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V

VOORWOORD

Op 1 december 2020 promoveerde mr. N. Kreileman aan de Radboud Univer-
siteit Nijmegen op haar studie naar de niet-uitvoerende bestuurder in een one tier 
board. Als promotores traden op prof. mr. C.D.J. Bulten en prof. mr. M. van Olffen.  
Het proefschrift verschijnt als deel 168 in de Serie vanwege het Van der Heijden 
Instituut. 

Nederlandse vennootschappen kennen van oudsher een dualistische bestuursstruc-
tuur. Kenmerkend voor die structuur is dat bestuur en toezicht zijn gescheiden. 
Het bestuur bestuurt de vennootschap, terwijl de raad van commissarissen toezicht  
houdt. Het dualistische bestuursmodel is internationaal gezien niet leidend. In 
het merendeel van de landen worden bestuur en toezicht ingericht volgens het  
monistische bestuursmodel. Sinds 1 januari 2013 bepaalt Boek 2 BW expliciet dat 
Nederlandse vennootschappen eveneens voor het monistische bestuursmodel kun-
nen opteren. Op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW kunnen de bestuurstaken bij  
de statuten worden verdeeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één of 
meer niet-uitvoerende bestuurders.

Dit proefschrift bevat een fundamentele analyse van de niet-uitvoerende bestuur-
der bij kapitaalvennootschappen. Deze figuur is tot op heden niet op een integrale  
wijze behandeld in de Nederlandse literatuur. Dit onderzoek voorziet in die leemte. 

Om de positie van de niet-uitvoerende bestuurder te duiden, wordt in dit boek 
veelvuldig een vergelijking gemaakt tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de 
commissaris. Voor het invullen van lacunes en het zoeken naar oplossingen van 
de knelpunten in de wettelijk regeling zoekt de auteur bovendien inspiratie in het 
Engelse en Nederlands-Caribische recht.

Om tot een goed begrip van de niet-uitvoerende bestuurder te komen, onder-
zoekt Kreileman in hoofdstuk II eerst waarom hij zijn intrede in Boek 2 BW heeft 
gedaan. Heeft de wetgever bewust willen breken met de oudvaderlandse traditie om  
bestuur en toezicht te scheiden? En is de wettelijke basis eigenlijk wel van toege-
voegde waarde, nu verschillende beursvennootschappen al vóór 1 januari 2013 een 
monistisch bestuursmodel kenden? In hoofdstuk III staat de auteur uitvoerig stil  
bij de invoering van het monistische bestuursmodel op het niveau van de vennoot-
schap. In hoofdstuk IV behandelt zij vervolgens de rechtspositie van de niet-uitvoe-
rende bestuurder.



  Voorwoord

VI

De taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders en de niet-uitvoerende 
bestuurders vormt de kern van het monistische bestuursmodel. Door de taak-
verdeling ontstaan immers twee soorten bestuurders: uitvoerende bestuurders 
die de dagelijkse gang van zaken voor hun rekening nemen en niet-uitvoerende  
bestuurders die zich voornamelijk focussen op het houden van toezicht. De taakver-
deling binnen de one tier board staat centraal in hoofdstuk V. De volgende vraag is 
waaruit het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder bestaat. Zijn de taken 
van de niet-uitvoerende bestuurder vergelijkbaar met die van een commissaris? Of 
liggen er meer taken op zijn bordje? Deze vragen beantwoordt Kreileman in hoofd-
stuk VI, waarin de focus ligt op de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende 
bestuurder. In hoofdstuk VII komt de aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoe-
rende bestuurder aan de orde. In dit hoofdstuk analyseert Kreileman onder meer 
of de niet-uitvoerende bestuurder een groter aansprakelijkheidsrisico loopt dan een 
commissaris. De auteur sluit haar boek in hoofdstuk VIII af met aanbevelingen aan 
de wetgever en de rechtspraktijk.

De studie van Kreileman levert een waardevolle bijdrage aan het wetenschappelijke 
debat over de niet-uitvoerende bestuurder. Haar proefschrift bevat niet alleen een 
uitvoerige beschrijving van de niet-uitvoerende bestuurder, maar richt zich tevens 
op de lacunes en knelpunten in de wettelijke regeling. De auteur heeft bovendien 
oog voor de rechtspraktijk. Zij geeft concrete antwoorden op vragen die de niet- 
uitvoerende bestuurder oproept bij advocaten, notarissen, rechters en anderen. Wie 
vragen heeft over de niet-uitvoerende bestuurder, kan kortom niet om het proef-
schrift van Kreileman heen. Met veel genoegen nemen wij het in onze Serie op. 

G. van Solinge
M. van Olffen
M.P. Nieuwe Weme 
C.D.J. Bulten 
J.B.S. Hijink 
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Hoofdstuk I

INLEIDING

De niet-uitvoerende bestuurder.
“Een vorm zonder inhoud, een gewaad dat een

ieder kan aantrekken doch dat niemand past”?1

I.1 Het onderwerp en de aanleiding

Nederlandse vennootschappen kennen van oudsher een dualistische bestuursstruc-
tuur. Kenmerkend voor die structuur is dat bestuur en toezicht zijn gescheiden. 
Het bestuur bestuurt de vennootschap, terwijl de raad van commissarissen toezicht 
houdt.2 Het dualistische bestuursmodel is internationaal gezien niet leidend. In het 
merendeel van de landen worden bestuur en toezicht ingericht volgens het monis-
tische bestuursmodel.3 In dit bestuursmodel spelen bestuur en toezicht zich af in één 
orgaan, het bestuur. In zo’n one tier board nemen bestuurders plaats met een ver-
schillende taak. Deze bestuurders worden – als vertaling van de Anglo-Amerikaanse 
termen executives en non-executives – de uitvoerende bestuurders en niet-uitvoe-
rende bestuurders genoemd.

Hoewel het dualistische bestuursmodel nog altijd met stip op één staat, wint het 
monistische bestuursmodel aan populariteit in Nederland.4 Vooral vennootschappen 
met een internationaal karakter weten het uit de Anglo-Amerikaanse landen over-
gewaaide bestuursmodel te vinden.5 Maar echt storm loopt het nog altijd niet.6 Een 
van de redenen is dat in de praktijk onduidelijkheid heerst over de toepassing van het 
monistische bestuursmodel.7 Ik geef een voorbeeld ter illustratie.

1 Van der Heijden omschreef de commissaris met deze woorden toen het Wetboek van Koophandel  
van 1929 niet langer in een taakomschrijving van de commissaris voorzag. Zie Van der Heijden 1931, 
p. 339-340.

2 Zie art. 2:129/239 lid 1 BW en art. 2:140/250 lid 2 BW.
3 Zie OECD Corporate Governance Factbook 2019, p. 135.
4 Boschma e.a. 2018, p. 45.
5 Boschma e.a. 2018, p. 56; en Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4.
6 In 2017 kende slechts 0,00049% van het totale aantal NV’s en BV’s een monistische bestuursstruc-

tuur, zie Boschma e.a. 2018, p. 45.
7 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3-4 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 

p. 13 (NV).
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In 2015 stapte FC Twente ’65 BV op advies van een externe deskundige over van het 
dualistische bestuursmodel naar het monistische bestuursmodel.8 Het ging FC Twente 
destijds in financieel noch sportief opzicht voor de wind.9 In januari 2016 startte Ben 
Knüppe in opdracht van de licentiecommissie van de KNVB een onderzoek naar de 
misstanden bij de voetbalclub. Hij legde zijn bevindingen vast in het Rapport Knüppe. 
Een van de aanbevelingen luidde als volgt: “Het bestuur van de Stichting FC Twente 
’65 moet als aandeelhoudster de statuten van FCT [FC Twente ’65 BV, NK] wijzigen 
naar een bestuursmodel met een professionele, sterke directie die het gezicht naar bui-
ten vormt, onder toezicht van een RvC op voldoende afstand.” Waarom? “Zo ontstaat 
duidelijkheid over ieders functie en verantwoordelijkheden”, aldus Knüppe.10 Teneinde 
haar licentie te behouden, volgde FC Twente ’65 BV de aanbeveling op en keerde zij 
terug naar het dualistische bestuursmodel.11

De in de praktijk bestaande onduidelijkheid treft met name de figuur van de niet-
uitvoerende bestuurder. Over de uitvoerende bestuurder rijzen nauwelijks vragen. 
Hij fungeert als de ons bekende ‘klassieke’ bestuurder. De niet-uitvoerende bestuur-
der is daarentegen een vreemde eend in de bijt. Hij is bestuurder en toezichthouder 
tegelijkertijd. En dat roept de nodige vragen op. Reeds in 2005 schreef Van den Ingh 
dat hier een ‘mooi terrein’ voor Nijmeegs onderzoek braak ligt.12 Ik heb deze hand-
schoen opgepakt.

De aanleiding voor dit onderzoek is de inwerkingtreding van de Wet bestuur  
en toezicht op 1 januari 2013.13 Sindsdien heeft de niet-uitvoerende bestuurder een 
wettelijke basis in Boek 2 BW. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bepaalt: “Bij de statuten 
kan worden bepaald dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer niet 
uitvoerende bestuurders en één of meer uitvoerende bestuurders.”

Met de Wet bestuur en toezicht beoogde de wetgever onder meer de rechtszekerheid 
te vergroten. Volgens de minister stond de in de literatuur en de praktijk bestaande 
onzekerheid over onder meer de inrichting van het monistische bestuursmodel, de 
verenigbaarheid van een vergaande taakverdeling met de wet en de gevolgen van 

8 ‘Einde dubbelfunctie Munsterman bij FC Twente’, de Volkskrant 21 oktober 2014.
9 Zie de jaarrekening van de Stichting FC Twente ’65 over het seizoen 2017-2018 (raadpleegbaar via 

www.fctwente.nl/club/nieuws/publicatie-jaarrekening-seizoen-2017-2018). FC Twente eindigde in 
het seizoen 2014-2015 op de tiende plaats in de Eredivisie, de slechtste eindklassering van de club 
sinds het seizoen 2002-2003.

10 Rapport Knüppe 2016, p. 12.
11 ‘FC Twente benoemt nieuwe bestuurders’, de Volkskrant 28 april 2016.
12 Van den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 121.
13 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. 
De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in  
Stb. 2012, 455.
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een taakverdeling voor het beginsel van collegiale bestuursverantwoordelijkheid aan  
een veelvuldig gebruik van het monistische bestuursmodel in de weg.14

De rechtszekerheid is door de wettelijke regeling weliswaar vergroot, maar vol-
ledig weggenomen is de onzekerheid niet.15 Want met welke taken en bevoegd-
heden is de niet-uitvoerende bestuurder nu precies belast? Kan hij eigenlijk wel  
toezicht houden op het bestuur waar hij zelf deel van uitmaakt? En hoe groot is het 
aansprakelijkheidsrisico dat de niet-uitvoerende bestuurder loopt? Is dat vergelijk-
baar met het risico dat een commissaris loopt? Of loopt hij een groter risico?

Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder een relatief nieuwe figuur is, zijn nog veel 
van deze vragen tot op heden onbeantwoord gebleven. Dit betekent dat Boek 2 BW 
een rechtsfiguur kent waarvan slechts de contouren zichtbaar zijn.

I.2 De doelstelling en onderzoeksvragen

Deze studie behelst een fundamentele analyse van de niet-uitvoerende bestuurder in 
een one tier board. Deze figuur is tot op heden niet op een integrale wijze behandeld 
in de Nederlandse literatuur. Dit onderzoek voorziet in die leemte.

De centrale onderzoeksvragen luiden als volgt:
1. Wat is de rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder?
2. Wat zijn de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder?
3. Wat is de aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder?

In dit onderzoek sta ik allereerst stil bij de rechtspositie van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Vervolgens onderzoek ik wat de taak van de niet-uitvoerende bestuurder 
is en welke bevoegdheden hij (nodig) heeft om die taak naar behoren te kunnen 
uitoefenen. Tot slot breng ik de aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende 
bestuurder in kaart.

De hybride aard van de niet-uitvoerende bestuurder kan niet goed worden begre-
pen zonder dat helder is waar de niet-uitvoerende bestuurder vandaan komt. Onder-
zocht wordt daarom eerst waarom de niet-uitvoerende bestuurder zijn wettelijke 
intrede in Boek 2 BW heeft gedaan. Ook analyseer ik de invoering van het monis-
tische bestuursmodel op het niveau van de vennootschap. Vragen omtrent de niet- 
uitvoerende bestuurder doemen immers pas op wanneer het monistische bestuurs-
model bij de vennootschap geïmplementeerd is.

14 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3-4 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 
(NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA).

15 Idem Boschma e.a. 2018, p. 99 en 102.
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Met dit boek beoog ik een waardevolle bijdrage te leveren aan de academische dis-
cussie over de niet-uitvoerende bestuurder. Mijn boek bevat niet alleen een uitvoe-
rige beschrijving van de niet-uitvoerende bestuurder, maar richt zich tevens op de 
lacunes en knelpunten in de wettelijke regeling. Het invullen van de lacunes en het 
zoeken naar oplossingen van de knelpunten geschiedt steeds vanuit de in § I.5 gefor-
muleerde uitgangspunten. Indien nodig, doe ik voorstellen tot wijziging.

Mijn proefschrift biedt daarnaast een verduidelijking van de figuur van de niet-
uitvoerende bestuurder voor de praktijk. Ik geef in dit boek concrete antwoorden  
op vragen die deze figuur oproept bij advocaten, notarissen, rechters en anderen.

Tot dusver bestaat er geen juridisch promotieonderzoek waarin de Nederlandse niet-
uitvoerende bestuurder centraal staat. Wel is reeds onderzoek gedaan naar het func-
tioneren van het monistische bestuursmodel in de praktijk. Ik wijs op het in 2012 
verschenen proefschrift van Calkoen.16 In dit proefschrift worden bestuursmodellen 
in het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten en Nederland met elkaar vergele-
ken. Anders dan mijn onderzoek, is het onderzoek van Calkoen primair rechtsver-
gelijkend van aard. Bovendien heeft de studie van Calkoen hoofdzakelijk betrekking  
op het vóór 1 januari 2013 geldende recht. Het monistische bestuursmodel had toen 
nog geen wettelijke basis in Boek 2 BW.

Het in 2010 verschenen proefschrift van Strik bevat evenmin een integrale behan-
deling van de niet-uitvoerende bestuurder.17 Aangezien de focus in haar proefschrift 
op de aansprakelijkheid van bestuurders ligt, behandelt zij slechts de aansprakelijk-
heid van de niet-uitvoerende bestuurder naar oud en huidig recht. Het proefschrift 
van Strik biedt mijns inziens waardevolle inzichten in de aansprakelijkheidspositie 
van de niet-uitvoerende bestuurder. In hoofdstuk VII verwijs ik dan ook regelmatig 
naar haar studie.

I.3 De onderzoeksmethoden

I.3.1 Juridisch-dogmatisch onderzoek

Dit onderzoek naar de niet-uitvoerende bestuurder is primair juridisch-dogmatisch 
van aard.18 In deze studie onderzoek ik het Nederlandse positieve recht namelijk aan 
de hand van wet- en regelgeving, rechterlijke uitspraken, parlementaire geschiedenis 
en juridische literatuur.

16 Zie W.J.L. Calkoen, The one-tier board in the changing and converging world of corporate gover-
nance (Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, deel 85), Deventer: Kluwer 2012.

17 Zie D.A.M.H.W. Strik, Grondslagen bestuurdersaansprakelijkheid. Een maatpak voor de board 
room (Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, deel 73), Deventer: Kluwer 2010.

18 Zie over juridisch-dogmatisch onderzoek Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/8.
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De uit de jurisprudentie en literatuur voortvloeiende opvattingen worden in dit 
onderzoek weergegeven en van een kritische analyse voorzien. Met een bespreking 
van de parlementaire geschiedenis probeer ik de bedoeling van de wetgever te achter-
halen. Vervolgens toets ik of de thans geldende regeling aan haar doel beantwoordt. 
De leemtes vul ik in aan de hand van de in § I.5 geformuleerde uitgangspunten die 
mijns inziens aan de figuur van de niet-uitvoerende bestuurder ten grondslag liggen. 
Indien nodig, doe ik suggesties tot verbetering van de wettelijke regeling.

Rechtsgeschiedenis neemt in dit boek geen prominente plaats in. Enkel in hoofd-
stuk II wordt de figuur van de niet-uitvoerende bestuurder onderworpen aan een 
historische analyse. Deze analyse draagt mogelijk bij aan een beter begrip van de 
huidige wettelijke regeling.

Het juridisch-dogmatische onderzoek is afgesloten op 1 augustus 2020. Nadien ver-
schenen wetgeving, jurisprudentie en literatuur zijn zoveel mogelijk verwerkt.

I.3.2 Interne rechtsvergelijking

Om de positie van de niet-uitvoerende bestuurder nader te duiden, wordt in dit boek 
veelvuldig een vergelijking gemaakt tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de 
commissaris. Ook wordt de niet-uitvoerende bestuurder regelmatig afgezet tegen de 
uitvoerende bestuurder en de ‘klassieke’ bestuurder.19

Deze vergelijkingen dragen bij aan een beter begrip van de (omvang van de) taak 
van de niet-uitvoerende bestuurder. Zijn takenpakket vertoont overeenkomsten met 
die van de commissaris, maar er zijn ook duidelijke verschillen. Een groot deel van 
deze verschillen laat zich verklaren door het feit dat de niet-uitvoerende bestuurder 
– net als de uitvoerende en de ‘klassieke’ bestuurder – bestuursverantwoordelijkheid 
draagt. Ik ga hier in hoofdstuk VI uitvoerig op in.

I.3.3 Externe rechtsvergelijking

Het onderzoek heeft betrekking op de Nederlandse niet-uitvoerende bestuurder. Dit 
heeft mij er niet van weerhouden voor het invullen van lacunes en het zoeken naar 
oplossingen van de knelpunten in de Nederlandse wettelijk regeling inspiratie te 
zoeken in buitenlandse rechtsstelsels.20 Aangezien het monistische bestuursmodel 
wereldwijd het leidende model is, was de keuze uit te onderzoeken rechtsstelsels 
groot.21 Uiteindelijk is de keuze op het Engelse en Nederlands-Caribische recht 

19 Zie over deze methode van juridisch onderzoek Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/3a.
20 Zie over deze vorm van rechtsvergelijking Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/156.
21 Zie OECD Corporate Governance Factbook 2019, p. 135.
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gevallen.22 Zo wordt enerzijds een rechtsstelsel bestudeerd waarin het monistische 
bestuursmodel van oudsher vigeert, namelijk het Engelse, en anderzijds een rechts-
stelsel waarin het monistische bestuursmodel van meer recente datum is, het Neder-
lands-Caribische.

Voor de invoering van het monistische bestuursmodel in het Nederlandse onder-
nemingsrecht heeft de wetgever zich naar eigen zeggen laten inspireren door het 
Anglo-Amerikaanse one tier-bestuursmodel.23 Ondanks dat de Companies Act 2006 
met geen woord rept van een one tier board, is het monistische bestuursmodel sinds 
jaar en dag het standaardmodel voor de inrichting van bestuur en toezicht in Enge-
land.24 Een vergelijking met het Engelse recht is bij het zoeken naar antwoorden met 
betrekking tot de Nederlandse niet-uitvoerende bestuurder dan ook onontbeerlijk.25

Ik had om dezelfde reden ook de Verenigde Staten in mijn onderzoek kunnen betrek-
ken.26 Toch heb ik dat niet gedaan. De reden is dat de Amerikaanse variant van 
het one tier-model wezenlijk anders functioneert dan het Nederlandse en Engelse 
model.27 Cadbury formuleerde zulks treffend:

“Although (…) both the UK and the US have the same boardmodel, they function very 
differently. In the UK, the board is in charge, it is essentially a collegiate body reaching 
its decisions by consensus, and the CEO reports to it. In the US, the CEO is normally 
in charge supported by the board.”28

Waar in Nederland en Engeland collegialiteit van bestuur het uitgangspunt is,29 is 
in de Verenigde Staten van oudsher een dominante rol weggelegd voor de Chief 
Executive Officer, die vaak ook nog de functie van chairman vervult.30 Tegen deze  

22 Onder het Caribische deel van het Koninkrijk vallen Aruba, Curaçao, St. Maarten en de zogenoemde 
BES-eilanden. De BES-eilanden bestaan uit Bonaire, St. Eustatius en Saba.

23 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 5 (MvT).
24 Davies 2013, p. 723; en Davies & Worthington 2016, p. 387.
25 In dit boek gebruik ik regelmatig Engelse termen. Ik cursiveer een Engelse term enkel de eerste keer 

dat ik de term noem.
26 Ook daar hanteren vennootschappen van oudsher een monistisch bestuursmodel. Zie voor een uitvoe-

rige beschrijving van de Amerikaanse variant van het one tier-model Calkoen 2012, p. 119-242.
27 Evenzo Timmerman 2009, p. 24.
28 Cadbury 2002, p. 70.
29 Ik kom hier in § II.3.4, § V.2 en § VII.2.2 op terug. Zie over het uitgangspunt van collegialiteit van 

bestuur in het Engelse recht onder anderen Cadbury 2002, p. 70; en Goodison 2017a, p. 70.
30 Zie over de prominente rol van de CEO onder anderen Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; 

en Timmerman 2009, p. 23-24. Op het fenomeen van de CEO die tegelijkertijd voorzitter van de one 
tier board is, kom ik in § V.5.2.3 terug.
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achtergrond meen ik – net als Timmerman – dat het Engelse one tier-model een 
belangrijkere en meer voor de hand liggende inspiratiebron is dan de Amerikaanse 
variant daarvan.31

Naast Engeland werp ik in dit boek een blik op de Caribische delen van het Konink-
rijk. De keuze voor het Nederlands-Caribische recht is ingegeven door het feit dat 
deze rechtsstelsels enerzijds nauw verwant zijn aan het Nederlandse,32 maar ander-
zijds ook Anglo-Amerikaanse invloeden kennen.33 Het verbaast dan ook niet dat het 
monistische bestuursmodel in de Caribische delen van het Koninkrijk eerder een 
wettelijke grondslag had dan in Nederland.34 Bovendien is het Nederlands-Caribi-
sche recht doorgaans flexibel en op de praktijk gericht.35 De Nederlands-Caribische 
regeling kan daardoor mogelijk inspiratie bieden bij het invullen van lacunes en het 
vinden van oplossingen van de knelpunten in de Nederlandse wettelijke regeling.

Omdat in dit boek de Nederlandse niet-uitvoerende bestuurder centraal staat, vindt 
de externe rechtsvergelijking op een geïntegreerde wijze plaats. Dit houdt in dat het 
Engelse en Nederlands-Caribische recht niet in afzonderlijke hoofdstukken worden 
besproken, maar per te bespreken onderwerp worden behandeld.36 De rechtsver-
gelijking heeft zo een functioneel karakter. Waar interessant, werp ik een blik op  
het Engelse en Nederlands-Caribische recht. Indien bijvoorbeeld een oplossing van 
een in Nederland levende vraag of onduidelijkheid kan worden gevonden in de in 
Engeland of de Caribische delen van het Koninkrijk gekozen weg, komt die weg aan 
bod.

31 Timmerman 2009, p. 24.
32 In het Koninkrijk der Nederlanden geldt immers het zogenoemde ‘concordantiebeginsel’. Dit houdt 

in dat het burgerlijk en handelsrecht, de burgerlijke rechtsvordering, het strafrecht, de strafvordering, 
het auteursrecht, de industriële eigendom, het notarisambt, zomede de bepalingen omtrent maten en 
gewichten in Nederland (inclusief de BES-eilanden), Aruba, Curaçao en St. Maarten zoveel mogelijk 
op overeenkomstige wijze worden geregeld. Zie art. 39 lid 1 van het Statuut voor het Koninkrijk der 
Nederlanden.

33 Idem Van Veen & Bellingwout 2008, p. 4. Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 5 (MvT).
34 Het monistische bestuursmodel heeft sinds 1 maart 2004 een wettelijke basis in het Nederlands-

Caribische recht, zie art. 2:18 lid 1 (oud) BW-NA. Overigens bestond de mogelijkheid om een one 
tier board in te stellen voor de BV al sinds 1 januari 2000, toen art. 40 van de Landsverordening van 
29 december 1999 inzake de Besloten Vennootschap (P.B. 1999, 241) van kracht werd. Het monis-
tische bestuursmodel is thans geregeld in art. 51 LVBA en art. 2:18 BWC/BW-SM/BW-BES.

35 Idem Frielink 2017, p. 17; en Van Veen & Bellingwout 2008, p. 4.
36 Voor een uitvoerige beschrijving van het Engelse one tier-model, verwijs ik naar Calkoen 2012,  

p. 13-118.
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I.3.4 Praktijkonderzoek

Dit boek bevat geen empirisch onderzoek, afgezien van een analyse van de statuten 
van Nederlandse beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel.37 Het 
statutenonderzoek betreft de volgende vijf vennootschappen: Altice Europe NV, 
Amsterdam Commodities NV, OCI NV, Prosus NV en Unilever NV.38 Een vennoot-
schap als RELX Plc valt buiten het onderzoek, aangezien zij geen Nederlandse ven-
nootschap is.39

Het praktijkonderzoek is beperkt tot Nederlandse beursvennootschappen met een 
monistisch bestuursmodel, omdat de statuten van deze vennootschappen voor een-
ieder raadpleegbaar zijn. Hetzelfde geldt uiteraard voor Nederlandse beursvennoot-
schappen met een notering buiten Nederland. In noem bijvoorbeeld Ferrari NV.40 
Toch heb ik deze ‘beurs-NV’s in den vreemde’ links laten liggen.41 De reden is dat 
de statuten van deze vennootschappen niet los kunnen worden gezien van de regel-
geving waaraan zij onderworpen zijn. Dat is vaak niet alleen Nederlandse, maar ook 
buitenlandse regelgeving.42

Het praktijkonderzoek is afgesloten op 1 januari 2020. Wijzigingen die nadien zijn 
opgetreden, zijn zoveel mogelijk verwerkt.

I.4 De afbakening

Het onderzoek ziet primair op de juridische aspecten van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Financieel-economische vraagstukken omtrent bijvoorbeeld de hoogte 
en samenstelling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder belicht ik 

37 Onder de term ‘Nederlandse beursvennootschap’ versta ik in dit onderzoek een vennootschap met een 
statutaire zetel in Nederland wier aandelen zijn genoteerd of worden verhandeld aan de AEX, AMX 
of AScX. Voor een empirisch onderzoek naar de werking van het monistische bestuursmodel in de 
praktijk, verwijs ik naar Boschma e.a. 2018, p. 43-107.

38 De aandelen van deze vennootschappen waren op 1 januari 2020 opgenomen in de AEX-, AMX- of 
AScX-index. De statuten van Nederlandse one tier-beursvennootschappen die niet zijn opgenomen 
in de AEX-, AMX- of ASxC-index, heb ik niet bestudeerd. Het gaat om de volgende beursvennoot-
schappen: Envipco Holding NV, Dutch Star Companies One NV, Esperite NV, Heineken Holding NV, 
IEX Group NV en New Sources Energy NV. Zo blijft het statutenonderzoek puur illustratief van aard.

39 RELX Plc heeft haar statutaire zetel in Londen en is een vennootschap naar Engels recht.
40 Ferrari NV heeft een primaire beursnotering in New York.
41 De term ‘beurs-NV’s in den vreemde’ ontleen ik aan Bootsma & Hijink, Ondernemingsrecht 2014/15. 

In navolging van Bootsma & Hijink doel ik met deze term op beurs-NV’s wier aandelen zijn toege-
laten tot de handel op een buiten Nederland gelegen effectenbeurs.

42 Te denken valt aan buitenlandse Corporate Governance Codes. Zie hierover uitgebreid Bootsma & 
Hijink, Ondernemingsrecht 2014/15.
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slechts summier. Hetzelfde geldt voor sociaalpsychologische aspecten met betrek-
king tot de samenstelling van het bestuur.

Verder ligt de focus in deze studie op het ondernemingsrecht. Typisch arbeids-
rechtelijke aspecten komen slechts hier en daar aan de orde. Ook blijven verbintenis-
rechtelijke vraagstukken in het kader van de contractuele band tussen de vennoot-
schap en de niet-uitvoerende bestuurder en de onderlinge draagplicht in geval van 
aansprakelijkheid op de achtergrond.

Zoals ik al schreef, is het onderzoek beperkt tot Nederlandse kapitaalvennootschap-
pen. De reden is dat Boek 2 BW thans enkel voor NV’s en BV’s in een wettelijke 
basis van het monistische bestuursmodel voorziet.43 Dit betekent dat onder meer 
pensioenfondsen, woningcorporaties en onderwijsinstellingen buiten deze studie 
vallen.44 Sectorspecifieke regelgeving met betrekking tot de inrichting van bestuur 
en toezicht van deze fondsen, corporaties en instellingen behandel ik dan ook niet.45

Het onderzoek omvat niet alle Nederlandse kapitaalvennootschappen. Zo blijven 
clearinginstellingen, banken en verzekeraars buiten beschouwing, aangezien zij op 
grond van art. 3:19 lid 1 Wft in beginsel geen monistische bestuursstructuur kunnen 

43 Voor de volledigheid wijs ik erop dat het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen  
het monistische bestuursmodel voor alle privaatrechtelijke rechtspersonen openstelt. Zie Kamer-
stukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 2-3; en Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 2-8 (NvW). Het staat 
vandaag de dag nog niet vast wanneer dit wetsvoorstel wet wordt.

44 Op grond van art. 1 PW is de stichting de enige toegelaten rechtsvorm voor pensioenfondsen. 
Woningcorporaties hebben op grond van art. 19 lid 1 Wonw de keuze uit verenigingen en stich-
tingen. Openbare onderwijsinstellingen kunnen evenmin in stand worden gehouden door een kapi-
taalvennootschap. Ik ben mij ervan bewust dat bijzondere onderwijsinstellingen strikt genomen wél 
voor een kapitaalvennootschap kunnen kiezen. Art. 55 WPO, art. 49 lid 1 WVO, art. 9.1.1 WEB 
en art. 10.8 lid 1 WHW schrijven namelijk slechts voor dat de bijzondere onderwijsinstelling in 
stand wordt gehouden door een rechtspersoon met volledige rechtsbevoegdheid. Toch laat ik bij-
zondere onderwijsinstellingen buiten beschouwing, aangezien het overgrote deel van deze onder-
wijsinstellingen de rechtsvorm van een stichting of een vereniging heeft. Zie hierover Wintgens-van 
Luijn, WPNR 2015/7088, p. 1085-1086.

45 Voor de volledigheid wijs ik erop dat het monistische bestuursmodel niet openstaat voor woning-
corporaties, aangezien de instelling van een raad van toezicht op grond van art. 30 lid 1 Wonw 
verplicht is. Pensioenfondsen kunnen wel voor het monistische bestuursmodel opteren. Zie art. 33  
lid 1 jo. 103 lid 4 PW. Hetzelfde geldt op grond van art. 17a en 17b WPO, art. 24d en 24e WVO en 
art. 10.3d lid 7 en art. 9.51 lid 2 WHW voor bijzondere onderwijsinstellingen. Zie hierover uitgebreid 
Maatman, Enzerink & Kraaiveld, WPNR 2015/7088, p. 1095-1099, respectievelijk Wintgens-van 
Luijn, WPNR 2015/7088, p. 1086-1089.
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hebben.46 Hetzelfde geldt voor zorginstellingen. Zij dienen ingevolge art. 6 lid 1 
Uitvoeringsbesluit WTZi te beschikken over een two tier board.47

Zoals hiervoor vermeld, blijven ook Nederlandse beursvennootschappen met een 
notering buiten Nederland op de achtergrond. Ik werp slechts een enkele keer een 
blik op deze beursvennootschappen, bijvoorbeeld in het kader van de bezoldiging 
van de niet-uitvoerende bestuurder en het voorzitterschap van de one tier board.

Hoewel de Europese vennootschap, ook wel Societas Europaea genoemd, even-
eens voor het monistische bestuursmodel kan opteren, neemt zij evenmin een pro-
minente plaats in in dit onderzoek. Afgezien van een uitvoerige bespreking van de 
totstandkomingsgeschiedenis van de Verordening betreffende het statuut van de 
Europese vennootschap48 en de Uitvoeringswet verordening Europese vennoot-
schap49, komt de Europese Vennootschap slechts zijdelings aan bod. Ik besteed enkel 
aandacht aan het monistische bestuursmodel bij de Europese NV voor zover de Ver-
ordening betreffende het statuut van de Europese vennootschap of de Uitvoeringswet 
verordening Europese vennootschap afwijkt van het Nederlandse NV-recht.50

De primaire focus van deze studie ligt op de ‘naturel’ niet-uitvoerende bestuurder. 
De aanvullende posities die de niet-uitvoerende bestuurder kan bekleden, komen  
– helaas – niet uitvoerig aan bod. Het onderzoek bevat derhalve geen diepgravende 
studie naar de niet-uitvoerende voorzitter van de one tier board. Ook behandel ik de 
bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurders die deel uitmaken van een 
commissie slechts summier. Gedurende het onderzoek is duidelijk geworden dat 
deze onderwerpen om een passend oog voor detail vragen. Een diepgaande analyse 
neemt te veel tijd en ruimte in beslag.

46 Clearinginstellingen, banken en verzekeraars met een zetel in Nederland moeten op grond van  
art. 3:19 lid 1 Wft een raad van commissarissen hebben. Zij kunnen slechts een one tier-structuur 
hanteren, indien De Nederlandsche Bank hen op grond van art. 3:19 lid 3 Wft een ontheffing heeft 
verleend. Zie hierover uitgebreid Lieverse, Ondernemingsrecht 2017/145. De Minister voor Rechts-
bescherming heeft intussen aangekondigd dat door de Minister van Financiën nader zal worden 
bezien of het monistische bestuursmodel wettelijk moet worden opengesteld voor clearinginstellin-
gen, banken en verzekeraars. Daartoe zal met De Nederlandsche Bank in overleg worden getreden. 
Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 15 (NV). Tot op heden zijn nog geen stappen gezet om 
de Wft op dit punt te wijzigen.

47 Zie hierover Houwen, TvOB 2016, afl. 6, p. 183.
48 Verordening (EG) 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de  

Europese Vennootschap (SE) (PbEG 2001, L 294/1).
49 Wet van 17 maart 2005 tot uitvoering van verordening (EG) 2157/2001 van de Raad van de Europese 

Unie van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE), Stb. 2005, 150.
50 Op de Europese Vennootschap met een statutaire zetel in Nederland is het Nederlandse NV-recht van 

toepassing, zie art. 9 lid 1 van de Verordening betreffende het statuut van de Europese vennootschap. 
Hetgeen ik daarover schrijf, geldt derhalve in de regel ook voor een Societas Europaea met een 
statutaire zetel in Nederland.
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Verder besteed ik in dit boek geen aandacht aan de ‘OK-niet-uitvoerende bestuur-
der’. De reden is dat de Ondernemingskamer maatwerk kan leveren. Zij kan bijvoor-
beeld de taken en bevoegdheden van de OK-niet-uitvoerende bestuurder beperken 
of uitbreiden. Daarnaast verkeert de door de Ondernemingskamer benoemde niet-
uitvoerende bestuurder niet in exact dezelfde positie als een niet-uitvoerend bestuur-
der. Zo kan de OK-niet-uitvoerende bestuurder slechts door de Ondernemingskamer 
worden geschorst of ontslagen.51

Tot slot neem ik in dit boek de huidige wettelijke regeling tot uitgangspunt. De  
(al dan niet ingetrokken) wijzigingen van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
rechtspersonen komen waar relevant aan de orde.

I.5 De uitgangspunten

I.5.1 De niet-uitvoerende bestuurder is een bestuurder

De niet-uitvoerende bestuurder is een hybride rechtsfiguur. Hij is bestuurder en toe-
zichthouder tegelijkertijd. Hij heeft immers de hoedanigheid van bestuurder, maar 
moet tevens de toezichthoudende taak tot zijn takenpakket rekenen. Zulks volgt uit 
art. 2:129a/239a lid 1 BW.

Bij structuurvennootschappen staat de toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende 
bestuurder voorop.52 De schakelbepaling van art. 2:164a/274a lid 1 BW verklaart het 
bepaalde ten aanzien van de raad van commissarissen en de commissarissen in de 
structuurregeling namelijk van overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende 
bestuurders van de vennootschap.

51 Zie art. 2:357 lid 3 BW.
52 Onder de term ‘structuurvennootschap’ versta ik in dit onderzoek een vennootschap die vrijwillig of 

verplicht het volledige of verzwakte structuurregime hanteert, tenzij uitdrukkelijk anders is aange-
geven. Een vennootschap is verplicht het structuurregime te hanteren indien zij gedurende drie jaar 
aan de drie cumulatieve criteria van art. 2:153/263 lid 2 BW voldoet. Een uitzondering geldt voor een 
vennootschap die onder de vrijstelling van art. 2:153/263 lid 3 BW valt. Een vennootschap die niet 
voldoet aan de wettelijke criteria, kan de structuurregeling vrijwillig toepassen. Een voorwaarde is 
dan wel dat de vennootschap of een afhankelijke maatschappij een ondernemingsraad heeft ingesteld 
waarop de WOR van toepassing is. Zie art. 2:157/267 lid 1 BW. De structuurregeling is opgenomen 
in Afdeling 6 van Titel 4 en 5 van Boek 2 BW. Voor de volledigheid wijs ik erop dat Boek 2 BW 
thans geen onderscheid maakt tussen het volledige en het verzwakte structuurregime voor vennoot-
schappen met een monistisch bestuursmodel. Zodra het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechts-
personen tot wet verheven wordt, wordt deze omissie hersteld. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 
2, p. 8-10. Zie hierover § VI.5.6.
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Ik kan mij in deze keuze van de wetgever vinden. Zo wordt tenslotte het meeste 
recht gedaan aan de oorspronkelijke ratio achter de structuurregeling, te weten het 
bevorderen van de medezeggenschap van werknemers en het bieden van tegenwicht 
aan het bestuur door het verplicht stellen van een toezichthoudend orgaan.53 Han-
teert de structuurvennootschap het monistische bestuursmodel, dan ligt het mijns 
inziens voor de hand dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders de centrale 
positie van de toezichthouder innemen. De reden is dat zij op grond van het eerste 
lid van art. 2:129a/239a BW belast zijn met het houden van toezicht op het bestuur. 
Dit neemt niet weg dat in de juridisch-technische uitwerking van de regeling nog de 
nodige winst te behalen valt.54 Ik ga daar in hoofdstuk IV, V en VI uitvoerig op in.

In dit onderzoek beschouw ik de niet-uitvoerende bestuurder primair als bestuurder. 
De reden is simpel: in Boek 2 BW geldt de niet-uitvoerende bestuurder als bestuur-
der.55 Zo is de regeling omtrent de benoeming, de schorsing en het ontslag van een 
bestuurder op hem van toepassing.56 Hetzelfde geldt voor de regeling omtrent de 
vaststelling van de bezoldiging.57

Dat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, heeft 
gevolgen voor de omvang zijn takenpakket en de wijze waarop hij zijn taken ver-
vult.58 Aangezien Boek 2 BW geen apart aansprakelijkheidsregime voor de niet-
uitvoerende bestuurder kent, leidt dat er bovendien toe dat hij als bestuurder even-
tueel aansprakelijk is. De aansprakelijkheidsregelingen bieden niettemin ruimte  
om rekening te houden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder 
binnen de one tier board.59 Hierdoor zal het verschil met de commissaris in de prak-
tijk niet zo groot zijn als hun verschillende posities prima facie doen vermoeden.

Dat de niet-uitvoerende bestuurders tezamen met de uitvoerende bestuurders in één 
orgaan zetelen, zie ik als een gegeven. Dit is immers inherent aan het systeem van 
het monistische bestuursmodel in Boek 2 BW.60

53 Zie Kamerstukken II 1970/71, 10 751, 3, p. 7-12 (MvT). Zie in deze zin ook Kamerstukken II 2008/09, 
31 763, 3, p. 4 (MvT).

54 In dezelfde zin Holtzer 2009, p. 64.
55 Zie art. 2:129a/239a lid 1 BW.
56 Zie § IV.2 en § IV.4. De wetgever is overigens niet consequent. Zie § IV.6.
57 Zie § IV.3.4.
58 Zie § VI.2-VI.6.
59 Zie § VII.3 en § VII.4.
60 Anders: Blanco Fernández 2016, p. 50. Hij beschouwt de niet-uitvoerende bestuurders in de uit-

oefening van hun toezichtstaak als een van de gehele one tier board te onderscheiden eigen orgaan.
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I.5.2 Kenbaarheid, rechtszekerheid en bruikbaarheid

De wettelijke regeling kan op verschillende wijzen benaderd worden. In dit boek 
bezie ik de wettelijke regeling in de eerste plaats vanuit het oogpunt van kenbaarheid 
en rechtszekerheid. De voornaamste reden dat ik voor deze invalshoek heb geko-
zen, is dat het vergroten van de rechtszekerheid een van de speerpunten van de Wet 
bestuur en toezicht is.61

Tegelijkertijd ben ik mij ervan bewust dat een “one size fits all”-benadering beklem-
mend kan werken. Het ondernemingsrecht behoort naar mijn mening faciliterend  
te zijn. De praktische benadering van het ondernemingsrecht dient met andere woor-
den steeds voorop te staan.62 Indien in de praktijk behoefte bestaat aan afwijking 
van een wettelijk voorschrift, dan moet het voorschrift die ruimte bieden. Een voor-
waarde is uiteraard wel dat naleving van de wettelijke bepaling niet strikt nood-
zakelijk is.63

In dit boek heb ik mij tevens door deze praktische benadering laten leiden. Het 
faciliteren van de in de praktijk bestaande behoeften draagt mijns inziens bij aan de 
vergroting van de bruikbaarheid van het monistische bestuursmodel. En laat dat nu 
net het andere speerpunt van de Wet bestuur en toezicht zijn.64

De kenbaarheid en rechtszekerheid lopen als een rode draad door dit boek heen. Als 
een wettelijke bepaling aanleiding geeft tot verwarring, leg ik die bepaling uit en doe 
ik – indien nodig – voorstellen tot verduidelijking. Daarbij heb ik steeds oog voor de 
in de praktijk bestaande behoeften.

I.6 Het plan van behandeling

Dit boek bestaat uit acht hoofdstukken. De te bespreken onderwerpen worden zoveel 
mogelijk functioneel behandeld.

Om tot een goed begrip van de niet-uitvoerende bestuurder te komen, dient allereerst 
helder te zijn waarom hij zijn intrede in Boek 2 BW heeft gedaan. Heeft de wetgever 
bewust willen breken met de oudvaderlandse traditie om bestuur en toezicht te schei-
den? En is de wettelijke basis eigenlijk wel van toegevoegde waarde, nu verschil-
lende beursvennootschappen al vóór 1 januari 2013 een monistisch bestuursmodel 
kenden?

61 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3-4 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 
(NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA).

62 Zie in deze zin ook Timmerman, Ondernemingsrecht 2009/2.
63 In dezelfde zin Kersten 2018, p. 37; en Van Olffen 2009, p. 44-45.
64 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 1 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 1-2 

(NV).



I.6 Inleiding

14

Voor het vinden van antwoorden op deze vragen, wordt het monistische bestuurs-
model in hoofdstuk II belicht vanuit een historische invalshoek. In een chronolo-
gische volgorde komen alle ontwikkelingen aan bod die zich vanaf 1623 in het  
Nederlandse ondernemingsrecht hebben voorgedaan met betrekking tot de wijze 
waarop bestuur en toezicht vennootschapsrechtelijk kunnen worden vormgegeven. 
Het hoofdstuk begint met een schets van de oorsprong en evolutie van het dualis-
tische en monistische bestuursmodel in Nederland. Daarna sta ik stil bij de eerste  
Nederlandse regeling die een wettelijke basis gaf aan het monistische bestuursmodel: 
de Uitvoeringswet verordening Europese vennootschap. Het volgende onderwerp 
dat in dit hoofdstuk aan de orde komt, is de invoering van het monistische bestuurs-
model in Boek 2 BW. Ik sluit de historische analyse af met een blik op de nabije 
toekomst: het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen.

In hoofdstuk III ga ik een trede omlaag en analyseer ik de invoering van het monis-
tische bestuursmodel op het niveau van de vennootschap. Welke stappen moeten 
worden genomen om het monistische bestuursmodel in te voeren?

Art. 2:129a/239a lid 1 BW schrijft voor dat de invoering van het monistische 
bestuursmodel ‘bij de statuten’ geschiedt. Maar wat houdt dat precies in? Een ana-
lyse van dit vereiste vormt het begin van hoofdstuk III. Vervolgens zoom ik in op de 
rol van de ondernemingsraad bij de invoering van het monistische bestuursmodel. 
Het hoofdstuk eindigt met een stapsgewijze beschrijving van de overgang van het 
dualistische bestuursmodel naar het monistische bestuursmodel.

Dat een statutaire grondslag als bedoeld in art. 2:129a/239a lid 1 BW voorhanden 
is, betekent niet dat het monistische bestuursmodel functioneel is. Daartoe is vereist 
dat de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders als zodanig worden benoemd. 
Maar wie is daartoe precies bevoegd?

Ik beantwoord deze vraag in hoofdstuk IV, waarin de rechtspositie van de niet-
uitvoerende bestuurder centraal staat. Na een analyse van de benoemingsregeling, 
besteed ik aandacht aan de contractuele band tussen de vennootschap en de niet-
uitvoerende bestuurder. Ik ga in dit kader onder meer in op de vaststelling van de 
bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder. Vervolgens passeren de schorsing 
en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder de revue. Tot slot bespreek ik 
wederom de rol van de ondernemingsraad bij deze aangelegenheden.

In hoofdstuk V komt de taakverdeling binnen de one tier board aan bod. De taak-
verdeling tussen de uitvoerende bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende  
bestuurders anderzijds vormt de kern van het monistische bestuursmodel. Door de 
taakverdeling ontstaan immers twee soorten bestuurders: uitvoerende bestuurders 
die de dagelijkse gang van zaken voor hun rekening nemen en niet-uitvoerende 
bestuurders die zich voornamelijk focussen op het houden van toezicht.
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Na een korte bespreking van het spanningsveld tussen het uitgangspunt van col-
legiaal bestuur en het verdelen van taken, bespreek ik het belang van taakverdeling. 
Daarna verken ik de wijzen waarop de taken kunnen worden verdeeld en de grenzen 
die de wet daaraan stelt. De taakverdeling tussen de niet-uitvoerende bestuurders 
onderling en de vorming van commissies vormen het onderwerp van de daaropvol-
gende paragraaf. Ik sluit hoofdstuk V af met een bestudering van de besluitvorming 
in een one tier board.

In hoofdstuk V sta ik stil bij taakverdeling binnen de one tier board. De volgende 
vraag is waaruit het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder bestaat. Zijn de 
taken van de niet-uitvoerende bestuurder vergelijkbaar met die van een commissaris? 
Of liggen er meer taken op zijn bordje?

In hoofdstuk VI ligt de focus op de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Allereerst sta ik stil bij de kerntaken van de niet-uitvoerende bestuurder: 
het algemeen besturen en het houden van toezicht. Voorts onderzoek ik of de niet-uit-
voerende bestuurder wel in staat is effectief toezicht te houden met de bevoegdheden 
die hem ten dienste staan. Na de overige ‘commissaris’-taken en bevoegdheden te 
hebben besproken, kijk ik naar de taken en bevoegdheden die niet tevens op de com-
missaris rusten, zoals de bevoegdheid tot vertegenwoordiging.

Hoofdstuk VII handelt over de aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Na een korte bespreking van het uitgangspunt van collectieve verant-
woordelijkheid, ga ik in op de collectieve aansprakelijkheidsgrondslagen. Daarna 
volgt een bespreking van de individuele aansprakelijkheidsgrondslagen. In de daar-
opvolgende paragraaf komt de aansprakelijkheid van de indirecte niet-uitvoerende 
bestuurder via art. 2:11 BW aan de orde. Een bestudering van de laatste verdedi-
gingswal, decharge, vormt het sluitstuk van dit hoofdstuk.

Ik besluit ieder hoofdstuk met een synthese. In hoofdstuk VIII komen deze syntheses 
samen in een slotbeschouwing, waarin ik tevens enkele concrete aanbevelingen aan 
de praktijk en de wetgever doe.
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Hoofdstuk II

DE KOMST VAN DE NIET-UITVOERENDE BESTUURDER IN 
NEDERLAND

II.1 Inleiding

De gedachte aan een bestuursmodel waarbij de toezichthouders deel uitmaken van  
het bestuursorgaan, kwam reeds op in 1623.1 Sindsdien kenden steeds enkele ven-
nootschappen een bestuursstructuur waarbij het bestuur door middel van een ver-
gaande taakverdeling de facto uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
bestond. In 2004 ontstond de idee om deze praktijk voor Nederlandse vennoot-
schappen te codificeren.2 Grofweg drie jaar later, bij brief van 12 november 2007 
over de voortzetting van de modernisering van het Nederlandse ondernemingsrecht, 
kondigde de toenmalige Minister van Justitie de invoering van een regeling voor het 
opnemen van uitvoerende en toezichthoudende bestuurders in één orgaan aan.3 Uit-
eindelijk duurde het nog tot 1 januari 2013 voordat deze regeling, ook wel de Wet 
bestuur en toezicht genoemd, in werking trad.4

In dit hoofdstuk analyseer ik de komst van de niet-uitvoerende bestuurder in  
Nederland. In een chronologische volgorde bespreek ik alle relevante ontwikkelin-
gen die zich vanaf 1623 in het Nederlandse ondernemingsrecht hebben voorgedaan 
met betrekking tot de wijze waarop bestuur en toezicht vennootschapsrechtelijk  
kunnen worden vormgegeven. Met deze historische analyse beoog ik een beter 
begrip te krijgen van de huidige wettelijke regeling.

1 In maart 1623 trachtten ontevreden ‘participanten’ (aandeelhouders) van de Verenigde Oost-Indische 
Compagnie een bestuursmodel tot stand te brengen dat overeenkomsten vertoont met het huidige 
monistische bestuursmodel. Zie Calkoen 2012, p. 265-266; Frentrop 2002, p. 104; en De Jongh 2014, 
p. 99-100.

2 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 752, 2, p. 9.
3 Zie Kamerstukken II 2007/08, 29 752, 5, p. 2.
4 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. 
De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in  
Stb. 2012, 455.
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Omdat tijdens de parlementaire behandeling van de Wet bestuur en toezicht is 
stilgestaan bij de vraag of met de wettelijke verankering van het monistische 
bestuursmodel niet een – in de woorden van de leden van de PvdA-fractie – ‘stukje  
Nederlands cultuurhistorisch erfgoed’ verloren zou gaan, besteed ik in § II.2 aan-
dacht aan de oorsprong en evolutie van het dualistische en monistische bestuurs-
model in Nederland. In deze paragraaf ga ik in op het ontstaan en de ontwikkeling 
van het dualistische bestuursmodel voor de codificatie, de evolutie van het monis-
tische en het dualistische bestuursmodel in de tijdperken 1811-1971 en 1971-1976 
en de ontwikkeling van de twee bestuursmodellen na de invoering van Boek 2 BW. 
Ik sluit § II.2 af met een schets van de ontwikkeling van de one and a half tier board.

In § II.3 staat de eerste Nederlandse regeling die aan het monistische bestuurs-
model een wettelijke basis gaf centraal: de Uitvoeringswet verordening Europese 
vennootschap. Deze wet bevat in aanvulling op de Verordening betreffende het 
statuut van de Europese vennootschap enkele voorschriften voor niet-uitvoerende 
bestuurders van een in Nederland gevestigde Europese vennootschap. Na een korte 
weergave van het kader waarin de Uitvoeringswet verordening Europese vennoot-
schap moet worden geplaatst, bespreek ik de lange en roerige totstandkomings-
geschiedenis van de Europese vennootschap. Vervolgens sta ik stil bij de structuur 
van de Europese vennootschap, in het bijzonder bij de juridische vormgeving van het 
monistische bestuursmodel in een Nederlandse Societas Europaea. Tot slot beant-
woord ik de vraag of, en zo ja, op welke wijze een in Nederland gevestigde Europese 
vennootschap de structuurregeling moet toepassen.

Het laatste onderwerp dat in dit hoofdstuk aan bod komt, is de invoering van 
het monistische bestuursmodel in Boek 2 BW. In § II.4 ga ik allereerst uitgebreid 
in op de voor- en wordingsgeschiedenis van de Wet bestuur en toezicht, alsook op 
de motieven voor de wettelijke verankering van het monistische bestuursmodel in 
Boek 2 BW. Omdat tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel dis-
cussie is gevoerd over de wijze waarop de wetgever het op de Anglo-Amerikaanse 
leest geschoeide monistische bestuursmodel heeft geïntroduceerd in het Nederlandse 
ondernemingsrecht, komt vervolgens het onderscheid tussen het in Nederland vige-
rende Rijnlandse model en het Anglo-Amerikaanse model aan de orde. Daarna sta 
ik stil bij de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht en het Voorstel toepasbaarheid 
Code op one tier boards. Ik sluit af met een blik op de nabije toekomst.

II.2 De oorsprong en ontwikkeling van het monistische en dualistische  
bestuursmodel

II.2.1 Het dualistische bestuursmodel voor de codificatie

De wortels van het dualistische bestuursmodel gaan terug tot 1623, toen bij de Ver-
enigde Oost-Indische Compagnie (hierna: VOC) het college van Heren IX werd 



De komst van de niet-uitvoerende bestuurder in Nederland II.2.1

19

ingesteld. Veel schrijvers beschouwen dit college als een voorganger van de huidige 
raad van commissarissen.5

Het college van Heren IX werd ingesteld nadat ontevreden ‘participanten’ (aan-
deelhouders) van de VOC in opstand kwamen tegen de dagelijkse bedrijfsvoering 
door de ‘bewindhebbers’ (bestuurders). De weigering van de bewindhebbers om 
rekening en verantwoording af te leggen aan de participanten was de directe aanlei-
ding van de opstand.6 Door middel van onder meer pamfletten probeerden de partici-
panten de publieke opinie te beïnvloeden en de Staten-Generaal ervan te overtuigen 
dat meer toezicht op de dagelijkse gang van zaken nodig was.7 Bij de octrooiver-
lenging in 1623 werd het verzoek van de ontevreden participanten ingewilligd. De 
Staten-Generaal verleenden de bevoegdheid om toezicht te houden op de bewind-
hebbers aan het college van Heren IX. Dit college bestond uit negen beëdigde hoofd-
participanten.8 Het college van Heren IX kreeg in de eerste plaats de bevoegdheid 
om de jaarlijkse rekening, de voorloper van de huidige balans, te onderzoeken. Zij 
kreeg daartoe inzage in de onderliggende documenten. Voorts werd aan de Heren IX 
de bevoegdheid verleend om pakhuizen te inspecteren. De Staten-Generaal verleen-
den de Heren IX tevens het recht om alle vergaderingen van de Heren XVII – het uit 
bewindhebbers samengestelde college – bij te wonen. Daarnaast kregen de leden van 
het college van Heren IX het recht in die vergaderingen aanbevelingen te doen met 
betrekking tot een aantal ‘belangrijke besluiten’, zoals besluiten tot de uitzending en 
uitrusting van schepen, de verkoop van goederen en het uitkeren van dividend. Tot 
slot kregen zij het recht de correspondentie met Oost-Indië in te zien.9 De leden van 
het toezichthoudende college behoorden zich bij het verrichten van bovenstaande 
werkzaamheden te richten naar het belang van de (hoofd)participanten.10

De instelling van het college van Heren IX maakte geen einde aan de onvrede van 
de dolerende participanten. In maart 1623 trachtten zij een bestuursmodel dat doet 
denken aan het huidige monistische bestuursmodel tot stand te brengen. De ontevre-
den participanten verzochten de Staten-Generaal de leden van het college van Heren 
IX namelijk stemrecht in de vergaderingen van de Heren XVII te geven. Besluiten 
zouden dan voortaan slechts door de Heren IX en de Heren XVII tezamen kunnen 

5 Onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/1; Calkoen 2012, p. 264-265 en 287; Dortmond 
2003, p. 111; Gepken-Jager 2005, p. 57; De Jongh 2014, p. 101; Punt 2010, p. 108; Raaijmakers & De 
Ridder 1996, p. 56; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 277.

6 Frentrop 2002, p. 90; De Jongh 2014, p. 79-80; Punt 2010, p. 108; en Van Schilfgaarde/Winter, Weze-
man & Schoonbrood 2017, p. 32. Zie uitgebreid over de opstand van de participanten van de VOC De 
Jongh 2014, p. 79-101, die daar eerder al over schreef in De Jongh 2012, p. 9-10.

7 Frentrop 2002, p. 91; De Jongh 2014, p. 81 en 90; en Punt 2010, p. 108.
8 Calkoen 2012, p. 264-265; Gepken-Jager 2005, p. 57; Van der Heijden 1908, p. 64; De Jongh 2014, 

p. 95-97; en Punt 2010, p. 108.
9 Calkoen 2012, p. 265; Dortmond 2003, p. 111; Frentrop 2002, p. 102-103; Gepken-Jager 2005, p. 57; 

Van der Heijden 1908, p. 64; Den Heijer 2005, p. 83; De Jongh 2014, p. 97; en Punt 2010, p. 108.
10 De Jongh 2014, p. 97.
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worden genomen. Hoewel de meerderheid van de provincies sympathie koesterde 
voor het verzoek, honoreerden de Staten-Generaal het niet. De Staten van Holland 
hebben de inwilliging van het verzoek weten te voorkomen door in de vergadering 
van de Staten-Generaal hun veto tegen de eis uit te spreken.11 Waarom keerden zij 
zich tegen de invoering van een bestuursmodel dat overeenkomsten vertoont met het 
huidige monistische bestuursmodel? De Staten van Holland achtten het in de eerste 
plaats niet wenselijk dat de invloed van de leden van het college van Heren XVII zou 
verwateren. Werd het verzoek ingewilligd, dan zouden niet alleen de leden van voor-
noemd college, maar ook de Heren IX hun stem kunnen uitbrengen in de vergadering 
van de Heren XVII.12 Een andere reden voor de Staten van Holland om zich tegen het 
verzoek te keren, was dat de honorering van het verzoek tot een verzwakking van de 
positie van de machtige Amsterdamse Kamer zou leiden.13

Nu de Staten-Generaal de eis van de ontevreden participanten hadden verworpen, 
bleven de rechten van de leden van het college van Heren IX beperkt tot het bij-
wonen van de vergaderingen en het doen van aanbevelingen aan de Heren XVII. De 
dualistische bestuursstructuur hield dus stand: bestuur en toezicht bleven gescheiden.

De idee om bestuur en toezicht van elkaar te scheiden, is nadien overgenomen door 
verschillende compagnieën. Zo kende ook de Middelburgse Directeurs-Compagnie 
een college dat om en nabij dezelfde taken en bevoegdheden had als het college van 
Heren IX, het toezichthoudende orgaan van de VOC.14

In 1720 werden de leden van een college dat onder meer belast was met het houden 
van toezicht op het bestuur voor het eerst aangeduid als ‘commissarissen’.15 De aan-
duiding werd voor de eerste keer gebruikt bij de oprichting van de oudste assuran-
tiecompagnie van Nederland, de Compagnie van Commercie, Assurantie &c. tot 
Rotterdam.16

Na de oprichting van deze assurantiecompagnie schoten soortgelijke compagnieën 
als paddenstoelen uit de grond. Opvallend is dat veel van deze compagnieën een 
aantal commissarissen kenden.17 De taken en bevoegdheden van de commissarissen 
verschilden echter van compagnie tot compagnie. Bij de meeste compagnieën was 

11 Calkoen 2012, p. 265-266; Frentrop 2002, p. 104; en De Jongh 2014, p. 99-100.
12 De Jongh 2014, p. 98-99.
13 De Jongh 2014, p. 98-99. De Amsterdamse Kamer benoemde acht van de zeventien leden van 

het college van Heren XVII. De Amsterdamse bewindhebbers hadden derhalve één stem van een 
bewindhebber uit een andere Kamer nodig om de vergaderingen van de Heren XVII te domineren. 
De Amsterdamse Kamer benoemde daarnaast vier van de negen leden van het college van Heren IX. 
Werd de eis ingewilligd, dan zouden de Amsterdamse bewindhebbers (slechts) twaalf van de zes-
entwintig stemmen in de gecombineerde vergaderingen hebben. In dat geval hadden zij steeds twee 
extra stemmen nodig om de vergaderingen te controleren, aldus ook De Jongh 2014, p. 99.

14 De Jongh 2014, p. 60. Zie uitgebreid over deze compagnie Van der Heijden 1908, p. 112-116.
15 Calkoen 2012, p. 267; Dortmond 2003, p. 111; en Van der Heijden 1908, p. 146-147.
16 Van der Heijden 1908, p. 146-147.
17 Calkoen 2012, p. 267; De Jongh 2014, p. 144-145; en Punt 2010, p. 111.
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hun taak beperkt tot het houden van toezicht, maar bij enkele compagnieën hadden 
zij meer taken en bevoegdheden op hun bord liggen. Zo hadden commissarissen wel 
een goedkeuringsrecht inzake bepaalde besluiten van het bestuur. In een enkel geval 
waren zij zelfs belast met bestuurstaken.18

Vanaf omstreeks 1770 nam het commissariaat een vastere vorm aan. Het instellen 
van een commissariaat werd gebruikelijker en de taken en bevoegdheden van de 
commissarissen werden duidelijker afgebakend dan voorheen.19 Commissarissen 
waren doorgaans belast met het houden van toezicht op het bestuur en het uitoefenen 
van zeggenschap namens de aandeelhouders. Zo moesten de bestuurders gewoonlijk 
rekening en verantwoording afleggen aan de commissarissen. Verder waren de com-
missarissen veelal belast met het vaststellen van dividend en hadden zij de bevoegd-
heid decharge te verlenen aan de bestuurders.20

II.2.2 Het monistische en dualistische bestuursmodel van 1811 tot 1971

In 1811 is de Franse Code de Commerce ingevoerd in Nederland. Ondanks dat de 
Code de Commerce met geen woord repte van een commissariaat, was het ook aan 
het begin van de negentiende eeuw gebruikelijk om bestuur en toezicht te scheiden.21 
Het wetboek bood voldoende flexibiliteit om deze oudvaderlandse traditie in stand 
te houden.22

De Code de Commerce ging er echter van uit dat vennootschappen23 conform de 
Franse traditie een monistische structuur hadden.24 Na de invoering van de Code 

18 Calkoen 2012, p. 267; Van der Heijden 1908, p. 153; en De Jongh 2014, p. 144-145. Zie ook Het 
Groote Tafereel der Dwaasheid 1720, waarin de statuten zijn opgenomen van compagnieën die 
omstreeks 1720 zijn opgericht. In deze statuten is veelal een beschrijving van de taken en bevoegd-
heden van de commissarissen te vinden.

19 Van der Heijden 1908, p. 204; en De Jongh 2014, p. 148. De Jongh 2014, p. 147-148, lijkt deze 
ontwikkeling toe te schrijven aan het volgende. Tot omstreeks 1770 stonden compagnieën door-
gaans nauw in verbinding met de plaatselijke of provinciale overheid. De overheid hield gewoonlijk 
toezicht op de intekening en storting, verleende privileges en had soms doorslaggevende zeggen-
schap. Pas in de laatste decennia van de achttiende eeuw werden compagnieën opgericht waarmee 
de overheid in het geheel geen bemoeienis had. Zij vervulde in dergelijke compagnieën dan ook 
geen toezichthoudende rol. Omdat de aandeelhouders toezicht op het bestuur wel degelijk wenselijk 
achtten, werd de taak om toezicht te houden veelal toegekend aan een aantal commissarissen.

20 De Jongh 2014, p. 148. Zie voor een uitgebreid overzicht van de taken en bevoegdheden van com-
missarissen bij verschillende compagnieën Van der Heijden 1908, p. 188-204.

21 Handboek 2013/271, p. 579; en De Jongh 2014, p. 181.
22 Aldus ook De Jongh 2012, p. 23.
23 De Code de Commerce maakte een onderscheid tussen drie soorten handelsvennootschappen: ‘la 

société en nom collectif’, ‘la société en commandite’ en ‘la société anonyme’. De wettelijke regeling 
van de ‘société anonyme’ was van toepassing op de destijds in Nederland veel voorkomende actiën-
compagnie, die sinds de inwerkingtreding van de Code de Commerce veelal ‘naamloze maatschappij’ 
of ‘naamloos compagnieschap’ werd genoemd. Zie ook De Jongh 2014, p. 168 en 179. In het hier-
navolgende duid ik deze rechtsvorm aan met de term ‘vennootschap’.

24 De Jongh 2014, p. 170-171 en 181.
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de Commerce namen enkele Nederlandse vennootschappen deze Franse gewoonte 
over.25 Zo kenden de Algemene Nederlandsche Maatschappij ter Begunstiging van 
de Volksvlijt en de Nederlandse Handel-Maatschappij een structuur waarbij de 
‘directeuren’ en de ‘commissarissen’ in één orgaan zetelden.26 Een figuur die doet 
denken aan de niet-uitvoerende bestuurder was geboren.

Hoewel de dualistische bestuursstructuur haar oorsprong reeds vindt in 1623, deed 
het commissariaat zijn wettelijke intrede pas in 1838, toen het Wetboek van Koop-
handel in werking trad.27 Wat de wetgever bewoog tot het wettelijk verankeren van 
het dualistische bestuursmodel, is mij niet geheel duidelijk. Voor zover ik heb kunnen 
nagaan, zijn tijdens de parlementaire behandeling van het wetboek geen woorden 
vuil gemaakt aan deze keuze. Niettemin vermoed ik dat zij was ingegeven door het 
feit dat het dualistische bestuurssysteem van oudsher vigeerde in Nederland en men 
aan dat systeem ‘gewend’ was.28

Uit het Wetboek van Koophandel van 1838 is een aantal taken en bevoegdheden 
van commissarissen te destilleren.29 Zo bepaalde art. 44 (oud) WvK dat commis-
sarissen belast waren met het houden van toezicht op het bestuur.30 Wat deze taak 
exact inhield, liet bovengenoemde bepaling in het midden. Visser was de mening 
toegedaan dat de reikwijdte van de toezichthoudende taak afhankelijk was van de 
aard van de vennootschap en de omstandigheden waaronder zij werkte.31 Volgens 
Kist hadden commissarissen in het kader van hun controlerende taak in elk geval 
het recht op inzage in de boeken en de kas, het recht om onregelmatigheden mede 
te delen aan de aandeelhouders en het recht een algemene vergadering van aandeel-
houders bijeen te roepen.32 Verder hadden commissarissen op grond van art. 43 (oud) 

25 De Jongh 2014, p. 181.
26 Frentrop 2002, p. 155; en De Jongh 2014, p. 181.
27 Wet van 23 maart 1926, Stb. 1826, 18. Het Wetboek van Koophandel is in werking getreden op  

1 oktober 1838, Stb. 1838, 12. Het wetboek verving de in 1811 ingevoerde Code de Commerce, zie 
hierover onder anderen Kist/Visser 1929, p. 10; en Voorduin 1840, p. 226.

28 Zie ook Voorduin 1840, p. XVII. De commissie die het eerste ontwerp van het Wetboek van Koop-
handel heeft opgesteld, gaf aan dat zij “had getracht in het oog te houden de natuur en de behoeften 
van den Hollandschen koophandel en zeevaart, en acht [had, NK] gegeven op de vaderlandsche 
wetten en gewoonten, die daarmede in verband stonden.”

29 Ik merk op dat commissarissen een facultatief orgaan vormden; hun aanstelling was niet verplicht. 
Zie bijvoorbeeld art. 43 van het WvK van 1838: ”Indien het vol bedrag van zoodanige actie of 
aandeel niet is gestort, blijven de oorspronkelijke vennoot, of diens erven of regthebbenden, tot de 
storting van het verschuldigde, aan de vennootschap verbonden, ten ware de bestuurders, en de com-
missarissen, zoo die bestaan, zich uitdrukkelijk met den nieuwen verkrijger hadden tevreden gesteld, 
en eerstgemelde van alle verantwoordelijkheid ontslagen.”

30 Art. 44 van het WvK van 1838 luidde als volgt: “De vennootschap wordt beheerd door daartoe, door 
de vennooten, aangestelde bestuurders, deelgenooten of anderen, al dan niet loontrekkende, met of 
zonder toezigt van commissarissen.”

31 Kist/Visser 1914, p. 525.
32 Kist 1863, p. 187. Idem De Jongh 2014, p. 245.
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WvK de bevoegdheid om bij de overdracht van een niet volgestort aandeel, de vorige 
aandeelhouder van zijn verplichting tot storting te ontslaan.33 Voorts bepaalde art. 52 
(oud) WvK dat de algemene vergadering van aandeelhouders de bevoegdheid om de 
jaarrekening goed te keuren aan de commissarissen kon delegeren. Een voorwaarde 
was dan wel dat laatstgenoemden niet belast waren met beheer.34 Ik wijs erop dat 
het Wetboek van Koophandel van 1838 het commissariaat niet uitputtend regelde. 
De statuten kenden gewoonlijk aanvullende taken en bevoegdheden aan de com-
missarissen toe. Te denken valt aan de bevoegdheid om het bestuur waar te nemen 
in geval van ontstentenis of belet van alle bestuurders en het recht om bepaalde 
besluiten van het bestuur goed te keuren.35 Uit bovenstaande taken en bevoegdheden 
leid ik af dat commissarissen destijds nog altijd waren te beschouwen als lasthebbers 
van de aandeelhouders.36

Hoewel het Wetboek van Koophandel van 1838 in sterke mate getekend was door 
de Code de Commerce, repte het met geen woord van een monistische structuur. 
Konden vennootschappen zich ook na de invoering van het Wetboek van Koop-
handel onderwerpen aan het monistische bestuursmodel?37 Van Hall merkte op dat 
commissarissen op grond van art. 44 (oud) WvK waren belast met het houden van 
“toezigt over de Directie”. Hij leidde hieruit af dat een commissaris niet tevens 
bestuurder kon zijn of deel kon uitmaken van het bestuur.38 Ik betwijfel eveneens of  
vennootschappen destijds een monistische structuur konden hebben. Het Wetboek 
van Koophandel van 1838 bood tenslotte geen aanknopingspunt voor een taakver-
deling tussen bestuursleden.

Ik maak een sprong in de tijd. Ook na de wetswijziging van 1929 had het commis-
sariaat een facultatief karakter.39 Het nieuwe Wetboek van Koophandel voorzag ech-
ter niet langer in een omschrijving van de taak van de commissarissen. Art. 50 van 

33 Zie voetnoot 29 voor de tekst van art. 43 van het WvK van 1838.
34 De eerste zin van art. 52 van het WvK van 1838 luidde als volgt: “Indien de werkzaamheden der com-

missarissen zich blootelijk tot een toezigt over de bestuurders bepalen, en zij alzoo, in geen geval, 
deel nemen aan eenig beheer, kunnen zij bij de akte worden gemagtigd om de rekeninge en verant-
woording der bestuurders, namens de vennooten, op te nemen en goed te keuren.”

35 Kist/Visser 1914, p. 526. Zie meer algemeen over de taken en bevoegdheden die commissarissen 
destijds hadden onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/3; Calkoen 2012, p. 268; Dort-
mond 2003, p. 111-112; De Jongh 2014, p. 244; en Kist/Visser 1914, p. 524-528.

36 Evenzo Den Boogert, Ondernemingsrecht 2005/87; Honée, NV 1996, afl. 74, p. 276; De Jongh 2014, 
p. 245; Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92; en Voorduin 1840, p. 180.

37 Evident is dat vennootschappen die reeds voor de invoering van het Wetboek van Koophandel het 
monistische bestuursmodel hanteerden, dit gebruik konden voortzetten. Op deze vennootschappen 
was de Code de Commerce nog van toepassing, zo volgde uit art. 1 van de Overgangswet (Wet van 
16 mei 1829, Stb. 1829, 29, gewijzigd bij Wet van 23 december 1837, Stb. 1837, 78).

38 Van Hall 1834, p. 161-162. Voor de tekst van art. 44 van het WvK van 1838, verwijs ik naar voetnoot 
30.

39 Zie de eerste zin van art. 50 van het WvK van 1929: “Bij de akte van oprichting kan worden bepaald, 
dat er een of meer commissarissen zullen zijn.” Deze bepaling is in werking getreden op 1 april 1929, 
zie Wet van 2 juli 1928, Stb. 1928, 216 en 364.
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het Wetboek van Koophandel van 1929 bepaalde kortweg dat de akte van oprichting 
de taak van de commissarissen moest omschrijven.40

De kritiek op het achterwege laten van een wettelijke taakomschrijving was niet 
mals. Zo was Van der Heijden de mening toegedaan dat de wetgever zijn constructie 
had “opgehangen aan de lucht”. Het commissariaat was volgens hem “een vorm 
zonder inhoud, een gewaad dat een ieder kon aantrekken doch dat niemand paste”.41 
Visser was minder kritisch. Hij meende dat door de opheffing van een wettelijke 
taakomschrijving beter kon worden aangesloten bij de praktijk. In de praktijk was 
de taak van commissarissen in de regel beperkt tot het geven van raad, advies en 
goedkeuring ten aanzien van bepaalde bestuursbesluiten. Aan het toezicht dat door 
de commissarissen werd uitgeoefend, kwam volgens Visser in veel gevallen weinig 
betekenis toe. Het commissariaat was doorgaans niet meer dan een nevenfunctie.42

Nu het Wetboek van Koophandel van 1929 niet voorzag in een omschrijving van 
de taak van de commissarissen, is het interessant te bezien welke werkzaamheden zij 
gewoonlijk verrichtten. Volgens Van der Heijden was de kerntaak van de commis-
sarissen ook na de wetswijziging van 1929 het houden van toezicht op het bestuur. 
Dit viel volgens hem af te leiden uit de titel van de paragraaf waarin de regeling van 
het commissariaat was opgenomen: “het toezicht op het bestuur”. Ter onderbouwing 
van zijn standpunt wees hij voorts op verschillende wettelijke bepalingen waarin het 
houden van toezicht als taak van de commissarissen werd genoemd, zoals art. 52 
van het Wetboek van Koophandel van 1929.43 Daarnaast hadden de commissaris-
sen enkele wettelijk verankerde rechten en bevoegdheden. Te denken valt aan een 
goedkeuringsrecht ten aanzien van bepaalde bestuursbesluiten en de bevoegdheid 
om iedere bestuurder te allen tijde te schorsen.44

Het verdient opmerking dat de wet geen beperkingen stelde aan de benoem-
baarheid van commissarissen. Volgens Van der Heijden bracht dit mee dat ook  
een bestuurder tot commissaris bij dezelfde vennootschap kon worden benoemd.45 

40 Zie de tweede zin van art. 50 van het WvK van 1929: “De akte van oprichting moet de taak van 
commissarissen omschrijven.” De reden voor het schrappen van de omschrijving van de taak van de 
commissarissen was dat de taak ook onder het oude recht eerst door de akte van oprichting inhoud 
kreeg. Zie Belinfante 1929, p. 218-219.

41 Van der Heijden 1931, p. 339-340.
42 Kist/Visser 1929, p. 253-254. In dezelfde zin eerder al Levy 1884, p. 75.
43 Van der Heijden 1931, p. 340-341. Art. 52 van het WvK van 1929 bepaalde: “(…) de commissarissen, 

die met het toezicht op het opmaken van deze stukken [de balans en winst- en verliesrekening, NK] 
zijn belast (…).”

44 Zie art. 52b van het WvK van 1929: “Het goedkeuren van of machtigen tot bepaalde bestuurshan-
delingen geldt niet als het verrichten van daden van bestuur.” De schorsingsbevoegdheid was vast-
gelegd in art. 51a van het WvK van 1929. Art. 51a van het WvK van 1929 luidde als volgt: “Tenzij 
bij de akte van oprichting anders is bepaald, zijn commissarissen bevoegd iederen bestuurder te allen 
tijde te schorsen. De schorsing kan te allen tijde door de algemeene vergadering worden opgeheven.”

45 Van der Heijden 1931, p. 350. In § IV.2.2.2.d beantwoord ik de vraag of dit heden ten dage nog steeds 
mogelijk is.
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Een functionaris die zo’n dubbelrol vervulde, bestuurde de vennootschap in de hoe-
danigheid van bestuurder en hield toezicht op het functioneren van het bestuur in 
de hoedanigheid van commissaris. Een bestuurder die tevens commissaris was, ver-
toonde kenmerken die typerend zijn voor de huidige niet-uitvoerende bestuurder. Net 
als de niet-uitvoerende bestuurder onder het thans geldende recht, maakte een derge-
lijke functionaris deel uit van het bestuur. Daarnaast was hij belast met het houden 
van toezicht. Ik constateer niettemin ook een belangrijk verschil tussen voornoemde 
figuren. Anders dan de bestuurder die tevens commissaris was, is de niet-uitvoerende 
bestuurder anno 2020 in de regel niet belast met uitvoerende taken.46

Tijdens de totstandkoming van het Wetboek van Koophandel van 1929 is geen aan-
dacht besteed aan het monistische bestuursmodel.47 Desalniettemin meen ik dat ven-
nootschappen hun bestuursstructuur na de wetswijziging van 1929 konden inrichten 
als een one tier board. De term ‘werkkring’ in het nieuw ingevoerde art. 47c (oud) 
WvK bood hier een aanknopingspunt voor.48 Op grond van art. 47c (oud) WvK 
konden de taken aldus worden verdeeld dat er niet alleen ‘klassieke’ bestuurders in 
het bestuur zetelden, maar ook bestuurders die voornamelijk waren belast met het 
houden van toezicht.

II.2.3 Het monistische en dualistische bestuursmodel van 1971 tot 1976

De praktijk waarin de taak van de commissarissen hoofdzakelijk bestond uit het 
houden van toezicht op en het geven van advies aan het bestuur, is bij de Wet van 
6 mei 1971 gecodificeerd.49 De invoering van deze wet, ook wel de Structuurwet 
genoemd, geschiedde niet zonder slag of stoot.50

Sinds de tweede helft van de twintigste eeuw opperden verschillende auteurs 
om de taak van commissarissen met de daaraan verbonden bevoegdheden en ver-
plichtingen opnieuw in de wet te verankeren.51 Enkele jaren later heeft de wetgever 
deze handschoen opgepakt. In 1960 stelde hij een commissie in die onder meer tot 

46 Zie § V.5.4.
47 De keuze voor het dualistische bestuursmodel werd in de parlementaire stukken evenmin toegelicht.
48 Zie ook Belinfante 1929, p. 86 en 325-326. Art. 47c van het WvK van 1929 bepaalde: “Elke bestuur-

der is tegenover de vennootschap gehouden tot eene behoorlijke vervulling der hem opgedragen 
taak. De aansprakelijkheid te dezer zake is eene hoofdelijke voor het geheel, indien het betreft eene 
aangelegenheid, welke behoort tot den werkkring van meer bestuurders. Niet aansprakelijk is echter 
de bestuurder, die bewijst, dat het feit aan hem niet te wijten is en dat hij niet nalatig is geweest in het 
treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.”

49 Wet van 6 mei 1971, Stb. 1971, 289, in werking getreden op 1 juli 1971, Stb. 1971, 363.
50 De wet wordt wel als ‘het wonder van Den Haag’ geduid. De reden dat de wet een lange en roerige 

totstandkomingsgeschiedenis kende, is dat zij tevens in een regeling voorzag voor grote naamloze 
vennootschappen. Aan de lange ontstaansgeschiedenis is onder meer de discussie over vennoot-
schapsrechtelijke medezeggenschap van werknemers debet. Deze discussie laat ik verder rusten. Zie 
over de totstandkoming van ‘het wonder van Den Haag’ uitgebreid Schut 1971, p. 307-319.

51 Onder anderen Van der Grinten, NV 1952-1953, afl. 30, p. 41-44.
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taak had te onderzoeken of bestuur en toezicht bij (grote) ondernemingen herziening 
behoefde.52 Op 26 november 1964 kwam de commissie (hierna: Commissie Verdam) 
met een advies. Zij stelde onder meer voor de taak van de commissarissen als volgt 
in de wet te omschrijven:

“De commissarissen hebben tot taak toezicht te houden op het beleid van het bestuur 
en op de algemene gang van zaken in de vennootschap en in de onderneming die door 
de vennootschap wordt gedreven. Zij staan het bestuur met raad ter zijde. (…) De com-
missarissen vervullen, binnen het raam van het algemeen belang, hun taak ten behoeve 
van het geheel der belangen van de vennootschap en van de met haar verbonden onder-
neming.”53

De verwijzing naar het vennootschappelijk belang kwam niet geheel uit de lucht 
vallen. Reeds in 1949 had de Hoge Raad bepaald dat commissarissen zich bij hun 
taakuitoefening behoren te richten naar het belang van de vennootschap.54 Met het 
voorstel tot codificatie van dit in de rechtspraak ontwikkelde begrip, brak de com-
missie definitief met de oorspronkelijke rol van commissarissen als lasthebbers van 
de aandeelhouders.55

In 1969 heeft de Sociaal-Economische Raad (hierna: SER) op verzoek van de 
wetgever zijn licht laten schijnen op de voorstellen van de Commissie Verdam. 
Hoewel de SER gecharmeerd was van bovenstaand voorstel, nam hij de verwijzing 
naar het algemeen belang niet over.56 De Commissie Vennootschapsrecht raadde de 
opneming van een richtsnoer waarnaar commissarissen zich moesten richten in het 
geheel af.57 De Commissie voorzag dat zo’n bepaling in de toekomst onderwerp van 

52 Rapport Commissie Verdam 1964, p. 1-2. De Commissie is ingesteld bij beschikking van de Minister 
van Justitie van 8 april 1960, Stcrt. 13 april 1960, nr. 73.

53 Rapport Commissie Verdam 1964, p. 82.
54 HR 1 april 1949, NJ 1949, 465 m.nt. Houwing (Doetinchemse IJzergieterij).
55 In dezelfde zin Den Boogert, Ondernemingsrecht 2005/87; Honée, NV 1996, afl. 74, p. 279-280; en 

Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92. Zie ook SER-advies 1969, p. 17.
56 SER-advies 1969, p. 20. De SER had daar verschillende argumenten voor. De SER was in de eerste 

plaats de mening toegedaan dat de term ‘algemeen belang’ niet hanteerbaar was voor particuliere 
privaatrechtelijke vennootschappen. Bovendien meende de SER dat het begrip te vaag was om in de 
wet te verankeren. Tot slot achtte de SER het niet wenselijk dat commissarissen acht zouden moeten 
slaan op het ‘algemeen belang’, terwijl een dergelijke verplichting niet op de algemene vergadering 
van aandeelhouders en het bestuur rustte. Vgl. Honée, NV 1996, afl. 74, p. 280, die de redenering van 
de SER curieus acht. Hij meent dat men precies dezelfde redenering kan opzetten voor de door de 
SER wél overgenomen normstelling van het ‘vennootschappelijk belang’.

57 Zie Rapport Commissie Vennootschapsrecht 1971, p. 25. De Commissie Vennootschapsrecht is inge-
steld bij beschikking van de Minister van Justitie van 9 juli 1968, Stcrt. 18 juli 1968, nr. 138. De 
Commissie Vennootschapsrecht is samengesteld uit een aantal deskundigen uit de wetenschap en de 
praktijk. Zij heeft tot taak de wetgever te adviseren over komende wetgeving op het gebied van het 
rechtspersonen- en vennootschapsrecht, zo volgt uit art. 1 Wet adviesstelsel Justitie (Wet van 5 juli 
1997 tot instelling van vaste colleges van advies van het Rijk op het terrein van het Ministerie van 
Justitie (Wet adviesstelsel Justitie), Stb. 1997, 323).
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discussie zou worden, omdat zij scherpte miste.58 De tijd zou leren dat het bezwaar 
van de Commissie Vennootschapsrecht gegrond was. In de literatuur bestaat heden 
ten dage nog altijd geen consensus over de inhoud van de term ‘vennootschappelijk 
belang’.59

Hoewel de minister het bezwaar van de Commissie Vennootschapsrecht erkende, 
nam hij de verwijzing naar het vennootschappelijk belang toch in de wet op. Door de 
wettelijke verankering zou buiten kijf staan dat het gemeenschappelijke belang van 
de bij de vennootschap en de onderneming betrokkenen zwaarder weegt dan ieder 
groepsbelang of particulier belang.60 Minister Polak zag overigens wel wat in het 
voorstel van de Commissie Vennootschapsrecht om de term ‘Raad van Commissaris-
sen’ in de wet op te nemen. Volgens hem benadrukte die term dat commissarissen een 
college vormen dat bij meerderheid van stemmen besluiten neemt.61

Grofweg 350 jaar nadat het commissariaat voor het eerst als verschijningsvorm 
voorkwam, kan worden gesproken van een raad van commissarissen in de huidige 
betekenis van het woord. Sinds de inwerkingtreding van de Wet van 6 mei 1971 zijn 
de kerntaken van de raad van commissarissen namelijk niet aan verandering onder-
hevig geweest. De kerntaak van de raad van commissarissen bestaat nog altijd uit het 
houden van toezicht op het beleid van het bestuur en de algemene gang van zaken 
in de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Daarnaast staat de raad 
van commissarissen het bestuur ook anno 2020 met raad terzijde.62 Tot slot is de ver-
wijzing naar het vennootschappelijk belang nog altijd in de wet te vinden.63

De Structuurwet voorzag niet alleen in een codificatie van de raad van commis-
sarissen. De Wet van 6 mei 1971 stelde ook de instelling van een commissariaat bij 
‘grote’ naamloze vennootschappen als bedoeld in art. 52c (oud) WvK verplicht.64 

58 Zie Rapport Commissie Vennootschapsrecht 1971, p. 25.
59 Daarvan getuigt de onlangs verschenen bundel van het Instituut voor Ondernemingsrecht over de 

betekenis en functies van het vennootschappelijk belang, zie B.F. Assink e.a., De betekenis en func-
ties van het vennootschappelijk belang (Serie Vanwege Instituut voor Ondernemingsrecht, deel 115), 
Deventer: Wolters Kluwer 2019. Voor een summiere weergave van de discussie over de inhoud van 
het begrip ‘vennootschappelijk belang’ verwijs ik naar § II.4.4. Zie voor een uitgebreid overzicht 
van de verschillende benaderingen over de inhoud van dit begrip Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/122.

60 Zie Kamerstukken II 1970/71, 10 751, 3, p. 12 (MvT).
61 Zie Kamerstukken II 1970/71, 10 751, 3, p. 12 (MvT). Zie voorts Rapport Commissie Vennootschaps-

recht 1971, p. 24-25.
62 Ik wijs erop dat de taakomschrijving van de raad van commissarissen in art. 50 van het WvK van 

1971 identiek is aan de taakomschrijving in het thans geldende art. 2:140/250 lid 2 BW.
63 Zie art. 2:140/250 lid 2 BW.
64 Vermeldenswaardig is dat zowel de Commissie Verdam als de SER een uitzondering op de verplichte 

instelling van een raad van commissarissen wilde toestaan. Een voorwaarde was dan wel dat een 
gelijkwaardige voorziening in de plaats zou treden. Zie Rapport Commissie Verdam 1964, p. 100 
en 128; en SER-advies 1969, p. 32-33. De Commissie Verdam gaf het onderbrengen van toezicht-
houders in het bestuursorgaan als voorbeeld van een dergelijke voorziening. Zie Rapport Commissie 
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Voor niet-structuurvennootschappen bleef de instelling van een raad van commis-
sarissen facultatief. Verschillende schrijvers leidden hieruit af dat toezicht bij niet-
structuurvennootschappen ook op andere wijzen kon worden vormgegeven.65 Bete-
kent dit dat zij na de inwerkingtreding van de Structuurwet konden opteren voor de 
monistische bestuursstructuur?66

Hoewel de wet niet was toegesneden op een monistische bestuursstructuur, ver-
moed ik dat de wet na de wetswijziging van 1971 voor niet-structuurvennootschap-
pen voldoende flexibiliteit bood om het bestuur in te richten als een one tier board.67  
Art. 47c (oud) WvK bleef tenslotte ongewijzigd.68 Zoals ik al schreef, was het op 
grond van deze bepaling mogelijk bepaalde bestuurders te belasten met de dage-
lijkse gang van zaken en andere bestuurders met de algemene gang van zaken en 
het houden van toezicht op de dagelijkse bestuurders. Volgens Dortmond was dit 
toezicht niet gelijk te stellen aan het toezicht van de raad van commissarissen.69 Deze 
constatering is van belang, aangezien § 31 van de Departementale Richtlijnen 1972 
bepaalde dat eenieder die een bevoegdheid uitoefende die wettelijk aan de raad van 
commissarissen toekwam, in de statuten ‘commissaris’ moest worden genoemd.70 
Ik sluit mij bij de opvatting van Dortmond aan. De bestuurders houden immers toe-
zicht binnen het bestuur, terwijl de raad van commissarissen toezicht houdt op het 
bestuur.71 Ik licht dit in § VI.3.2 nader toe.

Verdam 1964, p. 100. De suggestie haalde het uiteindelijke wetsvoorstel niet. De Commissie Ven-
nootschapsrecht nam het voorstel van de Commissie Verdam namelijk niet over. De reden waarom 
zij dit niet overnam, blijkt niet uit haar rapport.

65 Onder anderen Honée 2006, p. 219; en Honée, Ondernemingsrecht 2002, afl. 15, p. 475.
66 Ik wijs er terzijde op dat tijdens de parlementaire behandeling van de Structuurwet geen aandacht is 

besteed aan het monistische bestuursmodel.
67 Idem Dortmond 2003, p. 120, die zijn standpunt herhaalt in Dortmond, Ondernemingsrecht 2005/90. 

Zie in deze zin ook expliciet Rapport Commissie Verdam 1964, p. 100.
68 Zie voetnoot 48 voor de tekst van art. 47c (oud) WvK.
69 Dortmond 2003, p. 119-120, die zijn standpunt later herhaalde in Dortmond, Ondernemingsrecht 

2005/90. In gelijke zin Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138-143.
70 Richtlijnen 1972 voor het beoordelen van oprichtingen en van statutenwijzigingen van naamloze en 

besloten vennootschappen, p. 41. De Departementale Richtlijnen bevatten voorschriften voor onder 
meer de inhoud van de statuten die vrijwel het gehele vennootschapsrecht bestreken. Zij vormden een 
handleiding voor de ambtenaren van het Ministerie van Justitie die een verklaring van geen bezwaar 
afgaven. De richtlijnen waren daardoor in zekere zin normatief voor de rechtspraktijk, aldus Asser/
Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/29. In 1955 zijn de Departementale Richtlijnen – toen nog ‘Departe-
mentale Opvattingen’ genoemd – voor het eerst gepubliceerd, zie NV 1955, afl. 4-5, p. 66-73. Nadien 
zijn de Departementale Richtlijnen meermalen aangepast, waaronder in 1969 en 1972. Zie voetnoot 
75 over de afschaffing van de Departementale Richtlijnen.

71 Evenzo Dortmond 2003, p. 120.
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II.2.4 Het monistische en dualistische bestuursmodel na de invoering van Boek 2 
BW

In 1976 zijn de bepalingen die oorspronkelijk waren neergelegd in het Wetboek van 
Koophandel geïncorporeerd in Boek 2 BW.72 De invoering van Boek 2 BW bracht 
geen noemenswaardige materiële wijzigingen in het Nederlandse vennootschaps-
recht aan.73 De bepalingen inzake het bestuur en de raad van commissarissen zijn 
nagenoeg ongewijzigd overgegaan naar Boek 2 BW.74

Tot het begin van de eenentwintigste eeuw vonden geen ingrijpende wijzigingen 
plaats ten aanzien van het bestuur en de raad van commissarissen. In 2001 werden 
de Departementale Richtlijnen formeel afgeschaft.75 De voorschriften over functio-
narissen die ‘commissaris’-taken uitoefenen, zijn bij de afschaffing niet naar Boek 
2 BW overgeheveld. Hoewel in de literatuur discussie bestond over de status van 
niet-gecodificeerde richtlijnvoorschriften,76 was de algemeen aanvaarde opvatting 
dat het Nederlandse vennootschapsrecht zich niet verzette tegen de hantering van 
het monistische bestuursmodel door niet-structuurvennootschappen.77 De Corporate 
Governance Code (hierna: de Code) gaf daar eveneens blijk van.78 De Code gaat 

72 Boek 2 BW is vastgesteld bij Wet van 12 mei 1960, Stb. 1960, 205, ingevoerd bij Wet van 8 april 
1976, Stb. 1976, 228 en 229 en in werking getreden op 26 juli 1976 bij Koninklijk Besluit van 22 juni 
1976, Stb. 1976, 342.

73 Aldus ook Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/8.
74 In gelijke zin Calkoen 2012, p. 277.
75 Wet van 22 juni 2000 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de herzie-

ning van het preventief toezicht bij oprichting en wijzigingen van statuten van naamloze en besloten 
vennootschappen, Stb. 2000, 283. De wet is in werking getreden op 1 september 2001, Stb. 2001, 368. 
Een aantal richtlijnvoorschriften is bij de afschaffing in de wet opgenomen. Het uitgangspunt van de 
wetgever was dat richtlijnvoorschriften slechts in de wet werden opgenomen als door het vervallen 
van de richtlijnen leemtes in de wet zouden ontstaan. Een inhoudelijke wijziging van de voorschriften 
was niet beoogd, aldus toenmalig Minister van Justitie Korthals. Zie Kamerstukken II 1998/99, 26 
277, 3, p. 3 (MvT).

76 Ik laat deze discussie verder buiten beschouwing. Zie voor een overzicht van de verschillende opvat-
tingen Van Solinge & Nowak, Ondernemingsrecht 2002, afl. 14, p. 432-439.

77 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 424; Bulten 2012, p. 7; 
Calkoen 2012, p. 310-312; Dortmond 2003, p. 120; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; Honée 
2006, p. 219; Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138-143; Strik 2010, p. 123; en 
Winter, Ondernemingsrecht 2001, afl. 7, p. 196. Bovenstaande auteurs bevonden zich gezelschap 
van de wetgever. Zie onder meer Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 3 (MvT); Kamerstukken 
II 2003/04, 29 309, 7, p. 8 (NV); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 4 (MvT); Kamerstukken II 
2008/09, 31 763, 6, p. 13 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 1-2 (MvA). Anders: Den 
Boogert, Ondernemingsrecht 2003, afl. 11, p. 410; De Kluiver 2004, p. 38; Oranje 2008, p. 77; en Van 
Veen, WPNR 2004/6565, p. 122.

78 De Corporate Governance Code 2003, ook wel de Code Tabaksblat genoemd, is vanaf het boekjaar 
beginnend op of na 1 januari 2004 van toepassing op alle beursvennootschappen met een statutaire 
zetel in Nederland, met uitzondering van beleggingsinstellingen die als financiële producten zijn aan 
te merken, zie de Nederlandse Corporate Governance Code 2003, p. 3. Hoewel de Code slechts van 
toepassing is op beursvennootschappen, heeft zij ook uitstraling op niet-beursvennootschappen. Zie 
Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/36; en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/115. 
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weliswaar uit van een structuur waarin naast het bestuur een afzonderlijke raad van 
commissarissen functioneert, maar bevat daarnaast enkele voorschriften voor beurs-
vennootschappen met een monistische bestuursstructuur.79

De opname van specifieke voorschriften voor beursvennootschappen met een 
one tier-structuur in de Code kwam niet geheel uit de lucht vallen. De Commissie 
Tabaksblat had namelijk geconstateerd dat reeds enkele beursvennootschappen een 
monistische bestuursstructuur kenden. Zij sloot niet uit dat deze structuur meer en 
meer in zwang zou komen.80

Een voorbeeld van een beursvennootschap die reeds voor de inwerkingtreding van  
de Code een one tier-structuur kende, is Fortis NV.81 Fortis NV kende van oudsher een 
dualistische structuur. Zij was niet verplicht een raad van commissarissen in te stellen, 
omdat zij op grond van art. 2:153 lid 3 sub b BW was vrijgesteld van de structuur-
regeling.82 Volgens Van den Ingh was de wijziging van de bestuursstructuur ingegeven  
door het feit dat de Belgische partner van Fortis NV reeds een monistische structuur 
kende.83

De Code bevat allereerst principes. Dit zijn bepalingen die kunnen worden gezien als breed gedra-
gen algemene opvattingen over goede corporate governance. Daarnaast bevat de Code best practice 
bepalingen, oftewel bepalingen die een nadere invulling aan de algemene beginselen van goede 
corporate governance geven. De Corporate Governance Code uit 2003 is in 2008 herzien door de 
Monitoring Commissie Corporate Governance Code, beter bekend als de Commissie Frijns. De Cor-
porate Governance Code 2008 is in 2016 aangepast door de Commissie Van Manen. De Corporate 
Governance Code 2016 is gepubliceerd op 8 december 2016 en in het boekjaar dat aanvangt op of na  
1 januari 2017 in werking getreden, zie de Nederlandse Corporate Governance Code 2016, p. 42. Op 
de totstandkoming van de Code uit 2016 kom ik in § II.4.6 terug.

79 Zie de Nederlandse Corporate Governance Code 2003, p. 6. Dit geldt eveneens voor de Nederlandse 
Corporate Governance Code 2008, p. 9; en de Nederlandse Corporate Governance Code 2016, p. 41.

80 Zie de Nederlandse Corporate Governance Code 2003, p. 6.
81 Fortis NV maakte deel uit van het Fortis-concern. Kenmerkend voor de structuur van dit concern 

was dat zij twee moedermaatschappijen had: het Nederlandse Fortis NV en het Belgische Fortis NV, 
zie Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138. Door de nationalisering die plaatsvond in 
oktober 2008, kwam de Nederlandse tak van het Fortis-concern in handen van de Nederlandse staat. 
Op 1 juli 2010 fuseerde Fortis NV met ABN AMRO Bank NV tot ABN AMRO Bank NV. Fortis NV 
hield per de fusiedatum op te bestaan. Zie uitgebreid over de structuur van Fortis NV Honée, Onder-
nemingsrecht 2004/108; Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138-143; en Strik 2010, 
 p. 107-108.

82 Zie ook Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138.
83 Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138-140.
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Het beursgenoteerde Reed Elsevier NV hanteerde destijds een met een one tier 
board vergelijkbaar bestuursmodel.84 Naast een bestuur en een raad van commis-
sarissen kende Reed Elsevier NV een extra orgaan in de vorm van een gecombineerde  
vergadering van bestuur en raad van commissarissen.85 Hierdoor kon zij enerzijds vast-
houden aan de traditionele scheiding tussen bestuur en toezicht en anderzijds zoveel 
mogelijk aansluiten bij de one tier-structuur van Reed Elsevier Plc.

Hoewel het aantal Nederlandse beursvennootschappen met een dualistische struc-
tuur nog altijd in de meerderheid is, is het aantal beursvennootschappen met een 
monistische structuur sinds de inwerkingtreding van de Code in opmars.86 Vooral bij 
Nederlandse vennootschappen met een notering buiten Nederland is het monistische 
bestuursmodel in trek. In juli 2017 waren 33 van de 66 beursvennootschappen met 
een notering buiten Nederland uitgerust met een one tier board.87

Een voorbeeld van een Nederlandse vennootschap die mede door de invoering van  
de Nederlandse Corporate Governance Code 2003 is overgaan op een one tier-structuur, 
is Unilever NV.88 Tot de statutenwijziging in 2004 bestond het bestuur van Unilever  
NV slechts uit ‘uitvoerende’ bestuurders. Unilever NV kende geen raad van commissa-
rissen. Net als Fortis NV was zij op grond van art. 2:153 lid 3 sub b BW vrijgesteld van 
de structuurregeling.89 Het toezicht op de raad van bestuur werd uitgeoefend door een of 
meer adviserende leden van de raad van bestuur.90 Laatstgenoemden voorzagen de raad 

84 Reed Elsevier NV stond samen met Reed Elsevier Plc aan de top van het Brits-Nederlandse uit-
geversconcern Reed Elsevier, dat op 1 juli 2015 is omgedoopt tot RELX Group. Op 8 september 2018 
heeft de RELX Group een vereenvoudiging van de ondernemingsstructuur afgerond, met als gevolg 
dat de Nederlandse NV is opgegaan in de Engelse Plc. Zie voor een beschrijving van de structuur 
van Reed Elsevier onder anderen Calkoen 2012, p. 311-312; Honée, Ondernemingsrecht 2004/108; 
Metzelaar, NV 1997, afl. 75, p. 3-8; en Strik 2010, p. 110-111.

85 Sinds de inwerkingtreding van de Wet van 22 juni 2000 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk 
Wetboek in verband met de herziening van het preventief toezicht bij oprichting en wijzigingen 
van statuten van naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2000, 283, op 1 september 2001,  
Stb. 2001, 368, heeft de gecombineerde vergadering, ook wel de ‘gemeenschappelijke vergadering 
van het bestuur en de raad van commissarissen’ genoemd, een wettelijke basis in Boek 2 BW, zie  
art. 2:78a/189a BW.

86 Zie Boschma e.a. 2018, p. 45, 56 en 88.
87 Zie Boschma e.a. 2018, p. 56.
88 Ook de ontwikkelingen rondom de Europese Vennootschap droegen bij aan de wijziging van de 

corporate governance-structuur, zie Brief van de Voorzitter en Aankondiging Vergaderingen Jaar-
lijkse Algemene Vergadering van Aandeelhouders op 12 mei 2004, p. 10; en Unilever Jaarverslag 
& Jaarrekening 2003, p. 48. Zie uitgebreid over de structuur van Unilever NV Abma, Goed Bestuur. 
Tijdschrift over Governance 2012, afl. 3, p. 18; Honée, Ondernemingsrecht 2004/108; en Strik 2010, 
p. 108-110.

89 Zie Honée, Ondernemingsrecht 2004/108; en Metzelaar, NV 1997, afl. 75, p. 4.
90 Zie Unilever Jaarverslag & Jaarrekening 2003, p. 49-50. Zie ook Tabaksblat, NV 1995, afl. 73, p. 245.
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van bestuur voorts van onafhankelijk advies over corporate governance en bedrijfs-, 
sociale en economische aangelegenheden. De adviserende leden waren formeel geen 
lid van de raad van bestuur.91

In 2004 wijzigde Unilever NV haar corporate governance-structuur. Een belang-
rijke wijziging betrof de omdoping van de adviserende leden van de raad van bestuur 
tot niet-uitvoerende bestuurders.92 Deze wijziging had de opheffing van de functie  
van adviserend lid van de raad van bestuur tot gevolg.93 Na de statutenwijziging maak-
ten de voormalige adviserende leden in de hoedanigheid van niet-uitvoerende bestuur-
der deel uit van het bestuursorgaan.94

II.2.5 One and a half tier board

Zoals ik hiervoor al schreef, hadden niet-structuurvennootschappen al onder het tot  
1 januari 2013 geldende recht de keuze uit het monistische en het dualistische 
bestuursmodel. Volgens verschillende auteurs was – en is – de keuze voor een bepaald 
model in beginsel niet van invloed op hetgeen van toezichthouders wordt verlangd.95 
In de praktijk zijn de bestuursmodellen namelijk naar elkaar toegegroeid.96 In de 
literatuur wordt wel gerept van de ontwikkeling van een one and a half tier board.97

Enerzijds is in verschillende landen de onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders in een one tier board versterkt.98 Anderzijds is de taak van de commis-
sarissen in de loop der jaren meer en meer verschoven naar het operationele vlak.99 

91 Zie Unilever Jaarverslag & Jaarrekening 2003, p. 48-49.
92 Zie Unilever Jaarverslag & Jaarrekening 2004, p. 54.
93 Zie Unilever Jaarverslag & Jaarrekening 2003, p. 49; en Unilever Jaarverslag & Jaarrekening 2004, 

p. 54.
94 Zie art. 23.4 van de statuten van Unilever NV d.d. 13 mei 2004.
95 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/431; Van Olffen, Ondernemingsrecht 

2012/89; en Kersten 2018, p. 30-31.
96 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/431; Assink|Slagter 2013, (Deel 

1), § 4.1, p. 114; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; die deze mening reeds was toegedaan in 
Dumoulin 2004, p. 107-109; Spanjaard, Ondernemingsrecht 2004/40; en Winter, Ondernemingsrecht 
2001, afl. 7, p. 195. Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3; Kamerstukken II 2008/09, 31 
763, 6, p. 3-4 (NV); en SER-advies 2001, p. 41.

97 Zie onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/431; Calkoen 2012, p. 322 en 327; 
Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; Schuit 2017, p. 248; Van Solinge 2004, p. 43; en Spanjaard, 
Ondernemingsrecht 2004/40.

98 Deze ontwikkeling doet zich voor in landen waar vennootschappen gewoonlijk een monistische 
structuur kennen, zoals Engeland en de Verenigde Staten. Zie over deze ontwikkeling onder anderen 
Calkoen 2012, p. 51-52 en 158-168; Dumoulin 2004, p. 108; Van Ginneken, Ondernemingsrecht 
2012/134; Koster, Ondernemingsrecht 2006/133; Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92; en Van 
Solinge 2004, p. 39-40. Zie ook Kamerstukken II 1998/99, 25 732, 8, p. 5 en 8; Kamerstukken II 
2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 3 (NV).

99 Aldus ook onder anderen Den Boogert, Ondernemingsrecht 2004/38; Calkoen 2012, p. 326-327; 
Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; en Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92.
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Commissarissen die een groot aantal commissariaten hebben, slechts enkele malen 
per jaar bijeenkomen en nauwelijks betrokken zijn bij het reilen en zeilen van de 
vennootschap en de met haar verbonden onderneming, zijn verleden tijd. Com-
missarissen stellen zich actiever op en bemoeien zich meer met de gang van zaken 
dan voorheen.100 Door deze verschuiving is de scheidslijn tussen de bevoegdheden 
van het bestuur en de raad van commissarissen dunner geworden.101 De vraag rijst 
wat de oorzaak is van de hiervoor beschreven ontwikkeling. De literatuur schrijft 
de toename van de betrokkenheid en activiteit van de commissarissen toe aan ver-
schillende gebeurtenissen, waaronder de invoering van de Nederlandse Corporate 
Governance Code in 2004.102 Aan de hierboven genoemde ontwikkeling ligt voorts 
de toegenomen invloed van aandeelhouders ten grondslag. Niet alleen kregen aan-
deelhouders meer rechten en bevoegdheden door de in 2004 in werking getreden 
vernieuwde structuurregeling.103 Ook nam de bereidwilligheid van aandeelhouders 
om commissarissen aansprakelijk te stellen toe.104

100 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6,  
p. 3 (NV). In dezelfde zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/431;  
Den Boogert, Ondernemingsrecht 2004/38; Calkoen 2012, p. 326-327; Dumoulin, Ondernemings-
recht 2005/91; Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; Honée 2006, p. 222-223; Tabaksblat, 
Ondernemingsrecht 2006/192; en Wezeman 2009, p. 98-99.

101 Idem onder anderen Den Boogert, Ondernemingsrecht 2004/38; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2005/91; Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; en Honée 2006, p. 222-223.

102 Onder anderen Den Boogert, Ondernemingsrecht 2004/38; Calkoen 2012, p. 326; Dumoulin, Onder-
nemingsrecht 2005/91; Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; Tabaksblat, Ondernemings-
recht 2006/192; en Wezeman 2009, p. 99.

103 Met de inwerkingtreding van de Structuurwet op 1 oktober 2004 zijn niet alleen de rechten van 
aandeelhouders van structuurvennootschappen uitgebreid, maar zijn ook verschillende algemene 
aandeelhoudersrechten ingevoerd. Ik wijs bijvoorbeeld op het goedkeuringsrecht met betrekking  
tot belangrijke bestuursbesluiten die de identiteit of het karakter van de vennootschap wijzigen  
(art. 2:107a lid 1 BW), het agenderingsrecht (art. 2:114a/224a lid 2 BW) en het recht om het  
bezoldigingsbeleid vast te stellen (art. 2:135 lid 1 BW). Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/457; Calkoen 2012, p. 327; en Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134.

104 Aldus ook onder anderen Calkoen 2012, p. 327; Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3; en Wezeman 
2009, p. 99. Volgens Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3, leidde het feit dat de Ondernemingskamer 
in diezelfde periode commissarissen meermalen verantwoordelijk hield voor wanbeleid tevens tot 
actievere commissarissen. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 22 januari 2001, JOR 2002/28 
m.nt. Brink (HBG); en Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR 2003/260 m.nt. Brink (Laurus). 
Ik wijs erop dat de Hoge Raad beide beschikkingen van de Ondernemingskamer heeft gecasseerd,  
zie HR 21 februari 2003, NJ 2003, 182 m.nt. Maeijer; JOR 2003/57 m.nt. Nieuwe Weme (HBG); en 
HR 8 april 2005, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge; JOR 2005/119 m.nt. Brink (Laurus).
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II.3  De eerste wettelijke regeling inzake het monistische bestuursmodel: de  
Uitvoeringswet verordening Europese vennootschap

II.3.1 Inleiding

Met de inwerkingtreding van de Uitvoeringswet verordening Europese vennoot-
schap (hierna: Uitvoeringswet SE), zag in 2005 de eerste wettelijke regeling inzake 
het monistische bestuursmodel het licht in Nederland.105 In aanvulling op de Ver-
ordening betreffende het statuut van de Europese vennootschap (hierna: SE-Vo), 
bevatten art. 13 en 14 van de Uitvoeringswet SE voorschriften voor niet-uitvoerende 
bestuurders van een Societas Europaea (hierna: SE) met een statutaire zetel in Neder-
land.

De Nederlandse wetgever achtte het niet noodzakelijk in een allesomvattende 
regeling inzake het monistische bestuursmodel voor NV’s te voorzien. De minister 
was van oordeel dat Nederland reeds voldeed aan het in de SE-Vo gestelde vereiste 
dat lidstaten de oprichters van een SE de keuze bieden uit een monistische en een 
dualistische bestuursstructuur. Volgens hem bood de term ‘werkkring’ in het oude 
art. 2:9 BW, dat via art. 9 van de SE-Vo ook gold voor een Nederlandse SE, hier een 
aanknopingspunt voor.106

II.3.2 De lange invoeringsgeschiedenis van de SE

De idee van een Europese NV is afkomstig van Sanders.107 Al in de jaren zestig 
meende hij dat een niet-lidstaat gebonden rechtsvorm zowel op juridisch als op psy-
chologisch, organisatorisch, fiscaal en financieel gebied zijn vruchten kon afwer-
pen.108 Enkele jaren later verscheen van de hand van Sanders een ontwerpverorde-
ning voor de Europese NV.109 Sanders had deze ontwerpverordening in opdracht 
van de Europese Commissie (hierna: de Commissie) opgesteld. Het ontwerp gaf een 
vrijwel uitputtende regeling voor de Europese NV.110

105 Wet van 17 maart 2005 tot uitvoering van verordening (EG) 2157/2001 van de Raad van de Europese 
Unie van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE), Stb. 2005, 150.

106 Zie art. 38 jo. 43 lid 4 van de SE-Vo (PbEG 2001, L 294/1), respectievelijk Kamerstukken II 2003/04, 
29 309, 7, p. 8 en 16 (NV).

107 Sanders 1959.
108 Sanders 1959, p. 9-10. Herstructurerings- en samenwerkingsoperaties waarbij ondernemingen uit 

verschillende lidstaten betrokken waren, stuitten veelal op moeilijkheden van bovengenoemde aard, 
aldus ook de Europese Commissie. Zie onder meer voorstel voor een verordening (EEG) van de Raad 
betreffende het Statuut voor Europese naamloze vennootschappen (PbEG 1970, C, 124/1).

109 Het voorontwerp is gepubliceerd in Sanders 1967.
110 Sanders 1967, p. 15.
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De invoering van de SE geschiedde niet zonder slag of stoot. In 1970 kwam de  
Commissie met een eerste voorstel tot regulering van de Europese NV.111 Dit 
voorstel was in hoofdzaak gestoeld op het ontwerp van Sanders. Met het voorstel 
beoogde de Commissie een allesomvattende regeling voor de Europese NV tot stand 
te brengen.112 Het eerste voorstel heeft een groot aantal wijzigingen ondergaan.113 
De onderhandelingen tussen de lidstaten liepen keer op keer vast. Onder meer de 
vennootschapsrechtelijke medezeggenschap van werknemers en de juridische vorm-
geving van de SE hielden de lidstaten verdeeld.114

Om een einde te maken aan de impasse tussen de verschillende lidstaten, is het 
streven naar een uniforme regeling in het voorstel van 1989 verlaten.115 Het voorstel 
van 1989 bevatte slechts voorschriften voor de juridische vormgeving op hoofd-
lijnen. De vennootschapsrechtelijke medezeggenschap van werknemers werd afge-
splitst en geregeld in een afzonderlijke richtlijn.116 Op de overige onderdelen waar-
over de lidstaten het niet eens konden worden, verklaarde het voorstel het nationale 
vennootschapsrecht van de lidstaat waar de SE haar statutaire zetel heeft van toepas-
sing.117

Grofweg dertig jaar na de indiening van het eerste voorstel bereikten de Raad en  
de Commissie een politiek akkoord. Net als het voorstel van 1989 regelt de op  
8 oktober 2001 vastgestelde verordening de juridische vormgeving van de SE 
slechts op hoofdlijnen en zoekt zij voor het overige in grote mate aansluiting bij het  
nationale recht van de lidstaat van vestiging.118 De consequentie van de gekozen 

111 Voorstel voor een verordening (EEG) van de Raad betreffende het Statuut voor Europese naamloze 
vennootschappen (PbEG 1970, C, 124/1).

112 Aldus ook Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 530. Zie ook Kamerstuk- 
ken II 2003/04, 29 309, 3, p. 1 (MvT).

113 Een tweede voorstel dateerde uit 1975, zie voorstel voor een verordening van de Raad betreffende 
het Statuut voor Europese naamloze vennootschappen: gewijzigd voorstel door de Commissie bij de 
Raad ingediend op 13 mei 1975 krachtens artikel 149, alinea 2, van het EEG-Verdrag, Bull. EU, sup-
plement 4/75. Een derde voorstel volgde in 1989, nadat de Europese Raad (hierna: de Raad) de Com-
missie in juni 1987 had aangespoord vorderingen te maken met betrekking tot de aanpassingen van 
het vennootschapsrecht, zie voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut van 
de Europese Gemeenschap [bedoeld is: vennootschap, NK] (PbEG 1989, C, 263/41). In 1991 diende 
de Commissie nogmaals een gewijzigd voorstel in bij de Raad, zie voorstel voor een verordening van 
de Raad betreffende het Statuut van de Europese Vennootschap (PbEG 1991, C, 176/1). Het laatste 
voorstel dat de revue passeerde, was het voorstel van 24 februari 1993. Dit voorstel is niet gepubli-
ceerd. Zie over het laatste voorstel Sanders, TVVS 1995/32.

114 COM (88) 320 def., p. 6. Zie ook Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 1 (MvT).
115 Zie hierover uitgebreid Sanders, TVVS 1991, p. 249-256.
116 Voorstel voor een richtlijn van de Raad tot aanvulling van het statuut van de SE met betrekking tot de 

plaats van de werknemers in de SE (PbEG 1989, C, 263/69).
117 Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het statuut van de Europese Gemeenschap 

(PbEG 1989, C, 263/41).
118 Verordening (EG) 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de  

Europese Vennootschap (SE) (PbEG 2001, L 294/1).
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oplossing is dat er zoveel verschillende SE’s als lidstaten zijn.119 Ik onderschrijf de 
opvatting van Winter dat de SE hierdoor niet beantwoordt aan het doel waarvoor zij 
oorspronkelijk is geïntroduceerd.120 De SE deed uiteindelijk op 8 oktober 2004 haar 
intrede in het Nederlandse recht.121

II.3.3 De structuur van de SE

Elke lidstaat dient een SE de keuze te bieden uit het monistische en het dualistische 
bestuursmodel.122 Deze keuzemogelijkheid stond niet in het ontwerp van Sanders. In 
de voorstellen van 1970 en 1975 werd evenmin gerept van het monistische bestuurs-
model. Art. 62 van het voorstel van respectievelijk 1970 en 1975 bepaalde slechts 
dat het bestuur onder toezicht stond van een raad van toezicht.123 De scheiding tussen 
bestuur en toezicht weerspiegelde de ontwikkeling in de wetgeving en de praktijk 
van de zes verdragsluitende staten, zo redeneerde Sanders.124 Het Economisch en 
Sociaal Comité onderschreef de in eerste instantie gemaakte keuze voor het dualis-
tische bestuursmodel.125 Tegen deze achtergrond is het interessant na te gaan waarom 
de keuzemogelijkheid uiteindelijk toch in het voorstel van 1989 is opgenomen.126

In de lidstaten kwamen – en komen nog altijd – twee bestuursmodellen voor: het 
monistische en het dualistische. Zoals gezegd, konden de lidstaten lange tijd geen 
consensus bereiken over de structuur van de SE. De lidstaten waarin bestuur en 
toezicht van oudsher waren gescheiden, benadrukten de voordelen van het dualis-
tische bestuursmodel. Zij bepleitten dat het dualistische systeem niet alleen een 
helder onderscheid maakt tussen de verschillende rollen en daarbij behorende ver-
antwoordelijkheden van het bestuursorgaan en het toezichthoudende orgaan, maar 
dat het systeem tevens de onafhankelijkheid van de toezichthouders versterkt.127 Lid-
staten waarin het monistische bestuursmodel vigeerde, zagen niets in het dualistische 
bestuursmodel. Zij benadrukten juist de voordelen van het monistische systeem.  

119 Idem Winter, NJB 2002, afl. 41, p. 2035. Zie ook Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 2 (MvT).
120 Winter, NJB 2002, afl. 41, p. 2035. In dezelfde zin Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoon-

brood 2017, p. 531; en Van Veen 2004, p. 2.
121 Op 8 oktober 2004 kreeg de verordening namelijk kracht van wet.
122 Zie art. 38 van de SE-Vo (PbEG 2001, L 294/1).
123 Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut voor Europese naamloze vennoot-

schappen (PbEG 1970, C, 124/1); en voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het 
Statuut voor Europese naamloze vennootschappen: gewijzigd voorstel door de Commissie bij de 
Raad ingediend op 13 mei 1975 krachtens artikel 149, alinea 2, van het EEG-Verdrag, Bull. EU, sup-
plement 4/75.

124 Sanders 1967, p. 54. De verdragsluitende landen waren België, Duitsland, Frankrijk, Italië, Luxem-
burg en Nederland.

125 Zie PbEG 1972, C 131/35.
126 Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut van de Europese Gemeenschap 

(PbEG 1989, C, 263/41).
127 Zie Galle, Ondernemingsrecht 2005/76; en Winter, Ondernemingsrecht 2001, afl. 7, p. 195.
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Zo voerden zij tijdens de onderhandelingen aan dat een monistische structuur dwingt 
tot eenheid van de bestuurders en de toezichthouders op het gebied van beleid en 
strategie.128 Ter oplossing van de vastgelopen onderhandelingen is in 1989 besloten 
beide structuren toe te staan.129

De vraag kwam op of de keuze voor een bepaalde bestuursstructuur moest worden 
overgelaten aan de oprichters van een SE dan wel aan de lidstaten. Het voorstel van 
1989 bepaalde dat de keuze moest blijken uit de statuten.130 In het voorstel van 1991 
voegde de Commissie daaraan toe dat een lidstaat het dualistische of het monistische 
systeem verplicht kon stellen voor een SE met een statutaire zetel op zijn grond-
gebied.131 De door de Commissie voorgestelde toevoeging haalde de eindstreep niet. 
Art. 38 van de verordening bepaalt dat een SE een monistisch of dualistisch bestuurs-
model heeft naar gelang van de in de statuten gemaakte keuze.

Noopten art. 38 jo. 43 lid 4 van de SE-Vo tot een wijziging van het destijds vige-
rende Nederlandse NV-recht?132 De minister meende van niet. Hij was van oordeel 
dat een NV reeds kon kiezen voor een monistische structuur. Volgens hem voldeed 
het NV-recht bovendien aan de eisen van overweging 14 van de preambule. Deze 
eisen komen erop neer dat de respectieve taken van de met het bestuur en de met 
het toezicht belaste personen duidelijk afgebakend kunnen worden, dat efficiënt 
bestuur kan worden gevoerd en dat deugdelijk toezicht kan worden gewaarborgd. 
Art. 2:9 (oud) BW bood volgens hem een aanknopingspunt voor een taakverdeling 
tussen bestuursleden die zich primair richten op het dagelijkse bestuur en bestuurs-
leden die een meer toezichthoudende rol vervullen.133 De minister kreeg bijval van 
onder anderen de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht en Dumoulin.134  

128 Zie Winter, Ondernemingsrecht 2001, afl. 7, p. 195.
129 Zie art. 61 van het voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut van de  

Europese Gemeenschap (PbEG 1989, C, 263/41).
130 Zie art. 61 van het voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut van de  

Europese Gemeenschap (PbEG 1989, C, 263/41): “In de statuten van de SE wordt voorzien in een 
algemene vergadering van aandeelhouders en in hetzij een leidinggevend orgaan en een toezicht-
houdend orgaan (dualistisch systeem), hetzij een bestuursorgaan (monistisch systeem).”

131 Zie art. 61 van het voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het Statuut van de  
Europese Vennootschap (PbEG 1991, C, 176/35).

132 Zoals ik hiervoor al schreef, bepaalt art. 38 SE-Vo dat een SE hetzij een toezichthoudend en een 
leidinggevend orgaan (dualistisch stelsel), hetzij een bestuursorgaan (monistisch stelsel) omvat, naar 
gelang van de in de statuten gemaakte keuze. Voorziet een lidstaat niet in een monistisch bestuurs-
model voor naamloze vennootschappen, dan dient die lidstaat op grond van art. 43 lid 4 SE-Vo door 
het vaststellen van nieuwe regels alsnog in een monistisch bestuursmodel voor een SE te voorzien.

133 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 8 (NV).
134 Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 1 e.v.; en Dumoulin 

2004, p. 103-104. Zie ook De Nederlandse Corporate Governance Code 2003, p. 6; en SER-advies 
2003, p. 51.
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Niet alle auteurs waren het met de opvatting van de minister eens. De Kluiver bij-
voorbeeld, betwijfelde of het begrip ‘werkkring’ in de voorloper van het thans gel-
dende art. 2:9 BW een dergelijk rigoureus onderscheid toeliet.135

Over de wenselijkheid van een Nederlandse regeling inzake het monistische bestuurs-
model bestond daarentegen wél overeenstemming in de literatuur. In navolging van 
de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht raadden verschillende auteurs de 
wetgever aan te voorzien in de behoefte van Nederlandse vennootschappen aan zo’n 
wettelijke regeling.136 Op vragen van de leden van de CDA- en VVD-fractie, ant-
woordde toenmalig Minister van Justitie Donner dat hij in het kader van de moder-
nisering van het ondernemingsrecht zou bezien of de one tier-structuur nader in de 
wet moest worden geregeld.137

II.3.4 Het monistische bestuursmodel in de Nederlandse SE

De bepalingen betreffende het monistische bestuursmodel zijn opgenomen in Afde-
ling 2 van Titel III van de SE-Vo. Afdeling 3 van Titel III van de SE-Vo bevat voor-
schriften die zowel op het monistische als op het dualistische bestuursmodel van 
toepassing zijn. In deze paragraaf sta ik stil bij enkele van deze voorschriften. In de 
volgende hoofdstukken leg ik waar relevant een link met deze bepalingen.

Als gevolg van het falen van de lidstaten om overeenstemming te bereiken over de 
bestuursstructuur van de SE, bevatten Afdeling 2 en 3 van Titel III van de SE-Vo 
slechts minimumvoorschriften.138 Aangelegenheden die niet in deze afdelingen zijn 
geregeld, worden krachtens art. 9 SE-Vo beheerst door het nationale recht van de 
lidstaat waar de SE haar statutaire zetel heeft. Een enkele keer staat een voorschrift 
toe dat de lidstaten ter uitvoering van de verordening keuzes maken in hun nationale 
uitvoeringswetten.

Art. 43 lid 1 SE-Vo bijvoorbeeld, bepaalt dat een lidstaat kan voorschrijven dat een 
lid of leden van het bestuursorgaan onder eigen verantwoordelijkheid belast is of 
zijn met de dagelijkse leiding, onder dezelfde voorwaarden als die welke gelden 
voor naamloze vennootschappen met een statutaire zetel op het grondgebied van 
die lidstaat. Volgens de wetsgeschiedenis is deze keuzemogelijkheid opgenomen 
om tegemoet te komen aan de situatie in Zweden en Finland. Daar is het mogelijk 

135 De Kluiver 2004, p. 38. In dezelfde zin Den Boogert, Ondernemingsrecht 2003, afl. 11, p. 410; en 
Van Veen, WPNR 2004/6565, p. 122.

136 Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 3 en 5. Zie voorts 
onder anderen Dumoulin 2004, p. 114-115; en De Kluiver 2004, p. 37-38.

137 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 1 en 10 (NV). Zie ook Kamerstukken II 2004/05, 29 309, 
C, p. 1-2 (MvA).

138 Zie Gepken-Jager, Ondernemingsrecht 2003, afl. 9, p. 337.
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een onderscheid te maken tussen de verantwoordelijkheden van de verschillende 
bestuursleden.139 In Nederland staat daarentegen het uitgangspunt van collectieve 
verantwoordelijkheid centraal. Een taakverdeling binnen het bestuur is met andere 
woorden mogelijk, maar de verantwoordelijkheid voor de vervulling van de bestuurs-
taken blijft steeds bij de gezamenlijke bestuurders liggen.140 Het kwam de wetgever 
niet gewenst voor van het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid af te 
wijken. Hij besloot daarom geen gebruik te maken van bovenstaande optie.141

De keuze van de wetgever deed de nodige stof opwaaien. Zo was de Gecom-
bineerde Commissie Vennootschapsrecht van mening dat de niet-uitvoerende 
bestuurders geen verantwoordelijkheid zouden moeten dragen voor het dagelijkse 
bestuur. Zij adviseerde de wetgever dan ook gebruik te maken van de geboden 
mogelijkheid.142 Dortmond onderschreef de opvatting van de Gecombineerde Com-
missie Vennootschapsrecht. Hij was eveneens voorstander van een in de wet ver-
ankerd onderscheid tussen de verantwoordelijkheden van de uitvoerende bestuurders 
enerzijds en de niet-uitvoerende bestuurders anderzijds.143

De Nederlandse wetgever heeft wél gebruik gemaakt van de in art. 43 lid 2 SE-Vo 
geboden mogelijkheid een minimumaantal leden van het bestuursorgaan voor te 
schrijven. Art. 13 Uitvoeringswet SE eist dat het monistische bestuur uit ten minste 
drie leden bestaat. Deze leden kunnen zowel een uitvoerende als een niet-uitvoe-
rende hoedanigheid hebben.144

Met het voorschrijven van een minimumaantal leden beoogde de wetgever deug-
delijk toezicht te waarborgen. Voorkomen wordt dat het bestuursorgaan uit slechts 
één persoon bestaat. Daarnaast verhoedt een aantal van drie leden een staking van 
stemmen en biedt het de mogelijkheid een taakverdeling binnen het bestuursorgaan 

139 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 16 (MvT).
140 Zie § V.2 en § VI.2.2.
141 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 16 en 19 (MvT); en Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 

7, p. 22-23 (NV). Ten overvloede merk ik op dat de minister aanvankelijk meende dat de toepas-
sing van de hierboven geschetste mogelijkheid mee zou brengen dat de uitvoerende bestuursleden 
niet verantwoordelijk waren voor de langetermijnstrategie, zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 
3, p. 19 (MvT). Verschillende auteurs leverden kritiek op deze niet-concludente redenering van de 
minister. Zo gaf Dumoulin aan dat elke bestuurder betrokken is bij het vaststellen van het beleid en 
de algemene gang van zaken van de vennootschap, zie Dumoulin 2004, p. 105 en 115. Zie in soort-
gelijke zin De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, Advies Gecombineerde Commissie 
Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 3; en Liem 2004, p. 196. De minister achtte deze 
kritiek gegrond en stelde zijn oordeel bij. In de nota naar aanleiding van het verslag schreef hij dat 
alle bestuursleden verantwoordelijkheid dragen voor de langetermijnstrategie van de vennootschap, 
zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 22-23 (NV).

142 Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 3.
143 Dortmond, Ondernemingsrecht 2005/90. Dumoulin kon zich daarentegen wél verenigen met het 

standpunt van de wetgever. Zie Dumoulin 2004, p. 105.
144 Ik kom hier in § VI.4.2.2 op terug.
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tot stand te brengen, aldus de minister.145 Aan art. 13 Uitvoeringswet SE is noch in  
de totstandkomingsgeschiedenis van de regeling noch in de literatuur noemenswaar-
dige aandacht besteed.146

Ook aan de overige bepalingen van Afdeling 2 van Titel III van de SE-Vo zijn in 
de totstandkomingsgeschiedenis van de Uitvoeringswet SE en de literatuur wei-
nig woorden vuil gemaakt. Toch stip ik deze bepalingen aan teneinde een beeld te  
schetsen van de juridische vormgeving van het monistische bestuursmodel in een 
Nederlandse SE.

Art. 43 lid 3 SE-Vo bepaalt dat het lid of de leden van het bestuursorgaan wordt 
of worden benoemd door de algemene vergadering van aandeelhouders.147 In art. 44 
lid 1 SE-Vo is de vergaderfrequentie vastgelegd. Art. 44 lid 1 SE-Vo schrijft voor 
dat het bestuursorgaan ten minste om de drie maanden, volgens een in de statuten 
vastgestelde frequentie, bijeenkomt. Dumoulin acht het ongelukkig dat de frequentie 
van de vergaderingen in de statuten moet worden vastgelegd. Moet een vergadering 
onverhoopt worden verzet, dan is op grond van bovenstaande bepaling reeds sprake 
van handelen in strijd met de statuten.148 Het tweede lid van art. 44 SE-Vo bevat regels 
omtrent de informatieverschaffing binnen het bestuursorgaan. Art. 44 lid 2 SE-Vo 
bepaalt dat ieder lid van het bestuursorgaan kennis kan nemen van alle aan dit orgaan 
verstrekte inlichtingen.149 Art. 45 SE-Vo regelt de benoeming van de voorzitter van 
het bestuursorgaan. Op grond van laatstgenoemd artikel kiest het bestuursorgaan uit 
zijn midden een voorzitter. Liem wees erop dat de voorzitter van een Nederlandse 
beursvennootschap met een one tier board op grond van de Corporate Governance 
Code 2003 een niet-uitvoerende hoedanigheid behoorde te hebben.150 In diezelfde 
lijn stelde toenmalig Tweede Kamerlid Douma voor aan art. 13 Uitvoeringswet SE 
het volgende toe te voegen: “Voor de toepassing van art. 45 van de Verordening geldt 
dat de voorzitter niet behoort tot de leden van het bestuursorgaan die belast zijn met 
het uitvoerend bestuur.” Volgens hem bood deze toevoeging een waarborg voor de 

145 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 19 (MvT).
146 Voor een enkele opmerking over art. 13 Uitvoeringswet SE verwijs ik naar Liem 2004, p. 198.
147 Op deze regel bestaan twee uitzonderingen. De regel is in de eerste plaats niet van toepassing wan-

neer het nationale NV-recht bepaalt dat een deel van de leden van het bestuursorgaan wordt benoemd 
door een minderheid van de aandeelhouders of andere personen of instanties, zie art. 47 lid 4 SE-Vo. 
Deze uitzondering is voor Nederland niet relevant. Bestuursleden van een Nederlandse niet-struc-
tuurvennootschap kunnen immers niet worden benoemd door een minderheid van de aandeelhouders 
of derden. Zie § IV.2.1.2. De tweede uitzondering betreft de situatie dat onderhandelingspartijen 
op grond van Richtlijn 2001/86/EG van de Raad van de Europese Unie van 8 oktober 2001 tot 
aanvulling van het statuut van de Europese vennootschap met betrekking tot de rol van de werk-
nemers (PbEG 2001, L, 294/1) (hierna: SE-Richtlijn) een alternatief systeem voor de benoeming van 
bestuurders overeenkomen, zie art. 43 lid 3 SE-Vo.

148 Dumoulin 2004, p. 117.
149 Zie hierover § VI.4.3.1.
150 Liem 2004, p. 201. Liem verwees naar best practice bepaling III.8.1 van de Nederlandse Corporate 

Governance Code 2003.
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onafhankelijkheid van de voorzitter van het bestuursorgaan.151 Douma vond weinig 
steun voor zijn standpunt. Het amendement werd verworpen.152

Afdeling 3 van Titel III bevat voorschriften voor zowel het dualistische als het 
monistische bestuursmodel. Art. 48 lid 1 SE-Vo springt direct in het oog. Op grond  
van deze bepalingen behoren in de statuten van de SE categorieën handelingen 
te worden genoemd waarvoor het bestuursorgaan een uitdrukkelijk besluit moet 
nemen.153 Verder verdient art. 47 lid 1 SE-Vo bespreking.

Met art. 14 Uitvoeringswet SE beoogde de wetgever een stokje te steken voor 
de gevolgen die het bepaalde in art. 47 lid 1 SE-Vo met zich zou brengen.154 Op 
grond van art. 47 lid 1 SE-Vo kunnen rechtspersonen lid zijn van een orgaan van de 
SE, tenzij anders is bepaald in de wetgeving van de lidstaat waar zij haar statutaire 
zetel heeft. Het Nederlandse NV-recht stond (en staat) toe dat rechtspersonen deel 
uitmaken van het bestuursorgaan.155 Het destijds vigerende NV-recht maakte op dit 
uitgangspunt geen uitzondering voor vennootschappen met een monistisch bestuurs-
model.156 Op grond van art. 47 lid 1 SE-Vo zouden rechtspersonen dus zowel in de 
hoedanigheid van uitvoerend bestuurder als in de hoedanigheid van niet-uitvoerend 
bestuurder deel kunnen uitmaken van het bestuursorgaan van een Nederlandse SE.

Toenmalig Minister van Justitie Donner achtte dat niet wenselijk. Ter onderbou-
wing van zijn standpunt verwees hij naar art. 2:140 BW, op grond waarvan alleen 
natuurlijke personen lid kunnen zijn van de raad van commissarissen.157 Teneinde 
te voorkomen dat rechtspersonen tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd konden 
worden, werd in art. 14 Uitvoeringswet SE vastgelegd dat de leden van het bestuurs-
orgaan die overeenkomstig een onderlinge taakverdeling niet belast zijn met het 
uitvoerend bestuur, natuurlijke personen moeten zijn.158

Sinds de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht is art. 14 Uitvoerings-
wet SE overbodig. De reden is dat art. 2:129a lid 1 BW thans voorschrijft dat de 
niet-uitvoerende bestuursleden natuurlijke personen zijn.159

151 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 14, p. 1.
152 Zie Handelingen II 2004/05, 7, p. 283. Zie hierover uitvoerig § V.5.2.3.
153 Ik sta hier in § V.7.2.3 nader bij stil.
154 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 19 (MvT).
155 Zie art. 2:11 BW.
156 Het thans geldende art. 2:129a lid 1 BW maakt die uitzondering wel. Zie § IV.2.2.2.a.
157 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 19 (MvT).
158 Liem 2004, p. 202-203, vroeg zich af of dit wel mogelijk was. Aangezien het Nederlandse recht 

reeds voorzag in een monistisch bestuursmodel voor naamloze vennootschappen, kon volgens Liem 
geen gebruik worden gemaakt van de in art. 43 lid 4 SE-Vo geboden mogelijkheid. Liem meende 
daarom dat art. 14 Uitvoeringswet SE in strijd was met art. 10 SE-Vo. Uit art. 10 SE-Vo volgt dat een  
Nederlandse SE behandeld moet worden als een Nederlandse NV, tenzij de verordening een afwij-
kende behandeling toestaat.

159 Uit art. 47 lid 1 SE-Vo volgt dat een rechtspersoon lid kan zijn van het bestuursorgaan, tenzij het 
nationale NV-recht anders bepaalt. Thans bepaalt het Nederlandse NV-recht anders, zie art. 2:129a 
lid 1 BW. Ik ga in § IV.2.2.2.a nader op dit voorschrift in.
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II.3.5 Structuurregeling in de Nederlandse SE met een monistisch bestuursmodel?

Reeds in § II.2 gaf ik aan dat structuurvennootschappen tot 1 januari 2013 geen 
gebruik konden maken van het monistische bestuursmodel. Zij waren immers ver-
plicht een raad van commissarissen in te stellen.160 Het staat een SE met een statutaire 
zetel in Nederland echter vrij om te kiezen voor het monistische of het dualistische 
bestuursmodel. Het is tegen deze achtergrond interessant te bezien of, en zo ja, op 
welke wijze een Nederlandse SE met een monistisch bestuursmodel het structuurre-
gime moet toepassen als zij voldoet aan de criteria van de structuurregeling.

De toenmalige Minister van Justitie gaf aan dat de structuurregeling niet dwingend-
rechtelijk van toepassing is op een in Nederland gevestigde SE die voldoet aan de 
criteria van de structuurregeling. Hij maakte daarbij geen onderscheid tussen een 
Nederlandse SE met een monistisch en een Nederlandse SE met een dualistisch 
bestuursmodel. Ter onderbouwing van zijn standpunt voerde de minister aan dat 
de SE-Vo en de SE-richtlijn op bepaalde onderdelen ontoelaatbaar zouden worden 
doorkruist door de dwingendrechtelijke toepassing van de structuurregeling op een 
in Nederland gevestigde SE.161 Hij achtte de dwingendrechtelijke toepasselijkheid 
van de onderdelen van de structuurregeling die niet afketsen op andersluidende 
bepalingen in de Se-Vo of de SE-Richtlijn bovendien ‘niet opportuun’. De struc-
tuurregeling gaat uit van een uitgebalanceerd systeem en leent zich om die reden 
niet voor gedeeltelijke toepassing, aldus Donner.162 Uiteraard kan op basis van  
de regeling met betrekking tot de rol van de werknemers worden bewerkstelligd  

160 Ik wijs erop dat structuurvennootschappen sinds 1 januari 2013 wél voor het monistische bestuurs-
model kunnen opteren. Zie art. 2:164a/274a BW.

161 Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 4-5 (MvT). Als voorbeeld noemde de minister art. 40 lid 2 
SE-Vo, op grond waarvan de leden van het toezichthoudende orgaan in beginsel worden benoemd 
door de algemene vergadering. Een systeem dat uitgaat van benoeming door coöptatie, zou daar in 
principe voor moeten wijken. Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 4-5 (MvT). Het verdient 
opmerking dat de benoeming van leden van de raad van commissarissen sinds de inwerkingtreding 
van de Wet van 9 juli 2004 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met 
aanpassing van de structuurregeling, Stb. 2004, 370, geschiedt door de algemene vergadering. Deze 
wetswijziging noopte volgens de minister niet tot een heroverweging van zijn standpunt. Zie Kamer-
stukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 8-9 (NV). Volgens de minister stelde art. 13 lid 2 SE-Richtlijn de 
regels betreffende de rol van de ondernemingsraad bij de benoeming van de leden van de raad van 
commissarissen namelijk buiten werking. Art. 13 lid 2 SE-Richtlijn bepaalt dat de nationale bepalin-
gen inzake werknemersmedezeggenschap in de vennootschapsorganen die niet tot uitvoering van de 
richtlijn strekken, niet van toepassing zijn op SE’s. Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 4-5 
(MvT); en Handelingen I 2004/05, 19, p. 821.

162 Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 5 (MvT).
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dat het structuurregime op een Nederlandse SE van toepassing is. Het betreft dan 
echter een ‘vrijwillige toepassing’ van de structuurregeling.163

De wetgever zag er geen heil in de voorschriften van de structuurregeling  
zodanig om te vormen dat zij ook van toepassing zouden kunnen zijn op een  
Nederlandse SE met een monistische bestuursmodel.164 Aangezien de structuur-
regeling niet dwingendrechtelijk van toepassing is op een in Nederland gevestigde 
SE, zou het introduceren van een monistische variant van de structuurregeling een 
spoedige implementatie alleen maar in de weg staan.165 Wordt op basis van de rege-
ling met betrekking tot de rol van de werknemers overeengekomen dat de structuur-
regeling op een Nederlandse SE met een one tier board van toepassing is, dan dient 
de overeenkomst nader te bepalen hoe de voorschriften van de structuurregeling 
worden omgevormd. De structuurregeling kan niet een-op-een worden toegepast. 
De SE met een monistische structuur kent immers geen toezichthoudend orgaan. 
Voor het geval dat het structuurregime op grond van de referentievoorschriften op 
een Nederlandse one tier-SE van toepassing is, volgt volgens de minister uit art. 1:1  
lid 1 onderdeel n en art. 3:12 (thans vernummerd tot art. 1:1 lid 1 en art. 1:31) Wet rol 
werknemers bij de Europese vennootschap dat de ondernemingsraad het recht heeft 
om aanbevelingen te doen ten aanzien van hetzelfde aantal niet-uitvoerende leden 
van het bestuursorgaan.166

Bij de vraag of de structuurregeling verplicht van toepassing is op een Nederlandse 
SE die aan de criteria van de structuurregeling voldoet, is ook in de literatuur regel-
matig stilgestaan. Over het antwoord op deze vraag zijn de mening verdeeld.

Verschillende schrijvers delen de mening van de minister dat art. 9 SE-Vo en  
art. 13 lid 2 SE-Richtlijn in de weg staan aan een dwingendrechtelijke toepassing van 
de gehele structuurregeling op een Nederlandse SE.167 Ik sluit mij bij deze auteurs 
aan. Op grond van de SE-Richtlijn moet namelijk over de rol van de werknemers 
worden onderhandeld.168 Uit die onderhandelingen vloeit in beginsel het op de 

163 Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 3, p. 4-5 (MvT); en Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 12 
(NV). De bepalingen van de structuurregeling zijn op een Nederlandse SE van toepassing wanneer 
daartoe bij overeenkomst met de bijzondere onderhandelingsgroep wordt besloten. Wordt hierin niet 
bij overeenkomst voorzien, dan kunnen de bepalingen van de structuurregeling alsnog overeenkom-
stig de referentievoorschriften gelden.

164 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 8 (NV). Onder anderen Dumoulin 2004, p. 95; en De 
Kluiver 2004, p. 37, hadden de wetgever in hun preadvies aanbevolen in een op de one tier board 
toegesneden variant van de structuurregeling te voorzien.

165 Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 8 (NV).
166 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 7, p. 12 (NV); en Kamerstukken II 2003/04, 29 298, 7, p. 4 

(NV).
167 Zie onder anderen Asser/Rensen 2-III 2017/427; Buijs, Ondernemingsrecht 2004/93; Galle, Onder-

nemingsrecht 2005/76; Laagland 2013, p. 149; Liem 2004, p. 182-183; en Winter, Ondernemings-
recht 2001, afl. 7, p. 197. Ook Dumoulin komt tot deze conclusie, al bewandelde hij een andere route. 
Zie Dumoulin 2004, p. 94-95.

168 Zie art. 1 SE-Richtlijn.
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Nederlandse SE toepasselijke vennootschapsrechtelijke medezeggenschapsregime 
voort.169 Dit brengt mijns inziens mee dat de Nederlandse wetgever niet zonder meer 
een bepaald medezeggenschapsregime kan opleggen aan Nederlandse SE’s.170 Ik 
onderschrijf bovendien het standpunt van de minister dat het niet opportuun is enkel 
de niet met de SE-Vo en SE-Richtlijn strijdige voorschriften van de structuurregeling 
verplicht van toepassing te verklaren op een Nederlandse SE die voldoet aan de 
criteria van de structuurregeling.171

De Kluiver ziet dit anders. Volgens hem moet het structuurregime dwingend-
rechtelijk worden toegepast door een Nederlandse SE die voldoet aan de criteria van 
de structuurregeling, ongeacht of zij het monistische of dualistische bestuursmodel 
hanteert. De Kluiver was dan ook van mening dat de Uitvoeringswet SE op grond 
van art. 43 lid 4 SE-Vo in een op de one tier board toegeschreven variant van de 
structuurregeling had moeten voorzien.172

Ook de vrijwillige toepassing van het structuurregime is in de literatuur uitvoerig 
besproken. Het gros van de auteurs vindt dat op basis van de regeling met betrekking 
tot de rol van de werknemers kan worden bewerkstelligd dat het structuurregime op 
een Nederlandse SE van toepassing is, ook indien zij een monistisch bestuursmodel 
hanteert.173 Terecht merkt Laagland op dat de vorm en mate van medezeggenschap  
in dat geval voortvloeien uit de statuten en niet uit de structuurregeling zelf.174

169 Wordt echter binnen de onderhandelingstermijn (een half jaar, te verlengen tot maximaal een jaar) 
geen overeenstemming over de rol van de werknemers bereikt, dan zijn de referentievoorschriften 
dwingend van toepassing. Zie art. 7 lid 1 onderdeel b jo. 5 SE-Richtlijn. De referentievoorschriften 
zijn overigens ook van toepassing wanneer de onderhandelingspartijen dit overeenkomen, zie art. 7 
lid 1 onderdeel a SE-Richtlijn.

170 Zie ook Handelingen I 2004/05, 19, p. 821. Vgl. HvJ EU 20 juni 2013, NJ 2013, 555 m.nt. Mok; JOR 
2014/62 m.nt. Beltzer (Commissie/Nederland).

171 Aldus ook onder anderen Buijs, Ondernemingsrecht 2004/93; Galle, Ondernemingsrecht 2005/76; 
Laagland 2013, p. 149; Liem 2004, p. 182-183; en Winter, Ondernemingsrecht 2001, afl. 7, p. 197.

172 De Kluiver 2004, p. 31-37. De Kluiver meende dat de wetgever zeer goed in staat was om in een 
monistische variant van de structuurregeling te voorzien, aangezien het voornamelijk een tech-
nische exercitie betrof. Zie in dezelfde zin Dumoulin 2004, p. 95. De voorspelling van De Kluiver en 
Dumoulin kwam uit. Inmiddels voorziet art. 2:164a/274a BW in een op een one tier board toegesne-
den variant van de structuurregeling.

173 Onder anderen Galle, Ondernemingsrecht 2005/76; Laagland 2013, p. 149; Winter, Ondernemings-
recht 2001, afl. 7, p. 197; en Witteveen 2004, p. 216-217. Anders: Buijs, Ondernemingsrecht 2004/93. 
De aanname dat voor een SE het volledige structuurregime kan gelden, streed volgens hem met de 
eerder in de uitvoeringsvoorstellen gekozen uitgangspunten.

174 Laagland 2013, p. 149.
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II.4 De wettelijke verankering van het monistische bestuursmodel in Boek 2 
BW: de Wet bestuur en toezicht

II.4.1 De voorgeschiedenis

Het ontstaan van de regeling die aan het monistische bestuursmodel een wettelijke 
basis toekent, hangt samen met verschillende ontwikkelingen die rond de millen-
niumwisseling op Europees niveau plaatsvonden. Een van die ontwikkelingen 
betrof de nadere inkleuring van de vestigingsvrijheid van vennootschappen door het  
Europese Hof van Justitie (hierna: Hof van Justitie).175 Uit een continue stroom van 
arresten die het Hof van Justitie destijds wees, volgt dat vennootschappen binnen de 
Europese Unie vrij zijn in de keuze van rechtsvorm.176 Dit betekent dat een vennoot-
schap die zich in Nederland vestigt, kan opteren voor zowel een Nederlandse als  
een buitenlandse rechtsvorm. Sinds de introductie van de SE op 8 oktober 2004 kan 
een vennootschap met een statutaire zetel in Nederland daarnaast kiezen voor een 
Europese rechtsvorm.177

Timmerman voorzag dat bovengenoemde ontwikkelingen concurrentie tussen 
nationale vennootschapssystemen teweeg zou brengen. Hij raadde de wetgever aan 
daarop te anticiperen door het Nederlandse recht voor buitenlandse ondernemers 
aantrekkelijker te maken. Het Nederlandse ondernemingsrecht zou volgens Timmer-
man aantrekkelijker kunnen worden door de inrichting van bestuur en toezicht in een 
Nederlandse vennootschap zowel volgens het one tier- als het two tier-systeem toe 
te staan.178 Ook Dumoulin en De Kluiver adviseerden de wetgever het monistische 
bestuursmodel nader in Boek 2 BW te regelen.179

De wetgever volgde het in de literatuur geopperde idee op. In 2004 sprak de minister 
zijn voornemen het monistische bestuursmodel van een wettelijke basis te voorzien 
voor het eerst uit.180 De literatuur reageerde positief op het plan van de minister.181 
Verschillende auteurs hadden reeds gesignaleerd dat in de praktijk behoefte bestond 
aan een alternatief voor het dualistische bestuursmodel. Zo gaf Dumoulin aan dat 
bestuurders en commissarissen steeds vaker informeerden naar de voors en tegens 

175 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 1-2 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 3 (NV).
176 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 9 maart 1999, NJ 2000, 48 m.nt. Vlas; JOR 1999/117 m.nt. Van Solinge 

(Centros); en HvJ EG 5 november 2002, NJ 2003, 58 m.nt. Vlas; JOR 2003/4 m.nt. Van Solinge 
(Überseering).

177 Zie Verordening betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE) (PbEG 2001, L 294/1).
178 Timmerman, Ondernemingsrecht 2003, afl. 2, p. 41-42. Ik wijs erop dat Timmerman de wetgever ook 

al voor de hiervoor genoemde ontwikkelingen op Europees niveau op soortgelijke wijze had gead-
viseerd, zie Timmerman, RMThemis 1999, afl. 2, p. 49.

179 Dumoulin 2004, p. 114-115; en De Kluiver 2004, p. 37-38. Zie voorts Advies Gecombineerde Com-
missie Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 3 en 5.

180 Kamerstukken II 2003/04, 29 752, 2, p. 9.
181 Onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; en Oranje 2008, p. 76.
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van een one tier board.182 Oranje sprak de verwachting uit dat de roep uit de praktijk 
om een wettelijke regeling inzake het monistische bestuursmodel – mede door de 
steeds verdergaande internationalisering van het ondernemingsrecht – alsmaar luider 
zou klinken.183

Bij brief van 12 november 2007 kondigde toenmalig Minister van Justitie Hirsch 
Ballin de invoering van een regeling voor het opnemen van uitvoerende en toezicht-
houdende bestuurders in één orgaan aan. Volgens hem zou een wettelijke basis van 
het monistische bestuursmodel leiden tot een vergroting van de bruikbaarheid van 
de rechtsvorm van de NV en de BV. Zowel nationaal als internationaal. Het aange-
kondigde wetsvoorstel paste dan ook in zijn streven naar een aantrekkelijk en con-
currerend ondernemingsrecht.184

II.4.2 De wordingsgeschiedenis van de Wet bestuur en toezicht

In 2008 zag het voorontwerp van het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 van het 
Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht 
in naamloze en besloten vennootschappen (hierna: het voorontwerp) het licht. Het 
voorontwerp voorzag in een wettelijke basis voor de instelling van het monistische 
bestuursmodel bij niet-structuurvennootschappen.185

Op 13 maart 2008 stelde het Ministerie van Justitie het voorontwerp via internet 
ter consultatie beschikbaar.186 De reacties op het voorontwerp waren over het alge-
meen positief. Nagenoeg alle respondenten meenden dat de voorgestelde regeling 
voorzag in de toenemende behoefte in de praktijk aan een one tier board.187 Ver-
schillende respondenten plaatsten evenwel kanttekeningen bij de wijze waarop het 
voorontwerp uitvoering gaf aan de introductie van het monistische bestuursmodel in 
Boek 2 BW. Vooral het toepassingsbereik van de regeling stuitte op krachtig verzet. 

182 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91.
183 Oranje 2008, p. 76.
184 Kamerstukken II 2007/08, 29 752, 5, p. 2. De aankondiging van het wetsvoorstel werd in de Tweede 

Kamer over het algemeen positief ontvangen. Zo onderschreven Tweede Kamerleden Weekers 
(VVD), Van der Ham (D66) en Van Vroonhoven-Kok (CDA) de kabinetsopvatting, zie Kamerstukken 
II 2007/08, 29 752, 7, p. 1-3 (Verslag van een algemeen overleg). Tweede Kamerlid Heerst (PvdA) 
liet zich eveneens positief uit over de aankondiging van het wetsvoorstel. Hij vroeg zich niettemin af 
of een wettelijke regeling inzake het monistische bestuursmodel noodzakelijk was, zie Kamerstukken 
II 2007/08, 29 752, 7, p. 2 (Verslag van een algemeen overleg).

185 Zie voorontwerp 13 maart 2008, destijds te raadplegen via internet en later opgenomen in de Bundel 
NV en BV, p. XIv.1-XIv.30. Het voorontwerp bevatte voorts enkele regels over de rechtsverhouding 
tussen de bestuurder en de vennootschap en een nieuwe tegenstrijdig belangregeling. Deze regelin-
gen laat ik verder buiten beschouwing.

186 Op het voorontwerp is veelvuldig gereageerd door vertegenwoordigers van ondernemingen, werk-
nemers, institutionele beleggers, banken, verzekeraars, accountants en de advocatuur, zie Kamer-
stukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 6 (MvT).

187 Zie bijvoorbeeld Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3; en 
Commentaar VNO-NCW op het voorontwerp, p. 1.
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Zo is in de commentaren op het voorontwerp herhaaldelijk de vraag gesteld of de 
regeling niet zou moeten gelden voor alle privaatrechtelijke rechtspersonen.188 Ook 
op de keuze van de wetgever om het monistische stelsel enkel open te stellen voor 
niet-structuurvennootschappen werd de nodige kritiek geuit.189 Vrijwel alle respon-
denten waren van mening dat structuurvennootschappen eveneens voor een one tier-
structuur zouden moeten kunnen kiezen.190

Nadat hij de commentaren op het consultatiedocument had verwerkt, diende de 
minister op 6 november 2008 het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 van het 
Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht 
in naamloze en besloten vennootschappen (hierna: het wetsvoorstel Wet bestuur en 
toezicht) in bij de Tweede Kamer. Vrijwel alle Tweede Kamerleden reageerden posi-
tief op het wetsvoorstel.191

In het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht zijn de meeste bezwaren tegen het 
voorontwerp uit de weg geruimd. Zo ging de minister overstag en werd het monis-
tische bestuursmodel toch opengesteld voor structuurvennootschappen.192 Hij vergat 
daarbij echter in een regeling omtrent de toepassing van het verzwakte regime te 
voorzien.193 Verder werd de minister stevig aan de tand gevoeld door de leden van 

188 Zie bijvoorbeeld Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 1. Naast 
de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht raadden nog drie andere respondenten de wetge-
ver aan de regeling niet alleen open te stellen voor de NV en de BV, maar ook voor andere rechtsper-
sonen. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 6 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 
p. 18 (NV).

189 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 4, 6 en 20 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 
p. 2 en 16 (NV). De overige opmerkingen die de respondenten maakten over het voorontwerp, komen 
hierna thematisch aan de orde.

190 Zie bijvoorbeeld Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3; Com-
mentaar Eumedion op het voorontwerp, p. 2; en Commentaar VNO-NCW op het voorontwerp, p. 8.

191 De leden van de CDA-fractie en de PvdA-fractie namen met belangstelling kennis van het wetsvoor-
stel. Ook de leden van de VVD-fractie zagen heil in een wettelijke verankering van het monistische 
bestuursmodel. De fractieleden van de SP waren minder enthousiast. Zij waren geen voorstander van 
de concentratie van bestuur en toezicht in één orgaan. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 1-2 
(Verslag).

192 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 4, 6 en 20 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 
6, p. 2 en 16 (NV).

193 Dit leidde tot discussie in de literatuur. Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/451; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 58.4, p. 1276; Holtzer 2009, p. 63-64; Lennarts, T&C 
Ondernemingsrecht, art. 2:164a/274a BW, aant. 4; Melchers, V&O 2013, afl. 4, p. 60-61; en Nowak, 
Ondernemingsrecht 2013/8, menen dat vennootschappen met een verzwakt regime voor een monis-
tisch bestuursmodel kunnen kiezen. Deze mening wordt niet gedeeld door Schoonbrood & Klein 
Bronsvoort, Ondernemingsrecht 2011/115; en Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Tijdens het 
congres van het Instituut voor Ondernemingsrecht op 14 en 15 november 2008, werd vanuit het 
Ministerie van Justitie aangegeven dat vennootschappen met een verzwakt regime voor zowel een 
monistisch als een dualistische bestuursstructuur zouden moeten kunnen kiezen. Zie Hijink, Nethe & 
Wezeman 2009, p. 156-157. Met Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72, meen ik niettemin dat een 
aanpassing van de wet op dit punt voor de hand ligt. Inmiddels heeft de wetgever stappen gezet om 
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de CDA-fractie. Zij stelden hem de vraag waarom hij geen gehoor had gegeven 
aan het pleidooi van onder anderen de Gecombineerde Commissie Vennootschaps-
recht om de regeling voor alle privaatrechtelijke rechtspersonen open te stellen. De 
minister verdedigde zijn keuze met het argument dat de behoefte aan een wettelijke 
regeling inzake het monistische bestuursmodel het grootst bleek bij de NV en de 
BV.194 Hij was zich ervan bewust dat verschillende respondenten hadden aangegeven 
dat ook bij coöperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen behoefte bestaat aan 
een regeling die aan het monistische bestuursmodel een wettelijke basis geeft. De 
minister kondigde daarom aan op een later moment met een regeling te komen die 
voorziet in een nadere uitwerking van het monistische bestuurssysteem voor de ove-
rige in Boek 2 BW geregelde rechtspersonen. Hij achtte het vanuit praktisch oogpunt 
wenselijk om eerst het debat over het onderhavige wetsvoorstel af te ronden, om ver-
volgens de daaruit voorkomende regeling uit te breiden tot andere rechtsvormen.195

De Wet bestuur en toezicht is op 31 mei 2011 door de Eerste Kamer aangeno-
men.196 Zij trad uiteindelijk op 1 januari 2013 in werking.197

II.4.3 De motieven voor de wettelijke verankering van de one tier board

De Wet bestuur en toezicht bracht volgens de minister niets nieuws onder de zon. 
Nederlandse niet-structuurvennootschappen konden de bestuurstaken ook al voor de 
inwerkingtreding van de wet zodanig verdelen dat het bestuur uit uitvoerende en 
toezichthoudende bestuurders bestond.198 Volgens de minister leidde de Wet bestuur 
en toezicht dan ook niet tot de invoering van het monistische bestuursmodel, maar tot 
een verbeterde wettelijke invulling daarvan.199

deze omissie te herstellen. Zodra het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen tot wet 
verheven wordt, bepaalt Boek 2 BW expliciet dat de uitvoerende bestuurders enkel worden benoemd 
door de niet-uitvoerende bestuurders wanneer de vennootschap onderworpen is aan het volledige 
structuurregime. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 9-10. Ik kom hier in § VI.5.6 op terug.

194 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 5 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 17 
(NV). Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 6 (MvT).

195 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 6 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 18 
(NV). De minister hield zich aan zijn woord. Ik kom hier in § II.4.7 op terug.

196 Zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 29, p. 5.
197 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. 
De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in Stb. 
2012, 455. De invoering van de wet liet enige tijd op zich wachten. De Reparatiewet Wet bestuur en 
toezicht, Stb. 2012, 440, was hier debet aan. De Reparatiewet was nodig om bestuurders en toezicht-
houders van niet-commerciële stichtingen uit te sluiten van de toepassing van de regeling die een 
beperking van het aantal toezichthoudende functies aan bestuurders en commissarissen oplegt. Ik laat 
deze materie verder rusten.

198 Volgens de wetgever bood de term ‘werkkring’ in het oude art. 2:9 BW hier een aanknopingspunt 
voor. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT).

199 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3-4 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6,  
p. 13 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 1 (MvA). Deze opvatting werd zoals gezegd 
onderschreven door onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 424; 
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De wetgever wilde met de Wet bestuur en toezicht in de eerste plaats de rechtszeker-
heid vergroten. Hoewel Nederlandse niet-structuurvennootschappen ook al voor de 
inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht konden kiezen voor een monis-
tische bestuursstructuur, maakten slechts enkele vennootschappen van die mogelijk-
heid gebruik.200 Volgens de minister stond de in de literatuur en de praktijk bestaande 
onzekerheid over onder meer de inrichting van het monistische bestuursmodel, de 
verenigbaarheid van een vergaande taakverdeling met de wet en de gevolgen van 
een taakverdeling voor het beginsel van collegiale bestuursverantwoordelijkheid aan 
een veelvuldig gebruik van het monistische bestuursmodel in de weg. Omwille van 
de rechtszekerheid achtte hij een wettelijke regeling inzake het monistische bestuurs-
model wenselijk.201

Daarnaast beoogde de Wet bestuur en toezicht bij te dragen aan de vergroting van de 
bruikbaarheid van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale en internationale 
verhoudingen. Toenmalig Minister van Justitie Hirsch Ballin dacht dat Nederlandse 
kapitaalvennootschappen aan betekenis zouden kunnen winnen door bestuurs-
modellen aan te bieden waaraan in de praktijk behoefte bestaat.202 De minister had 
geconstateerd dat in de praktijk vraag was naar het monistische bestuursmodel.203 De 
regeling die aan de one tier board een wettelijke basis gaf, kwam volgens hem aan 
die behoefte tegemoet.204 Bovendien zou zij de herkenbaarheid vergroten en aldus 
het vestigingsklimaat aantrekkelijker maken.205

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toe-
zicht is hier discussie over gevoerd. Verschillende Tweede Kamerleden wezen de 
minister erop dat ondernemers reeds een buitenlandse rechtsvorm met een monis-
tische bestuursstructuur in Nederland konden vestigen.206 De leden van de SP-fractie 
vroegen hem dan ook naar de toegevoegde waarde van de Wet bestuur en toezicht. 
De minister antwoordde dat de Nederlandse wetgever geen invloed kan uitoefenen 
op de verhouding tussen de bestuurders en de toezichthouders in een in Nederland 

Bulten 2012, p. 7; Calkoen 2012, p. 310-312; Dortmond 2003, p. 120; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2005/91; Honée 2006, p. 219; Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, p. 138-143; Strik 2010, 
p. 123; en Winter, Ondernemingsrecht 2001, afl. 7, p. 196.

200 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 (NV).
201 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3-4 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 

(NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA).
202 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 1 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2-3 

(NV); en Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 18.
203 Deze vraag is in de commentaren op het voorontwerp bevestigd. Zie Kamerstukken II 2008/09,  

31 763, 6, p. 2 (NV).
204 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2 (NV).
205 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 2 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 4 

(NV).
206 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 2 en 4 (Verslag). Tweede Kamerlid Heerst (PvdA) wees 

hier eerder ook al op, zie Kamerstukken II 2007/08, 29 752, 7, p. 2 (Verslag van een algemeen 
overleg).
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gevestigde buitenlandse rechtsvorm, omdat die verhouding wordt beheerst door bui-
tenlands recht.207 Met het aanbieden van verschillende bestuursmodellen beoogde de 
wetgever te stimuleren dat zowel in nationale als internationale verhoudingen voor 
een Nederlandse rechtsvorm wordt gekozen.208 De leden van de fractie van de PvdA 
vroegen zich af waarom de minister de keuze voor Nederlandse rechtsvormen 
wilde stimuleren. Op welke manier is Nederland daarbij gebaat? De wet begrenst 
de vrijheid om een rechtsvorm te kiezen en naar persoonlijke behoefte in te richten. 
Kiest een ondernemer voor een Nederlandse rechtsvorm, dan gelden de Nederlandse 
voorschriften voor bijvoorbeeld de inrichting van bestuur en toezicht. Het is daarom  
van essentieel belang het Nederlandse vestigingsklimaat aantrekkelijker te maken, 
aldus de minister.209 Of ondernemers na de inwerkingtreding van de wet daadwerke-
lijk vaker zullen kiezen voor een Nederlandse rechtsvorm, vond hij ‘moeilijk te zeg-
gen’. Ook andere factoren zijn immers van belang voor de keuze voor een bepaalde 
rechtsvorm.210

Tijdens de behandeling van de regeling in de Tweede Kamer kwam tot slot de vraag 
op of met de introductie van de one tier board in Boek 2 BW niet een – in de woorden 
van de fractieleden van de PvdA – ‘stukje Nederlands cultuurhistorisch erfgoed’ ver-
loren zou gaan.211 Het antwoord van minister Hirsch Ballin luidde negatief. Volgens 
hem brak de Wet bestuur en toezicht niet met de traditie van het ‘oude’ bestuurs-
systeem, omdat vennootschappen ook na haar inwerkingtreding nog kunnen kiezen 
voor een dualistische bestuursstructuur. De minister benadrukte dat de Wet bestuur 
en toezicht niet tot stand is gekomen als gevolg van een vastgesteld gebrek in het  
dualistische bestuurssysteem. Met de wet beoogde hij slechts een alternatief te  

207 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 4 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 
(NV). Zie voorts Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 18.

208 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 3-4 en 12-14 (NV); en Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, 
p. 18. De minister gaf aan dat hem geen ondernemingen bekend zijn die vanwege de inrichting van 
Nederlandse rechtsvormen hebben afgezien van vestiging in Nederland of tot vertrek uit Nederland 
zijn overgegaan, zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 4 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 
31 763, 6, p. 13 (NV).

209 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 4 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 12 
(NV). De minister herhaalde zijn standpunt meermalen tijdens de parlementaire behandeling van de 
regeling, zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 2 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 
p. 3-4 en 13-14 (NV); en Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 18.

210 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 12 (NV). In het verlengde hiervan stelden de leden van 
de CDA-fractie de vraag of factoren als het fiscale klimaat en de politieke stabiliteit bij de beoor-
deling van de vestigingsplaats niet zwaarder wegen dan het aanbod van rechtsvormen. De minister 
antwoordde dat het fiscale klimaat en de politieke stabiliteit inderdaad een belangrijke rol spelen bij 
die beoordeling. Welke factor of welk samenstel van factoren de doorslag geeft, verschilt volgens 
hem van geval tot geval. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 2 (Verslag); en Kamerstukken II 
2008/09, 31 763, 6, p. 3-4 (NV).

211 De leden van de PvdA-fractie verwezen naar de column ‘One-tier ambitie’ in het Financieele Dagblad 
van 15 maart 2008, waarin Jaap Winter en Kees Cools aandacht besteedden aan de oorsprong van het 
dualistische bestuursmodel. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 3 (Verslag).
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bieden voor het bestuurssysteem met een raad van commissarissen.212 Van verlies 
van Nederlands cultuurhistorisch erfgoed was volgens hem dan ook geen sprake.213

In het verlengde hiervan stelden de leden van de SP-fractie de vraag of het  
Rijnlandse vennootschapsmodel het in de toekomst zou gaan afleggen tegen het 
Anglo-Amerikaanse vennootschapsmodel. Minister Opstelten had niet de indruk dat 
het monistische bestuursmodel het dualistische bestuursmodel integraal zou gaan 
vervangen.214 Hij benadrukte dat het monistische bestuursmodel ‘niet superieur’ is 
aan het dualistische bestuursmodel.215

Bij de beantwoording van bovenstaande vraag stond de minister stil bij het onder-
scheid tussen het Rijnlandse en het Anglo-Amerikaanse model. Ook tijdens de 
mondelinge behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer kwam het ver-
schil tussen voornoemde modellen uitgebreid ter sprake. In de volgende subpara-
graaf besteed ik daarom kort aandacht aan de kenmerken van het Rijnlandse en het  
Anglo-Amerikaanse model.

II.4.4 Intermezzo: het Rijnlandse vs. het Anglo-Amerikaanse model

Van oudsher bestaan er verschillende opvattingen over de rol van ondernemin-
gen. Deze opvattingen hebben onder meer gevolgen voor de wijze waarop onder-
nemingen zijn ingericht. Er zijn wereldwijd twee corporate governance modellen te 
onderscheiden, te weten het Anglo-Amerikaanse model en het Rijnlandse model.216 
De namen van deze modellen refereren aan de geografische ligging van de landen 
waarin zij vigeren.217

In het model dat van Anglo-Amerikaanse afkomst is, wordt de onderneming kort 
gezegd gezien als een verlengstuk van de aandeelhouders. In dit corporate gover-
nance model ligt de focus dan ook op waardemaximalisatie voor de aandeelhouders 
op korte termijn.218 In het Anglo-Amerikaanse model zijn bestuur en toezicht van 
oudsher ingericht volgens het monistische bestuursmodel.219

212 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 3 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 7-8 
(NV).

