprudentieonderzoek is ook een juridische literatuurstudie
verricht, omdat daaruit knelpunten naar voren kunnen komen die nog niet in de
rechtspraak aan de orde zijn gekomen. De voornaamste in de literatuur gesignaleerde
aandachtspunten/knelpunten zijn:

1. Criterium ernstig verwiijt

Westenbroek betoogt dat de codificatie van de 'ernstig verwijt'-maatstaf die heeft
plaatsgevonden bij de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv dient te worden
teruggedraaid. Hij stelt in dit verband:

"De onduidelijke verhouding tussen de 'ernstig verwijt'-maatstaf en de systematiek van
art. 2:9 BW die uitgaat van een collectieve verantwoordelijkheid en een
disculpatiemogelijkheid leidt bovendien tot onduidelijke rechtspraak en tot onenigheid in
de literatuur over de betekenis en waarde van de 'ernstig verwijt'-maatstaf.""®

De onderzoekers wijzen erop dat de voorbeelden van onduidelijke rechterlijke uitspraken
die Westenbroek in dit verband aanvoert, dateren van voor de inwerkingtreding van de

14 ).B. Huizink, ‘Klachtplicht. Art. 6:89 BW’, Tvi 2013/37; M.J. Kroeze, ‘Klachtplicht en
bestuurdersaansprakelijkheid’, RM Themis 2015-5, p. 185-186.

5 0ok met het oog op het op 13 juni 2016 bij de Tweede Kamer ingediende wetsvoorstel bestuur en
toezicht rechtspersonen (Kamerstukken Il 2015/16, 34 491, nr. 2) is het nuttig om de in de vakliteratuur
gesignaleerde knelpunten ten aanzien van art. 2:9 BW te inventariseren, omdat deze van belang zijn voor
de vormgeving van het voorgestelde art. 2:9.

"*¢ W.A. Westenbroek, 'Artikel 2:9 BW en de 'ernstig verwijt'-maatstaf bij bestuurdersaansprakelijkheid', RM
Themis 2016-4, p. 191.
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Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv. Uit de rechterlijke uitspraken die nadien
zijn gewezen, is de onderzoekers niet gebleken van onduidelijkheid inzake de toepassing
van de 'ernstig verwijt'-maatstaf.

2. Omkering bewijslast ten aanzien van vereiste ernstig verwiijt?

Huizink'®” heeft erop gewezen dat als men naar de formulering van art. 2:9 (nieuw) BW
kijkt, het er op lijkt dat de ernstige verwijtbaarheid niet langer een rol speelt bij de vraag
of onbehoorlijk bestuur tot aansprakelijkheid van het bestuur als college leidt. Voldoende
lijkt te zijn dat de vennootschap aantoont dat er sprake is van onbehoorlijk bestuur.
Volgens de tekst van art. 2:9 lid 2 tweede volzin BW, leidt zulks tot hoofdelijke
aansprakelijkheid, maar kan een individuele bestuurder zich disculperen door te stellen en
zonodig te bewijzen dat hem geen ernstig verwijt treft en hij niet nalatig is geweest in het
treffen van maatregelen om de gevolgen van het onbehoorlijk bestuur af te wenden. In
deze zienswijze treedt in verhouding tot art. 2:9 BW (oud) BW eerder hoofdelijke
aansprakelijkheid van bestuurders in, omdat de vennootschap geen ernstige
verwijtbaarheid hoeft aan te tonen.

Hoewel de formulering van art. 2:9 lid 2 BW inderdaad niet uitblinkt in helderheid en tot
de zienswijze van Huizink aanleiding kan geven, wijzen de onderzoekers erop dat uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat ten opzichte van art. 2:9 (oud) BW geen
koerswijziging is beoogd."®® Voor het intreden van bestuurdersaansprakelijkheid op grond
van art. 2:9 (oud) BW was blijkens constante rechtspraak vereist dat de vennootschap
aantoonde dat er sprake was van ernstig verwijtbaar onbehoorlijk bestuur. Dit is volgens
de onderzoekers ook onder art. 2:9 (nieuw) BW het geval (par. 4.2.2).

3. Wat behoort tot de in art. 2:9 lid 2 BW bedoelde 'algemene gang van zaken"?

In de literatuur is herhaaldelijk naar voren gebracht dat niet duidelijk is wat moet worden
verstaan onder 'de algemene gang van zaken' respectievelijk is dit begrip naar eigen
inzicht ingevuld. Eenillustratie:

Wezeman 2009, p. 98'°%: “En er blijven onduidelijkheden: wat nu precies tot de algemene
gang van zaken en de financiéle gang van zaken behoort, bijvoorbeeld.”

Strik 2012, par. 3'7°: “Als eerste springt in het oog dat de wetgever buiten twijfel heeft
willen stellen dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de algemene gang
van zaken. Het wordt aan de jurisprudentie overgelaten om het begrip ‘algemene gang

17 J.B. Huizink, 'Artikel 2:9 BW, enkele observaties', in: Hoe verder met collegiaal bestuur in Nederland?,
Deventer: Kluwer 2011, p. 11-12.

%8 70 merkte de minister tijdens de parlementaire behandeling op (MvA, Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,
p. 27): "Tekstueel is artikel 2:9 aangepast aan de invoering van artikel 2:129a/239a BW en de jurisprudentie
van de Hoge Raad. Daarmee is de aansprakelijkheidspositie van bestuurders verduidelijkt, maar naar mijn
mening niet inhoudelijk gewijzigd".

9 J.B. Wezeman, ‘Persoonlijke aansprakelijkheid van uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders’, in:
Bestuur en toezicht, Kluwer: Deventer 2009, p. 93-107.

7° D.A.M.H.W. Strik, ‘One tier board en aansprakelijkheid’, Ondernemingsrecht 2012/91.
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van zaken’ in te vullen. In de wetsgeschiedenis worden als tot het algemene beleid
behorende zaken genoemd: uitvoerende taken betreffende het financiéle beheer,
inkoop, verkoop, aansturen bedrijffsonderdeel en de taak om de jaarrekening openbaar te
maken.”

Huizink, Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:9, aant. 5.3: “Sinds de invoering van de Wet
bestuur en toezicht per 1 januari 2013 bepaalt art. 9 dat elke bestuurder
verantwoordelijkheid draagt voor de algemene gang van zaken. Wat precies onder de
algemene gang van zaken moet worden verstaan is onduidelijk, vgl. Strik,
Ondernemingsrecht 2012/91, p. 496 e.v. Ik zou menen dat de bepaling niet veel toevoegt
aan de voor elke rechtspersoon in boek 2 opgenomen notie dat het bestuur tot taak
heeft om de rechtspersoon te besturen.”

Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, nr. 43"": "In het monistisch model
dat de wetgever voor ogen staat nemen alle bestuurders deel aan de besluitvorming over
onderwerpen die de algemene gang van zaken betreffen. Wat deze algemene gang van
zaken echter inhoudt wordt in de wetsgeschiedenis niet duidelijk gemaakt."

Assink 2013, p. 213-214"% “Een dergelijke taakverdeling leidt ertoe dat individuele
bestuurders zich in hun dagelijkse werkzaamheden mede toeleggen op bepaalde
deelaspecten van de overkoepelende bestuurstaak (of: specifieke bestuurstaken) met
dien verstande (i) dat het beginsel van collectief bestuur blijft bestaan, aldus dat een
taakverdeling geen wijziging brengt in de gezamenlijke verantwoordelijkheid voor de
taakuitoefening door het bestuur (inclusief bestuursbesluiten), (ii) dat een taakverdeling
er niet toe kan leiden dat een algemeen beleid - inclusief de administratie, de financién
en andere kerntaken — aan de bestuurstaken van individuele bestuurders worden
onttrokken (...) en (iii) dat een taakverdeling er op zich niet toe kan leiden dat
onderwerpen die vallen binnen de portefeuille van een bepaalde bestuurder definitief zijn
onttrokken aan bemoeienis van/besluitvorming door het bestuur, ook al zouden één of
meer bestuurders daarop aanspraak maken; veeleer moet tot uitgangspunt worden
genomen, dat het bestuur ter zake van de vervulling van bepaalde bestuurstaken
bindende richtlijnen kan uitvaardigen, waaraan individuele bestuurders zich te houden
hebben.”

Schild en Timmerman 2014, p. 273"%: "Wat onder de algemene gang van zaken valt, wordt
in de wetgeschiedenis niet aangeduid. In de literatuur hebben we ook weinig kunnen
vinden over het antwoord op de vraag wat de algemene gang van zaken omvat.
genoemd worden strategisch beleid, het financiéle beleid, allerlei kwesties die met het

7' p. van Schilfgaarde, Jaap Winter, Jan Berend Wezeman en Jean Schoonbrood, Van de BV en de NV,

Deventer: Kluwer 2017.

72 B.F. Assink/W.J. Slagter, Compendium Ondernemingsrecht (Deel 1), Deventer: Kluwer 2013.

'3 AJ.P. Schild en L. Timmerman, 'Het nieuwe art. 2:9 BW, uitgelegd voor gewone bestuurders',
WPNR 2014/7011, p. 273.
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risicobeleid samenhangen en grote overnames die voor de desbetreffende vennootschap
van groot belang zijn."

Kroeze 2015, p. 184-185"%: “Taakverdeling doet geen afbreuk aan het uitgangspunt van
collegiaal of collectief bestuur. De gezamenlijke verantwoordelijkheid voor het
bestuursbeleid en de taakuitoefening door het bestuur blijft vooropstaan. Art. 2:9 lid 2,
eerste zin BW drukt dit uit door te bepalen dat elke bestuurder verantwoordelijkheid
draagt voor de algemene gang van zaken. Dit is niet anders in een rechtspersoon met een
monistisch systeem of in een rechtspersoon met een dagelijks en een algemeen bestuur.
Zo zal het bestuur, hoe de taakverdeling in concreto ook luidt, gezamenlijk
verantwoordelijk zijn voor het financiéle en administratieve beheer en het strategische
beleid van de rechtspersoon.”

Roest, Tekst & Commentaar BW, art. 2:9, aant. 2: “De wetsgeschiedenis geeft geen
antwoord op de vraag wat hieronder valt, dit zal de rechter moeten invullen. In de
literatuur worden genoemd: het strategische en financiéle beleid, kwesties die
samenhangen met het risicobeleid en overnames die voor de identiteit van de
desbetreffende vennootschap van groot belang zijn (Schild &

Timmerman, WPNR 2014/7011).”

4.5 Conclusies en aanbevelingen (onderzoeksvraag 10)

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel voor de NV en de BV vormde de aanleiding
om art. 2:9 BW opnieuw te redigeren. In art. 2:9 lid 1 BW is bepaald dat tot de taken van
de bestuurder behoren alle bestuurstaken die niet krachtens de wet of de statuten aan
een of meer andere bestuurders zijn toebedeeld. Een taakverdeling laat onverlet dat elke
bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de ‘algemene gang van zaken’ (art. 2:9 lid 2
BW). Een individuele bestuurder dient voor een geslaagd disculpatieberoep aan te tonen
dat hem - mede gelet op de taakverdeling - (i) geen ernstig verwijt kan worden gemaakt
én (ii) hij daarnaast niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen
van onbehoorlijk bestuur af te wenden.

Uit de wetstheorie volgt dat met het nieuwe art. 2:9 BW beoogd is aan te sluiten bij de
jurisprudentie op de voet van art. 2:9 (oud) BW. Met art. 2:9 (nieuw) BW is met andere
woorden geen koerswijziging inzake de aansprakelijkheidspositie van de bestuurder
beoogd.

Uit het onderzoek inzake de toepassing van de nieuwe regeling van art. 2:9 BW in de
rechtspraak gedurende de periode van 1januari 2013 tot en met 31 december 2016 blijkt
dat er sprake is van een betrekkelijk geruisloze overgang van art. 2:9 (oud) BW naar art.
2:9 (nieuw) BW. De materiéle toepassing door de rechter van het nieuwe art. 2:9 BW lijkt

74 M.J. Kroeze (m.m.v. H. Beckman, M.A. Verbrugh), Mr. C. Assers Handleiding tot beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel 1. De rechtspersoon, Kluwer: Deventer 2015.
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niet te verschillen van die van art. 2:9 (oud) BW. In de vier uitspraken waarin de vordering
op de voet van art. 2:9 (nieuw) BW werd toegewezen waren gedragingen van
bestuurders in het geding die ook onder het oude recht ernstig verwijtbaar onbehoorlijk
bestuur opleverden.

Wel blijkt uit voormeld rechtspraakonderzoek dat rechterlijke instanties geen eenduidige
aanpak kennen wat betreft de toepassing van (i) het overgangsrecht en (ii) de
klachtplicht van art. 6:89 BW. De onderzoekers merken hierover het volgende op:

Ad (i): De problematiek van het overgangsrecht moet worden gerelativeerd. Blijkens de
parlementaire geschiedenis is met art. 2:9 (nieuw) BW immers geen koerswijziging ten
opzichte van art. 2:9 (oud) BW beoogd. Voor de aansprakelijkheidspositie van
bestuurders lijkt het derhalve niet uit te maken of art. 2:9 (nieuw) BW dan wel art. 2:9
(oud) BW wordt toegepast. Het verrichte rechtspraakonderzoek bevestigt dit.

Ad (ii): De onzekerheid over het al dan niet van toepassing zijn van de klachtplicht op art.
2:9 BW speelde ook al onder art. 2:9 (oud). Het wegnemen van onzekerheid op dit punt is
volgens de onderzoekers gewenst, gelet op de directe betekenis van de klachtplicht voor
de uitkomst van de tegen de bestuurder op grond van art. 2:9 BW ingestelde
aansprakelijkheidsvordering. De onderzoekers menen dat er goede argumenten zijn om
de klachtplicht van art. 6:89 BW niet van toepassing te doen zijn op art. 2:9 BW (par. 4.3).
Zij doen in dit verband de aanbeveling aan de wetgever hierover duidelijkheid te
verschaffen. De parlementaire behandeling van het wetsvoorstel bestuur en toezicht
rechtspersonen waarin een regeling voor bestuurdersaansprakelijkheid is opgenomen in
art. 2:9b BW, biedt een mogelijkheid hiertoe.

Over het nieuwe art. 2:9 lid 2 BW, waarin is geéxpliciteerd dat een taakverdeling onverlet
laat dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de algemene gang van zaken,
merken de onderzoekers het volgende op. Behoort een kwestie tot ‘de algemene gang
van zaken’ dan gaat een op taakverdeling gebaseerd disculpatieverweer van een
individuele bestuurder niet op. Voor bestuurders is derhalve van belang te weten wat
onder ‘de algemene gang van zaken’ valt. In de parlementaire geschiedenis is dit niet
aangegeven. In de literatuur is herhaaldelijk naar voren gebracht dat niet duidelijk is wat
onder 'de algemene gang van zaken' dient te worden verstaan.

In eerste instantie is het aan de (bestuurders van de) vennootschap om te bepalen wat
hieronder moet worden begrepen. Bij een tweetal geinterviewde vennootschappen was
in de statuten een nadere invulling van het begrip opgenomen (par. 3.3.5.2). In de
statuten van deze vennootschappen was geéxpliciteerd dat onder de
verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken en de met haar verbonden
onderneming in ieder geval zijn begrepen de strategie van de vennootschap, financién en
risicomanagement.

Uiteindelijk is het aan de rechter om in het kader van een art. 2:9 BW-
aansprakelijkheidsprocedure te beoordelen of de kwestie al dan niet onder ‘de algemene
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gang van zaken’ valt. In de onderzochte procedures is de inhoud van het begrip 'de
algemene gang van zaken' niet aan de orde geweest. Een mogelijke verklaring hiervoor is
dat in deze procedures steeds concrete gedragingen van bestuurders ten grondslag
lagen aan de vordering op de voet van art. 2:9 BW.

De onderzoekers realiseren zich dat het lastig c.q. onwenselijk is om in een wettelijk
vastomlijnde invulling van het begrip 'de algemene gang van zaken' te voorzien. Wel
verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling dat enige guidance wordt gegeven
door aan te geven dat onder dit begrip ten minste dienen te worden begrepen het
strategische beleid, het financiéle beleid en het risicobeleid. De parlementaire
behandeling van het eerder genoemde wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen,
biedt een mogelijkheid hiertoe.
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Hoofdstuk 5. De nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van
bestuurders en commissarissen in de praktijk

5.1 Toepassing in de rechtspraak

5.1.1 Onderzoeksperiode en -methode

In par. 2.5 zijn de parlementaire geschiedenis en de veronderstelde wijze van werking van
art. 2:129/2:239 lid 6/2:140/2:250 lid 5 BW inzake tegenstrijdig belang van bestuurders en
commissarissen beschreven. Om onderzoeksvraag 11 te beantwoorden inzake de
toepassing van de nieuwe regeling in de rechtspraak gedurende de periode van 1 januari
2013 tot 31 december 2016, is rechtspraakonderzoek verricht. Hiertoe is in januari 2017 de
uitsprakendatabank Rechtspraak.nl geraadpleegd.””” Er is op Rechtspraak.nl gezocht met
de volgende steekwoorden: ‘art. 2:129/2:239 lid 6 BW’; ‘art. 2:140/2:250 lid 5 BW’; ‘Civiel
recht’; ‘Rechtbanken + Gerechtshoven + Hoge Raad’; ‘datum uitspraak’; ‘ander
datumbereik: 1-1-2013 t/m 31-12-2016’. De verkregen zoekresultaten zijn verfijnd met de
term ‘tegenstrijdig belang’. De uitspraken die daarna overbleven, zijn onderzocht op
relevantie. Onder relevante uitspraken worden verstaan de uitspraken die mede op basis
van de nieuwe tegenstrijdig belangregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW of art. 2:140/2:250
lid 5 BW zijn gewezen.

5.1.2 Onderzoeksbevindingen
Art. 2:129 lid 6/2:140/2:250 lid 5 BW

Het zoeken op de afzonderlijke wetsartikelen al dan niet gecombineerd met de term
‘tegenstrijdig belang’ gaf geen enkele relevante treffer.

Art. 2:239 lid 6 BW

Het zoeken op art. 2:239 lid 6 BW al dan niet gecombineerd met de term ‘tegenstrijdig
belang’ gaf twee relevante treffers.

(i) Rechtbank Amsterdam, 8 juli 2015, HA ZA 14-362, ECLI:NL:RBAMS:2015:6181
(Slotervaart Ziekenhuis)"®

De feiten waren - vereenvoudigd weergegeven - als volgt. Op 13 maart 2013 heeft Meromi
Holding BV ('Meromi') (daarbij vertegenwoordigd door haar bestuurder) als enig
aandeelhouder van Slotervaartziekenhuis BV (buiten vergadering) besloten om de
statuten van Slotervaartziekenhuis te wijzigen (het aandeelhoudersbesluit tot
statutenwijziging) en om voor een bedrag van € 5 miljoen 6%-cumulatief preferente

7> De rechtspraak publiceert niet alle beschikkingen en vonnissen die worden uitgesproken. In het Besluit
selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.nl dat is vastgesteld tijdens de Presidentenvergadering
van 26 maart 2012 staat omschreven welke uitspraken in principe wel moeten worden gepubliceerd.

"7 JOR 2015/294 met noot Blanco Fernandez; JONDR 2015/1052.
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aandelen met een nominale waarde van € 1 elk uit te geven (het aandeelhoudersbesluit
tot emissie). Bij notariéle akte van 14 maart 2013 zijn de statuten dienovereenkomstig
gewijzigd en zijn voormelde aandelen uitgegeven aan Delta Onroerend Goed BV ('Delta").
Eisers stellen dat de enig bestuurder bij het nemen van de bestuursbesluiten tot het
uitoefenen van stemrecht ter zake van de emissie en de statutenwijziging een evident
tegenstrijdig belang had. Hij was immers enig bestuurder van Meromi en tot 1 maart 2013
bestuurder van Delta, terwijl hij ook indirecte aandeelhoudersbelangen had in Meromi en
Delta. Nu de enig bestuurder van Meromi bij het nemen van de bestuursbesluiten
geconflicteerd was, hadden de bestuursbesluiten op grond van art. 2:239 lid 6 BW, bij
gebreke van een RvC, door de AV van Meromi genomen moeten worden. Nu dit niet is
gebeurd, zijn de bestuursbesluiten door het verkeerde orgaan genomen en zijn zij
derhalve nietig op grond van art. 2:14 lid 1 BW. Het aandeelhoudersbesluit tot
statutenwijziging is volgens eisers nietig bij gebreke van een rechtsgeldig bestuursbesluit
in combinatie met de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:248
lid 2 BW.

De rechtbank stelt bij de beoordeling van de vordering voorop dat een beroep op een
tegenstrijdig belang op grond van art. 2:239 lid 6 BW blijkens de parlementaire
geschiedenis in beginsel tot vernietigbaarheid"”’ leidt en dat ten aanzien daarvan de
vervaltermijn van één jaar als bedoeld in art. 2:15 lid 5 BW is verstreken. Om deze reden
laat de rechtbank een beoordeling of in casu sprake is van tegenstrijdig belang,
achterwege. De rechtbank overweegt dat van nietigheid sprake kan zijn, indien een
besluit ten onrechte is genomen door een ander orgaan dan het normaal bevoegde

178 In

orgaan of als het ten onrechte niet is genomen door het normaal bevoegde orgaan.
casu is het besluit niet genomen door het verkeerde orgaan maar door het juiste,
namelijk het bestuur en daarom wijst de rechtbank de vordering tot nietigverklaring van

het bestuursbesluit af.

Onjuiste toepassing art. 2:239 lid 6 BW:

De onderzoekers menen dat de rechtbank in haar uitspraak blijk geeft van een onjuiste
toepassing van art. 2:239 lid 6 BW, door het negeren van de daarin opgenomen
escalatieregel. Dit bevreemdt temeer omdat eisers hierop expliciet een beroep hadden
gedaan. Zij stelden daartoe dat de enig bestuurder van de vennootschap geconflicteerd
was, zodat de bestuursbesluiten bij gebreke van een RvC door de AV hadden moeten
worden genomen. Nu dit niet was gebeurd, waren de bestuursbesluiten door het
verkeerde orgaan genomen en derhalve nietig op grond van art. 2:14 lid 1 BW, aldus
eisers. Gelet hierop had de rechtbank naar onze mening een beoordeling of in casu
sprake was van een tegenstrijdig belang niet achterwege mogen laten. Zou deze
beoordeling hebben geleid tot de conclusie dat sprake was van een tegenstrijdig belang

77 MvT Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 13; zie ook MvA Kamerstukken I 2010/11, 31763, C, p. 7.
78 Zie Lennarts in Tekst & Commentaar aantekening 7 bij art. 2:239 BW; Zie R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten,
‘De nieuwe tegenstrijdigbelangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92, nr. 29.
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dan was de uitkomst van de procedure geweest dat de bestuursbesluiten nietig zijn
doordat deze door het verkeerde orgaan zijn genomen. Deze nietigheid geldt van
rechtswege en een beroep hierop is niet aan een verval- of verjaringstermijn
onderworpen.

(i) Hof ’s-Hertogenbosch, 24 november 2015, nr. HD 200.120.854_01,
LI:NL:GHSHE:2015:4734 (M.E. Beheer B.V.)

In deze zaak stelde M.E. Beheer B.V. dat zij niet gebonden was aan de op 9 augustus 2005
namens haar gesloten overeenkomst tot verkoop van deelnemingen nu haar bestuurder
daarbij een tegenstrijdig belang had. Het hof toetst in deze zaak of er destijds sprake was
van een tegenstrijdig belang in concreto. Moest de bestuurder in augustus 2005 door de
aanwezigheid van een persoonlijk belang niet in staat worden geacht het belang van M.E.
Beheer B.V. en de daaraan verbonden onderneming te bewaken op een wijze die van een
integer en onbevooroordeeld bestuurder mag worden verwacht? Het hof oordeelt dat
het aanvoeren van de enkele niet-geconcretiseerde mogelijkheid van tegenstrijdig belang
- in dit geval de enkele omstandigheid dat de bestuurder en zijn wederpartij bij de
aandelentransacties bevriende zakenpartners waren - onvoldoende is om aan te nemen
dat de bestuurder zich uitsluitend door zijn persoonlijke belangen heeft laten leiden.

Nu de inhoud van het begrip 'tegenstrijdig belang' onder art. 2:239 BW niet anders is dan
onder art. 2:256 (oud) BW kan volgens het hof het antwoord op de vraag of in deze zaak
art. 2:239 BW dan wel art. 2:256 (oud) BW van toepassing is in het midden blijven.

5.1.3 Beoordeling

Uit het rechtspraakonderzoek blijkt dat het aantal uitspraken dat mede op basis van het
nieuwe art. 2:129/2:239 lid 6 BW c.q. art. 2:140/2:250 lid 5 BW is gewezen in de periode van
1januari 2013 tot 31 december 2016 schaars c.q. nihil is. Uit het rechtspraakonderzoek is
slechts één rechterlijke uitspraak naar voren gekomen waarin beroep werd gedaan op de
nietigheid/vernietiging van bestuursbesluiten vanwege niet-naleving van de wettelijke
tegenstrijdig belangregeling."® Dit kan waarschijnlijk verklaard worden doordat art.
2:129/2:239 lid 6 BW - anders dan de vertegenwoordigingsregeling van art. 2:146/2:256
(oud) BW - een interne besluitvormingsregeling is die de door het bestuur/bestuurder(s)
verrichte vertegenwoordigingshandeling in beginsel in tact laat. Als gevolg van deze
wijziging is ook het sanctiestelsel veranderd. Het is verschoven van het niet gebonden
zijn van de vennootschap aan de transactie (mits de wederpartij wist of behoorde te
weten van het tegenstrijdig belang) naar het uitgangspunt dat niet-naleving van art.
2:129/2:239 lid 6 BW in beginsel geen gevolgen heeft voor de binding van de
vennootschap aan de transactie. Indien een geconflicteerde bestuurder in strijd met de
hoofdregel van art. 2:129/2:239 lid 6 BW toch heeft deelgenomen aan de beraadslaging
en/of stemming, dan is dat blijkens de MvT gesanctioneerd met vernietigbaarheid van het

79 Zie hiervoor par. 5.1.2.
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'8 De onderzoekers wijzen erop

bestuursbesluit op grond van art. 2:15 lid 1 onder a BW.
dat in bepaalde gevallen niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW leidt tot de zwaardere
sanctie van nietigheid van het bestuursbesluit (art. 2:14 BW). Dit doet zich voor als het
besluit is genomen door een niet bevoegd orgaan doordat ten onrechte (i) geen
verschuiving heeft plaatsgevonden naar het andere orgaan of (ii) een verschuiving heeft
plaatsgevonden naar een ander orgaan, terwijl het normaal bevoegde orgaan het besluit
had moeten nemen."®’

In een procedure zal het inroepen van de nietigheid of vernietigbaarheid van het
bestuursbesluit echter in de regel niet van nut blijken, omdat de vennootschap in
beginsel gebonden blijft aan de met de wederpartij gesloten overeenkomst. De
vennootschap c.q. de curator in het faillissement van de vennootschap die onder een
bepaalde voor de vennootschap nadelige overeenkomst uit wil komen, zal hiertoe in de
regel andere grondslagen moeten aanwenden dan art. 2:129/2:239 lid 6 BW. Hierbij valt te
denken aan een beroep op de redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 lid 2 BW die kunnen
meebrengen dat de wederpartij te kwader trouw de vennootschap niet aan de kennelijk

nadelige transactie kan houden.'®

Voorts kan in geval van faillissement van de
vennootschap de curator trachten de nadelige transactie te vernietigen met behulp van

de faillissementspauliana ex art. 42 en 43 Fw.

