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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.

20



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.

39



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)

64



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