213 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 3 (Verslag); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 7 
(NV).

214 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, B, p. 2 (VV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 3 
(MvA).

215 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 3 (MvA).
216 Ik duid deze modellen in navolging van Bezemer, Van den Bosch & Volberda 2012; en Frijns,  

Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 12, p. 265, aan als ‘corporate governance modellen'.
217 Bezemer, Van den Bosch & Volberda 2012, p. 18; en Frijns, Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 

12, p. 265.
218 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/127; Bezemer, Van den Bosch & Vol-

berda 2012, p. 18; en Frijns, Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 12, p. 265.
219 Frijns, Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 12, p. 266; en Tabaksblat, NV 1995, afl. 73, p. 243.
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Tegenover het Anglo-Amerikaanse model staat het in Nederland gewortelde  
Rijnlandse model. In laatstgenoemd model wordt de onderneming beschouwd als 
een lange termijn samenwerkingverband tussen alle bij de onderneming betrokken 
partijen, onder wie aandeelhouders en werknemers.220 In de Rijnlandse traditie past 
het oudvaderlandse gebruik om bestuur en toezicht te scheiden.221

De Rijnlandse gedachte dat een onderneming meer is dan enkel een verlengstuk 
van de aandeelhouders, is al geruime tijd in het Nederlandse ondernemingsrecht 
te vinden. Zoals ik in § II.2.3 al schreef, bepaalde de Hoge Raad reeds in 1949 dat  
commissarissen zich bij de vervulling van hun taak moeten richten naar het belang van 
de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.222 In 1971 is deze rechtsregel 
gecodificeerd.223 Hoewel de Wet van 6 mei 1971 geen richtsnoer bood voor de wijze 
waarop bestuurders hun taak behoorden te vervullen, was de heersende opvatting dat 
ook zij zich moesten richten naar het ‘vennootschappelijk belang’.224 Sinds de inwer-
kingtreding van de Wet bestuur en toezicht op 1 januari 2013 is deze lacune opgevuld. 
Het thans geldende art. 2:129/239 lid 5 BW schrijft voor dat bestuurders zich bij de 
vervulling van hun taak richten naar het belang van de vennootschap en de met haar 
verbonden onderneming.

De vraag komt op wat onder het begrip ‘vennootschappelijk belang’ moet worden 
verstaan. Zoals hiervoor vermeld is, bestaat in de literatuur nog altijd discussie over 
de invulling van deze open norm. Zonder op de finesses in te gaan, komt de discussie 
erop neer dat verschillende auteurs het vennootschappelijk belang beschouwen als het 
zelfstandige belang dat de vennootschap heeft bij haar eigen gezonde bestaan, uitgroei 
en voortbestaan met het oog op het door haar te bereiken doel.225 Anderen omschrijven 
het begrip als de resultante van de afweging van de belangen van hen die bij de ven-
nootschappelijke werkzaamheid zijn betrokken.226 In 2014 verschafte de Hoge Raad 

220 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/127; Bezemer, Van den Bosch & Vol-
berda 2012, p. 18; Frijns, Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 12, p. 266; en Rinnooy Kan 2009,  
p. 8.

221 Frijns, Mensonides & Schreurs, NV 1995, afl. 12, p. 266; en Tabaksblat, NV 1995, afl. 73, p. 243. 
Rinnooy Kan omschrijft de Rijnlandse traditie als een traditie die zich kenmerkt door samenwerking, 
duurzaamheid en belangenafweging, zie Rinnooy Kan 2009, p. 8.

222 HR 1 april 1949, NJ 1949, 465 m.nt. Houwing (Doetinchemse IJzergieterij).
223 Zie art. 50 van het WvK van 1971, de voorloper van het thans geldende art. 2:140/250 lid 2 BW.
224 Zie onder andere HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer (ABN Amro); en HR 9 juli 2010,  

NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI). Zie in dezelfde 
zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/122; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 51.5, p. 933-934; Calkoen 2012, p. 297; en Handboek 2013/231, p. 483.

225 Onder anderen Asser/Maeijer 2-III 2000, nr. 293; en Mendel 1989, p. 3-5. Maeijer omschreef het 
begrip ‘vennootschappelijk belang’ voor het eerst in zijn inaugurele rede, opgenomen in Bulten, 
Jansen & Van Solinge 2009, p. 141-162. Maeijer nam in zijn oratie uitdrukkelijk afstand van  
Löwensteyn, die meende dat het belang van de vennootschap identiek was aan het belang van aan-
deelhouders om winst te behalen, zie Löwensteyn 1959, p. 136, 184, 237 en 238.

226 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nrs. 394-395; Handboek 
2013/231, p. 483-484; en Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 28. In de nieuwste druk 
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duidelijkheid over de wijze waarop de norm ingekleurd moet worden. De Hoge Raad 
oordeelde dat de inhoud van het vennootschappelijk belang wordt bepaald door de 
omstandigheden van het geval. Als aan de vennootschap een onderneming is verbon-
den, wordt het belang van de vennootschap in de regel vooral bepaald door het bevorde-
ren van het bestendige succes van de door de vennootschap gedreven onderneming. De 
bestuurders en commissarissen dienen bij het bevorderen hiervan zorgvuldigheid te 
betrachten met betrekking tot de belangen van al degenen die bij de vennootschap en 
haar onderneming betrokken zijn.227

Ik keer terug naar de opmerkingen die tijdens de parlementaire behandeling van 
het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht over het Rijnlandse en het Anglo- 
Amerikaanse model werden gemaakt. De minister merkte tijdens de schriftelijke 
behandeling van het wetsvoorstel terecht op dat het monistische bestuursmodel en 
het Anglo-Amerikaanse model niet over één kam zijn te scheren. In Nederland geldt 
het Rijnlandse model zowel voor vennootschappen met een monistisch bestuurs-
model als voor vennootschappen die een dualistisch bestuursmodel hanteren.  
Dit betekent onder meer dat de bestuurders en de toezichthouders zich bij de ver-
vulling van hun taak moeten richten naar het belang van de vennootschap en de 
met haar verbonden onderneming, ongeacht het bestuursmodel dat de vennootschap  
hanteert. De Wet bestuur en toezicht laat het in Nederland vigerende Rijnlandse 
model met andere woorden onverlet, aldus de minister.228

Ook tijdens de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en 
toezicht kwam het verschil tussen het Rijnlandse model en het Anglo-Amerikaanse 
model uitgebreid ter sprake. Volgens Kamerlid Vliegenthart (SP) is het monistische 
systeem veel meer gericht op de korte termijn dan het dualistische systeem. Hij 
achtte de stelling van de minister dat aan het ene model geen grotere risico’s zijn 
verbonden dan aan het andere model, derhalve ‘op haar minst dubieus’.229 In zijn 
reactie op de opmerking van Vliegenthart herhaalde de minister dat het Rijnlandse 
model voor zowel het monistische als het dualistische systeem geldt. Het deed hem 
dan ook deugd van Vliegenthart te horen dat wetenschappelijk is aangetoond dat het 
Rijnlandse model op de lange termijn succesvoller is dan het Anglo-Amerikaanse 
model.230

hebben Van Solinge en Nieuwe Weme en Winter en Wezeman deze opvatting verlaten, zie Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/127; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 
2017, p. 28-29. Voor een uitgebreid overzicht van de verschillende benaderingen die bestaan over 
de inhoud van het begrip ‘vennootschappelijk belang’, verwijs ik naar Asser/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-IIb 2019/126-127.

227 Zie HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2014/290 m.nt. De Haan (Cancun).
228 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 3 (MvA).
229 Zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 9. Zie voor de stelling van de minister Kamerstukken I 

2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA).
230 Zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 23.
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Hiermee was de kous niet af. Vliegenthart leverde kritiek op de wijze waarop de 
minister het monistische bestuurssysteem in het in Nederland gewortelde Rijnlandse 
model wilde ‘fietsen’. Door in dit model een monistisch element te passen, ontstond 
volgens hem een soort ‘hybride vorm van kapitalisme’, hetgeen de economie als 
zodanig geen goed zou doen.231 De minister hield voet bij stuk. Zijns inziens voldeed 
de voorgestelde regeling aan alle elementen van het Rijnlandse model.232

Vliegenthart was niet die enige die zijn zorgen uitte over het inpassen van het van 
Anglo-Amerikaanse afkomst zijnde monistische bestuursmodel in het Nederlandse 
ondernemingsrecht. Ook Couwenberg voorzag moeilijkheden.233 Hij merkte op dat 
het monistische bestuursmodel vooral voorkomt in landen waarin ondernemingen 
worden beschouwd als een verlengstuk van de aandeelhouders. In continentaal 
Europa, waar het Rijnlandse model vigeert, is het dualistische bestuursmodel 
gemeengoed. Volgens Couwenberg kon het element van belangenafweging wel eens 
moeilijk in het monistische bestuursmodel worden ondergebracht.234 Timmerman 
deelde de mening van Couwenberg niet. Hij was van mening dat het afwegen van 
verschillende belangen ook binnen een one tier board kan plaatsvinden.235

Boschma e.a. onderschrijven de opvatting van Timmerman. Volgens hen zijn er 
geen aanwijzingen dat in een one tier board geen evenwichtige belangenafweging 
zou kunnen plaatsvinden.236 Ter onderbouwing van hun standpunt wijzen zij erop 
dat bestuurders zich op grond van art. 2:129/239 lid 5 BW behoren te richten naar 
het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Deze bepa-
ling geldt voor alle bestuurders, dus ook voor de uitvoerende en de niet-uitvoerende 
bestuurders in een one tier board.237

II.4.5 Evaluatie van de Wet bestuur en toezicht: wordt voorzien in een behoefte?

Zoals ik in § II.4.3 al schreef, beoogde de wetgever met de Wet bestuur en toe- 
zicht de rechtszekerheid te vergroten en bij te dragen aan de verruiming van de 

231 Vliegenthart onderbouwde zijn standpunt met literatuur over de varieties of capitalism, zie Han-
delingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 25.

232 Zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 23 en 25. De minister herhaalde zijn standpunt in Kamer-
stukken II 2018/19, 34 491, 9, p. 3-4 (NNV).

233 Couwenberg uitte zijn zorgen tijdens het door het Instituut voor Ondernemingsrecht georganiseerde 
congres dat was gewijd aan het thema ‘bestuur en toezicht’. Van de tijdens dit congres gevoerde dis-
cussie is een verslag opgesteld door Hijink, Nethe & Wezeman, zie Hijink, Nethe & Wezeman 2009, 
p. 151-169.

234 Hijink, Nethe & Wezeman 2009, p. 156.
235 Hijink, Nethe & Wezeman 2009, p. 156. Ter onderbouwing van zijn standpunt wees Timmerman 

erop dat het monistische bestuursmodel juist ook het dominerende model is in de Latijnse landen, zie 
Hijink, Nethe & Wezeman 2009, p. 156; en Timmerman, Ondernemingsrecht 2009/2.

236 Boschma e.a. 2018, p. 99-100.
237 Boschma e.a. 2018, p. 99-100. Zie in dezelfde zin Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 10 (MvT); 

Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 3 (MvA); en Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 23.
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bruikbaarheid van de NV en de BV in nationale en internationale verhoudingen. 
Verschillende Eerste Kamerleden waren benieuwd of de wet in de praktijk zou 
uitpakken zoals de wetgever voor ogen stond. Tijdens de mondelinge behandeling 
van het wetsvoorstel drongen zij de minister aan de werking van de wet in de  
praktijk te evalueren.238 Minister Opstelten zegde toe. In 2016, drie jaar na haar 
inwerkingtreding, werd de werking van de Wet bestuur en toezicht in de praktijk 
door Boschma e.a. geëvalueerd.239

Boschma e.a. stonden allereerst stil bij de rechtszekerheid. Zij beantwoorden de 
vraag of de invoering van de Wet bestuur en toezicht de rechtszekerheid heeft ver-
groot in zijn algemeenheid bevestigend.240 Ik deel hun conclusie. Sinds de inwer-
kingtreding van de Wet bestuur en toezicht bestaat in de literatuur logischerwijs geen 
onenigheid meer over het antwoord op de vraag of het monistische bestuursmodel 
verenigbaar is met de Nederlandse wet.241 Wel is nog altijd onduidelijk of vennoot-
schappen met een monistisch bestuursmodel het verzwakte structuurregime kunnen 
toepassen. De wetgever heeft inmiddels stappen gezet om deze onduidelijkheid 
weg te nemen.242 De vraag of de wet ook de onzekerheid over de inrichting van 
het monistische bestuursmodel, de verenigbaarheid van een vergaande taakverdeling 
met de wet en de gevolgen van een taakverdeling voor het beginsel van collegiale 
bestuursverantwoordelijkheid heeft weggenomen, beantwoord ik in de hoofdstukken 
waar de desbetreffende onderwerpen aan bod komen.

Resteert de vraag of de Wet bestuur en toezicht beantwoordt aan het andere doel 
waarvoor zij oorspronkelijk werd geïntroduceerd. Heeft de invoering van de one tier 
board in Boek 2 BW bijgedragen aan de voorgestane vergroting van de gebruiks-
mogelijkheden van de NV en de BV? En is het vestigingsklimaat na haar inwerking-
treding aantrekkelijker geworden?

Deze vragen hielden ook Abma bezig. Hij had niet de indruk dat Nederlandse 
beursvennootschappen na de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht mas-
saal zouden overstappen naar de monistische bestuursstructuur. Hij trok deze con-
clusie uit de resultaten van zijn onderzoek naar de redenen van zeven Nederlandse  

238 Zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 23-25.
239 De evaluatie is verschenen in boekvorm. Zie Boschma e.a. 2018.
240 Boschma e.a. 2018, p. 99 en 102.
241 Zoals gezegd, was het gros van de auteurs de mening toegedaan dat niet-structuurvennootschappen 

ook al voor de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht voor het monistische bestuursmodel 
konden kiezen. Niet alle schrijvers waren het met deze opvatting eens. Onder anderen Den Boogert, 
Ondernemingsrecht 2003, afl. 11, p. 410; De Kluiver 2004, p. 38; Oranje 2008, p. 77; en Van Veen, 
WPNR 2004/6565, p. 122, vroegen zich af of het monistische bestuursmodel verenigbaar was met het 
tot 1 januari 2013 geldende recht.

242 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 9-10. Zie hierover ook § II.4.7 en § VI.5.6.
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beursvennootschappen om het monistische bestuursmodel in te voeren.243 Neder-
landse beursvennootschappen zijn inderdaad niet massaal overgestapt van het 
dualistische bestuursmodel naar het monistische bestuursmodel. Maar uit het 
onderzoek van Boschma e.a. volgt dat de Wet bestuur en toezicht de bruikbaarheid 
van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale verhoudingen wel degelijk 
heeft vergroot. Ook in internationale verhoudingen is de wet van toegevoegde 
waarde.244 Boschma e.a. constateerden dat in juli 2017 de helft van de Nederlandse 
beursvennootschappen met een notering buiten Nederland een monistische struc-
tuur kende.245 Aan de keuze voor het monistische bestuursmodel bleek meer dan 
eens het investment-motief ten grondslag te liggen.246 Dat verbaast mij niet. Het 
monistische bestuursmodel biedt immers een herkenbare structuur voor buiten- 
landse investeerders.247

De conclusie van Boschma e.a luidt dat de Wet bestuur en toezicht in een behoefte 
voorziet.248 Dit wil evenwel niet zeggen dat de als gevolg van de Wet bestuur en 
toezicht ingevoerde of gewijzigde bepalingen niet voor verbetering vatbaar zijn. In 
de volgende hoofdstukken ga ik in op de lacunes en knelpunten in de wettelijke 
regeling. Daarbij besteed ik steeds aandacht aan de parlementaire geschiedenis en 
doe ik – indien nodig – voorstellen tot wijziging.

II.4.6 Het Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards

Dat het monistische bestuursmodel vooral bij Nederlandse vennootschappen met 
een beursnotering in het buitenland in zwang is, constateerde de Monitoring Com-
missie Corporate Governance Code (hierna: Monitoring Commissie) al in 2016.249 
Aangezien de Code uit 2008 naar haar mening onvoldoende was toegeschreven 
op vennootschappen met een monistisch bestuursmodel, was zij aanvankelijk van 

243 Abma, Goed Bestuur. Tijdschrift over Governance 2012, afl. 3, p. 23-24. Abma deed onderzoek bij 
New Sources Energy NV, Heineken Holding NV, TMC NV, Kardan NV, D.E. Master Blenders 1753 
NV, Unilever NV en Cryo-Save Group NV. Hij concludeerde dat de achtergrond en de karakteristie-
ken van de onderneming en de persoonlijke voorkeuren en achtergronden van bestuurders de grootste 
drijvers waren om een one tier board in te voeren. Bekendheid met het model bij beleggers en de 
flexibiliteit van het model werden ook als redenen genoemd, maar waren volgens Abma nevenge-
schikt.

244 Boschma e.a. 2018, p. 88, 98 en 101.
245 Boschma e.a. 2018, p. 56.
246 Zie Boschma e.a. 2018, p. 63-64, 88-90. Op p. 90-91 gaan Boschma e.a. in op andere redenen die aan 

de keuze voor het monistische bestuursmodel ten grondslag lagen.
247 Tot deze slotsom kwam Calkoen al in 2014, toen hij onderzoek deed naar het faciliterende effect van 

de wettelijke verankering van het monistische bestuursmodel voor buitenlandse investeerders. Zie 
Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4.

248 Boschma e.a. 2018, p. 88-89, 98 en 101.
249 Zie Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 3.
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plan een aparte Code voor vennootschappen met een one tier board op te stellen.250  
Bij nader inzien meende de Monitoring Commissie echter dat de wijze waarop de 
taakverdeling in de praktijk plaatsvindt per vennootschap verschilt en op onderdelen 
nog onvoldoende uitgekristalliseerd is om een volledig op de one tier board toege-
schreven Code te rechtvaardigen.251

Op 3 augustus 2016 publiceerde de Monitoring Commissie het ‘Voorstel toepas-
baarheid Code op one tier boards’.252 Met dit voorstel beoogde zij te verduidelijken 
hoe de Code door vennootschappen met een one tier board kan worden toegepast. 
De Monitoring Commissie onderkende dat niet-uitvoerende bestuurders niet op één 
lijn te stellen zijn met commissarissen. Bij de toepassing van de Code door vennoot-
schappen met een monistische bestuursstructuur kon volgens haar dan ook niet wor-
den volstaan met een taalkundige exercitie waarbij de term ‘raad van commissaris-
sen’ wordt vervangen door ‘niet-uitvoerende bestuurders’ en de term ‘bestuur’ door 
‘uitvoerende bestuurders’. Zij stelde voor principe III.8 en best practice bepalingen 
III.8.1 t/m III.8.4 van de Code uit 2008 aan te passen en uit te breiden. Verder stelde 
de Monitoring Commissie een guidance op. Deze leidraad moest richting geven aan 
de wijze waarop de normen in de Code kunnen worden toegepast door vennoot-
schappen met een monistisch bestuursmodel.253

Van het oorspronkelijke voornemen van de Monitoring Commissie kwam weinig 
terecht. Uit de reacties op het Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards leidde 
de Monitoring Commissie af dat “de tijd nu nog niet rijp is voor verdere invulling”. 
Zij besloot daarom nog een stap terug te doen en de voorgestelde best practice bepa-
lingen op sommige punten aan te passen. Daarnaast besloot zij de guidance niet uit 
te brengen.254

De bepalingen inzake het monistische bestuursmodel zijn uiteindelijk opgenomen 
in het vijfde hoofdstuk van de herziene Code. Salemink wijst er terecht op dat de 
wijzingen ten opzichte van de Code uit 2008 relatief beperkt zijn.255 In de volgende 
hoofdstukken komen principe 5.1 en best practice bepalingen 5.1.1 t/m 5.1.5 van de 
Code onderwerpsgewijs aan bod.

250 Zie Voorstel voor herziening van 11 februari 2016, p. 25.
251 Zie Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 4.
252 Zie Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 3.
253 Zie Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 4.
254 Zie Verantwoording van het werk van de Commissie van 8 december 2016, p. 27.
255 Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 15.
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II.4.7 Een blik op de nabije toekomst: het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
rechtspersonen

In de nabije toekomst krijgt het monistische bestuursmodel meer vaste voet aan de 
grond. Op 8 juni 2016 diende het Ministerie van Veiligheid en Justitie namelijk een 
voorstel in tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek in verband met de uniformering 
en de verduidelijking van enkele bepalingen omtrent het bestuur en de raad van com-
missarissen van rechtspersonen. Het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechts-
personen voorziet onder meer in een wettelijke grondslag voor de instelling van het 
monistische bestuursmodel bij stichtingen, verenigingen, coöperaties en onderlinge 
waarborgmaatschappijen.256 Het wetsvoorstel is op 28 januari 2020 aangenomen 
door de Tweede Kamer.257

Het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen beoogt de regeling voor 
bestuur en toezicht bij stichtingen, verenigingen, coöperaties en onderlinge waarborg-
maatschappijen aan te vullen en te verduidelijken.258 Het is tegen deze achtergrond 
opmerkelijk dat de eerste schets van de voorgestelde regeling niet in een wettelijke  
basis van het monistische bestuursmodel voor laatstgenoemde rechtspersonen voor-
zag.259 Dit was een bewuste keuze van de minister. Van een in de praktijk bestaande 
behoefte aan het monistische bestuursmodel bij stichtingen en verenigingen was hem 
niet gebleken.260 In de commentaren op het voorontwerp werd deze keuze heftig 
bekritiseerd.261 Zo gaf de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht aan dat 
de opvatting van de minister niet strookte met haar bevindingen. Zij had tenslotte 
gezien dat een one tier-model met uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders in de 
praktijk veelvuldig werd gehanteerd.262

256 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 2-3; en Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 2-8 
(NvW).

257 Zie Handelingen II 2019/20, 34 491, 46.
258 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 1 (MvT).
259 Zie het voorontwerp Wet bestuur en toezicht rechtspersonen, p. 1-11. Voor de volledigheid wijs 

ik erop dat het op 1 juli 2013 ter consultatie voorgelegde voorontwerp wijziging van boek 2 van 
het Burgerlijk Wetboek in verband met het vastleggen van een monistisch bestuursmodel voor de 
coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij wél in een wettelijke basis van het monistische 
bestuursmodel voor coöperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen voorzag. Zie het vooront-
werp monistisch bestuursmodel bij de coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij, p. 1-3. Dit 
voorontwerp is uiteindelijk in het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen geïntegreerd, 
zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 4 en 14-15 (MvT).

260 Zie de memorie van toelichting bij het voorontwerp Wet bestuur en toezicht rechtspersonen, p. 3.
261 Zie bijvoorbeeld Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 6 mei 2014, p. 5-6; 

Reactie van CMS Derks Star Busmann, p. 1; Reactie van Houthoff Buruma, p. 2-3; Reactie van 
het Instituut voor Ondernemingsrecht, p. 2-3; Reactie van Loyens en Loeff, p. 10; Reactie van  
NautaDutilh, p. 2; Reactie van Pellicaan Advocaten, p. 1; Reactie van Simmons & Simmons, p. 9; en 
Reactie van het ZIFO, p. 2.

262 Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 6 mei 2014, p. 5-6.
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De minister nam de kritiek ter harte.263 In het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
rechtspersonen stelde hij voor alle bepalingen omtrent bestuur en toezicht naar Titel 
1 van Boek 2 BW te verplaatsen. Zo ook de wettelijke regeling inzake het monis-
tische bestuursmodel. Voorgesteld werd art. 2:129a/239a BW samen met een aantal 
andere bepalingen die betrekking hebben op de one tier board over te hevelen naar 
een nieuw in te voeren art. 2:9a BW. Hierdoor zou de regeling voor alle rechtsper-
sonen gaan gelden.264

De leden van de D’66-fractie voelden weinig voor de voorgestelde verplaatsing.265 
Ook in de literatuur werden vraagtekens geplaatst bij de uniformering van de regels 
over bestuur en toezicht.266 Naar aanleiding van het commentaar in de literatuur en 
de Tweede Kamer trok de minister de voorgestelde verplaatsing bij nota van wijzi-
ging in. In plaats daarvan stelde hij voor de regels voor bestuur en toezicht per type 
rechtspersoon in Boek 2 BW op te nemen.267

Het gevolg is dat het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen nauwe- 
lijks wijzigingen aanbrengt in de thans geldende wettelijke regeling van het monis-
tische bestuursmodel voor NV’s en BV’s. De enige noemenswaardige wijziging 
is dat het monistische bestuursmodel wordt opengesteld voor vennootschappen  
met een verzwakt structuurregime.268 Het is desalniettemin interessant een blik te 
werpen op de gesneuvelde voorstellen. Voor zover relevant, behandel ik deze voor-
stellen in de volgende hoofdstukken thematisch.

II.5 Synthese

Reeds in maart 1623 trachtten ontevreden participanten van de VOC een bestuurs-
model tot stand te brengen dat doet denken aan het monistische bestuursmodel. 
Succesvol was hun poging niet: bestuur en toezicht bleven gescheiden. Pas na de 
invoering van de Franse Code de Commerce in 1811 namen enkele Nederlandse 
vennootschappen de Franse gewoonte om het bestuursorgaan in te richten als een 
one tier board over.

In 1838 trad het Wetboek van Koophandel in werking. Hoewel het wetboek in 
sterke mate getekend was door de Code de Commerce, repte het met geen woord 

263 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 4 (MvT).
264 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 2-3.
265 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 5, p. 3 (Verslag).
266 Zie onder anderen Blanco Fernández 2016, p. 35-36; De Jongh, Ondernemingsrecht 2017/102; en 

Van Uchelen-Schipper, WPNR 2018/7209, p. 745.
267 Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 1-2 (NV); en Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 1-8 

(NvW).
268 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 9-10. Zoals ik in § II.4.2 al schreef, bestaat thans discussie 

over het antwoord op de vraag of vennootschappen met een verzwakt regime voor een monistische 
bestuursstructuur kunnen kiezen. In § VI.5.6 ga ik hier uitvoerig op in.
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van een monistische bestuursstructuur. Het Wetboek van Koophandel van 1838 bood 
evenmin aanknopingspunten voor een taakverdeling tussen bestuurders. Ik betwijfel 
dan ook of vennootschappen destijds wel een monistische bestuursstructuur konden 
hebben.

Na de inwerkingtreding van het Wetboek van Koophandel van 1929 was zulks 
volgens mij wél mogelijk. Op grond van art. 47c (oud) WvK konden de taken name-
lijk zodanig worden verdeeld dat er niet alleen ‘klassieke’ bestuurders in het bestuur 
zetelden, maar ook bestuurders die zich focusten op het houden van toezicht. De 
wetswijziging van 1971 legde de mogelijkheid om het bestuur conform het monis-
tische bestuursmodel in te richten voor structuurvennootschappen aan banden. Niet-
structuurvennootschappen konden daarentegen wel voor het monistische bestuurs-
model blijven opteren.

Met de inwerkingtreding van de Uitvoeringswet SE zag de eerste wettelijke rege- 
ling inzake het monistische bestuursmodel het licht in Nederland. De Uitvoerings-
wet SE voorziet niet in een allesomvattende regeling. De minister was van oordeel 
dat Nederland reeds voldeed aan het in de SE-Vo gestelde vereiste dat lidstaten  
de oprichters van een SE de keuze bieden uit een monistische en dualistische 
bestuursstructuur.

Afdeling 2 en 3 van Titel III van de SE-Vo bevatten enkele minimumvoorschriften 
voor de inrichting van het monistische bestuursmodel. Aangelegenheden die niet in 
Afdeling 2 of 3 van Titel III van de SE-Vo zijn geregeld, worden krachtens art. 9 
SE-Vo beheerst door het nationale recht van de lidstaat waar de SE haar statutaire 
zetel heeft.

Met de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht op 1 januari 2013 kreeg  
het monistische bestuursmodel een wettelijke basis in Boek 2 BW. De wetgever 
beoogde met de wettelijke verankering van het monistische bestuursmodel de rechts-
zekerheid en de bruikbaarheid van de NV en de BV in nationale en internationale 
verhoudingen te vergroten. Met de Wet bestuur en toezicht trachtte hij uitdrukkelijk 
niet te breken met de oudvaderlandse traditie om bestuur en toezicht te scheiden. Hij 
beoogde slechts een alternatief te bieden voor het dualistische bestuursmodel. De 
minister benadrukte herhaaldelijk dat het in Nederland vigerende Rijnlandse model 
geldt, ongeacht of de vennootschap het monistische of dualistische bestuursmodel 
hanteert.

Uit het evaluatieonderzoek naar de werking van de Wet bestuur en toezicht in de 
praktijk blijkt dat wet in zijn algemeenheid aan haar doelen beantwoordt. Boven-
dien zijn er geen aanwijzingen te vinden voor de in de Eerste Kamer geuite zorgen 
dat in een one tier board geen evenwichtige belangenafweging kan plaatsvinden. De 
conclusie van de onderzoekers luidt dat de Wet bestuur en toezicht daadwerkelijk in  
een behoefte voorziet.

De Monitoring Commissie was van mening dat de Code uit 2008 – mede als 
gevolg van de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht – onvoldoende was 
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toegeschreven op vennootschappen met een monistisch bestuursmodel. Zij wilde om 
die reden een aparte Code voor vennootschappen met een one tier board opstellen. 
De Monitoring Commissie kwam daar echter op terug. Zij constateerde dat de wijze 
waarop de taakverdeling in de praktijk plaatsvindt per vennootschap verschilt en  
op onderdelen nog onvoldoende uitgekristalliseerd is. De Code uit 2016 bevat der-
halve slechts enkele specifieke voorschriften voor vennootschappen met een monis-
tisch bestuursmodel.

In de nabije toekomst krijgt het monistische bestuursmodel meer vaste voet aan 
de grond. Het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen voorziet namelijk 
in een wettelijke grondslag voor de instelling van het monistische bestuursmodel bij 
stichtingen, verenigingen, coöperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen. Voor 
NV’s en BV’s brengt het wetsvoorstel nauwelijks wijzigingen met zich.
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Hoofdstuk III

DE INVOERING VAN DE ONE TIER BOARD

III.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk stond ik stil bij de intrede van de niet-uitvoerende bestuurder 
in Boek 2 BW. In dit hoofdstuk ga ik een trede omlaag en analyseer ik de invoering 
van het monistische bestuursmodel op het niveau van de vennootschap zelf. Welke 
stappen moeten worden genomen om het monistische bestuursmodel in te voeren?

De wet schrijft in het eerste lid van art. 2:129a/239a BW voor dat het instellen van 
een one tier board ‘bij de statuten’ geschiedt. In de volgende paragraaf ga ik nader 
op dit vereiste in. Vervolgens komt de rol van de ondernemingsraad bij de invoering  
van de one tier-structuur aan de orde. In § III.4 beschrijf ik welke stappen moeten 
worden genomen wanneer een vennootschap met een dualistisch bestuursmodel wil 
switchen naar het monistische bestuursmodel. Ik sluit af met een synthese.

III.2 Statutaire basis

III.2.1 Bij de statuten

III.2.1.1 Inleiding

De invoering van de one tier board vereist een statutaire basis. De wet bepaalt in 
art. 2:129a/239a lid 1 BW dat het instellen van een one tier board ‘bij de statuten’ 
moet geschieden.1 Wordt voor het monistische bestuursmodel gekozen, dan moet 
derhalve in de statuten staan dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer 
uitvoerende bestuurders en één of meer niet-uitvoerende bestuurders. De uitwerking 
van de taakverdeling kan vervolgens op grond van art. 2:9 lid 1 BW bij of krachtens 
de statuten plaatsvinden.2

1 De regeling van art. 2:129a/239a lid 1 BW sluit aan bij de regeling die geldt in het Caribische gedeelte 
van het Koninkrijk. Ook daar vereist de instelling van het monistische bestuursmodel een statutaire 
basis. Zie art. 51 lid 1 LVBA en art. 2:18 lid 1 BWC/BW-SM/BW-BES.

2 Zie § V.4.2.
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III.2.1.2  De voorgeschiedenis: bij of krachtens de statuten

De regeling dat de instelling van het monistische bestuursmodel een statutaire 
grondslag behoeft, kwam al in het voorontwerp van de Wet bestuur en toezicht ten  
tonele.3 De redactie week daarmee niet veel af van de formulering van de eerste vol-
zin van het uiteindelijke art. 2:129a/239a lid 1 BW.

De eis van de statutaire basis keerde echter niet terug in het wetsvoorstel Wet 
bestuur en toezicht.4 Een mogelijke verklaring voor deze wijziging is te vinden in 
het commentaar van CMS Derks Star Busmann op het consultatiedocument.5 Het 
advocatenkantoor vroeg zich af waarom het voorontwerp voor vennootschappen 
met een monistisch bestuursmodel de beperking bevatte dat de taken slechts ‘bij 
de statuten’ kunnen worden verdeeld, terwijl uit art. 2:9 lid 1 BW uit het vooront-
werp bleek dat een taakverdeling ook ‘krachtens de statuten’ mogelijk is.6 Toenmalig 
minister Hirsch Ballin paste de formulering van art. 2:129a/239a lid 1 BW aan. Hij 
veranderde de woorden ‘bij de statuten’ in ‘bij of krachtens de statuten’.7 De toe-
lichting leert dat de term ‘krachtens’ is toegevoegd opdat de taakverdeling niet alleen 
in de statuten, maar ook bij reglement of bestuursbesluit tot stand kan komen.8

Deze wijziging viel niet in goede aarde bij de leden van de CDA-fractie. Zij con-
stateerden dat de instelling van de one tier board door de gewijzigde formulering 
bij bestuursbesluit of reglement kon plaatsvinden, mits de statuten uiteraard in die 
mogelijkheid zouden voorzien. De fractieleden stelden om die reden voor de term 
‘krachtens’ in het voorgestelde art. 2:129a/239a lid 1 BW te schrappen.9 Hirsch 
Ballin omarmde dit idee. Zoals gezegd, was het motief voor de toevoeging van de 
term ‘krachtens’ dat de uitwerking van het monistische bestuursmodel ook vorm zou 
kunnen krijgen in een bestuursbesluit of reglement. Met de wijziging beoogde hij 
niet de statutaire grondslag aan de invoering van het monistische bestuursmodel te 
ontnemen. De keuze voor de one tier board is volgens de toenmalige minister zoda-
nig ingrijpend dat de algemene vergadering daarover moet beslissen.10 Hirsch Ballin 
draaide de mogelijkheid om het monistische bestuursmodel krachtens de statuten in 
te stellen daarom terug. De keuze voor een one tier board moest in de statuten zelf 
staan.

3 De eerste volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW van het voorontwerp luidde als volgt: “Bij de statuten 
kan worden bepaald dat bestuurstaken worden verdeeld over één of meer algemene bestuurders en 
één of meer uitvoerende bestuurders.” Zie Bundel NV en BV, p. XIv.1-XIv.30.

4 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 2-3.
5 Idem Van Olffen 2009, p. 32.
6 Commentaar van CMS Derks Star Busmann op het voorontwerp aanpassing bestuur en toezicht in 

NV’s en BV's, p. 9.
7 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 2-3.
8 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT).
9 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 2 (Verslag).
10 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2-3 en 14 (NV).
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De wijziging hield gedurende het wetgevingsproces stand. Sinds 1 januari 
2013 bepaalt art. 2:129a/239a lid 1 BW dat de statuten kunnen bepalen dat de 
bestuurstaken worden verdeeld over één of meer uitvoerende en één of meer niet- 
uitvoerende bestuurders.11

III.2.1.3 Aandeelhoudersovereenkomst?

De redactie van art. 2:129a/239a lid 1 BW sluit uit dat de invoering van het monis-
tische bestuursmodel in een reglement of bij bestuursbesluit kan geschieden. Ook 
een aandeelhoudersovereenkomst biedt niet de vereiste grondslag. Dit betekent dat 
de in een aandeelhoudersovereenkomst vastgelegde afspraak dat de vennootschap 
voor een one tier board opteert, geen vennootschapsrechtelijke werking kan heb-
ben.12 Met dit standpunt bevind ik mij in gezelschap van Nowak en Schutte-Veen-
stra. Ook zij zien dat de keuze voor het monistische bestuursmodel op grond van  
art. 2:129a/239a lid 1 BW een statutaire basis vergt.13 De gedachte achter de sta-
tutaire grondslag is volgens Nowak niet alleen dat de aandeelhouders moeten  
instemmen met de instelling van de one tier board. Dat de invoering statutair ver-
ankerd moet worden, heeft volgens hem ook te maken met de ‘openbaarheidsfunc-
tie’ van dwingend vennootschapsrecht.14 Ik zie dat niet anders. In navolging van 
Nowak meen ik dat er geen onzekerheid mag bestaan over het antwoord op de vraag 
welk bestuursmodel de vennootschap hanteert. Het instellen van een one tier board 
behoort dan ook in een openbaar toegankelijk document te geschieden. Een aandeel-
houdersovereenkomst valt dus af, aangezien onze wet een verplicht openbare aan-
deelhoudersovereenkomst niet kent.15

III.2.2 Statutenwijziging

Kiest de vennootschap voor het monistische bestuursmodel, dan moet op grond 
van art. 2:129a/239a lid 1 BW in de statuten worden bepaald dat de bestuurstaken 
worden verdeeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één of meer niet- 
uitvoerende bestuurders. Is dat niet direct bij de oprichting in de statuten van de ven-
nootschap vastgelegd, dan vergt het instellen van het monistische bestuurssysteem 

11 Op 1 januari 2013 trad de Wet bestuur en toezicht in werking. Zie Wet van 6 juni 2011 tot wijziging 
van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpassing van regels over bestuur en 
toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. De inwerkingtreding op 1 januari 
2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in Stb. 2012, 455. Voor een bespreking 
van de totstandkomingsgeschiedenis van de wet verwijs ik naar § II.4.

12 Met de term ‘vennootschapsrechtelijke werking’ doel ik in navolging van Nowak, WPNR 2014/7014, 
p. 342, op de tegenwerpelijkheid van afspraken in een aandeelhoudersovereenkomst binnen de ven-
nootschappelijke rechtsorde.

13 Nowak, WPNR 2014/7014, p. 347-348; en Schutte-Veenstra 2016, p. 19.
14 Nowak, WPNR 2014/7014, p. 347-349.
15 Nowak, WPNR 2014/7014, p. 347-349.
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een statutenwijziging.16 De algemene vergadering zal in dat geval moeten beslui-
ten de statuten conform art. 2:129a/239a lid 1 BW aan te passen. Zij is daartoe ex  
art. 2:121/231 lid 1 BW bevoegd.17

Een interessante vraag is of de statutenwijziging waarbij de one tier board wordt 
ingevoerd afhankelijk kan worden gesteld van een besluit van een ander orgaan. Zoals 
gezegd, ligt de bevoegdheid tot wijziging van de statuten dwingendrechtelijk bij de 
algemene vergadering. Zij kan niet aan een ander orgaan worden toegekend.18 Wel kan 
de bevoegdheid op grond van het tweede lid van art. 2:121/231 BW worden beperkt. 
Betekent dit dat statutair kan worden bepaald dat de algemene vergadering het besluit 
tot statutenwijziging ter invoering van het monistische bestuursmodel enkel kan nemen 
op voorstel van of met voorafgaande goedkeuring van een ander orgaan?

Deze vraag is onderdeel van de bredere discussie over de toelaatbaarheid van 
statutaire clausules die de mogelijkheid tot statutenwijziging beperken.19 Van Solinge 
en Nieuwe Weme menen dat statutaire clausules die statutenwijziging enkel mogelijk 
maken op voorstel van of met voorafgaande goedkeuring van een ander orgaan in strijd 
zijn met het agenderingsrecht van art. 2:114a/224a BW.20 Gelet op art. 2:121/231 lid 2 
BW, ga ik er met het gros van de auteurs van uit dat dergelijke statutaire clausules wél 
rechtsgeldig zijn.21

Van Olffen merkt terecht op dat vennootschappen die het bestuur reeds vóór de 
inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht hadden ingericht als een one tier 
board, feitelijk gedwongen zijn de statuten te wijzigen.22 Sinds 1 januari 2013 vol-
staat een taakverdeling binnen het bestuur niet meer. Zolang de statutaire basis 

16 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2-3 en 14 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 
(MvA).

17 Voor de volledigheid wijs ik erop dat het besluit tot statutenwijziging de statuten nog niet wijzigt. 
Daartoe is op grond van art. 2:124/234 lid 1 BW een notariële akte van de statutenwijziging vereist. 
Ingevolge het tweede lid van art. 2:124/234 BW kan de akte bestaan in een notarieel proces-verbaal 
van de algemene vergadering waarin de wijziging is aangenomen of van een later verleden notariële 
akte. Voorts zijn de bestuurders verplicht een authentiek afschrift van de wijziging en de gewijzigde 
statuten neer te leggen ten kantore van het handelsregister. Zie art. 2:126/236 BW.

18 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/9; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 43.5, p. 729; Handboek 2013/341, p. 759; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 
2017, p. 430.

19 Zie hierover uitgebreid Hezer & Kemp, WPNR 2019/7222, p. 26-35; en WPNR 2019/7223, p. 48-53.
20 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/10 en 59.
21 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.5, p. 729; Handboek 2013/341 p. 760; Hezer & 

Kemp, WPNR 2019/7223, p. 48; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017,  
nr. 124.

22 Van Olffen 2009, p. 39, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Zie in 
deze zin ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435. Zoals ik in § II.2 al schreef, konden 
niet-structuurvennootschappen ook al vóór de inwerkingtreding van de wet de bestuurstaken zodanig 
verdelen dat het bestuur de facto uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders bestond.
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voor het monistische bestuursmodel ontbreekt, geldt de wettelijke regeling van  
art. 2:129a/239a BW mijns inziens niet.23

Ter illustratie wijs ik nogmaals op de overstap van Reed Elsevier NV naar het one 
tier-model. Naast een bestuur en een raad van commissarissen kende Reed Elsevier 
NV een extra orgaan in de vorm van een gecombineerde vergadering van bestuur en 
raad van commissarissen. Zoals ik in § II.2.4 al schreef, stapte Reed Elsevier NV na de 
inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht over naar het monistische bestuurs-
model. De algemene vergadering stemde op 24 april 2013 in met het voorstel van de 
Gecombineerde Vergadering om de statuten te wijzigen.24 Na de wijziging bepaalden 
de statuten dat de Raad van Bestuur bestond uit ‘uitvoerende leden’ en ‘niet-uitvoe-
rende leden’.25

III.2.3 Terminologie uitvoerend en niet-uitvoerend?

Op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW kan bij de statuten worden bepaald dat de 
bestuurstaken worden verdeeld over één of meer niet-uitvoerende bestuurders en 
één of meer uitvoerende bestuurders. Van Olffen wijst erop dat in de praktijk ook 
andere aanduidingen voorkomen, zoals ‘algemeen bestuurder/directeur’ en ‘dage-
lijks bestuurder/directeur’.26 De vraag komt op of voor de toepassing van de regeling 
inzake de one tier board noodzakelijk is dat de statuten verwijzen naar ‘uitvoerende 
bestuurders’ en ‘niet-uitvoerende bestuurders’. Of mogen de statuten ook een andere 
terminologie hanteren?

Het is in dit kader interessant een blik te werpen op de toelichting bij het wetsvoor-
stel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen. Ten aanzien van de raad van commissa- 
rissen merkte toenmalig Minister van Veiligheid en Justitie Van der Steur het vol-
gende op:

“Overigens maakt het voor de toepassing van de wettelijke regeling strikt genomen 
niet uit hoe het orgaan door de rechtspersoon zelf wordt aangeduid. Wanneer in de 
statuten een orgaan van de rechtspersoon wordt ingesteld en daarbij aan dat orgaan 

23 Het bestuur kwalificeert dan niet als een one tier board, maar als een ‘normaal’ bestuur. Evenzo 
Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90.

24 Zie Reed Elsevier NV AGM voting results 24 April 2013, p. 2.
25 Zie Reed Elsevier NV Agenda Jaarlijkse Vergadering van Aandeelhouders 2013, p. 7; en Voorstel tot 

wijziging tekst van de statuten van Reed Elsevier NV zoals deze zullen luiden na het verlijden van 
de akte houdende statutenwijziging op 8 mei 2013 voor notaris mr. D.J. Smit te Amsterdam, concept 
van 12 maart 2013. Zie voorts art. 15.1 van de statuten van Reed Elsevier NV d.d. 8 mei 2013.

26 Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Vooral bij verenigingen en stichtingen komt het in de 
praktijk regelmatig voor dat de statuten bepalen dat het bestuur bestaat uit algemene en dagelijkse 
bestuurders. Zie hierover onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/191; Asser/Rensen 2-III 
2017/152 en 333; Bier, Ondernemingsrecht 2017/105; Dortmond, Ondernemingsrecht 2016/82; en 
Quist & Rensen, WPNR 2017/7162, p. 629.
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de taak wordt toegekend om toezicht te houden op het beleid van het bestuur en op de 
algemene gang van zaken in de rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming  
of organisatie, is dat orgaan een raad van commissarissen in de zin van de wet (vgl. 
artikel 2:11 leden 1 en 2). Het orgaan heeft in dat geval de taken en de bevoegdheden 
die door de wet aan een raad van commissarissen worden toebedeeld.”27

De gedachte van de minister is niet nieuw. Reeds in 1929 volgde uit art. 50b (oud) 
WvK 1929 dat niet de naam, maar het ‘wezen’ beslissend is.28 Deze gedachte werd 
in 1972 verlaten, toen in § 31 van de Departementale Richtlijnen 1972 werd opge-
nomen dat eenieder die een bevoegdheid uitoefende die wettelijk aan de raad van 
commissarissen toekwam, in de statuten ‘commissaris’ moest worden genoemd.29 
Van der Grinten kon zich niet in dit wettelijke uitgangspunt vinden. Volgens hem zou 
niet de benaming, maar de taak van het orgaan doorslaggevend moeten zijn.30 Ver-
schillende auteurs vielen hem in de loop der jaren bij.31

De opmerking van Van der Steur roept in de literatuur de vraag op of een bestuur 
waarvoor een statutaire taakverdeling is gegeven tussen het algemeen bestuur en het 
dagelijks bestuur kwalificeert als een one tier board.32 Dortmond beantwoordt deze 
vraag bevestigend.33 Bier aarzelt, maar denkt dat het enkele onderscheid in bena- 
ming uiteindelijk te dun is om er zeker van te zijn dat in een dergelijk geval geen 
sprake is van een one tier board.34

Gelet op de hiervoor geciteerde passage van de Minister van Veiligheid en Jus-
titie, acht ik het gebruik van de terminologie ‘uitvoerend bestuurder’ en ‘niet-uit-
voerend bestuurder’ niet doorslaggevend. De regeling is volgens mij van toepassing 
wanneer het bestuur de facto uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders bestaat, 

27 Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 20 (MvT). De Minister voor Rechtsbescherming herhaalde 
deze opvatting in Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 17 (NV).

28 Art. 50b (oud) WvK 1929 bepaalde namelijk dat eenieder die, zij het ook onder een andere naam, bij 
de naamloze vennootschap een taak vervulde die bij een soortgelijke vennootschap gewoonlijk was 
opgedragen aan een commissaris, voor de wet als commissaris moest worden beschouwd. Met deze 
bepaling beoogde de wetgever destijds te voorkomen dat de ruimte die de wet liet om het commissari-
aat naar eigen inzicht vorm te geven en van een passende benaming te voorzien, zou kunnen worden 
gebruikt om bepalingen omtrent commissarissen, waaronder bepalingen die de aansprakelijkheid van 
commissarissen regelden, te omzeilen. Zie Belinfante 1929, p. 219; en Kamerstukken II 1926/27, 
Verslag van de 62e vergadering op 25 maart 1927.

29 Richtlijnen 1972 voor het beoordelen van oprichtingen en van statutenwijzigingen van naamloze en 
besloten vennootschappen, p. 41. Ik stond hier reeds in § II.2.3 bij stil.

30 Van der Grinten, NV 1983, afl. 61, p. 157-159.
31 Onder anderen Handboek 2013/273, p. 582; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:140/250 BW, aant. 

14; en Schmieman 2017, p. 268. Anders: Uniken Venema, NV 1984, p. 49-64 en 100-108.
32 Onder anderen Bier, Ondernemingsrecht 2017/105; Dortmond, Ondernemingsrecht 2016/82; De 

Jongh, Ondernemingsrecht 2017/102; en Quist & Rensen, WPNR 2017/7162, p. 629-630.
33 Dortmond, Ondernemingsrecht 2016/82.
34 Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
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ongeacht de aanduiding van de bestuurders in de statuten.35 Een voorwaarde is dan 
natuurlijk wel dat de bestuurders rechtsgeldig zijn benoemd en een statutaire basis 
als bedoeld in art. 2:129a/239a lid 1 BW voorhanden is.36 In de nota naar aanlei-
ding van het verslag bevestigde de Minister voor Rechtsbescherming mijn opvatting.  
Niet het etiket, maar de taken die in de praktijk worden verricht zijn doorslaggevend 
voor de kwalificatie.37

Wil de vennootschap het monistische bestuursmodel hanteren, dan verdient het  
niettemin aanbeveling in de statuten bij de terminologie van de wet aan te sluiten. In 
dat geval is het antwoord op de vraag of de vennootschap het monistische bestuurs-
model hanteert immers niet voor discussie vatbaar.

Dat de terminologie in de statuten tot verwarring kan leiden, blijkt wel uit de Curaçaose 
zaak Hato/ACU.38 De statuten van de Curaçaose coöperatie ACU repten slechts van een 
‘Bestuur’, een ‘dagelijks bestuur’ en een ‘algemeen directeur’. Het Gemeenschappe-
lijke Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden (hierna: het 
Gemeenschappelijke Hof van Justitie) nam vervolgens tot uitgangspunt dat de coöpe-
ratie het monistische bestuursmodel hanteerde. Volgens het Gemeenschappelijke Hof 
van Justitie bestond de ‘one tier board’ uit een niet-uitvoerend bestuur enerzijds en een 
algemeen directeur, belast met het dagelijks bestuur, anderzijds. De Hoge Raad ging uit 
van de juistheid van dit oordeel, omdat daar in cassatie niet over werd geklaagd. Met  
Frielink vraag ik mij echter af of het oordeel van het Gemeenschappelijke Hof van 
Justitie juist was.39 De algemeen directeur was immers niet als statutair bestuurder 
benoemd. Bovendien bleek uit de statuten niet dat de taakverdeling zodanig was 
vormgegeven dat het bestuur in wezen uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
bestond.40

35 Ook in Engeland is de gehanteerde terminologie niet doorslaggevend. Zie Model Articles for Public 
Companies/Private Companies s. 1: ““director” means a director of the company, and includes any 
person occupying the position of director, by whatever name called.”

36 Idem Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Van Olffen 2009, p. 39, die zijn standpunt herhaalt 
in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.

37 Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 17 (NV).
38 HR 9 januari 2015, NJ 2015, 124 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2015/34 m.nt. Frielink (Hato/ACU). 

Hoewel het ging om een coöperatie, meen ik dat deze zaak eveneens relevant is voor kapitaalven-
nootschappen. De reden is dat het monistische bestuursmodel in de algemene bepalingen van Boek 2 
BWC is geregeld.

39 Frielink, in zijn noot onder HR 9 januari 2015, JOR 2015/34 (Hato/ACU).
40 Sterker nog, de statuten stonden volgens Frielink aan het hanteren van het monistische bestuursmodel 

in de weg. Zie Frielink, in zijn noot onder HR 9 januari 2015, JOR 2015/34 (Hato/ACU). De destijds 
vigerende statuten zijn niet weergegeven in het arrest van de Hoge Raad en evenmin (online) raad-
pleegbaar. Frielink wijst erop dat de coöperatie destijds een Raad van Toezicht kende die materieel 
gelijk te stellen was met een raad van commissarissen. Tot 1 januari 2012 bevatte art. 2:18 jo. 2:19 
lid 1 BWC een verbod om een raad van commissarissen in te stellen wanneer de vennootschap een 
one tier-bestuursmodel kende. Zie hierover § III.4.2. Bovendien geeft Frielink aan dat de statuten de 
vertegenwoordigingsbevoegdheid toekenden aan het ‘Bestuur’. Ingevolge art. 2:18 lid 3 BWC wordt 
het monistische bestuur echter door het ‘uitvoerend bestuur’ vertegenwoordigd.
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III.2.4 Facultatief monistisch bestuursmodel in de statuten?

Op grond van art. 2:140/250 lid 1 BW moet een raad van commissarissen ‘bij de 
statuten’ worden ingesteld. Een statutaire grondslag is derhalve voldoende. In de 
literatuur wordt hieruit sinds jaar en dag afgeleid dat een raad van commissaris-
sen ook ‘facultatief’ in de statuten kan worden opgenomen.41 De per 1 september  
2001 afgeschafte Departementale Richtlijnen 1986 bepaalden zelfs expliciet dat de 
instelling van een raad van commissarissen afhankelijk kan worden gesteld van een 
daartoe strekkend besluit van een in de statuten aangewezen orgaan.42

De vraag komt op of de one tier board eveneens als facultatief model in de sta-
tuten kan worden opgenomen. Bier beantwoordt deze vraag ontkennend. Heeft de 
vennootschap voor het monistische bestuursmodel gekozen, dan moet het bestuur 
volgens haar bestaan uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders en moeten de 
taken worden verdeeld.43 Ik huldig een ander standpunt.

Het staat buiten kijf dat in de statuten een facultatieve raad van commissarissen 
kan worden opgenomen. Zoals hiervoor vermeld, hanteert de wet voor de instel-
ling van een raad van commissarissen de term ‘bij de statuten’. In art. 2:129a/239a 
lid 1 BW wordt dezelfde terminologie gebruikt. Net als Blanco Fernández kan ik 
geen valide argumenten bedenken die een onderscheid tussen de instelling van 
een raad van commissarissen en de invoering van een monistisch bestuursmodel 
rechtvaardigen.44 Ik sluit mij dan ook aan bij de schrijvers die menen dat de invoe-
ring van het monistische bestuursmodel eveneens afhankelijk kan worden gesteld  
van een daartoe strekkend besluit van een in de statuten aangewezen orgaan.45  

41 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/272; Bier, Ondernemingsrecht 
2017/105; Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312; Bulten 2012, p. 9; Handboek 2013/272, 
p. 580-581; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:140/250 BW, aant. 3; Lennarts & Roest 2016,  
p. 93-94; en Van Olffen 2009, p. 40, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 
2012/89.

42 Zie § 6.2 van de Departementale Richtlijnen 1986 (oud). Ondanks dat deze bepaling niet in Boek 2 
BW is overgenomen, moet aangenomen worden dat zij past binnen het wettelijke systeem en dus nog 
altijd in de statuten kan worden opgenomen, aldus ook Bosse 2002, p. 22-23 en 30.

43 Bier, Ondernemingsrecht 2017/105. Volgens Bier zou men wel via een omweg tot een soort facul-
tatieve one tier board kunnen komen. Dit kan volgens haar door in de statuten in een monistisch 
bestuursmodel te voorzien en vervolgens óf alleen maar uitvoerende bestuurders te benoemen óf 
zowel uitvoerende bestuurders als niet-uitvoerende bestuurders te benoemen, maar daar, binnen de 
grenzen van de wet, niet de taakverdeling op af te stemmen.

44 Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312.
45 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435; Blanco Fernández, WPNR 

2012/6927, p. 311-312; Lennarts & Roest 2016, p. 93-94; Nowak, WPNR 2014/7014, p. 348; 
Ohmann, JBN 2013/8; Van Olffen 2009, p. 39, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Onder-
nemingsrecht 2012/89; en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 34.
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Een voorwaarde is dan wel dat de statuten in de mogelijkheid van een one tier board 
voorzien.46

Nu ik heb vastgesteld dat de statuten de invoering van het monistische bestuurs-
model afhankelijk kunnen stellen van een besluit van een daartoe in de statuten  
aangewezen orgaan, resteert de vraag aan welke organen deze bevoegdheid kan wor-
den toegekend. Kan de implementatie van het monistische bestuursmodel slechts 
afhankelijk worden gemaakt van een besluit van de algemene vergadering? Of kan 
de algemene vergadering de bevoegdheid ook aan andere organen toebedelen?

Dat de instelling van het monistische bestuursmodel in de statuten afhankelijk kan 
worden gesteld van een besluit van de algemene vergadering, staat niet ter dis-
cussie.47 Zoals ik al schreef, koos de minister bewust voor de terminologie ‘bij de 
statuten’. De keuze voor de one tier board is volgens hem zodanig ingrijpend dat de 
algemene vergadering daarover moet beslissen.48 Ligt het initiatief tot de daadwer-
kelijke instelling van de one tier board bij de algemene vergadering, dan kunnen de 
aandeelhouders niet verrast worden door de invoering van een ander bestuursmodel. 
In dat geval wordt dus recht gedaan aan het motief achter de statutaire grondslag.49

Van Olffen wijst er terecht op dat bij de besluitvorming omtrent het instellen van 
het monistische bestuursmodel aandacht moet worden besteed aan de vraag wie als 
uitvoerend respectievelijk niet-uitvoerend bestuurder heeft te gelden.50 Aangezien 
zowel de bevoegdheid tot benoeming als het maken van deze onderverdeling door-
gaans op het bordje van de algemene vergadering ligt,51 ligt het voor de hand dat 
zij de zittende bestuurders en/of commissarissen direct na het nemen van het invoe-
ringsbesluit tot uitvoerend respectievelijk niet-uitvoerend bestuurder benoemt.52 
Zodra deze besluiten zijn genomen, is het monistische bestuursmodel functioneel.53

46 Idem Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312; en Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. 
Bij de vraag of de statutenwijziging waarbij het monistische bestuursmodel wordt ingevoerd even-
eens afhankelijk kan worden gesteld van een besluit van een ander orgaan, stond ik stil in § III.2.2.

47 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435; Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, 
p. 311-312; Lennarts & Roest 2016, p. 93-94; Nowak, WPNR 2014/7014, p. 348; Van Olffen, Onder-
nemingsrecht 2012/89; en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 34-35.

48 Zie § III.2.1.2.
49 In dezelfde zin Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312.
50 Van Olffen 2009, p. 39, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
51 Voor uitzonderingen op het uitgangspunt dat de algemene vergadering de uitvoerende en niet-uitvoe-

rende bestuurders benoemt, verwijs ik naar § IV.2.1.2.
52 Idem Ohmann, JBN 2013/8.
53 Aldus ook Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312. Van Olffen merkt op dat doorgaans in 

de statuten zal worden bepaald dat de regeling pas effectief wordt op de dag na het neerleggen van het 
besluit tot instelling van het monistische bestuursmodel bij het handelsregister. Zie Van Olffen 2009, 
p. 40. Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435; en Ohmann, JBN 2013/8.
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Hoewel de bevoegdheid tot het instellen van een one tier board in de praktijk door-
gaans bij de algemene vergadering zal liggen,54 is het interessant te bezien of de 
statuten de invoering ook afhankelijk kunnen stellen van een besluit van een ander 
orgaan. Zou de bevoegdheid tot het instellen van het monistische bestuursmodel bij 
een BV bijvoorbeeld kunnen worden toebedeeld aan een vergadering van houders 
van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding?55 In de literatuur lopen de ant-
woorden uiteen.

Zo meent Blanco Fernández dat de bevoegdheid tot instelling van het monis-
tische bestuursmodel slechts aan de algemene vergadering kan worden toegekend. 
Ter onderbouwing van zijn standpunt wijst hij erop dat de algemene vergadering 
bevoegd is de bestuurders te benoemen. De bevoegdheid tot het instellen van een 
one tier board ligt volgens Blanco Fernández bovendien in het verlengde van haar 
bevoegdheid om over de statutaire inrichting van de vennootschap te besluiten ex 
art. 2:121/231 lid 1 BW. Een laatste argument vindt hij in de parlementaire geschie-
denis van de Wet bestuur en toezicht.56 Zoals gezegd, wilde de wetgever voorkomen 
dat aandeelhouders door de invoering van een ander bestuursmodel verrast kunnen 
worden.57

De argumenten van Blanco Fernández overtuigen mij niet. Net als Nowak en 
Van Olffen meen ik dat de instelling van het monistische bestuursmodel ook afhan-
kelijk kan worden gesteld van een besluit van een ander orgaan dan de algemene 
vergadering.58 De tekst van art. 2:129a/239a lid 1 BW verzet zich hier niet tegen. 
Bovendien bepaalden de oude Departementale Richtlijnen 1986 expliciet dat de 
instelling van een raad van commissarissen afhankelijk kon worden gesteld van een 
daartoe strekkend besluit van een in de statuten aangewezen orgaan. Onder het ‘in 
de statuten aangewezen orgaan’ werd niet alleen de algemene vergadering, maar ook 
de vergadering van houders van aandelen van een bijzondere soort en het bestuur 
begrepen.59 Hoewel de Departementale Richtlijnen 1986 per 1 september 2001 zijn 
vervallen, is de algemeen aanvaarde opvatting dat een dergelijke regeling nog altijd 
is toegestaan.60 Zoals ik al schreef, zie ik geen reden om een onderscheid te maken 
tussen de instelling van een raad van commissarissen en de invoering van een monis-
tisch bestuursmodel. Ik ben dan ook van mening dat de statuten kunnen bepalen dat 

54 Aldus Lennarts & Roest 2016, p. 93-94.
55 Te denken valt bijvoorbeeld aan een private equity fonds dat aandelen van een bepaalde soort of aan-

duiding houdt.
56 Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312.
57 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 3 en 14 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  

p. 15 (MvA).
58 Nowak, WPNR 2014/7014, p. 348; en Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Ohmann, JBN 

2013/8, lijkt deze opvatting eveneens te zijn toegedaan.
59 Zie § 6.2 van de Departementale Richtlijnen 1986 (oud).
60 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/272; Bosse 2002, p. 20 en 30; Hand-

boek 2013/272, p. 581; en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:140/250 BW, aant. 3.
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de instelling van de one tier board afhankelijk is van een daartoe strekkend besluit 
van een ander orgaan dan de algemene vergadering.

Mijn opvatting lijkt op het eerste gezicht op gespannen voet te staan met de door 
Blanco Fernández aangehaalde wetsgeschiedenis, waarin de minister benadrukt dat 
hij wil voorkomen dat aandeelhouders door de invoering van een ander bestuurs-
model verrast kunnen worden.61 Bij nader inzien meen ik dat de invoering van het 
monistische bestuursmodel voor de aandeelhouders niet volledig uit de lucht komt 
vallen wanneer het in de statuten aangewezen orgaan daartoe besluit. De algemene 
vergadering heeft de facultatieve one tier board immers zélf in de statuten geïntrodu-
ceerd. Zij weet dus dat het door haar aangewezen orgaan op enig moment tot imple-
mentatie van de one tier board kan besluiten. Het argument van Blanco Fernández 
dat de bevoegdheid tot het instellen van de one tier board in het verlengde ligt van 
de bevoegdheid van de algemene vergadering om de statutaire inrichting van de 
vennootschap te bepalen, snijdt om diezelfde reden geen hout. De algemene ver-
gadering heeft deze bevoegdheid zélf prijsgegeven.

Blanco Fernández merkt tot slot op dat het monistische bestuursmodel pas functio-
neel is zodra de algemene vergadering de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuur-
ders als zodanig heeft benoemd.62 Ik spreek hem niet tegen. Hieruit kan mijns inziens 
evenwel niet de conclusie worden getrokken dat de instelling van het monistische 
bestuursmodel slechts afhankelijk kan worden gesteld van een daartoe strekkend 
besluit van de algemene vergadering.

Blanco Fernández verliest daarnaast uit het oog dat de bevoegdheid tot benoe-
ming en bepaling van de hoedanigheid van de bestuurders eveneens bij een ander 
dan de algemene vergadering kan liggen.63 Zo kan de bevoegdheid bij een BV sta-
tutair worden toebedeeld aan een vergadering van houders van aandelen van een 
bepaalde soort of aanduiding.64 Mijns inziens kunnen de statuten de instelling van 
het monistische bestuursmodel eveneens afhankelijk stellen van een besluit van zo’n 
vergadering. Maar de bevoegdheid tot instelling van de one tier board kan ook aan 
een orgaan worden toegekend dat niet bevoegd is de bestuurders te benoemen.

Kan in de statuten worden bepaald dat de raad van commissarissen in tijden van crisis 
bevoegd is het monistische bestuursmodel in te voeren, zodat dat de commissarissen 
de hoedanigheid van niet-uitvoerend bestuurder verkrijgen en aldus eerder en beter 

61 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 3 en 14 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  
p. 15 (MvA).

62 Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312.
63 Zie hierover § IV.2.1.2.
64 Zie art. 2:242 lid 1 BW.
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kunnen ingrijpen?65 Gelet op hetgeen ik hiervoor betoogde, beantwoord ik deze vraag 
bevestigend. Maar met het besluit tot invoering van de monistische bestuursstructuur 
verschieten de commissarissen mijns inziens nog niet van kleur. Zij worden niet auto-
matisch niet-uitvoerende bestuurders. Ik licht dit in het hiernavolgende toe.

Wordt de bevoegdheid tot invoering van het monistische bestuursmodel bij een ander 
dan het tot benoeming bevoegde orgaan gelegd, dan moet nog een extra stap worden 
gezet. Het orgaan kan ‘op de knop drukken’ om het monistische bestuursmodel te 
implementeren, maar daarmee is de one tier board nog niet functioneel. Daartoe is 
vereist dat uitvoering wordt gegeven aan het besluit van het in de statuten aange-
wezen orgaan.66 Deze bevoegdheid ligt doorgaans op het bordje van de algemene 
vergadering. Zij benoemt in de regel de bestuurders en bepaalt in beginsel of de 
bestuurders hebben te gelden als uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder.67 Het 
afhankelijk stellen van de instelling van de one tier board van een daartoe strekkend 
besluit van een ander orgaan dan de algemene vergadering is derhalve omslachtig, 
doch niet onmogelijk.

Deze hindernis is overigens eenvoudig te nemen wanneer de algemene vergade-
ring bevoegd is de bestuurders en de commissarissen te benoemen. De algemene 
vergadering zou bijvoorbeeld kunnen besluiten dat de (her)benoemingen van de 
bestuurders en/of commissarissen worden geacht te zijn gedaan als (her)benoeming 
als uitvoerende respectievelijk niet-uitvoerende bestuurders onder de opschortende 
voorwaarde dat de monistische bestuursstructuur wordt ingevoerd.68 De algemene 
vergadering kan dit besluit al nemen zodra zij heeft besloten de facultatieve instelling 
van het monistische bestuursmodel in de statuten op te nemen. Een aparte vergade-
ring om de bestuurders te benoemen, behoeft dan ook niet te worden uitgeschreven.69 
Neemt het bevoegde orgaan vervolgens het invoeringsbesluit, dan is het monistische 

65 Deze vraag stelde Salemink tijdens het Van der Heijden congres op 23 november 2019. Op de ver-
onderstelling dat niet-uitvoerende bestuurders eerder en beter kunnen ingrijpen dan commissarissen, 
ga ik in hoofdstuk VI in.

66 Aldus ook Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312; en Ohmann, JBN 2013/8.
67 Zie art. 2:132/242 lid 1 BW. Bij de bevoegdheid tot benoeming van de bestuurders sta ik stil in 

§ IV.2.1.2.
68 Zie ook de hierna te bespreken gang van zaken bij Reed Elsevier NV (thans RELX Plc).
69 Is een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding bevoegd één 

of meer bestuurders te benoemen, dan liggen de zaken anders. Het besluit tot het opnemen van het 
facultatieve bestuursmodel in de statuten en de benoemingsbesluiten kunnen in dat geval niet in een 
en dezelfde vergadering worden genomen. Alleen de algemene vergadering is namelijk bevoegd de 
statuten te wijzigen. Zie art. 2:121/231 lid 1 BW.
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bestuursmodel direct functioneel. Alle stappen die benodigd zijn voor de invoering 
van de one tier board zijn dan immers al gezet. 70

Ik sta nogmaals stil bij de gang van zaken bij Reed Elsevier NV. Ook daar werden 
de bestuurders en commissarissen de facto (her)benoemd tot uitvoerend bestuurder 
respectievelijk niet-uitvoerend bestuurder onder de opschortende voorwaarde dat het 
monistische bestuursmodel werd ingevoerd. Ik wijs op de toelichting op Agendapunt 
7: Samenstelling van de Raad van Commissarissen: “Onder voorwaarde dat de one-
tier bestuursstructuur wordt ingevoerd en vanaf het moment van invoering, zullen de 
(her)benoemingen van de leden van de Raad van Commissarissen worden geacht te 
zijn gedaan als (her)benoeming als niet uitvoerende leden van de Raad van Bestuur.”71 
De toelichting op het agendapunt over de samenstelling van de Raad van Bestuur 
bevatte een soortgelijke bepaling, toegespitst op de uitvoerende leden van de Raad van 
Bestuur.72

Voor de volledigheid vermeld ik dat Reed Elsevier NV de one tier board niet als 
facultatief model in de statuten had opgenomen. Tijdens de jaarlijkse aandeelhouders-
vergadering werd zowel over de invoering van het monistische bestuursmodel als 
over de (her)benoeming van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders gestemd.  
De opschortende voorwaarden waren opgenomen, omdat onzeker was of de algemene 
vergadering zou besluiten de one tier boardstructuur te implementeren.73

Ik merk tot slot op dat de hierboven weergegeven discussie van weinig praktische 
relevantie is. Zoals gezegd, zal de bevoegdheid tot het instellen van het monistische 
bestuursmodel in de praktijk doorgaans aan de algemene vergadering toekomen.74

III.2.5 Uitzondering: invoering one tier board door de Ondernemingskamer

Hiervoor schreef ik dat de invoering van het monistische bestuursmodel een statu-
taire grondslag vereist. Dit betekent dat het bestuur van de vennootschap niet als  
een one tier board kan worden ingericht zonder dat een statutaire basis voorhanden 
is. Op dit uitgangspunt bestaat een uitzondering.

70 Dat de samenstelling van de zittende bestuurders en/of commissarissen wisselt tussen het moment 
waarop het facultatieve model in de statuten wordt opgenomen en het moment waarop het in de 
statuten aangewezen orgaan besluit het monistische bestuursmodel in te voeren, staat hieraan niet 
in de weg. De algemene vergadering kan bij de (her)benoemingen die hebben plaatsgevonden nadat 
het facultatieve model in de statuten is opgenomen, besluiten dat ook die (her)benoemingen worden 
geacht te zijn gedaan als (her)benoeming van uitvoerende respectievelijk niet-uitvoerende bestuurs-
leden onder de opschortende voorwaarde dat de monistische bestuursstructuur wordt ingevoerd.

71 Zie Agenda voor de Jaarlijkse Algemene Vergadering van Aandeelhouders van Reed Elsevier 2013, 
p. 6-7.

72 Zie de toelichting op Agendapunt 8, Agenda voor de Jaarlijkse Algemene Vergadering van Aandeel-
houders van Reed Elsevier 2013, p. 7.

73 Zie de toelichting op Agendapunt 7 en 8, Agenda voor de Jaarlijkse Algemene Vergadering van  
Aandeelhouders van Reed Elsevier 2013, p. 6-7.

74 Idem Lennarts & Roest 2016, p. 93-94.
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In een enquêteprocedure kan de Ondernemingskamer bij wege van onmiddellijke 
voorziening tijdelijk een of meer niet-uitvoerende bestuurders benoemen.75 Naar 
mijn mening is zij daartoe bevoegd ongeacht of de statuten in een one tier board 
voorzien.76 Bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen mag de Ondernemings-
kamer immers afwijken van dwingend recht.77 Zij is derhalve niet gebonden aan de 
vereiste statutaire basis voor de benoeming van een of meer tijdelijke niet-uitvoe-
rende bestuurders.

Tot op heden is de Ondernemingskamer niet tot de benoeming van een of meer tijde- 
lijke niet-uitvoerende bestuurders overgegaan zonder dat een statutaire grondslag 
voorhanden was. Wel benoemde de Ondernemingskamer meermalen een tijdelijke  
commissaris zonder dat de vennootschap het dualistische bestuursmodel hanteerde.  
Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 20 juli 2005, ARO 2005/119 (BKV); Hof 
Amsterdam (OK) 2 december 2015, ARO 2016/5 (Teka)78; en Hof Amsterdam (OK)  
18 mei 2017, ARO 2017/128 (Roessen & Roessen).

De vennootschap kan dus een monistisch bestuursmodel hanteren zonder dat de 
statuten daarin voorzien. Een interessante vraag is of de Ondernemingskamer ook 
bij wege van eindvoorziening tot de instelling van een one tier board kan overgaan. 
De Ondernemingskamer kan op grond van art. 2:355 jo. 2:356 sub c BW een of 
meer tijdelijke niet-uitvoerende bestuurders benoemen, maar dat kan mijns inziens 
slechts indien de statuten in een one tier board voorzien. Bij het treffen van eindvoor-
zieningen is de Ondernemingskamer namelijk gebonden aan de in art. 2:356 BW 
genoemde voorzieningen.79 Het tijdelijk afwijken van wettelijke bepalingen – waar-
onder dus art. 2:129a/239a lid 1 BW – staat daar niet tussen.

75 Zie § IV.2.1.2.
76 Zie in gelijke zin met betrekking tot de benoeming van een of meer commissarissen Asser/Van 

Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/271-272.
77 Zie HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer; JOR 2007/238 m.nt. Bartman (Versatel II).
78 Van Wees & Eikelboom 2018, p. 121, leiden uit Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2016, ARO 

2016/81 (Teka) af dat Teka BV destijds het monistische bestuursmodel hanteerde. Zij menen dan 
ook dat de Ondernemingskamer met het treffen van de onmiddellijke voorziening van het dwingend-
rechtelijke verbod van art. 2:250 lid 1 BW afweek. Ik vraag mij af of deze analyse juist is. Volgens mij 
kende Teka BV formeel geen one tier-structuur. Uit de beschikkingen van de Ondernemingskamer 
blijkt slechts dat Teka BV voornemens was een one tier boardstructuur te implementeren, niet dat zij 
daartoe ook daadwerkelijk is overgegaan. Zie Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2016, ARO 2016/81 
(Teka); en Hof Amsterdam (OK) 4 oktober 2017, ARO 2018/25 (Teka). In gelijke zin Boschma e.a. 
2018, p. 85.

79 De lijst van door de Ondernemingskamer te treffen eindvoorzieningen in art. 2:356 BW is limitatief. 
Zie onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 804; Assink|Slagter 
2013 (Deel 2), § 93.3, p. 1781; en Handboek 2013/367, p. 824.
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Wel kan de Ondernemingskamer tijdelijk in de voor een one tier board vereiste 
statutaire basis voorzien.80 Onder ‘tijdelijk afwijken’ van een statutaire bepaling in 
de zin van art. 2:356 sub d BW moet volgens de heersende leer tevens het ‘tijdelijk 
invoeren’ van een statutaire bepaling worden begrepen.81 Via deze weg kan de Onder-
nemingskamer dus alsnog tot de tijdelijke instelling van een one tier board overgaan.

In de Schenkkan-beschikking benoemde de Ondernemingskamer bij wege van defi-
nitieve voorziening een commissaris zonder dat de statuten in een raad van commis-
sarissen voorzagen.82 De Ondernemingskamer liet echter na de statuten van de ven-
nootschap tijdelijk te wijzigen. Annotator Maeijer plaatste daar terecht vraagtekens 
bij.83 Mijns inziens had de Ondernemingskamer bij het treffen van deze definitieve 
voorziening de in art. 2:140 lid 1 BW vereiste statutaire basis niet mogen negeren.84 In 
navolging van Eikelboom meen ik dat zij slechts tot de benoeming van een commis-
saris had kunnen overgaan door de statuten van de vennootschap tijdelijk te wijzigen.85

III.3 Adviesrecht van de ondernemingsraad

III.3.1 Adviesrecht ondernemingsraad ex art. 25 lid 1 sub e WOR?

In de vorige paragraaf schreef ik dat de instelling van het monistische bestuurs- 
model een statutaire basis vereist. Op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW moet in 
de statuten worden opgenomen dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of 
meer uitvoerende bestuurders en één of meer niet-uitvoerende bestuurders.

Het is denkbaar dat de vennootschap een onderneming in stand houdt waarin een 
ondernemingsraad is ingesteld.86 In dat geval volstaat een wijziging van de statu-
ten conform art. 2:129a/239a lid 1 BW mogelijk niet. Vindt door de invoering van  
het monistische bestuursmodel een belangrijke wijziging in de organisatie van de  

80 Idem Eikelboom 2017, p. 522.
81 Zie in deze zin onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 93.3, p. 1790; Eikelboom 2017, p. 418; 

en Josephus Jitta, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:356 BW, aant. 3.
82 Hof Amsterdam (OK) 26 april 1972, NJ 1973, 6; AA 1974, p. 118-126 m.nt. Maeijer (Schenkkan).
83 Maeijer, AA 1974, p. 125-126.
84 Vgl. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer; JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman); 

en HR 14 september 2007, NJ 2007, 611; JOR 2007/238 (Versatel II).
85 Eikelboom, GS Rechtspersonen, art. 2:356 BW, aant. 8.2. Begrijp ik Josephus Jitta goed, dan is ook 

hij deze mening toegedaan, zie Josephus Jitta, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:356 BW, aant. 3.
86 De vennootschap die een onderneming in stand houdt, is op grond van art. 2 lid 1 WOR verplicht  

een ondernemingsraad in te stellen indien in de onderneming in de regel ten minste vijftig personen 
werkzaam zijn. Een ondernemingsraad kan daarnaast vrijwillig worden ingesteld, zie art. 5a lid 2 
WOR.
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onderneming of in de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming plaats, 
dan moet de ondernemingsraad om advies worden gevraagd op grond van art. 25  
lid 1 sub e WOR.87

Het staat buiten kijf dat het (voorgenomen) besluit tot instelling van een one tier 
board adviesplichtig is indien de statutenwijziging gepaard gaat met een aantasting 
van de bevoegdheden van de ondernemingsraad.88 Denkbaar is bijvoorbeeld dat de 
ondernemingsraad bevoegd is een of meer commissarissen te benoemen.89 Switcht 
de vennootschap van bestuursmodel, dan vervalt deze bevoegdheid. Althans, bij niet-
structuurvennootschappen.90 De wet voorziet namelijk niet in een equivalent van  
art. 2:143/253 BW voor niet-structuurvennootschappen met een monistisch bestuurs-
model.91 Uit art. 2:132/242 lid 1 BW blijkt evenmin dat de statuten een afwijkende 
benoemingsregel kunnen bevatten.92 Het (voorgenomen) besluit tot invoering van de 
one tier board moet in dit geval dus aan de ondernemingsraad worden voorgelegd.

Maar wat nu als het (voorgenomen) besluit tot instelling van het monistische be- 
stuurmodel niet direct leidt tot een aantasting van de bevoegdheden van de onder-
nemingsraad? Is het (voorgenomen) besluit dan ook adviesplichtig? De minister  

87 Ik wijs er voor de volledigheid op dat de algemene vergadering bevoegd is het besluit tot invoering van 
het monistische bestuursmodel te nemen. Art. 25 lid 1 sub e WOR rept echter niet van een voorgenomen 
besluit van de algemene vergadering, maar van een voorgenomen besluit van ‘de ondernemer’. Hier-
onder moet volgens art. 1 lid 1 sub d WOR worden verstaan: “de natuurlijke persoon of de rechtspersoon 
die de onderneming in stand houdt”. In de literatuur komt men via verschillende routes tot de conclusie 
dat besluiten van de algemene vergadering adviesplichtig kunnen zijn. Sommige auteurs betogen dat de 
besluitvorming van de rechtspersoon geschiedt in en door zijn organen. Aangezien de algemene vergade-
ring een orgaan van de vennootschap is, kunnen haar besluiten direct onder het adviesrecht van art. 25  
lid 1 WOR vallen. Zie in deze zin bijvoorbeeld Van Mierlo 2013, p. 71 en 225; en Sprengers 2011,  
p. 97 en 100. Andere auteurs, onder wie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/637 en 638; en Rood, TVVS 
1995/140, menen dat voorgenomen besluiten van andere organen dan het bestuur slechts adviesplichtig 
kunnen zijn via de techniek van ‘toerekening’ van besluitvorming. Ik laat deze discussie verder rusten. 
Beide redeneringen leiden namelijk tot de conclusie dat de ondernemingsraad adviesrecht toekomt, mits 
sprake is van een (voorgenomen) besluit als bedoeld in art. 25 lid 1 WOR.

88 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 7 december 2005, JAR 2006/29 (Stichting MEE Zeeland). 
De stichting was voornemens het aantal door de werknemers te benoemen bestuursleden te ver-
minderen. De Ondernemingskamer oordeelde dat het voorgenomen besluit reeds om die reden onder 
de reikwijdte van art. 25 lid 1 sub e WOR viel.

89 Art. 2:143/253 BW biedt niet-structuurvennootschappen de mogelijkheid bij de statuten te bepalen 
dat een of meer commissarissen, doch ten hoogste een derde van het gehele aantal, worden benoemd 
door de ondernemingsraad. Bij structuurvennootschappen kan de benoemingsbevoegdheid krachtens 
art. 2:158/268 lid 12 BW aan de ondernemingsraad toegekend worden.

90 Hanteert de vennootschap het structuurregime, dan gaat de benoemingsbevoegdheid van de onder-
nemingsraad niet verloren. Art. 2:164a/274a lid 1 BW verklaart art. 2:158/268 lid 12 BW namelijk 
van overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders van de vennootschap.

91 Zoals gezegd, biedt Boek 2 BW structuurvennootschappen met een monistisch bestuursmodel wél 
de mogelijkheid de benoemingsbevoegdheid bij de ondernemingsraad te leggen. Zie art. 2:164a/274a  
lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW, waarover § IV.2.1.2.

92 In § IV.2.1.2 ga ik hier nader op in.



De invoering van de one tier board III.3.1

79

beantwoordt deze vraag bevestigend.93 Ook in de literatuur wordt de stelling gepo-
neerd dat het (voorgenomen) besluit tot instelling van het monistische bestuursmodel 
aan de ondernemingsraad moet worden voorgelegd.94 Een motivering ontbreekt ech-
ter veelal.

De invoering van de one tier board heeft mijns inziens primair gevolgen voor de 
bevoegdheidsverdeling op het niveau van de vennootschap. Zo komt de toezicht-
houdende taak na de invoering van het monistische bestuursmodel bij de niet-uit-
voerende bestuurders te liggen.95 Verder behoren de niet-uitvoerende bestuurders de 
overlegvergaderingen van de ondernemer met de ondernemingsraad bij te wonen.96

Dat de invoering van het monistische bestuursmodel primair gevolgen heeft voor 
de verdeling van de bevoegdheden op het niveau van de vennootschap, wil niet  
zeggen dat het (voorgenomen) besluit tot invoering niet adviesplichtig is. In de Inter-
gas-beschikking overwoog de Ondernemingskamer dat het onderscheid tussen de 
rechtspersoon en de onderneming in dit kader ‘kunstmatig’ is.97 De Ondernemings-
kamer stapt derhalve eenvoudig over de ‘doorwerkingsdrempel’ heen.

De Ondernemingskamer heeft zich tot op heden niet uitgelaten over de vraag of de 
instelling van het monistische bestuursmodel adviesplichtig is. Wel oordeelde zij 
meermalen over andere wijzigingen in de topstructuur en/of het bestuursmodel van 
rechtspersonen. De bestendige lijn in de jurisprudentie is dat deze wijzigingen onder 
het adviesrecht van de ondernemingsraad vallen, mits deze wijzigingen ‘belang-
rijk’ zijn.98 Een enkele wijziging in de taakverdeling tussen de bestuurders valt om  
die reden buiten het bereik van art. 25 lid 1 sub e WOR.99 De zaken liggen anders 

93 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 16 (MvT).
94 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435; Boschma e.a. 2018, p. 16;  

Calkoen 2012, p. 307; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:129a/239a BW, aant. 2; Strik 2010, 
p. 130; Verburg 2015, p. 48; en Zaal 2014, p. 32.

95 Voor de invoering van het monistische bestuursmodel rustte die taak primair op de algemene ver-
gadering en de werknemers. Zie over toezicht door de algemene vergadering en de werknemers 
Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/270.

96 Zie art. 24 lid 2 WOR. Ik sta hier in § VI.5.7 bij stil.
97 Hof Amsterdam (OK) 30 december 2003, JAR 2004/45 (Intergas).
98 Idem Holtzer in zijn noot onder Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2016, JOR 2016/333 (NS Groep 

NV); en Van het Kaar, TRA 2016/63. Ik wijs bijvoorbeeld op Hof Amsterdam (OK) 10 juni 1982,  
NJ 1983, 746 m.nt. Maeijer; Hof Amsterdam (OK) 23 januari 2004, JAR 2004/47 m.nt. Beltzer 
(KG Holding); Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2016, JOR 2016/333 m.nt. Holtzer (NS Groep NV); 
en – met betrekking tot een stichting – Hof Amsterdam (OK) 13 november 1980, NJ 1981, 588 
m.nt. Maeijer; Hof Amsterdam (OK) 17 november 1983, NJ 1984, 742 m.nt. Maeijer (Stichting X); 
Hof Amsterdam (OK) 20 juni 1996, JAR 1996/152 (Stichting de Opbouw); Hof Amsterdam (OK)  
18 maart 2011, JAR 2011/129 (Stichting Kalorama); en Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2016, JAR 
2016/108 (Stichting Reinier Haga Groep).

99 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 6 maart 1986, NJ 1988, 124 m.nt. Maeijer (Algemene bank 
Nederland); en – met betrekking tot een vereniging – Hof Amsterdam (OK) 17 maart 1983, NJ 1984, 
732 m.nt. Maeijer.
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indien de verschuiving van de bestuurstaken gepaard gaat met een wijziging van de 
omvang van het bestuur en/of de governancestructuur.100

Illustratief is de zaak KG Holding.101 In deze zaak stond de wijziging van de bestuurs-
structuur van KG Holding NV centraal. In plaats van uit een CEO en een COO kwam 
de directie te bestaan uit een CEO en twee ‘titulair’ directeuren. Beide ‘titulair’ direc-
teuren kregen een eigen portefeuille toebedeeld. Volgens de Ondernemingskamer was 
in deze zaak sprake van een belangrijke wijziging in de verdeling van de bevoegdheden 
binnen de onderneming als bedoeld in art. 25 lid 1 sub e WOR.

Ik wijs voorts op de zaak Stichting de Opbouw.102 Het ging in deze zaak om een 
wijziging van een zogenoemd ‘instructiemodel’ – met een bestuur en een directie – naar 
een Raad van Toezicht model. De Ondernemingskamer overwoog dat een zodanige 
wijziging van het grondpatroon van de juridische structuur van de stichting onder het 
adviesrecht van de ondernemingsraad ex art. 25 lid 1 sub e WOR valt.

De invoering van het monistische bestuursmodel leidt niet louter tot een wijziging 
in de taakverdeling tussen de bestuurders. De invoering van de one tier-structuur 
heeft tevens een wijziging van de governancestructuur tot gevolg. En die wijziging 
gaat, zoals gezegd, gepaard met een belangrijke herverdeling van de bevoegd- 
heden binnen de onderneming. Bovendien leidt de invoering van het monistische 
bestuursmodel in de regel tot een wijziging van de omvang van het bestuur.

Tegen deze achtergrond concludeer ik dat het (voorgenomen) besluit tot instelling 
van de one tier-structuur onder het bereik van art. 25 lid 1 sub e WOR valt. Is de 
vennootschap voornemens het monistische bestuursmodel in te voeren, dan behoort 
zij dus advies in te winnen van de ondernemingsraad.103

100 Idem Maeijer, in zijn noot onder Hof Amsterdam (OK) 17 maart 1983, NJ 1984, 732. Ik wijs bijvoor-
beeld op Hof Amsterdam (OK) 10 juni 1982, NJ 1983, 746; Hof Amsterdam (OK) 23 januari 2004, 
JAR 2004/47 (KG Holding); en – met betrekking tot een stichting – Hof Amsterdam (OK) 20 juni 
1996, JAR 1996/152 (Stichting de Opbouw); en Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2016, JAR 2016/108 
(Stichting Reinier Haga Groep).

101 Hof Amsterdam (OK) 23 januari 2004, JAR 2004/47 (KG Holding).
102 Hof Amsterdam (OK) 20 juni 1996, JAR 1996/152 (Stichting de Opbouw). Voor de volledigheid wijs 

ik erop dat het in deze zaak om een stichting ging. Een vergelijkbare situatie deed zich voor in Hof 
Amsterdam (OK) 9 september 1999, JOR 2000/27 (Psychiatrisch Ziekenhuis Sint Franciscushof).

103 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/435; Boschma e.a. 2018, p. 16; 
Calkoen 2012, p. 307; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:129a/239a BW, aant. 2; Strik 2010, 
p. 130; Verburg 2015, p. 48; en Zaal 2014, p. 32.
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III.3.2 Formele aspecten van de adviesaanvraag

In de vorige subparagraaf concludeerde ik dat de vennootschap het (voorgenomen) 
besluit tot invoering van de one tier board aan de ondernemingsraad behoort voor  
te leggen. In deze subparagraaf sta ik stil bij de vraag wie op welk moment advies 
moet vragen aan de ondernemingsraad.

Op grond van art. 25 lid 2 WOR moet het voorgenomen besluit op een zodanig tijd-
stip schriftelijk aan de ondernemingsraad worden voorgelegd, dat het advies nog van 
wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit. De ondernemingsraad behoort 
derhalve ruim vóór de aandeelhoudersvergadering waarin over de invoering van 
het monistische bestuursmodel wordt gestemd, in de gelegenheid te worden gesteld 
advies uit te brengen.

Maar door wie moet de ondernemingsraad nu precies in gelegenheid worden gesteld 
advies uit te brengen? Hoewel de algemene vergadering bevoegd is het besluit tot 
invoering van het monistische bestuursmodel te nemen, zal het in de praktijk het 
bestuur van de vennootschap zijn dat de ondernemingsraad om advies vraagt. Deze 
gang van zaken is volgens Zaal ‘gekunsteld’, omdat de ondernemingsraad zo geen 
dialoog aangaat met degene die de uiteindelijke zeggenschap heeft. Volgens haar 
zou de verplichting om de ondernemingsraad te raadplegen steeds moeten rusten op 
degene die uiteindelijk bevoegd is het besluit te nemen.104 Op dit punt verschillen 
wij van mening.

Het is mijns inziens juist logisch dat het bestuur de adviesaanvraag aan de onder-
nemingsraad voorlegt. Dat is niet alleen het meest praktisch, maar doet ook het 
meeste recht aan het adviesrecht van de ondernemingsraad. Het initiatief tot de 
instelling van de one tier board komt doorgaans van het bestuur. Het is vervolgens 
datzelfde bestuur dat het plan uitwerkt, de informatie als bedoeld in art. 25 lid 3 
WOR105 verzamelt en de overige voorbereidende stappen neemt om het monistische 
bestuursmodel in te voeren. De algemene vergadering behoeft slechts met de door 
het bestuur voorgestelde statutenwijziging en het concept van de nieuwe statuten in 
te stemmen.106 Een ander argument voor mijn standpunt ontleen ik aan art. 25 lid 2  

104 Zaal 2014, p. 35. Voor de volledigheid wijs ik erop dat haar opvatting betrekking heeft op statuten-
wijzigingen in algemene zin.

105 Art. 25 lid 3 WOR schrijft voor dat de adviesaanvraag in ieder geval informatie bevat over de 
beweegreden voor het besluit, de gevolgen die het besluit naar te verwachten valt voor de in de onder-
neming werkzame personen zal hebben en de naar aanleiding daarvan voorgenomen maatregelen.

106 Ter illustratie wijs ik wederom op de gang van zaken bij Reed Elsevier NV (thans RELX Plc). Bij 
Reed Elsevier NV was het idee om het monistische bestuursmodel in te voeren afkomstig van de 
‘Gecombineerde Raad’. Een voorstel tot statutenwijziging was reeds bij de agenda van de jaarlijkse 
aandeelhoudersvergadering gevoegd. Zie Reed Elsevier NV Agenda Jaarlijkse Vergadering van  
Aandeelhouders 2013, p. 7. Zie over de ‘Gecombineerde Raad’ van Reed Elsevier NV § II.2.4.
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WOR. Zoals gezegd, moet het (voorgenomen) besluit op een zodanig tijdstip schrif-
telijk aan de ondernemingsraad worden voorgelegd, dat het advies nog van wezen-
lijke invloed kan zijn op het te nemen besluit. Dat tijdstip is volgens mij uiterlijk het 
moment waarop het bestuur voornemens is het voorstel tot invoering van de one tier 
board aan de algemene vergadering voor te leggen.107 Tot slot rust de verplichting 
om vooraf overleg te voeren over voorgenomen besluiten ex art. 23 lid 4 WOR op 
de ‘bestuurder’ in de zin van de WOR.108 Dit overleg wordt doorgaans gevoerd door 
een ‘bestuurder’ in de zin van Boek 2 BW. Het ligt mijns inziens voor de hand dat 
diezelfde bestuurder de ondernemingsraad vervolgens ook om advies vraagt.109

Gaat dit alles ook op indien de one tier board als facultatief model in de statuten 
wordt opgenomen? In § III.2.4 betoogde ik dat de invoering van de one tier board 
afhankelijk kan worden gesteld van een daartoe strekkend besluit van een in de statu-
ten aangewezen vennootschapsorgaan, mits de statuten in het bestaan van de one tier 
board voorzien. Het in de statuten aangewezen orgaan zal in de praktijk de algemene 
vergadering betreffen.110 Zij zal het besluit tot statutenwijziging en het besluit tot 
invoering van het monistische bestuursmodel gewoonlijk op voorstel van het bestuur 
nemen. Tot zover dus geen verassingen.

De vraag rijst op welk moment de ondernemingsraad om advies moet worden 
gevraagd. Moet de ondernemingsraad al vóór de aandeelhoudersvergadering waarin 
over de introductie van het facultatieve model in de statuten wordt gestemd, worden 
geraadpleegd? Of komt de ondernemingsraad pas adviesecht toe indien het in de 
statuten aangewezen orgaan voornemens is ‘op de knop te drukken’? Ik meen dat 
dit laatste het geval is, aangezien het (voorgenomen) besluit tot introductie van de 
one tier board als facultatief model in de statuten niet doorwerkt in de onderneming. 
Door de enkele statutenwijziging verandert er feitelijk immers niets.

107 Zie in dezelfde zin met betrekking tot de vrijwillige toepassing van de structuurregeling Kanen, 
ArbeidsRecht 2012/25. Zie ook Kamerstukken I 2003/04, 28 179, D, p. 7 (Nadere MvA) over de 
afschaffing van het structuurregime: “Wanneer het bestuur het voorstel doet om de structuurrege-
ling te verlaten, betreft dit een voorgenomen besluit ten aanzien waarvan de ondernemingsraad een 
adviesrecht heeft in de zin van artikel 25 Wet op de ondernemingsraden.”

108 De vraag wie als ‘bestuurder’ in de zin van de WOR kwalificeren, beantwoord ik in § IV.5.4.
109 Overigens lijkt ook Zaal 2014, p. 34, dit te erkennen.
110 Aldus ook Lennarts & Roest 2016, p. 93-94.
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III.4 Van een two tier board naar een one tier board

III.4.1 De eerste stappen

Wat is rechtens als een vennootschap van een dualistisch bestuursmodel naar een 
monistisch bestuursmodel wil switchen? Welke stappen moeten in dat geval worden 
genomen? Allereerst behoort het bestuur een voorstel tot wijziging van het bestuurs-
model uit te werken. Vervolgens moet de ondernemingsraad op grond van art. 25  
lid 1 sub e WOR om advies gevraagd worden.111 Daarna dient de algemene ver-
gadering een besluit tot statutenwijziging te nemen. Zij dient niet alleen de one tier 
board conform art. 2:129a/239a lid 1 BW in de statuten te introduceren, maar ook 
de raad van commissarissen uit de statuten te schrijven.112 Opteert de vennootschap 
voor het monistische bestuursmodel, dan kan zij daarnaast niet ook nog een raad van 
commissarissen hebben. Zulks volgt uit art. 2:140/250 lid 1 BW.113 De gedachte is 
dat een raad van commissarissen overbodig is wanneer het bestuur van de vennoot-
schap is ingericht als een one tier board, aangezien de niet-uitvoerende bestuurders 
dan de ‘commissaristaken’ vervullen.114

III.4.2 Intermezzo: moet het verbod van art. 2:140/250 lid 1 BW geschrapt worden?

In Nederland is het op grond van het eerste lid van art. 2:140/250 BW niet mogelijk 
om het monistische en dualistische bestuursmodel te combineren. Op Curaçao en St. 
Maarten ligt dit anders.115 Het verbod om naast een monistisch bestuur – bestaande 
uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders – een raad van commissarissen in te  
stellen, is daar enkele jaren geleden geschrapt.116 De reden voor de schrapping was 

111 Aangezien de (toezichthoudende) taken en bevoegdheden van de raad van commissarissen naar  
het bestuur verschuiven, is mijns inziens sprake van een belangrijke wijziging in de verdeling van  
de bevoegdheden binnen de onderneming als bedoeld in art. 25 lid 1 sub e WOR. Evenzo Calkoen 
2012, p. 307. Zie hierover nader § III.3.1.

112 Idem Seinstra, O&F 2008, afl. 4, p. 60. De algemene vergadering is daartoe op grond van art. 
2:121/231 lid 1 BW bevoegd. Uit de interviews die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur 
en toezicht zijn afgenomen, blijkt dat bij één van de geïnterviewde vennootschappen in de statuten 
was voorzien in een combinatie van een monistisch en een dualistisch bestuursmodel. Dit was echter 
een kennelijke fout: bij de statutenwijziging die leidde tot de invoering van de one tier board, zijn 
de bepalingen inzake de raad van commissarissen onbedoeld gehandhaafd. Zie Boschma e.a. 2018,  
p. 69-70.

113 Op Aruba en de BES-eilanden kunnen het monistische en dualistische model evenmin gecombineerd 
worden, zie art. 52 lid 1 LVBA en art. 2:19 lid 1 BW-BES.

114 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT).
115 Ik schreef hierover eerder al in Ars Aequi. Zie Kreileman, AA 2019, afl. 11, p. 828-829. Delen van 

deze subparagraaf zijn aan die bijdrage ontleend.
116 Zie art. 2:18 jo. 2:19 lid 1 BWC/BW-SM. Op Curaçao is het verbod met ingang van 1 januari 2012 

geschrapt. Twee jaar later volgde de schrapping van het verbod op St. Maarten.
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de ‘in de praktijk bestaande behoefte’ aan de combinatie van een one tier en two tier 
model.117

Van Solinge en Nieuwe Weme plaatsten in 2009 een vraagteken bij het dwingend-
rechtelijke karakter van het verbod van art. 2:140/250 lid 1 BW. Zij konden zich 
voorstellen dat ook in Nederland behoefte zou bestaan aan een combinatie van het 
monistische en dualistische bestuursmodel. De aard van de toezichtsfunctie van de 
niet-uitvoerende bestuurders is volgens hen namelijk een andere dan de aard van de 
toezichtsfunctie van de raad van commissarissen.118

Hoewel ik de opvatting deel dat de aard van de toezichtsfunctie van beide soorten 
toezichthouders verschilt,119 voel ik weinig voor een schrapping van het verbod. In 
de eerste plaats leidt de combinatie van het one tier en two tier model tot de nodige 
bevoegdheids- en verhoudingsvraagstukken. Zo is onduidelijk hoe de taken precies 
tussen de niet-uitvoerende bestuurders en de commissarissen moeten worden ver-
deeld.120 Aan de bezwaren kan nog worden toegevoegd dat de juridische verhou-
ding tussen beide soorten toezichthouders niet scherp is. Als de niet-uitvoerende  
bestuurders en de commissarissen niet op één lijn zitten, wie overrulet dan wie? 
Heeft de raad van commissarissen het laatste woord? Of delft hij juist het onderspit? 
De statuten van de vennootschap kunnen wellicht uitsluitsel geven, maar dan ligt 
(te veel) variatie op de loer. Dit komt de duidelijkheid en (rechts)zekerheid niet ten 
goede.121

Een andere reden om de redactie van art. 2:140/250 lid 1 BW in stand te houden, 
is dat in de praktijk geen behoefte lijkt te bestaan aan een combinatie van het monis-
tische en dualistische bestuursmodel. Op Curaçao kunnen het monistische en dualis-
tische bestuursmodel sinds 1 januari 2012 worden gecombineerd.122 Navraag leert 
echter dat van deze optie in de praktijk nauwelijks of geen gebruik wordt gemaakt. 
In Nederland bestaat naar mijn weten evenmin duidelijke behoefte aan een raad van 
commissarissen wanneer al is gekozen voor het monistische bestuursmodel. Dit ver-
baast mij niet, aangezien de combinatie van een one tier en two tier model geen 
(internationaal) herkenbare structuur is. Net als Frielink zie ik bovendien niet in wat 
het nut is van het combineren van het monistische en dualistische bestuursmodel.123 
De taken van de raad van commissarissen worden immers al vervuld door de niet-
uitvoerende bestuurders wanneer de vennootschap een one tier-structuur heeft.124

117 Staten van de Nederlandse Antillen, P.B. 2011, 66, 3, p. 13 (MvT).
118 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 484. Voor de volledigheid wijs ik erop 

dat Van Solinge en Nieuwe Weme in de laatste druk met geen woord reppen van een mogelijk in de 
praktijk bestaande behoefte aan de instelling van een toezichthoudend orgaan naast een bestuur dat is 
ingericht als een one tier board, zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019.

119 Zie § VI.3.2.
120 Evenzo Van Veen & Bellingwout 2008, p. 121-122.
121 Idem Frielink 2017, p. 65.
122 Zie art. 2:18 jo. 2:19 lid 1 BWC. Deze bepaling is sinds de inwerkingtreding van de Landsver-

ordening herziening Boek 2 BW (P.B. 2011, 66) van kracht.
123 Frielink 2017, p. 65.
124 Zie hierover hoofdstuk VI.
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Als de praktijk geen behoefte heeft aan een raad van commissarissen naast een 
bestuur dat is ingericht als een one tier board, waarom zou de wetgever het verbod 
dan moeten schrappen? Zoals ik al schreef, ben ik van mening dat het recht facili-
terend behoort te zijn.125 Maar dit faciliteren gaat mijns inziens niet zo ver dat de 
wetgever in een niet-bestaande behoefte moet voorzien.126

III.4.3 De laatste stappen

Ik keer terug naar de vraag welke stappen moeten worden genomen als een ven-
nootschap met een dualistisch bestuursmodel wil switchen naar het monistische  
bestuursmodel. Als het besluit tot statutenwijziging is genomen, behoren de com-
missarissen uiterlijk per de datum van de statutenwijziging af te treden. Strikt nood-
zakelijk is dit overigens niet.127 Zodra de bepalingen over en verwijzingen naar de 
raad van commissarissen in de statuten zijn verwijderd, houdt de raad van commis-
sarissen op te bestaan.128 De functie van commissaris vervalt. Het verdient mijns 
inziens evenwel de voorkeur de leden van de raad van commissarissen formeel te 
laten aftreden. Hen kan in dat geval decharge worden verleend.129 Tot slot behoort 
het tot benoeming bevoegde orgaan de bestuurders tot uitvoerende bestuurders en de 
commissarissen tot niet-uitvoerende bestuurders te benoemen per de datum van de 
statutenwijziging.130 Bij de bevoegdheid tot benoeming sta ik in § IV.2.1.2 stil.

Ik kom nogmaals terug op de overstap van Reed Elsevier NV naar het monistische 
bestuursmodel. De algemene vergadering stemde op 24 april 2013 in met het voorstel 
van de Gecombineerde Vergadering tot wijziging van de statuten.131 Verwijzingen naar 
de ‘Gecombineerde Vergadering’ en de ‘Raad van Commissarissen’ werden geschrapt. 
In plaats daarvan werd in de statuten opgenomen dat de Raad van Bestuur uit ‘uitvoe-
rende leden’ en ‘niet-uitvoerende leden’ bestaat.132 Voorts besloot de algemene ver-
gadering dat de zittende leden van de Raad van Bestuur de uitvoerende leden en de 
zittende leden van de Raad van Commissarissen de niet-uitvoerende leden zijn vanaf de 

125 Zie § I.5.2.
126 Aldus ook Timmerman, Ondernemingsrecht 2009/2.
127 Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72, ziet dat anders. Hij is van mening dat de commissarissen 

moeten aftreden. Ik acht verdedigbaar dat een besluit van de algemene vergadering tot benoeming 
van de op dat moment zittende commissarissen tot niet-uitvoerende bestuurders volstaat.

128 Evenzo Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 190.
129 Bij finale kwijting sta ik stil in § VII.6.3.
130 Idem Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 190.
131 Zie Reed Elsevier NV AGM voting results 24 April 2013, p. 2.
132 Zie Reed Elsevier NV Agenda Jaarlijkse Vergadering van Aandeelhouders 2013, p. 7; en Voorstel tot 

wijziging tekst van de statuten van Reed Elsevier NV zoals deze zullen luiden na het verlijden van 
de akte houdende statutenwijziging op 8 mei 2013 voor notaris mr. D.J. Smit te Amsterdam, concept 
van 12 maart 2013. Zie voorts art. 15.1 van de statuten van Reed Elsevier NV d.d. 8 mei 2013.
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statutenwijziging.133 De (her)benoemingen van de leden van de Raad van Bestuur en de 
Raad van Commissarissen werden derhalve vanaf de statutenwijziging op 8 mei 2013 
geacht te zijn gedaan als (her)benoeming als uitvoerend respectievelijk niet-uitvoerend 
bestuurder.134

Vermeldenswaardig is dat de algemene vergadering de niet-uitvoerende bestuurders 
in 2014 kwijting heeft verleend voor het door hen gehouden toezicht in het verslagjaar 
2013. Het was mijns inziens zuiverder geweest als de algemene vergadering de com-
missarissen tot en de niet-uitvoerende bestuurders vanaf de datum van de statutenwijzi-
ging had gedechargeerd. De niet-uitvoerende bestuurders hebben namelijk een andere 
hoedanigheid en een uitgebreider takenpakket dan de commissarissen.

III.5 Synthese

De invoering van het monistische bestuursmodel dient op grond van art. 2:129a/ 
239a lid 1 BW ‘bij de statuten’ te geschieden. Dit betekent dat een reglement, 
bestuursbesluit of aandeelhoudersovereenkomst niet de vereiste grondslag biedt. 
Wordt voor het monistische bestuursmodel gekozen, dan moet dat uit de statuten 
blijken. De statuten behoren op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW te bepalen dat 
de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één 
of meer niet-uitvoerende bestuurders.

Het gebruik van de terminologie ‘uitvoerend bestuurder’ en ‘niet-uitvoerend 
bestuurder’ is niet noodzakelijk. De regeling is volgens mij van toepassing wanneer 
de taakverdeling zodanig is vormgegeven dat het bestuur in wezen uit uitvoerende 
en niet-uitvoerende bestuurders bestaat. Ik acht het evenwel raadzaam bij de ter-
minologie van de wet aan te sluiten. In dat geval is het antwoord op de vraag of de 
vennootschap het monistische bestuursmodel hanteert niet voor discussie vatbaar.

Bepalen de statuten niet direct bij oprichting dat de bestuurstaken worden ver-
deeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één of meer niet-uitvoerende 
bestuurders, dan vergt de instelling van het monistische bestuurssysteem een sta-
tutenwijziging. Aangezien de algemene vergadering op grond van art. 2:121/231  
lid 1 BW bevoegd is de statuten te wijzigen, behoort het invoeren van het monis-
tische bestuursmodel tot haar domein. Naar mijn mening kan de statutenwijziging 
waarbij de one tier board wordt ingevoerd niettemin afhankelijk worden gesteld van 
een besluit van een ander orgaan.

De bevoegdheid van de algemene vergadering is geen exclusieve. Zo moet de 
algemene vergadering de bevoegdheid tot instelling van het monistische bestuurs-
model delen met de Ondernemingskamer. Daarnaast kunnen de statuten de invoering 

133 Zie Reed Elsevier NV AGM voting results 24 April 2013, p. 2.
134 Zie ook Reed Elsevier NV Agenda Jaarlijkse Vergadering van Aandeelhouders 2013, p. 7.
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van het monistische bestuursmodel afhankelijk stellen van een daartoe strekkend 
besluit van een ander orgaan dan de algemene vergadering. Een voorwaarde is dan 
wel dat de statuten reeds in het bestaan van de one tier board voorzien.

Denkbaar is dat de vennootschap een onderneming in stand houdt waarin een onder-
nemingsraad is ingesteld. In dat geval volstaat een statutenwijziging niet. Aangezien 
door de invoering van het monistische bestuursmodel een belangrijke wijziging in 
de organisatie van de onderneming of in de verdeling van de bevoegdheden binnen 
de onderneming plaatsvindt, valt het (voorgenomen) besluit tot instelling van de one 
tier board onder het bereik van art. 25 lid 1 sub e WOR. Is de vennootschap voor-
nemens het monistische bestuursmodel in te voeren, dan dient zij dus advies in te 
winnen van de ondernemingsraad.

Hoewel de algemene vergadering bevoegd is het besluit tot invoering van het 
monistische bestuursmodel te nemen, is het in de praktijk het bestuur van de ven-
nootschap dat de ondernemingsraad om advies vraagt. Het bestuur behoort het (voor-
genomen) besluit tot invoering van de one tier board op grond van art. 25 lid 2 WOR 
op een zodanig tijdstip schriftelijk aan de ondernemingsraad voor te leggen, dat het 
advies nog van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit.

De hiervoor beschreven stappen moeten ook worden genomen wanneer de vennoot-
schap van een two tier- naar een one tier-structuur overstapt. Er geldt echter één 
bijzonderheid. Bij de statutenwijziging dient de algemene vergadering niet alleen  
de one tier board in de statuten te introduceren, maar ook de raad van commissaris-
sen uit de statuten te schrijven. Uit art. 2:140/250 lid 1 BW volgt namelijk dat het 
monistische en dualistische bestuursmodel niet gecombineerd kunnen worden.

Zodra de bepalingen over en verwijzingen naar de raad van commissarissen in 
de statuten zijn verwijderd, vervalt de functie van commissaris. Toch verdient het  
de voorkeur de leden van de raad van commissarissen formeel te laten aftreden, 
opdat hen decharge kan worden verleend.
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Hoofdstuk IV

DE RECHTSPOSITIE VAN DE NIET-UITVOERENDE 
BESTUURDER

IV.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk stond ik stil bij de invoering van het monistische bestuurs-
model. Ik concludeerde dat de instelling van de one tier board op grond van  
art. 2:129a/239a lid 1 BW een statutaire basis vergt. De statuten moeten ten min-
ste bepalen dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer uitvoerende 
bestuurders en één of meer niet-uitvoerende bestuurders. Dat de statuten conform 
art. 2:129a/239a lid 1 BW een grondslag bieden, betekent niet dat het monistische 
bestuursmodel functioneel is. Daartoe is vereist dat de uitvoerende en de niet-uitvoe-
rende bestuurders als zodanig worden benoemd.

In dit hoofdstuk staat de rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder centraal. 
In de eerste paragraaf ga ik in op de benoeming van de niet-uitvoerende bestuur-
der. Daarna besteed ik aandacht aan zijn persoonlijke aanstelling en bezoldiging. In 
§ IV.4 komt de schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder aan de 
orde. Vervolgens analyseer ik de rol van de ondernemingsraad bij deze aangelegen-
heden. In § IV.6 sluit ik af met een synthese.

IV.2 De benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder

IV.2.1 De benoemingsregeling

IV.2.1.1 Inleiding

De niet-uitvoerende bestuurder heeft pas de hoedanigheid van niet-uitvoerend 
bestuurder in de zin van Boek 2 BW wanneer hij tot niet-uitvoerend bestuur-
der is benoemd en hij het niet-uitvoerende bestuurderschap heeft aanvaard.1  
Vervolgens moet de niet-uitvoerende bestuurder als zodanig worden ingeschreven 

1 Idem Blanco Fernández, WPNR 2012/6927, p. 311-312.
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in het handelsregister.2 Voor derden is dan niet alleen kenbaar dat hij bestuurder 
is, maar ook dat hij een niet-uitvoerende hoedanigheid heeft. De inschrijving in 
het handelsregister is evenwel geen constitutief vereiste voor het ontstaan van het 
bestuurderschap.3

IV.2.1.2 Wie benoemt de niet-uitvoerende bestuurder?

De benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder kan op verschillende wijzen 
geschieden. In de eerste plaats kan de niet-uitvoerende bestuurder in de akte van 
oprichting worden benoemd. De benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder 
geschiedt slechts op deze wijze wanneer de vennootschap direct bij haar oprichting 
voor het monistische bestuursmodel kiest. Enkel de eerste bestuurders van de ven-
nootschap worden in de akte van oprichting benoemd.4

Na de oprichting van de vennootschap geschiedt de benoeming door een besluit van 
degene die bevoegd is tot benoeming. Ontbreekt een benoemingsbesluit, dan kan niet 
worden aanvaard dat degene die op grond van verklaringen of gedragingen van de 
vennootschap heeft aangenomen dat hij tot niet-uitvoerend bestuurder was benoemd, 
daadwerkelijk de hoedanigheid van niet-uitvoerend bestuurder in de zin van Boek 2 
BW heeft.5

Illustratief is de Curaçaose zaak Hato/ACU.6 De Hoge Raad oordeelde in deze zaak 
dat een titulair directeur niet kan worden aangemerkt als uitvoerend bestuurder in de 
zin van Boek 2 BWC als hij niet als zodanig door het tot benoeming bevoegde orgaan 
is benoemd. De enkele vaststelling dat de titulair directeur als algemeen directeur 
belast was met het dagelijks bestuur van de vennootschap, brengt niet mee dat hij als  
uitvoerend bestuurder heeft te gelden.7 De inschrijving van Hato als algemeen directeur 

2 Zie art. 22 lid 1 onder a en lid 4 Hrgb 2008.
3 Aldus ook Verburg 2015, p. 23.
4 Zie art. 2:132/242 lid 1 BW.
5 Zie HR 15 december 2000, NJ 2001, 109 m.nt. Maeijer; JOR 2001/1 m.nt. Van den Ingh (Van Ekelenburg/

Squamish Corporation). Ik merk op dat in deze zaak de benoeming van een ‘gewone’ bestuurder 
centraal stond. Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, geldt 
de eis van het bestaan van een benoemingsbesluit mijns inziens evenzeer voor hem. Zie in deze lijn 
voorts HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2012/75 m.nt. Verburg (Imeko), 
waarin de Hoge Raad oordeelde dat commissarissen voor een zekere tijd daden van bestuur kunnen 
verrichten, maar dat zij zonder een daartoe strekkend benoemingsbesluit van het daartoe bevoegde 
orgaan geen deel uitmaken van het bestuur.

6 HR 9 januari 2015, NJ 2015, 124 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2015/34 m.nt. Frielink (Hato/ACU). 
Hoewel het in deze zaak ging om een coöperatie, meen ik dat de overwegingen van de Hoge Raad 
eveneens toepasbaar zijn op kapitaalvennootschappen. De relevante overwegingen zien namelijk op 
de algemene bepalingen van Boek 2 BWC. Deze bepalingen gelden voor alle rechtspersonen.

7 HR 9 januari 2015, NJ 2015, 124; JOR 2015/34 (Hato/ACU). Art. 36 lid 1 van de statuten van ACU 
bepaalde dat het dagelijks bestuur bestond uit een voorzitter, een secretaris en een penningmeester. 
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in de registers van de Kamer van Koophandel kan dat oordeel volgens de Hoge Raad 
evenmin dragen.8

Zonder benoemingsbesluit ontstaat dus geen bestuurderschap. Omgekeerd doet een 
benoemingsbesluit niet automatisch het bestuurderschap ontstaan. “Een bestuur-
der treedt pas toe tot de vennootschappelijke organisatie door aanvaarding van de 
benoeming”, aldus Verburg.9 Degene die tot niet-uitvoerend bestuurder is benoemd, 
maakt derhalve pas deel uit van het bestuur zodra hij zijn benoeming heeft aan-
vaard. De aanvaarding van de benoeming kan zowel uitdrukkelijk als stilzwijgend 
geschieden.10

Maar wie is nu eigenlijk bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder na de oprichting 
van de vennootschap te benoemen? De hoofdregel van art. 2:132/242 BW is hel-
der: de algemene vergadering benoemt de bestuurders.11 Voor de BV biedt de wet 
de mogelijkheid van deze regel af te wijken. Op grond van art. 2:242 lid 1 BW 
kunnen de statuten de bevoegdheid tot benoeming van een of meer bestuurders 
toebedelen aan een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort 
of aanduiding, mits iedere aandeelhouder met stemrecht kan deelnemen aan de  
besluitvorming inzake de benoeming van ten minste één bestuurder. Het is bij de  
BV dus mogelijk dat de uitvoerende bestuurders worden benoemd door een  
vergadering van houders van aandelen van een andere soort of aanduiding dan de 
niet-uitvoerende bestuurders. Voorstelbaar is eveneens dat voor iedere bestuurder 
een ander benoemingsregime geldt.12

Het vijfde lid van deze bepaling bood het dagelijks bestuur de mogelijkheid taken en bevoegdheden 
te delegeren aan een door het bestuur aan te stellen algemeen directeur. Hieruit volgt dus niet dat deze 
zelf tot het (uitvoerend) bestuur is gaan behoren.

8 HR 9 januari 2015, NJ 2015, 124; JOR 2015/34 (Hato/ACU). Een ander argument is nog te vinden in 
art. 40 van de statuten van ACU. Op grond van deze bepaling behoorde het bestuur de arbeidsvoor-
waarden van de algemeen directeur vast te stellen. Bestuurders kunnen echter niet op basis van een 
arbeidsovereenkomst werkzaam zijn, zo volgt uit art. 2:8 lid 5 BWC. Zie § IV.3.3.

9 Verburg 2015, p. 23. In dezelfde zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/171; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 733; Bennaars 2015, p. 113; Handboek 2013/245, 
p. 526; Lokin 2018, p. 420-421; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 194. 
Anders: Blanco Fernández, Ondernemingsrecht 2000, afl. 17, p. 474, die meent dat aanvaarding van 
de benoeming geen vereiste is voor het ontstaan van het bestuurderschap. Hoewel de opvatting van 
Blanco Fernández steun lijkt te vinden in de wettekst, ben ik in navolging van Bennaars 2015, p. 115; 
en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:132/242 BW, aant. 10, van oordeel dat het bestuurderschap 
niet kan worden opgedrongen aan degene die tot bestuurder is benoemd. Het bestuurderschap komt 
dus pas tot stand zodra de niet-uitvoerende bestuurder met zijn benoeming heeft ingestemd.

10 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/240; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 43.6, p. 733; en Handboek 2013/247, p. 532.

11 Zie voor de SE aldus ook art. 43 lid 3 SE-Vo.
12 In dezelfde zin Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9.
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Na de oprichting wordt de niet-uitvoerende bestuurder benoemd door de algemene 
vergadering of een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of 
aanduiding. Meer smaken zijn er voor niet-structuurvennootschappen niet.13 Anders 
dan op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden, kunnen de statuten van niet-struc-
tuurvennootschappen niet in een andersluidende regeling voorzien.14 De Minister 
van Justitie leek daar niettemin anders over te denken. In de toelichting op het  
wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht merkte hij op dat ook “toepassing [kan, NK] 
worden gegeven aan de regel dat een derde van de niet-uitvoerende bestuurders door 
anderen mag worden benoemd.”15

Vermoedelijk had de minister de in art. 2:143/253 BW opgenomen regeling 
op het oog.16 Op grond van deze bepaling kunnen de statuten de bevoegdheid tot 
benoeming van maximaal een derde van het aantal commissarissen bij een ander 
dan de algemene vergadering leggen. Zoals ik in § III.3.1 al schreef, voorziet Boek 
2 BW niet in een equivalent van art. 2:143/253 BW voor vennootschappen die het 
monistische bestuursmodel hanteren. Uit art. 2:132/242 lid 1 BW blijkt evenmin 
dat de statuten een eigen regeling mogen bevatten omtrent de benoeming van de 
niet-uitvoerende bestuurders. De opvatting van de minister stuit derhalve af op de 
wet.17 De bevoegdheid om de niet-uitvoerende bestuurder te benoemen, komt bij 
niet-structuurvennootschappen toe aan de algemene vergadering. Bij niet-structuur-
BV’s kan deze bevoegdheid bovendien aan een soort- of aanduidingsvergadering 
worden toebedeeld. De wettekst biedt – gelet op het dwingendrechtelijke karakter 
van Boek 2 BW – geen ruimte voor andersluidende statutaire regelingen.18

Zoals gezegd, maakt de wet een uitzondering voor structuurvennootschappen. Is de 
vennootschap onderworpen aan het structuurregime, dan benoemt de algemene ver-
gadering slechts de niet-uitvoerende bestuurders. De benoeming van de uitvoerende 
bestuurders geschiedt op grond van art. 2:164a/274a lid 2 BW door de gezamenlijke 
niet-uitvoerende bestuurders.19 Ik kom hier in § V.7.4 en § VI.5.6 op terug.

13 Voor structuurvennootschappen biedt het twaalfde lid van art. 2:158/268 BW de mogelijkheid in een 
custom made regeling te voorzien. Bij structuurvennootschappen zijn er derhalve wél meer smaken. 
Ik kom daar in het hiernavolgende op terug.

14 Zie art. 2:136/236 lid 1 BWC/BW-SM/BW-BES. Op Aruba geldt daarentegen een regeling die ver-
gelijkbaar is met de Nederlandse regeling. Op grond van art. 53 lid 1 LVBA worden de bestuurders 
van een Arubaanse vennootschap met beperkte aansprakelijkheid benoemd door de algemene verga-
dering. De statuten kunnen de bevoegdheid tevens toekennen aan afzonderlijke, nader aan te duiden 
aandeelhouders dan wel een nader aan te duiden vergadering van aandeelhouders.

15 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT).
16 In dezelfde zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449; en Van Olffen 2009, p. 47.
17 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6,  

p. 763; Lennarts & Roest 2016, p. 101; en Van Olffen 2009, p. 47.
18 Zie art. 2:25 BW.
19 Boek 2 BW maakt thans geen onderscheid tussen het volledige en het verzwakte structuurregime. 

Zodra het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen tot wet verheven wordt, geldt de regel 
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Ingevolge art. 2:164a/274a lid 1 BW zijn de bepalingen ten aanzien van de benoe-
ming van commissarissen van overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende 
bestuurders.20 Dit betekent dat de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurders bij 
structuurvennootschappen geschiedt overeenkomstig de regeling van art. 2:158/268 
BW. Kort gezegd komt dit erop neer dat de algemene vergadering de niet-uitvoe-
rende bestuurders benoemt op voordracht van de gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders.21 De algemene vergadering en de ondernemingsraad kunnen op grond 
van het vijfde lid van art. 2:158/268 BW personen aanbevelen om als niet-uitvoerend 
bestuurder te worden voorgedragen.22 Het zesde lid van art. 2:158/268 BW verschaft 
de ondernemingsraad een versterkt aanbevelingsrecht ten aanzien van een derde 
van het aantal niet-uitvoerende bestuurders.23 Voor een derde van het aantal niet-
uitvoerende bestuurders geldt derhalve dat de niet-uitvoerende bestuurders een door 
de ondernemingsraad aanbevolen persoon moeten voordragen, tenzij zij daartegen 
bezwaar maken.24 De algemene vergadering kan de voordracht van de gezamen-
lijke niet-uitvoerende bestuurders afwijzen. In dat geval maken de niet-uitvoerende 
bestuurders een nieuwe voordracht op.25

Het twaalfde lid van art. 2:158/268 BW biedt de mogelijkheid om van de hiervoor 
besproken benoemingsregeling af te wijken. Zo kan bijvoorbeeld voor een systeem 
van coöptatie worden gekozen, waarbij de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders 
de niet-uitvoerende bestuurders benoemen.26 Denkbaar is voorts dat de statuten de 
benoemingsbevoegdheid aan een derde toekennen. Art. 2:158/268 lid 12 BW biedt 
immers volledige vrijheid om in een custom made benoemingsregeling te voorzien.27 

dat de uitvoerende bestuurders worden benoemd door de niet-uitvoerende bestuurders alleen wanneer 
de vennootschap het volledige structuurregime hanteert. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2,  
p. 8-10. Zie hierover § VI.5.6.

20 In verband met de leesbaarheid verwijs ik in het vervolg enkel naar de bepalingen die gelden voor de 
benoeming van commissarissen. Deze bepalingen zijn op grond van art. 2:164a/274a lid 1 BW even-
eens van toepassing op de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurders.

21 Zie art. 2:158/268 lid 4 BW. De gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders behoren op grond van 
art. 2:158/268 lid 3 BW een profielschets vast te stellen voor de samenstelling en omvang van het 
niet-uitvoerende deel van het bestuur. Hierbij moet rekening worden gehouden met de aard van de 
onderneming, haar activiteiten en de gewenste deskundigheid en achtergrond van de niet-uitvoerende 
bestuurders.

22 De algemene vergadering kan deze bevoegdheid voor een door haar te bepalen duur van ten hoogste 
twee jaar overdragen aan een aandeelhouderscommissie waarvan zij de leden aanwijst, zo volgt uit 
art. 2:158/268 lid 10 BW.

23 Zie hierover § IV.5.2.
24 Zie hierover Holtzer 2009, p. 58-59.
25 Zie art. 2:158/268 lid 9 BW.
26 Zie ten aanzien van de benoeming van commissarissen uitdrukkelijk Kamerstukken II 2001/02,  

28 179, 3, p. 37 (MvT). Zie over het systeem van coöptatie uitgebreid Asser/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-IIb 2019/523.

27 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/522; en Handboek 2013/287, 
p. 620. Op grond van art. 2:158/268 lid 12 BW kan evenwel niet de gehele benoemingsregeling 
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De enige voorwaarde is dat er voorafgaande goedkeuring van de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders en toestemming van de ondernemingsraad is.28

Hiervoor gaf ik aan dat de statuten van een BV de bevoegdheid tot benoeming van de 
niet-uitvoerende bestuurders bij een vergadering van houders van aandelen van een 
bepaalde soort of aanduiding kunnen leggen. Hanteert de BV het structuurregime, 
dan is dat eveneens mogelijk.29 De vraag rijst echter of een statutenwijziging in dat 
geval de enige hobbel is die genomen moet worden.

De eerste gedachte die opkomt, is dat dat inderdaad het geval is. Anders dan  
art. 2:252 lid 1 BW, bevat art. 2:242 lid 1 BW geen expliciete uitzondering van deze 
regeling voor structuur-BV’s. Toch heb ik aarzelingen. Ik vermoed dat de wetge-
ver is vergeten de toepassing van art. 2:242 lid 1 BW uit te sluiten voor BV’s die 
aan het structuurregime onderworpen zijn. Zoals gezegd, beoogde de minister geen  
onderscheid te maken tussen structuurvennootschappen met een one tier board en 
structuurvennootschappen met een two tier board.30 Bovendien bevat het twaalfde 
lid van art. 2:158/268 BW een bijzonder regime om van de benoemingsregeling van 
art. 2:158/268 BW af te wijken. Zoals gezegd, is daarvoor voorafgaande goedkeu-
ring van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders en de toestemming van de 
ondernemingsraad vereist. Met art. 2:268 lid 12 BW verdraagt zich niet dat de benoe-
mingsregeling van art. 2:268 BW bij structuur-BV’s met een monistisch bestuurs-
model met een enkele statutenwijziging buitenspel gezet kan worden. Omwille  
van de rechtszekerheid, verdient het niettemin aanbeveling de regeling van art. 2:242 
lid 1 BW expliciet uit te sluiten voor structuurvennootschappen met een one tier 
board.

Tot slot zijn de rechtbank en de Ondernemingskamer onder omstandigheden bevoegd 
tot benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder. Zo kan de Ondernemingskamer 
op grond van art. 2:349a lid 2 en 3 BW en art. 2:355 jo. 2:356 sub c BW een of meer 
tijdelijke niet-uitvoerende bestuurders benoemen bij wijze van (onmiddellijke) voor-
ziening in een enquêteprocedure.31 Voor zover ik heb kunnen nagaan, maakte de 
Ondernemingskamer tot op heden slechts tweemaal gebruik van deze bevoegdheid.32 

aan de kant worden geschoven. Zo is het niet mogelijk af te wijken van het voorschrift dat de niet-
uitvoerende bestuurders een profielschets vaststellen. Zie voor de overige beperkingen art. 2:158/268 
lid 12 BW.

28 Zie art. 2:158/268 lid 12 BW.
29 Vgl. Lennarts & Roest 2016, p. 103. Overigens kan de benoemingsbevoegdheid bij structuur-NV’s 

eveneens worden toegekend aan houders van een bepaalde soort aandelen. Art. 2:158/268 lid 12 BW 
biedt op dit punt volledige vrijheid.

30 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 21 (MvT).
31 Daarvoor is mijns inziens niet vereist dat het bestuur van de vennootschap is ingericht als een one tier 

board. Zie § III.2.5.
32 Zie Hof Amsterdam (OK) 10 april 2014, ARO 2014/95 (AAA Auto Group NV); en Hof Amsterdam 

(OK) 1 november 2019, ARO 2019/193 (Bosal). In beide zaken benoemde de Ondernemingskamer 
een tijdelijke niet-uitvoerende bestuurder bij wege van onmiddellijke voorziening.
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Bij structuurvennootschappen is de Ondernemingskamer daarnaast bevoegd een of 
meer tijdelijke niet-uitvoerende bestuurders aan te stellen indien de algemene ver-
gadering het vertrouwen in het collectief van de niet-uitvoerende bestuurders heeft 
opgezegd. Een voorwaarde is dan wel dat de uitvoerende bestuurders om de tijdelijke 
aanstelling hebben verzocht, zo volgt uit het derde lid van art. 2:161a/271a BW. Ik 
ga hier in § IV.4.3 nader op in.

De bevoegdheid om tijdelijk een of meer niet-uitvoerende bestuurders aan te 
stellen, komt tot slot toe aan de rechtbank die oordeelt over de oplegging van een 
civielrechtelijk bestuursverbod in de zin van art. 106a Fw.33 De rechtbank kan bij-
voorbeeld tijdelijk een niet-uitvoerend bestuurder aanstellen wanneer zij besluit tot 
schorsing van degene jegens wie een procedure tot het opleggen van een civielrech-
telijk bestuursverbod loopt, zo volgt uit art. 106c lid 4 Fw. De rechtbank is daartoe 
volgens art. 106c lid 3 Fw eveneens bevoegd indien een opgelegd bestuursverbod 
ertoe leidt dat de vennootschap waarin degene met een bestuursverbod de functie 
van niet-uitvoerende bestuurder vervulde, zonder niet-uitvoerend bestuurder komt 
te verkeren. Op het civielrechtelijke bestuursverbod kom ik terug in § IV.2.2.2.b. 
De schorsings- en ontslagbevoegdheid van de rechtbank komen in § IV.4.4 aan bod.

IV.2.1.3 Wie bepaalt de hoedanigheid van de bestuurders?

Hiervoor besprak ik wie bevoegd is de bestuurders van de vennootschap te benoemen. 
Een andere vraag is wie vervolgens de hoedanigheid van de bestuurders bepaalt. Het 
antwoord op deze vraag is interessant, omdat de benoeming tot uitvoerend of niet-
uitvoerend bestuurder gevolgen heeft voor de mogelijkheid de bestuurstaken te ver-
delen.34 Ik kom hier in § V.5 op terug.

De eerste schets van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht voorzag niet in een 
wijziging van het destijds vigerende art. 2:132/242 lid 1 BW.35 In de toelichting 
werden evenmin woorden vuilgemaakt aan de vraag wie de hoedanigheid van de 
bestuurders vaststelt.36 Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel 
vroegen de leden van de PvdA-fractie aandacht voor het antwoord op deze vraag.37 

33 Over deze materie schreef ik eerder met Bulten in Kreileman & Bulten, Ondernemingsrecht 2016/109.
34 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449.
35 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2. Art. 2:132 lid 1 BW luidde destijds als volgt: “De benoeming 

van bestuurders geschiedt voor de eerste maal bij de akte van oprichting en later door de algemene 
vergadering, tenzij zij overeenkomstig artikel 162 van dit Boek door de raad van commissarissen 
geschiedt.” De tekst van art. 2:242 lid 1 BW was gelijk aan die van art. 2:132 lid 1 BW, zij het dat 
niet naar art. 162, maar naar art. 272 werd verwezen.

36 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3 (MvT).
37 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 1 (Verslag). Ook de Gecombineerde Commissie Vennoot-

schapsrecht vroeg zich af of de bestuurders niet in de hoedanigheid van uitvoerend respectievelijk 
niet-uitvoerend bestuurder zouden moeten worden benoemd, zie Advies Gecombineerde Commissie 
Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 4.
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De minister antwoordde als volgt: “Of een bestuurder kwalificeert als uitvoerend 
of niet uitvoerend bestuurder zal in de regel afhangen van een bestuursbesluit. De 
bestuurders verdelen hun taken onderling. (…) Indien de vennootschap dat wenst, 
kan overigens ook in de statuten worden bepaald dat bestuurders in hoedanigheid 
van uitvoerend dan wel niet uitvoerend bestuurder worden benoemd door de alge-
mene vergadering.”38

Kamerlid Weekers achtte het onwenselijk dat het bestuur in beginsel de hoedanig-
heid van de bestuurders vaststelt. Hij stelde daarom voor in art. 2:132 lid 1 BW vast 
te leggen dat de algemene vergadering niet alleen de bestuurders benoemt, maar 
tevens de hoedanigheid van de bestuurders bepaalt.39 Voor het geval de Wet Flex-BV 
eerder in werking zou treden dan de Wet bestuur en toezicht, opperde Weekers in  
art. 2:242 lid 1 BW op te nemen dat bij de benoeming wordt bepaald of de bestuur-
der wordt benoemd tot uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder.40 De minister had  
geen bezwaar tegen het (gewijzigde) amendement.41 Ook de Tweede Kamer zag een 
verheldering op dit punt wel zitten. Het (gewijzigde) amendement van Weekers werd 
met algemene stemmen aangenomen.42

De bij amendement ingevoerde regeling heeft niet alle onduidelijkheid omtrent de 
benoeming van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders weggenomen. Zo 
staat nog altijd niet vast wie bevoegd is de hoedanigheid van de bestuurders te bepa-
len indien een bestaande vennootschap zonder raad van commissarissen switcht naar 
het monistische bestuursmodel.43 Het lastige is dat de bestuurders in dat geval niet 
worden benoemd. Zij hebben immers al de hoedanigheid van bestuurder. Betekent 
dit dat de bestuurders onderling kunnen uitmaken wie als uitvoerend en wie als niet-
uitvoerend bestuurder te gelden heeft? De wettelijke benoemingsregeling laat dit in 
het midden. De toelichting bij het (gewijzigde) amendement biedt gelukkig wel enige 
houvast. Een gedachte achter het (gewijzigde) amendement is dat de ‘benoeming’ 
van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders niet afhankelijk zou moeten zijn 
van de inrichting van de statuten.44 Hieruit leid ik met Dortmond, Kroeze en Nowak 

38 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 21 (NV).
39 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 13. Het amendement werd om technische redenen gewijzigd, zie 

Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 16.
40 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 16. De wet Flex-BV trad uiteindelijk eerder in werking. Zie de 

Wet van 18 juni 2012 tot aanpassing van de wetgeving aan en invoering van de Wet vereenvoudiging 
en flexibilisering bv-recht (Invoeringswet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht), Stb. 2012, 
300. De inwerkingtreding op 1 oktober 2012 volgt uit het Besluit van 29 juni 2012, gepubliceerd in  
Stb. 2012, 301.

41 Kamerstukken II 2009/10, 31 058, 22, p. 20.
42 Handelingen II 2009/10, 31 763, 34.
43 Zie hierover ook Bulten 2012, p. 9; Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72; en Dortmond, Kroeze & 

Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9. In § III.4 beschreef ik de stappen die moeten worden genomen 
als een bestaande vennootschap met een dualistisch bestuursmodel wil overstappen naar een monis-
tisch bestuursmodel.

44 Zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 16.
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af dat de bevoegdheid tot het bepalen van de hoedanigheid van de bestuurders niet 
aan de bestuurders, maar aan de algemene vergadering behoort toe te komen.45 Toch 
had ik, omwille van de rechtszekerheid, liever gezien dat de wettekst op dit punt 
uitsluitsel gaf.

Bovendien is niet direct duidelijk wie bij de oprichting van een NV bevoegd is de 
hoedanigheid van de bestuurders vast te stellen. Voor de BV bepaalt art. 2:242 lid 1 
BW dat ‘bij de benoeming’ van de bestuurder wordt bepaald of hij wordt benoemd 
tot uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder. Hoewel de wet niet expliciet aangeeft 
wie nu precies bevoegd is de hoedanigheid van de bestuurders bij de benoeming 
te bepalen, meen ik dat deze bepaling zo moet worden begrepen dat degene die 
bevoegd is tot benoeming, tevens bevoegd is de hoedanigheid van de bestuurders 
vast te stellen.46 Bij de oprichting van een BV benoemen de oprichters dus niet alleen 
de bestuurders. De oprichters bepalen tevens de hoedanigheid van de bestuurders.

De regeling voor de BV en de NV zijn niet identiek. Uit art. 2:132 lid 1 BW 
volgt dat de algemene vergadering bevoegd is de hoedanigheid van de bestuurders 
te bepalen. Betekent dit dat de oprichters de bestuurders benoemen en de algemene 
vergadering vervolgens de hoedanigheid van de bestuurders vaststelt? Zulks is mijns 
inziens onnodig omslachtig. Ik vraag mij tegen deze achtergrond af of art. 2:132 
lid 1 BW zo strikt moet worden geïnterpreteerd. Van Olffen meent van niet. Hij is 
van mening dat de hoedanigheid van de bestuurders bij de oprichting van een NV 
eveneens door de oprichters kan worden bepaald.47 Ik sluit me bij zijn opvatting 
aan.48 Een aanknopingspunt vind ik in art. 2:93 lid 4 BW. Volgens laatstgenoemde 
bepaling wordt de vennootschap direct gebonden ten aanzien van het aanstellen  
van bestuurders door de oprichters. Het woord ‘aanstellen’ moet blijkens de par-
lementaire geschiedenis ruim worden opgevat. Daaronder valt bijvoorbeeld ook 
het vaststellen van de arbeidsvoorwaarden.49 Ik kan me tegen deze achtergrond 
goed voorstellen dat de oprichters niet alleen bevoegd zijn de eerste bestuurders 
te benoemen, maar tevens bevoegd zijn de hoedanigheid van deze bestuurders te 

45 Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9. Ook Bulten 2012, p. 9, gaat ervan uit dat 
de algemene vergadering daartoe bevoegd is.

46 Idem Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9; en Wiersma & El Harchaoui, TAP 
2014/207. Zie ook Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 16. Omdat de bevoegdheid tot benoeming 
op grond van de eerder in werking getreden Wet Flex-BV ook kan worden toegekend aan een ver-
gadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding, is in art. 2:242 lid 1 BW 
bewust niet opgenomen dat de algemene vergadering de hoedanigheid van de bestuurders bepaalt.

47 Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
48 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449; Lennarts & Roest 2016, 

p. 101; en Wiersma & El Harchaoui, TAP 2014/207.
49 Zie Kamerstukken II 1981/82, 16 551, 6, p. 9 (MvA). Zie over de betekenis van het woord ‘aanstellen’ 

uitgebreid Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/93.
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bepalen.50 Omdat uit het eerste lid van art. 2:132 BW lijkt te volgen dat de algemene 
vergadering daartoe exclusief bevoegd is, acht ik het niettemin raadzaam de redactie 
van art. 2:132 lid 1 BW op dit punt te wijzigen.

Even leek het erop dat de wetgever deze handschoen zou oppakken. Het wets-
voorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen sloot in het derde lid van het voor-
gestelde art. 2:9a BW aan bij de regeling die thans voor de BV geldt. De voorgestelde 
tekst luidde als volgt: “Bij de benoeming wordt vermeld of een bestuurder wordt 
benoemd tot uitvoerende bestuurder of niet uitvoerende bestuurder.”51 Met de voor-
gestelde regeling zou de bevoegdheid tot het bepalen van de hoedanigheid van de 
bestuurder expliciet worden gekoppeld aan de bevoegdheid tot benoeming. Helaas  
is de voorgestelde regeling om andere redenen gesneuveld.52

De vraag wie de hoedanigheid van de bestuurders bepaalt, speelt niet wanneer de 
vennootschap is onderworpen aan het structuurregime. Aangezien de structuurrege-
ling een onderscheid maakt tussen de benoeming van de uitvoerende bestuurders 
enerzijds en de niet-uitvoerende bestuurders anderzijds, worden de bestuurders direct 
in hoedanigheid van uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder benoemd.53 Hetzelfde 
geldt voor de benoeming van de bestuurders op Curaçao, St. Maarten en de BES-
eilanden. De bevoegdheid tot benoeming van de uitvoerende bestuurders rust daar 
op de niet-uitvoerende bestuurders, terwijl de niet-uitvoerende bestuurders door de 
algemene vergadering worden benoemd voor zover de statuten niet anders bepalen.54

Kennen de statuten van een BV de bevoegdheid om een of meer bestuurders te 
benoemen toe aan een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort 
of aanduiding, dan is het antwoord op de vraag wie de hoedanigheid van de bestuur-
ders bepaalt evenmin relevant. Hoewel de wet hierover zwijgt, behoort uit de statu-
ten te blijken of de bevoegdheid ziet op de benoeming van een of meer uitvoerende 
bestuurders of een of meer niet-uitvoerend bestuurders.55 Dat is ook logisch. Het ligt 
immers in de rede dat de soort- of aanduidingsvergadering niet zelf kan bepalen of 
de door haar benoemde bestuurder een uitvoerende of niet-uitvoerende hoedanig-
heid heeft. Desalniettemin verdient het mijns inziens de voorkeur dit expliciet in  
art. 2:242 lid 1 BW vast te leggen.

50 Overigens worden ook andere hoedanigheden en titels van de eerste bestuurders doorgaans door de 
oprichters vastgesteld. Denkbaar is dat uit de statuten volgt dat de algemene vergadering de titels van 
de bestuurders – bijvoorbeeld CEO en CFO – bepaalt. Bij de oprichting van een dergelijke vennoot-
schap zal in de regel door de oprichters in de slotverklaring worden bepaald wie welke titel krijgt.

51 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 2.
52 Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 1 (NvW). Zie hierover § II.4.7.
53 Voor een bespreking van de benoemingsregeling verwijs ik naar § IV.2.1.2 en § VI.5.6.
54 Zie art. 2:136/236 lid 1 jo. 2:137/237 jo. 2:18 lid 4 sub a BWC/BW-SM/BW-BES.
55 Zie in deze zin ook Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 16 (MvT).
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IV.2.1.4 Kan de hoedanigheid worden gewijzigd?

De wet bevat geen sluitende regeling voor het bepalen van de hoedanigheid van 
de bestuurders. Een regeling omtrent het wijzigen van de hoedanigheid van de uit-
voerende en de niet-uitvoerende bestuurders ontbreekt geheel. Betekent dit dat de 
hoedanigheid van de bestuurders niet kan worden gewijzigd?

Uit art. 2:132 lid 1 BW volgt dat de algemene vergadering de hoedanigheid van 
de bestuurders van een NV bepaalt. Volgens art. 2:242 lid 1 BW geschiedt de vast-
stelling van de hoedanigheid van de bestuurders van een BV ‘bij de benoeming’. 
Naar de letter van de wet lijkt een bestuurder dus te moeten aftreden alvorens hij in 
een andere hoedanigheid kan worden benoemd.56 Om onzekerheid bij de terugtre-
dende bestuurder te voorkomen, kan het tot benoeming bevoegde orgaan de zittende 
bestuurder alvast in een andere hoedanigheid benoemen onder de opschortende 
voorwaarde dat hij aftreedt.

Volgens Van Olffen kan het wijzigen van de hoedanigheid ook via een andere weg 
geschieden. Hij stelt dat de statuten de bevoegdheid tot wijziging van de hoedanig-
heid van de bestuurders bij de algemene vergadering kunnen leggen.57 Het stand-
punt van Van Olffen spreekt aan. Als de benoeming van zowel de uitvoerende als de 
niet-uitvoerende bestuurders door de algemene vergadering geschiedt, waarom zou 
een bestuurder dan moeten terugtreden voordat hij in een andere hoedanigheid kan 
worden benoemd?58 Ik zie evenwel niet in waarom een statutaire basis noodzakelijk 
is. De bevoegdheid van de algemene vergadering tot wijziging van de hoedanigheid 
van de bestuurders kan mijns inziens op art. 2:107/217 lid 1 BW worden gebaseerd. 
Een statutaire grondslag is daarvoor niet vereist.59 Tegen deze achtergrond meen ik 

56 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449.
57 Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449, onder-

schrijven het standpunt van Van Olffen.
58 Dit is mijns inziens niet anders wanneer de bevoegdheid tot benoeming van een of meer bestuurders 

bij een BV op grond van een statutaire regeling bij een soort- of aanduidingsvergadering ligt. Hoewel 
de algemene vergadering in dat geval niet bevoegd is alle bestuurders te benoemen, is zij volgens mij 
als overkoepelend orgaan van alle soort- en aanduidingsvergaderingen wél bevoegd de hoedanigheid 
van de bestuurders te wijzigen. De reden is dat de bevoegdheid tot wijziging van de hoedanigheid 
van de bestuurders niet gekoppeld is aan de bevoegdheid tot benoeming. De algemene vergadering 
is uiteraard niet bevoegd de hoedanigheid van de bestuurders te wijzigen wanneer de vennootschap 
het structuurregime hanteert. In dat geval is zij immers niet bevoegd de uitvoerende bestuurders te 
benoemen, zie art. 2:164a/274a lid 2 BW. Dat zou overigens ook uitermate onwenselijk zijn. Als de 
algemene vergadering de hoedanigheid van de bestuurders van structuurvennootschappen zou kun-
nen wijzigen, zou zij via die weg alsnog de samenstelling van het uitvoerende deel van het bestuur 
kunnen beïnvloeden.

59 Als de statuten zwijgen, dient – in de woorden van Assink – een ‘rechtspolitieke keuze’ te worden 
gemaakt, zie Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.8, p. 778. Aangezien de algemene vergadering in dit 
geval gaat over het bepalen van de hoedanigheid van de bestuurders, acht ik de algemene vergadering 
eerder bevoegd tot het wijzigen van de hoedanigheid van de bestuurders dan het bestuur.
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net als Van Solinge en Nieuwe Weme dat een besluit van de algemene vergadering 
tot wijziging van de hoedanigheid volstaat.60

IV.2.2 Beperkingen van de benoemingsvrijheid

IV.2.2.1 Inleiding

In de vorige subparagraaf besprak ik de regeling omtrent de benoeming van de niet-
uitvoerende bestuurder. Ik concludeerde dat de bevoegdheid tot benoeming van de 
niet-uitvoerende bestuurder in beginsel bij de algemene vergadering rust.61 De alge-
mene vergadering geniet evenwel geen volledige benoemingsvrijheid.

In deze subparagraaf bespreek ik de beperkingen van de benoemingsvrijheid die 
(kunnen) voortvloeien uit (het systeem van) de wet en de statuten van de vennoot-
schap. Deze beperkingen moeten zowel bij de benoeming als bij de eventuele her-
benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder in acht worden genomen. Ook de 
Code bevat voorschriften die de benoembaarheid van niet-uitvoerende bestuurders 
bij beursvennootschappen beperken. Zo moet de algemene vergadering rekening 
houden met de in best practice bepaling 2.1.7 en 2.1.8 opgenomen onafhankelijk-
heidseisen. Die eisen laat ik in deze subparagraaf verder rusten. Ik kom hier in 
§ VI.4.2.4 op terug.62

IV.2.2.2 Wettelijke beperkingen

IV.2.2.2.a  De niet-uitvoerende bestuurder is een natuurlijk persoon

Allereerst sta ik stil bij de beperking die voortvloeit uit art. 2:129a/239a lid 1 BW.  
De niet-uitvoerende bestuurder moet op grond van deze bepaling een natuurlijk 
persoon zijn. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bevat derhalve een uitzondering op het  

60 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449.
61 Zoals ik in § IV.2.1.2 al schreef, kunnen onder omstandigheden ook de oprichters, de Ondernemings-

kamer en de rechtbank een niet-uitvoerend bestuurder benoemen. Bovendien kan de benoemings-
bevoegdheid bij een BV statutair bij een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde 
soort of aanduiding worden gelegd. Tot slot biedt art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW aan 
structuurvennootschappen de mogelijkheid in een custom made benoemingsregeling te voorzien. In 
deze subparagraaf ga ik er gemakshalve van uit dat de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder 
conform de hoofdregel door de algemene vergadering geschiedt. De hierna te bespreken beperkingen 
van de benoemingsvrijheid gelden niettemin evenzeer indien niet de algemene vergadering, maar een 
ander bevoegd is de niet-uitvoerende bestuurder te benoemen.

62 Ik ben mij ervan bewust dat voor banken en verzekeraars aanvullende beperkingen gelden. Aange-
zien het monistische bestuursmodel op grond van art. 3:19 lid 1 Wft in beginsel niet openstaat voor 
clearinginstellingen, banken en verzekeraars, laat ik deze sectorspecifieke regels in dit boek buiten 
beschouwing. Voor een overzicht van de wettelijke vereisten die voor de benoeming en aanstelling 
van een toezichthouder van een bank of verzekeraar gelden, verwijs ik naar Lieverse, Ondernemings-
recht 2017/145.



De rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder IV.2.2.2.a

101

uitgangspunt dat een rechtspersoon de hoedanigheid van bestuurder kan hebben. 
Dat een rechtspersoon bestuurder van een vennootschap kan zijn, volgt met zoveel 
woorden uit art. 2:11 BW.63

Benoemt de algemene vergadering een rechtspersoon tot niet-uitvoerend bestuur-
der, dan is die benoeming nietig ex art. 2:14 lid 1 BW. De benoeming is immers in 
strijd met art. 2:129a/239a lid 1 BW. De nietigheid van het benoemingsbesluit kan op 
grond van art. 2:16 lid 2 BW aan de ‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden 
tegengeworpen.

Dat de wetgever het onwenselijk acht dat de niet-uitvoerende bestuursfunctie door 
een rechtspersoon wordt vervuld, bleek al tijdens de totstandkomingsgeschiedenis 
van de Uitvoeringswet SE.64 Zoals ik reeds in § II.3.4 schreef, stak de toenmalige 
Minister van Justitie er toen al een stokje voor dat een rechtspersoon tot niet- 
uitvoerend bestuurder benoemd kan worden. Door in art. 2:129a/239a lid 1 BW te 
bepalen dat de niet-uitvoerende bestuurder een natuurlijk persoon moet zijn, heeft 
de minister de regeling voor niet-uitvoerende bestuurders van een SE doorgetrokken 
tot NV’s en BV’s.65 De minister verdedigde zijn keuze met de stelling dat de niet-
uitvoerende bestuurder een taak moet verrichten die ‘sterk persoonsgebonden’ is.66 
Dit argument werd eerder al aangevoerd in verband met het verbod op de rechts-
persoon-commissaris.

Ook commissarissen moeten natuurlijke personen zijn, zo volgt uit het eerste  
lid van art. 2:140/250 BW. Het wettelijke verbod voor rechtspersonen om com-
missaris te zijn, is ingevoerd bij de derde antimisbruikwet.67 Het ontwerp van de 
derde antimisbruikwet voorzag aanvankelijk niet in een verbod op de rechtspersoon- 
commissaris. Het oorspronkelijk voorgestelde art. 2:4a BW stond zelfs expliciet 
toe dat een rechtspersoon optreedt als commissaris van een andere rechtspersoon.68  

63 Art. 2:11 BW luidt als volgt: “De aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een 
andere rechtspersoon rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aanspra-
kelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is.” Een rechtspersoon kan op grond van deze 
bepaling ook bestuurder zijn van een andere rechtspersoon dan een NV of een BV. Omdat ik mij in 
dit boek beperk tot kapitaalvennootschappen, laat ik deze mogelijkheden verder rusten. In § VII.5 sta 
ik stil bij de aansprakelijkheidsregeling van art. 2:11 BW.

64 Zie over de totstandkomingsgeschiedenis van de Uitvoeringswet SE § II.3.
65 Zie art. 14 Uitvoeringswet SE.
66 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 7 (NV).
67 Wet van 16 mei 1986, houdende wijziging van bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en de Fail-

lissementswet in verband met de bestrijding van misbruik van rechtspersonen, Stb. 1986, 275. De 
inwerkingtreding op 1 januari 1987 volgt uit het Besluit van 24 november 1986, gepubliceerd in  
Stb. 1986, 585. Deze wet wordt in de juridische volksmond de ‘derde antimisbruikwet’ genoemd.

68 Zie Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 2, p. 1. Het oorspronkelijk voorgestelde art. 2:4a BW luidde 
als volgt: “De aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder of commissaris van een andere 
rechtspersoon rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid 
van de rechtspersoon daarvan bestuurder is.”
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De figuur van de rechtspersoon-commissaris werd niet door alle Tweede Kamer-
leden omarmd. Zo stelden de leden van de D’66-fractie dat de commissarisfunctie 
om een ‘persoonlijke taakvervulling’ vraagt. Zij bepleitten bovendien dat de voor-
delen van de rechtspersoon-bestuurder in veel mindere mate opgaan voor de rechts-
persoon-commissaris.69 De bezwaren wegen daarentegen juist zwaarder, aldus nog 
altijd de leden van de fractie van D’66.70 Toenmalig minister van Justitie Korthals 
Altes nam de kritiek ter harte. Het leek hem bij nader inzien beter de rechtspersoon-
commissaris te verbieden.71 Art. 2:140/250 lid 1 BW schrijft daarom voor dat de 
commissaris een natuurlijk persoon is.

De wetgever heeft voornoemde regeling in art. 2:129a/239a lid 1 BW doorge-
trokken tot de niet-uitvoerende bestuurder.72 De gedachte dat de niet-uitvoerende 
bestuursfunctie door een natuurlijk persoon moet worden vervuld, is evenwel 
geen gemeengoed. Op Aruba, Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden bijvoor-
beeld, kan de niet-uitvoerende bestuurder zowel een natuurlijk persoon als een  
rechtspersoon zijn.73 Dat deze regelingen niet aan de benoeming van een rechts-
persoon tot niet-uitvoerend bestuurder in de weg staan, is niettemin opvallend. 
Niet in de laatste plaats omdat rechtspersonen niet zonder meer tot commissaris  
kunnen worden benoemd. Zo bestaat op de BES-eilanden een algeheel verbod op 
de rechtspersoon-commissaris.74 De Curaçaose en St. Maartense regeling staan de 
rechtspersoon-commissaris bij kapitaalvennootschappen evenmin toe.75

69 De voordelen van de benoeming van een rechtspersoon tot bestuurder spelen met name in concern-
verhoudingen en in joint ventures. De Commissie Vennootschapsrecht wees in haar rapport inzake 
het voorstel van de Europese Commissie voor een vijfde richtlijn van de Raad van de Europese 
Gemeenschappen met betrekking tot de structuur van de naamloze vennootschap onder meer op het 
voordeel van centralisatie van de vervulling van de bestuurstaak in concernverhoudingen. Zo kan de 
meest geschikte functionaris van de moedervennootschap de bestuurstaken in de dochtervennoot-
schappen vervullen. Een ander voordeel is dat de vennootschap niet afhankelijk is van verhindering 
van één persoon. Tot slot vermijdt het de kosten en nadelen van een meerhoofdig bestuur. Zie p. 7 van 
het Rapport van de Commissie Vennootschapsrecht 1974. Hoewel de rechtspersoon-commissaris niet 
of nauwelijks voorkwam, zag de toenmalige minister geen reden om art. 2:4a BW niet van toepassing 
te verklaren op rechtspersonen-commissarissen. Zie Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 3, p. 2-3.

70 Zie Kamerstukken II 1981/82, 16 631, 5, p. 9 (Verslag).
71 Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 6, p. 17 (NV).
72 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 7 (NV).
73 Zie art. 51 LVBA en art. 2:18 BWC/BW-SM/BW-BES.
74 Zie art. 2:19 lid 3 BW-BES.
75 Zie art. 2:19 lid 3 BWC/BW-SM. Tot 1 januari 2012 bevatte art. 2:19 lid 3 (oud) BWC een algeheel 

verbod op de rechtspersoon-commissaris. Hetzelfde gold voor het tot 1 april 2014 geldende art. 2:19 
lid 3 (oud) BW-SM. Deze bepalingen waren rechtstreeks overgenomen uit het voordien geldende 
art. 2:19 lid 3 (oud) BW-NA. Voor de tekst van art. 2:19 lid 3 (oud) BW-NA diende art. 2:140/250 
van het Nederlandse Burgerlijk Wetboek ter inspiratie. De motieven achter het verbod op de rechts-
persoon-commissaris waren vermoedelijk dus dezelfde als in Nederland. Vanwege ‘uit de praktijk 
gebleken behoeften’ staat de wet de rechtspersoon-commissaris thans echter op beperkte schaal toe, 
zie Parl. Gesch. Landsverordening herziening Boek 2 BW, P.B. 2011, 66, 3, p. 13 (MvT). Op beperkte 
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In Engeland kunnen rechtspersonen eveneens tot non-executive director worden 
benoemd. Als voorwaarde geldt dan wel dat ten minste één van de andere directors 
een natuurlijk persoon is, zo volgt uit Section 155 (1) Companies Act 2006.76 Een 
verbod op corporate directors hangt wel in de lucht. Wordt Section 87 van de Small 
Business, Enterprise and Employment Act 2015 tot wet verheven, dan moeten alle 
executives en non-executives natuurlijke personen zijn.77 De Engelse regeling gaat 
dan dus zelfs nog een stap verder dan haar Nederlandse pendant. In Nederland kun-
nen rechtspersonen immers wél tot uitvoerend bestuurder benoemd worden.

De voorgestelde regeling maakt deel uit van een pakket maatregelen om trans-
parantie binnen vennootschappen te verbeteren.78 Met het verbod op corporate direc-
tors wordt specifiek beoogd ondoorzichtigheid in vennootschapsstructuren tegen te 
gaan en – in het verlengde daarvan – misbruik van corporate directors te bestrijden.79 
Volgens het Department of Business, Innovation & Skills zorgen corporate directors 
voor een “lack of transparency and accountability”. En dat komt de business niet ten 
goede.80

schaal, want op grond van art. 2:19 lid 3 BWC/BW-SM kan een rechtspersoon geen commissaris 
zijn bij een rechtspersoon waaraan een onderneming in de zin van de Handelsregisterverordening is 
verbonden. Nu op grond van art. 3 lid 3 jo. 4 lid 1 Handelsregisterverordening aan de NV en de BV 
steeds een onderneming in voornoemde zin toebehoort, geldt het verbod op de rechtspersoon-com-
missaris dus nog altijd voor kapitaalvennootschappen. Het verdient opmerking dat rechtspersonen op 
Aruba wél tot commissaris kunnen worden benoemd. Een voorwaarde is dan wel dat de statuten in 
die mogelijkheid voorzien. Hoewel de regeling van art. 52 LVBA is ontleend aan art. 2:140/250 BW, 
wijkt de Arubaanse regeling op dit punt dus van de Nederlandse regeling af. Waarom de wetgever 
ervoor gekozen heeft de rechtspersoon-commissaris toe te staan, valt uit de wetsgeschiedenis niet te 
destilleren. De toelichting op de bepaling is uiterst summier, zie Parl. Gesch. Arubaanse Landsver-
ordening VBA 2009, p. 56-57 (MvT).

76 Section 155 (1) van de Companies Act 2006 luidt als volgt: “A company must have at least one 
director who is a natural person.”

77 Zie Section 87 (4) van de Small Business, Enterprise and Employment Act 2015: “A person may not 
be appointed a director of a company unless the person is a natural person.” Het is de bedoeling dat 
deze bepaling in Section 156A (1) van de Companies Act 2006 wordt opgenomen en Section 155 van 
de thans vigerende Companies Act wordt geschrapt, zie Section 87 (2) en (4) van de Small Business, 
Enterprise and Employment Act 2015.

78 Zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: A Discussion Paper 2013, 
p. 1. De overige maatregelen hebben betrekking op: (i) de registratie van beneficial owners van 
vennootschappen; (ii) het afschaffen van aandelen aan toonder; en (iii) de verplichtingen van shadow 
directors.

79 Zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: A Discussion Paper 2013, 
p. 5 en 50-52; Department for Business, Innovation & Skills: Consultation stage Impact Assess-
ments to Part A of the Transparency and Trust Proposals 2014, p. 80-82; Department for Business, 
Innovation & Skills, Transparency & Trust: Government Response 2014, p. 44; en Department for 
Business, Innovation & Skills, Small Business, Enterprise and Employment Act: Companies Trans-
parency 2015, p. 4. Zie in dezelfde zin ook Hanegraaf 2017, p. 17-18; en Lennarts, MvO 2018, afl. 
3-4, p. 81.

80 Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: Government Response 2014, 
p. 44. Zie ook p. 13: “A lack of transparency and of accountability for those controlling a company 
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Opmerkelijk is dat Section 87 van de Small Business, Enterprise and Employment 
Act 2015 aanvankelijk al in oktober 2016 in werking zou treden. De inwerkingtre-
ding werd echter tot nader order opgeschort.81 De reden hiervoor is dat een algeheel 
verbod op corporate directors op verzet uit de praktijk stuitte.82 Betoogd werd dat 
het gebruik van een corporate director in sommige gevallen juist heel waardevol kan 
zijn.83 Het Department of Business, Innovation & Skills kwam aan de kritiek tege-
moet door de praktijk te consulteren over mogelijke uitzonderingen op het verbod.84 
Het uitgangspunt daarbij is dat uitzonderingen op het verbod zijn toegestaan wan-
neer het gebruik van een corporate director slechts een gering risico van onwettige 
activiteiten met zich brengt en bovendien van groot belang is voor het besturen van 
de vennootschap.85 De consultatieperiode eindigde op 8 januari 2015. Een wettelijke 
regeling met uitzonderingen op het verbod laat helaas nog altijd op zich wachten.86

Ook in de Nederlandse literatuur wordt onderkend dat een algeheel verbod op de  
niet-uitvoerende rechtspersoon-bestuurder niet zaligmakend is. Er gaan zelfs stem-
men op voor een afschaffing van het verbod.87 De argumenten zijn dezelfde als die 
voor de afschaffing van het verbod op de rechtspersoon-commissaris. Maar wat hou-
den die argumenten precies in?

In de literatuur wordt bepleit dat de afschaffing van het verbod op de rechts-
persoon-commissaris de kwaliteit van de taakuitoefening doet verbeteren. Aange-
zien de taakuitoefening niet afhangt van de aan een individuele natuurlijke persoon 
ter beschikking staande tijd, neemt in de eerste plaats de beschikbare tijd per com-
missariaat toe.88 Bovendien kunnen de verschillende onderdelen van het commis-
sariaat worden ondergebracht bij verschillende bij de taakuitoefening betrokken 
personen, zodat niet één persoon alle vereiste deskundigheid behoeft te bezitten.  

suggests a deficiency in corporate governance, which erodes trust and damages the business environ-
ment. (…) This can be damaging for business, and for wider society.”

81 Zie www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/26/section/87#section-87-2, laatst geraadpleegd op 1 augustus 
2020.

82 Zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: Government Response 
2014, p. 45.

83 Zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: Government Response 
2014, p. 45.

84 Zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparency & Trust: Government Response 
2014, p. 45-46. Zie voorts Department for Business, Innovation & Skills: Scope of exceptions to the 
prohibition of corporate directors 2014.

85 Zie Department for Business, Innovation & Skills: Scope of exceptions to the prohibition of corporate 
directors 2014, p. 7; en Department for Business, Innovation & Skills, Small Business, Enterprise and 
Employment Act: Companies Transparency 2015, p. 4.

86 Volgens de website van de Britse wetgever worden de reacties nog altijd geanalyseerd, zie www.gov.
uk/government/consultations/corporate-directors-exceptions-to-prohibition, laatst geraadpleegd op  
1 augustus 2020.

87 Zie De Roo, MvO 2017, afl. 10-11, p. 250-252.
88 De Roo, TvOB 2015, afl. 3, p. 108-109.
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De afschaffing van het verbod leidt derhalve ook tot meer ruimte voor specialisatie.89 
Dit argument werd overigens al tijdens de parlementaire behandeling van de derde 
antimisbruikwet aangevoerd.90 Het voordeel werd toen gekoppeld aan de figuur van 
de rechtspersoon-bestuurder.

Er zijn ook tegengeluiden. Volgens verschillende schrijvers genieten natuurlijke 
personen de voorkeur.91 Een belangrijk argument vinden zij in de parlementaire 
geschiedenis van de derde antimisbruikwet. Zoals ik al schreef, werd destijds bepleit 
dat de commissaris een taak moet verrichten die ‘sterk persoonsgebonden’ is.92 Maar 
geldt dat niet eveneens voor de taak van de bestuurder? Terecht vraagt De Roo zich 
af of voor de vervulling van de commissarisfunctie daadwerkelijk een andere mate 
van persoonlijke taakvervulling is vereist dan voor de vervulling van de bestuurs-
functie.93 Dit geldt juist en temeer indien de vennootschap het monistische bestuurs-
model hanteert, aangezien de niet-uitvoerende bestuurder bestuurder en toezicht-
houder tegelijkertijd is.

In het verlengde hiervan wordt in de literatuur wel aangevoerd dat de algemene 
vergadering veelal een specifiek persoon op het oog heeft voor de vervulling van de 
commissarisfunctie. Die persoon kan bij een rechtspersoon-commissaris eenvoudig 
wisselen, aldus Van Uchelen-Schipper.94 Ook dit argument overtuigt mij niet. Wordt 
het verbod afgeschaft, dan heeft de algemene vergadering de keuze uit natuurlijke 
personen en rechtspersonen. Benoemt zij een rechtspersoon tot bestuurder, dan legt 
zij zich deze ‘invloedsbeperking’ zelf op.95 Bovendien kan dit probleem eenvoudig 
worden omzeild door aan te sluiten bij de Arubaanse regeling. Daar moet de rechts-
persoon een of meer natuurlijke personen aanwijzen die namens hem de taken kun-
nen uitoefenen.96 Ter bevordering van de transparantie kan eveneens worden bepaald 

89 De Roo, TvOB 2015, afl. 3, p. 108-109.
90 Zie Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 3, p. 2-3.
91 Zie bijvoorbeeld Schmieman 2018, p. 62; en Van Uchelen-Schipper, TvOB 2016, afl. 1, p. 11.
92 Zie Kamerstukken II 1981/82, 16 631, 5, p. 9 (Verslag); en Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 6,  

p. 17 (NV). Dit argument wordt ook in Engeland aangevoerd: “The Institute of Directors (IoD), 
among others, have voiced the idea that a director should normally be the accountable ‘human face’ 
of a company”, zie Department for Business, Innovation & Skills, Transparancy & Trust: Scope of 
the exceptions to the prohibition of corporate directors 2014, p. 6.