De onderzoekers plaatsen hierbij de kanttekening dat een beroep op art. 2:129/2:239 lid 6
BW wel gevolgen kan hebben voor de geldigheid van door de vennootschap verrichte
rechtshandelingen in geval van (in)direct extern werkende bestuursbesluiten. Een direct
extern werkend bestuursbesluit is een besluit met een vertegenwoordigingsaspect
omdat het rechtstreeks is gericht tot de wederpartij. Een voorbeeld hiervan is het
bestuursbesluit tot het doen van een aanbod tot verkoop van een bepaald aan de
vennootschap behorend goed aan de wederpartij.'® Wordt een dergelijk bestuursbesluit
aangetast, dan vervalt ook het aanbod.”®* Van een indirect extern werkend
bestuursbesluit is sprake indien het besluit vereist is voor het verrichten van een
bepaalde rechtshandeling. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de uitgifte van aandelen
waarvoor de wetgever in art. 2:96/2:206 BW een besluit van de AV of een ander daartoe
aangewezen vennootschapsorgaan verlangt. Stel dat het bestuur in de statuten van de
vennootschap is aangewezen als het orgaan dat bevoegd is tot uitgifte van aandelen op
naam. Het bestuur neemt een besluit tot uitgifte van aandelen, waarna de aandelen bij
notariéle akte door de vennootschap worden uitgegeven aan D. Het bestuursbesluit tot
uitgifte van aandelen blijkt echter nietig te zijn omdat de enig bestuurder een
tegenstrijdig belang had, waardoor ingevolge art. 2:129/2:239 lid 6 BW het besluit had

18 Zie hiervoor par. 2.5.2.

181 vgl. M.L. Lennarts, Tekst & Commentaar Ondernemingsrecht, art. 2:129, aant. 7 en art. 239, aant. 7.

"®2 vgl. Hof Amsterdam 12 augustus 2008, LIN BG 1624, JOR 2008/264 met noot A.F.J.A. Leijten (Tiscali).
3P, van Schilfgaarde, Jaap Winter, Jan Berend Wezeman en Jean Schoonbrood, Van de BY en de NV,
Deventer: Kluwer 2017, nr. 54.

"84 Zie voor de bescherming van de wederpartij te goeder trouw art. 2:16 lid 2 BW.
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moeten worden genomen door de RvC van de vennootschap. Is D aandeelhouder
geworden? Dat hangt ervan af. D wordt slechts beschermd door art. 2:16 lid 2 BW indien
hij het gebrek dat aan het bestuursbesluit kleefde niet kende en ook niet behoefde te
kennen. In andere gevallen wordt D niet beschermd en is hij geen aandeelhouder
geworden.

Een ander voorbeeld betreft het bestuursbesluit tot goedkeuring van het
uitkeringsbesluit in de zin van art. 2:216 lid 2 BW. In de literatuur bestaat verschil van
mening of art. 2:239 lid 6 BW van toepassing is op een bestuursbesluit tot goedkeuring
van het uitkeringsbesluit (zie hierna par. 5.2 punt 10). Beantwoordt men deze vraag
bevestigend - zoals sommige auteurs doen - dan kan het bestuursbesluit tot goedkeuring
vanwege het niet naleven van art. 2:239 lid 6 BW ongeldig zijn waardoor het besluit tot
uitkering geen gevolgen heeft. Heeft niettemin een uitkering aan de aandeelhouders
plaatsgevonden dan kan deze door de vennootschap als onverschuldigd betaald (art.
6:203 BW) van de aandeelhouders worden teruggevorderd, ook als zij te goeder trouw
zijn.

Wij verwachten dat op de niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW vooral in de hiervoor
omschreven situaties een beroep wordt gedaan en tot rechtszaken aanleiding zal geven.
De in par. 5.1.2 genoemde rechtszaak inzake het Slotervaart Ziekenhuis is hiervoor
exemplarisch.

5.2 In de vakliteratuur gesignaleerde aandachtspunten/knelpunten'®

In aanvulling op het jurisprudentieonderzoek is ook een juridische literatuurstudie
verricht, omdat daaruit punten naar voren kunnen komen die nog niet in de rechtspraak
aan de orde zijn gekomen. De voornaamste in de vakliteratuur gesignaleerde
aandachtspunten/knelpunten inzake (de toepassing van) de regeling van tegenstrijdig
belang in art. 2:129/2:239 lid 6 BW zijn de volgende:

1. Ontbreken wettelijke definitie van het begrip tegenstrijdig belang

De tegenstrijdig belangregeling bevat geen definitie van tegenstrijdig belang. Uit de
parlementaire geschiedenis volgt dat voor de beantwoording van de vraag wat onder
tegenstrijdig belang in de zin van art. 2:129/2:239 lid 6 BW valt, dient te worden
aangesloten bij het door de Hoge Raad in 2007 gewezen Bruil-arrest.”®® Er dient derhalve
sprake te zijn van een materieel, concreet tegenstrijdig belang. Op grond van de
omstandigheden van het geval dient te worden beoordeeld of de bestuurder in casu een
persoonlijk conflicterend belang heeft ten opzichte van de vennootschap. Hiervan is geen
sprake indien de belangen van de bestuurder parallel lopen met de belangen van de

"% In het op 13 juni 2016 bij de Tweede Kamer ingediende wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen
(Kamerstukken Il 2015/16, 34 491, nr. 2) wordt voorgesteld om in art. 2:9 lid 5 de tegenstrijdig belangregeling
voor alle Boek 2-rechtspersonen te uniformeren. Ook met het oog hierop is het nuttig om de in de
vakliteratuur gesignaleerde knelpunten ten aanzien van art. 2:129/2:239 lid 6 BW te inventariseren, omdat
deze van belang zijn voor de vormgeving van het voorgestelde art. 2:9 lid 5.

'8 HR 29 juni 2007, NJ 2007, 420.
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vennootschap.'®” Of in een concreet geval daadwerkelijk sprake is van tegenstrijdig
belang wordt uiteindelijk definitief vastgesteld door de rechter (ex post). De in de praktijk
bestaande onzekerheid over de vraag wanneer sprake is van een tegenstrijdig belang, is
met de nieuwe regeling niet beéindigd.'®®

2. Vaststelling van het tegenstrijdig belang door de rechter ex post

De bevoegdheid tot vaststelling (ex ante) of sprake is van een tegenstrijdig belang ligt in
eerste instantie bij de medebestuurders en kan in de statuten of in een reglement ook ter
goedkeuring worden voorgelegd aan de RvC of aan de voorzitter van de RvC. In de
literatuur wordt ervan uitgegaan dat ook in de statuten kan worden bepaald dat het
bestuur of de voorzitter van het bestuur zelf vaststelt of een bestuurder een tegenstrijdig
belang heeft.”®® Deze vaststelling is echter niet definitief ingeval het tot een gerechtelijke
procedure komt. In dat geval zal uiteindelijk de rechter ex post aan de hand van de Bruil-
criteria bindend vaststellen of er in de concrete situatie nu wel of geen sprake was van
tegenstrijdig belang. Pas na het oordeel van de rechter hieromtrent is met zekerheid te
zeggen of de tegenstrijdig belangregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW in het
desbetreffende geval ook daadwerkelijk van toepassing was."° Nowak en Leijten merken
in dit verband op dat de ex post oordelende rechter mogelijk terughoudender toetst “in
het geval de (voorzitter van de) RvC (ex ante) heeft vastgesteld of een bestuurder een
tegenstrijdig belang had dan in het geval (de voorzitter van) het bestuur dit heeft
vastgesteld”."™

3. Ontbreken nadere wettelijke regeling inzake melding van het tegenstrijdig belang
De wet zelf bepaalt niet aan wie een tegenstrijdig belang moet worden gemeld en door
wie (ex ante) wordt vastgesteld of er in een concreet geval van een tegenstrijdig belang
sprake is en derhalve of de tegenstrijdig belangregeling van toepassing is."

Ten aanzien van het melden van het tegenstrijdig belang volgt uit de parlementaire
geschiedenis dat de geconflicteerde bestuurder het (mogelijke) tegenstrijdig belang
dient te melden aan zijn medebestuurders en dat hij zich vervolgens buiten de
besluitvorming over de tegenstrijdig belanghandeling moet houden. Wezeman acht het
nu een expliciete wettelijke meldingsbepaling ontbreekt, verstandig dat
vennootschappen de meldingsverplichting in de statuten neerleggen.'¥> Het opnemen
van een statutaire meldingsverplichting is ook raadzaam indien in de statuten een

87 MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 12 en p. 19.

'8 R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92, p.
502; J.B. Huizink, Rechtspersoon, vennootschap en onderneming, Studiereeks Burgerlijk Recht, Deventer:
Kluwer 2013, par. 1083, p. 166.

89 Zoals in par. 3.3.5.2. is gebleken gebeurt dit ook in de praktijk.

19° Zie J.B. Huizink, ‘Voorstel tegenstrijdig belang ramp voor aandeelhouders’, Tvl 2009, p. 39-41.

" R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
voetnoot 13.

92 R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92, p.
502.

93 ).B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid in
het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 82.
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goedkeuringsregeling is opgenomen, inhoudende dat bestuursbesluiten waarbij een
tegenstrijdig belang speelt goedkeuring behoeven van de RvC of de AV."* Het orgaan dat
een statutair goedkeuringsrecht heeft, dient geinformeerd te worden over het
tegenstrijdig belang en de wijze waarop de besluitvorming heeft plaatsgevonden, zodat
het dit kan controleren.’

In de literatuur is er voorts voor gepleit dat een mogelijk tegenstrijdig belang behalve aan
de medebestuurders ook aan de RvC moet worden gemeld, ongeacht of de RvC een

statutair goedkeuringsrecht heeft.'°

Wij merken op dat de Corporate Governance Code
2016 voor beursgenoteerde vennootschappen in best practice bepaling 2.7.3 wel voorziet
in een meldingsregeling. Deze is van toepassing indien een bestuurder of commissaris
een potentieel tegenstrijdig belang heeft bij een transactie die van materiéle betekenis is
voor de vennootschap en/of voor de desbetreffende bestuurder of commissaris. De
mogelijk geconflicteerde bestuurder dient hiervan onverwijld melding te doen aan de
voorzitter van de RvC en aan de overige leden van het bestuur. De commissaris met een
potentieel tegenstrijdig belang dient dit onverwijld te melden aan de voorzitter van de
RvC. Indien de voorzitter van de RvC een potentieel tegenstrijdig belang heeft, meldt hij

dit onverwijld aan de vicevoorzitter van de RvC.

4. Tegenstrijdig belang van de geconflicteerde bestuurder kan doorsijpelen in de
besluitvorming van de overige bestuurders als gevolg van structural bias

Assink'¥” heeft erop gewezen dat het tegenstrijdig belang van de geconflicteerde
bestuurder kan (en in veel gevallen: zal) doorsijpelen in de besluitvorming als gevolg van
het fenomeen dat in de sociale psychologie structural bias wordt genoemd."® Het
(subjectieve) beoordelingsvermogen van mensen (lees: bestuurders) kan beinvloed
worden door groepsdynamiek en cognitieve beperkingen waardoor groepsleden minder
onbevangen en kritisch over elkaars functioneren en persoonlijke belangen gaan
oordelen. Het is als gevolg hiervan volgens Assink de vraag of het uitgangspunt van art.
2:129/2:239 lid 6 BW dat naleving van deze regeling - in die zin dat de geconflicteerde
bestuurder zich fysiek onthoudt van de beraadslaging en de besluitvorming - ook
werkelijk leidt tot het uitbannen van de invloed van het tegenstrijdig belang op de
besluitvorming. Overigens verhoogt ook de blijkens de wetgeschiedenis geoorloofde
mogelijkheid dat de geconflicteerde bestuurder voorafgaand aan de bestuursvergadering

9% NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 20.

195 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31 763, nr. 6, p. 21. Zie ook MvT, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 3, p. 13;
B.F. Assink, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 979, par. 51.

¢ R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr. 5; J.B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid
in het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 82.

97 B.F. Assink, ‘Naar een adequate tegenstrijdig belang regeling in Boek 2 BW’, WPNR 6770, p. 737-741, nr. 4;
B.F. Assink, ‘Samenwerking in het bestuur’, in: SamenWerken in het Ondernemingsrecht, IvO-serie deel 80,
Deventer: Kluwer 2011, p. 14.

198 Zie hierover ook B.F. Assink, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, par. 51, p. 988-993.
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of bij de introductie van het agendapunt tijdens de vergadering wordt gehoord door de
medebestuurders het risico op doorsijpelen van het tegenstrijdig belang.'?

5. Escalatieregel

Art. 2:129/2:239 lid 6 BW bevat een escalatieregel.”®® Deze houdt in dat de
besluitvormingsbevoegdheid en ook het initiatief een bepaald besluit te nemen*®" bij
tegenstrijdig belang in beginsel bij het bestuur blijft, dat wil zeggen bij de overige niet
geconflicteerde bestuurders. Ingeval er daarentegen geen neutrale bestuurders zijn,
komt de beslissingsbevoegdheid toe aan de RvC. Deze aanwijzing van de RvCis van
dwingend recht. Bij afwezigheid van een RvC of ingeval alle commissarissen
geconflicteerd zijn, komt vervolgens de beslissingsbevoegdheid toe aan de AV, tenzij de
statuten anders bepalen. De aanwijzing van de AV is derhalve van regelend recht. In de
statuten van de vennootschap kan bijvoorbeeld worden opgenomen dat niet de AV, maar
het bestuur bevoegd is het besluit te nemen.

Omdat het uiteindelijk de rechter is die ex post vaststelt of in een bepaald geval
daadwerkelijk sprake was van tegenstrijdig belang, dient in geval van twijfel of alle
bestuurders geconflicteerd zijn of niet, zowel het bestuur als het volgens de
escalatieregel alternatieve orgaan een besluit over de tegenstrijdig belang-handeling te
nemen.**® Anders bestaat de kans dat achteraf het ‘verkeerde’ orgaan het besluit heeft
genomen. Het besluit is dan ex art. 2:14 BW nietig omdat het genomen is door een

daartoe onbevoegd orgaan.

Is er geen RvC of zijn alle commissarissen geconflicteerd, dan verschuift de
beslissingsbevoegdheid naar de AV, tenzij de statuten anders bepalen. De
wetsgeschiedenis geeft geen antwoord op de vraag of een afwijkende regeling in de
statuten kan inhouden dat de beslissingsbevoegdheid verschuift naar een derde. In de
literatuur wordt algemeen aangenomen dat de afwijkende regeling in ieder geval kan
inhouden dat de beslissingsbevoegdheid wordt toegekend aan een persoon die deel
uitmaakt van een vennootschapsorgaan of die op een andere wijze in de zin van art. 2:8
BW bij de organisatie van de vennootschap betrokken is.**> Onduidelijk is echter of de

99 NV, Kamerstukken Il 2008/09, 31763, nr. 6, p. 20.

2° Deze term is geintroduceerd door C.H.C. Overes, T.J. van der Ploeg, W.J.M. van Veen, ‘reactie consultatie
Voorontwerp Bestuur en toezicht rechtspersonen Zuidas Instituut voor Financieel recht en
Ondernemingsrecht (ZIFO)’, 6 mei 2014, par. 111.6, p. 11.

%' J.B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid in
het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 83.

?°% J.B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid in
het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 85.

*%3 J.B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid in
het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 83; R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten,
‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92, p. 505; M.L. Lennarts, T&C
Ondernemingsrecht art. 2:239, p. 591. J.D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het
bestuur en de raad van commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 520-532, onder nr. 7 Staken van stemmen en
tegenstrijdig belang, Beslissende stem voor een ander orgaan of een derde bij staken van stemmen binnen
bestuur en raad van commissarissen.
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beslissingsbevoegdheid statutair kan worden toegekend aan buiten de vennootschap
staande derden. Schoonbrood en Meppelink menen dat een dergelijke statutaire regeling

niet past bij het besloten karakter van het bestuur en de RvC. **4

Indien er geen RvC is of alle commissarissen geconflicteerd zijn, kan de afwijkende
statutaire regeling ook inhouden dat het bestuur ondanks het tegenstrijdig belang
bevoegd blijft om het besluit te nemen. Het besluit wordt in afwijking van de hoofdregel
dan niet genomen door neutrale personen maar door geconflicteerde bestuurders. De
tegenstrijdig belangregeling heeft dan geen normerend effect.** In de literatuur is dit
punt gesignaleerd maar tevens zijn er goede redenen aangevoerd voor deze vorm van
wegschrijven van het tegenstrijdig belang (zie hierna onder 6). Een reden kan
bijvoorbeeld zijn dat de AV in veel gevallen niet over alle informatie c.q. deskundigheid
beschikt om voor de vennootschap de meest adequate beslissing te nemen en hiervoor
toch weer zal moeten teruggevallen op het bestuur. Normering vindt in dit geval
overigens wel plaats via het aansprakelijkheidsrecht (art. 2:9 BW en art. 6:162 BW). De
geconflicteerde bestuurders die onder invloed van het tegenstrijdig belang nadelige
bestuursbesluiten voor de vennootschap nemen en uitvoeren lopen het risico
aansprakelijk te worden gesteld door de vennootschap voor de schade die haar is
toegebracht door de tegenstrijdig belang-handeling.

Rensen’® signaleert dat in situaties waarin er één bestuurder is en geen RvC vaak gebruik
gemaakt wordt van het wegschrijven van tegenstrijdig belang. Deze bestuurder is dan
altijd bevoegd het besluit te nemen. Hij wijst erop dat het de vraag is of wegschrijven in
een dergelijk geval verstandig is. Bij een 100% dochtervennootschap met een enig
bestuurder/natuurlijk persoon heeft wegschrijven tot gevolg dat de bestuurder bevoegd
is over het tegenstrijdig belang te besluiten zonder dat de moedervennootschap daarvan
op de hoogte is.

6. Verschuiving van de besluitvorming naar de RvC/AV; bezwaren

In de literatuur is erop gewezen dat de verschuiving van de besluitvorming naar de
RvC/AV niet wenselijk is. Er wordt een aantal bezwaren genoemd.**” Ten eerste ontbreekt
in veel gevallen bij de RvC/AV de vereiste deskundigheid om deze bevoegdheid op een
bevredigende wijze uit te oefenen. Ten tweede rijst de vraag of met de

4 J.D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van
commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 530.

?%5 H.E. Boschma & E.E.G. Gepken-Jager, ‘Ontwikkelingen op het terrein van vertegenwoordiging van NV’s
en BV’s’, RM Themis 2010-3, p. 131.

2°6 G.J.C. Rensen, ‘Tegenstrijdig belang in de notariéle praktijk’, WPNR 2013-6979, p. 458-463, nr. 3 Statutaire
omgang met tegenstrijdig belang.

7 M.L. Lennarts, ‘Naar een nieuwe tegenstrijdig belang-regeling’, in: Bestuur en toezicht, IvO-serie deel 67,
Deventer: Kluwer 2009, p. 112. Zie ook: M.L. Lennarts & H.E. Boschma, ‘Blijft het tobben met tegenstrijdig
belang’, WPNR 2008-6770, p. 731; B.F. Assink, ‘Naar een adequate tegenstrijdig belang regeling in Boek 2
BW’, WPNR 2008-6770, p. 738-739; B.F. Assink, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, p.
978, par. 51.
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beslissingsbevoegdheid ook de aansprakelijkheid verschuift.’® Het orgaan dat

beslissingsbevoegd is ingevolge de escalatieregel oefent een bestuurstaak uit. Als de RvC
bevoegd is kunnen de commissarissen persoonlijk aansprakelijk worden gesteld voor
onbehoorlijke vervulling van deze bestuurstaak ex art. 2:9 BW jo art. 2:151/2:261 BW.
Hetzelfde geldt als de AV het bestuursbesluit neemt.**® Individuele aandeelhouders die bij
de besluitvorming in hun eigen belang hebben gestemd zijn daarentegen niet persoonlijk
aansprakelijk, tenzij dit gekwalificeerd wordt als onrechtmatig handelen.*™

Een ander bezwaar is dat het tijdrovend is een AV bijeen te roepen ingeval het
vennootschappen betreft met een verspreid aandelenbezit. Voorts is volgens Lennarts®"
een fundamentele vraag of het de AV wel kan worden toevertrouwd om besluiten te
nemen in het belang van de vennootschap, hetgeen betekent dat de aandeelhouders bij
het uitoefenen van hun stemrecht ook met andere dan hun eigen belangen rekening
dienen te houden. Lennarts heeft hierbij met name gewezen op het gevaar dat dreigt bij
besloten vennootschappen waarbij de AV gedomineerd wordt door een
grootaandeelhouder die zelf een belang heeft bij de transactie. In een dergelijk geval
moet volgens Lennarts op zijn minst bepaald worden dat de grootaandeelhouder niet

mag deelnemen aan de besluitvorming door de AV.

7. Gevallen waarin geen besluitvorming mogelijk is en de escalatieregeling niet van
toepassing is

De escalatieregeling is pas van toepassing als alle bestuurders een tegenstrijdig belang
hebben waardoor zij niet mogen deelnemen aan de beraadslaging en de besluitvorming
en er derhalve geen besluit kan worden genomen. Zij biedt voor bepaalde situaties geen
oplossing. In de literatuur®™ is het voorbeeld van een vennootschap genoemd met een
driehoofdig bestuur waarvan één bestuurder een tegenstrijdig belang heeft. Als de
stemmen van de overige twee bestuurders staken komt er geen besluit tot stand, tenzij
in de statuten in een regeling voor het staken van de stemmen is voorzien. Dat er geen
besluit kan worden genomen terwijl niet alle bestuurders een tegenstrijdig belang
hebben, kan zich ook voordoen als een bepaalde quorumeis of gekwalificeerde

2°% R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr. 15.

%9 R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr. 15. Zie over het van toepassing zijn van art. 2:151/2:261 BW Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-
[I* 2009/477; J.B. Huizink, Bestuurders van Rechtspersonen (diss.), Deventer: Kluwer 1989, p. 36; J.B.
Huizink, Rechtspersoon, vennootschap en onderneming, Studiereeks Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer
2013, par. 182.

*° R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
voetnoot 29.

* M.L. Lennarts, ‘Naar een nieuwe tegenstrijdig belang-regeling’, in: Bestuur en toezicht, IvO-serie deel 67,
Deventer: Kluwer 2009, p. 112.

* R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr. 10; J.B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid
in het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 83.
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meerderheidseis of unanimiteitseis niet wordt gehaald. In de statuten c.q. reglementen
van de vennootschap moet hiervoor een regeling worden getroffen.*”

8. Normerend effect tegenstrijdig belangregeling beperkt zich tot het orgaan waarvan
de geconflicteerde functionaris lid is

De tegenstrijdig belangregeling bewerkstelligt dat niet mag worden deelgenomen aan de
beraadslaging en de besluitvorming van het orgaan waarvan degene met het
tegenstrijdig belang lid is. De regeling laat onverlet dat de geconflicteerde functionaris
(bestuurder of commissaris) in zijn hoedanigheid van aandeelhouder wél gewoon kan
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming in de AV over het al dan niet
goedkeuren van de tegenstrijdig belangtransactie.”™ Een ander voorbeeld is het geval dat
een geconflicteerde commissaris vanwege tegenstrijdig belang niet deelneemt aan de
beraadslaging en stemming binnen de RvC, maar hij wel in de gelegenheid wordt gesteld
door het bestuur over de desbetreffende tegenstrijdig belangtransactie te pratenin een
bestuursvergadering.”®

Normerend effect ontbreekt ook inzake de uitoefening van de raadgevende stem door
geconflicteerde bestuurders of commissarissen in de AV. Beraadslaagt de AV bijvoorbeeld
over schorsing of ontslag van een bestuurder of commissaris, dan kan deze zijn
raadgevende stem gewoon uitoefenen.*'® De wetgever heeft hieromtrent niets bepaald.
Nowak en Leijten menen dat in een dergelijk geval het tegenstrijdig belang in de agenda

van de AV moet worden vermeld.*"”

9. Tegenstrijdig belang vorm van belet?

In de literatuur bestaat discussie over de vraag of de statutaire beletregeling mag
inhouden dat bij tegenstrijdig belang van alle bestuurders c.q. de enig bestuurder
vervanging plaatsheeft door één of meer tijdelijke bestuurders, terwijl er een RvCis.
Boschma, Kuijers-Tollenaar, Lennarts, Schutte-Veenstra en Van Uchelen-Schipper
betwijfelen dit.*"® Zij voeren aan dat de wetgever in de tegenstrijdig belangregeling heeft

* Zie over deze problematiek Th. de Rave, ‘Tegenstrijdig belang in het bestuur van joint venture B.V.’s’,
WPNR 2016/7122, nr. 2 Toepassing van de escalatieregeling; J.D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink,
‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 520-532, onder
nr. 7 Staken van stemmen en tegenstrijdig belang, Beslissende stem voor een ander orgaan of een derde bij
staken van stemmen binnen bestuur en raad van commissarissen.

** R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr.17.

> R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr.17.

6 Zie B.F. Assink, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 981, par. 51, noot 219.

*7 R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdig belangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr.17.