93 De Roo, TvOB 2015, afl. 3, p. 109.
94 Van Uchelen-Schipper, TvOB 2016, afl. 1, p. 11.
95 Evenzo De Roo, TvOB 2015, afl. 3, p. 110.
96 Zie art. 52 lid 2 LVBA. Het ZIFO en De Roo kwamen eerder al met dit voorstel, zie de reactie van 

het ZIFO op het consultatievoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen, p. 3; en De Roo, TvOB 
2015, afl. 3, p. 109. Een soortgelijke bepaling met betrekking tot de rechtspersoon-bestuurder is 
opgenomen in art. 47 lid 1 SE-Vo; art. 19 lid 2 EESV-Vo; en art. 46 lid 1 SCE-Vo. Zie over de vaste 
vertegenwoordiger bij de EESV uitgebreid Wennekes & Troost, TvOB 2015, afl. 4, p. 137-144.
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dat deze ‘vaste vertegenwoordigers’ moeten worden ingeschreven in het handels-
register.97

De hierboven weergegeven discussie spitst zich weliswaar toe op de rechtspersoon-
commissaris, maar de genoemde argumenten gelden naar mijn overtuiging evengoed 
voor de ‘niet-uitvoerende rechtspersoon-bestuurder’.98 Aan de regeling dat louter 
natuurlijke personen tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd kunnen worden, liggen 
immers dezelfde redenen ten grondslag.99

Hoewel ik onderken dat die redenen niet steekhoudend zijn, zie ik op dit moment 
geen reden voor schrapping van het verbod op de niet-uitvoerende rechtspersoon-
bestuurder.100 Ik vraag mij namelijk af wat het nut daarvan is. Lennarts wijst 
er terecht op dat de door De Roo genoemde voordelen evengoed bereikt kunnen 
worden wanneer alle niet-uitvoerende bestuurders natuurlijke personen zijn.101 
Verder plaatst Lennarts terecht een vraagteken bij de wijze waarop een niet-uit-
voerende rechtspersoon-bestuurder zal functioneren in een meerhoofdig orgaan dat 
ook uit natuurlijke personen bestaat.102 Tot slot lijkt in de praktijk geen dringende  
behoefte aan de figuur van de niet-uitvoerende rechtspersoon-bestuurder bij NV’s 
en BV’s te bestaan.103 Zoals hiervoor in § I.5.2 vermeld, ben ik van mening dat 
het recht faciliterend behoort te zijn. Maar zolang in de praktijk geen behoefte be- 
staat aan de niet-uitvoerende rechtspersoon-bestuurder, hoeft het voorschrift dat de  
niet-uitvoerende bestuurder een natuurlijk persoon is wat mij betreft niet geschrapt 
te worden.104

IV.2.2.2.b  De niet-uitvoerende bestuurder heeft geen civielrechtelijk bestuursverbod

Dat de algemene vergadering alleen natuurlijke personen tot niet-uitvoerend 
bestuurder kan benoemen, is niet de enige beperking die uit de wet voortvloeit. Ook  
personen met een civielrechtelijk bestuursverbod in de zin van art. 106a lid 1 Fw 

97 Zie bijvoorbeeld art. 4 van de Uitvoeringswet EESV-Vo, waarin zulks wordt bepaald ten aanzien van 
de rechtspersoon-bestuurder van de EESV.

98 Evenzo De Roo, MvO 2017, afl. 10-11, p. 251-252.
99 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 7 (NV). Zie met betrekking tot de SE Kamerstukken II 

2003/04, 29 309, 3, p. 19 (MvT), waarin de minister benadrukte dat art. 2:140 BW ter inspiratie heeft 
gediend voor het verbod op de ‘niet-uitvoerende rechtspersoon-bestuurder’ bij de SE.

100 Aldus ook Lennarts, MvO 2018, afl. 3-4, p. 80-85. Anders: De Roo, MvO 2017, afl. 10-11, p. 251-
252.

101 Lennarts, MvO 2018, afl. 3-4, p. 84.
102 Lennarts, MvO 2018, afl. 3-4, p. 84.
103 Evenzo Lennarts, MvO 2018, afl. 3-4, p. 84.
104 Idem Lennarts, MvO 2018, afl. 3-4, p. 80-85.
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kunnen niet rechtsgeldig tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd worden.105 Zulks 
volgt uit art. 106b lid 1 Fw.

Hoewel de gronden die aanleiding geven voor het bestuursverbod ruim zijn geformu-
leerd, is het primaire doel van de invoering van het civielrechtelijke bestuursverbod 
de bestrijding van faillissementsfraude.106 Heeft de statutaire (uitvoerende) bestuurder 
of feitelijke beleidsbepaler van een failliete privaatrechtelijke rechtspersoon fraude 
gepleegd, malafide handelingen verricht of zich schuldig gemaakt aan andere onrecht-
matigheden in of rondom het faillissement, dan kan de rechtbank hem op vordering 
van de curator of op verzoek van het openbaar ministerie voor maximaal vijf jaar 
een civielrechtelijk bestuursverbod opleggen.107 Het verbod heeft tot gevolg dat hij 
de failliete rechtspersoon niet langer kan besturen. De bestuurder wordt op grond van  
art. 106b lid 3 Fw terstond na ontvangst van de onherroepelijke uitspraak uit het han-
delsregister geschrapt. Het bestuursverbod wordt vervolgens bij het handelsregister 
geregistreerd.108

De regeling is niet effectief als de persoon met een civielrechtelijk bestuursverbod 
zijn activiteiten bij andere rechtspersonen kan voortzetten. Om die reden worden ook 
toekomstige rechtsverhoudingen geraakt. De persoon met een civielrechtelijk bestuurs-
verbod kan niet rechtsgeldig tot (uitvoerend of niet-uitvoerend) bestuurder of commis-
saris van een Nederlandse rechtspersoon worden benoemd. Art. 106b lid 1 Fw staat 
daaraan in de weg.109

105 Over het civielrechtelijke bestuursverbod schreef ik eerder met Bulten, zie Kreileman & Bulten, 
Ondernemingsrecht 2016/109. Delen van § IV.2.2.2.b zijn aan die bijdrage ontleend.

106 De wet maakt onderdeel uit van de ‘faillissementsfraudepijler’ uit het wetgevingsprogramma herij-
king faillissementsrecht, zie Kamerstukken II 2012/13, 29 911, 74. Zie ook Kamerstukken II 2013/14, 
34 011, 3, p. 1 (MvT). De gronden voor het civielrechtelijke bestuursverbod staan limitatief opge-
somd in art. 106a lid 1 Fw.

107 Zie art. 106a lid 1 jo. 106d lid 1 en 2 Fw. Natuurlijke personen die handelen of hebben gehandeld 
in de uitoefening van een beroep of bedrijf, vallen op grond van art. 106a lid 4 Fw eveneens onder 
de reikwijdte van de regeling. Niet-uitvoerende bestuurders komen op grond van art. 106d lid 2 Fw 
in beginsel niet in aanmerking voor een civielrechtelijk bestuursverbod. In beginsel, want de zaken 
liggen anders wanneer zij kwalificeren als feitelijke beleidsbepalers in de zin van art. 106d lid 1 Fw.

108 Daartoe is niettemin een wijziging van de Handelsregisterwet 2007 en het Handelsregisterbesluit 2008 
vereist. Het wetsvoorstel tot wijziging van de Handelsregisterwet 2007 in verband met de evaluatie 
van die wet, alsmede regeling van enkele andere aan het handelsregister gerelateerde onderwerpen in 
het Burgerlijk Wetboek, de Handelsregisterwet 2007 en de Wet op de Kamer van Koophandel, bevat 
een voorstel tot wijziging van de Handelsregisterwet 2007 en het Handelsregisterbesluit 2008, zie 
Kamerstukken II 2016/17, 34 687, 3, p. 4-6 (MvT). De Kamer van Koophandel heeft intussen al een 
internetpagina met een lijst van opgelegde bestuursverboden geopend, zie www.kvk.nl/over-de-kvk/
civielrechtelijk-bestuursverbod/.

109 Om diezelfde reden bepaalt art. 106b lid 2 Fw dat het civielrechtelijke bestuursverbod tevens een 
‘beletsel’ vormt voor de uitoefening van zijn functie als (uitvoerend of niet-uitvoerend) bestuurder of 
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Wordt een persoon in weerwil van een onherroepelijk opgelegd civielrechtelijk 
bestuursverbod tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd, dan is die benoeming op 
grond van art. 106b lid 1 Fw nietig. Ook deze nietigheid kan ex art. 2:16 lid 2 BW aan 
de ‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden tegengeworpen.110 Het verdient 
derhalve aanbeveling het handelsregister voor iedere benoeming te raadplegen.111

IV.2.2.2.c  De niet-uitvoerende bestuurder vervult niet te veel commissariaten en  
 niet-uitvoerende bestuursfuncties

Bij de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder moet voorts acht worden 
geslagen op de wettelijke beperking die voortvloeit uit art. 2:142a/252a BW. Deze 
regeling behelst een limitering van het aantal commissariaten en niet-uitvoerende 
bestuursfuncties dat de niet-uitvoerende bestuurder tegelijkertijd bij ‘grote’ vennoot-
schappen en stichtingen kan vervullen.112

De wettelijke limiteringsregeling trad op 1 januari 2013 in werking.113 Door het aan-
tal toezichthoudende functies dat commissarissen en niet-uitvoerende bestuurders van 

commissaris bij andere rechtspersonen, tenzij in de uitspraak anders is bepaald. Voor het antwoord op 
de vraag wat onder de term ‘beletsel’ moet worden verstaan, verwijs ik naar § IV.4.4.

110 Voor het antwoord op de vraag welke gevolgen dit heeft voor besluiten die reeds in aanwezigheid van 
de ‘pseudo-niet-uitvoerende bestuurder’ zijn genomen, verwijs ik naar Kreileman & Bulten, Onder-
nemingsrecht 2016/109.

111 In de praktijk zal doorgaans niet de algemene vergadering, maar het bestuur het handelsregister raad-
plegen. Bij de oprichting van een vennootschap rust deze taak op de notaris, zie Kamerstukken II 
2013/14, 34 011, 3, p. 25 (MvT).

112 Ook voor (uitvoerende) bestuurders bevat de wet een limiteringsregeling. Op grond van  
art. 2:132a/242a BW kan tot (uitvoerend) bestuurder van een ‘grote’ vennootschap niet worden 
benoemd een persoon die commissaris of niet-uitvoerende bestuurder is bij meer dan twee ‘grote’ 
vennootschappen of stichtingen. De regeling volgt verder een-op-een de regeling die voor de com-
missarissen en niet-uitvoerende bestuurders in Boek 2 BW is opgenomen.

113 De wettelijke limiteringsregeling kent een bewogen totstandkomingsgeschiedenis. Zij was oor-
spronkelijk uitgewerkt in een amendement van Tweede Kamerlid Irrgang. Dit amendement is aan 
het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht toegevoegd, zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 20. 
Een aantal gebreken van de door Irrgang voorgestelde regeling werd gerepareerd in een amende-
ment bij het wetsvoorstel Wet Flex-BV, zie Kamerstukken II 2009/10, 31 058, 27. De gewijzigde 
redactie van de regeling nam niet alle onduidelijkheden en hiaten weg. Het (gewijzigde) amende-
ment-Irrgang werd in de literatuur heftig bekritiseerd. Onder anderen Dortmond, Kroeze & Nowak, 
Ondernemingsrecht 2010/9; en Van Olffen, WPNR 2010/6829, p. 90-91, uitten hun ongenoegen 
over het (gewijzigde) amendement. Zo bleek uit de voorgestelde tekst niet of bij de benoeming 
van niet-uitvoerende bestuurders bij het regime voor bestuurders of commissarissen moest worden 
aangesloten. Ook de leden van de Eerste Kamer uitten kritiek op het (gewijzigde) amendement, 
zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, B, p. 8-10; en Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 20-28. 
Tijdens de plenaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht in de Eerste Kamer 
kondigde de minister een ‘reparatiewet’ aan, zie Handelingen I 2010/11, 31 763, 28, p. 20. Alzo 
geschiedde, zie Kamerstukken II 2010/11, 32 873, 2. Ook deze regeling repte met geen woord van de 
niet-uitvoerende bestuurder. Pas in de nota van wijziging verduidelijkte de minister dat het regime 
voor commissarissen gevolgd moet worden bij de benoeming van niet-uitvoerende bestuurders, zie  
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‘grote’ vennootschappen mogen vervullen aan banden te leggen, streeft de regeling 
er in de eerste plaats naar de kwaliteit van het (bestuur en) toezicht te waarborgen. 
Daarnaast beoogt de regeling belangenverstrengeling te voorkomen en een bijdrage te 
leveren aan het doorbreken van het “old boys network”.114

De regeling van art. 2:142a/252a BW kwam niet geheel uit de lucht vallen. Een soort-
gelijke limiteringsregeling was voor beursvennootschappen reeds verankerd in de 
Nederlandse Corporate Governance Code 2008.115 Deze regeling ging Tweede Kamer-
lid Irrgang niet ver genoeg, omdat zij enkel gold voor beursvennootschappen.116 De 
wettelijke regeling heeft een breder bereik. Niet alleen beursvennootschappen, maar 
alle ‘grote’ vennootschappen (en stichtingen) worden door de regeling geraakt. Boven-
dien konden beursvennootschappen gemotiveerd afwijken van deze best practice bepa-
ling.117 Sinds 1 januari 2013 kan dat niet meer, aangezien art. 2:142a/252a BW van 
dwingend recht is.118

De thans geldende Code bevat geen limiteringsregeling meer. De Monitoring Com-
missie achtte het opnemen van een limiteringsregeling in de vernieuwde Code over-
bodig, omdat de regeling sinds 1 januari 2013 een wettelijke basis heeft.119 De Code 
schrijft slechts voor dat uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders hun nevenfuncties 
vooraf melden.120

Dan nu de wettelijke regeling. Ingevolge art. 2:142a/252a BW kan een persoon niet 
tot niet-uitvoerend bestuurder van een ‘grote’ vennootschap worden benoemd indien 
hij al vijf of meer commissariaten en/of niet-uitvoerende bestuursfuncties bij andere 

Kamerstukken II 2011/12, 32 873, 6 (NvW). De regeling kreeg uiteindelijk zijn definitieve redactie 
bij Wet van 27 september 2012 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter verduide-
lijking van art. 297a en 297b, Stb. 2012, 440. De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het 
Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in Stb. 2012, 456. Thans bestaat nog altijd kritiek op de 
regeling. Zie bijvoorbeeld Dortmond, Ondernemingsrecht 2012/18.

114 Als een persoon te veel functies bekleedt, loopt hij het risico onvoldoende tijd aan zijn verschillende 
functies te kunnen besteden. Bovendien wordt sneller de schijn van belangenverstrengeling gewekt 
en wordt het moeilijker toe te treden tot de hoogste organen van een rechtspersoon, aldus Irrgang. Zie 
Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 20, p. 3-4.

115 Zie best practice bepalingen II.1.8 en III.3.4 van de Code uit 2008.
116 Zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 20, p. 4.
117 Beursvennootschappen moeten immers toepassing geven aan het comply or explain-principe. Dit 

houdt in dat zij van de principes en best practices mogen afwijken. Op grond van art. 2:391 lid 5 BW 
zijn beursvennootschappen verplicht om in het jaarverslag gemotiveerd uit te leggen of, en zo ja, 
waarom wordt afgeweken van de in de Code vervatte principes en best practices.

118 Zie art. 2:25 BW. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
in de Eerste Kamer benadrukte de minister dat de bepalingen van dwingend recht zijn, zie Kamer-
stukken I 2010/11, 31 763, C, p. 20 (MvA).

119 Zie Voorstel voor herziening van 11 februari 2016, p. 83 en 86.
120 Zie best practice bepaling 2.4.2 van de Code. De nevenfuncties moeten voorts ten minste jaarlijks 

worden besproken in de bestuursvergadering.
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‘grote’ vennootschappen en/of stichtingen vervult.121 Voor het in de wet opgenomen 
maximum telt het voorzitterschap van de raad van commissarissen dubbel. Hetzelfde 
geldt voor het voorzitterschap van een one tier board. Benoemingen bij verschillende 
rechtspersonen die met elkaar in een groep zijn verbonden, tellen daarentegen slechts 
als één benoeming mee.

Wordt een persoon die het maximum van het aantal te vervullen toezichthoudende 
functies al heeft bereikt tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd, dan is die benoe-
ming nietig. De nietigheid kan op grond van het tweede lid van art. 2:16 BW aan de 
‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden tegengeworpen. De nietigheid heeft 
op grond van art. 2:142a/252a lid 3 BW geen gevolgen voor de besluitvorming van 
het bestuur waaraan hij heeft deelgenomen.

De regeling van art. 2:142a/252a BW speelt slechts een rol bij de benoeming van 
niet-uitvoerende bestuurders bij ‘grote’ vennootschappen. Voor het in de wet opge-
nomen maximum tellen bovendien alleen commissariaten en niet-uitvoerende 
bestuursfuncties bij ‘grote’ vennootschappen en stichtingen mee. Maar wanneer is 
nu precies sprake van een ‘grote’ vennootschap? Een vennootschap is ‘groot’ in de 
zin van art. 2:142a/252a BW indien zij niet in aanmerking komt voor een vrijstel-
ling van de publicatieverplichting in de zin van art. 2:397 lid 1 BW. Het gaat dus 
om vennootschappen die op twee opeenvolgende balansdata, zonder onderbreking 
nadien op twee balansdata,122 voldoen aan ten minste twee van de volgende drie ver-
eisten: (i) de waarde van de activa van de vennootschap bedraagt volgens de balans 
met toelichting meer dan € 20 miljoen; (ii) de netto-omzet van de vennootschap over 
het boekjaar bedraagt meer dan € 40 miljoen; (iii) het gemiddeld aantal werknemers 
over het boekjaar bedraagt meer dan 250.123

Voor de beoordeling of met de benoeming het maximumaantal te vervullen toezicht-
houdende functies wordt overschreden, is het moment van benoeming steeds door-
slaggevend.124 Ik doel daarmee op de benoeming tot niet-uitvoerend bestuurder. 
De wettelijke limiteringsregeling staat er niet aan in de weg dat een rechtsgeldig 

121 Zie art. 2:142a/252a lid 1 en lid 2 sub d BW.
122 De formulering van deze zinsnede geeft overigens aanleiding tot verwarring. De bepaling komt erop 

neer dat een vennootschap als ‘groot’ kwalificeert indien zij op twee opeenvolgende balansdata vol-
doet aan de vereisten die de wet stelt. De vennootschap is niet langer ‘groot’ wanneer zij twee opeen-
volgende balansdata niet aan deze vereisten voldoet. Zie Kamerstukken II 2011/12, 32 873, 5, p. 7-8 
(NV). Zie in kritische zin over deze uitleg Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 42-43.

123 Zie art. 2:142a/252a jo. 2:397 lid 1 BW. Voor stichtingen knoopt de regeling aan bij art. 2:297a BW. 
Uit die bepaling volgt dat een stichting ‘groot’ is, indien zij (i) bij of krachtens de wet verplicht is een 
financiële verantwoording op te stellen die gelijk of gelijkwaardig is aan een jaarrekening als bedoeld 
in Titel 9 van Boek 2 BW; en (ii) niet in aanmerking komt voor een vrijstelling van de publicatiever-
plichting in de zin van art. 2:397 lid 1 BW.

124 Zie ook Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 18 (MvA); en Kamerstukken II 2011/12, 32 873, 5,  
p. 5 en 11 (NV).
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benoemde niet-uitvoerende bestuurder vervolgens de functie van voorzitter van de 
one tier board gaat vervullen. Ook niet wanneer door de aanwijzing tot voorzitter 
het maximumaantal te vervullen toezichthoudende functies wordt overschreden. 
Net als Van Olffen, De Kluiver en Legein meen ik dat de aanwijzing tot voorzitter 
van de one tier board los staat van de benoeming tot niet-uitvoerend bestuurder.125  
Uit de tekst van art. 2:142a/252a BW volgt dat de regeling slechts op de benoeming 
tot niet-uitvoerend bestuurder ziet. Op het moment dat de persoon tot niet-uitvoerend 
bestuurder werd benoemd, had hij het maximum van het aantal te vervullen toezicht-
houdende functies nog niet bereikt. De benoeming was derhalve geldig.126

Vermoedelijk had de wetgever een dergelijke uitleg van de wettelijke limiterings-
regeling niet voor ogen. Hierop wijst ook Dortmond. Het komt hem, gelet op de 
wetsgeschiedenis, voor dat in een dergelijke situatie ook van een dubbeltelling moet 
worden uitgegaan.127 Althans, in beginsel. De zaken liggen volgens Dortmond anders 
wanneer de statuten bepalen dat het bestuur zelf zijn voorzitter aanwijst. In dat geval 
zijn de aanwijzing en benoeming volgens hem wél geldig.128

Ik concludeer dat de wettelijke limiteringsregeling eenvoudig kan worden omzeild. 
Een niet-uitvoerend bestuurder kan zonder meer tot voorzitter worden aangewezen 
bij een ‘grote’ vennootschap waarin hij rechtsgeldig tot niet-uitvoerend bestuur-
der is benoemd. Dat hij tegelijkertijd bij vier andere ‘grote’ vennootschappen en/
of stichtingen een toezichthoudende functie vervult, staat daaraan niet in de weg. 
Omgekeerd kan een persoon niet rechtsgeldig tot niet-uitvoerend bestuurder worden 
benoemd indien hij al bij vier andere ‘grote’ vennootschappen en/of stichtingen een 
toezichthoudende functie vervult en bij een van deze rechtspersonen tevens tot voor-
zitter is aangewezen. Met andere woorden: de volgtijdelijkheid van de aanwijzing 
tot voorzitter respectievelijk de benoeming tot niet-uitvoerend bestuurder is relevant 
voor de beantwoording van de vraag of een dergelijke aanwijzing of benoeming 
rechtsgeldig is.129

Mijns inziens zouden beide gevallen gelijk moeten worden behandeld.130 Aan-
gezien de minister uitgaat van een maximum van vijf toezichthoudende functies  
waarbij het voorzitterschap dubbel telt, ben ik van mening dat een niet-uitvoerend 
bestuurder die reeds bij vijf ‘grote’ vennootschappen en/of stichtingen een toezicht-
houdende rol vervult, vervolgens niet tot voorzitter zou mogen worden aangewe-
zen.131

125 Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 44-45.
126 Zie in deze zin ook Boschma e.a. 2018, p. 255.
127 Handboek 2013/283, p. 602.
128 Handboek 2013/283, p. 602. Ten overvloede wijs ik erop dat het Handboek uitgaat van de situatie dat 

een commissaris het voorzitterschap van de raad van commissarissen gaat vervullen. Hetzelfde gaat 
op voor de aanwijzing van een niet-uitvoerend bestuurder tot voorzitter.

129 Ik ontleen deze bewoordingen aan Boschma e.a. 2018, p. 254.
130 Evenzo Boschma e.a. 2018, p. 254.
131 Idem Handboek 2013/283, p. 602.
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Ik vraag mij tot slot af of art. 2:142a/252a BW wel de geëigende plek is voor het 
opnemen van de limiteringsregeling. Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder geen 
commissaris maar bestuurder is, is het vanuit wetssystematisch oogpunt logischer 
de regeling van art. 2:142a/252a BW in art. 2:132a/242a BW van overeenkomstige 
toepassing te verklaren op de niet-uitvoerende bestuurder.

IV.2.2.2.d  De niet-uitvoerende bestuurder is niet tevens een uitvoerend bestuurder

Van der Heijden ging er in 1931 nog van uit dat een bestuurder tevens commissaris 
bij dezelfde vennootschap kon zijn.132 Deze opvatting is niet meer de heersende. De 
gedachte is dat het wettelijke stelsel eraan in de weg staat dat een bestuurder tot com-
missaris bij dezelfde vennootschap wordt benoemd. Commissarissen moeten immers 
toezicht houden op de bestuurders.133

Iets anders is dat commissarissen in geval van belet of ontstentenis van bestuurders 
tijdelijk in het bestuur van de vennootschap kunnen voorzien.134 Een commissaris die 
tijdelijk in het bestuur voorziet, is geen bestuurder. In het eerste Imeko-arrest oordeelde 
de Hoge Raad dat commissarissen voor een zekere tijd daden van bestuur kunnen ver-
richten, maar dat zij zonder een daartoe strekkend benoemingsbesluit van het daartoe 
bevoegde orgaan geen deel uitmaken van het bestuur.135 Bovendien gaat het in geval 
van belet of ontstentenis slechts om een tijdelijke combinatie van de bestuurs- en com-
missarisfunctie. Van Solinge en Nieuwe Weme wijzen er terecht op dat de scheiding 
van de functies van bestuur en toezicht zich niet met een langdurige combinatie ver-
dragen.136 De Code gaat nog een stap verder. Volgens best practice bepaling 2.3.9 moet 
een commissaris die bij belet of ontstentenis van bestuurders tijdelijk in het bestuur 
voorziet, uit de raad van commissarissen treden om de bestuurstaak op zich te nemen. 
“Logisch”, aldus Kleipool, Van Olffen en Roelvink, “omdat de tijdelijke bestuurder 
onder toezicht staat van de raad van commissarissen”.137

In Caribisch-Nederland kan een bestuurder de functie van uitvoerend en niet-uit-
voerend bestuurder wél combineren. Ingevolge art. 2:18 lid 6 BWC/BW-SM/BW- 
BES kunnen een of meer leden van het uitvoerend bestuur tevens lid zijn van  
het algemeen bestuur, mits zij in het algemeen bestuur een minderheid vormen en 

132 Van der Heijden 1931, p. 350. Zie § II.2.2.
133 Zie onder anderen Handboek 2013/283, p. 600; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 

12.2; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 343.
134 Zie art. 2:134/244 lid 4 BW.
135 HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2012/75 m.nt. Verburg (Imeko).
136 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/306. In dezelfde zin onder anderen Assink|Slagter 

2013 (Deel 1), § 43.6, p. 760; en Buijn & Storm 2013, p. 159. Ook in de rechtspraak wordt deze 
opvatting verkondigd, zie onder meer HR 6 januari 2012, NJ 2012, 336 m.nt. Van Schilfgaarde 
(Imeko); en Hof Amsterdam (OK) 5 augustus 2005, JOR 2005/270 (Samlerhuset).

137 Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 105.
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minder stemmen kunnen uitbrengen dan de overige leden van het algemeen bestuur 
tezamen. De inmiddels ingetrokken Landsverordening Besloten Vennootschap 
schreef zelfs expliciet voor dat ten minste één uitvoerend bestuurder deel moest uit-
maken van het algemeen bestuur.138

De regeling die op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden geldt, is niet ontleend 
aan het Nederlandse recht. Boek 2 BW bepaalt namelijk niet met zoveel woorden dat 
een uitvoerend bestuurder tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd kan worden. Maar 
de Nederlandse regeling bevat ook geen uitdrukkelijk verbod op het benoemen van 
een uitvoerend bestuurder tot niet-uitvoerend bestuurder bij dezelfde vennootschap. 
Betekent dit dat de functies van uitvoerend en niet-uitvoerend bestuurder door een 
en dezelfde persoon kunnen worden vervuld? Of is het combineren van deze functies 
onverenigbaar met het wettelijke stelsel? De niet-uitvoerende bestuurder is zowel 
toezichthouder als bestuurder. Met de gedachte dat een toezichthouder niet tevens 
bestuurder kan zijn omdat het wettelijke stelsel daaraan in de weg staat, is in het 
geval van een one tier board dus al gebroken. Het is dan nog maar een kleine stap om 
aan te nemen dat een uitvoerend bestuurder tevens tot niet-uitvoerend bestuurder bij 
dezelfde vennootschap kan worden benoemd.

Toch ben ik van mening dat dit niet mogelijk is. Een uitvoerend bestuurder die 
tevens niet-uitvoerend bestuurder is, is als een slager die zijn eigen vlees keurt. 
Bovendien worden de bestuurders tot uitvoerend óf niet-uitvoerend bestuurder 
benoemd. Art. 2:132/242 lid 1 BW biedt niet de optie een bestuurder beide hoedanig-
heden toe te kennen. Uit het wettelijke systeem volgt kortom dat het niet mogelijk 
is om een uitvoerend bestuurder tot niet-uitvoerend bestuurder bij dezelfde vennoot-
schap te benoemen. Deze fundamentele regel is alleen nergens met zoveel woorden 
vermeld.139 Wordt een uitvoerend bestuurder bij dezelfde vennootschap tot niet-uit-
voerend bestuurder benoemd, dan is die benoeming mijns inziens nietig op grond 
van art. 3:40 lid 1 BW.140 Het benoemingsbesluit is tenslotte in strijd met de vennoot-
schappelijke orde.141

138 Zie art. 40 (oud) LVB. De Landsverordening Besloten Vennootschap, P.B. 1999, 241 is ingetrokken 
op grond van art. XXVII Invoeringslandsverordening Boek 2 BW.

139 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 50.2, p. 894.
140 Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 12.2; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & 

Schoonbrood 2017, p. 343.
141 De norm van art. 3:40 lid 1 BW geldt ook voor besluiten die in strijd zijn met de openbare orde of 

goede zeden, aldus ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/301. De ‘vennootschappelijke orde’ valt 
volgens de heersende leer onder het begrip ‘openbare orde’. Zie in deze zin onder anderen Asser/
Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/301; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 12.2; en Van 
Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 343.
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IV.2.2.2.e  Aanvullende beperkingen bij structuurvennootschappen

Tot slot sta ik stil bij een aantal beperkingen die enkel voor structuurvennootschappen 
gelden. Ik breng in herinnering dat de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder 
conform de regeling van art. 2:158/268 BW geschiedt.142 Ik besprak deze regeling 
reeds in § IV.2.1.2. Hierna besteed ik slechts aandacht aan bepalingen die de keuze-
vrijheid van de algemene vergadering verder aan banden leggen.143

Ingevolge art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW benoemt de algemene ver-
gadering de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel op bindende voordracht van de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders.144 Dit houdt in dat de algemene vergade-
ring slechts de keuze heeft uit de door de niet-uitvoerende bestuurders voorgedragen 
kandidaten. Zij kan de voordracht afwijzen, maar dit besluit dient dan wel te worden 
genomen met een volstrekte meerderheid van de uitgebrachte stemmen die ten min-
ste een derde van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen. De gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders maken alsdan een nieuwe voordracht op.145

De keuzevrijheid van de algemene vergadering wordt nog verder ingeperkt door 
art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:160/270 BW. Op grond van deze bepaling kunnen per-
sonen die in dienst zijn van de vennootschap of een afhankelijke maatschappij niet 
tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd worden. Hetzelfde geldt voor bestuurders 
en personen in dienst van een werknemersorganisatie die betrokken is bij de vast-
stelling van de arbeidsvoorwaarden van de werknemers van de vennootschap of een 
afhankelijke maatschappij.146

142 Zie art. 2:164a/274a lid 1 BW.
143 De algemene vergadering is bij structuurvennootschappen bevoegd de niet-uitvoerende bestuurders 

te benoemen, tenzij de statuten ex art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW anders bepalen. Zie 
§ IV.2.1.2.

144 Ik breng in herinnering dat de ondernemingsraad op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 
lid 6 BW voor ten hoogste een derde van het aantal niet-uitvoerende bestuurders een versterkt aan-
bevelingsrecht heeft. Ook de ‘voordrachtsvrijheid’ van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders 
is dus ten aanzien van maximaal een derde van het aantal niet-uitvoerende bestuurders beperkt. Zie 
§ IV.5.2.

145 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 9 BW. Ik wijs er voor de volledigheid op dat het bindende 
voordrachtsrecht van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders met voorafgaande goedkeuring 
van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders en de toestemming van de ondernemingsraad in de 
statuten kan worden uitgesloten ex art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW. Idem, zij het met 
betrekking tot de benoeming van commissarissen, onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/522; Schwarz, Ondernemingsrecht 2006/135; en Van Veen, WPNR 2005/6614, p. 228.

146 Deze bepaling is ook te vinden in statuten van vennootschappen die niet onderworpen zijn aan het 
structuurregime. Zie bijvoorbeeld art. 13.5 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d.  
28 april 2017.
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De benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder die een met het niet-uitvoe-
rende bestuurderschap onverenigbare functie vervult, is nietig ex art. 2:14 lid 1  
BW.147 Hetzelfde geldt voor de benoeming waarbij de regeling van art. 2:158/268 
BW niet in acht is genomen. Ook dan is het benoemingsbesluit immers in strijd 
met de wet.148 Beide nietigheden kunnen op grond van art. 2:16 lid 2 BW aan de 
‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden tegengeworpen. Hij wordt – in 
andere bewoordingen – geen bestuurder.

De wet stelt verder geen eisen aan de benoembaarheid van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Dit wil evenwel niet zeggen dat de algemene vergadering – buiten de 
hiervoor besproken wettelijke beperkingen van de benoemingsvrijheid om – vol-
ledige benoemingsvrijheid geniet. De statuten kunnen de kring van tot niet-uitvoe-
rende bestuurders te benoemen personen per slot van rekening ook beperken.

IV.2.2.3 Statutaire beperkingen

IV.2.2.3.a  Kwaliteitseisen aan de niet-uitvoerende bestuursfunctie

In de eerste plaats kunnen de statuten van niet-structuurvennootschappen op grond 
van art. 2:132/242 lid 2 BW kwaliteitseisen stellen waaraan de niet-uitvoerende 
bestuurders moeten voldoen.149 Te denken valt aan eisen om de onafhankelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders te waarborgen, zoals de eis dat de niet-uitvoe-
rende bestuurder niet in dienst van de vennootschap mag zijn.150 Slechts personen 
die aan de statutaire kwaliteitseisen voldoen, kunnen tot niet-uitvoerend bestuurder 
benoemd worden.

Een benoeming in strijd met een statutaire kwaliteitseis is nietig ex art. 2:14  
lid 1 BW en kan aan de ‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden tegengewor-
pen.151 Statutaire eisen waaraan de niet-uitvoerende bestuurders moeten voldoen, 

147 Ontstaat gaandeweg het bestuurderschap een incompatibiliteit, dan defungeert de rechtsgeldig 
benoemde niet-uitvoerende bestuurder van rechtswege. Ik leid dit af uit de aanhef van art. 2:160/270 
BW: “Commissaris kunnen niet zijn (…).” Evenzo, zij het met betrekking tot de commissaris van een 
structuurvennootschap, onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 58.1, p. 1247; Lennarts, T&C 
Ondernemingsrecht, art. 2:160/270 BW, aant. 3; en Rensen, SDU Commentaar Ondernemingsrecht, 
art. 2:160/270 BW, aant. C. Anders: De Nijs Bik 2014, p. 82, die meent dat de commissaris direct 
dient af te treden.

148 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 58.2, p. 1255.
149 De statuten van vennootschappen die het structuurregime hanteren, kunnen geen kwaliteitseisen stel-

len. Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW. Van deze regeling kan in de statuten worden 
afgeweken, zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW. Verder kunnen kwaliteitseisen met 
ministeriële ontheffing ex art. 2:156/266 in de statuten worden opgenomen.

150 Zie bijvoorbeeld art. 13.5 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017.
151 Zie art. 2:14 lid 1 jo. 2:16 lid 2 BW. Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 50.2, p. 895. Algemeen 

wordt aangenomen dat de niet-uitvoerende bestuurder die na een rechtsgeldige benoeming niet langer 
aan een kwaliteitseis voldoet, in beginsel niet van rechtswege defungeert. Het niet langer voldoen 
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begrenzen derhalve de benoemingsvrijheid.152 Dat is althans het uitgangspunt. De 
algemene vergadering kan de statutaire kwaliteitseisen namelijk buitenspel zetten.

Voor de NV bepaalt de wet in art. 2:132 lid 2 BW dat het besluit tot doorbreking 
van de kwaliteitseisen moet worden genomen met minimaal twee derden van de uit-
gebrachte stemmen, welke twee derden meer dan de helft van het geplaatste kapitaal 
vertegenwoordigen. Voor de BV bevat de wet in art. 2:242 lid 2 BW een afwijkende 
drempel. Sinds de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV zijn de vereisten die de wet 
aan het buiten toepassing laten van de kwaliteitseisen stelt, gelijk aan de regels die 
gelden voor de totstandkoming van een besluit tot statutenwijziging. Dit betekent dat 
het besluit met volstrekte meerderheid van stemmen moet worden genomen, tenzij 
ingevolge de statuten een versterkte meerderheid is vereist.153

IV.2.2.3.b  Bindende voordracht

Tot slot kunnen de statuten de vrijheid van de algemene vergadering aan banden 
leggen door een ander het recht te verlenen een bindende voordracht te doen voor de 
benoeming van een of meer niet-uitvoerende bestuurders. Art. 2:133/243 BW biedt 
daartoe de mogelijkheid.154 Kennen de statuten het bindende voordrachtsrecht aan 
een ander toe, dan kan de algemene vergadering slechts een van de voorgedragen 
kandidaten tot niet-uitvoerend bestuurder benoemen.

Bindende voordrachtsrechten komen in de praktijk regelmatig voor. Zo bepalen de 
statuten van Amsterdam Commodities NV dat de benoeming van een bestuurder op 
bindende voordracht van het bestuur geschiedt.155

aan een kwaliteitseis levert wel een grond voor ontslag op. Zie onder anderen Asser/Van Solinge 
& Nieuwe Weme 2-IIb 2019/184; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 50.2, p. 895; Bennaars 2015,  
p. 119; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:132/242, aant. 5; en Lennarts, T&C Ondernemingsrecht,  
art. 2:132/242, aant. 3.

152 Zoals ik hiervoor in § IV.2.1.2 al schreef, ligt de bevoegdheid tot benoeming van de niet-uitvoerende 
bestuurder in de regel op het bordje van de algemene vergadering. Door het opnemen van kwaliteits-
eisen in de statuten, beperkt zij derhalve haar eigen benoemingsruimte. Bij de BV kunnen de statuten 
de bevoegdheid tot benoeming van een of meer niet-uitvoerende bestuurders op grond van art. 2:242 
lid 1 BW tevens toekennen aan een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort 
of aanduiding. Het stellen van statutaire kwaliteitseisen biedt de algemene vergadering bij een BV 
derhalve ook de mogelijkheid de benoemingsvrijheid van de houders van aandelen van een bepaalde 
soort of aanduiding te beperken.

153 Zie art. 2:231 jo. 2:230 lid 1 BW.
154 Het eerste lid van art. 2:133/243 BW luidt als volgt: “Bij de statuten kan worden bepaald dat de 

benoeming door de algemene vergadering geschiedt uit een voordracht.” Het eerste lid ziet dus puur 
op de benoeming van bestuurders door de algemene vergadering. De regeling is niettemin van over-
eenkomstige toepassing wanneer de benoeming geschiedt door een soort- of aanduidingsvergadering, 
zo volgt uit art. 2:243 lid 5 BW.

155 Zie art. 13.3 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017.
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Voor de volledigheid wijs ik erop dat de statuten tevens kunnen bepalen dat de 
benoeming geschiedt uit een niet-bindende voordracht. Art. 2:133/243 lid 1 BW rept 
immers slechts van een ‘voordracht’. Het eerste lid van art. 2:133/243 BW laat in het 
midden of die voordracht bindend dan wel niet-bindend van aard is.156 In de praktijk 
komen ook niet-bindende voordrachten voor. Het bestuur van Prosus NV bijvoorbeeld, 
heeft een niet-bindend voordrachtsrecht voor de benoeming van een bestuurder.157  
Het bestuur van OCI NV komt hetzelfde recht toe.158 Aangezien het de algemene ver-
gadering vrij staat een niet-voorgedragen persoon tot bestuurder te benoemen, beperkt 
de niet-bindende voordracht de benoemingsvrijheid niet.159 Ik laat de niet-bindende 
voordracht dan ook rusten.

Wordt een persoon tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd zonder dat het bindende 
voordrachtsrecht is nageleefd, dan is die benoeming nietig ex art. 2:14 lid 1 BW. 
Deze nietigheid kan aan de ‘benoemde’ niet-uitvoerende bestuurder worden tegen-
geworpen.160 Degene die bevoegd was de voordracht op te maken, kan de benoeming 
bekrachtigen. Dit volgt uit het tweede lid van art. 2:14 BW.161

Het is interessant te bezien aan wie het bindende voordrachtsrecht kan worden toe-
gekend. Kan dat enkel aan een orgaan van de vennootschap? Of aan eenieder? De 
tekst van art. 2:133/243 BW bevat geen restricties. Ik leid hieruit af dat het recht 
een bindende voordracht voor de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder te 
doen, aan eenieder kan worden toegekend.162 Dus ook aan een grootaandeelhouder, 
de zittende bestuurders en buiten de vennootschap staande derden. Er is slechts één 
uitzondering. Het bindende voordrachtsrecht kan op grond van art. 2:129a/239a  
lid 1 BW niet aan een uitvoerend bestuurder worden toebedeeld. Ik ga hier in 
§ V.5.2.4 nader op in.

Bevat de voordracht meerdere kandidaten, dan is degene die de meeste stemmen 
krijgt tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd.163 De voordracht kan daarente-
gen ook één kandidaat bevatten. De kandidaat is in dat geval benoemd, tenzij de  

156 Evenzo Schut & Anker, Ondernemingsrecht 2003, afl. 13, p. 470-475. Zie ook art. 2:129a/239a lid 1 
BW.

157 Zie art. 16.2 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019.
158 Zie art. 14.2 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016.
159 Idem Schut & Anker, Ondernemingsrecht 2003, afl. 13, p. 470-475.
160 Zie art. 2:16 lid 2 BW.
161 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/247; Assink|Slagter 2013 (Deel 

1), § 43.6, p. 736; Bennaars 2015, p. 118; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:133/243, aant. 2.4; en 
Lennarts T&C Ondernemingsrecht, art. 2:133/243 BW, aant. 2.2.

162 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/247; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 43.6, p. 735; Bennaars 2015, p. 118; Handboek 2013/250, p. 538; en Huizink, GS Rechts-
personen, art. 2:133/243, aant. 2.2.

163 Idem Handboek 2013/250, p. 538. In de praktijk wordt overigens niet over beide kandidaten gestemd. 
Bevat de voordracht meerdere kandidaten, dan wordt eerst over de kandidaat die als eerste op de lijst 
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voordracht wordt doorbroken.164 Blijft een voordracht (binnen de gestelde termijn) 
uit, dan staat het de algemene vergadering vrij om zonder voordracht tot benoeming 
over te gaan.165

Volledig gebonden aan de voordracht is de algemene vergadering niet. Zij kan het 
bindende karakter aan de voordracht ontnemen. Daarvoor is ingevolge het tweede 
lid van art. 2:133/243 BW vereist dat het besluit wordt genomen met twee derde 
meerderheid van de uitgebrachte stemmen die meer dan de helft van het geplaatste 
kapitaal vertegenwoordigen. In de statuten kunnen de grenzen die de wet aan het 
doorbreken van de voordracht stelt overigens worden verlaagd.166 De statuten kun-
nen bijvoorbeeld conform best practice bepaling 4.3.3 van de Code bepalen dat 
een bindende voordracht wordt doorbroken bij een besluit genomen met een vol-
strekte meerderheid van de uitgebrachte stemmen die een derde (of minder) van het 
geplaatste kapitaal vertegenwoordigen.167

Wordt het bindende karakter aan de voordracht ontnomen, dan is de algemene 
vergadering vrij in haar benoeming.168 De wetsgeschiedenis leert dat de statuten in 
een andersluidende regeling kunnen voorzien.169 Zo zou bijvoorbeeld in de statuten 
kunnen worden opgenomen dat het voordrachtsrecht herleeft wanneer de algemene 
vergadering het bindende karakter aan de (eerste) voordracht heeft ontnomen.170

staat gestemd. Slechts als deze kandidaat niet voldoende stemmen krijgt, vindt een stemming over de 
tweede kandidaat plaats. Zie aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 735.

164 Zie art. 2:133/243 lid 3 BW. Zolang niet ten minste twee derden van de uitgebrachte stemmen, welke 
twee derden meer dan de helft van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, tegen de voorgedragen 
persoon zijn uitgebracht, is de voorgedragen persoon benoemd.

165 Zie HR 19 maart 1976, NJ 1978, 52 m.nt. Wachter (Smits/Van Rees). Aldus ook onder anderen Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/248; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 735; Handboek 
2013/250, p. 538; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 191.

166 Zie onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/248; Buijn & Storm 2013, p. 244; 
Handboek 2013/250, p. 540; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 191. 
Nowak, WPNR 2014/7014, p. 345, meent dat de afspraak dat voor het ontnemen van het bindende 
karakter van de voordracht een grotere meerderheid of unanimiteit van alle aandeelhouders is ver-
eist, eveneens rechtsgeldig en afdwingbaar is. Een dergelijke afspraak kan volgens hem zowel in de 
statuten als in een aandeelhoudersovereenkomst worden vastgelegd. Zijn opvatting staat haaks op 
die van Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/247; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman 
& Schoonbrood 2017, p. 191. Laatstgenoemde auteurs menen dat de statuten geen zwaardere eisen 
dan de wettelijke eisen mogen bevatten, omdat art. 2:133/243 BW van dwingend recht is. Ik laat deze 
discussie verder rusten. De reden is dat ik in statuten geen bepalingen ben tegengekomen waarin 
zwaardere eisen aan het doorbreken van een bindende voordracht werden gesteld.

167 In de praktijk wordt deze mogelijkheid aangegrepen. Een bepaling conform best practice bepaling 
4.3.3 van de Code is onder meer te vinden in de statuten van Amsterdam Commodities NV.

168 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/248; Buijn & Storm 2013, 
p. 244; Handboek 2013/250, p. 540; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017,  
p. 191.

169 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT).
170 Idem Van Olffen 2009, p. 48.
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De optie om de keuzevrijheid van het tot benoeming bevoegde orgaan krachtens 
een statutair bindend voordrachtsrecht aan banden te leggen, bestaat niet indien 
het structuurregime van toepassing is. Dit volgt voor NV’s expliciet uit art. 2:142  
lid 2 BW, de bepaling die de benoeming van commissarissen regelt. Omdat de  
niet-uitvoerende bestuurder geen commissaris maar bestuurder is, had het mijns 
inziens meer voor de hand gelegen dit vast te leggen in art. 2:133 lid 4 BW. Laatst-
genoemde bepaling bevat thans slechts een uitzondering voor structuurvennoot-
schappen met een two tier board.171

De regeling voor structuur-BV’s is dienovereenkomstig met één noemenswaardig 
verschil: uit art. 2:252 lid 2 BW noch uit art. 2:243 lid 4 BW volgt dat de benoe-
ming van de niet-uitvoerende bestuurder niet door enige voordracht kan worden 
beperkt.172 Betekent dit dat het bindende voordrachtsrecht ook aan een ander dan aan 
de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders ex art. 2:274a lid 1 jo. 2:268 lid 4 BW 
kan toekomen? Mijn antwoord luidt neen. Dat verdraagt zich niet met de wettelijke 
benoemingsregeling van art. 2:274a lid 1 jo. 2:268 BW.173 Ingevolge art. 2:274a 
lid 1 jo. 2:268 lid 4 BW ligt het voordrachtsrecht steeds bij de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders.174 De door de niet-uitvoerende bestuurders opgemaakte 
voordracht is bindend. De algemene vergadering kan derhalve slechts een door de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders voorgedragen persoon tot niet-uitvoerend 
bestuurder benoemen. Wijst zij de voordracht af, dan maken de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders een nieuwe voordracht op.175 Deze regeling staat mijns 
inziens aan het toekennen van het bindende voordrachtsrecht aan een ander dan de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders in de weg.176 Het heeft niettemin mijn 
voorkeur zulks uitdrukkelijk vast te leggen in art. 2:243 lid 4 BW.

171 Op grond van deze bepaling kunnen de statuten geen bindend voordrachtsrecht toekennen aan een 
ander indien de benoeming van de bestuurders geschiedt door de raad van commissarissen. Han-
teert de vennootschap het monistische bestuursmodel, dan is er geen raad van commissarissen. Zie  
art. 2:140/250 lid 1 BW. Deze bepaling vindt dan dus geen toepassing. Dat ook de benoeming van uit-
voerende bestuurders niet door enige bindende voordracht kan worden beperkt, volgt uit art. 2:164a 
lid 2 BW.

172 De wet bevat in art. 2:274a lid 2 BW wel een uitzondering op het uitgangspunt dat de statuten een 
ander het recht kunnen toekennen een bindende voordracht te doen voor de benoeming van een 
uitvoerend bestuurder.

173 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/410; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6,  
p. 764.

174 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 764; en Lennarts & Roest 2016, p. 103. Lennarts en 
Roest geven aan dat de mogelijkheid een ander het recht te verlenen een bindende voordracht te doen, 
om die reden wettelijk is uitgesloten. Ik kan deze opmerking niet goed plaatsen. Zoals ik al schreef, 
is die mogelijkheid juist niet wettelijk uitgesloten.

175 Zie art. 2:274a lid 1 jo. 2:268 lid 9 BW.
176 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 764.
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Kortom, de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder kan bij structuurven-
nootschappen in beginsel niet door enige voordracht – anders dan door een voor-
dracht van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders ex art. 2:164a/274a lid 1  
jo. 2:158/268 lid 4 BW – worden beperkt. In beginsel, want art. 2:164a/274a lid 1  
jo. 2:158/268 lid 12 BW biedt de mogelijkheid in de statuten van de wettelijke  
benoemingsregeling af te wijken. Voor de volledigheid wijs ik erop dat voor een 
dergelijke statutenwijziging voorafgaande goedkeuring van de niet-uitvoerende 
bestuurders en toestemming van de ondernemingsraad vereist is.177

IV.2.3 De benoemingstermijn

Voor vennootschappen die onderworpen zijn aan het structuurregime, schrijft de wet 
voor dat de niet-uitvoerende bestuurder uiterlijk vier jaar na zijn laatste benoeming 
aftreedt.178 Aan een herbenoeming van de afgetreden niet-uitvoerende bestuurder 
staat de wet niet in de weg.

Bij beursvennootschappen wordt de benoemingstermijn begrensd door de Code. 
Op grond van best practice bepaling 2.2.2 bedraagt de maximale zittingsduur van 
de niet-uitvoerende bestuurder twaalf jaar.179 De niet-uitvoerende bestuurder kan bij 
een beursvennootschap slechts worden benoemd voor een termijn van maximaal vier 
jaar. Na ommekomst van deze periode, kan hij nogmaals voor een periode van vier 
jaar worden benoemd. Daarna is herbenoeming nog tweemaal mogelijk voor een 
termijn van twee jaar. Een benoemingstermijn van twee keer vier jaar is volgens de 
toelichting op de Code het uitgangspunt.180 Wordt de niet-uitvoerende bestuurder 
na het verstrijken van een periode van acht jaar opnieuw benoemd, dan moet dat 
gemotiveerd worden.181 Een argument voor herbenoeming kan volgens Kleipool 
en Van Olffen zijn dat de niet-uitvoerende bestuurder over specifieke kennis of  
ervaring beschikt. Denkbaar is voorts dat continuïteit in het bestuur wenselijk geacht 
wordt.182

Verschillende beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel hanteren 
een maximale benoemingstermijn van vier jaar.183 De statuten van Altice Europe NV  
bepalen voorts expliciet dat de niet-uitvoerende bestuurder voor een periode van ten 

177 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW. Zie hierover § IV.2.1.2.
178 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:161/271 lid 1 BW.
179 Zie de toelichting op principe 5.1 van de Code.
180 Zie de toelichting op best practice bepaling 2.2.2 van de Code.
181 Dat kan zowel in het bestuursverslag als in het verslag van de niet-uitvoerende bestuurders. Zie best 

practice bepalingen 2.2.2 en 5.1.5 en de toelichting op best practice bepaling 5.1.5 van de Code.
182 Kleipool & Van Olffen, Ondernemingsrecht 2017/56. Voornoemde auteurs schrijven overigens uit-

drukkelijk over commissarissen. Mijns inziens kunnen dezelfde argumenten voor de herbenoeming 
van een niet-uitvoerend bestuurder worden aangevoerd.

183 Zie art. 17.1 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; en art. 14.1 jo. 14.9 van  
de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016. Voor de volledigheid wijs ik erop dat de  
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hoogste twaalf jaar in functie kan zijn.184 Ook kortere benoemingstermijnen komen 
voor. Zo volgt uit de statuten van Unilever NV dat de niet-uitvoerende bestuurders ieder 
jaar aftreden. Herbenoeming is niettemin mogelijk.185

Voor de niet-uitvoerende bestuurder van een niet-structuur- en niet-beursvennoot-
schap geldt geen maximale benoemingsperiode. De statuten kunnen uiteraard wel in 
een benoemingstermijn of maximale zittingsduur voorzien.186 Bepalen de statuten 
niets, dan wordt de niet-uitvoerende bestuurder voor onbepaalde tijd benoemd.187

IV.3 De contractuele band tussen de vennootschap en de niet-uitvoerende 
bestuurder

IV.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf kwam de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder aan 
bod. Zodra de niet-uitvoerende bestuurder rechtsgeldig is benoemd en hij zijn benoe-
ming heeft aanvaard, treedt hij toe tot de vennootschappelijke organisatie. Maar dat 
is niet het enige. De niet-uitvoerende bestuurder staat vanaf dat moment tevens in 
een contractuele verhouding tot de vennootschap. Deze contractuele verhouding zal 
doorgaans als een overeenkomst van opdracht kwalificeren.188

De overeenkomst is zowel voor de niet-uitvoerende bestuurder als de vennootschap 
van belang. In de overeenkomst wordt namelijk de aard en de inhoud van het niet-
uitvoerende bestuurderschap nader ingekleurd. Voorts verschaft de overeenkomst 
duidelijkheid omtrent een aantal randzaken, waaronder de ingangsdatum van de aan-
stelling, de duur van de aanstelling, de opzegtermijn en eventueel de toepassing van 
een concurrentiebeding. Tot slot bevat de overeenkomst afspraken omtrent de bezol-
diging van de niet-uitvoerende bestuurder.189 Alvorens ik inga op de bezoldiging van 

benoemingstermijn bij Amsterdam Commodities NV zes jaar bedraagt. Zie art. 6.2 van het bestuurs-
reglement van Amsterdam Commodities NV d.d. 8 februari 2018.

184 Zie art. 17.1 en 17.2 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019. De regeling in de 
statuten van Altice Europe NV sluit aan bij best practice bepaling 2.2.2 van de Code. Deze regeling 
houdt in dat de niet-uitvoerende bestuurder na acht jaar slechts kan worden herbenoemd voor een 
periode van twee jaar. Vervolgens kan deze periode met maximaal twee jaar worden verlengd.

185 Zie art. 20.1 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012. Bij Prosus NV bedraagt de benoe-
mingstermijn drie jaar, zie art. 16.1 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019.

186 Vgl. Kleipool & Van Olffen, Ondernemingsrecht 2017/56.
187 Evenzo met betrekking tot commissarissen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/352.
188 Ook een arbeidsovereenkomst is mogelijk, zie § IV.3.3.
189 Dit ligt uiteraard anders indien de niet-uitvoerende bestuurder zijn functie onbezoldigd vervult. Idem 

onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171; Bennaars 2015, p. 137-138; en 
Lokin 2018, p. 419.
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de niet-uitvoerende bestuurder, sta ik stil bij de (totstandkoming van de) overeen-
komst tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de vennootschap.

IV.3.2 De totstandkoming van de overeenkomst

De vennootschapsrechtelijke band ontstaat door aanvaarding van de benoeming tot 
niet-uitvoerend bestuurder. In de regel ziet de aanvaarding echter niet alleen op de 
benoeming, maar tevens op de afspraken in het kader van de contractuele band.190 
Maar wie is nu eigenlijk bevoegd de overeenkomst met de niet-uitvoerende bestuur-
der namens de vennootschap te tekenen? Is dat het orgaan dat bevoegd is de niet-
uitvoerende bestuurder te benoemen? Of is een ander orgaan daartoe bevoegd?

Het lastige is dat de overeenkomst zowel bepalingen bevat die betrekking hebben op 
de benoeming als bepalingen die betrekking hebben op de bezoldiging. Daarnaast 
bevat de overeenkomst ook nog bepalingen die niet direct op de benoeming of de 
bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder zien, zoals een concurrentiebeding.

Het bezoldigingsbesluit betreft een besluit met direct externe werking.191 Dit bete-
kent dat het besluit heeft te gelden als een rechtshandeling van de vennootschap 
gericht tot de bestuurder. Degene die de bezoldiging vaststelt, bindt de vennoot-
schap dus direct.192 Volgens Bulten vormt de bezoldiging een zo belangrijk onder-
deel van de overeenkomst, dat de bepaler van de bezoldiging ten aanzien van de 
gehele overeenkomst vertegenwoordigingsbevoegd is.193 Het argument van Bulten 
overtuigt mij niet. Zoals gezegd, bevat de overeenkomst niet alleen afspraken over 
de bezoldiging, maar ook afspraken die nauw samenhangen met de benoeming tot 
niet-uitvoerend bestuurder. Te denken valt bijvoorbeeld aan de ingangsdatum en de 

190 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171; Lokin 2018, p. 420-
426; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 194; en Verburg 2015, p. 27. In 
andere zin: Huizink 1989, p. 8 e.v. Huizink meent dat door de aanvaarding van de benoeming slechts 
een functionele band bestaat. In de praktijk zal over de inhoud van de overeenkomst al voorafgaand 
aan het benoemingsbesluit worden onderhandeld door de vennootschap en de beoogd bestuurder. 
Verburg merkt op dat de vennootschap normaliter pas overgaat tot benoeming op het moment dat de 
onderhandelingen over het contract zijn afgerond. Zie Verburg 2015, p. 27. Zie in dezelfde zin Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171; Bennaars 2015, p. 138; en Lokin, p. 437-439.

191 In de literatuur bestond hier discussie over. Zie over deze discussie uitgebreid Bulten 2014, p. 104-
105; en Lokin 2018, p. 427-428. Thans is het communis opinio dat art. 2:135 lid 4 BW en art. 2:245 
lid 1 BW als vertegenwoordigingsbepalingen moeten worden beschouwd. Zie onder anderen Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/198; Bennaars 2015, p. 139-140; Bulten 2014, p. 105-106; 
Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:135 BW, aant. 7 en art. 2:245 BW, aant. 2; Lokin 2018,  
p. 429; Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 118-119; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & 
Schoonbrood 2017, p. 196; en Verburg 2015, p. 70-71.

192 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/25; Bulten 2014, p. 103; 
Lokin 2018, p. 420; en Verburg 2015, p. 26.

193 Bulten 2014, p. 107. Zie in deze zin ook Verburg 2015, p. 71.
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duur van de overeenkomst. Deze bepalingen vallen mijns inziens niet onder de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid van degene die de bezoldiging vaststelt.194 Omdat het 
benoemingsbesluit tevens direct externe werking heeft, valt te bepleiten dat het tot 
benoeming bevoegde orgaan exclusief bevoegd is de vennootschap aan de afspraken 
die nauw samenhangen met de benoeming te binden.195 Tot slot bevat de overeen-
komst afspraken die niet direct op de benoeming of de bezoldiging zien. Volgens mij 
is het bestuur bevoegd de vennootschap aan deze afspraken te binden.196 Aangezien 
meerdere organen betrokken zijn, wijst Verburg er terecht op dat “men de besluitvor-
ming en het maken van de contractuele afspraken goed op elkaar afgestemd [dient, 
NK] te houden.”197

In de regel is de algemene vergadering bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder te 
benoemen.198 Ook het vaststellen van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuur-
der ligt in beginsel op haar bordje.199 De afspraken die hierover worden gemaakt, 
worden nader uitgewerkt in de overeenkomst. In navolging van Lokin ben ik van 
mening dat het aangaan van deze overeenkomst als een aparte vertegenwoordigings-
handeling geldt.200 Hierbij gelden mijns inziens dan ook de gewone vertegenwoor-
digingsregels.201 Dit betekent dat de overeenkomst moet worden aangegaan door het 
bestuur, aangezien het bestuur op grond van het eerste lid van art. 2:130/240 BW ver-
tegenwoordigingsbevoegd is.202 Daarbij moet worden aangetekend dat het bestuur 
weinig speelruimte heeft. Het bestuur is weliswaar bevoegd de overeenkomst te 
ondertekenen, maar de inhoud van de overeenkomst is al grotendeels bepaald door 
het tot benoeming en het tot vaststelling van de bezoldiging bevoegde orgaan.203

194 Evenzo Lokin 2018, p. 434-435. Hetzelfde geldt voor de afspraken die niet op de benoeming of de 
bezoldiging zien.

195 Idem Lokin 2018, p. 435.
196 Zie art. 2:130/240 lid 1 BW.
197 Verburg 2015, p. 27.
198 Zie § IV.2.1.2.
199 Zie hierna in § IV.3.4.1.
200 Lokin 2018, p. 455.
201 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/25; en Bennaars 2015, p. 140. Anders: Lokin 

2018, p 455-456. Lokin beschouwt het ondertekenen van de overeenkomst als het uitvoering geven 
aan het bezoldigingsbesluit. Hij meent om die reden dat het tot vaststelling van de bezoldiging 
bevoegde orgaan bevoegd is de afspraken nader uit te werken in de overeenkomst en deze te onder-
tekenen. Zie in gelijke zin Bulten 2014, p. 107; en Verburg 2015, p. 71.

202 Zie in deze zin ook Rb. Rotterdam 27 juli 2011, JOR 2011/359 m.nt. Verburg (SBM Offshore).  
De overeenkomst kan tevens worden ondertekend door een bestuurder, omdat individuele bestuur-
ders in beginsel onbeperkt en onvoorwaardelijk vertegenwoordigingsbevoegd zijn, zie art. 2:130/240 
lid 2 en 3 BW.

203 Idem Bennaars 2015, p. 140.
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IV.3.3 Arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht?

In de vorige subparagraaf repte ik steeds van een ‘overeenkomst’. Ik liet in het midden 
of de contractuele band tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de vennootschap als 
een arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht kwalificeert. Uitvoerende 
bestuurders zijn doorgaans werkzaam op basis van een arbeidsovereenkomst.204  
Tussen de vennootschap en de commissaris bestaat daarentegen in de regel een  
overeenkomst van opdracht.205 De in de literatuur algemeen gedeelde conclusie is 
dat de verhouding niet als een arbeidsovereenkomst kan worden aangemerkt, omdat 
een commissaris slechts op incidentele basis arbeid verricht. Bovendien ontbreekt 
een gezagsverhouding.206 De niet-uitvoerende bestuurder heeft weliswaar de hoe-
danigheid van bestuurder, maar hij vertoont tegelijkertijd overeenkomsten met een 
commissaris. De vraag rijst dan ook hoe de contractuele band tussen de vennoot-
schap en de niet-uitvoerende bestuurder moet worden aangemerkt.

Het lijdt geen twijfel dat de overeenkomst niet als arbeidsovereenkomst heeft te gel-
den wanneer de niet-uitvoerende bestuurder geen bezoldiging geniet. ‘Loon’ is per 
slot van rekening een cruciaal element voor het bestaan van een arbeidsovereenkomst 
in de zin van art. 7:610 lid 1 BW.207 Ook voor beursgenoteerde NV’s is het antwoord 
op bovenstaande vraag zo klaar als een klontje. Ingevolge art. 2:132 lid 3 BW kan de 
contractuele band tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de beurs-NV niet worden 
aangemerkt als een arbeidsovereenkomst.208 Hetzelfde geldt tot slot voor de con-
tractuele band tussen de niet-uitvoerende bestuurder en een structuurvennootschap, 
zo leid ik af uit art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:160/270 sub a BW.209 Op grond van deze 
bepaling mag de niet-uitvoerende bestuurder niet ‘in dienst’ zijn bij de vennootschap  

204 Zie ook HR 15 april 2005, NJ 2005, 484 m.nt. Heerma van Voss; JOR 2005/145 m.nt. Witteveen 
(Eggenhuizen/Unidek Volumebouw); en HR 15 april 2005, NJ 2005, 483; JOR 2005/144 m.nt. Witte-
veen (Ciris/Bartelink). Voor de volledigheid wijs ik erop dat de contractuele band tussen een bestuur-
der en een beursgenoteerde NV nimmer uit een arbeidsovereenkomst kan bestaan. Zie art. 2:132  
lid 3 BW. Ik kom hier later op terug.

205 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/341; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 49.2, p. 883; Handboek 2013/282, p. 599; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 
2017, p. 294.

206 Zie in deze zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/341; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 49.2, p. 883; en Handboek 2013/282, p. 599.

207 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 49.1, p. 878; Bennaars 2015, p. 34; Handboek 2013/245, p. 526; en Van Schilfgaarde/Winter, Weze-
man & Schoonbrood 2017, p. 194-195.

208 Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, meen ik dat deze 
bepaling rechtstreeks op hem van toepassing is.

209 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 58.4, p. 1273-1274; Holtzer 2009, p. 161; en Lennarts & Roest 
2016, p. 95.
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waar hij bestuurder is. De contractuele band tussen de niet-uitvoerende bestuurder en 
de vennootschap zal in voornoemde gevallen dus steeds de vorm van een overeen-
komst van opdracht in de zin van art. 7:400 e.v. BW hebben.

In de literatuur wordt gesuggereerd dat de contractuele relatie in andere gevallen 
wél als arbeidsovereenkomst kan worden gekwalificeerd. Verondersteld wordt niet-
temin dat de niet-uitvoerende bestuurder doorgaans op basis van een overeenkomst 
van opdracht werkzaam zal zijn.210 Ik zie dat niet anders. Van een arbeidsovereen-
komst kan volgens art. 7:610 lid 1 BW slechts sprake zijn indien de niet-uitvoerende 
bestuurder in dienst van de vennootschap gedurende een zekere tijd arbeid verricht 
tegen loon. Niet zelden zal de niet-uitvoerende bestuurder slechts op incidentele 
basis arbeid verrichten. Van een arbeidsovereenkomst kan dan geen sprake zijn.211 
Dit betekent dat de verhouding tussen de vennootschap en de niet-uitvoerende 
bestuurder in de regel als overeenkomst van opdracht zal hebben te gelden.212

De gedachte dat de niet-uitvoerende bestuurder niet werkzaam behoort te zijn op 
basis van een arbeidsovereenkomst, heerst niet alleen in Nederland. In Engeland bij-
voorbeeld, wordt de relatie tussen de vennootschap en de non-executive evenmin als 
een arbeidsovereenkomst aangemerkt.213 Hetzelfde geldt op Curaçao, St. Maarten en 
de BES-eilanden. Het vijfde lid van art. 2:8 BWC/BW-SM/BW-BES sluit zulks zelfs 
expliciet uit.214

210 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 49.1, p. 880; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; 
en Lennarts & Roest 2016, p. 95. Zie in gelijke zin Holtzer, die zulks opmerkte tijdens het door het 
Instituut voor Ondernemingsrecht georganiseerde congres dat gewijd was aan het thema ‘bestuur en 
toezicht’. Zie Hijink, Nethe & Wezeman 2009, p. 161.

211 Het wekt dan ook geen verbazing dat niet-uitvoerende bestuurders doorgaans verschillende neven-
functies hebben. Zie bijvoorbeeld Altice Europe NV Annual Report 2019, p. 127; Amsterdam 
Commodities NV Annual Report 2019, p. 48; OCI NV Annual Report 2019, p. 53-54; en Unilever  
NV Annual Report & Accounts 2019, p. 49.

212 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 49.1, p. 880. De kaarten liggen uiteraard anders indien de 
werkzaamheden van de niet-uitvoerende bestuurder niet louter van incidentele aard zijn. Het komt 
mij voor dat de verhouding in dat geval wél als arbeidsovereenkomst kan worden aangemerkt. Wel-
iswaar ontbreekt dan nog steeds een materiële gezagsverhouding als bedoeld in art. 7:610 lid 1 BW, 
maar dat blijkt in de praktijk geen harde eis te zijn. Zie de conclusie van de A-G voor HR 14 april 
2006, NJ 2007, 447 (Beurspromovendi). Idem, zij het met betrekking tot de bestuurder in algemene 
zin, onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 49.1, p. 878; Handboek 2013/245, p. 525; Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 
2017, p. 194-195; en Verburg 2015, p. 36.

213 Zie onder anderen Bruce 2018, p. 5 en 58; Goodison 2017a, p. 70; en Weight 2014, p. 589.
214 Uit art. 2:18 lid 10 BWC/BW-SM/BW-BES volgt dat deze bepaling zowel voor de uitvoerende als de 

niet-uitvoerende bestuurders geldt.
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Zoals ik in § IV.3.2 al aangaf, vormt de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder 
een belangrijk onderdeel van de overeenkomst tussen de niet-uitvoerende bestuurder 
en de vennootschap. Interessant is te bezien wie bevoegd is de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurder vast te stellen.215

IV.3.4 De bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder

IV.3.4.1 De vaststelling van de bezoldiging

De bezoldiging van een commissaris wordt vastgesteld door de algemene ver-
gadering. Art. 2:145/255 BW biedt geen ruimte in een andersluidende regeling te  
voorzien.216 Volgens Lokin is de regeling van art. 2:145/255 BW analogisch van 
toepassing op de niet-uitvoerende bestuurder. Dit betekent dat ook zijn bezoldiging 
moet worden vastgesteld door de algemene vergadering.217 Ik ben het op dit punt niet 
volledig met hem eens.

Het uitgangspunt is inderdaad dat de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuur-
der wordt vastgesteld door de algemene vergadering.218 Anders dan Lokin, ben ik 
van mening dat in de statuten van dit uitgangspunt kan worden afgeweken.219 Bij 
de NV kan de bevoegdheid worden toegekend aan een ander ‘orgaan’, zo volgt uit 
het vierde lid van art. 2:135 BW. Het tot bezoldiging bevoegde orgaan is daarbij 
gebonden aan het door de algemene vergadering vastgestelde bezoldigingsbeleid.220 
Voor de BV gelden deze restricties niet. Op grond van art. 2:245 lid 1 BW kunnen 
de statuten de bevoegdheid aan ieder ander toekennen. Bovendien bevat de wet voor 
de BV geen verplichting om een beleid op het terrein van de bezoldiging vast te 
stellen.221

215 Zie over de vaststelling van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders § VI.5.3.
216 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/373; Assink|Slagter 2013 

(Deel 1), § 43.7, p. 776; en Handboek 2013/292, p. 628-629. Anders: Van Schilfgaarde/Winter, Weze-
man & Schoonbrood 2017, p. 295. Laatstgenoemde auteurs menen dat de statuten in een anderslui-
dende regeling kunnen voorzien. Gelet op de wettekst, is hun standpunt niet houdbaar.

217 Lokin 2018, p. 446. Zie in deze zin ook Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148-1152.
218 Zie art. 2:135 lid 4 BW en art. 2:245 lid 1 BW.
219 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444; Meijer-Wagenaar, TvOB 

2014, afl. 4, p. 120; en Van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko). 
Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148-1152, geeft toe dat Boek 2 BW niet verbiedt dat de statuten in 
een afwijkende regeling kunnen voorzien. Met het oog op de wettekst, de wetsgeschiedenis, de wets-
systematiek en de rechtspraak van de Hoge Raad, pleit hij voor een meer restrictieve wetsuitleg. Die 
uitleg komt erop neer dat de bevoegdheid tot vaststelling van de bezoldiging steeds bij de algemene 
vergadering ligt. Zie hierover kritisch Van Schilfgaarde, WPNR 2015/7056, p. 308-309.

220 Zie art. 2:135 lid 1 en lid 4 BW. Sinds 1 december 2019 behoren beursvennootschappen – hoewel 
Boek 2 BW dat niet expliciet bepaalt – overigens ook een bezoldigingsbeleid met betrekking tot com-
missarissen te hebben.

221 Voor beurs-BV’s is dit onlangs veranderd. Sinds 1 december 2019 verklaart art. 2:187 BW de eerste 
en tweede volzin van art. 2:135 lid 1 BW van toepassing op beurs-BV’s.
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In de praktijk wordt de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders veelal 
bepaald door de algemene vergadering.222 Ook de Code gaat ervan uit dat de alge-
mene vergadering de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vaststelt.223 
De niet-uitvoerende bestuurders behoren de algemene vergadering daartoe een dui-
delijk en begrijpelijk voorstel te doen.224

De wet biedt daarnaast ruimte om het bestuur aan te wijzen als het tot vaststelling  
van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders bevoegde orgaan. Het 
bestuur is immers ‘een ander’ dan de algemene vergadering. Bovendien is het 
bestuur een ‘orgaan’ van de vennootschap.225 In de praktijk wordt de taak om de 
bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast te stellen regelmatig bij het 
bestuur gelegd. Zo is het bestuur van Unilever NV bevoegd de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurders te bepalen.226 Geheel verassend is dat niet, aangezien 
Unilever NV samen met Unilever Plc aan het hoofd van de Unilever-groep staat. In 
Engeland wordt de bezoldiging van de non-executive directors steeds vastgesteld 
door de board, tenzij de statuten anders bepalen.227 De aandeelhouders van quoted 
companies hebben niet veel in de melk te brokkelen.228 Zij hebben slechts het recht 

222 Zie bijvoorbeeld art. 16.4 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; art. 13.7 van 
de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; en art. 15.6 van de statuten van Prosus NV d.d. 
16 september 2019. Zie voorts Hof Amsterdam (OK) 4 oktober 2017, ARO 2018/25 (Teka). In deze 
beschikking komt naar voren dat de algemene vergadering op voorstel van het bestuur de bezoldiging 
van de niet-uitvoerende bestuurders van Teka BV vaststelde.

223 Voor de volledigheid wijs ik erop dat in de Code niet de term ‘bezoldiging’, maar de term ‘beloning’ 
wordt gehanteerd. Bij de herziening van de Code in 2016 is de term ‘bezoldiging’ vervangen door 
‘beloning’, zie Voorstel voor herziening van 11 februari 2016, p. 82. In dit boek gebruik ik beide 
termen zonder dat ik daarmee een onderscheid beoog aan te geven.

224 Zie principe 3.3 van de Code. Wordt de taak om de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders 
vast te stellen toegekend aan het bestuur, dan geldt mijns inziens het ‘pas toe of leg uit’-principe. Dit 
betekent dat de beursvennootschap deze afwijking gemotiveerd moet uitleggen in haar jaarverslag. 
Zie § II.2.4.

225 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444; Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4,  
p. 120; en Van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko). Anders: 
Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148-1152; en Lokin 2018, p. 446.

226 Zie art. 19.8 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012. Ook bij Amsterdam Commodities  
NV stelt het bestuur de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast, zie art. 13.11 van de 
statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017.

227 Zie Model Articles for Public Companies s.23 en Model Articles for Private Companies s.19. Zie 
voorts code provision 34 van de UK CGC 2018. Idem Davies 2013, p. 737; en Davies & Worthington 
2016, p. 370.

228 Een quoted company is volgens Section 385 van de Companies Act 2006 een vennootschap met een 
beursnotering in een EEG-lidstaat of een beursnotering aan de NYSE danwel de Nasdaq.
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om eens in de drie jaar het bezoldigingsbeleid goed te keuren229 en zich eens per jaar 
over de uitvoering van het beleid uit te laten.230

Is het bestuur op grond van een statutaire bepaling bevoegd de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurders vast te stellen, dan rust deze taak op de uitvoerende en 
niet-uitvoerende bestuurders tezamen.231 De wet bepaalt in art. 2:129a/239a lid 2 
BW expliciet dat de uitvoerende bestuurders een tegenstrijdig belang hebben bij de 
vaststelling van de bezoldiging van een van hen. Maar een op de niet-uitvoerende 
bestuurders toegesneden variant van deze regeling ontbreekt. Betekent dit dat de 
niet-uitvoerende bestuurders mogen deelnemen aan de beraadslaging en besluitvor-
ming inzake de vaststelling van hun eigen bezoldiging?

In Engeland is het antwoord op deze vraag te vinden in de UK Corporate 
Governance Code 2018. Uit Principle Q volgt dat een non-executive director niet  
betrokken mag worden bij de vaststelling van zijn eigen bezoldiging. Ik leid hieruit 
af dat hij wél mag deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming inzake de 
vaststelling van de bezoldiging van de andere non-executives. Geldt dit uitgangs-
punt eveneens in Nederland? Het is glashelder dat de niet-uitvoerende bestuurder 
wiens eigen bezoldiging wordt vastgesteld, een tegenstrijdig belang heeft in de zin 
van art. 2:129/239 lid 6 BW.232 Zijn persoonlijke belang bij een zo hoog mogelijke 
bezoldiging staat haaks op het belang van de vennootschap. Want “in het vennoot-
schappelijk belang ligt de idee besloten een bestuurder niet buitensporig te belonen”, 
aldus Bulten.233 Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder niet mag deelnemen 
aan de beraadslaging en besluitvorming omtrent de vaststelling van zijn bezoldiging. 
Hoewel de andere niet-uitvoerende bestuurders niet een direct persoonlijk belang 
hebben, is denkbaar dat ook zij persoonlijk voordeel ondervinden van het goed belo-
nen van een collega-niet-uitvoerend bestuurder.234 Moeten zij zich eveneens afzijdig 
houden van de beraadslaging en besluitvorming?

229 Zie Section 439A van de Companies Act 2006. Keurt de algemene vergadering het bezoldigings-
beleid af, dan kan het bestuur het voorgestelde beleid aanpassen en opnieuw ter goedkeuring aan 
de algemene vergadering voorleggen. Ook kan het bestuur het oude beleid blijven uitvoeren. Idem 
Davies 2013, p. 760; en Davies & Worthington 2016, p. 376.

230 Aan de uitlatingen van de algemene vergadering over de uitvoering van het beleid is het bestuur niet 
gebonden. Evenzo Davies 2013, p. 760; en Davies & Worthington 2016, p. 376.

231 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444.
232 In dezelfde zin Bulten 2014, p. 94. Voor de volledigheid wijs ik erop dat het betoog van Bulten ziet 

op de bestuurder in algemene zin.
233 Bulten 2014, p. 94.
234 Bulten wijst erop dat het goed belonen van de bestuurder in kwestie de (onderhandelings)positie van 

de overige bestuurders kan versterken. Wordt de toegetreden bestuurder rijkelijk bedeeld, dan is goed 
denkbaar dat de overige bestuurders met het argument van scheefgroei van beloningen een verhoging 
van hun bezoldiging kunnen bewerkstelligen. Zie Bulten 2014, p. 94-95.
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Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toe-
zicht werd hierover geen opmerking gemaakt. Wel stond de minister stil bij de vast-
stelling van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder. Hij merkte op dat deze 
bevoegdheid niet bij de uitvoerende bestuurders kan liggen, omdat het risico op 
belangenverstrengeling in dat geval te groot is.235 Volgens mij gaat dezelfde redene-
ring op voor de vaststelling van de bezoldiging van een niet-uitvoerend bestuurder 
door de niet-uitvoerende bestuurders.236 Dit betekent dat geen van de niet-uitvoe-
rende bestuurders mag deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming inzake 
de vaststelling van de bezoldiging van een van hen. Zij zijn allen geconflicteerd.237 
Het gevolg is dat de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder de facto wordt 
vastgesteld door de uitvoerende bestuurders.238 Op de vraag of dat wenselijk is, kom 
ik in het hiernavolgende terug.

Als het bestuur het tot vaststelling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende 
bestuurders bevoegde orgaan is, kan het deze bevoegdheid dan toebedelen aan de 
niet-uitvoerende bestuurders?239 Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt dat de taak om 
de bezoldiging van uitvoerende bestuurders vast te stellen, niet aan een uitvoerend 
bestuurder kan worden toegekend. Een op de niet-uitvoerende bestuurders toege-
spitste regeling is wederom niet voorhanden. Toch is er geen man overboord. Mijns 
inziens verhindert het zesde lid van art. 2:129/239 BW opnieuw dat de niet-uitvoe-
rende bestuurders betrokken zijn bij de vaststelling van hun eigen bezoldiging.240

Kan de bevoegdheid dan wel direct (dus zonder omweg via het bestuur) via  
art. 2:135 lid 4 of art. 2:245 lid 1 BW bij een of meer niet-uitvoerende bestuurders 
worden gelegd? Uit art. 2:245 lid 1 BW volgt dat de bezoldiging wordt vastgesteld 
door de algemene vergadering ‘voor zover bij de statuten niet anders is bepaald’. 
Ik leid hieruit af dat de taak bij de BV direct aan een of meer niet-uitvoerende  

235 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15 (NV).
236 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444; en Van Schilfgaarde, in zijn noot 

onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko).
237 Zie art. 2:129/239 lid 6 BW. Ook als de conclusie luidt dat de niet-uitvoerende bestuurders strikt 

genomen geen tegenstrijdig belang hebben in de zin van art. 2:129/239 lid 6 BW, mogen zij mijns 
inziens niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de vaststelling van de bezoldi-
ging van een niet-uitvoerend bestuurder. Art. 2:8 BW staat daaraan in de weg. Zij zijn immers niet 
in staat op ‘onbevooroordeelde wijze het vennootschappelijk belang te dienen’. Zie Hof Amsterdam 
(OK) 22 december 2017, JOR 2018/210 m.nt. Bulten (Intergamma).

238 De uitvoerende bestuurders hebben mijns inziens geen tegenstrijdig belang bij de vaststelling van 
de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder. Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/444; en Van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko).

239 Het vaststellen van de bezoldiging leent zich mijns inziens voor toebedeling aan een of meer niet-
uitvoerende bestuurders ex art. 2:9 lid 1 BW. Zie hierover nader § V.5.2.5.

240 Mocht van een wettelijk tegenstrijdig belang geen sprake zijn, dan staat de Intergamma-beschik-
king er mijns inziens alsnog aan in de weg dat de niet-uitvoerende bestuurders deelnemen aan de 
beraadslaging en besluitvorming over de vaststelling van hun bezoldiging. Zie Hof Amsterdam (OK)  
22 december 2017, JOR 2018/210 (Intergamma).
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bestuurders kan worden toebedeeld.241 Art. 2:135 BW is niet identiek aan art. 2:245 
BW. Op grond van art. 2:135 lid 4 BW kan slechts in de statuten worden bepaald 
dat een ander ‘orgaan’ de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast-
stelt. Kenmerkend voor het monistische bestuursmodel is dat zowel de uitvoerende 
bestuurders als de niet-uitvoerende bestuurders in één orgaan zetelen. Een of meer 
niet-uitvoerende bestuurders vormen geen orgaan. De gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders net zomin.242 Dit betekent dat de taak om de bezoldiging van de niet-
uitvoerende bestuurders vast te stellen niet aan een of meer niet-uitvoerende bestuur-
ders kan worden toegekend.243 Althans, niet direct. Volgens Meijer-Wagenaar kan 
voor de vaststelling van de bezoldiging een orgaan worden gecreëerd waarin de niet-
uitvoerende bestuurders qualitate qua zitting hebben. Ter onderbouwing van haar 
standpunt wijst zij erop dat art. 2:135 BW niet in art. 2:78a BW is opgenomen.244 
Hoewel haar opvatting juist is, vraag ik mij af wat het nut daarvan is. Ik ben van 
mening dat de niet-uitvoerende bestuurders zich ook in dat geval afzijdig moeten 
houden van de beraadslaging en besluitvorming omtrent de vaststelling van hun 
bezoldiging, aangezien zij allen geconflicteerd zijn.245

Mocht de vennootschap toch willen dat de niet-uitvoerende bestuurders de bezoldi-
ging van een niet-uitvoerend bestuurder vaststellen, dan kan aan deze wens tegemoet 
worden gekomen. Het is namelijk mogelijk prioriteitsaandelen uit te geven aan de 
niet-uitvoerende bestuurders. Het gevolg is dat zij een orgaan vormen waaraan de 
statuten de taak kunnen toekennen de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuur-
ders vast te stellen.246 De tegenstrijdig belangregeling gooit in dat geval geen roet 
in het eten. De niet-uitvoerende bestuurders stellen de bezoldiging dan tenslotte niet 
in hun hoedanigheid van niet-uitvoerend bestuurder, maar in hun hoedanigheid van 
prioriteitsaandeelhouder vast.247

Interessant is dat de bevoegdheid om de bezoldiging van de non-executive directors 
vast te stellen in Engeland tevens aan een of meer executive directors kan worden 
toegekend.248 In de praktijk gebeurt dat ook. Zo zijn de chairman en de CEO van 

241 Vgl. Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153.
242 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
243 Aldus ook Assink, WPNR 2014/7041, p. 1145; Lokin 2018, p. 445; en Van Schilfgaarde in zijn noot 

onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko).
244 Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 119. Zie in deze zin ook Handboek 2013/234, p. 496; en Van 

Olffen 2009, p. 44-45. Van Schilfgaarde aarzelt of dat mogelijk is, zie Van Schilfgaarde in zijn noot 
onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko).

245 Zie art. 2:8 BW en Hof Amsterdam (OK) 22 december 2017, JOR 2018/210 (Intergamma).
246 Zie art. 2:78a/189a BW.
247 De tegenstrijdig belangregeling geldt enkel voor de besluitvorming van bestuurders en commissaris-

sen, zie art. 2:129/239 lid 6 en art. 2:140/250 lid 5 BW. Evenzo Van Schilfgaarde in zijn noot onder 
HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko). Vgl. Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 21-22 (MvA).

248 Zoals ik hiervoor al schreef, wordt de bezoldiging van de non-executive directors in Engeland vast-
gesteld door de board, tenzij de statuten anders bepalen. Zie code provision 34 van de UK CGC 2018. 
De statuten kunnen de taak dan ook zonder meer aan de executive directors toekennen.
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Tesco Plc tezamen bevoegd de bezoldiging van de non-executive directors vast te 
stellen.249 Kan dat ook in Nederland? Bij de NV kan de taak niet direct in de statuten 
aan een of meer uitvoerende bestuurders worden toebedeeld. De reden is dat zij 
geen orgaan vormen.250 Kan het bestuur de taak dan wel krachtens een taakverdeling 
toebedelen aan de uitvoerende bestuurders wanneer het bestuur bevoegd is tot vast-
stelling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders? Hoewel de wet 
dat niet uitsluit, beantwoordt Assink deze vraag ontkennend. Omdat de uitvoerende 
bestuurders in een formele verantwoordingsrelatie tot de niet-uitvoerende bestuur-
ders staan, strookt het volgens hem niet met ons corporate governance-stelsel om de 
uitvoerende bestuurders de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders te laten 
bepalen.251 Ik sluit me bij zijn opvatting aan. Om diezelfde reden kan de taak volgens 
mij evenmin bij een of meer uitvoerende bestuurders van de BV liggen.252

Zoals ik hierboven al schreef, is het niettemin mogelijk dat de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurders materieel wordt vastgesteld door een of meer uitvoe-
rende bestuurders. Net als Meijer-Wagenaar en Van Schilfgaarde vind ik dat aller-
minst bevredigend.253 Om aan deze onbevredigende situatie een einde te maken, zou 
in lijn met art. 2:129a/239a lid 2 BW kunnen worden bepaald dat de uitvoerende 
bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de vaststel-
ling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders. Nu bovendien alle niet-
uitvoerende bestuurders geconflicteerd zijn, kan in dat geval geen bestuursbesluit 
worden genomen. Dit betekent dat de bezoldiging op grond van art. 2:129/239 lid 6 
BW moet worden vastgesteld door de algemene vergadering.254

Ik voel meer voor de oplossing van Meijer-Wagenaar. Zij stelde reeds in 2014 
voor de taak om de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast te stellen 
exclusief bij de algemene vergadering te leggen.255 Haar oproep vond gehoor. Het 
wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen sloot in het zesde lid van het 

249 Coyle 2019, p. 56.
250 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
251 Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148-1151.
252 Idem Assink, WPNR 2014/7041, p. 1151. Dit speelt niet indien de uitvoerende bestuurders de bezol-

diging niet in hun hoedanigheid van uitvoerend bestuurder, maar in een andere hoedanigheid vaststel-
len. Om dit te bewerkstelligen, zouden bijvoorbeeld prioriteitsaandelen kunnen worden uitgegeven 
aan de uitvoerende bestuurders. Het gevolg is dat zij een orgaan vormen waaraan de statuten de taak 
kunnen verlenen de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast te stellen. Vgl. Van Schilf-
gaarde in zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko); en Kamerstukken I 2010/11, 31 
763, C, p. 21-22 (MvA).

253 Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 120; en Van Schilfgaarde, WPNR 2015/7056, p. 308-309. 
Volgens Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153, die zijn opvatting herhaalt in Assink, WPNR 2015/7056, 
p. 309-310, is een wetswijziging niet nodig. Hij pleit, zoals gezegd, voor een restrictieve uitleg van 
art. 2:135 lid 4 en art. 2:245 lid 1 BW.

254 Zie § V.7.3.4.b.
255 Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 120. Volgens Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153, die zijn 

standpunt herhaalt in Assink, WPNR 2015/7056, p. 309-310; en Lokin 2018, p. 446, is dit niet nodig, 
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voorgestelde art. 2:9a BW aan bij de regeling die thans voor de vaststelling van 
de bezoldiging van commissarissen geldt.256 De voorgestelde bepaling is helaas om 
andere redenen gesneuveld.257 De onbevredigende situatie dat de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurder door een of meer uitvoerende bestuurders kan worden 
bepaald, duurt voorlopig dus nog wel even voort.

IV.3.4.2 De hoogte en samenstelling van de bezoldiging

In het vorenstaande gaf ik antwoord op de vraag wie de bezoldiging van de niet-
uitvoerende bestuurder bepaalt. De volgende vraag is waaruit de bezoldiging van 
de niet-uitvoerende bestuurder bestaat. Kan zijn bezoldiging afhankelijk worden 
gesteld van de resultaten van de vennootschap? En kan hij ook in aandelen en/of 
rechten op aandelen beloond worden? Voordat ik deze vragen beantwoord, sta ik stil 
bij de hoogte van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder.

Boek 2 BW bevat geen voorschriften over de hoogte van de bezoldiging van de niet-
uitvoerende bestuurder. In sectorspecifieke regelgeving is daarentegen wel het een 
en ander te vinden. Ik wijs ter illustratie op Wet normering topinkomens, waarin een 
maximum is opgenomen voor niet-uitvoerende bestuurders van bepaalde NV’s en 
BV’s in de publieke en semi-publieke sector.258 Ook de Code bevat een voorschrift. 
Ingevolge best practice bepaling 3.3.1 ontvangen commissarissen en niet-uitvoe-
rende bestuurders een beloning die de tijdsbesteding en verantwoordelijkheden van 
de functie reflecteert.259 Hoewel deze best practice bepaling pas in 2016 in de Code 
is verankerd, nam de minister reeds in 2009 om diezelfde reden aan dat een niet-
uitvoerend bestuurder een hogere beloning ontvangt dan een commissaris.260 Hij lijkt 

aangezien de taak om de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders vast te stellen al bij de 
algemene vergadering ligt. Zoals ik hiervoor al schreef, zie ik dat anders.

256 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 3. Het voorgestelde art. 2:9a lid 6 BW luidde als volgt: 
“Een bezoldiging van niet uitvoerende bestuurders wordt vastgesteld door de algemene vergadering.”

257 Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 1 (NvW). Zie hierover § II.4.7.
258 Zie art. 2.1 lid 1 jo. 2.3 lid 1 WNT. Topfunctionarissen mogen op grond van deze bepalingen niet 

meer verdienen dan de Balkenende-norm, uitzonderingen daargelaten. In 2019 bedroeg deze norm 
€ 194.000. Voor leden van toezichthoudende organen ligt het bezoldigingsplafond op 10% van de 
Balkenende-norm, zo volgt uit art. 2.2 lid 1 jo. 2.3 lid 1 WNT. Voor niet-uitvoerende bestuurders 
geldt mijns inziens een maximum van € 194.000. Volgens art. 5 lid 2 van de Beleidsregels WNT 2019 
wordt namelijk slechts een bestuurder die uitsluitend belast is met toezichthoudende taken als toe-
zichthoudende topfunctionaris aangemerkt. “Indien een topfunctionaris evenwel mede uitvoerende 
taken heeft dan wel mede leiding geeft aan de gehele rechtspersoon, wordt [hij, NK] voor de toepas-
sing van de wet als leidinggevende topfunctionaris – geen toezichthoudende topfunctionaris – aange-
merkt”, aldus art. 5 lid 2 van de Beleidsregels WNT 2019. Art. 1.2 en 1.3 geeft aan welke NV’s en 
BV’s onder het bereik van de WNT vallen.

259 Eenzelfde bepaling is al sinds 2003 te vinden in de UK Corporate Governance Code. Voor de thans 
vigerende bepaling verwijs ik naar code provision 34 van de UK CGC 2018.

260 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 (NV).
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het bij het rechte eind te hebben. Uit een onderzoek van PwC naar de beloning van 
niet-uitvoerende bestuurders en commissarissen blijkt dat niet-uitvoerende bestuur-
ders van in Nederland genoteerde beursvennootschappen in 2015 ongeveer 1,75 keer 
zoveel verdienden als commissarissen.261 De beloning van de niet-uitvoerende voor-
zitter van de board lag ruim vier keer zo hoog als de beloning van een president-com-
missaris.262

In het evaluatieonderzoek is eveneens aandacht besteed aan de beloning van niet-
uitvoerende bestuurders. Aan beursvennootschappen die de overstap van een two tier 
board naar een one tier board hebben gemaakt, is de vraag gesteld of het monistische 
bestuursmodel duurder uitvalt dan het dualistische bestuursmodel. Zij gaven aan 
dat dat niet het geval is. Bovendien verschilt de beloningssystematiek van de niet-
uitvoerende bestuurders en de commissarissen volgens hen niet.263 Deze bevindin-
gen geven aanleiding de samenstelling van de bezoldiging van een niet-uitvoerend 
bestuurder nader onder de loep te nemen.

Hoewel Boek 2 BW niet uitsluit dat de bezoldiging van een niet-uitvoerend bestuur-
der variabel is, blijkt zijn bezoldiging in de praktijk zelden een variabele belonings-
component te bevatten.264 Enkel bij ‘beurs-NV’s in den vreemde’ komen variabele 
beloningen voor.265 Bij in Nederland genoteerde beurs-NV’s bestaat de bezoldi-
ging van de niet-uitvoerende bestuurder gewoonlijk uit een vaste basisvergoeding,  

261 Op basis van de mediaan, zie PwC Executive and non-executive remuneration survey 2016, p. 14.  
De beloningen van niet-uitvoerende bestuurders varieerden tussen € 50.000 en € 123.102. De medi-
aan bedroeg € 70.000. De beloningen van commissarissen varieerden tussen € 32.000 en € 51.500.  
De mediaan bedroeg € 40.315. Voor de volledigheid wijs ik erop dat PwC in 2018 opnieuw onder-
zoek deed naar de beloningen van niet-uitvoerende bestuurders. In dit onderzoek is helaas geen 
onderscheid gemaakt tussen de hoogte van de beloning van niet-uitvoerende bestuurders en com-
missarissen.

262 Op basis van de mediaan, zie PwC Executive and non-executive remuneration survey 2016,  
p. 14. De beloning van een niet-uitvoerende voorzitter lag volgens het onderzoek tussen € 60.000 en  
€ 740.242. De mediaan bedroeg € 236.686. De beloning van een president-commissaris varieerde 
tussen € 46.000 en € 77.500. De mediaan bedroeg € 57.500.

263 Zie Boschma e.a. 2018, p. 77-78.
264 Boschma e.a. 2018, p. 77-78. Bij geen van de vijf in Nederland genoteerde beurs-NV’s die ik in 

mijn onderzoek heb betrokken (zie § I.3.4), ontvangt de niet-uitvoerende bestuurder een variabele 
beloning. Zie Altice Europe NV Annual Report 2019, p. 136; Amsterdam Commodities NV Annual 
Report 2019, p. 43; OCI NV Annual Report 2019, p. 69; en Unilever NV Annual Report & Accounts 
2019, p. 71.

265 Ik wijs ter illustratie op Mylan NV en UniQure NV, zie Dutch statutory board report and financial 
statements of Mylan N.V. for the fiscal year ended 31 December 2019, p. 163-165; en UniQure NV 
Annual Report 2019, p. 54-55. Niet bij alle beurs-NV’s in den vreemde ontvangt de niet-uitvoerende 
bestuurder een variabele beloning. Bij bijvoorbeeld CNH Industrial NV, Ferrari NV en Fiat Chrysler 
Automobiles NV is de beloning van de niet-uitvoerende bestuurder niet afhankelijk van de resultaten 
van de vennootschap, zie CNH Industrial NV Annual Report 2019, p. 109; Ferrari NV Annual Report 
2019, p. 160; en Fiat Chrysler Automobiles NV Annual Report 2019, p. 142.



IV.3.4.2 De rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder

134

aangevuld met eventuele extra’s wanneer de niet-uitvoerende bestuurder deel uit-
maakt van commissies en/of het voorzitterschap vervult.266

Deze praktijk is in lijn met principe 3.3 van de Code, waarin met zoveel woorden 
is vastgelegd dat de bezoldiging niet afhankelijk mag zijn van de resultaten van de 
vennootschap. Deze bepaling kwam er niet zonder slag of stoot. Aanvankelijk wilde 
de Monitoring Commissie aansluiten bij de Engelse Code.267 De UK Corporate 
Governance Code stond beloning in opties op aandelen op beperkte schaal toe. Als 
voorwaarde gold dat de algemene vergadering vooraf goedkeuring verleende en de 
opties werden aangehouden tot ten minste een jaar nadat de non-executive director 
zijn functie had neergelegd.268 Een beloning in opties op aandelen had niettemin 
gevolgen voor de onafhankelijkheid van de non-executive director. Een non-execu-
tive met opties op aandelen, werd als niet-onafhankelijk beschouwd.269

Vanwege kritiek uit de praktijk en de pers besloot de Monitoring Commissie toch 
het voorschrift uit de Code van 2008 te handhaven.270 Dit betekent dat de beloning 
van een niet-uitvoerend bestuurder niet uit aandelen en/of rechten op aandelen mag 
bestaan. Ook in Engeland mag dat niet meer.271 De thans geldende UK Corporate 
Governance Code bepaalt expliciet dat de beloning van de non-executive director 
niet uit aandelen en/of rechten op aandelen mag bestaan.272 Aandelenbezit door de 
non-executive directors is daarentegen nog altijd toegestaan.273

266 Zie bijvoorbeeld Altice Europe NV Annual Report 2019, p. 134 en 136; OCI NV Annual Report 
2019, p. 69; en Unilever NV Annual Report & Accounts 2019, p. 71.

267 Voorstel tot herziening van de Nederlandse Corporate Governance Code van 11 februari 2016, p. 45 
en 74. Zie over dit voorstel de discussie tussen Vletter-van Dort en Kemperink: Vletter-van Dort, 
Ondernemingsrecht 2016/22; Kemperink, Ondernemingsrecht 2016/50; en Vletter-van Dort, Onder-
nemingsrecht 2016/51.

268 Zie code provision D.1.3 van de UK CGC 2016. Interessant is dat MM&K/Directorbank/Hansen 
Green in 2012 onderzoek heeft gedaan naar de bezoldiging van non-executive directors. Uit dit 
onderzoek blijkt dat in 2012 6% van de non-executives opties op aandelen had. Zie Weight 2014,  
p. 598.

269 Zie code provision B.1.1 van de UK CGC 2016. Deze bepaling is thans te vinden in code provision 
10 van de UK CGC 2018.

270 Verantwoording van het werk van de Commissie van 8 december 2016, p. 22.
271 Zie code provision 34 van de UK CGC 2018. Voor zover ik heb kunnen nagaan, maakte de Finan-

cial Reporting Council geen woorden vuil aan de reden achter deze koerswijziging. In de Proposed 
Revisions to the UK Corporate Governance, is slechts te vinden dat code provision D.1.3 van de UK 
CGC 2016 gedeeltelijk geschrapt wordt, zie Code Appendix C – Summary of Changes from 2016 UK 
Corporate Governance Code.

272 Omdat de Code uitgaat van het comply or explain-principe, is nog altijd denkbaar dat een non-
executive director in opties op aandelen wordt beloond. Ook code provision 10 van de UK CGC 
2018 houdt daar rekening mee. Ingevolge laatstgenoemde bepaling heeft de non-executive namelijk 
als niet-onafhankelijk te gelden wanneer zijn beloning uit opties op aandelen bestaat.

273 Het door MM&K/Directorbank/Hansen Green verrichte onderzoek toonde aan dat zo’n 60% van de 
non-executive directors in 2012 aandelen hield in de vennootschap. Zie Weight 2014, p. 597.
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Ook de Nederlandse Code snijdt de pas voor aandelenbezit door niet-uitvoerende 
bestuurders niet af.274 Zij schrijft slechts voor dat het aandelenbezit ter belegging op 
de lange termijn is.275 In de praktijk wordt dankbaar gebruikt gemaakt van de ruimte 
die de Code voor aandelenbezit biedt. Bij Unilever NV wordt aandelenbezit door 
niet-uitvoerende bestuurders zelfs aangemoedigd.276 Wel kan de onafhankelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders in het geding komen. Houdt een niet-uitvoerend 
bestuurder ten minste 10% van de aandelen in de vennootschap, dan heeft hij volgens 
best practice bepaling 2.1.8 van de Code als niet-onafhankelijk te gelden. Op de 
onafhankelijkheidseisen kom ik in § VI.4.2.4 terug.

IV.4 De schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder

IV.4.1 Inleiding

Het niet-uitvoerende bestuurderschap is niet oneindig. Daaraan komt op enig 
moment een eind. In § IV.2.3 schreef ik dat de niet-uitvoerende bestuurder bij struc- 
tuurvennootschappen en beursvennootschappen voor een bepaalde termijn wordt 
benoemd. Verloopt die termijn en wordt hij niet herbenoemd, dan is hij niet-uit-
voerend bestuurder af. De niet-uitvoerende bestuurder kan ook tussentijds uit zijn 
functie gezet worden. Zo kan hij worden geschorst en ontslagen. Tot slot kan de niet-
uitvoerende bestuurder zelf opstappen.

Bij een schorsing wordt de niet-uitvoerende bestuurder tijdelijk ontheven uit zijn 
functie. Dit houdt in dat hij zijn taken en bevoegdheden niet kan uitoefenen gedu-
rende de periode waarin hij is geschorst. Aangenomen wordt dat het besluit tot schor-
sing tevens een schorsing in arbeids- en opdrachtsrechtelijke zin met zich brengt.277 
Van de schorsing en de opheffing ervan moet steeds opgaaf worden gedaan aan het 
handelsregister.278

274 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/374; Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 
2016/22; die haar standpunt herhaalt in Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2016/51. Zie hierover 
uitgebreid Muhammad, MvO 2017, afl. 1-2, p. 36-41.

275 Zie best practice bepaling 3.3.3 van de Code. Deze best practice bepaling is volgens de toelichting op 
principe 5.1 van de Code eveneens van toepassing op niet-uitvoerende bestuurders.

276 Zie Unilever NV Annual Report & Accounts 2019, p. 72.
277 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/251; Lennarts, T&C Ondernemings-

recht, art. 2:134/244 BW, aant. 3; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017,  
p. 201.

278 Zie art. 9 lid 1 jo. 22 lid 1 onder a Hrgb 2008. Kan de schorsing van de niet-uitvoerende bestuurder 
van een beursvennootschap worden aangemerkt als koersgevoelige informatie, dan moet de beurs-
vennootschap deze informatie bovendien onmiddellijk openbaar maken, zie art. 17 EU-Vo Marktmis-
bruik (PbEU 2014, L 173).
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Voor structuurvennootschappen schrijft de wet in het derde lid van art. 2:161/271 
BW voor dat de schorsing na een maand vervalt, tenzij de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders een verzoek tot ontslag hebben ingediend bij de Ondernemings-
kamer.279 Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden kan de schorsing langer in 
stand blijven. De schorsing vervalt daar pas indien de bestuurder niet binnen twee 
maanden na de dag van de schorsing is ontslagen.280 Voor Nederlandse niet-struc-
tuurvennootschap bevat de wet geen maximumtermijn. Uit de aard van de maat-
regel volgt niettemin dat zij binnen een redelijke termijn moet worden opgeheven of 
worden opgevolgd door een ontslag.281 Schorsing is derhalve vaak een voorportaal 
van het ontslag.282

Dat de wet voor niet-structuurvennootschappen geen maximumtermijn bevat, neemt 
niet weg dat de statuten daarin kunnen voorzien. De maximumtermijn die beurs-NV’s 
met een one tier board in hun statuten hebben opgenomen, loopt uiteen van drie283 tot 
zes maanden.284

Ontslag is een definitieve maatregel. Het ontslag betekent in de eerste plaats het 
einde van het bestuurderschap. Door het ontslag verliest de niet-uitvoerende bestuur-
der zijn hoedanigheid van bestuurder.285 Van het ontslag moet dan ook opgave aan 
het handelsregister worden gedaan.286 Verder heeft het ontslag van de bestuurder in 
beginsel het einde van de arbeids- of opdrachtovereenkomst tot gevolg.287 Voordat ik 
dieper op de gevolgen van het ontslag voor de contractuele band in ga, sta ik stil bij 
de wijzen waarop het niet-uitvoerende bestuurderschap kan eindigen.

279 Het verzoek tot ontslag kan op grond van art. 2:161/271 lid 3 BW tevens worden ingediend door een 
daartoe aangewezen vertegenwoordiger van de algemene vergadering of de ondernemingsraad.

280 Zie art. 2:18 lid 8 BWC/BW-SM/BW-BES. Op Aruba geldt een nog langere termijn. Op grond van 
art. 51 lid 4 LVBA vervalt de schorsing pas na drie maanden.

281 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/251; Bier & Quist 2016, p. 198; 
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:134/244 BW, aant. 22.5; en Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, 
art. 2:134/244 BW, aant. 3.

282 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 739; Handboek 2013/253, p. 548; en Huizink, GS 
Rechtspersonen, art. 2:134/244 BW, aant. 22.2.

283 Zie art. 14.7 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; en art. 16.8 van de statuten van 
Prosus NV d.d. 16 september 2019.

284 Zie art. 17.5 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; en art. 13.9 van de statuten 
van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017. Op grond van deze bepalingen kan een bestuur-
der worden geschorst voor een periode van maximaal drie maanden. Die periode kan vervolgens met 
maximaal drie maanden worden verlengd.

285 Aldus ook in algemene zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/251; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 43.6, p. 740; en Handboek 2013/254, p. 553.

286 Zie art. 9 lid 1 jo. 22 lid 1 onder a Hrgb 2008. Kwalificeert het ontslag van de niet-uitvoerende 
bestuurder van een beursvennootschap als koersgevoelige informatie, dan moet de beursvennoot-
schap deze informatie voorts onverwijld openbaar maken, zie art. 17 EU-Vo Marktmisbruik (PbEU 
2014, L 173).

287 Ik licht dit in § IV.4.6 toe.
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IV.4.2 De wettelijke schorsings- en ontslagregeling

De schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder kunnen op verschil-
lende manieren geschieden. In deze subparagraaf staan de wettelijke schorsings- en 
ontslagregeling centraal. Omdat de wettelijke ontslagregeling parallel loopt aan de 
regeling omtrent de schorsing van de niet-uitvoerende bestuurder, behandel ik beide 
regelingen tezamen.

De niet-uitvoerende bestuurder kan krachtens art. 2:134/244 lid 1 BW worden 
geschorst en ontslagen door degene die bevoegd is hem te benoemen. Dit is de hoofd-
regel. Omdat de algemene vergadering doorgaans bevoegd is de niet-uitvoerende 
bestuurder te benoemen ex art. 2:132/242 lid 1 BW, zal de bevoegdheid tot schorsing 
en ontslag in de regel ook op haar rusten.

De statuten kunnen bepalen dat het besluit tot schorsing of ontslag slechts kan worden 
genomen met een versterkte meerderheid in een algemene vergadering waarin een 
bepaald gedeelte van het kapitaal is vertegenwoordigd. Ingevolge het tweede lid van  
art. 2:134/244 BW mag deze versterkte meerderheid twee derden van de uitgebrachte 
stemmen, vertegenwoordigende meer dan de helft van het kapitaal, niet te boven 
gaan.288 In de praktijk wordt van deze mogelijkheid gebruik gemaakt. Zo bevatten 
de statuten van Amsterdam Commodities NV, OCI NV en Prosus NV een quorum-
vereiste.289 Altice Europe NV zoekt precies de grenzen van de wet op. Haar statuten 
schrijven voor dat een bestuurder slechts kan worden ontslagen bij besluit genomen 
met een meerderheid van ten minste twee derden van de uitgebrachte stemmen, ver-
tegenwoordigende meer dan de helft van het geplaatste kapitaal.290

Is de niet-uitvoerende bestuurder van een BV door een vergadering van houders  
van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding benoemd, dan is de desbetref-
fende soort- of aanduidingsvergadering bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder te 
schorsen en te ontslaan.

288 Het staat nog altijd niet vast of in een aandeelhoudersovereenkomst van art. 2:244 lid 2 BW mag 
worden afgeweken. Zie Rb. Amsterdam 16 januari 2014, JOR 2014/157 m.nt. Nowak (Kekk/Delfino); 
Hof Amsterdam 13 januari 2015, JOR 2015/69 m.nt. Nowak (Kekk/Delfino); en Rb. Midden-
Nederland 31 juli 2015, JOR 2015/325 m.nt. De Vries (Meijbon Vastgoed).

289 Zie art. 13.8 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; art. 14.8 van 
de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; en art. 16.9 van de statuten van Prosus NV d.d.  
16 september 2019. Voor de volledigheid wijs ik erop dat het quorumvereiste bij deze beursvennoot-
schappen enkel geldt voor besluiten tot schorsing of ontslag anders dan op voorstel van het bestuur.

290 Zie art. 17.3 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019. Deze eisen gelden slechts 
wanneer de voordragende aandeelhouder geen voorstel voor het ontslag heeft gedaan.
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Gelet op de taken van het bestuur, lag het volgens de minister niet voor de hand 
de bevoegdheid tot schorsing van een niet-uitvoerend bestuurder tevens bij het 
bestuur te leggen.291 Art. 2:134/244 lid 1 BW verschaft het bestuur daarom enkel de 
bevoegdheid een uitvoerend bestuurder te schorsen.292 Van Olffen vindt dat opval-
lend. Het was volgens hem logischer geweest ook de bevoegdheid tot schorsing van 
een niet-uitvoerend bestuurder aan het bestuur toe te kennen.293 Daarin verschillen 
wij van mening. Omdat het bestuur niet bevoegd is een commissaris te schorsen en 
die bevoegdheid evenmin aan de raad van commissarissen toekomt, kan ik mij in de 
keuze van de wetgever vinden.294 De slotsom is dat de niet-uitvoerende bestuurder 
enkel kan worden geschorst door degene die bevoegd is tot benoeming.

Opvallend is dat de statuten van Prosus NV bepalen dat ieder lid van het bestuur kan 
worden geschorst door het bestuur.295 Aangezien de niet-uitvoerende bestuurders 
deel uitmaken van het bestuur, is het bestuur volgens deze statutaire bepaling tevens 
bevoegd tot schorsing van een niet-uitvoerend bestuurder. Deze statutaire bepaling is 
volgens mij in strijd met art. 2:134/244 lid 1 BW. Gaat het bestuur tot schorsing van een 
niet-uitvoerend bestuurder over, dan is dat schorsingsbesluit derhalve nietig.296

Bij de BV kunnen de statuten wel in een alternatieve bevoegdheid tot ontslag van 
de niet-uitvoerende bestuurder voorzien. Ingevolge art. 2:244 lid 1 BW kunnen de 
statuten bepalen dat de niet-uitvoerende bestuurder eveneens kan worden ontslagen 
door een ‘ander orgaan’ dan degene die hem heeft benoemd. Wordt de niet-uitvoe-
rende bestuurder benoemd door een soort- of aanduidingsvergadering, dan kunnen 
de statuten bijvoorbeeld bepalen dat de algemene vergadering eveneens bevoegd is 
tot ontslag. Het omgekeerde is uiteraard ook mogelijk.297

Een interessante vraag is of de bevoegdheid tot ontslag van een niet-uitvoerend 
bestuurder tevens bij het bestuur kan worden gelegd.298 Hoewel de wettekst de deur 
op een kier lijkt te zetten, beantwoord ik deze vraag ontkennend. Zulks wringt naar 
mijn mening met de onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder. Hij moet 
kritische vragen kunnen stellen en zo nodig tegengas kunnen geven zonder te hoeven 
vrezen voor ontslag door zijn medebestuurders.299 Een bijkomend argument vind ik 

291 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT).
292 Zie hierover § VI.4.4.
293 Van Olffen 2009, p. 48.
294 Is de structuurregeling van toepassing, dan komt de bevoegdheid tot schorsing van een commissaris 

wél aan de raad van commissarissen toe. Zie art. 2:161/271 lid 3 BW. Ik kom hier in § IV.4.3 op terug.
295 Zie art. 16.8 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019.
296 Zie art. 2:14 lid 1 BW.
297 Zie in algemene zin ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/252-253.
298 In § VI.4.4.5 beantwoord ik de vraag of de bevoegdheid tot ontslag van een uitvoerend bestuurder aan 

de niet-uitvoerende bestuurders kan worden toegekend.
299 Daar komt nog bij dat de uitvoerende bestuurders in een formele verantwoordingsrelatie staan tot de 

niet-uitvoerende bestuurders. Ook ons corporate governance-stelsel staat er derhalve aan in de weg 
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in de wetsgeschiedenis. Zoals hiervoor vermeld, valt de bevoegdheid tot schorsing 
van een niet-uitvoerend bestuurder volgens de minister niet te rijmen met de taken 
van het bestuur.300 Als de schorsingsbevoegdheid niet bij de taken van het bestuur 
past, gaat de zwaardere ontslagbevoegdheid volgens mij al helemaal niet samen met 
de taken van het bestuur.

Ondanks dat ik van mening ben dat de ontslagbevoegdheid niet aan het bestuur 
kan worden toegekend, zou een wetswijziging ter verduidelijking niet misstaan. 
Aansluiting zou bijvoorbeeld kunnen worden gezocht bij de regeling die geldt 
voor vennootschappen met een dualistisch bestuursmodel. De mogelijkheden die 
het equivalent van art. 2:244 lid 1 BW voor het ontslag van commissarissen biedt, 
zijn namelijk beperkter. De alternatieve ontslagbevoegdheid kan op grond van  
art. 2:254 lid 1 BW enkel aan de algemene vergadering toekomen. Toch vind ik deze 
regeling te beperkt voor vennootschappen met een monistisch bestuursmodel. Zoals 
ik hierboven al schreef, is er niets op tegen dat de alternatieve ontslagbevoegdheid 
bij een soort- of aanduidingsvergadering kan worden gelegd. Ik stel daarom voor 
in art. 2:244 lid 1 BW te verduidelijken dat de alternatieve ontslagbevoegdheid  
bij vennootschappen met een monistisch bestuursmodel niet aan het bestuur kan 
worden toegekend.

De niet-uitvoerende bestuurder moet krachtens art. 2:8 BW worden gehoord voordat 
hij wordt geschorst of ontslagen, zodat hij zijn persoonlijke belangen kan etaleren.301 
Daarnaast heeft hij op grond van art. 2:117 lid 4 of 2:227 lid 7 BW een raadgevende 
stem in de algemene vergadering waarin wordt besloten over de schorsing of het 
ontslag.302 Dit is niet anders indien de algemene vergadering het schorsings- of ont-
slagbesluit buiten vergadering neemt.303

dat de bevoegdheid tot ontslag van een niet-uitvoerend bestuurder bij het bestuur wordt gelegd. Vgl. 
met betrekking tot de vaststelling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders Assink, 
WPNR 2014/7041, p. 1148-1151.

300 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT).
301 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/258; Bennaars 2015, p. 273; Bier & Quist 2016, 

p. 199; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:134/244 BW, aant. 3; en Verburg 2015, p. 123.
302 Zie § VI.5.8. Het recht een adviserende stem uit te brengen, komt de niet-uitvoerende bestuurder 

volgens Boek 2 BW enkel toe wanneer het schorsings- of ontslagbesluit wordt genomen door de 
algemene vergadering. Hij heeft dus niet het recht advies te geven wanneer een ander orgaan het 
besluit neemt. Evenzo Lennarts & Roest 2016, p. 102.

303 Zie art. 2:238 lid 2 BW. Voor de NV volgt dit vooralsnog uit HR 10 maart 1995, NJ 1995, 595 m.nt. 
Maeijer (Janssen/Pers). Voor de volledigheid wijs ik erop dat de wetgever onlangs stappen heeft 
gezet om in art. 2:128 lid 2 BW aan te sluiten bij de regeling in art. 2:238 lid 2 BW. Zie het voor-
ontwerp van het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 BW van het Burgerlijk Wetboek in verband 
met het moderniseren van het recht inzake naamloze vennootschappen en het evenwichtiger maken 
van de verhouding tussen het aantal mannen en vrouwen in het bestuur en de raad van commissaris-
sen van grote naamloze en besloten vennootschappen. Het voorontwerp is te raadplegen via www. 
internetconsultatie.nl/nvenmv.



IV.4.3 De rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder

140

IV.4.3 De wettelijke schorsings- en ontslagregeling bij structuurvennootschappen

Zoals ik eerder al schreef, voorziet de wet in een op het monistische bestuursmodel 
toegesneden variant van de structuurregeling. Ingevolge art. 2:164a/274a lid 1 BW 
zijn de bepalingen ten aanzien van de benoeming, schorsing en het ontslag van com-
missarissen van overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders.304 
In deze subparagraaf besteed ik aandacht aan de wettelijke schorsings- en ontslag-
regeling.305

Ik begin met de schorsingsregeling. Hanteert de vennootschap het structuurregime, 
dan zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders op grond art. 2:161/271 lid 3 
BW bevoegd een niet-uitvoerend bestuurder te schorsen. De schorsing vervalt na 
een maand, tenzij de niet-uitvoerende bestuurders een verzoek tot ontslag hebben 
ingediend bij de Ondernemingskamer.306 Tot zover is de wet helder. Het is evenwel 
de vraag of de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders exclusief bevoegd zijn een 
niet-uitvoerend bestuurder te schorsen. Of moeten zij deze bevoegdheid delen met 
het tot benoeming bevoegde orgaan?

Volgens Assink zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders exclusief 
bevoegd een niet-uitvoerend bestuurder te schorsen wanneer de vennootschap onder-
worpen is aan de structuurregeling. De bevoegdheid tot schorsing kan volgens hem 
niet tevens bij het tot benoeming bevoegde orgaan liggen, omdat dat botst met het bij-
zondere regime van art. 2:161/271 BW.307 De wettelijke regeling doet echter anders 
vermoeden. Voor structuurvennootschappen die voor het dualistische bestuursmodel 
hebben gekozen, volgt uit art. 2:144/254 lid 1 BW dat de bevoegdheid tot schorsing 
van een commissaris is voorbehouden aan de raad van commissarissen.308 Het eer-
ste lid van art. 2:144/254 BW sluit de toepassing van de regel dat een commissaris 
kan worden geschorst door degene die bevoegd is tot benoeming expliciet uit. Voor 
structuurvennootschappen met een monistisch bestuursmodel wordt deze hoofdregel 

304 In verband met de leesbaarheid verwijs ik in het vervolg enkel naar de bepalingen die gelden voor 
de schorsing en het ontslag van commissarissen. Deze bepalingen zijn op grond van art. 2:164a/274a  
lid 1 BW eveneens van toepassing op de schorsing en het ontslag van niet-uitvoerende bestuurders.

305 De benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder kwam hiervoor in § IV.2.1.2 ter sprake.
306 Het verzoek tot ontslag kan op grond van art. 2:161/271 lid 3 BW tevens worden ingediend door een 

daartoe aangewezen vertegenwoordiger van de algemene vergadering of de ondernemingsraad.
307 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 741-743.
308 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/528; Assink|Slagter 2013  

(Deel 1), § 58.2, p. 1257; Handboek 2013/295, p. 633-634; en Lennarts & Roest 2016, p. 100. Nowak, 
Ondernemingsrecht 2004/224, ziet dit anders. Gelet op de systematiek die aan Boek 2 BW ten grond-
slag ligt, meent hij dat ook in dit geval de hoofdregel van art. 2:144/254 lid 1 BW van toepassing is. 
Gelet op het woord ‘tenzij’ in de tekst van art. 2:144/254 lid 1 BW, is zijn standpunt mijns inziens 
niet houdbaar.
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niet uitgesloten. Naar de letter van de wet moeten de gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders de schorsingsbevoegdheid dus delen met het tot benoeming bevoegde 
orgaan.309

De wetgever heeft dit niet goed doordacht. De regeling voor structuurvennoot-
schappen met een dualistisch bestuursmodel vormt als geheel een uitzondering op de 
hoofdregel, zo volgt expliciet uit art. 2:144/254 lid 1 BW.310 Voor structuurvennoot-
schappen met een monistisch bestuursmodel zou dat niet anders moeten zijn. Uit de 
parlementaire geschiedenis van de Wet bestuur en toezicht volgt dat de bepalingen 
over de raad van commissarissen zoveel mogelijk overeenkomstig moeten worden 
toegepast.311 Dit staat alleen niet met zoveel woorden in art. 2:134/244 lid 1 BW.

Tegen deze achtergrond vermoed ik dat de wetgever per abuis is vergeten de 
hoofdregel van art. 2:134/244 lid 1 BW uit te sluiten. Hij lijkt er geen rekening  
mee te hebben gehouden dat de schorsing van de niet-uitvoerende bestuurders bij 
niet-structuurvennootschappen niet overeenkomstig art. 2:144/254 BW, maar vol-
gens art. 2:134/244 BW geschiedt. Dat het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
rechtspersonen deze kennelijke omissie niet herstelt, vind ik een gemiste kans. Aan-
passing van art. 2:134/244 lid 1 BW ligt tenslotte voor de hand.

Dan nu de wettelijke ontslagregeling. Voor vennootschappen die het structuurre-
gime hanteren, bepaalt de wet in art. 2:161a/271a lid 1 BW dat de algemene ver-
gadering het vertrouwen in het collectief van de niet-uitvoerende bestuurders kan 
opzeggen. Vereist is dat het besluit wordt genomen bij volstrekte meerderheid van de 
uitgebrachte stemmen die ten minste een derde van het geplaatst kapitaal vertegen-
woordigen. Het besluit brengt het ontslag van alle niet-uitvoerende bestuurders met 
zich mee, aldus het derde lid van art. 2:161a/271a BW.

De bevoegdheid om een individuele niet-uitvoerende bestuurder te ontslaan, 
ligt op grond van art. 2:161/271 lid 2 BW bij de Ondernemingskamer. De Onder-
nemingskamer is slechts bevoegd een individuele niet-uitvoerende bestuurder te ont-
slaan wegens verwaarlozing van zijn taak, wegens andere gewichtige redenen of 
wegens ingrijpende wijziging van de omstandigheden op grond waarvan handhaving 
als niet-uitvoerend bestuurder redelijkerwijze niet van de vennootschap kan worden 
verlangd. Het verzoek tot ontslag kan worden ingediend door de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders en door een daartoe aangewezen vertegenwoordiger van de 
algemene vergadering of de ondernemingsraad. Tot zover is de regeling zo klaar als 
de zon.

309 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/451.
310 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/528; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 

§ 58.2, p. 1257; Handboek 2013/295, p. 633-634; en Lennarts & Roest 2016, p. 100. Anders: Nowak, 
Ondernemingsrecht 2004/224.

311 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 28 (NV).
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Net als bij de regeling omtrent de schorsing van de niet-uitvoerende bestuurder, 
lijkt de wetgever uit het oog te zijn verloren dat het ontslag van de niet-uitvoerende 
bestuurder van een niet-structuurvennootschap niet overeenkomstig art. 2:144/254 
BW, maar krachtens art. 2:134/244 BW geschiedt. Opnieuw komt de vraag op hoe de 
hiervoor besproken regels zich verhouden tot de hoofdregel van art. 2:134/244 BW.

De wet sluit de toepassing van de hoofdregel niet expliciet uit. Zoals ik al schreef, 
ontbreekt een equivalent van art. 2:144/254 lid 1 BW voor vennootschappen met 
een monistisch bestuursmodel. Toch trek ik hieruit niet direct de conclusie dat het 
tot benoeming bevoegde orgaan te allen tijde tot ontslag van de niet-uitvoerende 
bestuurder kan overgaan. Bij structuurvennootschappen ligt de bevoegdheid tot 
benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder bij de algemene vergadering.312 De 
wet bepaalt in art. 2:161/271 lid 3 BW expliciet dat de algemene vergadering het 
vertrouwen in het collectief van de niet-uitvoerende bestuurders kan opzeggen. Met 
deze systematiek verdraagt zich niet de regeling dat de algemene vergadering op 
grond van de hoofdregel tevens bevoegd is een individuele niet-uitvoerende bestuur-
der te ontslaan. Ontslag van een individuele niet-uitvoerende bestuurder geschiedt op 
grond van art. 2:161/271 lid 2 BW door de Ondernemingskamer. Tegen deze achter-
grond meen ik dat bij structuurvennootschappen geen plaats is voor de hoofdregel 
dat het tot benoeming bevoegde orgaan bevoegd is tot ontslag van een individuele 
niet-uitvoerende bestuurder.313

De wetgever heeft evenmin rekening gehouden met de alternatieve ontslagbevoegd-
heid bij structuur-BV’s met een monistisch bestuursmodel. Zoals gezegd, kunnen 
de statuten van een BV bepalen dat een niet-uitvoerend bestuurder behalve door het 
orgaan dat bevoegd is tot benoeming, tevens kan worden ontslagen door een ander 
orgaan. De wet sluit deze mogelijkheid slechts uit wanneer de benoeming overeen-
komstig art. 2:272 BW door de raad van commissarissen geschiedt. De bewoor-
dingen van art. 2:244 lid 1 BW blinken niet uit in helderheid. Bij vennootschappen 
met een monistisch bestuursmodel wordt geen enkele bestuurder door de raad van 
commissarissen benoemd. Er is überhaupt geen raad van commissarissen. Betekent 
dit dat art. 2:244 lid 1 BW zo moet worden uitgelegd dat de bevoegdheid tot ontslag 
van een niet-uitvoerend bestuurder tevens bij een ander orgaan kan worden gelegd 
wanneer de vennootschap de structuurregeling toepast? Jurisprudentie hierover is 
niet voorhanden. In de literatuur is deze kwestie tot op heden evenmin aangesneden.

De niet-uitvoerende bestuurders van structuurvennootschappen worden niet op 
grond van art. 2:272 BW, maar op grond van art. 2:268 BW benoemd. Hieruit zou 
afgeleid kunnen worden dat het in de statuten aangewezen orgaan in aanvulling op 
de Ondernemingskamer bevoegd is een individuele niet-uitvoerende bestuurder te 
ontslaan. Ik aarzel of deze uitleg van de wettekst de juiste is. Uit de tweede zin 

312 Althans, dat is het uitgangspunt. Zoals gezegd, kunnen de statuten deze bevoegdheid krachtens  
art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW aan een ander toekennen. Zie § IV.2.1.2.

313 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 743.
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van art. 2:244 lid 1 BW volgt dat de statuten kunnen bepalen dat een bestuurder 
‘eveneens’ kan worden ontslagen door een ‘ander orgaan’. De woorden ‘eveneens’ 
en ‘ander orgaan’ impliceren dat van deze mogelijkheid enkel gebruik kan worden 
gemaakt wanneer de hoofdregel van toepassing is. Hiervoor betoogde ik dat een niet-
uitvoerend bestuurder bij structuurvennootschappen juist niet kan worden ontslagen 
door het orgaan dat bevoegd is tot benoeming. Daartoe is de Ondernemingskamer 
bevoegd.

Hoe dit ook zij, evident is dat het niet de bedoeling is dat de Ondernemingskamer 
de ontslagbevoegdheid moet delen.314 De wetgever heeft er kennelijk geen reke-
ning mee gehouden dat het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder van een niet- 
structuurvennootschap niet in art. 2:144/254 BW, maar in art. 2:134/244 BW is 
geregeld. Dat de wetgever de toepassing van art. 2:134/244 BW niet expliciet uit-
sluit voor structuurvennootschappen met een monistisch bestuursmodel, lijkt dan 
ook een vergissing te zijn. Omwille van de rechtszekerheid pleit ik nogmaals voor 
aanpassing van art. 2:134/244 BW. Bepaald zou moeten worden dat het tot benoe-
ming bevoegde orgaan bij structuurvennootschappen niet bevoegd is een individuele 
niet-uitvoerende bestuurder te ontslaan. Verder verdient het aanbeveling expliciet 
te bepalen dat de bevoegdheid tot ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder bij 
structuur-BV’s niet tevens aan een ander orgaan kan worden toegekend wanneer de 
benoeming overeenkomstig art. 2:268 BW geschiedt. Vooralsnog heeft de wetgever 
daartoe helaas geen stappen gezet.

Voor de volledigheid wijs ik erop dat ook op structuurvennootschappen een hoor-
plicht rust. Dit volgt wederom uit art. 2:8 BW.315 Daarnaast heeft de niet-uitvoerende 
bestuurder het recht een raadgevende stem uit te brengen ten aanzien van besluiten 
die door de algemene vergadering worden genomen.316

314 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 28 (NV). Dit volgt ook uit de parlementaire behandeling 
van het wetsvoorstel Wet Flex-BV. De toenmalige Minister van Justitie lichtte als volgt toe waarom 
de alternatieve bevoegdheid om commissarissen te ontslaan, niet tevens bestaat voor structuur-BV’s: 
“Voor die bv’s geldt de ontslagregeling in artikel 271 en 271a.” Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 
3, p. 96 (MvT).

315 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/258; Bennaars 2015, p. 273; Bier & Quist 2016, 
p. 199; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:134/244 BW, aant. 3; en Verburg 2015, p. 123.

316 Zie art. 2:117 lid 4 en 2:227 lid 7 BW. De niet-uitvoerende bestuurder heeft op grond van art. 2:238 
lid 2 BW ook een raadgevende stem als het besluit buiten vergadering wordt genomen. Voor de NV 
volgt dit vooralsnog uit HR 10 maart 1995, NJ 1995, 595 m.nt. Maeijer (Janssen/Pers). Zoals ik in 
voetnoot 303 al schreef, heeft de wetgever onlangs stappen gezet om in art. 2:128 lid 2 BW aan te 
sluiten bij de regeling in art. 2:238 lid 2 BW.
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IV.4.4 Schorsing en ontslag in een gerechtelijke procedure

De hiervoor besproken wettelijke regelingen vormen niet de enige mogelijkheden 
tot schorsing en ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder. Zo komt de bevoegd-
heid tot schorsing en ontslag ook de Ondernemingskamer toe. Zij kan de niet- 
uitvoerende bestuurder schorsen en ontslaan bij wijze van eindvoorziening in een 
enquêteprocedure, zo volgt uit art. 2:356 sub b BW. Schorsing van de niet-uit-
voerende bestuurder kan overigens ook bij wijze van onmiddellijke voorziening 
geschieden, aangezien schorsing een tijdelijke maatregel is.317 Tot nog toe heeft de 
Ondernemingskamer deze bevoegdheden niet gebruikt.318

Tot slot is de rechtbank bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder op verzoek van het 
openbaar ministerie of op vordering van de curator te schorsen wanneer jegens hem 
– in de hoedanigheid van bestuurder van een andere rechtspersoon – een procedure 
tot het opleggen van een civielrechtelijk bestuursverbod in de zin van art. 106a Fw 
loopt. Art. 106c lid 4 Fw biedt daar een grondslag voor.319 Deze schorsing geldt ten 
hoogste voor de duur van het geding, aldus art. 106c lid 5 Fw.

Legt de rechter de bestuurder uiteindelijk een bestuursverbod op, dan vormt dat 
op grond van art. 106b lid 2 Fw tevens een ‘beletsel’ voor de uitoefening van zijn 
functie als niet-uitvoerend bestuurder bij een andere vennootschap, tenzij de rechter 
anders bepaalt. Zoals ik eerder al met Bulten betoogde, meen ik dat ‘beletsel’ staat 
voor ontslag.320 Wordt de niet-uitvoerende bestuurder in hoedanigheid van bestuur-
der bij een andere rechtspersoon een bestuursverbod opgelegd, dan defungeert hij 
dus in beginsel ook als niet-uitvoerend bestuurder. Het bestuursverbod kan derhalve 
worden aangemerkt als een ‘rechterlijk ontslag’.321

317 Zie art. 2:349a lid 2 BW. Dat onmiddellijke voorzieningen slechts tijdelijk van aard mogen zijn, volgt 
met zoveel woorden uit HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer; JOR 2002/5 m.nt. Van den 
Ingh (Skygate).

318 Voor de volledigheid wijs ik nog op Hof Amsterdam (OK) 16 juni 2010, JOR 2010/229 m.nt. De Nijs 
Bik (Cascal). In deze zaak werd de Ondernemingskamer verzocht drie niet-uitvoerende bestuurders 
bij wege van onmiddellijke voorziening te schorsen. De Ondernemingskamer wees het verzoek af. 
Zij achtte geen termen aanwezig voor het treffen van onmiddellijke voorzieningen.

319 Zie § IV.2.2.2.b. Zoals gezegd, kan de rechtbank een (uitvoerend) bestuurder van een failliete rechts-
persoon een civielrechtelijk bestuursverbod opleggen. Is de bestuurder jegens wie een procedure 
tot het opleggen van een civielrechtelijk bestuursverbod loopt, tevens niet-uitvoerend bestuurder bij 
een andere vennootschap, dan kan de rechtbank hem als niet-uitvoerend bestuurder bij die andere 
vennootschap schorsen.

320 Kreileman & Bulten, Ondernemingsrecht 2016/109. Dat de term ‘beletsel’ voor ‘ontslag’ staat, leid 
ik af uit de wettekst en de parlementaire geschiedenis. Ik wijs bijvoorbeeld op art. 106c lid 3 Fw 
in combinatie met Kamerstukken II 2013/14, 34 011, 3, p. 28 (MvT) en Kamerstukken I 2015/16,  
34 011, D, p. 2 (NMvA). In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/255.

321 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/255; en Kreileman & Bulten, Ondernemings-
recht 2016/109.
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IV.4.5 Ontslagname door de niet-uitvoerende bestuurder

In de vorige paragrafen stond ik stil bij de wijzen waarop de niet-uitvoerende 
bestuurder kan worden geschorst en ontslagen. Andersom kan de niet-uitvoerende 
bestuurder natuurlijk ook zelf ontslag nemen. Dit laatste zal in de praktijk zelfs vaker 
aan de orde zijn.322

De niet-uitvoerende bestuurder kan zijn functie neerleggen door een verklaring 
omtrent de ontslagname in te dienen bij de vennootschap. De verklaring hoeft niet 
door de vennootschap te worden aanvaard.323 Voor de effectuering van de beëindi-
ging van het niet-uitvoerende bestuurderschap is slechts vereist dat de tot de ven-
nootschap gerichte verklaring de vennootschap heeft bereikt.324 Stapt de niet-uitvoe-
rende bestuurder uit eigen beweging op, dan eindigt in beginsel ook zijn arbeids- of 
opdrachtovereenkomst.325 Ik kom hier in § IV.4.6 op terug.

Het tussentijdse aftreden zal overigens niet altijd op eigen initiatief van de niet-
uitvoerende bestuurder geschieden. Het voortijdige vertrek kan ook zijn ingegeven 
door druk van de algemene vergadering of enkele (groot)aandeelhouders.326 De 
niet-uitvoerende bestuurder van een beursvennootschap moet zijn functie op grond 
van de Code bovendien neerleggen bij onvoldoende functioneren, structurele onver-
enigbaarheid van belangen of wanneer dit anderszins naar het oordeel van de niet-
uitvoerende bestuurders geboden is.327

De eerste twee gronden zijn weinig verassend. Verdedigbaar is dat deze gronden voort-
vloeien uit de plicht van de niet-uitvoerende bestuurder om redelijk en billijk te hande-
len uit art. 2:8 BW.328 De derde grond leidt daarentegen tot de nodige kritische geluiden. 
Zo wijzen Kleipool, Van Olffen en Roelvink er mijns inziens terecht op dat deze grond 
op gespannen voet staat met de in § IV.4.2 en § IV.4.3 beschreven wettelijke ontslag-
regelingen.329 Best practice bepaling 2.2.3 van de Code verschaft de niet-uitvoerende 
bestuurders immers een middel om het opstappen van een individuele niet-uitvoerende 
bestuurder te bewerkstelligen, terwijl de wet niet toelaat dat de bevoegdheid tot ontslag 
bij de niet-uitvoerende bestuurders ligt. In de praktijk is het niettemin vanzelfsprekend 

322 Evenzo Abma e.a. 2017, p. 27.
323 Aldus de Hoge Raad in HR 15 april 2005, NJ 2005, 483; JOR 2005/144 m.nt. Witteveen (Ciris/

Bartelink).
324 Zie art. 3:37 lid 3 BW. Zie voorts met betrekking tot de ‘gewone’ bestuurder HR 8 december 1989, 

NJ 1990, 452 m.nt. Maeijer (DRC/Kenmus).
325 Ik leid dit af uit HR 15 april 2005, NJ 2005, 483; JOR 2005/144 (Ciris/Bartelink).
326 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/261. Zie hierover Abma e.a. 2017, p. 27.
327 Zie best practice bepaling 2.2.3 van de Code.
328 In dezelfde zin Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 89.
329 Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 89.
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dat de niet-uitvoerende bestuurder aftreedt wanneer hij geen vertrouwen meer geniet 
van zijn collega niet-uitvoerende bestuurders.330

Vertrekt de niet-uitvoerende bestuurder tussentijds, dan moet de beursvennootschap 
op grond van voornoemde best practice bepaling een persbericht uitbrengen. Dit 
persbericht moet de reden van het vertrek bevatten. Weigert de niet-uitvoerende 
bestuurder op te stappen, dan ligt het voor de hand dat zijn ontslag geagendeerd 
wordt voor de eerstvolgende algemene vergadering.331

IV.4.6 Gevolgen van de schorsing of het ontslag voor de contractuele band

De vennootschapsrechtelijke gevolgen van het schorsings- en ontslagbesluit zijn 
zonneklaar. Zoals ik in § IV.4.1 al schreef, heeft de schorsing van de niet-uitvoe-
rende bestuurder tot gevolg dat hij zijn taken en bevoegdheden tijdelijk niet kan 
uitoefenen. Wordt de niet-uitvoerende bestuurder niet geschorst maar ontslagen,  
dan moet hij zijn functie voorgoed neerleggen. Maar wat zijn nu precies de gevol-
gen van het schorsings- en ontslagbesluit voor de contractuele band tussen de ven-
nootschap en de niet-uitvoerende bestuurder? Algemeen wordt aangenomen dat  
een geschorste bestuurder aanspraak behoudt op zijn beloning, tenzij anders is  
overeengekomen.332 De vraag rijst of dit eveneens opgaat wanneer de niet-uitvoe-
rende bestuurder wordt ontslagen.

Jurisprudentie van de Hoge Raad leert dat het ontslag van een bestuurder tevens 
het einde van de arbeidsovereenkomst tot gevolg heeft.333 Dit is niet anders indien 
een bestuurder zelf opstapt.334 Voor een uitzondering op de regel dat het ontslag 
tevens het einde van de arbeidsverhouding tot gevolg heeft, is slechts plaats indien 
een wettelijk ontslagverbod aan die beëindiging in de weg staat of partijen anders 
zijn overeengekomen.335 Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurder 
doorgaans niet werkzaam is op basis van een arbeidsovereenkomst, maar een over-
eenkomst van opdracht. Raakt het ontslagbesluit ook de overeenkomst van opdracht?  
Of is het bereik van de 15 april-arresten beperkt tot arbeidsovereenkomsten? Dat is 
nog geen uitgemaakte zaak. In de literatuur lopen de antwoorden uiteen.336 Ook de 

330 Evenzo Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 89.
331 In gelijke zin Abma e.a. 2017, p. 27.
332 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 739; Handboek 2013/253, p. 548; en Huizink, 

GS Rechtspersonen, art. 2:134/244 BW, aant. 22.1.
333 HR 15 april 2005, NJ 2005, 484 m.nt. Heerma van Voss; JOR 2005/145 m.nt. Witteveen (Eggenhuizen/ 

Unidek Volumebouw).
334 HR 15 april 2005, NJ 2005, 483; JOR 2005/144 m.nt. Witteveen (Ciris/Bartelink).
335 HR 15 april 2005, NJ 2005, 484; JOR 2005/145 (Eggenhuizen/Unidek Volumebouw); en HR 15 april 

2005, NJ 2005, 483; JOR 2005/144 (Ciris/Bartelink).
336 Zie voor een overzicht van de verschillende standpunten Trap, ArbeidsRecht 2016/41. Onder anderen 

Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/263; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 753; 
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lagere rechtspraak is verdeeld.337 Desondanks ga ik ervan uit dat het ontslagbesluit 
tevens de overeenkomst van opdracht beëindigt.

Net als Verburg leid ik uit de 15 april-arresten af dat het ontslagbesluit direct 
externe werking heeft en het bijbehorende contract tot een einde brengt. Of dat con-
tract als een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht kwalificeert,  
is daarbij niet relevant.338 In beide gevallen zijn de vennootschapsrechtelijke en 
de contractuele betrekking zodanig verweven dat na het ontslagbesluit slechts een  
lege huls overblijft.339 Bovendien zie ik niet in waarom een bestuurder met een  
overeenkomst van opdracht meer bescherming zou moeten genieten dan een bestuur-
der met een arbeidsovereenkomst.340 Zolang de Hoge Raad zich niet expliciet heeft 
uitgelaten over deze kwestie, doet de vennootschap er niettemin verstandig aan de 
overeenkomst van opdracht expliciet op te zeggen.341

De Hoge Raad heeft zich tot op heden evenmin hoeven te buigen over de gevolgen 
van een rechterlijk ontslag voor de contractuele band. In de literatuur is men niet 
eensgezind over het antwoord op de vraag of de Ondernemingskamer bij het ontslag 
in het kader van de enquêteprocedure tevens de arbeidsovereenkomst of de over-
eenkomst van opdracht kan ontbinden.342 Duidelijk is wel dat de rechtbank dat kan 
indien de niet-uitvoerende bestuurder door de rechtbank uit zijn functie wordt 
ontheven ex art. 106b lid 2 Fw. Ter onderbouwing van mijn standpunt wijs ik op  

Bennaars 2015, p. 256; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:134/244 BW, aant. 3; en Verburg 
2015, p. 99-103, menen dat de leer van de 15 april-arresten eveneens van toepassing is als de con-
tractuele band de hoedanigheid van een overeenkomst van opdracht heeft. Uiteraard kan een wettelijk 
ontslagverbod in dat geval niet aan de beëindiging van de overeenkomst in de weg staan. Daar-
entegen is onder anderen Van Delden, ArbeidsRecht 2015/15, van mening dat de 15 april-arresten 
niet analogisch van toepassing zijn.

337 Zo gingen Rb. Haarlem 16 februari 2012, JOR 2012/139 m.nt. Verburg; Rb. Midden-Nederland 7 juli 
2014, JAR 2014/207; en Hof Amsterdam 16 september 2014, JOR 2015/128 m.nt. Schepel (Maes & 
Lunau), van een analoge toepassing van de 15 april-arresten op de overeenkomst van opdracht uit. 
Rb. Leeuwarden 17 augustus 2011, JIN 2011, 746; Hof ‘s-Gravenhage 11 juni 2013, RO 2013/53 
(Pannonia/Cadac); en Hof Amsterdam 12 november 2013, JAR 2014/66 m.nt. Wiersma, trokken de 
lijn van de 15 april-arresten daarentegen niet door naar de overeenkomst van opdracht.

338 Verburg 2015, p. 100.
339 Idem onder anderen Bennaars 2015, p. 256; Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:134/244 BW, 

aant. 3; en Wiersma, in zijn annotatie bij Hof Amsterdam van 12 november 2013, JAR 2014/66.
340 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/263; en Wiersma, JAR 

2014/66.
341 Idem onder anderen Bennaars 2015, p. 256; en Wiersma, JAR 2014/66.
342 Mijns inziens is de Ondernemingskamer daartoe overigens bevoegd. Ik bepleitte dat eerder al in 

Kreileman & Bulten, Ondernemingsrecht 2016/109. Met dit standpunt bevind ik mij in gezelschap 
van onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/263; Assink|Slagter 2013 (Deel 2), 
§ 93.3 p. 1787; en Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:134/244 BW, aant. 3. Bennaars 2015, 
p. 258-259; en Verburg 2015, p. 96, zijn daarentegen van mening dat de Ondernemingskamer de 
arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht niet kan ontbinden.
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art. 106b lid 4 Fw. Deze bepaling biedt de rechtbank de mogelijkheid om alle overige 
gevolgen van het bestuursverbod te regelen.343

IV.5 De invloed van de ondernemingsraad op de benoeming, bezoldiging, 
schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder

IV.5.1 Inleiding

Het is voorstelbaar dat de vennootschap een onderneming in stand houdt waarin 
een ondernemingsraad is ingesteld.344 De vennootschap moet in dat geval rekening 
houden met verschillende rechten die de ondernemingsraad toekomen. Zo moet de 
vennootschap de ondernemingsraad op de hoogte houden van de samenstelling van 
het bestuur.345 Daarnaast is de vennootschap op grond van art. 31d lid 2 WOR ver-
plicht informatie te verschaffen over de hoogte en inhoud van de bezoldiging van 
het bestuur.346 Dit laatste geldt overigens alleen bij ondernemingen met ten minste 
honderd werknemers.347

De ondernemingsraad heeft dus recht op informatie. Maar heeft de ondernemings-
raad ook de mogelijkheid invloed uit te oefenen op de benoeming, de bezoldiging, de 
schorsing en/of het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder?348

343 Dit betoogde ik eerder al met Bulten in Kreileman & Bulten, Ondernemingsrecht 2016/109.
344 Zoals ik al schreef, is de vennootschap verplicht een ondernemingsraad in te stellen indien aan de ver-

eisten van art. 2 lid 1 WOR is voldaan. Daarnaast kan de vennootschap vrijwillig een ondernemings-
raad instellen op grond van art. 5a lid 2 WOR.

345 Zie art. 31 lid 2 sub c en lid 4 WOR.
346 Zie ook art. 31d lid 5 WOR. Op grond van art. 31d lid 3 WOR dient bovendien inzichtelijk te worden 

gemaakt met welk percentage deze arbeidsrechtelijke regelingen en afspraken zich verhouden tot 
elkaar en tot die van het jaar ervoor. Ook moet de hoogte en inhoud van de bezoldiging van het 
bestuur ten minste eenmaal per jaar worden besproken in de overlegvergadering ex art. 23 lid 2 WOR. 
Zie hierover § VII.2.2.2. Informatie over de bezoldiging van individuele bestuursleden hoeft niet met 
de ondernemingsraad te worden gedeeld. Zie expliciet art. 31d lid 2 en 4 WOR.

347 Zie art. 31d lid 6 WOR. De verplichting geldt bovendien niet voor vennootschappen zoals omschre-
ven in art. 31e sub a en b WOR. Dit wil niet zeggen dat de ondernemingsraad in die gevallen geen 
inzicht heeft in de bezoldiging. Op grond van art. 31a lid 2 WOR is de vennootschap namelijk ver-
plicht een exemplaar van de jaarrekening aan de ondernemingsraad te verstrekken. Ook de jaar-
rekening bevat informatie over de bezoldiging van de gezamenlijke bestuurders. Zie art. 2:383 lid 1 
BW.

348 In deze paragraaf bespreek ik enkel rechten die Boek 2 BW en de WOR aan de ondernemingsraad 
toekennen. Denkbaar is uiteraard dat de ondernemingsraad tevens via andere wegen invloed kan 
uitoefenen. Zo zou de ondernemingsraad via het enquêterecht de benoeming, de bezoldiging, de 
schorsing en/of het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder kunnen beïnvloeden. Een voorwaarde 
is dan wel dat de ondernemingsraad op grond van art. 2:345 lid 1 jo. 2:346 lid 1 sub e BW enquêtege-
rechtigd is. Verder kan de ondernemingsraad via de media invloed uitoefenen. Ook dat laat ik verder 
links liggen.
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IV.5.2 Aanbevelingsrecht bij structuurvennootschappen

Bij structuurvennootschappen heeft de ondernemingsraad349 in beginsel invloed op 
de samenstelling van het niet-uitvoerende deel van het bestuur.350 Zoals hiervoor  
in § IV.2.1.2 vermeld, benoemt de algemene vergadering de niet-uitvoerende  
bestuurders op voordracht van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders.351  
De ondernemingsraad kan personen aanbevelen om als niet-uitvoerend bestuurder te 
worden voorgedragen.352 De niet-uitvoerende bestuurders kunnen deze aanbeveling 
echter naast zich neerleggen.

Deze vrijblijvendheid ontbreekt bij het versterkte aanbevelingsrecht van de onder-
nemingsraad. Op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 6 BW kan de 
ondernemingsraad een bindende aanbeveling doen voor een derde van het aantal 
niet-uitvoerende bestuurders. Deze bindende aanbeveling houdt kort gezegd in dat 
de niet-uitvoerende bestuurders de aanbevolen persoon op de voordracht moeten 
plaatsen, tenzij zij bezwaar maken.353

De niet-uitvoerende bestuurders kunnen slechts bezwaar maken op grond van de ver-
wachting dat de aanbevolen persoon ongeschikt is of dat het niet-uitvoerende deel 
van het bestuur bij de benoeming overeenkomstig de aanbeveling niet naar behoren is 
samengesteld, zo volgt uit art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 6 BW. De niet-uitvoe-
rende bestuurders moeten in dat geval met de ondernemingsraad in overleg treden. Is 
na vier weken nog altijd geen overeenstemming bereikt, dan dienen de niet-uitvoerende 
bestuurders de Ondernemingskamer te verzoeken het bezwaar gegrond te verklaren.354 

349 Indien er meer dan één ondernemingsraad is, dan volgt uit art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 11 
BW dat de ondernemingsraden ieder afzonderlijk bevoegd zijn. Dit geldt niet ten aanzien van het ver-
sterkte aanbevelingsrecht in de zin van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 6 BW. Op grond van 
art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 11 BW moeten de ondernemingsraden met een gezamenlijke 
voordracht komen. Is een centrale ondernemingsraad ingesteld, dan komen de bevoegdheden van de 
ondernemingsraad aan de centrale ondernemingsraad toe. Zie hierover uitgebreid Asser/Van Solinge 
& Nieuwe Weme 2-IIb 2019/517.

350 In beginsel, want zoals ik in § IV.2.1.2 al schreef, biedt art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 12 BW 
de mogelijkheid in een custom made benoemingsregeling te voorzien. Dit betekent dat de invloed 
van de ondernemingsraad op de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder in de statuten van de 
vennootschap kan worden beperkt of zelfs kan worden weggeschreven. Terecht wijzen Van Solinge 
en Nieuwe Weme erop dat dit in de praktijk niet snel zal voorkomen, aangezien daarvoor onder 
meer toestemming van de ondernemingsraad is vereist. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/506. Zie hierover uitgebreid § IV.2.1.2.

351 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW.
352 Dit recht rust eveneens op de algemene vergadering of – indien ingesteld – een aandeelhouderscom-

missie. Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 5 en lid 10 BW.
353 Als het aantal plaatsen niet deelbaar is door drie, dan moet op grond van art. 2:164a/274a lid 1  

jo. 2:158/268 lid 6 BW naar beneden worden afgerond.
354 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 6 en 7 BW.
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Als de Ondernemingskamer het bezwaar gegrond verklaart, dan kan de ondernemings-
raad een nieuwe bindende aanbeveling doen. Verklaart de Ondernemingskamer het 
bezwaar ongegrond, dan moeten de niet-uitvoerende bestuurders de aanbevolen per-
soon op de voordracht plaatsen.

Uiteindelijk benoemt de algemene vergadering de door de ondernemingsraad aan-
bevolen persoon, tenzij zij de voordracht van de gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders ex art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 9 BW afwijst. In dat geval 
maken de niet-uitvoerende bestuurders een nieuwe voordracht op.355

De niet-uitvoerende bestuurder die door de ondernemingsraad is aanbevolen, geniet 
– in de woorden van Van Solinge en Nieuwe Weme – het vertrouwen van de werk-
nemers.356 Dit wil evenwel niet zeggen dat hij de belangen van de werknemers 
vertegenwoordigt. De niet-uitvoerende bestuurders behoren zich op grond van  
art. 2:129/239 lid 5 BW te richten naar het belang van de vennootschap en de met 
haar verbonden onderneming, ongeacht of zij op grond van de bindende aanbeveling 
van de ondernemingsraad zijn benoemd.357

Bij structuurvennootschappen heeft de ondernemingsraad kortom een algemeen 
aanbevelingsrecht en een versterkt aanbevelingsrecht ten aanzien van een derde 
van het aantal niet-uitvoerende bestuurders. Bij structuur-NV’s heeft de onder- 
nemingsraad daarnaast het recht een standpunt te bepalen over een door de niet-
uitvoerende bestuurders opgemaakte voordracht voor de benoeming van een niet-
uitvoerend bestuurder.358 De vraag wat dit recht precies inhoudt, beantwoord ik in de 
volgende subparagraaf.

355 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 9 BW.
356 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/506. Sinds 1 december 2019 bepaalt art. 2:160a 

BW dat de door de ondernemingsraad aanbevolen commissaris deel uitmaakt van de remuneratie-
commissie, indien de raad van commissarissen de bezoldiging van de bestuurders vaststelt en een 
remuneratiecommissie kent. Ik wijs er voor de volledigheid op dat deze bepaling enkel geldt voor 
structuur-NV’s met een dualistisch bestuursmodel. Op structuur-BV’s is deze regeling derhalve niet 
van toepassing. Op structuurvennootschappen met een monistisch bestuursmodel evenmin. Zie hier-
over uitgebreid Lokin, Ondernemingsrecht 2019/157.

357 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/506; en Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 58.3, p. 1253.

358 Zie art. 2:164a lid 1 jo. 2:158 lid 4 BW.
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IV.5.3 Standpuntbepalingsrecht bij NV’s

Bij niet-structuur-NV’s heeft de ondernemingsraad359 op grond van art. 2:134a lid 1 
BW in beginsel een standpuntbepalingsrecht ten aanzien van het besluit tot benoe-
ming, schorsing en ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder.360 In beginsel,  
want de ondernemingsraad kan slechts een beroep doen op het standpuntbepalings-
recht indien de benoeming geschiedt door de algemene vergadering.361 Ligt deze 
bevoegdheid bij een soort- of aanduidingsvergadering, dan komt de ondernemings-
raad dit recht niet toe.

Is de vennootschap onderworpen aan het structuurregime, dan ligt het boven-
staande anders. Zoals gezegd, volgt het standpuntbepalingsrecht van de onder-
nemingsraad bij de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder in dat geval uit 
art. 2:164a lid 1 jo. 2:158 lid 4 BW. De besluiten tot schorsing en ontslag van een 
individuele niet-uitvoerende bestuurder vallen daarentegen niet onder het bereik 
van het standpuntbepalingsrecht. Deze bevoegdheden komen de algemene ver-
gadering bij structuurvennootschappen immers niet toe.362 Ik breng in herinnering 
dat de algemene vergadering wel bevoegd is het vertrouwen in alle niet-uitvoerende 
bestuurders op te zeggen.363 Het tweede lid van art. 2:161a/271a BW schrijft voor 
dat de ondernemingsraad uiterlijk dertig dagen voor de vergadering waarin het  

359 Hieronder valt mijns inziens niet alleen de ondernemingsraad die krachtens de wettelijke verplichting 
van art. 2 lid 1 WOR is ingesteld. Ook een vrijwillig ingestelde ondernemingsraad is een onder-
nemingsraad die is ingesteld ‘krachtens een wettelijke bepaling’, namelijk art. 5a lid 2 WOR. In 
dezelfde zin onder anderen Van Ommeren & Kemperink, ArbeidsRecht 2011/5; en Zaal 2014, p. 47. 
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:134a BW, aant. 3.3, lijkt daar anders over te denken. Volgens 
hem komt enkel de verplicht ingestelde ondernemingsraad het standpuntbepalingsrecht toe. Gezien 
de wettekst, houdt zijn opvatting geen stand. Op grond van het tweede lid van art. 2:134a BW moet 
onder de term ‘ondernemingsraad’ overigens mede worden verstaan de ondernemingsraad van de 
onderneming van een dochtermaatschappij, mits de werknemers in dienst van de vennootschap en de 
groepsmaatschappijen in meerderheid binnen Nederland werkzaam zijn. Is er meer dan één onderne-
mingsraad, dan wordt de bevoegdheid door deze raden gezamenlijk uitgeoefend. Is voor de betrokken 
onderneming of ondernemingen een centrale ondernemingsraad ingesteld, dan komt de bevoegdheid 
toe aan de centrale ondernemingsraad. In het vervolg doel ik met de term ‘ondernemingsraad’ steeds 
op de verplichte én vrijwillig ingestelde ondernemingsraad. Bovendien moet het bepaalde in het 
tweede lid van art. 2:134a BW steeds in acht worden genomen.

360 Het ‘standpuntbepalingsrecht’ van de ondernemingsraad wordt in de literatuur ook wel aangeduid 
met de term ‘spreekrecht’. In dit boek gebruik ik beide termen om het recht van de ondernemings-
raad ex art. 2:134a lid 1, art. 2:135 lid 2, art. 2:164a lid 1 jo. 2:158 lid 4 en art. 2:164a/274a lid 1  
jo. 2:161a/271a lid 2 BW aan te duiden.

361 Zoals ik in § IV.2.1.2 al schreef, is het uitgangspunt dat de algemene vergadering de niet-uitvoerende 
bestuurder benoemt. De algemene vergadering is dan tevens bevoegd tot schorsing en ontslag van de 
niet-uitvoerende bestuurder. Zie § IV.4.2.

362 Zie § IV.4.3.
363 Zie art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:161a/271a BW.
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voorstel tot ontslag aan de orde komt, van het voorstel op de hoogte wordt gesteld. 
De ondernemingsraad kan zijn standpunt vervolgens in de aandeelhoudersvergade-
ring toelichten.364

De reikwijdte van het standpuntbepalingsrecht van de ondernemingsraad is ove-
rigens niet beperkt tot voornoemde gevallen. Uit het tweede lid van art. 2:135 BW 
volgt dat het voorstel tot vaststelling van het bezoldigingsbeleid eveneens onder het 
bereik van het spreekrecht van de ondernemingsraad valt.365

Maar wat houdt dit ‘standpuntbepalingsrecht’ exact in? Het standpuntbepalingsrecht 
komt erop neer dat de ondernemingsraad voor de oproeping van de aandeelhouders-
vergadering in de gelegenheid moet worden gesteld zijn standpunt te bepalen over 
het voorstel tot benoeming, vaststelling van het bezoldigingsbeleid, schorsing of ont-
slag. Geschiedt de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder uit een bindende 
voordracht, dan moet de ondernemingsraad mijns inziens – conform de regeling van 
art. 2:164a lid 1 jo. 2:158 lid 4 BW – in de gelegenheid worden gesteld een standpunt 
te bepalen over de voordracht.366 Het standpunt van de ondernemingsraad wordt teza-
men met het voorstel (of de voordracht) aangeboden aan de algemene vergadering. 
Vervolgens mag de voorzitter of het door hem aangewezen lid van de ondernemings-
raad het standpunt in de aandeelhoudersvergadering toelichten. De wetsgeschiedenis 
leert dat de vertegenwoordiger van de ondernemingsraad alleen toegang heeft tot  
het gedeelte van de vergadering waarin de agendapunten aan de orde komen die 
samenhangen met de besluiten ten aanzien waarvan de ondernemingsraad het stand-
puntbepalingsrecht geniet.367

Het standpuntbepalingsrecht stelt de ondernemingsraad niet in staat een vuist te 
maken. Zo is de algemene vergadering niet verplicht te reageren op het standpunt 
van de ondernemingsraad. Zij kan het standpunt zonder meer links laten liggen.368 
Wordt de ondernemingsraad niet in de gelegenheid gesteld zijn standpunt te bepalen, 
dan heeft dat evenmin gevolgen. Uit de slotzin van art. 2:134a lid 1, art. 2:135 lid 2 
en art. 2:164a lid 1 jo. 2:158 lid 4 BW volgt dat het ontbreken van het standpunt de 
besluitvorming niet aantast. Het ontbreken van het standpunt doet het besluit met 

364 Voor de volledigheid wijs ik erop dat laatstgenoemde regeling niet alleen voor de NV, maar ook voor 
de BV geldt.

365 Op 1 december 2019 is het standpuntbepalingsrecht van de ondernemingsraad van een beurs-NV 
overigens vervangen door een adviesrecht. Zie art. 2:135a lid 3 BW, waarover § IV.5.4. Het stand-
puntbepalingsrecht ten aanzien van de vaststelling van het bezoldigingsbeleid komt derhalve slechts 
toe aan de ondernemingsraad van een structuur-NV zonder beursnotering.

366 Handboek 2013/250, p. 541, lijkt dezelfde mening te zijn toegedaan.
367 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 877, 3, p. 3 (MvT).
368 Idem onder anderen Holtzer, Ondernemingsrecht 2010/114; Van Ommeren & Kemperink, Arbeids-

Recht 2011/5; en Zaal 2014, p. 48.
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andere woorden niet nietig of vernietigbaar zijn.369 Dit laatste ligt anders wanneer 
de algemene vergadering de ondernemingsraad negeert bij het collectieve ontslag in 
de zin van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:161a/271a BW. In dat geval is het besluit ver-
nietigbaar op grond van art. 2:15 lid 1 sub a BW.370

IV.5.4 Adviesrecht?

Voorts volgt uit art. 30 WOR dat de ondernemingsraad in de gelegenheid moet wor-
den gesteld advies uit te brengen over een voorgenomen besluit tot benoeming en 
ontslag van een ‘bestuurder’. Betekent dit dat de ondernemingsraad naast het stand-
puntbepalingsrecht een adviesrecht heeft?

Art. 1 lid 1 sub e WOR verstaat onder het begrip ‘bestuurder’: “hij die alleen dan 
wel te zamen met anderen in een onderneming rechtstreeks de hoogste zeggenschap 
uitoefent bij de leiding van de arbeid.” De statutaire bestuurder van de vennoot-
schap is niet per definitie de bestuurder van de onderneming.371 Voor het antwoord 
op de vraag wie als ‘bestuurder’ in voornoemde zin moet worden aangemerkt, zijn de 
feitelijke zeggenschapsverhoudingen binnen de onderneming van doorslaggevend 
belang.372

Kwalificeert de niet-uitvoerende bestuurder als ‘bestuurder’ in de zin van de 
WOR? Ik meen van niet.373 Althans, in beginsel niet. Want de niet-uitvoerende 
bestuurder zal in de regel niet rechtstreeks de hoogste zeggenschap bij de leiding van 
de arbeid uitoefenen.374 Het orgaan dat bevoegd is tot benoeming en ontslag van de 
niet-uitvoerende bestuurder, behoeft de ondernemingsraad normaliter dan ook niet 
in de gelegenheid te stellen advies uit te brengen over een voorgenomen besluit tot 
benoeming of ontslag van een niet-uitvoerend bestuurder.

369 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/93; Handboek 2013/250,  
p. 543; Holtzer, Ondernemingsrecht 2010/114; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:134a BW, aant. 
3.8; Van Ommeren & Kemperink, ArbeidsRecht 2011/5; en Zaal 2014, p. 48. Zie ook Kamerstukken 
II 2009/10, 31 877, 5, p. 12 (NV); en Kamerstukken I 2009/10, 31 877, C, p. 5 (MvA). Anders: Ver-
burg 2015, p. 32 en 77, die betoogt dat het schenden van art. 2:134a lid 1 BW en art. 2:135 lid 2 BW 
tot gevolg heeft dat het benoemingsbesluit vernietigbaar is op grond van art. 2:15 lid 1 sub a BW. 
Verburg huldigt een minderheidsopvatting, aangezien zijn uitleg in de wettekst noch in de parlemen-
taire geschiedenis steun vindt.

370 Zie Kamerstukken I 2003/04, 28 179, B, p. 22. Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-IIb 2019/536; Handboek 2013/295, p. 635-636; en Lennarts, T&C Ondernemingsrecht,  
art. 2:161a/271a BW, aant. 3.

371 Idem onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/614; Van Mierlo 2013, p. 101; en Rood/Ver-
burg 2013, p. 45.

372 Evenzo Van het Kaar, GS Rechtspersonen, art. 1 WOR, aant. 3.
373 In dezelfde zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449 en 450; Bennaars 2015, p. 121; en 

Van Mierlo 2013, p. 103.
374 Ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/449 en 450; Bennaars 2015, p. 121; en Van 

Mierlo 2013, p. 103, komen tot die conclusie.
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Sinds 1 december 2019 heeft de ondernemingsraad van een beursvennootschap ove-
rigens wel een adviesrecht.375 Niet ten aanzien van de benoeming of het ontslag van 
een niet-uitvoerend bestuurder, maar ten aanzien van het bezoldigingsbeleid. Met 
de inwerkingtreding van de Wet implementatie EU-richtlijn bevordering aandeel-
houdersbetrokkenheid is het standpuntbepalingsrecht van de ondernemingsraad bij 
beursvennootschappen namelijk vervangen door een adviesrecht.376 Het nieuw inge-
voerde art. 2:135a lid 3 BW bepaalt dat het voorstel tot vaststelling van het bezoldi-
gingsbeleid niet als onderwerp wordt vermeld bij de oproeping van de algemene ver-
gadering dan nadat de ondernemingsraad in de gelegenheid is gesteld hierover advies 
uit te brengen aan het orgaan dat belast is met het doen van een voorstel. Wordt het 
advies niet of niet geheel gevolgd door dat orgaan, dan wordt een schriftelijke onder-
bouwing voor het afwijken van het advies aangeboden aan de algemene vergadering. 
De voorzitter of een door hem aangewezen lid van de ondernemingsraad kan het 
advies vervolgens toelichten in de algemene vergadering.

Wordt de ondernemingsraad ten onrechte gepasseerd, dan is het besluit tot vast-
stelling van het bezoldigingsbeleid mijns inziens vernietigbaar ex art. 2:15 lid 1 sub a 
BW.377 De ondernemingsraad kan geen beroep instellen bij de Ondernemingskamer 
krachtens art. 26 WOR. Het adviesrecht komt hem immers niet toe op grond van  
art. 25 WOR, maar op grond van Boek 2 BW.378

IV.6 Synthese

Het monistische bestuursmodel is pas functioneel zodra de uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders als zodanig zijn benoemd. Bij de oprichting worden de 
bestuurders benoemd door de oprichters. Laatstgenoemden zijn tevens bevoegd de 
hoedanigheid van de bestuurders te bepalen. Voor de NV volgt dat alleen niet met 
zoveel woorden uit art. 2:132 BW. Ik acht het dan ook raadzaam de redactie van 
art. 2:132 lid 1 BW op dit punt te wijzigen. Onduidelijk is wie bevoegd is de hoe-
danigheid van de bestuurders te bepalen indien een vennootschap zonder raad van 
commissarissen switcht naar het monistische bestuursmodel. Hoewel de algemene 

375 Dit geldt volgens art. 2:135a lid 1 en 2:187 BW zowel voor de ondernemingsraad van een beurs-NV 
als voor de ondernemingsraad van een beurs-BV.

376 Wet van 6 november 2019 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, de Wet op het 
financieel toezicht en de Wet giraal effectenverkeer ter uitvoering van Richtlijn 2017/828/EU van 
het Europees Parlement en de Raad van 17 mei 2017 tot wijziging van Richtlijn 2007/36/EG wat 
het bevorderen van de langetermijnbetrokkenheid van aandeelhouders betreft (PbEU 2017, L 132),  
Stb. 2019, 423. De inwerkingtreding op 1 december 2019 volgt uit het Besluit van 25 november 2019, 
gepubliceerd in Stb. 2019, 436.

377 Ook Lokin, Ondernemingsrecht 2019/159, komt tot deze conclusie.
378 Evenzo Lokin, Ondernemingsrecht 2019/159.
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vergadering mijns inziens de beste papieren heeft, had ik omwille van de rechts-
zekerheid liever gezien dat de wet op dit punt uitsluitsel gaf.

Na de oprichting benoemt de algemene vergadering de niet-uitvoerende bestuur-
ders. Bij de BV kan de benoemingsbevoegdheid tevens aan een vergadering van 
houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding worden toegekend. In 
dat geval behoort uit de statuten te blijken of de bevoegdheid ziet op de benoeming 
van een of meer uitvoerende of een of meer niet-uitvoerende bestuurders. Dit volgt 
naar geldend recht alleen niet met zoveel woorden uit Boek 2 BW. Ik stel daarom 
voor art. 2:242 lid 1 BW op dit punt te wijzigen.

Voor structuurvennootschappen biedt Boek 2 BW meer vrijheid voor de vormge-
ving van de benoemingsregeling. Op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 
lid 12 BW kunnen de statuten in een custom made benoemingsregeling voorzien. Tot 
slot zijn de rechtbank en de Ondernemingskamer onder omstandigheden bevoegd 
een niet-uitvoerend bestuurder te benoemen.

Degene die bevoegd is tot benoeming geniet geen volledige keuzevrijheid. Zo is 
het op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW niet mogelijk een rechtspersoon tot 
niet-uitvoerend bestuurder te benoemen. Verder verhindert art. 106b lid 1 Fw dat 
een persoon met een civielrechtelijk bestuursverbod rechtsgeldig tot niet-uitvoerend 
bestuurder wordt benoemd. Bij de benoeming moet voorts acht worden geslagen op 
de wettelijke limiteringsregeling van art. 2:142a/252a BW. Tot slot is het niet moge-
lijk een uitvoerend bestuurder tot niet-uitvoerend bestuurder bij dezelfde vennoot-
schap te benoemen.

Voor structuurvennootschappen gelden nog een aantal aanvullende beperkingen. 
Geschiedt de benoeming conform de hoofdregel door de algemene vergadering, dan 
is zij in haar keuze gebonden aan de door de niet-uitvoerende bestuurders voorgedra-
gen kandidaten. Bovendien kan een persoon die in dienst is van de vennootschap, 
een afhankelijke maatschappij of een werknemersorganisatie die betrokken is bij de 
vaststelling van de arbeidsvoorwaarden van de werknemers van de vennootschap of 
een afhankelijke maatschappij niet tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd worden.

Bij niet-structuurvennootschappen kunnen de statuten de kring van benoembare 
personen verder aan banden leggen. Zo kunnen de statuten kwaliteitseisen stellen 
waaraan de niet-uitvoerende bestuurder moet voldoen. Tot slot kunnen de statuten 
de benoemingsvrijheid beperken door een ander het recht te verlenen een bindende 
voordracht te doen voor de benoeming van een of meer niet-uitvoerende bestuurders.

De niet-uitvoerende bestuurder treedt toe tot de vennootschappelijke organisatie 
zodra hij rechtsgeldig is benoemd en hij zijn benoeming heeft aanvaard. In de regel 
ziet de aanvaarding van de benoeming tevens op de afspraken die in het kader van de 
contractuele band zijn gemaakt. De contractuele band zal doorgaans als een overeen-
komst van opdracht kwalificeren. Mijns inziens is het bestuur bevoegd deze overeen-
komst namens de vennootschap te ondertekenen, maar dat is geen uitgemaakte zaak.
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Boek 2 BW zwijgt over de hoogte en samenstelling van de bezoldiging van de niet-
uitvoerende bestuurder. De Code bevat daarentegen wel een aantal aanknopingspun-
ten. Zo schrijft best practice bepaling 3.3.1 voor dat de niet-uitvoerende bestuurder 
een beloning ontvangt die de tijdsbesteding en verantwoordelijkheden van de func-
tie reflecteert. Verder bepaalt principe 3.3 dat de bezoldiging niet afhankelijk mag 
zijn van de resultaten van de vennootschap. Aandelenbezit door niet-uitvoerende 
bestuurders is niettemin toegestaan.

De bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder wordt in beginsel vastgesteld 
door de algemene vergadering. Art. 2:135/245 BW biedt de ruimte om in de statu-
ten van dit uitgangspunt af te wijken. Het vaststellen van de bezoldiging kan mijns 
inziens niet aan de groep van uitvoerende bestuurders of de groep van niet-uitvoe-
rende bestuurders worden toegedeeld. Wel kan het bestuur worden aangewezen 
als het tot vaststelling van de bezoldiging bevoegde orgaan. Aangezien naar mijn 
mening geen van de niet-uitvoerende bestuurders mag deelnemen aan de beraad-
slaging en besluitvorming, wordt de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder 
in dat geval de facto vastgesteld door de uitvoerende bestuurders.

Ik vind dat allerminst bevredigend en stel daarom voor aansluiting te zoeken bij 
de regeling inzake de vaststelling van de bezoldiging van commissarissen. Dit houdt 
in dat de bevoegdheid tot vaststelling van de bezoldiging van de niet-uitvoerende 
bestuurder exclusief bij de algemene vergadering moet komen te liggen. Omdat de 
niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, behoort dat in  
art. 2:135/245 BW geregeld te worden.

Na verloop van de benoemingstermijn is de niet-uitvoerende bestuurder niet-uitvoe-
rend bestuurder af. Uiteraard kan de niet-uitvoerende bestuurder tussentijds opstap-
pen of zijn functie voor het verstrijken van de benoemingstermijn op een andere 
wijze verliezen. Zo is de algemene vergadering bevoegd de hoedanigheid van de 
niet-uitvoerende bestuurder te wijzigen. Verder zijn de rechtbank en de Onder-
nemingskamer onder omstandigheden bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder te 
schorsen of te ontslaan. Tot slot kan de niet-uitvoerende bestuurder op grond van art. 
2:134/244 lid 1 jo. 2:132/242 lid 1 BW worden geschorst en ontslagen door degene 
die hem heeft benoemd. Bij BV’s kan de ontslagbevoegdheid tevens aan een ander 
orgaan worden toegekend. Het is mijns inziens niet mogelijk de alternatieve ont-
slagbevoegdheid bij het bestuur te leggen. Toch acht ik het raadzaam de wettekst op 
dit punt te verduidelijken.

Voor structuurvennootschappen voorziet Boek 2 BW in een bijzondere schor-
sings- en ontslagregeling. Op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:161/271 lid 3 
BW zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders bevoegd een niet-uitvoe-
rend bestuurder te schorsen. Deze bevoegdheid rust ingevolge art. 2:134/244 lid 1  
jo. 2:132/242 lid 1 BW tevens op degene die de niet-uitvoerende bestuurder heeft 
benoemd. De individuele ontslagbevoegdheid ligt bij de Ondernemingskamer. De 
algemene vergadering kan tot slot het vertrouwen in het collectief van de niet-uitvoe-
rende bestuurders opzeggen.
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Anders dan de schorsing, heeft het ontslag gevolgen voor de contractuele band 
tussen de niet-uitvoerende bestuurder en de vennootschap. Uit de 15 april-arresten 
leid ik af dat het ontslagbesluit tevens een einde maakt aan de contractuele band.  
Of het contract als een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht kwa-
lificeert, is daarbij volgens mij niet relevant.

De juridische invloed van de ondernemingsraad op de benoeming, de bezoldiging, 
de schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder is afhankelijk van de 
rechtsvorm waarin de onderneming wordt gedreven. Daarnaast is van belang of de 
vennootschap het structuurregime hanteert en/of beursgenoteerd is.

Bij een niet-beursgenoteerde niet-structuur-BV heeft de ondernemingsraad  
– anders dan via de media – niets in de melk te brokkelen. De ondernemingsraad  
van een niet-beursgenoteerde niet-structuur-NV heeft wel een standpuntbepalings-
recht, maar kan evenmin een stempel drukken op de benoeming, de bezoldiging, de 
schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder. Hanteert de vennoot-
schap het structuurregime, dan kan de ondernemingsraad in beginsel invloed uit-
oefenen op de samenstelling van het niet-uitvoerende deel van het bestuur. Tot slot 
heeft de ondernemingsraad van een beursvennootschap sinds 1 december 2019 een 
adviesrecht ten aanzien van het bezoldigingsbeleid.

In dit hoofdstuk komt naar voren dat de wetgever worstelt met de hybride aard van 
de niet-uitvoerende bestuurder. Bij structuurvennootschappen wordt de niet-uitvoe-
rende bestuurder zoveel mogelijk beschouwd als commissaris, terwijl hij bij niet-
structuurvennootschappen primair als bestuurder te gelden heeft. Deze verschillende 
vertrekpunten komen bij de uitwerking van de benoemings-, schorsings- en ontslag-
regeling niet altijd goed uit de verf.

Zo voorziet Boek 2 BW voor structuurvennootschappen met een dualistisch 
bestuursmodel in een bijzondere benoemings-, schorsings- en ontslagregeling voor  
commissarissen. Art. 2:164a/274a lid 1 BW verklaart deze regelingen van overeen-
komstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders. Dat schept verwarring. De 
regelingen die gelden voor structuurcommissarissen vormen als geheel een uitzon-
dering op de hoofdregel, zo volgt uit art. 2:144/254 lid 1 BW. Voor niet-uitvoerende 
bestuurders zou dat niet anders moeten zijn. Dit volgt alleen niet met zoveel woorden 
uit Boek 2 BW.

Tegen deze achtergrond pleit ik voor wijziging van art. 2:132/242 BW,  
art. 2:133/243 BW en art. 2:134/244 BW. Omwille van de rechtszekerheid moet 
in de eerste plaats verduidelijkt worden dat het eerste lid van art. 2:132/242 BW 
en de eerste twee leden van art. 2:133/243 BW niet van toepassing zijn indien de 
benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder geschiedt conform de regeling 
van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 BW. Daarnaast moet de hoofdregel van  
art. 2:134/244 BW expliciet worden uitgesloten. Niet alleen in verband met de 
rechtszekerheid, maar ook om te voorkomen dat het tot benoeming bevoegde orgaan 
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te allen tijde tot schorsing van een niet-uitvoerend bestuurder kan overgaan. Uit de 
wetsgeschiedenis leid ik namelijk af dat deze regel geen toepassing behoort te vinden 
wanneer de vennootschap het structuurregime hanteert.

Bovendien is de wetgever niet consequent in zijn keuze om de niet-uitvoerende 
bestuurder bij niet-structuurvennootschappen als bestuurder te kwalificeren. Zo 
is de wettelijke limiteringsregeling in art. 2:142a/252a BW vastgelegd. Omdat de  
niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, is het van-
uit wetssystematisch oogpunt logischer de regeling van art. 2:142a/252a BW in  
art. 2:132a/242a BW van overeenkomstige toepassing te verklaren op de niet-uit-
voerende bestuurder. Hetzelfde geldt voor de bepaling die de toepassing van het 
bindende voordrachtsrecht uitsluit indien het structuurregime van toepassing is. Dit 
voorschrift had niet moeten worden opgenomen in art. 2:142 lid 2 BW, maar in  
art. 2:133/243 lid 4 BW.
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Hoofdstuk V

DE TAAKVERDELING EN BESLUITVORMING

V.1 Inleiding

De taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende 
bestuurders anderzijds vormt de kern van het monistische bestuursmodel.1 Door de 
taakverdeling ontstaan twee soorten bestuurders: uitvoerende bestuurders die de 
dagelijkse gang van zaken voor hun rekening nemen en niet-uitvoerende bestuur-
ders die zich voornamelijk focussen op het houden van toezicht. Zulks volgt ook uit  
art. 2:129a/239a lid 1 BW. De taken van de uitvoerende bestuurders kunnen vervol-
gens weer worden verdeeld over de uitvoerende bestuurders en de taken van de niet-
uitvoerende bestuurders over de niet-uitvoerende bestuurders.2 Ook kunnen binnen 
het bestuur commissies worden ingesteld. Te denken valt aan een auditcommissie, 
een remuneratiecommissie en een selectie- en benoemingscommissie.

De grondslag voor de taakverdeling binnen het bestuur is te vinden in art. 2:9  
lid 1 BW. De tweede volzin van art. 2:9 lid 1 BW bepaalt dat het takenpakket van een 
bestuurder bestaat uit alle taken die niet bij of krachtens de wet of de statuten aan een 
of meer andere bestuurders zijn toebedeeld.

Ik wijs erop dat het eerste lid van art. 2:9 BW naar de letter van de wet is beperkt tot 
het verdelen van taken. Over het verdelen van bevoegdheden wordt met geen woord 
gerept. Niet alle bevoegdheden zijn tegelijk taken.3 Betekent dit dat bevoegdheden die 
geen taken zijn niet kunnen worden verdeeld? Het lijkt het me niet dat art. 2:9 lid 1 BW 
zo eng moet worden geïnterpreteerd. Zonder bevoegdheden kunnen taken niet naar 
behoren worden uitgeoefend.4 Bovendien maakt de wetgever geen strikt onderscheid 
tussen taken en bevoegdheden en gebruikt hij beide begrippen door elkaar.5 Tegen deze  

1 In gelijke zin Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91.
2 Zie expliciet Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA).
3 Zie over het onderscheid tussen taken en bevoegdheden § VI.1.
4 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/150.
5 Zie bijvoorbeeld art. 2:129a/239a lid 1 BW. Het doen van voordrachten voor de benoeming van 

een bestuurder wordt in deze bepaling gekwalificeerd als een taak. Ik beschouw het doen van voor-
drachten daarentegen als een bevoegdheid.
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achtergrond meen ik dat ook het verdelen van bevoegdheden op grond van art. 2:9  
lid 1 BW mogelijk is.6 Omwille van de leesbaarheid, hanteer ik in dit boek steeds de 
term ‘taakverdeling’.

Het huidige art. 2:9 BW is sinds de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht 
op 1 januari 2013 van kracht.7 Volgens de minister noopte de wettelijke verankering 
van het monistische bestuursmodel tot een precisering van het oude art. 2:9 BW.8 
Deze bepaling was namelijk voor meer dan één uitleg vatbaar.9 Vooral het begrip 
‘werkkring’ in het oude art. 2:9 BW leidde tot verwarring. Onzeker was hoe ver een 
taakverdeling tussen bestuurders kon gaan. De gevolgen van een taakverdeling voor 
de besluitvorming binnen het bestuur en de verantwoordelijkheid en aansprakelijk-
heid van de individuele bestuurders waren evenmin duidelijk.10 In verband met de 
rechtszekerheid is het begrip ‘werkkring’ in het huidige art. 2:9 BW vervangen door 
het begrip ‘taak(verdeling)’.11 Laatstgenoemd begrip past beter bij de hedendaagse 

6 Ter onderbouwing van mijn standpunt wijs ik wederom op art. 2:129a/239a lid 1 BW. Uit deze 
bepaling leid ik af dat het toebedelen van de bevoegdheid tot het doen van voordrachten voor de 
benoeming van een bestuurder aan een of meer niet-uitvoerende bestuurders mogelijk is. Ook in 
de literatuur wordt er zonder meer van uit gegaan dat bevoegdheden voor verdeling vatbaar zijn.  
Zie in het kader van de schorsingsbevoegdheid bijvoorbeeld Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/450; Nowak, Ondernemingsrecht 2013/8; en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 15. Zie voorts 
Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19, waarin de minister schrijft dat het “niet zonder meer 
vaststaat dat de ene bestuurder de andere kan schorsen op basis van de taakverdeling als bedoeld in  
artikel 2:9 jo. het voorgestelde 2:129a/239a BW.”

7 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-
sing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. 
De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in  
Stb. 2012, 455.

8 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 (MvT). Bij deze opvatting van de minister zijn vraagte-
kens te plaatsen. Zoals ik in § II.2 al schreef, konden niet-structuurvennootschappen het monistische 
bestuursmodel volgens de heersende opvatting in de literatuur ook al vóór de wijziging van art. 2:9 
BW hanteren.

9 Tot de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht luidde art. 2:9 BW als volgt: “Elke bestuurder 
is tegenover de rechtspersoon gehouden tot een behoorlijke vervulling van de hem opgedragen taak. 
Indien het een aangelegenheid betreft die tot de werkkring van twee of meer bestuurders behoort, is 
ieder van hen voor het geheel aansprakelijk terzake van een tekortkoming, tenzij deze niet aan hem 
is te wijten en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te 
wenden.”

10 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 en 7 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  
p. 2 (MvA). Ik kom hier in § VII.3.2.4 op terug.

11 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 en 7 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  
p. 2 (MvA). Boschma e.a. concluderen in hun evaluatieonderzoek dat in zijn algemeenheid kan 
worden gesteld dat de wetgever door het bieden van een wettelijk kader de rechtszekerheid heeft 
vergroot. Zie Boschma e.a 2018, p. 99 en 102. De vraag of de formulering van het thans geldende 
art. 2:9 BW duidelijk maakt hoe ver een taakverdeling tussen bestuurders mag reiken, beantwoord 
ik in § V.5.3. Zie over de vraag of de tekst van het huidige art. 2:9 BW de onduidelijkheid over de 
gevolgen van een taakverdeling voor de besluitvorming, verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid 
heeft weggenomen respectievelijk § V.7.1, § V.2 en § VII.3.2.4.
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opvattingen over de inrichting en het beheer van rechtspersonen. De term ‘taak 
(verdeling)’ sluit bovendien beter aan bij art. 2:129a/239a BW dan de term ‘werk-
kring’, aldus de minister.12

In dit hoofdstuk komen alle facetten van taakverdeling binnen een one tier board 
aan bod. Na een korte bespreking van het spanningsveld tussen het uitgangspunt 
van collegiaal bestuur en het verdelen van taken, ga ik in § V.3 in op het belang van 
taakverdeling. Vervolgens besteed ik § V.4 aandacht aan de verschillende wijzen 
waarop de taken kunnen worden verdeeld. In § V.5 staan de begrenzingen van de 
mogelijkheid tot taakverdeling centraal. Daarna sta ik in § V.6 stil bij taakverdeling 
tussen de niet-uitvoerende bestuurders onderling en de vorming van commissies. In 
§ V.7 analyseer ik de besluitvorming in een one tier board. Ik sluit in § V.8 af met 
een synthese.

Het Engelse recht neemt in dit hoofdstuk geen prominente plaats in. De reden is dat 
de Companies Act 2006 geen onderscheid maakt tussen executive en non-executive 
directors.13 Zij dragen dezelfde verantwoordelijkheid voor het besturen van de ven-
nootschap,14 waaronder in Engeland zoveel als het algemeen bestuur moet worden 
verstaan.15 Dat de executives zich bezighouden met de dagelijkse gang van zaken, 
komt doordat zij niet alleen board member zijn, maar tevens op basis van een con-
tract of service werkzaam zijn in de onderneming. Op grond van dit service contract 
zijn zij belast met de dagelijkse gang van zaken.16

Dit wil overigens niet zeggen dat taakverdeling binnen de Engelse board niet 
mogelijk is.17 Denkbaar is dat binnen de board commissies worden ingesteld. Bij 
beursvennootschappen is dat zelfs verplicht.18 Over de wijze waarop de taken kunnen 
worden verdeeld, zwijgen de Companies Act 2006 en de UK Corporate Governance 
Code 2018. Het Engelse recht biedt derhalve weinig inspiratie voor het invullen van 
lacunes en het oplossen van knelpunten in de Nederlandse wettelijke regeling.

12 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 18 
(NV).

13 Aldus ook onder anderen Bruce 2018, p. 5; Calkoen 2012, p. 110; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2019/78; Goodison 2017a, p. 70; Palmer’s Company Law (Vol. 2), 8.201; Strik 2010, p. 116; en 
Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. In de Insolvency Act 1986 wordt evenmin een onderscheid 
gemaakt tussen de executives en non-executives.

14 Onder anderen Cadbury 2002, p. 56; Calkoen 2012, p. 110; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78; 
Reed, Company Lawyer 2006, 27(6), p. 170; Strik 2010, p. 116; en Verdam, Ondernemingsrecht 
2018/117.

15 Idem onder anderen Davies 2013, p. 717; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78; en Verdam, 
Ondernemingsrecht 2018/117.

16 Bruce 2018, p. 4-5; Davies & Worthington 2016, p. 357; Keay 2014, p. 10; Goodison 2017a, p. 70; en 
Palmer’s Company Law (Vol. 2), 8.201. Zie in dezelfde zin Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78.

17 Idem Calkoen 2012, p. 102; en Davies & Worthington 2016, p. 482.
18 Zie code provisions 17, 24 en 32 van de UK CGC 2018.
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V.2 Collegiaal bestuur vs. taakverdeling

In het Nederlandse ondernemingsrecht staat het beginsel van collegiaal bestuur cen-
traal. Dit houdt in dat het besturen van de vennootschap bij een meerhoofdig bestuur 
de taak van de gezamenlijke bestuurders als college is.19 Het beginsel van collegiaal 
bestuur staat niet aan taakverdeling in de weg. In een monistisch bestuur is het juist 
de bedoeling dat de taken over de bestuursleden worden verdeeld. De taakverdeling 
vormt immers de kern van het monistische bestuursmodel.20

Collectieve verantwoordelijkheid blijft evenwel steeds het devies.21 Ondanks de 
taakverdeling, blijft de verantwoordelijkheid voor de vervulling van de verdeelde 
bestuurstaken bij de gezamenlijke bestuurders liggen.

De zaken zouden anders hebben gelegen als het amendement van Tweede Kamerlid 
Weekers was aangenomen. Hij stelde voor in art. 2:9 lid 2 BW op te nemen dat een 
bestuurder niet verantwoordelijk is voor taken die aan een andere bestuurder zijn toebe-
deeld.22 Het amendement heeft de eindstreep niet gehaald.23 Ik kom hier in § VII.2.4 
op terug.

De niet-uitvoerende bestuurder is dus niet alleen verantwoordelijk voor de taken die 
specifiek aan hem zijn toebedeeld. Ook de dagelijkse gang van zaken valt onder zijn 
verantwoordelijkheid.24 Een taakverdeling leidt er dan ook niet toe dat taken die aan 
individuele bestuurders zijn toebedeeld, aan het bestuur als collectief worden ont-
trokken. Het bestuur kan de verdeelde taken te allen tijde naar zich toetrekken. Ook 

19 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/203; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 
2015/194; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 211-212.

20 Zie de eerste volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW: “Bij de statuten kan worden bepaald dat de 
bestuurstaken worden verdeeld over één of meer niet uitvoerende bestuurders en één of meer uitvoe-
rende bestuurders.” In gelijke zin Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91.

21 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 14 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 
31 763, C, p. 4 en 15-16 (MvA). Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/185; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 212-214; Handboek 2013/257, p. 560; en Tim-
merman, Ondernemingsrecht 2009/2.

22 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 21. Zoals ik in § II.3.4 schreef, deed de Gecombineerde Com-
missie Vennootschapsrecht eerder al een soortgelijk voorstel. Zie Advies Gecombineerde Commissie 
Vennootschapsrecht d.d. 12 september 2003, p. 3. De Gecombineerde Commissie Vennootschaps-
recht maakte echter een ommezwaai. In haar advies inzake het voorontwerp van de Wet bestuur en 
toezicht, gaf zij namelijk aan het uitgangspunt van collegiale verantwoordelijkheid niet te willen 
verlaten. Zie Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3.

23 Zie Handelingen II 2009/10, 31 763, 34.
24 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441.
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kan het bestuur individuele bestuurders bindende instructies geven met betrekking 
tot de uitoefening van de bestuurstaak. Een taakverdeling binnen het bestuur werkt 
met andere woorden niet privatief.25

De taakverdeling tast het uitgangspunt van collectieve besluitvorming evenmin 
aan.26 Bestuurders die met een bepaalde taak zijn belast kunnen de besluitvorming 
voorbereiden en het bestuur van advies voorzien, maar uiteindelijk is het steeds het 
college van gezamenlijke bestuurders dat het bestuursbesluit neemt.27 Althans, dat is 
het uitgangspunt. Op dit uitgangspunt bestaan een aantal uitzonderingen.28

Een van de uitzonderingen op het uitgangspunt van collectieve besluitvorming 
betreft de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW. Art. 2:129a/239a lid 3 BW voorziet 
in de mogelijkheid bij of krachtens de statuten te bepalen dat een of meer uitvoerende 
of niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot 
zijn respectievelijk hun taak behoren. In de literatuur wordt wel gesteld dat deze 
regeling op gespannen voet staat met het beginsel van collegiaal bestuur.29

Ik vraag mij af of die zienswijze juist is. Het staat buiten kijf dat de regeling 
breekt met het uitgangspunt van collectieve besluitvorming.30 Maar dat wil niet 
zeggen dat de regeling haaks op het uitgangspunt van collegiaal bestuur staat. Vol-
gens Verdam bestaat het beginsel van collegiaal bestuur uit een pijler van collegiale 
besluitvorming en een pijler van collegiaal toezicht.31 Net als De Kluiver consta-
teert hij dat de betekenis van het beginsel van collegiaal bestuur de laatste jaren ver-
schuift van collegiale besluitvorming naar collegiaal toezicht. Door de regeling van  

25 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 13.1, p. 214; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Handboek 2013/233, p. 486-487; en Verdam, 
Ondernemingsrecht 2013/102, die zijn standpunt herhaalt in Verdam 2017, p. 166.

26 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, 
C, p. 23 (MvA). In § 8 van de Departementale Richtlijnen 1986 (oud) kwam dit als volgt naar voren: 
“Niet toegestaan is de statutaire bepaling dat beslissingen over bepaalde onderwerpen aan het bestuur 
worden onttrokken; wel de bepaling dat een bestuurder speciaal is belast met bepaalde bestuurswerk-
zaamheden.”

27 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Handboek 2013/233, p. 486-487; en 
Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272.

28 De uitzonderingen op het uitgangspunt van collectieve besluitvorming passeren in § V.7.2 e.v. de 
revue.

29 Onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/194; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/446; Kersten 2018, p. 32-33; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14; en Schuijling & Kortmann 
2017, p. 399.

30 En dus ook met de Wijsmuller-doctrine. In het Wijsmuller-arrest bepaalde de Hoge Raad dat een 
besluit van een meerhoofdig orgaan tot stand behoort te komen als vrucht van onderling overleg van 
alle leden van dat orgaan die, na daartoe in de gelegenheid te zijn gesteld, aan dat overleg wensen 
deel te nemen, zie HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Scholten (Wijsmuller). Ik kom hier in § V.7.1 
en § VI.4.5.3 op terug.

31 Verdam 2011, p. 33, die zijn opvatting herhaalt in Verdam, Ondernemingsrecht 2013/103.
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art. 2:129a/239a lid 3 BW boet de pijler van collegiale besluitvorming aan belang  
in, terwijl de pijler van collegiaal toezicht aan belang wint.32

Ik deel de zienswijze van Verdam en De Kluiver. Ik voeg daar nog aan toe dat 
de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW het uitgangspunt van collectieve verant-
woordelijkheid niet aantast. Naast besluiten die door alle bestuurders tezamen zijn 
genomen, vallen ook besluiten die niet de gehele bestuurstafel zijn gepasseerd onder 
de verantwoordelijkheid van ieder van de bestuurders.33 Bovendien werkt de rege-
ling van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet privatief. In verband met de collectieve ver-
antwoordelijkheid kan het bestuur steeds vorderen dat over een bepaalde zaak door 
het bestuur als collectief wordt besloten. Daarnaast heeft het bestuur de bevoegdheid 
instructies te geven aan de besluitbevoegde bestuurder.34

Vanwege de collectieve verantwoordelijkheid heeft de niet-uitvoerende bestuur-
der er belang bij dat hij op de hoogte is van bestuursbesluiten die op grond van  
art. 2:129a/239a lid 3 BW door zijn medebestuurders zijn genomen. De minister 
merkte in dit kader op dat de besluitbevoegde bestuurder zijn medebestuurders bin-
nen een redelijke termijn behoort in te lichten over besluiten die hij aldus genomen 
heeft. Daarnaast doet de niet-uitvoerende bestuurder er verstandig aan regelmatig 
te informeren naar de taakuitoefening door de besluitbevoegde bestuurder.35 De 
vraag hoe de ‘brengplicht’ van de bestuurder met besluitvormingsbevoegdheid zich 
verhoudt tot de ‘haalplicht’ van de niet-uitvoerende bestuurder, beantwoord ik in 
§ VI.4.3.3.

V.3 Het belang van taakverdeling

Zoals hiervoor omschreven, vormt de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuur-
ders enerzijds en de niet-uitvoerende bestuurders anderzijds de kern van het monis-
tische bestuursmodel.36 Een taakverdeling is evenwel niet verplicht. De statuten 
moeten op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW bepalen dat de bestuurstaken worden 
verdeeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één of meer niet-uitvoerende 

32 De Kluiver 2009, p. 260; en Verdam 2011, p. 33, die zijn opvatting herhaalt in Verdam, Onder-
nemingsrecht 2013/103. Ook Nowak, Ondernemingsrecht 2008/174, lijkt deze opvatting te zijn 
toegedaan.

33 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8, 14 en 17 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 
p. 13 en 25 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).

34 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446; Dumoulin, Onder-
nemingsrecht 2012/90; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Vgl. § 8 van de Departementale 
Richtlijnen 1986 (oud).

35 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 
en 25 (NV).

36 In gelijke zin Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91.



De taakverdeling en besluitvorming V.3

165

bestuurders, maar dit betekent niet dat de taken ook daadwerkelijk over één of meer 
uitvoerende bestuurders en één of meer niet-uitvoerende bestuurders verdeeld moe-
ten worden. Het verdelen van taken is niettemin essentieel voor een goed functione-
ren van het monistische bestuursmodel.

Ontbreekt een taakverdeling, dan behoren volgens Bulten alle bestuurstaken tot het 
takenpakket van iedere bestuurder.37 Ik onderschrijf haar standpunt. Uit de tweede 
volzin van art. 2:9 lid 1 BW volgt namelijk dat tot de taak van de bestuurder alle 
bestuurstaken behoren die niet bij of krachtens de wet of de statuten aan een of meer 
andere bestuurders zijn toebedeeld. De wet bevat geen taakverdeling.38 Zijn de taken 
ook niet bij of krachtens de statuten verdeeld, dan is iedere bestuurder dus met alle 
bestuurstaken belast.

Dit is niet anders wanneer de vennootschap het monistische bestuursmodel han-
teert.39 Ontbreekt een taakverdeling bij of krachtens de statuten, dan bestaat er de 
iure geen verschil tussen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders. Dumoulin 
huldigt een ander standpunt. Hij betoogt dat art. 2:9 lid 1 BW dan zo moet worden 
uitgelegd dat de uitvoerende bestuurders belast zijn met het dagelijkse bestuur van 
de vennootschap, terwijl de niet-uitvoerende bestuurders tezamen met de uitvoe-
rende bestuurders verantwoordelijk zijn voor de algemene gang van zaken.40 Dit 
gaat weliswaar op voor vennootschappen in het Caribische gedeelte van het Konink-
rijk,41 maar Boek 2 BW biedt mijns inziens geen ruimte voor deze zienswijze.42 De 
opvatting van Dumoulin vindt evenmin steun in de wetsgeschiedenis. Integendeel. 
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
benadrukte de minister juist dat voor een negatieve formulering van art. 2:9 lid 1 
BW is gekozen om te voorkomen dat bestuurstaken ‘tussen wal en schip’ vallen.43 
Als een taak bij of krachtens de statuten aan een individuele bestuurder wordt 

37 Bulten 2012, p. 12-13. Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 215; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a BW, 
aant. 3.3; en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30.

38 Althans, voor niet-structuurvennootschappen niet. Ik kom hier in § V.4.2 op terug.
39 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1,  

p. 215; Borrius 2012, p. 113; Bulten 2012, p. 12; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a  
BW, aant. 3.3; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14; en Schwarz 2017b, p. 139.

40 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90.
41 Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden zijn de uitvoerende bestuurders op grond van  

art. 2:18 lid 2 BWC/BW-SM/BW-BES belast met de dagelijkse gang van zaken. De niet-uitvoerende 
bestuurders houden in elk geval toezicht op de uitvoerende bestuurders, zo volgt uit art. 2:18 lid 4  
sub d BWC/BW-SM/BW-BES. In art. 51 LVBA is een soortgelijke regeling te vinden.

42 Ik vermoed overigens dat Dumoulin bedoelde te zeggen dat een taakverdeling feitelijk zo zal groeien 
als een taakverdeling bij of krachtens de statuten ontbreekt. Dat is juist. Dat de uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders de iure hetzelfde takenpakket hebben wanneer een taakverdeling bij of 
krachtens de statuten ontbreekt, wil namelijk niet zeggen dat zij de facto ook dezelfde taken ver-
vullen. Ik kom hier in § V.4.3 op terug.

43 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 en 14 (MvT).
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toebedeeld, dan neemt de omvang van het takenpakket van deze bestuurder niet  
toe, maar neemt de omvang van het takenpakket van de overige bestuurders af.44 
Taken die niet specifiek aan een individuele bestuurder zijn toebedeeld, vallen vol-
gens de minister binnen het takenpakket van iedere uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurder.45 Tegen deze achtergrond is het dus zaak de bestuurstaken bij of krachtens 
de statuten over een of meer uitvoerende bestuurders en een of meer niet-uitvoerende 
bestuurders te verdelen.

Taken worden niet alleen in een monistisch bestuur verdeeld. Een taakverdeling is 
inherent aan een meerhoofdig bestuur.46 In de praktijk is een taakverdeling nood-
zakelijk om effectief en efficiënt te kunnen besturen. Wanneer de taken over de 
bestuurders zijn verdeeld, behoeft niet iedere bestuurder zich met alle bestuurstaken 
bezig te houden.47 Aangezien bestuurders veelal vanwege hun specifieke kennis en 
expertise worden benoemd, kunnen zij zich door de taakverdeling focussen op dat 
deel van de bestuurstaak waarin zij bijzonder deskundig zijn.48

De taakverdeling kan voorts een rol spelen in aansprakelijkheidsprocedures. Reeds 
in 1997 oordeelde de Hoge Raad in het arrest Staleman/Van de Ven dat ‘de taakver-
deling binnen het bestuur’ een relevante omstandigheid is bij de beantwoording van 
de vraag of de bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt.49

Bij collectieve aansprakelijkheidsgronden zoals art. 2:9 BW, is de taakverdeling 
niet relevant voor het vestigen van aansprakelijkheid.50 De taakverdeling laat het 
beginsel van collectieve verantwoordelijkheid en – in het verlengde daarvan – 
collectieve aansprakelijkheid tenslotte onverlet.51 De taakverdeling is daarentegen 
wel van belang voor de individuele disculpatiemogelijkheid van de bestuurders, zo 
volgt expliciet uit de laatste volzin van art. 2:9 lid 2 BW.52 Wanneer de niet-uitvoe-
rende bestuurder op grond van de taakverdeling niet betrokken is geweest bij de 

44 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 (MvT).
45 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 en 14 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6,  

p. 15 (NV); en Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 16 (MvT).
46 Idem Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Kersten 2018, p. 28.
47 Zie ook Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA).
48 Idem Schuijling & Kortmann 2017, p. 399.
49 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Zie hierover § VII.3.2.4 en 

§ VII.3.2.5.
50 Hetzelfde geldt voor aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW en art. 2:216 BW.
51 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8-9 en 14 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 

31 763, C, p. 4 en 15-16 (MvA). Zie hierover § VII.3.2.4.
52 De laatste volzin van art. 2:9 lid 2 BW luidt als volgt: “Hij is voor het geheel aansprakelijk terzake 

van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem mede gelet op de aan anderen toebedeelde taken [cursivering 
NK] geen ernstig verwijt kan worden gemaakt en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maat-
regelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden.” Hoewel dat niet expliciet uit de wet 
volgt, meen ik dat de taakverdeling ook in het kader van art. 2:138/248 lid 3 BW en art. 2:216 lid 3 
BW van betekenis kan zijn. Ik licht dit in § VII.3.4.5 en § VII.4.3.4 toe.
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normschending, treft hem in beginsel geen ernstig verwijt.53 Is de niet-uitvoerende 
bestuurder evenmin nalatig geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen 
van de normschending af te wenden, dan ontkomt hij aan aansprakelijkheid. De dis-
culpatiemogelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder komt in § VII.3.2.5 uitvoe-
rig aan bod.

De taakverdeling is niet alleen relevant voor de individuele disculpatiemogelijk-
heid van de bestuurders, maar ook voor het vestigen van aansprakelijkheid op grond 
van onrechtmatige daad.54 Voor aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW is vereist dat de 
bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt treft.55 Behoort de aangelegenheid waarop 
de aansprakelijkheid is gebaseerd niet tot het takenpakket van de bestuurder, dan zal 
van een persoonlijk ernstig verwijt doorgaans niet snel sprake zijn. De taakverdeling 
zorgt er dus voor dat de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel een kleiner aan-
sprakelijkheidsrisico loopt dan de bestuurder die primair verantwoordelijk is voor 
de uitoefening van de taak.56 In beginsel, want ook het onvoldoende houden van 
toezicht kan onder omstandigheden tot een persoonlijk ernstig verwijt leiden.57 Ik sta 
hier in § VII.4.2 bij stil.

De taakverdeling kan tot slot relevant zijn voor de onderlinge draagplicht van de 
aansprakelijke bestuurders.58 Zijn meerdere bestuurders hoofdelijk aansprakelijk, 
dan is ieder van hen op grond van art. 6:10 lid 1 BW verplicht bij te dragen voor het 
gedeelte van de schuld dat hem in hun onderlinge verhouding aangaat. Dat gedeelte 
wordt bepaald door de mate waarin de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot 
de schade hebben bijgedragen.59 Hierbij kan de taakverdeling een rol spelen.60

53 Idem onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1207; Bulten 2012, p. 16-17; en Strik, 
Ondernemingsrecht 2012/91.

54 Zie § VII.4.2.
55 Zie HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen) voor aansprakelijkheid 

jegens een crediteur van de vennootschap; HR 2 maart 2007, NJ 2007, 240 m.nt. Maeijer; JOR 
2007/137 m.nt. Olden (Nutsbedrijf Westland) voor aansprakelijkheid jegens de vennootschap; en HR 
20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer; JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/NOM) voor aan-
sprakelijkheid jegens een individuele aandeelhouder.

56 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1208; en Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. 
Zie in gelijke zin ook Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis). Voor een 
analyse van deze uitspraak verwijs ik naar § VII.4.2.3.

57 Zie recentelijk HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2018/234 m.nt.  
Kraaipoel (TMF).

58 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242;  
Kortmann 1991, p. 66; en Schuijling & Kortmann 2017, p. 411.

59 Zie art. 6:102 lid 1 jo. 6:101 BW. Zie hierover uitgebreid Kortmann 1991, p. 53-69.
60 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Croiset van Uchelen, TOP 

2014/242; Kortmann 1991, p. 66; en Schuijling & Kortmann 2017, p. 411.
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Vervult een bestuurder een aan hem toebedeelde taak onbehoorlijk, dan behoort 
op hem een zwaardere draagplicht te rusten voor de schade die daar het gevolg van 
is dan op de andere bestuurders.61 In navolging van Schuijling en Kortmann meen 
ik dan ook dat de niet-uitvoerende bestuurders in de regel een lichtere draagplicht 
behoren te hebben dan de uitvoerende bestuurders.62 De verantwoordelijkheid van 
de niet-uitvoerende bestuurders voor de vervulling van een uitvoerende taak zou 
namelijk ondergeschikt moeten zijn aan de verantwoordelijkheid van een uitvoerend 
bestuurder voor de vervulling van die taak.

Ik concludeer dat een goede taakverdeling essentieel is voor een goed functioneren 
van de figuur van de niet-uitvoerende bestuurder. De taakverdeling geeft in feite 
de omvang van zijn takenpakket weer. Ontbreekt een taakverdeling, dan mag hij 
alle bestuurstaken tot zijn takenpakket rekenen. Zijn de taken wel verdeeld, dan kan 
de niet-uitvoerende bestuurder zich primair toeleggen op de aan hem toegedeelde 
taken. De taakverdeling komt daarmee de efficiëntie en effectiviteit van het bestuur 
ten goede. Bovendien is de taakverdeling mogelijk relevant in eventuele aanspra-
kelijkheidskwesties. Zij kan zowel een rol spelen in de disculpatiediscussie als bij 
de vestiging van aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad. Tot slot is de 
taakverdeling belangrijk voor de vaststelling van de onderlinge draagplicht van de 
aansprakelijke bestuurders.

V.4 De totstandkoming van de taakverdeling

V.4.1 Inleiding

In § III.2.1 schreef ik dat de invoering van het monistische bestuursmodel een statu-
taire grondslag vereist. De statuten moeten op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW 
bepalen dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer uitvoerende bestuur-
ders en één of meer niet-uitvoerende bestuurders. Voor zover de taakverdeling tussen 
de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders niet al uit de wet blijkt, kan zij ex  
art. 2:9 lid 1 BW bij of krachtens de statuten geschieden.

V.4.2 Formele taakverdeling

Voor de taakverdeling tussen de bestuurders moet worden teruggevallen op art. 2:9 
lid 1 BW. De bestuurstaken kunnen op grond van deze bepaling ‘bij of krachtens de 
wet of de statuten’ worden verdeeld. Een taakverdeling die conform art. 2:9 lid 1 
BW op de wet of de statuten berust, duid ik aan met de term ‘formele taakverdeling’.

61 Idem Schuijling & Kortmann 2017, p. 411, die de taakverdeling als een impliciete regeling van de 
interne draagplicht beschouwen.

62 Schuijling & Kortmann 2017, p. 411. In gelijke zin Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
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Dat de taakverdeling tussen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders op grond 
van art. 2:9 lid 1 BW ‘bij of krachtens de statuten’ kan geschieden, is door Huizink  
en Mussche bestreden. Zij menen dat de taakverdeling op grond van art. 2:129a/239a 
lid 1 BW steeds in de statuten moet worden opgenomen. Art. 2:9 lid 1 BW geldt 
volgens hen enkel voor de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders onder- 
ling en de niet-uitvoerende bestuurders onderling.63

In de parlementaire geschiedenis van de Wet bestuur en toezicht is een aankno-
pingspunt voor de opvatting van Huizink en Mussche te vinden. De memorie van 
antwoord leert dat “de verdeling van de bestuurstaken over uitvoerende en niet uit-
voerende bestuurders steeds in de statuten moet worden bepaald”.64 Maar de minister 
is niet consistent. In de nota naar aanleiding van het verslag gaf hij aan dat het monis-
tische bestuursmodel een statutaire grondslag moet hebben, terwijl de taakverdeling 
tussen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders ‘bij of krachtens de statuten’ 
kan geschieden.65

Intussen ben ik van mening dat Huizink en Mussche het niet bij het rechte eind 
hebben. Zij baseren hun standpunt ten onrechte op art. 2:129a/239a lid 1 BW. Vol-
gens mij volgt uit art. 2:129a/239a lid 1 BW slechts dat de keuze voor het monis-
tische bestuursmodel in de statuten moet worden vastgelegd. De daadwerkelijke 
taakverdeling tussen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders kan vervolgens 
op grond van art. 2:9 lid 1 BW ‘bij of krachtens de statuten’ geschieden. Hetzelfde 
geldt voor de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders en de niet-uitvoerende 
bestuurders onderling.66

Art. 2:9 lid 1 BW biedt veel vrijheid om tot een taakverdeling te komen. De woor-
den ‘bij of krachtens de wet’ impliceren dat een taakverdeling binnen het bestuur 
allereerst uit de wet kan volgen.67 Ook de minister lijkt deze woorden zo te inter-
preteren: “Omdat de taakverdeling, voor zover al niet uit de wet kenbaar (vgl. artikel 
2:129a/239a lid 1 BW) [cursivering NK], bij of krachtens de statuten (…)”.68 Het  

63 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a BW, aant. 3.1 en 3.2; en Mussche 2017, p. 426 en 433.
64 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA). Zie hierover ook De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 9.
65 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2 (NV). Deze opvatting is eveneens te vinden in de 

memorie van toelichting bij het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen, zie Kamer-
stukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 11 (MvT).

66 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; Borrius 2012, p. 113; Bulten 
2012, p. 10; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 7-9; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 169; Van Olffen 2009, 
p. 31 en 39, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Van Olffen, 
De Kluiver & Legein 2012, p. 30.

67 In het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen werd aanvankelijk voorgesteld het hui-
dige art. 2:9 lid 1 BW te verplaatsen naar art. 2:9 lid 2 BW (voorstel). Opvallend was dat de woorden 
‘bij of krachtens de wet’ niet in de tekst van het voorgestelde art. 2:9 lid 2 BW voorkwamen. De 
voorgestelde tekst van art. 2:9 lid 2 BW repte slechts van een taakverdeling ‘bij of krachtens de 
statuten’. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 1. Deze voorgestelde wijziging is later bij nota 
van wijziging ingetrokken, zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 1 (NvW).

68 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 (MvT).
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is niet meteen duidelijk waar de minister met de woorden ‘voor zover al niet uit de 
wet kenbaar’ op doelt.

Art. 2:129a/239a lid 1 BW begrenst weliswaar de vrijheid om de taken en 
bevoegdheden binnen een one tier board te verdelen, maar dat betekent niet dat  
art. 2:129a/239a lid 1 BW een taakverdeling behelst.69 Volgens mij bevat Boek 2 
BW slechts een dwingende taakverdeling voor structuurvennootschappen met een 
monistisch bestuursmodel. Ik wijs bijvoorbeeld op art. 2:164a/274a lid 2 BW. Hieruit 
volgt dat de niet-uitvoerende bestuurders de uitvoerende bestuurders benoemen.70 
Een ander voorbeeld is te vinden in art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW.  
Op grond van deze bepaling behoren de niet-uitvoerende bestuurders een voordracht 
op te maken voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder.71

Voorts bepaalt art. 2:9 lid 1 BW dat de bestuurstaken ‘bij of krachtens de statuten’ 
kunnen worden verdeeld. Dit betekent in de eerste plaats dat de taakverdeling in de 
statuten zelf kan worden opgenomen. In dat geval is sprake van een taakverdeling 
‘bij de statuten’. De wetgever heeft bewust voor de formulering ‘bij of krachtens 
de statuten’ gekozen, zodat de uitwerking van de taakverdeling ook bij reglement 
of bestuursbesluit kan geschieden. Een voorwaarde is dan wel dat de basis voor die 
uitwerking in de statuten is neergelegd.72

Ik ben kortom van mening dat zowel de taakverdeling tussen de gezamenlijke 
uitvoerende bestuurders en de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders als tus-
sen de uitvoerende bestuurders en de niet-uitvoerende bestuurders onderling ‘bij of 
krachtens de statuten’ kan geschieden.73 De regeling is daarmee minder statisch dan 
de Arubaanse regeling.74 Daar moet de taakverdeling steeds in de statuten worden 

69 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 215. Anders: Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/121 en 185; en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 6. De opvatting van laatst-
genoemde auteurs vindt mijns inziens geen steun in de wettekst. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bepaalt 
slechts dat de toezichtstaak niet door een taakverdeling aan de niet-uitvoerende bestuurders kan 
worden ontnomen. Daarnaast kunnen het voorzitterschap van het bestuur, het doen van voordrachten 
voor de benoeming van een bestuurder en het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuur-
ders niet aan een uitvoerend bestuurder worden toegekend. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bevat derhalve 
slechts begrenzingen in de mogelijkheid tot taakverdeling. Ik kom hier in § V.5.2 op terug.

70 Zie hierover § V.7.4 en § VI.5.6.
71 Zie hierover § IV.2.1.2 en § V.7.4.
72 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2 

(NV).
73 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; Borrius 2012, p. 113; 

Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 169; Van Olffen 2009, p. 31 en 39, die zijn standpunt herhaalt in 
Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30. Anders: 
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a BW, aant. 3.1 en 3.2; en Mussche 2017, p. 426 en 433. 
Bij het standpunt van Huizink en Mussche stond ik hiervoor al stil.

74 Zie art. 59 lid 2 LVBA. Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden verschilt de regeling op dit punt 
niet van de Nederlandse regeling, zie art. 2:14 lid 2 BWC/BW-SM/BW-BES.
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vastgelegd, zo meen ik te lezen in art. 59 lid 2 LVBA.75 In Nederland kan de taakver-
deling in de statuten zelf worden vastgelegd, maar verplicht is dat niet. De statuten 
kunnen voor de uitwerking van de taakverdeling ook verwijzen naar het bestuurs-
reglement. Daarnaast kunnen de statuten bijvoorbeeld bepalen dat de bestuurders de 
taken onderling verdelen. Tot slot kan de taakverdeling op grond van art. 2:9 lid 1 
BW gedeeltelijk in de statuten en gedeeltelijk in een bestuursbesluit of bestuursregle-
ment worden uitgewerkt.76

Dit laatste komt in de praktijk regelmatig voor. Zo zijn de bestuurstaken bij beursven-
nootschappen met een monistisch bestuursmodel veelal op hoofdlijnen bij de statuten 
verdeeld, terwijl de concrete uitwerking van de taakverdeling bij bestuursreglement 
of bestuursbesluit is geschied.77 ‘Kapstokbepalingen’ zijn evenmin ongebruikelijk. De 
statuten bevatten in dat geval zelf geen taakverdeling, maar verwijzen uitdrukkelijk 
naar het bestuursreglement of bestuursbesluit waarin de taakverdeling is uitgewerkt.78

Een taakverdeling ‘bij de statuten’ wordt in de praktijk zelden aangetroffen.79 Dat 
is niet zonder reden. Net als Dumoulin meen ik dat het verdelen van de bestuurstaken 
tot het domein van het bestuur behoort. Het is aan het bestuur te bepalen of en zo ja, op 
welke wijze de bestuurstaken worden verdeeld.80 Bovendien kleeft aan het vastleggen 
van de taakverdeling in de statuten een nadeel. Aanpassing van de taakverdeling ver-
eist in dat geval steeds een statutenwijziging.81 In de literatuur wordt terecht opgemerkt 
dat dit niet alleen kostbaar, maar ook tijdrovend is bij een vennootschap met een groot 
aandeelhoudersbestand.82 Dit probleem kan overigens eenvoudig worden omzeild door 
taken niet aan een specifiek persoon, maar aan een specifiek soort bestuurder zoals een 
‘chief financial officer’ toe te bedelen.83

75 De eerste volzin van art. 59 lid 2 LVBA luidt als volgt: “De statuten [cursivering NK] kunnen voor-
zien in een nader omschreven taakverdeling.” Van Veen & Bellingwout 2008, p. 106, schrijven dat de 
taken ook bij reglement kunnen worden verdeeld. De wettekst biedt mijns inziens geen aanknopings-
punt voor hun opvatting.

76 Idem Van Olffen 2009, p. 31, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; 
en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30.

77 Zie bijvoorbeeld art. 14.2, 14.3 en 14.5 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d.  
28 april 2017 en art. 2 van het bestuursreglement van Amsterdam Commodities NV; art. 16.2-16.4 
van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016 en art. 3-7 van het bestuursreglement van OCI 
NV d.d. 15 november 2017; art. 18.2 t/m 18.4 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 
2019; en art. 23.2, 23.4 en 26.1 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012 en art. 6-8 van het 
bestuursreglement van Unilever NV d.d. 1 februari 2018.

78 Zie bijvoorbeeld art. 22.2 jo. 20.1 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019 en  
art. 2 van het bestuursreglement van Altice Europe NV d.d. 20 november 2018.

79 Bij geen van de vijf beursvennootschappen die ik in mijn onderzoek heb betrokken (zie § I.3.4), is de 
taakverdeling uitgewerkt in de statuten.

80 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91.
81 De bevoegdheid om de statuten te wijzigen komt ex art. 2:121/231 lid 1 BW toe aan de algemene 

vergadering.
82 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; en Mussche 2017, p. 426-427.
83 Aldus ook Mussche 2017, p. 427.
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V.4.3 Informele taakverdeling

De formulering van het eerste lid van art. 2:9 BW doet vermoeden dat de taakver-
deling tussen de bestuurders steeds op de wet of de statuten moet berusten. Heeft de 
wetgever door in art. 2:9 lid 1 BW te bepalen dat de taakverdeling ‘bij of krachtens 
de wet of de statuten’ kan geschieden, de mogelijkheden tot taakverdeling formeel 
begrensd? Is een taakverdeling die niet op de wet of de statuten is gebaseerd met 
andere woorden ongeldig?

Ondanks dat uit art. 2:9 lid 1 BW volgt dat de taakverdeling binnen het bestuur 
‘bij of krachtens de wet of de statuten’ kan geschieden, is het nog altijd goed voor-
stelbaar dat de taken binnen het bestuur zijn verdeeld zonder dat een wettelijke of 
statutaire basis voor een taakverdeling voorhanden is. De taakverdeling kan bijvoor-
beeld feitelijk gegroeid zijn. Denkbaar is ook dat de taken bij bestuursbesluit of in 
het bestuursreglement zijn verdeeld zonder dat de statuten in een grondslag voor een 
taakverdeling voorzien.84 Volgens Nowak kan de taakverdeling zelfs in een overeen-
komst worden opgenomen.85 Een taakverdeling die niet op de statuten is gebaseerd, 
duid ik aan met de term ‘informele taakverdeling’.

Ook in een one tier board kan de taakverdeling informeel van aard zijn. Op grond  
van art. 2:129a/239a lid 1 BW moeten de statuten weliswaar bepalen dat de taken 
worden verdeeld over één of meer uitvoerende bestuurders en één of meer niet-
uitvoerende bestuurders, maar dit wil niet zeggen dat een statutaire basis voor een 
taakverdeling bij een vennootschap met een monistisch bestuursmodel steeds voor-
handen is. De bepaling die vereist is voor de instelling van het monistische bestuurs-
model, zal namelijk niet altijd volstaan als statutaire grondslag voor een uitwerking 
van de taakverdeling.86

De statuten van alle beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel bevat-
ten de bepaling dat het bestuur bestaat uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders  
of een bepaling van gelijke strekking.87 Een dergelijke bepaling is weliswaar toereikend 

84 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185. Zie over deze verschillende mogelijkheden 
uitgebreid Mussche 2017, p. 427-431.

85 Nowak, WPNR 2014/7014, p. 348.
86 Ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; Borrius 2012, p. 113; De Groot, O&F 2013, 

afl. 1, p. 7-9; en Van Olffen 2009, p. 31, lijken deze mening te zijn toegedaan. Zij geven aan dat de 
taakverdeling in een one tier board in een besluit of reglement kan worden uitgewerkt, mits voor 
die uitwerking een statutaire basis bestaat. Hieruit leid ik af dat voornoemde auteurs de statutaire 
bepaling die vereist is voor de instelling van het monistische bestuursmodel daartoe ontoereikend 
achten.

87 Idem Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4. Zie art. 16.1 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 
6 november 2019; art. 13.1 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017;  
art. 13.1 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; art. 15.1 van de statuten van Prosus  
NV d.d. 16 september 2019; en art. 19.2 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.
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voor de invoering van het monistische bestuursmodel, maar niet voor een taakverdeling 
binnen het bestuur. De taakverdeling berust bij deze vennootschappen dan ook steeds 
op een andere statutaire bepaling.88

Het is uiteraard denkbaar dat de statutaire bepaling die vereist is voor de instelling 
van de one tier boardstructuur zodanig wordt vormgegeven dat zij tevens als grond-
slag voor een taakverdeling tussen de gezamenlijke uitvoerende bestuurders en de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders kan dienen. In dat geval is een afzonderlijke 
statutaire basis voor de taakverdeling niet vereist.89

Volgens de minister is de taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders en de 
niet-uitvoerende bestuurders onderling steeds informeel van aard. Een statutaire 
grondslag voor de taakverdeling is op dit niveau niet vereist, aldus de minister.90 
In navolging van Mussche meen ik dat de taakverdeling tussen de uitvoerende res-
pectievelijk niet-uitvoerende bestuurders onderling inderdaad informeel van aard 
kan zijn.91 Maar dat is gelet op art. 2:9 lid 1 BW niet het uitgangspunt.92 Ook in 
de praktijk niet. Bij het merendeel van de beursvennootschappen met een monis-
tisch bestuursmodel berust de taakverdeling tussen de niet-uitvoerende bestuurders  
onderling eveneens op de statuten.93

Nu ik heb vastgesteld dat de taken in een monistisch bestuur informeel verdeeld 
kunnen worden, is het interessant te bezien wat de status is van een taakverdeling 
zonder wettelijke of statutaire grondslag. Net als het gros van de auteurs ben ik van 
oordeel dat een informele taakverdeling geldig is.94 Zijn de taken informeel verdeeld, 
dan behoren formeel niettemin alle bestuurstaken tot het takenpakket van iedere 
bestuurder. Ik breng in herinnering dat het takenpakket van de bestuurder op grond 

88 Zie art. 22.2 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; art. 14 van de statu-
ten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; art. 16 van de statuten van OCI NV d.d.  
15 september 2016; art. 18 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019; en art. 23 van de 
statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.

89 Idem Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30.
90 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA). Voor de taakverdeling tussen de gezamenlijke 

uitvoerende bestuurders en de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders lijkt de minister de moge-
lijkheid van een informele taakverdeling evenwel niet te erkennen.

91 Mussche 2017, p. 433.
92 Idem De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 9.
93 Zie bijvoorbeeld art. 22.2 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; art. 14.6 van 

de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; art. 16.4 van de statuten van OCI 
NV d.d. 15 september 2016; art. 18.2 en 18.3 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019; 
en art. 23.5 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.

94 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 13.1, p. 215; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 12.3; Mussche 2017, p. 427-431; 
Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; en Schuijling & Kortmann 2017, p. 403-404.
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van art. 2:9 lid 1 BW bestaat uit alle bestuurstaken die niet bij of krachtens de wet  
of de statuten zijn verdeeld.95

Komt aan een informele taakverdeling dan wel betekenis toe? Ja. Ook een infor-
mele taakverdeling beantwoordt mijns inziens aan het doel van het verdelen van 
taken. Zo komt een informele taakverdeling net als een formele taakverdeling de 
effectiviteit en efficiëntie binnen het bestuur ten goede.96 Verder kan ook een taak-
verdeling die niet op de wet of de statuten berust een rol spelen in eventuele aan-
sprakelijkheidsprocedures en gevolgen hebben voor de onderlinge draagplicht van 
de aansprakelijke bestuurders.97

In de literatuur wordt tegen deze achtergrond de vraag gesteld wat het nut is van 
het voorschrift dat de taakverdeling ‘bij of krachtens de wet of de statuten’ moet 
geschieden.98 De wetsgeschiedenis leert dat voor deze formulering is gekozen, zodat 
veel vrijheid bestaat om tot een taakverdeling te komen en iedere bestuurder hier 
eenvoudig van kan kennisnemen.99 Net als Mussche vind ik het eerste argument niet 
overtuigend. Door te eisen dat de taakverdeling op de wet of de statuten berust, wordt 
de vrijheid om tot een taakverdeling te komen juist beperkt.100 Snijdt het tweede 
argument dan wel hout? Is met andere woorden voor de kenbaarheid van de taak-
verdeling noodzakelijk dat zij op een wettelijke of statutaire grondslag is gebaseerd?

V.4.4 Kenbaarheid van de taakverdeling

Het is van belang dat de taakverdeling binnen het bestuur kenbaar is. Zo is immers 
voor ieder van de bestuurders duidelijk welke taken tot zijn takenpakket behoren.101 
Ik vraag mij evenwel af of voor de kenbaarheid van de taakverdeling een wettelijke 
of statutaire grondslag noodzakelijk is.

De wet schrijft niet voor dat de taakverdeling op schrift wordt gesteld. De taakver-
deling kan derhalve ook mondeling worden overeengekomen. Zoals ik in § V.4.3 al 
schreef, is zelfs mogelijk dat de taakverdeling feitelijk gegroeid is. In de literatuur 

95 Zie art. 2:9 lid 1 BW. In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 13.1, p. 215; en Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30.

96 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185.
97 Zie § VII.3.2.5.b. In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; 

Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 12.3; Lennarts & Roest 2016, p. 136; Mussche 2017, 
p. 433; en Schuijling & Kortmann 2017, p. 404.

98 Zie bijvoorbeeld De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 9; Huizink 2011, p. 8; Mussche 2017, p. 425-433; en 
Van Olffen 2009, p. 28-29; die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.

99 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 7 (MvT).
100 Mussche 2017, p. 427.
101 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 215; en Van Olffen 2009, p. 28; die zijn standpunt her-

haalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
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wordt niettemin aangeraden de taakverdeling adequaat op schrift te stellen.102 Ik  
sluit mij daar uiteraard bij aan.

In de eerste plaats komt de schriftelijke vastlegging de kenbaarheid van de taak-
verdeling ten goede. Een taakverdeling die op papier is gesteld, is eenvoudiger te 
raadplegen dan een ongeschreven taakverdeling.103 Bovendien is het met het oog 
op de bewijspositie van de bestuurders in eventuele aansprakelijkheidsprocedures 
raadzaam de taakverdeling op schrift te stellen.104 Het is op grond van art. 149-150 
Rv namelijk aan de bestuurder die zich op de disculpatiemogelijkheid beroept om te 
stellen en zo nodig te bewijzen dat hem geen blaam treft van de onbehoorlijke taak-
vervulling door een collega bestuurder die met een specifieke taak belast was. Dit 
bewijs is eenvoudiger te leveren als de taakverdeling schriftelijk is vastgelegd. Ik  
sta hier in § VII.3.2.5.b uitvoerig bij stil.

De wet schrijft evenmin voor dat de taakverdeling openbaar wordt gemaakt. Dat is 
ook niet nodig, aangezien de taakverdeling primair van belang is voor de bestuurders 
zelf.105

De taakverdeling die is opgenomen in een bestuursreglement is in de regel niet 
openbaar. Hetzelfde geldt voor de taakverdeling die bij bestuursbesluit tot stand is 
gekomen.106 Uiteraard kan de vennootschap de taakverdeling openbaar maken als zij 
dat wenselijk acht. De verdeling van de taken kan bijvoorbeeld op de website van de 
vennootschap geplaatst worden.107 Het vastleggen van de taakverdeling in de statu-
ten heeft daarentegen wél tot gevolg dat de regeling voor eenieder raadpleegbaar is. 
De statuten behoren immers ter inzage te liggen bij het handelsregister.108

Voor de kenbaarheid is het dus om het even of de taakverdeling op een statutaire 
grondslag berust of niet.109 Taakverdelingen die zijn vastgelegd in een bestuursregle-
ment of bestuursbesluit zijn in beginsel niet openbaar, ongeacht of voor de taak-
verdeling een statutaire basis voorhanden is.110 Voor de kenbaarheid is slechts  

102 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Bulten 2012, p. 26-27; Calkoen, 
Ondernemingsrecht 2014/4; Mussche 2017, p. 427 en 431; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 177; en Van 
Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.

103 In gelijke zin Mussche 2017, p. 427.
104 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Bulten 2012, p. 26-27; 

Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4; Mussche 2017, p. 431; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 177.
105 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, 

p. 215; en Mussche 2017, p. 427.
106 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 8, p. 171; en Mussche 2017, p. 427.
107 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 (NV).
108 Zie art. 2:66/177 lid 1 jo. 2:69/180 lid 1 BW. Uit art. 2:126/236 BW volgt dat ook eventuele wijzigin-

gen van de statuten moeten worden ingeschreven.
109 In gelijke zin Mussche 2017, p. 427; en Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
110 Evenzo Mussche 2017, p. 427.



V.5.2.1 De taakverdeling en besluitvorming

176

van belang dat de taakverdeling adequaat op schrift is gesteld. Dat geldt echter voor 
alle formele en informele taakverdelingen.111 Ik sluit mij dan ook aan bij de auteurs 
die betogen dat de statutaire basis geen enkel nut dient.112

V.5 Beperkingen in de mogelijkheid tot taakverdeling

V.5.1 Inleiding

In § V.4.2 merkte ik op dat de wet veel vrijheid biedt om tot een taakverdeling 
binnen het monistische bestuur te komen. Ook inhoudelijk kunnen de taken naar  
believen worden verdeeld. Het staat op voorhand niet vast welke taken bij welke 
bestuurders liggen. De vrijheid om de taken over de uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders te verdelen, is evenwel niet onbegrensd.

V.5.2 Art. 2:129a/239a lid 1 BW

V.5.2.1 Inleiding

In de eerste plaats beperkt art. 2:129a/239a lid 1 BW de vrijheid om de taken te 
verdelen over de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders. Op grond van deze 
bepaling kan de taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de bestuur-
ders niet worden ontnomen aan de niet-uitvoerende bestuurders. Verder kan het 
voorzitterschap van het bestuur, het doen van voordrachten voor de benoeming van 
een bestuurder en het vaststellen van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders 
niet aan een uitvoerend bestuurder worden toebedeeld.113 Volgens de minister gaat 
het hier om taken en bevoegdheden die in het duale governance model bij de raad 
van commissarissen liggen of gelet op een mogelijk belangenconflict niet uitsluitend 
mogen worden toegekend aan een of meer uitvoerende bestuurders.114 In het vervolg 
van deze subparagraaf passeren de beperkingen van art. 2:129a/239a lid 1 BW een 
voor een de revue.

111 Aldus ook Mussche 2017, p. 427; en Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
112 Onder anderen De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 9; Huizink 2011, p. 8; Mussche 2017, p. 425-433; en 

Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. Zie § V.4.3.
113 Voor de volledigheid wijs ik erop dat het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuur-

der en het vaststellen van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders niet alleen taken, maar 
tegelijkertijd ook bevoegdheden van het bestuur zijn. Een voorwaarde is uiteraard wel dat bij de 
statuten is bepaald dat het bestuur tot het uitoefenen van deze taken en bevoegdheden bevoegd is. Op 
het onderscheid tussen taken en bevoegdheden kom ik in hoofdstuk VI terug.

114 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 15 (MvT); en Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 15-16 
(MvT).
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V.5.2.2 Toezicht

Oorspronkelijk wilde de minister in art. 2:129a/239a lid 1 BW vastleggen dat de taak 
om toezicht te houden niet aan een uitvoerend bestuurder kan worden opgedragen.115 
De gedachte was dat de toezichthoudende taak hierdoor in ieder geval op de niet-
uitvoerende bestuurders zou rusten. Bij nader inzien meende de minister dat deze 
gedachte niet goed uit de verf kwam.116 De voorgestelde bepaling bood ruimte om 
een of meer, maar niet alle niet-uitvoerende bestuurders met het houden van toezicht 
te belasten. De redactie van de bepaling werd daarom gewijzigd.117 Sinds 1 januari 
2013 bepaalt de tweede volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW dat de taak om toezicht 
te houden op de taakuitoefening door de bestuurders niet door een taakverdeling  
aan de niet-uitvoerende bestuurders kan worden ontnomen.

De tweede volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW begrenst de vrijheid om de taken te 
verdelen. De taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de bestuurders 
moet op grond van deze bepaling op alle niet-uitvoerende bestuurders rusten. Dit 
wil evenwel niet zeggen dat de taak exclusief bij de niet-uitvoerende bestuurders 
ligt. De wet laat mijns inziens de mogelijkheid open dat de toezichthoudende taak 
op het voltallige bestuur rust. Dortmond is het op dit punt niet met mij eens. Volgens 
hem moet vanwege art. 2:129a/239a lid 3 BW in de statuten worden bepaald dat de  
niet-uitvoerende bestuurders toezicht houden.118 Het standpunt van Dortmond vindt 
geen steun in de wettekst. Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt dat de toezichthou-
dende taak expliciet aan de niet-uitvoerende bestuurders kan worden toebedeeld, 
maar verplicht is dat niet. Is de toezichthoudende taak niet bij of krachtens de statu-
ten aan de niet-uitvoerende bestuurders toegedeeld, dan rust zij mijns inziens op het 
gehele bestuur.119

Om van effectief en onafhankelijk toezicht te kunnen spreken, is het zaak dat 
de toezichthoudende taak aan de niet-uitvoerende bestuurders wordt toebedeeld.120 
De slager keurt anders zijn eigen vlees. Tegen deze achtergrond raadt Kersten de 
wetgever aan in art. 2:129a/239a lid 1 BW vast te leggen dat de toezichthoudende 
taak moet worden toebedeeld aan de niet-uitvoerende bestuurders.121 Hoewel ik het 
voorstel van Kersten waardeer, valt op de door haar voorgestelde formulering het 
nodige af te dingen. De door haar voorgestelde tekst roept namelijk de vraag op wat 

115 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 2-3.
116 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 (NV).
117 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 en 26 (NV). De redactie van de tweede volzin van  

art. 2:129a/239a lid 1 BW is nadien niet meer gewijzigd.
118 Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124.
119 Insgelijks Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446; Kersten 2018, p. 26; Nowak, Onder-

nemingsrecht 2016/113; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/126.
120 Bovendien is het zaak dat uitvoerende taken aan de uitvoerende bestuurders worden toegekend. Idem 

Kersten 2018, p. 26; Van Olffen 2009, p. 44; en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 153.
121 Kersten 2018, p. 26.
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rechtens is als de taak niet aan de niet-uitvoerende bestuurders wordt toegekend. Ik 
stel daarom voor in art. 2:129a/239a lid 1 BW te bepalen dat de niet-uitvoerende 
bestuurders belast zijn met het houden van toezicht op de uitvoerende bestuurders.122 
Inspiratie voor deze formulering ontleen ik aan de Caribisch-Nederlandse regelin-
gen.123 Het voordeel van de door mij voorgestelde wettekst is dat geen uitvoering 
hoeft te worden gegeven aan art. 2:129a/239a lid 1 BW om effectief en onafhankelijk 
toezicht te bewerkstelligen. De toezichthoudende taak ligt dan immers al bij de niet-
uitvoerende bestuurders.124

De tekst van art. 2:129a/239a lid 1 BW impliceert tot slot dat de toezichthoudende 
taak de uitvoerende bestuurders kan worden afgenomen. Betekent dit dat de uit-
voerende bestuurders in het geheel geen toezicht hoeven te houden als de taak bij 
of krachtens de statuten aan de niet-uitvoerende bestuurders is toegekend? De wet 
blinkt op dit punt niet uit in helderheid.

De toezichthoudende taak waar art. 2:129a/239a lid 1 BW op doelt, betreft mijns 
inziens een geïntensiveerde vorm van collegiaal toezicht.125 Ik schaar mij achter 
de opvatting van Dumoulin dat een dergelijke toezichthoudende taak op grond van  
art. 2:129a/239a lid 1 BW aan de uitvoerende bestuurders kan – en moet – wor-
den ontnomen.126 Iets anders is dat het beginsel van collegiaal bestuur ieder van 
de bestuurders dwingt tot het houden van toezicht op de taakuitoefening door 
de bestuurders. De bestuurders moeten elkaar in zekere mate controleren met 
het oog op de collectieve verantwoordelijkheid en – in het verlengde daarvan –  
aansprakelijkheid voor het gevoerde beleid.127 Deze vorm van collegiaal toezicht 

122 De vraag waarom ik de toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders toespits op de 
taakuitoefening door de uitvoerende bestuurders, beantwoord ik in § VI.3.3.

123 Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden zijn de niet-uitvoerende bestuurders op grond van de 
wet belast met het houden van toezicht op de uitvoerende bestuurders. Zie art. 2:18 lid 4 sub d BWC/
BW-SM/BW-BES. Op Aruba is een soortgelijke regeling te vinden in art. 51 lid 1 LVBA.

124 Overigens ligt de toezichthoudende taak doorgaans al op grond van de statuten bij de niet-uitvoe-
rende bestuurders. Zie ook Boschma e.a. 2018, p. 70. De statuten van vrijwel alle beursvennoot-
schappen die ik in mijn onderzoek heb betrokken (zie § I.3.4), kennen de taak expliciet toe aan de 
niet-uitvoerende bestuurders. Zie art. 14.3 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d.  
28 april 2017; art. 16.3 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; art. 18.3 van de statuten 
van Prosus NV d.d. 16 september 2019; en art. 23.4 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012. 
Enkel bij Altice Europe NV wordt de toezichthoudende taak niet expliciet aan de niet-uitvoerende 
bestuurders toegekend.

125 Ik licht de term ‘geïntensiveerd toezicht’ toe in § VI.3.3.
126 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. In gelijke zin Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; en, zij 

het met betrekking tot de oorspronkelijk voorgestelde formulering van art. 2:129a/239a lid 1 BW, Van 
Olffen 2009, p. 43.

127 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/203 en 438; Bier, Ondernemingsrecht 
2017/105; Borrius 2012, p. 106; Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72; Dumoulin, Ondernemings-
recht 2012/90; Van den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 115; Kersten 2018, p. 23; Nowak, Ondernemings-
recht 2016/113; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 175; Van Olffen 2009, p. 43; Salemink, MvO 2017, 
afl. 1-2, p. 14; Schwarz 2017b, p. 138; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102, die zijn opvatting 
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rust op iedere bestuurder, dus ook op iedere uitvoerende bestuurder.128 Mijn ziens-
wijze vindt steun in de parlementaire geschiedenis. In de nota naar aanleiding van 
het verslag schreef de minister dat toezicht niet exclusief een aangelegenheid voor 
de niet-uitvoerende bestuurders is. De uitvoerende bestuurders moeten volgens 
hem eveneens optreden wanneer zij er kennis van dragen dat een mede-uitvoerend 
bestuurder zijn taak niet naar behoren vervult.129 Ik kom hier in § VI.3.3 op terug.

Tot zover de tweede volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW. De derde volzin stelt 
eveneens grenzen aan de mogelijkheid tot taakverdeling. Het voorzitterschap van 
het bestuur, het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder en 
het vaststellen van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder kunnen op grond 
van deze bepaling niet aan een uitvoerend bestuurder worden toebedeeld. Bij deze 
beperkingen zijn eveneens de nodige kanttekeningen te plaatsen.

V.5.2.3 Voorzitterschap van het bestuur

Ik begin bij de eerste beperking van de derde volzin van art. 2:129a/239a lid 1 BW. 
Wereldwijd wordt het voorzitterschap in 37% van de gevallen vervuld door de 
CEO.130 In de Verenigde Staten bijvoorbeeld, is de CEO regelmatig tevens de voor-
zitter van de board.131 Ook op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden kan een 
uitvoerend bestuurder zonder meer tot voorzitter worden benoemd.132 In Nederland 
kan de CEO niet tegelijkertijd als voorzitter fungeren. Art. 2:129a/239a lid 1 BW 
staat daaraan in de weg. De vraag rijst waarom de wetgever deze beperking heeft 
opgenomen.

Eerder bleek al dat hier reeds tijdens de parlementaire behandeling van de Uitvoe-
ringswet SE discussie over is gevoerd.133 Tweede Kamerlid Douma stelde destijds 
voor in art. 13 van de Uitvoeringswet vast te leggen dat het voorzitterschap slechts 

herhaalt in Verdam, Ondernemingsrecht 2013/126; Verdam 2017, p. 166; en Verdam, Ondernemings-
recht 2018/117. Zie voorts HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2018/234 
m.nt. Kraaipoel (TMF), waarin de Hoge Raad oordeelde dat het houden van onvoldoende collegiaal 
toezicht onder omstandigheden tot persoonlijke aansprakelijkheid van een bestuurder kan leiden.

128 Zie ook de Engelse Cadbury Code 1992, p. 12: “All directors, (…) whether or not they have executive 
responsibilities, have a monitoring role and are responsible for ensuring that the necessary controls 
over the activities of their companies are in place – and working.”

129 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 26 (NV).
130 Dit percentage dateert uit 2016. Ik ontleen deze informatie aan Kersten 2018, p. 36.
131 In 2019 werd het voorzitterschap bij S&P 500 companies in 47% van de gevallen vervuld door de 

CEO. Zie Spencer Stuart U.S. Board Index 2019, p. 22.
132 In lijn met de Nederlandse regeling, schrijft de Arubaanse regeling daarentegen voor dat de voorzitter 

een niet-uitvoerend bestuurder is. Zie art. 51 lid 2 LVBA.
133 Wet van 17 maart 2005 tot uitvoering van verordening (EG) 2157/2001 van de Raad van de Europese 

Unie van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE), Stb. 2005, 150. 
Zie § II.3.4.
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aan een niet-uitvoerend bestuurder kan worden opgedragen. Dit zou volgens hem 
de onafhankelijkheid van de bestuursvoorzitter van de SE ten goede komen.134 Het 
voorstel van Douma heeft de eindstreep niet gehaald. Het amendement werd ver-
worpen.135

Tegen deze achtergrond wekt het geen verbazing dat de beperking niet in het 
voorontwerp van de Wet bestuur en toezicht was opgenomen. Zij kwam pas in het 
wetsvoorstel uit 2008 ten tonele.136 De minister voelde wel iets voor een niet-uit-
voerend voorzitterschap, maar zag aanvankelijk niet de noodzaak van een wettelijke 
verankering in. Volgens hem zijn in de praktijk namelijk situaties denkbaar waarin 
het voor de hand ligt dat de voorzitter een uitvoerend bestuurder is.137 Bovendien 
staat de Aanbeveling van de Europese Commissie toe dat het voorzitterschap van het 
bestuur wordt vervuld door de CEO.138

Dat het voorontwerp uitvoerende bestuurders niet uitsloot van het voor-
zitterschap van het bestuur, stuitte op kritiek.139 De wetgever nam de kritiek ter 
harte. In het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht werd opgenomen dat het voor-
zitterschap niet kan worden opgedragen aan een uitvoerend bestuurder.140 Dat het  
voorzitterschap is voorbehouden aan een niet-uitvoerend bestuurder, bevordert vol-
gens de minister onafhankelijk toezicht. Bovendien krijgt de toezichthoudende rol 
zo extra gewicht. Doordat de voorzitter de agenda bepaalt en er bijvoorbeeld op kan 
aandringen dat de niet-uitvoerende bestuurders in de meerderheid zijn, kan hij voor-
komen dat de uitvoerende bestuurders een overheersende positie innemen, aldus de 
minister.141

Het voorschrift dat een uitvoerend bestuurder geen bestuursvoorzitter kan zijn, 
sluit aan bij de Code.142 Al sinds 2003 belet de Code dat de voorzitter uitvoerende 
bestuurstaken heeft (gehad).143 Een minder vergaande regel is te vinden in de UK 

134 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 309, 14, p. 1.
135 Zie Handelingen II 2004/05, 7, p. 283. Uit art. 45 SE-Vo volgt thans slechts dat de bestuurders onder-

ling bepalen wie als voorzitter optreedt. Zie § II.3.4.
136 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 2.
137 Zie de memorie van toelichting bij het voorontwerp van 13 maart 2008, destijds te raadplegen via 

internet en later opgenomen in de Bundel NV en BV, p. XIv.21.
138 Aanbeveling van de Europese Commissie van 15 februari 2005 betreffende de taak van niet bij het 

dagelijks bestuur betrokken bestuurders of commissarissen van beursgenoteerde ondernemingen en 
betreffende de comités van de raad van bestuur of van de raad van commissarissen (PbEU 2005, L, 
52/55). Kiest de vennootschap ervoor de functies te combineren, dan moet volgens de Aanbeveling 
onverwijld informatie worden verschaft over de genomen voorzorgsmaatregelen om objectief toe-
zicht te waarborgen.

139 Zie bijvoorbeeld Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 4; en 
Commentaar op het voorontwerp van Eumedion, p. 3-4.

140 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 2.
141 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 16 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 2, 7-8, 

15 en 26 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2, 22 en 26 (MvA).
142 Zie best practice bepaling 5.1.3 van de Code.
143 Zie best practice bepaling 3.8.1 van de Code uit 2003 en 2008.
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Corporate Governance Code 2018. Volgens code provision 9 mogen enkel de func-
ties van CEO en bestuursvoorzitter niet gecombineerd worden.144 “The chairman 
runs the board; the CEO the company” is de gedachte.145

De keuze van de wetgever om wettelijk vast te leggen dat de voorzitter geen uitvoe-
rend bestuurder mag zijn, valt om hierboven genoemde redenen te billijken. De wet-
telijke vastlegging van het voorschrift komt de flexibiliteit van het Nederlandse ven-
nootschapsrecht echter niet ten goede.146 Het is thans niet mogelijk een uitvoerend 
bestuurder tot voorzitter te benoemen, terwijl daar wel behoefte aan blijkt te bestaan. 
In de praktijk wordt dan ook op creatieve wijze van het voorschrift afgeweken. Zo 
is bij verschillende Nederlandse beurs-NV’s in den vreemde een ‘Senior Non-Exe-
cutive Director’ of een ‘Presiding Director’ aangesteld.147 Deze niet-uitvoerende 
bestuurder vervult formeel de functie van voorzitter in de zin van art. 2:129a lid 1 
BW.148 Opvallend is dat bij deze vennootschappen naast de ‘Senior Non-Executive 
Director’ regelmatig een uitvoerend bestuurder met de titel ‘Chairman’ fungeert.149 
Het voorzitterschap wordt in dat geval de iure vervuld door een niet-uitvoerend 
bestuurder, maar de facto door een uitvoerend bestuurder.150 Bij Ferrari NV vervulde 
tot 2018 zelfs de CEO de voorzittersfunctie.151

144 Het voorschrift verhindert derhalve niet dat het voorzitterschap aan een uitvoerend bestuurder wordt 
toebedeeld.

145 Zie Davies 2013, p. 730-731. Het voorschrift dat de rol van de CEO en de voorzitter gescheiden 
moeten worden, stond aanvankelijk niet in de UK Corporate Governance Code. De eerste versie van 
de UK Corporate Governance Code bepaalde slechts dat de rollen ‘in beginsel’ niet gecombineerd 
‘zouden moeten worden’, zie code provision 4.9 van de UK CGC 1992. Dit voorschrift ging Derek 
Higgs niet ver genoeg. Hij beval in zijn ‘Review of the role and effectiveness of non-executive 
directors’ – in de volksmond ook wel ‘The Higgs Report’ genoemd – aan in de Code te bepalen dat 
de rollen van de CEO en de voorzitter gescheiden moeten worden. Zie The Higgs Report 2003, § 5.3. 
En zo geschiedde. Sinds 2003 bepaalt de UK Corporate Governance Code dat de functies van CEO 
en bestuursvoorzitter niet in één persoon mogen zijn verenigd.

146 In gelijke zin Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108; Calkoen 2012, p. 354; Dumoulin, Onder-
nemingsrecht 2005/91, die zijn standpunt herhaalt in Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Tim-
merman 2009, p. 25; en Van Olffen 2009, p. 44-45.

147 In Engeland moet bij beursgenoteerde ondernemingen steeds een ‘Senior Non-Executive Director’  
– ook wel ‘Senior Independent Director’ genoemd – worden aangesteld, zie code provision 12 van 
de UK CGC 2018. De Engelse ‘Senior Independent Director’ fungeert als klankbord voor de voor-
zitter. Verder dient hij als schakel tussen de voorzitter enerzijds en de overige bestuurders en aan-
deelhouders anderzijds. Tot slot zit hij de vergaderingen van de niet-uitvoerende bestuurders voor 
waarin (onder meer) het functioneren van de voorzitter geevalueerd wordt. Zie hierover uitgebreid 
Coyle 2019, p. 84-85.

148 Zie bijvoorbeeld p. 2 van het jaarverslag van 2019 van CNH Industrial NV; p. 90 van het jaarverslag 
van 2019 van Ferrari NV; en p. 17 van het jaarverslag van 2019 van Fiat Chrysler NV.

149 Zie bijvoorbeeld p. 2 en 112 van het jaarverslag van 2019 van CNH Industrial NV; p. 90 van het  
jaarverslag van 2019 van Ferrari NV; en p. 17 van het jaarverslag van 2019 van Fiat Chrysler NV.

150 Zie hierover ook Abma, Ondernemingsrecht 2016/96; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/442; en Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108.

151 Zie p. 3 van het jaarverslag van 2017 van Ferrari NV. Thans zijn de functies van CEO en voorzitter 
gescheiden. Zie p. 98 van het jaarverslag van 2018; en p. 90 van het jaarverslag van 2019.
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Het voorschrift is kortom niet effectief. De vraag komt op of het raadzaam is het 
voorzitterschap open te stellen voor uitvoerende bestuurders. Bij deze vraag stond 
ook Bootsma stil.152 Hij schetste twee mogelijkheden. Allereerst kan in de wet 
worden vastgelegd dat een uitvoerend bestuurder geen voorzitter kan zijn, tenzij de 
statuten anders bepalen. Ook kan de keuze voor een niet-uitvoerende bestuursvoor-
zitter worden gehandhaafd, maar dan moet ‘paal en perk’ gesteld worden aan het 
omzeilen van de wettelijke regeling.153 Op welke wijze dat laatste moet gebeuren, 
laat Bootsma in het midden.

Bootsma zelf is voorstander van de eerste optie. Een statutaire afwijkingsmogelijk-
heid komt volgens hem de internationale bruikbaarheid en herkenbaarheid van het 
monistische bestuursmodel ten goede.154 Ook Van Olffen behoort tot deze school. 
Volgens hem behoren enkel voorschriften die op alle vennootschappen toepassing 
moeten vinden dwingend van aard te zijn. Daarvan is in dit geval geen sprake.155 
Boschma e.a. huldigen een ander standpunt dan voornoemde auteurs. Uit de inter-
views die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht zijn afge-
nomen, blijkt niet dat het voorschrift als beperkend wordt ervaren. Zij stellen dan 
ook voor de wettelijke regeling in de huidige vorm te handhaven.156

Ik sluit mij aan bij Bootsma en Van Olffen.157 Zoals ik in § II.4.3 al aangaf, 
beoogde de wetgever met de Wet bestuur en toezicht onder meer de bruikbaarheid 
van de rechtsvorm van de NV en de BV in nationale en internationale verhoudin-
gen te vergroten. Bovendien moest de wettelijke verankering van het monistische 
bestuursmodel de herkenbaarheid van de geboden rechtsstructuren vergroten en – in 
het verlengde daarvan – het vestigingsklimaat aantrekkelijker maken.158 De wetge-
ver is daar niet volledig in geslaagd. Hoewel dat niet in de interviews die in het kader 
van de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht zijn afgenomen naar voren is geko-
men,159 blijkt bij beursgenoteerde vennootschappen wel degelijk behoefte te bestaan 
aan een uitvoerende bestuursvoorzitter.160 Overigens werkt art. 2:129a/239a lid 1 
BW ook voor niet-beursgenoteerde vennootschappen beperkend. Zo kunnen kleine  

152 Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108.
153 Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108.
154 Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108. Eumedion deed reeds in 2008 een soortgelijk voorstel. Zie 

Eumedion, Reactie op het voorontwerp van de Wet bestuur en toezicht, d.d. 26 mei 2008.
155 Van Olffen 2009, p. 44-45.
156 Boschma e.a. 2018, p. 76, 95-96 en 106.
157 In gelijke zin ook Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Hij is van mening dat de keuze voor een 

uitvoerende of niet-uitvoerende bestuurder beter aan de vennootschap gelaten had kunnen worden.
158 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 2 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 4 

(NV).
159 Zie Boschma e.a. 2018, p. 76 en 96.
160 Zie Abma, Ondernemingsrecht 2016/96; en Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108.
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vennootschappen met een oprichter die grootaandeelhouder is het voorzitterschap 
evenmin bij een uitvoerend bestuurder leggen. Mogelijk bestaat daar wel behoefte 
aan.161

In navolging van Timmerman ben ik van mening dat het ondernemingsrecht  
faciliterend behoort te zijn.162 Indien in de praktijk behoefte bestaat aan afwijking 
van een wettelijk voorschrift, dan moet het voorschrift die ruimte bieden. Een voor-
waarde is uiteraard wel dat naleving van de wettelijke bepaling niet strikt noodzake-
lijk is.163 Dat is hier niet het geval, want in andere landen kan een uitvoerend bestuur-
der wél als voorzitter fungeren.164 Bovendien wijst Kersten erop dat niet bewezen 
is dat een bestuursmodel met een niet-uitvoerende voorzitter tot betere resultaten 
leidt.165 Het voorschrift dat de voorzitter een niet-uitvoerend bestuurder moet zijn, is 
derhalve niet zo fundamenteel dat het voor alle vennootschappen dwingend van aard 
moet zijn.166 Keuzevrijheid is op dit punt geboden. Anders dan Boschma e.a. zie ik 
al met al goede gronden de wet op dit punt te wijzigen.

Kersten oppert het voorschrift te schrappen. Bepalingen die voor beursvennoot-
schappen gewenst zijn, horen volgens haar slechts thuis in de Corporate Governance 
Code.167 Dit voorstel gaat mij te ver. Ook voor niet-beursvennootschappen behoort 
het uitgangspunt te zijn dat de voorzitter een niet-uitvoerend bestuurder is. De 
heersende opvatting is – zoals gezegd – dat een niet-uitvoerende bestuursvoorzitter 
onafhankelijk en goed toezicht bevordert. Ik voel daarom meer voor het voorstel van 
Van Olffen. Hij stelt voor in art. 2:129a/239a lid 1 BW te bepalen dat een uitvoerend 
bestuurder geen voorzitter van het bestuur kan zijn, tenzij de statuten anders bepalen. 
“Daarmee wordt een belangrijke norm verschaft, maar blijft de nodige flexibiliteit 
bestaan”, aldus Van Olffen.168

Volgens Boschma e.a. moet het voorschrift wel op een ander punt worden aange- 
past. Zij menen dat art. 2:129a/239a lid 1 BW ruimte biedt voor de onjuiste uitleg  
dat het voorzitterschap kan worden opgedragen aan een derde, niet zijnde een 

161 Zie de memorie van toelichting bij het voorontwerp van 13 maart 2008, destijds te raadplegen via 
internet en later opgenomen in de Bundel NV en BV, p. XIv.21. In gelijke zin Timmerman 2009,  
p. 25; en Kersten 2018, p. 37.

162 Timmerman, Ondernemingsrecht 2009/2; die zijn opvatting herhaalt in Timmerman, WPNR 
2017/7014.

163 In dezelfde zin Kersten 2018, p. 37; en Van Olffen 2009, p. 44-45.
164 Zoals gezegd, werd het voorzitterschap in 2016 wereldwijd in 37% van de gevallen vervuld door de 

CEO. Ook in Engeland en op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden kan een uitvoerend bestuur-
der het voorzitterschap vervullen.

165 Kersten 2018, p. 36.
166 Idem Kersten 2018, p. 37.
167 Kersten 2018, p. 37-38.
168 Van Olffen 2009, p. 44-45. Zie in deze zin ook Bootsma, Ondernemingsrecht 2016/108.
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bestuurder van de vennootschap.169 Boschma e.a. achten het tegen deze achtergrond 
raadzaam in de wet te verduidelijken dat de bestuursleden onderling moeten bepalen 
wie van hen als voorzitter optreedt.170

De minister vindt dat niet nodig. Tijdens de parlementaire behandeling van het 
wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen benadrukte hij dat het voorzit-
terschap moet worden opgedragen aan een niet-uitvoerend bestuurder. Hier is volgens 
hem sprake van ‘exclusiviteit’.171 Ik sluit mij bij de opvatting van de minister aan. 
Art. 2:129a/239a lid 1 BW ziet uitdrukkelijk op verdelen van bestuurstaken over de 
uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders. Het voorschrift dat het voorzitterschap 
van het bestuur niet aan een uitvoerend bestuurder kan worden toegedeeld, moet dan 
ook in deze context worden gelezen. Als de bestuurstaak niet aan een uitvoerend 
bestuurder kan worden opgedragen, moet de taak dus wel worden vervuld door een 
niet-uitvoerend bestuurder. De enige andere optie is dat het bestuur geen voorzitter 
aanwijst. De huidige formulering van art. 2:129a/239a lid 1 BW geeft mijns inziens 
geen ruimte aan de onjuiste uitleg dat het voorzitterschap van het bestuur kan worden 
opgedragen aan een derde. Aanpassing van art. 2:129a/239a lid 1 BW is ten aanzien 
van dit punt dan ook niet nodig.

V.5.2.4 Voordracht voor de benoeming van een bestuurder

Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt voorts dat de bevoegdheid tot het doen van voor-
drachten voor de benoeming van een bestuurder niet aan een uitvoerend bestuurder 
kan worden toegekend.172 Deze regel stond aanvankelijk niet in het wetsvoorstel 
Wet bestuur en toezicht. Zij is bij amendement toegevoegd.173 Volgens de indieners 
van het amendement komt het al dan niet bindende voordrachtsrecht in het duale 
bestuursmodel doorgaans aan de raad van commissarissen toe. Door art. 2:129a/239a 
lid 1 BW wordt voorkomen dat het recht bij een of meer uitvoerende bestuurders 
komt te liggen.174 Ik vraag mij af of dit verbod zijn doel niet voorbijschiet.

169 Boschma e.a. 2018, p. 76, 94 en 106. Uit het evaluatieonderzoek blijkt dat het voorzitterschap van het 
bestuur bij één vennootschap is opgedragen aan een derde.

170 Boschma e.a. 2018, p. 94-95 en 106.
171 Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 15 (NV). Zie voorts Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, 

p. 8 en 26 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA).
172 Het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder is mijns inziens geen taak, maar 

een bevoegdheid. Zoals hiervoor in § V.1 vermeld, ga ik ervan uit dat ook bevoegdheden zich voor 
verdeling ex art. 2:9 lid 1 BW lenen. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bevestigt mijn standpunt. Aangezien 
art. 2:129a/239a lid 1 BW niet rept van een bindende voordracht, ga ik ervan uit dat het recht een 
niet-bindende voordracht te doen evenmin aan een uitvoerend bestuurder kan worden toegekend. Zie 
over het voordrachtsrecht bij de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder § IV.2.2.3.b.

173 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 12. Het amendement Weekers c.s. werd met algemene stemmen 
aangenomen, zie Handelingen II 2009/10, 31 763, 34.

174 Zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 12.
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Het is juist dat het bestuur in een two tier board geen commissarissen kan voor- 
dragen. Zoals Van Solinge en Nieuwe Weme aangeven, past dit niet goed in ons ven-
nootschapsrecht waarin de raad van commissarissen toezicht houdt op de bestuur-
ders.175 Het is ook juist dat de raad van commissarissen in de praktijk regelmatig het 
recht toekomt een bestuurder voor te dragen.176 Dit wil evenwel niet zeggen dat het 
voordrachtsrecht niet bij de zittende bestuurders kan worden gelegd.177 Ook in een 
one tier board kan het voordrachtsrecht ex art. 2:133/243 BW aan het bestuur worden 
toegekend. Het is echter niet mogelijk dit recht bij de uitvoerende bestuurders te 
leggen. Art. 2:129a/239a lid 1 BW steekt daar een stokje voor.178

Opvallend is dat de beperking om het voordrachtsrecht aan het bestuur toe te 
kennen in een one tier board een ruimer bereik heeft dan in een two tier board.  
Art. 2:129a/239a lid 1 BW ziet immers niet alleen op het opmaken van een voor-
dracht voor de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurders. Laatstgenoemde 
bepaling regelt tevens dat het voordrachtsrecht voor de benoeming van uitvoerende 
bestuurders niet aan de uitvoerende bestuurders kan worden toegekend. Dit betekent 
dat de uitvoerende bestuurders evenmin personen kunnen voordragen om als uitvoe-
rend bestuurder te worden benoemd. Ik vraag mij af of dat de bedoeling was. Zulks 
volgt in ieder geval niet uit de parlementaire geschiedenis.179 Tegen deze achtergrond 
meen ik dat de redactie van deze wettelijke beperking voor verbetering vatbaar is.

V.5.2.5 Vaststelling van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders

Tot slot de vaststelling van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.180 De 
bevoegdheid om de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vast te stellen, rust 
op de algemene vergadering, tenzij de statuten anders bepalen.181 Voorstelbaar is 

175 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/410. Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, 
p. 764; Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9; en Handboek 2013/234, p. 495-
496.

176 Idem Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 84.
177 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/247; Assink|Slagter 2013 (Deel 

1), § 43.6, p. 735; Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9; en Handboek 2013/234, 
p. 495-496.

178 Ik kom hier in § VI.5.2 op terug.
179 In dezelfde zin Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9; en Handboek 2013/234,  

p. 495-496.
180 Het vaststellen van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder is mijns inziens een taak en 

bevoegdheid tegelijkertijd. Het vaststellen van de bezoldiging leent zich derhalve voor toebedeling 
aan een of meer bestuurders ex art. 2:9 lid 1 BW. Bij de vaststelling van de bezoldiging van een 
niet-uitvoerend bestuurder stond ik stil in § IV.3.4.1. Op het vaststellen van de bezoldiging van een 
uitvoerend bestuurder kom ik in § VI.5.3 terug.

181 Zie art. 2:135 lid 4 en 2:245 lid 1 BW. Ook in de praktijk ligt deze bevoegdheid geregeld bij de alge-
mene vergadering. Zie bijvoorbeeld art. 16.4 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 
2019.
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dat de prioriteit wordt aangewezen als het tot vaststelling van de bezoldiging van de 
uitvoerende bestuurders bevoegde orgaan. Ook kan het bestuur deze bevoegdheid 
toebedeeld krijgen.182 Het bestuur kan de bevoegdheid vervolgens bij een of meer 
bestuurders leggen, maar die vrijheid is niet onbegrensd.

Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt dat de taak om de bezoldiging van de uitvoe-
rende bestuurders vast te stellen, niet aan een uitvoerend bestuurder kan worden 
toebedeeld. De wetgever tracht met dit voorschrift het risico op belangenverstren-
geling te voorkomen.183 Dezelfde gedachte ligt ten grondslag aan het tweede lid van  
art. 2:129a/239a BW.184 Op grond van deze bepaling mogen de uitvoerende bestuur-
ders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming omtrent de vaststelling 
van hun bezoldiging. Ik ga hier in § V.7.3.4.b nader op in.

Het bestuur kan de bevoegdheid wel bij een of meer niet-uitvoerende bestuurders 
leggen. Voor beursvennootschappen is dat zelfs verplicht. De Code schrijft namelijk 
voor dat niet de algemene vergadering, maar de niet-uitvoerende bestuurders de 
bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vaststellen.185

Wat is rechtens als een nadere taakverdeling ontbreekt? Bij Unilever NV bijvoor-
beeld, bepalen de statuten slechts dat de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders 
wordt vastgesteld door het bestuur.186 Volgens Assink rust de taak om de bezoldiging 

182 Op grond van het vierde lid van art. 2:135 BW kunnen de statuten de taak om de bezoldiging van de 
uitvoerende bestuurders vast te stellen, toebedelen aan een ander ‘orgaan’. De houders van priori-
teitsaandelen vormen evenals het bestuur een orgaan van de vennootschap, zie art. 2:78a BW. Ook 
bij de BV kan de taak worden toegekend aan de prioriteit of het bestuur. Uit art. 2:245 lid 1 BW volgt 
immers dat de taak om de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vast te stellen bij de algemene 
vergadering ligt, tenzij de statuten anders bepalen. Wat is rechtens als de taak wordt toegekend aan 
een prioriteitsaandeelhouder die tevens de hoedanigheid van uitvoerend bestuurder heeft? In de tot-
standkomingsgeschiedenis van de regeling is hier discussie over gevoerd. Volgens de minister staat 
art. 2:129a/239a lid 1 BW hier niet aan in de weg. De uitoefening van de taak geschiedt in dat 
geval namelijk niet in de hoedanigheid van uitvoerend bestuurder, maar in de hoedanigheid van 
prioriteitsaandeelhouder. Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 21-22 (MvA). Volgens mij heeft 
de minister het bij het rechte eind. Idem Van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 6 januari 2011,  
NJ 2012, 336 (Imeko). Bij Amsterdam Commodities NV, OCI NV, Prosus NV en Unilever NV is de 
taak toegekend aan het bestuur. Zie art. 13.11 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 
28 april 2017; art. 13.6 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; art. 15.5 van de statuten 
van Prosus NV d.d. 16 september 2019; en art. 19.7 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.

183 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 en 15 (NV).
184 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT).
185 Zie principe 3.2 van de Code. Zoals ik al schreef, wijkt Altice Europe NV af van dit principe. In haar 

Comply-or-explain list in respect of the Dutch Corporate Governance Code d.d. 2 april 2020, p. 34, 
licht Altice Europe NV deze afwijking toe.

186 Zie art. 19.7 van de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012. De statuten van Amsterdam Com-
modities NV, OCI NV en Prosus NV wijzen eveneens het bestuur aan. Zie art. 13.11 van de statuten 
van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; art. 13.6 van de statuten van OCI NV d.d.  
15 september 2016; en art. 15.5 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019.
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van de uitvoerende bestuurders vast te stellen in dat geval exclusief op de niet-uit-
voerende bestuurders. Hij baseert zijn standpunt op art. 2:129a/239a lid 1 BW.187 Ik 
zie dat anders. Als een taakverdeling binnen het bestuur ontbreekt, dan komt de taak 
volgens mij toe aan het bestuur als collectief.188 Het eerste lid van art. 2:129a/239a 
BW gaat daar ook van uit. Uit deze bepaling volgt slechts dat de taak niet aan een 
uitvoerend bestuurder kan worden toebedeeld. De taak kan aan een of meer niet-uit-
voerende bestuurders worden toegekend, maar verplicht is dat niet.189 Is een taakver-
deling niet voorhanden, dan komt de taak dus toe aan de gezamenlijke uitvoerende 
en niet-uitvoerende bestuurders. Aangezien de uitvoerende bestuurders ingevolge 
art. 2:129a/239a lid 2 BW een tegenstrijdig belang hebben bij de vaststelling van 
de bezoldiging, mogen zij niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming. 
Dit betekent dat de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders de facto wordt vast-
gesteld door de niet-uitvoerende bestuurders.190 Overigens komt ook Assink tot deze 
conclusie.191 Het onderscheid tussen onze opvattingen is louter semantisch van aard.

V.5.3 Art. 2:9 lid 2 BW

Daarnaast begrenst het tweede lid van art. 2:9 BW de vrijheid om tot een taakver-
deling te komen. Op grond van deze bepaling rust de verantwoordelijkheid voor 
de ‘algemene gang van zaken’ op ieder van de bestuurders. Dit betekent dat aange-
legenheden die onder de algemene gang van zaken vallen, niet aan de verantwoor-
delijkheid van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders kunnen worden ont-
trokken.192 Deze omschrijving is mistig. Wat houdt dit nu precies in?

In de literatuur wordt de algemene gang van zaken doorgaans gekoppeld aan aan-
sprakelijkheidsprocedures. De gedachte is dat een bestuurder geen beroep op een 
taakverdeling kan doen als het vastgestelde onbehoorlijke bestuur de algemene gang 
van zaken betreft.193 Kwesties die onder de algemene gang van zaken vallen zijn zo 

187 Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148. In gelijke zin Schwarz 2017b, p. 138.
188 Ervan uitgaande dat de statuten het bestuur als het tot vaststelling van de bezoldiging bevoegde orgaan 

hebben aangewezen. Zie in dezelfde zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/444; Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a 
BW, aant. 5.4; Lokin 2018, p. 446; en Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113.

189 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 26 (NV). Evenzo Dortmond, Ondernemingsrecht 
2013/124; en Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113. Anders: Schwarz 2017b, p. 138. De opvatting 
van Schwarz vindt mijns inziens geen steun in de wettekst.

190 Idem Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113.
191 Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148.
192 Aldus onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; Boschma e.a. 2018, p. 19; 

Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:129a/239a BW, aant. 3; en Lennarts & Roest 2016, p. 121.
193 Aldus onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235-236; Kersten, Ondernemingsrecht 

2016/14; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 173; Schild, WPNR 2015/7087, p. 1048; Schild & Timmer-
man, WPNR 2014/7011, p. 273; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91. Zie hierover § VII.3.2.5.b.



V.5.4 De taakverdeling en besluitvorming

188

belangrijk, dat zij aan het gehele bestuur toevallen.194 Ik leid hieruit af dat aange-
legenheden die tot de algemene gang van zaken behoren, zich niet voor taakver-
deling lenen.195

Ik vraag mij ook af wat de meerwaarde is van de eerste volzin van art. 2:9 lid 2 BW 
als hij de mogelijkheden tot taakverdeling niet beperkt. Dat de bestuurders verant-
woordelijkheid dragen voor taken die aan een andere bestuurder zijn toebedeeld, geldt 
vanwege de collectieve verantwoordelijkheid voor alle taken. Niet alleen voor aange-
legenheden die tot de algemene gang van zaken behoren.196

Art. 2:9 lid 2 BW beperkt volgens mij dus de mogelijkheden tot taakverdeling. De 
taakverdeling kan niet zo ver gaan dat de niet-uitvoerende bestuurders uitsluitend 
een toezichthoudende taak hebben. De algemene gang van zaken behoort immers 
dwingend tot het takenpakket van iedere uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurder. 
De vraag welke aangelegenheden tot de algemene gang van zaken moeten worden 
gerekend, beantwoord ik in § VI.2.2. Eerst ga ik in op de vraag of de benoeming tot 
niet-uitvoerend bestuurder een volgende beperking van de vrijheid tot taakverdeling 
betreft.

V.5.4 Benoeming tot niet-uitvoerend bestuurder?

In § IV.2.1 stond ik stil bij de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurder. Ik 
concludeerde dat bij de NV de algemene vergadering in de regel de uitvoerende 
of niet-uitvoerende hoedanigheid van de bestuurder vaststelt. Bij de BV ligt deze 
bevoegdheid op het bordje van degene die de bestuurder benoemt. In het kader van 
de taakverdeling is het relevant te bezien of rekening moet worden gehouden met 
de toekenning van de hoedanigheid. Het is evident dat de benoeming tot uitvoerend 
bestuurder de mogelijkheden tot taakverdeling beperkt. Zoals hiervoor al aan de orde 
kwam, kunnen bepaalde taken op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW niet aan uit-
voerende bestuurders worden toegekend. Begrenst de benoeming tot niet-uitvoerend 
bestuurder tevens de mogelijkheden tot het verdelen van taken?

194 Idem onder anderen Bier, Ondernemingsrecht 2017/105; Borrius 2012, p. 110; Kersten, Onder-
nemingsrecht 2016/14; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 174; Schild, WPNR 2015/7087, p. 1048; en 
Verdam 2011, p. 31.

195 In gelijke zin Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; 
Handboek 2013/233, p. 486; Mussche 2017, p. 426; Van Olffen 2009, p. 40; Strik, Ondernemings-
recht 2012/91; en Verdam 2017, p. 167. Van Solinge & Nieuwe Weme en Schwarz lijken hier anders 
over te denken. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/139, 140 en 141; en Schwarz 
2017b, p. 142-143.

196 Zie § V.2.
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Het lijdt geen twijfel dat het niet de bedoeling is dat de niet-uitvoerende bestuurder 
hoofdzakelijk met uitvoerende taken wordt belast. De niet-uitvoerende bestuurder 
heeft niet voor niets de ‘niet-uitvoerende’ hoedanigheid gekregen.197 Dit wil evenwel 
niet zeggen dat de benoeming tot niet-uitvoerend bestuurder een begrenzing van de 
mogelijkheden tot taakverdeling behelst. Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoe-
rende bestuurder belast is met alle – uitvoerende en niet-uitvoerende – bestuurstaken 
wanneer in het geheel geen taakverdeling tot stand komt. Ook wanneer de taken wel 
worden verdeeld, staat de wet mijns inziens niet aan toebedeling van uitvoerende 
taken aan de niet-uitvoerende bestuurder in de weg.198 Of het wenselijk is dat de 
niet-uitvoerende bestuurder met uitvoerende taken wordt belast, is een andere vraag.  
De niet-uitvoerende bestuurder moet dan toezicht houden op zijn eigen taakuitoefe-
ning. Ik schreef eerder al dat dit adequaat en onafhankelijk toezicht niet ten goede 
komt.199

De opvatting dat de niet-uitvoerende bestuurder belast kan worden met uitvoerende 
taken, wordt gedeeld in de praktijk. Uit het evaluatieonderzoek van Boschma e.a. 
blijkt dat de voorzitter regelmatig vertegenwoordigingsbevoegd is.200 Op Aruba ligt  
dit anders. Uitvoerende taken en bevoegdheden die de wet aan het bestuur of een 
bestuurder toekent, rusten daar slechts op de uitvoerende bestuurders.201 Het is der-
halve onmogelijk deze taken en bevoegdheden aan een niet-uitvoerend bestuurder op 
te dragen.

V.6 Taakverdeling tussen de niet-uitvoerende bestuurders en de vorming 
van commissies

In de vorige paragrafen lag de focus op de taakverdeling tussen de uitvoerende 
bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende bestuurders anderzijds. Dit is niet de 
enige taakverdeling die voorkomt binnen de one tier board. Ook op het niveau van 
de uitvoerende bestuurders en de niet-uitvoerende bestuurders worden de taken ver-
deeld. De taakverdeling tussen de niet-uitvoerende bestuurders onderling uit zich 
doorgaans in de vorming van commissies. Dit verschijnsel verdient een nadere 
beschouwing.

197 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/441; en Calkoen 2012, p. 377.
198 Idem Boschma e.a. 2018, p. 18; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Huizink, GS Rechtspersonen, 

art. 2:129a/239a BW, aant. 5.5; Kersten 2018, p. 29; Van Olffen 2009, p. 44; Van Schilfgaarde, in  
zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko); en Schwarz & Van der Zanden, TvOB 
2017, afl. 3, p. 92.

199 Zie § V.5.2.2.
200 Boschma e.a. 2018, p. 75 en 77. Zie hierover § VI.6.2.
201 Zie art. 51 lid 5 LVBA.
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Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt dat iedere niet-uitvoerende bestuurder is belast 
met het houden van toezicht op de taakuitoefening door de bestuurders. De toezicht-
houdende taak kan dus niet bij één niet-uitvoerend bestuurder of een deel van de  
niet-uitvoerende bestuurders worden gelegd.202 Wel kan de taak worden verdeeld 
over de niet-uitvoerende bestuurders.203 De verdeling van de toezichtstaak laat de 
collectieve verantwoordelijkheid uiteraard onverlet.204

In de praktijk is een taakverdeling tussen de niet-uitvoerende bestuurders onder-
ling een must om effectief toezicht te kunnen houden. Volgens art. 2:129a/239a  
lid 1 BW houden de niet-uitvoerende bestuurders toezicht op ‘de taakuitoefening 
door de bestuurders’. Dat is een breed aandachtsveld. Het toezicht ziet niet alleen  
op de dagelijkse gang van zaken, maar bijvoorbeeld ook op de financiële verslagge-
ving. Kersten wijst er terecht op dat voor dit laatste specialistische kennis nodig is.205 
Bij de samenstelling van de groep niet-uitvoerende bestuurders moet er rekening 
mee worden gehouden dat deze kennis bij ten minste een van hen aanwezig is.206  
Het verbaast dan ook niet dat niet-uitvoerende bestuurders tegenwoordig steeds 
vaker vanwege hun specialistische kennis en expertise worden benoemd.207

De verdeling van de taken van de niet-uitvoerende bestuurders manifesteert zich 
doorgaans in de vorming van commissies met ieder een eigen aandachtsgebied.208 
Te denken valt aan de auditcommissie, de remuneratiecommissie en de selectie- en 
benoemingscommissie.209 De instelling van deze commissies is in beginsel niet ver-
plicht. Dit is anders wanneer de statuten de instelling van een auditcommissie, een 
remuneratiecommissie en/of een selectie- en benoemingscommissie voorschrijven. 
De instelling van een auditcommissie is bovendien verplicht voor beursvennoot-
schappen en andere organisaties van openbaar belang in de zin van art. in art. 1 
lid 1 onderdeel l Wet toezicht accountantsorganisaties.210 Dat beursvennootschappen  

202 Evenzo Schwarz 2017b, p. 138.
203 Aldus ook Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 7; en Kersten 

2018, p. 28. Zie ook expliciet Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA); en best practice 
bepaling 2.3.2 van de Code.

204 Zie ook expliciet art. 8.2 van het bestuursreglement van OCI NV d.d. 15 november 2017.
205 Kersten 2018, p. 28-29.
206 Zie hierover nader § VI.4.2.
207 Kersten 2018, p. 28-29.
208 Idem Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 7; en Kersten 2018,  

p. 28-29.
209 In de praktijk komen overigens ook andere commissies voor. Denk bijvoorbeeld aan de corporate 

governance commissie, zie art. 4.1.1 van het bestuursreglement van Unilever NV d.d. 1 februari 
2018. Unilever NV kent daarnaast ook nog een corporate responsibility en een disclosure commissie, 
zie art. 4.1.4 en 4.2 van het bestuursreglement van Unilever NV d.d. 1 februari 2018. OCI NV kent 
tot slot een health, safety and environment commissie, zie art. 8.1 van het bestuursreglement van OCI 
NV d.d. 15 november 2017.

210 Zie art. 2 lid 2 Besluit instelling auditcommissie. Uitzonderingen op deze verplichting zijn te vinden 
in art. 3 Besluit instelling auditcommissie. Organisaties van openbaar belang hebben bovendien de 
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een auditcommissie moeten instellen, volgt ook uit de Code. De Code schrijft de 
instelling van een auditcommissie, een remuneratiecommissie en een selectie- en 
benoemingscommissie voor wanneer de one tier board uit meer dan vier niet-uitvoe-
rende bestuurders bestaat. Althans, zo interpreteer ik best practice bepaling 2.3.2.211 
Deze bepaling is echter voor meer dan één uitleg vatbaar.

Verdedigbaar is dat de commissies al moeten worden ingesteld wanneer het bestuur 
uit meer dan vier uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders bestaat.212 Best prac-
tice bepaling 2.3.2 van de Code bepaalt immers dat de raad van commissarissen ‘uit 
zijn midden’ commissies instelt wanneer hij uit meer dan vier leden bestaat. Wanneer 
de verwijzing naar ‘raad van commissarissen’ in een one tier board wordt vervangen 
door ‘bestuur’, zouden niet alleen niet-uitvoerende bestuurders, maar ook uitvoerende 
bestuurders meetellen.

Ik meen daarentegen dat best practice bepaling 2.3.2 van de Code enkel van toe-
passing is wanneer het bestuursorgaan uit meer dan vier niet-uitvoerende bestuurders 
bestaat. Een aanknopingspunt voor mijn opvatting vind ik in de toelichting op de Code. 
Overal waar ‘commissarissen’ staat, moet ‘niet-uitvoerende bestuurders’ worden gele-
zen.213 Bovendien is de instelling van commissies mijns inziens weinig zinvol als er 
minder dan vijf toezichthouders zijn. Voor vennootschappen met een two tier board is 
de grens bewust op vijf commissarissen gesteld. Het instellen van drie afzonderlijke 
commissies was volgens de Commissie Tabaksblat voor vennootschappen met een 
kleine raad van commissarissen niet haalbaar en zou mogelijk tot een onnodige kos-
tenverhoging leiden.214

Bij beurs-NV’s mogen enkel niet-uitvoerende bestuurders zitting nemen in de audit-
commissie, de remuneratiecommissie en de selectie- en benoemingscommissie. 
Mijns inziens volgt dat al uit best practice bepaling 2.3.2, maar de Code schrijft dat 
nog een keer expliciet voor in best practice bepaling 5.1.4.215 Uit laatstgenoemde 
bepaling volgt bovendien dat het voorzitterschap van de auditcommissie en de 
remuneratiecommissie niet kan worden vervuld door de voorzitter of een voormalig 
uitvoerend bestuurder van de vennootschap. De Code verlangt tot slot dat meer  
dan de helft van de commissieleden onafhankelijk is in de zin van best practice 

mogelijkheid een orgaan aan te wijzen dat de taken van de auditcommissie uitoefent. Zie art. 2 lid 4 
Besluit instelling auditcommissie.

211 Ook Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 16, lijkt best practice bepaling 2.3.2 van de Code zo te inter-
preteren.

212 Zie in deze zin Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
213 Zie de toelichting op principe 5.1 van de Code.
214 Zie de verantwoording van het werk van de commissie, de Nederlandse Corporate Governance Code 

2003, p. 55.
215 Uit best practice bepaling 2.3.2 van de Code volgt al dat de niet-uitvoerende bestuurders ‘uit hun 

midden’ commissies instellen.
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bepaling 2.1.8.216 Voor de samenstelling van de auditcommissie van beursvennoot-
schappen en andere organisaties van openbaar belang bevat het Besluit instelling 
auditcommissie nog een aanvullende eis. Ten minste één lid van de auditcommissie 
moet deskundig zijn op het gebied van financiële verslaggeving of de controle van 
de jaarrekening.217 Voor niet-beursgenoteerde vennootschappen gelden deze beper-
kingen niet. Daar kunnen de commissies zelfs worden bemand door uitvoerende 
bestuurders. Art. 2:129a/239a lid 1 BW mag evenwel niet uit het oog worden ver-
loren. Dit brengt mee dat uitvoerende bestuurders geen zitting mogen hebben in een 
commissie die belast is met het doen van voordrachten voor de benoeming van een 
bestuurder of het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders.218

V.7 Besluitvorming in een one tier board

V.7.1 Uitgangspunt: collectieve besluitvorming

Het beginsel van collegiaal bestuur brengt mee dat bestuursbesluiten door het 
bestuur als collectief worden genomen.219 In een one tier board is dat niet anders. 
Ondanks dat de taken in een monistisch bestuur worden verdeeld, is het uitgangspunt 
dat bestuursbesluiten door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen 
worden genomen.220 Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurders niet alleen 
deelnemen aan de besluitvorming over de algemene gang van zaken, maar ook over 
onderwerpen die de dagelijkse gang van zaken betreffen.221

De vraag rijst op welke wijze de gezamenlijke besluitvorming in een one tier board 
behoort te geschieden. In het Wijsmuller-arrest oordeelde de Hoge Raad dat een 
besluit van een meerhoofdig orgaan tot stand moet komen “als vrucht van onder-
ling overleg van alle leden van dat orgaan die, na daartoe in de gelegenheid te zijn 
gesteld, aan dat overleg wensen deel te nemen”.222 Ik leid hieruit af dat in beginsel 
geen enkele uitvoerende of niet-uitvoerende bestuurder van deelname aan de besluit-
vorming mag worden uitgesloten.223 Dit wil overigens niet zeggen dat besluiten 

216 Zie best practice bepaling 2.3.4 van de Code. Zie bovendien specifiek voor de auditcommissie art. 2 
lid 3 Besluit instelling auditcommissie. Op de onafhankelijkheidseisen kom ik in § VI.4.2.4 terug.

217 Zie art. 2 lid 3 Besluit instelling auditcommissie.
218 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/443.
219 Idem De Kluiver 2009, p. 255.
220 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, 

C, p. 23 (MvA).
221 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT).
222 HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Scholten (Wijsmuller). De grondslag voor deze regel kan worden 

gevonden in art. 2:8 lid 1 BW. Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/216.
223 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446. Zie in dezelfde zin ook Kamerstukken II 

2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA). Op dit uitgangs-
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enkel in een voltallige vergadering kunnen worden genomen. Dat is slechts het geval 
indien een zodanig quorum is voorgeschreven.224

Dat een bestuursbesluit volgens de Hoge Raad tot stand moet komen als ‘vrucht 
van onderling overleg’, betekent niet dat besluiten steeds met algemene stemmen 
moeten worden genomen. Volgens de heersende leer volstaat een gewone meerder-
heid, tenzij de statuten of het bestuursreglement een grotere meerderheid voorschrij-
ven.225 Uit de interviews die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur en 
toezicht zijn afgenomen, blijkt dat in de praktijk niettemin steeds consensus wordt 
nagestreefd.226

Het beginsel van collegiaal bestuur brengt tot slot mee dat iedere bestuurder één 
stem heeft. Van dit uitgangspunt kan op grond van art. 2:129/239 lid 2 BW in de 
statuten worden afgeweken, maar niet zodanig dat een van de bestuurders meer stem-
men kan uitbrengen dan de andere bestuurders tezamen.227 Dat zou immers haaks op 
het beginsel van collegiaal bestuur staan.228

De Wijsmuller-doctrine verhindert niet dat de uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders apart vergaderen. Volgens de UK Corporate Governance Code 2018 
behoren de non-executives zelfs zonder de executives bijeen te komen.229 Deze 
zogenoemde executive sessions vinden doorgaans plaats vóór de vergadering van de 
board.230 Ook in Nederland vergaderen de niet-uitvoerende bestuurders zo nu en dan 
zonder de uitvoerende bestuurders.231 Tijdens deze sessies wordt bijvoorbeeld het 
functioneren van de uitvoerende bestuurders besproken.232 Denkbaar is voorts dat 
de vergaderingen dienen ter voorbereiding op de vergaderingen van het bestuur.233  

punt bestaan uitzonderingen. Ik kom daar in het hiernavolgende op terug.
224 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/216; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, 

p. 299. De vraag of de besluitvorming in een one tier board op verschillende momenten kan plaats-
vinden, beantwoord ik in § VI.4.5.3.

225 Aldus ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/194; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 
2019/203 en 213; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, p. 299; en Handboek 2013/234, p. 493.

226 Boschma e.a. 2018, p. 74.
227 In de literatuur bestaat discussie over het antwoord op de vraag of een regeling omtrent meervoudig 

stemrecht eveneens in een reglement kan worden opgenomen. Deze discussie valt buiten het bereik 
van mijn onderzoek. Voor een overzicht van de verschillende standpunten die in de literatuur worden 
ingenomen, verwijs ik naar Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/214.

228 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/214; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.2,  
p. 925; en Dumoulin 1999, p. 272.

229 Zie code provision 13 van de UK CGC 2018.
230 Davies 2013, p. 734-735.
231 Idem onder anderen Boschma e.a. 2018, p. 75; en Kersten 2018, p. 30. Zie ook Kamerstukken I 

2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
232 Zie ook de interviews die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht zijn afge-

nomen. Zie Boschma e.a. 2018, p. 75.
233 Ook kunnen de executive sessions plaatsvinden na de vergadering van het bestuur, bijvoorbeeld ten-

einde de vergadering te evalueren en de discussie af te ronden. Zie met betrekking tot de raad van 
commissarissen Schuit & Jaspers, Ondernemingsrecht 2017/71.
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De minister benadrukte dat de besluiten die tijdens deze vergaderingen worden geno-
men, in beginsel niet als bestuursbesluit kwalificeren.234 Daarvoor is vereist dat het 
besluit door het bestuur als collectief wordt genomen.235

De wortels van het uitgangspunt van collectieve besluitvorming gaan terug tot 1623. 
Toen al werden bestuursbesluiten bij de VOC door de Heren XVII als gezamenlijk 
college genomen.236 Het uitgangspunt van collectieve besluitvorming is evenwel 
geen gemeengoed. Op Aruba bijvoorbeeld, behoeven bestuursbesluiten niet in een 
voltallige bestuursvergadering te worden genomen.237 Daartoe bestaat volgens Van 
Veen en Bellingwout ook geen noodzaak, aangezien de niet-uitvoerende bestuurders 
niet met het bestuur belast zijn.238 Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden lijkt 
het uitgangspunt van collectieve besluitvorming evenmin vaste voet aan de grond te 
hebben.239 In Engeland besluiten de executives en non-executives wél tezamen.240 
Voorstelbaar is dat de executives of een commissie de besluitvorming voorberei-
den, maar uiteindelijk is het steeds de full board die het besluit neemt.241 Net als in  
Nederland dus. Volgens Timmerman is het uitgangspunt van collectieve besluitvor-
ming de laatste jaren echter aan erosie onderhevig.242 Timmerman ziet dat goed. Ik 
licht dit aan de hand van enkele uitzonderingen op het uitgangspunt van collectieve 
besluitvorming toe.

234 In beginsel, want de besluiten van de niet-uitvoerende bestuurders hebben wél als bestuursbesluit te 
gelden indien op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW bij of krachtens de statuten is bepaald dat de 
niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot hun taak behoren. 
Ik kom hier in § V.7.2 op terug.

235 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
236 De Jongh 2011, p. 17.
237 Zie art. 51 lid 6 LVBA.
238 Van Veen & Bellingwout 2008, p. 120-121.
239 Zie bijvoorbeeld art. 2:18 lid 4 sub c BWC/BW-SM/BW-BES: “Tot de taak van het algemeen bestuur 

behoort in elk geval het beslissen over aangelegenheden die de dagelijkse gang van zaken te boven 
gaan.” Ook de tekst van art. 2:18 lid 9 BWC/BW-SM/BW-BES wijst erop dat het bestuur niet als 
collectief besluit: “Het uitvoerend bestuur oefent zijn bevoegdheden als zodanig uit met inacht-
neming van de besluiten van het algemeen bestuur.” Desalniettemin gaat Frielink ervan uit dat de 
niet-uitvoerende bestuurders in veel gevallen zullen meestemmen waar het bestuursbesluiten betreft. 
Zie Frielink 2017, p. 102.

240 Onder anderen Davies 2013, p. 734; en Reed, Company Lawyer 2006, 27(6), p. 170. Zie voorts 
Model Articles for Public Companies/Private Companies s. 7. Ook de UK Corporate Governance 
Code 2018 gaat uit van collectieve besluitvorming, zo leid ik af uit Principle G van de UK CGC 2018.

241 Aldus ook Davies 2013, p. 737. Op dit uitgangspunt bestaat een uitzondering. Ingevolge code pro-
vision 33 van de UK CGC 2018 heeft de remuneration committee een delegated responsibility voor 
de vaststelling van de bezoldiging van de executives en de chairman. Volgens Davies 2013, p. 737, 
houdt dit in dat de remuneratiecommissie zelfstandig kan besluiten.

242 Timmerman, Ondernemingsrecht 2009/2. Zijn opvatting is onderschreven door De Kluiver 2009,  
p. 260-262.
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V.7.2 Uitzondering: zaak-taakbesluiten

V.7.2.1 Inleiding

Art. 2:129a/239a lid 3 BW vormt de eerste uitzondering op het uitgangspunt van  
collectieve besluitvorming. Deze bepaling voorziet in de mogelijkheid tot mandate-
ring van de besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur aan een of meer bestuur-
ders.243 Op grond van het derde lid van art. 2:129a/239a BW kan namelijk bij of 
krachtens de statuten worden bepaald dat een of meer uitvoerende of niet-uitvoerende 
bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot zijn respectievelijk 
hun taak behoren. Bestuursbesluiten die op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW door 
een of meer bestuurders worden genomen, hebben te gelden als besluiten van het 
bestuur.244 Ik duid aldus genomen besluiten aan als ‘zaak-taakbesluiten’.

V.7.2.2 Mandatering bij of krachtens de statuten

Voor de toepassing van de mogelijkheid die art. 2:129a/239a lid 3 BW biedt, 
geldt slechts één vereiste. De mandatering behoort ‘bij of krachtens de statuten’ te 
geschieden. Er zijn drie smaken. In de eerste plaats kan de regeling in de statuten 
zelf worden opgenomen. Ook kan de uitwerking van het mandaat in een ander ‘stuk’ 
geschieden.245 Te denken valt aan het bestuursreglement, een bestuursbesluit of een 
aandeelhoudersovereenkomst.246 Een voorwaarde is dan wel dat de basis voor de 
uitwerking in de statuten is neergelegd en de uitwerking op schrift wordt gesteld.247 

243 Idem Boschma e.a. 2018, p. 73; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Van Olffen 2009,  
p. 41. Met de term ‘mandatering’ doel ik op het verlenen van een mandaat in de zin van art. 10:1  
Awb: “de bevoegdheid om in naam van een bestuursorgaan besluiten te nemen”. In de vennoot-
schapsrechtelijke literatuur wordt in plaats van de term ‘mandaat’ veelal de term ‘delegatie’ 
gehanteerd. Zie bijvoorbeeld Boschma e.a. 2018, p. 73; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90;  
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a BW, aant. 9.1; De Roo, WPNR 2019/7243, p. 474; 
en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Van delegatie in de zin van art. 10:13 Awb, te weten “het  
overdragen door een bestuursorgaan van zijn bevoegdheid tot het nemen van besluiten aan een ander 
die deze onder eigen verantwoordelijkheid uitoefent”, is bij art. 2:129a/239a lid 3 BW echter geen 
sprake. De besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur wordt weliswaar overgedragen aan een 
of meer bestuurders, maar de verantwoordelijkheid blijft op het bestuur rusten. Bovendien werkt 
de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW – zoals gezegd – niet privatief. Het bestuur kan steeds 
vorderen dat over een bepaalde zaak door het bestuur als collectief wordt besloten. Ik vind de term 
‘mandaat’ daarom zuiverder.

244 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 
(NV).

245 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
246 Zie over de uitwerking van de regeling in een aandeelhoudersovereenkomst Nowak, WPNR 

2014/7014, p. 348.
247 Zie de laatste volzin van art. 2:129a/239a lid 3 BW. Nowak, WPNR 2014/7014, p. 348, is van mening 

dat een statutaire grondslag niet vereist is wanneer de uitwerking van de regeling in een aandeel-
houdersovereenkomst geschiedt. Gelet op de wettekst, houdt zijn opvatting mijns inziens geen stand.
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Mondelinge afspraken bieden volgens de minister onvoldoende bescherming aan de 
andere bestuurders.248 Tot slot is een combinatie van een uitwerking in de statu-
ten en een ander schriftelijk stuk mogelijk. Zo kan een beperkte regeling worden 
opgenomen in de statuten met de mogelijkheid tot uitbreiding in bijvoorbeeld een 
bestuursreglement, bestuursbesluit of aandeelhoudersoverenkomst.249 Elk van deze 
mogelijkheden kent voor- en nadelen. Het is afhankelijk van de wensen van de ven-
nootschap welke optie de voorkeur verdient.250

Een eerste verschil betreft de openbaarheid van de regeling. Zo heeft het vastleggen 
van de regeling in de statuten tot gevolg dat de regeling voor eenieder raadpleegbaar 
is, aangezien de statuten ter inzage liggen bij het handelsregister.251 Dat is niet het 
geval als de regeling wordt uitgewerkt in een ander schriftelijk stuk. De regeling is 
dan niet voor derden kenbaar, tenzij de vennootschap er zelf voor kiest de regeling 
openbaar te maken.252

Voorts dient in ogenschouw te worden genomen dat de regeling eenvoudiger kan 
worden gewijzigd wanneer zij krachtens de statuten is uitgewerkt. Is de regeling 
opgenomen in de statuten, dan is steeds een statutenwijziging nodig om de regeling 
aan te passen.253 Een reglement of besluit kan daarentegen eenvoudig worden gewij-
zigd door een besluit van het bestuur zelf.254

Tot slot maakt het voor de toepassing van art. 2:14-15 BW uit of de regeling bij 
of krachtens de statuten geschiedt.255 Althans, als de regeling voorwaarden verbindt  
aan de mandatering. Te denken valt aan de voorwaarde dat de bestuurders slechts 
individueel besluitbevoegd zijn met voorafgaande goedkeuring van een ander 
orgaan dan het bestuur. Is deze regeling opgenomen in de statuten, dan is het besluit  

248 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
249 Idem Van Olffen 2009, p. 34.
250 Volgens Boschma e.a. wordt de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW doorgaans in de statuten of 

in het bestuursreglement uitgewerkt, zie Boschma e.a. 2018, p. 73. Een regeling bij de statuten is 
bijvoorbeeld bij Prosus NV te vinden. Zie art. 18.4 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 
2019. Ook bepalen de statuten regelmatig dat de regeling kan worden uitgewerkt in het bestuursregle-
ment. Zie bijvoorbeeld art. 16.4 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; en art. 26.1 van 
de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.

251 Zie art. 2:66/177 lid 1 jo. 2:69/180 lid 1 BW. Uit art. 2:126/236 BW volgt dat ook eventuele wijzigin-
gen van de statuten moeten worden ingeschreven. Zie in gelijke zin Van Olffen, Ondernemingsrecht 
2012/89.

252 De regeling kan bijvoorbeeld op de website van de vennootschap geplaatst worden.
253 Dit betekent dat de algemene vergadering er steeds aan te pas moet komen. Zie art. 2:121/231 lid 1 

BW. Zie aldus ook Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
254 Idem Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/184; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/120; en 

Handboek 2013/149, p. 157. De zaken liggen anders wanneer de algemene vergadering daartoe in de 
statuten is aangewezen of het bestuursbesluit daaromtrent is onderworpen aan de goedkeuring van de 
algemene vergadering.

255 Evenzo Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Van Olffen 2009, p. 33-34, die zijn standpunt 
herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
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nietig indien de voorafgaande goedkeuring ontbreekt.256 Is de regeling uitgewerkt 
in een besluit of reglement, dan is het besluit niet nietig maar vernietigbaar.257 Voor 
de volledigheid wijs ik erop dat het voor de gevolgen van het overschrijden van 
de bevoegdheid niet uitmaakt of de regeling bij of krachtens de statuten geschiedt. 
Neemt een bestuurder een bestuursbesluit omtrent een zaak die buiten zijn taakge-
bied valt, dan is dat besluit nietig.258 Daarbij is niet relevant of de mandatering van de 
besluitvorming op de statuten dan wel het bestuursreglement of een ander schriftelijk 
stuk berust.259 In navolging van De Roo meen ik namelijk dat niet de titel, maar juist 
het ontbreken daarvan beslissend is.260

V.7.2.3 Beperkingen in de mogelijkheid tot mandatering

Als bij of krachtens de statuten in een regeling als bedoeld in art. 2:129a/239a 
lid 3 BW is voorzien, dan kunnen de bestuurders zelfstandig bestuursbesluiten 
nemen binnen hun taakgebied. Die bestuurders kunnen zowel een uitvoerende als 
een niet-uitvoerende hoedanigheid hebben. De wettelijke regeling maakt immers 
geen onderscheid.261 Art. 2:129a/239a lid 3 BW bevat evenmin beperkingen in de  
besluiten die voor mandatering vatbaar zijn. Betekent dit dat alle bestuursbesluiten 
zich voor daarvoor lenen? Of zijn bepaalde bestuursbesluiten voorbehouden aan  
het collectief?

Het staat vast dat belangrijke bestuursbesluiten in de zin van art. 2:164/274 lid 1  
BW niet door een of meer bestuurders kunnen worden genomen. Althans, bij struc-
tuurvennootschappen niet. Het derde lid van art. 2:164a/274a BW sluit deze beslui-
ten tenslotte expliciet van de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW uit.

Een equivalent van deze bepaling voor niet-structuurvennootschappen is niet 
voorhanden. De conclusie dat alle bestuursbesluiten voor mandatering vatbaar zijn, 
trekt het gros van de auteurs hieruit niet. De algemeen gedeelde conclusie is dat 

256 Zie art. 2:14 lid 1 en 2 BW. Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/303.
257 Zie art. 2:15 lid 1 sub b en c BW.
258 In gelijke zin De Roo, WPNR 2019/7243, p. 473.
259 De algemeen gedeelde opvatting in de literatuur is dat een besluit dat is genomen door een onbe-

voegd orgaan nietig is ex art. 2:14 lid 1 BW. Zie onder meer Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/301; 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 317-318; en Handboek 2013/234, p. 456-457. Hetzelfde geldt 
wanneer het besluit weliswaar is genomen door het bevoegde orgaan, maar niet is voldaan aan de 
eis dat het besluit moet worden genomen door het voltallige orgaan. Zie bijvoorbeeld Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 17.5, p. 318. Ik vermoed dat deze lijn kan worden doorgetrokken tot de situatie 
waarin een bestuurder op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW zelfstandig bevoegd is bestuurs-
besluiten te nemen omtrent zaken binnen zijn taakgebied, maar hij de omvang van zijn mandaat 
overschrijdt. Ook De Roo, WPNR 2019/7243, p. 473, lijkt deze opvatting te zijn toegedaan.

260 De Roo, WPNR 2019/7243, p. 473.
261 In de praktijk wordt de bevoegdheid zowel aan de uitvoerende bestuurders als aan de niet-uitvoerende 

bestuurders toegekend. Zie bijvoorbeeld art. 18.4 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 
2019.
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mandatering van de besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur niet mogelijk is  
ten aanzien van aangelegenheden die tot de taak van het bestuur als geheel behoren, 
te weten de algemene gang van zaken.262

Ik vraag mij af of deze opvatting de juiste is. Voor de toepassing van art. 2:129a/239a 
lid 3 BW is vereist dat de zaak tot de taak van een bestuurder behoort. Vereist is niet 
dat de zaak exclusief tot het takenpakket van de bestuurder behoort. Aangelegen-
heden die de algemene gang van zaken betreffen, vallen binnen het takenpakket van 
iedere bestuurder.263 Naar geldend recht lijken besluiten omtrent de algemene gang 
van zaken dus wel degelijk voor mandatering vatbaar te zijn.264

Ook de minister gaat daarvan uit. In de memorie van antwoord bij de Wet bestuur 
en toezicht merkte hij op de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet voor de 
hand ligt wanneer het bestuursbesluit zeer ingrijpend is.265 Dat mandatering in dat 
geval ‘niet voor de hand ligt’, wil niet zeggen dat mandatering niet mogelijk is.266 
De toelichting op art. 2:164a/274a lid 3 BW doet eveneens vermoeden dat belang-
rijke bestuursbesluiten gemandateerd kunnen worden. Volgens de minister zou een 
te grote afstand tot het regime van art. 2:164/274 lid 1 BW ontstaan wanneer de 
regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW zonder beperkingen toegepast zou kunnen 
worden bij structuurvennootschappen. In dat geval zouden bestuursbesluiten als 
bedoeld in art. 2:164/274 lid 1 BW immers buiten de niet-uitvoerende bestuurders 
om kunnen worden genomen. “Om die reden is de toepassing van art. 2:129a/239a 
lid 3 BW uitgesloten ten aanzien van de besluiten die op grond van artikel 2:164/274 
BW zijn onderworpen aan de goedkeuring van de raad van commissarissen”, aldus 
de minister.267

Ook Kersten wijst op art. 2:164a/274a lid 3 BW. Zij vraagt zich af wat de meer-
waarde is van deze bepaling als besluiten omtrent de algemene gang van zaken 
toch al door het bestuur als collectief moeten worden genomen.268 De expliciete 
vastlegging van deze regeling in het derde lid van art. 2:164a/274a BW doet  
inderdaad vermoeden dat de besluitvormingsbevoegdheid omtrent de algemene  
gang van zaken bij niet-structuurvennootschappen gemandateerd kan worden aan 
een of meer bestuurders.

262 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 53.1, p. 1206; Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 231-232; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2012/90; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 15; Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; Salemink, MvO 
2017, afl. 1-2, p. 14; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102.

263 Zie § V.5.3.
264 Anders en mijns inziens onjuist: Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Dumoulin geeft aan dat er 

voor de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW sprake moet zijn van een zaak die behoort tot de 
taak van een of meer bestuurders. Hij leidt hier – anders dan ik – uit af dat niet voor toedeling vatbare 
bestuurstaken zich niet lenen voor mandatering ex art. 2:129a/239a lid 3 BW.

265 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
266 Idem Kersten 2018, p. 33.
267 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 21 (MvT).
268 Kersten 2018, p. 33.
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Ik concludeer dat naar de letter van de wet alle bestuursbesluiten bij niet-structuur-
vennootschappen voor mandatering ex art. 2:129a/239a lid 3 BW vatbaar zijn.269 
Dus ook belangrijke bestuursbesluiten omtrent aangelegenheden die de algemene 
gang van zaken betreffen. Dat de uitwerking van deze besluiten geschiedt door een 
of meer taakbelaste bestuurders met besluitvormingsbevoegdheid ter zake, ligt voor 
de hand. Het is mijns inziens niet nodig dat besluitvorming op detailniveau steeds 
door het bestuur als collectief geschiedt.270 Belangrijke bestuursbesluiten zouden 
daarentegen wél steeds door het bestuur als collectief moeten worden genomen.

Dat de niet-uitvoerende bestuurders deelnemen aan de besluitvorming van het 
bestuur, is mijns inziens de kracht van het monistische bestuursmodel. Het toezicht 
van de niet-uitvoerende bestuurders komt dan het beste uit de verf. Als de niet-uit-
voerende bestuurders deelnemen aan de besluitvorming, resulteert het toezicht in 
een stem voor of tegen het voorgenomen besluit.271 Het toezicht betreft met andere 
woorden het heden. Worden de besluiten door een of meer uitvoerende bestuurders 
genomen, dan is het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders beperkt tot een 
toetsing achteraf en verliest het zijn betekenis.272 Juist bij belangrijke bestuursbeslui-
ten vind ik dat ongelukkig. Niet in de laatste plaats vanwege het aansprakelijkheids-
risico dat de niet-uitvoerende bestuurder met betrekking tot de algemene gang van 
zaken loopt.273

Geïnspireerd door de Arubaanse regeling, raad ik niet-structuurvennootschappen  
aan te bepalen welke besluiten door het bestuur als collectief moeten worden 
genomen.274 Deze lijst kan bijvoorbeeld worden opgenomen in de statuten of het 
bestuursreglement.

Bij OCI NV is een dergelijke lijst opgenomen in het bestuursreglement. Op de lijst staat 
bijvoorbeeld het vaststellen en amenderen van de operationele en financiële doelstellin-
gen en de strategie. Ook staat het doen van voorstellen tot fusie, overname, splitsing en 
het aangaan van een duurzaam samenwerkingsverband op de lijst.275

269 Evenzo De Roo, WPNR 2019/7243, p. 475; en Schwarz 2017b, p. 134.
270 Zo is het goed denkbaar dat het bestuur besluit tot uitgifte van aandelen en de CFO vervolgens  

– binnen de door het bestuur gestelde grenzen – bevoegd is het definitieve aantal uit te geven aande-
len en de uitgifteprijs te bepalen. Idem Bosse & Raat, TOP 2015/375; en De Roo, WPNR 2019/7243,  
p. 474.

271 Zie § VI.3.2 en § VI.3.3.
272 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15 (NV).
273 Zoals ik al schreef, is de gedachte dat een bestuurder geen beroep op de taakverdeling kan doen als 

het vastgestelde onbehoorlijke bestuur de algemene gang van zaken betreft. Ik ga hier in § VII.3.2.5.b 
uitvoerig op in.

274 Zie art. 51 lid 6 LVBA. Voor Nederlandse SE’s geldt overigens een soortgelijk voorschrift. Op grond 
van art. 48 lid 1 SE-Vo behoren de statuten van de SE namelijk categorieën handelingen te noemen 
waarvoor het bestuursorgaan een uitdrukkelijk besluit moet nemen. Ik stond hier reeds in § II.3.4  
bij stil.

275 Zie art. 2.2 en bijlage 5 van het bestuursreglement van OCI NV d.d. 15 november 2017.
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Hoewel reeds in de statuten of het bestuursreglement kan worden bepaald dat be- 
langrijke bestuursbesluiten zich niet voor mandatering aan een of meer bestuur-
ders lenen, verdient het mijns inziens aanbeveling dit expliciet vast te leggen in  
art. 2:129a/239a lid 3 BW. Bepaald zou kunnen worden dat besluiten van het 
bestuur omtrent aangelegenheden die de algemene gang van zaken betreffen, van de  
toepassing van art. 129a/239a lid 3 zijn uitgesloten. Ook kan inspiratie worden ont-
leend aan de regeling van art. 2:164a/274a lid 3 BW. De eerste optie heeft mijn 
voorkeur.

Het zoeken van aansluiting bij de regeling van art. 2:164a/274a lid 3 BW heeft 
als voordeel dat duidelijk is welke besluiten door het bestuur als collectief moeten 
worden genomen en komt derhalve de rechtszekerheid ten goede. Een lijst met con-
crete besluiten geeft meer houvast dan een verwijzing naar ‘de algemene gang van 
zaken’.276 Maar dit voordeel weegt niet op tegen het nadeel van het opsommen van 
een aantal specifieke besluiten. Welke besluiten als ‘belangrijk’ hebben te gelden, 
verschilt per vennootschap.277 De term ‘algemene gang van zaken’ biedt meer flexi-
biliteit. Bovendien kan dan alsnog in de statuten of het bestuursreglement worden 
uitgewerkt welke besluiten onder de algemene gang van zaken vallen.

V.7.2.4 De meerwaarde van art. 2:129a/239a lid 3 BW

Met de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW beoogde de wetgever in een prak-
tische behoefte te voorzien.278 Omdat de taken binnen een monistisch bestuur wor-
den verdeeld over uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders, kan de eis dat alle 
bestuurders worden betrokken bij de besluitvorming ‘onnodig knellen’. Voor die 
gevallen biedt art. 2:129a/239a lid 3 BW een uitweg. Op grond van deze bepaling 
kan immers worden bewerkstelligd dat de niet-uitvoerende bestuurders niet hoeven 
deel te nemen aan de besluitvorming over aangelegenheden die bijvoorbeeld de 
dagelijkse gang van zaken betreffen.279

276 Welke besluiten onder de algemene gang van zaken vallen, staat immers niet vast. Zie § VI.2.2.
277 Idem Boschma e.a. 2018, p. 156. Een lijst met concrete besluiten werkt voor structuurvennootschap-

pen wel, omdat deze vennootschappen alle van een bepaalde omvang zijn. Zij hebben een geplaatst 
kapitaal van ten minste € 16 miljoen en in de regel ten minste honderd werknemers, zie art. 2:153/263 
lid 2 BW. Bij niet-structuurvennootschappen verschilt de omvang per vennootschap. Het opstellen 
van een lijst met besluiten die bij alle BV’s en NV’s als ‘belangrijk’ kwalificeren, is mijns inziens niet 
haalbaar.

278 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 24 
(MvA).

279 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 24 (MvA).
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Omdat de regeling is opgenomen in art. 2:129a/239a BW, geldt zij uitsluitend voor 
vennootschappen met een monistisch bestuursmodel. Ik vind dat opmerkelijk.280 
Ook bij vennootschappen die geen monistische bestuursstructuur hebben, komen 
taakverdelingen voor. Waarom zou bij deze vennootschappen dan geen behoefte  
bestaan aan besluitvorming door een of meer bestuurders en/of commissarissen? 
Ook de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht vroeg zich dat af. Zij stelde  
voor de regeling tevens open te stellen voor vennootschappen met een two tier 
board.281

De minister nam de suggestie van de Gecombineerde Commissie Vennootschaps-
recht niet over. Art. 2:129a/239a lid 3 BW is geschreven naar aanleiding van een 
verzoek uit de praktijk. Voor het dualistische bestuursmodel is dat verzoek niet  
gedaan. “Een besluit van een individuele bestuurder [kan, NK] uitsluitend gelden  
als een besluit van het bestuur van de vennootschap met een monistisch bestuurs-
model, indien bij of krachtens de statuten uitvoering is gegeven aan artikel 2:129a 
lid 3 BW”, aldus de minister.282

Art. 2:129a/239a lid 3 BW ziet dus uitsluitend op vennootschappen met een one  
tier board.283 Voor vennootschappen die geen monistische bestuursstructuur ken- 
nen, ontbreekt een vergelijkbare bepaling. Voor een analoge toepassing van  
art. 2:129a/239a lid 3 BW zie ik net als Van Solinge en Nieuwe Weme geen grond.284

Dit wil evenwel niet zeggen dat besluiten in een two tier board steeds door het 
bestuur of de raad van commissarissen als geheel moeten worden genomen. Ik schaar 
mij achter de opvatting van Van Olffen dat de mogelijkheid tot mandatering van  
de besluitvormingsbevoegdheid ook bij vennootschappen met een dualistisch 
bestuursmodel bestaat. Dit staat alleen niet met zoveel woorden in Boek 2 BW.285

280 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185 en 359; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 13.1, p. 215-216; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; De Groot, O&F 2013, 
afl. 1, p. 16; Nowak, Ondernemingsrecht 2008/174; en Van Olffen 2009, p. 41-42.

281 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, Advies Gecombineerde Commissie Vennoot-
schapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3.

282 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 24 (MvA).
283 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185 en 359; Assink|Slagter 2013 (Deel 

1), § 13.1, p. 215-216; Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 232; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2012/90; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 16; Handboek 2013/233, p. 486-487; Nowak, Onderne-
mingsrecht 2008/174; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272; en Verdam, Ondernemings-
recht 2013/102.

284 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185, 359 en 446.
285 Van Olffen 2009, p. 41, die zijn standpunt herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89. In 

gelijke zin Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 232; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; 
Lennarts & Roest 2016, p. 129; Van Uchelen-Schipper 2018, p. 455; en Verdam, Ondernemingsrecht 
2013/102. Begrijp ik De Roo, WPNR 2019/7243, p. 469-477, goed, dan gaat hij er eveneens van uit 
dat mandatering van de besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur mogelijk is. Ter onderbouwing 
van zijn standpunt wijst hij op art. 3:79 jo. 3:64 BW.
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Tegen deze achtergrond vraag ik mij af wat de meerwaarde is van het derde lid van 
art. 2:129a/239a BW.286 Deze bepaling faciliteert noch reguleert. Art. 2:129a/239a 
lid 3 BW is immers niet nodig om te bewerkstelligen dat individuele bestuurders 
bestuursbesluiten kunnen nemen.287 Bovendien wordt de besluitvorming in een one 
tier board niet vereenvoudigd, maar juist bemoeilijkt.288 Voor het verlenen van een 
mandaat ex art. 2:129a/239a lid 3 BW is steeds een statutaire grondslag nodig.289 
De toegevoegde waarde van art. 2:129a/239a lid 3 BW zou er mijns inziens slechts 
in kunnen liggen dat deze bepaling grenzen wil stellen aan de besluiten die voor 
mandatering vatbaar zijn. Naar geldend recht doet zij dat helaas niet.

V.7.3 Uitzondering: besluitvorming bij tegenstrijdig belang

V.7.3.1 Inleiding

Art. 2:129/239 lid 6 BW betreft de tweede uitzondering op het uitgangspunt van 
collectieve besluitvorming. Op grond van deze bepaling neemt een bestuurder niet 
deel aan de beraadslaging en besluitvorming indien hij daarbij een direct of indirect 
persoonlijk belang heeft dat strijdig is met het vennootschappelijk belang als bedoeld 
in art. 2:129/239 lid 5 BW.290 Het bestuursbesluit wordt in dat geval genomen door 
de niet-geconflicteerde bestuurders.291

V.7.3.2 Tegenstrijdig belang en collectieve besluitvorming

De tegenstrijdig belangregeling is ook van toepassing op de besluitvorming in een 
one tier board.292 De vraag rijst hoe de regeling in dat geval moet worden toegepast. 
Volgens Nowak zijn er twee mogelijkheden. Allereerst is denkbaar dat de regeling 
voor commissarissen op het niet-uitvoerende deel van het bestuur van toepassing is. 
De regeling kan daarentegen ook zo worden uitgelegd dat zowel de uitvoerende als 
de niet-uitvoerende bestuurders als ‘bestuurder’ in de zin van art. 2:129/239 lid 6  
BW te gelden hebben.293

286 Aldus ook Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 232; Van Olffen 2009, p. 41, die zijn standpunt 
herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Van Uchelen-Schipper 2018, p. 455.

287 Idem Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 232; Van Olffen 2009, p. 41, die zijn standpunt herhaalt 
in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102.

288 De regeling is volgens de minister bedoeld om besluitvorming in een one tier board te vereenvoudi-
gen, zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 24 (MvA).

289 Aldus ook Bartman e.a., MvO 2016, afl. 10-11, p. 232; Van Olffen 2009, p. 41, die zijn standpunt 
herhaalt in Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Van Uchelen-Schipper 2018, p. 455.

290 De vraag wanneer nu precies van een tegenstrijdig belang in de zin van art. 2:129/239 lid 6 BW 
kan worden gesproken, gaat het bestek van dit boek te buiten. Ik verwijs naar Asser/Van Solinge & 
Nieuwe Weme 2-IIb 2019/221.

291 Met de woorden ‘niet-geconflicteerde bestuurders’ doel ik op de bestuurders die geen tegenstrijdig 
belang hebben.

292 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 22 (NV).
293 Nowak, Ondernemingsrecht 2008/174.
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Voor de eerste uitleg van Nowak biedt de wet noch de wetsgeschiedenis aankno-
pingspunten. Ik ben daarom van mening dat de tweede uitleg de juiste is.294 De  
niet-uitvoerende bestuurders vormen tenslotte geen orgaan. Zij maken tezamen  
met de uitvoerende bestuurders deel uit van het bestuursorgaan. Bovendien nemen  
de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel deel aan de besluitvorming van het 
bestuur.

Heeft een uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder een tegenstrijdig belang, 
dan behoort het bestuursbesluit te worden genomen door de uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders die niet besmet zijn.295 Zijn alle uitvoerende bestuurders 
geconflicteerd, dan zijn de niet-uitvoerende bestuurders bevoegd het bestuursbesluit 
te nemen. Andersom geldt hetzelfde.296 Als alle uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders ten gevolge van een tegenstrijdig belang niet mogen deelnemen aan 
de beraadslaging en besluitvorming, dan kan het bestuur geen besluit nemen. De 
besluitbevoegdheid schuift in dat geval door naar de algemene vergadering, tenzij 
de statuten anders bepalen.297 De statuten kunnen bijvoorbeeld bepalen dat niet de 
algemene vergadering, maar het bestuur bevoegd is het bestuursbesluit te nemen.298 
Voorstelbaar is ook dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders worden aange-
wezen. Het aanwijzen van een ‘orgaan’ in de zin van art. 2:78a/189a BW is namelijk 
niet verplicht.299

V.7.3.3 Tegenstrijdig belang en zaak-taakbesluitvorming

Interessant is te bezien hoe de tegenstrijdig belangregeling uitpakt wanneer de 
besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW 
is gemandateerd aan een of meer bestuurders en een of meer van deze bestuurders 

294 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/229 en 447; en Schoonbrood & Meppelink, 
WPNR 2016/7114, p. 552. In Nowak, Ondernemingsrecht 2008/174, liet Nowak nog in het mid-
den welke opvatting volgens hem de juiste was. In Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92, 
bekent hij kleur. Ook Nowak meent dat zowel de uitvoerende als de niet-uitvoerende bestuurders  
als ‘bestuurder’ kwalificeren.

295 Met de term ‘besmet’ doel ik op de bestuurders die een tegenstrijdig belang hebben.
296 Aldus ook Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552.
297 Idem Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92. Op grond van art. 2:129/239 lid 6 BW is de 

raad van commissarissen bevoegd het bestuursbesluit te nemen wanneer alle bestuurders een tegen-
strijdig belang hebben. Aangezien een raad van commissarissen bij vennootschappen met een one 
tier board ontbreekt, schuift de bevoegdheid door naar de algemene vergadering. Voor de duidelijk-
heid wijs ik erop dat de algemene vergadering slechts bevoegd is het bestuursbesluit te nemen als 
alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben. Als om een andere reden geen bestuursbesluit kan 
worden genomen, schuift de bevoegdheid niet door. Zie uitgebreid Nowak & Leijten, Ondernemings-
recht 2012/92.

298 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/230; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 51.6, p. 979; en Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92.

299 Aldus ook Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92; en Schoonbrood & Meppelink, WPNR 
2016/7114, p. 552.
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een tegenstrijdig belang hebben. Het antwoord op deze vraag is in de wet niet te 
vinden. De wetsgeschiedenis biedt evenmin een helpende hand.

Het is evident dat de taakbelaste bestuurder met besluitvormingsbevoegdheid zich 
onthoudt van de beraadslaging en besluitvorming indien hij daarbij een tegenstrij-
dig belang heeft in de zin van art. 2:129/239 lid 6 BW. Hebben een of meer, maar 
niet alle taakbelaste bestuurders met besluitvormingsbevoegdheid een tegenstrijdig 
belang, dan kan het bestuursbesluit worden genomen door de niet-besmette bestuur-
der(s) met besluitvormingsbevoegdheid ter zake.300

Maar wat nu als alle taakbelaste bestuurders met besluitvormingsbevoegdheid 
geconflicteerd zijn. Komt de bevoegdheid om het bestuursbesluit te nemen dan toe 
aan het bestuur? Of besluit de algemene vergadering, behoudens een andersluidende 
statutaire bepaling? Met Van Solinge en Nieuwe Weme ben ik van mening dat de 
besluitbevoegdheid in dat geval terugvalt aan het bestuur.301 Zoals ik al schreef, 
schuift de besluitbevoegdheid slechts door naar de algemene vergadering indien alle 
uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders een tegenstrijdig belang hebben. Daar-
van is in dit geval geen sprake.302 Dat de bevoegdheid teruggaat naar het bestuur, 
sluit bovendien aan bij de gedachte dat de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW 
een vorm van ‘mandatering’ betreft. In de mandatering ligt immers besloten dat het 
bestuur te allen tijde kan vorderen dat over de zaak door het bestuur als collectief 
wordt besloten.303

Als alle taakbelaste bestuurders met besluitvormingsbevoegdheid een tegenstrij-
dig belang hebben, dan behoort het bestuursbesluit dus te worden genomen door de 
gezamenlijke uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders. Althans, de uitvoerende 
en niet-uitvoerende bestuurders zonder tegenstrijdig belang. De geconflicteerde 
taakbelaste bestuurders met besluitvormingsbevoegdheid nemen uiteraard niet deel 
aan de beraadslaging en besluitvorming.304

300 Van Solinge en Nieuwe Weme geven als voorbeeld dat twee van de drie leden van een investment 
commissie dat zelfstandig bevoegd is bestuursbesluiten te nemen, een tegenstrijdig belang hebben. 
In dat geval kan het bestuursbesluit worden genomen door het niet-geconflicteerde lid van de com-
missie. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/447.

301 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/447. Ook Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 
2012/92; en Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552, zijn deze opvatting toegedaan.

302 Evenzo Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552.
303 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/447; Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 

2012/92; en Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552.
304 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/447; Nowak & Leijten, Ondernemings-

recht 2012/92; en Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552.
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V.7.3.4 Tegenstrijdig belang in de zin van art. 2:129a/239a lid 2 BW

V.7.3.4.a Inleiding

Art. 2:129a/239a lid 2 BW bevat een concrete uitwerking van de tegenstrijdig  
belangregeling in een one tier board. Op grond van deze bepaling nemen de uitvoe-
rende bestuurders niet deel aan de beraadslaging en besluitvorming over het vast-
stellen van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders en over de verlening van de 
opdracht tot onderzoek van de jaarrekening aan een externe accountant als bedoeld 
in artikel 27 van de Wet toezicht accountantsorganisaties indien de algemene ver-
gadering niet tot opdrachtverlening is overgegaan.

V.7.3.4.b Vaststelling van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders

Ik begin met de regeling omtrent de vaststelling van de bezoldiging van de uitvoe-
rende bestuurders.305 Op grond van het eerste lid van art. 2:129a/239a BW kan de 
taak om de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vast te stellen, niet aan een 
uitvoerend bestuurder worden toegedeeld.306 Het tweede lid van art. 2:129a/239a BW 
bepaalt vervolgens dat de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraad-
slaging en besluitvorming over de vaststelling van de bezoldiging van een uitvoerend 
bestuurder.307 Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurders de bezoldiging van de 
uitvoerende bestuurders bepalen, ook al is het bestuur daartoe in de statuten aange-
wezen.308 Hebben ook alle niet-uitvoerende bestuurders een tegenstrijdig belang 
– hetgeen bijvoorbeeld voorstelbaar is bij familiebedrijven – dan wordt het bezol-
digingsbesluit op grond van art. 2:129/239 lid 6 BW genomen door de algemene 
vergadering, tenzij de statuten anders bepalen.309

305 Ik wijs erop dat de algemene vergadering in beginsel bevoegd is de bezoldiging van de uitvoerende 
bestuurders vast te stellen. De statuten kunnen echter van deze regel afwijken en het bestuur aan-
wijzen als het tot vaststelling van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders bevoegde orgaan. 
Slechts in dat geval zijn de voorschriften van art. 2:129a/239a lid 1 en 2 BW relevant. Zie § V.5.2.5.

306 Deze bepaling kwam reeds in § V.5.2.5 aan bod.
307 Het verdient opmerking dat art. 2:129a/239a lid 2 BW tot 1 januari 2015 slechts de deelname aan 

de besluitvorming uitsloot. Met de inwerkingtreding van de Wet van 26 november 2014 tot herstel 
van wetstechnische gebreken en leemten alsmede aanbrenging van andere wijzigingen van onder-
geschikte aard in diverse wetsbepalingen op het terrein van het Ministerie van Veiligheid en Justitie, 
alsmede in de Wet op de dierproeven tot herstel van een abuis (Verzamelwet Veiligheid en Justitie 
2013), Stb. 2014, 540, is deze omissie hersteld. De inwerkingtreding van de Verzamelwet Veiligheid 
en Justitie 2013 op 1 januari 2015 volgt uit het Besluit van 15 december 2014, gepubliceerd in  
Stb. 2014, 541.

308 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT). Uiteraard nemen de niet-uitvoerende bestuur-
ders met een tegenstrijdig belang niet deel aan de beraadslaging en besluitvorming, zo volgt uit  
art. 2:129/239 lid 6 BW.

309 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/447; Boschma e.a. 2018, p. 141; en 
Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7114, p. 552.
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Van Olffen vraagt zich af of de regeling omtrent de vaststelling van de bezoldiging 
van de uitvoerende bestuurders wel van dwingend recht moet zijn. Zouden vennoot-
schappen niet bij de statuten van deze regeling moeten kunnen afwijken?310 Een 
statutaire afwijkingsmogelijkheid zet volgens mij geen zoden aan de dijk. Ook 
als de wet de mogelijkheid zou bieden om bij de statuten van de regeling af te  
wijken, komt de tegenstrijdig belangregeling van art. 2:129/239 lid 6 BW om de 
hoek kijken. Ook in dat geval zou dus geen van de uitvoerende bestuurders mogen 
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming omtrent de vaststelling van de 
bezoldiging van een van hen.

Aangezien het zesde lid van art. 2:129/239 BW reeds uitsluit dat de uitvoerende 
bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming omtrent het bepalen 
van de bezoldiging van een van hen, vraag ik mij af wat de meerwaarde van deze 
bepaling is.311 De toegevoegde waarde van de bepaling ligt in ieder geval niet in 
de gevolgen van het niet-naleven van de regeling. In beide gevallen is het besluit 
mijns inziens vernietigbaar ex art. 2:15 lid 1 sub a BW.312 Volgens mij bevat  
art. 2:129a/239a lid 2 BW ten aanzien van de vaststelling van de bezoldiging van 
een uitvoerend bestuurder derhalve slechts een concrete uitwerking van de alge- 
mene tegenstrijdig belangregeling.313

Het tweede lid van art. 2:129a/239a BW roept bij mij de vraag op of de uitvoerende 
bestuurders enkel een tegenstrijdig belang hebben bij het vaststellen van de bezol-
diging van een uitvoerend bestuurder. Of zijn er ook andere situaties waarbij de 
uitvoerende of niet-uitvoerende bestuurders een tegenstrijdig belang hebben, maar 
die niet uitdrukkelijk in art. 2:129a/239a lid 2 BW worden genoemd? Ik ben geneigd 
deze vraag positief te beantwoorden. Zoals ik in § IV.3.4.1 al schreef, hebben de  
niet-uitvoerende bestuurders eveneens een tegenstrijdig belang bij de vaststelling 
van de bezoldiging van een van hen. Hetzelfde geldt voor de uitvoerende bestuur- 
ders ten aanzien van het aanpassen van een bonus ex art. 2:135 lid 6 BW.314 Voor 
deze situaties heeft art. 2:129a/239a lid 2 BW geen oog. Tot problemen leidt dit  

310 Van Olffen 2009, p. 45.
311 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Boschma e.a. 2018, p. 18; en 

Bulten 2014, p. 95-96.
312 Zie in verband met de niet-naleving van art. 2:129/239 lid 6 BW Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 

3, p. 12-13 (MvT). Is het besluit genomen door een ander dan het orgaan dat op grond van de tegen-
strijdig belangregeling bevoegd is, dan is het besluit in beide gevallen niet vernietigbaar maar nietig 
ex art. 2:14 lid 1 BW. Zie hierover uitgebreid Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92.

313 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6,  
p. 6 en 26 (NV).

314 Zie § VI.5.4.
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overigens niet, aangezien steeds kan worden teruggevallen op de algemene tegen-
strijdig belangregeling van art. 2:129/239 lid 6 BW. Deze regeling geldt mijns 
inziens onverkort.315

Kortom, ook zonder een op de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders toege-
sneden variant van de tegenstrijdig belangregeling wordt het risico van belangenver-
strengeling voorkomen. Het voorschrift van art. 2:129a/239a lid 2 BW schept in de 
huidige vorm louter verwarring.316 Ik stel daarom voor het voorschrift te schrappen.

V.7.3.4.c Benoeming van de externe accountant

Sinds 1 juli 2018 bepaalt art. 2:129a/239a lid 2 BW voorts dat de uitvoerende 
bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de ver-
lening van de opdracht tot onderzoek van de jaarrekening aan een externe accoun-
tant als bedoeld in artikel 27 van de Wet toezicht accountantsorganisaties indien de  
algemene vergadering niet tot opdrachtverlening is overgegaan.317

De externe accountant wordt benoemd door de algemene vergadering, zo volgt uit  
art. 2:393 lid 2 BW. Blijft de algemene vergadering in gebreke, dan rust de bevoegd-
heid volgens diezelfde bepaling op de raad van commissarissen. Ontbreekt een raad 
van commissarissen, dan is het bestuur bevoegd de externe accountant te benoemen. 
Bij vennootschappen met een monistisch bestuursmodel geschiedt de benoeming  
van de externe accountant dus door het bestuur indien de algemene vergadering daar-
toe niet is overgegaan. Om te waarborgen dat een onafhankelijke benoeming plaats-
vindt, bepaalt het tweede lid van art. 2:129a/239a BW dat de uitvoerende bestuurders 
van de beraadslaging en besluitvorming over de benoeming van de externe accoun-
tant zijn uitgesloten.318

De regeling omtrent de benoeming van de externe accountant in art. 2:129a/239a 
lid 2 BW betreft volgens mij geen concrete uitwerking van de tegenstrijdig belang-
regeling. De uitvoerende bestuurders worden uitgesloten van de beraadslaging en 

315 Mocht de tegenstrijdig belangregeling van art. 2:129/239 lid 6 BW geen soelaas bieden, dan ver-
hindert de rechtsregel uit de Intergamma-beschikking mijns inziens alsnog dat de niet-uitvoerende 
bestuurders respectievelijk de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en besluit-
vorming. Zie Hof Amsterdam (OK) 22 december 2017, JOR 2018/210 m.nt. Bulten (Intergamma). 
Zie hierover § IV.3.4.1.

316 Idem Bulten 2014, 94-95.
317 Wet van 25 april 2018 tot wijziging van de Wet toezicht accountantsorganisaties, het Burgerlijk Wet-

boek en enige andere wetten op het terrein van accountantsorganisaties en het accountantsberoep in 
verband met het versterken van de governance van accountantsorganisaties (Wet aanvullende maat-
regelen accountantsorganisaties), Stb. 2018, 139. De inwerkingtreding op 1 juli 2018 volgt uit het 
Besluit van 9 juni 2018, gepubliceerd in Stb. 2018, 186.

318 Zie Kamerstukken II 2016/17, 34 677, 3, p. 25 (MvT).
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besluitvorming over de verlening van de opdracht tot onderzoek van de jaarreke-
ning aan een externe accountant, omdat zo beter wordt aangesloten bij de regeling 
die geldt voor vennootschappen met een duaal bestuursmodel.319 In tegenstelling 
tot het voorschrift omtrent de vaststelling van de bezoldiging van de uitvoerende 
bestuurders, komt aan dit voorschrift dus wél zelfstandige betekenis toe. Zonder  
deze bepaling zou de externe accountant ingevolge art. 2:393 lid 2 BW worden 
benoemd door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen, indien de 
algemene vergadering in gebreke blijft.

Art. 2:129a/239a lid 2 BW steekt er een stokje voor dat de uitvoerende bestuur-
ders deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de benoeming van 
de externe accountant. Maar wie is nu bevoegd de externe accountant te benoemen 
als alle niet-uitvoerende bestuurders een tegenstrijdig belang hebben? Geen van de 
niet-uitvoerende bestuurders mag in dat geval deelnemen aan de beraadslaging en 
besluitvorming, zo volgt uit art. 2:129/239 lid 6 BW. Op grond van art. 2:129a/239a 
lid 2 BW zijn ook de uitvoerende bestuurders daarvan uitgesloten. Betekent dit dat 
in dit geval in het geheel geen bestuursbesluit kan worden genomen? Of schuift de 
bevoegdheid om de externe accountant te benoemen op grond van art. 2:129/239 lid 
6 BW door naar de algemene vergadering, tenzij de statuten anders bepalen?320 Aan-
gezien geen van de bestuurders een stem kan uitbrengen, ligt het voor de hand dat de 
bevoegdheid in dit geval doorschuift naar de algemene vergadering, behoudens een 
andersluidende statutaire bepaling.321

Ten aanzien van de benoeming van de externe accountant vindt de wetgever het 
onwenselijk dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en 
besluitvorming.322 Art. 2:129a/239a lid 2 BW sluit de uitvoerende bestuurders daarom 
expliciet uit van de deelname aan de beraadslaging en besluitvorming. Er zijn echter 
meer gevallen denkbaar waarin het niet wenselijk is dat de uitvoerende bestuurders 
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming. Ik noem bijvoorbeeld het doen 
van voordrachten voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder323 en 

319 Zie nogmaals Kamerstukken II 2016/17, 34 677, 3, p. 25 (MvT).
320 Zie art. 2:129/239 lid 6 BW.
321 In § V.7.3.3 schreef ik dat de algemene vergadering slechts bevoegd is het bestuursbesluit te nemen 

indien alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben. Daarvan is in deze situatie geen sprake. Toch 
acht ik verdedigbaar dat de bevoegdheid doorschuift naar de algemene vergadering, aangezien ook in 
dit geval geen enkele bestuurder een stem kan uitbrengen. Een vergelijking met de situatie waarin de 
stemmen van de niet-geconflicteerde bestuurders staken, loopt mijns inziens mank. In dat geval zijn 
er immers wél bestuurders die kunnen stemmen. Zie hierover Kamerstukken II 2009/10, 31 058, 11, 
p. 42.