»® H.E. Boschma en G.K. Kuijers-Tollenaar, ‘De bevoegdheidsverdeling in de Flex-BV: AV of BGA?”, WPNR
2013/6962, p. 101-108; Hylda Boschma, Loes Lennarts en Hanny Schutte-Veenstra, ‘Lessen uit het Duitse AG-
recht voor de modernisering van het Nederlandse NV recht?’, Ondernemingsrecht 2014/14, nr. 6. G.K. Kuijers-
Tollenaar en M.J. van Uchelen-Schipper, ‘reactie op “Belet of ontstentenis, that is the question” van P.H.N.
Quist in WPNR 2013/6990', WPNR 2014/7002, p. 55-57.
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voorzien in een specifieke volgorde van bevoegde vennootschapsorganen bij
tegenstrijdig belang, namelijk 1) het bestuur 2) RvC en 3) AV. Deze rangorde wordt door
toepassing van de statutaire beletregeling doorkruist. De RvC wordt in geval van
toepassing van de beletregeling buiten spel gezet omdat het tegenstrijdig belangbesluit
wordt genomen door de tijdelijke bestuurder in plaats van de RvC. Dit druist in tegen de
dwingendrechtelijke rol voor de RvC bij tegenstrijdig belang van bestuurders: slechts
ingeval een RvC ontbreekt komt de AV in beeld en kan een andere statutaire regeling
worden getroffen. Boschma, Lennarts en Schutte-Veenstra geven voorts aan ook niet
overtuigd te zijn van de wenselijkheid van een dergelijke ruime statutaire beletregeling
indien een geéquipeerd orgaan in de vorm van de RvC voorhanden is om in de precaire
situatie dat alle bestuurders behept zijn met een tegenstrijdig belang het besluit te
nemen. Anderen, waaronder Nowak, Quist, Schoonbrood en Meppelink, stellen zich op
het standpunt dat bij tegenstrijdig belang van alle bestuurders c.q. de enig bestuurder de
statutaire beletregeling wel kan worden toegepast en dat de beletpersonen in plaats van
de RvC het besluit kunnen nemen.*" Zo zij hun standpunt al motiveren, is deze weinig
overtuigend. Nowak verwijst in dit verband naar een opmerking van de minister in de
memorie van toelichting:

"De ontstentenisregeling kan ook dienst doen indien er slechts één bestuurder is
en deze een tegenstrijdig belang heeft bij een bepaalde transactie (zie het
voorgestelde artikel 2:129 lid 6 BW)." **°

Schoonbrood en Meppelink erkennen weliswaar dat het gelet op het doel van de
regelingen logischer lijkt om de escalatieregel toe te passen, maar zien geen reden om de
beletregeling niet te gebruiken.

10. Tegenstrijdig belangregeling en goedkeuringsbevoegdheid bestuur ex art. 2:216 lid 2

BW

Bij BV's moet het bestuur ex art. 2:216 lid 2 BW goedkeuring verlenen aan

uitkeringsbesluiten van de AV. Hoe nu als de bestuurders zelf ook aandelen houden in de

BV. Moeten de bestuurders dan rekening houden met de tegenstrijdig belangregeling? In
221

de literatuur worden hierover verschillende standpunten ingenomen. Leijten”” en
Wezeman®** menen dat het goedkeuringsbesluit gewoon kan worden genomen door de

9 R.G.J. Nowak, ‘Tegenstrijdig belang als vorm van belet’, WPNR 2013/6979, p. 471; J.D.M. Schoonbrood &
J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van commissarissen’, WPNR 2016/7113, p.
520-532, onder nr. 6 Meervoudig stemrecht, Alternatief voor evenwichtige governance -interne
goedkeuring ander vennootschapsorgaan en de beletregeling; P.H.N. Quist, ‘Belet of ontstentenis, that is
the question’, WPNR 2013/6990; P.H.N. Quist, ‘Tegenstrijdig belang in het bestuur van joint venture B.V.’S’,
WPNR 2016/7122, nr. 3.1. Tegenstrijdig belang als vorm van belet.

29 MvT, Kamerstukken Il 2008-09, 31763, nr. 3, p. 19.

A.F.J.A. Leijten, Tegenstrijdig belang: een corporate governance kluif, in: Jaarboek Corporate
Governance 2012/2013 (M. Lickerath-Rovers e.a., red.), Kluwer 2013, p. 99.

**? ).B. Wezeman, ‘Vorm en sanctionering van tegenstrijdigbelangregels’, in: Eenheid en verscheidenheid in
het ondernemingsrecht, IvO-serie deel 98, Deventer: Kluwer 2016, p. 84-85. Ook Cornelisse komt aan
toepassing van de tegenstrijdig belangregeling niet toe omdat de geconflicteerde bestuurder ter zake van
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bestuurders, of zij nu aandeelhouder zijn of niet. Art. 2:216 BW biedt naar hun mening zelf
al voldoende garantie voor verantwoordelijke besluitvorming. De wetgever heeft het
bestuur in art. 2:216 BW immers nauwelijks discretionaire beslissingsbevoegdheid gelaten.
Het bestuur moet het uitkeringsbesluit goedkeuren, tenzij het bestuur weet of moet
weten dat de vennootschap haar schulden niet meer zal kunnen voldoen. Deze norm is
vrij duidelijk en in ieder geval te objectiveren en te abstraheren van persoonlijke
belangen. Volgens Bier**> en Stokkermans*** daarentegen is de norm van art. 2:216 lid 2
BW juist een invulling van het vennootschappelijk belang en kan de hoofdregel van art.
2:239 lid 5 BW niet worden uitgeschakeld bij het geven van goedkeuring door het bestuur
bij uitkeringen. Een derde opvatting hebben Assink en Verbrugh.**> Hoewel zij evenals
Bier en Stokkermans onderkennen dat de wettelijke tegenstrijdig belangregeling een rol
speelt bij de uitkeringstest van art. 2:216 lid 2 BW, verdedigen ze uit oogpunt van
wenselijkheid dat art. 2:239 lid 5-6 BW toepassing mist in het kader van art. 2:216 lid 2 BW.
Voor het toekennen van de bevoegdheid tot het nemen van het goedkeuringsbesluit ex
art. 2:216 lid 2 BW aan het bestuur als enige orgaan, voeren zij drie argumenten aan. Ten
eerste kan toepassing van art. 2:239 lid 5-6 BW verschuiving van de
besluitvormingsbevoegdheid naar de AV ten gevolge hebben en dat leidt er in de praktijk
in de meeste gevallen toe dat de AV haar eigen uitkeringsbesluit dient goed te keuren.
Ten tweede is het bestuur door zijn kennis en kunde bij uitstek geschikt te beoordelen of
de vennootschap de uitkeringstest van art. 2:216 lid 2 BW doorstaat of niet. Ten derde is
de tekst van art. 2:216 lid 3 en 4 BW nadrukkelijk toegespitst op het bestuur en niet op de
AV. Aan de benadering van Assink en Verbrugh ligt ten grondslag dat toepassing van art.
2:239 lid 5 en lid 6 BW de systematiek van art. 2:216 BW op kennelijk onbedoelde en
ongewenste wijze doorkruist.

De onderzoekers wijzen erop dat gelet op de in de literatuur bestaande verdeeldheid,
volledige zekerheid in gevallen als deze alleen kan worden verkregen door beide
relevante organen te laten beslissen: zowel het bestuur als het volgens de escalatieregel
aangewezen orgaan neemt alsdan het goedkeuringsbesluit. De hiermee gepaarde
gaande rompslomp is volgens de onderzoekers onwenselijk.

art. 2:216 lid 2 BW niet het vennootschappelijk belang hoeft te wegen maar slechts een beslissing neemt ten
aanzien van voorkoming van betalingsonmacht, B.C. Cornelisse, 'Tegenstrijdig belang en de uitkeringstest
van art. 2:216 BW', TvOB 2013-6, p. 211-218. Zie ook R.E.H. Canisius en M.B.F. Canisius, ‘De verhouding tussen
de uitkeringstest en de tegenstrijdig belangregeling opnieuw belicht’, TvOB 2015/4, met name p. 149.

*3 B. Bier, ‘De finale VEB c.s. vs. KLM: besluit tot reservering winst is niet in strijd met de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 BW’, Ondernemingsrecht 2013/123; B. Bier, ‘Enkele mijmeringen over artikel 2:216 BW’,
Tijdschrift voor Jaarrekeningenrecht 2014/4, p. 94.

24 Chr.M. Stokkermans, ‘Onverantwoorde uitkeringen’, WPNR 2014/7011, p. 275-288, onder nr. 3 Schijn van
Belangenverstrengeling.

** B.F. Assink en M.A. Verbrugh, in: Handboek Notarieel Ondernemingsrecht B.V. en N.V., onder redactie van
B. Bier, M. van Olffen, B. Snijder-Kuipers, Hoofdstuk 3. Bestuur; verbanden tussen bestuur, beleidsvrijheid
en vier mogelijke begrenzers daarvan (primair bezien vanuit het B.V.-recht), par. 3.3.3 Intermezzo; de
verhouding tussen enerzijds art. 2:239 lid 5-6 BW en anderzijds art. 2:216 lid 2-3 BW, p. 69-71.
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11. Corporate opportunities vallen buiten de regeling

Art. 2:129/2:239 lid 6 BW laat de corporate opportunities ongeregeld, omdat daaraan geen
bestuursbesluit ten grondslag ligt.”> Het leerstuk van de corporate opportunities houdt in
dat een bestuurder geen zakelijke kansen die aan de vennootschap toekomen, mag
benutten voor zichzelf of één van zijn naasten.?”” Corporate opportunities vallen niet
onder het bereik van art. 2:129/2:239 lid 6 BW. Normerende werking kan in dit geval wel
uitgaan van het aansprakelijkheidsrecht (art. 2:9 BW en art. 6:162 BW). Bestuurders die
corporate opportunities niet ten behoeve van de vennootschap benutten kunnen onder
omstandigheden persoonlijk aansprakelijk worden gesteld wegens onbehoorlijke
taakvervulling.”?®

12. Art. 2:129/2:239 lid 6 BW en minderheidsaandeelhouders

De tegenstrijdig belangregeling is een besluitvormingsregeling die in beginsel de
uitvoeringshandeling, de vertegenwoordiging door het bestuur c.q. de bestuurder(s) in
tact laat. De vennootschap is derhalve gebonden aan de transactie zelfs als het
tegenstrijdig belang van een bestuurder heeft geleid tot een bepaalde, de vennootschap
benadelende transactie. In de literatuur is erop gewezen dat de belangen van
minderheidsaandeelhouders niet in alle gevallen worden beschermd door de
tegenstrijdig belangregeling.”* De tegenstrijdig belangregeling voorziet niet in
bescherming van minderheidsaandeelhouders ingeval een vennootschap een enig
bestuurder/meerderheidsaandeelhouder kent die de vennootschap schade heeft
berokkend. Als de bestuurder in een dergelijk geval weigert de schade te vergoeden is de
*3° Om een verzoek
tot enquéte bij de Ondernemingskamer in te dienen, moet de minderheidsaandeelhouder
echter wel aan de toegangsdrempel van art. 2:346 lid 1 onder b BW voldoen.

minderheidsaandeelhouder aangewezen op de enquéteprocedure.

13. Tegenstrijdig belang bij de one-tier board

Indien een NV of BV gekozen heeft voor een monistisch bestuursmodel kan het
tegenstrijdig belang van bestuurders aanleiding geven tot twee specifieke vragen. De
eerste betreft de situatie dat een NV of BV gebruik heeft gemaakt van de wettelijke

226 M.L. Lennarts & H.E. Boschma, ‘Blijft het tobben met tegenstrijdig belang’, WPNR 2008-6770, p. 725-736,
[11.1 Inleiding.

27 Vgl. ook Bpb 2.7.1 Corporate Governance Code 2016.

28 Vgl. rechtbank Midden-Nederland 19 februari 2014, JOR 2014/124: “Indien de bestuurder een corporate
opportunity aanwendt ten behoeve van zichzelf of van derden, zonder dat de vennootschap deze
opportunity heeft vrijgegeven, dan schiet hij tekort in de uitoefening van de hem opgedragen taak. Kan de
bestuurder daarvan een ernstig verwijt worden gemaakt, dan is hij jegens de vennootschap voor diens
schade aansprakelijk op grond van artikel 2:9 BW. Van een ernstig verwijt is in beginsel sprake indien de
bestuurder zijn eigen belang laat prevaleren boven dat van de vennootschap.”

29 B.F. Assink, ‘Naar een adequate tegenstrijdig belang regeling in Boek 2 BW’, WPNR 2008/6770, p. 737-741,
nr. 4 De Regeling lost het tegenstrijdig belang niet op en verplaatst bestaande knelpunten; M.L. Lennarts,
‘Naar een nieuwe tegenstrijdig belang-regeling’, in: Bestuur en toezicht, IvO-serie deel 67, Deventer: Kluwer
2009, p. 119.

3% Zie F. Veenstra, ‘Minderheidsaandeelhouders in opstand tegen tegenstrijdig belangtransacties: maar
hoe?’, WPNR 2013/6970, p. 265-273.
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delegatiemogelijkheid van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW en aan één of meer bestuurders de
bevoegdheid heeft toegekend besluiten te nemen voor zaken die tot zijn/hun taak
behoren. Indien deze bestuurders ter zake een tegenstrijdig belang hebben, kan geen
besluit worden genomen. De wet laat in het midden of in een dergelijk geval de
bevoegdheid om te besluiten terugvalt naar het gehele bestuur waarbij de
geconflicteerde bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en de

besluitvorming.”’

In de literatuur wordt deze vraag overigens door Schoonbrood en
Meppelink bevestigend beantwoord.*** Zij wijzen erop dat dit past in de visie dat er
sprake is van delegatie en dat er nog meer bestuurders zijn die kunnen stemmen omdat
die niet geconflicteerd zijn. De onderzoekers sluiten zich hierbij aan.

De tweede vraag betreft de bezoldiging van een uitvoerende bestuurder, terwijl de enig
niet-uitvoerende bestuurder hierbij een persoonlijk tegenstrijdig belang heeft
bijvoorbeeld omdat hij/zij gehuwd is met de uitvoerende bestuurder. Omdat uitvoerende
bestuurders ingevolge art. 2:1293a/2:239a lid 2 BW niet mogen deelnemen aan de
besluitvorming over hun eigen bezoldiging, kan in een dergelijk geval het
bezoldigingsbesluit niet worden genomen door het bestuur. In de literatuur wordt
aangenomen dat alsdan het besluit door de AV of door degenen die daartoe in de

statuten zijn aangewezen, genomen kan worden.*??
5.3 Conclusies en aanbevelingen (onderzoeksvraag 11)

5.3.1 Toepassing art. 2:129/2:239 lid 6 BW in de rechtspraak

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel werd door de wetgever bij uitstek als de
gelegenheid gezien om de tegenstrijdig belangregeling te heroverwegen, omdat zij raakt
aan de verhouding tussen de bestuurder, het bestuur en de RvC. Er is voor gekozen de
vertegenwoordigingsregeling van art. 2:146/2:256 (oud) BW te vervangen door de
besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW, omdat het tegenstrijdig belang van
bestuurders een gedragsnorm betreft die allereerst de besluitvorming door het bestuur
raakt. Voorts is het tegenstrijdig belang van commissarissen gereguleerd in het nieuwe
art. 2:140/2:250 lid 5 BW.

In de parlementaire geschiedenis werd als voordeel van de besluitvormingsregeling van
art. 2:129/2:239 lid 6 BW genoemd dat de rechtszekerheid wordt gediend. Derden worden
niet geconfronteerd met de aantastbaarheid van een transactie die zij met de
vennootschap zijn aangegaan vanwege een kwestie - het tegenstrijdig belang van een
bestuurder - die primair de interne verhoudingen in de vennootschap raakt.

3" Zie R.G.J. Nowak en A.F.J.A. Leijten, ‘De nieuwe tegenstrijdigbelangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92,
nr. 11; J.D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van
commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 520-532, onder nr. 5 Bijzonderheden bij de one-tier board.

32 ).D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van
commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 520-532, onder nr. 5 Bijzonderheden bij de one-tier board.

3 ).D.M. Schoonbrood & J.J. Meppelink, ‘Stemrechtregelingen voor het bestuur en de raad van
commissarissen’, WPNR 2016/7113, p. 520-532, onder nr. 5 Bijzonderheden bij de one-tier board.
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Blijkens de rechtspraak van védr 1 januari 2013 werd geregeld door vennootschappen een
beroep gedaan op art. 2:256 (oud) BW. De wettelijke regeling van art. 2:146/2:256 (oud)
BW gaf bovendien tot tal van rechtsvragen aanleiding die onderwerp vormden van
talrijke rechterlijke procedures die meer dan eens tot aan de Hoge Raad werden
gevoerd.”*

Uit onderhavig evaluatieonderzoek naar de toepassing in de rechtspraak van het nieuwe
art. 2:129/2:239 lid 6 BW c.q. art. 2:140/2:250 lid 5 BW in de periode van 1 januari 2013 tot 31
december 2016, komt slechts één uitspraak van een rechtbank naar voren waarin beroep
werd gedaan op de nietigheid/vernietiging van bestuursbesluiten vanwege niet-naleving
van de wettelijke tegenstrijdig belangregeling van art. 2:239 lid 6 BW (par. 5.1.2). De
meest voor de hand liggende verklaring voor deze schaarse toepassing is volgens de
onderzoekers dat art. 2:129/2:239 lid 6 BW - anders dan de vertegenwoordigingsregeling
van art. 2:146/2:256 (oud) BW - een interne besluitvormingsregeling is die de door het
bestuur/bestuurder(s) verrichte vertegenwoordigingshandeling in tact laat. De
vennootschap blijft in beginsel gebonden aan de rechtshandeling. Het voorgaande leidt
tot de conclusie dat de nieuwe regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW de door de wetgever
beoogde rechtszekerheid in het handelsverkeer bevordert.

De onderzoekers plaatsen hierbij de kanttekening dat een beroep op art. 2:129/2:239 lid 6
BW wel gevolgen kan hebben voor de geldigheid van door de vennootschap verrichte
rechtshandelingen in geval van (in)direct extern werkende bestuursbesluiten. Een direct
extern werkend bestuursbesluit is een besluit met een vertegenwoordigingsaspect
omdat het rechtstreeks is gericht tot de wederpartij. Een voorbeeld hiervan is het
bestuursbesluit tot het doen van een aanbod tot verkoop van een bepaald aan de
vennootschap behorend goed aan de wederpartij. Wordt een dergelijk bestuursbesluit
aangetast, dan vervalt ook het aanbod. Van een indirect extern werkend bestuursbesluit
is sprake indien het besluit vereist is voor het verrichten van een bepaalde
rechtshandeling. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de uitgifte van aandelen waarvoor de
wetgever in art. 2:96/2:206 BW een besluit van de AV of een ander daartoe aangewezen
vennootschapsorgaan verlangt.

De onderzoekers verwachten dat op de niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW vooral
in de hiervoor omschreven situaties een beroep wordt gedaan en tot rechtszaken
aanleiding zal geven. De in par. 5.1.2 genoemde rechtszaak inzake het Slotervaart
Ziekenhuis is hiervoor exemplarisch.

3% Zie onder meer: HR 11 september 1998, NJ 1999, 171 (Mediasafe I1); HR 9 juli 2004, JOR 2004/266
(Duplicado); HR 14 juli 2006, NJ 2006, 570 (ABN AMRO/Dijkema q.q.); HR 29 juni 2007, NJ 2007, 420 (Bruil); HR
21 maart 2008, JOR 2008/124 (Nieuwe Steen Investments); HR 9 oktober 2009, NJ 2009, 596 (Bovast); HR 14
oktober 2011, NJ 2012, 110 (M.E. Beheer).
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5.3.2 Toepassing art. 2:129/2:239 lid 6 BW in de rechtspraktijk; gesignaleerde
aandachtspunten/knelpunten

Hoewel voorop staat dat de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW bijdraagt aan de
rechtszekerheid in het handelsverkeer, moet ook onderkend worden dat in de
vakliteratuur een aantal aandachtspunten/knelpunten (par. 5.2) is gesignaleerd bij de
toepassing ervan in de rechtspraktijk. Deze betreffen onder meer:

(i) het ontbreken van een wettelijke definitie van het begrip tegenstrijdig belang,
waardoor onzeker is of de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW moet worden toegepast

(punt1).

(i) de onzekere verhouding van de besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW
met:

- een statutaire beletregeling (punt 9);

- de wettelijke goedkeuringsbevoegdheid van het bestuur ex art. 2:216 lid 2 BW (punt
10)*;

- de wettelijke delegatiemogelijkheid van art. 2:129a /2:239a lid 3 BW (punt 13).

(iii) het ontbreken van een nadere wettelijke regeling inzake melding van het
tegenstrijdig belang (punt 3).

(iv) het statutair terzijdestellen door vennootschappen van de escalatieregel van art.
2:129/2:239 lid 6 (slotzin) BW waardoor het geconflicteerde bestuur beslissingsbevoegd
blijft (punt 5).

De regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW veroorzaakt met name door de onder (i) en (i)
genoemde punten enige rechtsonzekerheid voor de bij de vennootschap institutioneel
betrokkenen, zoals bestuurders, commissarissen en aandeelhouders. In de praktijk wordt
deze onzekerheid soms ondervangen door voor twee ankers te gaan liggen en twee
mogelijk bevoegde organen het besluit te laten nemen. Dit zal echter niet altijd het geval
zijn. Indien het bestuursbesluit dan vanwege een onjuiste toepassing van art. 2:129/2:239
lid 6 BW nietig blijkt te zijn of in rechte wordt vernietigd, kan dit ertoe leiden dat achteraf
blijkt dat een uitgifte van aandelen of een uitkering aan de aandeelhouders niet is
gerealiseerd (zie par. 5.1.3).°

5.3.3 Beoordeling gesignaleerde aandachtspunten/knelpunten

Hiervoor is gebleken dat de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW behalve het beoogde
effect van het bevorderen van rechtszekerheid in het handelsverkeer ook een
neveneffect heeft: zij veroorzaakt op haar beurt enige onzekerheid bij degenen die bij de
vennootschap institutioneel betrokken zijn, zoals bestuurders en aandeelhouders.

*3 Dit knelpunt speelt alleen bij de BV.

¢ Voor bestuurders levert niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW bovendien onbehoorlijke
taakvervulling op in de zin van art. 2:9 BW. Nu een wettelijke regeling wordt geschonden die beoogt de
vennootschap te beschermen wordt een ernstig verwijt vermoed.
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De onderzoekers concluderen dat deze onzekerheid niet geheel kan worden
weggenomen omdat de vraag of er in concreto sprake was van een tegenstrijdig belang
uiteindelijk altijd ex post door de rechter dient te worden beantwoord aan de hand van
de omstandigheden van het geval. De onderzoekers wijzen er in dit verband op dat de
wetgever met de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW ook niet heeft beoogd dat de
rechter er niet meer aan te pas zou komen. Voorts wijzen de onderzoekers erop dat het
lastig c.q. onwenselijk is om in een wettelijk vastomlijnde invulling van het begrip
'tegenstrijdig belang' te voorzien. Het gevaar van een vastomlijnde omschrijving is dat zij
enerzijds te ruim uitpakt doordat bepaalde handelingen eronder vallen die in concreto
geen tegenstrijdig belang opleveren en anderzijds te beperkt is doordat met bepaalde
tegenstrijdig belang-situaties geen rekening is gehouden.

Wel verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling om de in par. 5.3.2 onder (ii)
bedoelde onzekerheid voor wat betreft de verhouding van art. 2:129/2:239 lid 6 BW met
een statutaire beletregeling, de wettelijke goedkeuringsregeling van art. 2:216 lid 2 BW en
de wettelijke delegatiemogelijkheid van art. 2:129a /2:239a lid 3 BW weg te nemen. In de
rechtspraak of door de wetgever kan hieromtrent duidelijkheid worden verschaft.
Duidelijkheid kan ook worden geboden doordat tijdens de parlementaire behandeling
van de in het wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen voorgestelde regelingen
(zie concept-art. 2:9 en art. 2:9a) hieraan aandacht wordt besteed.

Ten aanzien van het in par. 5.3.2 onder (iii) bedoelde punt dat een nadere wettelijke
regeling inzake melding van tegenstrijdig belang ontbreekt, verdient het naar de mening
van de onderzoekers aanbeveling om in de statuten van de vennootschap een
meldingsregeling op te nemen zodat duidelijk is aan wie de bestuurder die mogelijk
behept is met een tegenstrijdig belang dit moet melden en door wie (ex ante) wordt
vastgesteld of er in een concreet geval van een tegenstrijdig belang sprake is.

Bij het onder (iv) bedoelde punt dat de escalatieregel van art. 2:129/2:239 lid 6 (slotzin)
BW in de praktijk veelal terzijde wordt gesteld waardoor het geconflicteerde bestuur
beslissingsbevoegd blijft en de wettelijke regeling van tegenstrijdig belang bijgevolg geen
normerende werking heeft, plaatsen de onderzoekers twee opmerkingen. De eerste is
dat normering in dat geval nog wel plaatsvindt via het aansprakelijkheidsrecht. De
geconflicteerde bestuurders die onder invloed van het tegenstrijdig belang nadelige
bestuursbesluiten voor de vennootschap nemen en uitvoeren lopen het risico
aansprakelijk te worden gesteld door de vennootschap voor de schade die haar is
toegebracht door de tegenstrijdig belanghandeling.

Ten tweede merken de onderzoekers op dat het oplossen van dit punt een vergaande
wijziging in de vormgeving van de wettelijke tegenstrijdig belangregeling vergt. Deze zou
moeten worden ingericht als een goedkeuringsregeling waarbij in geval van tegenstrijdig
belang het bestuursbesluit onderworpen is aan goedkeuring door de RvC of - als een RvC
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ontbreekt - de AV.**” Ruim voor de totstandkoming van de Wet aanpassing regels bestuur
en toezicht nv/bv is deze oplossing in de literatuur door verschillende schrijvers naar

voren gebracht.”®

De wetgever heeft hieraan in 2013 geen gehoor gegeven en ervoor
gekozen om het tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen van NV’s en
BV’s te reguleren via de in art. 2:129/2:239 lid 6 BW opgenomen besluitvormingsregeling.
De rechtspraktijk is hierop thans ingericht. Bij deze stand van zaken lijkt de keuze voor
een wettelijke goedkeuringsregeling thans een gepasseerd station te zijn en verdient het
naar de mening van de onderzoekers aanbeveling om het in 2013 gekozen spoor te blijven

volgen.

37 Voor beursvennootschappen zou in een bijzondere regeling kunnen worden voorzien.

3% |, Timmerman, 'De dubbelrol in het (vennootschaps)recht, in: De dubbelrol in het vennootschapsrecht,
IvO-serie deel 16, Deventer: Kluwer 1993, p. 6-7, p. 106-107; P.J. Dortmond, 'Vertegenwoordiging bij
tegenstrijdig belang’, in: Knelpunten in de vennootschapswetgeving, IvO-serie deel 24, Deventer: Kluwer
1995, p. 20-21; M.L. Lennarts & H.E. Boschma, ‘Blijft het tobben met tegenstrijdig belang’, WPNR 2008-6770,

p. 734-736.
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Hoofdstuk 6. Deelonderzoek I: conclusies en aanbevelingen

6.1 Inleiding

In deelonderzoek | staan drie onderdelen van de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv centraal. Het accent ligt op de evaluatie van de nieuwe wettelijke regeling
voor het monistische bestuursmodel bij een NV of BV. De relevante wetsartikelen in dit
verband zijn: art. 2:129a/2:239a, 2:132/2:242 lid 1, 2:134/2:244 en 2:164a/2:274a BW. De
centrale vraag luidt: hoe is de toepassing, inrichting en werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk en worden de in de wetstheorie beoogde doelstellingen
bereikt?