322 Zie Kamerstukken II 2016/17, 34 677, 3, p. 25 (MvT).
323 Zoals ik in § V.5.2.4 al aangaf, past dit niet goed in ons vennootschapsrecht waarin de niet-uitvoe-

rende bestuurders toezicht houden op de uitvoerende bestuurders. Zie ook § VI.5.2.
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de schorsing van een uitvoerend bestuurder.324 Maar van deze gevallen wordt in  
art. 2:129a/239a lid 2 BW met geen woord gerept. Ik vind dat zonde. Hoewel de 
uitvoerende bestuurders thans ook kunnen worden uitgesloten van de beraadsla-
ging en besluitvorming omtrent het doen van voordrachten voor de benoeming van  
een niet-uitvoerend bestuurder en de schorsing van een uitvoerend bestuurder, had 
een uniforme wettelijke regeling mijns inziens niet misstaan.325 Ik breng in herinne-
ring dat de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet privatief werkt.326 Zonder 
wettelijke regeling kan het bestuur de besluitvormingsbevoegdheid derhalve steeds 
bij meerderheidsbesluit naar zich toe trekken.

Voor structuurvennootschappen hanteert Boek 2 BW een andere methode om de 
uitvoerende bestuurders uit te sluiten van de beraadslaging en besluitvorming. In de 
volgende subparagraaf zoom ik op deze regeling in.

V.7.4 Uitzondering: structuurregeling

Boek 2 BW kent verschillende taken en bevoegdheden toe aan de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders van structuurvennootschappen.327 Te denken valt aan de taak 
om de uitvoerende bestuurders te benoemen ex art. 2:164a/274a lid 2 BW.328 Aange-
zien de niet-uitvoerende bestuurders de uitvoerende bestuurders benoemen, rust de 
bevoegdheid tot schorsing en ontslag van de uitvoerende bestuurders eveneens op 
hen, zo volgt uit art. 2:134/244 lid 1 BW. Daarnaast behoren de niet-uitvoerende 

324 Zie § VI.4.4.2 en § VI.4.4.4. Ik ben mij ervan bewust dat het ook in andere situaties onwenselijk kan 
zijn dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming.

325 De vraag op welke wijze bewerkstelligd kan worden dat de uitvoerende bestuurders niet deelnemen 
aan de beraadslaging en besluitvorming, beantwoord ik in § VI.4.4.4 en § VI.5.2.

326 Zie § V.2.
327 Boek 2 BW kent daarnaast de bevoegdheid om een enquêteverzoek in te dienen toe aan de gezamen-

lijke niet-uitvoerende bestuurders. Zie art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW, waarover § VI.4.7. Voorts 
zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders van een NV op grond van art. 2:135 lid 8 BW 
bevoegd een aan een bestuurder uitgekeerde bonus geheel of gedeeltelijk terug te vorderen. Zie hier-
over § VI.5.4. Art. 2:346 lid 2 BW en art. 2:135 lid 8 BW beogen mijns inziens niet de uitvoerende 
bestuurders van deelname aan de beraadslaging en besluitvorming uit te sluiten, maar zorgen ervoor 
dat de niet-uitvoerende bestuurders bevoegd zijn om deze vorderingen namens de vennootschap in 
te stellen. Dat deze bepalingen ‘vertegenwoordigingsbepalingen’ zijn, menen ook Van Solinge en 
Nieuwe Weme. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/313 en 338.

328 Zoals ik al aangaf, maakt de wet thans geen onderscheid tussen het volledige en het gemitigeerde 
structuurregime. Het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen maakt dat onderscheid  
wel. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 8-10. Zodra het wetsvoorstel tot wet verheven wordt, 
geldt de regel dat de uitvoerende bestuurders worden benoemd door de niet-uitvoerende bestuur-
ders enkel wanneer de vennootschap onderworpen is aan het volledige structuurregime. Hanteert 
de vennootschap het verzwakte regime, dan is de algemene vergadering bevoegd de uitvoerende 
bestuurders te benoemen, tenzij de statuten de bevoegdheid tot benoeming van een of meer uitvoe-
rende bestuurders toebedelen aan een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort 
of aanduiding. Zie hierover § VI.5.6.
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bestuurders op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW een voor-
dracht op te maken voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder. Tot slot 
kent Boek 2 BW de bevoegdheid tot schorsing van een niet-uitvoerend bestuurder 
toe aan de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders.329

De wetgever trachtte met de structuurregeling voor vennootschappen met een  
monistisch bestuursmodel zoveel mogelijk aan te sluiten bij de regeling die geldt 
voor structuurvennootschappen met een dualistisch bestuursmodel.330 Een noemens-
waardig verschil tussen beide bestuursmodellen is dat de raad van commissarissen 
een orgaan van de vennootschap is. De gezamenlijke niet-uitvoerende bestuur-
ders zijn dat niet.331 De vraag rijst dan ook hoe de hiervoor genoemde bepalingen  
moeten worden uitgelegd. Er zijn volgens mij twee mogelijkheden.

Allereerst kunnen de hiervoor genoemde bepalingen zo worden gelezen dat de 
wet deze commissaris-taken en bevoegdheden aan de niet-uitvoerende bestuurders 
toebedeelt.332 Aangezien de wet steeds uitgaat van besluitvorming door het gehele 
bestuur, moet vervolgens – in de woorden van Dortmond – ‘verplicht’ toepassing 
worden gegeven aan art. 2:129a/239a lid 3 BW. Anders kunnen de niet-uitvoerende 
bestuurders niet zelfstandig besluiten over bijvoorbeeld de benoeming van de uitvoe-
rende bestuurders.333

De hiervoor genoemde bepalingen bieden daarentegen ook ruimte voor de uitleg 
dat deze besluiten niet als bestuursbesluiten, maar als besluiten van de niet-uitvoe-
rende bestuurders kwalificeren.334 Er is in deze uitleg geen sprake van een taak of 
bevoegdheid van het bestuur die vervolgens door de wet bij de niet-uitvoerende 
bestuurders wordt gelegd, maar van een specifiek aan de niet-uitvoerende bestuur-
ders toegekende taak of bevoegdheid. Aan art. 2:129a/239a lid 3 BW wordt dan 
niet toegekomen.335 Omdat de niet-uitvoerende bestuurders geen orgaan vormen, 
betwijfel ik of besluiten van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders wel onder 
het bereik van art. 2:14-16 BW vallen. Volgens Assink is verdedigbaar dat de niet-
uitvoerende bestuurders enkel voor de uitoefening van deze taken en bevoegdheden 
als ‘orgaan’ van de rechtspersoon in de zin van art. 2:14-16 BW hebben te gelden.336

329 Zie art. 2:161/271 lid 3 BW. Zie hierover § IV.4.3.
330 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 21 (MvT).
331 Zie art. 2:78a/189a BW.
332 Zie § V.4.2.
333 Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124. Voor de volledigheid merk ik op dat de algemene tegen-

strijdig belangregeling van art. 2:129/239 lid 6 BW in deze gevallen geen uitkomst biedt.
334 Zie bijvoorbeeld Blanco Fernandez 2016, p. 36. Vgl. ook Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153.
335 Zie in deze zin, zij het met betrekking tot art. 2:129a/239a lid 2 BW, Assink, WPNR 2014/7041,  

p. 1153.
336 Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153. Ik wijs er nogmaals op dat het betoog van Assink betrekking 

heeft op de vaststelling van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder.
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De eerste uitleg past naar mijn mening beter in het systeem van de one tier board in 
Boek 2 BW, maar is omslachtig. Ten aanzien van de tweede uitleg geldt het omge-
keerde. Ook al moeten de regelingen zoveel mogelijk aansluiten bij de regelingen  
die gelden voor vennootschappen met een two tier board, uit het oog mag niet 
worden verloren dat de niet-uitvoerende bestuurders geen orgaan vormen. Heeft de 
structuurvennootschap geen toepassing gegeven aan art. 2:129a/239a lid 3 BW, dan 
is het maar de vraag of de besluiten van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuur-
ders onder het bereik van art. 2:14-16 BW vallen.

Ik vraag mij tegen deze achtergrond af waarom de wetgever geen aansluiting 
heeft gezocht bij de regeling van art. 2:129a/239a lid 2 BW. In art. 2:129a/239a 
lid 2 BW komt mijns inziens beter uit de verf dat besluitvorming in een one tier 
board door het bestuur als college geschiedt. Voor situaties waarin het onwense-
lijk is dat de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen besluiten, biedt 
het tweede lid van art. 2:129a/239a BW een uitweg. In lijn met deze regeling had 
kunnen worden bepaald dat de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de  
beraadslaging en besluitvorming omtrent de benoeming van een uitvoerend bestuur-
der. Hetzelfde geldt voor de schorsing en het ontslag van een uitvoerend bestuur-
der op grond van art. 2:164a/274a lid 2 jo. 2:134/244 lid 1 BW, de schorsing van 
een niet-uitvoerend bestuurder ex art. 2:161/271 lid 3 BW en het doen van een 
voordracht voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder op grond van  
art. 2:164/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 4 BW. Zulks ware mijns inziens fraaier  
geweest.337 Niet alleen zou dan buiten kijf hebben gestaan dat deze besluiten 
bestuursbesluiten zijn die onder het bereik van art. 2:14-16 BW vallen, ook zouden 
de regelingen voor gevallen waarin het onwenselijk is dat de uitvoerende bestuur-
ders deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming in dat geval in harmonie  
zijn.338 Tegen deze achtergrond raad ik de wetgever aan alsnog aansluiting te  
zoeken bij de regeling van art. 2:129a/239a lid 2 BW.

V.7.5 Uitzondering: beslissingen in de dagelijkse bedrijfsvoering

Ten slotte de laatste uitzondering. In § V.7.1 schreef ik dat besluiten als uitgangspunt 
door het bestuur als collectief worden genomen. Dit wil niet zeggen dat ook beslis-
singen in de dagelijkse bedrijfsvoering steeds door de gezamenlijke bestuurders 

337 Zie hierover ook Blanco Fernandez 2016, p. 37. Hij meent dat door de toepassing van art. 2:129a/239a 
lid 2 BW niets wordt verklaard. “Er wordt slechts lippendienst bewezen aan de uniciteit van het 
bestuur”, aldus Blanco Fernandez. Volgens hem is het dan ook juister van twee organen te spreken. 
Zie Blanco Fernandez 2016, p. 37.

338 Ik doel op de regeling omtrent de benoeming van de externe accountant ex art. 2:129a/239a lid 2 BW. 
In § V.7.3.4.c betoogde ik dat deze regeling eveneens zou moeten gelden voor het doen van voor-
drachten voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder en de schorsing van een uitvoerend 
bestuurder.
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moeten worden genomen. Met de term ‘besluiten’ doel ik op besluiten in de zin van 
Boek 2 BW: rechtshandelingen die een rechtsgevolg voor de vennootschap teweeg 
brengen.339 Veelal zijn beslissingen van het bestuur geen rechtshandelingen, maar 
handelingen die rechtsgevolg ontberen.340 Neem bijvoorbeeld de beslissing om een 
marktonderzoek te laten verrichten.341 Deze beslissing kwalificeert niet als besluit 
in de zin van Boek 2 BW.342 Aangezien beslissingen buiten de toepassing van de 
vennootschapsrechtelijke besluitvormingsregels vallen, kunnen zij mijns inziens  
wél door individuele bestuurders worden genomen.343

De vraag komt op hoe dit alles zich verhoudt tot de regeling van art. 2:129a/239a  
lid 3 BW. Uit de wetsgeschiedenis doemt het beeld op dat deze regeling enkel in het 
leven is geroepen opdat een of meer uitvoerende of niet-uitvoerende bestuurders 
rechtsgeldig bestuursbesluiten kunnen nemen. De minister benadrukte meer dan 
eens dat niet alle beslissingen van het bestuur als bestuursbesluiten worden aange-
merkt.344 “Zou een statutaire grondslag in de zin van art. 2:129a/239a lid 3 BW ont-
breken, dan staat dat niet in de weg aan dergelijke beslissingen”, aldus de minister.345 

339 Deze definitie van het besluitbegrip wordt eveneens gehanteerd door Asser/Maeijer & Kroeze 
2-I* 2015/292; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/211; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 17.2, p. 304; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 5.1; en Van Schilfgaarde/Winter,  
Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 336.

340 Evenzo onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/292; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-IIb 2019/211; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, p. 304; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2012/90; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 5.2; en Kersten 2018, p. 33. Anders: Van 
Vught 2020, p. 22-34. Hij betoogt dat ook voorbereidende, negatieve en interne beslissingen rechts-
gevolg hebben en derhalve als ‘besluit’ in de zin van Boek 2 BW kwalificeren.

341 Ik ontleen dit voorbeeld aan Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/211.
342 Om die reden is de algemeen gedeelde opvatting in de literatuur dat beslissingen niet onder de reik-

wijdte van art. 2:14-16 BW vallen. Zie in deze zin onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 
2015/292; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/211; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, 
p. 304; Handboek 2013/233, p. 487; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 5.2; en Van 
Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 336. Anders: Verdam, Ondernemingsrecht 
2013/120; en Van Vught 2020, p. 31 en 34. Van Vught bepleit dat ook voorbereidende, negatieve en 
interne beslissingen wilsuitingen zijn van de rechtspersoon en derhalve als diens besluiten gelden. 
Verdam meent dat een positief besluit van een meerhoofdig orgaan steeds een beoogd (intern) rechts-
gevolg heeft en daarmee als rechtshandeling geldt die toetsbaar is aan art. 2:14-16 BW.

343 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Dumoulin, Onder-
nemingsrecht 2012/90; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 12; Handboek 2013/233, p. 487; en Schild & 
Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272.

344 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23-25 (MvA).
345 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 25 (MvA). Het voorbeeld dat de minister vervolgens geeft, 

is niet bepaald gelukkig. “Denkbaar [is, NK] dat een onderneming periodiek – en daarmee relatief 
standaard – investeert in nieuwe ondersteunende apparatuur. De investeringsbeslissing vergt een 
bestuursbesluit. Voor dergelijke gevallen maakt art. 2:129a lid 3 BW het mogelijk om bij of krachtens 
de statuten te bepalen dat een bestuurder die in het bijzonder de taak heeft om apparatuur tijdig te 
vervangen, rechtsgeldig kan besluiten over de aanschaf.” Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  
p. 23 (MvA). Kroeze wijst er terecht op dat een dergelijke beslissing juist niet als bestuursbesluit in 



De taakverdeling en besluitvorming V.8

213

Ik leid hieruit af dat de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW enkel ziet op bestuurs-
besluiten in de zin van Boek 2 BW. Beslissingen zonder rechtsgevolg kunnen der-
halve zonder meer door individuele bestuurders worden genomen.346

V.8 Synthese

De taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende 
bestuurders anderzijds vormt de kern van het monistische bestuursmodel. Door de 
taakverdeling ontstaan twee soorten bestuurders: uitvoerende bestuurders die de 
dagelijkse gang van zaken voor hun rekening nemen en niet-uitvoerende bestuurders 
die zich voornamelijk focussen op het houden van toezicht. De taken kunnen niet 
alleen op het niveau van het bestuur, maar ook op het niveau van de uitvoerende 
en de niet-uitvoerende bestuurders worden verdeeld. Het verdelen van taken op het 
niveau van de niet-uitvoerende bestuurders vertaalt zich doorgaans in de vorming 
van commissies.

Het verdelen van taken is niet verplicht. Voor een goed functioneren van het monis-
tische bestuursmodel is het evenwel noodzakelijk dat de taken worden verdeeld. 
Alleen dan kan van adequaat en onafhankelijk toezicht worden gesproken. Het  
verdelen van taken komt bovendien de efficiëntie en effectiviteit van het bestuur 
ten goede. De taakverdeling is tot slot relevant in eventuele aansprakelijkheidspro-
cedures.

De wet biedt veel vrijheid om tot een taakverdeling te komen. Het uitgangspunt 
is dat de taakverdeling conform art. 2:9 lid 1 BW ‘bij of krachtens de wet of de 
statuten’ geschiedt. Dit betekent dat de taakverdeling – voor zover niet al uit de wet 
kenbaar – in de statuten kan worden opgenomen. De uitwerking van de taakver-
deling kan eveneens bij reglement of bestuursbesluit geschieden. Een statutaire basis 
voor de uitwerking van de taakverdeling is niet noodzakelijk. De taken kunnen ook 
informeel worden verdeeld. In ieder geval verdient het aanbeveling de taakverdeling 
adequaat op schrift te stellen. Dit bevordert niet alleen de kenbaarheid van de taak-
verdeling, maar komt bovendien de bewijspositie van de bestuurders in eventuele 
aansprakelijkheidsprocedures ten goede.

Ook materieel kent de taakverdeling geen standaard. Boek 2 BW bevat slechts 
enkele beperkingen in de mogelijkheid tot taakverdeling. De belangrijkste  
beperking betreft art. 2:129a/239a lid 1 BW. Op grond van deze bepaling kan de 
taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de bestuurders niet worden 

de zin van Boek 2 BW kwalificeert. Van een rechtsgevolg is immers geen sprake, tenzij de beslissing 
direct externe werking heeft. Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/292.

346 Ook Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 12; en Kersten 2018,  
p. 33, lijken deze opvatting te zijn toegedaan.
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ontnomen aan de niet-uitvoerende bestuurders. Verder kan het voorzitterschap van 
het bestuur, het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder en het 
vaststellen van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders niet aan een uitvoe-
rend bestuurder worden toebedeeld. Tot slot begrenst art. 2:9 BW de vrijheid om tot 
een taakverdeling te komen. Op grond van deze bepaling kan ‘de algemene gang van 
zaken’ niet aan het takenpakket van een bestuurder worden onttrokken.

Bij deze beperkingen zijn de nodige kanttekeningen te plaatsen. Zo gaat de 
bepaling dat de toezichthoudende taak niet aan de niet-uitvoerende bestuurders  
kan worden ontnomen mijns inziens niet ver genoeg. Om van effectief en onaf-
hankelijk toezicht te kunnen spreken, is het van belang dat de toezichthoudende 
taak exclusief bij de niet-uitvoerende bestuurders ligt. Ik stel daarom voor in  
art. 2:129a/239a lid 1 BW te bepalen dat de niet-uitvoerende bestuurders belast 
zijn met het houden van toezicht op de uitvoerende bestuurders. Voorts ben ik van 
mening dat het voorschrift dat het voorzitterschap van het bestuur niet kan worden 
toebedeeld aan een uitvoerend bestuurder moet worden genuanceerd. Gelet op de in 
de praktijk bestaande behoefte aan een uitvoerende voorzitter, raad ik de wetgever 
aan de beperking van een statutaire afwijkingsmogelijkheid te voorzien. Tot slot acht 
ik de bepaling dat een uitvoerend bestuurder geen voordrachten voor de benoeming 
van een bestuurder mag doen ongelukkig. Deze beperking is te ruim geformuleerd. 
De beperking zou naar mijn mening enkel op het opmaken van een voordracht voor 
de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder moeten zien.

De taakverdeling laat het uitgangspunt van collegiaal bestuur onverlet. Ondanks de 
taakverdeling, blijft de verantwoordelijkheid voor de vervulling van de verdeelde 
bestuurstaken bij de gezamenlijke bestuurders liggen. De taakverdeling tast het uit-
gangspunt van collectieve besluitvorming evenmin aan. Op het uitgangspunt van 
collectieve besluitvorming bestaan niettemin enkele uitzonderingen.

De eerste uitzondering betreft art. 2:129a/239a lid 3 BW. Deze bepaling voorziet 
in de mogelijkheid bij of krachtens de statuten te bepalen dat een of meer uitvoe- 
rende of niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken 
die tot zijn respectievelijk hun taak behoren. Art. 2:129a/239a lid 3 BW bevat naar 
geldend recht geen beperkingen in besluiten die voor mandatering vatbaar zijn. Aan-
gezien ik het wenselijk acht dat belangrijke bestuursbesluiten door het bestuur als 
collectief worden genomen, zou het derde lid van art. 2:129a/239a BW mijns inziens 
expliciet moeten bepalen dat besluiten van het bestuur omtrent aangelegenheden  
die de algemene gang van zaken betreffen, zich niet voor mandatering aan een of 
meer bestuurders lenen. Zolang dat niet met zoveel woorden in art. 2:129a/239a  
lid 3 BW staat, doet de vennootschap er verstandig aan een lijst op te stellen met 
bestuursbesluiten die door het bestuur als collectief moeten worden genomen.

De tweede uitzondering betreft de tegenstrijdig belangregeling. Op grond van 
art. 2:129/239 lid 6 BW neemt een bestuurder niet deel aan de beraadslaging en 
besluitvorming indien hij daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat 
strijdig is met het belang van de vennootschap. Art. 2:129a/239a lid 2 BW bevat een 
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concrete uitwerking van de tegenstrijdig belangregeling voor vennootschappen met 
een one tier board. Op grond van deze bepaling mogen de uitvoerende bestuurders 
niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming omtrent de vaststelling van 
de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder. Dit voorschrift kan wat mij betreft 
vervallen. Bij het vaststellen van de bezoldiging kan namelijk worden teruggevallen 
op de algemene tegenstrijdig belangregeling van art. 2:129/239 lid 6 BW. Het tweede 
lid van art. 2:129a/239a BW bepaalt voorts dat de uitvoerende bestuurders niet deel-
nemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de verlening van de opdracht 
tot onderzoek van de jaarrekening aan een externe accountant indien de algemene 
vergadering niet tot opdrachtverlening is overgegaan.

Voorts bevat de structuurregeling een aantal uitzonderingen op het uitgangspunt 
van collectieve besluitvorming. Bij structuurvennootschappen rusten de taken en 
bevoegdheden van de raad van commissarissen op de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders. Op welke wijze de besluitvorming door de niet-uitvoerende  
bestuurders behoort te geschieden, laat Boek 2 BW in het midden. Ik raad de wet-
gever aan in de betreffende wetsartikelen aansluiting te zoeken bij art. 2:129a/239a 
lid 2 BW.

Tot slot hoeven beslissingen niet door het bestuur als geheel te worden genomen.

De wetgever heeft goed gezien dat het uitgangspunt van collectieve besluitvorming 
voor vennootschappen met een one tier board onnodig kan knellen. Bovendien 
kan aan de ratio achter de structuurregeling moeilijk recht worden gedaan als de 
besluitvorming steeds door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen 
dient te geschieden. Het tweede lid van 2:129a/239a BW biedt een uitweg voor 
gevallen waarin het onwenselijk is dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan 
de beraadslaging en besluitvorming van het bestuur. In deze bepaling komt goed 
naar voren dat besluitvorming in een one tier board in de regel door het bestuur als  
college geschiedt. In de structuurregeling wordt daar mijns inziens onvoldoende 
rekening mee gehouden. Ik vind het dan ook jammer dat art. 2:129a/239a lid 2 
BW enkel ziet op de beraadslaging en besluitvorming omtrent de verlening van de 
opdracht tot onderzoek van de jaarrekening aan een externe accountant. Voor andere 
gevallen waarin het onwenselijk is dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de 
beraadslaging en besluitvorming, heeft art. 2:129a/239a lid 2 BW geen oog. Hoe-
wel de uitvoerende bestuurders in die gevallen ook kunnen worden uitgesloten van 
de beraadslaging en besluitvorming, had een uniforme regeling mijns inziens niet  
misstaan.
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Hoofdstuk VI

DE TAKEN EN BEVOEGDHEDEN VAN DE 
NIET-UITVOERENDE BESTUURDER

VI.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk stond ik stil bij de taakverdeling en besluitvorming in een 
one tier board. Ik ging onder meer in op de wijzen waarop de taken kunnen worden 
verdeeld. Ook gaf ik antwoord op de vraag welke grenzen de wet aan het verdelen 
van taken stelt. De volgende vraag is met welke taken de niet-uitvoerende bestuur-
der nu precies belast is. Zijn deze vergelijkbaar met die van een commissaris? Of  
liggen er meer taken op het bordje van de niet-uitvoerende bestuurder?

In de literatuur wordt een onderscheid gemaakt tussen taken en bevoegdheden. Taken 
kunnen worden beschouwd als de werkzaamheden waarmee de bestuurders zijn belast. 
Bevoegdheden zijn nodig om deze taken naar behoren te kunnen vervullen.1 Hoewel 
ik erken dat er een verschil bestaat tussen taken en bevoegdheden, is het volgens mij 
niet mogelijk een scherp onderscheid tussen beide te maken. Sommige taken behelzen 
tegelijk een bevoegdheid en vice versa. Ik noem bijvoorbeeld het vertegenwoordigen 
van de vennootschap.2 In dit boek maak ik om die reden geen strikt onderscheid tussen 
taken en bevoegdheden.

In dit hoofdstuk staan de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder 
centraal. In § VI.2 en § VI.3 sta ik stil bij de kerntaken van de niet-uitvoerende 
bestuurder: het algemeen besturen en het houden van toezicht. In § VI.4 beantwoord 
ik vervolgens de vraag of de niet-uitvoerende bestuurder in staat is effectief toezicht 
te houden met de bevoegdheden die hem ten dienste staan. In § VI.5 ga ik in op de 
overige ‘commissaris’-taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder. 
In § VI.6 zoom ik in op de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuur-
der die niet tevens op de commissaris rusten. Ik sluit in § VI.7 af met een synthese.

1 Aldus Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/150.
2 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/150.
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VI.2 De algemene bestuurstaak

VI.2.1 Inleiding

Een van de kerntaken van de niet-uitvoerende bestuurder is het ‘algemeen bestu-
ren’.3 De grondslag voor deze taak is te vinden in het tweede lid van art. 2:9 BW.4 
Volgens deze bepaling draagt iedere bestuurder verantwoordelijkheid voor de alge-
mene gang van zaken. Dit betekent dat de algemene gang van zaken dwingend tot  
het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder behoort.5 Commissarissen zijn 
niet direct verantwoordelijk voor de algemene gang van zaken. Zij houden op grond 
van art. 2:140/250 lid 2 BW toezicht op de algemene gang van zaken en staan het 
bestuur ‘met raad terzijde’.6

De vraag rijst wat de algemene bestuurstaak van de niet-uitvoerende bestuurder 
inhoudt. Is deze taak vergelijkbaar met de adviserende taak van de raad van commis-
sarissen? Of is de algemene bestuurstaak meeromvattend?

VI.2.2 De algemene gang van zaken

Duidelijk is dat de niet-uitvoerende bestuurders verantwoordelijkheid dragen voor 
‘de algemene gang van zaken’. Maar wat valt daar nu precies onder? De minister 
merkte in verband met de algemene gang van zaken slechts op dat hij voor de for-
mulering van de eerste volzin van art. 2:9 lid 2 BW inspiratie heeft geput uit art. 14 
lid 3 van de Antilliaanse Landsverordening.7 Uit deze bepaling volgt inderdaad dat 
iedere bestuurder verantwoordelijk is voor de algemene gang van zaken. Wat daar-
onder moet worden verstaan, laat de Antilliaanse regeling echter in het midden. De 
wetsgeschiedenis van deze bepaling brengt mij evenmin verder. De minister van de 

3 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT).
4 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Bulten 2012, p. 10-11; Ker-

sten 2018, p. 23; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. 
Anders: Talmricht, MvO 2018, afl. 7, p. 208. Talmricht meent dat de term ‘algemeen bestuur’ naar de 
toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurder verwijst. Zijn standpunt is mijns inziens 
niet houdbaar. De wetgever verkoos in eerste instantie bewust de aanduiding ‘algemeen bestuurder’ 
boven ‘toezichthoudend bestuurder’, omdat de taak van de niet-uitvoerende bestuurder niet beperkt 
is tot het houden van toezicht. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 15 (MvT). Ik leid hieruit 
af dat het algemeen besturen iets anders is dan het houden van toezicht.

5 Zie § V.5.3.
6 Aldus ook Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
7 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT). Deze regeling is thans te vinden in art. 2:14 lid 3 

BWC/BW-SM/BW-BES. De eerste volzin luidt als volgt: “Iedere bestuurder draagt niettemin verant-
woordelijkheid voor de algemene gang van zaken en is gehouden zoveel mogelijk bij te dragen tot het 
afwenden van de gevolgen van een schadetoebrengend feit, ook al behoort de aangelegenheid niet tot 
zijn werkkring.”
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Nederlandse Antillen vermeldde slechts dat uit het derde lid van art. 14 volgt dat  
het stelsel van collectieve aansprakelijkheid niet geheel is verlaten.8

De algemeen gedeelde conclusie in de juridische literatuur is dat onder de algemene 
gang van zaken aangelegenheden vallen die zo fundamenteel zijn dat zij tot de ver-
antwoordelijkheid van iedere bestuurder behoren.9 Welke aangelegenheden dat zijn, 
verschilt natuurlijk per vennootschap. Niettemin is uit de literatuur een aantal uit-
gangspunten te destilleren.

Zo is het communis opinio dat het bepalen van de strategie tot de kerntaken van 
het bestuur behoort.10 Een aanknopingspunt voor deze gedachte is te vinden in  
art. 2:141/251 lid 2 BW. Deze bepaling schrijft voor dat het bestuur de raad van 
commissarissen ten minste een keer per jaar schriftelijk in kennis stelt van de hoofd-
lijnen van het strategische beleid. Naast het uitstippelen van de strategie omvat de  
algemene zaken volgens de heersende leer het risicobeleid11 en het financiële 
beleid.12 Ik wijs erop dat niet alles wat met die beleidsterreinen te maken heeft onder 
de algemene gang van zaken valt. De grens tussen de kerntaken van het bestuur en 
aangelegenheden die niet direct onder de verantwoordelijkheid van iedere uitvoe-
rende en niet-uitvoerende bestuurder vallen, is niet altijd eenvoudig te trekken.

8 In de toelichting wordt naar art. 39 van de Landsverordening inzake de Besloten Vennootschap ver-
wezen. Zie voor de toelichting op laatstgenoemde bepaling de Staten van de Nederlandse Antillen 
zitting 1998-1999, Landsverordening inzake de Besloten Vennootschap, 3, p. 20 (MvT).

9 Zie § V.5.3.
10 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/139; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 

2015/198; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; en Boschma e.a. 2018, p. 124. Voor de 
volledigheid wijs ik erop dat Assink het mogelijk acht het bepalen van de strategie statutair bij de 
algemene vergadering te leggen, zie Assink 2019, p. 45-55. De minister heeft onlangs echter aange-
geven dat het bepalen van de strategie tot het domein van het bestuur behoort. Voorgesteld wordt het 
primaat van het bestuur ten aanzien van de strategie voor beursvennootschappen in art. 2:129 lid 1 
BW te expliciteren, zie Kamerstukken 2019/20, 35 367, 2, p. 2; en Kamerstukken 2019/20, 35 367, 3, 
p. 10 (MvT).

11 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/141; Bier, Ondernemingsrecht 
2017/105; Boschma e.a. 2018, p. 124; Calkoen 2012, p. 376-377; Kersten, Ondernemingsrecht 
2016/14; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; Van Solinge 2018, p. 3; en Talmricht, 
MvO 2018, afl. 7, p. 209.

12 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/140; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 
2015/198; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; en Boschma e.a. 2018, p. 124. Dat het finan-
ciële beleid tot de kerntaken van het bestuur behoort, is bevestigd in de feitenrechtspraak. Zie bijvoor-
beeld Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 m.nt. Verboom (Landis).
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Tot de algemene gang van zaken behoort in ieder geval het uitstippelen van de stra-
tegie, het risicobeleid en het financiële beleid van de vennootschap.13 In een one tier 
board zijn de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders hier op dezelfde voet ver-
antwoordelijk voor.14 Het uitvoeren van het beleid valt niet onder de directe verant-
woordelijkheid van iedere uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurder.15 Dit is mijns 
inziens een uitvoerende taak bij uitstek. Ook toenmalig minister Hirsch Ballin dacht 
hier zo over. Tijdens de schriftelijke behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en 
toezicht merkte hij op dat het ‘financiële beheer’ aan een uitvoerend bestuurder kan 
worden toebedeeld.16 De niet-uitvoerende bestuurders zijn daar dus niet direct verant-
woordelijk voor.17

Op het uitgangspunt dat de uitvoering van het beleid niet tot de kerntaken van 
het bestuur behoort, bestaan uitzonderingen. Voor essentiële uitvoeringstaken 
zoals de externe financiële verslaggeving, draagt iedere uitvoerende en niet-uitvoe-
rende bestuurder directe verantwoordelijkheid.18 Het opmaken van de jaarrekening 
geschiedt immers bij bestuursbesluit.19 Dat de externe financiële verslaggeving onder 
de algemene gang van zaken valt, leid ik bovendien af uit art. 2:101/210 lid 2 BW.20  
Deze bepaling schrijft voor dat iedere bestuurder de jaarrekening ondertekent.

Naast het bepalen van de strategie, het financiële beleid en het risicobeleid, kunnen 
‘bijzondere bewakingstaken’ van het bestuur tot de algemene gang van zaken wor-
den gerekend.21 Te denken valt aan het al dan niet verlenen van goedkeuring aan 
uitkeringsbesluiten en besluiten tot kapitaalvermindering.22 Ik licht dit in § VII.4.3.3 
toe.

In de literatuur wordt tot slot bepleit dat kwesties die het wezen van de vennoot-
schap fundamenteel raken tot de kerntaken van het bestuur behoren. Zo behoort  
bijvoorbeeld een voorstel tot fusie of splitsing op de bestuurstafel te liggen.23 
Hetzelfde geldt voor overnames, afstotingen alsook het aangaan of verbreken van 

13 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.1, p. 1205; en Calkoen 2012, p. 331.
14 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 15 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6,  

p. 4 (NV).
15 Aldus ook Calkoen 2012, p. 332; Kemperink 2013, p. 324; Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, 

p. 30; en Talmricht, MvO 2018, afl. 7, p. 209.
16 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 26 (NV).
17 Ervan uitgaande dat de uitvoering van het financiële beleid daadwerkelijk aan een of meer uitvoe-

rende bestuurders is toebedeeld. Idem Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 30.
18 Idem Bier, Ondernemingsrecht 2017/105. Vgl. Kersten, Ondernemingsrecht 2016/14.
19 Aldus ook onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/143; en Asser/Maeijer & 

Kroeze 2-I* 2015/560.
20 Zie in deze zin ook Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 (Landis).
21 De term ‘bijzondere bewakingstaken’ ontleen ik aan Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
22 In gelijke zin Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 33.1, p. 600; en Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
23 Aldus Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
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samenwerkingsverbanden die voor de identiteit van de vennootschap van belang 
zijn, aldus Verdam.24

Ik concludeer dat ‘de algemene gang van zaken’ nog altijd geen vastomlijnd begrip 
is. Dit komt de rechtszekerheid niet ten goede. Bier is dan ook van mening dat de 
wetgever aan zet is. Zij stelt voor in de wet te verduidelijken wat in ieder geval onder 
de algemene gang van zaken moet worden verstaan.25 Ik vraag mij af wat het nut 
daarvan is.26 Zoals gezegd, is de literatuur het er al over eens welke zaken in ieder 
geval onder de verantwoordelijkheid van alle bestuurders vallen. Verder verschilt de 
invulling van de algemene gang van zaken per vennootschap.27 Naar mijn mening 
gaat flexibiliteit in dit geval boven rechtszekerheid.

Vermeldenswaardig is in dit kader nog wel dat de Minister voor Rechtsbescher-
ming onlangs gehoor gaf aan de oproep van Boschma e.a. om het begrip van een 
toelichting te voorzien.28 Tijdens de schriftelijke behandeling van het wetsvoorstel  
Wet bestuur en toezicht rechtspersonen verduidelijkte hij dat onder de algemene 
gang van zaken ten minste het strategische beleid, het financiële beleid en het risico-
beleid moeten worden verstaan.29 Daarmee sluit hij aan bij de heersende opvatting 
in de literatuur.

Omdat de wet niet in een definitie van de algemene gang van zaken voorziet, raad ik 
vennootschappen aan in de statuten of in het bestuursreglement op te nemen welke 
aangelegenheden daaronder vallen.30 Verder doen zij er mijns inziens goed aan de rol 
van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders bij de algemene gang van zaken 
te verduidelijken.31 Want welke rol de niet-uitvoerende bestuurders daarbij precies 
behoren te vervullen, is nog altijd mistig.

24 Verdam 2011, p. 31, die zijn standpunt later herhaalt in Ondernemingsrecht 2013/102 en WPNR 
2017/7135, p. 98. Evenzo onder anderen Bier, Ondernemingsrecht 2017/105; Kersten, Onder-
nemingsrecht 2016/14; Van Olffen 2018, p. 152; en Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273. 
Vgl. ook Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 (Landis).

25 Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
26 Evenzo De Roo, WPNR 2019/7243, p. 473.
27 Idem Boschma e.a. 2018, p. 156.
28 Boschma e.a. 2018, p. 124 en 156.
29 Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 6, p. 9-10 (NV).
30 Idem Boschma e.a. 2018, p. 123 en 156; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91. In de praktijk wordt 

in het bestuursreglement regelmatig een lijst opgenomen met aangelegenheden die aan het gehele 
bestuur toevallen. Zie bijvoorbeeld art. 2.2.1 van het bestuursreglement van Altice Europe NV d.d.  
20 november 2018; art. 2.4 van het bestuursreglement van Amsterdam Commodities NV d.d. 8 
februari 2018; en art. 5 van het bestuursreglement van Unilever NV d.d. 1 februari 2018.

31 Met de term ‘rol’ doel ik in navolging van Schuit 2017, p. 251-253, op de wijze waarop de taak wordt 
vervuld.
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VI.2.3 De rol van de niet-uitvoerende bestuurder

In de vorige subparagraaf beantwoordde ik de vraag welke aangelegenheden tot de 
algemene gang van zaken behoren. De niet-uitvoerende bestuurders zijn als bestuur-
ders primair verantwoordelijk voor deze zaken. Dit gaat niet op voor de commissaris-
sen. Zij houden op grond van art. 2:140/250 lid 2 BW toezicht op de algemene gang 
van zaken en staan het bestuur met raad terzijde. Een grotere verantwoordelijkheid 
zou zich moeten vertalen in een grotere betrokkenheid. Maar is dat wel het geval? 
Gaat de rol van de niet-uitvoerende bestuurder bij de algemene gang van zaken daad-
werkelijk verder dan de toezichthoudende en adviserende rol van de commissaris? 
Om de rol van de niet-uitvoerende bestuurder in kaart te brengen, zoom ik in op zijn 
rol bij een van de belangrijkste bestuurstaken: het bepalen van de strategie.32

In een one tier board behoort het formuleren van de strategie tot de taak van de 
gezamenlijke uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders.33 Dit betekent dat de niet-
uitvoerende bestuurders participeren in de ontwikkeling van het strategische beleid 
en deelnemen aan de bestuurlijke besluitvorming. De niet-uitvoerende bestuurders 
zitten met andere woorden samen met de uitvoerende bestuurders aan de tekentafel.34

Kemperink en Talmricht gaan ervan uit dat de niet-uitvoerende bestuurders op 
gelijke voet als de uitvoerende bestuurders betrokken zijn bij het uitstippelen van de 
strategie.35 Ik sluit evenwel niet uit dat de rol van de niet-uitvoerende bestuurders in 
de praktijk een andere is dan die van de uitvoerende bestuurders.36 Voorstelbaar is 
dat de uitvoerende bestuurders de besluitvorming voorbereiden. Dit houdt in dat zij 
de feiten en omstandigheden in kaart brengen, verschillende scenario’s uitwerken en 
vervolgens een gemotiveerd voorstel voor besluitvorming voorleggen aan de niet-
uitvoerende bestuurders.37 De niet-uitvoerende bestuurders behoren dit voorstel kri-
tisch te beoordelen en de aannames van de uitvoerende bestuurders te toetsen. Het 
is derhalve goed denkbaar dat de niet-uitvoerende bestuurders de strategie niet zelf 
bedenken, maar op enige afstand van de uitvoerende bestuurders staan en meer als 
klankbord fungeren. Deze rol is ook de Engelse non-executive director toegedicht: 

32 Zoals ik hiervoor al schreef, wordt voor beursvennootschappen voorgesteld expliciet in Boek 2 BW 
vast te leggen dat het bepalen van de strategie tot de taak van het bestuur behoort. Zie Kamerstukken 
2019/20, 35 367, 2, p. 2; en Kamerstukken 2019/20, 35 367, 3, p. 10 (MvT).

33 Idem onder anderen Calkoen 2012, p. 331; Kemperink 2013, p. 322; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, 
p. 18; Talmricht, MvO 2018, afl. 7, p. 210; Timmerman 2009, p. 26; en Verdam, Ondernemingsrecht 
2018/117.

34 In gelijke zin Calkoen 2012, p. 331; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 18; Talmricht, MvO 2018,  
afl. 7, p. 210; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.

35 Kemperink 2013, p. 322; en Talmricht, MvO 2018, afl. 7, p. 210.
36 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012,  

p. 36-37; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 18; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. Vgl. Winter & 
Van de Loo, Ondernemingsrecht 2020/V.

37 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. Vgl. Winter & Van de Loo, Ondernemingsrecht 2020/V.
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“As part of their role as members of a unitary board, non-executive directors should 
constructively challenge and help develop proposals on strategy.”38 Dit lijkt een 
werkbaar en legitiem alternatief.39

De praktijk bevestigt dit beeld. Bij Unilever NV en OCI NV vervullen de niet-uitvoe-
rende bestuurders exact dezelfde rol als de Engelse non-executive directors. De uitvoe-
rende bestuurders nemen het initiatief, terwijl de niet-uitvoerende bestuurders de stra-
tegie op constructieve wijze ter discussie behoren te stellen en dienen bij te dragen aan 
de ontwikkeling van voorstellen over de strategie.40 Zo concreet is de betrokkenheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders bij andere beursgenoteerde vennootschappen niet 
ingevuld. Bij Altice Europe NV, Amsterdam Commodities NV en Prosus NV is enkel 
vastgelegd dat de niet-uitvoerende bestuurders tezamen met de uitvoerende bestuurders 
verantwoordelijk zijn voor de strategie.41

Uit de interviews die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht  
zijn afgenomen, volgt dat tussen de betrokkenheid van de niet-uitvoerende bestuur-
ders en de commissarissen niet altijd een duidelijk verschil valt waar te nemen. Een 
respondent gaf aan dat de commissarissen voorheen eveneens nauw betrokken waren 
bij het ontwikkelen van de strategie.42 De respondent slaat de spijker op de kop.

De tijd dat de raad van commissarissen de strategie louter goed- of afkeurde, 
ligt achter ons. Ook van commissarissen wordt thans verwacht dat zij zich proactief 
opstellen bij de ontwikkeling van de strategie.43 Zij behoren niet alleen toezicht te 
houden, maar behoren het bestuur tevens ‘met raad terzijde te staan’. Dit geldt in  
het bijzonder voor commissarissen van beursvennootschappen, zo blijkt uit de  
Code. Uit best practice bepaling 1.1.2 volgt dat de raad van commissarissen ‘betrok-
ken wordt’ bij het formuleren van de strategie.44 Dumoulin gaat nog een stap verder 

38 Zie Principle A4 van de UK CGC 2016. Zie ook het Higgs Report 2003, § 6.2; en uitgebreid Davies 
2013, p. 741. Voor de volledigheid wijs ik erop dat de UK Corporate Governance Code 2018 geen 
specifieke bepaling wijdt aan de rol van de non-executive directors bij het ontwikkelen van de stra-
tegie. Principle H van de UK CGC 2018 bepaalt slechts dat het geven van strategic guidance een 
kerntaak van de non-executive director is.

39 Evenzo Calkoen 2012, p. 63.
40 Zie art. 5.1.3 en 8.1.1 van het bestuursreglement van Unilever NV d.d. 1 februari 2018; en art. 11.1 

en 11.2 van het bestuursreglement van OCI NV d.d. 15 november 2017.
41 Zie art. 2.2.1 van het bestuursreglement van Altice Europe NV d.d. 20 november 2018; art. 2.4 van 

het bestuursreglement van Amsterdam Commodities NV d.d. 8 februari 2018; en art. 3.3 van het 
bestuursreglement van Prosus NV d.d. 22 augustus 2019.

42 Boschma e.a. 2018, p. 79.
43 In gelijke zin onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78; Kleipool, Van Olffen & Roel-

vink 2017, p. 194; Van Ginneken 2017, p. 200-201; Schuit 2017, p. 253; Schuit & Jaspers, Onder-
nemingsrecht 2017/71; en Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37. Vgl. Winter & Van de Loo, 
Ondernemingsrecht 2020/V.

44 Best practice bepaling 1.1.3 schrijft daarnaast voor dat de raad van commissarissen regelmatig de 
strategie met het bestuur bespreekt. De raad van commissarissen behoort vervolgens in het verslag 
verantwoording afleggen over de wijze waarop hij betrokken was bij de ontwikkeling van de strate-
gie.
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en beschouwt de strategiebepaling bij beursvennootschappen als de gezamenlijke 
taak van het bestuur en de raad van commissarissen, in die zin dat het bestuur de 
strategie bepaalt en de raad van commissarissen deze goedkeurt.45

Duidelijk is dat het verschil tussen de rol van de niet-uitvoerende bestuurders en de 
raad van commissarissen bij de ontwikkeling van de strategie ‘niet moet worden 
overdreven’.46 Maar geheel synchroon lopen de rollen van de commissarissen en de 
niet-uitvoerende bestuurders niet. Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende 
bestuurders behoren deel te nemen aan de bestuurlijke besluitvorming over strategi-
sche aangelegenheden.47 De uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders bepalen in 
andere bewoordingen tezamen de strategie. De raad van commissarissen werkt nauw 
samen met het bestuur in het proces van de strategiebepaling, maar deelnemen aan 
de bestuurlijke besluitvorming mogen de commissarissen niet.48 Zij zijn hoogstens 
bevoegd de door het bestuur bepaalde strategie goed te keuren.49 Dumoulin wijst er 
terecht op dat de niet-uitvoerende bestuurders bovendien meer controle hebben over 
de strategiebepaling dan de commissarissen, aangezien de niet-uitvoerende bestuurs-
voorzitter bepaalt hoe vaak en waarover het bestuur vergadert.50

Tot zover de rol van de niet-uitvoerende bestuurders bij het ontwikkelen van de stra-
tegie. Het ligt voor de hand dat de niet-uitvoerende bestuurders een soortgelijke rol 
vervullen bij het formuleren van het financiële beleid en het risicobeleid. Hetzelfde 
geldt voor het ontwikkelen van interne (risico)beheersings- en controlesystemen.51

Hoewel de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen belast zijn met de 
algemene gang van zaken, is het dus maar de vraag of zij in de praktijk ook op 
gelijke voet worden betrokken. Het ligt voor de hand dat de uitvoerende bestuurders 

45 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78. Het goedkeuringsrecht kan de raad van commissarissen 
expliciet worden toegekend op grond van art. 2:129/239 lid 3 BW. Noodzakelijk is dat volgens 
Dumoulin niet. Hij is van mening dat de raad van commissarissen steeds een feitelijk goedkeurings-
recht heeft, omdat hij zal moeten instemmen met de voor de uitvoering van de strategie noodzakelijke 
en belangrijke uitvoeringshandelingen. Hoewel ik mij daarin kan vinden, zou ik niet van een ‘feite-
lijk goedkeuringsrecht’ willen spreken. Onder een feitelijk goedkeuringsrecht versta ik namelijk iets 
anders, zie § VI.4.5.5.

46 Aldus Van Ginneken 2017, p. 211.
47 Zie § V.7.2.3. Ik wijs er nogmaals op dat dit niet met zoveel woorden uit Boek 2 BW volgt. Alt-

hans, voor niet-structuurvennootschappen niet. Voor structuurvennootschappen bepaalt Boek 2 BW 
immers wél dat belangrijke bestuursbesluiten niet voor mandatering aan een of meer bestuurders 
vatbaar zijn. Zie art. 2:164a/274a lid 3 jo. 2:164/274 lid 1 BW.

48 In gelijke zin Calkoen 2012, p. 331; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78; Kemperink 2013,  
p. 322; Schwarz 2017b, p. 141; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.

49 Art. 2:129/239 lid 3 BW biedt die mogelijkheid.
50 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78.
51 Tot slot behoren de niet-uitvoerende bestuurders een soortgelijke rol te vervullen ten tijde van nood, 

aldus ook Winter & Van de Loo, Ondernemingsrecht 2020/V.
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het voortouw nemen en de besluitvorming voorbereiden, terwijl de niet-uitvoerende 
bestuurders vooral als sparringpartner van de uitvoerende bestuurders fungeren. 
Besluiten nemen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders niettemin tezamen. 
Commissarissen stemmen formeel niet mee, maar behoren wel in het proces van 
beleids- en strategiebepaling te worden betrokken en het bestuur van advies te voor-
zien. Qua betrokkenheid bij de algemene gang van zaken bevinden de niet-uitvoe-
rende bestuurders zich mijns inziens dus tussen de uitvoerende bestuurders en de 
commissarissen in. Of de niet-uitvoerende bestuurders zich in de praktijk dichter bij 
de uitvoerende bestuurders of de commissarissen bevinden, zal onder meer afhangen 
van de personen die de functie bekleden en de wijze waarop de niet-uitvoerende 
voorzitter zijn taken vervult.52

VI.3 De toezichthoudende taak

VI.3.1 Inleiding

De andere kerntaak van de niet-uitvoerende bestuurder betreft het houden van toe-
zicht op de taakuitoefening door de bestuurders. Deze taak kan de niet-uitvoerende 
bestuurders niet worden ontnomen, zo volgt uit art. 2:129a/239a lid 1 BW. De wet 
laat in het midden hoe het toezicht moet worden geduid. Verschilt de toezichthou-
dende taak van de niet-uitvoerende bestuurders van de toezichthoudende taak van 
de raad van commissarissen? Of hebben de niet-uitvoerende bestuurders dezelfde 
taakopdracht?

VI.3.2 ‘Commissarissentoezicht’ vs.‘niet-uitvoerende bestuurderstoezicht’

Ook tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en 
toezicht kwamen deze vragen op. Volgens de toenmalige Minister van Justitie is 
niet beoogd een onderscheid te maken tussen de toezichthoudende taak van de niet-
uitvoerende bestuurders en de toezichthoudende taak van de commissarissen. Zij 
hebben dezelfde taakopdracht.53 Bovendien behoren zowel de commissarissen als 
de niet-uitvoerende bestuurders zich bij de vervulling van de toezichthoudende taak 
te richten naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onder-
neming.54

Dat niet beoogd is een onderscheid te maken tussen de toezichthoudende taak 
van de niet-uitvoerende bestuurders en de toezichthoudende taak van de commis-
sarissen, komt eveneens tot uitdrukking in de wet. Opteert de vennootschap voor 
het monistische bestuursmodel, dan kan zij daarnaast niet ook nog een raad van 

52 Evenzo Lennarts & Roest 2016, p. 124; en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 18.
53 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15 (NV).
54 Zie art. 2:129/239 lid 5 BW en art. 2:140/250 lid 2 BW. Zie hierover § II.4.4.
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commissarissen hebben.55 De gedachte is dat een raad van commissarissen in dat 
geval overbodig is, aangezien de niet-uitvoerende bestuurders de ‘commissaristaken’ 
vervullen.56 Ook in de literatuur heerst de opvatting dat de toezichthoudende taak 
van de niet-uitvoerende bestuurders gelijk is aan de toezichthoudende taak van de 
commissarissen.57 Zo schrijft Blanco Fernández dat “de one tier board, wat betreft 
zijn toezichtstaak, een equivalent van de RvC [is, NK]”.58

Ik heb mijn bedenkingen bij de gelijkschakeling van niet-uitvoerende bestuurders 
en commissarissen voor wat betreft hun toezichtstaak.59 Zowel commissarissen als 
niet-uitvoerende bestuurders hebben een toezichthoudende taak.60 Dit betekent dat 
zij moeten ‘waken dat een persoon zich gedraagt of dat een handeling geschiedt 
overeenkomstig een bepaalde norm’.61 Dat doen zij echter ieder op hun eigen manier. 
Toezicht door de raad van commissarissen is niet beter dan toezicht door de niet-
uitvoerende bestuurders en vice versa, maar er bestaan wel degelijk verschillen.62 Ik 
sluit mij dan ook aan bij Verdam, die opmerkt dat toezicht van de niet-uitvoerende 
bestuurders ‘in een ander jasje’ plaatsvindt.63

Anders dan de commissarissen, maken de niet-uitvoerende bestuurders deel uit van 
het bestuur. Het gevolg is dat de commissarissen toezicht houden op het bestuur, ter-
wijl de niet-uitvoerende bestuurders toezicht houden binnen het bestuur.64 Hierdoor 
verschilt het tijdstip waarop toezicht wordt gehouden. Het toezicht van de niet-uit-
voerende bestuurders betreft in de regel het heden.65 Aangezien bestuursbesluiten in 
beginsel door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen worden geno-
men, resulteert het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders in een stem voor of 
tegen het voorgenomen besluit.66 Het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders 
speelt zich dus al vroeg in het besluitvormingsproces af, namelijk nog vóórdat het 

55 Zie art. 2:140/250 lid 1 BW. Ik besprak deze bepaling in § III.4.2.
56 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT).
57 Zie onder anderen Blanco Fernández 2016, p. 39; Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72; Dumoulin, 

Ondernemingsrecht 2012/90; Van Ginneken 2017, p. 211; Lennarts & Roest 2016, p. 121; Van Olffen 
2009, p. 43; en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14.

58 Blanco Fernández 2016, p. 39.
59 Evenzo Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
60 Zie art. 2:129a/239a lid 1 BW en art. 2:140/250 lid 2 BW.
61 Aldus ook Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. De definitie van het begrip ‘toezicht’ ontleent hij 

aan Van Dale Groot Woordenboek der Nederlandse Taal.
62 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15 (NV).
63 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
64 Dit verschil komt ook naar voren in de tekst van art. 2:140/250 lid 2 BW respectievelijk  

art. 2:129a/239a lid 1 BW. Het toezicht van de raad van commissarissen is op grond van art. 2:140/ 
250 lid 2 BW toegespitst op het bestuur als orgaan, terwijl art. 2:129a/239a lid 1 BW rept van toezicht 
op de taakuitoefening door de individuele bestuurders. Idem Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.

65 Vgl. Schuit 2017, p. 246.
66 Zie over besluitvorming in een one tier board § V.7.
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bestuursbesluit is genomen.67 Commissarissen hebben geen stem in het bestuur. Hun 
toezicht beperkt zich tot een toetsing achteraf van het door het bestuur gevoerde 
beleid. Althans, wat de uitvoering van het beleid betreft. Want bij belangrijke aange-
legenheden zoals de strategie en belangrijke overnames, behoort de raad van com-
missarissen van een beursvennootschap eveneens vooraf bij de besluitvorming van 
het bestuur te worden betrokken.68

Overigens is het verschil tussen niet-uitvoerende bestuurders en commissarissen in de 
praktijk minder groot dan het bovenstaande doet vermoeden. In § V.7.2 gaf ik aan dat 
in de praktijk regelmatig bij of krachtens de statuten wordt bepaald dat een of meer 
uitvoerende bestuurders zelfstandig kunnen besluiten omtrent zaken die tot hun taak 
behoren.69 Van Ginneken merkt op dat de wijze waarop besluitvormingsbevoegde 
bestuurders rapporteren aan het volledige bestuur niet wezenlijk zal verschillen van 
de wijze waarop een bestuur rapporteert aan de raad van commissarissen.70 De niet-
uitvoerende bestuurders verkeren in dat geval dus in een vergelijkbare positie als de 
commissarissen.

Verder wordt in de literatuur wel betoogd dat het object van het toezicht verschilt. 
De raad van commissarissen houdt op grond van art. 2:140/250 lid 2 BW toezicht 
op het beleid van het bestuur en de algemene gang van zaken in de vennootschap en 
de met haar verbonden onderneming.71 Zoals ik in § VI.2.3 al schreef, zijn de niet-
uitvoerende bestuurders primair betrokken bij deze zaken. Zij participeren in de ont-
wikkeling van het beleid en nemen deel aan de bestuurlijke besluitvorming omtrent 
aangelegenheden die de algemene gang van zaken betreffen.72 Heeft deze intensie-
vere betrokkenheid tot gevolg dat het beleid en de algemene gang van zaken buiten 
het bereik van het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders vallen?

Assink is van mening dat volwaardig bestuur en toezicht daarop niet samengaan. 
De niet-uitvoerende bestuurders kunnen geen toezicht houden op het beleid dat zij 
mede hebben ontwikkeld. Dit betekent volgens hem dat toezicht op de algemene 

67 Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15 (NV).
68 Zie best practice bepaling 1.1.2 van de Code. Voor de volledigheid wijs ik erop dat dit niet de toe-

zichthoudende taak, maar de adviestaak van de raad van commissarissen betreft. Idem Schuit 2017, 
p. 246. Voor een analyse van de rol van de raad van commissarissen bij de algemene gang van zaken, 
verwijs ik naar § VI.2.3.

69 Art. 2:129a/239a lid 3 BW biedt daartoe de mogelijkheid. Dat hier in de praktijk regelmatig gebruik 
van wordt gemaakt, concluderen ook Boschma e.a. 2018, p. 73 en 94; en Calkoen, Ondernemings-
recht 2014/4.

70 Van Ginneken 2017, p. 208.
71 Zie ook principe 1.5 van de Code. Voor een beschrijving van de algemene gang van zaken, verwijs ik 

naar § VI.2.2.
72 Zie § VI.2.3.
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gang van zaken ontbreekt in een monistisch bestuursmodel.73 Ik kan mij deels in  
het standpunt van Assink vinden. Ik deel zijn opvatting dat volwaardig bestuur en 
toezicht daarop niet samengaan, maar ik vraag mij af of in de praktijk wel van vol-
waardig bestuur gesproken kan worden. Zoals gezegd, is het goed denkbaar dat de 
niet-uitvoerende bestuurders op andere voet dan de uitvoerende bestuurders betrok-
ken zijn bij de algemene gang van zaken. Ik sluit niet uit dat de uitvoerende bestuur-
ders in de praktijk het initiatief nemen en de besluitvorming voorbereiden, terwijl de 
niet-uitvoerende bestuurders meer als klankbord fungeren. Hun rol gaat in dat geval 
niet verder dan het stellen van kritische vragen over het voorstel en de mogelijke 
alternatieven, hetgeen uiteindelijk resulteert in een stem voor of tegen het voor-
genomen besluit.74 Met Van Solinge en Nieuwe Weme meen ik dat in dat geval wel 
degelijk van toezicht door de niet-uitvoerende bestuurders gesproken kan worden.75

VI.3.3 Toezicht in de zin van art. 2:129a/239a lid 1 BW: ‘versterkt collegiaal 
toezicht’

Het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders op grond van art. 2:129a/239a lid 1 
BW moeten uitoefenen, betreft een vorm van collegiaal toezicht. De niet-uitvoerende 
bestuurders houden immers geen toezicht op het bestuur, maar binnen het bestuur.76 
Dat de niet-uitvoerende bestuurders belast zijn met het houden van toezicht binnen 
het bestuur, wil evenwel niet zeggen dat de uitvoerende bestuurders geen toezicht 
hoeven te houden.77

Het beginsel van collegiaal bestuur dwingt iedere bestuurder tot het houden van toe-
zicht op de taakuitoefening door zijn collega-bestuurders.78 De bestuurders moeten 
tijdig kunnen ingrijpen wanneer een van hen zijn taak niet naar behoren vervult en/

73 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.1, p. 1205. Met de term ‘toezicht’ doel ik op toezicht in de zin van 
art. 2:129a/239a lid 1 BW.

74 Zie § VI.2.3.
75 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438. Evenzo Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; 

Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
76 Idem onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.1, p. 1205; Bier, Ondernemingsrecht 

2017/105; Kersten 2018, p. 23-25; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. Bier, Ondernemings-
recht 2017/105, duidt het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders overigens aan als ‘horizontaal 
toezicht’.

77 Zie ook § V.5.2.2.
78 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185 en 438; Bier, Ondernemingsrecht 

2017/105; Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Van 
den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 115; Kersten 2018, p. 23; Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; 
Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 175; Van Olffen 2009, p. 43; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 14; 
Schwarz 2017b, p. 138; Schwarz & Van der Zanden, TvOB 2017, afl. 3, p. 92; en Verdam 2011, 
p. 32-34, die zijn opvatting herhaalt in Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102; en Verdam, Onder-
nemingsrecht 2018/117.
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of onbehoorlijk bestuur dreigt. Dat volgt ook expliciet uit art. 2:9 lid 2 BW. Is onbe-
hoorlijk bestuur vastgesteld, dan kan een bestuurder slechts aan aansprakelijkheid ont-
komen indien hem geen ernstig verwijt treft en hij niet nalatig is geweest in het treffen 
van maatregelen om de gevolgen van het onbehoorlijke bestuur af te wenden.79 Dat het 
houden van onvoldoende toezicht op medebestuurders daadwerkelijk tot persoonlijke 
aansprakelijkheid kan leiden, werd in 2018 nog bevestigd in het TMF-arrest.80

Ook de uitvoerende bestuurders behoren in zekere zin collegiaal toezicht te hou-
den.81 De vraag rijst hoe het collegiale toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders  
zich verhoudt tot het collegiale toezicht dat ieder lid van een collegiaal opererend 
orgaan op de andere leden van dat orgaan moet houden. Volgens Verdam is de plicht 
tot het houden van collegiaal toezicht in een one tier board zoveel mogelijk neerge-
legd bij de niet-uitvoerende bestuurders, waardoor die plicht sterker en intensiever 
op hen rust dan op de uitvoerende bestuurders.82 Ik zie dat net iets anders. De mate 
waarin een uitvoerend bestuurder collegiaal toezicht moet houden, is volgens mij 
gelijk aan de mate waarin ieder lid van een willekeurig collegiaal opererend orgaan 
toezicht moet houden op de andere leden van dat orgaan. Dat de vennootschap 
voor het monistische bestuursmodel heeft gekozen, brengt niet mee dat de uitvoe-
rende bestuurders minder intensief toezicht behoren te houden dan bijvoorbeeld de 
bestuurders in een duaal bestuursmodel. Het collegiale toezicht is mijns inziens dus 
niet zoveel mogelijk neergelegd bij de niet-uitvoerende bestuurders, maar rust net als 
in ieder bestuur op iedere bestuurder.

Ik voel dan ook meer voor de tweede variant die Verdam noemt. Volgens deze 
benadering wordt de plicht tot het houden van collegiaal toezicht in een one tier board 
geaccentueerd en geïntensiveerd en in deze geaccentueerde en geïntensiveerde mate 
en vorm bij de niet-uitvoerende bestuurders neergelegd. De plicht tot het houden van 
collegiaal toezicht rust op iedere bestuurder, maar voor de niet-uitvoerende bestuur-
ders komt daar met andere woorden “nog iets extra’s aan toezichtstaak bovenop”.83 
Voor de niet-uitvoerende bestuurders is het houden van toezicht naast het algemeen 
bestuur namelijk de hoofdtaak, terwijl dat voor de uitvoerende bestuurders het dage-
lijkse bestuur is.84 Om verwarring tussen beide vormen van collegiaal toezicht te 
voorkomen, duid ik het toezicht in de zin van art. 2:129a/239a lid 1 BW aan met de 
term ‘versterkt collegiaal toezicht’.

79 Idem Van Olffen 2009, p. 43; en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
80 HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2018/234 m.nt. Kraaipoel (TMF).
81 Deze vorm van collegiaal toezicht wordt ook wel ‘intern toezicht’ genoemd. Zie bijvoorbeeld Van 

den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 115; en Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113. Aangezien deze vorm 
van toezicht een uitvloeisel is van het beginsel van collegiaal bestuur, vind ik de term ‘collegiaal 
toezicht’ passender. Idem Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.

82 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
83 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
84 Evenzo Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
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Wat houdt dit versterkte collegiale toezicht nu precies in? Ik beschouw het ver-
sterkte collegiale toezicht als een mengvorm van collegiaal toezicht en ‘commis-
sarissentoezicht’.85 Het gaat om collegiaal toezicht, maar bevat daarnaast elementen 
van het toezicht dat de raad van commissarissen houdt. Zo staan de niet-uitvoe-
rende bestuurders net als de commissarissen op enige afstand van het dagelijkse 
bestuur. De niet-uitvoerende bestuurders hebben dan wel de hoedanigheid van 
bestuurder, maar zij leggen zich primair toe op het algemeen bestuur en het hou-
den van toezicht. Hierdoor hebben de niet-uitvoerende bestuurders meer tijd en 
ruimte om de taakuitoefening van de uitvoerende bestuurders te controleren dan de  
uitvoerende bestuurders zelf.86 Bovendien beschikken de niet-uitvoerende bestuur-
ders net als de raad van commissarissen over verschillende bevoegdheden om effec-
tief toezicht te kunnen houden. Te denken valt aan de bevoegdheid tot het indienen 
van een enquêteverzoek bij de Ondernemingskamer.87 Ook kan zowel de toezicht-
houdende taak van de niet-uitvoerende bestuurders als de toezichthoudende taak 
van de raad van commissarissen extra kracht worden bijgezet door in de statuten 
een ‘goedkeuringsbevoegdheid’ ten aanzien van belangrijke bestuursbesluiten op te 
nemen.88

Zoals ik hiervoor al schreef, behoort niet alleen een niet-uitvoerend bestuurder, maar 
ook een uitvoerend bestuurder zijn collega-uitvoerende bestuurders in de gaten te 
houden.89 Bier vraagt zich in dit kader af wie intensiever toezicht dient te houden op 
de taakuitoefening van een uitvoerend bestuurder. Zijn dat de uitvoerende bestuur-
ders of de niet-uitvoerende bestuurders?90 Het antwoord op deze vraag ligt volgens 
mij besloten in de aard van het toezicht dat de uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders houden. Het toezicht dat de uitvoerende bestuurders moeten houden, is 
gelijk aan het collegiale toezicht van een ‘klassieke’ bestuurder in een two tier board. 
Het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders uitoefenen, betreft een versterkte 
vorm van dit collegiale toezicht. Het antwoord op de vraag van Bier is tegen deze 
achtergrond simpel: aangezien de niet-uitvoerende bestuurders ‘versterkt collegiaal 
toezicht’ houden, behoren zij intensiever toezicht te houden dan de uitvoerende 
bestuurders.91

Het collegiale toezicht dat de uitvoerende bestuurders moeten uitoefenen, is niet 
beperkt tot hun collega-uitvoerende bestuurders. Ik ben van mening dat de uitvoe-
rende bestuurders er eveneens op moeten toezien dat de niet-uitvoerende bestuurders 

85 Begrijp ik Kersten 2018, p. 24, goed, dan is zij dezelfde mening toegedaan.
86 Idem Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
87 Zie art. 2:346 lid 2 BW. Ik kom hier in § VI.4.7 op terug.
88 Zie § VI.4.5.
89 Zie § V.5.2.2.
90 Bier, Ondernemingsrecht 2017/105.
91 Ook Kersten 2018, p. 28, lijkt deze mening te zijn toegedaan.
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hun taken naar behoren vervullen. Ook zij maken deel uit van het bestuur. Dit bete-
kent dat de uitvoerende bestuurders moeten ingrijpen wanneer een niet-uitvoerend 
bestuurder zijn taak onbehoorlijk vervult.92

Ik ga ervan uit dat het toezicht van de uitvoerende bestuurders op de niet-uitvoe-
rende bestuurders zich in de praktijk voornamelijk zal toespitsen op de algemene 
bestuurstaak van de niet-uitvoerende bestuurders. Verdam noemt het voorbeeld dat 
een besluit over de strategie wordt genomen en de niet-uitvoerende bestuurders de 
uitvoerende bestuurders overstemmen. Als de strategie van onbehoorlijk bestuur 
getuigt, dan zullen de uitvoerende bestuurders moeten optreden.93 Hetzelfde geldt 
indien een niet-uitvoerend bestuurder frequent afwezig is of onvoorbereid bij 
bestuursvergaderingen verschijnt. Ook dan behoren de uitvoerende bestuurders in 
te grijpen.

Hier doemt een verschil op tussen het monistische en het dualistische stelsel. De 
commissarissen houden toezicht op de bestuurders, maar de bestuurders behoeven 
de commissarissen niet te controleren. De reden is dat commissarissen in een ander 
orgaan zetelen. Hierdoor is het houden van collegiaal toezicht niet mogelijk en niet 
nodig.94

Hoe zit het tot slot met het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders op hun col-
lega-niet-uitvoerende bestuurders moeten uitoefenen? Is dat een vorm van collegiaal 
toezicht of ‘versterkt collegiaal toezicht’? De wettekst doet vermoeden dat de niet-
uitvoerende bestuurders versterkt collegiaal toezicht op elkaar moeten uitoefenen. 
Art. 2:129a/239a lid 1 BW rept immers niet van het houden van toezicht op de taak-
uitoefening door de uitvoerende bestuurders, maar van het houden van toezicht op 
de taakuitoefening door de bestuurders. Daaronder vallen ook de niet-uitvoerende 
bestuurders.95

Ik vraag mij af of deze bepaling wel zo ruim moet worden uitgelegd. De wets-
geschiedenis biedt daar geen aanknopingspunten voor.96 Daarnaast is het maar de 
vraag of de niet-uitvoerende bestuurders überhaupt versterkt collegiaal toezicht  
op elkaar kunnen houden. Zij zijn mijns inziens niet in staat om met enige dis-
tantie naar elkaars taakvervulling te kijken. Bovendien beschikken de individuele  

92 Evenzo Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; Schwarz 2017b, p. 138; en Verdam, Ondernemings-
recht 2018/117.

93 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
94 Aldus ook Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
95 In gelijke zin Bier, Ondernemingsrecht 2017/105; en Talmricht, MvO 2018, afl. 7, p. 208. Bier, 

Ondernemingsrecht 2017/105, rept in dit verband van ‘diagonaal toezicht’.
96 In Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 26 (NV), merkte de minister wel het volgende op: “De niet 

uitvoerende bestuurders moeten in elk geval toezicht uitoefenen, op de uitvoerende bestuurders maar 
ook op elkaar.” Uit deze zin kan echter niet worden afgeleid dat de niet-uitvoerende bestuurders ver-
sterkt collegiaal toezicht op elkaar moeten houden. De minister geeft mijns inziens slechts aan dat de 
niet-uitvoerende bestuurders collegiaal toezicht op elkaar moeten uitoefenen, maar laat de intensiteit 
van dit toezicht in het midden.
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niet-uitvoerende bestuurders niet over bevoegdheden om effectief toezicht op elkaar 
te kunnen houden. Tegen deze achtergrond ga ik ervan uit dat collegiaal toezicht  
volstaat.97 Het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders op elkaar moeten uit-
oefenen, hoeft volgens mij niet anders te zijn dan het toezicht dat de uitvoerende 
bestuurders op elkaar en op de niet-uitvoerende bestuurders moeten houden.

Het verdient mijns inziens aanbeveling de tekst van art. 2:129a/239a lid 1 BW op 
dit punt aan te passen en te beperken. Aangesloten zou bijvoorbeeld kunnen worden 
bij de regeling die van kracht is in het Caribische gedeelte van het Koninkrijk. Daar 
schrijft de wet voor dat de niet-uitvoerende bestuurders toezicht houden op de uitvoe-
rende bestuurders.98 In Engeland is de toezichthoudende taak van de non-executive 
directors eveneens toegespitst op de taakuitoefening door de executives. Dit volgt 
uit code provision 13 van de UK Corporate Governance Code 2018: “Non-executive 
directors should scrutinise and hold to account the performance of management and 
individual executive directors against agreed performance objectives.”

Ook bij nagenoeg alle beursvennootschappen ziet de toezichthoudende taak van de 
niet-uitvoerende bestuurders op de taakuitoefening door de uitvoerende bestuurders.99 
Enkel de statuten van Altice Europe NV schrijven voor dat de niet-uitvoerende bestuur-
ders toezicht houden op de bestuurders.100

VI.3.4 Intensiveren van ‘versterkt collegiaal toezicht’

De niet-uitvoerende bestuurders kunnen niet altijd volstaan met het houden van 
‘versterkt collegiaal toezicht’ op de uitvoerende bestuurders. In sommige gevallen 
behoren zij de uitvoerende bestuurders korter aan de teugel te nemen.

Uit de rechtspraak is een aantal gevallen te destilleren waarin de raad van com-
missarissen zijn toezicht behoort te intensiveren. Allereerst behoren commissarissen 
zich actiever op te stellen als de vennootschap in financieel zwaar weer komt te 
verkeren en/of de continuïteit van de vennootschap in gevaar komt.101 Daarvan is 
bijvoorbeeld sprake wanneer de vennootschap een slechte financiële positie heeft 

97 Ook Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; en Kersten 2018, p. 23-24, lijken deze opvatting te zijn 
toegedaan.

98 Zie art. 51 lid 1 LVBA; en art. 2:18 lid 4 sub d BWC/BW-SM/BW-BES.
99 Zie bijvoorbeeld art. 14.3 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017;  

art. 16.3 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; en art. 18.3 van de statuten van Prosus 
NV d.d. 16 september 2019.

100 Zie art. 22.2 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019.
101 Dit speelde bijvoorbeeld in Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 m.nt. Verboom  

(Landis); en Rb. Amsterdam 30 september 2015, JOR 2016/182 m.nt. Van Bekkum (Fairstar/ 
Dockwise). Vgl. voorts HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (Ogem II); en Hof Amsterdam 
(OK) 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPN Qwest).
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of wanneer er alarmerende verliesposten zijn.102 Ook al in de fase die daaraan voor-
afgaat behoort de raad van commissarissen zijn toezicht te intensiveren. Te denken 
valt aan de situatie waarin is gekozen voor een risicovolle strategie of wanneer de 
raad van commissarissen weet dat de partij waarmee de vennootschap een overeen-
komst aangaat in liquiditeitsproblemen verkeert.103 Ten slotte moet de raad van com-
missarissen actiever toezicht houden wanneer bijvoorbeeld sprake is van een snelle 
en omvangrijke expansie van de onderneming.104

Niet alleen in voornoemde gevallen dienen commissarissen hun toezicht te inten-
siveren. Ook wanneer de vennootschap niet in een bijzondere fase verkeert, is onder 
omstandigheden intensief toezicht vereist. Zo behoren de commissarissen een tandje 
bij te zetten wanneer zij vermoeden dat een bestuurder zijn taak niet naar behoren 
vervult, de administratie niet op orde is en/of zij onvolledige of onjuiste informatie 
ontvangen.105

Hoewel rechtspraak ontbreekt, ga ik ervan uit dat de niet-uitvoerende bestuurders 
hun toezicht in bovenstaande situaties eveneens behoren te intensiveren.106 Dit houdt 
in dat zij niet langer genoegen mogen nemen met de informatie die zij ontvangen, 
maar kritische vragen moeten stellen en zo nodig zelf informatie moeten opvra-
gen.107 Zijn de niet-uitvoerende bestuurders niet tevreden met de respons van de uit-
voerende bestuurders op het geïntensiveerde toezicht, dan dienen zij de uitvoerende 
bestuurders bij te sturen. Is zelfs dat niet voldoende, dan behoren de niet-uitvoerende 
bestuurders in te grijpen.108 In zoverre bestaat er een glijdende schaal in de intensiteit 
van het uit te oefenen toezicht. Zij gaat van een normale controle naar het opvragen 
van (extra) informatie en het stellen van kritische vragen, naar het geven van richting 
en in het uiterste geval naar ingrijpen. Ik kom hier in § VII.3.2.5.c op terug.

102 Ik ontleen deze voorbeelden aan Stolp, WPNR 2015/7045.
103 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR 2003/260 m.nt. Brink (Laurus); en Rb. 

Utrecht 12 december 2007, JOR 2008/10 m.nt. Bartman (Ceteco). Ook deze voorbeelden noemde 
Stolp in WPNR 2015/7045. Andere red flags zijn volgens haar het meerdere malen afwijken van 
beleidsplannen en budgetten, liquiditeitskrapte, het oprekken van de financiële spankracht en signa-
len van de accountant.

104 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 6 januari 2005, JOR 2005/6 m.nt. Josephus Jitta (Ahold); en 
Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, JOR 2013/102 m.nt. Strik (Van der Moolen). Zie voorts Rb. 
Utrecht 12 december 2007, JOR 2008/10 (Ceteco); en Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 
2013/237 (Landis).

105 Ik ontleen ook deze voorbeelden aan Stolp, WPNR 2015/7045. Zie bijvoorbeeld HR 10 januari 1990, 
NJ 1990, 466 (Ogem II); Rb. Utrecht 12 december 2007, JOR 2008/10 (Ceteco); en Rb. Midden-
Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 (Landis).

106 Idem onder anderen Lennarts & Roest 2016, p. 124; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 175.
107 Vgl. Stolp, WPNR 2015/7045.
108 Vgl. Stolp, WPNR 2015/7045; en Verboom 2017, p. 232.
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VI.4 Handvatten voor effectief toezicht

VI.4.1 Inleiding

In de vorige paragraaf concludeerde ik dat de niet-uitvoerende bestuurders zijn 
belast met het houden van ‘versterkt collegiaal toezicht’. Omdat de niet-uitvoerende 
bestuurders deel uitmaken van het bestuur, rijst de vraag of zij hun toezichtstaak wel 
op een effectieve wijze kunnen vervullen.

Om van effectief toezicht te kunnen spreken, moet aan een aantal randvoorwaar-
den zijn voldaan. Zo is de samenstelling van de one tier board van cruciaal belang. 
Ik besteed hier in § VI.4.2 aandacht aan. Een naar behoren samengestelde one tier 
board biedt echter geen garantie voor effectief toezicht. Daarvoor is namelijk ook 
van belang dat de niet-uitvoerende bestuurders over adequate informatie beschikken. 
De informatievoorziening komt in § VI.4.3 aan bod. Voor effectief toezicht is voorts 
vereist dat de toezichthouders slagvaardig kunnen optreden. Om die reden is de raad 
van commissarissen te allen tijde bevoegd een bestuurder te schorsen. In § VI.4.4 
ga ik in op de vraag of de niet-uitvoerende bestuurders eveneens tot schorsing van 
een uitvoerend bestuurder kunnen overgaan. De vraag of de toezichthoudende taak 
van de niet-uitvoerende bestuurders kan worden versterkt met een goedkeurings- of 
instructierecht, beantwoord ik in respectievelijk § VI.4.5 en § VI.4.6. In § VI.4.7 
komt tot slot de enquêtebevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders aan de 
orde.

VI.4.2 De samenstelling van de one tier board

VI.4.2.1  Inleiding

“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 bestuurders naar behoren kan worden uitgevoerd”, aldus prin-
cipe 5.1 van de Code. De samenstelling van het bestuur is dus een randvoorwaarde 
voor effectief toezicht. Maar wanneer is het bestuur zodanig samengesteld dat de 
niet-uitvoerende bestuurders naar behoren toezicht kunnen houden?

Bij beursvennootschappen dient de profielschets als basis voor de samenstelling  
van het niet-uitvoerende deel van het bestuur.109 Het spreekt voor zich dat daarin 

109 Zie best practice bepaling 2.1.1 van de Code. Aangezien deze bepaling slechts betrekking heeft 
op commissarissen, ga ik ervan uit dat de profielschets voor vennootschappen met een monistisch 
bestuursmodel enkel hoeft te zien op het niet-uitvoerende deel van het bestuur. Zie in deze zin ook 
het Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 10. Ook bij structuur-
vennootschappen moet een profielschets worden opgesteld voor de niet-uitvoerende bestuurders. Zie 
art. 2:164a/274a lid 1 BW jo. 2:158/268 lid 3 BW, waarover § IV.2.1.2.
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moet worden ingegaan op de gewenste deskundigheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders. Volgens best practice bepaling 2.1.1 van de Code moet in de profiel-
schets voorts aandacht worden besteed aan de omvang van en de gewenste diversiteit 
binnen de groep van niet-uitvoerende bestuurders. Tot slot moet in de profielschets 
worden ingegaan op de onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurders. Ook 
voor niet-beursvennootschappen zijn deze elementen volgens mij van essentieel 
belang voor effectief toezicht. Zij verdienen dan ook een nadere beschouwing.

VI.4.2.2  Omvang van de one tier board

Het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders speelt zich al vroeg in het besluit-
vormingsproces af. Omdat de niet-uitvoerende bestuurders in de regel deelnemen 
aan de besluitvorming van het bestuur, resulteert het door hen gehouden toezicht in 
een stem voor of tegen het voorgenomen besluit.110 Op het eerste gezicht lijkt het dan  
ook raadzaam het bestuur zodanig samen te stellen dat de niet-uitvoerende bestuur-
ders de meerderheid van de stemrechten hebben. Aangezien bestuursbesluiten in 
beginsel bij gewone meerderheid van de uitgebrachte stemmen worden genomen, 
zijn zij in dat geval gezamenlijk in staat bestuursbesluiten te blokkeren.111

De niet-uitvoerende bestuurders hebben de meerderheid van de stemrechten wan-
neer zij getalsmatig in de meerderheid zijn. Een voorwaarde is dan wel dat iedere 
bestuurder evenveel stemmen mag uitbrengen. In Engeland en op Aruba zijn de niet-
uitvoerende bestuurders steeds in de meerderheid.112 Ook bij Nederlandse beurs-
vennootschappen behoren de niet-uitvoerende bestuurders in aantal te domineren.113 
De minister vond het niet nodig dat ook in Boek 2 BW vast te leggen. De situatie 
dat de niet-uitvoerende bestuurders een minderheid vormen ten opzichte van de  
uitvoerende bestuurders, doet zich volgens hem niet snel voor.114 Art. 2:129a/239a 
lid 1 BW bepaalt daarom slechts dat het bestuur uit ten minste één uitvoerende en  
één niet-uitvoerende bestuurder bestaat.115

110 Zoals ik in § VI.3.2 al schreef, resulteert het door de niet-uitvoerende bestuurders uitgeoefende 
toezicht niet in een stem voor of tegen het voorgenomen besluit indien bij of krachtens de statuten 
toepassing is gegeven aan art. 2:129a/239a lid 3 BW en de uitvoerende bestuurders derhalve zelf-
standig besluitvormingsbevoegd zijn.

111 Zie over besluitvorming in een one tier board § V.7.
112 Althans, bij beursgenoteerde Engelse vennootschappen. Code provision 11 van de UK CGC 2018 

schrijft namelijk voor dat ten minste de helft van de board, de voorzitter niet meegerekend, uit onaf-
hankelijke non-executives bestaat. Voor Arubaanse vennootschappen volgt uit art. 51 lid 1 LVBA dat 
de niet-uitvoerende bestuurders een numeriek overwicht moeten hebben.

113 Zie best practice bepaling 5.1.1 van de Code.
114 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 22 (MvA).
115 Voor structuurvennootschappen schrijft art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 lid 1 BW voor dat het 

niet-uitvoerende deel van het bestuur uit ten minste drie leden bestaat. Voorts bepaalt art. 13 Uitvoe-
ringswet SE voor SE’s dat het bestuur uit ten minste drie leden bestaat. Of deze leden een uitvoerende 
of niet-uitvoerende hoedanigheid hebben, is niet relevant. Zie § II.3.4.



VI.4.2.3 De taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder

236

Uit het evaluatieonderzoek naar de werking van de Wet bestuur en toezicht blijkt 
dat bij 24,2% van de vennootschappen met een monistisch bestuursmodel de uit-
voerende bestuurders een numeriek overwicht hebben. Bij 24,8% van de vennoot-
schappen met een one tier board houden de uitvoerende bestuurders en de niet-uit-
voerende bestuurders elkaar in evenwicht.116 Dit wil evenwel niet zeggen dat de 
niet-uitvoerende bestuurders bij deze vennootschappen niet in staat zijn effectief toe-
zicht te houden. In de statuten kan immers worden bepaald dat een niet-uitvoerend 
bestuurder meer stemmen kan uitbrengen dan een uitvoerend bestuurder.117 Bevatten 
de statuten een dergelijke bepaling, dan kunnen de niet-uitvoerende bestuurders de 
uitvoerende bestuurders steeds overrulen.118

Bij nader inzien meen ik dat het hebben van een meerderheid van de stemrechten 
geen randvoorwaarde is voor het houden van behoorlijk toezicht. De niet-uitvoe-
rende bestuurders kunnen ook op andere wijzen in staat worden gesteld effectief 
toezicht te houden. Ik kom daar in het hiernavolgende op terug.119

VI.4.2.3  Diversiteit binnen de one tier board

Voorts wordt wel betoogd dat diversiteit binnen de one tier board bevorderlijk is voor 
het houden van toezicht.120 Diversiteit, waaronder genderdiversiteit en diversiteit op 
het gebied van etniciteit, nationaliteit en geloof, heeft tot gevolg dat vraagstukken 
vanuit verschillende perspectieven worden belicht. Dit kan leiden tot meer discussie 
en beter doordachte en afgewogen besluitvorming.121 Tegen deze achtergrond ver-
dient het aanbeveling naar een diverse samenstelling van de one tier board te streven.

Tot 1 januari 2020 bevatte Boek 2 BW een streefcijferregeling.122 Het inmiddels 
vervallen art. 2:166/276 lid 2 (oud) BW bepaalde dat ‘grote’ vennootschappen  
naar een evenwichtige zetelverdeling moesten streven.123 Van een evenwichtige 

116 Boschma e.a. 2018, p. 92.
117 Zie art. 2:129/239 lid 2 BW.
118 Idem Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 945.
119 Zie bijvoorbeeld § VI.4.4.4 en § VI.4.5.5.
120 Zie reeds in 2003 het Higgs Report 2003, § 10.1 en 10.31. De afgelopen jaren is het standpunt van 

Higgs onderschreven door onder anderen Coyle 2019, p. 53; en Hellinx, Company Lawyer 2017, 
38(1), p. 20.

121 Perquin-Deelen 2020, p. 80. Zie voorts Voorstel voor herziening van 11 februari 2016, p. 29; en § 16 
van de Guidance on Board Effectiveness 2018.

122 Art. 2:166/276 BW is op 1 januari 2020 vervallen. Zie Wet van 10 februari 2017, houdende wijziging 
van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met het voortzetten van het streefcijfer voor een 
evenwichtige verdeling van de zetels van het bestuur en de raad van commissarissen van grote naam-
loze en besloten vennootschappen, Stb. 2017, 68, p. 3.

123 Een vennootschap kwalificeerde als ‘groot’ wanneer zij niet in aanmerking kwam voor een vrijstel-
ling van de publicatieverplichting in de zin van art. 2:397 lid 1 BW. Het ging derhalve om vennoot-
schappen die op twee opeenvolgende balansdata, zonder onderbreking nadien op twee balansdata, 
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zetelverdeling was sprake wanneer zowel het bestuur als de raad van commissarissen 
voor ten minste 30% uit vrouwen en ten minste 30% uit mannen bestond.124 Haalde 
een ‘grote’ vennootschap het wettelijke streefcijfer niet, dan behoorde zij in het 
bestuursverslag uiteen te zetten waarom de zetels niet evenwichtig waren verdeeld 
en welke stappen reeds waren en/of zouden worden gezet om het streefcijfer in de 
toekomst wel te halen, zo volgde uit art. 2:391 lid 7 BW.

In tegenstelling tot Boek 2 BW, heeft de Code op dit moment wél oog voor diver-
siteit. De Code schrijft voor dat in de profielschets voor het niet-uitvoerende deel 
van het bestuur aandacht wordt besteed aan de ‘gewenste gemengde samenstel-
ling’ als bedoeld in best practice bepaling 2.1.5.125 Volgens best practice bepaling 
2.1.5 dienen beursvennootschappen een diversiteitsbeleid op te stellen voor de  
samenstelling van het uitvoerende en niet-uitvoerende deel van het bestuur.126  
Het diversiteitsbeleid behoort niet alleen te zien op genderdiversiteit, maar ook op 
andere voor de vennootschap relevante aspecten van diversiteit, zoals nationaliteit, 
leeftijd en achtergrond inzake opleiding en beroepservaring.127 Wijkt de samenstel-
ling af van de doelstellingen van het diversiteitsbeleid, dan dient in de corporate  
governance verklaring een toelichting te worden gegeven. Tevens moet worden aan-
gegeven welke maatregelen worden genomen om de nagestreefde situatie te berei-
ken en op welke termijn.128

Uit onderzoek blijkt dat de percentages vrouwelijke bestuurders en commissarissen 
de laatste jaren zijn gestegen.129 Maar er valt nog de nodige winst te behalen.130 
Inmiddels heeft de wetgever stappen gezet om genderdiversiteit in de top van het 

voldeden aan ten minste twee van de volgende drie vereisten: (i) de waarde van de activa van de 
vennootschap bedroeg volgens de balans met toelichting meer dan € 20 miljoen; (ii) de netto-omzet 
van de vennootschap over het boekjaar bedroeg meer dan € 40 miljoen; (iii) het gemiddeld aantal 
werknemers over het boekjaar bedroeg meer dan 250. Zie hierover § IV.2.2.2.c.

124 Of de 30%-norm van toepassing was op de gehele one tier board of de groep van uitvoerende bestuur-
ders en de groep van niet-uitvoerende bestuurders afzonderlijk, was niet duidelijk. Althans, voor niet-
structuurvennootschappen niet. Voor structuurvennootschappen volgde uit art. 2:166/276 lid 2 sub a 
en c (oud) BW dat de 30%-norm zowel op de groep van uitvoerende bestuurders als op de groep van 
niet-uitvoerende bestuurders van toepassing was.

125 Zie best practice bepaling 2.1.1 van de Code.
126 Best practice bepaling 2.1.5 van de Code schrijft voor dat de raad van commissarissen een diver-

siteitsbeleid opstelt voor de samenstelling van onder meer het bestuur en de raad van commissarissen. 
Gelet op de toelichting op principe 5.1 van de Code, ga ik ervan uit dat bij vennootschappen met een 
monistisch bestuursmodel zowel een diversiteitsbeleid voor het uitvoerende deel van het bestuur als 
een diversiteitsbeleid voor het niet-uitvoerende deel van het bestuur moet worden opgesteld.

127 Zie best practice bepaling 2.1.5 van de Code.
128 Zie best practice bepaling 2.1.6 van de Code.
129 Zie bijvoorbeeld Bedrijvenmonitor Topvrouwen 2019; en Lückerath-Rovers 2019, p. 4.
130 Aldus ook Perquin-Deelen, Ondernemingsrecht 2018/84.
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Nederlandse bedrijfsleven te vergroten. Het Ministerie van Onderwijs, Cultuur en 
Wetenschap heeft de SER om advies gevraagd over maatregelen die gender en cul-
turele diversiteit in de top van het bedrijfsleven kunnen vergroten.131 In september 
2019 bracht de SER zijn advies uit.

Voor het niet-uitvoerende deel van het bestuur van beursvennootschappen stelt de 
SER een ‘ingroei-quotum’ van 30% man/vrouw voor. Dit houdt in dat de benoeming 
tot niet-uitvoerend bestuurder nietig is indien de benoeming niet bijdraagt aan de 
vertegenwoordiging van ten minste 30% man/vrouw.132 Verder stelt de SER voor 
‘grote’ NV’s en BV’s te verplichten zelf op maat gemaakte en ambitieuze streefcij-
fers vast te stellen voor het uitvoerende en niet-uitvoerende deel van het bestuur.133 
Voor de definitie van ‘grote’ vennootschappen sluit de SER aan bij de inmiddels ver-
vallen wettelijke streefcijferregeling.134

Op 7 februari 2020 kondigde het kabinet aan met een wettelijke regeling te komen 
om genderdiversiteit in de top van het Nederlandse bedrijfsleven te vergroten.135 Het 
kabinet hield zich aan zijn woord. Op 15 april jl. stelden de Minister voor Rechts-
bescherming en de Minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap het voorontwerp 
van het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 BW van het Burgerlijk Wetboek in 
verband met het moderniseren van het recht inzake naamloze vennootschappen en 
het evenwichtiger maken van de verhouding tussen het aantal mannen en vrouwen in 
het bestuur en de raad van commissarissen van grote naamloze en besloten vennoot-
schappen (hierna: het voorontwerp) ter consultatie beschikbaar.136

Voor beursvennootschappen bevat het voorontwerp een ‘ingroei-quotum’ voor de 
raad van commissarisen. Voorgesteld wordt in een nieuw art. 2:142b BW te bepalen 
dat zolang de raad van commissarissen niet voor ten minste een derde van het aantal 
leden uit mannen en voor ten minste een derde van het aantal leden uit vrouwen 
bestaat, een benoeming tot commissaris nietig is indien die benoeming de ver-
houding tussen het aantal mannen en vrouwen in de raad van commissarissen niet 
evenwichtiger zou maken.137 In afwijking van het SER-advies, geldt de voorgestelde  
regeling bij beursvennootschappen met een monistisch bestuursmodel niet voor  
het niet-uitvoerende deel van het bestuur, maar voor het gehele bestuur.138 “Dus als 
een bestuur bestaat uit twee uitvoerende bestuurders en vijf niet-uitvoerende bestuur-
ders, is de samenstelling evenwichtig als er ten minste twee vrouwen of mannen 

131 Ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap, Adviesaanvraag diversiteit in de top, 29 juni 2018.
132 SER-advies 2019, p. 32.
133 SER-advies 2019, p. 33.
134 SER-advies 2019, p. 33. Zie voor deze definitie voetnoot 123.
135 Kabinetsreactie op het SER-advies 'Diversiteit in de top. Tijd voor versnelling', 7 februari 2020.
136 Het voorontwerp is te raadplegen via www.internetconsultatie.nl/nvenmv.
137 Zie het voorgestelde art. 2:142b lid 1 en 2 BW. Voor beurs-BV’s wordt voorgesteld in art. 2:187  

BW een verwijzing naar art. 2:142b BW op te nemen.
138 Zie het voorgestelde art. 2:142b lid 3 BW.
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zitting hebben, ongeacht of zij uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder zijn”, aldus 
de Minister voor Rechtsbescherming en de Minister van Onderwijs, Cultuur en 
Wetenschap.139

De keuze van de ministers om het ingroei-quotum in afwijking van het SER-
advies op het voltallige bestuur toe te passen, vind ik opvallend. Voor beursven-
nootschappen met een dualistisch bestuursmodel geldt het ingroei-quotum immers 
uitsluitend voor de raad van commissarissen. De gedachte is dat een meer diverse 
samenstelling van de raad van commissarissen een positieve doorwerking heeft op 
de samenstelling van het bestuur, daar de raad van commissarissen bij structuurven-
nootschappen bevoegd is tot benoeming van bestuurders en bij niet-structuurven-
nootschappen regelmatig bevoegd is een bestuurder voor te dragen.140 Tegen deze 
achtergrond had het mijns inziens voor de hand gelegen om het quotum bij beurs-
vennootschappen met een one tier board enkel op de groep van niet-uitvoerende 
bestuurders van toepassing te verklaren. Bij beursvennootschappen met een one tier 
board komen bovenstaande bevoegdheden namelijk niet aan het bestuur, maar aan  
de niet-uitvoerende bestuurders toe.141

Tot slot stellen de Minister voor Rechtsbescherming en de Minister van Onder-
wijs, Cultuur en Wetenschap voor in art. 2:166/276 BW een streefcijferregeling 
op te nemen voor ‘grote’ vennootschappen.142 Deze regeling komt erop neer dat  
‘grote’ vennootschappen jaarlijks passende en ambitieuze streefcijfers behoren vast 
te stellen om de verhouding tussen het aantal mannen en vrouwen in het bestuur 
evenwichtiger te maken.143 Deze regeling geldt – in lijn met het SER-advies – 
niet voor de samenstelling van de raad van commissarissen van beursvennoot- 
schappen.144 Opvallend is dat voor beursvennootschappen met een monistisch 
bestuursmodel wél passende en ambitieuze doelstellingen voor de samenstelling 
van het monistische bestuur moeten worden gesteld. Ik raad de wetgever aan het 
wetsvoorstel op dit punt voor vennootschappen met een one tier board en vennoot-
schappen met een two tier board gelijk te trekken.

139 Zie de memorie van toelichting bij het voorontwerp, p. 28. De memorie van toelichting is te raad-
plegen via www.internetconsultatie.nl/nvenmv.

140 Zie de memorie van toelichting bij het voorontwerp, p. 8. Zie voorts § VI.5.6 en § VI.5.2.
141 In § VI.5.6 komt de benoemingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders bij structuurven-

nootschappen aan de orde. In § VI.5.2 sta ik stil bij het voordrachtsrecht. Ik wil hiermee overigens 
niet zeggen dat het quotum enkel voor het niet-uitvoerende deel van het bestuur zou moeten gelden. 
In de literatuur wordt wel betoogd dat er ook een quotum moet komen voor het (uitvoerende deel 
van het) bestuur. Zie in deze zin bijvoorbeeld Perquin-Deelen, Ondernemingsrecht 2020/6. Ik laat dit 
verder rusten, aangezien dit vraagstuk het bestek van mijn boek te buiten gaat.

142 Zie voetnoot 123 voor de definitie van een ‘grote’ vennootschap.
143 Zie het voorgestelde art. 2:166/276 BW.
144 Zie het voorgestelde art. 2:166/276 lid 1 BW. Zie voorts het SER-advies 2019, p. 33.
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VI.4.2.4  Onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurders

Voor effectief toezicht is ten slotte van belang dat de niet-uitvoerende bestuurders 
voldoende onafhankelijk kunnen opereren. Deze gedachte is niet altijd gemeengoed 
geweest. Oorspronkelijk werden commissarissen beschouwd als lasthebbers van de 
algemene vergadering. Commissarissen waren er vooral om toezicht te houden voor 
de algemene vergadering, omdat zij daartoe niet goed in staat was.145 Eerder schreef 
ik al dat deze opvatting in 1949 is verlaten. In het arrest Doetinchemse IJzergieterij 
bepaalde de Hoge Raad dat commissarissen zich bij hun taakuitoefening niet beho-
ren te richten naar het belang van de aandeelhouders, maar naar het belang van de 
vennootschap.146 Dat volgt sinds 1971 ook met zoveel woorden uit de wet.147

De heersende opvatting is nog altijd dat commissarissen onafhankelijk van de aan-
deelhouders moeten kunnen opereren om behoorlijk toezicht te kunnen houden.148 
Deze gedachte ligt ook ten grondslag aan de Code. De Code limiteert het aantal 
vertegenwoordigingen per aandeelhouder (of groep van verbonden aandeelhouders) 
die direct of indirect meer dan tien procent van de aandelen houdt namelijk tot één 
commissaris.149

De onafhankelijkheidseisen uit de Code zien niet alleen op de onafhankelijkheid 
van commissarissen ten opzichte van aandeelhouders. Zij zijn breder. Dit komt tot 
uitdrukking in best practice bepaling 2.1.7 onderdeel i, waarin is vastgelegd dat alle 
commissarissen, met uitzondering van maximaal één commissaris, onafhankelijk 
behoren te zijn in de zin van best practice bepaling 2.1.8 onderdelen i t/m v.150 Ook 

145 Evenzo Den Boogert, Ondernemingsrecht 2005/87; Honée, NV 1996, afl. 74, p. 276; De Jongh 2014, 
p. 245; Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92; en Voorduin 1840, p. 180.

146 HR 1 april 1949, NJ 1949, 465 m.nt. Houwing (Doetinchemse IJzergieterij).
147 Zie art. 50 (oud) WvK, de voorloper van het huidige art. 2:140/250 BW. Zie hierover § II.2.3.
148 Zie hierover Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92; Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; en 

Timmerman 2009, p. 22. Voor de volledigheid merk ik op dat (empirisch) onderzoek niet heeft aange-
toond dat onafhankelijkheid een aantoonbare positieve invloed heeft op de prestaties van onder-
nemingen. Zie Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134, met verdere literatuurverwijzingen.

149 Zie best practice bepaling 2.1.7 onderdeel iii van de Code. Het verdient opmerking dat best practice 
bepaling 2.1.7 onderdeel iii naar ‘meer dan tien procent’ verwijst. Kleipool, Van Olffen & Roelvink 
2017, p. 79, nemen aan dat in lijn met best practice bepaling 2.1.8 onderdelen vi en vii is gedoeld op 
‘ten minste tien procent’.

150 Uit best practice bepaling 2.1.8 volgt dat een commissaris niet onafhankelijk is indien hij, dan wel 
zijn echtgenoot, geregistreerde partner of andere levensgezel, pleegkind of bloed- of aanverwant tot 
in de tweede graad (i) in de vijf jaar voorafgaand aan de benoeming werknemer of bestuurder van 
de vennootschap is geweest; (ii) een persoonlijke financiële vergoeding van de vennootschap of van 
een aan haar gelieerde vennootschap ontvangt, anders dan de vergoeding die voor de als commissaris 
verrichte werkzaamheden wordt ontvangen en voor zover zij niet past in de normale uitoefening 
van het bedrijf; (iii) in het jaar voorafgaand aan de benoeming een belangrijke zakelijke relatie met 
de vennootschap of een aan haar gelieerde vennootschap heeft gehad; (iv) bestuurder is van een 
vennootschap waarin een bestuurder van de vennootschap waarop hij toezicht houdt commissaris 
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bevat de Code een voorschrift om de onafhankelijkheid van de raad van commis-
sarissen als geheel te waarborgen. Volgens best practice bepaling 2.1.7 onderdeel 
iii behoort het aantal commissarissen waarop de criteria van best practice bepaling 
2.1.8 van toepassing zijn, tezamen minder dan de helft van het totale aantal commis-
sarissen te zijn.151

De gedachte is dat niet alleen commissarissen, maar ook niet-uitvoerende bestuur-
ders onafhankelijk van elkaar, van de uitvoerende bestuurders en van welk deel-
belang dan ook moeten kunnen opereren teneinde behoorlijk toezicht te kunnen 
houden. Volgens Seinstra is dat een onmogelijke opgave. Zij meent dat de niet-uit-
voerende bestuurders per definitie de onafhankelijkheid ontberen die nodig is voor 
een behoorlijke taakvervulling. Ter onderbouwing van haar standpunt wijst zij erop 
dat de niet-uitvoerende bestuurders deelnemen aan de bestuurlijke besluitvorming en 
deze vervolgens zelf moeten controleren.152

Het argument van Seinstra overtuigt mij niet. Het is juist dat de niet-uitvoerende 
bestuurders deelnemen aan de bestuurlijke besluitvorming.153 Maar het is niet zo 
dat zij deze besluitvorming vervolgens moeten controleren. Zoals gezegd, speelt het 
toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders zich al af vóórdat het bestuursbesluit 
is genomen. Het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders uit zich kort gezegd 
in een stem voor of tegen het voorgenomen besluit.154 Bovendien ligt het voor de  
hand dat besluiten die door het bestuur als geheel moeten worden genomen, worden 
voorbereid door de uitvoerende bestuurders. De niet-uitvoerende bestuurders staan 
derhalve meer op afstand en fungeren voornamelijk als klankbord.155 Tegen deze 
achtergrond ben ik net als Verdam van mening dat de niet-uitvoerende bestuurders 
wel degelijk een onafhankelijke positie kunnen innemen.156 Zowel in het monis-
tische als in het dualistische bestuursmodel hangt de onafhankelijkheid van de 

is; (v) gedurende de voorgaande twaalf maanden tijdelijk heeft voorzien in het bestuur bij belet en 
ontstentenis van bestuurders; (vi) een aandelenpakket in de vennootschap houdt van ten minste tien 
procent, daarbij meegerekend het aandelenbezit van natuurlijke personen of juridische lichamen die 
met hem samenwerken op grond van een uitdrukkelijke of stilzwijgende, mondelinge of schriftelijke 
overeenkomst; of (vii) bestuurder of commissaris is bij of anderszins vertegenwoordiger is van een 
rechtspersoon die direct of indirect ten minste tien procent van de aandelen in de vennootschap houdt, 
tenzij het gaat om groepsmaatschappijen.

151 Zie voor de criteria van best practice bepaling 2.1.8 voetnoot 150.
152 Seinstra, O&F 2008, afl. 4, p. 65.
153 Althans, voor zover geen gebruik is gemaakt van de mogelijkheid die art. 2:129a/239a lid 3 BW 

biedt. Zijn de uitvoerende bestuurders zelfstandig bevoegd bestuursbesluiten te nemen, dan snijdt het 
argument van Seinstra evenmin hout.

154 Zie § VI.3.2.
155 Zie § VI.2.3. Zoals ik in § V.7.1 al schreef, vergaderen de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 

zo nu en dan ook zonder elkaar.
156 Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
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toezichthouders mijns inziens primair af van de opstelling van de personen die de 
toezichthoudende functie vervullen.157

Boek 2 BW bevat geen bepalingen die de onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders waarborgen. Wel bevat Boek 2 BW bepalingen waarin rekening wordt 
gehouden met de onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurders. Deze 
bepalingen zijn niettemin op de vingers van één hand te tellen. Ik wijs allereerst op  
art. 2:129a/239a BW. Uit het eerste lid van deze bepaling volgt dat het voorzitter-
schap van het bestuur niet aan een uitvoerend bestuurder kan worden opgedragen.158 
Voor structuurvennootschappen bepaalt art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:160/270 BW 
voorts dat personen die in dienst zijn van de vennootschap of een afhankelijke maat-
schappij, niet tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd kunnen worden. Hetzelfde 
geldt voor bestuurders en personen in dienst van een vakbond.159 Volgens de minister 
kunnen deze personen niet voldoende vrij en onafhankelijk tegenover de leiding van 
de vennootschap en haar personeel staan.160

Boek 2 BW biedt overigens wel ruimte om in de statuten van niet-structuur-
vennootschappen kwaliteitseisen op te nemen teneinde de onafhankelijkheid van 
de niet-uitvoerende bestuurders te waarborgen.161 Zo kan bijvoorbeeld in lijn met  
art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:160/270 BW worden bepaald dat een niet-uitvoerend 
bestuurder niet in dienst van de vennootschap mag zijn.162

De Code bevat daarentegen een uitgebreide regeling om de onafhankelijkheid van 
de niet-uitvoerende bestuurders te waarborgen. Hij schrijft voor dat de samenstelling 
en het functioneren van het bestuur waarvan zowel uitvoerende als niet-uitvoerende 
bestuurders deel uitmaken, zodanig is dat onafhankelijk toezicht is gewaarborgd.163 
Om onafhankelijk toezicht te kunnen waarborgen, zijn de hierboven besproken onaf-
hankelijkheidscriteria voor commissarissen van overeenkomstige toepassing op de 
niet-uitvoerende bestuurders van beursgenoteerde vennootschappen.164 De niet-uit-
voerende bestuurders behoren op grond van best practice bepaling 5.1.5 van de Code 
in het verslag te vermelden dat naar hun oordeel aan de onafhankelijkheidseisen is 
voldaan. Zij behoren daarbij aan te geven welke niet-uitvoerende bestuurder(s) zij 

157 Idem Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117. Zie in gelijke zin ook Kamerstukken I 2010/11, 31 763, 
C, p. 2 (MvA).

158 Dit voorschrift bevordert volgens de minister onafhankelijk toezicht, zie Kamerstukken II 2008/09, 
31 763, 6, p. 15 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 2 (MvA). Bij dit voorschrift stond 
ik reeds in § V.5.2.3 stil.

159 Zie § IV.2.2.2.e.
160 Zie Kamerstukken II 1969/70, 10 751, 3, p. 12 (MvT).
161 Zie art. 2:132/242 lid 2 BW, waarover § IV.2.2.3.a.
162 Zie in deze zin bijvoorbeeld art. 13.5 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 

2017.
163 Zie principe 5.1 van de Code.
164 Zie best practice bepaling 5.1.1 van de Code.
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als niet-onafhankelijk beschouwen.165 Ik betwijfel of deze bepalingen daadwerkelijk 
een garantie voor onafhankelijk toezicht bieden.

Het is maar de vraag of onafhankelijkheid in objectieve criteria te vangen is. 
Kroeze wees er al in 2005 op dat objectieve criteria niet altijd recht doen aan de 
werkelijkheid.166 Bovendien ligt het ‘tick the box’-gevaar op de loer. Dat een niet-
uitvoerend bestuurder niet aan de objectieve criteria voldoet, wil niet noodzakelijker-
wijs zeggen dat hij onafhankelijk kan opereren en vice versa. Onafhankelijkheid 
is – in de woorden van Van Ginneken – een ‘state of mind’ die niet met objectieve 
bepalingen is af te dwingen.167

De UK Corporate Governance Code 2018 biedt mijns inziens een betere garantie 
voor onafhankelijk toezicht. De UK Corporate Governance Code 2018 schrijft voor 
dat ten minste de helft van de board, uitgezonderd de voorzitter, uit onafhankelijke 
non-executive directors bestaat.168 Anders dan de Nederlandse Code, biedt de UK 
Corporate Governance Code 2018 ruimte voor een subjectief oordeel over de onaf-
hankelijkheid van de non-executive director. De Engelse Code bevat een lijst met 
zeven objectieve onafhankelijkheidscriteria.169 Is aan een van deze criteria voldaan 
of doen zich andere relevante omstandigheden voor die de onafhankelijkheid van 
de niet-uitvoerende bestuurder kunnen beïnvloeden, dan wil dat evenwel niet zeg-
gen dat de non-executive director niet onafhankelijk is. De board geeft namelijk 
de doorslag: “Where any of these or other relevant circumstances apply, and the 
board nonetheless considers that the non-executive director is independent, a clear 
explanation should be provided.”170 De UK Corporate Governance Code 2018 heeft 

165 Zie best practice bepaling 2.1.10 van de Code. Dat de niet-uitvoerende bestuurders over deze onder-
werpen verslag moeten doen, volgt uit best practice bepaling 5.1.5 van de Code.

166 Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/95. Zijn standpunt is nadien onderschreven door onder anderen 
Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134; Seinstra, O&F 2008, afl. 4, p. 66; en Timmerman 
2009, p. 22.

167 Van Ginneken, Ondernemingsrecht 2012/134. Idem Kroeze, Ondernemingsrecht 2005/92.
168 Zie code provision 11 van de UK CGC 2018.
169 Zie code provision 10 van de UK CGC 2018. Een non-executive director wordt geacht niet onaf-

hankelijk te zijn indien hij (i) in de afgelopen vijf jaar in dienst van de vennootschap of een aan haar 
gelieerde vennootschap is geweest; (ii) in de afgelopen drie jaar een belangrijke zakelijke relatie met 
de vennootschap had of partner, aandeelhouder, uitvoerend bestuurder of senior medewerker van 
een vennootschap is geweest die een belangrijke zakelijk relatie met de vennootschap had; (iii) een 
aanvullende beloning ontvangt of heeft ontvangen, anders dan de beloning voor de als non-executive 
director verrichte werkzaamheden, een variabele beloning in opties op aandelen ontvangt of deel-
neemt aan het pensioenplan; (iv) nauwe familiebanden heeft met een adviseur, bestuurder of senior 
medewerker van de vennootschap; (v) executive director is van een vennootschap waarin een execu-
tive director van de vennootschap waarop hij toezicht houdt non-executive director is (cross-director-
ship) of belangrijke banden heeft met andere bestuurders door participatie in andere bedrijven; (vi) 
een grootaandeelhouder vertegenwoordigt; of (vii) meer dan negen jaar vanaf zijn eerste benoeming 
in functie is geweest.

170 Zie code provision 10 van de UK CGC 2018. Het is overigens aan de non-executive directors om de 
board van de informatie te voorzien die nodig is voor de beoordeling van hun onafhankelijkheid. Ook 
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dus niet alleen oog voor independence in form, maar ook voor independence in fact 
and in appearance.171 Zelfs wanneer de non-executive director volgens de objectieve 
criteria als niet-onafhankelijk heeft te gelden, kan de board dit oordeel overrulen en 
bepalen dat hij onafhankelijk is.172 Het subjectieve oordeel werkt overigens ook de 
andere kant op. De lijst met de zeven objectieve onafhankelijkscriteria is namelijk 
niet limitatief. Ook als de niet-uitvoerende bestuurder aan geen van deze criteria 
voldoet, kan de board oordelen dat hij toch als niet-onafhankelijk heeft te gelden.173

Vermeldenswaardig is dat de ruimte voor een subjectief oordeel van de board niet in de 
conceptversie van de UK Corporate Governance Code 2018 was te vinden. De Finan-
cial Reporting Council stelde voor de onafhankelijkheid van de non-executive directors 
enkel te beoordelen aan de hand van de zeven objectieve criteria.174 Dit voorstel stuitte 
op protest.175 De Financial Reporting Council besloot de board daarop toch – net als in 
de Code uit 2016 – het laatste woord te geven.176

Tot slot wil ik stilstaan bij de onafhankelijkheidscriteria. Het gros van deze criteria 
is eveneens in de Nederlandse Code te vinden. Dit gaat niet op voor het laatste crite-
rium. Ingevolge code provision 10 van de UK Corporate Governance Code 2018 is 
een non-executive director niet onafhankelijk wanneer hij meer dan negen jaar vanaf 
zijn eerste benoeming bij de vennootschap in functie is geweest.177 De gedachte 
is dat de onafhankelijkheid van de non-executive met het verstrijken van de jaren 
afneemt. Aangezien hij steeds meer vergroeid raakt met de vennootschap, bestaat 
het risico dat hij nonchalant wordt.178 Dit wil overigens niet zeggen dat een non-
executive director zijn functie niet langer dan negen jaar mag vervullen. Is hij juist 

behoren de non-executives de board op de hoogte te stellen van gewijzigde omstandigheden die van 
invloed kunnen zijn op hun onafhankelijkheid. Zie § 102 van de Guidance on Board Effectiveness 
2018.

171 Aldus ook Van Zijl 2012, p. 185 en 196.
172 Idem Bruce 2018, p. 8-9; en Davies 2013, p. 740.
173 Zie code provision 10 van de UK CGC 2018. Zo meent Coyle dat een non-executive director niet als 

onafhankelijk heeft te gelden wanneer hij uitvoerende taken van de executives overneemt. Zie Coyle 
2019, p. 39.

174 Zie code provision 15 van de Proposed Revisions to the UK Corporate Governance Code, p. 6; en 
Feedback Statement Consulting on a revised UK Corporate Governance Code, p. 11.

175 Zie Feedback Statement Consulting on a revised UK Corporate Governance Code, p. 11.
176 Zie Feedback Statement Consulting on a revised UK Corporate Governance Code, p. 11.
177 Zie code provision 10 van de UK CGC 2018. Dit voorschrift wordt ook wel de ‘nine-year rule’ 

genoemd, zie bijvoorbeeld Coyle 2019, p. 69-71. Koster, MvO 2018, afl. 5-6, p. 155, gaat er ten 
onrechte van uit dat de ‘nine-year rule’ pas in de meest recente versie van de Code het licht zag. De 
bepaling is al sinds 2003 in de Code te vinden, zie code provision A.3.1 van de UK Combined Code 
2003.

178 Onder anderen Coyle 2019, p. 69; Koster, MvO 2018, afl. 5-6, p. 155; en Van Zijl 2012, p. 189.
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vanwege zijn ervaring waardevol voor de vennootschap, dan kan hij uiteraard aan-
blijven.179 Hij heeft dan slechts niet meer als onafhankelijk te gelden.180

Net als Koster meen ik dat voor dit criterium iets te zeggen valt.181 Ik kan mij goed 
voorstellen dat de onafhankelijkheid van de non-executive director na verloop van 
tijd afneemt. Ook de Monitoring Commissie is zich van dit risico bewust. Aan het 
voorschrift dat de herbenoeming van een niet-uitvoerend bestuurder na een periode 
van acht jaar moet worden gemotiveerd in het (niet-uitvoerende) bestuursverslag, 
liggen namelijk dezelfde redenen ten grondslag.182 Aangezien de onafhankelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders thans louter aan de hand van objectieve crite-
ria wordt beoordeeld, acht ik het toch onverstandig een op de Nederlandse Code 
toegespitste variant van het Engelse criterium aan de onafhankelijkheidscriteria toe 
te voegen.183 Dat zou immers tot gevolg hebben dat een niet-uitvoerend bestuurder 
noodzakelijkerwijs als niet-onafhankelijk heeft te gelden wanneer hij meer dan acht 
jaar in functie is. Dat is niet de bedoeling. Voor een dergelijk voorschrift is mijns 
inziens slechts plaats wanneer uitzonderingen mogelijk zijn.184 Dat de Nederlandse 
Code die ruimte niet biedt, vind ik jammer. Het thans vigerende statische voorschrift 
doet zoals gezegd niet altijd recht aan de werkelijkheid. Om de onafhankelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders beter te waarborgen, raad ik de Monitoring 
Commissie aan een blik te werpen op de UK Corporate Governance Code 2018. Niet 
alleen in verband met de onafhankelijkheidscriteria, maar ook vanwege de ruimte die 
de UK Corporate Governance Code 2018 biedt voor een subjectief oordeel over de 
onafhankelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder.

Ik concludeer dat de samenstelling van de one tier board cruciaal is voor effectief 
toezicht. Maar dit wil niet zeggen dat effectief toezicht in een naar behoren samen-
gesteld bestuur gegarandeerd is. Daarvoor is tevens van belang dat de niet-uitvoe-
rende bestuurders tijdig over kwalitatief goede informatie beschikken en slagvaardig 
kunnen optreden.

179 Evenzo Coyle 2019, p. 69. Zie ook meer in algemene zin het Higgs Report 2003, § 9.6.
180 Dat is althans het uitgangspunt, want zoals gezegd geeft het subjectieve oordeel van de board de 

doorslag. Zie code provision 10 van de UK CGC 2018. Zie ook expliciet § 103 van de Guidance on 
Board Effectiveness 2018.

181 Koster, MvO 2018, afl. 5-6, p. 155.
182 Zie de toelichting op best practice bepaling 2.2.2 van de Code: “De effectiviteit van de raad van 

commissarissen wordt bepaald door de samenstelling, waarbij omvang, deskundigheid, diversiteit en 
onafhankelijkheid bepalend zijn. Bij herbenoeming wordt kritisch gekeken of de betreffende com-
missaris met gepaste afstand toezicht houdt en of de nodige kennis en ervaring in de raad van com-
missarissen aanwezig zijn.”

183 Met een op de Nederlandse Code toegespitste variant doel ik op een ‘eight-year rule’, aangezien de 
Nederlandse Code uitgaat van een periode van acht jaar.

184 Ook Coyle 2019, p. 69, lijkt deze mening te zijn toegedaan.
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VI.4.3 Informatievoorziening

VI.4.3.1 Inleiding

Adequate informatie is een randvoorwaarde voor goed toezicht.185 Het eerste lid van 
art. 2:141/251 BW schrijft daarom voor dat het bestuur de raad van commissarissen 
tijdig de voor de uitoefening van diens taak noodzakelijke gegevens verschaft. Is de 
raad van commissarissen niet tevreden met de verstrekte informatie, dan behoort hij 
zelf aanvullende informatie in te winnen.186

Boek 2 BW bevat geen op de one tier board toegesneden variant van art. 2:141/251 
lid 1 BW. Een regeling omtrent informatieverschaffing binnen het bestuursorgaan 
is slechts voorhanden voor SE’s. Art. 44 lid 2 SE-Vo bepaalt dat ieder lid van het 
bestuursorgaan kennis kan nemen van alle aan dit orgaan verstrekte inlichtingen.187 
De vraag rijst hoe de niet-uitvoerende bestuurder van een NV of een BV aan de voor 
de vervulling van zijn taak benodigde informatie moet komen. Wordt deze informa-
tie hem verschaft? Of behoort hij zelf informatie in te winnen?

VI.4.3.2 Collectieve besluitvorming

Het uitgangspunt is dat bestuursbesluiten door de uitvoerende bestuurders en de niet-
uitvoerende bestuurders tezamen worden genomen.188 Zoals ik in § VI.3.2 al schreef, 
resulteert het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders in een stem voor of tegen 
het voorgenomen bestuursbesluit. Dit brengt mee dat de niet-uitvoerende bestuur- 
ders al over de voor de uitoefening van hun taak noodzakelijke informatie behoren te 
beschikken vóórdat de bestuurlijke besluitvorming plaatsvindt.

185 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/377; Assink|Slagter 2013 (Deel 
1), § 52.1, p. 1188; Delfos-Roy 1997, p. 49; Kersten 2018, p. 33; Lennarts & Roest 2016, p. 128; Van 
Olffen 2018, p. 147; Stolp, WPNR 2015/7045, p. 43; Timmerman, Ondernemingsrecht 2011/52; en 
Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37.

186 Zie expliciet Rb. Breda 1 mei 1990, NJ 1990, 740 (Tilburgsche Hypotheekbank); en Rb. Amsterdam 
30 september 2015, JOR 2016/182 m.nt. Van Bekkum (Fairstar/Dockwise). Aldus ook onder ande-
ren Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/377-379; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 52.1,  
p. 1189; Handboek 2013/274, p. 585; Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 114; Lennarts & 
Roest 2016, p. 128; Van Olffen 2018, p. 147; Schuit 2017, p. 247; Stolp, WPNR 2015/7045, p. 43; 
Verboom 2017, p. 247 en 251; en Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37. Zie voorts Kamer-
stukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 8 (NV).

187 Zie § II.3.4.
188 Zie § V.7.1. Op dit uitgangspunt bestaat een uitzondering. Ingevolge art. 2:129a/239a lid 3 BW kan 

bij of krachtens de statuten worden bepaald dat een of meer bestuurders rechtsgeldig kunnen beslui-
ten omtrent zaken die tot zijn respectievelijk hun taak behoren. Op welke wijze de niet-uitvoerende 
bestuurders aan informatie behoren te komen wanneer bij of krachtens de statuten in een dergelijke 
bepaling is voorzien, bespreek ik in § VI.4.3.3.
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Voor beursvennootschappen schrijft de Code voor dat het bestuur een goede en tij-
dige informatievoorziening opzet.189 De wijze waarop deze informatievoorziening 
vorm krijgt, verschilt in de praktijk per vennootschap. Denkbaar is dat de voor de 
vergadering benodigde informatie tijdig in een voor iedere bestuurder raadpleegbare 
databank wordt opgenomen.

Aangezien de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders op dezelfde informatie-
voorziening aangesloten zijn, ontvangen zij ter voorbereiding van de bestuursver-
gaderingen dezelfde stukken.190 Dit wil evenwel niet zeggen dat de uitvoerende en 
niet-uitvoerende bestuurders beschikken over dezelfde informatie. Het ligt voor de 
hand dat een uitvoerend bestuurder beter geïnformeerd is dan een niet-uitvoerend 
bestuurder, aangezien eerstgenoemde op dagelijkse basis met de vennootschap bezig 
is. Hij weet dus simpelweg beter wat er gaande is dan een niet-uitvoerend bestuur-
der die doorgaans slechts een parttime aanstelling heeft.191 Hetzelfde geldt voor de 
niet-uitvoerende bestuurders die deel uitmaken van een commissie. Zij hebben over 
bepaalde onderwerpen meer kennis dan de niet-uitvoerende bestuurders die geen 
zitting hebben in die commissie.192

Zoals hiervoor vermeld, wordt de besluitvorming in de praktijk voorbereid door de 
taakbelaste bestuurders. Op hen rust mijns inziens de plicht informatie tijdig met 
het bestuur te delen.193 Hierdoor wordt de informatieasymmetrie gedeeltelijk, maar 
niet geheel opgeheven. Er vindt namelijk een selectie plaats van informatie die uit-
eindelijk naar het volledige bestuur gaat.194 Het is aan de taakbelaste bestuurder  
om te bepalen welke informatie hij met zijn collega’s deelt. “Dat is vanzelfspre-
kend niet alle informatie omdat zij anders door de bomen het bos niet meer zullen 
zien, terwijl zij elk ook hun eigen aandachtsgebieden hebben te verzorgen”, aldus 
Dumoulin.195 De voorzitter speelt hierbij een niet te onderschatten rol. Hij behoort 

189 Principe 2.4 van de Code. Zie voorts best practice bepaling 2.4.7 van de Code.
190 Zie in gelijke zin onder anderen Borrius 2012, p. 115; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Dumoulin, 

Ondernemingsrecht 2005/91; Honée 2006, p. 221; Van Ginneken 2017, p. 209; Seinstra, O&F 2008, 
afl. 4, p. 63; en Timmerman 2009, p. 26.

191 Aldus ook Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; Van Ginneken 2017, p. 209; Honée 2006, p. 221; 
Lennarts & Roest 2016, p. 129; Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 36-37; en Strik 2010,  
p. 126. Ook in de Engelse literatuur wordt opgemerkt dat er een informatieasymmetrie bestaat tussen 
de executives en non-executives, zie onder anderen Hellinx, Company Lawyer 2017, 38(1), p. 17-18; 
en Keay 2014, p. 224 en 258.

192 Aldus ook Borrius 2012, p. 114.
193 Idem onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; Borrius 2012, p. 114 en 120; 

Dumoulin, Ondernemingsrecht 2017/63; en Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272. Net als 
Assink meen ik dat de grondslag voor deze ‘brengplicht’ kan worden gevonden in art. 2:8 lid 1 BW.

194 Evenzo Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91, die dit herhaalt in Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2017/63; en Van Ginneken 2017, p. 209.

195 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2017/63.
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erop toe te zien dat niet-uitvoerende bestuurders niet te veel, maar ook niet te weinig 
informatie ontvangen voor de vervulling van hun taken.196

Dat op de taakbelaste bestuurders een ‘brengplicht’ rust, betekent niet dat de niet-
uitvoerende bestuurders volledig achterover kunnen leunen. De niet-uitvoerende 
bestuurders behoren er voor te zorgen dat zij over voldoende informatie beschik-
ken. Is de niet-uitvoerende bestuurder van mening dat hij te weinig informatie 
heeft ontvangen voor een behoorlijke vervulling van zijn taak, dan is hij gehouden 
aanvullende informatie op te vragen en zo nodig zelf informatie te verzamelen.197  
Zulks met het oog op de collectieve verantwoordelijkheid en – in het verlengde 
daarvan – aansprakelijkheid.198 Voor beursvennootschappen is deze ‘haalplicht’ uit-
drukkelijk vastgelegd in de Code. Volgens best practice bepaling 2.4.8 van de Code 
heeft iedere niet-uitvoerende bestuurder een eigen verantwoordelijkheid om van  
zijn collega-bestuurders, de interne audit functie, de externe accountant en – indien 
aanwezig – het medezeggenschapsorgaan de informatie in te winnen die hij nodig 
heeft om zijn taak naar behoren te kunnen uitoefenen.199

Uit Re Westmid Packing Services Ltd (No 3) volgt dat ook op de Engelse bestuur-
ders een ‘haalplicht’ rust: “Each individual director owes duties to the company to 
inform himself about its affairs and to join with his co-directors in supervising and  
controlling them.”200 Omdat de non-executive directors niet expliciet worden uitgeslo-
ten, wordt algemeen aangenomen dat deze ‘haalplicht’ ook voor hen geldt.201

Uit het voorgaande leid ik af dat de niet-uitvoerende bestuurders recht hebben op  
alle informatie die zij nodig hebben voor een behoorlijke vervulling van hun taak. 
Dit informatierecht rust niet alleen op de groep van niet-uitvoerende bestuurders, 

196 Zie best practice bepaling 2.3.6 van de Code. Deze best practice bepaling heeft betrekking op de 
voorzitter van de raad van commissarissen, maar is volgens de toelichting op principe 5.1 van de 
Code eveneens van toepassing op de voorzitter in een one tier board. Zie over de rol van de voor-
zitter onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.1, p. 1207; Borrius 2012, p. 112; Dumoulin, 
Ondernemingsrecht 2005/91; Kersten 2018, p. 33-34; Lennarts & Roest 2016, p. 129; en Timmerman 
2009, p. 27. Ook in Engeland zorgt de voorzitter voor informatieverspreiding, zo volgt uit Principle F 
van de UK CGC 2018: “the chair (…) ensures that directors receive accurate, timely and clear 
information.”

197 In gelijke zin onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; Dumoulin, Ondernemings-
recht 2012/91; en Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272.

198 Met Assink en Dumoulin meen ik dat deze ‘haalplicht’ haar grondslag vindt in art. 2:8 lid 1 BW. Zie 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 214; en Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/91.

199 Deze best practice bepaling heeft betrekking op commissarissen, maar is volgens de toelichting op 
principe 5.1 van de Code tevens van toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders.

200 Re Westmid Packing Services Ltd [1998] 2 BCLC 646. Deze overweging van Lord Woolf MR is her-
haald in Re Barings Plc (No 5) [1999] 1 BCLC 433.

201 Zie bijvoorbeeld Davies & Worthington 2016, p. 480-481; Hellinx, Company Lawyer 2017, 38(1),  
p. 18; Keay 2014, p. 223-226; en Worthington 2016, p. 380-382. Zie ook expliciet § 77 van de 
Engelse Guidance on Board Effectiveness 2018.
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maar ook op individuele niet-uitvoerende bestuurders.202 Zij maken immers deel uit 
van het bestuursorgaan. Over het antwoord op de vraag of dit informatierecht even-
eens toekomt aan individuele commissarissen, bestaat nochtans discussie.

Het uitgangspunt in de literatuur en de rechtspraak is dat het informatierecht van 
art. 2:141/251 lid 1 BW op de raad van commissarissen als college rust. Dit bete-
kent dat individuele commissarissen daar geen rechten aan kunnen ontlenen.203 De  
laatste jaren is dit uitgangspunt aan erosie onderhevig. Zo acht Van Olffen het onjuist 
en onwenselijk dat het informatierecht slechts aan de raad van commissarissen als 
zodanig toekomt. Hij betoogt dat commissarissen steeds op individuele basis infor-
matie zouden moeten kunnen opvragen bij het bestuur. Een voorwaarde is dan wel 
dat een bepaald proces in acht wordt genomen.204 Van Solinge en Nieuwe Weme 
zijn dezelfde opvatting toegedaan. Ter onderbouwing van hun standpunt wijzen 
zij op de hierboven genoemde bepaling uit de Code, waaruit volgt dat individuele  
commissarissen een eigen verantwoordelijkheid hebben om ervoor te zorgen dat de 
raad van commissarissen de benodigde informatie krijgt.205 Het is niet de bedoeling 
dat individuele commissarissen direct naar het bestuur stappen, aangezien dit kan 
leiden tot een inefficiënte en onordelijke gang van zaken.206 Is een individuele com-
missaris niet tevreden met de door het bestuur verschafte informatie, dan behoort hij 
dus eerst de voorzitter van de raad van commissarissen aan te sporen de benodigde 
informatie op te vragen. Lukt het hem niet de voorzitter te overtuigen, dan kan hij 
alsnog zelf tot actie over gaan.207

Hoe dit ook zij, voor vennootschappen met een monistisch bestuursmodel bestaat 
er geen aanleiding tot discussie over het antwoord op de vraag of een individuele 
niet-uitvoerende bestuurder een informatierecht heeft.208 Hij maakt deel uit van het 
bestuursorgaan en heeft aldus recht op alle informatie die nodig is voor een behoor-
lijke uitoefening van zijn taak.209 Er zal niettemin steeds een goede balans moeten 
worden gevonden tussen de ‘brengplicht’ van de uitvoerende bestuurders en de 
‘haalplicht’ van de niet-uitvoerende bestuurders.210

202 Evenzo onder anderen Van Olffen 2018, p. 152-153; en Timmerman 2009, p. 26.
203 Zie expliciet Pres. Rb. Roermond 28 maart 1985, KG 1985, 128 (Aarts/De Leur). Zie voorts onder 

anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/378-379; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2005/91; Handboek 2013/274, p. 585; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:141/251 BW, aant. 2.4; en 
Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:141/251 BW, aant. 1.

204 Van Olffen 2018, p. 148.
205 Zie best practice bepaling 2.4.8 van de Code.
206 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/378. Zie Hof Amsterdam (OK) 28 maart 2018, ARO 

2018/108 (Sliedrecht), voor een geval waarin een individuele commissaris zonder afstemming binnen 
de raad van commissarissen informatieverzoeken indiende.

207 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/378. In gelijke zin Kleipool, Van Olffen & Roelvink 
2017, p. 114.

208 Van Olffen 2018, p. 152.
209 Evenzo onder anderen Van Olffen 2018, p. 152-153; en Timmerman 2009, p. 26.
210 Vgl. Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37.
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Honée acht het ongelukkig dat Boek 2 BW niet in een wettelijke regeling omtrent 
het verschaffen van informatie door de uitvoerende bestuurders aan de niet-uitvoe-
rende bestuurders voorziet. Hij raadt de wetgever aan een wettelijke regeling op te 
stellen.211 Aangesloten zou bijvoorbeeld kunnen worden bij de regeling die in het 
Caribische gedeelte van het Koninkrijk vigeert. Art. 2:18 lid 7 BWC/BW-SM/BW-
BES bepaalt dat het uitvoerend bestuur het algemeen bestuur en de individuele leden 
van het algemeen bestuur tijdig de voor de uitoefening van hun taak noodzakelijke of 
met het oog daarop door de betrokkene verlangde gegevens verschaft.212

Ik vind het overbodig in een dergelijke regeling te voorzien. Dat de uitvoerende 
bestuurders de niet-uitvoerende bestuurders tijdig de voor de uitoefening van hun 
taak noodzakelijk informatie behoren te verschaffen, is een open deur. Als collec-
tieve besluitvorming plaatsvindt, verschilt de wijze waarop de niet-uitvoerende 
bestuurders van informatie worden voorzien bovendien niet van de wijze waarop 
bestuurders van een ‘gewoon’ bestuur aan informatie behoren te komen. Voor dit 
laatste geval bevat Boek 2 BW evenmin een regeling. Indien gewenst, kunnen in de 
statuten of in het bestuursreglement afspraken worden gemaakt over de informatie-
voorziening.213

In de praktijk gebeurt dat ook. Zo bepalen de statuten van Altice Europe NV het vol-
gende: “De uitvoerende bestuurders verschaffen tijdig aan de niet-uitvoerende bestuur-
ders alle informatie die noodzakelijk is voor de uitoefening van hun taken.”214 Een 
soortgelijke regeling is te vinden in de statuten van Amsterdam Commodities NV en 
Unilever NV.215

VI.4.3.3  Zaak-taakbesluiten

In het voorgaande ging ik er steeds van uit dat collectieve besluitvorming plaats-
vindt. Maar wat is nu rechtens als de uitvoerende bestuurders zelfstandig bevoegd 
zijn bestuursbesluiten te nemen?216 Hoe verhoudt de ‘brengplicht’ van de bestuurder 

211 Honée 2006, p. 221.
212 Op Aruba geldt een soortgelijke regeling. Zie art. 51 lid 3 LVBA. Ik breng in herinnering dat de 

SE-Vo tevens in een regeling omtrent de informatieverschaffing binnen het bestuur voorziet. Uit  
art. 44 lid 2 SE-Vo volgt dat ieder lid van het bestuursorgaan kennis moet kunnen nemen van alle aan 
dit orgaan verstrekte inlichtingen.

213 Evenzo onder anderen Borrius 2012, p. 114 en 120; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en 
Lennarts & Roest 2016, p. 129.

214 Zie art. 22.4 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019.
215 Zie art. 14.3 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; en art. 23.6 van de 

statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.
216 Art. 2:129a/239a lid 3 BW biedt de mogelijkheid bij of krachtens de statuten te bepalen dat een of 

meer bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot zijn respectievelijk hun taak 
behoren. Zie hierover § V.7.2.
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met besluitvormingsbevoegdheid zich in dat geval tot de ‘haalplicht’ van de niet-
uitvoerende bestuurders?

Deze vraag hield ook de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht bezig. 
Omdat de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders collectief verantwoordelijk 
zijn voor zaak-taakbesluiten, stelde zij voor in het derde lid van art. 2:129a/239a BW 
de volgende zin op te nemen: “Elke bestuurder verschaft de overige bestuurders tij-
dig de voor de uitoefening van ieders taak noodzakelijke informatie.”217 De Gecom-
bineerde Commissie Vennootschapsrecht kreeg geen gehoor.

Volgens de minister volgt reeds uit art. 2:8 BW dat de bestuurder die zelfstandig 
bevoegd is bestuursbesluiten te nemen, zijn medebestuurders binnen een redelijke 
termijn behoort in te lichten over besluiten die hij heeft genomen. De bestuurder met 
besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur zit volgens de minister goed wanneer 
hij tijdens de eerstvolgende bestuursvergadering verantwoording aflegt over door 
hem genomen bestuursbesluiten.218 Verder ligt het volgens de minister op de weg 
van de niet-taakbelaste bestuurder om periodiek te informeren of bestuursbesluiten 
op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW zijn genomen.219

Individuele niet-uitvoerende bestuurders hebben dus ook in dit geval een informa-
tierecht. De taakbelaste bestuurder met besluitvormingsbevoegdheid behoort hen  
alle voor de uitoefening van hun taak benodigde informatie te verschaffen. Volgens 
de heersende leer weegt de brengplicht van de besluitvormingsbevoegde bestuurder 
het zwaarst.220 Gelet op de collegiale verantwoordelijkheid van het bestuur, kan 
de niet-uitvoerende bestuurder niet volledig achteroverleunen. Hij doet er verstan-
dig aan zich er regelmatig van te vergewissen of bestuursbesluiten op grond van  
art. 2:129a/239a lid 3 BW zijn genomen.221 De niet-uitvoerende bestuurder behoeft 
mijns inziens niet wekelijks navraag te doen, maar ik raad hem wel aan eens per 
kwartaal te informeren naar de taakuitoefening door zijn medebestuurders.222

217 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, Advies Gecombineerde Commissie Vennoot-
schapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3.

218 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 en 25 (NV).
219 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 

(NV).
220 Onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Schwarz 2017b, p. 134; en Strik, Onder-

nemingsrecht 2012/91.
221 Idem onder anderen Bosse & Raat, TOP 2015/375; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Schwarz 

2017b, p. 134; Strik, Ondernemingsrecht 2012/91; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102.
222 Blijkt echter uit een tussentijdse rapportage dat de zaken niet op orde zijn, dan volstaat het eens  

per kwartaal inwinnen van inlichtingen niet. Zoals ik in § VI.3.4 al schreef, behoort de niet-uitvoe-
rende bestuurder zijn toezicht in dat geval te intensiveren.
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Volgens Schwarz zou een wettelijke regeling omtrent informatieverschaffing in het 
kader van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet misstaan. Hij wijst erop dat de niet-uit-
voerende bestuurders in dit geval in een positie verkeren die vergelijkbaar is met 
de positie van de raad van commissarissen.223 Ik kan mij deels in de opvatting van 
Schwarz vinden. De positie van de niet-uitvoerende bestuurders is inderdaad ver-
gelijkbaar met de positie van de raad van commissarissen.224 Toch zie ik niet de 
meerwaarde in van een wettelijke regeling omtrent informatieverschaffing. Zoals 
ik al schreef, ligt het voor de hand dat elke bestuurder de overige bestuurders tij-
dig de voor de uitoefening van ieders taak noodzakelijke informatie verschaft.225 
Zo’n wettelijke regeling is derhalve niets meer en niets minder dan een codificatie 
van hoe de gang van zaken in de praktijk zou moeten zijn. Bovendien is het ook  
zonder wettelijke regeling mogelijk vast te leggen op welke wijze in de informatie-
behoefte van de bestuurders die niet hebben deelgenomen aan de besluitvorming 
wordt voorzien.226 De statuten en het bestuursreglement zijn daar volgens mij de 
geëigende plekken voor.227

VI.4.3.4  Vertrouwen op informatie

Kwalitatief goede informatie is cruciaal voor effectief toezicht. Het toezicht van de 
niet-uitvoerende bestuurders staat of valt met de kwaliteit van de informatie waar-
over zij beschikken.228 Het is evenwel de vraag hoe de niet-uitvoerende bestuurders 
kunnen weten of de informatie waarover zij beschikken juist en volledig is. Mogen 
zij daar zonder meer van uitgaan?229

In een one tier board worden de taken verdeeld over de uitvoerende en de niet-
uitvoerende bestuurders. Dumoulin wijst er terecht op dat hierdoor aanzienlijke ver-
schillen tussen de bestuurders kunnen ontstaan, zowel qua ervaring en deskundig-
heid als wat betreft hun betrokkenheid bij en informatie over de verdeelde taken.230 
Een uitvoerend bestuurder heeft uit hoofde van zijn functie uiteraard meer kennis 

223 Schwarz 2017b, p. 135. Zie in deze zin eerder al de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, 
Advies Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 3.

224 Zoals ik in § VI.3.2 aangaf, verschilt de wijze waarop besluitvormingsbevoegde bestuurders terug 
rapporteren aan het volledige bestuur niet van de wijze waarop een bestuur terug rapporteert aan de 
raad van commissarissen.

225 Zie § VI.4.3.2.
226 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446; Borrius 2012, p. 114; 

Bosse & Raat, TOP 2015/375; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Lennarts & Roest 2016,  
p. 129; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 177; Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Strik, Onder-
nemingsrecht 2012/91.

227 Idem Lennarts & Roest 2016, p. 129.
228 Vgl. Stolp, WPNR 2015/7045, p. 43.
229 Ook commissarissen worstelen met dit dilemma, zie hierover Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 

2019/37.
230 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90.
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en informatie over aangelegenheden die tot zijn takenpakket behoren dan de andere 
bestuurders.231 Hetzelfde geldt voor de niet-uitvoerende bestuurders die deel uitma-
ken van een commissie.232 Is bij of krachtens de statuten bepaald dat bestuurders 
‘op eigen houtje’ kunnen besluiten omtrent zaken die tot hun taak behoren, dan is de 
kennis- en informatievoorsprong mogelijk nog groter.

Tegen deze achtergrond ligt het in de rede dat de niet-uitvoerende bestuurder in 
beginsel mag afgaan op de informatie die hij ontvangt van een medebestuurder die 
vanwege zijn specialistische kennis met een bepaalde taak is belast.233 Hij behoeft de 
informatie niet steeds actief te controleren dan wel te laten verifiëren door een externe 
deskundige. Dat zou immers de voordelen van de taakverdeling tenietdoen.234 Het 
vertrouwen mag uiteraard niet blind zijn. De niet-uitvoerende bestuurder behoort de 
verstrekte informatie steeds aan een kritische blik te onderwerpen.235

Mijn opvatting vindt steun in de wetsgeschiedenis. Tijdens de parlementaire behan-
deling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht merkte de minister op dat de 
niet-uitvoerende bestuurder die geen lid is van de auditcommissie zich tot op zekere 
hoogte mag laten leiden door de bevindingen van deze commissie.236 Tot op welke 
hoogte de niet-uitvoerende bestuurder mag vertrouwen op informatie van een mede-
bestuurder, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Cultuur speelt hier-
bij volgens Vletter-van Dort een belangrijke rol.237 Ook de feitelijke en normatieve 
wetenschap van de niet-uitvoerende bestuurder is mijns inziens van belang.

Ter illustratie wijs ik op de zaak Laurus. De Ondernemingskamer oordeelde in deze 
zaak dat de raad van commissarissen in beginsel mag afgaan op de informatie die hem 
door het bestuur is verstrekt. De zaken liggen anders indien er aanwijzingen zijn dat 
de verstrekte informatie onjuist of onvolledig is. Volgens de Ondernemingskamer mag 
in dat geval van de raad van commissarissen worden verwacht dat hij zijn toezicht 
intensiveert.238

231 Aldus ook Borrius 2012, p. 108; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, 
p. 175-176; en Strik 2010, p. 126.

232 Aldus ook Borrius 2012, p. 114.
233 Idem onder anderen Bulten 2012, p. 19; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Olaerts, TvOB 

2012, afl. 6, p. 175-176; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. De vraag in hoeverre de niet-uit-
voerende bestuurder in zijn algemeenheid mag vertrouwen op informatie van derden, laat ik rusten. 
Zie over deze materie met betrekking tot de ‘gewone’ bestuurder Mussche 2011, p. 35-41; en Tim-
merman, Ondernemingsrecht 2011/52.

234 Evenzo Bulten 2012, p. 19; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 175-176; en Strik 2010, p. 126-127.
235 Idem Bulten 2012, p. 19.
236 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT).
237 Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37. Voor de volledigheid wijs ik erop dat het standpunt 

van Vletter-van Dort niet specifiek ziet op de niet-uitvoerende bestuurder.
238 Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR 2003/260 m.nt. Brink (Laurus). Zie in gelijke zin onder 

meer Hof Amsterdam (OK) 15 december 2011, JOR 2012/77 m.nt. Ouwehand (Landis); Rb. Breda 
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Ook in Engeland geldt dit uitgangspunt. Uit Dovey v Cory volgt dat de non-execu-
tives op de informatie van de executives mogen vertrouwen, maar dat dit vertrouwen 
niet blind mag zijn.239 De non-exeuctives mogen in elk geval niet van de juistheid van 
de informatie uitgaan indien zij redenen zouden moeten hebben om aan de juistheid van 
die informatie te twijfelen.240

Tegen deze achtergrond acht ik het aannemelijk dat de niet-uitvoerende bestuurders 
mogen vertrouwen op de juistheid en volledigheid van de verstrekte informatie, ten-
zij zij signalen ontvangen die blijk geven van het tegendeel.241 In dat geval moeten 
de niet-uitvoerende bestuurders een tandje bij zetten.242

Ik ben het met Vletter-van Dort eens dat de vraag waar gerechtvaardigd ver-
trouwen eindigt en gezond wantrouwen begint, niet eenduidig te beantwoorden is. 
Het vinden van de juiste balans is “een duivels dilemma”.243 De vraag of de niet-
uitvoerende bestuurder gerechtvaardigd heeft vertrouwd op informatie die hij van 
een medebestuurder ontving, zal vaak pas achteraf opdoemen in een enquête- of 
aansprakelijkheidsprocedure. Ik kom hier in § VII.3.2.5.c op terug.

VI.4.3.5   Betere informatievoorziening in een one tier board dan in een two tier 
board?

Tot slot sta ik stil bij de regelmatig opgeworpen vraag of de niet-uitvoerende bestuur-
ders, zoals de wetgever veronderstelde, eerder en over meer informatie beschikken 
dan de raad van commissarissen.244 Uit het onderzoek van Boschma e.a. blijkt dat 
deze vraag in beginsel bevestigend moet worden beantwoord.245 Het merendeel van 

1 mei 1990, NJ 1990, 740 (Tilburgsche Hypotheekbank); en Rb. Noord-Nederland 4 december 2013, 
JOR 2014/64 m.nt. Van Thiel (Betelgeuze).

239 Dovey v Cory [1901] AC 477. In gelijke zin Re City Equitable Fire Assurance Co [1925] Ch. 407; Re 
Barings Plc (No 5) [1999] 1 BCLC 433; Equitable Life Assurance Society v Bowley [2004] 1 BCLC 
180; en Madoff Securities International Ltd v Raven [2013] EWHC 3147.

240 Daniels v Anderson [1995] 13 ACLC 614. Ik wijs erop dat deze zaak is gewezen door de Court of 
Appeal van New South Wales (Australië). Aangezien Jonathan Parker J. deze benadering heeft over-
genomen in Re Barings Plc (No. 5) [1999] 1 BCLC 433, is dit thans ook geldend recht in Engeland.

241 Aldus ook onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6,  
p. 175. Volgens Timmerman mag een bestuurder niet op door een derde verstrekte vage, weinig 
concrete of subjectief gekleurde informatie vertrouwen. Hetzelfde geldt mijns inziens voor de niet-
uitvoerende bestuurder, ook wanneer die informatie afkomstig is van een medebestuurder. Zie Tim-
merman, Ondernemingsrecht 2011/52.

242 Wat dit inhoudt, besprak ik in § VI.3.4.
243 Vletter-van Dort, Ondernemingsrecht 2019/37.
244 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 3 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 4 en 15 

(NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 4 (MvA).
245 Boschma e.a. 2018, p. 78. Zulks wordt eveneens verondersteld door onder anderen Assink|Slagter 

2013 (Deel 1), § 53.1, p. 1206; Borrius 2012, p. 115; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Dumoulin, 
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de respondenten gaf aan dat de niet-uitvoerende bestuurders eerder en meer informa-
tie krijgen dan de raad van commissarissen, omdat de niet-uitvoerende bestuurders 
als bestuurders deelnemen aan de bestuursvergaderingen.246 De niet-uitvoerende 
bestuurders zitten om die reden in de informatiestroom van het bestuur.

Niet alle respondenten namen een verschil waar tussen de informatievoorziening 
in een one tier board en een two tier board. Dat verbaast mij niet.247 Zoals ik in 
§ VI.2.3 al aangaf, behoort de raad van commissarissen tegenwoordig te worden 
betrokken bij belangrijke aangelegenheden van het bestuur, zoals het bepalen van 
de strategie. Het ligt in de rede dat de raad van commissarissen in die gevallen al 
van de benodigde informatie wordt voorzien vóórdat de bestuurlijke besluitvor-
ming plaatsvindt. Bovendien kan bij of krachtens de statuten worden bepaald dat 
een of meer uitvoerende bestuurders zelfstandig besluitvormingsbevoegd zijn. In  
de praktijk blijkt veelvuldig gebruik te worden gemaakt van de mogelijkheid die  
art. 2:129a/239a lid 3 BW daartoe biedt.248 Volgens Van Ginneken verschilt de  
wijze waarop besluitvormingsbevoegde bestuurders rapporteren aan het volledige 
bestuur niet van de wijze waarop een bestuur rapporteert aan de raad van commis-
sarissen.249 Ik vermoed dan ook dat de niet-uitvoerende bestuurders in de regel niet 
eerder en over meer informatie beschikken dan de raad van commissarissen wanneer 
de uitvoerende bestuurders zelfstandig besluitvormingsbevoegd zijn.250

Ik sluit af met een open deur. Adequate informatie is een randvoorwaarde voor effec-
tief toezicht. Maar met een naar behoren samengesteld bestuur en de juiste hoe-
veelheid kwalitatief goede informatie zijn de niet-uitvoerende bestuurders er nog 
niet. Voor effectief toezicht is ook van belang dat de niet-uitvoerende bestuurders een 
vuist kunnen maken indien de situatie daartoe noopt.

VI.4.4 Schorsing van uitvoerende bestuurders?

VI.4.4.1  Inleiding

Om effectief toezicht te kunnen houden, is de raad van commissarissen op grond 
van art. 2:147/257 lid 1 BW bevoegd iedere bestuurder te allen tijde te schorsen, 
tenzij deze bevoegdheid hem statutair is ontnomen. Het is vervolgens aan de ver-
gadering van aandeelhouders die de bestuurder heeft benoemd om over het lot van  

Ondernemingsrecht 2005/91; 2018, p. 31; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 175; Strik, Ondernemings-
recht 2012/91; en Timmerman 2009, p. 26.

246 Boschma e.a. 2018, p. 78.
247 Zie ook Lennarts & Roest 2016, p. 124; Van Olffen, De Kluiver & Legein 2012, p. 36; en Van 

Ginneken 2017, p. 209.
248 Boschma e.a. 2018, p. 73 en 94; en Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4.
249 Van Ginneken 2017, p. 208. Zie hierover ook § VI.3.2.
250 Idem Van Ginneken 2017, p. 208-209; en Schwarz 2017a, p. 151, die zijn standpunt herhaalt in 

Schwarz 2017b, p. 134-135.
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de geschorste bestuurder te oordelen. Zij kan de bestuurder ontslaan251 of de schor-
sing krachtens het tweede lid van art. 2:147/257 BW opheffen.252

De gedachte dat de raad van commissarissen slechts naar behoren toezicht kan 
houden als hij slagvaardig kan optreden, is niet nieuw. Reeds sinds 1929 is de raad 
van commissarissen bevoegd iedere bestuurder te allen tijde te schorsen.253 Volgens 
de wetgever had de raad van commissarissen deze bevoegdheid nodig voor een 
“richtige vervulling” van zijn taak.254

VI.4.4.2  Het bestuur is bevoegd tot schorsing van een uitvoerend bestuurder…

Opvallend genoeg rust de bevoegdheid tot schorsing van een uitvoerend bestuur-
der in een one tier board niet op de niet-uitvoerende bestuurders. Naast degene die 
de uitvoerende bestuurders benoemt, is het gehele bestuur op grond van het eerste  
lid van art. 2:134/244 BW te allen tijde bevoegd een uitvoerend bestuurder te schor-
sen. Deze bevoegdheid kan het bestuur niet worden ontnomen. De schorsing kan 
evenmin worden opgeheven door de vergadering van aandeelhouders die de uitvoe-
rende bestuurder heeft benoemd.255 Het meest in het oog springende verschil tussen 
art. 2:134/244 lid 1 BW en art. 2:147/257 BW is dat de schorsingsbevoegdheid niet 
op de toezichthouders in het bestuur, maar op het gehele bestuur rust.

De toelichting leert dat juist in een monistisch bestuur behoefte aan schorsing 
kan bestaan wanneer het vertrouwen in een van de bestuurders ontbreekt.256 Dat  
het wenselijk is dat een uitvoerend bestuurder kan worden geschorst door een  
ander dan het orgaan dat hem heeft benoemd, staat buiten kijf. Ik betwijfel alleen  
of het bestuur daartoe de meest aangewezene is.

Het gros van de auteurs meent dat het schorsen van een bestuurder bij uitstek een 
taak van de toezichthouders is.257 Ik zie dat niet anders. Zoals al in 1910 werd bepleit, 
hebben de toezichthouders deze bevoegdheid nodig om effectief toezicht te kunnen 

251 Het orgaan dat bevoegd is tot benoeming van de bestuurders, is immers tevens bevoegd de bestuur-
ders te ontslaan. Zie art. 2:134/244 lid 1 jo. 2:132/242 lid 1 BW.

252 De vergadering van aandeelhouders heeft deze bevoegdheden niet wanneer de vennootschap het 
volledige structuurregime hanteert. In dat geval is de raad van commissarissen exclusief bevoegd de 
bestuurders te benoemen, schorsen en ontslaan. Zie art. 2:162/272 jo. 2:134/244 lid 1 BW. Zie ook 
expliciet art. 2:162/272 jo. 2:147/257 lid 2 BW.

253 Zie art. 51a (oud) WvK.
254 Zie de memorie van toelichting bij het Ontwerp Nelissen uit 1910, opgenomen in Belinfante 1929,  

p. 95.
255 In gelijke zin Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 741. In de praktijk wordt hier overigens anders 

over gedacht. Volgens de statuten van OCI NV kan de schorsing te allen tijde worden opgeheven door 
de algemene vergadering. Zie art. 14.7 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016.

256 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT).
257 Onder anderen Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Lennarts & Roest 2016, p. 123; en Nowak, 

Ondernemingsrecht 2013/8.
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houden.258 De schorsingsbevoegdheid had dan ook niet bij het bestuur, maar bij de 
niet-uitvoerende bestuurders moeten liggen.259 De wetgever heeft echter verzuimd 
dit goed in de wet op te nemen.

Het gevolg is dat de niet-uitvoerende bestuurders niet zonder meer aan het langste 
eind trekken. Het besluit tot schorsing van een uitvoerend bestuurder moet immers 
op grond van art. 2:134/244 lid 1 BW worden genomen door de uitvoerende en 
niet-uitvoerende bestuurders tezamen. Enkel de te schorsen uitvoerende bestuurder 
neemt niet deel aan de beraadslaging en besluitvorming, zo volgt uit art. 2:129/239 
lid 6 BW.260 Hebben de uitvoerende bestuurders zelfs zonder de te schorsen bestuur-
der een numeriek overwicht en/of de meerderheid van de stemrechten, dan kunnen 
zij het schorsingsbesluit eenvoudig blokkeren.261 Hetzelfde probleem kan opdoemen 
wanneer de statuten een gekwalificeerde meerderheid voorschrijven. Tot slot is het 
houden van effectief toezicht problematisch wanneer de statuten aan de totstandko-
ming van het schorsingsbesluit een quorumeis verbinden. Blijven de uitvoerende 
bestuurders weg waardoor het quorum niet kan worden gehaald, dan kan de uitvoe-
rende bestuurder niet worden geschorst.262

VI.4.4.3  … tenzij de vennootschap het structuurregime hanteert

De hiervoor besproken problemen spelen niet wanneer de vennootschap het struc-
tuurregime hanteert. Omdat de niet-uitvoerende bestuurders de uitvoerende bestuur-
ders benoemen, zijn zij tevens bevoegd de uitvoerende bestuurders te schorsen.263 
Met deze bevoegdheid kunnen de niet-uitvoerende bestuurders slagvaardig optreden 
wanneer de situatie daartoe noodzaakt.

Het is de vraag of de schorsingsbevoegdheid exclusief op de niet-uitvoerende 
bestuurders rust.264 Omdat art. 2:134/244 lid 1 BW bepaalt dat het bestuur te allen 
tijde bevoegd is een uitvoerend bestuurder te schorsen, is verdedigbaar dat de  

258 Zie de memorie van toelichting bij het Ontwerp Nelissen uit 1910, opgenomen in Belinfante 1929,  
p. 95.

259 Idem onder anderen Lennarts & Roest 2016, p. 123; en Nowak, Ondernemingsrecht 2013/8. Zie 
evenzo de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, Advies Gecombineerde Commissie Ven-
nootschapsrecht d.d. 5 juni 2008, p. 4.

260 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 19 (MvT). In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-IIb 2019/450; en Handboek 2013/253, p. 549.

261 In gelijke zin Dortmond, Ondernemingsrecht 2016/82; en Kersten 2018, p. 27.
262 Ook Nowak, Ondernemingsrecht 2013/8, wijst op dit probleem.
263 Zie art. 2:164a/274a lid 2 jo. 2:134/244 lid 1 BW. Bij de wijze waarop de niet-uitvoerende bestuurders 

het schorsingsbesluit behoren te nemen, stond ik stil in § V.7.4. Zoals gezegd, maakt de wet thans geen 
onderscheid tussen het volledige en het gemitigeerde structuurregime. Zodra het wetsvoorstel Wet 
bestuur en toezicht rechtspersonen tot wet verheven wordt, geldt de regel dat de uitvoerende bestuurders  
worden benoemd door de niet-uitvoerende bestuurders enkel wanneer de vennootschap onderworpen is 
aan het volledige structuurregime. Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 8-10. Zie § VI.5.6.

264 De kwestie omtrent de exclusiviteit van de schorsingsbevoegdheid speelt ook in het kader van de 
schorsing van een niet-uitvoerend bestuurder, waarover § IV.4.3.
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niet-uitvoerende bestuurders de schorsingsbevoegdheid met het bestuur moeten 
delen.265 Assink huldigt een ander standpunt. Hij meent dat de niet-uitvoerende 
bestuurders exclusief bevoegd zijn een uitvoerend bestuurder te schorsen indien de 
vennootschap het structuurregime hanteert.266 Ter onderbouwing van zijn standpunt 
wijst hij op de exclusieve schorsingsbevoegdheid van de raad van commissarissen 
in een two tier board.267

Zoals ik in § IV.2.1.2 en § IV.4.3 al schreef, heeft de wetgever de structuurrege-
ling voor vennootschappen met een one tier board niet goed doordacht. Volgens de 
parlementaire geschiedenis van de Wet bestuur en toezicht moeten de bepalingen 
met betrekking tot de raad van commissarissen zoveel mogelijk overeenkomstig  
worden toegepast.268 Dit betekent dat de bevoegdheid tot schorsing van een indi-
viduele uitvoerende bestuurder niet tevens bij het bestuur had moeten liggen.269 Ik 
vermoed dan ook dat wetgever is vergeten de schorsingbevoegdheid van het bestuur 
uit te sluiten. Ik raad hem aan dat alsnog te doen.

Deze academische discussie speelt in de praktijk overigens niet. Willen de niet-
uitvoerende bestuurders van een structuurvennootschap een uitvoerend bestuurder 
schorsen, dan kunnen zij daartoe op grond van art. 2:164a/274a lid 2 jo. 2:134/244 
lid 1 BW overgaan. Zij hebben daar de medewerking van de uitvoerende bestuurders 
niet voor nodig. Toch zou het mijns inziens fraaier zijn de schorsingsbevoegdheid 
exclusief bij de niet-uitvoerende bestuurders te leggen.

VI.4.4.4  Of toch bevoegd tot schorsing van uitvoerende bestuurders?

De niet-uitvoerende bestuurders van niet-structuurvennootschappen hebben weinig 
slagkracht. Zij kunnen niet zelfstandig tot schorsing van een uitvoerend bestuurder 
overgaan wanneer zij het vertrouwen in hem verliezen. Althans, in beginsel niet. 
Zolang de niet-uitvoerende bestuurders getalsmatig in de meerderheid zijn en/of hen 
ex art. 2:129/239 lid 2 BW een zodanig meervoudig stemrecht is toegekend dat zij 
een meerderheid van de stemrechten hebben, is er in de regel geen probleem.270 De 
niet-uitvoerende bestuurders kunnen in deze gevallen tot schorsing van een uitvoe-
rend bestuurder overgaan, mits de statuten geen gekwalificeerde meerderheid en/
of quorum voorschrijven. Om de positie van de niet-uitvoerende bestuurders te ver-
sterken, raadt Schwarz aan statutair vast te leggen dat het initiatief tot schorsing van 
een niet-uitvoerend bestuurder moet komen.271

265 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/451; Boschma e.a. 2018, p. 24; en 
Melchers, V&O 2013, afl. 4, p. 57, zijn deze mening toegedaan.

266 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 742.
267 Zie art. 2:162/272 jo. 2:134/244 lid 1 BW.
268 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 28 (NV).
269 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.6, p. 742.
270 Idem Bulten 2017, p. 83; Kersten 2018, p. 27; en Schwarz 2017b, p. 142.
271 Schwarz 2017b, p. 142.
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Ik wijs erop dat de niet-uitvoerende bestuurders met een meerderheid van de 
stemrechten niet in dezelfde positie verkeren als de raad van commissarissen. Ik 
geef een voorbeeld ter illustratie. Stel dat het schorsingsbesluit moet worden geno-
men door drie uitvoerende en vier niet-uitvoerende bestuurders. Als de uitvoerende 
bestuurders en één niet-uitvoerend bestuurder tegenstemmen, gaat de schorsing niet 
door. Ook als de niet-uitvoerende bestuurders overwicht hebben, bestaat derhalve 
de mogelijkheid dat de wil van de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders 
geen wet is.

Om krachtdadig toezicht te kunnen waarborgen, raad ik aan de schorsingsbevoegd-
heid van het bestuur aan de niet-uitvoerende bestuurders toe te bedelen. Art. 2:9 
lid 1 BW biedt daartoe de mogelijkheid.272 Vervolgens kan op grond van het derde 
lid van art. 2:129a/239a BW bij of krachtens de statuten worden bepaald dat de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders besluitvormingsbevoegd zijn.273 Op deze 
manier hebben de niet-uitvoerende bestuurders de touwtjes in handen. Omdat zij niet 
afhankelijk zijn van de medewerking van de uitvoerende bestuurders, kunnen zij te 
allen tijde tot schorsing van een uitvoerend bestuurder over gaan.

In de praktijk worden de niet-uitvoerende bestuurders zelden handreikingen gedaan. 
Sterker nog, de statuten blijken het houden van effectief toezicht juist te bemoeilijken. 
Zo kan de vice-president van Altice Europe NV slechts worden geschorst door een 
bestuursbesluit dat met unanimiteit van stemmen van alle stemgerechtigde uitvoerende 
en niet-uitvoerende bestuurders is genomen.274 Bij Gemalto Holding BV zijn de eisen 
soepeler. Volgens de statuten moet het besluit tot schorsing worden genomen met een 
meerderheid van twee derde van de uitgebrachte stemmen in een vergadering waarin 
alle stemgerechtigde bestuurders aanwezig zijn.275 Nu Gemalto Holding BV slechts 
één uitvoerend bestuurder kent, kunnen de niet-uitvoerende bestuurders de facto tot 
schorsing van de uitvoerende bestuurder overgaan.

Ik ben mij ervan bewust dat ook deze oplossing niet zaligmakend is. De regeling van 
art. 2:129a/239a lid 3 BW werkt immers niet privatief.276 De mogelijkheid bestaat 
dus dat het bestuur de schorsingsbevoegdheid bij meerderheidsbesluit naar zich toe 
trekt. Tegen deze achtergrond zou een wetswijziging mijns inziens niet misstaan.277 
Er zijn volgens mij twee opties. Allereerst kan de verwijzing naar ‘het bestuur’ in  
art. 2:134/234 lid 1 BW worden vervangen door ‘de niet-uitvoerende bestuurders’. 

272 Zie § V.4.2.
273 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/450; Dumoulin, Ondernemingsrecht 

2012/90; Kersten 2018, p. 33; Lennarts & Roest 2016, p. 123; Nowak, Ondernemingsrecht 2013/8; 
en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 15.

274 Zie art. 17.4 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019.
275 Zie art. 16.4 van de statuten van Gemalto Holding BV d.d. 12 juni 2019.
276 Zie § V.2.
277 Aldus ook Lennarts & Roest 2016, p. 123.
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Net als op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden zijn de niet-uitvoerende bestuur-
ders dan te allen tijde bevoegd een uitvoerend bestuurder te schorsen.278 Ten tweede 
kan aansluiting worden gezocht bij de Arubaanse regeling. Het bestuur is op Aruba 
weliswaar bevoegd tot schorsing van een uitvoerend bestuurder, maar enkel de van 
het uitvoerend bestuur uitgesloten bestuursleden hebben op grond van art. 51 lid 4 
LVBA stemrecht. Hetzelfde resultaat kan in Nederland worden bereikt door in lijn 
met het tweede lid van art. 2:129a/239a BW te bepalen dat geen van de uitvoerende 
bestuurders mag deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de schor-
sing van een van hen.279

Mijn voorkeur gaat uit naar deze laatste optie. De reden is dat de niet-uitvoerende 
bestuurders geen orgaan vormen. Als zij een besluit nemen, heeft dat te gelden als 
een bestuursbesluit. Dit komt naar mijn mening het beste uit de verf in deze laatste 
optie.280 Bovendien pleit ik voor een uniforme regeling voor alle gevallen waarin het 
onwenselijk is dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en 
besluitvorming. Zoals in § V.7.4 vermeld, zou mijns inziens ook ten aanzien van de 
bevoegdheden die op grond van Boek 2 BW toekomen aan de gezamenlijke niet-uit-
voerende bestuurders van structuurvennootschappen bepaald moeten worden dat de 
uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming.281 
Structuurvennootschappen zijn derhalve eveneens gebaat bij de door mij bepleite 
oplossing.282

VI.4.4.5  Ontslag van uitvoerende bestuurders?

Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden hebben de niet-uitvoerende bestuurders 
nog een stok om mee te slaan. Zij zijn niet alleen bevoegd een uitvoerend bestuur-
der te schorsen, maar hebben ook de bevoegdheid een uitvoerend bestuurder te  
ontslaan.283 De vraag rijst of de niet-uitvoerende bestuurders van Nederlandse ven-
nootschappen deze troefkaart om effectief toezicht te houden eveneens in handen 
hebben.

278 Zie art. 2:18 lid 8 BWC/BW-SM/BW-BES.
279 Zie in deze zin ook Kersten 2018, p. 27. Voor de volledigheid wijs ik erop dat een dergelijke regeling 

thans al in de statuten van Prosus NV te vinden is. Zie art. 16.10 van de statuten van Prosus NV d.d. 
16 september 2019.

280 Zie hierover ook § V.7.4.
281 Hetzelfde geldt voor het doen van voordrachten voor de benoeming van niet-uitvoerende bestuurders, 

zo betoogde ik in § V.7.3.4.c.
282 Een dergelijke aanvulling zou er namelijk toe leiden dat het collectief van niet-uitvoerende bestuur-

ders exclusief bevoegd is een uitvoerend bestuurder te schorsen.
283 Zie art. 2:18 lid 8 BWC/BW-SM/BW-BES. Op Aruba kan de ontslagbevoegdheid in de statuten aan 

de niet-uitvoerende bestuurders worden toegekend, zie art. 51 lid 4 LVBA.
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Deze vraag is niet eenduidig te beantwoorden. Niet-uitvoerende bestuurders van 
structuurvennootschappen zijn op grond van art. 2:164a/274a lid 2 jo. 2:134/244  
lid 1 BW bevoegd een uitvoerend bestuurder te ontslaan.284 Niet-uitvoerende 
bestuurders van niet-structuurvennootschappen hebben deze bevoegdheid niet.  
Overigens kan de ontslagbevoegdheid bij een BV wel worden toegekend aan een 
ander orgaan dan het orgaan dat de bestuurders benoemt.285

De alternatieve ontslagbevoegdheid kan in een two tier board bijvoorbeeld worden 
toegekend aan de raad van commissarissen. Zo krijgt de toezichthoudende taak van 
de raad van commissarissen bij onvoldoende functioneren van een bestuurder meer 
armslag, aldus de minister.286 Kan de bevoegdheid ook worden toegekend aan de 
niet-uitvoerende bestuurders?