Naast het monistische bestuursmodel is in deelonderzoek | aandacht besteed aan een
tweetal andere belangrijke wijzigingen die de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv heeft bewerkstelligd. Deze zijn relevant voor alle BV's en NV's, ongeacht het door
deze rechtspersonen gehanteerde bestuursmodel, en behelzen:

(i) een gewijzigde regeling in art. 2:9 BW van taakverdeling en
bestuurdersaansprakelijkheid;

(i) een nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen in
art. 2:129/2:239 lid 6 en art. 2:140/2:250 lid 5 BW.

De centrale vraag luidt hier: hoe is de toepassing van deze wetsartikelen in de
jurisprudentie geweest gedurende de periode van 1januari 2013 tot 31 december 2016?
Zijn er knelpunten in de praktijk?

Hierna worden per onderdeel de belangrijkste conclusies en aanbevelingen
weergegeven.”’

6.2 Het monistische bestuursmodel in de praktijk (onderzoeksvragen 1-9)

6.2.1 Zijn de doelen behaald die met de wettelijke regeling van het monistische
bestuursmodel werden beoogd? (onderzoeksvragen 1 en 7)

Met de regeling van het monistisch model in de Wet aanpassing regels bestuur en
toezicht nv/bv werd beoogd:

(i) het vergroten van de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale
en internationale ondernemingsverhoudingen;

(i) het vergroten van de rechtszekerheid door vastlegging in de wet van
verantwoordelijkheden en daarmee verbonden aansprakelijkheden van bestuurders die
deel uitmaken van een monistisch bestuur.

39 Deze vormen een herhaling van de aan het slot van de hoofdstukken 3 tot en met 5 opgenomen
conclusies en aanbevelingen.

133



Uit het verrichte evaluatieonderzoek blijkt dat het onder (i) omschreven doel is
gerealiseerd. Het monistische bestuursmodel voorziet blijkens data van de KvK in maart
2017 bij 443 uiteenlopende vennootschappen in een behoefte, onderverdeeld in 58 NV's
en 385 BV's (par. 3.2.2). Ruim de helft van deze vennootschappen (56,7%) bestond al voor
het moment van inwerkingtreding van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv, terwijl de overige vennootschappen (43,3%) na 1januari 2013 zijn opgericht. Onder
de monistische vennootschappen bevinden zich grote, middelgrote, kleine en
microvennootschappen. Ook een viertal structuurvennootschappen heeft geopteerd
voor een one-tier board. De data van de KvK vermelden bij 328 vennootschappen een
concernrelatie. Voorts worden de aandelen van 144 monistische vennootschappen
gehouden door één aandeelhouder.

Voorts volgt uit data verstrekt door Eumedion dat het monistische bestuursmodel een
zekere populariteit geniet bij beursvennootschappen: in juli 2017 waren 44 Nederlandse
beursvennootschappen - dat is ruim 26% van het totale aantal beursvennootschappen -
uitgerust met een monistisch bestuursmodel.

Variéteit is er niet alleen wat betreft bedrijfsomvang en type aandeelhouder (belegger,
PE-aandeelhouder, familieaandeelhouder, enig aandeelhouder), maar ook wat betreft de
aard van de door de vennootschap uitgeoefende activiteiten. Overigens hebben 194
monistische vennootschappen (ruim 43%) een SBI-code die erop duidt dat het financiéle
holdings betreft.

Het monistische bestuursmodel komt in internationale ondernemingsverhoudingen
tegemoet aan wensen van buitenlandse aandeelhouders en bestuurders alsmede private
equity-investeerders. In nationale ondernemingsverhoudingen wordt het monistische
bestuursmodel onder meer ingezet door familievennootschappen om leden van de
familie/grootaandeelhouders als niet-uitvoerende bestuurder nauw bij het bestuur van de
vennootschap te betrekken. Ook hieruit blijkt dat het monistische bestuursmodel de
bruikbaarheid van de NV en de BV in nationale en internationale
ondernemingsverhoudingen heeft vergroot.

De onderzoekers wijzen erop dat de keuze voor een monistisch bestuursmodel in
beginsel niet openstaat voor banken en verzekeraars, omdat art. 3:19 lid 1 Wft vereist dat
zij een RvCinstellen. In dit verband geven de onderzoekers in overweging de keuze voor
het monistische bestuursmodel ook aan banken en verzekeraars te bieden. Er zijn
volgens hen geen redenen om deze keuze aan banken en verzekeraars te onthouden

(par. 3.5.2.4).
Voor wat betreft de onder (ii) omschreven doelstelling menen de onderzoekers dat in zijn

algemeenheid kan worden gesteld dat door het bieden van een wettelijk kader voor de
taakverdeling tussen uitvoerende bestuurders en niet-uitvoerende bestuurders en de
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wettelijke vastlegging van verantwoordelijkheden en daarmee verbonden
aansprakelijkheden van bestuurders, de rechtszekerheid wordt vergroot.

6.2.2 De werking van het monistische bestuursmodel in de praktijk, aantal monistische
NV’s en BV’s, neveneffecten (onderzoeksvragen 4, 5 en 8)

Blijkens data van de KvK voorziet het monistische bestuursmodel in maart 2017 bij 443
uiteenlopende vennootschappen in een behoefte, onderverdeeld in 58 NV’s en 385 BV’s.

Uit de KvK-data en de in het kader van dit evaluatieonderzoek gehouden interviews blijkt
dat hét one-tier model niet bestaat. De wetgever heeft vennootschappen een ruime mate
van vrijheid gegeven bij de inrichting van het monistische bestuursmodel.

Voor wat betreft de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders (hierna ook: ub's)
en de niet-uitvoerende bestuurders (hierna ook: nub's) heeft de wetgever de
inrichtingsvrijheid slechts begrensd door dwingendrechtelijk voor te schrijven dat:

(i) de niet-uitvoerende bestuurder(s) toezicht moet(en) houden op de taakuitoefening
door de bestuurders,

(ii) de bestuursvoorzitter een niet-uitvoerende bestuurder moet zijn,

(iii) het doen van benoemingsvoordrachten ter zake van bestuurders niet mag worden
opgedragen aan de uitvoerende bestuurder(s) en

(iv) uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming
door het bestuur over het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.
Er zijn geen wettelijke voorschriften opgenomen inzake het aantal ub's versus het aantal
nub's, het toekennen van meervoudig stemrecht aan ub's en nub's, het staken van
stemmen in het bestuur, het voor bestuursbesluiten vereiste quorum en
stemmenmeerderheid etc.

Om een beeld te krijgen van de toepassing, inrichting en werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk is een aantal 'gebruikers' van het monistische
bestuursmodel bevraagd over de keuze voor het monistische bestuursmodel alsmede de
wijze waarop dit model is ingericht en functioneert in hun vennootschap. Ook is gevraagd
naar hun ervaringen met het monistische bestuursmodel (voor- en nadelen,
neveneffecten). Er zijn in totaal negen interviews afgenomen met personen die als
uitvoerend bestuurder, niet-uitvoerend bestuurder of general counsel verbonden zijn aan
beursvennootschappen, vennootschappen met één of meer private equity investeerders
en familievennootschappen.

Het aantal gehouden interviews is onvoldoende om daaruit statistisch onderbouwde
conclusies te trekken; zij geven een impressie van de wijze waarop het monistische
bestuursmodel is ingericht en functioneert in de desbetreffende vennootschappen
alsmede van de ervaringen die deze gebruikers met dit bestuursmodel hebben opgedaan.

In par. 3.3 is een integraal verslag van de uit de interviews blijkende bevindingen
opgenomen. Bij de geinterviewde vennootschappen was opvallend dat de
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inrichtingsvrijheid met name was aangewend om de positie van de nub's bij de
besluitvorming door het bestuur te verstevigen. Een andere gemene deler was dat
besluiten tijdens bestuursvergaderingen op basis van consensus tot stand kwamen.
Slechts bij één vennootschap kwam het incidenteel voor dat het bestuur een
meerderheidsbesluit nam. Bij geen enkele vennootschap was sprake van blokvorming van
ub's versus nub's.

Voorts kwam uit de interviews naar voren dat het voordeel van het monistische
bestuursmodel in de praktijk met name is gelegen in de geinformeerde en betrokken
positie van de nub's. Bij een aantal vennootschappen werd ook het slagvaardig(er)
kunnen optreden van het monistische bestuur als voordeel ervaren.

De geinterviewde vennootschappen zijn bij de introductie van de one-tier board en/of
later niet met onverwachte neveneffecten geconfronteerd. Ook heeft de invoering van
een one-tier board volgens de geinterviewde personen niet geleid tot een verhoging van
de premie voor de beroepsaansprakelijkheidsverzekering van (i) de niet-uitvoerende
bestuurders ten opzichte van commissarissen en/of (ii) de uitvoerende bestuurders.

Van belang is dat geen van de geinterviewde personen suggesties had ter verbetering
c.g. aanvulling van de regeling van het monistische bestuursmodel. De wettelijke regeling
van het monistische model werd door hen als toereikend ervaren.

De geinterviewde beursvennootschappen lieten expliciet weten geen noodzaak te zien
voor een aparte Corporate Governance Code voor beursvennootschappen met een one-
tier board. Zij onderschreven de zienswijze van de Monitoring Commissie Corporate
Governance Code van één code voor alle beursvennootschappen ongeacht het gekozen
bestuursmodel. Ook de onderzoekers zien geen noodzaak om voor het monistische
bestuursmodel en het dualistische bestuursmodel in afzonderlijke codes te voorzien. Wel
zou - gelet ook op het percentage beursvennootschappen dat een monistisch
bestuursmodel hanteert - in de (toelichting op de) Code meer aandacht aan de one-tier
board kunnen worden besteed.

6.2.3 Werkt het monistische bestuursmodel in de praktijk zoals beoogd volgens de
wetstheorie? (onderzoeksvragen 1-3, 6 en 9)

Tijdens de parlementaire geschiedenis van de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv zijn verschillende veronderstellingen gedaan over de werking van het monistische
bestuursmodel in de praktijk. In onderhavig evaluatieonderzoek is nagegaan of het
monistische bestuursmodel in de praktijk werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie.
Naast de data verkregen via de KvK en de interviews, zijn hierbij ook de rechtspraak, de
rechtswetenschappelijke literatuur en informatie uit media en praktijk betrokken.

De onderzoekers concluderen dat het monistische bestuursmodel in de praktijk
grotendeels werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie:

(i) het monistische bestuursmodel voorziet in de praktijk in een behoefte en vergroot de
bruikbaarheid van de NV en de BV (zie par. 3.5.2.1);
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(ii) het monistische bestuursmodel voorziet in een - zij het kleine - behoefte bij
structuurvennootschappen (zie par. 3.5.2.2);

(iii) vennootschappen hebben het dualistische bestuursmodel niet integraal vervangen
door een monistisch bestuursmodel (zie par. 3.5.2.3);

(iv) in de praktijk speelt bij de keuze voor het monistische bestuursmodel een rol het
aantrekken van buitenlandse aandeelhouders (zie par. 3.5.2.4);

(v) de besluitvormingsfaciliteit van art. 2:129a/2:239a lid 3 BW voorziet in een behoefte
van de praktijk (zie par. 3.5.3.2);

(vi) bij de geinterviewde vennootschappen kwam van de in de wetstheorie vermelde
mogelijke voordelen van het monistische bestuursmodel met name de geinformeerde en
betrokken positie van de niet-uitvoerende bestuurders naar voren en ook - zij het in
mindere mate - het slagvaardig(er) kunnen optreden van het monistische bestuur (zie
par. 3.5.4);

(vii) bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek is de onderzoekers niet
gebleken van aanwijzingen dat er in monistische vennootschappen geen evenwichtige
belangenafweging zou plaatsvinden (zie par. 3.4 en par. 3.8).

Voor wat betreft de samenstelling en het functioneren van het bestuur hebben de
onderzoekers geconstateerd dat het monistische bestuursmodel in de praktijk op enkele
punten niet werkt zoals beoogd in de wetstheorie:

(i) blijkens KvK-data overtreft bij 49% van de vennootschappen het aantal nub's niet het
aantal ub's (par. 3.5.3.1);

(ii) bij in ieder geval vijf Nederlandse beursvennootschappen is de praktijk gesignaleerd
waarin naast een formele niet-uitvoerende voorzitter in de betekenis van de wet, een
uitvoerende bestuurder/voorzitter functioneert (par. 3.5.3.3);

(iii) bij geen van de geinterviewde vennootschappen fungeerde de bestuursvoorzitter als
het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere externe contacten

(par. 3.5.3.4).

Er bestaat naar de mening van de onderzoekers geen noodzaak voor de wetgever om ten
aanzien van deze punten te voorzien in aanvullende regelgeving:.

Ad (i): Voor wat betreft de getalsmatige verhouding nub's/ub's wijzen de onderzoekers
erop dat bij beursgenoteerde vennootschappen en structuurvennootschappen het
monistische bestuursmodel op dit punt wel werkt zoals beoogd volgens de wetstheorie.
Bij meer dan 90% van de monistische beursvennootschappen overtreft het aantal nub's
het aantal ub's (zie par. 3.2.6.3). Bij de categorie structuurvennootschappen die wettelijk
verplicht zijn om in toezicht te voorzien, is bij alle monistische structuurvennootschappen
sprake van een groter aantal nub's dan ub's.

Uit het voorgaande volgt dat de vennootschappen waar de nub's getalsmatig niet in de
meerderheid zijn, met name middelgrote, kleine en microvennootschappen betreffen.
Deze vennootschappen hebben op 'vrijwillige' basis voorzien in toezicht door te opteren
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voor een monistisch bestuursmodel. Ook hangt de invloed die de nub's in het bestuur
hebben niet alleen af van de omstandigheid of zij ten opzichte van de ub's getalsmatig in
de meerderheid zijn. De (beinvloedings)positie van nub's wordt bepaald door meer
factoren. Een belangrijke factor is de statutaire inrichting van de besluitvorming door het
monistische bestuur: is er een meervoudig stemrecht toegekend aan ub's of nub's, heeft
een ub of nub een doorslaggevende stem indien de stemmen in de bestuursvergadering
staken, is er een instemmingsrecht aan ub's of nub's toegekend?

Is er bijvoorbeeld in de statuten van de vennootschap aan de ub's een meervoudig
stemrecht toegekend dan kan het zijn dat zij hierdoor de nub's bij het nemen van
bestuursbesluiten kunnen overrulen, ook al zijn de nub's getalsmatig in de meerderheid.
Ook de spiegelbeeldige situatie kan zich voordoen. Aan de nub's is statutair een
meervoudig stemrecht toegekend waardoor zij de ub's kunnen overrulen, ook al zijn er
minder nub's dan ub's. Opvallend was dat de statuten van acht geinterviewde
vennootschappen uiteenlopende voorzieningen bevatten die de positie van de nub's bij
de besluitvorming door het bestuur verstevigen (par. 3.3.5.2).

Bij twee geinterviewde middelgrote vennootschappen waar de nub's getalsmatig in de
minderheid zijn respectievelijk waar sprake is van een gelijk aantal ub's/nub's is, was de
positie van de nub's door diverse statutaire voorzieningen verstevigd.

Gelet op de omstandigheid dat er slechts negen vennootschappen zijn geinterviewd,
kunnen hieruit geen algemene conclusies worden getrokken.

Wel laat het voorgaande zien dat de beinvloedingspositie van de nub's in het bestuur in
de praktijk door een veelheid van factoren wordt bepaald. Zou men de positie van de
nub's wettelijk nader willen reguleren - waartoe de onderzoekers geen noodzaak zien -
dan zou men naast de getalsmatige verhouding nub's/ub's ook regels moeten opnemen
over meervoudig stemrecht, staken van stemmen etc.

Ook wijzen de onderzoekers erop dat de nub's sinds 1 januari 2013 bevoegd zijn om bij de
Ondernemingskamer een enquéteverzoek in te dienen naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon (art. 2:346 lid 2 jo lid 1 onder d BW). Bij het uitoefenen van de
toezichthoudende taak door de nub's kan de aan hen toekomende enquétebevoegdheid
een ondersteunende rol bieden. Nub's die menen dat er gegronde redenen zijn om aan
een juist beleid te twijfelen, maar niet in de positie zijn om hierin verandering te brengen
kunnen de hulp inroepen van de Ondernemingskamer.

Ad (ii): Voor wat betreft de in de literatuur bij enkele Nederlandse beursvennootschappen
gesignaleerde praktijk waarin naast een niet-uitvoerende voorzitter die formeel als
voorzitter van het bestuur optreedt, een uitvoerende voorzitter functioneert, doen de
onderzoekers de aanbeveling de door de wetgever in 2013 gemaakte keuze dat slechts
een niet-uitvoerende bestuurder de voorzittersrol kan vervullen, te handhaven. Zij
menen dat de destijds in de wetstheorie gegeven motivering nog steeds opgeld doet en
zien in de door enkele beursvennootschappen ontwikkelde praktijk geen reden tot
wetswijziging.
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Wel verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling dat de wetgever in art.
2:1293/2:239a BW verduidelijkt dat het bestuursorgaan uit zijn midden een niet-
uitvoerende voorzitter kiest. De huidige formulering van de wetsbepaling geeft namelijk
ruimte voor de onjuiste uitleg dat het voorzitterschap van het bestuur ook opgedragen
kan worden aan een derde/niet-bestuurder.

Ad (iii): Bij geen van de geinterviewde vennootschappen fungeerde de bestuursvoorzitter
als het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en andere externe
contacten. De onderzoekers zien hierin geen probleem. In de praktijk kunnen er goede
redenen zijn dat de CEO en/of de CFO het belangrijkste aanspreekpunt is voor
aandeelhouders en andere, externe contacten.

Tot slot een tweetal aanbevelingen voor notarissen die betrokken zijn bij het opstellen
van de statuten van een monistische vennootschap. Ten eerste dient de
toezichthoudende taak van de nub's in de statuten niet te worden beperkt tot het
toezicht houden op de taakuitoefening door de ub's. Uit de bewoordingen van art.
2:129a/2:239a lid 1 BW en de parlementaire geschiedenis blijkt dat nub's toezicht dienen te
houden op de taakuitoefening door alle bestuurders, dus zowel ub's als nub's.

Ten tweede dient indien de vennootschap aan de niet-uitvoerende bestuurders geen
individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid wenst te doen toekomen, dit
ondubbelzinnig uit de statuten te blijken. Is dat niet het geval dan is iedere niet-
uitvoerende bestuurder ingevolge art. 2:130/2:240 lid 2 BW individueel bevoegd om de
vennootschap te vertegenwoordigen.

Afrondend plaatsen de onderzoekers nog enkele opmerkingen bij de veronderstelling
van de wetgever dat de nieuwe regelgeving inzake het monistische bestuursmodel
voldoende waarborgen bevat voor een goede balans tussen bestuur en toezicht (par.
3.5.3.6). Bij het uitvoeren van onderhavig evaluatieonderzoek is de onderzoekers niet
gebleken van aanwijzingen dat de nieuwe regelgeving onvoldoende waarborgen bevat
voor een goede balans tussen bestuur en toezicht in het monistische bestuursmodel. Wel
merken de onderzoekers op dat de wetgever vennootschappen een ruime mate van
vrijheid heeft gegeven bij de inrichting van het monistische bestuursmodel. Of in de
praktijk een goede balans tussen bestuur en toezicht bestaat, is vooral afthankelijk van de
wijze waarop de vennootschap in concreto het monistische bestuursmodel vorm geeft,
de personen die de functie van ub en nub bekleden en de wijze waarop zij hun functie
vervullen.

Voorts wijzen de onderzoekers erop dat de nub's bij het uitoefenen van de
toezichthoudende taak zo nodig de aan hen toekomende enquétebevoegdheid kunnen
inzetten.
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6.3 De nieuwe regeling van taakverdeling en bestuurdersaansprakelijkheid

van art. 2:9 BW in de praktijk (onderzoeksvraag 10)

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel voor de NV en de BV vormde de aanleiding
om art. 2:9 BW opnieuw te redigeren. In art. 2:9 lid 1 (nieuw) BW is bepaald dat tot de
taken van de bestuurder behoren alle bestuurstaken die niet krachtens de wet of de
statuten aan een of meer andere bestuurders zijn toebedeeld. Een taakverdeling laat
onverlet dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de ‘algemene gang van
zaken’ (art. 2:9 lid 2 BW). Een individuele bestuurder dient voor een geslaagd
disculpatieberoep aan te tonen dat hem — mede gelet op de taakverdeling - (i) geen
ernstig verwijt kan worden gemaakt én (ii) hij daarnaast niet nalatig is geweest in het
treffen van maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden.

Uit de wetstheorie volgt dat met het nieuwe art. 2:9 BW beoogd is aan te sluiten bij de
jurisprudentie op de voet van art. 2:9 (oud) BW. Met art. 2:9 (nieuw) BW is met andere
woorden geen koerswijziging inzake de aansprakelijkheidspositie van de bestuurder
beoogd.

Uit het onderzoek inzake de toepassing van de nieuwe regeling van art. 2:9 BW in de
rechtspraak gedurende de periode van 1januari 2013 tot en met 31 december 2016 blijkt
dat er sprake is van een betrekkelijk geruisloze overgang van art. 2:9 (oud) BW naar art.
2:9 (nieuw) BW. De materiéle toepassing door de rechter van het nieuwe art. 2:9 BW lijkt
niet te verschillen van die van art. 2:9 (oud) BW. In de vier uitspraken waarin de vordering
op de voet van art. 2:9 (nieuw) BW werd toegewezen waren gedragingen van
bestuurders in het geding die ook onder het oude recht ernstig verwijtbaar onbehoorlijk
bestuur opleverden.

Wel blijkt uit voormeld rechtspraakonderzoek dat rechterlijke instanties geen eenduidige
aanpak kennen wat betreft de toepassing van (i) het overgangsrecht en (ii) de
klachtplicht van art. 6:89 BW. De onderzoekers merken hierover het volgende op:

Ad (i): De problematiek van het overgangsrecht moet worden gerelativeerd. Blijkens de
parlementaire geschiedenis is met art. 2:9 (nieuw) BW immers geen koerswijziging ten
opzichte van art. 2:9 (oud) BW beoogd. Voor de aansprakelijkheidspositie van
bestuurders lijkt het derhalve niet uit te maken of art. 2:9 (nieuw) BW dan wel art. 2:9
(oud) BW wordt toegepast. Het verrichte rechtspraakonderzoek bevestigt dit.

Ad (ii): De onzekerheid over het al dan niet van toepassing zijn van de klachtplicht op art.
2:9 BW speelde ook al onder art. 2:9 (oud). Het wegnemen van onzekerheid op dit punt is
volgens de onderzoekers gewenst, gelet op de directe betekenis van de klachtplicht voor
de uitkomst van de tegen de bestuurder op grond van art. 2:9 BW ingestelde
aansprakelijkheidsvordering. De onderzoekers menen dat er goede argumenten zijn om
de klachtplicht van art. 6:89 BW niet van toepassing te doen zijn op art. 2:9 BW (par. 4.3).
Zij doen in dit verband de aanbeveling aan de wetgever hierover duidelijkheid te
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verschaffen. De parlementaire behandeling van het wetsvoorstel bestuur en toezicht
rechtspersonen waarin een regeling voor bestuurdersaansprakelijkheid is opgenomen in
art. 2:9b BW, biedt een mogelijkheid hiertoe.

Over het nieuwe art. 2:9 lid 2 BW, waarin is geéxpliciteerd dat een taakverdeling onverlet
laat dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de algemene gang van zaken,
merken de onderzoekers het volgende op. Behoort een kwestie tot ‘de algemene gang
van zaken’ dan gaat een op taakverdeling gebaseerd disculpatieverweer van een
individuele bestuurder niet op. Voor bestuurders is derhalve van belang te weten wat
onder ‘de algemene gang van zaken’ valt. In de parlementaire geschiedenis is dit niet
aangegeven. In de literatuur is herhaaldelijk naar voren gebracht dat niet duidelijk is wat
onder 'de algemene gang van zaken' dient te worden verstaan.

In eerste instantie is het aan de (bestuurders van de) vennootschap om te bepalen wat
hieronder moet worden begrepen. Bij een tweetal geinterviewde vennootschappen was
in de statuten een nadere invulling van het begrip opgenomen (par. 3.3.5.2). In de
statuten van deze vennootschappen was geéxpliciteerd dat onder de
verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken en de met haar verbonden
onderneming in ieder geval zijn begrepen de strategie van de vennootschap, financién en
risicomanagement.

Uiteindelijk is het aan de rechter om in het kader van een art. 2:9 BW-
aansprakelijkheidsprocedure te beoordelen of de kwestie al dan niet onder ‘de algemene
gang van zaken’ valt. In de onderzochte procedures is de inhoud van het begrip 'de
algemene gang van zaken' niet aan de orde geweest. Een mogelijke verklaring hiervoor is
dat in deze procedures steeds concrete gedragingen van bestuurders ten grondslag
lagen aan de vordering op de voet van art. 2:9 BW.

De onderzoekers realiseren zich dat het lastig c.q. onwenselijk is om in een wettelijk
vastomlijnde invulling van het begrip 'de algemene gang van zaken' te voorzien. Wel
verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling dat enige guidance wordt gegeven
door aan te geven dat onder dit begrip ten minste dienen te worden begrepen het
strategische beleid, het financiéle beleid en het risicobeleid. De parlementaire
behandeling van het eerder genoemde wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen,
biedt een mogelijkheid hiertoe.

6.4 De nieuwe regeling van tegenstrijdig belang van bestuurders en
commissarissen in de praktijk (onderzoeksvraag 11)

6.4.1 Toepassing art. 2:129/2:239 lid 6 BW in de rechtspraak

De door de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv ingevoerde wettelijke
regeling van het monistische bestuursmodel werd door de wetgever bij uitstek als de
gelegenheid gezien om de tegenstrijdig belangregeling te heroverwegen, omdat zij raakt
aan de verhouding tussen de bestuurder, het bestuur en de RvC. Er is voor gekozen de
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vertegenwoordigingsregeling van art. 2:146/2:256 (oud) BW te vervangen door de
besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW, omdat het tegenstrijdig belang van
bestuurders een gedragsnorm betreft die allereerst de besluitvorming door het bestuur
raakt. Voorts is het tegenstrijdig belang van commissarissen gereguleerd in het nieuwe
art. 2:140/2:250 lid 5 BW.

In de parlementaire geschiedenis werd als voordeel van de besluitvormingsregeling van
art. 2:129/2:239 lid 6 BW genoemd dat de rechtszekerheid wordt gediend. Derden worden
niet geconfronteerd met de aantastbaarheid van een transactie die zij met de
vennootschap zijn aangegaan vanwege een kwestie - het tegenstrijdig belang van een
bestuurder - die primair de interne verhoudingen in de vennootschap raakt.

Blijkens de rechtspraak van védr 1 januari 2013 werd geregeld door vennootschappen een
beroep gedaan op art. 2:256 (oud) BW. De wettelijke regeling van art. 2:146/2:256 (oud)
BW gaf bovendien tot tal van rechtsvragen aanleiding die onderwerp vormden van
talrijke rechterlijke procedures die meer dan eens tot aan de Hoge Raad werden
gevoerd.**°

Uit onderhavig evaluatieonderzoek naar de toepassing in de rechtspraak van het nieuwe
art. 2:129/2:239 lid 6 BW c.q. art. 2:140/2:250 lid 5 BW in de periode van 1 januari 2013 tot 31
december 2016, komt slechts één uitspraak van een rechtbank naar voren waarin beroep
werd gedaan op de nietigheid/vernietiging van bestuursbesluiten vanwege niet-naleving
van de wettelijke tegenstrijdig belangregeling van art. 2:239 lid 6 BW (par. 5.1.2). De
meest voor de hand liggende verklaring voor deze schaarse toepassing is volgens de
onderzoekers dat art. 2:129/2:239 lid 6 BW - anders dan de vertegenwoordigingsregeling
van art. 2:146/2:256 (oud) BW - een interne besluitvormingsregeling is die de door het
bestuur/bestuurder(s) verrichte vertegenwoordigingshandeling in tact laat. De
vennootschap blijft in beginsel gebonden aan de rechtshandeling. Het voorgaande leidt
tot de conclusie dat de nieuwe regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW de door de wetgever
beoogde rechtszekerheid in het handelsverkeer bevordert.

De onderzoekers plaatsen hierbij de kanttekening dat een beroep op art. 2:129/2:239 lid 6
BW wel gevolgen kan hebben voor de geldigheid van door de vennootschap verrichte
rechtshandelingen in geval van (in)direct extern werkende bestuursbesluiten. Een direct
extern werkend bestuursbesluit is een besluit met een vertegenwoordigingsaspect
omdat het rechtstreeks is gericht tot de wederpartij. Een voorbeeld hiervan is het
bestuursbesluit tot het doen van een aanbod tot verkoop van een bepaald aan de
vennootschap behorend goed aan de wederpartij. Wordt een dergelijk bestuursbesluit
aangetast, dan vervalt ook het aanbod. Van een indirect extern werkend bestuursbesluit
is sprake indien het besluit vereist is voor het verrichten van een bepaalde
rechtshandeling. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de uitgifte van aandelen waarvoor de

24° Zie onder meer: HR 11 september 1998, NJ 1999, 171 (Mediasafe II); HR 9 juli 2004, JOR 2004/266
(Duplicado); HR 14 juli 2006, NJ 2006, 570 (ABN AMRO/Dijkema q.q.); HR 29 juni 2007, NJ 2007, 420 (Bruil); HR
21 maart 2008, JOR 2008/124 (Nieuwe Steen Investments); HR 9 oktober 2009, NJ 2009, 596 (Bovast); HR 14
oktober 2011, NJ 2012, 110 (M.E. Beheer).
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wetgever in art. 2:96/2:206 BW een besluit van de AV of een ander daartoe aangewezen
vennootschapsorgaan verlangt.

De onderzoekers verwachten dat op de niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW vooral
in de hiervoor omschreven situaties een beroep wordt gedaan en tot rechtszaken
aanleiding zal geven. De in par. 5.1.2 genoemde rechtszaak inzake het Slotervaart
Ziekenhuis is hiervoor exemplarisch.

6.4.2 Toepassing art. 2:129/2:239 lid 6 BW in de rechtspraktijk; gesignaleerde
aandachtspunten/knelpunten

Hoewel voorop staat dat de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW bijdraagt aan de
rechtszekerheid in het handelsverkeer, moet ook onderkend worden dat in de
vakliteratuur een aantal aandachtspunten/knelpunten (par. 5.2) is gesignaleerd bij de
toepassing ervan in de rechtspraktijk. Deze betreffen onder meer:

(i) het ontbreken van een wettelijke definitie van het begrip tegenstrijdig belang,
waardoor onzeker is of de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW moet worden toegepast

(punt1).

(i) de onzekere verhouding van de besluitvormingsregeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW
met:

- een statutaire beletregeling (punt 9);

- de wettelijke goedkeuringsbevoegdheid van het bestuur ex art. 2:216 lid 2 BW (punt
10)241;

- de wettelijke delegatiemogelijkheid van art. 2:129a /2:239a lid 3 BW (punt 13).

(iii) het ontbreken van een nadere wettelijke regeling inzake melding van het
tegenstrijdig belang (punt 3).

(iv) het statutair terzijdestellen door vennootschappen van de escalatieregel van art.
2:129/2:239 lid 6 (slotzin) BW waardoor het geconflicteerde bestuur beslissingsbevoegd
blijft (punt 5).

De regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW veroorzaakt met name door de onder (i) en (ii)
genoemde punten rechtsonzekerheid voor de bij de vennootschap institutioneel
betrokkenen, zoals bestuurders, commissarissen en aandeelhouders. In de praktijk wordt
deze onzekerheid soms ondervangen door voor twee ankers te gaan liggen en twee
mogelijk bevoegde organen het besluit te laten nemen. Dit zal echter niet altijd het geval
zijn. Indien het bestuursbesluit dan vanwege een onjuiste toepassing van art. 2:129/2:239
lid 6 BW nietig blijkt te zijn of in rechte wordt vernietigd, kan dit ertoe leiden dat achteraf

%' Dit knelpunt speelt alleen bij de BV.
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blijkt dat een uitgifte van aandelen of een uitkering aan de aandeelhouders niet is
gerealiseerd (zie par. 5.1.3).**

6.4.3 Beoordeling gesignaleerde aandachtspunten/knelpunten

Hiervoor is gebleken dat de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW behalve het beoogde
effect van het bevorderen van rechtszekerheid in het handelsverkeer ook een
neveneffect heeft: zij veroorzaakt op haar beurt enige onzekerheid bij degenen die bij de
vennootschap institutioneel betrokken zijn, zoals bestuurders en aandeelhouders.

De onderzoekers concluderen dat deze onzekerheid niet geheel kan worden
weggenomen omdat de vraag of er in concreto sprake was van een tegenstrijdig belang
uiteindelijk altijd ex post door de rechter dient te worden beantwoord aan de hand van
de omstandigheden van het geval. De onderzoekers wijzen er in dit verband op dat de
wetgever met de regeling van art. 2:129/2:239 lid 6 BW ook niet heeft beoogd dat de
rechter er niet meer aan te pas zou komen. Voorts wijzen de onderzoekers erop dat het
lastig c.q. onwenselijk is om in een wettelijk vastomlijnde invulling van het begrip
'tegenstrijdig belang' te voorzien. Het gevaar van een vastomlijnde omschrijving is dat zij
enerzijds te ruim uitpakt doordat bepaalde handelingen eronder vallen die in concreto
geen tegenstrijdig belang opleveren en anderzijds te beperkt is doordat met bepaalde
tegenstrijdig belang-situaties geen rekening is gehouden.

Wel verdient het volgens de onderzoekers aanbeveling om de in par. 5.3.2 onder (ii)
bedoelde onzekerheid voor wat betreft de verhouding van art. 2:129/2:239 lid 6 BW met
een statutaire beletregeling, de wettelijke goedkeuringsregeling van art. 2:216 lid 2 BW en
de wettelijke delegatiemogelijkheid van art. 2:129a /2:239a lid 3 BW weg te nemen. In de
rechtspraak of door de wetgever kan hieromtrent duidelijkheid worden verschaft.
Duidelijkheid kan ook worden geboden doordat tijdens de parlementaire behandeling
van de in het wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen voorgestelde regelingen
(zie concept-art. 2:9 en art. 2:9a) hieraan aandacht wordt besteed.

Ten aanzien van het in par. 5.3.2 onder (iii) bedoelde punt dat een nadere wettelijke
regeling inzake melding van tegenstrijdig belang ontbreekt, verdient het naar de mening
van de onderzoekers aanbeveling om in de statuten van de rechtspersoon een
meldingsregeling op te nemen zodat duidelijk is aan wie de bestuurder die mogelijk
behept is met een tegenstrijdig belang dit moet melden en door wie (ex ante) wordt
vastgesteld of er in een concreet geval van een tegenstrijdig belang sprake is.

Bij het onder (iv) bedoelde punt dat de escalatieregel van art. 2:129/2:239 lid 6 (slotzin)
BW in de praktijk veelal terzijde wordt gesteld waardoor het geconflicteerde bestuur
beslissingsbevoegd blijft en de wettelijke regeling van tegenstrijdig belang bijgevolg geen
normerende werking heeft, plaatsen de onderzoekers twee opmerkingen. De eerste is

2 Voor bestuurders levert niet-naleving van art. 2:129/2:239 lid 6 BW bovendien onbehoorlijke

taakvervulling op in de zin van art. 2:9 BW. Nu een wettelijke regeling wordt geschonden die beoogt de
vennootschap te beschermen wordt een ernstig verwijt vermoed.
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dat normering in dat geval nog wel plaatsvindt via het aansprakelijkheidsrecht. De
geconflicteerde bestuurders die onder invloed van het tegenstrijdig belang nadelige
bestuursbesluiten voor de vennootschap nemen en uitvoeren lopen het risico
aansprakelijk te worden gesteld door de vennootschap voor de schade die haar is
toegebracht door de tegenstrijdig belanghandeling.

Ten tweede merken de onderzoekers op dat het oplossen van dit punt een vergaande
wijziging in de vormgeving van de wettelijke tegenstrijdig belangregeling vergt. Deze zou
moeten worden ingericht als een goedkeuringsregeling waarbij in geval van tegenstrijdig
belang het bestuursbesluit onderworpen is aan goedkeuring door de RvC of - als een RvC
ontbreekt - de AV.** Ruim voor de totstandkoming van de Wet aanpassing regels bestuur
en toezicht nv/bv is deze oplossing in de literatuur door verschillende schrijvers naar
voren gebracht.*** De wetgever heeft hieraan in 2013 geen gehoor gegeven en ervoor
gekozen om het tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen van NV’s en
BV’s te reguleren via de in art. 2:129/2:239 lid 6 BW opgenomen besluitvormingsregeling.
De rechtspraktijk is hierop thans ingericht. Bij deze stand van zaken lijkt de keuze voor
een wettelijke goedkeuringsregeling thans een gepasseerd station te zijn en verdient het
naar de mening van de onderzoekers aanbeveling om het in 2013 gekozen spoor te blijven
volgen.

*3 Voor beursvennootschappen zou in een bijzondere regeling kunnen worden voorzien.

44 |. Timmerman, 'De dubbelrol in het (vennootschaps)recht', in: De dubbelrol in het vennootschapsrecht,
IvO-serie deel 16, Deventer: Kluwer 1993, p. 6-7, p. 106-107; P.J. Dortmond, 'Vertegenwoordiging bij
tegenstrijdig belang’, in: Knelpunten in de vennootschapswetgeving, IlvO-serie deel 24, Deventer: Kluwer
1995, p. 20-21; M.L. Lennarts & H.E. Boschma, ‘Blijft het tobben met tegenstrijdig belang’, WPNR 2008-6770,

P-734-7365
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Bijlage 1: Verzoek om informatie aan Kamer van Koophandel d.d.
15 december 2016 in het kader van het WODC-onderzoek Evaluatie
Wet bestuur en toezicht

Deelonderzoek I: Monistisch bestuursmodel
Inleidende opmerking

Op een eerder door ons gedaan verzoek heeft de KvK op 1 november 2016 informatie
verstrekt over:

i) het aantal NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel;
ii) namen en adressen van deze NV's en BV's;

iii) de oprichtingsdatum van deze NV's en BV's;

iv) de SBI-code van deze NV's en BV's.

Op het door de KvK op 1 november 2016 verstrekte overzicht van 414 NV's en BV's met
een monistisch bestuursmodel ontbraken een paar NV's die wel een monistisch
bestuursmodel kennen.

Navraag bij de KvK leerde dat een verklaring zou kunnen zijn dat dit vennootschappen
zijn die al voor de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht gekozen hadden voor
een monistisch bestuursmodel. Destijds kon de KvK de functionarissen niet inschrijven als
uitvoerend bestuurders respectievelijk niet uitvoerend bestuurders, maar werd op een
andere wijze de hoedanigheid van de bestuurders aangegeven. Kennelijk hebben deze
vennootschappen na de wetswijziging van 1 januari 2013 niet aan de KvK gevraagd om de
bestuurders te registreren als uitvoerend bestuurders respectievelijk niet uitvoerend
bestuurders. Via de functionarissenbestanden is echter wel een indicatie te ontvangen
om welke vennootschappen het zou gaan. Daar staan onder andere vennootschappen in
die wel een monistisch bestuursmodel lijken te hebben maar niet opduiken in de
oorspronkelijke selectie.

Om nu een compleet overzicht te krijgen hebben we het volgende nodig:
Data

I. Van alle NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel zouden we graag de volgende
informatie ontvangen:

i) het aantal NV's en BV's met een monistisch bestuursmodel;

ii) namen en adressen van deze NV's en BV's;
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i) de oprichtingsdatum van deze NV's en BV's;
iv) de SBI-code van deze NV's en BV's;

v) aantal uitvoerende bestuurders en aantal niet-uitvoerende bestuurders van deze NV's
en BV's;

vi) aantal werknemers van deze NV's en BV's;

vii) Of deze NV's en BV's volgens de jaarrekeningcriteria kwalificeren als micro, klein,
middelgroot of groot;

viii) Of deze NV's en BV's kwalificeren als structuurvennootschap;

ix) Of deze NV's en BV's een enig aandeelhouder kennen, en zo ja, of deze enig
aandeelhouder een natuurlijk persoon of een rechtspersoon is;

x) Of deze NV's en BV's deel uitmaken van een groep (concernrelaties);

xi) Welke van deze NV's en BV's al voor de inwerkingtreding van de Wet bestuur en
toezicht op 1januari 2013 een monistisch bestuursmodel kenden.

Il. Van alle SE's met een monistisch bestuursmodel zouden we graag de hiervoor onder I.
i)-x) bedoelde informatie ontvangen.

lll. Gezien het feit dat niet alle NV’s en BV’s correct geregistreerd staan, is het van belang
ook de lijst te hebben met bedrijven waaruit blijkt welke vennootschappen wel een
monistische bestuursstructuur lijken te hebben, maar die niet in de voorgaande selectie
voorkomen (zoals hiervoor beschreven).

Deelonderzoek Il: cumulatieregeling en deelonderzoek lll: quotumregeling
Organisatiebestand

1. Graag inzicht in de aantallen en namen van NV’s, SE’s, BV’s, stichtingen, co6peraties,
SCE’s, onderlinge waarborgmaatschappijen en formele verenigingen met de kwalificatie
groot.

Van elk van deze entiteiten willen we graag het volgende weten:

Naam, adres, vestigingsplaats
Rechtsvorm

Classificatie: in dit geval “groot”
Waarde activa

Netto-omzet

Aantal werknemers

SBI-code

@ oo o
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Uitleg: De cumulatieregeling is van toepassing op grote NV’s, SE’s, BV’s en stichtingen.
Met ‘groot’ wordt gedoeld op de jaarrekeningcriteria. Het verzoek betreft die entiteiten
die gedurende ten minste twee boekjaren aan twee van de volgende drie criteria hebben
voldaan:

(i) de waarde van de activa bedraagt € 20.000.000 of meer;

(i) de netto-omzet (bij een stichting: bedrijfsopbrengsten of baten) bedraagt €
40.000.000 of meer;

(iii) het gemiddeld aantal werknemers bedraagt 250 of meer.

Door het verkrijgen van de data voor de overige grote rechtspersonen kan worden
beoordeeld welke consequenties een uitbreiding van de regeling heeft.

Functionarissenbestand

2. Graag inzicht in de functionarissen die verbonden zijn aan de onder 1. genoemde grote
rechtspersonen.

Het betreft posities als bestuurder, uitgesplitst in uitvoerende en niet-uitvoerende
bestuurder, en posities als commissaris of toezichthouder.

3. Van de gevonden functionarissen graag de volgende gegevens vermelden:
- Unieke individuele identificatiecode of achternaam

- Voornaam (uitgeschreven om geslacht te bepalen indien dit niet aangeleverd kan
worden; anders kan worden volstaan met voorletters)

- Geslacht

- Geboortedatum

- Datum intreding

Twee verschillende peildata

4. Van cruciaal belang is om de gegevens van de huidige situatie te krijgen (bijvoorbeeld
ergens in januari 2017). Aanvullend zou het mooi zijn om ook de gegevens van 1 januari
2012 te krijgen.

Uitleg: Met de verstrekte aanvullende informatie kan worden beoordeeld of de
cumulatieregeling die op 1 januari 2013 in werking is getreden enig effect heeft gehad in
het terugdringen van ‘overboarding’.
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Deelonderzoeken | en Il

Graag inzicht in de aantallen van alle rechtspersonen afzonderlijk (NV’s, SE’s, BV’s,
stichtingen, co6peraties, SCE’s, onderlinge waarborgmaatschappijen en formele
verenigingen) per peildatum in januari 2017.

Uitleg: Met deze informatie kan worden bepaald welk percentage van de NV's, SE's en
BV's een one-tier board heeft (deelonderzoek I), en welk percentage van de NV's, SE's,
BV's, stichtingen, codperaties, SCE’s, onderlinge waarborgmaatschappijen en formele

verenigingen het predicaat groot heeft (deelonderzoek II).
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Bijlage 2: Vragenlijst voor interviews vennootschappen met een
monistisch bestuursmodel

Doel: evaluatie monistische bestuursmodel

A. Inleiding

Inleiding gesprek

1. Voorstellen interviewer(s), waarom en hoe van het interview.

2. Geheimhouding: de data worden anoniem binnen de RUG geanalyseerd en
verwerkt. Zij worden niet gedeeld met andere niet tot de onderzoeksgroep
behorende personen.

3. Hetverzoekis het interview te tapen i.v.m. een nauwkeurige verwerking. In principe
worden geen quotes gebruikt. Als deze wel in het rapport worden geintroduceerd,
dan gebeurt dit volstrekt anoniem. Indien het vermoeden rijst dat de quote op
enigerlei wijze herleidbaar is, wordt dit gedeelte van de tekst van het rapport vooraf
voorgelegd aan de betrokken geinterviewde.

Achtergrond geinterviewde; vragen
a. Beschrijf kort uw loopbaan bij het bedrijf. Indien uw loopbaan zich ook elders
heeft afgespeeld, welke functies heeft u vervuld?
b. Hoe zou u uw huidige positie omschrijven?
i. Taken
ii. Expertise

B. Onderwerpen

I. Keuze voor het monistische bestuursmodel

1. Wanneer heeft de overgang van een dualistisch bestuursmodel naar het monistische
bestuursmodel plaatsgevonden? Wie nam hiertoe destijds het initiatief? Kunt u het proces
van de overgang naar een monistisch model kort omschrijven?

2. Waarom is ervoor gekozen om van een dualistisch bestuursmodel over te stappen naar
een monistisch bestuursmodel?

3. Zijn de redenen van de vennootschap om voor een monistisch bestuursmodel te kiezen
valide gebleken; zijn met andere woorden de verwachtingen uitgekomen?

4. Zijn er in de praktijk andere voor- of nadelen aan het licht gekomen?
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Il. Omvang en samenstelling van het monistische bestuur

1. - Heeft er bij de transitie van het dualistische naar het monistische bestuursmodel ook
een wijziging plaatsgevonden in de omvang/samenstelling van de board? Wat was met
andere woorden voor de transitie het aantal bestuursleden en het aantal commissarissen
versus het aantal uitvoerende en het aantal niet-uitvoerende bestuurders na de transitie.
- Zijn destijds alle zittende commissarissen niet-uitvoerende bestuurders geworden? Is de
board afgeslankt of gegroeid? Wat was daarvoor de reden?

- Heeft er na de transitie nog een wijziging plaatsgevonden in het aantal uitvoerende en
niet-uitvoerende bestuurders?

2. Op welke wijze is het huidige bestuur samengesteld? Onder meer: nationaliteit,
man/vrouw.

3. - Hebben zich sinds de implementatie van het monistische bestuursmodel in uw
vennootschap vacatures in het bestuur voorgedaan?

- Zoja, (i) was het voor de vennootschap lastig om een niet-uitvoerende bestuurder aan
te trekken (en zo ja waarom), en (ii) in hoeverre is bij het opstellen van het profiel voor
vacante plaatsen in het bestuur rekening gehouden met aan te trekken vrouwen.

I1l. Functioneren monistische bestuur/niet-uitvoerende bestuurders

Taakverdeling en besluitvorming

Intro: Een belangrijk kenmerk van het monistische bestuursmodel is dat de bestuurstaken
worden verdeeld over één of meer niet-uitvoerende bestuurders en één of meer
uitvoerende bestuurders.

Van belang is voorts dat art. 2:129a/2:239a lid 3 BW een faciliteit bevat voor
vennootschappen met een monistisch bestuursmodel: bij of krachtens de statuten kan
aan een deel van het bestuur de bevoegdheid worden toegekend een besluit te nemen
over aangelegenheden die tot zijn/hun taak behoren. Een besluit dat door een deel van
het bestuur wordt genomen op basis van een dergelijke regeling geldt als
bestuursbesluit, waarvoor alle bestuurders verantwoordelijk zijn.

Vragen

1. - Op welke wijze zijn de taken tussen de uitvoerende en de niet-uitvoerende
bestuurders in uw vennootschap verdeeld?

- Heeft de taakverdeling in de statuten en/of in het bestuursreglement plaatsgevonden?

- Is er in de praktijk ook een andere taakverdeling ontstaan?

2. - Heeft de vennootschap gebruik gemaakt van de mogelijkheid van art. 2:129a/2:239a lid
3 BW om bij of krachtens de statuten aan een deel van het bestuur de bevoegdheid toe te
kennen een besluit te nemen over aangelegenheden die tot zijn/hun taak behoren?

- Z0 ja, op welke wijze?

Gaat het hierbij alleen over de taakverdeling tussen niet-uitvoerende bestuurders en
uitvoerende bestuurders en de bijbehorende besluiten, of ook nog om een andere
verdeling met de bijpbehorende besluiten?
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- Binnen welke termijn en op welke wijze worden de overige bestuurders over het
genomen bestuursbesluit geinformeerd? Is dit geregeld in de
statuten/bestuursreglement? Zo ja, is de praktijk ook in lijn met deze regeling?

3.- Hoe vaak vergadert het voltallige bestuur op jaarlijkse basis?

- Was dat onder het dualistische model anders: aantal vergaderingen bestuur/RvC?

- Z0 ja, waarom was dat anders?

4.- Welke regels gelden er voor de besluitvorming door het bestuur? Zijn deze
besluitvormingsregels ook gewijzigd bij de transitie van het dualistische model naar het
monistische bestuursmodel? Worden bestuursbesluiten met een gewone meerderheid
genomen, of wordt er voor alle c.q. bepaalde bestuursbesluiten een gekwalificeerde
meerderheid of unanimiteit verlangd?

- Gelden er vereisten inzake het quorum?

- Is er aan één of meer bestuurders een meervoudig stemrecht toegekend?

- Komt het in de praktijk ook voor dat bestuursbesluiten bij meerderheidsbeslissing
worden genomen? Is in dat geval sprake van blokvorming: uitvoerende bestuurders
versus niet-uitvoerende bestuurders (of zijn het in samenstelling wisselende
meerderheden)?

5. Vergaderen de niet-uitvoerende bestuurders ook apart, dus zonder de uitvoerende
bestuurders? Zo ja hoe vaak? Welke onderwerpen komen dan in de regel aan de orde?

Rol voorzitter

6. - Welke rol neemt de voorzitter in het bestuur in?

- Heeft hij/zij specifieke taken?

- Is hij/zij van de bestuurders het belangrijkste aanspreekpunt voor de aandeelhouders en
andere externe contacten of is dat afhankelijk van het onderwerp?

Veronderstelde voordelen/meerwaarde monistisch bestuur

7. Treedt een monistisch bestuur volgens u slagvaardiger op? Waaruit blijkt dat?
Voorbeelden?

8. Zijn niet-uitvoerende bestuurders volgens u meer betrokken bij de gang van zaken
binnen de vennootschap dan commissarissen? Waaruit blijkt dat? Voorbeelden?

9. Krijgen de niet-uitvoerende bestuurders eerder en meer informatie dan
commissarissen? Waaruit blijkt dat?

10. Geven niet-uitvoerende bestuurders volgens u meer actief invulling aan hun rol als
toezichthouder? Zo ja, waaruit blijkt dat? Voorbeelden?

Beloning

11. Eris wel gesuggereerd dat een monistisch bestuursmodel duurder zou uitvallen dan
een dualistisch bestuursmodel, omdat niet-uitvoerende bestuurders een hogere beloning
verlangen in verband met de bestuursverantwoordelijkheid die zij op zich nemen. Speelt
dat ook bij uw vennootschap? Zijn de beloningen van de niet-uitvoerende bestuurders
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destijds om die reden daadwerkelijk en substantieel verhoogd ? Speelde de
omstandigheid dat de taakvervulling door niet-uitvoerende bestuurders mogelijk meer
beslag op hun tijd legt hierbij ook een rol?

12. Is de beloningssystematiek van de niet-uitvoerende bestuurders veranderd ten
opzichte van die van de commissarissen? Bevat de beloning van de niet-uitvoerende
bestuurders ook variabele beloningscomponenten?

IV. Beoordeling/waardering van het monistische bestuursmodel

1. Welke positieve aspecten heeft het werken met een monistisch bestuursmodel in de
praktijk volgens u? Zijn er andere betrokkenen binnen uw bedrijf die hier anders over
denken en waarom?

2. Welke negatieve aspecten heeft het werken met een monistisch bestuursmodel in de
praktijk volgens u? Zijn er andere betrokkenen binnen uw bedrijf die hier anders over
denken en waarom?