Ik ben geneigd deze vraag ontkennend te beantwoorden. De niet-uitvoerende 
bestuurders vormen immers geen orgaan van de vennootschap.287 Wel kan de 
bevoegdheid naar de letter van de wet worden toebedeeld aan het bestuur. Vervolgens 
kan de bevoegdheid ex art. 2:9 lid 1 BW bij de niet-uitvoerende bestuurders worden 
gelegd en kan op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW bij of krachtens de statuten 
worden bepaald dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders besluitvormings-
bevoegd zijn.288

Of het wenselijk is dat de niet-uitvoerende bestuurders tot ontslag van een uit-
voerend bestuurder kunnen overgaan, is een andere vraag. Het ontslag van een uit-
voerend bestuurder door de niet-uitvoerende bestuurders valt mijns inziens moeilijk 
te rijmen met het beginsel van collegiaal bestuur. Bovendien ben ik van mening 
dat het schorsen van een uitvoerend bestuurder een lichter middel betreft waarmee 
hetzelfde resultaat kan worden bereikt. Tegen deze achtergrond raad ik BV’s aan het 
wapenarsenaal van de niet-uitvoerende bestuurders niet uit te breiden met de ont-
slagbevoegdheid, maar met de schorsingsbevoegdheid.

VI.4.5 Goedkeuringsbevoegdheid?

VI.4.5.1  Inleiding

Om de toezichthoudende taak van de raad van commissarissen nog meer ‘body’ 
te geven, kan bij of krachtens de statuten worden bepaald dat bepaalde besluiten  
van het bestuur moeten worden onderworpen aan de goedkeuring van de raad van 

284 De niet-uitvoerende bestuurders gaan evenwel niet tot ontslag van een uitvoerend bestuurder over 
dan nadat de algemene vergadering over het voorgenomen ontslag is gehoord. Zie art. 2:164a/274a 
lid 2 jo. 2:162/272 BW. De vraag hoe de regeling van art. 2:164a/274a lid 2 jo. 2:134/244 lid 1 BW 
moet worden uitgelegd, beantwoordde ik in § V.7.4.

285 Zie art. 2:244 lid 1 BW.
286 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 94 (MvT).
287 Zie ook art. 2:189a BW.
288 Wordt art. 2:244 lid 1 BW conform mijn aanbeveling aangepast, dan is het niet meer mogelijk de 

ontslagbevoegdheid bij de niet-uitvoerende bestuurders te leggen, zie § IV.4.2.
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commissarissen, zo volgt uit art. 2:129/239 lid 3 BW. Is de vennootschap onderwor-
pen aan de structuurregeling, dan moeten de in art. 2:164/274 lid 1 BW genoemde 
bestuursbesluiten zelfs verplicht ter goedkeuring aan de raad van commissarissen 
worden voorgelegd. Hetzelfde geldt op grond van art. 2:169 lid 3 BW voor materiële  
transacties met verbonden partijen bij beursvennootschappen. Tot slot schrijft de 
Code voor dat bepaalde besluiten de goedkeuring van de raad van commissaris-
sen behoeven. De vraag rijst of de toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende 
bestuurders eveneens met een goedkeuringsbevoegdheid kan worden versterkt.

VI.4.5.2  Geen goedkeuringsbevoegdheid ex art. 2:129/239 lid 3 BW…

Aan de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders kan geen goedkeuringsbe- 
voegdheid in de zin van art. 2:129/239 lid 3 BW worden toegekend. Die toekenning 
stuit namelijk af op de wettekst.289 Volgens het derde lid van art. 2:129/239 BW kan 
de bevoegdheid slechts aan een ‘orgaan’ van de vennootschap worden toegekend. 
Dat is ook logisch, want voor een goedkeuringsbevoegdheid zijn ten minste twee 
organen nodig. De gedachte is immers dat het ene orgaan een al op tafel liggend 
besluit van het andere orgaan beoordeelt. De niet-uitvoerende bestuurders vormen 
geen orgaan. Zij maken tezamen met de uitvoerende bestuurders deel uit van het 
bestuursorgaan. De toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders kan 
dus niet met de goedkeuringsbevoegdheid van art. 2:129/239 lid 3 BW worden ver-
sterkt.290

Het verdient opmerking dat het voorontwerp van de Wet bestuur en toezicht wél in 
een de facto goedkeuringsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders voor-
zag. Voorgesteld werd in art. 2:129a/239a lid 2 BW te bepalen dat de uitvoerende 
bestuurders tezamen niet meer stemmen kunnen uitbrengen dan de niet-uitvoerende 

289 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Croiset van Uchelen, TOP 
2014/242; Lennarts & Roest 2016, p. 122. Vgl. ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 28 (NV). 
Anders: Blanco Fernandez 2016, p. 48-51. Hij verzet zich tegen de gedachte dat de uitvoerende en 
niet-uitvoerende bestuurders tezamen één orgaan vormen.

290 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Dumoulin, Onder-
nemingsrecht 2012/90; Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 945; Lennarts & Roest 2016, p. 122; 
en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 15. Bovendien rept art. 2:239 lid 3 BW van een ‘ander’ orgaan. 
De bevoegdheid kan dus ook niet aan het bestuur worden toegekend en vervolgens door middel van 
een taakverdeling bij de niet-uitvoerende bestuurders worden gelegd. Bij de NV kan dat evenmin, 
ondanks dat het woord ‘ander’ in art. 2:129 lid 3 BW ontbreekt. In de praktijk worden namelijk alleen 
belangrijke bestuursbesluiten aan de goedkeuring van een ander orgaan onderworpen. Zoals ik al 
schreef, ben ik van mening dat belangrijke bestuursbesluiten steeds door de gezamenlijke bestuur-
ders moeten worden genomen. Voor structuurvennootschappen is dit zelfs expliciet vastgelegd in  
art. 2:164a/274a lid 3 jo. 2:164/274 lid 1 BW. Zie § V.7.2.3.
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bestuurders tezamen.291 Zou dit voorstel wet zijn geworden, dan hadden de gezamen-
lijke niet-uitvoerende bestuurders in feite alle bestuursbesluiten kunnen vetoën.292

Dat het voorstel de eindstreep niet heeft gehaald, wil niet zeggen dat de niet-
uitvoerende bestuurders geen goedkeuringsbevoegdheid kunnen hebben. Er zijn 
verschillende mogelijkheden om een de facto goedkeuringsbevoegdheid te creëren. 
Voordat ik deze mogelijkheden in § VI.4.5.5 analyseer, sta ik stil bij de structuur-
regeling.

VI.4.5.3  … maar wel een goedkeuringsbevoegdheid ex art. 2:164a/274a lid 4 BW

Bij structuurvennootschappen met een dualistisch governance model moeten de in 
art. 2:164/274 lid 1 BW genoemde bestuursbesluiten verplicht ter goedkeuring aan 
de raad van commissarissen worden voorgelegd. Deze bepaling kan niet een-op-
een worden toegepast bij structuurvennootschappen met een monistisch bestuurs-
model. In een one tier board zetelen de bestuurders en toezichthouders immers in 
één orgaan.293 Art. 2:164a/274a BW voorziet daarom in een specifiek op de one tier 
board toegesneden variant van art. 2:164/274 lid 1 BW. Uit art. 2:164a/274a lid 3 
BW volgt dat besluiten in de zin van art. 2:164/274 lid 1 BW steeds door het vol-
tallige bestuur moeten worden genomen. Het vierde lid bepaalt vervolgens dat deze 
besluiten de goedkeuring van de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders 
behoeven.

Het wetsvoorstel voorzag oorspronkelijk niet in een goedkeuringsbevoegdheid van 
de niet-uitvoerende bestuurders. De minister dacht te kunnen volstaan met de bepa-
ling dat besluiten als bedoeld in art. 2:164/274 lid 1 BW zich niet voor toepassing 
van art. 2:129a/239a lid 3 BW lenen.294 De fractieleden van de PvdA vroegen zich 
tijdens de schriftelijke behandeling van het wetsvoorstel af of het structuurregime 
hierdoor niet zou worden uitgehold.295 Volgens de minister viel dat wel mee. Ter 
onderbouwing van zijn standpunt wees hij er nogmaals op dat besluiten in de zin 
van art. 2:164/274 lid 1 BW door het gehele bestuur moeten worden genomen.296  

291 Zie het voorontwerp van een voorstel van wet tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek 
in verband met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennoot-
schappen van 13 maart 2008, destijds te raadplegen via internet en later opgenomen in Bundel NV en 
BV, p. XIv.1-XIv.30.

292 In gelijke zin Seinstra, O&F 2008, afl. 4, p. 72; en Van Olffen 2009, p. 46, die er terecht op wijzen 
dat de voorgestelde bepaling slechts zou gelden voor besluiten die door de uitvoerende en niet-uit-
voerende bestuurders tezamen worden genomen. De toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW had 
derhalve een belangrijk deel van het effect van de voorgestelde regeling kunnen ontnemen.

293 Idem Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 18.
294 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 2, p. 3-4; en Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 21 (MvT).
295 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 5, p. 9 (Verslag).
296 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 28 (NV). “Daarmee wordt voorkomen dat er een 

onaanvaardbare discrepantie met het systeem van de structuurregeling (en artikel 2:164 BW in het  
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Dit argument overtuigde Tweede Kamerleden Kalma, Van Vroonhoven-Kok en  
Weekers niet. Zijn de niet-uitvoerende bestuurders niet in de meerderheid en/of  
hebben zij niet de meerderheid van de stemmen, dan zijn zij niet in staat bestuursbe-
sluiten tegen te houden. Kalma, Van Vroonhoven-Kok en Weekers dienden daarom 
een amendement in. Zij wilden in art. 2:164a/274a BW vastleggen dat bestuurs-
besluiten in de zin van art. 2:164/274 lid 1 BW goedgekeurd moeten worden door 
de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders.297 De minister hield echter voet 
bij stuk: “Als je A zegt, moet je ook B zeggen, maar als je ‘one’ hebt gezegd, moet je 
niet ook ‘two’ zeggen.”298 Ondanks dat de minister het amendement ontraadde, werd 
het met algemene stemmen aangenomen.299

De indieners van het amendement hebben aldus bewerkstelligd dat de meerderheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders belangrijke bestuursbesluiten als bedoeld in  
art. 2:164/274 lid 1 BW moet ‘goedkeuren’. Ik ben van mening dat deze bepaling 
leesbaarder had kunnen worden weergegeven.300 Want wat moet nu exact onder 
de ‘goedkeuring’ van de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders worden  
verstaan? Houdt dit in dat de besluitvorming in twee fasen geschiedt? Moet het 
besluit eerst door de gezamenlijke uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
worden genomen en vervolgens door een afzonderlijk besluit van de niet-uitvoe-
rende bestuurders worden goedgekeurd? Mijn antwoord op deze laatste vraag luidt 
ontkennend. Uit de parlementaire geschiedenis leid ik af dat er slechts één besluit 
wordt genomen.301 Om de niet-uitvoerende bestuurders in staat te stellen effectief 
toezicht te houden, eist de wet dat het besluit door de uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders tezamen wordt genomen en ten minste de meerderheid van de niet-uit-
voerende bestuurders voor het voorstel stemt.302

Strikt genomen behelst de goedkeuring dus een vetorecht van de meerderheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders.303 Stemt de meerderheid van de niet-uitvoe-
rende bestuurders niet met het voorgenomen besluit in, dan komt het besluit niet 
tot stand.304 De keerzijde van de medaille is dat de bepaling de meerderheid van de 

bijzonder) ontstaat en wordt naar mijn mening tegemoetgekomen aan de zorgen die ten grondslag 
liggen aan de vragen van de leden van de PvdA-fractie”, aldus de minister.

297 Zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 15, p. 1-2.
298 Zie Handelingen II 2009/10, 31 058, 22, p. 18 en 20.
299 Zie Handelingen II 2009/10, 31 763, 34.
300 Idem Handboek 2013/234.1, p. 498; Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 945; en Lennarts & 

Roest 2016, p. 128. Ook in de Eerste Kamer gaf de term ‘goedkeuring’ aanleiding tot verwarring. Zie 
Handelingen I 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 21 en 25.

301 Handelingen I 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 21.
302 Aldus ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/452; Handboek 2013/234.1, p. 498;  

Lennarts & Roest 2016, p. 128; Van Olffen, Ondernemingsrecht 2013/90; en Van Olffen & Snijder-
Kuipers 2016, p. 253.

303 Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113, komt tot dezelfde conclusie.
304 Zie bijvoorbeeld Handelingen I 2010/11, 31 763, nr. 28-4, p. 21. De minister gaf uitdrukkelijk aan 

dat de regeling de niet-uitvoerende bestuurders doorslaggevende zeggenschap beoogt te geven, ook 
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niet-uitvoerende bestuurders in staat stelt de uitvoerende bestuurders te overrulen. In 
theorie is het mogelijk dat een bestuursbesluit wordt genomen, terwijl geen van de 
uitvoerende bestuurders voor heeft gestemd. Vereist is immers slechts dat het besluit 
wordt genomen door de meerderheid van het bestuur, waaronder een meerderheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders.305 Dortmond merkt terecht op dat deze situatie 
zich in de praktijk niet snel zal voordoen. Het initiatief om de in art. 2:164/274 lid 1 
BW genoemde besluiten te nemen, zal in de regel afkomstig zijn van de uitvoerende 
bestuurders.306

Volgens Van Olffen behoeft de besluitvorming van de uitvoerende en niet-uitvoe-
rende bestuurders niet noodzakelijkerwijs op hetzelfde moment plaats te vinden. 
Voorstelbaar is dat de niet-uitvoerende bestuurders op een later moment stemmen dan 
de uitvoerende bestuurders.307 Nowak en Salemink wijzen erop dat besluitvorming 
in twee fasen indruist tegen de Wijsmuller-leer.308 In het Wijsmuller-arrest bepaalde 
de Hoge Raad dat een besluit van een meerhoofdig orgaan tot stand behoort te  
komen als vrucht van onderling overleg van alle leden van dat orgaan die, na daartoe 
in de gelegenheid te zijn gesteld, aan dat overleg wensen deel te nemen.309 Van een 
overleg van alle leden van het bestuursorgaan is geen sprake wanneer de besluit-
vorming van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders op andere momenten 
plaatsvindt.310

Toch acht ik het standpunt van Van Olffen juist. Zoals ik al schreef, biedt het derde 
lid van art. 2:129a/239a BW de mogelijkheid de besluitvormingsbevoegdheid van 
het bestuur aan een of meer bestuurders te mandateren. Bestuursbesluiten die aldus 
worden genomen, komen tot stand zonder dat alle bestuurders in de gelegenheid  
zijn gesteld input te leveren en hun stem uit te brengen. Als de besluitvorming in 
twee fasen plaatsvindt, komt er pas een bestuursbesluit tot stand nadat (ook) de 
meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders voor het bestuursbesluit stemt. 
Anders dan bij de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW, zijn in dit geval dus wél  
alle bestuurders in de gelegenheid gesteld hun zegje te doen en te stemmen.311 De 

wanneer zij in de minderheid zijn.
305 Zoals ik in § V.7.1 al schreef, worden bestuursbesluiten normaliter genomen met een gewone meer-

derheid van de uitgebrachte stemmen.
306 Handboek 2013/234, p. 498. In dezelfde zin Kleipool, Van Olffen & Roelvink 2017, p. 196.
307 Van Olffen, Ondernemingsrecht 2013/90; die zijn standpunt nogmaals toelicht in Van Olffen, Onder-

nemingsrecht 2013/125; en Van Olffen & Snijder-Kuipers 2016, p. 253.
308 Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; en Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 19. Zie hierover ook 

Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Hij acht besluitvorming in twee fasen niet alleen omslach-
tig, maar ook dogmatisch en praktisch moeilijk voor te stellen.

309 HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Scholten (Wijsmuller).
310 Evenzo Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 19.
311 Idem Van Olffen, Ondernemingsrecht 2013/90.
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regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW gaat met andere woorden nog een stap ver-
der.312 Waar het meerdere mag, mag het mindere mijns inziens ook.

VI.4.5.4  Goedkeuringsbevoegdheid bij beursvennootschappen

Niet alleen bij structuurvennootschappen, maar ook bij beursvennootschappen 
behoeven bepaalde bestuursbesluiten de goedkeuring van de raad van commissaris-
sen. Zo bepaalt art. 2:169 lid 3 BW dat materiële transacties met verbonden partijen 
onderworpen zijn aan de goedkeuring van de raad van commissarissen.313

Opvallend is dat de goedkeuringsbevoegheid bij vennootschappen met een one tier 
board niet bij de niet-uitvoerende bestuurders, maar bij het bestuur is gelegd.314 Het 
is immers het bestuur dat het besluit tot het aangaan van de related party transaction 
neemt.315 Bovendien vereist de Code voor related party transactions wél de goedkeu-
ring van de niet-uitvoerende bestuurders.316 Stroeve en Cremers vragen zich tegen 
deze achtergrond af of met het derde lid van art. 2:169 BW wellicht bedoeld is dat 
naast een meerderheid van het bestuur, een meerderheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders voor het desbetreffende besluit moet stemmen.317 De Jongh gaat daar 
inderdaad van uit. Hij schrijft dat related party transactions als bedoeld in art. 2:169 
lid 3 BW aan de goedkeuring van de niet-uitvoerende bestuurders zijn onderwor-
pen.318 Ik ben het met De Jongh eens dat dergelijke transacties de goedkeuring van 
de niet-uitvoerende bestuurders behoeven. De grondslag voor het goedkeuringsrecht 
van de niet-uitvoerende bestuurders vind ik alleen niet in art. 2:169 lid 3 BW, maar 
in de Code.319 Het besluit van het bestuur tot het aangaan van een related party trans-
action behoort volgens art. 2:169 lid 3 BW slechts te worden onderworpen aan de 
goedkeuring van het bestuur. Dat kan volgens mij niet de bedoeling zijn. Tegen deze 
achtergrond raad ik de wetgever aan art. 2:169 lid 3 BW te wijzigen.

312 Zie § V.2.
313 Art. 2:169 lid 3 BW ziet overigens alleen op materiële transacties met verbonden partijen die niet in 

het kader van de normale bedrijfsvoering of niet onder normale marktvoorwaarden zijn aangegaan. 
Zie voor de definitie van materiële transacties art. 2:167 lid 3 BW. Ik duid deze transacties hierna aan 
als ‘related party transactions’.

314 Zie art. 2:169 lid 3 BW.
315 Evenzo Stroeve & Cremers, TOP 2019/60.
316 Zie best practice bepalingen 2.7.4 en 2.7.5 van de Code. Voor de volledigheid wijs ik erop dat op 

grond van de Code eerder goedkeuring vereist is dan op grond van Boek 2 BW. Zie over de ver-
schillende definities van materiële related party transactions in de Code en Boek 2 BW uitgebreid 
Nagtegaal & Pouwer, TOP 2019/327.

317 Stroeve & Cremers, TOP 2019/60.
318 De Jongh, Ondernemingsrecht 2019/160.
319 Zie best practice bepalingen 2.7.4 en 2.7.5 van de Code.
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Zoals hiervoor gemeld, onderwerpt ook de Code bepaalde bestuursbesluiten aan 
de goedkeuring van de raad van commissarissen. Naast het besluit tot het aangaan 
van een related party transaction, behoeft bijvoorbeeld het besluit tot benoeming en 
ontslag van de interne auditor de goedkeuring van de raad van commissarissen.320 
Opnieuw rijst de vraag hoe de goedkeuringsbevoegdheid moet worden toegepast bij 
beursvennootschappen met een one tier board.

De Code besteedt geen aandacht aan deze kwestie, maar de guidance bevat wel aan-
knopingspunten. Volgens de Monitoring Commissie kan in deze gevallen voor een 
regeling worden gekozen die vergelijkbaar is met art. 2:164a lid 4 BW. Over de wijze 
waarop de goedkeuringsbevoegdheid vorm kan krijgen, zwijgt de Commissie. Zij 
merkt slechts op dat het “ter keuze [is, NK] van de vennootschap of het goedkeu-
rend besluit genomen dient te worden buiten de aanwezigheid van de uitvoerende 
bestuurders (…).”321

Ik kan deze opmerking niet plaatsen. Salemink merkt terecht op dat de Monito-
ring Commissie lijkt te suggereren dat de goedkeuring een afzonderlijk besluit van 
de niet-uitvoerende bestuurders betreft.322 Zoals ik hiervoor al schreef, is dat niet 
het geval. Besluiten die op grond van art. 2:164a lid 4 BW de goedkeuring van de 
niet-uitvoerende bestuurders behoeven, moeten op grond van art. 2:164a lid 3 BW 
juist door het gehele bestuur worden genomen. Overigens kan natuurlijk wel bij of 
krachtens de statuten worden bepaald dat de niet-uitvoerende bestuurders bestuurs-
besluiten kunnen nemen buiten de aanwezigheid van de uitvoerende bestuurders.323 
Zo zou bijvoorbeeld kunnen worden bepaald dat de niet-uitvoerende bestuurders de 
interne auditor benoemen. Maar dat is een andere techniek. Van een ‘goedkeuring’ is 
dan geen sprake, omdat de niet-uitvoerende bestuurders geen besluit dat op tafel ligt 
beoordelen, maar het bestuursbesluit zelf nemen.324

De Monitoring Commissie verschaft geen duidelijkheid over de wijze waarop aan-
sluiting moet worden gezocht bij art. 2:164a lid 4 BW. In het hiernavolgende tracht 
ik deze mist te verdrijven door te onderzoeken welke opties niet-structuurvennoot-
schappen hebben om een de facto goedkeuringsbevoegdheid te creëren.

320 Zie best practice bepaling 1.3.1 van de Code. Ik wijs verder op best practice bepalingen 2.3.10 
(benoeming en ontslag van de bestuurssecretaris) en 2.7.6 (verstrekken van een persoonlijke lening 
aan een bestuurder of commissaris).

321 Zie Voorstel toepasbaarheid Code op one tier boards van 3 augustus 2016, p. 8.
322 Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 18.
323 Zie art. 2:129a lid 3 BW.
324 Idem Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113.
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VI.4.5.5  De facto goedkeuringsbevoegdheid bij niet-structuurvennootschappen?

Zoals ik in § VI.4.5.2 al schreef, kan de goedkeuringsbevoegdheid van art. 2:129/239 
lid 3 BW niet aan de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders worden toegekend. 
Dit wil evenwel niet zeggen dat de niet-uitvoerende bestuurders van niet-structuur-
vennootschappen geen de facto goedkeuringsbevoegdheid kunnen hebben.

Zolang de niet-uitvoerende bestuurders getalsmatig in de meerderheid zijn en iedere 
bestuurder een gelijk aantal stemmen kan uitbrengen, is er in beginsel niets aan de 
hand. Er is evenmin een probleem wanneer de niet-uitvoerende bestuurders wel-
iswaar niet in de meerderheid zijn, maar de statuten op grond van art. 2:129/239 lid 2 
BW bepalen dat de niet-uitvoerende bestuurders tezamen meer stemmen mogen uit-
brengen dan de uitvoerende bestuurders tezamen. Ook dan kunnen zij een bestuurs-
besluit tegenhouden door tegen het voorstel te stemmen.325 Toch is de positie van 
de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders met een meerderheid van de stem- 
rechten in het bestuur niet vergelijkbaar met de positie van de raad van commis-
sarissen met een goedkeuringsbevoegdheid. Ik noem twee belangrijke verschillen.

In de eerste plaats kunnen de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel alle bestuurs-
besluiten tegenhouden wanneer zij de meerderheid van de stemrechten hebben. De 
raad van commissarissen kan daarentegen niet alle bestuursbesluiten vetoën, maar 
slechts de besluiten die aan zijn goedkeuring zijn onderworpen. Overigens is dit ver-
schil niet zo groot als dat het op het eerste oog doet vermoeden. De niet-uitvoerende 
bestuurders hebben slechts een doorslaggevende stem bij bestuursbesluiten die door 
de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen worden genomen. Bestuurs-
besluiten die door de toepassing van art. 2:129/239a lid 3 BW door een of meer 
uitvoerende bestuurders worden genomen, kunnen zij in beginsel niet blokkeren.

Ten tweede heeft de goedkeuringsbevoegdheid van de raad van commissarissen 
een ander effect. Lennarts en Roest wijzen er terecht op dat de raad van commissaris-
sen het bestuur kan terugfluiten wanneer de meerderheid van de commissarissen het 
bestuursbesluit afkeurt.326 Als de niet-uitvoerende bestuurders net een meerderheid 
van de stemrechten hebben, moeten zij unaniem tegen het voorstel stemmen om 
het bestuursbesluit tegen te houden.327 Ik geef een voorbeeld ter illustratie.328 Stel  
dat het bestuur uit drie uitvoerende en vier niet-uitvoerende bestuurders bestaat. De 
drie uitvoerende bestuurders en één niet-uitvoerend bestuurder stemmen voor, de 

325 Evenzo onder anderen Blanco Fernández 2016, p. 49; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242;  
Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 942; Lennarts & 
Roest 2016, p. 122; Salemink, MvO 2017, afl. 1-2, p. 15-16; Schwarz 2017b, p. 142; en Timmerman 
2009, p. 26-27.

326 Ervan uitgaande dat iedere commissaris een gelijk aantal stemmen kan uitbrengen.
327 Lennarts & Roest 2016, p. 122. Ook Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; en Keukens & Visser, 

WPNR 2013/6993, p. 943-944, wijzen hierop.
328 Ditzelfde voorbeeld gaf ik in § VI.4.4.4. Vgl. ook Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 943-944; 

en Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117.
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overige niet-uitvoerende bestuurders stemmen tegen. Ondanks dat de meerderheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders tegen stemt, komt het besluit tot stand.329 Het 
hebben van een meerderheid van de stemrechten, is dus niet altijd zaligmakend in 
een one tier board.

Toch is er geen man overboord. Er zijn namelijk verschillende mogelijkheden om 
de niet-uitvoerende bestuurders meer slagkracht te geven. De eerste optie ontleen ik 
aan Blanco Fernández.330 Hij komt met het idee om een bijzonder soort aandelen uit 
te geven aan de niet-uitvoerende bestuurders. Aan deze aandelen kan de kwaliteit-
seis worden verbonden dat de houders daarvan niet-uitvoerende bestuurders zijn.331 
Omdat de vergadering van houders van deze aandelen kwalificeert als orgaan,332 
kunnen bepaalde bestuursbesluiten op grond van art. 2:129/239 lid 3 BW bij of 
krachtens de statuten aan de goedkeuring van deze vergadering – bestaande uit niet- 
uitvoerende bestuurders – worden onderworpen. Aldus kan worden bewerkstelligd 
dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders een goedkeuringsbevoegdheid 
hebben die gelijk is aan de goedkeuringsbevoegdheid van de raad van commissaris-
sen.333

Keukens en Visser noemen nog een andere mogelijkheid. Volgens hen kunnen 
de niet-uitvoerende bestuurders pas echt een vuist maken als de meerderheid van 
de stemmen van de niet-uitvoerende bestuurders tevens een meerderheid van alle 
bestuursstemmen oplevert. Dit kan door de one tier board zo in te richten dat de 
niet-uitvoerende bestuurders een getalsmatige overmacht hebben, maar bijvoorbeeld 
ook door te werken met een gedifferentieerd stemrecht of een combinatie van beide. 
Het gevolg is dat de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders in staat is alle 
bestuursbesluiten te blokkeren die door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuur-
ders tezamen worden genomen.334

329 In dit voorbeeld ga ik ervan uit dat alle bestuurders deelnemen aan de besluitvorming. Mocht een 
bestuurder een tegenstrijdig belang hebben, dan pakt dit uiteraard anders uit.

330 Blanco Fernández 2016, p. 48-49.
331 Zie art. 2:87b/192 lid 1 sub b BW.
332 Zie art. 2:78a/189a BW.
333 Ik merk voor de volledigheid op dat de niet-uitvoerende bestuurders de besluiten in dat geval niet 

in hoedanigheid van bestuurder, maar in hoedanigheid van aandeelhouder goed- of afkeuren. Dat 
roept natuurlijk vragen op. Want aandeelhouders zijn niet gehouden zich te richten naar het vennoot-
schappelijk belang. Zie HR 30 juni 1944, NJ 1944, 465 (Wennex), HR 13 november 1959, NJ 1960, 
472 (Melchers) en HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 m.nt. Hijmans van den Bergh (Aurora). Dit 
uitgangspunt verdient nuancering. Ook aandeelhouders behoren zich op grond van art. 2:8 BW te 
gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. Hoe groter de invloed van de 
aandeelhouder is, hoe meer hij het vennootschappelijk belang in acht moet nemen. Zie bijvoorbeeld 
Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2001, JOR 2001/251 m.nt. Blanco Fernández (Westfield/RNA). 
Aangezien de niet-uitvoerende bestuurders met de goedkeuringsbevoegdheid een machtig wapen in 
handen hebben, vraag ik mij af of zij het vennootschappelijk belang zonder meer in de wind kunnen 
slaan. Ik ga hier verder niet op in, aangezien deze materie het bestek van dit boek te buiten gaat.

334 Keukens & Visser, WPNR 2013/6993, p. 945.
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Gemalto Holding BV heeft voor deze optie gekozen. Het bestuur van Gemalto 
Holding BV bestaat uit één uitvoerend bestuurder en vijf niet-uitvoerende bestuur-
ders. Volgens art. 11.5 van de statuten besluit het bestuur met volstrekte meer-
derheid.335 Ook bij Unilever NV en Amsterdam Commodities NV is het bestuur  
zodanig samengesteld dat de meerderheid van de stemmen van de niet-uitvoerende 
bestuurders een meerderheid van alle bestuursstemmen oplevert. In het bestuur van 
Unilever NV zetelen namelijk twee uitvoerende en elf niet-uitvoerende bestuurders.336 
Het bestuur van Amsterdam Commodities NV bestaat uit één uitvoerend en vier niet-
uitvoerende bestuurders.337

Verdam wijst erop dat een vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt door een met 
art. 2:164a/274a lid 4 BW vergelijkbare regeling in de statuten of het bestuurs-
reglement op te nemen. Bepaald zou bijvoorbeeld kunnen worden dat voor rechts-
geldige besluitvorming vereist is dat de meerderheid van alle bestuurders plus de  
meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders voor het voorstel stemt.338 Ook 
dan hebben de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders een bevoegdheid die  
dicht tegen de goedkeuringsbevoegdheid van de raad van commissarissen aan-
schuurt.339

Ik merk op dat de hierboven geschetste mogelijkheden gelden voor alle beslui-
ten die door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen worden 
genomen.340 Dat hoeft niet bezwaarlijk te zijn. Ik breng in herinnering dat door de  
toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW kan worden bewerkstelligd dat alleen 
belangrijke besluiten door het bestuur als geheel moeten worden genomen, zodat de 
meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders enkel deze besluiten kan vetoën.341

Desalniettemin vind ik het interessant te bezien of ook per besluit kan worden 
gedifferentieerd in het stemrecht en/of gekwalificeerde meerderheidseisen. Kan bij-
voorbeeld worden bewerkstelligd dat de niet-uitvoerende bestuurders slechts voor  
besluiten als genoemd in art. 2:164/274 lid 1 BW een de facto goedkeuringsbevoegd-
heid hebben?

Ook Schwarz stond stil bij deze vraag. Volgens hem kan inderdaad in de sta-
tuten worden bepaald dat de niet-uitvoerende bestuurders alleen bij bepaalde  
bestuursbesluiten een meervoudig stemrecht hebben.342 Schoonbrood en Meppelink 
huldigen eenzelfde standpunt. Zij menen eveneens dat per besluit kan worden  

335 Zie art. 13.2 van de statuten van Gemalto Holding BV d.d. 12 juni 2019.
336 Zie Unilever NV Annual Report & Accounts 2019, p. 49.
337 Zie Amsterdam Commodities NV Annual Report 2019, p. 48.
338 Verdam 2017, p. 169.
339 Boschma e.a. troffen deze optie aan in de statuten van één beursvennootschap en één private equity 

vennootschap. Zie Boschma e.a. 2018, p. 72.
340 In gelijke zin Lennarts & Roest 2016, p. 122.
341 Aldus ook Verdam 2017, p. 168-169.
342 Schwarz 2017b, p. 142.
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gedifferentieerd in het stemrecht, zolang art. 2:129/239 lid 2 BW maar in acht wordt 
genomen.343 Daarnaast kunnen bepaalde bestuursbesluiten aan de ‘goedkeuring’  
van de niet-uitvoerende bestuurders worden onderworpen. Algemeen wordt  
namelijk aangenomen dat in de statuten of het bestuursreglement kan worden 
bepaald dat voor bepaalde bestuursbesluiten, naast een meerderheid van het bestuur, 
een meerderheid van niet-uitvoerende bestuurders voor het desbetreffende besluit 
moet stemmen.344

Deze mogelijkheid wordt benut door OCI NV. Art. 18.3 van de statuten somt bestuurs-
besluiten op die uitsluitend kunnen worden genomen wanneer de meerderheid van de 
niet-uitvoerende bestuurders met die besluiten instemt. Art. 18.4 van de statuten biedt 
het bestuur de mogelijkheid nadere besluiten aan te wijzen waarvoor tevens is vereist 
dat de meerderheid van de niet-uitvoerende bestuurders met het besluit instemt.345

Laatstgenoemde regeling komt overeen met art. 2:164a/274a lid 4 BW. Deze rege-
ling stelt de niet-uitvoerende bestuurders daadwerkelijk in staat bepaalde – met name 
genoemde – besluiten te blokkeren. Dat maakt deze optie dan ook uitermate geschikt 
voor beursvennootschappen die zijn onderworpen aan de Code. Door de hiervoor 
geschetste regeling in de statuten of het bestuursreglement op te nemen, kunnen 
zij toepassing geven aan de best practice bepalingen die bestuursbesluiten aan de 
goedkeuring van de niet-uitvoerende bestuurders onderwerpen. Overigens ver-
dient het ook voor niet-beursvennootschappen aanbeveling voor bepaalde bestuurs-
besluiten zo’n gekwalificeerde meerderheid te eisen. Een dergelijke regeling stelt de  

343 Schoonbrood & Meppelink, WPNR 2016/7118, p. 684. Idem Galle, Ondernemingsrecht 2007/152; 
Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 284; en Verdam 2017, p. 168. Lennarts 
& Roest 2016, p. 122-123, zijn daarentegen minder stellig. Gelet op de tekst van art. 2:129/239 lid 2 
BW, aarzelen zij of het mogelijk is om enkel voor bepaalde besluiten met een gedifferentieerd stem-
recht te werken. Uit het tweede lid van art. 2:129/239 BW volgt inderdaad niet dat per besluit in het 
stemrecht kan worden gedifferentieerd. Maar de wettekst staat daar ook niet aan in de weg. Boven-
dien is het door de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW mogelijk dat bepaalde bestuursbesluiten 
door een deel van het bestuur worden genomen. Bestuurders die niet aan de besluitvorming over deze 
besluiten deelnemen, kunnen derhalve in het geheel geen stem uitbrengen. Waar het meerdere mag, 
mag het mindere mijns inziens ook.

344 Zie onder meer Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/438; Kleipool, Van Olffen & Roelvink 
2017, p. 195; Nowak, Ondernemingsrecht 2016/113; Van Olffen, Ondernemingsrecht 2013/90; en 
Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Deze gekwalificeerde meerderheidseisen behoeven mijns 
inziens niet in de statuten te worden vastgelegd. Anders dan voor het meervoudige stemrecht, eist de 
wet immers geen statutaire regeling voor meerderheidseisen binnen het bestuur. Idem Schoonbrood 
& Meppelink, WPNR 2016/7118, p. 686.

345 Zie art. 18.3 en 18.4 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016. Zie voorts art. 20.1 van het 
bestuursreglement van OCI NV d.d. 15 november 2017. Eenzelfde regeling is te vinden in de statuten 
van Prosus NV, zie art. 20.3 en 20.4 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019.
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niet-uitvoerende bestuurders namelijk in staat effectief toezicht te houden, zonder dat  
zij hun stempel op alle bestuursbesluiten kunnen drukken.

VI.4.6 Instructiebevoegdheid?

Een andere bevoegdheid die kan bijdragen aan het houden van effectief toezicht, 
betreft de instructiebevoegdheid. Het is evenwel de vraag of deze bevoegdheid de 
niet-uitvoerende bestuurders ten dienste kan staan. Ten aanzien van de raad van 
commissarissen is men in de literatuur niet eensgezind over het antwoord op deze 
vraag. Om daadkrachtig toezicht te kunnen houden en het bestuur met ‘raad en daad’ 
terzijde te kunnen staan,346 wordt in de literatuur wel bepleit dat de statuten een 
instructierecht in de zin van art. 2:129/239 lid 4 BW kunnen toekennen aan de raad 
van commissarissen.347 Anderen menen echter dat de functiescheiding tussen het 
bestuur en de raad van commissarissen zich tegen een statutair instructierecht van 
laatstgenoemden verzet.348

Hoe dit ook zij, het statutaire instructierecht van art. 2:129/239 lid 4 BW kan in 
ieder geval niet worden toegekend aan de niet-uitvoerende bestuurders.349 De wet-
tekst verhindert dat.350 Net als de goedkeuringsbevoegdheid, kan het instructie-
recht volgens het vierde lid van art. 2:129/239 BW slechts aan een ‘orgaan’ worden 
toegekend. Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurders geen orgaan 
vormen.351 Bovendien ziet het vierde lid van art. 2:129/239 BW niet op instructies 
aan één of meer bestuurders, maar op instructies aan het ‘bestuur’ als orgaan. Een 

346 Zie HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).
347 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/307; Bulten 2017, p. 80-83; Handboek 

2013/275, p. 590; Holtzer 2009, p. 56; en Van Olffen 2018, p. 151.
348 Onder anderen Van den Ingh 2002, p. 25.
349 Om deze reden besteed ik geen aandacht aan het verschil tussen art. 2:129 lid 4 en art. 2:239 lid 4 BW. 

Voor een uitvoerige analyse verwijs ik naar Bulten 2017, p. 74-78.
350 In dezelfde zin Bulten 2017, p. 83.
351 Het instructierecht kan evenmin aan het bestuur worden toegekend en vervolgens door middel van 

een taakverdeling bij de niet-uitvoerende bestuurders worden gelegd, aangezien art. 2:239 lid 4 BW 
van een ‘ander’ orgaan rept. Hoewel deze toevoeging in art. 2:129 lid 4 BW ontbreekt, kan het 
instructierecht bij een NV evenmin via deze weg bij de niet-uitvoerende bestuurders worden gelegd. 
Een statutair instructierecht van de niet-uitvoerende bestuurders doet mijns inziens afbreuk aan het 
beginsel van collegiaal bestuur. Het is daarentegen wel mogelijk een orgaan van niet-uitvoerende 
bestuurders te creëren. Zoals ik in de vorige subparagraaf al schreef, kan aan de niet-uitvoerende 
bestuurders een bijzonder soort aandelen worden uitgegeven. Omdat de vergadering van houders 
van deze aandelen kwalificeert als orgaan, is het mogelijk het instructierecht aan dit orgaan van 
niet-uitvoerende bestuurders toe te kennen. Deze optie laat ik verder buiten beschouwing, omdat 
de niet-uitvoerende bestuurders dan niet in hoedanigheid van niet-uitvoerend bestuurder, maar in 
hoedanigheid van aandeelhouder instructies kunnen geven.
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statutair instructierecht van het niet-uitvoerende deel van het bestuur zou tot slot op 
gespannen voet staan met het beginsel van collegiaal bestuur.352

Dat aan de niet-uitvoerende bestuurders geen statutair instructierecht kan worden 
toegekend, wil niet zeggen dat zij geen feitelijke instructiemacht hebben. Van Olffen 
wijst erop dat de niet-uitvoerende bestuurders een onderwerp op de agenda kun-
nen plaatsen en dus een stemming kunnen afdwingen.353 Bovendien zijn de niet-
uitvoerende bestuurders in staat besluiten erdoor te drukken of juist tegen te houden 
wanneer zij de meerderheid van de stemrechten hebben. Tot slot kunnen de niet-uit-
voerende bestuurders dreigen met een schorsing of – wanneer de vennootschap het 
(volledige) structuurregime hanteert – ontslag.354 De niet-uitvoerende bestuurders 
verkeren kortom in de positie om instructies aan de uitvoerende bestuurders te geven 
en deze ook daadwerkelijk af te dwingen.355

VI.4.7 Enquêtebevoegdheid

Om effectief toezicht te kunnen houden, heeft de raad van commissarissen tot slot 
de bevoegdheid om namens de vennootschap een enquêteverzoek in te dienen bij de 
Ondernemingskamer.356 Deze bevoegdheid rust op grond van art. 2:346 lid 1 sub d 
jo. lid 2 BW tevens op de niet-uitvoerende bestuurders. Dit betekent dat ook de niet-
uitvoerende bestuurders de Ondernemingskamer kunnen verzoeken een enquête te 
gelasten bij de vennootschap. Daaraan kan bijvoorbeeld behoefte bestaan wanneer 
de niet-uitvoerende bestuurders menen dat een onjuist beleid wordt gevoerd, maar 
zij niet in staat zijn de uitvoerende bestuurders tegen te houden. Ook kunnen de niet-
uitvoerende bestuurders de Ondernemingskamer om onmiddellijke voorzieningen 
vragen. Te denken valt aan de schorsing van een uitvoerend bestuurder of de benoe-
ming van een tijdelijk bestuurder.357 Blijkt uit het onderzoeksverslag dat sprake is 
(geweest) van wanbeleid, dan kan de Ondernemingskamer tevens een of meer defi-
nitieve voorzieningen als bedoeld in art. 2:356 BW treffen.358

De bevoegdheid om namens de vennootschap een enquêteverzoek in te dienen, komt 
op grond van art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW toe aan de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders. Aanvankelijk was de minister van mening dat het enquêteverzoek 

352 Evenzo Bulten 2017, p. 83.
353 Van Olffen 2018, p. 152.
354 Ik verwijs naar § VI.4.4.
355 In gelijke zin Bulten 2017, p. 83; en Schuit 2017, p. 250.
356 Zie art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW.
357 Zie art. 2:349a lid 2 en 3 BW. Aan de schorsing van een uitvoerend bestuurder zal overigens enkel 

behoefte bestaan wanneer de niet-uitvoerende bestuurders daartoe niet zelf kunnen overgaan. Zie 
§ VI.4.4.

358 Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan het ontslag van een uitvoerend bestuurder. Zie art. 2:356 sub b 
BW.
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door alle niet-uitvoerende bestuurders moest worden gedragen.359 In de nota naar 
aanleiding van het verslag kwam hij daar op terug: een meerderheidsbesluit vol-
staat.360

Voor zover ik heb kunnen nagaan, is tot op heden geen gebruik gemaakt van de 
bevoegdheid die het tweede lid van art. 2:346 BW toekent aan de niet-uitvoerende 
bestuurders. Weliswaar werd het enquêteverzoek in de Cryo-Save-beschikking inge-
diend door de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders, maar de reden daarvoor  
was dat een uitvoerend bestuurder op dat moment ontbrak. Het verzoek werd dus de 
facto ingediend door de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders, maar de iure door 
het bestuur ex art. 2:346 lid 1 sub d BW.361

De vraag rijst of de niet-uitvoerende bestuurders ook individueel enquêtegerechtigd 
zijn. Spruitenburg beantwoordt deze vraag ontkennend. Zij is van mening dat de 
minister het gezamenlijke optreden van de niet-uitvoerende bestuurders als een 
ontvankelijkheidsvereiste ziet.362 Ik vraag mij af of deze beschouwing juist is. De 
opmerking van de minister sloeg volgens mij enkel op de enquêtebevoegdheid van 
de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders ex art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW. 
Naast de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders, is ook het bestuur als collectief 
bevoegd een enquêteverzoek in te dienen. Het is mijns inziens evident dat een aan 
het enquêteverzoek ten grondslag liggend bestuursbesluit in dat laatste geval geen 
ontvankelijkheidsvereiste is. Voor ontvankelijkheid ex art. 2:346 lid 1 sub d BW is 
louter een bevoegde vertegenwoordiging van het bestuur vereist.363 Uit het tweede 

359 Zie Kamerstukken II 2011/12, 32 887, 6, p. 18 (NV).
360 Tenzij in de statuten of het reglement anders is bepaald, zie Handelingen II 2011/12, 32 887, 71, 

p. 48. Met de term ‘meerderheidsbesluit’ doelt de minister op een meerderheidsbesluit van de niet-
uitvoerende bestuurders. Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurders niet zonder 
meer bevoegd zijn bestuursbesluiten te nemen. Zij zijn daartoe slechts bevoegd indien op grond van  
art. 2:129a/239a lid 3 BW bij of krachtens de statuten is bepaald dat de niet-uitvoerende bestuur-
ders zelfstandig bevoegd zijn bestuursbesluiten te nemen. Is geen toepassing gegeven aan het derde  
lid van art. 2:129a/239a BW, dan kwalificeert het besluit van de niet-uitvoerende bestuurders niet  
als bestuursbesluit. Het besluit is in dat geval niet toetsbaar aan art. 2:14-15 BW, aangezien de niet-
uitvoerende bestuurders geen orgaan vormen. Zie ook Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 
(MvA).

361 Zie Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save).
362 Spruitenburg 2018, p. 208. Zij baseert haar opvatting op Handelingen II 2011/12, 32 887, 71, p. 48.
363 Idem onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 91.1, p. 1610; Bulten, Ondernemingsrecht 

2018/67; en Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 135. Zij baseren hun standpunt onder meer op HR 
9 juli 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer (Sluis). In de literatuur wordt wel bepleit dat een bestuurs-
besluit naast een bevoegde vertegenwoordiging als ontvankelijkheidsvereiste zou moeten gelden.  
Zie in deze zin bijvoorbeeld Van Bekkum, MvO 2015, afl. 1-2, p. 2-6; en Spruitenburg, Onder-
nemingsrecht 2017/57. In de literatuur bestaat bovendien discussie over het antwoord op de vraag of 
een door een bestuurder ingediend enquêteverzoek kan worden ingetrokken door het bestuur of een 
andere bestuurder. Deze discussie gaat het bestek van dit boek te buiten. Ik verwijs daarvoor naar 
Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 140-141.
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lid van art. 2:130/240 BW volgt dat de niet-uitvoerende bestuurders individueel ver-
tegenwoordigingsbevoegd zijn, tenzij de statuten anders bepalen. Dit brengt mee 
dat de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel individueel bevoegd zijn namens de 
vennootschap een enquêteverzoek in te dienen.364

Hier doemt een belangrijk verschil op tussen het monistische en dualistische 
bestuursmodel. Een individuele commissaris is niet zelfstandig bevoegd een enquê-
teverzoek in te dienen, aangezien hij niet vertegenwoordigingsbevoegd is. Dit is 
slechts anders indien de bevoegdheid ex art. 2:346 lid 1 sub e BW in de statuten of 
bij overeenkomst aan een of meer commissarissen is toegekend.365

Ik concludeer dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders in het kader van 
hun toezichthoudende taak bevoegd zijn een enquêteprocedure te initiëren bij 
de Ondernemingskamer. Deze bevoegdheid komt tevens toe aan de individuele  
niet-uitvoerende bestuurders die vertegenwoordigingsbevoegd zijn. Ook wanneer de 
meerderheid van het bestuur en/of de niet-uitvoerende bestuurders heeft besloten 
geen enquêteverzoek in te dienen.366

Tegen deze achtergrond komt de vraag op of aan de bevoegdheid van de gezamen-
lijke niet-uitvoerende bestuurders ex art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW wel betekenis 
toekomt. Deze vraag hield ook Leijten en Nieuwe Weme bezig. Zij menen dat de 
aanvullende bevoegdheid van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders slechts 
iets toevoegt wanneer de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders in de statuten is uitgesloten of beperkt.367 Ik ben het deels met hen eens.

Aan de aanvullende bevoegdheid van art. 2:346 lid 2 BW komt inderdaad bete-
kenis toe wanneer de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende 
bestuurders in de statuten is uitgesloten of beperkt. In dat geval zijn de niet-uitvoe-
rende bestuurders immers niet zelfstandig bevoegd een enquêteverzoek ex art. 2:346 
lid 1 sub d BW in te dienen, maar kunnen zij wel gezamenlijk een enquête verzoeken 
op grond van het tweede lid van art. 2:346 BW.368 Anders dan Leijten en Nieuwe 
Weme, ben ik van mening dat art. 2:346 lid 2 BW eveneens toegevoegde waarde 
heeft wanneer de niet-uitvoerende bestuurders wél zelfstandig vertegenwoordigings-
bevoegd zijn. Dient een niet-uitvoerend bestuurder op eigen houtje een enquêtever-
zoek in zonder dat de meerderheid van het bestuur daar achter staat, dan sluit ik niet 

364 Aldus ook onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 91.1, p. 1610; en Leijten & Nieuwe Weme 
2012, p. 136-137. Op de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders kom 
ik in § VI.6.2 terug.

365 In gelijke zin Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/338; Assink|Slagter 2013 (Deel 2), 
§ 91.1, p. 1610; Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 139; en Lennarts & Roest 2016, p. 111.

366 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 91.1, p. 1611.
367 Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 136-137.
368 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 91.1, p. 1611.
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uit dat dit persoonlijke gevolgen voor hem heeft.369 Aan de aanvullende bevoegd-
heid van de niet-uitvoerende bestuurders komt mijns inziens dus ook betekenis toe 
wanneer niet de meerderheid van het bestuur, maar wel de meerderheid van de niet-
uitvoerende bestuurders een enquêteverzoek wil indienen.

VI.5 Overige ‘commissaris’-taken en bevoegdheden

VI.5.1 Inleiding

De minister heeft bewust niet voor de aanduiding ‘toezichthoudend bestuurder’ 
gekozen om de niet-uitvoerende bestuurder te duiden. De reden is dat zijn taak niet 
beperkt is tot het houden van toezicht.370 Net als de commissaris, heeft hij ook andere 
taken en bevoegdheden. Die andere ‘commissaris’-taken en bevoegdheden van de 
niet-uitvoerende bestuurder passeren in deze paragraaf de revue.

Uit art. 2:129a/239a lid 1 BW volgt dat het doen van voordrachten voor de benoe-
ming van een bestuurder en het vaststellen van de bezoldiging van een uitvoerend 
bestuurder niet aan een uitvoerend bestuurder kunnen worden toebedeeld. Ik sta 
hier in § VI.5.2 en § VI.5.3 bij stil. Daarna ga ik § VI.5.4 in op de bevoegdheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders om een aan een bestuurder uitgekeerde bonus 
terug te vorderen. In § VI.5.5 beantwoord ik vervolgens de vraag of de niet-uitvoe-
rende bestuurders moeten bemiddelen bij conflicten rondom de vennootschap. De  
bevoegdheid tot benoeming van de uitvoerende bestuurders bij structuurvennoot-
schappen komt in § VI.5.6 aan de orde. § VI.5.7 handelt over de plicht van de niet-
uitvoerende bestuurders om de overlegvergaderingen van de ondernemer met de 
ondernemingsraad bij te wonen. De hiervoor genoemde taken en bevoegdheden 
zijn niet de enige ‘commissaris’-taken en bevoegdheden die op de niet-uitvoerende 
bestuurders rusten. De taken en bevoegdheden die mijns inziens geen uitvoerige 
beschouwing behoeven, komen in § VI.5.8 kort aan bod.

VI.5.2 Voordracht voor de benoeming van een bestuurder

In een one tier board kunnen de statuten op grond van art. 2:133/243 lid 1 BW 
bepalen dat de niet-uitvoerende bestuurders een bestuurder mogen voordragen. Ook 
kunnen de statuten bepalen dat deze bevoegdheid op het bestuur rust. De bevoegd-
heid kan vervolgens ex art. 2:9 lid 1 BW worden toebedeeld aan de niet-uitvoerende 
bestuurders. Volgens Schwarz kan dat niet, maar moet dat. Hij vat het eerste lid van 

369 In gelijke zin Assink|Slagter 2013 (Deel 2), § 91.1, p. 1611. Te denken valt bijvoorbeeld aan een 
schorsing, ontslag en/of aansprakelijkstelling van de niet-uitvoerende bestuurder.

370 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 15 (MvT).
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art. 2:129a/239a BW zo op dat de bevoegdheid tot het doen van een voordracht 
steeds en bij uitsluiting bij de niet-uitvoerende bestuurders moet liggen.371

Ik onderschrijf zijn opvatting niet. Art. 2:129a/239a lid 1 BW bepaalt dat de 
bevoegdheid tot het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder 
niet aan een uitvoerend bestuurder kan worden toebedeeld.372 De bevoegdheid kan 
derhalve aan de niet-uitvoerende bestuurders worden toegedeeld, maar de regeling 
van art. 2:129a/239a lid 1 BW schrijft dat niet voor. Het voordrachtsrecht kan krach-
tens art. 2:133/243 lid 1 BW ook aan anderen – zoals de ondernemingsraad of een 
prioriteitsaandeelhouder – worden toegekend.373 Komt het bestuur de bevoegdheid 
toe om een voordracht voor de benoeming van een bestuurder op te maken zonder 
dat die bevoegdheid vervolgens is toebedeeld aan de niet-uitvoerende bestuurders, 
dan rust die bevoegdheid mijns inziens op het voltallige bestuur.374

De niet-uitvoerende bestuurders zijn dus slechts belast met het doen van voordrach-
ten voor de benoeming van een bestuurder indien deze bevoegdheid hen expliciet is 
toebedeeld. Heeft de vennootschap een selectie- en benoemingscommissie ingesteld, 
dan zal de commissie de niet-uitvoerende bestuurders daarbij ondersteunen.375

Ik wijs ter illustratie op de gang van zaken bij OCI NV, Prosus NV en Amsterdam 
Commodities NV. De statuten van deze beursgenoteerde vennootschappen kennen het 
bestuur het recht toe een al dan niet bindende voordracht op te maken voor de benoe-
ming van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders.376 In de statuten van OCI 
NV en Prosus NV is uitdrukkelijk bepaald dat de uitvoerende bestuurders niet deel-
nemen aan de beraadslaging en besluitvorming. In de statuten van Amsterdam Com-
modities NV ontbreekt een dergelijke bepaling. Aangezien de uitvoerende bestuurders 

371 Schwarz 2017b, p. 138.
372 Zie hierover § V.5.2.4.
373 Idem onder anderen Dortmond, Kroeze & Nowak, Ondernemingsrecht 2010/9; Handboek 2013/234, 

p. 496; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:129a/239a BW, aant. 5.3.1; en Nowak, Ondernemings-
recht 2016/113.

374 Evenzo Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124.
375 Volgens best practice bepaling 2.3.2 van de Code wordt de selectie- en benoemingscommissie 

ingesteld om de besluitvorming voor te bereiden. Zelfstandig besluiten kan de commissie niet. Dat 
kan alleen wanneer haar die bevoegdheid bij of krachtens de statuten is toegekend, zo volgt uit  
art. 2:129a/239a lid 3 BW. Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/443; Borrius 2012,  
p. 113; en Dortmond, Ondernemingsrecht 2005/90.

376 Zie art. 14.2 van de statuten van OCI NV d.d. 15 september 2016; art. 16.2 van de statuten van Prosus 
NV d.d. 16 september 2019; en art. 13.3 van de statuten van Amsterdam Commodities NV d.d.  
28 april 2017. In § IV.2.2.3.b schreef ik al dat het voordrachtsrecht bij OCI NV en Prosus NV niet 
bindend van aard is. Vermeldenswaardig is verder dat het bestuur van Unilever NV het recht heeft 
een voorstel voor de benoeming van een bestuurder te doen, zie art. 19.5 van de statuten van Unilever 
NV d.d. 9 mei 2012.
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van Amsterdam Commodities NV niet per definitie een tegenstrijdig belang hebben, 
hoeven zij zich mijns inziens niet te onthouden van de beraadslaging en besluitvorming 
omtrent de voordracht.377

Aangezien de niet-uitvoerende bestuurders belast zijn met het houden van toe-
zicht op de uitvoerende bestuurders, acht ik het onwenselijk dat laatstgenoemden 
betrokken worden bij het doen van voordrachten voor de benoeming van een niet-
uitvoerend bestuurder.378 Tegen deze achtergrond raad ik vennootschappen aan deze 
bevoegdheid aan de niet-uitvoerende bestuurders toe te bedelen. Art. 2:9 lid 1 BW 
biedt daartoe de mogelijkheid.379 Vervolgens kan op grond van het derde lid van  
art. 2:129a/239a BW bij of krachtens de statuten worden bepaald dat de gezamen-
lijke niet-uitvoerende bestuurders besluitvormingsbevoegd zijn.380

Hoewel de uitvoerende bestuurders onder de thans vigerende wettelijke regeling 
kunnen worden uitgesloten van deelname aan de beraadslaging en besluitvorming 
over het doen van voordrachten voor de benoeming van een niet-uitvoerend bestuur-
der, zou een wetswijziging mijns inziens niet misstaan. Zoals ik in § V.7.3.4.c al 
aangaf, stel ik voor aansluiting te zoeken bij de regeling van art. 2:129a/239a lid 2 
BW. Bepaald zou moeten worden dat de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan  
de beraadslaging en besluitvorming over het doen van voordrachten voor de benoe-
ming van een niet-uitvoerend bestuurder. De reden dat ik deze wetswijziging voor-
stel, is dat de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet privatief werkt.381 Zonder 
wettelijke regeling bestaat derhalve de mogelijkheid dat het bestuur de besluitvor-
mingsbevoegdheid bij meerderheidsbesluit naar zich toe trekt.

VI.5.3 Vaststelling van de bezoldiging van uitvoerende bestuurders

In Engeland rust de bevoegdheid om de bezoldiging van de executives vast te stel-
len op de board, tenzij de statuten anders bepalen.382 Volgens de Engelse traditie 
neemt de executive director wiens bezoldiging wordt vastgesteld niet deel aan de 
beraadslaging en besluitvorming.383 Bij Engelse beursvennootschappen mag geen 
enkele executive deelnemen aan de beraadslaging en de besluitvorming. Daar ligt  

377 Evenzo Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124. Voor de volledigheid wijs ik erop dat een uitvoe-
rend bestuurder vanzelfsprekend wél een tegenstrijdig belang heeft bij het opmaken van een voor-
dracht die verband houdt met zijn herbenoeming.

378 Zie § V.5.2.4.
379 Zie § V.4.2.
380 Evenzo Dortmond, Ondernemingsrecht 2013/124.
381 Zie § V.2.
382 Zie Model Articles for Public Companies s.23 en Model Articles for Private Companies s.19. Zie 

voorts code provision 34 van de UK CGC 2018. Idem Davies 2013, p. 737; en Davies & Worthington 
2016, p. 370.

383 Davies & Worthington 2016, p. 370.
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de bevoegdheid namelijk bij de remuneration committee, bestaande uit onafhanke-
lijke non-executive directors.384 Deze commissie heeft volgens code provision 33 
van de UK Corporate Governance Code 2018 een delegated responsibility voor de 
vaststelling van de bezoldiging van de executive directors.

Ook op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden bepalen de niet-uitvoerende 
bestuurders de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders.385 De minister gaat ervan 
uit dat dat in Nederland niet anders is.386

Voor beursvennootschappen is deze aanname juist. Zoals in § V.5.2.5 vermeld, 
schrijft de Code voor dat de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders wordt vast-
gesteld door de niet-uitvoerende bestuurders.387 De remuneratiecommissie onder-
steunt de niet-uitvoerende bestuurders daarbij.388

Voor niet-beursvennootschappen is deze aanname daarentegen niet zonder meer 
juist. De bevoegdheid om de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vast te 
stellen, ligt in beginsel bij de algemene vergadering.389 In beginsel, want de statuten 
kunnen in een andersluidende regeling voorzien.390

In de eerste plaats kunnen de statuten het bestuur aanwijzen als het tot vaststelling 
van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders bevoegde orgaan.391 De bevoegd-
heid kan vervolgens bij een of meer niet-uitvoerende bestuurders worden gelegd.392 
Dat de niet-uitvoerende bestuurders niet kwalificeren als ‘orgaan’ in de zin van  
art. 2:135 lid 4 BW, is niet relevant. Ook als de bevoegdheid wordt toebedeeld aan 
een of meer niet-uitvoerende bestuurders, is het uiteindelijk het bestuur dat het 
besluit neemt.393

384 Zie code provision 32 en 33 van de UK CGC 2018.
385 Zie art. 2:18 lid 4 sub b BWC/BW-SM/BW-BES. De Arubaanse regeling sluit daarentegen aan bij de 

Nederlandse regeling, zie art. 53 lid 4 LVBA.
386 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 (NV).
387 Zie principe 3.2 van de Code. Voor een analyse van de wijze waarop de besluitvorming door de niet-

uitvoerende bestuurders behoort te geschieden, verwijs ik naar § V.7.3.4.b.
388 Volgens best practice bepaling 2.3.2 van de Code wordt de remuneratiecommissie ingesteld om 

de besluitvorming voor te bereiden. Zelfstandig besluiten kan de commissie louter wanneer haar 
die bevoegdheid op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW is toegekend. Idem Asser/Van Solinge & 
Nieuwe Weme 2-IIb 2019/443; Borrius 2012, p. 113; en Dortmond, Ondernemingsrecht 2005/90.  
Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 15 (MvT).

389 Zie art. 2:135 lid 4 en art. 2:245 lid 1 BW.
390 Bij NV’s kan de bevoegdheid worden toegekend aan een ander ‘orgaan’, zo volgt uit het vierde  

lid van art. 2:135 BW. Bij BV’s kunnen de statuten de bevoegdheid op grond van art. 2:245 lid 1 BW 
aan ieder ander toekennen.

391 Zie art. 2:135 lid 4 en art. 2:245 lid 1 BW.
392 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 6 en 26 (NV). Zoals in § V.5.2.5 vermeld, meent Assink 

dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders van rechtswege bevoegd zijn de bezoldiging van  
de uitvoerende bestuurders vast te stellen wanneer de bevoegdheid wordt toegekend aan het bestuur. 
Zie Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153.

393 Zie § V.5.2.5.
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In de literatuur is regelmatig stilgestaan bij de vraag of art. 2:129a/239a lid 3 BW 
moet worden toegepast wanneer de bevoegdheid om de bezoldiging van de uitvoe-
rende bestuurders vast te stellen aan de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders 
is toegekend. Gelet op het tweede lid van art. 2:129a/239a BW, is gebruikmaking 
van die mogelijkheid volgens mij niet nodig.394 De uitvoerende bestuurders mogen 
krachtens deze bepaling niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming 
omtrent de vaststelling van hun bezoldiging.395 Het besluit wordt dus door de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders genomen, ongeacht of gebruik wordt 
gemaakt van de mogelijkheid die het derde lid van art. 2:129a/239a BW daartoe 
biedt.396 Voornoemde bepaling komt daarentegen wel om de hoek kijken wanneer 
de bevoegdheid wordt toegedeeld aan een of meer maar niet alle niet-uitvoerende 
bestuurders.397 In dat geval kan conform art. 2:129a/239a lid 3 BW worden bewerk-
stelligd dat de aangewezen niet-uitvoerende bestuurders zelfstandig bevoegd zijn  
het besluit te nemen.398

Ten tweede kan de bevoegdheid bij de BV ook direct – dus zonder omweg via het 
bestuur – aan de niet-uitvoerende bestuurders worden toebedeeld. Voor de BV volgt 
uit art. 2:245 lid 1 BW immers dat de bevoegdheid bij de algemene vergadering ligt 
‘voor zover bij de statuten niet anders is bepaald’.399 In tegenstelling tot het BV-
recht, kan de bevoegdheid ingevolge het NV-recht slechts worden toegekend aan een 
ander ‘orgaan’ van de vennootschap. De gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders 
vormen geen orgaan. De gezamenlijke uitvoerende bestuurders net zomin.400

Van Schilfgaarde is van mening dat de wet op dit punt moet worden aangepast. 
Volgens hem zouden de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders voor de toepas-
sing van art. 2:135 lid 4 BW als orgaan moeten worden vermeld in art. 2:78a BW.401 

394 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/446; Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148; Van 
Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Dortmond lijkt  
hier anders over te denken. Zie Dortmond, Ondernemingsrecht 2009/72; en Dortmond, Onder-
nemingsrecht 2013/124. Gelet op mijn betoog in de hiernavolgende hoofdtekst, is zijn opvatting niet 
houdbaar.

395 Zie § V.7.3.4.b.
396 Vgl. Van Schilfgaarde in zijn noot onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko). Hij geeft aan 

dat van de mogelijkheid van art. 2:129a/239a lid 3 BW wel gebruik kan worden gemaakt, zodat de 
bezoldiging niet alleen materieel maar ook formeel door de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuur-
ders wordt vastgesteld. Net als Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148, zie ik hier niet de meerwaarde van 
in. Ook als gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid die art. 2:129a/239a lid 3 BW biedt, blijft 
immers sprake van een bestuursbesluit waar iedere bestuurder verantwoordelijkheid voor draagt. Zie 
§ V.7.2.

397 Evenzo Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148.
398 Zie over het derde lid van art. 2:129a/239a BW § V.7.2.
399 Idem Assink, WPNR 2014/7041, p. 1153; Bennaars 2015, p. 175; en Van Schilfgaarde in zijn noot 

onder HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 (Imeko).
400 Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).
401 Van Schilfgaarde, WPNR 2015/7056, p. 308.
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Ik acht een wetswijziging overbodig. Het resultaat dat Van Schilfgaarde nastreeft, 
kan namelijk al worden bereikt.402 Ik breng in herinnering dat Boek 2 BW de ruimte 
biedt een orgaan te creëren waarin de niet-uitvoerende bestuurders qualitate qua 
zitting hebben.403 Aangezien art. 2:135 lid 4 BW niet verwijst naar art. 2:78a BW, 
kan dit ‘orgaan’ worden belast met het vaststellen van de bezoldiging van de uitvoe-
rende bestuurders.404 Bovendien kan het bestuur in de statuten worden aangewezen 
als het tot vaststelling van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders bevoegde 
orgaan. De bevoegdheid kan vervolgens worden toebedeeld aan de niet-uitvoerende 
bestuurders, maar verplicht is dat niet. Ook als de bevoegdheid niet expliciet aan de 
niet-uitvoerende bestuurders is toegekend, zijn de niet-uitvoerende bestuurders de 
facto bevoegd de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders vast te stellen.405

VI.5.4 Terugvorderen bonus ex art. 2:135 lid 8 BW

Verder zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders van een NV bevoegd een 
aan een bestuurder uitgekeerde bonus geheel of gedeeltelijk terug te vorderen.406 Een 
voorwaarde is dan wel dat de bonus is uitgekeerd op basis van onjuiste informatie 
over het bereiken van de aan de bonus ten grondslag liggende doelen of over de 
omstandigheden waarvan de bonus afhankelijk was gesteld, zo volgt uit art. 2:135 
lid 8 BW.

Op grond van art. 2:135 lid 8 BW rust de bevoegdheid om een uitgekeerde bonus 
terug te vorderen op de NV. Dit betekent dat de vordering moet worden ingesteld 
door het bestuur dan wel een of meer vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders.407 
Anders dan een commissaris, kan een individueel vertegenwoordigingsbevoegde 
niet-uitvoerende bestuurder dus zelfstandig tot het terugvorderen van een aan  
een bestuurder uitgekeerde bonus overgaan.408 De minister heeft er rekening mee 

402 Idem Assink, WPNR 2014/7041, p. 1148; die zijn opvatting herhaalt in Assink, WPNR 2015/7056,  
p. 310.

403 Zie § IV.3.4.1.
404 Aldus ook Handboek 2013/234, p. 496; Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 119; en Van Olffen 

2009, p. 44-45.
405 Zie hierover § V.5.2.5.
406 Dit kan zowel een bonus van een uitvoerend bestuurder als een bonus van een niet-uitvoerend 

bestuurder zijn. Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444. Zoals ik in § IV.3.4.2  
al aangaf, bevat de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder in de praktijk enkel bij een aantal 
‘beurs-NV’s in den vreemde’ variabele beloningscomponenten.

407 Zie art. 2:130 lid 1 en 2 BW.
408 De niet-uitvoerende bestuurders zijn op grond van art. 2:130 lid 2 BW vertegenwoordigingsbevoegd, 

tenzij de statuten de vertegenwoordigingsbevoegdheid uitsluiten. Een individuele commissaris is  
niet zelfstandig bevoegd een vordering in te dienen, aangezien hij vertegenwoordigingsbevoegd ont-
beert. Zie § VI.6.2.
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gehouden dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuur-
ders doorgaans is uitgesloten in de statuten van de vennootschap.409 De tweede vol-
zin van art. 2:135 lid 8 BW bepaalt daarom dat de vordering ook kan worden inge-
steld door de niet-uitvoerende bestuurders.410

Boek 2 BW voorziet niet in een equivalent van art. 2:135 lid 8 BW voor BV’s. De raad 
van commissarissen van een BV ontbeert derhalve de bevoegdheid een uitgekeerde 
bonus geheel of gedeeltelijk terug te vorderen. De niet-uitvoerende bestuurders zijn 
daartoe onder omstandigheden wél bevoegd. Bonussen die zijn uitgekeerd zonder 
rechtsgrond, kunnen bij een BV op grond van onverschuldigde betaling worden 
teruggevorderd.411 Deze vordering kan enkel worden ingesteld door het bestuur en de 
vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders. Is de vertegenwoordigingsbevoegdheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders niet statutair uitgesloten, dan kunnen zij dus ook 
bij een BV een onverschuldigd betaalde bonus terugvorderen.412

Tot slot een enkele opmerking over art. 2:135 lid 6 BW. Op grond van deze bepaling 
is het orgaan dat bevoegd is de bezoldiging van de bestuurders vast te stellen, tevens 
bevoegd de hoogte van de bonus aan te passen indien uitkering van de bonus naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. In § V.5.2.5 
schreef ik dat het bestuur regelmatig wordt aangewezen als het tot vaststelling van 
de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders bevoegde orgaan. De bezoldiging 
wordt in dat geval de facto vastgesteld door de niet-uitvoerende bestuurders, aange-
zien de uitvoerende bestuurders op grond van art. 2:129a lid 2 BW niet mogen deel-
nemen aan de beraadslaging en besluitvorming.413 Boek 2 BW sluit de uitvoerende 
bestuurders niet uit van de beraadslaging en besluitvorming omtrent het aanpassen 
van de bonus.

Van Solinge en Nieuwe Weme leiden hieruit af dat enkel de bestuurder op wie de 
voorgenomen aanpassing ziet niet mag deelnemen aan de beraadslaging en besluit-
vorming daaromtrent.414 Het lijkt me echter dat geen enkele uitvoerende bestuurder 

409 Zie § VI.6.2. Hetgeen ik in § VI.4.7 opmerkte met betrekking tot de toegevoegde waarde van  
art. 2:346 lid 2 BW, geldt eveneens voor de tweede volzin van art. 2:135 lid 8 BW.

410 Zie Kamerstukken II 2009/10, 32 512, 3, p. 23 (MvT). Het ligt voor de hand dat aan het instellen van 
de vordering een besluit van de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders ten grondslag ligt. Zoals 
ik in § VI.4.7 al opmerkte, zijn de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel niet zelfstandig bevoegd 
bestuursbesluiten te nemen. Zij zijn daartoe slechts bevoegd indien op grond van art. 2:129a/239a  
lid 3 BW bij of krachtens de statuten is bepaald dat de niet-uitvoerende bestuurders zelfstandig 
bevoegd zijn bestuursbesluiten te nemen. Is geen toepassing gegeven aan het derde lid van art. 
2:129a/239a BW, dan kwalificeert het besluit van de niet-uitvoerende bestuurders niet als bestuurs-
besluit. Het besluit is dan niet toetsbaar aan art. 2:14-15 BW, aangezien de niet-uitvoerende bestuur-
ders geen orgaan vormen. Zie ook Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA).

411 Zie art. 6:203 BW. Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/201 en 313.
412 Zie art. 2:240 lid 2 en 3 BW.
413 Zie § V.7.3.4.b.
414 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/444.
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aan de beraadslaging en besluitvorming mag deelnemen. Aangezien de uitvoerende 
bestuurders een tegenstrijdig belang hebben bij het vaststellen van de bezoldiging 
van een van hen, ligt het in de rede dat zij eveneens een tegenstrijdig belang hebben 
bij het aanpassen van de bonus.415 Maar ook als de uitvoerende bestuurders geen 
tegenstrijdig belang in de zin van art. 2:129 lid 6 BW hebben, mogen zij mijns inziens 
niet deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming. Ter onderbouwing van mijn 
standpunt verwijs ik naar de Intergamma-beschikking.416 Het gevolg is dat ook de 
aanpassing van de bonus de facto door de niet-uitvoerende bestuurders geschiedt.

VI.5.5 Bemiddeling bij conflicten

In ASMI oordeelde de Hoge Raad dat de raad van commissarissen niet verplicht is 
te bemiddelen bij geschillen tussen het bestuur en aandeelhouders.417 Dat de raad 
van commissarissen daartoe niet verplicht is, wil niet zeggen dat hij daartoe niet 
bevoegd is.418 Dit geldt naar mijn mening overigens niet alleen voor conflicten tus-
sen het bestuur en aandeelhouders, maar bijvoorbeeld ook voor conflicten binnen  
het bestuur.419

In de literatuur wordt wel bepleit dat het oordeel van de Hoge Raad in ASMI genuan-
ceerd moet worden.420 Zo menen Van Solinge en Nieuwe Weme dat de raad van 
commissarissen onder bijzondere omstandigheden moet ingrijpen in een conflict.  
Dit volgt volgens hen uit de wettelijke taakopdracht van de raad van commissarissen, 
te weten het houden van toezicht en het geven van advies.421

In de rechtspraak zijn aanknopingspunten voor deze opvatting te vinden. Ik 
wijs bijvoorbeeld op de AkzoNobel-beschikking van de Ondernemingskamer. Met  
betrekking tot het conflict tussen het bestuur en een aantal aandeelhouders over-
woog de Ondernemingskamer dat het op de weg ligt van het bestuur en de raad van  

415 Evenzo Meijer-Wagenaar, TvOB 2014, afl. 4, p. 122.
416 De uitvoerende bestuurders zijn mijns inziens niet in staat op ‘onbevooroordeelde wijze het vennoot-

schappelijk belang te dienen’. Zij mogen daarom op grond van art. 2:8 BW niet deelnemen aan 
de beraadslaging en besluitvorming, zo volgt uit Hof Amsterdam (OK) 22 december 2017, JOR 
2018/210 m.nt. Bulten (Intergamma).

417 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).
418 Zie in deze zin ook HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544; JOR 2010/228 (ASMI).
419 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340; en Olden & Raaijmakers, Onderne-

mingsrecht 2016/5.
420 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 

§ 52.2, p. 1184; Kemperink, MvO 2019, afl. 10-11, p. 336; Olden & Raaijmakers, Ondernemingsrecht 
2016/5; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, p. 281.

421 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340. Zie art. 2:140/250 lid 2 BW. Zie voorts best 
practice bepaling 4.1.1 van de Code.
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commissarissen zich te beraden op de wijze waarop AkzoNobel de verstandhouding 
met dit deel van haar aandeelhouders kan normaliseren.422

De vraag is of de niet-uitvoerende bestuurders verplicht moeten bemiddelen bij con-
flicten rondom de vennootschap. Gelet op de ASMI-beschikking, ben ik geneigd 
deze vraag negatief te beantwoorden. Wel zijn de niet-uitvoerende bestuurders gelijk 
aan de commissarissen bevoegd te bemiddelen. Ik vraag mij evenwel af of de niet- 
uitvoerende bestuurders daartoe in staat zijn als het bestuur bij het conflict is betrok-
ken. De niet-uitvoerende bestuurders zijn in dat geval niet volledig neutraal.423  
Zij maken deel uit van het bestuur en hebben derhalve een eigen verantwoorde-
lijkheid en rol in het conflict. De zaken liggen uiteraard anders indien het conflict 
betrekking heeft op de dagelijkse gang van zaken en de besluitvorming daaromtrent 
gemandateerd is aan een of meer uitvoerende bestuurders.424 Aangezien de niet-uit-
voerende bestuurders in dat geval verder van het vuur zitten, komt de bemiddelende 
rol mijns inziens beter uit de verf.

Voor de volledigheid wijs ik erop dat de niet-uitvoerende bestuurders ook in dit laatste 
geval niet volledig neutraal zijn. Zeker niet wanneer het een conflict tussen het bestuur 
en een of meer aandeelhouders betreft. De niet-uitvoerende bestuurders zijn immers 
in zekere mate afhankelijk van de algemene vergadering. Zo bepaalt de algemene ver-
gadering in de regel de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurders.425 Bovendien 
is de algemene vergadering bevoegd tot schorsing en ontslag van de niet-uitvoerende 
bestuurders.426

Voorts meen ik dat ook de niet-uitvoerende bestuurders onder bijzondere omstan-
digheden behoren op te treden bij conflicten rondom de vennootschap. De grond-
slag voor deze plicht vind ik in de wettelijke taakopdracht van de niet-uitvoerende 
bestuurders.427

Op grond van art. 2:129a/239a lid 1 BW zijn de niet-uitvoerende bestuurders 
belast met het houden van toezicht op het bestuur.428 Onder omstandigheden 

422 Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2018, JOR 2017/261 m.nt. Bulten (AkzoNobel).
423 Zie over de neutraliteit van bestuurders en commissarissen in een two tier board Olden & Raaijma-

kers, Ondernemingsrecht 2016/5.
424 Art. 2:129a/239a lid 3 BW biedt daartoe de mogelijkheid. Zie hierover § V.7.2.
425 Zie § IV.3.4.1. Zoals ik in § IV.3.3 al schreef, zal de niet-uitvoerende bestuurder in de regel slechts 

op incidentele basis arbeid verrichten. Hij is derhalve minder financieel afhankelijk van de algemene 
vergadering dan een uitvoerend bestuurder. Vgl. Olden & Raaijmakers, Ondernemingsrecht 2016/5.

426 Zie § IV.4.2.
427 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340; Kemperink, MvO 2019, afl. 10-11, p. 336; 

en Olden & Raaijmakers, Ondernemingsrecht 2016/5.
428 Uit best practice bepaling 4.1.1 van de Code volgt dat het toezicht zich ook uitstrekt over de ver-

houding van het bestuur met de aandeelhouders. Best practice bepaling 4.1.1 is volgens de toelichting 
op principe 5.1 van de Code eveneens van toepassing op het toezicht van de niet-uitvoerende bestuur-
ders.
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kan het in het belang van de vennootschap zijn om in te grijpen in een vennoot-
schappelijk conflict.429 Zoals ik in § VI.3.4 al schreef, behoren de niet-uitvoerende 
bestuurders hun toezicht te intensiveren als de continuïteit van de vennootschap 
in gevaar is. In dit kader kunnen zij bijvoorbeeld proberen te bemiddelen. Zijn de 
niet-uitvoerende bestuurders niet tevreden met het resultaat, dan dienen zij bij te 
sturen. Werpt ook het bijsturen niet de gewenste vruchten af, dan behoren de niet-
uitvoerende bestuurders mijns inziens in te grijpen. Dit ingrijpen kan bijvoorbeeld 
bestaan uit het indienen van een enquêteverzoek en het vragen van onmiddellijke 
voorzieningen.430 Ik kom hier in § VII.3.2.5.c op terug.

VI.5.6 Benoeming van uitvoerende bestuurders bij structuurvennootschappen

De volgende ‘commissaris’-bevoegdheid rust enkel op de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders van een structuurvennootschap. Ik doel op de bevoegdheid van de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders om de uitvoerende bestuurders te benoe-
men ex art. 2:164a/274a lid 2 BW. Zoals ik in § V.7.4 al aangaf, trachtte de wetgever 
met de regeling van art. 2:164a/274a lid 2 BW zoveel mogelijk aan te sluiten bij 
de regeling die geldt voor structuurvennootschappen met een dualistisch bestuurs-
model.431 De wetgever is daar mijns inziens niet volledig in geslaagd.

Ten eerste maakt de regeling van art. 2:164a/274a lid 2 BW vooralsnog geen onder-
scheid tussen het volledige en het gemitigeerde structuurregime. De regel dat de uit-
voerende bestuurders worden benoemd door de niet-uitvoerende bestuurders, geldt 
in beide gevallen.432 De wetgever heeft inmiddels stappen gezet om deze omissie te 
herstellen.433 Zodra het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen in wer-
king treedt, geldt de regel dat de uitvoerende bestuurders worden benoemd door de 
niet-uitvoerende bestuurders enkel wanneer de vennootschap onderworpen is aan het 
volledige structuurregime. Hanteert de vennootschap straks het verzwakte regime, 
dan is de hoofdregel van art. 2:132/242 lid 1 BW gewoon van toepassing.434

Ten tweede volgt voor vennootschappen met een monistisch bestuursmodel niet 
met zoveel woorden uit de wet of de hoofdregel van art. 2:132/242 lid 1 BW even-
eens van toepassing is wanneer de vennootschap het structuurregime hanteert. De 
laatste zin van art. 2:132/242 lid 1 BW sluit de toepassing van deze regel slechts uit 
wanneer de benoeming van de bestuurders ingevolge art. 2:162/272 BW door de 
raad van commissarissen geschiedt. De benoeming van de uitvoerende bestuurders 

429 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340; en Olden & Raaijmakers, Ondernemings-
recht 2016/5.

430 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/340.
431 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 21 (MvT).
432 Zie art. 2:164a/274a lid 2 BW.
433 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 8-10.
434 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 8-10.
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geschiedt niet door de raad van commissarissen, maar door de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders.435 Dit roept de vraag op of de algemene vergadering of een 
vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding naast 
de niet-uitvoerende bestuurders bevoegd is de uitvoerende bestuurders te benoemen. 
Voor een bevestigend antwoord op deze vraag zijn in de wetsgeschiedenis geen aan-
knopingspunten te vinden.436 Een zodanige uitleg botst mijns inziens bovendien met 
de systematiek van de structuurregeling.437 Ik vermoed dan ook dat de wetgever is 
vergeten de toepassing van art. 2:132/242 lid 1 BW uit te sluiten voor structuurven-
nootschappen met een monistisch bestuursmodel.438 Het is niettemin ongelukkig dat 
in art. 2:132/242 lid 1 BW niet tevens naar art. 2:164a/274a lid 2 BW wordt ver-
wezen.439 Ik beveel aan de wet op dit punt te verduidelijken.

VI.5.7 Bijwonen overlegvergadering ex art. 24 lid 2 WOR

Voorts behoren de commissarissen de overlegvergaderingen van de ondernemer met 
de ondernemingsraad op grond van art. 24 lid 2 WOR bij te wonen.440 Rust deze 
verplichting eveneens op de niet-uitvoerende bestuurders? Art. 24 lid 2 WOR ver-
wijst expliciet naar ‘de commissarissen van de vennootschap’. Hieruit zou afgeleid 
kunnen worden dat niet-uitvoerende bestuurders niet aanwezig hoeven te zijn bij 
deze vergaderingen.441

Toch trekt het gros van de auteurs deze conclusie niet. Het in de literatuur breed 
gedragen standpunt luidt dat de verplichting om de overlegvergaderingen bij te 
wonen tevens op de niet-uitvoerende bestuurders rust.442 Verburg wijst erop dat 
niet-uitvoerende bestuurders in het algemeen meer betrokken zijn en een uitgebrei-
der takenpakket hebben dan commissarissen. Het zou volgens hem ongerijmd zijn  

435 Voor een analyse van de wijze waarop de besluitvorming door de niet-uitvoerende bestuurders 
behoort te geschieden, verwijs ik naar § V.7.4.

436 Zie Kamerstukken II 2009/10, 31 763, 16. Weekers gaf in de toelichting op een (gewijzigd) amende-
ment aan dat ten aanzien van de uitvoerende bestuurders van structuurvennootschappen een uitzon-
dering op de hoofdregel van art. 2:132/242 lid 1 BW is opgenomen, omdat die bestuurders op grond 
van art. 2:164a/274a lid 2 BW worden benoemd. Waar die uitzondering is opgenomen, is mij evenwel 
niet bekend.

437 Idem Melchers, V&O 2013, afl. 4, p. 57.
438 Hetzelfde geldt voor de benoeming van de niet-uitvoerende bestuurders ex art. 2:164a/274a lid 1  

jo. 2:158/268 BW. Zie § IV.2.1.2.
439 In gelijke zin Melchers, V&O 2013, afl. 4, p. 57.
440 De commissarissen kunnen een of meer vertegenwoordigers uit hun midden aanwijzen.
441 Voor de volledigheid wijs ik erop dat de niet-uitvoerende bestuurders ook niet namens de ‘onder-

nemer’ bij het overleg aanwezig behoeven zijn. Art. 23 lid 4 WOR schrijft voor dat het overleg 
namens de ‘ondernemer’ wordt gevoerd door een ‘bestuurder’ in de zin van de WOR. Ik breng in her-
innering dat de niet-uitvoerende bestuurders niet als ‘bestuurder’ in de zin van de WOR kwalificeren. 
Zie § IV.5.4.

442 Onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/628; Holtzer 2014, p. 275; Van Mierlo 2013,  
p. 162; Rood/Verburg 2013, p. 265; en Zaal 2014, p. 24.
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dat art. 24 lid 2 WOR zo moet worden uitgelegd dat de niet-uitvoerende bestuur-
ders te dien aanzien juist minder betrokken zijn en een minder omvattende taak-
stelling hebben.443 Een andere reden voor zijn standpunt ontleent Verburg aan  
art. 2:164a/274a BW. Voor wat betreft de vennootschapsrechtelijke medezeggen-
schap stelt dit artikel de positie van de niet-uitvoerende bestuurders gelijk aan die 
van commissarissen. Daarmee strookt niet dat de niet-uitvoerende bestuurders in het 
kader van de WOR een andere rol hebben dan commissarissen.444 Het betoog van 
Verburg snijdt mijns inziens hout. Een wetswijziging zou evenwel niet misstaan. Ik 
stel voor in het tweede lid van art. 24 WOR te verduidelijken dat ook de niet-uitvoe-
rende bestuurders de overlegvergaderingen behoren bij te wonen.

Het verdient opmerking dat de commissarissen niet altijd present behoeven te zijn 
bij de overlegvergaderingen. Wordt ten minste de helft van de aandelen van de ven-
nootschap middelijk of onmiddellijk voor eigen rekening gehouden door een andere 
vennootschap, dan rust de verplichting van art. 24 lid 2 WOR niet op de ‘commis-
sarissen’ van die eerste vennootschap, maar op de ‘bestuurders’ van die laatste ven-
nootschap. Daaronder vallen mijns inziens ook de niet-uitvoerende bestuurders. Zij 
hebben tenslotte de hoedanigheid van bestuurder in de zin van Boek 2 BW.445

Ik concludeer dat de overlegvergaderingen steeds door de niet-uitvoerende bestuur-
ders moeten worden bijgewoond. Althans, dat is het uitgangspunt. Toegestaan is dat 
de (niet-uitvoerende) bestuurders uit hun midden een of meer vertegenwoordigers 
aanwijzen.446

VI.5.8 Overige ‘commissaris’-taken en bevoegdheden

Tot slot zijn er nog een aantal ‘commissaris’-taken en bevoegdheden die geen uitvoe-
rige bespreking behoeven, maar niet onvermeld kunnen blijven.

Allereerst wijs ik op de taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurders 
met betrekking tot de algemene vergadering. Op grond van art. 2:109/219 BW zijn 
de niet-uitvoerende bestuurders tezamen met de uitvoerende bestuurders bevoegd de 
algemene vergadering bijeen te roepen. In een two tier board rust deze bevoegdheid 
op de raad van commissarissen. In de statuten van een vennootschap met een one tier 
board kan bij deze regeling worden aangesloten. De bevoegdheid om de algemene 
vergadering bijeen te roepen, kan namelijk op grond van art. 2:109/219 BW bij de 
statuten aan een of meer niet-uitvoerende bestuurders worden toebedeeld. Verder 
hebben de niet-uitvoerende bestuurders net als de commissarissen een adviserende 

443 Rood/Verburg 2013, p. 265.
444 Rood/Verburg 2013, p. 265.
445 Aldus ook Van Mierlo 2013, p. 162-163.
446 Art. 24 lid 2 WOR biedt die ruimte. Zie ook voetnoot 440.
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functie in de aandeelhoudersvergadering.447 Op grond van art. 2:117 lid 4 en 2:227 
lid 7 BW zijn de niet-uitvoerende bestuurders tenslotte bevoegd een raadgevende 
stem uit te brengen in de algemene vergadering.448 Deze bevoegdheid komt de niet-
uitvoerende bestuurders eveneens bij besluitvorming buiten vergadering toe.449

Voorts vervullen de niet-uitvoerende bestuurders een rol bij een fusie of splitsing van 
de vennootschap. Op grond van art. 2:312 lid 1 en 3 BW behoren de niet-uitvoerende 
bestuurders het fusievoorstel op te stellen en te ondertekenen. Hetzelfde geldt op 
grond van art. 2:334f lid 1 en 3 BW voor het splitsingsvoorstel. Commissarissen 
stellen het fusie- en splitsingsvoorstel niet op, maar ondertekenen de voorstellen 
wel.450 Daarnaast heeft de raad van commissarissen op grond van het vierde lid van 
art. 2:312 en 2:334f BW een goedkeuringsrecht. Indien gewenst, kan voor vennoot-
schappen met een one tier board een daarmee vergelijkbaar recht worden gecreëerd. 
Zo kan in de statuten worden bepaald dat naast een meerderheid van het bestuur, een 
meerderheid van niet-uitvoerende bestuurders voor het fusie- of splitsingsvoorstel 
moet stemmen.451

Tot slot hebben de niet-uitvoerende bestuurders enkele taken en bevoegdheden 
met betrekking tot de jaarrekening. In de eerste plaats behoren de niet-uitvoerende 
bestuurders evenals de raad van commissarissen de externe accountant te benoe-
men indien de algemene vergadering in gebreke blijft. Dit volgt uit art. 2:393 lid 2  
jo. 2:129a/239a lid 2 BW. Ik stond hier in § V.7.3.4.c bij stil. Verder zijn de niet- 
uitvoerende bestuurders tezamen met de uitvoerende bestuurders belast met het 

447 Over de raadgevende stem van de niet-uitvoerende bestuurders met betrekking tot de schorsing en het 
ontslag van een niet-uitvoerend bestuurder, schreef ik in § IV.4.2 en § IV.4.3.

448 Idem Lennarts & Roest 2016, p. 114. Zoals hiervoor in § IV.4.2 vermeld, kunnen de niet-uitvoerende 
bestuurders deze bevoegdheid volgens Boek 2 BW enkel uitoefenen in de algemene vergadering. 
In een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding hebben de niet-
uitvoerende bestuurders net zomin als de uitvoerende bestuurders een raadgevende stem, tenzij de 
statuten anders bepalen. Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/38; en Lennarts & 
Roest 2016, p. 102. Anders: Stokkermans, WPNR 2013/6969, p. 258-259. Ik laat deze discussie ver-
der rusten.

449 Zie art. 2:238 lid 2 BW. Voor de NV volgt dat vooralsnog uit HR 10 maart 1995, NJ 1995, 595 m.nt. 
Maeijer (Janssen/Pers). Vooralsnog, want de wetgever stelde onlangs voor in art. 2:128 lid 2 BW 
aan te sluiten bij de regeling in art. 2:238 lid 2 BW. Zie het voorontwerp van het wetsvoorstel tot 
wijziging van Boek 2 BW van het Burgerlijk Wetboek in verband met het moderniseren van het recht 
inzake naamloze vennootschappen en het evenwichtiger maken van de verhouding tussen het aantal 
mannen en vrouwen in het bestuur en de raad van commissarissen van grote naamloze en besloten 
vennootschappen. Het voorontwerp is te raadplegen via www.internetconsultatie.nl/nvenmv.

450 Zie art. 2:312 lid 4 BW en art. 2:334f lid 4 BW.
451 Zie § VI.4.5.5. Overigens is het maar de vraag wat de toegevoegde waarde van een dergelijk goed-

keuringsrecht is. Met het ondertekenen van het fusievoorstel keuren de niet-uitvoerende bestuurders 
het voorstel immers al impliciet goed. Vgl. Van Boxel 2011, p. 131.
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opmaken van de jaarrekening.452 De niet-uitvoerende bestuurders behoren de jaar-
rekening bovendien te ondertekenen.453 Commissarissen maken de jaarrekening niet 
op, maar dienen haar op grond van art. 2:101/210 lid 2 BW wel te ondertekenen.

VI.6 Overige ‘niet-commissaris’-taken en bevoegdheden

VI.6.1 Inleiding

Het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder bestaat niet enkel uit typische 
‘commissaris’-taken en bevoegdheden. Omdat hij de hoedanigheid van bestuurder 
heeft, is zijn takenpakket uitgebreider. In deze paragraaf sta ik stil bij de taken en 
bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder die niet tevens op een commis-
saris rusten.

Het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder bestaat op grond van art. 2:9  
lid 1 BW uit (i) alle bestuurstaken die specifiek bij of krachtens de wet of de statu- 
ten aan hem zijn toegekend en (ii) alle bestuurstaken die niet bij of krachtens de  
wet of de statuten aan een of meer andere bestuurders zijn toegekend. Het tweede 
lid van art. 2:9 BW bepaalt voorts dat iedere bestuurder verantwoordelijkheid draagt 
voor de algemene gang van zaken. Ik besprak dit in § V.3 en § VI.2.

In § VI.6.2 komt de wettelijke vertegenwoordigingsbevoegdheid van de 
niet-uitvoerende bestuurder aan de orde. Daarna ga ik in § VI.6.3 in op taken en 
bevoegdheden die bij of krachtens de statuten aan de niet-uitvoerende bestuurder  
kunnen worden toegekend. § VI.6.4 handelt tot slot over de restcategorie: taken en 
bevoegdheden die niet bij of krachtens de statuten op een of meer andere bestuurders 
rusten.

VI.6.2 Vertegenwoordiging van de vennootschap

Een noemenswaardig verschil tussen de commissaris en de niet-uitvoerende bestuur-
der doet zich gevoelen bij de vertegenwoordiging van de vennootschap. Dat de niet-
uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, heeft tot gevolg dat  
de vertegenwoordigingsregeling van art. 2:130/240 BW op hem van toepassing is. 
Wat houdt dit in?

452 Zie art. 2:101/210 lid 1 BW.
453 Zie art. 2:101/210 lid 2 BW. Zijn alle aandeelhouders van de BV tevens bestuurder van de BV, dan 

geldt de ondertekening van de jaarrekening door alle uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
tevens als vaststelling van de jaarrekening door de algemene vergadering als bedoeld in art. 2:210  
lid 3 BW, zo volgt uit art. 2:210 lid 5 BW. Ik kom in § VII.3.5.4 en § VII.6.2 op art. 2:210 lid 5 BW 
terug.
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Het eerste lid van art. 2:130/240 BW bepaalt dat het bestuur bevoegd is de vennoot-
schap te vertegenwoordigen. Onder het ‘bestuur’ moet in een one tier board het col-
lectief van uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders worden verstaan. Maar het 
bestuur is niet de enige die de vennootschap kan binden. Op grond van het tweede 
lid van art. 2:130/240 BW komt de vertegenwoordigingsbevoegdheid mede toe aan 
de afzonderlijke bestuurders. De bevoegdheid om de vennootschap te binden, ligt 
niet alleen bij de individuele uitvoerende bestuurders. Omdat de niet-uitvoerende 
bestuurders de hoedanigheid van bestuurder hebben, zijn ook zij in beginsel onbe-
perkt en onvoorwaardelijk vertegenwoordigingsbevoegd.454 In beginsel, want de 
statuten kunnen in een afwijkende regeling voorzien.

Commissarissen zijn niet bevoegd de vennootschap te vertegenwoordigen.455 
Dat is logisch, want dat past niet bij hun toezichthoudende taak.456 Het vertegen-
woordigen van de vennootschap verdraagt zich mijns inziens evenmin met de rol 
van de niet-uitvoerende bestuurder. Ik beschouw het vertegenwoordigen van de 
vennootschap als een uitvoerende taak bij uitstek.457 Daarin sta ik niet alleen. Ook in  
Engeland en Caribisch-Nederland is dit de heersende opvatting.

In Engeland zijn de gezamenlijke executives en non-executives bevoegd de ven- 
nootschap te vertegenwoordigen. De vertegenwoordigingsbevoegdheid rust daar net 
als in Nederland op de board of directors.458 De board kan zijn actual authority 
om de vennootschap aan derden te binden aan individuele bestuurders delegeren. 
Dat kan expliciet geschieden, maar vereist is dat niet.459 Een managing director bij-
voorbeeld, wordt geacht bevoegd te zijn de vennootschap binnen de uitoefening van  
zijn taak aan derden te binden, ook als de board deze bevoegdheid niet expliciet aan 
hem heeft gedelegeerd. Hij heeft een implied actual authority vanwege de functie 

454 Zie art. 2:130/240 lid 2 en 3 BW.
455 Aan commissarissen wordt soms vertegenwoordigingsbevoegdheid toegekend op grond van  

art. 2:130/240 lid 4 BW. Ook wordt hen wel een (beperkte) volmacht verleend. Van Solinge en 
Nieuwe Weme wijzen er terecht op dat het vertegenwoordigend handelen van de commissaris hem  
in de sfeer brengt van het bestuurshandelen, waardoor hij mogelijk als ‘feitelijk bestuurder’ kan 
worden aangemerkt. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/337.

456 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/161.
457 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/439.
458 Zie Model Articles for Public Companies/Private Companies s.3. Zie voorts expliciet LNOC Ltd v 

Watford Association Football Club Ltd [2013] EWHC 3615 (Comm). Ook in de literatuur wordt 
algemeen aangenomen dat de gezamenlijke uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders vertegen-
woordigingsbevoegd zijn. Zie onder anderen Davies & Worthington 2016, p. 153; Goodison 2017b, 
p. 93 en 98; en Worthington 2016, p. 94-95. Zie over de ‘actual authority’ van de board of directors 
uitgebreid Freeman and Lockyer v Buckhurst Park Properties (Mangal) Ltd [1964] 2 QB 480.

459 Zie Model Articles for Public Companies/Private Companies s.5. Zie ook expliciet Freeman and  
Lockyer v Buckhurst Park Properties (Mangal) Ltd [1964] 2 QB 480; en Hely-Hutchinson v  
Brayhead [1968] 1 QB 549.
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die hij vervult.460 De gedachte is dat een managing director alle bevoegdheden heeft 
die nodig zijn voor een behoorlijke vervulling van zijn taak.461 Een daarvan is de 
bevoegdheid om de vennootschap te vertegenwoordigen.462 Vertegenwoordigings-
bevoegdheid past niet bij de functie die de non-executive director vervult.463 Hij 
heeft dan ook geen actual authority om de vennootschap aan derden te binden, tenzij 
de board hem die bevoegdheid expliciet heeft toegekend.464

Op dit punt lopen het Nederlandse recht en het Engelse recht dus uiteen. In Engeland 
is het uitgangspunt dat een individuele non-executive director niet vertegenwoordi-
gingsbevoegd is, tenzij hem die bevoegdheid expliciet is toegekend. In Nederland 
is een individuele niet-uitvoerende bestuurder juist vertegenwoordigingsbevoegd, 
tenzij hem die bevoegdheid expliciet is ontnomen. De Engelse variant verdient  
mijns inziens de voorkeur. Een niet-uitvoerend bestuurder heeft geen vertegenwoor-
digingsbevoegdheid nodig voor het vervullen van zijn taken. Ook op Aruba, Cura-
çao, St. Maarten en de BES-eilanden wordt deze opvatting gehuldigd. Daar rust de 
vertegenwoordigingsbevoegdheid louter op (de leden van) het uitvoerend bestuur.465

Het ligt tegen deze achtergrond voor de hand de vertegenwoordigingsbevoegdheid 
van de individuele niet-uitvoerende bestuurders statutair uit te sluiten.466 Om de ver-
tegenwoordigingsonbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders tegen derden 
te kunnen inroepen, is voorts inschrijving in het handelsregister nodig.467 Als zich 

460 Lord Denning MR in Hely-Hutchinson v Brayhead [1968] 1 QB 549: “A managing director will have 
implied actual authority to do all such things as fall within the usual scope of that office.” In gelijke 
zin: LNOC Ltd v Watford Association Football Club Ltd [2013] EWHC 3615 (Comm).

461 Zie expliciet Model Articles for Public Companies/Private Companies s.3.
462 Zie bijvoorbeeld Hely-Hutchinson v Brayhead [1968] 1 QB 549; en LNOC Ltd v Watford Association 

Football Club Ltd [2013] EWHC 3615 (Comm).
463 Van een apparent authority of ostensible authority van een non-executive director is evenmin snel 

sprake. Schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid wordt dan ook niet snel aangenomen wanneer 
een non-executive director onbevoegd namens de vennootschap handelt. Zie Rama Corp v Proved 
Tin & General Investments Ltd [1952] 2 QB 147. Zie voor de beantwoording van de vraag wan-
neer van apparent authority of ostensible authority gesproken kan worden Freeman and Lockyer v  
Buckhurst Park Properties (Mangal) Ltd [1964] 2 QB 480.

464 Davies & Worthington 2016, p. 166; en Palmer’s Company Law (Vol. 2), 8.202. Zie ook Hely-Hutchinson 
v Brayhead [1968] 1 QB 549, 560D en 586G, waarin de implied actual authority van een non-exe-
cutive chairman in twijfel werd getrokken. Zie voor een voorbeeld waarin de vertegenwoordigings-
bevoegdheid expliciet aan een non-executive director was toegekend Newcastle International Airport 
Ltd v Eversheds LLP [2014] 1 WLR 3073.

465 Zie art. 51 lid 5 jo. 55 lid 1 LVBA; en art. 2:18 lid 3 jo. 2:10 lid 1 BWC/BW-SM/BW-BES.
466 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/439; Lennarts & Roest 

2016, p. 121; Van Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89; en Schwarz 2017b, p. 139.
467 Zie art. 22 lid 1 onder a jo. lid 4 Hrgb 2008 en art. 25 lid 1 Hrgw 2007 jo. 2:6 lid 2 BW.
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een geval voordoet waarin het toch wenselijk is dat de niet-uitvoerende bestuurder 
de vennootschap vertegenwoordigt, kan hem een incidentele volmacht worden ver-
leend.468

De individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders 
wordt doorgaans ‘weggeschreven’ in de praktijk. Althans, bij beursvennootschappen.469 
Vermeldenswaardig is dat de niet-uitvoerende voorzitters van OCI NV en Prosus NV 
wel vertegenwoordigingsbevoegd zijn. Een mogelijke verklaring is dat de voorzitter 
namens de vennootschap belangrijke contracten moet ondertekenen.470 Het bestuur had 
er in dat geval ook voor kunnen kiezen de voorzitter steeds een incidentele volmacht 
te verlenen.

Bij niet-beursvennootschappen wordt nog wel eens vergeten de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders statutair uit te sluiten. Uit het 
onderzoek naar de werking van de Wet bestuur en toezicht blijkt dat de niet-uitvoerende 
bestuurders van zeven vennootschappen onbedoeld bevoegd zijn de vennootschap te 
vertegenwoordigen.471

Het ontnemen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid aan de individuele niet- 
uitvoerende bestuurders laat de dwingendrechtelijke vertegenwoordigingsbevoegd-
heid van het gehele bestuur onverlet.472 Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuur-
ders de vennootschap steeds tezamen met de uitvoerende bestuurders kunnen bin-
den.473

VI.6.3 Expliciet toebedeelde bestuurstaken en bevoegdheden

De niet-uitvoerende bestuurder heeft een ‘niet-uitvoerende’ hoedanigheid. Dit wil 
evenwel niet zeggen dat de niet-uitvoerende bestuurder enkel met ‘niet-uitvoe-
rende’ taken en bevoegdheden belast kan worden. Hiervoor schreef ik al dat de 
niet-uitvoerende bestuurder op grond van art. 2:130/240 lid 2 BW bevoegd is de  
vennootschap te vertegenwoordigen, tenzij deze bevoegdheid hem statutair is ont-
nomen. Behalve beperken, kunnen de statuten zijn takenpakket ook verder uitbrei-
den. Zoals in § V.5.4 vermeld, staat de wet niet aan een formele toebedeling van 

468 Zie over het verlenen van een incidentele volmacht aan een bestuurder in algemene zin Asser/Van 
Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/161.

469 Zie art. 24.1 van de statuten van Altice Europe NV d.d. 6 november 2019; art. 16.1 van de statuten 
van Amsterdam Commodities NV d.d. 28 april 2017; art. 17.1 van de statuten van OCI NV d.d.  
15 september 2016; art. 19.1 van de statuten van Prosus NV d.d. 16 september 2019; en art. 24.2 van 
de statuten van Unilever NV d.d. 9 mei 2012.

470 Dit volgt uit de interviews die in het kader van de evaluatie van de Wet bestuur en toezicht zijn afge-
nomen, zie Boschma e.a. 2018, p. 75-76.

471 Zie Boschma e.a. 2018, p. 75.
472 Zie art. 2:130/240 lid 1 BW.
473 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/439; Bulten 2012, p. 12; en Van 

Olffen, Ondernemingsrecht 2012/89.
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uitvoerende taken aan de niet-uitvoerende bestuurder in de weg.474 Dit betekent dat 
hij bijvoorbeeld met de inkoop, de verkoop, het aansturen van een bepaald bedrijfs-
onderdeel of het personeelsbeleid kan worden belast.475

Hier doemt een belangrijk verschil op met de commissaris. Een commissaris is geen 
bestuurder. De toebedeling van taken en bevoegdheden aan het bestuur en de raad 
van commissarissen is van dwingend recht. Taken die op grond van de wet op het 
bestuur rusten, kunnen dan ook niet aan een commissaris worden opgedragen.476 
Ook art. 2:140/250 lid 3 BW wijst in die richting. Het derde lid van art. 2:140/250 
BW rept van ‘aanvullende bepalingen omtrent de taak en de bevoegdheden van de 
raad en van zijn leden’. In navolging van Blanco Fernández leid ik hieruit af dat de 
aanvullende taken en bevoegdheden steeds met de toezichthoudende en adviserende 
taak van de raad van commissarissen moeten samenhangen.477

Uitvoerende bestuurstaken kunnen dus niet formeel aan een commissaris worden 
toebedeeld.478 Althans, niet permanent. Want een commissaris kan krachtens een 
statutaire bepaling of een besluit van de algemene vergadering wel voor een zekere 
tijd of onder zekere omstandigheden bestuurstaken verrichten, zie het eerste lid van 
art. 2:151/261 BW. Het schoolvoorbeeld is de commissaris die bestuurstaken op  
zich neemt krachtens een statutaire bepaling bij ontstentenis of belet van de bestuur-
ders.479

Art. 2:151/261 lid 1 BW beperkt zich overigens niet tot dit geval. De regeling is bij-
voorbeeld ook van toepassing wanneer de raad van commissarissen bij het staken van 
stemmen van de bestuurders op grond van een statutaire bepaling de beslissing neemt.480 
De wetgever miskent dit.481 In het Wetsvoorstel wet bestuur en toezicht rechtspersonen 
wordt voorgesteld in het vierde lid van art. 2:134/244 BW te bepalen dat degene die bij 
ontstentenis of belet van elk van de bestuurders ingevolge een statutaire regeling is aan-
gewezen tot het verrichten van bestuursdaden, voor wat deze bestuursdaden betreft met 

474 Dat de niet-uitvoerende bestuurder met uitvoerende taken kan worden belast, wil niet zeggen dat 
zulks ook wenselijk is. Ik kom daar in het hiernavolgende op terug.

475 Idem Boschma e.a. 2018, p. 18; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Huizink, GS Rechtspersonen, 
art. 2:129a/239a BW, aant. 5.5; Kersten 2018, p. 29; Van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 6 januari 
2011, NJ 2012, 336 (Imeko); en Schwarz & Van der Zanden, TvOB 2017, afl. 3, p. 92.

476 Zie art. 2:25 BW. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 52.1, p. 1179; en Blanco Fernández 1993, p. 24-25, 
zijn dezelfde mening toegedaan.

477 Blanco Fernández 1993, p. 25. Ik wijs ook op Kamerstukken II 1969/70, 10 751, 3, p. 12 (MvT), 
waarin de wetgever aangeeft dat de andere taken en bevoegdheden van de raad van commissarissen 
moeten worden beschouwd als een ‘onderdeel of uitvloeisel van de algemene taak van toezicht en 
advies’.

478 In gelijke zin Blanco Fernández 1993, p. 25.
479 Zie art. 2:134/244 lid 4 BW.
480 In gelijke zin Verboom 2017, p. 241; en Lennarts & Roest 2016, p. 115.
481 Evenzo Dortmond, Ondernemingsrecht 2016/82.
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een bestuurder gelijkgesteld wordt.482 Voorgesteld wordt voorts art. 2:151/261 BW te 
schrappen.483 Volgens de minister komt aan deze bepaling geen zelfstandige betekenis 
meer toe wanneer het gewijzigde art. 2:134/244 lid 4 BW in werking treedt.484 Ik zie dat 
anders. Art. 2:151/261 BW heeft mijns inziens een breder bereik.

Dat een commissaris tijdelijk bestuurshandelingen verricht, heeft niet tot gevolg 
dat hij formeel bestuurder wordt van de vennootschap. Hij is en blijft een com-
missaris, aldus de Hoge Raad in de eerste Imeko-zaak.485 Het enige gevolg is dat 
hij, wat betreft zijn rechten en verplichtingen ten opzichte van de vennootschap en 
derden, als bestuurder wordt aangemerkt.486 Zit een commissaris op de stoel van de  
bestuurder zonder dat een statutaire bepaling voorhanden is of de algemene ver-
gadering daartoe besloten heeft, dan geldt de regeling van art. 2:151/261 lid 1 BW 
niet. De commissaris kan dan hoogstens als feitelijk beleidsbepaler worden aange-
merkt.487

Als de niet-uitvoerende bestuurder wordt belast met uitvoerende taken, dan heeft 
dat evenmin gevolgen voor zijn hoedanigheid. Hij is en blijft een niet-uitvoerend 
bestuurder, aangezien hij tot niet-uitvoerend bestuurder is benoemd.488 Wel veran-
dert zijn aansprakelijkheidspositie. In eventuele aansprakelijkheidskwesties is name-
lijk niet zijn functieaanduiding, maar de omvang van zijn takenpakket relevant.489 
Een uitgebreider takenpakket vertaalt zich in een grotere verantwoordelijkheid en 
daarmee een groter aansprakelijkheidsrisico.490 Dit ligt niet anders indien de niet-
uitvoerende bestuurder zich met een uitvoerende bestuurstaak bemoeit, zonder dat 
die taak formeel aan hem is toebedeeld. In § VII.3.2.5.b ga ik hier nader op in.

Boek 2 BW verhindert kortom niet dat de niet-uitvoerende bestuurder met uitvoe-
rende taken wordt belast. Of het wenselijk is dat de niet-uitvoerende bestuurder zich 
op uitvoerende taken moet richten, is een andere vraag. De niet-uitvoerende bestuur-
der moet dan immers toezicht houden op zijn eigen taakuitoefening. Zoals hiervoor 
vermeld, komt dat adequaat en onafhankelijk toezicht niet ten goede.

482 Zie Kamerstukken II 2018/19, 34 491, 7, p. 5-6 (NvW); en Kamerstukken I 2019/20, 34 491, A, p. 6-7 
(Gewijzigd voorstel van wet).

483 Zie Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 2, p. 8 en 10; en Kamerstukken I 2019/20, 34 491, A, p. 6-7 
(Gewijzigd voorstel van wet).

484 Kamerstukken II 2015/16, 34 491, 3, p. 13 (MvT).
485 HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2012/75 m.nt. Verburg (Imeko),
486 Zie art. 2:151/261 lid 1 BW.
487 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/284; en Lennarts, T&C Onder-

nemingsrecht, art. 2:151/261 BW, aant. 2.
488 Ik leid dit af uit HR 6 januari 2011, NJ 2012, 336; JOR 2012/75 (Imeko).
489 Zie over de relevantie van de functieaanduiding in aansprakelijkheidskwesties § VII.3.2.5.b. In die-

zelfde subparagraaf ga ik in op de rol van de taakverdeling.
490 Evenzo Strik 2010, p. 125; en Timmerman 2009, p. 26.
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VI.6.4 Niet-toebedeelde bestuurstaken en bevoegdheden

Het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder bestaat niet alleen uit specifiek 
aan hem toebedeelde taken, maar ook uit bestuurstaken die niet bij of krachtens de 
wet of de statuten aan een of meer andere bestuurders zijn toegekend. Zijn de taken 
in het geheel niet verdeeld, dan rusten alle bestuurstaken op de niet-uitvoerende 
bestuurder, zo volgt mijns inziens uit het eerste lid van art. 2:9 BW.491 Zoals ik in 
§ V.3 al schreef, is een taakverdeling noodzakelijk voor een goed functioneren van 
het monistische bestuursmodel.

Zijn alle uitvoerende bestuurstaken toebedeeld aan de uitvoerende bestuurders, dan 
kan de niet-uitvoerende bestuurder zich focussen op de algemene bestuurstaak en de 
toezichthoudende taak. Door het bepaalde in het eerste lid van art. 2:9 BW, is even-
wel denkbaar dat het takenpaket van de niet-uitvoerende bestuurder omvangrijker 
is dan het houden van toezicht en het algemeen besturen. Bestuurstaken die niet bij 
of krachtens de statuten aan een of meer bestuurders zijn toebedeeld, rusten niet op 
commissarissen. Zoals gezegd, moeten niet-uitvoerende bestuurders deze taken wél 
tot hun takenpakket rekenen.

VI.7 Synthese

De niet-uitvoerende bestuurder heeft twee kerntaken: het algemeen besturen en het 
houden van toezicht. De grondslag voor de algemene bestuurstaak is te vinden in het 
tweede lid van art. 2:9 BW. Op grond van deze bepaling draagt iedere bestuurder 
verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken. Welke aangelegenheden 
daar precies onder vallen, staat niet vast. Wel is duidelijk dat het gaat om aange-
legenheden die zo fundamenteel zijn dat zij tot de verantwoordelijkheid van iedere 
bestuurder behoren. Helder is evenmin welke rol de niet-uitvoerende bestuurder bij 
de algemene gang van zaken behoort te vervullen. Ik vermoed dat de uitvoerende 
bestuurders het voortouw nemen en de besluitvorming voorbereiden, terwijl de 
niet-uitvoerende bestuurders vooral als klankbord fungeren. Besluiten omtrent de 
algemene gang van zaken behoren de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
niettemin tezamen te nemen.

Omdat de wet niet in een definitie van de algemene gang van zaken voorziet, raad 
ik vennootschappen aan in de statuten of het bestuursreglement op te nemen welke 
aangelegenheden tot de algemene bestuurstaak behoren. Verder doen vennootschap-
pen er mijns inziens goed aan de precieze rol van de uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders bij de algemene gang van zaken te verduidelijken.

491 Zie § V.3.
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De andere kerntaak van de niet-uitvoerende bestuurder betreft het houden van 
toezicht op de taakuitoefening door de bestuurders, zo volgt uit art. 2:129a/239a  
lid 1 BW. Het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders moeten uitoefenen, 
betreft een vorm van collegiaal toezicht. De niet-uitvoerende bestuurders houden  
immers geen toezicht op het bestuur, maar binnen het bestuur. Aangezien ook de 
uitvoerende bestuurders in zekere zin collegiaal toezicht behoren te houden, duid ik 
het toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders aan met de term ‘versterkt collegiaal 
toezicht’. De plicht tot het houden van collegiaal toezicht wordt in een one tier board 
namelijk geaccentueerd en geïntensiveerd en in deze geaccentueerde en geïntensi-
veerde mate en vorm bij de niet-uitvoerende bestuurders gelegd.

De tekst van art. 2:129a/239a lid 1 BW doet vermoeden dat de niet-uitvoerende 
bestuurders niet alleen versterkt collegiaal toezicht op de uitvoerende bestuurders, 
maar ook op elkaar moeten houden. Dat is volgens mij niet de bedoeling. Ik stel 
daarom voor de toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders in  
art. 2:129a/239a lid 1 BW toe te spitsen op de taakuitoefening door de uitvoerende 
bestuurders.

De niet-uitvoerende bestuurders zijn slechts in staat effectief toezicht te houden 
indien aan een aantal randvoorwaarden is voldaan. Allereerst is de samenstelling 
van de one tier board van cruciaal belang. Zo draagt een diverse samenstelling van 
de one tier board bij aan het houden van effectief toezicht. Voorts is van belang dat 
de niet-uitvoerende bestuurders onafhankelijk kunnen opereren. In tegenstelling tot  
Boek 2 BW, heeft de Code oog voor deze randvoorwaarden voor effectief toezicht. 
Uit best practice bepaling 2.1.5 volgt dat beursvennootschappen een diversiteitsbe-
leid moeten opstellen voor de samenstelling van het uitvoerende en niet-uitvoerende 
deel van het bestuur. Voorts verklaart de Code de onafhankelijkheidscriteria voor 
commissarissen van overeenkomstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders. 
Het is echter maar de vraag of onafhankelijkheid in deze objectieve criteria te vangen 
is. Ik voel meer voor de criteria die in de UK Corporate Governance Code 2018  
zijn opgenomen. Niet alleen wat betreft de inhoud, maar ook vanwege de ruimte die 
deze criteria bieden voor een subjectief oordeel over de onafhankelijkheid van de 
non-executive director.

Voorts is van belang dat de niet-uitvoerende bestuurder tijdig over kwalitatief 
goede informatie beschikt. Op de taakbelaste bestuurders rust daarom de plicht 
informatie over zaken die tot hun takenpakket behoren tijdig met de niet-uitvoe-
rende bestuurders te delen. De niet-uitvoerende bestuurders mogen in beginsel op de 
juistheid en volledigheid van deze informatie vertrouwen. Zij hebben niettemin een  
eigen verantwoordelijkheid om van de uitvoerende bestuurders de informatie in te 
winnen die zij nodig hebben voor een behoorlijke vervulling van hun taken. Indien 
gewenst, kunnen in de statuten of het bestuursreglement afspraken worden gemaakt 
omtrent de informatievoorziening.
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Voor effectief toezicht is voorts van belang dat de niet-uitvoerende bestuurders 
een vuist kunnen maken indien de situatie daartoe noopt. Anders dan de commis-
sarissen, zijn de niet-uitvoerende bestuurders van een niet-structuurvennootschap 
in beginsel niet zelfstandig bevoegd een uitvoerend bestuurder te schorsen. Deze 
bevoegdheid ligt ex art. 2:134/244 lid 1 BW bij het bestuur. Ik raad vennootschappen 
aan de schorsingbevoegdheid bij of krachtens de statuten aan de niet-uitvoerende 
bestuurders toe te kennen. Vervolgens kan door de toepassing van art. 2:129a/239a 
lid 3 BW bewerkstelligd worden dat de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders 
het schorsingsbesluit kunnen nemen. Hoewel dus reeds bewerkstelligd kan worden 
dat de bevoegdheid tot schorsing van een uitvoerend bestuurder bij de niet-uitvoe-
rende bestuurders ligt, zou een wetswijziging niet misstaan. Ik stel daarom voor in 
lijn met art. 2:129a/239a lid 2 BW te bepalen dat geen van de uitvoerende bestuur-
ders mag deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over de schorsing van 
een van hen.

De toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders kan niet worden 
versterkt met een goedkeuringsrecht in de zin van art. 2:129/239 lid 3 BW. Maar 
bij beurs- en structuurvennootschappen behoren de niet-uitvoerende bestuurders wel 
bepaalde bestuursbesluiten ‘goed te keuren’. Het ‘goedkeuringsrecht’ van de niet-
uitvoerende bestuurders kan op verschillende manieren worden vormgegeven. Om 
de niet-uitvoerende bestuurders in staat te stellen effectief toezicht te houden, raad 
ik vennootschappen aan in hun statuten of bestuursreglement te bepalen dat voor 
bepaalde bestuursbesluiten, naast een meerderheid van het bestuur, een meerderheid 
van de niet-uitvoerende bestuurders voor het desbetreffende besluit moet stemmen. 
Opvallend is dat art. 2:169 lid 3 BW materiële transacties met verbonden partijen 
aan de goedkeuring van het bestuur van beursvennootschappen onderwerpt. Volgens 
mij hadden deze transacties niet aan de goedkeuring van het bestuur, maar aan de 
goedkeuring van de niet-uitvoerende bestuurders moeten worden onderworpen. Ik 
raad de wetgever dan ook aan de wettekst op dit punt aan te passen.

De toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders kan niet worden 
versterkt met een instructierecht als bedoeld in art. 2:129/239 lid 4 BW. Dat is ook 
niet nodig, aangezien de niet-uitvoerende bestuurders feitelijke instructiemacht  
hebben.

Om effectief toezicht te kunnen houden, zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders tot slot bevoegd namens de vennootschap een enquêteverzoek in te 
dienen bij de Ondernemingskamer, zie art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW. Deze 
bevoegdheid komt mijns inziens eveneens toe aan de individuele niet-uitvoerende 
bestuurders die vertegenwoordigingsbevoegd zijn.

De niet-uitvoerende bestuurder is niet enkel belast met de algemene bestuurstaak 
en de toezichthoudende taak. Op hem rusten ook andere ‘commissaris’-taken en 
bevoegdheden. Zo kunnen de niet-uitvoerende bestuurders worden belast met het 
doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder. Ook kan de bevoegd-
heid tot het vaststellen van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder bij hen 
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worden gelegd. Zijn de niet-uitvoerende bestuurders van een NV bevoegd de bezol-
diging van een uitvoerend bestuurder te bepalen, dan zijn zij op grond van art. 2:135 
lid 6 BW tevens bevoegd de hoogte van de bonus aan te passen indien uitkering 
van de bonus naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou 
zijn. Daarnaast zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders van een NV ex 
art. 2:135 lid 8 BW bevoegd een aan een bestuurder uitgekeerde bonus geheel of 
gedeeltelijk terug te vorderen. Deze bevoegdheid rust mijns inziens eveneens op 
de individuele niet-uitvoerende bestuurders die vertegenwoordigingsbevoegd zijn. 
De niet-uitvoerende bestuurders zijn voorts bevoegd te bemiddelen bij conflicten 
rondom de vennootschap. Indien de situatie daartoe noopt, behoren zij mijns inziens 
in te grijpen. Bij structuurvennootschappen zijn de niet-uitvoerende bestuurders 
verder bevoegd de uitvoerende bestuurders te benoemen ex art. 2:164a/274a lid 2 
BW. Houdt de vennootschap een onderneming in stand waarin een ondernemings-
raad is ingesteld, dan dienen de niet-uitvoerende bestuurders tot slot de overlegver-
gaderingen van de ondernemer met de ondernemingsraad bij te wonen. Aangezien 
dit niet met zoveel woorden uit art. 24 lid 2 WOR volgt, stel ik voor de wet op dit 
punt te verduidelijken.

De niet-uitvoerende bestuurder is niet enkel belast met typische ‘commissaris’-taken 
en bevoegdheden. Zo is de niet-uitvoerende bestuurder op grond van art. 2:130/240 
lid 2 BW in beginsel vertegenwoordigingsbevoegd. Aangezien het vertegenwoordi-
gen van de vennootschap een uitvoerende taak bij uitstek is, ligt het voor de hand 
dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders in de 
statuten wordt uitgesloten. Dit laat de dwingendrechtelijke bevoegdheid van het 
bestuur echter onverlet. De niet-uitvoerende bestuurders kunnen de vennootschap 
steeds tezamen met de uitvoerende bestuurders binden.

Het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder kan ook andere uitvoerende 
taken omvatten. Om de niet-uitvoerende bestuurder in staat te stellen effectief toe-
zicht te houden, acht ik het niettemin onwenselijk dat hij zich op uitvoerende taken 
moet concentreren.

Wat is nu de slotsom van dit hoofdstuk? In dit hoofdstuk komt duidelijk naar voren 
dat de niet-uitvoerende bestuurder en de commissaris niet over één kam kunnen wor-
den geschoren. Het verschil tussen beide soorten toezichthouders is dat de niet-uit-
voerende bestuurder – anders dan de commissaris – de hoedanigheid van bestuurder 
heeft en derhalve bestuursverantwoordelijkheid draagt.

Hierdoor behoren de niet-uitvoerende bestuurders in de eerste plaats een actievere 
rol te vervullen bij de algemene gang van zaken. Anders dan de commissarissen, 
nemen zij als bestuurder deel aan de beraadslaging en besluitvorming. Ik sluit even-
wel niet uit dat de uitvoerende bestuurders het voortouw nemen en de besluitvorming 
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voorbereiden. Qua betrokkenheid bij de algemene gang van zaken bevinden de niet-
uitvoerende bestuurders zich mijns inziens dus tussen de uitvoerende bestuurders en 
de commissarissen in.

Bovendien is het toezicht dat de niet-uitvoerende bestuurders uitoefenen anders 
dan het toezicht dat de raad van commissarissen houdt. Het toezicht dat de niet-
uitvoerende bestuurders houden betreft mijns inziens een mengvorm van collegiaal 
toezicht en ‘commissarissentoezicht’. Het gaat om collegiaal toezicht, maar bevat 
daarnaast elementen van het toezicht dat de raad van commissarissen houdt. Hoewel 
de niet-uitvoerende bestuurders deel uitmaken van het bestuur, staan zij net als de 
commissarissen op enige afstand van het dagelijkse bestuur. Bovendien beschikken 
de niet-uitvoerende bestuurders net als de raad van commissarissen over verschil-
lende bevoegdheden om effectief toezicht te kunnen houden. Een verschil is dat het 
toezicht van de niet-uitvoerende bestuurders zich in een eerder stadium afspeelt. 
Omdat de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel deelnemen aan de beraadslaging 
en besluitvorming van het bestuur, resulteert het door hen gehouden toezicht in 
een stem voor of tegen het voorgenomen besluit. Hierdoor kan de niet-uitvoerende 
bestuurder eerder ingrijpen dan een commissaris.

Welke bevoegdheden de niet-uitvoerende bestuurders daartoe ten dienste staan, 
hangt af van hetgeen bij of krachtens de statuten is geregeld. Voorstelbaar is dat de 
gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders over dezelfde bevoegdheden beschikken 
als de raad van commissarissen. Zo kan worden bewerkstelligd dat de gezamenlijke 
niet-uitvoerende bestuurders een uitvoerend bestuurder kunnen schorsen. Ook kan 
een de facto goedkeuringsrecht worden gecreëerd.

Een individuele niet-uitvoerende bestuurder heeft in beginsel meer rechten en 
bevoegdheden dan een individuele commissaris. Een niet-uitvoerend bestuurder 
heeft – anders dan een commissaris – te allen tijde recht op informatie van de uit-
voerende bestuurders. Bovendien kan een niet-uitvoerend bestuurder een onderwerp 
op de bestuursagenda plaatsen en dus een stemming afdwingen. Verder is een niet-
uitvoerend bestuurder bevoegd een enquêteverzoek in te dienen en een uitgekeerde 
bonus terug te vorderen. Een voorwaarde is dan wel dat hij zelfstandig vertegen-
woordigingsbevoegd is.

Tot slot komt ook in dit hoofdstuk naar voren dat de structuurregeling voor vennoot-
schappen met een one tier board niet goed is doordacht. Zo maakt Boek 2 BW thans 
geen onderscheid tussen het volledige en het gemitigeerde structuurregime. Geluk-
kig heeft de wetgever inmiddels stappen gezet om deze omissie te herstellen.

Voorts voorziet Boek 2 BW voor structuurvennootschappen met een duaal 
bestuursmodel in een bijzondere benoemingsregeling voor bestuurders. Deze rege-
ling vormt als geheel een uitzondering op de hoofdregel, zo volgt uit art. 2:132/242 
lid 1 BW. De regeling van art. 2:164a/274a lid 2 BW zou eveneens een uitzondering 
op art. 2:132/242 lid 1 BW moeten vormen. Dat volgt alleen niet met zoveel woorden 
uit Boek 2 BW. Ook bevat Boek 2 BW ten onrechte geen uitzondering op de regeling 



VI.7 De taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder

300

dat het bestuur te allen tijde tot schorsing van een uitvoerend bestuurder kan over-
gaan. Uit de wetsgeschiedenis leid ik af dat deze bepaling geen toepassing behoort te 
vinden wanneer de vennootschap het structuurregime hanteert.

Tegen deze achtergrond pleit ik voor wijziging van art. 2:132/242 lid 1 en art. 
2:134/244 lid 1 BW. Omwille van de rechtszekerheid moet allereerst verduidelijkt 
worden dat het eerste lid van art. 2:132/242 BW geen toepassing vindt indien de 
benoeming van een uitvoerend bestuurder geschiedt conform de regeling van  
art. 2:164a/274a lid 2 BW. Verder moet het voorschrift dat een uitvoerend bestuurder 
te allen tijde kan worden geschorst door het bestuur worden uitgesloten voor struc-
tuurvennootschappen met een monistisch bestuursmodel.
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Hoofdstuk VII

DE AANSPRAKELIJKHEIDSPOSITIE VAN DE 
NIET-UITVOERENDE BESTUURDER

VII.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder 
centraal. Hoewel de niet-uitvoerende bestuurder gelijkenis vertoont met een com-
missaris, is hij eventueel als bestuurder aansprakelijk. De niet-uitvoerende bestuur-
der heeft immers de hoedanigheid van bestuurder. In dit hoofdstuk zoom ik in op 
verschillende civielrechtelijke grondslagen waarop de niet-uitvoerende bestuurder 
aansprakelijk kan worden gesteld.1 Waar interessant, vergelijk ik de aansprakelijk-
heidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder met die van een commissaris.

Na een korte bespreking van het uitgangspunt van collegiaal bestuur in § VII.2, ga 
ik in § VII.3 nader in op de collectieve aansprakelijkheidsgrondslagen. Vervolgens 
komen in § VII.4 de individuele aansprakelijkheidsgrondslagen aan bod. In § VII.5 
komt de aansprakelijkheid van de indirecte niet-uitvoerende bestuurder via art. 2:11 
BW aan de orde. § VII.6 handelt over de laatste te bespreken verdedigingswal: 
decharge. Ik sluit in § VII.7 af met een synthese.

Ik ga in dit hoofdstuk niet in op art. 2:354 BW. Op grond van deze bepaling kan 
de Ondernemingskamer beslissen dat de rechtspersoon de kosten van het onder-
zoek in een enquêteprocedure geheel of gedeeltelijk kan verhalen op een bestuurder, 
een commissaris of een ander die in dienst van de rechtspersoon is, indien uit het 
onderzoeksverslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een  
onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon. Art. 2:354 BW wordt door 
velen – onder wie ikzelf – gezien als een aansprakelijkheidsregeling.2 Toch kies ik er 
voor deze bepaling verder niet te behandelen. De eerste reden is dat ik in dit hoofd-
stuk focus op procedures waarin het verhalen van schade op een of meer bestuurders 

1 Fiscale, strafrechtelijke en bestuursrechtelijke aansprakelijkheidsgrondslagen laat ik in dit boek  
buiten beschouwing. Hetzelfde geldt voor aansprakelijkheid op grond van het financiële recht.

2 Zie onder anderen Broere, Ondernemingsrecht 2019/154; Bulten & Leijten 2013, p. 182; en De Valk 
2009, p. 30. Zie in deze zin ook HR 13 april 2018, NJ 2018, 354 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 
2018/171 m.nt. Overkleeft (Leaderland). Zie anders: Hanegraaf 2017, p. 186-191, die zijn opvatting 
herhaalt in Hanegraaf, Ondernemingsrecht 2019/63.
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het primaire doel is.3 De tweede reden is dat in het kader van de one tier board weinig 
over art. 2:354 BW te schrijven valt. Voor de toepassing van de regeling is namelijk 
niet relevant of de vennootschap een monistisch of dualistisch bestuursmodel han-
teert. Ik volsta met de opmerking dat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanig-
heid van bestuurder heeft. Blijkt uit het enquêteonderzoek dat de niet-uitvoerende 
bestuurder verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang 
van zaken, dan kan de Ondernemingskamer bepalen dat de vennootschap de kosten 
van het onderzoek geheel of gedeeltelijk op hem kan verhalen.

Tot slot laat ik de afwikkeling van aansprakelijkheidsprocedures rusten. Ik ga in dit 
hoofdstuk derhalve niet in op de mogelijkheden die de niet-uitvoerende bestuur-
der heeft om te bewerkstelligen dat hij niet hoeft op te draaien voor de (volledige) 
schade, zoals het afsluiten van een D&O-verzekering.4 Ook laat ik vraagstukken 
omtrent exoneratie en vrijwaring links liggen.5 Voor zover mij bekend, gelden in dit 
kader geen specifieke regels voor vennootschappen met een monistisch bestuurs-
model.

VII.2 Van verantwoordelijkheid naar aansprakelijkheid

VII.2.1  Inleiding

Zoals ik reeds in § V.2 schreef, staat in het Nederlandse ondernemingsrecht het 
beginsel van collegiaal bestuur centraal. Van oudsher wordt aangenomen dat het 
besturen van de vennootschap bij een meerhoofdig bestuur de taak van de geza-
menlijke bestuurders als college is. De bestuurders zijn daar dan ook als collectief 
verantwoordelijk voor.6 Deze collectieve verantwoordelijkheid kan resulteren in een  
hoofdelijke aansprakelijkheid van degenen die deel uitmaken van het bestuurscol-
lectief.

In een one tier board is dat niet anders. Hoewel de bestuurstaken behoren te 
worden verdeeld over de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders, staat ook 
daar het beginsel van collectief bestuur centraal.7 Een interessante vraag is hoe het 

3 De focus ligt met andere woorden op aansprakelijkheidsprocedures. De enquêteprocedure is niet zo’n 
procedure. In de Ogem-beschikking overwoog de Hoge Raad dat een enquête drie doeleinden heeft, 
te weten: de sanering en het herstel van de gezonde verhoudingen door het treffen van maatregelen 
door de Ondernemingskamer, de opening van zaken en de vaststelling van de verantwoordelijkheid 
voor mogelijk wanbeleid. Zie HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (Ogem II).

4 Voor een analyse van de D&O-verzekering, verwijs ik naar Sinninghe Damsté 2015, p. 171-192. Zie 
voor een bespreking van de dekking onder de D&O-verzekering Londonck Sluijk 2017, p. 459-472.

5 Zie over exoneratie en vrijwaring Potjewijd, Van Olffen & Van Breda 2017, p. 445-458.
6 Onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/194; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 

2019/203; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 211-212.
7 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 14 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  

p. 4 en 15-16 (MvA).
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uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid en – in het verlengde daarvan – 
collectieve aansprakelijkheid uitwerkt in een one tier board. Hebben de verschillende 
posities van de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders daar invloed op?

VII.2.2    Collectieve verantwoordelijkheid

VII.2.2.1 Inleiding

Het besturen van de vennootschap is krachtens art. 2:129/239 lid 1 BW opgedragen 
aan het bestuur van de vennootschap. Het college van gezamenlijke bestuurders is 
verantwoordelijk voor een juiste uitvoering van die taak.8 Deze verantwoordelijkheid 
rust behalve op het college als zodanig ook op iedere uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurder afzonderlijk. Ik breng in herinnering dat de taakverdeling er niet toe leidt 
dat verantwoordelijkheden aan individuele bestuursleden worden onttrokken. De 
verantwoordelijkheid voor de vervulling van de verdeelde bestuurstaken blijft bij 
de gezamenlijke bestuurders liggen.9 Dit brengt mee dat de taakbelaste bestuurder 
zijn collega-bestuurders behoort te informeren en laatstgenoemden de taakbelaste 
bestuurder moeten controleren.10

In een one tier board wordt het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijk-
heid nog verder doorgetrokken. Zoals ik in § V.2 al schreef, zijn de gezamenlijke 
uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders niet uitsluitend verantwoordelijk voor 
besluiten die door alle bestuurders tezamen zijn genomen. Het uitgangspunt van 
collectieve verantwoordelijkheid geldt in een one tier board eveneens voor besluiten 
die door de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW door een of meer bestuurders 
zijn genomen.11

VII.2.2.2 Verantwoordingsplicht

Uit de collectieve verantwoordelijkheid voor de vervulling van de bestuurstaak 
vloeit de plicht voort verantwoording af te leggen over de invulling van die taak. De 
vraag rijst hoe deze verantwoordingsplicht zich vertaalt indien de vennootschap het 
monistische bestuursmodel hanteert.

8 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/203; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 13.1, p. 211-212; en Handboek 2013/231, p. 477.

9 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 14 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 
31 763, C, p. 4 en 15-16 (MvA). Zie hierover § V.2.

10 Zie hierover § V.5.2.2, § VI.3.3 en § VI.4.3.
11 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 17 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 13 en 

25 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA). Zie hierover § V.2.
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In de eerste plaats moet het bestuur zich verantwoorden aan de algemene ver-
gadering.12 Deze verantwoording is in ieder geval te vinden in de jaarrekening en 
het bestuursverslag.13 Het bestuur behoort het bestuursverslag op de voet van art. 
2:101/210 lid 1 BW ter inzage te leggen voor de aandeelhouders. Ten aanzien van 
de door het bestuur opgemaakte – en door iedere bestuurder ondertekende – jaar-
rekening volstaat dit niet. De jaarrekening moet op grond van art. 2:101/210 lid 3 
BW ter vaststelling worden aangeboden aan de algemene vergadering.14 Met de ver-
antwoordingsplicht van het bestuur hangt voorts de regel van art. 2:107/217 lid 2 
BW samen.15 Op grond van deze bepaling moet het bestuur de algemene vergadering 
alle gewenste inlichtingen verschaffen, tenzij een zwaarwichtig belang van de ven-
nootschap zich daartegen verzet.16 Aan individuele aandeelhouders komt het recht 
op informatie slechts ter vergadering toe. De Hoge Raad bepaalde in ASMI dat het 
bestuur buiten de vergadering niet gehouden is inlichtingen aan een individuele aan-
deelhouder te verstrekken.17

Niet alleen het college van gezamenlijke bestuurders is verantwoording schuldig 
aan de algemene vergadering. De bestuurders dienen ook ieder afzonderlijk verant-
woording af te leggen over hun aandeel in het bestuur, zo bepaalde de Hoge Raad in 
Meijers/Mast Holding.18

Tot slot bevat de Code enkele voorschriften voor de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders van beursvennootschappen. Zo schrijft principe 4.3 voor dat de 
niet-uitvoerende bestuurders op inzichtelijke wijze verantwoording afleggen over  
de uitvoering van het beloningsbeleid in het remuneratierapport. Verder behoren  
zij op grond van best practice bepaling 5.1.5 verantwoording af te leggen over het 

12 In dezelfde zin Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 3.4, p. 97; en Honée 2006, p. 221. Hoewel Honée deze 
opvatting reeds was toegedaan vóór de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht op 1 januari 
2013, meen ik dat zijn opvatting ook onder het thans vigerende recht relevant is. De wetgever heeft 
immers niet aan het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid getornd.

13 Idem, zij het niet specifiek met betrekking tot de one tier board, onder anderen Asser/Van Solinge & 
Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 3.4, p. 98-99; en Handboek 2013/258, 
p. 565. Het bestuur van een beursvennootschap behoort daarnaast in het bezoldigingsverslag verant-
woording af te leggen over de bezoldiging van de bestuurders, zie (art 2:187 jo.) art. 2:135b BW.

14 Art. 2:210 lid 5 BW bevat een uitzondering op dit voorschrift. Zijn alle aandeelhouders tevens 
bestuurder van de BV, dan geldt ondertekening van de jaarrekening tevens als vaststelling van de 
jaarrekening. Zie hierover § VII.6.2.

15 Idem Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 43.2,  
p. 699; en Handboek 2013/258, p. 565.

16 Het bestuur van een beursvennootschap moet de weigering om inlichtingen te verstrekken gemoti-
veerd toelichten, zie best practice bepaling 4.2.1 van de Code.

17 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).
18 HR 4 december 1992, NJ 1993, 271 m.nt. Maeijer (Meijers/Mast Holding). Hoewel het in deze 

zaak niet ging over een vennootschap met een monistisch bestuursmodel, meen ik dat deze plicht 
niet alleen rust op de uitvoerende bestuurders, maar ook op de niet-uitvoerende bestuurders. Laatst-
genoemden maken immers deel uit van het bestuursorgaan. Bovendien wordt algemeen aangenomen 
dat deze plicht ook op iedere commissaris rust, zie in deze zin bijvoorbeeld Assink|Slagter 2013 (Deel 
1), § 3.4, p. 99.
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door hen uitgeoefende toezicht op onder meer de uitvoering van de strategie.19 De 
niet-uitvoerende bestuurders zijn vrij in de wijze waarop zij zich verantwoorden. 
Dit kan zowel in een apart verslag van de niet-uitvoerende bestuurders als in het 
bestuursverslag.20

Bij het gros van de beursvennootschappen wordt de verantwoording door de niet-uit-
voerende bestuurders afgelegd in het bestuursverslag. Enkel bij Altice Europe NV en 
Amsterdam Commodities NV verantwoorden de niet-uitvoerende bestuurders zich in 
een afzonderlijk verslag.21

Is in de onderneming van de vennootschap een ondernemingsraad ingesteld, dan 
is de ‘ondernemer’ voorts verantwoording schuldig aan de ondernemingsraad.22 Zo 
behoort hij op grond van art. 23 WOR verantwoording af te leggen tijdens de overleg-
vergaderingen met de ondernemingsraad.23 Rust deze verantwoordingsplicht ook op 
de niet-uitvoerende bestuurder? Ik beantwoord deze vraag in beginsel ontkennend. 
Het overleg wordt namens de vennootschap gevoerd door een ‘bestuurder’ in de zin 
van de WOR.24 Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurder normaliter 
buiten het bereik van het begrip ‘bestuurder’ ex art. 1 lid 1 sub e WOR valt.25 Dit 
betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel niet bij deze vergaderingen 
aanwezig behoeft te zijn. Dit is anders indien tijdens de overlegvergadering de alge-
mene gang van zaken van de onderneming als bedoeld in art. 24 lid 1 WOR wordt 
besproken. Zoals in § VI.5.7 vermeld, behoren de niet-uitvoerende bestuurders in dat 
geval wél van de partij te zijn.

19 Volgens Verdam, Ondernemingsrecht 2018/117, miskent deze bepaling dat de niet-uitvoerende 
bestuurders volle verantwoordelijkheid dragen voor de strategie. Ik begrijp best practice bepaling 
1.5.1 jo. 1.1.3 van de Code echter zo dat de verantwoording enkel ziet op het door de niet-uitvoerende 
bestuurders uitgeoefende toezicht op de uitvoering van de strategie. Zoals ik in § VI.2.2 al schreef, is 
het uitvoeren van de strategie mijns inziens een uitvoerende taak bij uitstek. Volgens mij kunnen de 
niet-uitvoerende bestuurders daar dan ook wel degelijk toezicht op houden.

20 Zie de toelichting op best practice bepaling 5.1.5 van de Code. Het remuneratierapport kan onderdeel 
zijn van het verslag van de niet-uitvoerende bestuurders, maar verplicht is dat niet.

21 Zie Altice Europe NV Annual Report 2019, p. 127-132; en Amsterdam Commodities NV Annual 
Report 2019, p. 46-47.

22 Zie bijvoorbeeld art. 23 WOR, art. 24 WOR en art. 31 e.v. WOR. De plicht om verantwoording af te 
leggen, rust op grond van voornoemde artikelen op de ‘ondernemer’. De ‘ondernemer’ is op grond 
van art. 1 lid 1 sub d WOR de NV of de BV die de onderneming in stand houdt.

23 Zijn in de onderneming in de regel ten minste honderd personen werkzaam, dan behoort de ‘onder-
nemer’ op grond van art. 23 lid 2 WOR ten minste eenmaal per jaar in de overlegvergadering verant-
woording af te leggen over de hoogte en inhoud van de bezoldiging van het bestuur. Zie ook § IV.5.1. 
Ook moeten de hoogte en de inhoud van de arbeidsvoorwaardelijke regelingen en afspraken en de 
ontwikkeling van de beloningsverhoudingen ten opzichte van het voorgaande jaar per verschillende 
groep van de in de onderneming werkzame personen worden besproken.

24 Zie art. 23 lid 4 WOR.
25 Zie § IV.5.4
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Daarnaast dienen de bestuurders zich tegenover elkaar te verantwoorden.26 Deze 
plicht vloeit voort uit het beginsel van collegiaal bestuur. Zoals eerder vermeld, zijn 
de bestuurders gezamenlijk verantwoordelijk voor het besturen van de vennootschap. 
Ook wanneer de bestuurstaken zijn verdeeld. Dit brengt mee dat de bestuurders  
elkaar moeten informeren over hun taakuitoefening.27 In een monistisch bestuur rust 
deze verantwoordingsplicht zowel op de individuele uitvoerende als de individuele 
niet-uitvoerende bestuurders. Hier doemt een verschil op tussen het monistische en 
het dualistische bestuursmodel. De toezichthouders in het dualistische bestuurs-
model zijn immers niet gehouden zich te verantwoorden tegenover het bestuur.28

In een two tier board moet het bestuur voorts verantwoording afleggen aan de raad 
van commissarissen, zo die is ingesteld. Deze verantwoordingsplicht houdt verband 
met de toezichthoudende taak van de raad van commissarissen.29 Art. 2:141/251 
BW bepaalt dat het bestuur hem tijdig de nodige gegevens verschaft, opdat laatstge-
noemde zijn toezichtstaak behoorlijk kan uitoefenen. De Code bevat een soortgelijk 
principe.30 Nu in een one tier board de niet-uitvoerende bestuurders zijn belast met 
het houden van toezicht, komt de vraag op of de groep van uitvoerende bestuurders 
verantwoording schuldig is aan de groep van niet-uitvoerende bestuurders.

Honée meent van wel. Volgens hem doet het ontbreken van een wettelijke regeling 
omtrent het verschaffen van informatie door de uitvoerende bestuurders aan de niet-
uitvoerende bestuurders afbreuk aan de verantwoordingsplicht van de uitvoerende 
bestuurders.31 Ik kan mij tot op zekere hoogte in zijn zienswijze vinden. Zoals ik in 
§ V.7.2 al schreef, kan op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW bij of krachtens de 
statuten worden bepaald dat de gezamenlijke uitvoerende bestuurders rechtsgeldig 
kunnen besluiten omtrent zaken die tot hun taak behoren. Over aldus genomen zaak-
taakbesluiten zijn de uitvoerende bestuurders inderdaad verantwoording schuldig 
aan de niet-uitvoerende bestuurders.32 Het uitgangspunt is echter dat bestuursbeslui-
ten door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen worden genomen.33 
De uitvoerende bestuurder tot wiens takenpakket de aangelegenheid behoort waar-
over uiteindelijk collectieve besluitvorming plaatsvindt, legt in dat geval reeds 
vóórdat het besluit wordt genomen verantwoording af aan zijn collega-bestuurders,  

26 Idem onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 3.4, p. 97; en Handboek 2013/258, p. 566.

27 Idem Bulten 2012, p. 13; en Honée 2006, p. 221. Zie hierover § VI.4.3.
28 Aldus ook Honée 2006, p. 221.
29 In gelijke zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 2013 

(Deel 1), § 3.4, p. 97; en Handboek 2013/258, p. 566.
30 Zie principe 2.4 van de Code. Dit principe is verder uitgewerkt in best practice bepaling 2.4.7.
31 Honée 2006, p. 221. Zie § VI.4.3.2.
32 Zie § VI.4.3.3.
33 Zie § V.7.1.
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onder wie de niet-uitvoerende bestuurders. Op grond van art. 2:8 BW behoort hij  
hen immers tijdig voor de besluitvorming van de noodzakelijke informatie te voor-
zien.34

Het niet of niet voldoende afleggen van verantwoording kan verstrekkende gevolgen 
hebben voor de niet-uitvoerende bestuurder. Is de algemene vergadering niet tevre-
den met de wijze waarop het bestuur of de niet-uitvoerende bestuurder zich verant-
woordt, dan kan zij weigeren de niet-uitvoerende bestuurder te dechargeren.35 Ook 
is de algemene vergadering bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder te schorsen of 
zelfs te ontslaan.36 Voor de algemene vergadering staat daarnaast de weg open het 
bestuur en/of de niet-uitvoerende bestuurder ter verantwoording te roepen in een 
enquêteprocedure.37

Bevredigt de wijze waarop de niet-uitvoerende bestuurder verantwoording aflegt 
aan zijn medebestuurders niet, dan zullen laatstgenoemden de informatie zelf moeten 
halen. De reden is dat het bestuur collectief verantwoordelijk is voor het besturen van 
de vennootschap.

De niet-uitvoerende bestuurder behoort zich tot slot tegenover de rechter te kunnen 
verantwoorden in eventuele aansprakelijkheidsprocedures.38 Anders dan naar Frans 
recht, waar de term ‘responsabilité’ zowel voor verantwoordelijkheid als aanspra-
kelijkheid wordt gebruikt,39 moet naar Nederlands recht een onderscheid worden 
gemaakt tussen beide termen.40 Voor aansprakelijkheid geldt een verhoogde drem-
pel. Het gaat daarbij tenslotte mede om het gehouden zijn tot vergoeding van de 
schade van een of meer partijen.41 Niettemin wordt verantwoordelijkheid wel als een 
opmaat voor aansprakelijkheid beschouwd.42

34 Zie § VI.4.3.2. Evenzo onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2005/91; en Strik, Onder-
nemingsrecht 2012/91.

35 Bij het leerstuk ‘decharge’ sta ik stil in § VII.6.
36 Zie art. 2:134/244 lid 1 jo. 2:132/242 lid 1 BW. Zie hierover § IV.4.2.
37 Zie art. 2:346 lid 1 sub a en b BW. Zie ook HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (Ogem 

II). In dezelfde zin, zij het niet specifiek met betrekking tot de niet-uitvoerende bestuurder, onder 
anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 3.4,  
p. 101; en Handboek 2013/258, p. 566.

38 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 3.4,  
p. 101. Zie over ‘vaandelvlucht’ met betrekking tot commissarissen Van Solinge, Ondernemingsrecht 
2006/76.

39 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238.
40 In dezelfde zin onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Assink|Slagter 

2013 (Deel 1), § 3.4, p. 101; Borrius 2012, p. 107; Verdam 2011, p. 23; en Wezeman 2009, p. 96.
41 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 3.4, p. 101.
42 Zie in deze zin ook Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11,  

31 763, C, p. 5-6 en 15 (MvA).
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VII.2.3  Collectieve aansprakelijkheid

Heeft het beginsel van collegiaal bestuur ook zijn weerslag op de wettelijke aan-
sprakelijkheidsregelingen? Deze vraag is niet eenduidig te beantwoorden. Art. 
6:162 BW bijvoorbeeld, valt onder de noemer van individuele aansprakelijkheid. 
Dit houdt in dat de eiser moet stellen en zo nodig bewijzen dat de aangesproken 
bestuurder onrechtmatig heeft gehandeld en dat hem daarvan persoonlijk een ernstig  
verwijt treft.43 Ik laat het uitgangspunt van individuele aansprakelijkheid in het ver-
volg van deze paragraaf rusten. Ik kom hier in § VII.4 op terug. De aansprakelijkheid 
op grond van art. 2:9 BW, art. 2:69/180 BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 
BW is daarentegen collectief van aard. Deze grondslagen gaan uit van een hoof-
delijke aansprakelijkheid van alle leden van het bestuurscollectief. De collectieve 
verantwoordelijkheid kan dus resulteren in een collectieve aansprakelijkheid.44

In een one tier board is dat niet anders.45 Ondanks dat de taken behoren te wor-
den verdeeld over de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders, staat ook daar 
het uitgangspunt van collectieve aansprakelijkheid centraal. Dit betekent dat de  
niet-uitvoerende bestuurder in beginsel hoofdelijk aansprakelijk is indien ten minste 
één bestuurder de aansprakelijkheidsnorm heeft overschreden.46 In beginsel, want 
de niet-uitvoerende bestuurder heeft de mogelijkheid zich aan aansprakelijkheid te 
onttrekken.47

In Caribisch-Nederland is collectieve aansprakelijkheid eveneens het uitgangspunt.48 
Net als in Nederland, hebben de niet-uitvoerende bestuurders daar als bestuurder 
te gelden.49 Vermeldenswaardig is dat de Arubaanse regeling één uitzondering  
maakt op dit uitgangspunt. Op grond van art. 51 lid 5 jo. 61 LVBA worden de niet-
uitvoerende bestuurders in geval van aansprakelijkheid in faillissement niet aange-
merkt als bestuurders. Ik kom hier in § VII.3.4.1 op terug.

43 Dat het uitgangspunt van collegiale verantwoordelijkheid geen weerslag heeft op de aansprakelijk-
heid van art. 6:162 BW, bevestigde de Hoge Raad in 2018 nog in HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 
m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2018/234 m.nt. Kraaipoel (TMF).

44 Zie hierover Schuijling & Kortmann 2017, p. 400-402.
45 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 14 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  

p. 4 en 15-16 (MvA).
46 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 5-6 

en 15 (MvA).
47 Art. 2:9 lid 2 BW, art. 2:138/248 lid 3 BW en art. 2:139/249 BW voorzien namelijk in een dis-

culpatiemogelijkheid. Zie hierover respectievelijk § VII.3.2.5, § VII.3.4.5 en § VII.3.5.4.
48 Zie bijvoorbeeld art. 2:14 en art. 2:16 BWC/BW-SM/BW-BES; en art. 59 lid 1 en art. 61 LVBA.
49 Zie expliciet art. 2:18 lid 10 BWC/BW-SM/BW-BES. Idem Frielink 2017, p. 102.
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Door het concordantiebeginsel zijn de normen waaraan het handelen van bestuur-
ders wordt getoetst in het Koninkrijk materieel gelijk.50 De aansprakelijkheidsrege-
lingen die gelden in het Caribische deel van het Koninkrijk, nemen daarom geen 
prominente plaats in in dit hoofdstuk. Zij komen slechts waar relevant aan de orde.

Ook in Engeland zijn de executive en non-executive directors tezamen verant-
woordelijk voor het vervullen van de bestuurstaak.51 Op iedere executive en non-
executive rusten dezelfde rechten en plichten, waaronder de duty of care, skill  
and diligence.52 De executives en non-executives zijn dan ook onderworpen aan 
dezelfde normen voor aansprakelijkheid.53

De aansprakelijkheid van de directors is evenwel niet collectief, maar individueel 
van aard. Dit betekent dat een director slechts aansprakelijk is indien hij zelf de aan-
sprakelijkheidsnorm heeft overschreden.54 Anders dan in (Caribisch-) Nederland, is 
een director dus niet hoofdelijk aansprakelijk voor normoverschrijdend gedrag van 
een andere director. Een voorwaarde is dan wel dat hem geen nalatigheid kan worden 
verweten.55 In § VII.4.1 en § VII.4.2 ga ik nader op de aansprakelijkheidspositie van 
de Engelse non-executive director in.

VII.2.4   De wenselijkheid van het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid en 
aansprakelijkheid

Zoals hiervoor vermeld, is de niet-uitvoerende bestuurder in de hoedanigheid van 
bestuurder eventueel aansprakelijk. De taakverdeling tussen de uitvoerende en  
de niet-uitvoerende bestuurders is niet relevant voor het vestigen van aansprake-
lijkheid. Dit betekent dat er de iure geen verschil bestaat tussen de posities van de 

50 Aldus ook Frielink 2017, p. 75. Zo zijn art. 2:14 BWC/BW-SM/BW-BES en art. 49 lid 1 LVBA te 
beschouwen als de Caribische pendant van art. 2:9 BW. De tegenhanger van art. 2:138/248 BW is 
te vinden in art. 2:16 BWC/BW-SM/BW-BES en art. 61 LVBA. De aansprakelijkheid op grond van 
onrechtmatige daad is in Caribisch-Nederland – net als in Nederland – geregeld in art. 6:162 BWA/
BWC/BW-SM/BW-BES.

51 Onder anderen Cadbury 2002, p. 56; Calkoen 2012, p. 110; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2019/78; 
Reed, Company Lawyer 2006, 27(6), p. 170; Strik 2010, p. 116; en Verdam, Ondernemingsrecht 
2018/117.

52 Zie Sections 171-178 van de Companies Act 2006. De duty of care, skill and diligence is te vinden in 
Section 174 van de Companies Act 2006.

53 Aldus ook onder anderen Arnold 2017, p. 341; Bruce 2018, p. 5; Calkoen 2012, p. 109-110; Coyle 
2019, p. 21; Davies & Worthington 2016, p. 480; Goodison 2017a, p. 70; Hellinx, Company Lawyer 
2017, 38(1), p. 22; Keay 2014, p. 11 en 257; Strik 2010, p. 113; en Sweeney-Baird, Company Lawyer 
2006, 27(3), p. 76.

54 Evenzo Calkoen 2012, p. 422; Coyle 2019, p. 21; en Strik 2010, p. 113.
55 Een director zal namelijk wel aansprakelijk zijn indien zijn nalatigheid tot gevolg heeft dat hij niet 

aan de duty of care, skill and diligence heeft voldaan. Zie bijvoorbeeld Dorchester Finance Co Ltd v 
Stebbing [1989] BCLC 498; en Lexi Holdings Plc v Luqman [2009] 2 BCLC 1 CA.
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uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders.56 In de literatuur is men onder meer 
om deze reden niet onverdeeld gelukkig met de doorwerking van het beginsel van 
collegiaal bestuur in de wettelijke regelingen voor aansprakelijkheid.

Zo menen Strik, Verdam en Wezeman dat het uitgangspunt van collectieve aan-
sprakelijkheid niet strookt met de realiteit waarin bestuurstaken veelal worden ver-
deeld tussen de bestuursleden. Bovendien sluit het uitgangspunt volgens hen niet aan  
bij het regime van art. 6:162 BW. Voor de vaststelling van aansprakelijkheid van 
een bestuurder op grond van onrechtmatige daad is immers een persoonlijk ernstig  
verwijt vereist. Zij pleiten tegen deze achtergrond voor een systeem waarin indivi-
duele aansprakelijkheid het uitgangspunt is, zoals in Engeland.57

Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht werd eveneens 
de nodige kritiek geuit op het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid en 
aansprakelijkheid.58 Zoals ik in § V.2 al schreef, stelde Tweede Kamerlid Weekers 
voor met dit uitganspunt te breken. Hij diende een amendement in dat ertoe strekte 
in art. 2:9 lid 2 BW vast te leggen dat een bestuurder niet verantwoordelijk en  
daarmee aansprakelijk kan zijn voor onbehoorlijk bestuur ten aanzien van een aange-
legenheid die op grond van een statutaire taakverdeling niet tot zijn takenpakket 
behoort.59 In de toelichting op het amendement stelde hij dat de verantwoordelijk-
heid enkel daar behoort te liggen waar ook de bevoegdheid tot handelen ligt.60 Het 
amendement-Weekers heeft de eindstreep niet gehaald. Het amendement werd ver-
worpen.61

56 De taakverdeling tussen de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders heeft wél gevolgen voor 
de individuele aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder. Ik kom hier in § VII.4 
op terug.

57 Strik 2010, p. 84-86 en 100; Verdam 2011, p. 27-35; en Wezeman 2009, p. 100-102. Zie § VII.2.3.
58 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken I 2010/11, 31 763, B, p. 3 (VV).
59 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 21. Weekers stelde voor de tekst van art. 2:9 lid 2 BW als volgt te 

wijzigen: "Elke bestuurder draagt verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken. Behoort 
een aangelegenheid tot de taak van twee of meer bestuurders, dan is ieder van hen voor het geheel 
aansprakelijk terzake van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem geen ernstig verwijt kan worden gemaakt 
en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen af te wenden. Een 
statutaire taakverdeling ontslaat een bestuurder niet van de plicht tot het treffen van maatregelen om 
de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden."

60 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 21.
61 Handelingen II 2009/10, 31 763, 34. Tijdens het wetgevingsoverleg voorafgaand aan de stemming, 

ontraadde toenmalig minister Hirsch Ballin het amendement. Hij was van mening dat bestuurders 
elkaars werk moeten controleren. Het wetsvoorstel in niet-geamendeerde vorm maakte dat volgens 
hem beter duidelijk, zie Kamerstukken II 2009/10, 31 058, 22, p. 23.



De aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder VII.2.4

311

Niet alleen in de Tweede Kamer gaat de voorkeur uit naar een uitgangspunt van 
collectieve verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid. Ook in de literatuur onder-
schrijft het gros van de auteurs de doorwerking van het beginsel van collegiaal 
bestuur in de wettelijke regelingen voor aansprakelijkheid.62

Dumoulin bijvoorbeeld, meent dat een aansprakelijkheidsstelsel dat gestoeld is  
op individuele verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid afbreuk doet aan de kern 
van het collegiale bestuursmodel. Bovendien leidt het volgens hem tot allerlei impli-
caties voor de verhoudingen tussen bestuurders onderling en de dynamiek in het 
bestuur.63 Op dit laatste wijzen ook Schild en Timmerman. Zij vrezen dat de gedachte 
‘samen uit, samen thuis’ wordt ondermijnd wanneer het uitgangspunt van collectieve 
verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid wordt verlaten.64 De Jongh voegt daaraan 
toe dat in dat geval ook de kans op ‘ongelukken’ wordt vergroot. Bovendien valt 
volgens hem niet uit te sluiten dat de bestuurders de belangen van alle bij de vennoot-
schap betrokkenen minder evenwichtig afwegen indien het primaat van individuele 
verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid geldt. Tot slot wordt volgens De Jongh 
de bewijslast van de curator te zwaar wanneer hij ten aanzien van iedere individuele 
bestuurder moet aantonen dat hij zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld.65

Ik sluit me bij de hiervoor aangehaalde schrijvers aan. Ik acht hun argumenten ook 
voor vennootschappen met een one tier board valide.66 Gelet op hetgeen ik hiervoor 
al schreef, is het niet verrassend dat Strik en Wezeman daar anders over denken. Zij 
achten het wenselijk een onderscheid te maken tussen de aansprakelijkstelling van 
de uitvoerende bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende bestuurders anderzijds.67 
Wezeman pleitte reeds in 2009 voor een regime waarbij de onbehoorlijke taakver-
vulling van de uitvoerende bestuurders niet tevens heeft te gelden als onbehoorlijke 
taakvervulling van alle bestuurders.68 Strik werkt dit regime verder uit. Zij stelt  
voor te bepalen dat de stelplicht en bewijslast voor de onbehoorlijke taakvervulling 
van de niet-uitvoerende bestuurders op de eisende partij rusten. Deze stelplicht en 
bewijslast staan naast die ten aanzien van het onbehoorlijke bestuur van de uitvoe-
rende bestuurders. Wil de eisende partij zowel de uitvoerende als de niet-uitvoerende 
bestuurders aanspreken, dan dient zij met andere woorden te stellen en zo nodig te 

62 Onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/238; Dumoulin, Ondernemingsrecht 
2012/90; De Jongh 2011, p. 18; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 274; en Timmerman, 
Ondernemingsrecht 2009/2.

63 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90.
64 Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 274. Evenzo De Jongh 2011, p. 18.
65 De Jongh 2011, p. 18.
66 Zoals ik reeds in § II.3.4 schreef, is in de literatuur met betrekking tot de Nederlandse SE de nodige 

kritiek geuit op de keuze van de wetgever om in een one tier board vast te houden aan het uitgangs-
punt van collegiale verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid.

67 Strik 2010, p. 137-140; en Wezeman, AA 2009, afl. 2, p. 113. Strik lijkt haar standpunt te nuanceren 
in Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.

68 Wezeman, AA 2009, afl. 2, p. 113.
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bewijzen dat zowel de uitvoerende bestuurders als de niet-uitvoerende bestuurders 
de aansprakelijkheidsnorm hebben overschreden.69

De door Strik voorgestelde regeling leidt ertoe dat de niet-uitvoerende bestuur-
der in dezelfde processuele positie verkeert als een commissaris in een two tier  
board. Een commissaris is niet zonder meer aansprakelijk wanneer het bestuur de 
bestuurstaak onbehoorlijk heeft vervuld. Hij is slechts aansprakelijk wanneer de 
eisende partij stelt en – bij gemotiveerde betwisting – bewijst dat de raad van com-
missarissen heeft verzaakt zijn toezichthoudende taak naar behoren te vervullen.70 
De aansprakelijkheid van commissarissen wordt daarom wel aangeduid als een 
‘tweedelijnsaansprakelijkheid’.71

Zoals ik hiervoor al schreef, is de niet-uitvoerende bestuurder in de hoedanigheid van 
bestuurder eventueel aansprakelijk. Dit betekent dat hij niet alleen aansprakelijk is 
in geval van onbehoorlijk toezicht. De niet-uitvoerende bestuurder is reeds aanspra-
kelijk zodra vaststaat dat een uitvoerend bestuurder onbehoorlijk heeft bestuurd. Hij 
heeft vervolgens wel de mogelijkheid zich van deze gevestigde aansprakelijkheid te 
disculperen.72 Niettemin rusten de stelplicht en bewijslast ter zake op de aangespro-
ken niet-uitvoerende bestuurder.73 Die bewijsomkering kan tot een verzwaring van 
de aansprakelijkheid leiden, hetgeen volgens Strik niet altijd gerechtvaardigd is.74

Ik zie, anders dan Strik en Wezeman, geen reden om voor de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders een apart aansprakelijkheidsregime te creëren.75 Hoewel de 
posities van de niet-uitvoerende bestuurders en de commissarissen in de praktijk 
naar elkaar zijn toegegroeid, zie ik ook belangrijke verschillen.76 In tegenstelling tot 
commissarissen, maken de niet-uitvoerende bestuurders deel uit van het bestuur. Dit 
betekent dat zij bestuursverantwoordelijkheid dragen. Aan dit uitgangspunt wil ik 
niet tornen. Daarnaast is de taak van de niet-uitvoerende bestuurders ruimer dan  
die van de commissarissen. Ik breng in herinnering dat de rol van de niet- 
uitvoerende bestuurders bij de algemene gang van zaken verder gaat dan het houden 

69 Strik 2010, p. 136. Strik werkt haar opvatting uit in een voorstel voor een alternatieve tekst van  
art. 2:9 BW en art. 2:138/248 BW, zie Strik 2010, p. 138-139 en 143-143.

70 Zie bijvoorbeeld art. 2:149/259 jo. 2:9 BW en art. 2:149/259 jo. 2:138/248 BW. De stelplicht en 
bewijslast rusten op de eisende partij, zie art. 2:149-150 Rv.

71 Zie onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1208; en Calkoen, Ondernemingsrecht 
2014/4.

72 Zie art. 2:9 lid 2 BW, art. 2:138/248 lid 3 BW en art. 2:139/249 BW. Zie hierover respectievelijk 
§ VII.3.2.5, § VII.3.4.5 en § VII.3.5.4.

73 Zie art. 149-150 Rv.
74 Strik 2010, p. 136.
75 Ik merk op dat Strik in Ondernemingsrecht 2012/91 een ander standpunt lijkt in te nemen: “Een niet-

uitvoerende bestuurder heeft een ander, ruimer takenpakket dan een commissaris. Daarbij past ook 
een ruimere aansprakelijkheid; te weten aansprakelijkheid als bestuurder.”