3. Is de vennootschap bij de introductie van de one tier board en/of later met
onverwachte neveneffecten geconfronteerd?

4. Is/wordt door de vennootschap overwogen terug te keren naar het dualistische
model?*%

5. Heeft de verzekeraar in de invoering van het monistische bestuursmodel bij de
vennootschap aanleiding gezien om de premie voor de beroepsaansprakelijkheids-
verzekering te verhogen voor:

(i) de niet-uitvoerende bestuurders ten opzichte van commissarissen?

en/of

(ii) de uitvoerende bestuurders?

V. Aanbevelingen
1. Heeft u nog suggesties ter verbetering/aanvulling van de regeling van het monistische
bestuursmodel?

*%> Deze vraag is met name relevant als bij eerdere vragen negatieve aspecten van het monistische model
worden genoemd.
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Bijlage 3: Rechtspraakoverzicht art. 2:9 BW; ernstig verwijt

A.Vordering art. 2:9 BW afgewezen

Toepassing art. 2:9 (nieuw) BW:

m Rb. Amsterdam 29 juli 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6178 (Whermo BV)

m Rb. Midden-Nederland 6 april 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1753 (Bedrijf BV)
Toepassing art. 2:9 (oud) BW of onduidelijk:

m Rb. Amsterdam 10 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6259 (Bedrijf 1 BV)

m Rb. Midden-Nederland 30 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1506 (Stichting Daidalos)
m Rb. Rotterdam 11 maart 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:1698 (Wave International BV)

m Rb. Zeeland-West-Brabant 18 maart 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:5434 (Bos en Duin BV)
m Rb. Rotterdam 26 augustus 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6281 (Fibercom BV)

m Rb. Oost-Brabant 30 maart 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:1431 (Aino NV)

m Hof Den Haag 3 mei 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:1238 (Westland BV)
(Vonnis rechtbank 23 oktober 2013)

m Rb. Oost-Brabant 27 juli 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:3893 (Swiss Sense BV)

m Rb. Midden Nederland 27 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4060 [Bedrijf Zeist BV]

m Rb. Overijssel 30 november 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:5194 (Closed Greenhouse Engineering
BV)

B. Vordering 2:9 BW toegewezen

Toepassing art. 2:9 (nieuw) BW:

m Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198 (aannemersbedrijf BV)

m Rb. Rotterdam 19 augustus 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6045 (HDI-Gerling Verzekeringen NV)
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m Rb. Midden-Nederland 25 november 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8110 (bedrijf BV)
m Rb. Midden-Nederland 16 november 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5988 (Eiseres BV)
Toepassing art. 2:9 (oud) BW of onduidelijk:

m Rb. Gelderland 17 april 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:3656 (Nederlandse Vereniging tot
bescherming van dieren [ Afdeling Overgelder van de Nederlandse Vereniging tot bescherming
van dieren)

(Vervolg):

m Rb. Gelderland 7 augustus 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:3059 (Nederlandse Vereniging tot
bescherming van dieren | Afdeling Overgelder van de Nederlandse Vereniging tot bescherming
van dieren)

m Rechtbank Den Haag 19 juni 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:19649 (Stichting Urban Organisation
2009)

m Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225 (Landis NV)

m Rb. Oost-Brabant 17 juli 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:4257 (Stichting Bureau Jeugdzorg Noord-
Brabant)

(Vervolg):

m Rb. Oost-Brabant 17 december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:8100 (Stichting Bureau Jeugdzorg
Noord-Brabant)

(Vervolg):

m Hof ’s Hertogenbosch 1 november 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:4963 (Stichting Bureau Jeugdzorg
Noord-Brabant)

m Rb. Oost-Brabant 20 november 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:6455 (Woningstichting Servatius)
(Vervolg):

m Rb. Oost-Brabant 26 februari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:866 (Woningstichting Servatius)

m Rb. Overijssel 19 maart 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:1545 (X BV)

m Rb. Noord-Holland 26 maart 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:4026 (Stichting Tabijn)

m Rb. Overijssel 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4877 (MPI Management BV)

m Rb. Midden-Nederland 17 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6573 (Woningstichting
Rentree)

(Vervolg):

m Rb. Midden-Nederland 24 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:4360 (Woningstichting Rentree)
m Rb. Amsterdam 21 januari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:196 (Slotervaartziekenhuis BV)
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m Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:8773 (Stichting Cultureel Beheer Paleisstraat 8
| Doopsgezinde gemeente te ’s-Gravenhage / Stichting Steunfonds Oldeslo)

m Rb. Amsterdam 30 september 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6932 (Fairstar Heavy Transport NV)
m Rb. Den Haag 27 juli 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:8226 (Plantenservice BV (ook: BPS))
m Rb. Den Haag 3 augustus 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:9089 (failliet 1 BV en failliet 2 BV)

m Rb. Den Haag 28 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:16211 (Stichting Opleidingsfonds
Groothandel Facilitair bedrijf)

m Rb. Oost-Brabant 28 december 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:7243 (Stichting Instituut voor
Psychogenese Nederland en Stichting De Bontekoe)

C. Bewijsopdracht

Toepassing art. 2:9 (nieuw) BW:
m Rb. Noord-Nederland 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:4964 (Bouwmarkt Scheemda BV)

Toepassing art. 2:9 (oud) BW:
m Rb. Den Haag 24 april 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BZ9375 (Stichting IJshal Leiden)

m Rb. Rotterdam 27 maart 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ6100 (eiseres 1 BV en eiseres 2 BV)
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Hoofdstuk 1. Inleiding

1.1. Onderzoeksthema’s en probleemstelling

Deelonderzoek Il richt zich op de limiteringsregels die gelden voor het uitoefenen van
toezichthoudende functies door bestuurders, commissarissen en toezichthouders bij
grote NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen. Er geldt een limiteringsregel
voor de benoeming tot bestuurder en een voor de benoeming tot commissaris of
toezichthouder. De limiteringsregels zijn neergelegd in art. 2:132a, 2:142a, 2:2423, 2:2523,
2:297a en 2:297b BW.

De limiteringsregeling voor de benoeming tot bestuurder houdt in dat iemand die meer
dan twee commissariaten of toezichthoudende functies heeft bij een grote NV, BV of
commerciéle/semipublieke stichting of die voorzitter is van een RvC, een one-tier board
of een toezichthoudend orgaan van een grote NV, BV of commerciéle/semipublieke
stichting niet tot bestuurder van een grote NV, BV of commerciéle/semipublieke kan
worden benoemd.

De limiteringsregeling voor de benoeming tot commissaris of toezichthouder houdt in
dat iemand die vijf of meer commissariaten of toezichthoudende functies heeft bij een
grote NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting niet tot commissaris of
toezichthouder van een andere grote NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting kan
worden benoemd. Hierbij telt een voorzitterschap van een Rv(, een one-tier board of een
toezichthoudend orgaan dubbel.

De centrale vraag van dit deelonderzoek betreft de achtergrond, doeleinden, effectiviteit
en eventuele neveneffecten van de voorgeschreven limitering van het aantal door één
persoon uit te oefenen toezichtfuncties.

Ter beantwoording van deze centrale vraag wordt in het bijzonder aandacht besteed aan
de volgende onderwerpen:

0) de beperking van het toepassingsgebied van de limiteringsregeling tot grote
NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen;

(ii) de voor- en nadelen van toepassing van de uit het jaarrekeningenrecht
afkomstige grootte-criteria;

(i)  de eventuele invloed van de limiteringsregeling op de niet onder de regeling
vallende rechtspersonen;

(iv)  normering via formele wetgeving versus een ‘pas-toe-of-leg-uit’ bepaling; en

(v)  sectorale limiteringsregelingen versus de algemene wettelijke regeling.

In par. 1.2 zijn de onderzoeksvragen betreffende deelonderzoek Il opgenomen zoals deze
door het WODC zijn geformuleerd, waarna in par. 1.3 de onderzoeksmethoden worden
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weergegeven. Ten slotte wordt in par. 1.4 aangegeven welke onderzoeksopzet is
gehanteerd om tot een beantwoording van de onderzoeksvragen te komen.

1.2 Onderzoeksvragen

1. Wat is de beleidstheorie t.a.v. de maximering van het aantal commissariaten, de criteria
t.a.v. de bedrijfsgrootte en de keuze voor bepaalde rechtsvormen die men daarop heeft
gemaakt? M.a.w. wat beoogde men met deze regeling?

2. Wat zijn de belangrijkste bevindingen en conclusies uit het rapport van het Nationaal
Register?

3. Hoe verhouden de kwantitatieve gegevens zich tot de uitkomsten van andere
onderzoeken die in dat rapport aangehaald worden?

4. Wat wordt in het rapport gezegd over de representativiteit van het onderzoek?

5. Wat zijn de gevolgen/resultaten van de cumulatieve beperking voor de organisaties die
onder de wet vallen, bijvoorbeeld voor de besturen? Is het bijvoorbeeld moeilijker
geworden om kwalitatief goede (voorzitters van raden van) commissarissen aan te
trekken en te behouden? Is de instroom en doorstroom van commissarissen bevorderd?
Besteden commissarissen meer tijd aan hun commissariaat?

6. Wat zijn de gevolgen/resultaten van het niet van toepassing zijn van de cumulatieve
beperking op de kerkelijke, charitatieve en culturele instellingen en co6peratieve
verenigingen? Heeft de uitzondering geleid tot een verbetering van de instroom bij deze
uitgezonderde organisaties? Besteden commissarissen in deze sectoren voldoende tijd
aan hun commissariaat? Verdienen zij de bescherming van de beperking of heeft het hen
in staat gesteld juist de goede toezichthouders aan te trekken?

7. Zijn er voor- en/of nadelen gebleken bij het hanteren van de criteria voor ‘grote
rechtspersonen’ bij deze regeling?

8. Hoe verhouden de bevindingen zich tot de wetshistorie? M.a.w. in welke mate heeft de
wet zijn doel bereikt?

Vragen ad suggesties uit onderzoek Nationaal Register:

9. Wat zijn de voor- en nadelen van het beleggen van de normering omtrent cumulaties
bij de wetgever?
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10. Hoe is de sectorale regelgeving in de financiéle sector, de volkshuisvesting en de zorg
m.b.t. cumulaties van bestuurs- en toezichtfuncties?

11. Is er een toegevoegde waarde van de regeling naast deze sectorale regelgeving?
M.a.w. wat zijn de voor- en nadelen van een algemene regeling naast de sectorale
regelgeving?

12. Wat zouden de voor- en nadelen zijn van een ‘comply-or-explain’-bepaling voor
voorzitters en beroepscommissarissen bij een overschrijding van de wettelijk toegestane
limiet?

13. Wat zouden de voor- en nadelen van het schrappen van de dubbeltelling voor
voorzitterschappen van commissariaten zijn?

1.3 Onderzoeksmethoden

Deelonderzoek Il bevat een theoretisch en een empirisch gedeelte. De juridisch-
theoretische methodologie bestaat uit een studie van de wetsgeschiedenis, regelgeving,
rechtspraak en rechtsgeleerde literatuur. De empirische methodologie bestaat uit het
verzamelen en analyseren van data en het houden van interviews.

1.4 Onderzoeksopzet
Deelonderzoek Il bestaat uit zeven hoofdstukken.

Hoofdstuk 1 bevat een weergave van de onderzoeksthema’s en probleemstelling, de
onderzoeksvragen en de gehanteerde onderzoeksmethoden en -opzet.

In hoofdstuk 2 wordt de limiteringsregeling allereerst in een historisch perspectief
geplaatst. Vervolgens bevat dit hoofdstuk een weergave van de parlementaire
geschiedenis van de in Boek 2 BW neergelegde limiteringsregeling. Na een korte inleiding
waarbij de limiteringsregeling op hoofdlijnen wordt besproken, wordt ingegaan op de
oorsprong ervan. Hierbij komen de beoogde doeleinden van de limiteringsregeling aan de
orde. Vervolgens wordt de inhoud en betekenis van de limiteringsregeling beschreven,
waarbij wordt ingegaan op de redenen voor de gekozen maximumaantallen functies, de
dubbeltelling van het voorzitterschap en de uitzonderingen op de limiteringsregeling.
Daarna verschuift de aandacht naar het beperkte toepassingsgebied van de
limiteringsregeling en de eventuele redenen die daarvoor worden aangedragen. Ten
slotte wordt aandacht besteed aan de tijdens het wetgevingsproces voorgestelde
wijzigingen en genoemde negatieve effecten van de limiteringsregeling. Met de
bestudering en de weergave van de parlementaire geschiedenis van de in Boek 2 BW
neergelegde limiteringsregeling wordt onderzoeksvraag 1 beantwoord.
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Hoofdstuk 3 bevat een weergave van de inhoud en de betekenis van de in Boek 2 BW
neergelegde limiteringsregeling. Aan de hand van de wettekst, wetsgeschiedenis,
rechtsgeleerde literatuur en eventuele rechtspraak wordt duidelijk gemaakt hoe het
geldende recht voor de limiteringsregeling luidt. Hiermee wordt de basis gelegd voor een
goed begrip van de beantwoording van de onderzoeksvragen 7-13.

Beantwoording van onderzoeksvraag 7 over het hanteren van de criteria voor grote
rechtspersonen vindt plaats aan de hand van met name bestudering van relevante
literatuur en jurisprudentie over het jaarrekeningenrecht, waaraan de grootte-criteria zijn
ontleend. Verslag van dit onderzoek wordt gedaan in hoofdstuk 4.

In dit hoofdstuk wordt tevens aandacht besteed aan de verschillende wettelijke
omschrijvingen van niet-commerciéle stichtingen en verenigingen in het
aansprakelijkheidsrecht, het enquéterecht, het jaarrekeningenrecht enin de
Handelsregisterwet. Er worden enkele aanbevelingen gedaan om te komen tot een
stroomlijning van deze omschrijvingen.

Hoofdstuk 5 bevat een inventarisatie van specifieke wettelijke regelingen alsmede
sectorale corporate governance codes betreffende de cumulatie van functies in de
volgende sectoren: gezondheidszorg, volkshuisvesting, financién (pensioenfondsen,
banken en beleggingsondernemingen), cultuur en onderwijs. De bestaande sectorale
regelgeving voor de limitering van bestuurs- en toezichtfuncties wordt besproken en een
vergelijking wordt gemaakt met de algemene Boek 2 BW-regeling. Ook wordt aandacht
besteed aan de samenloop van de diverse limiteringsregelingen. Ten slotte worden de
voor- en nadelen van het naast elkaar bestaan van algemene en sectorale
limiteringsregelingen besproken. Met het voorgaande worden onderzoeksvragen 10 en 11
beantwoord.

In hoofdstuk 6 wordt aan de hand van een literatuurstudie het neerleggen van een
limiteringsregeling in formele wetgeving afgezet tegen het opnemen van een dergelijke
regeling in een instrument van zelfregulering, zoals een governance code. In het laatste
geval kan gebruik worden gemaakt van het ‘pas-toe-of-leg-uit’ beginsel. Hiermee wordt
een antwoord gegeven op onderzoeksvraag 9.

Er wordt enige achtergrondinformatie gegeven over de werking van het ‘pas-toe-of-leg-
uit’ beginsel. Ook worden de verschillen tussen wetgeving in formele zin en
zelfregulering aangegeven, waarbij de niveaus van naleving en handhaving centraal
staan. Nagegaan wordt of voor de limiteringsregeling een ‘one size fits all’ benadering
wenselijk is of dat dit onderwerp ook gereguleerd kan worden via het ‘pas-toe-of-leg-uit’
beginsel. Via dit beginsel kunnen onder omstandigheden uitzonderingen op de
limiteringsregeling mogelijk worden gemaakt, mits gebruikmaking hiervan door de
desbetreffende rechtspersoon goed wordt gemotiveerd. In het bijzonder betreft het de
volgende uitzonderingen: (i) een persoon mag meer dan twee voorzitterschappen
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vervullen, en (ii) een beroepscommissaris mag meer dan vijf toezichthoudende functies
hebben. Met het voorgaande wordt onderzoeksvraag 12 beantwoord.

Ten slotte wordt in dit hoofdstuk nagegaan of schrapping van de dubbeltelling voor
voorzitterschappen aangewezen is, dit ter beantwoording van onderzoeksvraag 13.

Hoofdstuk 7 bevat in de eerste plaats een kwantitatieve analyse van de effecten van de
limiteringsregeling op de bemensing van toezichtfuncties. Voor de beantwoording van
onderzoeksvraag 5 was het voor wat betreft de rechtspersonen die onder het
toepassingsgebied van de wettelijke regeling vallen nodig onderzoek te doen naar de
mate waarin de invoering van de limiteringsregeling effect heeft gehad op de kwaliteit
van de samenstelling van de bestuurlijke en toezichthoudende organen. Allereerst komen
dein het rapport van het Nationaal Register opgenomen kwantitatieve gegevens aan de
orde, vergezeld gaande van een analyse van de wijze waarop deze gegevens zijn
verzameld en een beoordeling van de representativiteit van dit onderzoek
(onderzoeksvragen 2-4).

Vervolgens worden de door de Kamer van Koophandel verschafte data gepresenteerd.
Op basis van deze data is een vergelijking in de tijd gemaakt (1 februari 2012 - 1 februari
2017) voor wat betreft de personen die een, twee, drie, vier, vijf (of meer)
toezichthoudende functies vervul(l)(d)en. Niet alleen wordt een overzicht gepresenteerd
van de totale aantallen toezichthoudende functies per persoon in 2012 en 2017, maar ook
wordt een onderverdeling gemaakt naar rechtsvorm. Op basis van deze overzichten
kunnen conclusies worden getrokken over de (mogelijke) afname van het aantal
personen met meer dan vijf toezichthoudende functies.

In de tweede plaats bevat hoofdstuk 7 een kwalitatieve analyse van de effecten van de
limiteringsregeling op de kwaliteit van toezicht. Aan onderzoeksvraag 5 ligt de
veronderstelling ten grondslag dat kwaliteit gelijk staat aan het hebben van voldoende
tijd voor het uitoefenen van een toezichthoudende functie. Enerzijds kan het teruglopen
van het aantal ‘overboarded’ personen leiden tot kwaliteitsproblemen wat tot uiting kan
komen in rekruteringsproblemen. Anderzijds kan een gevolg van de inwerkingtreding van
de limiteringsregeling zijn dat er een nieuw potentieel aan kandidaten voor het vervullen
van een toezichthoudende functie aangeboord wordt. Om hier enig zicht op te krijgen
werden acht ervaren experts in de executive search branche geinterviewd met als doel
hun rijke en brede ervaring in te zetten om te komen tot een gefundeerd beeld over de
recente ontwikkelingen op dit terrein.

In hoofdstuk 7 wordt ook aandacht besteed aan de gevolgen van de limiteringsregeling
op de rechtspersonen die niet onder het toepassingsgebied ervan vallen, te weten
codperaties, formele verenigingen en onderlinge waarborgmaatschappijen.
Onderzoeksvraag 6 richt zich op de mogelijke gevolgen van de limiteringsregeling voor
deze groep van rechtspersonen. Ook hier geldt dat op basis van de door de Kamer van
Koophandel verschafte data een vergelijking in de tijd is gemaakt (1 februari 2012 - 1
februari 2017) van de personen die een, twee, drie, vier, vijf (of meer)) toezichthoudende
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functies vervul(1)(d)en bij deze rechtspersonen. Hierbij worden niet alleen de totale
aantallen toezichthoudende functies per persoon in 2012 en 2017 gepresenteerd, maar
ook wordt een onderverdeling gemaakt naar rechtsvorm. Voor het overige is vraag 6
lastig te beantwoorden, omdat de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv geen
wijzigingen heeft gebracht voor bestuurders en toezichthouders van verenigingen,
codperatieve verenigingen, onderlinge waarborgmaatschappijen alsmede van stichtingen
die niet aan de eisen van art. 2:297a lid 1 BW voldoen. Systematisch en longitudinaal
empirisch onderzoek zou hier te tijdrovend en kostbaar zijn geweest.

Ten slotte wordt met behulp van de hiervoor aangegeven bevindingen een antwoord
gegeven op onderzoeksvraag 8 in hoeverre de in de wetsgeschiedenis veronderstelde
doeleinden van de limiteringsregeling in de praktijk bewaarheid zijn.

Hoofdstuk 8 bevat de belangrijkste conclusies en aanbevelingen inzake deelonderzoek I1.
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Hoofdstuk 2. Parlementaire geschiedenis limiteringsregeling Boek
2 BW

2.1 De limiteringsregeling in historisch perspectief

Hoewel pas per 1januari 2013 in Nederland een wettelijke limiteringsregeling in werking
trad, is de mogelijke normering van het aantal toezichtfuncties onderwerp van een langer
durend debat. Reeds in 1912 werd in de Verenigde Staten gedebatteerd over mogelijke
risico’s en problemen gerelateerd aan het combineren van grote hoeveelheden
toezichtfuncties door een relatief klein aantal personen. De House of Representatives
installeerde de Pujo Committee, die in 1913-1914 de concentratie van financiéle macht in de
handen van een kleine groep bankiers onderzocht. Deze concentratie vond onder andere
plaats via ‘interlocking directorates’, dat wil zeggen het combineren van toezichtfuncties
door een relatief kleine groep personen, en werd onwenselijk beschouwd. Het onderzoek
richtte zich met name op de wijze waarop deze dubbelfuncties tot ongewenste
economische machtsconcentratie konden leidden. Met het passeren van de Clayton
Antitrust Act in 1914 werd het bestaan van ‘interlocking directorates’ verboden voor
bedrijven die in dezelfde markt actief zijn.'

De discussie over de concentratie van toezichtfuncties heeft ook binnen Nederland een
lange traditie. Vooral bekend zijn de 200 van Mertens’ waaruit het Nederlandse ’old-
boys-network’ zou bestaan en die, volgens vakbondsman Mertens in 1968, de
Nederlandse economie feitelijk zouden domineren. Mertens hekelde ‘het gebrek aan
verantwoordingsplicht, de ondoorzichtigheid en de opeenstapeling van functies...”.” Het
gesloten karakter van deze kleine groep was hem een doorn in het oog. De verwevenheid
van grote bedrijven via dubbelfuncties is de aandacht blijven trekken in de decennia
daarna. Niet in de laatste plaats omdat diverse analyses aantoonden dat relevante
posities inderdaad geconcentreerd waren in de handen van een relatief kleine groep
personen.’

Naast de externe kritiek op het bestaan van het ‘old-boys-network’ werd ook binnen het
netwerk zelf meer en meer gekeken naar de cumulatie van posities. De Commissie
Corporate Governance, voorgezeten door J.F.M. Peters, ontwikkelde in 1997 voor
beursvennootschappen veertig principes als ‘Aanbevelingen voor goed bestuur,
adequaat toezicht en het afleggen van verantwoording’. Een belangrijke aanbeveling

'Vgl. M.S. Mizruchi, The fracturing of the American corporate elite, Cambridge, MA: Harvard University Press
2013, p. 113-114.

? Zie wikipedia, bekeken op 30-05-2017, nl.wikipedia.org/wiki/Jan_Mertens_(vakbondsman).

3Vgl. F.N. Stokman, R. Ziegler and J. Scott, Networks of Corporate Power: A Comparative Analysis of Ten
Countries, Cambridge: Polity Press, B. Blackwell 1985 en E.M. Heemskerk and M. Fennema, 'Network
dynamics of the Dutch Business Elite', International Sociology 2009, Volume 24, Number 6, p. 807-832.
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betrof het beperken van het combineren door personen van commissariaten (zie
tekstbox).

Corporate Governance in Nederland - De Veertig Aanbevelingen
Commissie Corporate Governance, voorgezeten door J.F.M. Peters,

25 juni 1997

Aanbeveling 2.10 Aantal commissariaten

De Commissie is er voorstander van dat het aantal commissariaten van één persoon bij
(beursgenoteerde) vennootschappen zodanig wordt beperkt dat een goede taakvervulling wordt
gewaarborgd. Daarbij is met name de werkbelasting, ook van functies bij niet-genoteerde
ondernemingen en bij andere instellingen een aandachtspunt dat expliciet moet worden meegewogen.
Bepalend voor het aantal commissariaten dient te zijn de tijd die men voor een goede functievervulling
beschikbaar heeft.

Van belang is dat commissarissen uit een brede kring worden geselecteerd waarbij verdere
internationalisatie van de samenstelling van de Raad van Commissarissen een middel kan zijn.

Vennootschappen dienen functionarissen in actieve dienst zo mogelijk in de gelegenheid te stellen
commissarisfuncties elders te vervullen.

Het probleem had volgens de Commissie Peters voornamelijk te maken met een goede
taakvervulling, en dus met de kwaliteit van het toezicht, en niet zozeer met het bestaan
van een ‘old-boys-network’. Het hebben van een (te) groot aantal toezichtfuncties werd
gezien als een te grote werkbelasting en zou het eigen functioneren belemmeren en de
kwaliteit van het toezicht aantasten. Daarnaast drong de Commissie Peters er op aan uit
brede kring te selecteren, wat vanuit hedendaags perspectief een impliciete verwijzing
lijkt te zijn naar een te klein ‘old-boys-network’ in die dagen. Tot slot beval de Commissie
Peters aan om ook functionarissen in actieve dienst de mogelijkheid te bieden om elders
een commissariaat te vervullen. De Veertig Aanbevelingen werden alom als interessant
gezien. Naleving was echter vrijblijvend en kwam niet echt van de grond.*

Na de eeuwwisseling veranderde dit. Enkele bedrijfsschandalen haalden het nieuws.
Internationaal gezien leidde het ENRON-schandaal tot een sterk toegenomen aandacht
voor corporate governance vraagstukken, waarbij de kritiek zich richtte op de
vrijblijvendheid van het ondernemingsbestuur. In de Verenigde Staten betekende dit de
introductie in 2002 van de Sarbanes-Oxley Act® voor deugdelijk ondernemingsbestuur,
waarbij de wettelijke regels stevig werden aangescherpt.

In Nederland brandde de discussie pas echt los in 2003 met de Ahold-affaire. Een nieuwe
Corporate Governance Commissie onder leiding van M. Tabaksblat werd op 10 maart
2003 ingesteld. De door deze Commissie opgestelde Corporate Governance Code werd

*vgl. D.V. de Jong, A.de Jong, G.M.H. Mertens & Ch. Wasley, ‘Corporate governance in Nederland: de
invloed van de Commissie Peters’, Maandblad voor Accountancy en Bedrijfseconomie 2001, jaargang 75,
editie 4, p. 150-161.

> Public Law 107-204, July 30, 2002. Te raadplegen via www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf.
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minder vrijblijvend geformuleerd. De Code werd vervolgens wettelijk verankerd in art.
2:391 lid 5 BW. Beursgenoteerde vennootschappen werden aldus verplicht de code te
volgen of daar beargumenteerd vanaf te zien (‘pas-toe-of-leg-uit’ beginsel; zie hiervoor
nader hoofdstuk 6). Op het punt van het maximumaantal commissariaten volgde de
nieuwe Commissie haar voorganger. Alleen kende de ‘best practice’ bepaling nu geen
inhoudelijke verklaring, maar werd slechts een maximumaantal commissariaten voor
beursgenoteerde vennootschappen voorgeschreven: één persoon mag maximaal vijf
commissariaten vervullen, waarbij het voorzitterschap dubbel telt (zie tekstbox).

De Nederlandse corporate governance code: Beginselen van deugdelijk ondernemingsbestuur en best
practice bepalingen

Commissie Corporate Governance, voorgezeten door M. Tabaksblat,

9 december 2003

111.3 Deskundigheid en samenstelling
Best practice bepaling 111.3.4: Het aantal commissariaten van één persoon bij Nederlandse

beursgenoteerde vennootschappen is zodanig beperkt dat een goede taakvervulling is gewaarborgd en
bedraagt niet meer dan vijf, waarbij het voorzitterschap van een raad van commissarissen dubbel telt.

Tevens bevatte de Corporate Governance Code een ‘best practice’ bepaling over de
combinatie van een uitvoerende functie met een toezichthoudende functie.
Voorgeschreven werd dat een bestuurder niet meer dan twee commissariaten mag
vervullen, waarbij een bestuurder geen voorzitter mag zijn van een RvC (zie tekstbox).

De Nederlandse corporate governance code: Beginselen van deugdelijk ondernemingsbestuur en best
practice bepalingen

Commissie Corporate Governance, voorgezeten door M. Tabaksblat,

9 december 2003

11.1 Taak en werkwijze

Best practice bepaling 11.1.7: Een bestuurder bezit niet meer dan twee commissariaten bij
beursgenoteerde vennootschappen. Een bestuurder is geen voorzitter van de raad van commissarissen
van een beursgenoteerde vennootschap. Commissariaten bij groepsmaatschappijen van de “eigen”
vennootschap worden niet meegeteld. De aanvaarding door een bestuurder van een commissariaat bij
een beursgenoteerde vennootschap behoeft de goedkeuring van de raad van commissarissen. Andere
belangrijke nevenfuncties worden aan de raad van commissarissen gemeld.

Met de wettelijke verankering van de nieuwe Code werd het aantal commissariaten een
prangende kwestie binnen de RvC’s van beursvennootschappen. Men stond voor de
keuze zich aan deze regels te conformeren of expliciet melding te maken van een
eventuele afwijking. Feitelijk betekende dit de verdere afbouw van de dichte interlock-
netwerken van beursgenoteerde vennootschappen in Nederland. De dichtheid van het
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netwerk nam overigens al jaren af, dus het was vooral een volgende stap in een langer
durend proces.®

Gelijktijdig nam het aantal toezichtfuncties echter rap toe. In enkele sectoren trok de
Nederlandse overheid zich terug uit het publieke domein. Een groot aantal organisaties
binnen de gezondheidszorg, onderwijs, en woningbouw werd verzelfstandigd. Om het
toezicht op deze organisaties goed te regelen werd gezocht naar een goed
functionerend toezichtmodel. Dat model moest enerzijds de onafhankelijkheid van deze
organisaties respecteren en hen de ruimte bieden eigen beleid te ontwikkelen. Anderzijds
moest het voldoende ‘checks and balances’ bieden en afdoende controle van de
uitvoerende bestuurders realiseren. Met het verplicht stellen van raden van toezicht in
sectorwetgeving, vertaalde de overheid het model uit de private sector richting de
semipublieke sector.

Vanwege het relatief nieuwe fenomeen van raden van toezicht in de semipublieke sector,
gingen deze organisaties al snel op zoek naar ervaren bestuurders met toezichthoudende
ervaring. Het lag voor de hand dat, zeker in de beginperiode, veel toezichtfuncties
werden vervuld door ervaren toezichthouders afkomstig uit de private sector.

In de semipublieke sector riep de bemensing van de raden van toezicht soortgelijke
vragen op als in de private sector. Bij een aantal schandalen - zoals Meavita, Rochdale en
Vestia — drong de vraag zich op in hoeverre de kwaliteit van het toezicht aan de maat
was. Het houden van toezicht is echter mensenwerk en is moeilijk op directe wijze te
reguleren. De discussies richten zich vervolgens op meer indirecte indicatoren: is er door
de toezichthouders tijdige en voldoende aandacht besteed aan het toezicht? En daarvan
afgeleid, hebben de desbetreffende toezichthouders tiberhaupt voldoende tijd te
besteden aan hun toezichtfuncties? Met deze discussies lag ook voor de semipublieke
sector de vraag op tafel of toezichthouders (soms) niet te veel toezichtfuncties
combineren waardoor de kwaliteit van het toezicht wordt aangetast.

In de hiervoor geschetste context werd bij de behandeling van het Wetsvoorstel
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv een amendement ingediend door Tweede
Kamerlid Irrgang (SP) om het aantal toezichtfuncties voor grote NV’s, BV’s en stichtingen
te beperken tot vijf en tot twee voor bestuurders. Nadat in paragraaf 2.2 kort de
contouren van de limiteringsregeling worden geschetst, wordt in de daarop volgende
paragrafen (2.3-2.6) de parlementaire geschiedenis van de limiteringsregeling besproken.

6 Vgl. E.M. Heemskerk and M. Fennema, 'Network dynamics of the Dutch Business Elite', International
Sociology 2009, Volume 24, Number 6, p. 807-832 en G.K. Westerhuis and T. David, The power of corporate
networks — a comparative and historical perspective, London: Routledge 2014.
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2.2 Schets van de contouren van de limiteringsregeling

De limiteringsbepalingen voor bestuurs- en toezichtfuncties en commissariaten bij grote
NV’s” en BV’s en bij grote commerciéle/semipublieke stichtingen zijn neergelegd in art.
2:132a, 2:1423, 2:2423, 2:2523, 2:297a en 2:297b BW. De limiteringsbepalingen behelzen een
maximering van het aantal toezichthoudende functies dat mag worden gehouden door
(uitvoerende en niet-uitvoerende) bestuurders, commissarissen en toezichthouders van
grote NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen.

Genoemde bepalingen zijn ingevoegd bij de Wet aanpassing regels bestuur en toezicht
nv/bv (Stb. 2011, 275) en de Wet ter verduidelijking van de artikelen 297a en 297b (Stb.
2012, 440), beide in werking getreden op 1januari 2013. De tweede wet is het resultaat
van een toezegging van de Minister van Veiligheid en Justitie aan de Eerste Kamer bij
novelle een aantal verduidelijkingen aan te brengen in de limiteringsregeling en een
aantal uitzonderingen toe te voegen voor charitatieve, culturele en kerkelijke instellingen.
Vervolgens zijn de bepalingen nog gewijzigd bij de Wet versterking bestuur
pensioenfondsen (Stb. 2013, 302), in werking getreden op 1juli 2014, waarbij de
pensioenfondsen zijn uitgezonderd van toepasselijkheid van de limiteringsregeling.

Een dergelijke limiteringsregeling was ten tijde van de invoering ervan al van toepassing
op bestuurders van beursvennootschappen (bpb I1.1.7 CGC) en op commissarissen van
beursvennootschappen (bpb 111.3.4 CGC) (zie par. 2.1). De reikwijdte van de wettelijke
limiteringsregeling gaat echter veel verder omdat niet alleen commissariaten bij
beursvennootschappen worden meegeteld, maar ook commissariaten en vergelijkbare
toezichthoudende functies bij grote NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen.

In de navolgende paragrafen worden kort de contouren van de limiteringsregeling
geschetst.

2.2.1 Begrippen bestuurder en commissaris

De limiteringsbepalingen betreffen onderscheidenlijk de benoeming van een bestuurder
en die van een commissaris. Met een bestuurder wordt in het navolgende bedoeld een
bestuurder bij een two-tier board en een uitvoerende bestuurder (executive) bij een one-
tier board; met een commissaris een commissaris bij een two-tier board en een niet-
uitvoerende bestuurder (non-executive) bij een one-tier board.

In art. 2:132a/2:242a lid 2 sub a BW wordt met een commissaris gelijkgesteld een lid van
een toezichthoudend orgaan dat bij of krachtens de statuten van een rechtspersoon is

7 In het hiernavolgende wordt onder NV ook een SE begrepen. Op grond van art. 10 SE-Verordening geldt
voor onderwerpen die niet Europees zijn geregeld de nationale wetgeving van de lidstaat waar de
statutaire zetel van de SE zich bevindt.

181



ingesteld. Denk hierbij aan een raad van toezicht van een woningcorporatie of een
zorginstelling.

2.2.2 Toepassingsgebied: grote NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen

De limiteringsregeling betreft de benoeming van bestuurders en commissarissen bij grote
NV’s, BV’s en commerciéle/semipublieke stichtingen. Hiermee worden NV’s, BV’s en
commerciéle/semipublieke stichtingen bedoeld die aan twee van de volgende drie criteria
voldoen:

(i) de waarde van de activa bedraagt € 20.000.000 of meer;

(i) de netto-omzet (bij een stichting: bedrijfsopbrengsten of baten) bedraagt

€ 40.000.000 of meer;

(iii) het gemiddeld aantal werknemers bedraagt 250 of meer.

Een NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting moet op twee opeenvolgende
balansdata, zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balansdata, voldoen
aan twee van de drie genoemde criteria voordat zij kwalificeert als groot.8 Bij het toetsen
aan de grootte-criteria moet ook naar groepsmaatschappijen worden gekeken
(geconsolideerde basis).’

Voor een stichting geldt als aanvullende voorwaarde dat deze bij of krachtens de wet
verplicht is een financiéle verantwoording op te stellen, die gelijk of gelijkwaardig is aan
een jaarrekening als bedoeld in titel 9 van Boek 2 BW; art. 2:297alid 1 BW. Indien een
stichting verplicht is een titel 9-jaarrekening op te stellen kan deze worden gekwalificeerd
als een commerciéle stichting. Indien er sprake is van een verplichting tot het opstellen
van een aan titel 9 gelijkwaardige jaarrekening, is veelal sprake van een semipublieke
stichting. Een dergelijke stichting dient mede een publiek belang en zij

wordt in veel gevallen gefinancierd — geheel of gedeeltelijk — uit publieke middelen.
Gedacht kan worden aan woningcorporaties, pensioenfondsen en zorg- en
onderwijsinstellingen. Zie hierover nader par. 2.5.1 en 2.5.4.

Voor de drie criteria verwijst de limiteringsregeling naar art. 2:397 lid 1 en 2 BW. Dit artikel
is laatstelijk gewijzigd bij de Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening van 30 september
2015'°, in werking getreden op 1 november 2015." Vandaar dat de getalscriteria in dit

¥ Vgl. de in- en uitgroeiregeling in art. 2:132a lid 1 aanhef, 2:142a lid 1, 2:242a lid 1 aanhef, 2:252a lid 1 en 2:297a
lid 1 onderdeel b BW.

% Getoetst moet worden aan de criteria als bedoeld in art. 2:397 lid 1 en 2 BW. Vgl. art. 2:132a lid 1 aanhef en
lid 2 sub ¢, 2:142alid 1 enlid 2 sub ¢, 2:242a lid 1 aanhef en lid 2 sub ¢, 2:252alid 1 en lid 2 sub ¢, 2:297alid 1 sub
b enlid 3 sub ¢, 2:297b lid 2 sub ¢ BW.

'° Wet van 30 september 2015 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter uitvoering van
Richtlijn 2013/34/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 betreffende de jaarlijkse
financiéle overzichten, geconsolideerde financiéle overzichten en aanverwante verslagen van bepaalde
ondernemingsvormen, tot wijziging van richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement en de Raad en tot
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rapport afwijken van de getalscriteria die ten tijde van de totstandkoming van de Wet
aanpassing regels bestuur en toezicht nv/bv golden.™

2.2.3 Inhoud limiteringsregeling voor benoeming tot bestuurder

De limiteringsregeling voor de benoeming tot bestuurder houdt in dat iemand die twee
commissariaten heeft bij een grote NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting of die
voorzitter is van een RvC of van een bestuursorgaan bij een one-tier board van een grote
NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting niet tot bestuurder van een grote NV, BV
of commerciéle/semipublieke stichting kan worden benoemd. Het aantal
bestuursfuncties wordt dus niet gemaximeerd.

2.2.4 Inhoud limiteringsregeling voor benoeming tot commissaris

De limiteringsregeling voor de benoeming tot commissaris houdt in dat iemand die vijf of
meer commissariaten heeft bij een grote NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting
niet tot commissaris van een andere grote NV, BV of commerciéle/semipublieke stichting
kan worden benoemd. Hierbij telt een voorzitterschap van een RvC of van een
bestuursorgaan bij een one-tier board dubbel.

2.2.5 Uitzonderingen
Er gelden twee uitzonderingen op de limiteringsbepaling.

Benoemingen bij verschillende grote NV’s, BV’s of commerciéle stichtingen die deel
uitmaken van dezelfde groep als bedoeld in art. 2:24b BW, tellen als één functie.” Wordt
bijvoorbeeld iemand benoemd tot bestuurder van een rechtspersoon en is degene
commissaris bij twee rechtspersonen die tot een groep behoren waartoe de
rechtspersoon waarvan degene bestuurder wordt niet hoort, dan tellen ook in dat geval
de twee commissariaten voor één."

De andere uitzondering betreft de tijdelijke aanstelling van een bestuurder of
commissaris door de OK in het kader van de enquéteprocedure op basis van art. 2:349a
lid 2 of art. 2:356 sub ¢ BW." Deze aanstelling telt niet mee.

intrekking van richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de Raad (PbEU 2013, L 182) (Uitvoeringswet richtlijn
jaarrekening), Stb. 2015, 349.

" Stb. 2015, 350.

" De getalscriteria luidden destijds € 17.500.000, € 35.000.000 respectievelijk 250.

B Art. 2:132alid 2 sub b, 2:142a lid 2 sub b, 2:242a lid 3 lid 2 sub b, 2:252a lid 2 sub b, 2:297a lid 3 sub b, 2:297b
lid 2 sub b BW.

'*Vgl. Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 5 (NV 1), p. 8.

> Art. 2:132a lid 2 sub e, 2:142a lid 2 sub e, 2:242a lid 3 lid 2 sub e, 2:252a lid 2 sub e, 2:297a lid 3 sub d, 2:297b
lid 2 sub d BW.
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2.2.6 Moment van toepassing limiteringsregeling

De limitering van functies wordt uitsluitend toegepast op het moment van
(her)benoeming. Een latere wijziging van omstandigheden - een latere kwalificatie als
groot of het verbreken van de groepsband - is niet relevant voor een benoeming die
rechtsgeldig heeft plaatsgevonden. Deze kan slechts tot gevolg hebben dat een
herbenoeming niet kan plaatsvinden.'® Omgekeerd leidt het verlies van de kwalificatie
groot of het ontstaan van een groepsband er niet toe dat een nietige benoeming
promoveert tot een rechtsgeldige benoeming.

2.2.7 Sanctie op niet-naleving

De sanctie op het niet naleven van de limiteringsbepalingen is een nietige benoeming. Dit
betekent dat indien een persoon het maximumaantal commissariaten bij een grote NV,
BV of commerciéle/semipublieke stichting heeft bereikt, het gevolg daarvan is dat de
volgende benoeming van die persoon tot bestuurder of commissaris bij een grote NV, BV
of commerciéle/semipublieke stichting nietig is. De nietigheid van de benoeming
vanwege het bereiken van het maximumaantal commissariaten heeft echter geen
gevolgen voor de rechtsgeldigheid van de besluitvorming.”

2.3 Oorsprong limiteringsregeling

2.3.1 Amendement Irrgang
De limiteringsregeling berust op een amendement van het Kamerlid Irrgang van 3
december 2009."

In het hiernavolgende wordt de tekst van het amendement betreffende de NV-
wetsartikelen weergegeven. De tekst voor de BV en de stichting is min of meer
gelijkluidend. Bij de weergave van het amendement is rekening gehouden met een latere
rectificatie — vooral technische aanpassingen — van het amendement door een
amendement bij het Wetsvoorstel vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht van het
Kamerlid Irrgang van 15 december 2009."

Tekst amendement

“Artikel 132a

1. Bestuurder van een vennootschap die niet voldoet aan ten minste twee van de
vereisten genoemd in artikel 397 lid 1 kunnen niet zijn:

'® Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 5 (NV 1), p. 5/11.

7 Ingevoegd bij de Wet ter verduidelijking van de artikelen 297a en 297b (Stb. 2012, 440). Vgl. Kamerstukken
112011/12, 32 873, nr. 5 (NV 1), p. 2/3 en Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 6 (NvW).

'8 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, nr. 20.

'® Kamerstukken I 2009/10, 31 058, nr. 27.
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a. personen die commissaris of niet uitvoerende bestuurder zijn bij meer dan twee
rechtspersonen;

b. personen die voorzitter zijn van de raad van commissarissen van een rechtspersoon of
van het bestuur van een rechtspersoon indien de bestuurstaken zijn verdeeld over
uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders.

2. Voor de toepassing van lid 1 wordt met een commissaris gelijkgesteld de persoon die lid
is van een toezichthoudend orgaan dat bij de statuten van een rechtspersoon is
ingesteld, wordt de benoeming bij een groepsmaatschappij van de vennootschap niet
meegeteld en betreft de verwijzing naar rechtspersonen de rechtsvorm van de naamloze
vennootschap, de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en de stichting
die niet voldoen aan ten minste twee van de vereisten genoemd in artikel 397 lid 1.

Artikel 142a

1. Commissaris van een vennootschap die niet voldoet aan ten minste twee van de
vereisten genoemd in artikel 397 lid 1 kunnen niet zijn: personen die commissaris of niet
uitvoerende bestuurder zijn bij meer dan vijf rechtspersonen, waarbij het voorzitterschap
van de raad van commissarissen of het bestuur, indien de bestuurstaken zijn verdeeld
over uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders, dubbel telt.

2. Voor de toepassing van lid 1 wordt met een commissaris gelijkgesteld de persoon die lid
is van een toezichthoudend orgaan dat bij de statuten van een rechtspersoon is
ingesteld, wordt de benoeming bij een groepsmaatschappij van de vennootschap niet
meegeteld en betreft de verwijzing naar rechtspersonen de rechtsvorm van de naamloze
vennootschap, de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en de
stichting, die niet voldoen aan ten minste twee van de vereisten genoemd in artikel 397
lid1.”

De toelichting bij het amendement Irrgang luidde als volgt:

“Om de kwaliteit van bestuur en toezicht bij een rechtspersoon te waarborgen,
belangenverstrengeling te voorkomen en een bijdrage te leveren aan het
doorbreken van het zogenaamde «old boys network», is het wenselijk dat een
individu niet teveel functies tegelijkertijd kan bekleden. Door het bekleden van
teveel functies moet de aandacht immers over meerdere zaken verspreid worden,
wordt sneller de schijn van belangenverstrengeling gewekt en wordt het
moeilijker voor buitenstaanders om toe te treden tot de hoogste organen van een
rechtspersoon. Dit amendement voorziet daarom in een limitering van het aantal
functies dat een bestuurder of toezichthouder tegelijkertijd kan bekleden.

De Nederlandse corporate governance code kent een vergelijkbare limitering als
waarin dit amendement voorziet, maar de toepassing daarvan is beperkt tot
Nederlandse beursvennootschappen. Gezien het belang van goed bestuur en
toezicht [bij; dit woordje moet worden weggelaten; JNSV] wordt het wenselijk
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geacht een limitering op aantal functies voor alle vennootschappen in te voeren.
Ook is de indiener van mening dat de bovengenoemde problemen zich niet
beperken tot de private sector, maar evengoed voorkomen in de (semi)publieke
sector. Mede om die reden is de limitering ook van toepassing op stichtingen.

De limitering in het aantal functies geldt alleen voor de grotere vennootschappen
en stichtingen. Een functie bij een rechtspersoon wordt daarom niet meegeteld
indien de rechtspersoon conform artikel 2:397, eerste lid van het Burgerlijk
Wetboek voldoet aan twee van de volgende drie voorwaarden.

1. de waarde van de activa van de vennootschap bedraagt volgens de balans met
toelichting op de grondslag van verkrijgings- en vervaardigingsprijs niet meer dan
€17 500 000;

2. de netto-omzet van de vennootschap over het boekjaar bedraagt niet meer dan
€35000 000; en

3. het gemiddeld aantal werknemers van de vennootschap over het boekjaar
bedraagt minder dan 250.

Voor een bestuurder van een rechtspersoon [bedoeld is NV, BV en stichting;
JNSV]* geldt dat deze niet meer dan twee commissariaten bij andere
rechtspersonen [bedoeld is NV, BV en stichting; JNSV]*' kan bekleden,
uitgezonderd groepsmaatschappijen. Tevens kan een bestuurder geen voorzitter
zijn van de raad van commissarissen. Daarbij geldt dat aan een commissaris is
gelijkgesteld de persoon die lid is van een toezichthoudend orgaan dat bij de
statuten van een rechtspersoon is ingesteld.

Voor commissarissen geldt dat zij niet meer dan vijf commissariaten tegelijk
kunnen bekleden, uitgezonderd groepsmaatschappijen. Voorzitterschappen tellen
dubbel. Daarbij geldt eveneens dat aan een commissaris is gelijkgesteld de
persoon die lid is van een toezichthoudend orgaan dat bij de statuten van een
rechtspersoon is ingesteld. Indien een stichting een toezichthoudend orgaan heeft
ingesteld, geldt een vergelijkbare bepaling.

Het voorgestelde artikel 11IB regelt dat de voorgestelde artikelen 1323, 1423, 2423,
2523, 297a en 297b van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek niet van toepassing zijn
op benoemingen en aanwijzingen van bestuurders en commissarissen die voor de
datum van inwerkingtreding van deze wet hebben plaatsgevonden. Bestuurders
en toezichthouders die bij inwerkingtreding teveel functies bekleden worden
derhalve niet gedwongen op dat moment één of meerdere functies neer te
leggen. Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat bij benoemingen en
aanwijzingen die geschieden na inwerkingtreding van deze wet, functies die
aangegaan zijn voor inwerkingtreding van deze wet wel degelijk meegeteld
worden.”

*° vgl. Kamerstukken Il 2009/10, 31 058, nr. 27.
*'Vgl. Kamerstukken Il 2009/10, 31 058, nr. 27.

186



Omdat de tekst ook na deze correctie vragen bleef oproepen, werden via de Wet tot
Wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter verduidelijking van de artikelen 297a
en 297b (de Reparatiewet) de artikelen opnieuw aangepast.*® In par. 2.4 en 2.5 worden de
diverse aspecten van de wettelijke limiteringsregeling zoals deze in de wetsgeschiedenis
aan de orde zijn gekomen besproken.

2.3.2 Beoogde doeleinden limiteringsregeling
In de toelichting bij het amendement van het Tweede Kamerlid Irrgang zijn de beoogde
doelen van de limiteringsregeling als volgt omschreven:*

“Om de kwaliteit van bestuur en toezicht bij een rechtspersoon te waarborgen,
belangenverstrengeling te voorkomen en een bijdrage te leveren aan het
doorbreken van het zogenaamde «old boys network», is het wenselijk dat een
individu niet teveel functies tegelijkertijd kan bekleden. Door het bekleden van
teveel functies moet de aandacht immers over meerdere zaken verspreid worden,
wordt sneller de schijn van belangenverstrengeling gewekt en wordt het
moeilijker voor buitenstaanders om toe te treden tot de hoogste organen van een
rechtspersoon. Dit amendement voorziet daarom in een limitering van het aantal
functies dat een bestuurder of toezichthouder tegelijkertijd kan bekleden.”

Hieruit kunnen drie beoogde doelen van de limiteringsregeling worden opgemaakt:

(i) Het waarborgen van de kwaliteit van bestuur en toezicht bij grote entiteiten.

Eén persoon moet niet teveel functies bekleden omdat hij zijn aandacht dan over teveel
zaken zal moeten verdelen. M.a.w. bestuurders en commissarissen moeten voldoende
tijd voor hun functie kunnen vrijmaken. Kwaliteit staat daarbij gelijk aan een voldoende
tijdsbesteding.

(ii) Het voorkomen van belangenverstrengeling.

(iii) Het leveren van een bijdrage aan het doorbreken van het zogenoemde ‘old boys
network’, te weten het fenomeen dat telkens dezelfde personen worden benoemd tot
bestuurder of toezichthouder bij een groot aantal entiteiten.

In de memorie van antwoord EK merkt de Minister van Veiligheid en Justitie betreffende
subdoel (i) het volgende op:**

“Ik begrijp dat aan het amendement ondermeer de gedachte ten grondslag ligt
dat één persoon niet teveel functies zou moeten bekleden omdat hij zijn aandacht

*2 Vgl. Wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter verduidelijking van de artikelen 297a en 297b,
Kamerstukken 11 2011/2012, 32 873, nr. 6 (NvW) en uiteindelijk Wet ter verduidelijking van de artikelen 297a
en 297b, Stb. 2012, 44o0.

3 Kamerstukken Il 2009/10, 31 763, nr. 20.

** Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 16.
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dan over teveel zaken zal moeten verdelen. Het amendement beoogt een
kwaliteitsverhoging...

De indiener wil een kwaliteitsslag bij grote organisaties bevorderen. Dat vereist
dat bestuurders en commissarissen in elk geval voldoende tijd voor hun functie
kunnen vrijmaken. Een persoon die het maximum aantal commissariaten vervult
bij enkele grote instellingen kan niet nog een functie als bestuurder of commissaris
aanvaarden bij een andere grote NV, BV of stichting.”

Verderop in de memorie van antwoord EK merkt de Minister van Veiligheid en Justitie
betreffende subdoel (iii) het volgende op:*

“lk kan mij voorstellen dat de voorgestelde limitering van het aantal functies dat
één persoon kan vervullen bij diverse grote NV’s, BV’s en stichtingen kan bijdragen
aan het voorkomen van de situatie dat telkens dezelfde personen worden
benoemd tot bestuurder of toezichthouder bij een groot aantal grote
instellingen.”
Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer wierp de VVD-fractie bij
monde van mevrouw Kneppers-Heynert de vraag op of de doelstellingen van de
cumulatieregeling met de voorgestelde regeling wel worden bereikt:*®

“De bedoeling van deze regeling is om de kwaliteit van bestuur en toezicht te
bevorderen, belangenverstrengeling te voorkomen en een bijdrage te leveren aan
het doorbreken van het zogenaamde "old boys network". Op zichzelf is mijn
fractie het met deze doelstellingen eens, alleen is het de vraag of ze langs deze
weg worden bereikt. Kwaliteit bevorder je niet door kwantitatieve beperkingen.
Voor belangenverstrengeling heb je geen vijf nevenfuncties nodig; één kan
genoeg zijn. Niet het aantal functies maar integriteit en onafhankelijkheid van
degenen die de functie bekleden, is waar het om gaat. Met onafhankelijkheid
bedoel ik niet alleen kritisch en onafhankelijk van geest, maar ook
onafhankelijkheid van economische en sociaaleconomische relaties. In
familiebedrijven kan dit een probleem zijn. Commissaris zijn bij een bedrijf dat
tevens je leverancier is, voldoet ook niet aan het criterium van onafhankelijkheid
van economische relaties.