76 Voor een schets van deze ontwikkeling verwijs ik naar § II.2.5.
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van toezicht en het geven van advies. Anders dan de commissarissen, behoren de 
niet-uitvoerende bestuurders deel te nemen aan de besluitvorming over deze aange-
legenheden.77 Bovendien kunnen de niet-uitvoerende bestuurders in de regel eerder 
ingrijpen dan commissarissen. Omdat de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel 
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming van het bestuur, resulteert het 
door hen gehouden toezicht in een stem voor of tegen het voorgenomen besluit.78

Dit neemt niet weg dat ik sympathie koester voor de opvatting van Strik en Weze-
man om de verschillende posities van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders 
in aansprakelijkheidskwesties in ogenschouw te nemen. Het verdient mijns inziens 
de voorkeur om met de positie van laatstgenoemden pas rekening te houden in de 
disculpatiefase.79 Dat een beroep op disculpatie door een bestuurder – niet zijnde 
een niet-uitvoerende bestuurder – slechts zelden wordt gehonoreerd, maakt dit niet 
anders.80 Van een niet-uitvoerend bestuurder mag mijns inziens niet hetzelfde worden 
verlangd als van een ‘gewone’ bestuurder. Naar mijn mening zou een disculpatiever-
weer van een niet-uitvoerend bestuurder over het algemeen kansrijker moeten zijn.81

Het door mij bepleitte regime heeft niet tot gevolg dat de aansprakelijkheids-
positie van de niet-uitvoerende bestuurder gelijk is aan die van een commissaris. 
Een commissaris ‘komt er beter van af’. De niet-uitvoerende bestuurder loopt in de 
eerste plaats een groter aansprakelijkstellingsrisico dan een commissaris. Voor het 
vestigen van aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder is immers niet 
vereist dat wordt aangetoond dat de niet-uitvoerende bestuurders hun toezichthou-
dende taak niet naar behoren hebben vervuld. Het beginsel van collectief bestuur 
heeft tot gevolg dat de niet-uitvoerende bestuurder reeds aansprakelijk kan worden 
gesteld zodra vaststaat dat ten minste één bestuurder de aansprakelijkheidsnorm 
heeft overschreden. Bovendien rusten de stelplicht en de bewijslast met betrekking 
tot de disculpatie op de niet-uitvoerende bestuurder.82

77 Zie § VI.2.3.
78 Zie § VI.3.2 en § VI.3.3.
79 Idem Van Ginneken 2017, p. 211-212.
80 Zie voor voorbeelden waarin een beroep op disculpatie op grond van (het oude) art. 2:9 BW werd 

gehonoreerd: Hof Amsterdam 21 september 2010, JOR 2011/40 m.nt. Wezeman (Stichting Freule 
Lauta van Aysma); Rb. Oost-Brabant (zittingsplaats ’s-Hertogenbosch) 17 december 2014, JOR 
2015/129 m.nt. Kortmann (Bureau Jeugdzorg Noord-Brabant); en Rb. Rotterdam 14 juli 2010, JOR 
2010/336 m.nt. Borrius.

81 Zie over de disculpatiemogelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder uitvoerig § VII.3.2.5.
82 Zie art. 149-150 Rv.
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VII.3 Collectieve aansprakelijkheid

VII.3.1  Inleiding

In deze paragraaf staan de collectieve aansprakelijkheidsgronden van Boek 2 BW 
centraal. Deze aansprakelijkheidsgronden zijn zo geredigeerd dat de eisende partij 
niet voor elke bestuurder afzonderlijk behoeft te stellen en bewijzen dat hij de aan-
sprakelijkheidsnorm heeft overschreden. Staat vast dat ten minste één bestuurder de 
norm heeft geschonden, dan is de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel hoofdelijk 
aansprakelijk.

VII.3.2  De aansprakelijkheid jegens de vennootschap (art. 2:9 BW)

VII.3.2.1 Inleiding

Art. 2:9 BW betreft een interne aansprakelijkheid. Dit betekent dat slechts de ven-
nootschap – of de curator in geval van faillissement – hier een beroep op kan doen. 
Omdat de aansprakelijkheid van art. 2:9 BW collectief van aard is, behoeft de ven-
nootschap niet voor elke bestuurder afzonderlijk te stellen en bewijzen dat hij zich 
schuldig heeft gemaakt aan onbehoorlijk bestuur. Zodra vaststaat dat ten minste één 
bestuurder onbehoorlijk heeft bestuurd, is de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel 
hoofdelijk aansprakelijk jegens de vennootschap. In beginsel, want de niet-uitvoe-
rende bestuurder kan de aansprakelijkheidsdans ontspringen. Hij dient daartoe aan 
te tonen dat hem, mede gelet op de aan anderen toebedeelde taken, geen ernstig ver-
wijt valt te maken. Wist of behoorde de niet-uitvoerende bestuurder te weten dat een 
medebestuurder zijn taak onbehoorlijk vervulde, dan moet hij daarnaast aantonen 
dat hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van het 
onbehoorlijke bestuur af te wenden of te beperken.

Hetgeen ik in het vervolg van deze paragraaf schrijf, geldt mutatis mutandis voor een 
commissaris, met dien verstande dat hij niet zonder meer aansprakelijk is wanneer 
een bestuurder zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld.83 Een commissaris is op de voet 
van art. 2:149/259 jo. 2:9 BW slechts aansprakelijk indien ten minste één commis-
saris is tekortgeschoten in het vervullen van de hem opgedragen taak. Hij kan zich 
vervolgens aan aansprakelijkheid onttrekken indien hij aantoont dat hem geen ern-
stig verwijt valt te maken en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen 
om de gevolgen daarvan af te wenden of te beperken.

83 Zie § VII.2.4. Hiermee bedoel ik overigens niet te zeggen dat onbehoorlijke taakvervulling door een 
bestuurder een voorwaarde voor aansprakelijkheid van een commissaris is, al zal aansprakelijkheid 
van een commissaris in de regel slechts aan de orde zijn indien bestuurdersaansprakelijkheid is vast-
gesteld. Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 52.9, p. 1200-1201.
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VII.3.2.2 De norm van art. 2:9 BW

Op grond van art. 2:9 lid 1 BW is iedere bestuurder tegenover de rechtspersoon 
gehouden tot een behoorlijke vervulling van zijn taak. Tot die taak behoren alle 
bestuurstaken die niet bij of krachtens de wet of de statuten aan een of meer andere 
bestuurders zijn toebedeeld. Het tweede lid van art. 2:9 BW bepaalt vervolgens dat 
ieder van de bestuurders in beginsel hoofdelijk aansprakelijk is ter zake van onbe-
hoorlijk bestuur door ten minste één van hen.84

Tegen deze achtergrond is het zaak te bezien wat onder de term ‘onbehoorlijk 
bestuur’ moet worden verstaan. De term houdt verband met de norm die in art. 2:9 
lid 1 BW is neergelegd.85 Op grond van die norm behoort iedere bestuurder zich 
jegens de vennootschap in het kader van zijn taakopdracht op verantwoorde wijze te 
gedragen. Volgens Assink vereist verantwoord bestuurlijk gedrag in de eerste plaats 
dat de bestuurder de vennootschap daadwerkelijk bestuurt. Hij mag zijn taak – met 
andere woorden – niet onvervuld laten. Daarnaast moet de bestuurder bij zijn taak-
vervulling binnen de grenzen van zijn bevoegdheden opereren, zijn bevoegdheden 
deugdelijk uitoefenen in het belang van de vennootschap en aan de voor hem gel-
dende plichten voldoen.86

Hoewel art. 2:9 lid 2 BW voorziet in een disculpatiemogelijkheid, loopt een niet-
uitvoerend bestuurder een aanzienlijk groter aansprakelijkheidsrisico dan een com-
missaris.87 Zoals ik al schreef, is een commissaris slechts ‘afgeleid’ aansprakelijk.88 
Vervult een bestuurder zijn taak onbehoorlijk, dan brengt dat niet automatisch de 
aansprakelijkheid van een commissaris met zich mee. Een commissaris is op grond 
van art. 2:149/259 jo. 2:9 BW slechts hoofdelijk aansprakelijk indien ten minste 

84 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 5-6 
en 15 (MvA).

85 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 217; en Strik in: Sdu Commentaar Ondernemings-
recht, art. 2:9 BW, aant. C7.

86 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.1, p. 217. Vele situaties van onbehoorlijk bestuur zijn denkbaar. 
Zie ook Strik in: Sdu Commentaar Ondernemingsrecht, art. 2:9 BW, aant. C7. Strik geeft de volgende 
negen voorbeelden van situaties waarin sprake is van onbehoorlijk bestuur als bedoeld in art. 2:9 
lid 2 BW: (1) het aanwenden van middelen van de rechtspersoon voor privédoeleinden; (2) het in 
privé aangaan van transacties die tot het werkterrein van de rechtspersoon behoren; (3) het aangaan 
van transacties die het doel van de rechtspersoon overschrijden; (4) het handelen in strijd met de 
wet of statuten; (5) het nemen van te grote of onnodig grote financiële risico’s; (6) het nemen van 
beslissingen over het aangaan van rechtshandelingen met vergaande financiële consequenties zonder 
behoorlijke voorbereiding; (7) het verstrekken van leningen aan insolvente partijen of zonder ver-
werving van adequate zekerheid; (8) het verzuimen om adequate verzekeringen af te sluiten ten 
behoeve van de rechtspersoon; (9) het zonder redelijke grond stilleggen van de door de rechtspersoon 
gedreven onderneming.

87 Idem Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 21; en Wezeman, TvJ 2009/4.
88 Zie hierover Van Ginneken 2017, p. 203-207; en Verboom 2017, p. 233.
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één commissaris de hem opgedragen (toezichts)taak onbehoorlijk heeft vervuld en 
hij zich niet met succes kan disculperen. Wanneer is nu precies sprake van onbe-
hoorlijke taakvervulling door een commissaris?

De jurisprudentie inzake de aansprakelijkheid van commissarissen ex art. 2:149/259 
jo. 2:9 lid 2 BW is schaars. Uit deze schaarse jurisprudentie komt niettemin het beeld 
naar voren dat een commissaris zich actiever moet opstellen indien de vennootschap 
in zwaar weer komt te verkeren en/of de continuïteit van de vennootschap in gevaar 
komt.89 Hetzelfde geldt in de tegenovergestelde situatie waarin sprake is van een 
snelle en omvangrijke expansie van de onderneming.90 De commissaris behoort in 
voornoemde gevallen zijn toezicht te intensiveren.91 Doet hij dat niet, dan kan ris-
keert hij aansprakelijkheid. Illustratief is de Fairstar/Dockwise-casus.92

De bestuurders van Fairstar sloten in mei 2011 een overeenkomst met een derde zonder 
dat zij de daarvoor vereiste statutaire goedkeuring van de raad van commissarissen 
hadden. Voor deze overeenkomst was geen financiering voorhanden. Bovendien was 
duidelijk dat de vennootschap de aan de overeenkomst verbonden lasten niet zou kun-
nen dragen. Nog geen jaar later beging het bestuur van Fairstar dezelfde fout. De com-
missarissen stelden dat zij geen wetenschap droegen van het onzorgvuldige handelen 
van het bestuur. Medio april 2012 behoorden zij daar niettemin van op de hoogte te zijn. 
De commissarissen lieten na zich kritisch op te stellen, het bestuur om nadere infor-
matie te vragen en in te grijpen. In plaats daarvan bleven de commissarissen achter het 
bestuur staan. Commissaris Van Riet vervulde een grote rol in de hierboven beschreven 
gang van zaken. De rechtbank oordeelt dat hij zijn taak onbehoorlijk vervulde en der-
halve aansprakelijk is. Hoewel de rol van commissaris Verhagen minder expliciet naar 
voren komt, oordeelt de rechtbank dat ook hij aansprakelijk is. “Hij stond erbij en keek 
ernaar”, aldus de rechtbank.

VII.3.2.3 De rol van het ernstig verwijt bij de vaststelling van aansprakelijkheid

Uit de rechtspraak vloeit voort dat voor aansprakelijkheid ex art. 2:9 BW een aan 
de bestuurder te maken ‘ernstig verwijt’ is vereist.93 De vraag of een bestuurder een  
ernstig verwijt treft, moet volgens de Hoge Raad worden beantwoord aan de  
hand van alle omstandigheden van het geval, waaronder: de aard van de door de 

89 Dit speelde bijvoorbeeld in Rb. Utrecht 12 december 2007, JOR 2008, 10 m.nt. Bartman (Ceteco); 
Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 m.nt. Verboom (Landis); en Rb. Amsterdam  
30 september 2015, JOR 2016/182 m.nt. Van Bekkum (Fairstar/Dockwise).

90 Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 12 december 2007, JOR 2008, 10 (Ceteco); en Rb. Midden-Nederland 
19 juni 2013, JOR 2013/237 (Landis).

91 Zie § VI.3.4.
92 Rb. Amsterdam 30 september 2015, JOR 2016/182 (Fairstar/Dockwise).
93 Zie HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven).
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rechtspersoon uitgeoefende activiteiten, de in het algemeen daaruit voortvloeiende 
risico's, de taakverdeling binnen het bestuur, de eventueel voor het bestuur gel-
dende richtlijnen, de gegevens waarover de bestuurder beschikte of behoorde te  
beschikken ten tijde van de aan hem verweten beslissingen of gedragingen en het 
inzicht en de zorgvuldigheid die mogen worden verwacht van een bestuurder die 
voor zijn taak berekend is en deze nauwgezet vervult.94 Het in de jurisprudentie ont-
wikkelde begrip ‘ernstig verwijt’ is thans in art. 2:9 lid 2 BW gecodificeerd.

Art. 2:9 BW bevat dus naast een gedragsnorm (behoorlijke taakvervulling) een toe-
rekeningsmaatstaf (ernstige verwijtbaarheid).95 In de literatuur over het oude art. 2:9 
BW werd aangenomen dat het ernstig verwijt niet alleen een rol speelt in de fase van 
individuele disculpatie, maar ook al in de fase waarin collectieve aansprakelijkheid 
moet worden vastgesteld.96

De formulering van het huidige art. 2:9 lid 2 BW blinkt niet uit in helderheid.97 
Uit de wettekst volgt dat het ernstig verwijt een belangrijke rol speelt in het kader 
van de individuele disculpatie. Art. 2:9 lid 2 BW verwijst echter niet expliciet naar 
het aan de bestuurder te maken ernstig verwijt in verband met de vaststelling van  
collectieve aansprakelijkheid. Betekent dit dat het ernstig verwijt thans slechts een 
rol speelt bij de beoordeling van een individueel disculpatieverweer? Of vindt de 
maatstaf reeds toepassing bij de beantwoording van de vraag of collectieve aan-
sprakelijkheid vanwege onbehoorlijk bestuur kan worden vastgesteld? Over het ant-
woord op deze vraag heerst in de literatuur verdeeldheid.

Huizink merkt op dat uit de gewijzigde tekst van art. 2:9 lid 2 BW lijkt te volgen dat 
het ernstig verwijt slechts een rol speelt in het kader van de individuele disculpatie.98 
Dit zou betekenen dat de drempel voor de vaststelling van collectieve aansprake- 
lijkheid ex art. 2:9 lid 2 BW per 1 januari 2013 is verlaagd. De vennootschap zou 
dan immers kunnen volstaan met aan te tonen dat ten minste één bestuurder zich  

94 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven).
95 In gelijke zin over de vormgeving van het oude art. 2:9 BW Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe 

Weme 2-II* 2009, nr. 448; en Strik 2010, p. 16-19. Over het antwoord op de vraag of zonder ernstige 
verwijtbaarheid van ‘onbehoorlijk bestuur’ in de zin van art. 2:9 lid 2 BW kan worden gesproken, 
bestaat in de literatuur geen overeenstemming. Zo beantwoordt Westenbroek 2017, p. 286-288, deze 
vraag ontkennend. Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 271, menen daarentegen dat voor het 
intreden van hoofdelijke aansprakelijkheid ex art. 2:9 lid 2 BW sprake moet zijn van onbehoorlijk 
bestuur én ernstige verwijtbaarheid. Zij beschouwen ‘onbehoorlijk bestuur’ en ‘ernstige verwijtbaar-
heid’ als twee naast elkaar staande begrippen. Ik laat deze discussie verder rusten, aangezien zij het 
bestek van dit boek te buiten gaat. Bovendien speelt zij in de praktijk geen rol van betekenis.

96 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 448; Huizink 2011, p. 5; 
en Strik 2010, p. 16-20.

97 Evenzo Boschma e.a. 2018, p. 119.
98 Huizink 2011, p. 11. Idem Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 171 en 173. Huizink is later op zijn standpunt 

teruggekomen in Huizink, WPNR 2014/7018, p. 437, waarin hij schrijft dat hij “ook wel [weet, NK] 
dat het niet de bedoeling van de wetgever was een andere weg in te slaan.”
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onbehoorlijk heeft gedragen, zonder dat daarbij de toerekeningsmaatstaf van de ern-
stige verwijtbaarheid van enige betekenis is.

Ik zie dat anders. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de minister niet heeft beoogd 
een koerswijziging door te voeren. Integendeel. De minister heeft juist willen aan-
sluiten bij de jurisprudentie van de Hoge Raad.99 Daarin is de bestendige lijn dat het 
ernstig verwijt niet enkel relevant is in de disculpatiefase, maar ook in de daaraan 
voorafgaande fase van het aansprakelijk stellen.100 Bovendien leidt bovenstaande 
opvatting tot de ongerijmde situatie dat voor het vestigen van aansprakelijkheid geen 
ernstig verwijt nodig is, terwijl de bestuurder die zich op de disculpatiegrond beroept, 
wél moet aantonen dat hem geen ernstig verwijt valt te maken. Tot slot wijs ik erop 
dat de verlaging van de aansprakelijkheidsdrempel niet strookt met de gedachte dat 
de vaststelling van hoofdelijke aansprakelijkheid van bestuurders niet te lichtvaardig 
behoort te geschieden.101 De ernstig verwijtmaatstaf verhoogt de drempel voor het 
aannemen van hoofdelijke aansprakelijkheid. Indien art. 2:9 lid 2 BW zo moet wor-
den uitgelegd dat het ernstig verwijt enkel een rol speelt in de disculpatiediscussie, 
dan ligt de lat voor het aannemen van hoofdelijke aansprakelijkheid van de niet-
uitvoerende bestuurder mijns inziens te laag.102

Ik ben het kortom met een aantal schrijvers eens dat de ernstig verwijtmaatstaf ook 
onder vigeur van het huidige art. 2:9 BW reeds toepassing vindt bij de vaststel-
ling van collectieve aansprakelijkheid.103 Wil de vennootschap de niet-uitvoerende 
bestuurder succesvol aansprakelijk stellen, dan dient zij aan te tonen dat aan ten min-
ste één bestuurder, vanwege zijn onbehoorlijke gedrag, een ernstig verwijt te maken 
valt.104 Zoals ik hiervoor al schreef, moeten bij die beoordeling alle omstandigheden 
van het geval in ogenschouw worden genomen.105

99 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8-9 (MvT); Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 4 en  
18 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 5 (MvA).

100 Zie bijvoorbeeld HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven).
101 Vgl. Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 9 (MvT). Zie ook Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3, 

die erop wijst dat een te lage drempel zou kunnen leiden tot ‘bange bestuurders’ en daarmee tot een 
toename van indekgedrag en onwenselijk risicomijdend gedrag.

102 Anders: Westenbroek 2017, p. 289-291, die voorstelt de ernstig verwijtmaatstaf te verlaten.
103 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 228-231; en Schild & Timmerman, WPNR 

2014/7011, p. 271. Ook Boschma e.a. 2018, p. 119-120, komen tot deze conclusie.
104 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 229. Het bestuur kan feiten en omstandigheden aan-

voeren ter betwisting van de normschending. Vgl. HR 29 november 2002, NJ 2003, 455; JOR 2003/2 
m.nt. Bartman (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek). Slaagt het bestuur daarin, dan is geen van de 
bestuurders aansprakelijk op grond van art. 2:9 lid 2 BW. Onbehoorlijk bestuur kan dan immers niet 
worden vastgesteld.

105 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven).



De aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder VII.3.2.4

319

VII.3.2.4  De invloed van een taakverdeling op de vaststelling van aansprake- 
lijkheid

Zoals hiervoor gemeld, meen ik dat het ernstig verwijt ook thans een rol speelt in de 
fase waarin collectieve aansprakelijkheid wegens onbehoorlijk bestuur moet worden 
vastgesteld. Noemenswaardig is dat uit het arrest Staleman/Van de Ven volgt dat 
‘de taakverdeling binnen het bestuur’ een relevante omstandigheid is bij de beant-
woording van de vraag of de bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt.106 
Een interessante vraag is dan ook wat de gevolgen van een taakverdeling zijn voor 
de vaststelling van collectieve aansprakelijkheid. Kan de niet-uitvoerende bestuurder 
hoofdelijk aansprakelijk worden gesteld indien het onbehoorlijke bestuur een aan 
een uitvoerend bestuurder toebedeelde taak betrof?

Zoals ik in § V.1 al schreef, is het huidige art. 2:9 BW sinds de inwerkingtreding 
van de Wet bestuur en toezicht van kracht.107 In de oude redactie van art. 2:9 BW 
werd niet het begrip ‘taakverdeling’, maar het begrip ‘werkkring’ gehanteerd.108 In 
de literatuur verschilde men van mening over de inhoud en reikwijdte van deze term. 
Onzeker was of een bestuurder aansprakelijk kon worden gesteld wegens onbehoor-
lijk bestuur voor zaken die niet tot zijn werkkring behoorden. Verschillende auteurs 
leidden uit de tekst van het oude art. 2:9 BW af dat een bestuurder niet hoofdelijk 
aansprakelijk gesteld kon worden voor zaken die niet tot zijn werkkring behoor-
den.109 Anderen meenden juist dat de aansprakelijkheid van het oude art. 2:9 BW 
collectief van aard was.110

De vraag komt op of de huidige formulering van art. 2:9 lid 2 BW licht heeft 
gebracht in deze duisternis. In navolging van Boschma e.a. beantwoord ik deze vraag  
bevestigend.111 Het huidige art. 2:9 lid 2 BW moet zo worden uitgelegd dat een  

106 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven).
107 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpas-

sing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2011, 275. 
De inwerkingtreding op 1 januari 2013 volgt uit het Besluit van 4 oktober 2012, gepubliceerd in  
Stb. 2012, 455.

108 De tekst van het oude art. 2:9 BW luidde als volgt: “Elke bestuurder is tegenover de rechtspersoon 
gehouden tot een behoorlijke vervulling van de hem opgedragen taak. Indien het een aangelegenheid 
betreft die tot de werkkring van twee of meer bestuurders behoort, is ieder van hen voor het geheel 
aansprakelijk terzake van een tekortkoming, tenzij deze niet aan hem is te wijten en hij niet nalatig is 
geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.”

109 Onder anderen Van Schilfgaarde 1986, p. 17-18; Wezeman 1998, p. 71-72; en recenter Strik 2010,  
p. 87-92.

110 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 445; Dortmond 2000,  
p. 67-70; Huizink, NV 1997, afl. 12, p. 333-335; en Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2000, afl. 6, 
p. 142.

111 Boschma e.a. 2018, p. 30. Idem onder anderen Bulten 2012, p. 13, 15 en 16-17; Handboek 2013/257, 
p. 561; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 270-271; en Strik 2010, p. 19 en 133-134.
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taakverdeling slechts gevolgen kan hebben voor de individuele aansprakelijkheid 
van de bestuurder. De niet-uitvoerende bestuurder kan zich in de daaraan vooraf-
gaande fase van het vaststellen van aansprakelijkheid dus niet met succes verschui-
len achter zijn beperkte taak. Dit volgt zoals gezegd ook uit de wetsgeschiedenis, 
waarin de minister meermalen benadrukte dat een taakverdeling louter een rol kan 
spelen in de disculpatiediscussie.112 De verschillende posities van de uitvoerende 
en de niet-uitvoerende bestuurders zijn derhalve niet relevant voor het vestigen van 
aansprakelijkheid.

Deze opvatting is mijns inziens in lijn met de jurisprudentie van de Hoge Raad op 
basis van het oude art. 2:9 BW. Ik wijs met name op het arrest Staleman/Van de Ven. 
De term ‘ernstig verwijt’ wordt door de Hoge Raad gekoppeld aan de vraag of een 
bestuurder op grond van art. 2:9 BW aansprakelijk is. De Hoge Raad maakt geen dui-
delijk onderscheid tussen de vaststelling van collectieve aansprakelijkheid wegens 
onbehoorlijk bestuur en de disculpatie van individuele bestuurders.113 Met Strik 
meen ik dat de catalogus van omstandigheden uit Staleman/Van de Ven enerzijds 
bestaat uit omstandigheden die zien op de behoorlijkheid van de taakuitoefening en 
anderzijds uit omstandigheden die betrekking hebben op de individuele disculpatie. 
De ‘taakverdeling binnen het bestuur’ behoort tot de tweede rubriek.114

VII.3.2.5 De disculpatiemogelijkheid van art. 2:9 BW

VII.3.2.5.a Inleiding

De collectieve aansprakelijkheid van art. 2:9 BW kan tot onbillijke uitkomsten lei-
den. Voorstelbaar is dat de niet-uitvoerende bestuurder op grond van de taakver-
deling niet betrokken is geweest bij de normschending. Art. 2:9 lid 2 BW biedt de 
niet-uitvoerende bestuurder in dat geval de mogelijkheid zich aan de gevestigde aan-
sprakelijkheid te onttrekken. In deze subparagraaf sta ik stil bij de disculpatiemoge-
lijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder.115

112 Zie onder meer Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8-9 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 
763, C, p. 5 en 15 (MvA).

113 Zie HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven). Dit arrest is nog altijd relevant. Zoals 
gezegd, is art. 2:9 BW met de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht niet inhoudelijk 
gewijzigd.

114 Strik 2010, p. 18-19 en 134. In dezelfde zin ook Dortmond 2000, p. 71; Van den Ingh, Ondernemings-
recht 2000, afl. 6, p. 142; en Maeijer, NJ 1997, 360 in zijn annotatie onder HR 10 januari 1997 (Stale-
man/Van de Ven). Voor de volledigheid wijs ik erop dat de taakverdeling onder omstandigheden ook 
relevant kan zijn voor het vestigen van aansprakelijkheid.

115 In deze paragraaf komen onderdelen terug uit een eerder verschenen bijdrage, zie N. Kreileman, ‘De 
aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder ex art. 2:138 en 2:248 BW’, in: G. van Solinge 
e.a. (red.), Aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen. Nadere terreinverkenning in een 
uitdijend rechtsgebied, Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 201-220.
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Om de aansprakelijkheidsdans van art. 2:9 lid 2 BW te ontspringen, moet de niet-
uitvoerende bestuurder in de eerste plaats aantonen dat hem persoonlijk, mede 
gelet op de taakverdeling, geen ernstig verwijt kan worden gemaakt van het vast-
gestelde onbehoorlijke bestuur. Vervolgens moet hij aantonen dat hij, zodra hij wist 
of behoorde te weten dat een medebestuurder zijn taak onbehoorlijk vervulde, niet 
nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van het onbe-
hoorlijke bestuur af te wenden. Door het verbindingswoord ‘en’ in art. 2:9 lid 2 BW 
kan er geen misverstand over bestaan dat de voorwaarden voor een succesvolle dis-
culpatie cumulatief zijn. De niet-uitvoerende bestuurder kan derhalve uitsluitend aan 
aansprakelijkheid ontkomen, indien hij met succes stelt en zo nodig bewijst dat aan 
beide voorwaarden is voldaan.

VII.3.2.5.b Geen persoonlijk ernstig verwijt

Wil de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijkheid ontlopen, dan dient hij in de 
eerste plaats aan te tonen dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt treft van het vast-
gestelde onbehoorlijke bestuur. Kan de niet-uitvoerende bestuurder zich daartoe 
beroepen op de wijze waarop uitvoering is gegeven aan een taakverdeling?116 En 
zo ja, kan de niet-uitvoerende bestuurder dan uitsluitend een beroep doen op een 
formele taakverdeling als bedoeld in art. 2:9 lid 1 BW? Of kan hij zich ook beroepen 
op een voor de bestuurders kenbare, feitelijk gegroeide taakverdeling?

De rol van een taakverdeling
Zoals hiervoor in § VII.3.2.3 vermeld, oordeelde de Hoge Raad in het arrest Stale-
man/Van de Ven dat de taakverdeling een relevante omstandigheid is voor de beant-
woording van de vraag of een bestuurder al dan niet een ernstig verwijt treft. Deze 
rechtsregel is met de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht op 1 januari 
2013 in art. 2:9 lid 2 BW gecodificeerd. Laatstgenoemd artikel bepaalt thans expliciet 
dat de bestuurder die zich aan aansprakelijkheid wil onttrekken, zich kan beroepen 
op de taakverdeling.

Vennootschappen met een one tier board kunnen niet alleen de taken onderling 
verdelen. Op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW kunnen zij tevens de besluit-
vormingsbevoegdheid ter zake aan een of meer bestuurders toebedelen.117 Het is 
dus goed denkbaar dat de niet-uitvoerende bestuurder in het geheel niet betrokken 

116 Zoals ik in § V.3 al schreef, is een taakverdeling (ook) in het geval van een one tier board niet ver-
plicht. Zijn de bestuurstaken niet over de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders verdeeld, dan 
vallen mijns inziens alle bestuurstaken binnen het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder. 
De niet-uitvoerende bestuurder kan zich in dat geval dus niet succesvol op een taakverdeling beroe-
pen. Wel kan hij andere feiten en omstandigheden aandragen die meebrengen dat hem persoonlijk 
geen ernstig verwijt treft.

117 Art. 2:139a/239a lid 3 BW voorziet in de mogelijkheid bij of krachtens de statuten te bepalen dat een 
of meer uitvoerende of niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken  
die tot zijn respectievelijk hun taak behoren. Zie hierover § V.7.2.
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is geweest bij de aangelegenheid waarop het vastgestelde onbehoorlijke bestuur is 
gebaseerd. In dat geval is de behoefte aan individuele disculpatie zo mogelijk nog 
groter.118

Art. 2:9 lid 2 BW bepaalt dat een bestuurder die zich met succes wil disculperen van 
de gevestigde aansprakelijkheid, moet aantonen dat hem “mede gelet op de aan ande-
ren toebedeelde taken [cursivering NK] geen ernstig verwijt kan worden gemaakt 
(…)”. Mijns inziens slaan de woorden ‘mede gelet op’ op de andere omstandigheden 
uit de omstandighedencatalogus zoals genoemd in Staleman/Van de Ven.119 Dit bete-
kent dat naast een taakverdeling andere omstandigheden een rol kunnen spelen in 
het kader van de individuele disculpatie.120 Nu de taakverdeling expliciet in art. 2:9 
lid 2 BW wordt genoemd, komt de vraag op of de taakverdeling binnen de catalogus 
van omstandigheden zwaarder weegt dan de andere omstandigheden van het geval.

Kan een bestuurder zich disculperen door zich te beroepen op een bepaalde taakver-
deling, ervan uitgaande dat het onbehoorlijke bestuur plaatsvond buiten zijn eigen 
takenpakket en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen? Het ant-
woord op deze vraag luidt volgens verschillende auteurs positief. Zij menen dat de 
taakverdeling binnen het bestuur een prominente plaats inneemt in de disculpatie-
discussie.121 Ik deel deze opvatting. Dit geldt niet in de laatste plaats wanneer de 
vennootschap het monistische bestuursmodel hanteert. Juist dan is de taakverdeling 
mijns inziens een bepalende omstandigheid.122 Ook de Rechtbank Utrecht denkt daar 
zo over. Ik licht dit in § VII.4.2.3 toe.123

Toch baat een beroep op de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder mijns 
inziens niet zonder meer.124 Een argument voor mijn standpunt ontleen ik aan de 

118 Idem Bosse & Raat, TOP 2015/375.
119 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Zie § VII.3.2.3 voor de 

omstandighedencatalogus.
120 In dezelfde zin onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6,  

p. 173; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
121 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 52.2, p. 1207; Bulten 2012, p. 16-17; Dumoulin, 

Ondernemingsrecht 2012/90; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 272; en Strik, Onder-
nemingsrecht 2012/91. Strik wijst er mijns inziens terecht op dat zulks in lijn is met de wetsgeschie-
denis. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 (MvT); Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,  
p. 5-6 en 15-16 (MvA).

122 Aldus ook Bulten 2012, p. 16; en Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24.
123 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis). Hoewel deze zaak handelde over 

de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder op grond van onrechtmatige daad, acht ik 
het oordeel van de rechtbank ook in het kader van art. 2:9 lid 2 BW relevant. Voor een succesvolle 
disculpatie op grond van art. 2:9 BW is immers vereist dat de bestuurder aantoont dat hem persoonlijk 
geen ernstig verwijt treft van het vastgestelde onbehoorlijke bestuur.

124 Evenzo Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 173. Ik merk op 
dat de minister een andere mening lijkt te zijn toegedaan: “In beginsel is een bestuurder niet aan-
sprakelijk wanneer het onbehoorlijke bestuur een aan een andere bestuurder toebedeelde taak betreft. 
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woorden ‘mede gelet op’ in art. 2:9 lid 2 BW. Zoals hiervoor vermeld, volgt uit die 
woorden dat ook andere omstandigheden een rol kunnen spelen.125 De taakverdeling 
legt dus gewicht in de schaal, maar niet per definitie het doorslaggevende. Zo kan 
de niet-uitvoerende bestuurder zich mijns inziens niet zonder meer met succes op de 
taakverdeling beroepen indien hij feitelijk betrokken is geweest bij de kwestie.126

Wat is nu rechtens als de kwestie waarop het vastgestelde onbehoorlijke bestuur 
is gebaseerd binnen het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder valt? 
Is disculpatie dan ook een optie?127 Ik meen dat uit de woorden ‘mede gelet op’ 
in art. 2:9 lid 2 BW volgt dat de niet-uitvoerende bestuurder ook in dat geval aan  
aansprakelijkheid kan ontkomen.128 Het bewijs dat de niet-uitvoerende bestuurder 
geen ernstig verwijt treft, zal niettemin moeilijker te leveren zijn. Een beroep op 
de taakverdeling snijdt immers geen hout.129 Hij moet derhalve andere feiten en 
omstandigheden aandragen die meebrengen dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt 
valt te maken.130

Ik concludeer dat de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder in verband met 
het eerste vereiste voor disculpatie ex art. 2:9 lid 2 BW in beginsel comfort biedt.131 

Daarom is in artikel 2:9 lid 2, tweede zin, BW bepaald dat een bestuurder aansprakelijk is, «tenzij 
hem mede gelet op de aan anderen toebedeelde taken geen ernstig verwijt kan worden gemaakt».  
Op die regel bestaat een [cursivering NK] uitzondering wanneer de bestuurder nalatig is geweest in 
het treffen van maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden (vgl. artikel 2:9 
lid 2, laatste zinsdeel).” Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 16 (MvA). Ik lees deze opvatting 
van de minister zo dat een bestuurder geen aansprakelijkheid riskeert wanneer het onbehoorlijke 
bestuur buiten zijn takenpakket plaatsvond, tenzij hij nalatig is geweest in het treffen van maat-
regelen.

125 Zie ook HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven).
126 Vgl. Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.53, waarin de rechtbank overwoog 

dat bij de beoordeling van de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder op grond van  
art. 6:162 BW niet alleen de formele taakverdeling, maar ook de feitelijke vormgeving van de taak-
verdeling, al dan niet in aanvulling op of in afwijking van dat formele kader, een rol kan spelen. Ik 
kom hier in § VII.4.2.3 uitvoerig op terug.

127 Bij deze vraag is uitgebreid stilgestaan in de wetsgeschiedenis. Zie Kamerstukken I 2010/11, 31 763, 
C, p. 5-6 (MvA).

128 Zie ook HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven). Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 13.2, p. 235; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; en Westenbroek 2017, p. 106-107, 
die meer in het algemeen opmerken dat disculpatie door een bestuurder die met dezelfde taak is belast 
als de bestuurder die onbehoorlijk heeft bestuurd, mogelijk is.

129 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 5-6 (MvA).
130 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235, noemt meer in het algemeen de volgende gevallen 

waarin de afwezigheid van een persoonlijk ernstig verwijt nog steeds denkbaar is: (1) de bestuurder 
kan aantonen dat hij heeft getracht de gewraakte gedragingen te verhinderen, bijvoorbeeld door in het 
kader van besluitvorming gemotiveerd tegen te stemmen; (2) de bestuurder kan aannemelijk maken 
dat hij gerechtvaardigd afwezig en onbereikbaar was, bijvoorbeeld door vakantie, verlof of ziekte.

131 Evenzo onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2; Bulten 2012, p. 16-17; Dumoulin, 
Ondernemingsrecht 2012/90; Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24; Schild & Timmerman, WPNR 
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Zulks geldt mijns inziens temeer indien toepassing is gegeven aan art. 2:129a/239a 
lid 3 BW en de niet-uitvoerende bestuurder in het geheel niet betrokken is geweest 
bij de aangelegenheid waarop het onbehoorlijke bestuur is gebaseerd.132

Strik wijst er terecht op dat een uitgebreider takenpakket een grotere verant-
woordelijkheid met zich brengt. Dit vertaalt zich vervolgens in een groter aan-
sprakelijkheidsrisico.133 De niet-uitvoerende bestuurder die meer taken dan enkel 
de algemene bestuurstaak en de toezichthoudende taak op zijn bordje heeft liggen, 
kan zich immers ter disculpatie minder snel op een taakverdeling als ‘eerste ver-
dedigingslinie’134 beroepen.135

De vorm van een taakverdeling
Zoals in § V.4.2 uitvoerig aan de orde is gekomen, is de gedachte dat de taken in een 
one tier board op grond van art. 2:9 lid 1 BW bij of krachtens de statuten worden 
verdeeld over de uitvoerende en de niet-uitvoerende bestuurders. Verplicht is een 
dergelijke taakverdeling evenwel niet. Zijn de bestuurstaken niet nader verdeeld, 
dan vallen de iure alle bestuurstaken binnen het takenpakket van de niet-uitvoerende 
bestuurder.136 Dit neemt niet weg dat binnen het bestuur een taakverdeling op basis 
van informele afspraken kan bestaan.137 Kan de niet-uitvoerende bestuurder in het 
kader van de individuele disculpatie uitsluitend een beroep doen op een formele 
taakverdeling als bedoeld in art. 2:9 lid 1 BW? Of is een beroep op een de facto 
bestaande taakverdeling ook kansrijk?

Het staat buiten kijf dat de niet-uitvoerende bestuurder een beroep kan doen op een 
taakverdeling in de zin van art. 2:9 lid 1 BW. Ik wijs erop dat niet vereist is dat 
de formele taakverdeling op papier wordt gesteld. Om de kansen op een succes-
volle disculpatie te vergroten, acht ik het raadzaam de taakverdeling expliciet vast 
te leggen.138 Want het is aan de niet-uitvoerende bestuurder die zich op de disculpa-
tiemogelijkheid beroept om te stellen en zo nodig te bewijzen dat hem persoonlijk 
geen ernstig verwijt treft.139 Is de taakverdeling als bedoeld in art. 2:9 lid 1 BW op 

2014/7011, p. 272; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
132 Aldus ook Bosse & Raat, TOP 2015/375.
133 Strik 2010, p. 125. In dezelfde zin Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24; en Timmerman 2009, p. 26.
134 Deze term is afkomstig van Assink, zie Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235.
135 Dit is naar mijn mening niet anders indien de niet-uitvoerende bestuurder formeel met een beperkt 

takenpakket is belast, maar zich feitelijk ook met bestuurshandelingen buiten zijn formele takenpak-
ket bezighoudt. Zoals ik hiervoor al schreef, kan de feitelijke gang van zaken een rol spelen in de 
disculpatiediscussie.

136 Zie hierover § V.3.
137 Al dan niet schriftelijk vastgelegd. Zie hierover § V.4.3.
138 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Bulten 2012, p. 26-27; 

Calkoen, Ondernemingsrecht 2014/4; Mussche 2017, p. 431; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 177.
139 Zie art. 149-150 Rv.
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schrift gesteld, dan is dit bewijs eenvoudig te leveren.140 Is de formele taakverdeling 
niet schriftelijk vastgelegd, dan is de bewijslast die op de niet-uitvoerende bestuurder 
rust zwaarder, aangezien hij niet kan teruggrijpen naar een uitdrukkelijk vastgelegde 
taakverdeling.

Anders dan Huizink, meen ik niet dat alleen formele taakverdelingen relevant zijn 
in de disculpatiediscussie.141 Aangezien een disculpatieverweer moet worden beoor-
deeld in het licht van alle omstandigheden van het geval, kan mijns inziens ook 
een informele taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder uit de brand helpen.142 
Wederom geldt dat een schriftelijke vastlegging van de taakverdeling de bewijsposi-
tie van de niet-uitvoerende bestuurder ten goede komt.143

Bestaat er ook geen ‘informele taakverdeling’, dan kan de niet-uitvoerende 
bestuurder slechts andere feiten en omstandigheden aandragen teneinde aan te tonen 
dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt treft. Zo zou de niet-uitvoerende bestuur-
der kunnen aanvoeren dat hij zich met hand en tand heeft verzet tegen een bepaald 
besluit, bijvoorbeeld door aan te tonen dat hij tegen het besluit heeft gestemd, maar is 
overstemd.144 Ik wijs er voor de volledigheid op dat het enkele tegenstemmen onvol-
doende is om aan aansprakelijkheid te ontkomen. Daartoe dient de niet-uitvoerende 
bestuurder nog aan te tonen dat hij maatregelen heeft getroffen om de schadelijke 
gevolgen voor de vennootschap ter zake af te wenden of te beperken. Ik kom hier in 
§ VII.3.2.5.c op terug.

Beroep op de functieaanduiding?
In het licht van het voorgaande rijst de vraag of de niet-uitvoerende bestuurder 
kan volstaan met een beroep op zijn functieaanduiding teneinde aan te tonen dat  
hem geen ernstig verwijt treft. In de literatuur en jurisprudentie blijft deze vraag 
vooralsnog onbeantwoord. Ook in de wetsgeschiedenis is geen aandacht besteed aan 
deze kwestie.

Ik ben geneigd deze vraag negatief te beantwoorden. Zijn de taken formeel ver-
deeld, dan moet de niet-uitvoerende bestuurder mijns inziens aantonen dat het 

140 Zoals ik hiervoor al schreef, is de afwezigheid van een persoonlijk ernstig verwijt in beginsel gegeven 
indien de niet-uitvoerende bestuurder zich ter disculpatie met succes kan beroepen op een taakver-
deling als bedoeld in art. 2:9 lid 1 BW.

141 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 12.3.
142 Evenzo Lennarts & Roest 2016, p. 136; Mussche 2017, p. 433; en met betrekking tot ‘bestuurders’ 

in het algemeen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 13.2, p. 234; Schild, WPNR 2015/7087, p. 1048; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; 
Schuijling & Kortmann 2017, p. 404; en Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, 
p. 204-205.

143 In gelijke zin Mussche 2017, p. 431 en 433.
144 Evenzo Lennarts & Roest 2016, p. 136. Aldus ook meer in algemene zin Barneveld, WPNR 

2011/6893, p. 562; en Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116.
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onbehoorlijke bestuur ziet op een taak die formeel aan een collega-bestuurder was 
toebedeeld.145 Zoals ik al schreef, verschilt het formele takenpakket van de niet-
uitvoerende bestuurder in de praktijk per vennootschap.146 Zijn takenpakket kan 
vergelijkbaar zijn met die van een commissaris, maar het is ook mogelijk dat het 
takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder meeromvattend is. Zoals in § V.5.4 
vermeld, biedt de wet de ruimte de niet-uitvoerende bestuurder met uitvoerende 
taken te belasten. Gezien het vorenstaande, meen ik dat een beroep op de functieaan-
duiding de niet-uitvoerende bestuurder niet vanzelfsprekend zou moeten helpen. Uit-
eindelijk is doorslaggevend of hij feitelijke bemoeienis heeft gehad met de kwestie 
waarop het onbehoorlijke bestuur is gebaseerd.147

Het bovenstaande gaat volgens mij ook op wanneer de taken niet formeel zijn 
verdeeld. Het enkele feit dat de bestuurder in de hoedanigheid van niet-uitvoerend 
bestuurder is benoemd, brengt niet mee dat een informele taakverdeling aanwezig is. 
Het is goed denkbaar dat de niet-uitvoerende bestuurder zich in de praktijk focust op 
het houden van toezicht, maar dat is geen gegeven. Wil de niet-uitvoerende bestuur-
der zich van aansprakelijkheid disculperen, dan behoort hij andere feiten en omstan-
digheden dan zijn functieaanduiding aan te dragen.148

De algemene gang van zaken
Ingevolge het tweede lid van art. 2:9 BW draagt elke bestuurder verantwoordelijk-
heid voor de algemene gang van zaken. Kwesties die de algemene gang van zaken 
betreffen, kunnen niet aan het takenpakket van individuele bestuurders worden ont-
trokken.149 De vraag welke aangelegenheden onder de algemene gang van zaken 
vallen, beantwoordde ik reeds in § VI.2.2. In deze paragraaf sta ik stil bij de vraag 
of de niet-uitvoerende bestuurder zich met succes kan disculperen indien het vast-
gestelde onbehoorlijke bestuur de algemene gang van zaken betreft.150

Zoals in § V.5.3 vermeld, valt de algemene gang van zaken toe aan het gehele bestuur. 
Dit betekent dat aangelegenheden die onder de algemene gang van zaken worden 
geschaard, mede tot het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder behoren. 
Een beroep op de taakverdeling baat de niet-uitvoerende bestuurder in dat geval dus 

145 Anders Wiersma & El Harchaoui, TAP 2014/207.
146 Aldus ook Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
147 Vgl. Van Olffen 2009, p. 39.
148 Vgl. Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.53, waarin de rechtbank oordeelde 

dat bij het beoordelen van de aansprakelijkheid van een bestuurder op grond van art. 6:162 BW “tel-
kens in formele en feitelijke zin dient te worden bezien in hoeverre hij uitvoerend of niet-uitvoerend 
is”.

149 Zie § V.5.3.
150 In deze paragraaf ga ik niet in op de situatie waarin het vastgestelde onbehoorlijke bestuur de uitvoe-

ring van de algemene gang van zaken betreft. Zoals ik in § VI.2.2 schreef, is de uitvoering van het 
beleid wél voor taakverdeling vatbaar.
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niet.151 Maar dit wil niet zeggen dat disculpatie van de baan is.152 Ik breng in her-
innering dat de niet-uitvoerende bestuurder andere feiten en omstandigheden kan 
aanvoeren om aan te tonen dat hem geen ernstig verwijt treft.153

Aan welke andere feiten en omstandigheden valt dan in zijn algemeenheid te 
denken? In de eerste plaats zou de niet-uitvoerende bestuurder met succes moeten 
kunnen aanvoeren dat hij gemotiveerd tegen het besluit heeft gestemd.154 Voorts 
wordt in de literatuur wel betoogd dat niet van alle bestuurders een gelijke expertise 
en betrokkenheid kan en mag worden verlangd. Dit is niet anders indien de kwestie 
de algemene gang van zaken betreft. Bepleit wordt dan ook dat een bestuurder tot  
op zekere hoogte met succes moet kunnen aanvoeren dat hij is afgegaan op de advie-
zen en informatie die hij heeft ontvangen van een medebestuurder die vanwege zijn 
specialistische kennis belast is met de kwestie die (gedeeltelijk) onder de algemene 
gang van zaken is te scharen.155 Ter onderbouwing van hun standpunt wijzen de 
auteurs op jurisprudentie van de Hoge Raad.156

In § VI.2.3 schreef ik dat het goed voorstelbaar is dat de niet-uitvoerende 
bestuurder in de praktijk een andere rol vervult bij de algemene gang van zaken 
dan een uitvoerend bestuurder. Sterker nog, ik sluit niet uit dat de rol van de niet- 
uitvoerende bestuurder dichter tegen die van een commissaris dan die van een  
uitvoerend bestuurder aanleunt.157 Tegen deze achtergrond vind ik dat de taakver-
deling de niet-uitvoerende bestuurder ook in verband met de algemene gang van 

151 In gelijke zin onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235-236; Kersten, Onderne-
mingsrecht 2016/14; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 173; Schild, WPNR 2015/7087, p. 1048; Schild & 
Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91. In de regel zal het 
onbehoorlijke bestuur overigens niet op de algemene gang van zaken, maar op de uitvoering van 
de algemene gang van zaken gebaseerd zijn. Is de uitvoering van het beleid toebedeeld aan een 
uitvoerend bestuurder, dan kan de niet-uitvoerende bestuurder zich uiteraard wél op de taakverdeling 
beroepen.

152 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235-236; Schild & Timmerman, WPNR 2014/7011, 
p. 273; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91. Anders Wiersma & El Harchaoui, TAP 2014/207, die 
menen dat in dit geval geen mogelijkheid tot disculpatie bestaat. Gezien mijn betoog in de hier-
navolgende hoofdtekst, is hun opvatting volgens mij niet houdbaar.

153 Zie ook HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven).
154 Ik kom hier in § VII.4.3.4.b op terug.
155 Onder anderen Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 174; Strik 2010, p. 92; en Verdam 2011, p. 31, die 

zijn standpunt later herhaalt in Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Evenzo Timmerman, Onder-
nemingsrecht 2011/52, die daaraan toevoegt dat het vertrouwen van de bestuurder niet blind mag zijn.

156 Zij wijzen bijvoorbeeld op HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven), waarin de 
Hoge Raad overwoog dat bij de beantwoording van de vraag of een bestuurder een ernstig verwijt 
treft, onder andere ‘de gegevens waarover de bestuurder beschikte of behoorde te beschikken ten 
tijde van de aan hem verweten beslissingen of gedragingen’ een relevante omstandigheid kan zijn. 
Ook wijzen zij op HR 29 november 2002, NJ 2003, 455; JOR 2003/2 m.nt. Bartman (Schwandt/Berg-
huizer Papierfabriek), waarin de Hoge Raad oordeelde dat ook ‘de (objectieve) wetenschap van de 
bestuurder’ een rol kan spelen bij de beantwoording van voornoemde vraag.

157 Evenzo Van Ginneken 2017, p. 211.
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zaken enig comfort zou moeten bieden.158 De niet-uitvoerende bestuurder kan zich 
weliswaar niet direct op de taakverdeling beroepen, maar zijn beperkte rol brengt 
wel mee dat hij minder informatie heeft dan zijn collega uitvoerende bestuurders.159 
Tot op welke hoogte de niet-uitvoerende bestuurder mag vertrouwen op adviezen en 
informatie van een medebestuurder, is afhankelijk van de omstandigheden van het 
geval. Ik kom hier in § VII.3.2.5.c op terug.

VII.3.2.5.c Niet nalatig in het treffen van maatregelen

Slaagt de niet-uitvoerende bestuurder er in aan te tonen dat hem geen ernstig ver-
wijt treft, dan is hij er nog niet. De niet-uitvoerende bestuurder gaat slechts vrijuit 
indien hij vervolgens aantoont dat hij, zodra hij wist of behoorde te weten dat een 
medebestuurder zijn taak niet naar behoren vervulde, niet nalatig is geweest in het 
treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.

Hiervoor concludeerde ik dat de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder in 
verband met het eerste vereiste voor disculpatie ex art. 2:9 lid 2 BW over het alge-
meen comfort biedt.160 De vraag rijst of met de bijzondere positie van de niet-uitvoe-
rende bestuurder ook in het kader van de tweede eis voor disculpatie rekening kan 
worden gehouden. Ik ga daar in deze subparagraaf nader op in.

De feitelijke of normatieve wetenschap van de niet-uitvoerende bestuurder
Van de niet-uitvoerende bestuurder die geen wetenschap had en behoorde te hebben 
van het onbehoorlijke bestuur, kan en mag mijns inziens geen actief ingrijpen wor-
den verlangd. Te denken valt aan de situatie waarin de niet-uitvoerende bestuurder 
gerechtvaardigd afwezig en onbereikbaar was, bijvoorbeeld in geval van ziekte.161 
Denkbaar is voorts dat de niet-uitvoerende bestuurder gerechtvaardigd heeft ver-
trouwd op onjuiste of onvolledige informatie.162 Het voorgaande roept de vraag op 
hoe ver de onderzoeksplicht van de niet-uitvoerende bestuurder reikt.

Zoals ik in § V.7.1 al schreef, is het uitgangspunt dat bestuursbesluiten worden  
genomen door de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tezamen. Dit is niet 
anders indien de aangelegenheid waarover besluitvorming plaatsvindt, formeel aan 

158 Idem Bulten 2012, p. 22; en Schwarz 2017a, p. 152, die zijn standpunt herhaalt in Schwarz 2017b,  
p. 143.

159 Anders Schwarz 2017b, p. 143. Hij meent dat de niet-uitvoerende bestuurder zich direct op de taak-
verdeling kan beroepen. Ik acht het standpunt van Schwarz niet verdedigbaar. Zoals ik al schreef, val-
len kwesties die de algemene gang van zaken betreffen, binnen het takenpakket van iedere bestuurder.

160 Evenzo onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2; Bulten 2012, p. 16-17; Dumoulin, 
Ondernemingsrecht 2012/90; Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24; Schild & Timmerman, WPNR 
2014/7011, p. 272; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.

161 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235; en Karapetian 2019, p. 277.
162 Idem in algemene zin Mussche 2011, p. 42.



De aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder VII.3.2.5.c

329

een individuele bestuurder is toebedeeld.163 Dumoulin wijst er mijns inziens terecht 
op dat een taakverdeling kan leiden tot aanzienlijke verschillen tussen de bestuur-
ders, zowel qua ervaring en deskundigheid als wat betreft hun betrokkenheid bij 
en kennis over de onderwerpen waarover uiteindelijk collectieve besluitvorming 
plaatsvindt.164 Bepalen de statuten ex art. 2:129a/239a lid 3 BW dat bestuurders ‘op 
eigen houtje’ kunnen besluiten omtrent zaken die tot hun taak behoren, dan is die 
ongelijkheid mogelijk nog groter.165

De hierboven geschetste informatieasymmetrie moet mijns inziens worden mee-
gewogen in de disculpatiediscussie.166 Ik ben van mening dat de niet-uitvoerende 
bestuurder die geen wetenschap had en behoorde te hebben van het onbehoorlijke 
bestuur, niet kan worden verweten dat hij niet heeft ingegrepen.167 De conclusie dat 
de niet-uitvoerende bestuurder geen wetenschap had, is eenvoudig te trekken. Lasti-
ger is te bepalen wanneer de niet-uitvoerende bestuurder deze wetenschap behoorde 
te hebben.

In dit kader moet allereerst worden bekeken of de niet-uitvoerende bestuurder zijn 
‘haalplicht’ heeft verzaakt. Maar wanneer is daar nu precies sprake van? Zoals in 
§ VI.4.3 vermeld, weegt de ‘brengplicht’ van de taakbelaste bestuurder in de regel 
het zwaarst. Maar dit betekent niet dat de niet-uitvoerende bestuurder volledig ach-
terover kan leunen.168 De niet-uitvoerende bestuurder heeft een eigen verantwoorde-
lijkheid om de informatie in te winnen die hij nodig heeft om zijn taak naar behoren 
te kunnen vervullen.169 Laat de niet-uitvoerende bestuurder zich nooit inlichten door 
zijn medebestuurders of weigert hij informatie tot zich te nemen, dan verzaakt hij 
zijn ‘haalplicht’, aldus de minister.170 Heeft de niet-uitvoerende bestuurder geen 
wetenschap van het onbehoorlijke bestuur wegens het verzaken van zijn ‘haalplicht’, 
dan slaagt een beroep op de disculpatiemogelijkheid mijns inziens niet.

163 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 17 (MvT); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, 
C, p. 4, 16 en 23 (MvA). Dit ligt logischerwijs anders indien de vennootschap op grond van  
art. 2:129a/239a lid 3 BW bij of krachtens de statuten heeft bepaald dat één of meer uitvoerende 
of niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die binnen zijn res-
pectievelijk hun portefeuille vallen, waarover hierna meer.

164 Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Zie ook § VI.4.3.2.
165 Zie ook § VI.4.3.3.
166 Aldus ook Borrius 2012, p. 116; Bosse & Raat, TOP 2015/375; en Strik 2010, p. 126.
167 In dezelfde zin Schwarz 2017b, p. 154.
168 Evenzo onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Schwarz 2017b, p. 134; en Strik, 

Ondernemingsrecht 2012/91.
169 Zie in deze zin expliciet best practice bepaling 2.4.8 van de Code. Deze best practice bepaling is 

volgens de toelichting op principe 5.1 van de Code eveneens van toepassing op de niet-uitvoerende 
bestuurders.

170 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 16 (MvA).



VII.3.2.5.c De aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder

330

Had de niet-uitvoerende bestuurder wel de beschikking over de noodzakelijke infor-
matie, maar was die informatie onjuist, dan is het zaak te bezien of hij gerecht-
vaardigd op die informatie mocht vertrouwen. Bij de vraag in hoeverre de niet-
uitvoerende bestuurder mag afgaan op informatie die hij van een medebestuurder 
heeft ontvangen, stond ik reeds in § VI.4.3.4 stil. Ik concludeerde dat de niet-uitvoe-
rende bestuurder in beginsel mag vertrouwen op de juistheid en volledigheid van de 
informatie die hij ontvangt van een medebestuurder die vanwege zijn specialistische 
kennis met een bepaalde taak is belast.171 Het vertrouwen mag evenwel niet blind 
zijn. De niet-uitvoerende bestuurder behoort de verstrekte informatie steeds aan een 
kritische blik te onderwerpen.172

Zoals ik in § VI.4.3.4 al schreef, is het antwoord op de vraag waar gerechtvaardigd 
vertrouwen eindigt en gezond wantrouwen begint afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval. Uit de rechtspraak is niettemin een aantal uitgangspunten te 
destilleren.

Zo oordeelde de Ondernemingskamer in Laurus dat de raad van commissarissen mag 
afgaan op de informatie die hem door het bestuur is verstrekt, tenzij er aanwijzingen zijn 
dat de verstrekte informatie onjuist of onvolledig is.173 In de zaak Betelgeuze voegde de 
Rechtbank Noord-Nederland daar het volgende aan toe: “Indien de raad van commis-
sarissen over aanwijzingen beschikt op grond waarvan aan de volledigheid of juistheid 
van die informatie moet worden getwijfeld, dan houdt een behoorlijke taakvervulling 
van de raad van commissarissen in dat hij de door het bestuur verstrekte informatie 
toetst, bijvoorbeeld door nadere vragen te stellen. Bovendien geldt dat wanneer de 
raad van commissarissen over aanwijzingen beschikt dat de informatie onvolledig of 
onjuist is, een behoorlijke taakvervulling tevens inhoudt dat de raad zelf (nadere) juiste 
informatie inwint.”174

Ook in Engeland geldt dit uitgangspunt. Uit Dovey v Cory volgt dat de non-execu-
tives op de informatie van de executives mogen vertrouwen, maar dat dit vertrouwen 
niet blind mag zijn.175 Als de non-executive director redenen had moeten hebben om  

171 Idem onder anderen Bulten 2012, p. 19; Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; Olaerts, TvOB 
2012, afl. 6, p. 175-176; en Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. De vraag in hoeverre de niet- 
uitvoerende bestuurder in zijn algemeenheid mag vertrouwen op informatie van derden, laat ik rus-
ten. Zie over deze materie met betrekking tot de ‘gewone’ bestuurder Mussche 2011, p. 35-41; en 
Timmerman, Ondernemingsrecht 2011/52.

172 Idem Bulten 2012, p. 19.
173 Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR 2003/260 m.nt. Brink (Laurus). Zie in gelijke zin onder 

meer Hof Amsterdam (OK) 15 december 2011, JOR 2012/77 m.nt. Ouwehand (Landis); en Rb. Breda 
1 mei 1990, NJ 1990, 740 (Tilburgsche Hypotheekbank).

174 Rb. Noord-Nederland 4 december 2013, JOR 2014/64 m.nt. Van Thiel (Betelgeuze).
175 Dovey v Cory [1901] AC 477. In gelijke zin Re City Equitable Fire Assurance Co [1925] Ch. 407; Re 

Barings Plc (No 5) [1999] 1 BCLC 433; Equitable Life Assurance Society v Bowley [2004] 1 BCLC 
180; en Madoff Securities International Ltd v Raven [2013] EWHC 3147.
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te twijfelen aan de juistheid van de informatie, dan gaat het vertrouwensverweer niet 
op, aldus de South Wales Court of Appeal in Daniels v Anderson.176

Mijns inziens geldt hetzelfde voor de niet-uitvoerende bestuurder. Ook hij mag ver-
trouwen op de juistheid en volledigheid van de verstrekte informatie, tenzij hij signa-
len ontvangt die blijk geven van het tegendeel.177 In dat geval behoort hij intensiever 
toezicht te houden, hetgeen betekent dat hij een meer kritische houding moet aan-
nemen, de informatiedragende bestuurder stevig aan de tand moet voelen en zo nodig 
zelf informatie moet opvragen.178

Vertrouwt de niet-uitvoerende bestuurder ten onrechte op informatie van een 
medebestuurder, dan slaagt een beroep op de disculpatiemogelijkheid niet. De niet-
uitvoerende bestuurder doet er tegen deze achtergrond verstandig aan zijn collega 
uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders tijdens de bestuursvergaderingen actief 
te ondervragen en steeds op zijn qui-vive te zijn. Hij dient er echter voor te waken dat 
hij zich niet te actief opstelt. Dat zou immers het vertrouwen kunnen ondermijnen.179

Liggen de zaken anders indien de aangelegenheid waarop het onbehoorlijke bestuur 
is gebaseerd, mede tot het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder behoorde? 
Mag de niet-uitvoerende bestuurder zich ook dan laten leiden door de informatie die 
hij heeft ontvangen van een medebestuurder die met dezelfde taak belast was? Het 
antwoord op deze vraag is mijns inziens afhankelijk van de omstandigheden van het 
geval. Daarbij is het in elk geval van belang te bezien op welke aangelegenheid de 
informatie betrekking heeft.

Het ligt voor de hand dat de niet-uitvoerende bestuurder vanwege zijn specialis-
tische kennis belast is met een specifieke taak. Ik noem als voorbeeld de voormalige 
registeraccountant die als niet-uitvoerend bestuurder (en lid van de auditcommissie) 
toezicht dient te houden op de uitvoering van het financiële beleid van de vennoot-
schap.180 Van hem mag mijns inziens worden verlangd dat hij de ontvangen informa-
tie nog eens kritisch beoordeelt. Hij behoort van de hoed en de rand te weten.

Daarentegen zijn ook in deze situatie gevallen denkbaar waarin de niet-uitvoe-
rende bestuurder zich wel degelijk mag laten leiden door de informatie van een 

176 Daniels v Anderson [1995] 13 ACLC 614.
177 Aldus ook onder anderen Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6,  

p. 175. Volgens Timmerman mag een bestuurder niet op door een derde verstrekte vage, weinig 
concrete of subjectief gekleurde informatie vertrouwen. Hetzelfde geldt mijns inziens voor de niet-
uitvoerende bestuurder, ook wanneer die informatie afkomstig is van een medebestuurder. Zie Tim-
merman, Ondernemingsrecht 2011/52.

178 Zie § VI.3.4.
179 Idem Borrius 2012, p. 116; en Bosse & Raat, TOP 2015/375. Vgl. Mussche 2017, p. 432, die dit 

treffend verwoordt: “institutioneel wantrouwen kent een prijs”.
180 Ik ontleen dit voorbeeld aan Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
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medebestuurder.181 Zoals ik hiervoor in § VI.4.3.4 al schreef, acht ik het redelijk 
dat de niet-uitvoerende bestuurder tot op zekere hoogte mag afgaan op informatie 
die hij heeft ontvangen over een aangelegenheid die de algemene gang van zaken 
betreft. Hetzelfde geldt indien de taken niet formeel, maar informeel zijn verdeeld. 
Een voorwaarde is dan wel dat de informatie afkomstig is van een collega-bestuurder 
die zich vanwege zijn gespecialiseerde kennis bezighoudt met de kwestie waarover 
collectieve besluitvorming plaatsvindt.

Het treffen van maatregelen om de gevolgen van de onbehoorlijke taakvervulling af 
te wenden
Stelt en bewijst de niet-uitvoerende bestuurder dat hij in het concrete geval geen 
wetenschap droeg en behoorde te dragen van het vastgestelde onbehoorlijke bestuur, 
dan is disculpatie mijns inziens gegeven. In het andere geval kan de niet-uitvoerende 
bestuurder zich niet met succes achter de taakverdeling verschuilen. Art. 2:9 lid 2 
BW vereist in dat geval een slagvaardig optreden ter afwending of beperking van de 
schadelijke gevolgen ter zake.

Het is evident dat op de niet-uitvoerende bestuurder geen resultaatsverplichting 
rust. Hij behoort een inspanning te leveren die, gelet op de omstandigheden van 
het geval, te vergen is. Heeft hij de redelijkerwijs vereiste schadeafwendende of 
-beperkende maatregelen getroffen, dan pleit dit hem vrij. Zo niet, dan is en blijft hij 
aansprakelijk.182 Het is de vraag welke maatregelen kunnen worden verlangd van de 
niet-uitvoerende bestuurder die aansprakelijkheid wil ontlopen.

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
merkte de minister op dat de niet-uitvoerende bestuurder die waarneemt dat een 
medebestuurder zijn taak onbehoorlijk dreigt te vervullen, de taak van de dreigend 
tekortschietende bestuurder behoort over te nemen.183 Deze mening deel ik, voor 
zover de dreigend tekortschietende bestuurder een niet-uitvoerende bestuurder is. 
Dat de niet-uitvoerende bestuurder zich als een uitvoerend bestuurder moet gedragen 
zodra hij opmerkt dat een medebestuurder zijn taak onbehoorlijk dreigt te vervullen, 
gaat mij in zijn algemeenheid te ver.184 De gemiddelde niet-uitvoerende bestuur-
der kán dat simpelweg niet. De niet-uitvoerende bestuurder zonder specialistische 
financiële kennis en expertise, kan bijvoorbeeld niet zomaar de taak van de CFO 
overnemen. Hij heeft daar de capaciteiten niet voor in huis.

Wat mag dan wel worden verwacht van de niet-uitvoerende bestuurder? Mijns 
inziens behoort de niet-uitvoerende bestuurder de voorzitter in te lichten, zodat het 
bestuur als collectief kan beraadslagen over mogelijk te nemen stappen. Zo kan het 

181 Vgl. Westenbroek 2017, p. 108.
182 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 236, die hetzelfde opmerkt met betrekking tot de 

‘gewone bestuurder’ van een vennootschap.
183 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA).
184 Idem Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 173.
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besluiten de dreigend tekortschietende bestuurder te schorsen – mits hij een uitvoe-
rend bestuurder is185 – en zijn taak aan een andere bestuurder toe te bedelen.186 Ook 
kan het bestuur besluiten een externe deskundige in te schakelen.187 Werpt dit alles 
niet de gewenste vruchten af, dan kunnen de niet-uitvoerende bestuurders overgaan 
tot het indienen van een enquêteverzoek bij de Ondernemingskamer en het vragen 
om onmiddellijke voorzieningen.188

Ontvangt de niet-uitvoerende bestuurder pas signalen die wijzen op een onbehoor-
lijke taakvervulling als het kwaad al is geschied, dan kan hij niet volstaan met het 
treffen van voornoemde maatregelen. Wil de niet-uitvoerende bestuurder zich met 
succes disculperen, dan behoort hij te bewerkstelligen dat de schadelijke gevolgen 
zoveel mogelijk worden afgewend of beperkt. Aan welke maatregelen valt dan te 
denken?

Tijdens de parlementaire behandeling van het huidige art. 2:138/248 BW merkte 
de minister op dat op een bestuurder de plicht rust om ‘alles te doen wat in zijn 
vermogen ligt om de gevolgen van het onbehoorlijke bestuur zoveel mogelijk te 
beperken’.189 Veel concreter werd de minister niet. In de literatuur over art. 2:216  
lid 3 BW wordt meer in het algemeen bepleit dat een bestuurder alles op alles  
behoort te zetten om te voorkomen dat de continuïteit van de vennootschap in gevaar 
komt.190 Zo moet hij proberen (nieuw) krediet aan te trekken en bepaalde uitgaven 
of investeringen tegen te houden. Verder mag volgens de heersende leer van hem 
worden verwacht dat hij zich extra inspant om nieuwe klanten te werven en te voor-
komen dat bestaande klanten wegvallen.191

185 Zie art. 2:134/244 lid 1 BW. Ik stond hier reeds in § VI.4.4 bij stil. Ligt de schorsingsbevoegdheid 
conform mijn aanbeveling bij de niet-uitvoerende bestuurders en zijn zij zelfstandig besluitvor-
mingsbevoegd, dan kunnen de niet-uitvoerende bestuurders zelf tot de schorsing van een uitvoerend 
bestuurder overgaan. Zie § VI.4.4.3 en § VI.4.4.4.

186 Aldus Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Hij voegt hieraan toe dat de dreigend tekortschie-
tende bestuurder op grond van art. 2:129/239 lid 6 BW niet mag deelnemen aan de beraadslaging en 
besluitvorming inzake besluiten waarbij hij een tegenstrijdig belang heeft, zoals het besluit over zijn 
schorsing.

187 Aldus ook Calkoen 2012, p. 400. Te denken valt aan het benaderen van een accountant of het vragen 
van een second opinion.

188 Zie art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW. Is de niet-uitvoerende bestuurder individueel vertegenwoor-
digingsbevoegd, dan kan hij zelfstandig tot het indienen van een enquêteverzoek overgaan. Zie hier-
over § VI.4.7. Voor de volledigheid wijs ik erop dat individueel vertegenwoordigingsbevoegde niet-
uitvoerende bestuurders ook in een kort geding om een of meer voorlopige voorzieningen kunnen 
verzoeken.

189 Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 9, p. 17-18 (NV).
190 Onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213; Barneveld, WPNR 2011/6893, p. 562; en 

Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116.
191 Aldus ook onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213; Barneveld, WPNR 2011/6893, 

p. 562; Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116; Canisius & Canisius 2015,  
p. 172; en Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 121.
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Zo ver reikt de ingrijpplicht van een commissaris niet. In de literatuur is men het 
erover eens dat de mogelijkheden om in te grijpen voor een commissaris beperkt 
zijn.192 Algemeen wordt aangenomen dat een commissaris als uiterste maatregel kan 
aftreden, al zal dit hem zeker niet in alle gevallen uit de brand helpen.193

Tegen deze achtergrond rijst de vraag welke maatregelen van de niet-uitvoerende 
bestuurder verwacht mogen worden. Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder de 
hoedanigheid van bestuurder heeft, valt te betogen dat zijn ingrijpplicht gelijk is 
aan de ingrijpplicht van een uitvoerend bestuurder. Aan de andere kant vertoont het 
takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder vaak overeenkomsten met die van 
een commissaris. Bepleitbaar is derhalve ook dat deze tweede voorwaarde voor een 
succesvolle disculpatie in het licht van de beperkte taak van de niet-uitvoerende 
bestuurder moet worden beschouwd.

Volgens de minister zijn de verschillende posities van de uitvoerende en de niet-
uitvoerende bestuurders niet relevant in het kader van de disculpatie.194 Hoewel deze 
opvatting naar de letter van de wet juist is, vraag ik mij af in hoeverre zij strookt 
met de geest van de wet. In navolging van Schild meen ik dat in het kader van 
de tweede voorwaarde voor een succesvolle disculpatie wel degelijk rekening  
moet worden gehouden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuur-
der.195 Schild gaat nog een stap verder. Hij meent dat de niet-uitvoerende bestuurder 
kan volstaan met een beroep op de taakverdeling teneinde aan te tonen dat hij niet 
nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van het onbe-
hoorlijke bestuur af te wenden.196 Ik deel zijn opvatting niet. Mijns inziens moet de 
niet-uitvoerende bestuurder wel degelijk in actie komen.

Hoe actief behoort de niet-uitvoerende bestuurder dan op te treden? Dat is nog 
niet uitgekristalliseerd. Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid 
van bestuurder heeft en derhalve bestuursverantwoordelijkheid draagt, vermoed ik 
dat zijn ingrijpplicht verder reikt dan die van een commissaris. Maar zo actief als 

192 Aldus onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nrs. 513-514; 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 52.9, p. 1202; Handboek 2013/399.2, p. 882; en Verboom 2017,  
p. 250.

193 Idem onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 514; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 52.9, p. 1202; Beckman, TVVS 1998/169; Van Bekkum, in zijn noot onder Rb. 
Amsterdam 30 september 2015, JOR 2016/182 (Fairstar/Dockwise); Handboek 2013/399.2, p. 882; 
Hendrikse, TOP 2014/379; Van Solinge, Ondernemingsrecht 2006/76; en Verboom 2017, p. 250. Zie 
ook Hof Amsterdam (OK) 28 december 2006, ARO 2007/7 (KPNQwest). Voor een bespreking van 
gevallen waarin het nemen van ontslag al dan niet bevrijdend werkt, verwijs ik naar Hendrikse, TOP 
2014/379.

194 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 4 (NV); en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 5 
(MvA).

195 Schild 2015, p. 464.
196 Schild 2015, p. 464.
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een uitvoerend bestuurder hoeft hij mijns inziens niet op te treden. Zijn de taken 
zodanig verdeeld dat de niet-uitvoerende bestuurder slechts belast is met de alge-
mene bestuurstaak en de toezichthoudende taak, dan mag naar mijn mening niet 
van hem worden verlangd dat hij namens de vennootschap extra extern krediet pro-
beert aan te trekken. Daartoe zal de niet-uitvoerende bestuurder in de regel ook niet  
bevoegd zijn, aangezien zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid doorgaans statutair  
is uitgesloten.197 Om diezelfde reden mag mijns inziens niet van hem worden ver-
wacht dat hij probeert nieuwe klanten te werven. Wel lijkt het me dat hij de uitvoe-
rende bestuurders daartoe behoort aan te sporen. Verder kan ik me goed voorstellen 
dat de niet-uitvoerende bestuurder moet proberen bepaalde uitgaven of investerin-
gen tegen te houden.198 Als bestuurder neemt hij immers deel aan de bestuursver-
gaderingen.199 Zodoende kan hij door tegen te stemmen trachten te voorkomen dat  
de vennootschap in (nog grotere) financiële problemen komt te verkeren. Ook 
kan hij als bestuurder een onderwerp op de agenda plaatsen en dus een stemming  
afdwingen. Te denken valt aan de uitgifte van nieuwe aandelen. Een voorwaarde  
is dan wel dat de emissiebevoegdheid bij het bestuur ligt.200

Kan de niet-uitvoerende bestuurder zich met succes disculperen indien hij onmid-
dellijk is afgetreden nadat hij signalen ontving die wezen op onbehoorlijk bestuur? 
Ik beantwoord deze vraag ontkennend, omdat aftreden geen maatregel is die de nade-
lige gevolgen van het vastgestelde onbehoorlijke bestuur kan afwenden of beperken. 
Sterker nog, opstappen kan juist averechts werken.201 Treedt de niet-uitvoerende 
bestuurder pas af nadat hij alles op alles heeft gezet, dan liggen de zaken volgens 
mij anders. Zoals ik eerder al schreef, rust op de niet-uitvoerende bestuurder geen 
resultaatsverplichting. Beoordeeld moet worden of hij een inspanning heeft geleverd 
die redelijkerwijs te vergen was.

Kortom, ook in verband met de tweede voorwaarde voor disculpatie behoort mijns 
inziens rekening te worden gehouden met de bijzondere positie van de niet-uitvoe-
rende bestuurder. Van een niet-uitvoerend bestuurder kan en mag niet hetzelfde  

197 Zie § VI.6.2.
198 Zie meer in het algemeen onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213; Barneveld, 

WPNR 2011/6893, p. 562; Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116; Canisius & 
Canisius 2015, p. 172; en Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 121.

199 Ervan uitgaande dat over deze aangelegenheden collectieve besluitvorming plaatsvindt. Is een uit-
voerend bestuurder op grond van art. 2:129a/239a lid 3 BW zelfstandig besluitvormingsbevoegd, dan 
behoort de niet-uitvoerende bestuurder zich in te spannen om de besluitvorming naar het bestuur toe 
te trekken. Zoals ik in § V.2 al schreef, werkt de regeling van art. 2:129a/239a lid 3 BW niet privatief. 
Het bestuur kan derhalve steeds vorderen dat over een bepaalde zaak door het bestuur als collectief 
wordt besloten.

200 Op grond van art. 2:96/206 lid 1 BW ligt deze bevoegdheid bij de algemene vergadering, tenzij in de 
statuten een ander vennootschapsorgaan is aangewezen. Bij beursgenoteerde vennootschappen is in 
de regel het bestuur aangewezen als het orgaan dat bevoegd is tot het nemen van een uitgiftebesluit. 
Zie aldus ook Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/340.

201 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 236. Idem Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 121.
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worden verlangd als van een uitvoerend bestuurder. Heeft de niet-uitvoerende 
bestuurder de redelijkerwijs vereiste schadeafwendende of -beperkende maatregelen 
getroffen, dan pleit dit hem vrij. In het andere geval is en blijft hij aansprakelijk.

VII.3.3   De aansprakelijkheid voor rechtshandelingen verricht in de in art. 2:69/ 
180 lid 2 BW genoemde perioden

VII.3.3.1 Inleiding

Op de bestuurders van NV’s en BV’s rust op grond van art. 6 Hrgw jo. 2:69/180 
lid 1 BW de plicht de vennootschap, vergezeld van de neer te leggen afschriften, te 
doen inschrijven in het handelsregister. Verrichten de bestuurders of anderen rechts-
handelingen waardoor de vennootschap wordt verbonden in het tijdvak voordat de 
opgave ter eerste inschrijving in het handelsregister is geschied, dan zijn de bestuur-
ders ex art. 2:69/180 lid 2 BW naast de vennootschap hoofdelijk aansprakelijk voor 
die rechtshandelingen.

De bestuurders van een NV lopen een groter risico dan de bestuurders van een 
BV. Ook het verrichten van rechtshandelingen waardoor de vennootschap wordt ver-
bonden in de periode voordat aan de minima voor het gestorte kapitaal bij oprichting 
is voldaan, brengt aansprakelijkheid voor hen mee.202 Voor de bestuurders van een 
BV is de aansprakelijkheid wegens de niet-naleving van de stortingsplicht met de 
inwerkingtreding van de Wet Flex-BV komen te vervallen.203 Dit hangt samen met 
de afschaffing van het minimumkapitaal en de verplichting om op het bij de oprich-
ting geplaatste kapitaal ten minste een vierde gedeelte te storten.204

De aansprakelijkheid van art. 2:69/180 lid 2 BW is collectief van aard. Dit betekent 
dat niet alleen de handelende bestuurder kan worden aangesproken door de crediteur 
van de vennootschap. Ook de niet-uitvoerende bestuurder is hoofdelijk aansprake-
lijk voor rechtshandelingen die door zijn collega-bestuurders of anderen in de in  

202 Zie art. 2:69 lid 2 sub b en c BW.
203 Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aan-

passing van de regeling voor besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid (Wet vereen-
voudiging en flexibilisering bv-recht), Stb. 2012, 299. De inwerkingtreding op 1 oktober 2012 volgt 
uit het Besluit van 29 juni 2012, gepubliceerd in Stb. 2012, 301.

204 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT). Enkel de sanctie van hoofdelijke aansprakelijk-
heid voor rechtshandelingen die zijn verricht in het tijdvak voordat de opgave ter eerste inschrijving 
in het handelsregister is geschied, is gehandhaafd. De Gecombineerde Commissie Vennootschaps-
recht opperde ook deze sanctie te schrappen, zie Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 41 (NV). De 
minister gaf geen gehoor aan deze oproep. Hoewel de notaris in de praktijk meestal zorgdraagt voor 
de inschrijving, rust de verplichting tot nakoming op het bestuur. De regeling is volgens de minister 
noodzakelijk om te bevorderen dat vennootschappen worden ingeschreven, zie Kamerstukken II 
2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 41 (NV).
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art. 2:69/180 lid 2 BW bedoelde tijdvakken zijn verricht.205 Een disculpatiemoge-
lijkheid ontbreekt. Een beroep op een verleende decharge helpt de niet-uitvoerende 
bestuurder evenmin uit de nesten. Een schuldeiser hoeft zich aan een decharge 
immers niets gelegen te laten liggen. Ik kom hier in § VII.6 op terug.

Ik wijs erop dat de wet niet voorziet in een mogelijkheid om commissarissen op 
grond van art. 2:69/180 lid 2 BW aan te spreken. Het aansprakelijkheidsrisico rust 
louter op bestuurders.206 Nu ook een disculpatiemogelijkheid ontbreekt, lijkt de niet-
uitvoerende bestuurder een groter aansprakelijkheidsrisico te lopen. Een interessante 
vraag is of de niet-uitvoerende bestuurder in de praktijk daadwerkelijk aan een groter 
gevaar is blootgesteld dan zijn equivalent in een two tier board. Is hij zonder meer 
hoofdelijk aansprakelijk indien een uitvoerend bestuurder – of een ander die de ven-
nootschap kan binden – rechtshandelingen verricht in de in art. 2:69/180 lid 2 BW 
bedoelde tijdvakken? Of bestaat er voor de niet-uitvoerende bestuurder toch nog een 
mogelijkheid zich aan de sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid te onttrekken? 
Voordat ik in § VII.3.3.3 antwoord geef op deze vragen, sta ik stil bij de norm van 
art. 2:69/180 lid 2 BW.

VII.3.3.2 De norm van art. 2:69/180 BW

VII.3.3.2.a De inschrijvingsplicht

Zoals ik al schreef, zijn de bestuurders van een NV en een BV op grond van 
art. 6 Hrgw jo. 2:69/180 lid 1 BW verplicht de vennootschap te doen inschrij-
ven in het handelsregister. De wet schrijft daarnaast voor dat zij een authentiek 
afschrift van de akte van oprichting en de daaraan op grond van art. 2:93a BW, 
art. 2:94/204 BW en/of art. 2:94a BW te hechten stukken neerleggen ten kan-
tore van het handelsregister. Vanwege de afschaffing van de bankverklaring en  
accountantsverklaring met de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV, zijn slechts 
de bestuurders van een NV verplicht een afschrift van de aan de oprichtingsakte te 
hechten bankverklaring bij storting in geld of beschrijving en accountantsverklaring 
bij inbreng anders dan in geld, te deponeren.207 Op laatstgenoemden rust tot slot de 
plicht opgave te doen van de kosten die met de oprichting verband houden en ten 
laste van de vennootschap komen.208

205 Evenzo Meijer-Wagenaar, WPNR 2020/7267, p. 63.
206 Het is niettemin denkbaar dat crediteuren van de vennootschap commissarissen met succes kunnen 

aanspreken op grond van art. 6:162 BW wegens het onbehoorlijk houden van toezicht op de naleving 
van de inschrijvingsplicht en/of stortingsplicht. Voorbeelden in de rechtspraak zijn mij evenwel niet 
bekend.

207 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT).
208 Ook deze verplichting is voor bestuurders van een BV met de inwerkingtreding van de Wet Flex BV 

komen te vervallen, zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT).
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Uit art. 2:69/180 lid 1 BW jo. 18 lid 1 Hrgw vloeit voort dat de inschrijvingsplicht 
onder de verantwoordelijkheid van alle bestuursleden valt. Dit brengt mee dat de 
iedere bestuurder bevoegd is de vennootschap, vergezeld van de neer te leggen 
afschriften, te doen inschrijven in het handelsregister. Wat de statuten bepalen 
omtrent vertegenwoordiging is niet relevant.209 In een one tier board is dat mijns 
inziens niet anders. Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder de vennootschap 
kan inschrijven in het handelsregister, ondanks dat dit een typisch uitvoerende taak 
is.210 Ik benadruk dat de verantwoordelijkheid voor de inschrijving in het handels-
register op de niet-uitvoerende bestuurder rust, ook als een uitvoerend bestuurder of 
de notaris hier zorg voor draagt.211

Zoals de minister tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet 
bestuur en toezicht al aangaf, doet de niet-uitvoerende bestuurder er goed aan te 
checken of de vennootschap juist wordt ingeschreven.212 Het niet (tijdig) voldoen 
aan de inschrijvingsplicht wordt dubbel bestraft.213 In de eerste plaats is niet-nako-
ming van de inschrijvingsplicht op de voet van art. 47 Hrgw verboden. Handelen in 
strijd met voornoemde bepaling is op grond van art. 1 sub 4 WED een economisch 
delict en dus strafbaar. Voldoen de bestuurders niet aan de inschrijvingsplicht, dan 
lopen zij het risico gesanctioneerd te worden met een hechtenis van ten hoogste zes 
maanden, een taakstraf of een geldboete van de vierde categorie.214

Daarnaast verbindt de wet een civielrechtelijke sanctie aan de niet-naleving van 
de inschrijvingsplicht. Zoals gezegd, is de niet-uitvoerende bestuurder op grond  
van art. 2:69/180 lid 2 BW naast zijn collega-bestuurders hoofdelijk aansprake-
lijk voor rechtshandelingen waardoor de vennootschap wordt verbonden in het  
tijdvak voordat de eerste inschrijving heeft plaatsgevonden. Dit tijdvak eindigt op 

209 Idem Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:69/180, aant. 2.1; en Snijder-Kuipers, T&C Ondernemings-
recht, art. 18 Hrgw, aant. 1a. Vgl. HR 14 januari 1994, NJ 1994, 405 m.nt. Maeijer (Stichting Hand-
reiking), waarin de Hoge Raad zulks bepaalde voor stichtingsbestuurders met betrekking tot inschrij-
vingen in het toen nog fungerende stichtingenregister.

210 Idem Bulten 2012, p. 25. Dat de inschrijvingsplicht een taak is die kan worden toebedeeld aan een 
uitvoerend bestuurder, erkende ook de minister. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15-16 
(NV).

211 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15-16 (NV).
212 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15-16 (NV).
213 Ik wijs erop dat deze sancties niet gelden als de bestuurders van een NV de verplichting tot het doen 

van opgave van de kosten als bedoeld in art. 2:69 lid 1 BW niet nakomen. Zowel art. 47 Hrgw als 
art. 2:69 lid 2 aanhef en sub a BW verwijst slechts naar de niet-nakoming van de verplichting om de 
vennootschap, vergezeld van de neer te leggen afschriften, te doen inschrijven in het handelsregister. 
Evenzo Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/70.

214 Zie art. 6 lid 1 sub 5 WED.
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het moment dat de Kamer van Koophandel de opgave ter eerste inschrijving heeft 
ontvangen.215 De gevestigde aansprakelijkheid blijft evenwel voortbestaan.216

De sancties die de wet verbindt aan het niet (tijdig) voldoen aan de inschrijvings-
plicht, zijn niet mals. De bepaling heeft – in de woorden van A-G Vlas – een sterk 
aangezette ‘stok achter de deur’-functie.217 De vraag komt op waarom de wetgever 
zoveel waarde hecht aan de inschrijving en depot in het handelsregister. In het arrest 
Staalbankiers stond de Hoge Raad stil bij de ratio van de bepaling. Met een ver-
wijzing naar de bewoordingen van art. 2:69/180 lid 2 BW en de wetsgeschiede-
nis, oordeelde hij dat de bepaling niet enkel dient ter bescherming van derden die 
met de vennootschap handelen in het tijdvak tussen haar oprichting en het moment 
waarop de opgave ter eerste inschrijving in het handelsregister is geschied. De bepa-
ling beschermt ook het algemeen belang, omdat de inschrijving de rechtszekerheid 
bevordert en het repressieve toezicht van de overheid vergemakkelijkt.218

VII.3.3.2.b De stortingsplicht bij een NV

Voor de NV gelden naast de inschrijvingsplicht nog twee stortingsplichten. Voor de 
BV zijn deze stortingsverplichtingen met de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV 
geschrapt. Sinds 1 oktober 2012 bepaalt de wet niet langer dat een bepaald kapi-
taal in de BV aanwezig moet zijn en dat ten laste van dit kapitaal geen uitkerin-
gen mogen worden gedaan. De kapitaalbeschermingsregeling berust thans op een  
systeem waarin de geoorloofdheid van uitkeringen wordt bepaald aan de hand van 
de financiële positie van de vennootschap.219 Als gevolg van deze wijziging is zowel  
de verplichting om ten minste het minimumkapitaal als de verplichting om ten min-
ste 25% van het geplaatste kapitaal bij oprichting te storten, afgeschaft. De aan-
sprakelijkheidsregeling die was gekoppeld aan de niet-naleving van de stortingsver-
plichtingen bij oprichting, is eveneens komen te vervallen.220

215 Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 551, 11, p. 8 (NEV). Idem Meijer-Wagenaar, WPNR 2020/7267,  
p. 62.

216 Zie Kamerstukken II 1980/81, 15 304, 12, p. 9 (NEV).
217 A-G Vlas in zijn conclusie bij HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 

2011/70 m.nt. Groffen (Staalbankiers).
218 HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167; JOR 2011/70 (Staalbankiers). De Hoge Raad verwijst onder  

meer naar Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 
6, p. 15-16 (NV).

219 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 26 (MvT). Bij deze regeling sta ik stil in § VII.4.3. Zie 
over de wijziging van de wettelijke regeling betreffende de bescherming van crediteuren van een BV 
en de gevolgen daarvan voor de (mate van) aansprakelijkheid van bestuurders Boschma & Schutte-
Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116.

220 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 40 (MvT). Daarmee is niet gezegd dat bestuurders  
van een BV sinds de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV geen aansprakelijkheid meer te vrezen 
hebben ter zake van de niet-naleving van de stortingsplicht. Net als bij een NV, biedt art. 2:9 BW 
een grondslag voor aansprakelijkheid wanneer bestuurders onvoldoende hebben gedaan om de aan-
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Voor de NV gelden de hiervoor genoemde verplichtingen onverkort. Op grond van 
art. 2:67 lid 3 BW moet het gestorte deel van het geplaatste kapitaal bij oprichting 
ten minste 45.000 euro bedragen. Daarnaast vereist art. 2:80 lid 1 BW dat ten minste 
25% van het totale geplaatste kapitaal bij oprichting wordt gestort.

Bedraagt het gestorte kapitaal minder dan de minimumkapitaaleis, dan is de sanctie 
tweeledig. Allereerst moet de rechter de NV op verzoek van het OM ex art. 2:74 
lid 2 BW ontbinden. De soep wordt echter niet zo heet gegeten als zij wordt opge-
diend. De rechtbank ontbindt de NV namelijk niet indien het verzuim binnen een 
door haar bepaalde termijn is hersteld of de NV zich binnen die termijn heeft omge-
zet in een BV.221 In de tweede plaats kunnen de bestuurders van de NV hoofdelijk 
worden aangesproken voor rechtshandelingen die zijn verricht in het tijdvak tussen 
de oprichting van de vennootschap en het moment waarop het minimumkapitaal is 
gestort, zo volgt uit art. 2:69 lid 2 aanhef en sub b BW. Dit geldt ook voor rechtshan-
delingen die zijn verricht voordat ten minste 25% van het nominale bedrag op het 
bij de oprichting geplaatste kapitaal is gestort.222 Ik wijs erop dat uit art. 2:69 lid 2 
aanhef en sub c BW volgt dat aansprakelijkheid slechts kan ontstaan indien niet ten 
minste 25% van het totale nominale geplaatste kapitaal is gestort. Een overschot op 
een aandeel compenseert dus een tekort op een ander aandeel.223 Vermeldenswaardig 
is dat de bestuurders niet aan een eenmaal gevestigde aansprakelijkheid kunnen ont-
komen wanneer na de oprichting alsnog aan de stortingsplichten wordt voldaan.224

De sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid dient ook in dit geval als een stok ach-
ter de deur.225 De sanctie geldt op grond van het derde lid van art. 2:69 BW overigens 
niet indien de inbreng in natura onmiddellijk na de oprichting plaatsvindt en het 
bestuur ex art. 2:94a lid 4 BW bij een aanzienlijke wijziging van de waarde alsnog 

deelhouders te bewegen aan hun stortingsplicht te voldoen, zie Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, 
p. 33 (NV). Voor een bespreking van de aansprakelijkheid ex art. 2:9 BW verwijs ik naar § VII.3.2. 
Ook kan art. 6:162 BW als grondslag dienen. Gaat een bestuurder verplichtingen aan terwijl hij weet 
of behoort te weten dat de vennootschap die verplichtingen vanwege betalingsproblemen bij de aan-
deelhouders niet kan nakomen, dan riskeert hij aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad, 
zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 33 (NV). Op de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW 
ga ik in in § VII.4.2.

221 Zie art. 2:74 lid 3 BW.
222 Zie art. 2:69 lid 2 aanhef en sub c BW.
223 Kamerstukken II 1983/84, 16 551, 11, p. 9 (NEV). Idem Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/120; 

en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:69, aant. 6.2.
224 Zie HR 11 juli 2003, NJ 2003, 630 m.nt. Maeijer; JOR 2003/193 m.nt. Groffen (Bas-C).
225 Zie Kamerstukken II 1981/82, 16 551, 6, p. 7 (MvA). Tijdens de parlementaire behandeling van de 

nieuwe regeling voor het kapitaal van de besloten vennootschap, wezen leden van de D’66-fractie 
erop dat bestuurders het niet in de hand hebben of aan de stortingsverplichtingen wordt voldaan. Zij 
achtten de sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid dan ook te zwaar. Volgens de minister kunnen 
derden die slachtoffer zijn geworden van het niet storten daarop nog minder invloed uitoefenen en er 
zelfs veelal onkundig van zijn. De lastenverdeling tussen bestuurders en derden moet om die reden 
uitvallen ten gunste van de derden, zie Kamerstukken II 1981/82, 16 551, 6, p. 7 (MvA).
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voor een beschrijving en een accountantsverklaring heeft gezorgd en vervolgens de 
noodzakelijke stortingen namens de vennootschap heeft opgevraagd. In dat geval 
treft de bestuurders immers geen verwijt, zo luidt de toelichting.226

VII.3.3.3 Uitzondering op collectieve aansprakelijkheid?

De aansprakelijkheid van art. 2:69/180 lid 2 BW is collectief van aard. Dit betekent 
dat niet alleen de handelende bestuurder kan worden aangesproken door de crediteur 
van de vennootschap. De aansprakelijkheid rust op eenieder die ten tijde van het aan-
gaan van de rechtshandeling als bestuurder fungeerde. Omdat de niet-uitvoerende 
bestuurder bestuurder is, kan ook hij worden aangesproken.227 Anders dan art. 2:9 
BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 BW, voorziet art. 2:69/180 BW niet in een 
disculpatiemogelijkheid. Betekent dit dat de niet-uitvoerende bestuurder nimmer aan 
aansprakelijkheid kan ontkomen?

VII.3.3.3.a De inschrijvingsplicht

De Hoge Raad aanvaardde in het arrest Staalbankiers een uitzondering op de aan-
sprakelijkheid van bestuurders wegens het niet voldoen aan de inschrijvingsplicht.228 
Omdat de bepaling niet van openbare orde is, kan in bepaalde gevallen met succes 
een beroep worden gedaan op de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid. Aan de motivering van het rechterlijk oordeel moeten dan wel hoge eisen 
worden gesteld, aldus ons hoogste rechtscollege. In Staalbankiers kon het beroep op 
art. 2:180 lid 2 aanhef en sub a (oud) BW de toets van de derogerende redelijkheid 
en billijkheid niet doorstaan. De wetenschap van de ‘nauw verbonden’ wederpartij 
van de vennootschap speelde hierbij een belangrijke rol.229

In het tijdvak tussen de oprichting van EDG Beheer BV (hierna: EDG Beheer) en 
de opgave ter eerste inschrijving in het handelsregister, sloten Staalbankiers en EDG 
Beheer een kredietovereenkomst. Na het ondertekenen van de kredietovereenkomst  
gaf de bank de notaris toestemming het krediet direct aan EDG Beheer ter beschik-
king te stellen. Deze handelwijze week af van de in de kredietovereenkomst standaard  

226 Zie Kamerstukken II 2007/08, 31 220, 3, p. 8 (MvT).
227 Idem Meijer-Wagenaar, WPNR 2020/7267, p. 63.
228 HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/70 m.nt. Groffen (Staalban-

kiers). Hoewel het in deze zaak ging over een BV, wordt algemeen aangenomen dat hetzelfde geldt 
voor een NV. Zie in deze zin onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/120; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 27.2, p. 471; en Bulten 2012, p. 24.

229 HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167; JOR 2011/70 (Staalbankiers). De Hoge Raad volgde de conclusie 
van A-G Vlas niet. De A-G was van oordeel dat de wetsbepaling niet buiten toepassing kon worden 
gelaten. Zie A-G Vlas in zijn conclusie bij HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167; JOR 2011/70 (Staal-
bankiers).
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opgenomen voorwaarde dat het krediet pas ter beschikking wordt gesteld nadat een 
uittreksel uit het handelsregister is ontvangen. Staalbankiers wist dat de vennootschap 
was opgericht op het moment dat het krediet ter beschikking werd gesteld. De bank 
was namelijk vanwege de aandelen-financieringstransactie ‘nauw betrokken’ bij de BV. 
Ook wist de bank als nauw betrokken derde volgens de Hoge Raad dat de opgave ter 
eerste inschrijving in het handelsregister op dat moment ‘bezwaarlijk reeds kon zijn 
gedaan’. De opgave van de eerste inschrijving in het handelsregister geschiedde uit-
eindelijk twee dagen na het ter beschikking stellen van het krediet.

Als de vennootschap nog geen twee jaar na haar oprichting failleert, doet de bank 
een beroep op art. 2:180 lid 2 aanhef en sub a BW (oud, thans art. 2:180 lid 2 BW). 
De Hoge Raad oordeelde dat een beroep op deze bepaling in beginsel ook kan worden 
gedaan door een partij die weet dat de inschrijvingsplicht niet is nageleefd, omdat deze 
bepaling mede strekt ter bescherming van het algemene belang dat is betrokken bij de 
naleving van de inschrijvingsplicht. Maar gelet op de omstandigheden van het geval, 
trof de bestuurder van EDG Beheer in zijn verhouding tot Staalbankiers ‘niet of nau-
welijks enig verwijt’. Het beroep op art. 2:180 lid 2 BW slaagde in dit geval dus niet.

Er is kortom onder omstandigheden ruimte om op grond van de redelijkheid en bil-
lijkheid een correctie op de aansprakelijkheid van de bestuurders aan te brengen.230 
Dit geldt mijns inziens evenzeer wanneer de vennootschap heeft gekozen voor het 
monistische bestuursmodel.231

Zoals ik hiervoor al schreef, betreft het inschrijven van de vennootschap in het han-
delsregister een typisch uitvoerende taak. Desondanks blijft de verantwoordelijkheid 
bij alle bestuurders liggen.232 De vraag komt op of een beroep op de aansprakelijk-
heid van de niet-uitvoerende bestuurder ex art. 2:69 lid 2 aanhef en sub a BW 
of art. 2:180 lid 2 BW in verband met de taakverdeling in strijd met de redelijk-
heid en billijkheid kan worden geacht. Bulten meent van wel. Weet de ‘nauw  
verbonden derde’ dat de vennootschap het monistische bestuursmodel invoert en dat 
de niet-uitvoerende bestuurders slechts de toezichthoudende taak toebedeeld krij-
gen, dan brengt die wetenschap volgens haar mee dat een beroep op de aansprake-
lijkheidsgrondslag ten aanzien van de niet-uitvoerende bestuurders al snel in strijd  
komt met de redelijkheid en billijkheid. Dat de inschrijving in het handelsregister 
een uitvoerende taak is waarvoor de uitvoerende bestuurders primair verantwoorde-
lijkheid dragen, beschouwt zij als een bijkomend argument voor haar standpunt.233

230 Zie HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167; JOR 2011/70 (Staalbankiers) en in dezelfde lijn Hof ’s-Her-
togenbosch 7 december 2010, JOR 2011/71 m.nt. Groffen (Murene/Engelen).

231 Idem Bulten 2012, p. 25.
232 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15-16 (NV).
233 Bulten 2012, p. 25.
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Ik kan mij niet in de opvatting van Bulten vinden. Uit de overwegingen die aan 
het oordeel van de Hoge Raad in Staalbankiers ten grondslag liggen, leid ik af dat 
de redelijkheid en billijkheid in beginsel slechts aan het vestigen van collectieve 
aansprakelijkheid van de bestuurders in de weg kunnen staan.234 De beperkende 
werking van de redelijkheid en billijkheid kan in andere bewoordingen een correctie 
aanbrengen op de aansprakelijkheid van alle bestuurders, maar in beginsel niet op 
de aansprakelijkheid van een individueel bestuurslid.235 Dat is – gelet op de ratio 
van de inschrijvingsplicht – ook logisch. Zoals ik hiervoor al schreef, rust de ver-
antwoordelijkheid voor de inschrijving in het handelsregister op alle bestuurders. 
Ook de niet-uitvoerende bestuurder is mijns inziens bevoegd de vennootschap, ver-
gezeld van de neer te leggen afschriften, te doen inschrijven in het handelsregister.  
Omdat het inschrijven een uitvoerende taak bij uitstek is, zal zij in de praktijk 
niettemin veelal op het bordje van een uitvoerend bestuurder liggen. Ook is goed 
denkbaar dat de notaris daar zorg voor draagt. Verzuimt de uitvoerende bestuur-
der of de notaris aan de inschrijvingsplicht te voldoen en komt de niet-uitvoerende 
bestuurder daar achter, dan moet hij zorgen dat alsnog aan de verplichting wordt 
voldaan. Hij kan bijvoorbeeld zelf tot inschrijving overgaan. Dat de niet-uitvoerende  
bestuurder mogelijk niet vertegenwoordigingsbevoegd is, staat daar zoals gezegd 
niet aan in de weg. Voldoet de niet-uitvoerende bestuurder niet zelf aan de verplich-
ting en zet hij een medebestuurder daar ook niet toe aan, dan kan hij daar mijns 
inziens net als alle andere bestuurders voor worden aangesproken. De taakverdeling 
speelt in dit kader dus geen rol. Zij heeft volgens mij slechts invloed op de onderlinge 
draagplicht van de bestuurders. Omdat de inschrijving een uitvoerende taak is, meen 
ik in navolging van Croiset van Uchelen dat de niet-uitvoerende bestuurders regres 
kunnen nemen op de uitvoerende bestuurders.236

VII.3.3.3.b De stortingsplicht bij een NV

Kunnen de redelijkheid en billijkheid ook derogeren aan de aansprakelijkheid 
wegens het niet voldoen aan de stortingsplicht? Uit de lagere rechtspraak komt een 

234 Zie HR 28 januari 2011, NJ 2011, 167; JOR 2011/70, r.o. 3.2.3.c en 3.10 (Staalbankiers) Deze opvat-
ting lijkt ook het Hof ’s-Hertogenbosch 7 december 2010, JOR 2011/71 (Murene/Engelen) te zijn 
toegedaan. Het hof wees de vorderingen ex art. 2:180 lid 2 aanhef en sub a BW (oud, thans art. 2:180 
lid 2 BW) jegens alle bestuurders af, omdat aan “de ratio van de verplichting tot opgave” was vol-
daan.

235 In beginsel, want de redelijkheid en billijkheid kunnen onder omstandigheden wél een correctie aan-
brengen op de aansprakelijkheid van individuele bestuurders, zoals opvolgend bestuurders. Zie ook 
§ VII.3.3.3.b.

236 Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. Zie over de onderlinge draagplicht in een one tier board Schuij-
ling & Kortmann 2017, p. 411.
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diffuus beeld naar voren. Een uitzondering op de aansprakelijkheid is – voor zover 
mij bekend – eenmaal aanvaard237 en eenmaal afgewezen.238

In de literatuur gaan stemmen op om de benadering van de Hoge Raad in Staal-
bankiers door te trekken naar de aansprakelijkheid van art. 2:69 lid 2 aanhef en sub 
b of c BW.239 Zo zien Van Olffen en Rensen ruimte voor een uitzondering op grond 
van de redelijkheid en billijkheid indien de bestuurder geen enkel verwijt treft en/of 
de wederpartij op de hoogte was van het niet voldoen aan de stortingsplicht en hier-
door niet is benadeeld.240

Vooralsnog kan de niet-uitvoerende bestuurder zich niet eenvoudig aan aansprake-
lijkheid ex art. 2:69 lid 2 aanhef en sub b of c BW onttrekken.241 En ook al zouden  
de redelijkheid en billijkheid zich tegen de aansprakelijkheid van de bestuurders 
kunnen verzetten, dan is het nog maar de vraag of dat de niet-uitvoerende bestuurder 
baat. Was de wederpartij op de hoogte van het niet storten en heeft hij geen nadeel 
ondervonden, dan staan de redelijkheid en billijkheid mogelijk aan aansprakelijk-
heid van alle fungerende bestuurders in de weg. Het verweer dat de niet-uitvoerende 
bestuurder geen enkel verwijt treft omdat hij slechts een belast is met het alge-
meen besturen en het houden van toezicht, gaat volgens mij niet op. Hij is tenslotte 
‘bestuurder’ van de vennootschap.

VII.3.4  De aansprakelijkheid in geval van faillissement (art. 2:138/248 BW)

VII.3.4.1 Inleiding

Art. 2:138/248 BW regelt de aansprakelijkheid van de bestuurders in geval van fail-
lissement.242 De niet-uitvoerende bestuurder is op grond van art. 2:138/248 lid 1 
BW hoofdelijk aansprakelijk jegens de boedel zodra de curator heeft aangetoond dat  
het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dat  

237 Rb. ’s-Gravenhage 28 juli 2004, JOR 2004/319 m.nt. Groffen (Van Voorst/Van den Berg). Volgens  
de rechtbank verzetten de redelijkheid en billijkheid zich tegen de toewijzing van de vordering ex  
art. 2:180 (oud) BW, omdat de opvolgend bestuurder geen verwijt trof.

238 Rb. ‘s-Gravenhage 17 augustus 2011, JOR 2011/326 m.nt. Groffen (Van Dijk/ITB). De rechtbank 
overwoog dat art. 2:180 (oud) BW uitdrukkelijk niet voorziet in een disculpatiemogelijkheid, ook 
niet voor opvolgend bestuurders. Het is volgens de rechtbank derhalve niet relevant of de bestuurder 
al dan niet een verwijt kan worden gemaakt.

239 Zie onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/120; Groffen in zijn annotatie onder  
Hof ’s-Hertogenbosch 21 april 2009, JOR 2009/162 (Staalbankiers); en Van Olffen, WPNR 
2011/6883, p. 362.

240 Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/120.
241 Idem Bulten 2012, p. 25.
242 Deze paragraaf is een bewerking van N. Kreileman, ‘De aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende 

bestuurder ex art. 2:138 en 2:248 BW’, in: G. van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkheid van bestuur-
ders en commissarissen. Nadere terreinverkenning in een uitdijend rechtsgebied, Deventer: Wolters 
Kluwer 2017, p. 201-220.
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deze kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van het fail-
lissement. Het derde lid van art. 2:138/248 BW biedt de niet-uitvoerende bestuurder 
de mogelijkheid zich aan de gevestigde aansprakelijkheid te onttrekken. De voor-
waarde voor een succesvolle disculpatie is tweeledig. In de eerste plaats mag de 
niet-uitvoerende bestuurder persoonlijk geen verwijt treffen van de vastgestelde 
kennelijk onbehoorlijke taakvervulling. In de tweede plaats mag hij niet nalatig zijn 
geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden of te 
beperken. Omdat de aansprakelijkheid van bestuurders ingevolge art. 2:138/248 BW 
een aansprakelijkheid jegens de boedel betreft, is zij te kwalificeren als een vorm 
van externe aansprakelijkheid.243 Een beroep op een verleende decharge baat de niet-
uitvoerende bestuurder derhalve niet.244

Door de schakelbepaling van art. 2:149/259 BW is de regeling van art. 2:138/248 
BW van overeenkomstige toepassing op de commissaris. Hetgeen ik in het vervolg 
van deze paragraaf schrijf, geldt dus eveneens voor hem.245 Aangezien de commis-
saris een andere taak heeft dan de bestuurder, heeft de regeling niettemin een andere 
uitwerking. Zoals in § VII.3.2.2 vermeld, is de commissaris slechts ‘afgeleid’ aan-
sprakelijk. Vervult een bestuurder zijn taak kennelijk onbehoorlijk, dan leidt dat niet 
vanzelfsprekend tot het oordeel dat de commissaris zijn taak kennelijk onbehoorlijk 
heeft vervuld. De commissaris is slechts hoofdelijk aansprakelijk jegens de boedel 
zodra de curator heeft aangetoond dat de raad van commissarissen zijn toezichtstaak 
kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dit een belangrijke oorzaak 
is van het faillissement. Ook de commissaris heeft een disculpatiemogelijkheid. Hij 
kan zich van aansprakelijkheid disculperen indien hij aantoont dat hem persoonlijk 
geen verwijt treft van de vastgestelde kennelijk onbehoorlijke taakvervulling en hij 
niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te 
wenden.

Het verdient opmerking dat de niet-uitvoerende bestuurder op Aruba niet als 
‘bestuurder’ wordt aangemerkt in geval van aansprakelijkheid in faillissement. 
Zulks volgt uit art. 51 lid 5 LVBA. De gedachte is dat de met toezicht belaste  
bestuursleden zo in een vergelijkbare positie verkeren als commissarissen.246 Dat  
de niet-uitvoerende bestuurder niet als ‘bestuurder’ kwalificeert, heeft tot gevolg  

243 Zo ook HR 18 september 2009, NJ 2009, 438; JOR 2010/29 m.nt. Faber & Kortmann (Simoca). Ook 
de in de literatuur heersende opvatting is dat de aansprakelijkheid van art. 2:138/248 BW een vorm 
van externe aansprakelijkheid betreft, zie onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 
2-II* 2009, nr. 455; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.14, p. 1062. Anders: Faber & Kortmann, 
JOR 2010/29, die menen dat het bij art. 2:138/248 BW gaat om een vorm van interne aansprakelijk-
heid.

244 Zie aldus ook expliciet art. 2:138/248 lid 6 BW. Ik kom hier in § VII.6 op terug.
245 Ik wijs erop dat de bewijsvermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW niet een-op-een gelden voor de 

commissaris. Zie § VII.3.4.4.
246 Zie de memorie van toelichting, p. 54-56. De memorie van toelichting is opgenomen in Parl. Gesch. 

Arubaanse Landsverordening VBA 2009.
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dat hij – net als een commissaris – niet aansprakelijk kan worden gesteld voor 
kennelijk onbehoorlijk bestuur in geval van faillissement. Slechts de uitvoerende 
bestuurders kunnen op grond van art. 51 lid 5 jo. 61 LVBA worden aangesproken. 
De kaarten liggen anders indien de niet-uitvoerende bestuurder als feitelijk beleids-
bepaler heeft te gelden. In dat geval kan hij wél worden aangesproken, zo volgt uit 
art. 61 lid 7 LVBA.247

VII.3.4.2 De norm van art. 2:138/248 BW

De lat voor aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 lid 1 BW ligt hoog. Wil de curator 
de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijk stellen, dan dient hij eerst te stellen en 
zo nodig te bewijzen dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld. 
Van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling is slechts sprake indien ‘geen redelijk 
denkend bestuurder onder dezelfde omstandigheden aldus zou hebben gehandeld’.248 
De onbehoorlijke taakvervulling moet – in de woorden van Van Solinge en Nieuwe 
Weme – ‘onmiskenbaar’ zijn.249 Maar dat is niet genoeg. In het Geocopter-arrest 
expliciteerde de Hoge Raad dat slechts van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling 
kan worden gesproken indien het bestuur wist of behoorde te weten dat de gezamen-
lijke schuldeisers door het gevoerde bestuur zouden worden benadeeld.250 Bij de 
beoordeling of sprake is geweest van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling behoort 
de rechter alle omstandigheden van het geval in ogenschouw te nemen.251

Vervolgens moet de curator aantonen dat tussen de kennelijk onbehoorlijke taak-
vervulling en het faillissement een causaal verband bestaat. Hij dient daartoe aan-
nemelijk te maken dat de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke 
oorzaak van het faillissement is. Onvoldoende is dat het gedrag van het bestuur in 

247 Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden wordt de niet-uitvoerende bestuurder gewoon als 
bestuurder aangemerkt. Het gevolg is dat hij hoofdelijk aansprakelijk is indien het bestuur kennelijk 
onbehoorlijk heeft bestuurd en aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. 
Zie art. 2:18 lid 10 jo. 2:16 BWC/BW-SM/BW-BES.

248 HR 8 juni 2001, NJ 2001, 454; JOR 2001/171 (Panmo). Ons hoogste rechtscollege verwijst in  
het Panmo-arrest voor de inkleuring van de norm ‘kennelijk onbehoorlijke taakvervulling’ naar HR 
7 juni 1996, NJ 1996, 695 m.nt. Maeijer (Van Zoolingen), waarin hij diezelfde invulling gaf aan de 
norm ‘kennelijk onbehoorlijk bestuur’ in de zin van art. 36 lid 3 IW 1900.

249 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 457.
250 HR 21 december 2018, NJ 2019, 31; JOR 2019/74 m.nt. Verboom (Geocopter). Voor de volledigheid 

wijs ik erop dat het Geocopter-arrest zag op art. 2:248 BW. Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor 
kennelijk onbehoorlijk bestuur in de zin van art. 2:138 BW.

251 Zie HR 14 oktober 2005, NJ 2006, 30 m.nt. Zwemmer; JOR 2006/61 m.nt. Borrius (Ontvanger/
Van Burgeler). Ik merk terzijde op dat in laatstgenoemd arrest de aansprakelijkheid ex art. 36 lid 3  
IW 1900 centraal stond. Omdat de aansprakelijkheidsnormen van art. 2:138/248 lid 1 BW en art. 36 
lid 3 IW 1900 over één kam kunnen worden geschoren, acht ik hetgeen de Hoge Raad overweegt in 
zijn arrest Ontvanger/Van Burgeler ook relevant in het kader van art. 2:138/248 lid 1 BW.
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vergelijking met andere oorzaken van het faillissement slechts ‘een geringe rol’ heeft 
gespeeld. Het normoverschrijdende gedrag moet ten minste ‘een opvallende plaats’ 
in het samenspel van oorzaken innemen, aldus de minister.252

Omdat de aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 lid 1 BW collectief van aard is, behoeft 
de curator de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling niet voor elke bestuurder afzon-
derlijk te stellen en bewijzen. Zodra vaststaat dat ten minste één bestuurder in de 
fout is gegaan en aannemelijk is dat dit normoverschrijdende gedrag een belang-
rijke oorzaak is van het faillissement, is in beginsel iedere bestuurder hoofdelijk 
aansprakelijk jegens de boedel. De verschillende posities van de uitvoerende en de 
niet-uitvoerende bestuurders zijn derhalve niet relevant voor het vestigen van aan-
sprakelijkheid. Op de vraag of de taakverdeling tussen de uitvoerende en de niet-
uitvoerende bestuurders een rol kan spelen in de disculpatiediscussie, kom ik in 
§ VII.3.4.5 terug.

VII.3.4.3 De bewijsvermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW

Het tweede lid van art. 2:138/248 BW bevat twee wettelijke bewijsvermoedens. De 
bestuurders staan in feite al met één-nul achter als het bestuur niet heeft voldaan aan 
de administratieplicht van art. 2:10 BW of de publicatieplicht van art. 2:394 BW. Een 
schending van de in art. 2:138/248 lid 2 BW bedoelde verplichtingen levert allereerst 
het onweerlegbare vermoeden op dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk 
heeft vervuld, een onbelangrijk verzuim daargelaten. Tevens wordt weerlegbaar 
vermoed dat deze kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak 
is van het faillissement. De vraag rijst of de bewijsvermoedens van art. 2:138/248  
lid 2 BW zonder meer toepassing vinden indien het bestuur van de vennoot-
schap is ingericht als een one tier board. Ik beantwoord deze vraag positief.253 Dit  
betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel hoofdelijk aansprakelijk is 
wanneer het bestuur niet aan de verplichtingen van art. 2:10 BW of art. 2:394 BW 
heeft voldaan. Tegen deze achtergrond is het zaak te bezien wat onder de administra-
tieplicht en de publicatieplicht moet worden verstaan.

Sinds het arrest Brens q.q./Sarper is de bestendige lijn in de jurisprudentie dat aan 
de administratieplicht van art. 2:10 BW is voldaan indien “de boekhouding van een 
zodanig niveau is dat men snel inzicht kan krijgen in de debiteuren- en crediteuren-
positie op enig moment en deze posities en de stand van de liquiditeiten, gezien de 
aard en omvang van de onderneming, een redelijk inzicht geven in de vermogens-
positie”.254 In 2014 verduidelijkte de Hoge Raad deze maatstaf. In de zaak FSM 

252 Zie Kamerstukken I 1985/86, 16 631, 27b, p. 8-9 (MvA).
253 Idem Bulten 2012, p. 23; Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
254 HR 11 juni 1993, NJ 1993, 713 m.nt. Maeijer (Brens q.q./Sarper). Deze maatstaf is veelvuldig toe-

gepast door lagere rechters, zie bijvoorbeeld Rb. ’s-Gravenhage 27 mei 2009, JOR 2009/219 m.nt. 
Harmsen; en Rb. Utrecht 9 november 2011, JOR 2012/73 m.nt. Harmsen.
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Europe oordeelde ons hoogste rechtscollege dat bij de beantwoording van de vraag 
of is voldaan aan de administratieplicht, moet worden getoetst aan alle elementen 
van art. 2:10 BW.255 Bekeken moet dus worden of het bestuur van de vermogens-
toestand van de rechtspersoon en van alles betreffende de werkzaamheden van de 
rechtspersoon, naar de eisen die voortvloeien uit deze werkzaamheden, op een zoda-
nige wijze administratie heeft gevoerd en de daartoe behorende boeken, bescheiden 
en overige gegevensdragers op zodanige wijze heeft bewaard, dat te allen tijde de 
rechten en verplichtingen van de rechtspersoon kunnen worden gekend.256

Over de publicatieplicht kan ik kort zijn. De publicatieplicht van art. 2:394 
BW houdt in dat het bestuur verplicht is de jaarrekening uiterlijk twaalf maanden 
na afloop van het boekjaar te publiceren op de in art. 2:394 BW voorgeschreven 
wijze.257 Overschrijdt het bestuur deze termijn, dan treden de bewijsvermoedens in 
beginsel in werking. In beginsel, want een verwaarloosbare termijnoverschrijding 
kwalificeert onder omstandigheden als een ‘onbelangrijk verzuim’. Ik kom hier in 
§ VII.3.4.6 op terug.

VII.3.4.4 De bewijsvermoedens in een one tier board

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht 
merkte de minister op dat het financiële beheer en de taak om de jaarrekening te 
publiceren ‘specifiek uitvoerende taken’ zijn. Deze taken kunnen volgens hem zon-
der meer worden toebedeeld aan een of meer uitvoerende bestuurders.258 Ik zie dat 
niet anders. De administratie- en publicatieplicht vallen mijns inziens namelijk niet 
onder de algemene gang van zaken, waar iedere bestuurder direct verantwoordelijk-
heid voor draagt.259

255 HR 10 oktober 2014, NJ 2014, 456; JOR 2014/327 m.nt. Harmsen (FSM Europe).
256 Zie art. 2:10 lid 1 BW. Daarnaast moet worden beoordeeld of het bestuur aan zijn verplichtingen 

van art. 2:10 lid 2 en 3 BW heeft voldaan. Het bestuur is op grond van art. 2:10 lid 2 BW verplicht 
jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar de balans en de staat van baten en lasten van 
de rechtspersoon te maken en op papier te stellen. Art. 2:10 lid 3 BW bevat de verplichting voor het 
bestuur om de in het eerste en tweede lid bedoelde boeken, bescheiden en andere gegevensdragers 
gedurende zeven jaren te bewaren. Voor een uitgebreide bespreking van de administratieplicht in 
het kader van art. 2:138/248 BW, verwijs ik naar het proefschrift van Harmsen, zie C.M. Harmsen, 
Administratieplicht en aansprakelijkheid voor het boedeltekort (Serie Onderneming en Recht, deel 
115), Deventer: Wolters Kluwer 2019.

257 Zie art. 2:394 lid 3 BW. Voor de volledigheid wijs ik erop dat de verplichting om de jaarrekening tij-
dig op de voorgeschreven wijze te publiceren, niet de enige verplichting van het bestuur is. Zo bevat 
het vierde lid van art. 2:394 BW de verplichting om het bestuursverslag en de gegevens als bedoeld in 
art. 2:392 BW gelijktijdig met de jaarrekening te publiceren. Art. 2:394 lid 6 BW verplicht het bestuur 
tot slot alle bescheiden die op grond van art. 2:394 BW openbaar moeten worden gemaakt, gedurende 
zeven jaren te bewaren. Het niet naleven van deze verplichtingen heeft tevens de activering van de 
bewijsvermoedens tot gevolg, zo volgt uit HR 20 oktober 2006, NJ 2007, 2 m.nt. Maeijer; JOR 
2006/288 m.nt. Borrius (Van Schilt/Jansen).

258 Zie Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 6, p. 15-16 (NV).
259 Evenzo Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/142-143. Zie hierover § VI.2.2.
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Ik ga ervan uit dat de niet-uitvoerende bestuurders zich in de praktijk niet met 
het voeren van de administratie en het publiceren van de jaarrekening bezighouden. 
Hun taak zal zich in de regel beperken tot het houden van actief toezicht op de nale-
ving van deze plichten.260 Actief, omdat bij het niet naleven van de administratie- en 
publicatieplicht de sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW 
op de loer ligt. Tegen deze achtergrond rijst de vraag of de zware sanctie die het 
tweede lid van art. 2:138/248 BW verbindt aan het schenden van de administratie- of 
publicatieplicht in het geval van een one tier board wel wenselijk is.261

Strik meent van niet. Zij vraagt zich af waarom er ten aanzien van de niet-uitvoe-
rende bestuurder een onweerlegbaar vermoeden van kennelijk onbehoorlijke taak-
vervulling moet worden aangenomen wanneer een uitvoerend bestuurder heeft ver-
zuimd aan de administratie- of publicatieplicht te voldoen. Volgens haar zou voor 
de niet-uitvoerende bestuurders een regime moeten gelden dat soortgelijk is aan het 
regime dat voor commissarissen geldt.262

De bewijsvermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW zijn niet een-op-een van toe-
passing op commissarissen. De Hoge Raad stelde in Bodam Jachtservice voorop 
dat commissarissen niet zelf verplicht zijn aan de administratie- of publicatieplicht 
te voldoen, ook niet als het bestuur in de nakoming daarvan tekortschiet.263 Wel is 
het hun taak op de nakoming van die verplichtingen toezicht te houden. Zo nodig  
moeten de commissarissen ingrijpen, bijvoorbeeld door een bestuurder te schorsen 
of zijn ontslag te bevorderen.264 Heeft de raad van commissarissen onvoldoende 
toezicht gehouden op de uitvoering van de administratie- of publicatieplicht door het 
bestuur, dan vinden de bewijsvermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW toepassing.265

260 Evenzo onder anderen Bulten 2012, p. 23; en Strik 2010, p. 145.
261 In de literatuur is, zij het niet specifiek met betrekking tot de one tier board, regelmatig bij deze vraag 

stilgestaan. Vooral de zware sanctie die art. 2:138/248 lid 2 BW verbindt aan het niet naleven van de 
verplichtingen van art. 2:394 BW ligt onder vuur. Tot op de dag van vandaag wordt in de literatuur 
bepleit de verwijzing naar de publicatieplicht in art. 2:138/248 lid 2 BW te schrappen, zie onder 
anderen Beckman, TVVS 1998/169; die zijn standpunt herhaalt in Beckman 2017, p. 118-119; Bulten 
2012, p. 23; Van Schilfgaarde 1986, p. 56; Schild 2015, p. 472; Strik 2010, p. 102; en Wezeman 2017, 
p. 468-469.

262 Strik 2010, p. 141-142. Ik wijs erop dat Strik deze mening was toegedaan vóór de inwerkingtreding 
van de Wet bestuur en toezicht op 1 januari 2013. Omdat Strik destijds schreef over het wetsvoor-
stel Wet bestuur en toezicht en de tekst van art. 2:138/248 BW nadien niet is gewijzigd, acht ik haar 
opvatting ook thans relevant.

263 HR 28 juni 1996, NJ 1997, 58 m.nt. Maeijer; JOR 1996/85 m.nt. Van den Ingh (Bodam Jachtservice).
264 HR 28 juni 1996, NJ 1997, 58; JOR 1996/85 (Bodam Jachtservice). Volgens Huizink is de raad van 

commissarissen niet verplicht regelmatig te inspecteren of behoorlijk wordt boekgehouden en te 
controleren of de jaarrekening inderdaad is gedeponeerd. Zie Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:149 
BW, aant. 3a. Zie ook Rb. ’s-Hertogenbosch 9 november 2011, JOR 2012/74 m.nt. Bulten (Van der 
Meer q.q./Dietz), waarin de rechtbank bovenstaande opvatting van Huizink instemmend citeert.

265 Zie voor een voorbeeld Rb. Maastricht 22 augustus 1996, JOR 1997/2 m.nt. Wezeman (Primosa); 
Hof ‘s-Gravenhage 26 april 2005, JOR 2005/171 m.nt. Borrius (Berntsen/Lampe); en recenter 
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Ik wijs er voor de volledigheid op dat in dit kader een bijzondere bewijslastver-
deling geldt. In beginsel is het aan de curator om te stellen en zo nodig te bewijzen 
dat de commissaris zijn toezichthoudende taak onbehoorlijk heeft vervuld. Heeft het 
bestuur niet aan de verplichtingen van art. 2:10 BW of art. 2:394 BW voldaan, dan 
mag van de commissaris worden verlangd dat hij voldoende feitelijke gegevens ver-
strekt ter motivering van zijn betwisting van de stellingen van de curator, aldus de 
Hoge Raad in Bodam Jachtservice.266

In tegenstelling tot Strik, acht ik het niet nodig art. 2:138/248 BW op dit punt aan 
te passen. Anders dan de commissarissen, maken de niet-uitvoerende bestuurders 
deel uit van het bestuur. Dit betekent simpelweg dat de niet-uitvoerende bestuurders 
bestuursverantwoordelijkheid dragen voor het voeren van een deugdelijke admini-
stratie en het opstellen en tijdig publiceren van de jaarrekening.267 Bovendien biedt 
het derde lid van art. 2:138/248 BW mijns inziens ruimte om met de bijzondere 
positie van de niet-uitvoerende bestuurder rekening te houden.268

VII.3.4.5 De disculpatiemogelijkheid van art. 2:138/248 lid 3 BW

VII.3.4.5.a Inleiding

De collectieve aansprakelijkheid van art. 2:138/248 BW kan tot onbillijke uitkom-
sten leiden. Denkbaar is dat de niet-uitvoerende bestuurder op grond van de taakver-
deling in het geheel niet betrokken is geweest bij de kennelijk onbehoorlijke taakver-
vulling. Art. 2:138/248 lid 3 BW biedt de niet-uitvoerende bestuurder in dat geval de 
mogelijkheid zich aan de gevestigde aansprakelijkheid te onttrekken.

Omdat het disculpatieregime van art. 2:138/248 lid 3 BW niet wezenlijk verschilt 
van het regime van art. 2:9 lid 2 BW, verwijs ik voor een uitgebreide bespreking van 
de vereisten voor een succesvolle disculpatie naar § VII.3.2.5.269 Hetgeen ik daar 
schreef, geldt eveneens voor de disculpatiemogelijkheid van de niet-uitvoerende 

nog Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237 m.nt. Verboom (Landis); en Rb. Noord- 
Nederland 4 december 2013, JOR 2014/64 m.nt. Van Thiel (Betelgeuze).

266 HR 28 juni 1996, NJ 1997, 58; JOR 1996/85 (Bodam Jachtservice).
267 Ten overvloede wijs ik erop dat een verantwoordelijkheidsverdeling tussen de uitvoerende en de 

niet-uitvoerende bestuurders op gespannen voet zou staan met Richtlijn 2013/34/EU. In art. 33 van 
deze richtlijn is vastgelegd dat de leden van het bestuursorgaan collectief verantwoordelijk zijn voor 
de opstelling en openbaarmaking van de jaarrekening en het jaarverslag, zie Richtlijn 2013/34/EU 
van het Europees Parlement en van de Raad van 26 juni 2013 betreffende de jaarlijkse financiële 
overzichten, geconsolideerde financiële overzichten en aanverwante verslagen van bepaalde onder-
nemingsvormen, tot wijziging van Richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement en de Raad en 
tot intrekking van Richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de Raad (PbEU 2013, L, 182/19).

268 Ook Van Ginneken 2017, p. 212, lijkt deze opvatting te zijn toegedaan.
269 Zie bijvoorbeeld Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 460. Anders: Handboek 

2013/399.1, p. 874; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 172, die wel degelijk verschillen zien tussen de 
disculpatieregimes van art. 2:9 lid 2 BW en art. 2:138/248 lid 3 BW.
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bestuurder op grond van art. 2:138/248 lid 3 BW, tenzij anders is vermeld. In deze 
subparagraaf ligt de focus op vragen die rijzen in verband met de disculpatiemoge-
lijkheid van het derde lid van art. 2:138/248 BW.

Voor een succesvolle disculpatie eist art. 2:138/248 lid 3 BW dat de niet-uitvoe-
rende bestuurder geen verwijt treft van de vastgestelde kennelijk onbehoorlijke  
taakvervulling. Daarnaast dient hij, zodra hij wist of behoorde te weten dat een 
medebestuurder zijn taak kennelijk onbehoorlijk vervulde, maatregelen te hebben 
getroffen teneinde de gevolgen daarvan af te wenden.

VII.3.4.5.b Geen persoonlijk verwijt

Wil de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijkheid ontlopen, dan dient hij in 
de eerste plaats aan te tonen dat hem persoonlijk geen verwijt treft van de vast-
gestelde kennelijk onbehoorlijke taakvervulling. Anders dan art. 2:9 lid 2 BW, rept 
art. 2:138/248 lid 3 BW niet van een taakverdeling. Betekent dit dat de taakverdeling 
de niet-uitvoerende bestuurder geen soelaas biedt?270

Mijns inziens is de taakverdeling ook in het kader van art. 2:138/248 BW rele-
vant. In zowel art. 2:9 BW als in art. 2:138/248 BW staat immers het uitgangspunt 
van collectieve aansprakelijkheid met de mogelijkheid tot individuele disculpatie 
centraal.271 Het maakt volgens mij niet uit of de taakverdeling formeel of informeel 
van aard is. Zoals in § VII.3.2.5.b vermeld, moet een disculpatieverweer worden 
beoordeeld in het licht van alle omstandigheden van het geval.272

Ik ben kortom van mening dat de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder ook 
in het kader van art. 2:138/248 lid 3 BW de helpende hand biedt. De slagingskans 
van het disculpatieverweer is mijns inziens nog groter indien toepassing is gegeven 
aan art. 2:129a/239a lid 3 BW.273 Een voorwaarde is dan wel dat de aangelegenheid 
waarop de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling is gebaseerd, buiten zijn taken-
pakket viel. Daarnaast behoort de niet-uitvoerende bestuurder zich in de praktijk aan 
de taakverdeling te hebben gehouden. Is hij – ondanks de taakverdeling – feitelijk 

270 Zoals ik in § V.3 al schreef, is een taakverdeling (ook) in het geval van een one tier board niet ver-
plicht. Zijn de bestuurstaken niet over de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders verdeeld, dan 
vallen mijns inziens alle bestuurstaken binnen het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder. 
De niet-uitvoerende bestuurder kan zich in dat geval dus niet succesvol op een taakverdeling beroe-
pen. Wel kan hij andere feiten en omstandigheden aandragen die meebrengen dat hem persoonlijk 
geen ernstig verwijt treft.

271 Aldus ook onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 460; 
Assink|Slagter 2013, (Deel 1), § 53.2, p. 1207; Bulten 2012, p. 22-23; Strik 2010, p. 141; en Weze-
man 2009, p. 99. Anders: Handboek 2013/399.1, p. 874; en Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 172.

272 Zie in het kader van art. 2:9 lid 2 BW expliciet HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer 
(Staleman/Van de Ven).

273 Aldus ook Bosse & Raat, TOP 2015/375.
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betrokken geweest bij de kwestie die tot de vaststelling van kennelijk onbehoorlijke 
taakvervulling heeft geleid, dan baat een beroep op de taakverdeling hem mijns 
inziens niet.274

Liggen de kaarten anders indien het bestuur heeft verzuimd een deugdelijke admini-
stratie te voeren of de jaarstukken tijdig op de voorgeschreven wijze te publiceren? 
Op Curaçao, St. Maarten en de BES-eilanden bepaalt het vijfde lid van art. 2:16 
BWC/BW-SM/BW-BES expliciet dat de bewijsvermoedens geen toepassing vinden 
ten aanzien van de bestuurder die bewijst dat het niet voldoen aan die verplichtin-
gen, mede gelet op zijn werkkring en de periode gedurende welke hij in functie is 
geweest, niet aan hem te wijten is en dat hij niet nalatig is geweest in het treffen van 
maatregelen om een verbeterde nakoming van die verplichtingen te bevorderen.

Hoewel een dergelijke bepaling in Boek 2 BW ontbreekt, meen ik dat de niet-uit-
voerende bestuurder zich onder omstandigheden ook in Nederland kan disculperen 
indien niet aan de verplichtingen van art. 2:10 BW of art. 2:394 BW is voldaan. 
Steun voor mijn opvatting vind ik niet alleen in de literatuur.275 Ook de Hoge Raad 
is deze opvatting toegedaan. In het Verify-arrest refereerde ons hoogste rechtscollege 
namelijk instemmend aan de opmerking van de minister dat een disculpatieverweer 
“ook is toegelaten in geval van het ontbreken van een behoorlijke boekhouding en 
jaarstukken, al zal niet gemakkelijk mogen worden aangenomen dat een bestuur-
der geen verwijt treft ten aanzien van de verwaarlozing van een zo fundamentele 
bestuursplicht”.276

Ik wijs erop dat het in deze zaak ging om een vennootschap met een ‘gewoon’ 
bestuur. Staat de deur tot disculpatie zelfs voor een ‘gewone’ bestuurder op een kier, 
dan heeft de niet-uitvoerende bestuurder zeker de mogelijkheid zich van aanspra-
kelijkheid te disculperen. De niet-uitvoerende bestuurder heeft immers een minder 
uitgebreid takenpakket dan een ‘gewone’ bestuurder. Uitvoerende taken zoals het 
financiële beheer en de taak om de jaarrekening openbaar te maken, liggen in de 
regel niet op zijn bordje.

Zijn het financiële beheer en de taak om de jaarrekening openbaar te maken aan een 
of meer uitvoerende bestuurders toebedeeld, dan acht ik de kans dat de niet-uitvoe-
rende bestuurder zich met succes kan disculperen reëel. Een voorwaarde is dan wel 
dat hij behoorlijk toezicht heeft gehouden. Dit betekent dat hij vragen had moeten 
stellen, richting had moeten geven en zo nodig had moeten ingrijpen op het moment 

274 Vgl. Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis). Zoals eerder vermeld, laat 
dit onverlet dat de niet-uitvoerende bestuurder andere feiten en omstandigheden kan aanvoeren om 
aan te tonen dat hem persoonlijk geen verwijt treft.

275 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 459; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 51.14, p. 1085; Calkoen 2012, p. 397; Schild 2015, p. 463; en Strik 2010, p. 100-101.

276 HR 1 november 2013, NJ 2014, 7 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2013/336 m.nt. Van Andel (Verify). 
Zie voor de opmerking van de minister Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 3, p. 5 (MvT).
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dat hij van de verwaarlozing van de plichten ex art. 2:10 BW en/of art. 2:394 BW op 
de hoogte geraakte.277 Op de vraag of van de niet-uitvoerende bestuurder verwacht 
mag worden dat hij zelf aan de administratie- of publicatieplicht voldoet, kom ik 
hierna terug.

VII.3.4.5.c Niet nalatig in het treffen van maatregelen

Slaagt de niet-uitvoerende bestuurder er in aan te tonen dat hem geen verwijt treft, 
dan is hij er nog niet. De niet-uitvoerende bestuurder gaat slechts vrijuit indien hij 
vervolgens aantoont dat hij, zodra hij van de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling 
op de hoogte geraakte, niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om 
de gevolgen daarvan af te wenden. De vraag rijst of met de bijzondere positie van 
de niet-uitvoerende bestuurder ook in het kader van de tweede eis voor disculpatie 
rekening kan worden gehouden.

Wederom meen ik dat van de niet-uitvoerende bestuurder die geen wetenschap had 
en behoorde te hebben van de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling, geen actief 
ingrijpen kan en mag worden verlangd.278 Zie hierover uitvoerig § VII.3.2.5.c. Ik 
voeg daaraan toe dat de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel mag afgaan op de 
verklaring van de uitvoerende bestuurder(s) dat de administratie- of publicatieplicht 
is nageleefd. Hij behoeft mijns inziens niet buiten de taakbelaste bestuurder om de 
boekhouding en het handelsregister te controleren zonder dat daartoe een aanleiding 
bestaat.279

Wist of behoorde de niet-uitvoerende bestuurder te weten dat het bestuur zijn taak 
kennelijk onbehoorlijk vervulde, dan ontkomt hij slechts aan aansprakelijkheid 
indien hij slagvaardig heeft opgetreden ter afwending of beperking van de schade-
lijke gevolgen ter zake. Zoals hiervoor vermeld, rust op de niet-uitvoerende bestuur-
der geen resultaatsverplichting. Hij behoort een inspanning te hebben geleverd die, 
gelet op de omstandigheden van het geval, te vergen was. Heeft hij de redelijkerwijs 
vereiste schadeafwendende of -beperkende maatregelen getroffen, dan pleit dit hem 
vrij. Zo niet, dan is en blijft hij aansprakelijk.280 Voor een antwoord op de vraag 

277 Optimistisch over de disculpatiemogelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder in bovenstaande 
omstandigheden zijn ook Bulten 2012, p. 23; en Schild 2015, p. 464. Lennarts & Roest 2016, p. 137, 
menen dat het er voor de niet-uitvoerende bestuurder minder rooskleurig uitziet indien het bestuur de 
verplichtingen van art. 2:10 en/of 2:394 BW niet behoorlijk heeft nageleefd.

278 In dezelfde zin Schwarz 2017b, p. 154.
279 Idem Bulten 2012, p. 23. Zie ook Kamerstukken I 1985/86, 16 631, 27b, p. 14 (MvA). Zoals ik reeds 

in voetnoot 264 schreef, oordeelde de Rechtbank ’s-Hertogenbosch in gelijke zin met betrekking 
tot de raad van commissarissen, zie Rb. ’s-Hertogenbosch 9 november 2011, JOR 2012/74 (Van der 
Meer q.q./Dietz).

280 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 236, die hetzelfde opmerkt met betrekking tot de 
‘gewone bestuurder’ van een vennootschap.
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welke maatregelen van de niet-uitvoerende bestuurder kunnen worden verlangd, ver-
wijs ik naar § VII.3.2.5.c.

In het kader van art. 2:138/248 lid 3 BW is het nog relevant te bezien of de niet-
uitvoerende bestuurder zelf tot het voeren van een deugdelijke boekhouding of tot 
openbaarmaking van de jaarrekening moet overgaan wanneer hij constateert dat  
een medebestuurder in de nakoming van die verplichtingen tekortschiet. De Groot 
meent dat dit het geval is.281 Ter onderbouwing van zijn standpunt wijst hij op de 
opmerking van de minister dat de niet-uitvoerende bestuurder die waarneemt dat een 
medebestuurder zijn taak onbehoorlijk dreigt te vervullen, de taak van de dreigend 
tekortschietende bestuurder behoort over te nemen.282 Zo ver zou ik niet willen gaan. 
Op de vraag of de niet-uitvoerende bestuurder zelf aan de administratie- of publi-
catieplicht moet voldoen, bestaat volgens mij geen pasklaar antwoord. Hoe ver de 
ingrijpplicht van de niet-uitvoerende bestuurder reikt, is mijns inziens afhankelijk 
van alle omstandigheden van het geval.

Ligt de vastgestelde jaarrekening klaar om gedeponeerd te worden, dan kan ik 
me indenken dat de niet-uitvoerende bestuurder tot deponering van de jaarrekening 
behoort over te gaan.283 Het deponeren van de jaarrekening is immers een eenvou-
dige handeling die iedere bestuurder zou moeten kunnen verrichten.284 Is de jaar-
rekening niet opgemaakt of is de administratie een puinhoop, dan liggen de kaarten 
anders. De niet-uitvoerende bestuurder kan de jaarrekening volgens mij niet zelf-
standig opmaken, aangezien het opmaken van de jaarrekening bij bestuursbesluit 
behoort te geschieden.285 In navolging van Bulten meen ik dat van de niet-uitvoe-
rende bestuurder evenmin mag worden verwacht dat hij zelf tot het voeren van een 
deugdelijke administratie overgaat.286 De gemiddelde niet-uitvoerende bestuurder 
kán dat simpelweg niet.287 Ik kan me daarom goed voorstellen dat de niet-uitvoerende 
bestuurder in deze gevallen kan volstaan met het aanspreken van de uitvoerende 
bestuurder en het informeren van zijn medebestuurders over de dreigende schending 

281 De Groot, O&F 2013, afl. 1, p. 20.
282 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 15 (MvA).
283 Bulten 2012, p. 23, lijkt hier anders over te denken.
284 Zie ook HR 23 november 2001, NJ 2002, 95 m.nt. Maeijer; JOR 2002/4 m.nt. Blanco Fernández 

(Mefigro), waarin de Hoge Raad oordeelde dat zelfs de feitelijk bestuurder verplicht is tot deponering 
van de jaarstukken.

285 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/143; en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/560. 
Overigens kan de niet-uitvoerende bestuurder het opmaken van de jaarrekening wel op de agenda van 
de bestuursvergadering plaatsen.

286 Bulten 2012, p. 23. Ook Calkoen 2012, p. 377-378, lijkt deze mening te zijn toegedaan. Vgl. met 
betrekking tot de commissaris HR 28 juni 1996, NJ 1997, 58 m.nt. Maeijer; JOR 1996/85 m.nt. Van 
den Ingh (Bodam Jachtservice).

287 Hierbij geldt uiteraard dat van een lid van de auditcommissie meer mag worden verwacht dan van 
een niet-uitvoerend bestuurder die geen zitting heeft in die commissie. Toont de administratie slechts 
enkele gebreken die te verhelpen zijn voor een lid van de auditcommissie, dan behoort hij daartoe 
mijns inziens over te gaan.
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van de administratie- of publicatieplicht. Zoals ik hiervoor al schreef, kan het bestuur 
vervolgens actie ondernemen. Het bestuur kan bijvoorbeeld besluiten de dreigend 
tekortschietende bestuurder te schorsen288 en zijn taak aan een andere uitvoerende 
bestuurder toe te bedelen.289

Ook in verband met de tweede voorwaarde voor disculpatie behoort mijns inziens 
dus rekening te worden houden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Van een niet-uitvoerend bestuurder kan en mag mijns inziens niet het-
zelfde worden verlangd als van een uitvoerend bestuurder.

VII.3.4.6  Mogelijkheden om aan aansprakelijkheid via de bewijsvermoedens te 
ontkomen

Naast de disculpatiemogelijkheid bestaan er voor de niet-uitvoerende bestuurder  
nog een aantal escapes om aan de zware sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid 
via de bewijsvermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW te ontkomen. In de eerste 
plaats kan hij aanvoeren dat het verzuim kwalificeert als een ‘onbelangrijk verzuim’. 
Van een onbelangrijk verzuim is sprake indien het niet naleven van de verplichtingen 
van art. 2:10 BW of art. 2:394 BW er in de omstandigheden van het geval niet op 
wijst dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld. Dit is met name het geval 
wanneer voor het verzuim ‘een aanvaardbare verklaring’ bestaat, aldus de Hoge 
Raad.290

Kwalificeert het verzuim als een onbelangrijk verzuim, dan worden de bewijsver-
moedens niet geactiveerd.291 Geen van de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuur-
ders is dan aansprakelijk, tenzij de curator alsnog op grond van het eerste lid van  
art. 2:138/248 BW aantoont dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft 
vervuld en aannemelijk is dat deze kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een 
belangrijke oorzaak is van het faillissement. Een voorbeeld van een onbelangrijk 
verzuim is een verwaarloosbare overschrijding van de publicatietermijn ex art. 2:394 
lid 1 en lid 3 BW waar een redelijke verklaring voor bestaat.292 Het zijn van een 

288 Zie art. 2:134/244 lid 1 BW. Ik stond hier reeds in § VI.4.4 bij stil. Ligt de schorsingsbevoegdheid 
conform mijn aanbeveling bij de niet-uitvoerende bestuurders en zijn zij zelfstandig besluitvor-
mingsbevoegd, dan kunnen de niet-uitvoerende bestuurders zelf tot de schorsing van een uitvoerend 
bestuurder overgaan. Zie § VI.4.4.3 en § VI.4.4.4.

289 Aldus Dumoulin, Ondernemingsrecht 2012/90. Hij voegt hieraan toe dat de dreigend tekortschie-
tende bestuurder op grond van art. 2:129/239 lid 6 BW niet mag deelnemen aan de beraadslaging en 
besluitvorming inzake besluiten waarbij hij een tegenstrijdig belang heeft, zoals het besluit over zijn 
schorsing.

290 HR 12 juli 2013, NJ 2013, 401; JOR 2013/300 m.nt. Van Andel (Bobo Holding/König q.q.).
291 Zie HR 1 november 2013, NJ 2014, 7 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2013/336 m.nt. Van Andel 

(Verify).
292 Zie bijvoorbeeld HR 11 juni 1993, NJ 1993, 713 (Brens q.q./Sarper); en HR 1 november 2013,  

NJ 2014, 7; JOR 2013/336 (Verify). Ik wijs erop dat het Hof ’s-Hertogenbosch een tijdige openbaar-
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niet-uitvoerend bestuurder in plaats van uitvoerend bestuurder kan volgens mij niet 
worden aangemerkt als een onbelangrijk verzuim.

Verder kan de aangesproken niet-uitvoerende bestuurder het weerlegbare bewijs-
vermoeden van het tweede lid van art. 2:138/248 BW betwisten. Hij dient daartoe  
aannemelijk te maken dat andere feiten of omstandigheden dan de kennelijk onbe-
hoorlijke taakvervulling van het bestuur een belangrijke oorzaak van het faillis-
sement zijn geweest.293 Zo zou de niet-uitvoerende bestuurder kunnen aanvoeren dat 
niet de schending van de administratie- of publicatieplicht, maar bijvoorbeeld het 
wegvallen van een belangrijke afnemer tot het faillissement heeft geleid.294

Slaagt hij er in het weerlegbare vermoeden te ontzenuwen, dan is in beginsel geen 
van de bestuurders aansprakelijk. Dit gaat niet op indien de curator vervolgens op 
grond van art. 2:138/248 lid 1 BW aannemelijk maakt dat de kennelijk onbehoor-
lijke taakvervulling ten minste mede een belangrijke oorzaak van het faillissement 
is geweest.295

Ik merk tot slot op dat de niet-uitvoerende bestuurder de rechter kan verzoeken het 
bedrag waarvoor hij aansprakelijk is te matigen op grond van het vierde lid van  
art. 2:138/248 BW. De rechter kan daartoe overgaan indien het bedrag van de aan-
sprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuur hem bovenmatig voorkomt, gelet 
op de tijd gedurende welke de niet-uitvoerende bestuurder als zodanig in functie 
is geweest in de periode waarin de onbehoorlijke taakvervulling plaatsvond. Ik laat 
deze materie verder rusten. Dat de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijk is, staat 
tenslotte vast. Bovendien is de vraag of, en zo ja, met welk bedrag de rechter het 
bedrag waarvoor hij aansprakelijk is vermindert, sterk afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval.296

making van de jaarrekening op een andere wijze dan voorgeschreven in art. 2:394 lid 1 BW als een 
onbelangrijk verzuim kwalificeerde, zie Hof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, JOR 2015/227 m.nt. 
Hekman & Goethals (X/Westerhof q.q.).

293 Zie HR 23 november 2001, JOR 2002/4 (Mefigro).
294 Zie bijvoorbeeld Rb. Groningen 11 juni 2008, JOR 2008/194 m.nt. Bartman (Silvius q.q./Van der 

Werf).
295 Zie HR 30 november 2007, NJ 2008, 91 m.nt. Maeijer; JOR 2008/29 m.nt. Borrius (Blue Tomato). 

In de zaak Langelaar/Velenturf q.q. werd dit door het Hof ‘s-Gravenhage miskend, zie Hof ’s-Gra-
venhage 1 juli 2014, JIN 2016/105 m.nt. Zandbergen & Zuidervliet. De Hoge Raad tikte het hof op 
de vingers en bevestigde de Blue Tomato-lijn, zie HR 12 februari 2016, JOR 2016/223 m.nt. Borrius 
(Langelaar/Velenturf q.q.).

296 Voor een bespreking van de matigingsbevoegdheid van de rechter verwijs ik naar Asser/Maeijer/Van 
Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 464.
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VII.3.5  De aansprakelijkheid voor misleidende cijfers (art. 2:139/249 BW)

VII.3.5.1 Inleiding

Uit art. 2:139/249 BW vloeit een hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuur-
ders jegens derden voort wanneer door de jaarrekening, tussentijdse cijfers of het 
bestuursverslag een misleidende voorstelling van de toestand van de vennootschap 
wordt gegeven. Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuur-
der heeft, rust de aansprakelijkheid van art. 2:139/249 BW hoofdelijk op hem zodra 
vaststaat dat derden schade hebben geleden door de misleidende financiële stukken 
of cijfers. Althans, in beginsel. De niet-uitvoerende bestuurder heeft namelijk de 
mogelijkheid zich van aansprakelijkheid te disculperen. Hij behoort daartoe aan te 
tonen dat hem ter zake geen verwijt treft.297 Een beroep op een verleende decharge 
baat de niet-uitvoerende bestuurder niet, aangezien de aansprakelijkheid voor mis-
leidende cijfers extern van aard is.298

De aansprakelijkheid voor misleidende cijfers treft op grond van art. 2:150/260 
BW ook de commissarissen van de vennootschap.299 In het verleden rustte de aan-
sprakelijkheid slechts op de commissarissen die belast waren met het houden van 
toezicht op het opmaken van de jaarrekening.300 Toenmalig Minister van Justitie 
Polak meende echter dat het houden van toezicht op de jaarrekening een onderdeel is 
van de gezamenlijke taak van de commissarissen.301 Sinds 1971 vallen daarom alle 
commissarissen onder de reikwijdte van de regeling.302

De regeling voor commissarissen is vrijwel identiek aan art. 2:139/249 BW. Het-
geen ik in het vervolg van deze paragraaf schrijf, geldt dus eveneens voor commis-
sarissen. Er bestaan niettemin twee noemenswaardige verschillen. In de eerste plaats 
ziet de disculpatiemogelijkheid van art. 2:150/260 BW uitdrukkelijk op het ‘toe-
zicht’ van de commissarissen. Een ander belangrijk verschil is dat commissarissen 
op grond van art. 2:150/260 BW slechts aansprakelijk kunnen zijn voor een mislei-
dende voorstelling van de toestand van de vennootschap in de jaarrekening.303 Zijn 

297 Zie hierover § VII.3.5.4.
298 Zie over de reikwijdte van decharge § VII.6.4.
299 Voor een analyse van de aansprakelijkheid van commissarissen ex art. 2:150/260 BW verwijs  

ik naar Bras 2006, p. 73-86. Zie voor een recent voorbeeld Rb. Amsterdam 30 september 2015,  
JOR 2016/182 m.nt. Van Bekkum (Fairstar/Dockwise).

300 Zie art. 52 (oud) WvK.
301 Kamerstukken II 1967/68, 9595, 3, p. 22 (MvT).
302 Zie Wet op de jaarrekening van ondernemingen van 10 september 1970, Stb. 1970, 414.
303 Zie Kamerstukken II 1979/80, 15 304, 6, p. 38 (MvA): “Omdat over de tussentijdse cijfers geen 

accountantsverslag wordt opgemaakt, ontbreekt het voornaamste hulpmiddel voor de commissaris-
sen bij het uitoefenen van hun toezicht. Daarom kan ook hun aansprakelijkheid niet, zoals voor  
de jaarrekening, worden verzwaard. Het jaarverslag komt geheel voor verantwoordelijkheid van  
het bestuur; de raad van commissarissen kan een eigen verslag uitbrengen, maar kan niet altijd een 
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de tussentijdse cijfers of het bestuursverslag misleidend, dan gaan zij vrijuit.304 Dit 
betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder in vergelijking met de commissaris per 
definitie meer risico loopt.305

VII.3.5.2 Externe aansprakelijkheid

De regeling van art. 2:139/249 BW betreft een vorm van externe aansprakelijkheid. 
De wet legt op de niet-uitvoerende bestuurder een hoofdelijke aansprakelijkheid 
jegens ‘derden’ die door de misleidende financiële informatie schade hebben gele-
den. Wie zijn nu die claimgerechtigde derden? Te denken valt aan de crediteuren 
van de vennootschap. De vennootschap zelf behoort niet tot de kring van derden. 
Daar is geen twijfel over mogelijk.306 Dit brengt mee dat de curator in geval van 
faillissement geen vordering uit hoofde van art. 2:139/249 BW kan instellen. Ook 
niet namens de schuldeisers van de vennootschap, aldus de Rechtbank Amsterdam 
in Kemp q.q./Vezass Holding.307 Ik kan mij in dit oordeel vinden. Uit het arrest De 
Bont/Bannenberg q.q. volgt immers dat de curator bij een zodanige actie niet enkel 
voor bepaalde schuldeisers mag optreden.308

Heeft de niet-uitvoerende bestuurder ook wat te vrezen van misleide aandeel-
houders? Het is de vraag of aandeelhouders onder de term ‘derden’ in de zin van art. 
2:139/249 BW vallen. Duidelijk is dat degenen die buiten de vennootschap stonden 
en op basis van misleidende financiële informatie aandeelhouder zijn geworden, 
kwalificeren als ‘derden’.309 In de literatuur bestaat echter discussie over het ant-
woord op de vraag of ook aandeelhouders die ten tijde van de misleiding al aandelen 
hadden, de bestuurders kunnen aanspreken uit hoofde van art. 2:139/249 BW.310 

doorslaggevende invloed uitoefenen op de inhoud van het bestuursverslag. De wet behoort hen daar-
voor dus niet aansprakelijk te stellen.” In de literatuur wordt wel bepleit de aansprakelijkheid van 
commissarissen uit te breiden, zie bijvoorbeeld Huizink, TvJ 2018, afl. 6, p. 165.

304 Dit neemt niet weg dat derden commissarissen onder omstandigheden met succes kunnen aanspreken 
op grond van onrechtmatige daad.

305 Idem Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
306 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1094-1095; Handboek 2013/262, p. 570;  

Huizink, TvJ 2018, afl. 6, p. 166; De Jong 2010, p. 65; en Strik 2010, p. 148.
307 Rb. Amsterdam 21 april 2010, JOR 2011/1 m.nt. Bier (Kemp q.q./Vezass Holding).
308 HR 16 september 2005, NJ 2006, 311 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2006/52 m.nt. Kortmann (De 

Bont/Bannenberg q.q.). Doorgaans zal slechts een beperkte groep crediteuren van de vennootschap 
schade hebben geleden door de misleidende financiële informatie. De curator kan enkel een vorde-
ring instellen namens de gezamenlijke crediteuren en niet namens een beperkt aantal crediteuren. 
Idem Bier in haar noot onder Rb. Amsterdam 21 april 2010, JOR 2011/1 (Kemp q.q./Vezass Holding).

309 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Assink|Slagter 2013 
(Deel 1), § 51.15, p. 1095; en Handboek 2013/262, p. 570-571. Zie ook Rb. ‘s-Gravenhage 9 mei 
1973, rol nr. 642/717, kenbaar uit Beckman 1994, p. 132, waarin deze situatie zich voordeed.

310 Het gros van de auteurs meent dat alle aandeelhouders tot de in art. 2:139/249 BW bedoelde ‘derden’ 
behoren. Zie onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/573; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), 
§ 51.15, p. 1095; Handboek 2013/262, p. 570-571; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:139 BW, aant. 
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Aangezien de regeling geen onderscheid maakt tussen ‘zuiver externe derden’ en 
‘interne derden’, ben ik van mening dat alle aandeelhouders als ‘derden’ in de zin 
van art. 2:139/249 BW kwalificeren. Steun voor mijn standpunt vind ik in de recht-
spraak.311 Dit betekent dat ook aandeelhouders die bijvoorbeeld hun aandelen op 
basis van de misleidende financiële informatie hebben verkocht, hun dientengevolge 
geleden schade kunnen verhalen op de bestuurders.

VII.3.5.3 De norm van art. 2:139/249 BW

Art. 2:139 en 2:249 BW zijn niet identiek. Art. 2:139 BW rept slechts van ‘bekend 
gemaakte’ tussentijdse cijfers. In het equivalent voor de BV slaan de woorden ‘voor 
zover deze bekend zijn gemaakt’ niet alleen terug op de tussentijdse cijfers, maar 
ook op de jaarrekening en het bestuursverslag. De literatuur kent aan het summiere 
verschil in de redactie van de bepalingen evenwel geen betekenis toe.312 Zowel bij 
NV’s als bij BV’s gaat het derhalve om schade die derden hebben geleden als gevolg 
van een misleidende voorstelling van de toestand van de vennootschap door de jaar-
rekening, tussentijdse cijfers of het bestuursverslag, voor zover deze bekend zijn 
gemaakt.

Voor aansprakelijkheid is vereist dat de jaarrekening, de tussentijdse cijfers of het 
bestuursverslag een misleidende voorstelling van de toestand van de vennootschap 
geven. Het is zaak te bezien wanneer daarvan sprake is. Uit de zeldzame rechtspraak 
valt dit niet te destilleren.313 Ook de wetsgeschiedenis biedt weinig houvast. Uit de 
toelichting bij art. 49b (oud) WvK, de voorloper van art. 2:139 BW, volgt dat het 
moet gaan om een ‘culpose onwaarheid’.314 De toelichting uit 1980 gaat nog een stap 
verder. Daarin wordt gesproken van een ‘welbewuste scheve voorstelling’.315

8.1; De Jong 2010, p. 65; en Lennarts, T&C Ondernemingsrecht, art. 2:139 BW, aant. 3. Zie twijfe-
lend: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470.

311 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 28 oktober 2015, JOR 2015/330 m.nt. Verboom (Landis).
312 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Beckman 1994,  

p. 135-136; en Huizink, GS Rechtspersonen, aant. 2:139 BW, aant. 3.
313 De Rechtbank Amsterdam sloot in de zaak Landis aan bij het criterium dat sinds HR 27 november 

2009, NJ 2014, 201 m.nt. Du Perron; JOR 2010/43 m.nt. Frielink (World Online) voor prospectusaan-
sprakelijkheid geldt. De rechtbank oordeelde dat de informatie de ‘maatman-belegger’ niet in staat 
stelde een ‘weloverwogen beleggingsbeslissing’ te nemen en dat derhalve sprake was van misleiding 
ex art. 2:139 BW, zie Rb. Amsterdam 28 oktober 2015, JOR 2015/330 m.nt. Verboom (Landis). In 
Fairstar/Dockwise oordeelde de rechtbank dat het ontbreken van een vermelding van de onvoor-
waardelijke verplichting van 110 miljoen dollar in het licht van de rest van de cijfers een misleidende 
jaarrekening en misleidende tussentijdse cijfers opleverde, zie Rb. Amsterdam 30 september 2015, 
JOR 2016/182 m.nt. Van Bekkum (Fairstar/Dockwise).

314 Belinfante 1929, p. 93. Ik wijs erop dat de toelichting zag op het voorgestelde art. 51a WvK. Het 
voorgestelde art. 51a WvK is op 1 april 1929 als art. 49b (oud) WvK in werking getreden, zie Wet 
van 2 juli 1928, Stb. 1928, 216.

315 Kamerstukken II 1979/80, 15 304, 6, p. 38 (MvA).
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In de literatuur is regelmatig getracht het aansprakelijkheidscriterium van art. 
2:139/249 BW nader in te kleuren. Het beeld komt naar voren dat van een ‘mislei-
dende voorstelling’ sprake is indien de stukken of cijfers een verdraaid beeld van 
de toestand van de vennootschap geven.316 Dat kan zowel een te gunstig als een 
te ongunstig beeld zijn.317 Bij de beoordeling komt betekenis toe aan de normen 
uit het jaarrekeningenrecht.318 Geven de stukken of cijfers een verdraaid beeld van 
de toestand van de vennootschap, dan wordt verwijtbaarheid aangenomen.319 De  
eisende partij hoeft derhalve niet te stellen en bewijzen dat de bestuurders verwijt-
baar hebben gehandeld. De schuld is bij de misleiding ingebakken. Opzet tot mis-
leiding is voor het vestigen van aansprakelijkheid niet vereist.320 Met Van Ginneken 
meen ik dan ook dat van misleiding als bedoeld in art. 2:139/249 BW ook sprake  
kan zijn indien de stukken of cijfers niet ‘welbewust’ een scheve voorstelling van 
zaken geven.321

Zijn de bestuurders zonder meer hoofdelijk aansprakelijk indien de stukken of 
cijfers een misleidende voorstelling van de toestand van de vennootschap geven? 
Mijn antwoord luidt neen. Daarvoor is vereist dat de schade van de derde het gevolg 
is van de misleiding. Met andere woorden: de eisende partij moet aantonen dat er een 
causaal verband bestaat tussen de schade en de misleiding.322

316 Zie onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1095; Beckman, Ondernemingsrecht 2012/37; die zijn opvatting herhaalt 
in Beckman 2017, p. 119; Van Ginneken 2006, p. 153-154; Handboek 2013/262, p. 571; Strik 2010, 
p. 153; en Wezeman 1998, p. 86.

317 Zie ook het gewijzigd ontwerp van wet van 1925. Hierin werd voorgesteld in art. 49e WvK te bepalen 
dat de bestuurders aansprakelijk zijn indien de stukken of cijfers “den toestand der vennootschap op 
misleidende wijze te gunstig [cursivering NK] voorstellen”, zie Belinfante 1929, p. 130 en 218. Later 
werd de redactie van de bepaling gewijzigd, teneinde tot uitdrukking te brengen dat de gevolgen ook 
intreden bij een te ongunstige misleidende voorstelling, zie Belinfante 1929, p. 260.

318 Evenzo onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1095; en De Jong 2010, p. 27. Zie hierover Beckman, Ondernemingsrecht 
2012/37; en Strik 2010, p. 152-154.

319 Idem onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1096; Huizink, TvJ 2018, afl. 6, p. 167; Lennarts, T&C Ondernemings-
recht, art. 2:139 BW, aant. 4; Sinninghe Damsté, SDU Commentaar Ondernemingsrecht, art. 2:139 
BW, aant. C.3; en Wezeman 1998, p. 87.

320 Aldus ook Handboek 2013/262, p. 571; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:139 BW, aant. 4.2; De 
Jong 2010, p. 27; Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3; en Strik 2010, p. 151.

321 Van Ginneken 2006, p. 155. Van Solinge en Nieuwe Weme lijken een andere opvatting te zijn toege-
daan, zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470.

322 Idem onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/573; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-II* 2009, nr. 470; Van Ginneken 2006, p. 157; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:139 BW, 
aant. 6.4; en Sinninghe Damsté, SDU Commentaar Ondernemingsrecht, art. 2:139 BW, aant. C.4. 
Anders: Rb. Amsterdam 28 oktober 2015, JOR 2015/330 (Landis). De rechtbank oordeelde dat het 
causale verband tussen de misleidende verslaggeving en de koersschade van de beleggers was gege-
ven, omdat de kunstmatig hoge koers het gevolg van de misleidende verslaggeving was. Annotator 
Verboom is terecht kritisch op deze redenering van de rechtbank.
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Uit het voorgaande volgt dat het aansprakelijkheidscriterium niet is gekoppeld aan 
de handelwijze van de bestuurders.323 Art. 2:139/249 BW draait de bewijslast met 
betrekking tot de schuldvraag om. Staat vast dat de jaarrekening, de tussentijdse 
cijfers of het bestuursverslag een misleidende voorstelling van de toestand van de 
vennootschap geven, dan wordt verwijtbaarheid verondersteld.324 De niet-uitvoe-
rende bestuurder ‘hangt’ zodra de eisende partij aantoont dat er oorzakelijk verband 
bestaat tussen de misleidende voorstelling en de door hem geleden schade. Deze 
regel leidt slechts uitzondering indien de niet-uitvoerende bestuurder kan aantonen 
dat hem persoonlijk geen verwijt treft.

VII.3.5.4 De disculpatiemogelijkheid van art. 2:139/249 BW

Het disculpatieregime van art. 2:139/249 BW is een vreemde eend in de bijt. De 
niet-uitvoerende bestuurder ontloopt reeds aansprakelijkheid indien hij aantoont dat 
hem persoonlijk geen verwijt treft van de misleiding. Het treffen van maatregelen 
is voor een succesvolle disculpatie niet vereist. Op het eerste gezicht lijkt de ruimte 
voor disculpatie derhalve groter te zijn dan bij aansprakelijkheid op grond van  
art. 2:9 of art. 2:138/248 BW. De aansprakelijkheid van art. 2:139/249 BW wordt 
door Kroeze echter geduid als een ‘quasi-risicoaansprakelijkheid’.325 Heeft discul-
patie daadwerkelijk zo veel voeten in de aarde?

Zoals ik in § VI.2.2 al schreef, is de externe financiële verslaggeving onderdeel 
van de algemene gang van zaken in de zin van art. 2:9 lid 2 BW. Dit houdt in dat 
iedere bestuurder daar verantwoordelijkheid voor draagt. Voor de jaarrekening 
volgt dit overigens ook expliciet uit de wet. Uit art. 2:101/210 lid 1 BW leid ik af 
dat het opmaken van de jaarrekening bij bestuursbesluit geschiedt.326 Het tweede  
lid van art. 2:101/210 BW schrijft vervolgens voor dat de jaarrekening door iedere 
bestuurder wordt ondertekend.327 Anders dan Croiset van Uchelen, meen ik dan ook 
niet dat een beroep op de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder uit de nesten 
helpt.328

323 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1096; Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3; en Strik 
2010, p. 160.

324 Aldus ook Van Ginneken 2006, p. 155; en Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3.
325 Kroeze, Ondernemingsrecht 2006/3, instemmend geciteerd door onder anderen Beckman, Onder-

nemingsrecht 2012/37; Bras 2006, p. 86; Van Ginneken 2017, p. 205; en Strik 2010, p. 160-161. 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.15, p. 1097, acht de kwalificatie ‘quasi-risicoaansprakelijkheid’ 
niet gelukkig. Hij meent dat de aansprakelijkheid van art. 2:139/249 BW een vorm van schuldaan-
sprakelijkheid betreft.

326 Evenzo onder anderen Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/143; en Asser/Maeijer & 
Kroeze 2-I* 2015/560.

327 Zie ook best practice bepaling 1.4.3 van de Code.
328 Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. Idem onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2,  

p. 1207-1208; en Bulten 2012, p. 20.
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Dat een beroep op de taakverdeling weinig zinvol is, wil niet zeggen dat de niet-
uitvoerende bestuurder zonder meer aansprakelijk is. De toelichting leert dat de dis-
culpatiemogelijkheid is opgenomen, omdat de algemene vergadering wijzigingen in 
de jaarrekening kan opnemen. Het is tenslotte niet het bestuur, maar de algemene 
vergadering die jaarrekening definitief vaststelt.329 Brengt de algemene vergadering 
wijzigingen aan in de jaarrekening nadat de niet-uitvoerende bestuurder de jaarreke-
ning heeft ondertekend, dan kan hij zich dus met succes aan aansprakelijkheid ex 
art. 2:139/249 BW onttrekken.330 Verder bestaat voor disculpatie ruimte indien de 
niet-uitvoerende bestuurder expliciet heeft aangegeven dat hij niet achter de gepre-
senteerde financiële stukken of cijfers staat en derhalve geen handtekening heeft 
gezet.331 Nam hij om die reden ontslag, dan baat een beroep op de disculpatiemo-
gelijkheid hem volgens mij ook.332 Voor een succesvolle disculpatie is namelijk niet 
vereist dat de niet-uitvoerende bestuurder maatregelen heeft getroffen.