Het "old boys network" verhinder je door bepaalde combinaties niet toe te staan,
zoals de code-Tabaksblat dat voorschrijft. Janssen kan geen commissaris zijn bij de
"grote" nv waar Pietersen voorzitter van de raad van bestuur is, terwijl
tegelijkertijd Pietersen commissaris is bij een nv of bv waar Janssen bestuurder is.
En zo zijn er meer combinaties te noemen. ”

> Kamerstukken [ 2010/11, 31763, C, p. 21.
26 Behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer, Handelingen 2010-2011, nr. 28, item 2, datum
vergadering 24 mei 2011, p. 28-2-8.
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Bij de behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 BW ter verduidelijking
van de artikelen 297a en 297b werd ook door de woordvoerder van het CDA betwijfeld of
met het middel van limitering van functies de beoogde doelen worden bereikt:*’

‘“‘Het is bekend dat de CDA-fractie geen voorstander was van het amendement-
Irrgang, waarin het aantal toezichthoudende functies en commissariaten in grote
vennootschappen sterk aan banden wordt gelegd. Wij zijn en blijven van mening
dat daarmee een inbreuk wordt gemaakt op de vrije besluitvorming wat betreft de
keuze van bestuurders of toezichthouders van de vennootschap. Wat wel
overeind blijft — dat zeggen de andere fracties terecht - is dat er problemen zijn
gerezen. De vraag is echter of het limiteren van het aantal het medicijn is voor de
problemen. Wij verschillen louter daarover van mening, maar laten wij duidelijk
zijn. Zo staan wij er als CDA in: als deze Kamer en de Eerste Kamer iets hebben
aangenomen, dan is het niet aan ons om nog verder te klieren. Wij proberen wel
om een aantal zaken nog verduidelijkt te krijgen, maar het is verder een gegeven.
Veel mensen in de maatschappij snappen heel goed dat dit een doel kan dienen.
Wij denken alleen dat het opstellen van betere regels voor toezicht, uitvoering en
aansprakelijkheden de sleutel is om tot verbeteringen te komen. Het zit volgens
ons strikt genomen niet in het aantal. Daarover verschilden wij van mening, maar
eigenlijk maakt dat niet zoveel uit. Er ligt nu een prima wet en we zijn louter bezig
om die nog te verbeteren.”

Ook de woordvoerder van de VVD laat nog een keer weten dat zijn fractie de met de
limiteringsregeling nagestreefde doelen ondersteunt, maar het middel: wettelijke
beperking van het aantal bestuurs- en toezichtfuncties, geen goed middel vindt.
Verwezen wordt naar de Corporate Governance Code en het comply-or-explain-principe.
Het heeft de voorkeur de cumulatie van functies te regelen in een richtlijn waarvan je in
individuele gevallen kunt afwijken:*®

“Is het een goed idee om zomaar het aantal bestuursfuncties, het aantal
commissariaten of het aantal functies in combinatie met een bestuursfunctie te
beperken? Toen het amendement in stemming werd gebracht, was ons antwoord
op die vraag nee. En dat is niet veranderd. Waarom? Omdat de code-Tabaksblat en
de gedachten van de commissie-Frijns heel goed zijn. Het is een richtlijn waarvan je
in individuele gevallen kunt afwijken. Als je dat doet, zul je daarvoor publiekelijk
verantwoording moeten afleggen aan de samenleving en aan de aandeelhouders.
Daarmee maak je inzichtelijk waarom je de richtlijn overschrijdt. Als daar goede
redenen voor te bedenken zijn, dan zul je daarvoor verantwoording moeten

*” Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 7.
28 Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 11/12.
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afleggen met alle risico’s van dien dat de media, de samenleving, de
aandeelhouders zich erover buigen. Wat de VVD-fractie betreft is dat meer dan
voldoende om ervoor te zorgen dat je geen ongewenste stapeling krijgt. De
verantwoordelijkheid voor die stapeling rust primair bij de raad van
commissarissen of de raad van toezicht of bij de aandeelhouders, en niet zozeer
bij de wetgever die namens de samenleving optreedt. Uiteindelijk zijn het de
aandeelhouders bij een grote vennootschap die de belangen hebben. In veel
gevallen is dat niet primair het belang van de samenleving. Indirect is dat vaak wel
het geval, bijvoorbeeld bij grote banken, maar ook daarvoor is inmiddels
uitgebreide wetgeving door de Kamer aangenomen met steun van de VVD-
fractie.”

2.4 Inhoud en betekenis limiteringsregeling

2.4.1 Maximering bestuurs- en toezichtfuncties
De maximering van het aantal bestuurs- en toezichtfuncties per persoon bij grote NV’s,
BV’s en stichtingen is geregeld in de art. 2:1323, 2:242a en 2:297a BW.

2.4.1.1 Wettekst
Art. 2:132a BW voor de NV en het voor de BV gelijkluidende art. 2:242a bepalen het
volgende:

“1. Tot bestuurder van een vennootschap die op twee opeenvolgende balansdata,
zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balansdata, niet heeft
voldaan aan ten minste twee van de vereisten als bedoeld in artikel 397 leden 1 en
2 kunnen niet worden benoemd:

a. personen die commissaris of niet uitvoerende bestuurder zijn bij meer dan twee
rechtspersonen;

b. personen die voorzitter zijn van de raad van commissarissen van een
rechtspersoon of van het bestuur van een rechtspersoon indien de bestuurstaken
zijn verdeeld over uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders.

2. Voor de toepassing van dit artikel:

a. wordt met een commissaris gelijkgesteld de persoon die lid is van een
toezichthoudend orgaan dat bij of krachtens de statuten van een rechtspersoon is
ingesteld;

b. telt de benoeming bij verschillende rechtspersonen die met elkaar in een groep
zijn verbonden als één benoeming;

c. betreft de verwijzing naar rechtspersonen de rechtsvorm van de naamloze
vennootschap en de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid die
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op twee opeenvolgende balansdata, zonder onderbreking nadien op twee
opeenvolgende balansdata, niet heeft voldaan aan ten minste twee van de
vereisten als bedoeld in artikel 397 leden 1 en 2, onderscheidenlijk de stichting als
bedoeld in artikel 297alid 1;

d. wordt met bestuurder in de zin van de aanhef van lid 1 gelijkgesteld de
uitvoerende bestuurder, indien de bestuurstaken zijn verdeeld over uitvoerende
en niet uitvoerende bestuurders;

e. geldt een tijdelijke aanstelling overeenkomstig artikel 349a lid 2 of artikel 356
onder ¢ niet als benoeming;

f. wordt de benoeming van een lid van de raad van toezicht of niet uitvoerende
bestuurder bij een fonds als bedoeld in de algemene maatregel van bestuur op
grond van artikel 106a van de Pensioenwet en artikel 110ca van de Wet verplichte
beroepspensioenregeling geteld overeenkomstig de normering in deze algemene
maatregel van bestuur.

3. De nietigheid van de benoeming op grond van de vorige leden heeft geen
gevolgen voor de rechtsgeldigheid van de besluitvorming waaraan is
deelgenomen.”

Het artikel geldend voor de grote stichting wijkt hiervan slechts af doordat in lid 1is
geregeld op welke stichtingen het artikel van toepassing is, waarna in lid 2 de beperking
voor de benoeming tot bestuurder van een grote stichting wordt geregeld enin lid 3 de
bijzondere gevallen. In lid 4 ten slotte is bepaald wat het gevolg is van een benoeming in
strijd met het artikel.

Een verschil tussen de NV en de BV enerzijds en de stichting anderzijds is dat een one-tier
bestuursstructuur bij de stichting wettelijk niet is geregeld. Afgezien van dit verschil
komen de artikelen voor de grote NV, BV en stichting inhoudelijk overeen.

In de wetsgeschiedenis komen enkele aspecten van uitleg van de bepalingen betreffende
de maximering van bestuurs- en toezichtfuncties aan de orde. Deze worden hierna
toegelicht.

2.4.1.2 Bestuurder als hoofdfunctie
Uit de memorie van antwoord EK blijkt dat het niet uitmaakt of de bestuurder deze
functie al dan niet fulltime vervult:*®

“De leden van de VVD-fractie vragen of er een verschil bestaat tussen het geval
dat een fulltime hoofdfunctie wordt bekleed naast een aantal commissariaten en
het geval dat een dergelijke hoofdfunctie ontbreekt en er meer tijd over is voor

*9 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C (MvA EK), p. 18/19.
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bestuurlijke activiteiten en commissariaten. Ik meen dat het amendement reeds
rekening houdt met verschillende omstandigheden. Wanneer een persoon tot
bestuurder wordt benoemd bij een grote instelling zoals een beursvennootschap
of een ziekenhuis, is dat normaliter een fulltime functie. In dat geval kan hij
daarnaast nog — samengevat — twee commissariaten bij andere grote instellingen
vervullen (artikel 2:132a BW). Is sprake van een toezichtfunctie bij een grote
instelling, dan wordt de desbetreffende persoon geacht meer tijd over te houden
dan als bestuurder. Eén persoon kan maximaal vijf toezichtfuncties vervullen bij
grote organisaties (artikel 2:142a BW).”

2.4.1.3 Geen limitering aantal bestuursfuncties
Op een vraag van de PvdA-fractie of het wenselijk is om het aantal bestuursfuncties te
limiteren antwoordt de Minister van Veiligheid en Justitie als volgt:*

“lk zie in de behandeling van het amendement in uw Kamer en de Eerste Kamer
geen aanleiding om een voorstel te doen tot limitering van het aantal
bestuursfuncties. Zoals ik aan de Eerste Kamer heb gemeld, zijn bestuursfuncties
bij grote bedrijven of instellingen normaliter fulltime functies. Het cumuleren van
bestuursfuncties wordt dan vanzelf beperkt. De cumulatie van een
bestuursfunctie met toezichtsfuncties is al voldoende gelimiteerd.”

2.4.1.4 Monistisch bestuursmodel

Naar aanleiding van een vraag van de PvdA-fractie gaat de Minister van Veiligheid en
Justitie in op de kwestie hoe de limitering van functies moet worden toegepast bij
vennootschappen met een one-tier board:*

“Ik meen dat de aanhef van artikel 2:132a («Bestuurder kunnen niet zijn:») in geval
van een monistisch bestuursmodel moet worden gelezen als: «Uitvoerend
bestuurder kunnen niet zijn». De functie van uitvoerend bestuurder is in de praktijk
goed vergelijkbaar met de bestuursfunctie in een dualistisch bestuursmodel. In de
onderdelen a en b van artikel 2:132a lid 1 BW is overigens uitdrukkelijk rekening
gehouden met een monistisch bestuursmodel: de functie van commissaris en de
functie van niet uitvoerende bestuurder is voor het bepalen van het aantal
relevante functies gelijkgesteld en hetzelfde geldt voor de functie van voorzitter
van de raad van commissarissen en de functie van voorzitter van het bestuur in
een monistisch bestuursmodel (aangezien de voorzitter in het laatste geval altijd
een niet uitvoerende bestuurder moet zijn).”

3° Kamerstukken 1 2011/12, 32 873, nr. 5 (NV 1I), p. 6.
3 Kamerstukken 1 2010/11, 31 763, C (MvA EK), p. 20.
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In een latere fase van het wetgevingsproces - bij de Wet ter verduidelijking van de
artikelen 297a en 297b - is dit verduidelijkt door de invoeging van letter d in lid 2 van art.
2:132a en 2:242a BW.

2.4.2 Maximering aantal toezichthoudende functies
De maximering van het aantal toezichthoudende functies bij grote NV’s, BV’s en
stichtingen is geregeld in de art. 2:1423, 2:252a en 2:297b BW.

2.4.2.1 Wettekst
Art. 2:142a BW voor de NV en het voor de BV gelijkluidende art. 2:252a bepalen het
volgende:

1. Tot commissaris van een vennootschap die op twee opeenvolgende
balansdata, zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balansdata, niet
heeft voldaan aan ten minste twee van de vereisten als bedoeld in artikel 397
leden 1 en 2 kunnen niet worden benoemd: personen die commissaris of niet
uitvoerende bestuurder zijn bij vijf of meer andere rechtspersonen. Het
voorzitterschap van de raad van commissarissen of het bestuur, indien de
bestuurstaken zijn verdeeld over uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders,
telt dubbel.

2. Voor de toepassing van dit artikel:

a. wordt met een commissaris gelijkgesteld de persoon die lid is van een
toezichthoudend orgaan dat bij of krachtens de statuten van een rechtspersoon is
ingesteld;

b. telt de benoeming bij verschillende rechtspersonen die met elkaar in een groep
zijn verbonden als één benoeming;

c. betreft de verwijzing naar rechtspersonen de rechtsvorm van de naamloze
vennootschap en de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid die
op twee opeenvolgende balansdata, zonder onderbreking nadien op twee
opeenvolgende balansdata, niet heeft voldaan aan ten minste twee van de
vereisten als bedoeld in artikel 397 leden 1 en 2, onderscheidenlijk de stichting als
bedoeld in artikel 297alid 1;

d. wordt met commissaris in de zin van de aanhef van lid 1 gelijkgesteld de niet
uitvoerende bestuurder, indien de bestuurstaken zijn verdeeld over uitvoerende
en niet uitvoerende bestuurders;

e. geldt een tijdelijke aanstelling overeenkomstig artikel 349a lid 2 of artikel 356
onder c niet als benoeming;

f. wordt de benoeming van een lid van de raad van toezicht of niet uitvoerende
bestuurder bij een fonds als bedoeld in de algemene maatregel van bestuur op
grond van artikel 106a van de Pensioenwet en artikel 110ca van de Wet verplichte
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beroepspensioenregeling geteld overeenkomstig de normering in deze algemene
maatregel van bestuur.

3. De nietigheid van de benoeming op grond van de vorige leden heeft geen
gevolgen voor de rechtsgeldigheid van de besluitvorming waaraan is
deelgenomen.”

Art. 2:297b BW is het inhoudelijk overeenkomstige artikel voor de grote stichting.

2.4.3 Maximumaantallen

Als gevolg van de limiteringsregeling wordt het aantal toezichthoudende functies in
grote NV’s, BV’s en stichtingen gemaximeerd op niet meer dan vijf voor commissarissen
en leden van toezichthoudende organen. Tevens wordt het aantal toezichthoudende
functies in grote NV’s, BV’s en stichtingen gemaximeerd op niet meer dan twee voor
bestuurders van grote NV’s, BV’s en stichtingen. Voor de bepaling van deze
maximumaantallen is aansluiting gezocht met de overeenkomstige bepalingen in de
Corporate Governance Code. Dat is de enige redengeving.

Bij de behandeling van het wetsvoorstel ter verduidelijking van de artikelen 297a en 297b
werd aan de voorgestelde hoogte van de maximumaantallen aandacht besteed aan de
hand van een amendement ingediend door Tweede Kamerlid Bontes. Deze bepleitte het
maximumaantal commissariaten te verlagen tot drie en dat een bestuursfunctie slechts
met één commissariaat kan worden gecombineerd. Hiervoor gaf hij de volgende
toelichting:*

“De indiener meent dat het aantal toezichthoudende functies dat een commissaris
of niet-uitvoerend bestuurder mag vervullen gelimiteerd moet worden tot een
maximum van drie. Daarnaast mag volgens indiener een bestuursfunctie slechts
worden gecombineerd met een commissariaat. Het amendement strekt ertoe
deze twee punten te realiseren.

De kwaliteit van het bestuur en het toezicht wordt beter gewaarborgd ingeval van
toezichthouders welke slechts over enkele toezichthoudende nevenfuncties
beschikken. Dit amendement heeft tevens de strekking belangenverstrengeling
door het bezitten van meerdere nevenfuncties te voorkomen. Tot slot beoogt de
indiener het netwerk van oudgedienden nog meer te doorbreken danis
bewerkstelligd met het amendement van het lid Irrgang.”

3 Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 16, p. 2.
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In het wetgevingsoverleg lichtte Bontes het amendement verder toe:*

“Het huidige voorstel spreekt van vijf commissariaten of een bestuursfunctie met
twee commissariaten. Dat is naar mijn mening al veel te veel. Ik put dan uit mijn
eigen werkervaring, maar ik verwijs ook naar het boek van de heer R. Goodijk,
bijzonder hoogleraar van de Tilburgse Universiteit. Zijn expertiseterrein is de
governance semipublieke sector. Hij is van mening dat er een beperking moet zijn
tot drie van dit soort nevenfuncties, bijbanen of bestuursfuncties of hoe je het ook
noemen wilt. Met drie heb je je handen vol. Ik weet uit eigen ervaring dat je als je
een baan hebt, er niet veel bij kunt hebben. Dat is de realiteit. Je kunt je aandacht
niet zo ver spreiden. De span of control wordt te groot. Daarom zijn drie
commissariaten of een bestuursfunctie met een commissariaat genoeg. De heer
Goodijk schrijft in zijn boek en in verschillende artikelen dat dit echt de limiet is als
je goede kwaliteit wilt leveren.”

Het amendement kon op sympathie van Tweede Kamerlid Irrgang rekenen:**

“De heer Bontes heeft een amendement ingediend om van de gelegenheid
gebruik te maken om een verdere beperking van vijf naar drie in te voeren. Het zal
duidelijk zijn dat ik dat een sympathieke gedachte vind nu ik bijna drie jaar bezig
ben met de beperking van het aantal toezichthoudende functies. Als ik de enorme
lobby van het bedrijfsleven en het old boys network zie tegen de maximering van
het aantal nevenfuncties, zal ik eerlijk gezegd blij zijn als dit in het Staatsblad staat
enis ingegaan. Het is ook geen zorgvuldige manier van procederen om dan op
allerlaatste moment van vijf naar drie te gaan. Ik kan mij eerlijk gezegd niet
herinneren — misschien was het bij een ander debat - dat daar van zijn kant in het
debat in 2009 over is gesproken, of dat hij een amendement heeft ingediend om
van vijf naar drie te gaan. Ik sympathiseer daarmee, maar ik vind niet dat het nu
voor de hand ligt om dat te doen, ook omdat het getal van vijf inmiddels in de wet
staat, in ieder geval in het wetsvoorstel dat is aangenomen in de Eerste Kamer, en
omdat de praktijk zich daarop heeft kunnen voorbereiden.”

Tweede Kamerlid Van der Steur is een geheel andere mening toegedaan:®

“Er zijn in de samenleving en met name in het bedrijfsleven grote bezwaren tegen
de inmiddels steeds helderder wordende werking van deze wet. Ik neem als
voorbeeld raden van commissarissen, voorzitters van raden van toezicht die zich
nu vervroegd laten herverkiezen om de wet te ontwijken. Er zijn in Nederland

33 Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 3.
3* Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 6.
3> Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 12.
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instellingen waar raden van toezicht worden omgevormd tot raden van advies om
buiten de wet te blijven. De vraag rijst dan waarom men dat doet. Is dat omdat
men het zo leuk vindt om het amendement-Irrgang te omzeilen? Nee, dat gebeurt
omdat men als de dood is dat men niet in staat zal zijn om aan het kwalitatief
hoogwaardige bestuur te kunnen voldoen dat men wenselijk acht, dat men
verplicht is te hebben op grond van de verplichtingen die men aan de samenleving
heeft. Dat komt omdat het aantal van vijf en twee in combinatie met een
bestuursfunctie relatief uit de lucht gegrepen lijkt te zijn. Er is in feite geen goede,
laat staan wetenschappelijke onderbouwing voor dit aantal. Sterker nog, degenen
die geprobeerd hebben het aantal te onderbouwen, zoals Ernst & Young, die daar
een vrij uitgebreid onderzoek naar heeft gedaan, komen tot de volgende
conclusie. Als je uitgaat van de gemiddelde tijdsbesteding van een commissaris en
een voorzitter van de raad van commissarissen, dan zie je dat de bestuurder met
twee serieuze commissariaten ongeveer 2000 uur per jaar aan die functies kwijt is.
Dat is dus enorm veel. Mensen met vijf commissariaten moeten daar 780 uur aan
besteden. Met die 780 uur moet diegene als hij fulltime commissaris is in zijn
inkomen voorzien. Als voorzitter van de raad van commissarissen mag je nog maar
drie commissariaten hebben. Volgens de berekeningen van Ernst & Young houdt
dat in dat je nog maar 700 uur bezig bent. De hele wet- en regelgeving schiet op
dit punt haar doel volstrekt voorbij. Een voorzitterschap van de raad van
commissariaten plus drie commissariaten zal minder werk zijn dan vijf
commissariaten en nog veel minder dan één bestuursfunctie plus de twee
commissariaten die op grond van de wet nog mogen. Als je dit beziet en als je
luistert naar wat er in de vennootschappen, instellingen, stichtingen en
ziekenhuizen wordt gezegd over de kwaliteit van het bestuur, dan is er voldoende
reden om je daar ernstig zorgen over te maken.”

De Minister van Veiligheid en Justitie ontraadde het amendement:*®

“Ik kom dan bij het amendement op stuk nr. 16, dat regelt dat het maximum van
het aantal commissariaten wordt verlaagd tot drie in plaats van vijf en dat een
bestuursfunctie slechts met één commissariaat kan worden gecombineerd. Dat is
een inhoudelijke aanpassing van de wet en geen reparatie. Dat zult u met mij eens
zijn. Een verdere beperking en afwerking van de code voor
beursvennootschappen is niet nodig. Ik ontraad dit amendement daarom.”

Het voorstel tot verlaging van de maximumaantallen werd dus niet op inhoudelijke maar
op wetstechnische gronden ontraden door de Minister van Veiligheid en Justitie. Het
amendement werd vervolgens bij de stemming in de Tweede Kamer op 3 juli 2012
verworpen.

3¢ Kamerstukken I1 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag I1), p. 21.
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2.4.4 Dubbeltelling voorzitterschap toezichthoudend orgaan

Bij de limiteringsregeling telt het voorzitterschap van de raad van commissarissen of van
de one-tier board dubbel. Tot bestuurder van een grote NV, BV of stichting kunnen niet
worden benoemd personen die commissaris of niet-uitvoerende bestuurder zijn bij meer
dan twee grote NV’s, BV’s of stichtingen, of personen die voorzitter zijn van de raad van
commissarissen of van de one-tier board van een grote NV, BV of stichting. Voor de
maximering van het aantal toezichthoudende functies bij grote NV’s, BV’s en stichtingen
geldt dezelfde regel: bij de beoordeling of aan de limiet van vijf toezichthoudende
functies wordt voldaan telt het voorzitterschap van de raad van commissarissen of van
de one-tier board dubbel.

Tijdens de behandeling van wetsvoorstel 32 873 hebben Tweede Kamerleden Van der
Steur en Van Toorenburg een amendement ingediend om de dubbeltelling van het
voorzitterschap van het toezichthoudend orgaan ongedaan te maken:*’

“Dit amendement zorgt ervoor dat het voorzitterschap van de raad van commissarissen
niet dubbel zal tellen, waardoor voldoende capabele mensen zich beschikbaar kunnen
blijven stellen voor het voorzitterschap van de raad van commissarissen.”

Opvallend aspect van dit amendement is dat het alleen ziet op de dubbeltelling van het
voorzitterschap van de raad van commissarissen of van de one-tier board bij de bepaling
inzake de maximering van het aantal toezichtfuncties en niet bij de bepaling inzake de
maximering van de combinatie van een bestuursfunctie met toezichtfuncties.

De reactie van Tweede Kamerlid en initiator van de limiteringsregeling Irrgang op dit
amendement was negatief:>®

“Dit gaat voorbij aan de aanzienlijke belasting die het voorzitterschap van een
raad van toezicht of een raad van commissarissen met zich brengt. Dat was ook de
gedachte van de oorspronkelijke code-Tabaksblat en van de commissie-Frijns. Dit
dubbeltellen heb ik niet bedacht, noch de Kamer, het komt voort uit de code-
Tabaksblat die overigens in de oorspronkelijke versie niet alleen voor
beursgenoteerde bedrijven zou gelden. De maximering is dus geen gedachte van
de Kamer, maar de oorspronkelijke gedachte in het ontwerp voor de code-
Tabaksblat.”

3 Kamerstukken Il 2011/12, 32 873, nr. 15.
3% Kamerstukken 11 2011/12, 32 873, nr. 22 (Verslag), p. 5.
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Tweede Kamerlid Van Toorenburg verdedigde daarop als volgt het mede door haar
ingediende amendement:*®

“Wat de dubbelfunctie betreft hangt het ervan af hoe een organisatie in elkaar zit.
Ik zit zelf in drie raden van toezicht, waarbij ik vooral een rol speel bij de juridische
insteek. Er zijn momenten dat ik met mijn juridisch oog beduidend meer bij te
zetten heb dan een voorzitter. Of misschien zet juist de auditcommissie op dat
moment, omdat het financieel ingewikkeld is, een tandje bij. Het zonder meer
stellen dat een voorzitter dubbel telt, doet mijns inziens geen recht aan de wijze
waarop in diverse toezichthoudende organen wordt geopereerd. Daarom vonden
wij het belangrijk om dat boven elke twijfel te verheffen.”

Mede-indiener Van der Steur deed dat op de volgende wijze:*°

“We hebben gekeken naar het amendement op stuk nr. 15, dat erin voorziet dat
het voorzitterschap van de raad van commissarissen niet dubbel wordt geteld.
Daarvoor zijn verschillende redenen. De eerste reden is dat het Nederlandse
bedrijfsleven nu al gigantische problemen heeft om voorzitters van raden van
commissarissen te krijgen. Niemand wil die functie meer vervullen, omdat men
zichzelf daarmee in een positie brengt dat men daar heel veel geld voor moet
vragen, omdat men daarnaast nauwelijks meer op een andere manier betrokken
kan zijn bij het Nederlandse bedrijfsleven. Dat is een slechte ontwikkeling. Ik wijs
op datgene wat Ernst & Young heeft laten zien ten aanzien van de tijdsbesteding
van een voorzitter die daadwerkelijk meer tijd besteedt aan het voorzitterschap,
maar die ondertussen met die drie andere commissariaten ver onder de
tijdsbesteding valt van iemand die vijf commissariaten heeft. Daarom vinden de
fracties van de VVD en het CDA