Biedt art. 2:139/249 BW dan geen enkele ruimte om met de bijzondere positie van  
de niet-uitvoerende bestuurder rekening te houden? Bulten beantwoordt deze vraag 
ontkennend. Zij meent dat de verantwoordelijkheid van de niet-uitvoerende bestuur-
der in het licht van zijn beperkte taak behoort te worden beschouwd.333 Ik zie dat 
niet anders. Zoals ik in § VII.3.2.5 al betoogde, ben ik van mening dat een dis-
culpatieberoep moet worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van 
het geval. Dit betekent dat steeds rekening moet worden gehouden met de expertise 
en de informatiepositie van de niet-uitvoerende bestuurder, ook als de aangelegen-
heid waarop het onbehoorlijke bestuur is gebaseerd de algemene gang van zaken 
betreft. Maakt de niet-uitvoerende bestuurder geen deel uit van de auditcommissie, 
dan mag hij in beginsel vertrouwen op de informatie die van een medebestuurder 

329 Belinfante 1929, p. 93. Voor de volledigheid wijs ik erop dat het destijds voorgestelde art. 51a WvK 
niet repte van een ‘jaarrekening’, maar van een ‘balans’ en een ‘winst- en verliesrekening’. Deze 
begrippen zijn later vervangen door het begrip ‘jaarrekening’, zie de Wet op de jaarrekening van 
ondernemingen van 10 september 1970, Stb. 1970, 414. Dit argument is dus nog altijd relevant, zie 
art. 2:101/210 lid 1 en 3 BW. Art. 2:210 lid 5 BW bevat niettemin een uitzondering: “Indien alle aan-
deelhouders tevens bestuurder van de vennootschap zijn, geldt ondertekening van de jaarrekening 
door alle bestuurders en commissarissen tevens als vaststelling in de zin van lid 3, mits alle overige 
vergadergerechtigden in de gelegenheid zijn gesteld om kennis te nemen van de opgemaakte jaar-
rekening en met deze wijze van vaststelling hebben ingestemd zoals bedoeld in artikel 238 lid 1 
(…).” Ik kom hier in § VII.6.2 op terug. Het voorstel voorzag niet in aansprakelijkheidsgrondslag 
voor misleidende tussentijdse cijfers of een misleidend bestuursverslag.

330 In gelijke zin, zij het met betrekking tot bestuurders in algemene zin, onder anderen Asser/Maeijer/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Strik 2010, p. 161-162; en Wezeman 1998, p. 88.

331 Evenzo, zij het niet specifiek met betrekking tot de niet-uitvoerende bestuurder, onder anderen Asser/
Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 470; Beckman, Ondernemingsrecht 2012/37; 
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:139 BW, aant. 6.3; Strik 2010, p. 161; en Wezeman 1998, p. 88.

332 Aldus ook Bulten 2012, p. 20.
333 Bulten 2012, p. 22.
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met specialistische financiële kennis afkomstig is.334 Is niet alleen de derde, maar 
ook de niet-uitvoerende bestuurder misleid, dan zou hij met succes een beroep op de 
disculpatiemogelijkheid moeten kunnen doen.335

Mag de niet-uitvoerende bestuurder afgaan op de goedkeurende accountantsver-
klaring? Ik beantwoord deze vraag niet zonder meer bevestigend. Een goedkeurende 
accountantsverklaring biedt mijns inziens weinig houvast. Zo’n verklaring zegt niets 
meer en niets minder dan dat de jaarrekening een ‘getrouw beeld’ geeft.336 Wanneer 
er iets niet in de haak is, zal de niet-uitvoerende bestuurder verder moeten graven. 
Wederom geldt dat van een lid van de auditcommissie meer mag worden verwacht 
dan van een niet-uitvoerend bestuurder die geen zitting heeft in die commissie. Heeft 
de niet-uitvoerende bestuurder zijn toezichthoudende taak behoorlijk vervuld en vol-
doende onderzoek naar de juistheid van de financiële verslaggeving gedaan, dan 
behoort hij mijns inziens aan aansprakelijkheid te ontkomen.337

Commissarissen lijken er beter van af te komen. Niet alleen zijn zij op grond van 
art. 2:150/260 BW slechts hoofdelijk aansprakelijk voor een misleidende jaarreke-
ning.338 Ook hun disculpatiemogelijkheid lijkt ruimer. Zo is de gedachte dat commis-
sarissen wél mogen afgaan op de goedkeurende verklaring van de accountant.339 Alt-
hans, commissarissen van niet-beursvennootschappen. Zoals Van Ginneken terecht 
signaleert, neemt de verantwoordelijkheid van commissarissen van beursvennoot-
schappen op het gebied van financiële verslaggeving steeds verder toe.340 Dit geldt 
juist en temeer voor de leden van de auditcommissie.341

In de literatuur gaan stemmen op om de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende 
bestuurder te beoordelen aan de hand van de regeling die voor commissarissen 
geldt.342 Gelet op hetgeen ik hiervoor schreef, acht ik dat niet nodig. Bovendien 
meen ik dat de niet-uitvoerende bestuurders en de commissarissen niet zonder  
meer over één kam kunnen worden geschoren. Zeker niet op dit gebied. Zo zijn 
de niet-uitvoerende bestuurders, anders dan de commissarissen, primair verant-
woordelijk voor het bestuursverslag en de tussentijdse cijfers.343 Dat dit onderscheid 
doorwerkt in de aansprakelijkheidsregeling, vind ik niet bezwaarlijk. Mijns inziens 

334 Zie hierover uitvoerig § VI.4.3.4 en § VII.3.2.5.c.
335 Idem Bulten 2012, p. 22. Zie in algemene zin ook Strik 2010, p. 164-166. Een voorwaarde is dan 

uiteraard wel dat de niet-uitvoerende bestuurder zijn taken naar behoren heeft vervuld.
336 Zie art. 2:393 lid 3 BW.
337 Idem Calkoen 2012, p. 393.
338 Zie § VII.3.5.1.
339 Onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 516; Assink|Slagter 2013 

(Deel 1), § 52.9, p. 1202; en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:150 BW, aant. 4.
340 Van Ginneken 2017, p. 200.
341 Ik wijs bijvoorbeeld op best practice bepaling 1.5.1 en 1.5.3 van de Code.
342 Zie bijvoorbeeld Beckman, Ondernemingsrecht 2012/37; en Van Ginneken 2017, p. 212.
343 Zie § VII.3.5.1.
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biedt de disculpatiemogelijkheid van art. 2:139/249 BW voldoende ruimte om met 
de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder rekening te houden. Bij 
de beoordeling van een disculpatieverweer moet naar mijn mening steeds gewicht 
worden toegekend aan de informatiepositie en de expertise van de niet-uitvoerende 
bestuurder. Een disculpatieverweer van een niet-uitvoerend bestuurder die geen lid 
is van de auditcommissie zou hierdoor over het algemeen kansrijker moeten zijn dan 
een disculpatieverweer van een uitvoerend bestuurder.

VII.4 Individuele aansprakelijkheid

VII.4.1  Inleiding

In deze paragraaf sta ik stil bij de individuele aansprakelijkheidsgronden. Indivi-
dueel, omdat de in deze paragraaf te bespreken aansprakelijkheidsgronden niet 
gestoeld zijn op het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid.344 De niet-
uitvoerende bestuurder is op grond van art. 6:162 BW, art. 2:216 BW en art. 2:93/203 
BW slechts aansprakelijk indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat hij zelf 
de aansprakelijkheidsnorm heeft overtreden. Overschrijdt een andere bestuurder de 
norm, dan heeft dat derhalve niet zonder meer tot gevolg dat ook de niet-uitvoerende 
bestuurder ‘hangt’.

Zoals ik in § VII.2.3 al schreef, is individuele aansprakelijkheid het uitgangspunt in 
Engeland. Dit geldt niet alleen voor de aansprakelijkheid op grond van onrechtma-
tige daad,345 maar ook voor de aansprakelijkheid jegens de vennootschap op grond 
van de Companies Act 2006346 en de aansprakelijkheid in geval van faillissement.347

In Engeland is de aansprakelijkheidspositie van de non-executive director in een 
aantal cases aan bod gekomen.348 Interessant is te bezien in hoeverre met de bijzon-
dere positie van de non-executive director rekening wordt gehouden. Mogelijk biedt 
dit de Nederlandse rechter inspiratie.

344 De Hoge Raad bevestigde dit onlangs nog in HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilf-
gaarde; JOR 2018/234 m.nt. Kraaipoel (TMF).

345 Voor de volledigheid wijs ik erop dat de tort geen algemeen wettelijk kader kent, zoals art. 6:162 BW. 
Duidelijk is wel dat het individuele handelen van de directors centraal staat. Zie hierover uitvoerig 
Karapetian 2019, p 29-30.

346 Interessant is dat de vordering namens de vennootschap kan worden ingesteld door een aandeelhou-
der, zie Section 260-264 van de Companies Act 2006. Een voorwaarde is dan wel dat hij toestemming 
heeft van de rechter om een derivative claim aanhangig te maken.

347 De curator kan een director aanspreken wegens schending van de op hem rustende plichten uit de 
Companies Act 2006. Voorts kan hij een director aanspreken op grond van Section 214 van de Insol-
vency Act 1986 ingeval van wrongful trading.

348 Zie bijvoorbeeld Re City Equitable Fire Insurance Co Ltd [1925] Ch. 407; Dorchester Finance Co 
Ltd v Stebbing [1989] BCLC 498; Daniels v Anderson [1995] 16 ASCR 607; Equitable Life Assur- 
ance Society v Bowley [2004] 1 BCLC 433; en Lexi Holdings Plc v Luqman [2009] 2 BCLC 1 CA.
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VII.4.2    De aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW)

VII.4.2.1 Inleiding

Art. 6:162 BW dient als algemene grondslag voor de aansprakelijkheid van de niet-
uitvoerende bestuurder jegens derden. Niet alleen derden, maar ook de vennootschap 
en individuele aandeelhouders kunnen de niet-uitvoerende bestuurder uit hoofde 
van onrechtmatige daad aanspreken. De niet-uitvoerende bestuurder is slechts aan-
sprakelijk indien hij in zijn taakuitoefening onrechtmatig handelt en hem daarvan 
persoonlijk een ‘ernstig verwijt’ treft.349

Dat voor aansprakelijkheid een aan de bestuurder te maken persoonlijk ‘ernstig ver-
wijt’ is vereist, staat niet met zoveel woorden in de wet. Dit vereiste vloeit voort 
uit de rechtspraak van de Hoge Raad. Nadat ons hoogste rechtscollege deze hoge 
drempel voor aansprakelijkheid in het arrest Staleman/Van de Ven introduceerde 
voor de aansprakelijkheid van art. 2:9 BW,350 bepaalde hij dat de ernstig verwijt-
maatstaf ook de norm voor aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad 
inkleurt.351 Niet alleen bij interne, maar ook bij externe vorderingen op grond van  
onrechtmatige daad.352 De ratio achter de toepassing van de verhoogde drempel  
voor aansprakelijkheid is dat ten opzichte van de wederpartij primair sprake is van 

349 Voor aansprakelijkheid is uiteraard ook vereist dat aan de overige elementen van art. 6:162 BW is 
voldaan. Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder slechts aansprakelijk is indien de eisende 
partij schade heeft geleden en er causaal verband bestaat tussen de onrechtmatige gedraging en de 
schade. Tot slot bestaat er slechts een verplichting tot schadevergoeding wanneer de geschonden 
norm strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden, zie art. 6:163 
BW.

350 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Voor een bespreking van dit 
arrest, verwijs ik naar § VII.3.2.2.

351 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen). Ik wijs erop dat de Hoge 
Raad in deze zaak repte van een ‘persoonlijk voldoende ernstig verwijt’. Deze terminologie bezigde 
ons hoogste rechtscollege eerder al in HR 18 februari 2000, NJ 2000, 295 m.nt. Maeijer (New Holland 
Belgium/Oosterhof). Tegenwoordig hanteert de Hoge Raad de norm van een ‘persoonlijk ernstig ver-
wijt’, zie bijvoorbeeld HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2018/234 m.nt. 
Kraaipoel (TMF); HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2014/296 m.nt. 
Kroeze (Tulip Air); en HR 5 september 2014, NJ 2015, 22 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2014/325 
m.nt. Kortmann (RCI). Ik leid hieruit af dat de ernstig verwijtmaatstaf van art. 2:9 BW thans een-op-
een van toepassing is.

352 In HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen) ging het om de aan-
sprakelijkheid van een bestuurder jegens een crediteur van de vennootschap. Dat de ernstig verwijt-
maatstaf ook geldt voor aansprakelijkheid jegens de vennootschap en individuele aandeelhouders, 
bepaalde de Hoge Raad in HR 2 maart 2007, NJ 2007, 240 m.nt. Maeijer; JOR 2007/137 m.nt. Olden 
(Nutsbedrijf Westland) respectievelijk HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer; JOR 2008/260 
m.nt. Borrius (Willemsen/NOM).
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handelingen van de vennootschap en voorkomen moet worden dat bestuurders 
onwenselijk defensief worden in hun handelen.353

Ik wijs er ten overvloede op dat de verhoogde drempel voor aansprakelijkheid 
enkel van toepassing is indien de bestuurder in hoedanigheid van bestuurder res-
pectievelijk commissaris handelde. Verrichtte hij onrechtmatige gedragingen in een 
andere hoedanigheid – zoals die van deskundig bemiddelaar354 of advocaat355 – dan 
geldt de ernstig verwijtmaatstaf niet.356 Ik laat dit verder rusten.

De hiervoor aangehaalde rechtspraak ziet niet specifiek op de niet-uitvoerende 
bestuurder. Toch meen ik dat deze rechtsregels ook voor hem relevant zijn. De niet-
uitvoerende bestuurder is immers een bestuurder. Dit betekent dat hij slechts op 
grond van art. 6:162 BW aansprakelijk is indien de eisende partij stelt en zo nodig 
bewijst dat hij als bestuurder een onrechtmatige daad heeft gepleegd en hem daarvan 
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt.357 Persoonlijk, omdat de aan-
sprakelijkheid van art. 6:162 BW individueel van aard is. De vraag of de niet-uit-
voerende bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt treft, moet worden beantwoord 
aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Het is in dit kader interessant te 
bezien in hoeverre rekening kan worden gehouden met de bijzondere positie van de 
niet-uitvoerende bestuurder.

De Companies Act 2006 maakt geen onderscheid maakt tussen de executives en 
non-executives. Op hen rusten dezelfde rechten en plichten, waaronder de duty to 
exercise care, skill and diligence.358 Dit wil evenwel niet zeggen dat de non-execu-
tives een even groot aansprakelijkheidsrisico lopen als de executives. Section 174 
(2) van de Companies Act 2006 bevat namelijk zowel een objectieve als een sub-
jectieve toets: “This means the care, skill and diligence that would be exercised by 
a reasonably diligent person with (a) the general knowledge, skill and experience 
that may reasonably be expected of a person carrying out the functions carried out 
by the director in relation to the company, and (b) the general knowledge, skill and 

353 Zie bijvoorbeeld HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330; JOR 2018/234 (TMF); en HR 5 september 2014, 
NJ 2015, 22; JOR 2014/325 (RCI). De Hoge Raad oordeelde eerder al in dezelfde zin, zie HR 20 juni 
2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).

354 Zie bijvoorbeeld HR 23 november 2012, NJ 2013, 302 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2013/40 m.nt. 
Van Andel & Rutten (Spaanse Villa). Zoals ik in § VI.5.5 al schreef, rust op de niet-uitvoerende 
bestuurder onder omstandigheden de plicht te bemiddelen bij conflicten rondom de vennootschap. 
Deze plicht vloeit voort uit de wettelijke taakopdracht van de niet-uitvoerende bestuurder. Bemiddelt 
de niet-uitvoerende bestuurder in een dergelijk conflict, dan doet hij dus vanuit de hoedanigheid van 
bestuurder.

355 Zie bijvoorbeeld HR 18 september 2015, NJ 2016, 66 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2015/289 m.nt. 
Kortmann (Breeweg/Wijnkamp c.s.).

356 Aldus ook HR 5 september 2014, NJ 2015, 22; JOR 2014/325 (RCI).
357 Zie art. 149 en art. 150 Rv. Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1208.
358 Zie Sections 171-178 van de Companies Act 2006. De duty of care, skill and diligence is te vinden in 

Section 174 (1) van de Companies Act 2006.
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experience that the director has.” De executives en non-executives zijn dus onder-
worpen aan dezelfde norm, maar Section 174 (2) van de Companies Act 2006 biedt 
ruimte om rekening te houden met de specifieke rol van de non-executive.359

Illustratief is Re City Equitable Fire Insurance Co Ltd.360 In deze zaak had de voor-
zitter van de board op grote schaal fraude gepleegd. Lord Romer J. oordeelde dat een 
non-executive director daar niet aansprakelijk voor was vanwege zijn beperkte taak. Hij 
beoordeelde de aansprakelijkheid van de individuele directors louter aan de hand van 
een subjectieve maatstaf: “a director need not exhibit in the performance of his duties a 
greater degree of skill than may reasonably be expected from a person of his knowledge 
and experience.” Zoals ik al schreef, bevat Section 174 van de Companies Act 2006 
thans niet alleen een subjectieve, maar ook een objectieve maatstaf.361

Noemenswaardig is voorts Daniels v Anderson.362 In deze zaak werd de CEO 
aansprakelijk gehouden voor fraude die was gepleegd door een werknemer. De drie  
non-executives ontkwamen aan aansprakelijkheid, omdat zij daarvan vanwege hun 
specifieke rol niet op de hoogte waren en behoefden te zijn.

Wat van een director verwacht wordt, hangt af van de functie hij bekleedt. De  
bestendige lijn in de jurisprudentie is dat op een executive een zwaardere duty of 
care, skill and diligence rust dan op een non-executive.363 Dit betekent dat een non-
executive director in de regel een minder groot aansprakelijkheidsrisico loopt.364

In Nederland is dat mijns inziens niet anders. In navolging van Assink en Croiset 
van Uchelen meen ik dat de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel niet snel een 
persoonlijk ernstig verwijt treft. Dit betekent dat aansprakelijkheid op grond van 
onrechtmatige daad voor de niet-uitvoerende bestuurder over het algemeen minder 
snel aan de orde is dan voor een uitvoerend bestuurder.365 Nihil is het aansprakelijk-
heidsrisico evenwel niet.

359 Zie Section 174 (2) onder (a): “the general knowledge, skill and experience that may reasonably be 
expected of a person carrying out the functions carried out by the director in relation to the company 
[cursivering NK].” In gelijke zin Bruce 2018, p. 5-6; Calkoen 2012, p. 99; Coyle 2019, p. 36; Davies 
& Worthington 2016, p. 480; Goodison 2017a, p. 70; Hellinx, Company Lawyer 2017, 38(1), p. 22; 
Keay 2014, p. 11 en 257; Strik 2010, p. 117; en Sweeney-Baird, Company Lawyer 2006, 27(3), p. 76.

360 Re City Equitable Fire Insurance Co Ltd [1925] Ch. 407.
361 Evenzo Calkoen 2012, p. 97.
362 Daniels v Anderson [1995] 16 A.S.C.R. 607.
363 Onder anderen Daniels v Anderson [1995] 16 ASCR 607; en Equitable Life Assurance Society v 

Bowley [2004] 1 BCLC 433.
364 Idem Calkoen 2012, p. 109-110; Coyle 2019, p. 33-37; Davies & Worthington 2016, p. 480; Hellinx, 

Company Lawyer 2017, 38(1), p. 22; Kaey 2014, p. 11; Strik 2010, p. 115-119 en Sweeney-Baird, 
Company Lawyer 2006, 27(3), p. 76.

365 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1208; en Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. Zie in gelijke 
zin ook Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24.
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In het verleden zijn ook commissarissen succesvol aansprakelijk gesteld op grond 
van art. 6:162 BW. Maar het aantal zaken is op de vingers van één hand te tellen.366 
Als zelfs commissarissen succesvol aansprakelijk gesteld kunnen worden op grond 
van art. 6:162 BW, dan kunnen niet-uitvoerende bestuurders dat ook. Ik breng in  
herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurder een uitgebreider takenpakket heeft 
dan een commissaris.367

In het vervolg van deze paragraaf ga ik in op het aansprakelijkheidsrisico dat de 
niet-uitvoerende bestuurder loopt. Ik analyseer achtereenvolgens het risico dat de 
niet-uitvoerende bestuurder loopt om succesvol aansprakelijk te worden gesteld door  
een schuldeiser van de vennootschap, een individuele aandeelhouder en de ven-
nootschap zelf. Tot slot sta ik stil bij de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende 
bestuurder in de Fortis-zaak.368

VII.4.2.2 De norm van art. 6:162 BW

VII.4.2.2.a Aansprakelijkheid jegens een schuldeiser van de vennootschap

Pleegt de vennootschap wanprestatie of begaat zij een onrechtmatige daad, dan 
kan de schuldeiser niet alleen de vennootschap, maar onder omstandigheden ook 
de bestuurders van de vennootschap aanspreken. In het arrest Ontvanger/Roelofsen 
geeft de Hoge Raad de hoofdlijnen weer van de aansprakelijkheid van bestuurders 
jegens een schuldeiser van de vennootschap.369 Hij maakt daarbij een onderscheid 
tussen een tweetal situaties.

1. De bestuurder handelde namens de vennootschap
Allereerst gaat de Hoge Raad in op de aansprakelijkheid van de bestuurder die 
namens de vennootschap handelde. Deze bestuurder is jegens de schuldeiser 
van de vennootschap aansprakelijk, indien hij bij het namens de vennootschap  
aangaan van de verbintenis wist of redelijkerwijze behoorde te begrijpen dat de 
vennootschap niet aan haar verplichtingen zou kunnen voldoen en geen verhaal  
zou bieden. De handelende bestuurder ontkomt aan aansprakelijkheid indien hij 

366 Zie bijvoorbeeld HR 11 maart 1937, NJ 1937, 899 m.nt. Meijers (Van der Werff/Beleggingstrust), 
waarin een commissaris succesvol aansprakelijk werd gesteld wegens het bewust verstrekken van 
veel te gunstige inlichtingen over de NV, waardoor de verweerster werd bewogen tegen een te hoge 
prijs aandelen te kopen. Zie verder HR 22 december 1961, NJ 1962, 43 m.nt. Hijmans van den Bergh 
(Ariëns/Van de Loo), waarin een commissaris aansprakelijk was wegens een te lichtvaardig gebruik 
van zijn bevoegdheid tot schorsing van een bestuurder. Ik wijs er voor de volledigheid op dat het 
geringe aantal zaken waarin een commissaris succesvol aansprakelijk werd gesteld, niets zegt over 
het aantal schikkingen dat getroffen is.

367 Zie hierover uitvoerig hoofdstuk VI.
368 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis).
369 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen).
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omstandigheden aanvoert op grond waarvan de conclusie gerechtvaardigd is dat  
hem ter zake geen persoonlijk ernstig verwijt treft.370 Omdat deze situatie zich voor-
deed in de zaak Beklamel, wordt deze norm wel aangeduid als de ‘Beklamel-norm’.371

Nu de hiervoor besproken norm slechts ziet op de handelende bestuurder, lijkt het 
aansprakelijkheidsrisico van de niet-uitvoerende bestuurder prima facie beperkt. 
In de praktijk sluit doorgaans niet de niet-uitvoerende bestuurder, maar een uitvoe-
rend bestuurder namens de vennootschap overeenkomsten met derden. Zoals ik in 
§ VI.6.2 al schreef, is de niet-uitvoerende bestuurder normaliter niet zelfstandig ver-
tegenwoordigingsbevoegd. Het gevolg is dat hij in de regel niet het risico loopt als 
handelend bestuurder te worden aangesproken.

De zaken liggen uiteraard anders indien het gehele bestuur de vennootschap heeft 
vertegenwoordigd bij het aangaan van een overeenkomst.372 De schuldeiser kan in 
dat geval wél bij de niet-uitvoerende bestuurder aankloppen. In de praktijk is dit aan-
sprakelijkheidsrisico verwaarloosbaar. Het vertegenwoordigen van de vennootschap 
geschiedt immers zelden door de gehele one tier board.

De niet-uitvoerende bestuurder lijkt dus geen Beklamelaansprakelijkheid te hoeven 
vrezen.373 Dat is althans het uitgangspunt. In de zaak Pelco/Sturkenboom oordeelde 
de Hoge Raad dat een schuldeiser niet alleen de handelende bestuurder, maar onder 
omstandigheden ook de andere bestuurders met succes kan aanspreken.374 Hoewel 
Pelco/Sturkenboom niet specifiek zag op een vennootschap met een one tier board, 
meen ik dat de rechtsregel bij uitstek voor de niet-uitvoerende bestuurder relevant is.

Bestuurder Markert kocht namens Stumark Fleisch GmbH & Co. KG (hierna: Stumark) 
vier partijen vlees bij Pelco BV (hierna: Pelco). Het vlees werd kort daarop geleverd, 
maar de facturen van Pelco bleven onbetaald. Nog geen twee maanden later faillieerde 
Stumark. Vervolgens sprak Pelco bestuurder Sturkenboom aan op grond van onrecht-
matige daad. Pelco stelde onder meer dat Sturkenboom wist, althans redelijkerwijze 
behoorde te weten, dat Stumark niet in staat zou zijn haar verplichtingen te voldoen en 
evenmin verhaal zou bieden voor de dientengevolge geleden schade.375 Sturkenboom 
betwistte dat hem enig verwijt trof. In de eerste plaats was niet hij, maar zijn medebe-
stuurder de transactie met Pelco aangegaan. Daarnaast voerde Sturkenboom aan dat hij 

370 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen). Ik wijs erop dat de Hoge 
Raad in dit arrest de term ‘voldoende ernstig verwijt’ hanteerde. Zoals ik hiervoor al schreef, meen ik 
dat (in elk geval) thans doorslaggevend is of de bestuurder een persoonlijk ‘ernstig verwijt’ treft.

371 HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 m.nt. Maeijer (Beklamel).
372 Zie art. 2:130/240 lid 1 BW.
373 Aldus ook Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
374 HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318 m.nt. Maeijer; JOR 1999/34 m.nt. Van den Ingh (Pelco/Sturken-

boom).
375 Daarnaast stelde Pelco dat het niet betalen van de facturen te wijten was aan de betalingsonwil van 

Sturkenboom. Ik kom hier in het vervolg van deze paragraaf op terug.
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met de verdere afwikkeling van de transacties niets te maken had en hij niet bekend was 
met de facturen en het onbetaald blijven daarvan. Zijn bemoeienis bleef beperkt tot een 
kwaliteitscontrole van de eerste partij vlees.

De Hoge Raad oordeelde als volgt: “De omstandigheid dat de vennootschap bij 
het sluiten van de overeenkomsten niet door de aansprakelijk gestelde bestuurder, 
maar door diens medebestuurder werd vertegenwoordigd, sluit weliswaar niet uit dat 
eerstgenoemde van de schade ten gevolge van de wanprestatie van de vennootschap 
persoonlijk een verwijt valt te maken, maar, nu het enkele feit dat een bestuurder van 
een vennootschap niet erop toeziet dat deze haar betalingsverplichtingen jegens haar 
schuldeisers nakomt, onvoldoende is voor het aannemen van diens persoonlijke aan-
sprakelijkheid, betekent deze omstandigheid wèl dat slechts onder bijzondere omstan-
digheden kan worden aangenomen dat de bestuurder een dergelijk verwijt treft; nodig 
is dan met name dat gezegd kan worden dat hij anderszins nauw bij de desbetreffende 
overeenkomst is betrokken geweest. De stelplicht met betrekking tot zodanige bijzon-
dere omstandigheden rust op de verkoper.” Van nauwe betrokkenheid bleek niet uit 
hetgeen Pelco had gesteld. Sturkenboom ging vrijuit.376

Het enkele feit dat een medebestuurder van de bestuurder die de overeenkomst 
namens de vennootschap is aangegaan, er niet op toeziet dat de vennootschap haar 
verplichtingen jegens een schuldeiser niet nakomt, is dus onvoldoende voor het aan-
nemen van aansprakelijkheid.377 Daarvoor is met name nodig dat hij ‘anderszins 
nauw betrokken’ is geweest bij de desbetreffende overeenkomst, aldus de Hoge 
Raad.378 Voor het antwoord op de vraag wanneer van ‘nauwe betrokkenheid’ sprake 
is, biedt het arrest geen aanknopingspunten.

Van Andel noemt als voorbeeld het (intensief) participeren in de voorbereiding 
van de overeenkomst die uiteindelijk door een andere bestuurder wordt gesloten en 
afgewikkeld.379 De bestuurder die ‘gewoon heeft zitten slapen’ terwijl hij van het 
schadeveroorzakende handelen op de hoogte was, blijft volgens hem buiten schot.380 
Dat kan volgens mij niet de bedoeling zijn.381 In navolging van A-G Hartkamp meen 
ik dat ook de bestuurder die in staat was het sluiten van de overeenkomst te voor-
komen of de schadelijke gevolgen daarvan voor de wederpartij tijdig af te wenden, 
aansprakelijk kan zijn indien hij zulks heeft nagelaten.382

376 HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom).
377 HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom). Zie eerder al in deze zin HR 

13 juni 1986, NJ 1986, 825 (De Leeuw/ Beleggings- en Beheermaatschappij Wijnen).
378 HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom). Ik wijs er ten overvloede op 

dat het hof een engere maatstaf hanteerde. Zij sprak van “nauwe betrokkenheid bij de totstandkoming 
[cursivering NK] van de overeenkomst(en)”, zie Hof Arnhem 29 april 1997, JOR 1997/93 (Pelco).

379 Van Andel, Ondernemingsrecht 2006/16. Ook Van den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 119, noemt “feite-
lijke betrokkenheid” bij de voorbereiding als mogelijke grondslag voor aansprakelijkheid.

380 Van Andel, Ondernemingsrecht 2006/16.
381 Idem Kortmann, Ondernemingsrecht 2006/117.
382 A-G Hartkamp in zijn conclusie bij HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturken-

boom).
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Wat betekent dit nu concreet voor de niet-uitvoerende bestuurder? Ik ga ervan uit 
dat de taken in de praktijk zodanig verdeeld zijn dat de niet-uitvoerende bestuurder 
hoofdzakelijk is belast met de algemene bestuurstaak en het houden van toezicht. 
Vervult hij deze taken naar behoren, dan heeft hij volgens mij niets te vrezen.383 
Dat hij er niet op heeft toegezien dat de vennootschap haar verplichtingen jegens 
een schuldeiser niet nakomt, is in beginsel niet persoonlijk ernstig verwijtbaar.384 
Omdat hij doorgaans slechts een parttime aanstelling heeft en op enige afstand van 
de dagelijkse gang van zaken staat, kan en mag niet van hem worden verwacht dat 
hij van elke gesloten overeenkomst op de hoogte is.385

Ik vermoed dat aansprakelijkheid voor de niet-uitvoerende bestuurder slechts in 
beeld komt wanneer hij geen actie heeft ondernomen, terwijl hij (geobjectiveerde) 
wetenschap van de benadeling van de schuldeiser had.386 Daarvan kan bijvoorbeeld 
sprake zijn indien het besluit dat aan de overeenkomst ten grondslag ligt, door het 
bestuur als collectief is genomen.387 Aansprakelijkheid kan evenmin worden uit-
gesloten indien de niet-uitvoerende bestuurder anderszins bij de benadeling van de 
schuldeiser betrokken is geweest.388

2. Bewerkstelligen of toelaten dat de vennootschap haar verplichtingen niet nakomt
Het tweede type gevallen dat ons hoogste rechtscollege in het arrest Ontvanger/ 
Roelofsen onderscheidt, betreft het bewerkstelligen of toelaten dat de vennootschap 
haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet nakomt.389 De Hoge Raad oor-
deelde dat de bestuurder aansprakelijk is wanneer zijn handelen of nalaten zoda-
nig onzorgvuldig is, dat hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt treft. Van een 
persoonlijk ernstig verwijt kan in ieder geval worden gesproken indien vast komt 
te staan dat de bestuurder wist of behoorde te weten dat de door hem bewerkstel-
ligde of toegelaten handelswijze tot gevolg zou hebben dat de vennootschap haar  
verplichtingen niet zou nakomen en ook geen verhaal zou bieden voor de als gevolg 
daarvan optredende schade.390 Daarvan is bijvoorbeeld sprake wanneer de bestuurder 
namens de vennootschap selectieve betalingen verricht, terwijl hij weet of redelijker-
wijze had moeten begrijpen dat de selectieve betalingen tot gevolg zouden hebben 

383 Evenzo Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
384 Zie HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom).
385 Aldus ook Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. Zie over de informatiepositie van de niet-uitvoe-

rende bestuurder § VI.4.3.
386 Vgl. Van den Ingh, TvOB 2005, afl. 4, p. 119.
387 Idem Croiset van Uchelen, TOP 2014/242. In dat geval was de niet-uitvoerende bestuurder immers 

‘nauw betrokken’ bij de voorbereiding van de overeenkomst. Zie ook HR 8 januari 1999, NJ 1999, 
318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom).

388 Dat de feitelijke betrokkenheid van de niet-uitvoerende bestuurder relevant is, leid ik af uit Rb. 
Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis).

389 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen). Dit geval deed zich eerder 
al voor in HR 18 februari 2000, NJ 2000, 295 m.nt. Maeijer (New Holland Belgium/Oosterhof).

390 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659; JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen).
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dat de andere schuldeisers onbetaald zouden blijven en de vennootschap geen ver-
haal zou bieden.391

Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, is het 
bovenstaande mijns inziens rechtstreeks op hem van toepassing. Maar wanneer treft 
de niet-uitvoerende bestuurder nu een persoonlijk ernstig verwijt? Het antwoord 
op deze vraag is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Zoals ik al 
schreef, heeft de niet-uitvoerende bestuurder niets te vrezen indien hij zijn algemene  
bestuurstaak en toezichthoudende taak naar behoren vervult. Dat hij er niet op 
heeft toegezien dat de vennootschap haar verplichtingen jegens een schuldeiser niet 
nakomt, is in beginsel niet persoonlijk ernstig verwijtbaar.392 Omdat de niet-uitvoe-
rende bestuurder doorgaans slechts een parttime aanstelling heeft en op enige afstand 
van de dagelijkse gang van zaken staat, kan niet van hem worden verwacht dat hij op 
de hoogte is van iedere betaling die wordt verricht.393

Zoals ik al schreef, liggen de zaken mogelijk anders indien de niet-uitvoerende 
bestuurder – ondanks de taakverdeling – feitelijk betrokken is geweest bij de bena-
deling van de schuldeiser.394 Ook is het risico op aansprakelijkheid aanwezig indien 
hij heeft deelgenomen aan de bestuurlijke besluitvorming die aan de benadeling van 
een schuldeiser ten grondslag ligt.395 Denkbaar is bijvoorbeeld dat een uitkering aan 
aandeelhouders tot gevolg heeft dat een schuldeiser niet kan worden betaald. Aange-
zien de niet-uitvoerende bestuurder behoort te hebben deelgenomen aan de besluit-
vorming omtrent de uitkering,396 is voorstelbaar dat hem daarvan een persoonlijk 
ernstig verwijt treft.397

VII.4.2.2.b Aansprakelijkheid jegens een aandeelhouder van de vennootschap

Lijdt een aandeelhouder schade als gevolg van onrechtmatig handelen van de 
niet-uitvoerende bestuurder, dan kan hij laatstgenoemde onder omstandigheden  
aanspreken uit hoofde van art. 6:162 BW. Voor de inkleuring van de aansprakelijk-
heidsnorm putte de Hoge Raad opnieuw inspiratie uit art. 2:9 BW. Uit het arrest 

391 Zie bijvoorbeeld zie HR 23 mei 2014, NJ 2014, 325 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2014/229 m.nt. 
Van Bekkum (Kok/Maas q.q.). Voor meer voorbeelden verwijs ik naar Asser/Maeijer/Van Solinge & 
Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 469.

392 Zie HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom).
393 Zie over de informatiepositie van de niet-uitvoerende bestuurder § VI.4.3.
394 Vgl. Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. (Fortis).
395 In gelijke zin Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
396 In § VII.4.3.3 licht ik toe waarom de niet-uitvoerende bestuurder mijns inziens moet deelnemen aan 

de beraadslaging en besluitvorming.
397 Een voorwaarde is dan wel dat hij wetenschap van benadeling had of behoorde te hebben. Zie voor een  

voorbeeld van aansprakelijkheid in verband met een uitkering aan aandeelhouders HR 8 november 
1991, NJ 1992, 174 m.nt. Maeijer (Nimox). Voor de volledigheid wijs ik erop dat het in deze zaak een 
éénhoofdig bestuur betrof.
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Willemsen/NOM leid ik af dat een vordering van een aandeelhouder slechts kans  
van slagen heeft indien de niet-uitvoerende bestuurder een persoonlijk ernstig ver-
wijt treft.398 De Hoge Raad rechtvaardigt deze hoge drempel voor aansprakelijkheid 
vanwege de zelfgekozen betrokkenheid van individuele aandeelhouders bij de gang 
van zaken binnen de vennootschap.399

De niet-uitvoerende bestuurder is dus slechts aansprakelijk jegens een aandeelhou-
der indien laatstgenoemde stelt en zo nodig bewijst dat de niet-uitvoerende bestuur-
der persoonlijk een ernstig verwijt treft van zijn onrechtmatige handelen. Of sprake 
is van een persoonlijk ernstig verwijt, is afhankelijk van alle omstandigheden van 
het geval.400 Handelde de niet-uitvoerende bestuurder in strijd met een statutaire of 
wettelijke bepaling die een individuele aandeelhouder beoogt te beschermen, dan 
is aansprakelijkheid in beginsel gegeven.401 In het TMF-arrest oordeelde de Hoge 
Raad dat ook het houden van onvoldoende toezicht op een medebestuurder onder 
omstandigheden tot een persoonlijk ernstig verwijt kan leiden.402 Hoewel deze zaak 
niet specifiek zag op een vennootschap met een one tier board, meen ik dat de rechts-
regel bij uitstek voor de niet-uitvoerende bestuurder relevant is.

Wat speelde er in de zaak? Particuliere beleggers hadden via verschillende vennoot-
schappen geïnvesteerd in een project van een zekere heer Pot. Het project ging uit-
eindelijk niet door, hetgeen tot gevolg had dat de aandelen van de beleggers waardeloos 
waren. De particuliere beleggers probeerden de door hen geleden schade te verhalen op 
TMF Management Ltd (hierna: TMF). TMF vormde tezamen met Pot het bestuur van 
een deel van de speciaal voor het project opgerichte vennootschappen. Inmiddels stond 
vast dat Pot onder meer in strijd met de Wft had gehandeld. De particuliere beleggers 
verweten TMF dat zij had nagelaten op te treden tegen het onrechtmatige handelen van 
Pot.

De Hoge Raad oordeelde dat het juist is dat ook het houden van onvoldoende 
toezicht op de taakuitoefening door een medebestuurder onder omstandigheden per-
soonlijke aansprakelijkheid van een bestuurder kan meebrengen.403 Het oordeel van het 
hof dat eisers geen feiten en omstandigheden hebben gesteld waaruit bleek dat TMF 

398 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer; JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/NOM). De 
Hoge Raad bevestigde dit onlangs nog in HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330 m.nt. Van Schilfgaarde; 
JOR 2018/234 m.nt. Kraaipoel (TMF). Voor de volledigheid wijs ik erop dat de vennootschappen 
in deze zaken geen monistisch bestuursmodel hanteerden. Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de 
hoedanigheid van bestuurder heeft, geldt deze maatstaf ook voor hem.

399 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
400 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
401 Illustratief is de casus van HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
402 HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330; JOR 2018/234 (TMF).
403 Vgl. HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318 m.nt. Maeijer; JOR 1999/34 m.nt. Van den Ingh (Pelco/

Sturkenboom).
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wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat Pot in strijd met Nederlandse regelgeving  
handelde, gaf volgens hem echter geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en was 
niet onbegrijpelijk. De Hoge Raad nam daarbij in aanmerking dat niet is gebleken dat 
TMF andere dan administratieve werkzaamheden verrichtte.404

Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, geldt 
mijns inziens ook voor hem dat het houden van onvoldoende toezicht op een mede-
bestuurder onder omstandigheden tot een persoonlijk ernstig verwijt kan leiden. 
Onder welke omstandigheden aansprakelijkheid wegens het houden van onvol-
doende toezicht op de loer ligt, expliciteert de Hoge Raad niet. Ons hoogste rechts-
college lijkt in het TMF-arrest niettemin waarde te hechten aan de taakverdeling 
binnen het bestuur. Ook lijkt de feitelijke betrokkenheid van de bestuurder gewicht 
in de schaal te leggen.405

De niet-uitvoerende bestuurder heeft mijns inziens niets van individuele aan-
deelhouders te vrezen indien hij zijn toezichthoudende taak naar behoren vervult. 
Liggen de kaarten anders indien hij niet naar behoren toezicht houdt? Het houden 
van onvoldoende toezicht is in de eerste plaats onrechtmatig jegens de vennootschap. 
In navolging van Kraaipoel meen ik dat de eventuele interne aansprakelijkheid van 
een bestuurder die onvoldoende toezicht heeft gehouden op een medebestuurder 
niet zonder meer tot gevolg heeft dat die bestuurder daarmee ook aansprakelijk is 
jegens een aandeelhouder. “Als dat anders was, zou daarmee in externe gevallen 
van bestuurdersaansprakelijkheid van de (onrechtmatig) handelende bestuurder de 
facto [cursivering NK] ook hoofdelijke aansprakelijkheid gelden voor de onvol-
doende toezichthoudende medebestuurder. Dat is volgens de Hoge Raad nu juist niet 
de bedoeling”, aldus Kraaipoel.406 Ik concludeer dat het houden van onvoldoende 
toezicht an sich onvoldoende is voor aansprakelijkheid. Daarvoor zijn bijkomende 
omstandigheden vereist.407

De niet-uitvoerende bestuurder is jegens een individuele aandeelhouder aansprake-
lijk indien hem persoonlijk een ernstig verwijt treft. Een voorwaarde is dan wel dat 
de schade van de aandeelhouder kwalificeert als rechtstreekse schade. Een in de 
literatuur veel genoemd voorbeeld van rechtstreekse schade is de schade die de aan-
deelhouder lijdt als gevolg van misleidende informatie over de financiële toestand 
van de vennootschap.408 Koopt een aandeelhouder bijvoorbeeld als gevolg van een 

404 HR 30 maart 2018, NJ 2018, 330; JOR 2018/234 (TMF).
405 Idem Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24.
406 Kraaipoel, in zijn noot onder HR 30 maart 2018, JOR 2018/234 (TMF).
407 Vgl. HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318; JOR 1999/34 (Pelco/Sturkenboom).
408 Zie onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 14, p. 253; en Kroeze 2004, p. 23, die dit voorbeeld 

ook noemt in Kroeze 2012, p. 30. Zie HR 11 maart 1937, NJ 1937, 899 m.nt. Meijers (Van der Werff/
Beleggingstrust) voor een voorbeeld waarin een commissaris onrechtmatig handelde door aan derden 
bewust veel te gunstige inlichtingen te verstrekken, waardoor de derde werd bewogen aandelen te 
nemen.
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misleidend prospectus aandelen voor een te hoge prijs, dan lijdt hij direct schade. Ik 
kom hier in § VII.4.2.3 op terug.409

De zaken liggen anders indien de aandeelhouder ‘afgeleide schade’ lijdt.410 Daarvan 
is sprake indien de schade van de aandeelhouder een direct gevolg is van de schade 
die de vennootschap lijdt.411 Brengt een bestuurder de vennootschap vermogens-
schade toe wegens een onbehoorlijke vervulling van zijn taak, dan zullen de aan-
delen als gevolg daarvan in waarde dalen. De schade die aandeelhouders lijden als 
gevolg van de waardevermindering van de aandelen, is afgeleid van de schade van 
de vennootschap. Deze afgeleide schade komt in de regel niet voor vergoeding in 
aanmerking. Dit is sinds het Poot/ABP-arrest vaste rechtspraak.412

De idee achter dit uitgangspunt is dat het op de weg van de vennootschap ligt 
om de aan haar toegebrachte schade te verhalen op de bestuurder. De vennoot-
schap neemt immers als zelfstandig drager van rechten en verplichtingen deel aan 
het rechtsverkeer. Vordert de vennootschap schadevergoeding van de schadeveroor-
zakende bestuurder, dan wordt daarmee in beginsel ook de waardedaling van de 
aandelen ongedaan gemaakt.413

Op het uitgangspunt dat de aandeelhouder de door hem geleden afgeleide schade 
niet kan verhalen op de bestuurder(s) van de vennootschap, bestaat een uitzondering. 
Afgeleide schade komt wél voor vergoeding in aanmerking indien de bestuurder 
een ‘specifieke zorgvuldigheidsplicht jegens de aandeelhouder heeft geschonden’, 
zo leert de Hoge Raad ons.414 Daarvan is bijvoorbeeld sprake indien de bestuur-
der handelt in strijd met een statutaire bepaling die de belangen van de individuele  
aandeelhouder beoogt te beschermen.415

409 In die paragraaf bespreek ik de Fortis-zaak (Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243), waarin 
deze situatie zich voordeed.

410 De Hoge Raad bezigde de term ‘afgeleide schade’ voor het eerst in HR 29 november 1996, NJ 1997, 
178; JOR 1997/28 m.nt. Kortmann (Cri-Cri). Hij ontwikkelde het leerstuk echter al eerder, zie HR  
2 december 1994, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP).

411 Ik ontleen deze definitie aan Kroeze 2012, p. 29. Voor een bespreking van het leerstuk van afgeleide 
schade, verwijs ik naar zijn proefschrift, zie M.J. Kroeze, Afgeleide schade en afgeleide actie (Uit-
gave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, deel 45), Deventer: Kluwer 2004.

412 HR 2 december 1994, NJ 1995, 288 (Poot/ABP). Dat deze regel ook geldt wanneer de schadeveroor-
zaker een bestuurder is, volgt uit HR 16 februari 2007, NJ 2007, 256 m.nt. Maeijer; JOR 2007/112 
m.nt. Van Veen & Van Wechem (Tuin Beheer/Houthoff). Ik wijs erop dat de rechtsregel die de Hoge 
Raad in dit arrest formuleerde niet specifiek ziet op de niet-uitvoerende bestuurder, maar omdat de 
niet-uitvoerende bestuurder een bestuurder is, geldt deze regel mijns inziens evenzeer voor hem.

413 Zie HR 2 december 1994, NJ 1995, 288 (Poot/ABP).
414 HR 16 februari 2007, NJ 2007, 256; JOR 2007/112 (Tuin Beheer/Houthoff).
415 Zie HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM). Ik merk voor de volledigheid 

op dat het leerstuk van afgeleide schade in deze zaak niet aan de orde kwam. Niettemin meen ik dat de 
schade van aandeelhouder NOM kwalificeerde als afgeleide schade. Zoals A-G Timmerman in zijn 
conclusie bij dit arrest terecht opmerkt, bestond de schade van NOM uit het waardeloos zijn van de 
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Heeft de bestuurder een specifieke zorgvuldigheidsplicht jegens de aandeelhou-
der geschonden, dan is de eerste hobbel genomen. Dit wil evenwel niet zeggen dat 
de afgeleide schade van de aandeelhouder voor vergoeding in aanmerking komt. 
Daarvoor zijn ‘bijkomende omstandigheden’ vereist.416 Te denken valt aan opzet om 
de aandeelhouder te benadelen.417

Hoe pakt dit nu uit voor de niet-uitvoerende bestuurder? Omdat de niet-uitvoerende 
bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, geldt hetgeen ik besprak eveneens 
voor hem. Kwalificeert de schade als afgeleide schade, dan kan de aandeelhouder die 
schade dus slechts op de niet-uitvoerende bestuurder verhalen indien laatstgenoemde 
een specifieke zorgvuldigheidsplicht jegens hem heeft geschonden en er bijkomende 
omstandigheden zijn. Gelet op de taak van de niet-uitvoerende bestuurder, meen ik 
dat zijn aansprakelijkheidsrisico in de regel nihil is. Slechts in bijzondere gevallen 
ligt aansprakelijkheid op de loer. Om het aansprakelijkheidsrisico van de niet-uit-
voerende bestuurder te schetsen, bespreek ik de casus die centraal stond in de zaak 
Willemsen/NOM.418

Aandeelhouder NOM hield 49,9% van de aandelen van Willemsen Holding BV 
(hierna: Willemsen Holding). De andere 50,1% van de aandelen waren in handen van 
Willemsen Beheer. Laatstgenoemde was enig bestuurder van Willemsen Holding. Op 
31 oktober 2001 sloot NOM een overeenkomst van geldlening met Willemsen Beheer 
en Willemsen Holding, waarbij zij aan Willemsen Holding drie miljoen gulden ver-
strekte. Op diezelfde dag werden ook de statuten van Willemsen Holding gewijzigd. 
De statuten bepaalden sindsdien dat besluiten van de algemene vergadering worden 
genomen met een meerderheid van tachtig procent van de uitgebrachte stemmen in 
een vergadering waarin ten minste tachtig procent van het geplaatste kapitaal is ver-
tegenwoordigd. Wat verder van belang is, is dat de statuten bepaalden dat goedkeuring  
van de algemene vergadering nodig is voor bestuursbesluiten betreffende de aangifte 
van faillissement en de aanvraag van surséance van betaling. Tot slot sloot NOM op  
31 oktober 2001 een participatie- en aandeelhoudersovereenkomst met Willemsen 
Beheer en Willemsen Holding. Op grond van deze overeenkomst had de algemene 
vergadering eveneens een goedkeuringsrecht met betrekking tot het bestuursbesluit 
betreffende de aangifte van faillissement en de aanvraag van surséance van betaling.

aandelen als gevolg van het faillissement van Willemsen Holding. Idem onder anderen Assink|Slagter 
2013 (Deel 1), § 14, p. 264; Kroeze 2012, p. 36-37; en Schild, WPNR 2015/7087, p. 1051. Anders 
Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 216.

416 Idem onder anderen Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nrs. 215-216; 
Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 14, p. 257; Kroeze 2004, p. 63 e.v.; en Maeijer in zijn noot onder HR 
16 februari 2007, NJ 2007, 256 (Tuin Beheer/Houthoff).

417 Dit voorbeeld ontleen ik aan HR 16 februari 2007, NJ 2007, 256; JOR 2007/112 (Tuin Beheer/Houthoff).
Voor meer voorbeelden verwijs ik naar Kroeze 2004, p. 63 e.v.

418 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
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Op 21 mei 2002 vroeg Willemsen Beheer surséance van betaling aan voor Willem-
sen Holding, zonder dat het besluit ter goedkeuring was voorgelegd aan de algemene 
vergadering van aandeelhouders. Een dag later werd de surséance van betaling weer 
ingetrokken. De rechtbank sprak op diezelfde dag het faillissement van Willemsen 
Holding uit. NOM stelde daarop Willemsen Beheer aansprakelijk op grond van art. 
6:162 BW wegens het schenden van de statuten en de participatie- en aandeelhouders-
overeenkomst.

De rechtbank wees de vorderingen van NOM af.419 Vervolgens stelde NOM hoger 
beroep in. Het gerechtshof ging met NOM mee en vernietigde het vonnis van de recht-
bank.420 Daarop stapte Willemsen Beheer naar de Hoge Raad.421

Stel dat het bestuur van Willemsen Holding uit uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders bestond. Had NOM de niet-uitvoerende bestuurder dan met succes kun-
nen aanspreken? Ik denk dat het antwoord op deze vraag positief luidt. Het besluit 
van het bestuur tot het aanvragen van surséance van betaling is mijns inziens een 
besluit dat vanwege zijn importantie onder de algemene gang van zaken valt.422 Dit 
betekent dat het besluit door het bestuur als collectief behoort te zijn genomen.423 
Bovendien staat buiten kijf dat de statutaire bepaling waarin de goedkeuring van  
de algemene vergadering was geregeld, specifiek strekte ter bescherming van  
NOM. Croiset van Uchelen merkt terecht op dat het feit dat de niet-uitvoerende 
bestuurder verder van de dagelijkse gang van zaken af staat en mogelijk over minder 
informatie beschikt, geen excuus is om de statuten bewust te negeren.424

Neemt het bestuur het besluit tot het aanvragen van surséance van betaling zon-
der expliciete voorafgaande goedkeuring van de algemene vergadering, dan is de 
aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder in beginsel gegeven. Zulks  
volgt uit de rechtsregel die de Hoge Raad formuleerde in het arrest Willemsen/
NOM.425 Toont de niet-uitvoerende bestuurder aan dat zijn handelen geen ernstig 
verwijt oplevert, dan gaat hij echter vrijuit.426 Zo zou hij bijvoorbeeld kunnen aan-
voeren dat hij gemotiveerd tegen het besluit tot het aanvragen van surséance van 
betaling heeft gestemd. De niet-uitvoerende bestuurder ontkomt in dat geval aan 
aansprakelijkheid, mits hem geen verwijtbare nalatigheid kan worden verweten.427

419 Zie Rb. Groningen 28 april 2004, RN 2006, 43 (NOM).
420 Hof Leeuwarden 22 maart 2006, JOR 2006/148 m.nt. Groffen (NOM).
421 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
422 Zie over de algemene gang van zaken § VI.2.2.
423 Zie § V.7.2.3. Ik wijs er nogmaals op dat dit niet met zoveel woorden uit Boek 2 BW volgt. Alt-

hans, voor niet-structuurvennootschappen niet. Voor structuurvennootschappen bepaalt Boek 2 BW 
immers wél dat belangrijke bestuursbesluiten niet voor mandatering aan een of meer bestuurders 
vatbaar zijn. Zie art. 2:164a/274a lid 3 jo. 2:164/274 lid 1 BW.

424 Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
425 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
426 Ook dit volgt uit HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21; JOR 2008/260 (Willemsen/NOM).
427 Vgl. Arons in zijn commentaar bij HR 17 februari 2017, MvO 2017, afl. 5-6, p. 155-156 (Le Roux).
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VII.4.2.2.c Aansprakelijkheid jegens de vennootschap

Tot slot kan ook de vennootschap de niet-uitvoerende bestuurder aanspreken op 
grond van onrechtmatige daad. De Hoge Raad bepaalde in het arrest Nutsbedrijf 
Westland dat ook voor aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de vennootschap 
ex art. 6:162 BW een persoonlijk ernstig verwijt is vereist indien de onrechtmatige 
daad is begaan bij de taakvervulling van de bestuurder.428 Ik ben van mening dat deze 
rechtsregel een-op-een van toepassing is op de niet-uitvoerende bestuurder, omdat 
laatstgenoemde de hoedanigheid van bestuurder heeft.

Vervult de niet-uitvoerende bestuurder zijn taken naar behoren, dan loopt hij geen 
risico. Aansprakelijkheid kan daarentegen wél aan de orde zijn indien hij zijn toe-
zichthoudende taak volledig verzaakt. Ter illustratie wijs ik op twee Engelse zaken.

In Dorchester Finance Co Ltd v Stebbing werden de non-executive directors naast 
de executive director met succes aansprakelijk gesteld.429 De reden was dat er geen 
bestuursvergaderingen werden gehouden, de non-executives slechts sporadisch te vin-
den waren op het hoofdkantoor van Dorchester Finance Co Ltd en blanco checks teken-
den voor de executive director. De executive director gebruikte deze checks vervolgens 
om geld van de limited te verduisteren. Lord Foster J oordeelde dat de non-executives 
aansprakelijk waren jegens de limited op grond van verwijtbare nalatigheid.430

Ook in Lexi Holdings Plc v Luqman waren de non-executives aansprakelijk wegens 
verwijtbaar nalaten.431 Zij hadden volgens de rechter moeten weten dat hun broer – de 
managing director – bijna £ 60.000.000 van de public limited company had gestolen. 
De non-executive directors hadden versterkt toezicht op hem moeten houden, mede 
gelet op het feit dat hij al eerder schuldig was bevonden aan bedrog. Dat zij zonder meer 
op hem vertrouwden, maakte dat zij hun duty of care, skill and diligence schonden.

De vennootschap heeft een scala aan mogelijkheden om de niet-uitvoerende be- 
stuurder aan te spreken. Ik wijs naast art. 6:162 BW op art. 2:9 BW en – in geval 
van een ongeoorloofde uitkering bij een BV – art. 2:216 lid 3 BW. Nu de aanspra-
kelijkheid van art. 6:162 BW niet collectief maar individueel van aard is, ligt het 
evenwel voor de hand dat de vennootschap de niet-uitvoerende bestuurder primair 
uit hoofde van art. 2:9 BW aanspreekt. De vennootschap hoeft in dat geval immers 
niet aan te tonen dat de niet-uitvoerende bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt 

428 HR 2 maart 2007, NJ 2007, 240 m.nt. Maeijer; JOR 2007/137 m.nt. Olden (Nutsbedrijf Westland).
429 Dorchester Finance Co Ltd v Stebbing [1989] BCLC 498.
430 Voor de volledigheid wijs ik erop dat de aansprakelijkheid van de non-executives was gebaseerd 

op een schending van de duty of care and skill. Deze duty was destijds niet gecodificeerd, maar 
vloeide voort uit de common law zoals beschreven in Re City Equitable Fire Insurance Co Ltd [1925]  
Ch. 407.

431 Lexi Holdings Plc v Luqman [2009] 2 BCLC 1 CA.
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treft. Voor het vestigen van aansprakelijkheid ex art. 2:9 BW is reeds voldoende ten 
minste één bestuurder van zijn normoverschrijdende gedrag een ernstig verwijt kan 
worden gemaakt.432

VII.4.2.3 De Fortis-zaak

VII.4.2.3.a Inleiding

De jurisprudentie inzake de aansprakelijkheid van de ‘gewone bestuurder’ van de 
vennootschap is omvangrijk. Over de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende 
bestuurder is daarentegen tot op heden slechts één vonnis gewezen, te weten het 
vonnis van de Rechtbank Utrecht in de zaak Fortis.433 In deze zaak stond onder 
meer de vraag centraal of de voormalige voorzitter van Fortis – een niet-uitvoe-
rend bestuurder – aansprakelijk is jegens beleggers op grond van art. 6:162 BW.  
Interessant is te bezien in hoeverre de rechtbank rekenschap geeft van de bijzondere 
positie van de niet-uitvoerende bestuurder.434

Na de overname van ABN AMRO in 2007 kwam Fortis in financieel zwaar weer 
terecht. Ondanks dat de markt reeds in januari 2008 haar zorgen uitte over de financiële 
positie van Fortis, bleef laatstgenoemde positieve berichten afgeven. Pas op 26 juni 
2008 meldde Fortis in een persbericht dat zij (aanvullende) maatregelen moest nemen 
om haar solvabiliteit te versterken. Als gevolg van dit persbericht zagen beleggers de 
waarde van hun aandelen in Fortis met zo’n 19% dalen. Uiteindelijk werd Fortis in 
oktober 2008 genationaliseerd. Een groep gedupeerde beleggers spande vervolgens een 
zaak aan bij de Rechtbank Utrecht. De gedupeerde beleggers vorderden in de eerste 
plaats een verklaring voor recht dat Fortis en drie van haar functionarissen – onder 
wie niet-uitvoerend bestuurder Lippens – onrechtmatig jegens hen hadden gehandeld. 
Daarnaast vorderden zij schadevergoeding van Fortis en de drie functionarissen op 
grond van art. 6:162 BW. De gedupeerde beleggers legden aan hun vorderingen onder 
meer ten grondslag dat Fortis c.s. handelden in strijd met het verbod op marktmanipu-
latie (art. 5:58 lid 1 aanhef en onder d (oud) Wft) en de verplichting om koersgevoelige 
informatie onverwijld openbaar te maken (art. 5:59 (oud) Wft).

VII.4.2.3.b Het algemene kader voor aansprakelijkheid in een one tier board

Voordat de rechtbank overgaat tot het beantwoorden van de vraag of de niet-uit-
voerende bestuurder aansprakelijk is, schetst zij het algemene beoordelingskader  
voor de aansprakelijkheid van niet-uitvoerende bestuurders. De rechtbank stelt 

432 Zie hierover § VII.3.2.
433 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis).
434 Ik wijs erop dat de rechtbank dit vonnis wees vóór de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toe-

zicht op 1 januari 2013. Mijns inziens is de uitspraak hierdoor niet minder relevant. Ik kom hier in 
§ VII.4.2.3.d op terug.
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voorop dat de maatstaf waaraan het handelen van een bestuurslid in een one tier 
board moet worden gemeten, in zijn systematiek niet verschilt van de maatstaf die 
geldt binnen een two tier board.435

Het destijds geldende recht maakte geen onderscheid tussen de verschillende 
soorten bestuurders.436 Hoewel dit onderscheid naar huidig recht wel valt te maken, 
heeft dit mijns inziens geen gevolgen voor de normstelling waaraan het handelen  
van een bestuurslid moet worden getoetst. Zoals ik hiervoor al schreef, is een indivi-
duele bestuurder zowel in een monistisch als in een dualistisch bestuursmodel slechts 
aansprakelijk jegens een aandeelhouder, indien zijn handelen of nalaten ten opzichte 
van de aandeelhouder zodanig onzorgvuldig is, dat hem daarvan persoonlijk een  
ernstig verwijt treft, het vraagstuk van de afgeleide schade even daargelaten. Of hem 
een persoonlijk ernstig verwijt kan worden gemaakt, moet van geval tot geval wor-
den beoordeeld, rekening houdend met alle omstandigheden van het geval.437

De rechtbank overweegt vervolgens:

“Die systematiek dient evenwel te worden ingevuld aan de hand van de positie die de 
desbetreffende bestuurder bekleedt, daaronder begrepen de taken van de bestuurder die 
behoren bij de taakverdeling zoals deze binnen het bestuur naar formeel voorschrift is 
geregeld en zoals deze – al dan niet in aanvulling op of in afwijking van dat formele 
kader – feitelijk vorm hebben gekregen. Dat betekent dat bij een bestuurder die lid 
is van een als one tier board aan te merken Raad van Bestuur, bij de bepaling van 
het voormelde toetsingskader dient te worden bezien – telkens in formele en feitelijke  
zin – in hoeverre de individuele bestuurder uitvoerend of niet-uitvoerend bestuurder 
is, welke taakverdeling er binnen de groep uitvoerende en niet-uitvoerende bestuur-
ders bestaat en welke taken en bevoegdheden aan de Raad van Bestuur als collectief  
zijn toebedeeld. (…) Daarbij zal in zijn algemeenheid veel minder snel sprake zijn van 
een persoonlijk ernstig verwijt wanneer het gaat om een niet-uitvoerend bestuurder, dan 
wanneer het gaat om een uitvoerend bestuurder.”438

In navolging van verschillende auteurs juich ik het toe dat de rechtbank uitdrukke-
lijk rekening houdt met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder.439  
Ik acht het juist dat de rechtbank niet alleen betekenis toekent aan de formele taak-
verdeling binnen het bestuur, maar ook aan de feitelijke werkzaamheden van de 
individuele bestuurders. Ik breng in herinnering dat de rechter alle omstandigheden 

435 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis), r.o. 4.53.
436 Idem Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243.
437 Zie HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer; JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/NOM). Zie 

hierover § VII.4.2.2.b.
438 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.53.
439 Onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 53.2, p. 1208; De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51; 

Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
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van het geval in ogenschouw behoort te nemen bij het beantwoorden van de vraag of 
de niet-uitvoerende bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt treft. De formele taak-
verdeling binnen het bestuur is mijns inziens slechts een van de relevante omstan-
digheden.440 Een beroep op een dergelijke taakverdeling baat de niet-uitvoerende 
bestuurder niet zonder meer, wanneer hij in aanvulling op of in afwijking van dat 
formele kader werkzaamheden heeft verricht.441

VII.4.2.3.c De aansprakelijkheid van niet-uitvoerend bestuurder Lippens

Over de aansprakelijkheid van Lippens – een niet-uitvoerend bestuurder die tevens 
voorzitter van de Raad van Bestuur was – oordeelt de rechtbank als volgt. Allereerst 
stelt zij vast dat niet gesteld of gebleken is dat Lippens zich met verdergaande taken 
ten aanzien van de bedrijfsvoering van Fortis bezighield dan uit de statuten en de 
Code voortvloeiden. Lippens hield volgens de rechtbank vooral toezicht op de CEO. 
Hij was niet betrokken bij de dagelijkse gang van zaken en werd voornamelijk door 
de CEO van informatie voorzien.442

Vervolgens onderzoekt de rechtbank of Lippens aansprakelijk is jegens de groep 
gedupeerde beleggers. Zij overweegt dat de niet-uitvoerende bestuurder uitslui-
tend aansprakelijk kan zijn op grond van onrechtmatige daad. De niet-uitvoerende 
bestuurder heeft immers niet zelf het verbod op marktmanipulatie ex art. 5:58 lid 1 
aanhef en onder d (oud) Wft overtreden.443 Bovendien kan slechts Fortis rechtstreeks 
op grond van art. 5:59 (oud) Wft worden aangesproken wegens het niet naleven 
van de verplichting om koersgevoelige informatie onverwijld openbaar te maken. 
Voor aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW is vereist dat de niet-uitvoerende bestuurder 
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt van het gewraakte handelen, 
aldus de rechtbank.444

De rechtbank stelt vast dat niet gesteld en gebleken is dat Lippens al vóór 6 juni 2008 
op de hoogte was van de (destijds) recente ontwikkelingen. De gewraakte open-
bare mededelingen waren op dat moment al gedaan. Het voorkomen daarvan was  
derhalve onmogelijk. Naar het oordeel van de rechtbank had Lippens de reeds ver-
strekte informatie ook niet behoeven te corrigeren onmiddellijk nadat hij op de 
hoogte was gesteld van de destijds recente ontwikkelingen.445

440 Anders dan De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51, vind ik het dan ook niet opvallend dat de recht-
bank niet enkel de formele taakverdeling in acht neemt.

441 Idem Strik 2010, p. 127; en Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 24. Zie hierover uitvoerig § VII.3.2.5.b.
442 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 m.nt. Willems (Fortis), r.o. 4.57.
443 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.51 en 4.52. Had de niet-uitvoerende 

bestuurder de gewraakte mededelingen zelf gedaan, dan was volgens de rechtbank een ‘persoonlijk 
ernstig verwijt’ niet vereist, zie r.o. 4.49.

444 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.49.
445 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.58-4.62.
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De rechtbank kent in voornoemde overwegingen uitdrukkelijk betekenis toe aan 
het takenpakket en de informatiepositie van de niet-uitvoerende bestuurder. Dit 
komt mij op zichzelf juist voor.446 Ik vraag mij niettemin af Lippens niet vóór 6 juni 
2008 op de hoogte had moeten zijn van de destijds recente ontwikkelingen. Hij was 
immers de voorzitter van de Raad van Bestuur. Zoals ik eerder al betoogde, meen ik 
dat de niet-uitvoerende bestuurder zich actiever moet opstellen zodra hem signalen 
bereiken dat de vennootschap in financieel zwaar weer verkeert. Dit geldt te meer 
indien de vennootschap zich in een niet alledaagse overnamesituatie bevindt.447 Dat 
de voorzitter van dit alles niet op de hoogte was, illustreert dat hij heeft nagelaten 
dicht op de uitvoerende bestuurders te zitten. In deze omstandigheden had hij hier-
van moeten weten.448 De rechtbank gaat hier naar mijn mening ten onrechte aan 
voorbij.449 Tot slot acht ik het in navolging van Strik en Willems opmerkelijk dat 
de rechtbank niet motiveert waarom Lippens de mededelingen niet had behoeven te 
rectificeren nadat hij op 6 juni 2008 van de ontwikkelingen op de hoogte raakte.450

De rechtbank onderzoekt vervolgens in hoeverre Lippens had moeten onderkennen 
dat sprake was van koersgevoelige informatie die moest worden geopenbaard. Dat 
laatstgenoemde uit de hem bekende informatie niet heeft afgeleid dat sprake was 
van koersgevoelige informatie, was volgens de rechtbank niet zodanig persoonlijk  
ernstig verwijtbaar dat daaruit aansprakelijkheid zou moeten volgen. Hij stond name-
lijk op afstand van de in deze zaak relevante feiten en omstandigheden. Voorts meent 
de rechtbank dat Lippens ook niet persoonlijk aansprakelijk is voor de gevolgen van 
het niet openbaar maken van koersgevoelige informatie. Hem kan daarvan, mede 
gezien zijn formele en materiële positie als toezichthouder, geen persoonlijk ernstig 
verwijt worden gemaakt.451 Tot slot onderzoekt de rechtbank of Lippens niet voor 
directe openbaarmaking van koersgevoelige informatie had moeten zorgen nadat 
hij alle relevante informatie had ontvangen. Zij meent van niet. Haar oordeel luidt 
wederom dat hem, mede gelet op zijn toezichthoudende functie, geen persoonlijk 
ernstig verwijt treft.452 Lippens gaat vrijuit.

De kritiek op de milde toon van de rechtbank in bovenstaande overwegingen was 
niet mals. De literatuur bekritiseerde onder meer de nadruk die de rechtbank legt op 
de ‘toezichthoudende functie’ van Lippens.453 Volgens Willems beperkte de rol van 

446 Aldus ook Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176; en Strik, Onder-
nemingsrecht 2012/91.

447 Zie § VI.3.4.
448 Idem Frentrop 2012, p. 5.
449 Evenzo Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176.
450 Strik, Ondernemingsrecht 2012/91; en Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 

2012/243.
451 Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243 (Fortis), r.o. 4.61, 4.62.
452 R.o. 4.63 van de in de vorige noot genoemde uitspraak.
453 Onder anderen Bartman, Ondernemingsrecht 2012/71; Jacobs, V&O 2012, afl. 6, p. 120; De Jong, 

Ondernemingsrecht 2012/51; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176; en Willems in zijn noot onder Rb. 
Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243.
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Lippens zich niet tot die van een toezichthouder. Laatstgenoemde was in die periode 
‘letterlijk en figuurlijk’ regelmatig in beeld.454 Nu dit niet gesteld en uit de stukken 
gebleken is, begrijp ik dat de rechtbank dit niet in haar overwegingen betrekt.455 Ik 
acht het daarentegen niet zuiver dat zij de rol van de niet-uitvoerende voorzitter op 
één lijn stelt met de rol van een commissaris.456 Steun voor mijn standpunt vind ik 
bij Jacobs, die er terecht op wijst dat de taak van de voorzitter per definitie verder 
reikt.457 In het verlengde hiervan merk ik nogmaals op dat Lippens in de uitzon-
derlijke omstandigheden waarin Fortis verkeerde, volgens mij nauwer betrokken had 
moeten zijn bij de bedrijfsvoering.458 Het argument van de rechtbank dat Lippens 
persoonlijk geen ernstig verwijt treft omdat hij vanwege zijn positie op een afstand 
van de relevante feiten stond, vind ik te mager. De feiten en omstandigheden die in 
deze zaak speelden, hielden tenslotte verband met een zeer grote bancaire overname. 
Deze overname viel mijns inziens onder ‘de algemene gang van zaken’. 459 Dit bete-
kent dat Lippens niet louter toezicht had moeten houden, maar betrokken had moeten 
zijn bij de besluitvorming.460 Bovendien verkeerde Fortis in financieel zwaar weer. 
Dubbel reden om de vinger dicht aan de pols te houden.

VII.4.2.3.d Wrap-up

De rechtbank worstelt in de onderhavige uitspraak met het fenomeen van de niet-
uitvoerende bestuurder. Zij had moeite met het in kaart brengen van zijn verant-
woordelijkheden. Ik meen dat de redenering van de rechtbank over het algemene 
kader voor aansprakelijkheid van bestuurders in een one tier board zuiver is. Ook 
vind ik het een goede zaak dat de rechtbank uitdrukkelijk rekening houdt met  
de positie van de niet-uitvoerende bestuurder, zowel wat betreft zijn takenpakket  
als zijn informatiepositie.461 In haar overwegingen over de aansprakelijkheid  
van Lippens, die overigens sterk feitelijk van aard zijn, kan ik me daarentegen niet 

454 Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243. Zie in deze zin ook  
Bartman, Ondernemingsrecht 2012/71, die meent dat de rechtbank “de uitvoerders laat bloeden, maar 
de architect buiten schot houdt”.

455 Zie art. 24 Rv. Idem Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
456 Zie over de taken van de niet-uitvoerende bestuurder en de commissaris hoofdstuk VI.
457 Jacobs, V&O 2012, afl. 6, p. 120. Zie ook Strik, Ondernemingsrecht 2012/91, die er mijns inziens 

terecht op wijst dat de voorzitter – in zijn algemeenheid – een groter aansprakelijkheidsrisico loopt 
dan zijn collega niet-uitvoerende bestuurders. Hij is immers met meer interne en externe taken belast. 
Bovendien heeft hij in beginsel meer wetenschap van de (dagelijkse) gang van zaken binnen de 
vennootschap. Zie in dezelfde zin Frentrop 2012, p. 6.

458 Idem onder anderen Frentrop 2012, p. 4; De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51; Olaerts, TvOB 2012, 
afl. 6, p. 176; en Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243.

459 Ik verwijs naar § VI.2.2 voor het antwoord op de vraag welke aangelegenheden naar huidig recht 
onder ‘de algemene gang van zaken’ vallen.

460 Zie § VI.2.3.
461 Evenzo De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51; Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176; en Strik, Onder-

nemingsrecht 2012/91.
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geheel vinden. In mijn visie is de rechtbank te mild voor de niet-uitvoerende bestuur-
der, juist omdat hij bestuursvoorzitter was.462 Zoals ik hiervoor al schreef, kan de 
niet-uitvoerende bestuurder niet zonder meer gelijkgesteld worden aan de commis-
saris. Dit geldt mijns inziens temeer voor de voorzitter van de one tier board.

Het vonnis van de rechtbank geeft de nodige stof tot overdenking. In navolging van 
Olaerts meen ik echter dat uit het vonnis niet al te verstrekkende conclusies zijn te 
trekken over de wijze waarop in de jurisprudentie tegen de aansprakelijkheidspositie 
van de niet-uitvoerende bestuurder wordt aangekeken. Dit is immers de eerste uit-
spraak over deze materie. Bovendien draagt het oordeel een sterk casuïstisch karak-
ter.463

Ik verwacht niet dat de rechtbank tot een ander oordeel was gekomen als de zaak 
onder huidig recht zou hebben gespeeld. Ondanks dat onder het oude recht geen wet-
telijk onderscheid bestond tussen uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders, heeft 
de rechtbank wel degelijk oog voor de bijzondere positie van de niet-uitvoerende 
bestuurder.464

Voor de volledigheid wijs ik erop dat de groep gedupeerde beleggers in hoger beroep 
is gegaan. Zij kon zich (onder meer) niet vinden in het milde oordeel van de Recht-
bank Utrecht met betrekking tot bestuursvoorzitter Lippens.465 Tot een uitspraak in 
hoger beroep is het – helaas – niet gekomen. Kort voor de uitspraak werd een schik-
king getroffen tussen de groep gedupeerde beleggers en Ageas, de rechtsopvolger 
van Fortis.466

VII.4.3  De aansprakelijkheid voor uitkeringen aan aandeelhouders (art. 2:216 BW)

VII.4.3.1 Inleiding

De aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder voor uitkeringen aan aan-
deelhouders is voor BV’s geregeld in art. 2:216 lid 3 BW.467 Hoewel de regeling van 
art. 2:216 BW in de eerste plaats beoogt vennootschapscrediteuren te beschermen, 

462 Idem Jacobs, V&O 2012, afl. 6, p. 120; De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51; Olaerts, TvOB 2012, 
afl. 6, p. 176; en Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243.

463 Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 176. Idem Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
464 Evenzo Croiset van Uchelen, TOP 2014/242; De Jong, Ondernemingsrecht 2012/51; Strik, Onder-

nemingsrecht 2012/91; en Willems in zijn noot onder Rb. Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012/243.
465 M. de Boer, ‘Zuidas wacht in spanning af of Gerechtshof oordeelt in Fortis-zaak’, Het Financieele 

Dagblad 3 februari 2020.
466 M. de Boer, ‘Aandeelhouders bereiken schikking in Fortis-zaak’, Het Financieele Dagblad 3 maart 

2020.
467 Het NV-recht voorziet niet in een specifieke grondslag. Dit betekent niet dat bestuurders van een 

NV niet aansprakelijk kunnen worden gesteld voor ongeoorloofde uitkeringen aan aandeelhouders. 
Zo kan de aansprakelijkheid van bestuurders van een NV worden gebaseerd op art. 6:162 BW,  
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is de aansprakelijkheid van het derde lid intern van aard.468 Dit betekent dat alleen 
de vennootschap een beroep kan doen op de bepaling.469 Voor crediteuren van de 
vennootschap staat enkel de weg van art. 6:162 BW open.

De mogelijkheid om bestuurders voor ongeoorloofde uitkeringen aan te spreken op 
grond van onrechtmatige daad, bestaat al sinds jaar en dag.470 Sinds 1 oktober 2012 
voorziet Boek 2 BW tevens in een expliciete grondslag om bestuurders van een BV 
intern aan te spreken.471 De aansprakelijkheidsregeling van art. 2:216 BW maakt 
onderdeel uit van het sinds de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV fungerende 
systeem van kapitaalbescherming voor de BV. Op het oude systeem bestond veel 
kritiek.472 De expertgroep onder voorzitterschap van De Kluiver stelde voor met 
het oude systeem van kapitaalbescherming te breken.473 Het door de expertgroep 
geopperde idee sprak de wetgever aan.474 Uiteindelijk is de volgende regeling in de 
wet opgenomen.

Sinds 1 oktober 2012 bepaalt het eerste lid van art. 2:216 BW dat de algemene ver-
gadering bevoegd is tot de bestemming van de winst en de vaststelling van uitke-
ringen, voor zover het eigen vermogen groter is dan de reserves die krachtens de 
wet of de statuten moeten worden aangehouden. Een door de algemene vergadering 

zie bijvoorbeeld HR 8 november 1991, NJ 1992, 174 m.nt. Maeijer (Nimox). Ook kan art. 2:9 BW of  
art. 2:138 BW als grondslag voor aansprakelijkheid dienen. Zie hierover Bier 2019, p. 33-35.

468 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 33 (MvT); en Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 51 
(NV). Deze keuze deed de nodige stof opwaaien. Zie voor kritiek bijvoorbeeld Huizink, TvI 2012/8.

469 Is de vennootschap gefailleerd, dan is de curator daartoe bevoegd. De curator kan overigens ook een 
vordering ex art. 2:248 BW instellen, zie bijvoorbeeld HR 6 februari 2004, JOR 2004/67 m.nt. Van 
den Ingh (Reinders Didam); en HR 23 september 2016, NJ 2016, 498 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 
2017/154 m.nt. Ten Berg (Kelderman).

470 Hetzelfde geldt voor de mogelijkheid bestuurders op de voet van art. 2:9 BW of art. 2:248 BW aan te 
spreken.

471 Zie Stb. 2012, 299.
472 Zo zou het minimumkapitaal geen adequate bescherming voor crediteuren bieden. Een ander punt 

van kritiek was dat bij het bepalen van het uitkeerbare vermogen werd uitgegaan van de gegevens in 
de laatst vastgestelde jaarrekening, terwijl die gegevens veelal gedateerd waren op het moment dat 
besluitvorming over de uitkering plaatsvond, zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 24 (MvT).

473 Zie Vereenvoudiging en flexibilisering van het Nederlandse BV-recht, bijlage bij Kamerstukken II 
2006/07, 31 058, 3. De expertgroep is in het najaar van 2003 door de Minister van Justitie en de 
Staatssecretaris van Economische Zaken ingesteld. De expertgroep had als opdracht aanbevelingen 
te doen met betrekking tot de knelpunten in het BV-recht, zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3,  
p. 2 (MvT). De aanbeveling van de expertgroep werd gesteund door bevindingen in een tweetal  
onderzoeken, zie Alternatieve systemen voor kapitaalbescherming, bijlage bij Kamerstukken II 
2006/07, 31 058, 3; en Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht, bijlage bij Kamerstukken 
II 2006/07, 31 058, 3. Deze onderzoeken zijn in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken 
verricht door het Instituut voor Ondernemingsrecht Groningen, zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 
3, p. 2 (MvT).

474 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 25 (MvT).
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genomen uitkeringsbesluit heeft niet direct gevolgen. Op grond van het tweede lid 
van art. 2:216 BW is daarvoor de goedkeuring van het bestuur vereist. Het bestuur 
moet de goedkeuring weigeren, indien het weet of redelijkerwijs behoort te voorzien 
dat de vennootschap na de uitkering niet zal kunnen voortgaan met het betalen van 
haar opeisbare schulden. In § VII.4.3.3 ga ik hier nader op in.

Aan de uitkeringstest van art. 2:216 lid 2 BW is een aansprakelijkheidsregeling 
gekoppeld. Deze regeling is in het derde lid van art. 2:216 BW te vinden. Op grond 
van deze regeling zijn de bestuurders die ten tijde van de uitkering wisten of redelij-
kerwijs behoorden te voorzien dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen 
voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden, hoofdelijk aansprakelijk 
jegens de vennootschap voor het tekort dat door de uitkering ontstaat. Ditzelfde lid 
biedt de bestuurders een disculpatiemogelijkheid. Een bestuurder kan zich aan aan-
sprakelijkheid onttrekken indien hij stelt en zo nodig bewijst dat het niet aan hem te 
wijten is dat de uitkering is gedaan en hij niet nalatig is geweest in het treffen van 
maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.475

Ondanks dat art. 2:216 lid 3 BW in een disculpatiemogelijkheid voorziet, ben 
ik van mening dat de niet-uitvoerende bestuurder in het kader van ongeoorloofde 
uitkeringen per definitie meer risico loopt dan een commissaris.476 Enkel bestuurders 
kunnen immers op de voet van art. 2:216 lid 3 BW worden aangesproken wegens het 
doen van ongeoorloofde uitkeringen. Dit wil overigens niet zeggen dat een commis-
saris in het geheel geen risico loopt. Onder omstandigheden kan hij namelijk worden 
aangesproken op grond van art. 2:216 lid 4 BW. Op grond van laatstgenoemde bepa-
ling wordt degene die het beleid van de vennootschap heeft bepaald of mede heeft 
bepaald als ware hij bestuurder, met een bestuurder gelijkgesteld.477

475 Hetgeen ik in deze paragraaf schrijf, is ook relevant voor de inkoop van eigen aandelen ex art. 2:207 
BW en kapitaalvermindering met terugbetaling op aandelen ex art. 2:208 BW. Het systeem van 
laatstgenoemde bepalingen is immers hetzelfde als dat van art. 2:216 BW. Zie ook Kamerstukken II 
2006/07, 31 058, 3, p. 28 en 69 (MvT). Een vermeldenswaardig verschil tussen de drie bepalingen is 
dat het bestuur op grond van art. 2:216 lid 2 BW en art. 2:208 lid 6 jo. 2:216 lid 2 BW goedkeuring 
moet verlenen aan een besluit van de algemene vergadering, terwijl het bestuur op grond van art. 
2:207 zelfstandig bevoegd is te besluiten. Daarom verklaart slechts art. 2:208 lid 6 BW de regeling 
van art. 2:216 lid 2 en 3 BW van overeenkomstige toepassing. De regeling van art. 2:207 lid 2 en 3 
BW sluit aan bij die van art. 2:216 lid 2 en 3 BW.

476 Idem Bulten 2012, p. 15; en Croiset van Uchelen, TOP 2014/242.
477 Uiteraard kan een commissaris ook op grond van art. 6:162 BW of art. 2:259 jo. 2:9 of 2:248 BW 

worden aangesproken.
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VII.4.3.2 Collectieve of individuele aansprakelijkheid?

Voordat ik inga op de norm van art. 2:216 lid 3 BW, sta ik stil bij de opmerking  
van de minister dat hij in art. 2:216 lid 3 BW zoveel mogelijk heeft willen aanslui-
ten bij de systematiek en jurisprudentie betreffende art. 2:9 BW.478 Deze opmerking 
roept de nodige vragen op. Gaat art. 2:216 lid 3 BW dan net als art. 2:9 BW uit van 
een collectieve aansprakelijkheid? Of is art. 2:216 lid 3 BW geredigeerd als een 
individuele aansprakelijkheid?

Het antwoord op deze vragen is voor de niet-uitvoerende bestuurder van groot 
belang. Gaat art. 2:216 lid 3 BW uit van een collectieve aansprakelijkheid, dan 
heeft de vaststelling van aansprakelijkheid van ten minste één bestuurder tot gevolg  
dat de niet-uitvoerende bestuurder hoofdelijk aansprakelijk is voor het tekort dat 
door de uitkering ontstaat, zulks behoudens de mogelijkheid van individuele dis-
culpatie. In het andere geval is de niet-uitvoerende bestuurder slechts hoofdelijk ver-
bonden indien hij zelf de norm van art. 2:216 lid 3 BW heeft geschonden.479

De opmerking van de minister zette menig auteur op het verkeerde been. Verschil-
lende auteurs leidden namelijk uit deze opmerking af dat art. 2:216 lid 3 BW als een 
lex specialis van art. 2:9 BW moet worden beschouwd.480 Dat zou betekenen dat  
art. 2:216 lid 3 BW uitgaat van een collectieve, hoofdelijke aansprakelijkheid van 
alle bestuurders.

Deze opvatting is mijns inziens niet houdbaar.481 Art. 2:216 lid 3 BW bepaalt dat 
‘de bestuurders’ die ten tijde van de uitkering ‘wisten of redelijkerwijs behoorden 
te voorzien’ dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen blijven voortgaan  
met het betalen van haar opeisbare schulden, aansprakelijk zijn. Hieruit volgt dat 
slechts de bestuurders met deze objectieve of subjectieve wetenschap met succes 
kunnen worden aangesproken. De wetenschap van één bestuurder heeft met andere 
woorden niet zonder meer tot gevolg dat alle bestuurders aansprakelijk zijn.482

478 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 31-32 en 37 (MvT). Zie ook Kamerstukken II 2008/09,  
31 058, 6, p. 10 en 51 (NV).

479 Op de vraag of de bevoegdheid tot het verlenen van goedkeuring kan worden toebedeeld aan een 
uitvoerend bestuurder, kom ik in § VII.4.3.4.b terug.

480 Begrijp ik Barneveld, WPNR 2011/6893, p. 563; Bulten 2012, p. 26; en Canisius & Canisius 2015, 
p. 198, goed, dan beschouwen zij de aansprakelijkheid van art. 2:216 lid 3 BW als een vorm van 
collectieve aansprakelijkheid.

481 Ook Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/211; Bier 2019, p. 35; Boschma & Schutte-Veenstra, 
Ondernemingsrecht 2012/116; Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 119; Hanegraaf 2017, p. 224; en  
Lennarts 2017, p. 169, gaan ervan uit dat de aansprakelijkheid van art. 2:216 lid 3 BW individueel 
van aard is.

482 Idem Bier 2019, p. 35.
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Ik concludeer dat de aansprakelijkheid van art. 2:216 lid 3 BW individueel van aard 
is. De niet-uitvoerende bestuurder is derhalve slechts aansprakelijk indien de eisende 
partij stelt en zo nodig bewijst dat hij ten tijde van de uitkering wist of redelijker-
wijs behoorde te weten dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen blijven 
voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden.

VII.4.3.3 De norm van art. 2:216 lid 3 BW

Zoals vermeld, merkte de minister op dat art. 2:216 lid 3 BW als een lex specialis 
van art. 2:9 BW moet worden beschouwd. Tijdens de parlementaire behandeling van  
het wetsvoorstel Wet Flex-BV kwam aan de orde of dit betekent dat voor de vaststel-
ling van aansprakelijkheid ex art. 2:216 lid 3 BW ‘onbehoorlijk bestuur’ is vereist.483 
De minister antwoordde instemmend. De norm van art. 2:9 BW geldt dus ook voor 
het vestigen van aansprakelijkheid op grond van art. 2:216 lid 3 BW.484

Art. 2:216 lid 3 BW bepaalt dat de bestuurders die wisten of behoorden te voor-
zien dat de vennootschap na een uitkering niet kan voortgaan met het betalen van 
haar opeisbare schulden, hoofdelijk aansprakelijk zijn jegens de vennootschap voor 
het tekort dat door de uitkering is ontstaan. Voor het vestigen van aansprakelijkheid 
is met andere woorden een schending van de toets van art. 2:216 lid 2 BW vereist. 
Tegen deze achtergrond is het zaak te bezien wat de uitkeringstest van het tweede 
lid inhoudt.

Zonder uitgebreid op de finesses van art. 2:216 lid 2 BW in te gaan, komt de uitkerings-
test op het volgende neer.485 Het tweede lid van art. 2:216 BW bepaalt dat het bestuur de 
uitkering weigert, indien het weet of redelijkerwijs behoort te voorzien dat de vennoot-
schap na de uitkering niet zal kunnen blijven voortgaan met het betalen van haar opeis-
bare schulden. De wetsgeschiedenis leert dat het bestuur bij deze beoordeling in elk 
geval de liquiditeit, solvabiliteit en rentabiliteit in acht behoort te nemen.486 Over het 
antwoord op de vraag of het vennootschappelijk belang een rol speelt, zijn de meningen 
in de literatuur verdeeld.487

De beoordeling moet zich uitstrekken over een periode van ongeveer een jaar, zo 
blijkt wederom uit de toelichting.488 Dit betekent dat het bestuur niet alleen rekening 
moet houden met alle schulden die op het moment van het goedkeuren van de uitkering 

483 Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 10 (NV).
484 Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 10 (NV). Zie ook Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 32 

(MvT). Voor een bespreking van de norm van art. 2:9 BW, verwijs ik naar § VII.3.2.2.
485 Voor een uitvoerige analyse van de uitkeringstest verwijs ik naar Canisius & Canisius, p. 179-201.
486 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 71-72 (MvT).
487 Ik laat deze discussie verder rusten. Voor een overzicht van de verschillende opvattingen verwijs ik 

naar Canisius & Canisius 2015, p. 196.
488 Zie Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 30 en 71 (MvT). Zie ook Kamerstukken II 2008/09,  

31 058, 6, p. 10 (NV); en Kamerstukken I 2011/12, 31 058, C, p. 12 (MvA).
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opeisbaar zijn. Het bestuur moet ook de schulden waarvan het ten tijde van het ver-
lenen van de goedkeuring weet of redelijkerwijs behoort te voorzien dat deze binnen 
een periode van ongeveer een jaar opeisbaar zullen worden, in aanmerking nemen. Ik 
wijs erop dat de peildatum van de uitkeringstest in de praktijk eerder kan liggen dan het 
moment waarop het bestuur daadwerkelijk uitkeert. Voor de aansprakelijkheidsregeling 
van art. 2:216 lid 3 BW is enkel het moment van betaalbaarstelling bepalend.489 Voldoet 
de uitkering op dat moment niet aan de uitkeringstest, dan mag het bestuur de uitkering 
niet betaalbaar stellen. Doet het dat toch, dan ligt aansprakelijkheid ex art. 2:216 lid 3 
BW op de loer.490

Een schending van de toets van art. 2:216 lid 2 BW is niet voldoende voor het vesti-
gen van aansprakelijkheid. Daarvoor is op grond van het derde lid van art. 2:216 BW  
vereist dat de bestuurder ‘wist’ of ‘behoorde te weten’ dat die norm werd geschon-
den.491 Wanneer kan nu worden aangenomen dat de niet-uitvoerende bestuurder 
‘wist’ of ‘behoorde te weten’ dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen 
blijven voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden?

Assink en Bier zijn van mening dat de beoordeling van de toelaatbaarheid van de 
goedkeuring onder de algemene gang van zaken als bedoeld in art. 2:9 lid 2 BW 
valt.492 Volgens mij hebben zij het bij het rechte eind. Het goedkeuringsbesluit 
behelst immers een oordeel over de continuïteit van de vennootschap.493

De gedachte dat de beoordeling van de dividenduitkering vanwege zijn importantie 
onder de algemene gang van zaken valt, is niet nieuw. Zoals ik in § II.2.1 al schreef, 
kreeg het college van Heren IX, het toezichthoudende orgaan van de VOC, in 1623 de 
bevoegdheid om aanbevelingen te doen aan de Heren XVII met betrekking tot enkele 
‘belangrijke besluiten’. Hieronder viel onder meer het besluit tot doen van dividenduit-
keringen. Het besluit tot het uitkeren van dividend werd dus destijds al als ‘important’ 
beschouwd.494

489 Zie Kamerstukken I 2011/12, 31 058, C, p. 13 (MvA).
490 Kamerstukken I 2011/12, 31 058, E, p. 11 (Nadere MvA).
491 Ik stip nog kort aan dat het ambtelijk voorontwerp van de Wet Flex-BV aanvankelijk voorzag in een 

omkering van de bewijslast. Het voorgestelde art. 2:216 lid 3 BW regelde dat de wetenschap bij de 
bestuurders werd vermoed aanwezig te zijn, indien de vennootschap binnen een jaar na de uitkering 
failliet ging. Deze bepaling stuitte op een storm van kritiek, zo leid ik af uit Kamerstukken II 2006/07, 
31 058, 3, p. 33 (MvT). De wetgever nam de kritiek ter harte. De thans vigerende bepaling voorziet 
niet in een bewijsvermoeden. Zie ook Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 33 (MvT); en Kamer-
stukken I 2011/12, 31 058, C, p. 14 (MvA).

492 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 33.1, p. 600-601; en Bier 2019, p. 38.
493 Overigens valt ook te bepleiten dat uitkeringen aan aandeelhouders van belang zijn voor de omvang 

van de financiering, hetgeen tot het financiële beleid kan worden gerekend. Zie in deze zin Asser/Van 
Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/140.

494 Voor de volledigheid wijs ik erop dat het college van Heren XVII, het besturende orgaan van de VOC, 
niet enkel een goedkeuringsbevoegdheid had. Het college was zélf bevoegd het uitkeringsbesluit te 
nemen.
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De opvatting dat de beoordeling van de toelaatbaarheid van de goedkeuring onder 
de algemene gang van zaken valt, vindt steun in de wetgeschiedenis. Tijdens de 
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet Flex-BV herhaalde de minister 
meermalen dat een uitdrukkelijk goedkeurings- of afkeuringsbesluit van het bestuur 
niet is vereist. Voldoende is dat het bestuur de goedkeuring impliciet verleent, bij-
voorbeeld door de betaalbaarstelling van het dividend.495 Dit gaat volgens de minis-
ter niet op indien het bestuur meerhoofdig is. In dat geval moeten alle bestuurders bij 
de goedkeuring betrokken worden.496

Wat betekent dit nu voor de niet-uitvoerende bestuurder? Omdat de beoordeling 
van de toelaatbaarheid van de goedkeuring tot de verantwoordelijkheid van iedere 
bestuurder behoort, staat de op grond van art. 2:216 lid 3 BW vereiste wetenschap 
van de individuele bestuurders over de financiële toestand van de vennootschap vol-
gens Assink vast indien objectieve voorzienbaarheid kan worden aangenomen.497 
Begrijp ik Assink goed, dan bedoelt hij hiermee te zeggen dat de vereiste wetenschap 
bij iedere bestuurder aanwezig is indien voor de ‘maatman-bestuurder’ voorzienbaar 
is dat de vennootschap na de uitkering in betalingsonmacht komt te verkeren. De 
reden is dat de beoordeling van de toelaatbaarheid van de goedkeuring tot de verant-
woordelijkheid van iedere bestuurder behoort. Ik sluit mij bij Assink aan.

De beoordeling van de toelaatbaarheid van de goedkeuring behoort tot het taken-
pakket van iedere bestuurder. Dit brengt mee dat van iedere bestuurder verwacht 
mag worden dat hij in ieder geval de gevolgen van de uitkering kan overzien. Is 
voor de ‘maatman-bestuurder’ voorzienbaar dat de vennootschap na de uitkering 
niet kan blijven voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden, dan is in 
beginsel iedere bestuurder – dus ook iedere niet-uitvoerende bestuurder – hoofdelijk 
aansprakelijk jegens de vennootschap. In beginsel, want de bestuurders hebben de 
mogelijkheid zich van aansprakelijkheid te disculperen.498 Ik kom hier in § VII.4.3.4 
op terug.

Ik merk nog op dat de minister in de toelichting bij het wetsvoorstel Wet Flex-
BV aangaf dat de bestuurder die de boekhouding op orde heeft en op basis van de 
beschikbare informatie tot een redelijk en onderbouwd oordeel is gekomen over de 
geoorloofdheid van de uitkering, geen aansprakelijkheid heeft te vrezen.499 Volgens 
mij is dit eveneens het geval indien de betalingsonmacht het gevolg is van een externe 
omstandigheid die ten tijde van de uitkering niet voorzienbaar was. Anders dan de 
minister, meen ik niet dat bijvoorbeeld het wegvallen van een belangrijke klant in 

495 Zie Kamerstukken I 2011/12, 31 058, C, p. 12 (MvA); en Kamerstukken I 2011/12, 31 058, E, p. 11 
(Nadere MvA).

496 Zie Kamerstukken I 2011/12, 31 058, E, p. 11 (Nadere MvA).
497 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 33.1, p. 600-601.
498 Evenzo Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 33.1, p. 600-601.
499 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 30 (MvT).
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de sleutel van disculpatie behoort te worden geplaatst.500 Is de betalingsonmacht het 
gevolg van een externe omstandigheid, dan kan mijns inziens in het geheel geen 
aansprakelijkheid worden gevestigd. De disculpatiefase treedt met andere woorden 
niet in. Het resultaat van de opvatting van de minister en die van mij is overigens 
hetzelfde: de bestuurder is niet aansprakelijk.

Kan aansprakelijkheid ex art. 2:216 lid 3 BW worden gevestigd, dan is de niet-uit-
voerende bestuurder hoofdelijk aansprakelijk voor het tekort dat door de uitkering 
is ontstaan. Is hem in verband met de uitkering decharge verleend, dan kan hij zich 
daar in de regel met succes op beroepen.501 In het andere geval helpt een beroep op 
de disculpatiegrond van art. 2:216 lid 3 BW hem mogelijk nog uit de brand.

VII.4.3.4 De disculpatiemogelijkheid van art. 2:216 lid 3 BW

VII.4.3.4.a Inleiding

Art. 2:216 lid 3 BW bevat een correctiemiddel om onbillijke uitkomsten tegen te 
gaan. Omdat het disculpatieregime van art. 2:216 lid 3 BW aansluit bij het regime 
van art. 2:9 lid 2 BW, verwijs ik voor een uitgebreide bespreking van de vereisten 
voor een succesvolle disculpatie naar § VII.3.2.5.502 In deze subparagraaf sta ik enkel 
stil bij vragen die de disculpatiemogelijkheid van het derde lid van art. 2:216 BW 
oproept.

Art. 2:216 lid 3 BW bepaalt dat een bestuurder niet aansprakelijk is voor ongeoor-
loofde uitkeringen aan aandeelhouders, indien het niet aan hem te wijten is dat de 
uitkering is gedaan en hij evenmin nalatig is geweest in het treffen van maatregelen 
om de gevolgen van de uitkering af te wenden. Deze disculpatiemogelijkheid valt 
uiteen in een tweetal elementen.

VII.4.3.4.b Geen verwijt dat de uitkering is gedaan

Wil de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijkheid ontlopen, dan dient hij 
in de eerste plaats aan te tonen dat het niet aan hem te wijten is dat de uitkering 
is gedaan. Anders dan art. 2:9 lid 2 BW, rept art. 2:216 lid 3 BW niet van een  
taakverdeling. Betekent dit dat de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder geen 
comfort biedt?503 Het antwoord op deze vraag hangt ervan af of de beoordeling 

500 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 30-31 (MvT).
501 Zie § VII.6.
502 Zie ook Kamerstukken II 2006/07, 31 058, 3, p. 32 (MvT).
503 Zoals ik in § V.3 al schreef, is een taakverdeling (ook) in het geval van een one tier board niet ver-

plicht. Zijn de bestuurstaken niet over de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders verdeeld, dan 
vallen mijns inziens alle bestuurstaken binnen het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder. 
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van de toelaatbaarheid van de uitkering en de bevoegdheid tot het nemen van het 
goedkeuringsbesluit kunnen worden toebedeeld aan een uitvoerend bestuurder.504 
De wetsgeschiedenis zwijgt op dit punt. In de literatuur zijn de standpunten verdeeld.

Van Olffen en Rensen menen dat zowel de beoordeling van de toelaatbaarheid van 
de goedkeuring als de besluitvormingsbevoegdheid ter zake kunnen worden toebe-
deeld aan een uitvoerend bestuurder. Ter onderbouwing van hun standpunt wijzen zij 
erop dat de wet niet aan een zodanige toebedeling in de weg staat.505 Deze opvatting  
komt de niet-uitvoerende bestuurder goed van pas. Een beroep op de taakverdeling 
helpt hem uit de nesten indien de beoordeling van de toelaatbaarheid van een uitke-
ring is toebedeeld aan de uitvoerende bestuurders en hij niet feitelijk betrokken is 
geweest bij de goedkeuring.

Zoals ik in § VII.4.3.2 al schreef, zijn Assink en Bier een andere opvatting toege-
daan. Volgens hen valt de goedkeuringsbevoegdheid onder de ‘algemene gang van 
zaken’ in de zin van art. 2:9 lid 2 BW.506 Gelet op de argumenten die ik reeds in 
§ VII.4.3.2 gaf, kan ik mij in deze opvatting vinden. Ik meen dan ook dat het beoor-
delen van de toelaatbaarheid van de goedkeuring een aangelegenheid van het gehele 
bestuur is.507

Het voorgaande heeft tot gevolg dat een beroep op de taakverdeling de niet-uitvoe-
rende bestuurder niet baat.508 Dit wil uiteraard niet zeggen dat disculpatie van de 
baan is.509 Ik breng in herinnering dat de niet-uitvoerende bestuurder andere feiten  
en omstandigheden kan aanvoeren om aan te tonen dat hem geen verwijt treft.510

Zoals hiervoor in § VII.3.2.5.b vermeld, zou de niet-uitvoerende bestuurder 
bijvoorbeeld kunnen aanvoeren dat hij is afgegaan op de adviezen en informatie 
die hij heeft ontvangen van een medebestuurder die vanwege zijn specialistische  
kennis belast is met de voorbereiding van het goedkeuringsbesluit.511 Ook treft de 

De niet-uitvoerende bestuurder kan zich in dat geval dus niet succesvol op een taakverdeling beroe-
pen. Wel kan hij andere feiten en omstandigheden aandragen die meebrengen dat hem persoonlijk 
geen verwijt treft.

504 Evenzo Bulten 2012, p. 26.
505 Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/208 en 211. Idem Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 120-121.
506 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 33.1, p. 600-601; en Bier 2019, p. 38.
507 Zie in deze zin ook Kamerstukken I 2011/12, 31 058, E, p. 11 (Nadere MvA).
508 Idem Bier 2019, p. 38.
509 Evenzo, zij het meer in algemene zin, Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235-236; Schild & 

Timmerman, WPNR 2014/7011, p. 273; en Strik, Ondernemingsrecht 2012/91.
510 Zie ook HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven).
511 Onder anderen Olaerts, TvOB 2012, afl. 6, p. 174; Strik 2010, p. 92; en Verdam 2011, p. 31, die 

zijn standpunt later herhaalt in Verdam, Ondernemingsrecht 2013/102. Evenzo Timmerman, Onder-
nemingsrecht 2011/52, die daaraan toevoegt dat het vertrouwen van de bestuurder niet blind mag zijn. 
Voor een uitgebreide bespreking van de disculpatiemogelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder 
in de situatie waarin aansprakelijkheid is gebaseerd op een kwestie die tot de algemene gang van 
zaken behoort, verwijs ik naar § VII.3.2.5.b.
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niet-uitvoerende bestuurder mijns inziens geen persoonlijk verwijt indien hij gemoti-
veerd tegen de goedkeuring van de uitkering heeft gestemd. Wordt hij overstemd, 
dan is het niet aan hem te wijten dat de uitkering heeft plaatsgevonden.512

VII.4.3.4.c Niet nalatig in het treffen van maatregelen

Slaagt de niet-uitvoerende bestuurder er in aan te tonen dat het niet aan hem te wijten 
is dat de uitkering is gedaan, dan is hij er nog niet. De niet-uitvoerende bestuur-
der gaat slechts vrijuit indien hij vervolgens aantoont dat hij niet nalatig is geweest 
in het treffen van maatregelen om de gevolgen van de uitkering af te wenden.  
Zoals hiervoor vermeld, rust op de niet-uitvoerende bestuurder geen resultaatsver-
plichting. Hij behoort een inspanning te hebben geleverd die, gelet op de omstandig-
heden van het geval, te vergen was. Aan welke maatregelen kan in het kader van  
art. 2:216 lid 3 BW worden gedacht?

Dat is nog altijd niet uitgekristalliseerd. Is het dividend nog niet betaalbaar gesteld, 
dan kan ik me goed voorstellen dat de niet-uitvoerende bestuurder in ieder geval 
moet proberen zijn medebestuurders ervan te overtuigen dat het goedkeuringsbesluit 
ex art. 2:216 lid 2 BW moet worden ingetrokken. Ook mag van hem worden ver-
wacht dat hij de aandeelhouders waarschuwt door gebruik te maken van zijn raad-
gevende stem in de algemene vergadering. De gewaarschuwde aandeelhouders zijn 
dan niet meer te goeder trouw. Het gevolg is dat zij de ontvangen uitkering mogelijk 
moeten terugbetalen.513

Heeft de uitkering al plaatsgevonden, dan behoort de niet-uitvoerende bestuurder 
met alle macht te voorkomen dat de BV niet langer aan haar opeisbare schulden kan 
voldoen. Zoals ik in § VII.3.2.5.c al schreef, kan ik me indenken dat de niet-uit-
voerende bestuurder bijvoorbeeld moet proberen bepaalde uitgaven of investeringen 
tegen te houden.514 Ook kan hij als bestuurder een onderwerp op de agenda van de 
bestuursvergadering plaatsen en dus een stemming afdwingen. Te denken valt aan de 
uitgifte van nieuwe aandelen. Een voorwaarde is dan wel dat de emissiebevoegdheid 
bij het bestuur ligt.515 Van de niet-uitvoerende bestuurder mag mijns inziens niet 

512 Vgl. Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235; Bier 
2019, p. 38; en Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116.

513 Evenzo, zij het met betrekking tot de bestuurder in algemene zin, Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 
2019/213; Bier 2019, p. 38; Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116; Canisius & 
Canisius 2015, p. 172; en Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 121.

514 Zie meer in het algemeen onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213; Barneveld, 
WPNR 2011/6893, p. 562; Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemingsrecht 2012/116; Canisius & 
Canisius 2015, p. 172; en Cappelle, V&O 2013, afl. 7, p. 121.

515 Op grond van art. 2:96/206 lid 1 BW ligt deze bevoegdheid bij de algemene vergadering, tenzij in de 
statuten een ander vennootschapsorgaan is aangewezen. Bij beursgenoteerde vennootschappen is in 
de regel het bestuur aangewezen als het orgaan dat bevoegd is tot het nemen van een uitgiftebesluit. 
Zie aldus ook Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/340.
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worden verlangd dat hij namens de vennootschap extra extern krediet probeert aan 
te trekken. Daartoe zal de niet-uitvoerende bestuurder in de regel ook niet bevoegd 
zijn, aangezien zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid doorgaans statutair is uit-
gesloten.516 Om diezelfde reden mag mijns inziens niet van hem worden verwacht 
dat hij probeert nieuwe klanten te werven.

Tot slot een enkele opmerking over de vraag of het enkele tegenstemmen – met of 
zonder stemverklaring – voldoende is om aan aansprakelijkheid te ontkomen. Bij 
deze vraag is in het kader van art. 2:216 lid 3 BW regelmatig stilgestaan. Tijdens de 
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet Flex-BV suggereerde de minis-
ter dat een tegenstemmende bestuurder aan aansprakelijkheid kan ontkomen indien 
hij – middels een stemverklaring waarin hij zijn tegenstem toelicht – aantoont dat 
het niet aan hem te wijten is dat de BV de uitkering heeft gedaan.517 Deze opmerking 
deed de nodige stof opwaaien.

In navolging van Van Olffen en Rensen, meen ik dat de minister het bij het ver-
keerde eind had.518 De reden is dat wet twee vereisten stelt aan een succesvol beroep 
op disculpatie. Zoals in § VII.4.3.4.b vermeld, moet de niet-uitvoerende bestuurder 
in de eerste plaats aantonen dat hem persoonlijk geen verwijt valt te maken. Hij kan 
in dit kader een stemverklaring waarin hij zijn tegenstem toelicht, als bewijs aan-
voeren.519 Vervolgens moet de niet-uitvoerende bestuurder aantonen dat hij heeft 
ingegrepen ter afwending of beperking van de schadelijke gevolgen voor de ven-
nootschap ter zake. Daartoe zal hij andere feiten en omstandigheden dan zijn stem-
verklaring moeten aandragen. Het enkele tegenstemmen kwijt de niet-uitvoerende 
bestuurder mijns inziens niet van de plicht om in te grijpen.

Ook in verband met de tweede voorwaarde voor disculpatie behoort mijns inziens 
dus rekening te worden gehouden met de bijzondere positie van de niet-uitvoe-
rende bestuurder. Van een niet-uitvoerend bestuurder kan en mag mijns inziens 
niet hetzelfde worden verlangd als van een uitvoerend bestuurder. Heeft de niet-
uitvoerende bestuurder de redelijkerwijs vereiste schadeafwendende of -beperkende  
maatregelen getroffen, dan pleit dit hem vrij. Zo niet, dan is en blijft hij aansprake-
lijk.520 In dat geval rest hem slechts de mogelijkheid op de voet van art. 2:216 lid 3 
BW regres te nemen op de aandeelhouder die de uitkering ontving, terwijl hij wist of 
behoorde te weten dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen voortgaan 
met het betalen van haar opeisbare schulden.521

516 Zie § VI.6.2.
517 Kamerstukken II 2008/09, 31 058, 6, p. 51 (NV).
518 Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/213.
519 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 235; en Boschma & Schutte-Veenstra, Ondernemings-

recht 2012/116.
520 Vgl. Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 13.2, p. 236.
521 Ik laat de aansprakelijkheid van aandeelhouders verder rusten. Voor een analyse van de terugbetalingsver-

plichting van aandeelhouders ex art. 2:216 lid 3 BW, verwijs ik naar Barneveld 2014, p. 420-425.
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VII.4.4   De verbondenheid en aansprakelijkheid voor rechtshandelingen verricht 
namens de op te richten vennootschap (art. 2:93/203 BW)

VII.4.4.1 Inleiding

Voordat de vennootschap is opgericht, kan de wens bestaan namens de op te richten 
vennootschap rechtshandelingen te verrichten. Art. 2:93/203 BW komt aan die wens 
tegemoet.522 Deze bepaling voorziet in de mogelijkheid de vennootschap te binden 
aan rechtshandelingen die vóór haar oprichting zijn verricht. Andere handelingen 
dan rechtshandelingen vallen buiten de reikwijdte van art. 2:93/203 BW. Pleegt de 
handelende persoon een onrechtmatige daad, dan is de vennootschap daar dus niet 
zonder meer aansprakelijk voor. Zelfs niet indien de onrechtmatige daad is begaan 
in het kader van de uitoefening van het bedrijf dat na de oprichting door de vennoot-
schap wordt voortgezet, zo bepaalde de Hoge Raad in het Protempo-arrest.523

De wet stelt geen beperkingen aan de kring van personen die preconstitutief kun-
nen handelen. Eenieder is daartoe bevoegd; ook een toekomstig niet-uitvoerend  
bestuurder. Doorgaans zullen echter de toekomstige oprichters namens de op te rich-
ten vennootschap handelen.524

De ontstane rechten en plichten uit rechtshandelingen die voor de oprichting van 
de vennootschap zijn verricht, rusten niet zonder meer op de opgerichte vennoot-
schap. Op grond van art. 2:93/203 lid 1 BW is de vennootschap pas aan die rechts-
handelingen gebonden nadat zij deze uitdrukkelijk of stilzwijgend bekrachtigt.525  

522 Ik wijs erop dat de bepaling voor de BV thans nog weinig relevant is. Sinds de inwerkingtreding van 
de Wet Flex-BV kan een BV namelijk binnen een dag worden opgericht. Dit is het gevolg van de 
afschaffing van de bankverklaring, zie de Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht, Stb. 2012, 
299. Eerder al werd de verklaring van geen bezwaar afgeschaft, zie Wet van 7 juli 2010 tot wijziging 
van onder meer Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek en de Wet documentatie vennootschappen in 
verband met het vervallen van de verklaring van geen bezwaar en het verbeteren en uitbreiden van 
de controle op rechtspersonen met het oog op de voorkoming en bestrijding van misbruik van rechts-
personen, Stb. 2010, 280. Vanaf uiterlijk 1 augustus 2021 kan een BV zelfs digitaal worden opgericht, 
zie Richtlijn (EU) 2019/1151 van het Europees Parlement en de Raad van 20 juni 2019 tot wijziging 
van Richtlijn (EU) 2017/1132 met betrekking tot het gebruik van digitale instrumenten en processen 
in het kader van het vennootschapsrecht (PbEU 2019, L 186/80).

523 HR 6 november 1981, NJ 1982, 228 m.nt. Maeijer (Protempo). Dit laat natuurlijk onverlet dat de 
opgerichte vennootschap de schulden uit onrechtmatige daad kan overnemen.

524 Aldus ook Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/74; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 28.1, p. 475; en 
Koppert-van Beek 2003, p. 33.

525 Stilzwijgende bekrachtiging is op grond van art. 2:93a lid 4 BW niet mogelijk indien voor de oprich-
ting bedragen zijn onttrokken van een bankrekening die na de oprichting uitsluitend ter beschikking 
van de vennootschap staat. In dat geval moet de bekrachtiging uitdrukkelijk geschieden. Zie hierover 
ook Van Olffen & Snijder-Kuipers 2016, p. 245.
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Het bekrachtigen van rechtshandelingen is evenwel niet in alle omstandigheden 
mogelijk.

In de eerste plaats kan bekrachtiging slechts geschieden door de vennootschap 
die de partijen voor ogen hadden bij het verrichten van de rechtshandeling, aldus 
de Hoge Raad in Clara Candy.526 Dit houdt in dat de op te richten vennootschap 
dezelfde identiteit moet hebben als de opgerichte vennootschap.527 Daarnaast kan de 
vennootschap alleen rechtshandelingen bekrachtigen die namens haar zijn verricht. 
Of de handelende persoon namens de op te richten vennootschap of pro se handelde, 
is niet altijd meteen duidelijk. Want wanneer handelt de handelende persoon nu pre-
cies namens de op te richten vennootschap en niet pro se? Dat is het geval indien 
voor de wederpartij voldoende duidelijk kenbaar is dat wordt gehandeld namens de 
vennootschap in oprichting.528 De bedoeling om namens de op te richten vennoot-
schap te handelen, kan bijvoorbeeld blijken uit het gebruik van de terminologie NV/
BV i.o.529 Het bezigen van die terminologie is echter niet per definitie doorslagge-
vend.530

Het bekrachtigen van een rechtshandeling is mijns inziens een vertegenwoordi-
gingshandeling.531 Door de rechtshandeling te bekrachtigen, bindt de vennootschap  
immers haarzelf. Dit betekent dat het bekrachtigen van namens de op te richten ven-
nootschap verrichte rechtshandelingen in beginsel kan geschieden door het bestuur 

526 HR 8 juli 1992, NJ 1993, 116 m.nt. Maeijer (Clara Candy). Is de opgerichte vennootschap niet de 
vennootschap die partijen op het oog hadden, dan is bekrachtiging onder omstandigheden niettemin 
mogelijk, zie HR 11 april 1997, NJ 1997, 583 m.nt. Maeijer (Rabobank/Hemmen).

527 Of daarvan sprake is, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, waaronder: de naam 
van de vennootschap in oprichting en de opgerichte vennootschap; de bij de beide vennootschappen 
betrokken personen; de aard van het door de vennootschappen uitgeoefende bedrijf; het kapitaal van 
de opgerichte vennootschap in het licht van de omvang van de transactie; hetgeen in de akte van 
oprichting omtrent de vennootschap in oprichting is verklaard (daaronder begrepen dat daaromtrent 
niets is verklaard); en hetgeen omtrent de beide vennootschappen in het handelsregister is inge-
schreven, aldus de Hoge Raad in HR 8 juli 1992, NJ 1993, 116 (Clara Candy). In 2017 oordeelde 
de Hoge Raad dat art. 2:203 BW niet van toepassing is als namens een nog niet in oprichting zijnde 
vennootschap wordt gehandeld. Zie HR 3 februari 2017, JOR 2017/85 m.nt. S.C.J.J. Kortmann & J.S. 
Kortmann (Frère).

528 Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/74; en Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 28.1, p. 476-477.
529 Zie bijvoorbeeld HR 6 november 1981, NJ 1982, 227 m.nt. Maeijer (Martinair); en HR 17 september 

1982, NJ 1983, 120 m.nt. Maeijer (Heufkens/Bonaventura).
530 Ondanks dat de handelende persoon de naam ‘NV of BV in oprichting’ gebruikte, kan uit de omstandig-

heden, mede in verband met de aard en de inhoud van die overeenkomst, voorvloeien dat hij toch pro 
se handelde, aldus de Hoge Raad in HR 17 september 1982, NJ 1983, 120 (Heufkens/Bonaventura); 
en HR 24 maart 2000, NJ 2000, 354 m.nt. Maeijer (WTN).

531 Evenzo Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/79; Boschma & Schutte-Veenstra, T&C Onder-
nemingsrecht, art. 2:93/203 BW, aant. 2.a; Handboek 2013/119, p. 130; Huizink, GS Rechtspersonen, 
art. 2:93/203 BW, aant. 3; Koppert-van Beek 2003, p. 23; en Van Olffen & Snijder-Kuipers 2016,  
p. 244.
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en de afzonderlijke bestuurders.532 Sluiten de statuten de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de niet-uitvoerende bestuurder niet uit, dan is dus ook hij bevoegd de 
rechtshandelingen te bekrachtigen. Bekrachtiging kan overigens achterwege blijven 
bij rechtshandelingen als bedoeld in art. 2:93/203 lid 4 BW. Zijn die rechtshandelin-
gen in de akte van oprichting opgenomen, dan is de vennootschap daar direct aan 
gebonden.

VII.4.4.2  Verbondenheid voor rechtshandelingen verricht namens de op te richten 
vennootschap

Totdat de vennootschap de rechtshandeling bekrachtigt, is de handelende persoon 
hoofdelijk verbonden voor de rechtshandeling die hij namens de op te richten ven-
nootschap heeft verricht. Is de bekrachtigende vennootschap niet de vennootschap 
die partijen op het oog hadden toen zij contracteerden, dan eindigt de verbondenheid 
van de handelende persoon niet.533 De verbondenheid duurt mijns inziens eveneens 
voort wanneer de vennootschap niet wordt opgericht.534 Bij dit alles geldt dat par-
tijen anders overeen kunnen komen.535

De hoofdelijke verbondenheid van art. 2:93/203 lid 2 BW rust alleen op de han-
delende persoon. Deze persoon kan een toekomstig niet-uitvoerend bestuurder zijn. 
Denkbaar is bijvoorbeeld dat een geldschieter actief betrokken is in de beginfase, 
maar zijn rol na de oprichting van de vennootschap degradeert tot die van toezicht-
houder. Verricht de persoon die later tot niet-uitvoerend bestuurder benoemd zal 
worden een rechtshandeling namens de op te richten vennootschap, dan kan de 
wederpartij hem tot nakoming van die rechtshandeling aanspreken. Gewoonlijk 
zal een toekomstig niet-uitvoerend bestuurder of commissaris geen rechtshandelin-
gen namens de vennootschap in oprichting verrichten. Het risico om op grond van  
art. 2:93/203 lid 2 BW aangesproken te worden, is voor hen in de regel dan ook ver-
waarloosbaar.

VII.4.4.3  Aansprakelijkheid voor rechtshandelingen verricht namens de op te 
richten vennootschap

Over het aansprakelijkheidsrisico dat de niet-uitvoerende bestuurder op grond van 
art. 2:93/203 lid 3 BW loopt, kan ik om dezelfde reden kort zijn. Op grond van deze 
bepaling is de handelende persoon ondanks bekrachtiging hoofdelijk aansprakelijk 
voor de schade die de wederpartij lijdt, indien de opgerichte vennootschap haar  

532 Zie art. 2:130/240 lid 1 en lid 2 BW. Zie hierover § VI.6.2.
533 Aldus de Hoge Raad in HR 8 juli 1992, NJ 1993, 116 m.nt. Maeijer (Clara Candy).
534 In dezelfde zin onder anderen Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/81; en Assink|Slagter 2013 

(Deel 1), § 28.1, p. 475. Zie voor een voorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 19 februari 2019, JOR 
2019/154 m.nt. Groffen.

535 Voor voorbeelden verwijs ik naar Koppert-van Beek 2003, p. 46-47.
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verplichtingen uit de bekrachtigde rechtshandeling niet nakomt. Aansprakelijkheid  
ex art. 2:93/203 lid 3 BW bestaat slechts indien de handelende persoon op het 
moment van het verrichten van de rechtshandeling wist of redelijkerwijs kon weten 
dat de vennootschap haar verplichtingen niet zou kunnen nakomen.536 Het is aan de 
eisende partij om de wetenschap van de handelende persoon aan te tonen. Deze regel 
leidt uitzondering indien de vennootschap binnen een jaar na haar oprichting failliet 
gaat. In dat geval wordt weerlegbaar vermoed dat de wetenschap ten tijde van het 
verrichten van de rechtshandeling aanwezig was, zo volgt uit de laatste volzin van 
art. 2:93/203 lid 3 BW. Omdat de niet-uitvoerende bestuurder doorgaans geen rechts-
handelingen namens de vennootschap in oprichting verricht, loopt hij in de regel 
ook geen risico om op grond van deze bepaling aansprakelijk te worden gesteld. 
Hetzelfde geldt wederom voor de commissaris.

VII.4.4.4 Aansprakelijkheid voor de bekrachtiging van rechtshandelingen

De kaarten liggen anders indien de bekrachtiging van de rechtshandeling onrecht-
matig is. Dat volgt ook uit het slot van de eerste volzin van art. 2:93/203 lid 3 BW: 
“onverminderd de aansprakelijkheid terzake van de bestuurders wegens de bekrach-
tiging”. Is de bekrachtiging van de rechtshandeling onrechtmatig, dan kan de ven-
nootschap (of de curator) de niet-uitvoerende bestuurder mogelijk aanspreken op de 
voet van art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW of art. 6:162 BW.537 De commissaris blijft 
daarentegen buiten schot. Hij is niet bevoegd rechtshandelingen te bekrachtigen. 
Zoals al uit de wettekst volgt, kan hij dan ook niet worden aangesproken wegens een 
onrechtmatige bekrachtiging van een rechtshandeling.538

Ik keer terug naar de niet-uitvoerende bestuurder. Aansprakelijkheid uit 
hoofde van onrechtmatige daad komt voor hem louter in beeld wanneer hij de  
rechtshandeling zelf heeft bekrachtigd. In het andere geval treft hem immers in de 
regel geen persoonlijk ernstig verwijt.539 Omdat de aansprakelijkheid wegens onbe-
hoorlijk bestuur in de sleutel van collectieve aansprakelijkheid is geplaatst, kan de 

536 HR 28 maart 1997, NJ 1997, 582 m.nt. Maeijer; JOR 1997/53 m.nt. Van Schilfgaarde (Hoekstra/
Holma). Vgl. HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 m.nt. Maeijer (Beklamel).

537 Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 3, p. 12 (MvT). Zie voor een geval waarin een vordering jegens een 
bestuurder, niet zijnde een niet-uitvoerende bestuurder, op grond van art. 2:248 BW werd toegewezen 
Hof Arnhem-Leeuwarden 20 oktober 2015, JOR 2016/56 m.nt. Bartman (Infratechniek Groningen).

538 Denkbaar is overigens dat de bekrachtiging van de rechtshandeling onderworpen is aan de goed-
keuring van de raad van commissarissen. Verleent de raad van commissarissen goedkeuring aan een 
onrechtmatige bekrachtiging, dan ligt aansprakelijkheid uiteraard wel op de loer.

539 Een persoonlijk ernstig verwijt is mogelijk aanwezig, indien de bestuurder die de rechtshandeling 
bekrachtigde, ten tijde van de bekrachtiging wist of redelijkerwijs kon weten dat de vennootschap 
haar verplichtingen uit de rechtshandeling niet zou kunnen nakomen. Zie HR 28 maart 1997,  
NJ 1997, 582 m.nt. Maeijer; JOR 1997/53 m.nt. Van Schilfgaarde (Hoekstra/Holma). Was de niet-
uitvoerende bestuurder daarvan op de hoogte, maar ondernam hij desondanks geen actie, dan kan  
hij mogelijk ook met succes aangesproken worden, zie § VII.4.2.
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vennootschap (of de curator) de niet-uitvoerende bestuurder in dat geval mogelijk wél  
aanspreken op grond van art. 2:9 BW of art. 2:138/248 BW. Is de aansprakelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurder gebaseerd op onbehoorlijk bestuur, dan kan hij 
zich evenwel trachten te disculperen.540

Tot slot wijs ik erop dat de vennootschap er in verband met art. 2:69/180 lid 2 BW 
verstandig aan doet de rechtshandeling pas te bekrachtigen zodra de inschrijving 
in het handelsregister is geschied. Bekrachtigt de vennootschap de rechtshan-
deling reeds voordat zij is ingeschreven in het handelsregister, dan loopt de niet- 
uitvoerende bestuurder het risico hoofdelijk naast de vennootschap aansprakelijk te 
worden gesteld op grond van art. 2:69/180 lid 2 BW.541 Bij deze bepaling stond ik 
reeds in § VII.3.3 stil.

VII.5 De aansprakelijkheid van de indirecte niet-uitvoerende bestuurder via 
art. 2:11 BW

VII.5.1  Inleiding

Op grond van art. 2:11 BW kan een rechtspersoon bestuurder zijn van een vennoot-
schap.542 Hanteert de vennootschap het monistische bestuursmodel, dan kan de 
rechtspersoon enkel de hoedanigheid van uitvoerend bestuurder aannemen. De wet 
schrijft in art. 2:129a/239a lid 1 BW immers expliciet voor dat de niet-uitvoerende 
bestuurder een natuurlijk persoon is.543

De rechtspersoon die bestuurder is van een vennootschap, kan in hoedanigheid van 
bestuurder van die vennootschap aansprakelijk zijn.544 Krachtens art. 2:11 BW rust 
de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder tevens hoofdelijk op ieder die 
ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder 

540 Zie over de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder ex art. 2:9 BW § VII.3.2. Voor een 
bespreking van de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder op grond van art. 2:138/248 
BW, verwijs ik naar § VII.3.4.

541 Zie hierover Koppert-van Beek 2003, p. 52.
542 Aangezien art. 2:11 BW in de algemene bepalingen van Boek 2 BW staat, kan een rechtspersoon 

ook bestuurder zijn van een andere rechtspersoon dan een NV of een BV. Omdat ik in de voorgaande 
paragrafen de aansprakelijkheidsgrondslagen voor bestuurders van vennootschappen heb geana-
lyseerd, ga ik er in het vervolg van deze paragraaf van uit dat de rechtspersoon bestuurder is van een 
NV of een BV. De rechtspersoon-bestuurder kan in dat geval op elk van de in de vorige paragrafen 
genoemde aansprakelijkheidsgronden aansprakelijk zijn.

543 Zie hierover § IV.2.2.2.a.
544 In het vervolg van deze paragraaf ga ik ervan uit dat de aansprakelijke rechtspersoon-bestuurder een 

NV of een BV is. De reden hiervoor is dat ik mij in mijn proefschrift toespits op de niet-uitvoerende 
bestuurder bij kapitaalvennootschappen.
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daarvan bestuurder is. De via art. 2:11 BW aansprakelijke bestuurder noem ik in het 
vervolg van dit hoofdstuk de ‘indirecte bestuurder’.545

Is de indirecte bestuurder ook een rechtspersoon, dan rust de aansprakelijkheid 
tevens hoofdelijk op de bestuurders van de indirecte rechtspersoon-bestuurder. De 
idee achter art. 2:11 BW is dat een bestuurder niet aan aansprakelijkheid kan ont-
komen door er een rechtspersoon tussen te schuiven. Op grond van art. 2:11 BW 
kan net zo vaak door de rechtspersoon heen geprikt worden als nodig is om bij een 
natuurlijk persoon uit te komen.546 Althans, dat is het uitgangspunt. Bevindt zich in 
de keten van bestuurders een buitenlandse rechtspersoon, dan kan via art. 2:11 BW 
niet worden doorgebroken naar de bestuurders van de buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder. Deze verhouding wordt beheerst door het recht dat op de buitenlandse 
rechtspersoon van toepassing is, aldus de Hoge Raad in D Group/Schreurs q.q.547 Een 
natuurlijk persoon is dus slechts via art. 2:11 BW aansprakelijk indien hij bestuurder 
is van een aansprakelijke Nederlandse rechtspersoon-bestuurder.548

Art. 2:11 BW bevat geen zelfstandige aansprakelijkheidsnorm.549 Art. 2:11 BW 
schakelt slechts de gevestigde aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder 
door naar de indirecte bestuurders. Omdat het voor degene die de besturende rechts-
persoon aanspreekt doorgaans een hele kluif is om vast te stellen welke bestuurders 
feitelijk aan de touwtjes trokken, is art. 2:11 BW geredigeerd conform het beginsel 
van collectief bestuur.550 Dit betekent dat de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-
bestuurder in beginsel iedere indirecte bestuurder treft. In beginsel, want de indirecte 
bestuurder heeft de mogelijkheid zich van aansprakelijkheid te disculperen. Zulks 
volgt uit het woord ‘tevens’ in art. 2:11 BW, aldus toenmalig Minister van Justitie 
Korthals Altes.551 De disculpatiemogelijkheid bestaat niettemin slechts indien de 
wettelijke bepaling waaruit de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder 
voortvloeit, een disculpatiegrond bevat.552

545 De term ‘indirecte bestuurder’ ontleen ik aan Bulten & Leijten 2013, p. 164.
546 Zie Kamerstukken II 1980/81, 16 631, 3, p. 2-3 (MvT).
547 Zie HR 18 maart 2011, NJ 2011, 132; JOR 2011/144 m.nt. Van Solinge (D Group/Schreurs q.q.). Zie 

hierover Bulten & Leijten 2013, p. 174-176; en Hanegraaf 2017, p. 233-240, 248-250 en 252-254.
548 Zie HR 21 juni 2013, NJ 2013, 353; JOR 2013/238 m.nt. Verhagen (Van der Meer q.q./Pieper). Zie 

hierover Bulten, Ondernemingsrecht 2014/9; Bulten & Leijten 2013, p. 176-178; Hanegraaf 2017,  
p. 240-245 en 250-254; en Lennarts 2017, p. 179-181.

549 Idem Bulten & Leijten 2013, p. 166; en Hanegraaf 2017, p. 68.
550 Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 6, p. 18 (MvA).
551 Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 6, p. 18 (MvA); en Kamerstukken II 1983/84, 16 631, 9, p. 15 

(NEV).
552 Ik wijs erop dat de indirecte bestuurder zich ook van aansprakelijkheid kan disculperen indien de 

aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd op art. 6:162 BW. Zie § VII.5.3.
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VII.5.2  De indirecte niet-uitvoerende bestuurder

Art. 2:11 BW legt de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder hoofdelijk 
op de bestuurders van de aansprakelijke rechtspersoon-bestuurder. Indirecte com-
missarissen blijven daarentegen buiten schot. In het licht van het bovenstaande rijst 
de vraag hoe art. 2:11 BW moet worden uitgelegd indien de aansprakelijke rechts-
persoon-bestuurder het monistische bestuursmodel hanteert. Valt onder ‘ieder die ten 
tijde van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is’ enkel de 
uitvoerende bestuurder? Of verwijst het laatste woord ‘bestuurder’ in art. 2:11 BW 
tevens naar de niet-uitvoerende bestuurder?

De wetsgeschiedenis besteedde geen aandacht aan deze kwestie. In de juris-
prudentie is de vraag of de indirecte niet-uitvoerende bestuurder via art. 2:11 BW 
geraakt kan worden, tot op heden evenmin beantwoord. In de literatuur zijn daar-
entegen wel enkele woorden gewijd aan deze kwestie.

Bulten en Leijten wijzen erop dat uit de tekst van art. 2:11 BW lijkt te volgen dat  
art. 2:11 BW de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder doorschakelt 
naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder. Art. 2:11 BW legt de aansprakelijk- 
heid immers hoofdelijk op ‘ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijk-
heid van de rechtspersoon daarvan bestuurder was’.553

Bulten en Leijten vragen zich af of de minister dat wel zo heeft bedoeld. Zij 
vermoeden van niet. Ter onderbouwing van hun standpunt wijzen zij erop dat de 
niet-uitvoerende bestuurder net als de commissaris een toezichthoudende taak heeft. 
Bovendien trekt de wetgever op tal van punten inhoudelijke parallellen tussen de 
niet-uitvoerende bestuurder en de commissaris. Nu commissarissen buiten het bereik 
van art. 2:11 BW vallen, achten voornoemde auteurs het redelijk dat het laatste 
woord ‘bestuurder’ in art. 2:11 BW enkel naar de uitvoerende bestuurder verwijst.554 
Lennarts huldigt eenzelfde standpunt.555 De benadering van Bulten, Leijten en  
Lennarts pakt gunstig uit voor de indirecte niet-uitvoerende bestuurder. Hij gaat in 
hun benadering namelijk vrijuit, enkel en alleen vanwege zijn functieaanduiding.

Ik vraag mij af of deze uitleg van art. 2:11 BW wel de juiste is. In navolging van 
Hanegraaf, ben ik geneigd de vraag of art. 2:11 BW de aansprakelijkheid van de 
rechtspersoon-bestuurder doorschakelt naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder, 
positief te beantwoorden.556

Een argument voor mijn standpunt ontleen ik aan de tekst van art. 2:11 BW. 
Bulten en Leijten merken terecht op dat art. 2:11 BW de aansprakelijkheid van de 
rechtspersoon-bestuurder doorschakelt naar ‘ieder die ten tijde van het ontstaan van 

553 Bulten & Leijten 2013, p. 183.
554 Bulten & Leijten 2013, p. 183.
555 Lennarts 2017, p. 163.
556 Hanegraaf 2017, p. 145, die zijn opvatting herhaalt in Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 22-23.
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de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder was’.557 De niet-uit-
voerende bestuurder is een bestuurder. Nu de wet geen uitzondering maakt voor de 
niet-uitvoerende bestuurder, valt hij mijns inziens zonder meer onder de reikwijdte 
van art. 2:11 BW.

Bulten en Leijten wijzen erop dat de niet-uitvoerende bestuurder evenals de com-
missaris een toezichthoudende taak heeft.558 Dat spreek ik niet tegen. Zoals ik in 
het vorige hoofdstuk betoogde, meen ik echter dat de taak van de niet-uitvoerende 
bestuurder meeromvattend is dan die van de commissaris. Een vergelijking gaat op 
dit punt dan ook mank.559 Het argument van Bulten, Leijten en Lennarts dat de wetge-
ver de niet-uitvoerende bestuurder op tal van plaatsen gelijkstelt met de commissaris, 
vind ik evenmin steekhoudend.560 De wetgever stelt de niet-uitvoerende bestuurder 
inderdaad in verschillende wettelijke bepalingen op één lijn met de commissaris. Ik 
wijs bijvoorbeeld op art. 2:164a/274a lid 1 BW en art. 2:346 lid 2 BW. Maar wanneer 
het aankomt op de aansprakelijkheid van de niet-uitvoerende bestuurder, trekt de 
wetgever die parallel niet. Integendeel. Tijdens de parlementaire behandeling van 
het wetsvoorstel Wet bestuur en toezicht wees de minister er juist herhaaldelijk op 
dat het beginsel van collectief bestuur in een one tier board onverkort geldt.561 De 
niet-uitvoerende bestuurder heeft de hoedanigheid van bestuurder en is derhalve als 
bestuurder verantwoordelijk en eventueel aansprakelijk. Nu art. 2:11 BW is geredi-
geerd conform het beginsel van collectief bestuur, wordt de aansprakelijkheid van 
de rechtspersoon-bestuurder mijns inziens tevens uitgebreid naar de indirecte niet-
uitvoerende bestuurder.562 Had de wetgever laatstgenoemde van aansprakelijkheid 
via art. 2:11 BW willen uitsluiten, dan had het voor de hand gelegen dat hij dat met 
zoveel woorden in art. 2:11 BW had vastgelegd.563

Tot slot acht ik het standpunt van Bulten, Leijten en Lennarts vanuit dogma-
tisch oogpunt onzuiver. Valt de indirecte niet-uitvoerende bestuurder niet onder de 
reikwijdte van art. 2:11 BW, dan verkeert hij in een voordeligere procespositie dan 
de directe niet-uitvoerende bestuurder indien hij op een van de in § VII.3 bespro-
ken collectieve aansprakelijkheidsgronden wordt aangesproken. Voor de directe  

557 Bulten & Leijten 2013, p. 183.
558 Bulten & Leijten 2013, p. 183
559 In dezelfde zin Hanegraaf 2017, p. 143-145.
560 Zie voor het standpunt van Bulten, Leijten & Lennarts: Bulten & Leijten 2013, p. 183; en Lennarts 

2017, p. 163.
561 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 4 en 15-16 (MvA). Zie eerder al in dezelfde 

zin Kamerstukken II 2008/09, 31 763, 3, p. 8 en 14 (MvT).
562 Idem Hanegraaf 2017, p. 144-145, die zijn opvatting herhaalt in Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2,  

p. 22-23.
563 Vgl. ook Lennarts 2017, p. 163. Hoewel Lennarts van mening is dat de niet-uitvoerende bestuurder 

niet onder de reikwijdte van art. 2:11 BW valt, stelt zij voor de tekst van art. 2:11 BW als volgt te 
verduidelijken: “De aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechts-
persoon rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon 
daarvan bestuurder is, met uitsluiting van niet-uitvoerend bestuurders [cursivering NK].”
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niet-uitvoerende bestuurder geldt in dat geval immers het uitgangspunt van collegi-
aal bestuur. Dit betekent dat de directe niet-uitvoerende bestuurder hoofdelijk aan-
sprakelijk is indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat ten minste één 
bestuurder de collectieve aansprakelijkheidsnorm heeft overtreden. Vervolgens heeft 
de directe niet-uitvoerende bestuurder de mogelijkheid zich aan de gevestigde aan-
sprakelijkheid te onttrekken. De stelplicht en de bewijslast met betrekking tot de 
disculpatie rusten niettemin op de directe niet-uitvoerende bestuurder.564 Zoals ik 
eerder al schreef, betreft de aansprakelijkheid die via art. 2:11 BW op de indirecte 
bestuurders rust, eveneens een collectieve aansprakelijkheid. Valt de indirecte niet-
uitvoerende bestuurder buiten het bereik van art. 2:11 BW, dan treft de aansprake-
lijkheid van de rechtspersoon-bestuurder enkel de indirecte uitvoerende bestuurder. 
De indirecte niet-uitvoerende bestuurder kan in dat geval slechts in de hoedanigheid  
van feitelijk beleidsbepaler of op grond van een directe onrechtmatige daad aanspra-
kelijk zijn.565 De stelplicht en de bewijslast rusten in dat geval op de eisende partij.566 
Ik zie niet in waarom de indirecte niet-uitvoerende bestuurder in een betere proces-
positie zou moeten verkeren dan de directe niet-uitvoerende bestuurder wanneer de 
aansprakelijkheid is gebaseerd op een collectieve aansprakelijkheidsgrond.

Tegen deze achtergrond acht ik verdedigbaar dat art. 2:11 BW de aansprakelijkheid 
van de rechtspersoon-bestuurder niet alleen doorschakelt naar de indirecte uitvoe-
rende bestuurder, maar tevens naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder.567 Zoals 
ik al schreef, heeft de commissaris niets te vrezen. Art. 2:11 BW schakelt slechts de 
aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder door naar de indirecte bestuur-
ders. De indirecte niet-uitvoerende bestuurder loopt dus per definitie meer risico dan 
de indirecte commissaris.

VII.5.3  De aansprakelijkheid van de ‘rechtspersoon als bestuurder’

Hiervoor betoogde ik dat de indirecte niet-uitvoerende bestuurder onder het bereik 
van art. 2:11 BW valt. Ik acht het daarom van belang na te gaan wat onder de woor-
den ‘de aansprakelijkheid van de rechtspersoon als bestuurder’ in art. 2:11 BW moet 
worden verstaan. Welke aansprakelijkheden van de besturende rechtspersoon vallen 
nu precies onder de werkingssfeer van art. 2:11 BW? En schakelt art. 2:11 BW ook 
de aansprakelijkheid van de feitelijke rechtspersoon-bestuurder door?

Zoals ik hiervoor al schreef, bevat art. 2:11 BW geen zelfstandige aansprakelijk-
heidsnorm. Art. 2:11 BW breidt slechts de gevestigde aansprakelijkheid van de  
rechtspersoon-bestuurder uit naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder. De  

564 Zie art. 149-150 Rv.
565 Evenzo Bulten & Leijten 2013, p. 183.
566 Zie art. 149-150 Rv.
567 Evenzo Hanegraaf 2017, p. 145.
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aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder kan gebaseerd zijn op alle in de 
vorige paragrafen besproken wettelijke aansprakelijkheidsgronden, met uitzonde- 
ring van art. 2:93/203 BW.568 De reden is dat de aansprakelijkheid van art. 2:93/ 
203 BW geen aansprakelijkheid van de bestuurders betreft, maar van degenen die 
namens de vennootschap in oprichting handelden.569 Een contractueel overeen-
gekomen aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder valt eveneens buiten 
het bestek van art. 2:11 BW.570

Of de aansprakelijke rechtspersoon-bestuurder de hoedanigheid van statutair 
dan wel feitelijk bestuurder heeft, is niet relevant.571 De Hoge Raad oordeelde in  
Lammers/Aerts q.q dat art. 2:11 BW de aansprakelijkheid tevens op de formele 
bestuurders van de aansprakelijke feitelijke rechtspersoon-bestuurder legt.572

Dat alle wettelijke bestuurdersaansprakelijkheidsgrondslagen in aanmerking ko- 
men voor doorschakeling op grond van art. 2:11 BW, was tot voor kort niet zonne-
klaar. In de literatuur bestond discussie over het antwoord op de vraag of art. 2:11 
BW ook de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder op grond van onrecht-
matige daad doorschakelt. Zoals ik in al § VII.4.2.1 al schreef, is de aansprakelijk-
heid van art. 6:162 BW individueel van aard. Dit betekent dat de bestuurder slechts 
aansprakelijk is indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat hij persoonlijk 
de aansprakelijkheidsnorm heeft geschonden. Art. 2:11 BW gaat daarentegen uit van 
een collectieve aansprakelijkheid van de indirecte bestuurders.573

In de literatuur is daarom wel verdedigd dat art. 2:11 BW zich niet voor toepas-
sing leent indien de rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk is op grond van onrecht-
matige daad.574 Toepassing van art. 2:11 BW heeft in dat geval namelijk tot gevolg 
dat de indirecte bestuurders in een slechtere processuele positie verkeren dan de 

568 Zoals ik in voetnoot 542 al schreef, ga ik er in deze paragraaf van uit dat de rechtspersoon een NV of 
een BV bestuurt.

569 Idem Lennarts 2017, p. 164.
570 Zie Kamerstukken I 1983/84, 16 631, 27b, p. 22 (MvA). Dit is tevens de heersende opvatting, zie bij-

voorbeeld Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 15, p. 270; Hanegraaf 2017, p. 191-193; en Lennarts 2017, 
p. 164. Lennarts wijst er terecht op dat de tekst van art. 2:11 BW anders doet vermoeden, zie Lennarts 
2017, p. 164.

571 De feitelijk bestuurder wordt genoemd in art. 2:138/248 lid 7 BW en 2:216 lid 4 BW.
572 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 466 m.nt. Maeijer; JOR 2008/152 m.nt. Borrius (Lammers/Aerts q.q.). 

In het verlengde hiervan komt de vraag op of art. 2:11 BW de aansprakelijkheid doorschakelt naar 
de feitelijke bestuurders van de rechtspersoon-bestuurder. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag 
in Montedison ontkennend, zie HR 28 april 2000, NJ 2000, 411; JOR 2000/128 (Montedison). Voor 
de indirecte niet-uitvoerende bestuurder is dit niet interessant. Hij heeft immers de hoedanigheid 
bestuurder. Voor een bespreking van het arrest Montedison verwijs ik naar Hanegraaf 2017, p. 124-
129.

573 Aldus ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 15, p. 271-273.
574 Zie onder anderen Van Bekkum, in zijn noot onder Hof Arnhem-Leeuwarden 25 november 2014, 

JOR 2015/3; Lennarts 1999, p. 262 e.v., die haar standpunt herhaalt in Lennarts 2017, p. 167-168 en 
174; en Roest, in haar noot onder Rb. ‘s-Gravenhage 16 september 2015, JOR 2016/3.
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directe bestuurders van de vennootschap. De directe bestuurders – waaronder de 
rechtspersoon-bestuurder – zijn slechts individueel aansprakelijk, terwijl de indirecte 
bestuurders via art. 2:11 BW collectief aansprakelijk zijn. Er zijn ook auteurs die een 
ander geluid laten horen. Net als toenmalig minister Korthals Altes hebben zij geen 
bezwaar tegen de doorschakeling van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-
bestuurder op grond van onrechtmatige daad.575

De Hoge Raad maakte in 2017 een einde aan deze discussie. Ons hoogste rechts-
college oordeelde in lijn met de heersende opvatting dat art. 2:11 BW toepassing 
vindt indien de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd op 
art. 6:162 BW.576 Dit betekent dat de eisende partij niet hoeft te stellen en bewij-
zen dat de indirecte bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt treft.577 De indirecte 
bestuurder is via art. 2:11 BW hoofdelijk aansprakelijk, tenzij hij stelt en zo nodig 
bewijst dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt kan worden gemaakt van de gedra-
gingen waarop de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd. 
Volgens de Hoge Raad doet deze bewijslastverdeling recht aan zowel de ratio van 
art. 2:11 BW als aan de vereisten voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond van 
art. 6:162 BW.578

Wat betekent dit alles nu voor de niet-uitvoerende bestuurder? De wettelijke aan-
sprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder wordt mijns inziens via art. 2:11 BW 
doorgeschakeld naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder.579 Het is daarbij om 
het even of de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder collectief dan wel 
individueel van aard is.580

De niet-uitvoerende bestuurder heeft evenwel de mogelijkheid zich aan aan-
sprakelijkheid te onttrekken. Een voorwaarde is dan wel dat de wettelijke  
bepaling waaruit de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder voortvloeit, 
in een disculpatiemogelijkheid voorziet. Spreekt de eisende partij de indirecte  

575 Zie onder anderen Asser/Maeijer & Kroeze, 2-I* 2015/212; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe 
Weme 2-II* 2009, nr. 476; Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 15, p. 270; Bulten & Leijten 2013, p. 179; 
Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.5; en Kroeze & Wezeman 2016, p. 221-222. Zie 
Kamerstukken I 1983/84, 16 631, 27b, p. 22 (MvA) voor de opvatting van Korthals Altes.

576 HR 17 februari 2017, NJ 2017, 215 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2017/121 m.nt. Leijten (Le Roux). 
Zie voor een kritische beschouwing van dit arrest Hanegraaf 2017, p. 209-219.

577 Voor de volledigheid wijs ik erop dat dit slechts geldt indien de eisende partij de indirecte bestuurder 
via art. 2:11 BW aanspreekt. Gebruikt hij art. 2:11 BW niet, dan is de indirecte bestuurder slechts 
op grond van art. 6:162 BW aansprakelijk indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat de 
indirecte bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt treft, zie HR 23 mei 2014, NJ 2014, 325 m.nt. Van 
Schilfgaarde; JOR 2014/229 m.nt. Van Bekkum (Kok/Maas q.q.). Idem Leijten, in zijn noot onder  
HR 17 februari 2017, JOR 2017/121 (Le Roux).

578 HR 17 februari 2017, NJ 2017, 215; JOR 2017/121 (Le Roux).
579 Zoals vermeld, geldt een uitzondering voor de aansprakelijkheid van art. 2:93/203 BW.
580 Aldus ook Hanegraaf 2017, p. 145, die zijn standpunt herhaalt in Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2,  

p. 23.
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niet-uitvoerende bestuurder aan ex art. 2:9 jo. 2:11 BW, dan kan laatstgenoemde zich 
aan aansprakelijkheid onttrekken indien hij aantoont dat hem geen ernstig verwijt 
treft en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van 
het onbehoorlijke bestuur af te wenden.581 Een disculpatiemogelijkheid ontbreekt 
indien art. 2:11 BW de aansprakelijkheid van art. 2:69/180 lid 2 BW naar de indirecte 
niet-uitvoerende bestuurder doorschakelt.582

Wat is rechtens indien de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is 
gebaseerd op art. 6:162 BW? Mijns inziens geldt de rechtsregel uit het arrest Le 
Roux onverkort voor vennootschappen met een one tier board.583 Dit brengt mee dat 
de indirecte niet-uitvoerende bestuurder via art. 2:11 BW hoofdelijk aansprakelijk 
is zodra vaststaat dat de rechtspersoon-bestuurder een onrechtmatige daad heeft 
gepleegd. De indirecte niet-uitvoerende bestuurder heeft niettemin de mogelijkheid 
zich van aansprakelijkheid te onttrekken. Hij dient in dat kader aan te tonen dat hem 
persoonlijk geen ernstig verwijt kan worden gemaakt.

VII.6 Decharge

VII.6.1  Inleiding

In de vorige paragrafen heb ik het aansprakelijkheidsrisico van de niet-uitvoerende 
bestuurder in kaart gebracht. Een belangrijke verdedigingswal ontbreekt nog in 
deze analyse. In deze paragraaf sta ik stil bij het fenomeen ‘decharge’.584 Wat houdt 
decharge nu precies in? Decharge is niets meer en niets minder dan een ‘ontslag 
van aansprakelijkheid’, aldus de Hoge Raad in De Rouw/Dingemans q.q.585 Verleent 
de vennootschap de niet-uitvoerende bestuurder decharge, dan kan zij hem dus in 
beginsel niet meer aanspreken wegens een onbehoorlijke vervulling van zijn taak. 
In beginsel, want de reikwijdte van decharge is beperkt. Ik kom hier in § VII.6.4 op 
terug.

581 Art. 2:9 lid 2 BW. Zie hierover § VII.3.2.5.
582 Zie § VII.3.3.1.
583 Evenzo Hanegraaf, MvO 2019, afl. 1-2, p. 23.
584 Deze paragraaf is een bewerking van C.D.J. Bulten & N. Kreileman, ‘De dans ontspringen door 

decharge?’, in: G. van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen. 
Nadere terreinverkenning in een uitdijend rechtsgebied, Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 417-444.

585 HR 25 juni 2010, NJ 2010, 373; JOR 2010/227 m.nt. Wezeman (De Rouw/Dingemans q.q.). Zie 
eerder A-G Hartkamp in zijn conclusie bij HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 m.nt. Maeijer (Ellem): 
“decharge betreft het ontslag uit aansprakelijkheid voor gepleegde handelingen”.
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VII.6.2  Jaarlijkse decharge

Boek 2 BW kent de term ‘decharge’ niet. De wettelijke term voor decharge is ‘kwij-
ting’. Deze term komt onder meer voor in art. 2:101/210 lid 3 BW en art. 2:210  
lid 5 BW. Laatstgenoemde bepalingen zien op de jaarlijkse decharge. Deze vorm 
van decharge keert standaard terug op de jaarlijkse algemene vergadering. De alge- 
mene vergadering baseert zich bij het verlenen van de jaarlijkse decharge allereerst 
op de informatie die aan haar als orgaan is verstrekt. De gedachte is dat zij de infor-
matie daarnaast uit de jaarrekening kan halen.586

Een besluit waarbij het gehele bestuur wordt gedechargeerd, is denkbaar maar 
zeldzaam. Bij Fortis bijvoorbeeld, werd steeds decharge verleend aan ‘het bestuur’ 
als zodanig.587 Het ligt mijns inziens meer voor de hand decharge te verlenen aan de 
individuele leden van het bestuur. Het dechargebesluit ziet immers op de eventuele 
interne aansprakelijkheid van de afzonderlijke leden van het bestuursorgaan.588

Het vaststellen van de jaarrekening en het verlenen van decharge moeten tegen- 
woordig apart geagendeerd worden.589 Art. 2:101/210 lid 3 BW bepaalt sinds 1 decem-
ber 2001 expliciet dat de vaststelling van de jaarrekening niet strekt tot decharge van 
een bestuurder.590 Omdat de decharge mede gebaseerd is op de jaarrekening, staat  
dit agendapunt doorgaans direct na de vaststelling van de jaarrekening op de 
agenda.591

Voor BV’s waarvan alle aandeelhouders tevens bestuurder zijn, maakt Boek 2 
BW sinds 1 oktober 2012 een uitzondering.592 Decharge hoeft daar niet afzonder-
lijk geagendeerd te worden. Met de ondertekening (en dus de vaststelling) van de  

586 Zie over de reikwijdte van decharge § VII.6.4.
587 Zie ook HR 6 december 2013, NJ 2014, 167 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2014/65 m.nt. Holtzer 

(Fortis); en OK 5 april 2012, JOR 2013/41 m.nt. Bulten (Fortis).
588 Dit betoogde ik eerder al in Bulten & Kreileman 2017, p. 417-444. Idem onder anderen Bier 2006,  

p. 46; en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 22.3.3.
589 Hoewel dit niet met zoveel woorden uit de tekst van art. 2:101/210 lid 3 BW blijkt, is dit wel de 

bedoeling van de wetgever, zie Kamerstukken II 2000/01, 27 483, 3, p. 1-2 (MvT). Vgl. ook best 
practice bepaling 4.1.3 van de Code.

590 Wet van 4 oktober 2001 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met kwijting 
aan bestuurders en commissarissen, Stb. 2001, 467.

591 Idem Handboek 2013/260, p. 567.
592 Zie de Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht, Stb. 2012, 299. Voor de volledigheid wijs 

ik erop dat voorgesteld wordt deze uitzondering zodanig uit te breiden dat zij niet alleen geldt als 
alle aandeelhouders bestuurder zijn, maar ook als alle aandeelhouders commissaris zijn. Voorge-
steld wordt voorts in art. 2:101 lid 5 BW eenzelfde uitzondering te maken voor NV’s waarvan alle  
aandeelhouders tevens bestuurder of commissaris van de vennootschap zijn. Zie het voorontwerp 
van het wetsvoorstel tot wijziging van Boek 2 BW van het Burgerlijk Wetboek in verband met het 
moderniseren van het recht inzake naamloze vennootschappen en het evenwichtiger maken van de 
verhouding tussen het aantal mannen en vrouwen in het bestuur en de raad van commissarissen  
van grote naamloze en besloten vennootschappen. Het voorontwerp is te raadplegen via www. 
internetconsultatie.nl/nvenmv.
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jaarrekening zijn de bestuurders op grond van art. 2:210 lid 5 BW per direct gede-
chargeerd.593

Uit het voorgaande volgt dat de algemene vergadering bevoegd is de bestuurders 
jaarlijks te dechargeren.594 Dit geldt eveneens voor een NV of BV met een one tier 
board.595 De bevoegdheid van de algemene vergadering vloeit voort uit de recht-
spraak van de Hoge Raad.596 Ook de Code gaat hiervan uit.597 Dat de algemene ver-
gadering bevoegd is decharge te verlenen, staat echter niet met zoveel woorden in de 
wet. Is daarom niet (ook) een ander orgaan bevoegd?

Huizink meent van wel. Volgens hem is het orgaan dat bevoegd is tot benoe-
ming en ontslag van bestuurders bevoegd de bestuurders decharge te verlenen.598 
In de regel is dat de algemene vergadering, maar dat is niet altijd het geval. Neem 
bijvoorbeeld art. 2:244 lid 1 BW. Op grond van deze bepaling kunnen de statuten 
de bevoegdheid tot benoeming toebedelen aan een vergadering van houders van 
aandelen van een bepaalde soort of aanduiding.599 Ik kan mij niet in de opvatting 
van Huizink vinden. Met decharge doet de vennootschap afstand van recht; zij kan 
zich niet langer op de bestuurder verhalen in verband met het door laatstgenoemde 
gevoerde (onjuiste) beleid en gehouden toezicht. Beckman wijst er terecht op dat 
het verlenen van decharge neerkomt op het beschikken over een vermogensrecht 
van de vennootschap. Het vermogen van de vennootschap komt uiteindelijk toe aan 
de aandeelhouders.600 Dit pleit ervoor dat de algemene vergadering steeds bevoegd 
is decharge te verlenen. Daarnaast knoopt de wet in art. 2:101/210 lid 3 BW en art. 
2:210 lid 5 BW aan bij de vaststelling van de jaarrekening. Daartoe is de algemene 
vergadering bevoegd. Het ligt dan voor de hand dat zij tevens bevoegd is decharge 
te verlenen.601 Tot slot wijs ik op art. 2:107/217 lid 1 BW. Zoals ik in § IV.2.1.4 
al schreef, komen op grond van deze bepaling alle bevoegdheden die niet aan het 
bestuur of anderen zijn toegekend, toe aan algemene vergadering.602

593 Overigens kunnen de statuten deze alternatieve wijze van vaststelling van de jaarrekening uitsluiten. 
Voorzien de statuten in een dergelijke uitsluiting, dan leidt de ondertekening van de jaarrekening niet 
automatisch tot de vaststelling van de jaarrekening en dus ook niet tot het verlenen van decharge.

594 Ik schreef hier eerder al over met Bulten, zie Bulten & Kreileman 2017, p. 422-426.
595 Zie Hof Amsterdam (OK) 5 april 2012, JOR 2013/41 m.nt. Bulten (Fortis/VEB).
596 Zie onder meer HR 17 juni 1921, NJ 1921, p. 737 (Deen/Perlak); HR 20 juni 1924, NJ 1924, p. 1107 

(Truffino); HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 m.nt. Maeijer (Ellem); HR 10 januari 1997, NJ 1997, 
360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven); en HR 25 juni 2010, JOR 2010/227 (De Rouw/Dingemans 
q.q.).

597 Zie best practice bepaling 4.1.3 van de Code.
598 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 22.2.3. Vgl. ook Quist, WPNR 2011/6886, p. 419-

420; en Raaijmakers, in zijn noot onder HR 20 oktober 1989, AA 1990/5 (Ellem).
599 Zie hierover § IV.2.1.2.
600 Beckman, TVVS 2000/15. Idem Quist, WPNR 2011/6886, p. 419.
601 Evenzo Raaijmakers, in zijn noot onder HR 20 oktober 1989, AA 1990/5 (Ellem).
602 Zie ook Bier 2006, p. 45.
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VII.6.3  Finale kwijting

Decharge komt in verschillende soorten en maten voor. Hiervoor besprak ik de 
jaarlijkse decharge. Finale kwijting betreft mijns inziens een tweede vorm van 
decharge.603 Finale kwijting wordt in veelvoorkomende gevallen verleend aan de 
bestuurder die (gedwongen) tussentijds vertrekt. Met het verlenen van deze vorm 
van decharge doet de vennootschap afstand van elk recht om de voormalige bestuur-
der aan te spreken wegens een onbehoorlijke taakvervulling. Een finale decharge 
maakt veelal deel uit van een meeromvattende beëindigingsovereenkomst.604

De vraag komt op of de algemene vergadering ook bevoegd is finale kwijting te ver-
lenen aan de niet-uitvoerende bestuurder.605 Of is daartoe een ander orgaan bevoegd? 
Verschillende auteurs wijzen – zij het niet specifiek met betrekking tot een one 
tier board – naar het bestuur.606 Assink bijvoorbeeld, acht het verdedigbaar dat de 
bevoegdheid om namens de vennootschap over haar vermogensrechten te beschik-
ken tot de bevoegdheden van het bestuur behoort. Maar volgens hem is eveneens 
houdbaar dat het finale dechargebesluit toekomt aan de algemene vergadering.607 
Hij wijst in dit kader op het Ellem-arrest, waarin de Hoge Raad met zoveel woor-
den oordeelde dat de algemene vergadering rechtsgeldig finale decharge aan een 
bestuurder had verleend.608 Uit dit arrest valt niet te destilleren waarop ons hoogste 
rechtscollege de bevoegdheid van de algemene vergadering baseert. Verdedigbaar is 
dat de aandeelhouders als directe stakeholders uiteindelijk worden geraakt door het 
handelen van het bestuur, en dat daarom een besluit van de algemene vergadering 
vereist is.609 Dit geldt juist en temeer indien de algemene vergadering de bestuurder 
heeft ontslagen.610 Hoewel het arrest Ellem niet handelde over een one tier board, 
meen ik dat dit arrest rechtstreeks toepasbaar is. De niet-uitvoerende bestuurder heeft 
immers de hoedanigheid van bestuurder.

Liggen de kaarten anders indien de niet-uitvoerende bestuurder zelf opstapt en 
ontslag neemt? Ik meen van niet. In de praktijk wordt een finale decharge gewoon-
lijk opgenomen in een vaststellingsovereenkomst. Het bestuur is vertegenwoordi-
gingsbevoegd en ondertekent de overeenkomst namens de vennootschap. Aan de 

603 Aldus ook onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, p. 1156; Bier, TOP 2010, afl. 8,  
p. 301; en Handboek 2013/260, p. 569.

604 Idem Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, p. 1160; Bier, TOP 2010, afl. 8, p. 301; en Handboek 
2013/260, p. 569.

605 Over de vraag wie bevoegd is finale kwijting te verlenen aan een bestuurder, schreef ik eerder samen 
met Bulten, zie Bulten & Kreileman 2017, p. 426-427. Deze alinea is hier grotendeels op gebaseerd.

606 Zie onder anderen Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, 1157-1158; Bier 2006, p. 45; Handboek 
2013/260, p. 569; en De Kluiver, WPNR 1997/6273, p. 377-378. Vgl. ook Kamerstukken I 2000/01, 
27 483, 293a, p. 4 (MvA).

607 Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, p. 1157-1158.
608 HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 m.nt. Maeijer (Ellem).
609 Evenzo Quist, WPNR 2011/6886, p. 419. Vgl. ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, 1157-1158.
610 Vgl. ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20, p. 1157.
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in de beëindigingsovereenkomst opgenomen finale kwijting behoort niettemin een 
rechtsgeldig dechargebesluit ten grondslag te liggen. Ontbreekt dit besluit, dan is 
de bestuurder die tekent namens de vennootschap mogelijk aansprakelijk als later 
blijkt dat hij ten onrechte een vorderingsrecht prijsgaf. Het is echter de vraag of  
de vertrekkende niet-uitvoerende bestuurder zich in dat geval op de kwijting in de 
overeenkomst kan beroepen.

VII.6.4  De reikwijdte van decharge

Is de niet-uitvoerende bestuurder decharge verleend, dan kan de vennootschap hem 
dus niet meer aanspreken wegens een onbehoorlijke vervulling van zijn taak. Doet 
de vennootschap dat toch, dan kan de niet-uitvoerende bestuurder zich in beginsel 
op de verleende decharge beroepen. In beginsel, want de reikwijdte van de verleende 
decharge is beperkt.

Allereerst werkt een decharge slechts intern. Dit betekent dat zij enkel het vestigen 
van interne aansprakelijkheid blokkeert. Verleent de vennootschap de niet-uitvoe-
rende bestuurder decharge, dan geeft zij primair het recht prijs een beroep te doen op 
art. 2:9 BW. Daarnaast ontheft een verleende decharge de niet-uitvoerende bestuur-
der van aansprakelijkheid uit hoofde van onrechtmatige daad jegens de vennoot-
schap.611 Decharge kan tot slot betrekking hebben op (dividend)uitkeringen aan aan-
deelhouders. Is dat het geval, dan staat zij ook in de weg aan de aansprakelijkheid 
van de niet-uitvoerende bestuurder op grond van art. 2:216 lid 3 BW.612

Een verleende decharge tornt niet aan de mogelijkheden van derden om de  
niet-uitvoerende bestuurder aan te spreken. Zo kunnen schuldeisers en aandeelhou-
ders de niet-uitvoerende bestuurder mogelijk met succes aansprakelijk stellen op 
grond van art. 6:162 BW.613 Voor de curator bepaalt het zesde lid van art. 2:138/248 
BW expliciet dat een verleende kwijting aan het instellen van de vordering wegens 
kennelijk onbehoorlijke taakvervulling geen strobreed in de weg legt.

Tot slot strekt een verleende decharge zich slechts uit over hetgeen de aandeel-
houdersvergadering weet. Zij ziet niet op gegevens die niet uit de jaarrekening blij-
ken of anderszins aan de algemene vergadering bekend zijn gemaakt. De decharge  
strekt zich evenmin uit over gegevens waarover een individuele aandeelhouder uit 

611 Idem, zij het met betrekking tot bestuurders in het algemeen, Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 
BW, aant. 22.1.3.

612 Hetzelfde geldt voor inkoop van eigen aandelen ex art. 2:207 BW en kapitaalvermindering met 
terugbetaling op aandelen ex art. 2:208 BW, mits de decharge daar op ziet. Het systeem van laatst-
genoemde bepalingen is immers hetzelfde als dat van art. 2:216 BW.

613 Ook de aandeelhouder die voor het dechargebesluit heeft gestemd, behoudt mijns inziens het recht 
om de niet-uitvoerende bestuurder aan te spreken op grond van art. 6:162 BW. Zie hierover ook 
Bulten & Kreileman 2017, p. 436-437.
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anderen hoofde – buiten het verband van de algemene vergadering – de beschikking 
had, aldus de Hoge Raad in Staleman/Van de Ven.614 De verleende decharge strekt 
zich dus uit over het handelen en nalaten van de niet-uitvoerende bestuurder waar 
de algemene vergadering bekend mee is. Weet zij dat er iets ‘niet pluis’ is en weer-
houdt dat haar er niet van de niet-uitvoerende bestuurder decharge te verlenen, dan 
kan de vennootschap hem vervolgens niet meer aanspreken voor die fouten. Dit geldt 
zelfs indien de niet-uitvoerende bestuurder de vennootschap opzettelijk nadeel heeft 
toegebracht.615 Voor ‘abnormale handelingen die niet direct verband houden met de 
bedrijfsuitoefening’ is het sinds De Rouw/Dingemans q.q. niettemin verstandig om 
expliciet decharge te verlenen.616

Hetgeen ik hiervoor schreef, geldt niet alleen voor de jaarlijkse decharge. Omdat 
finale kwijting eveneens een vorm van decharge is, is de reikwijdte van die vorm 
van decharge mijns inziens hetzelfde. Dit betekent dat ook een finale kwijting zich 
slechts uitstrekt over hetgeen het dechargerende orgaan weet.617 Dit volgt ook uit 
Ellem, waarin de facto sprake was van een finale kwijting.618

Valt het handelen of nalaten onder de reikwijdte van de verleende decharge, dan 
is het nog altijd oppassen geblazen. Een dechargebesluit is namelijk niet absoluut. 
Zo kan een beroep op een verleende decharge in strijd zijn met de redelijkheid en 
billijkheid van art. 2:8 lid 2 BW, bijvoorbeeld als het dechargebesluit door ‘misbruik 
van meerderheidsmacht’ tot stand is gekomen.619 Ook kan het dechargebesluit in dat 
geval worden aangevochten. Wordt het dechargebesluit aangetast, dan herleeft de 
mogelijkheid voor de rechtspersoon de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijk te 
stellen.

VII.7 Synthese

De niet-uitvoerende bestuurder maakt deel uit van het bestuur van de vennoot-
schap. Dit betekent dat hij tezamen met zijn collega uitvoerende en niet-uitvoerende 
bestuurders verantwoordelijk is voor het vervullen van de bestuurstaak. Het bestuur 

614 Zie HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Zie ook HR  
17 juni 1921, NJ 1921, p. 737 (Deen/Perlak); HR 20 juni 1924, NJ 1924, p. 1107 (Truffino); en HR  
20 oktober 1989, NJ 1990, 308 m.nt. Maeijer (Ellem) in de aanloop naar Staleman/Van de Ven.

615 Zie HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 (Ellem). Hoewel het in deze zaak niet ging om een one tier 
board, meen ik dat hetzelfde geldt voor de niet-uitvoerende bestuurder. Laatstgenoemde heeft immers 
de hoedanigheid van bestuurder.

616 HR 25 juni 2010, NJ 2010, 373; JOR 2010/227 m.nt. Wezeman (De Rouw/Dingemans q.q.).
617 Evenzo De Kluiver, WPNR 1997/6273, p. 377. Vgl. ook Assink|Slagter 2013 (Deel 1), § 51.20,  

p. 1158-1159, die opmerkt dat het voor hem geen gegeven is dat het bekendheidsvereiste wel een  
rol speelt bij de jaarlijkse decharge, maar niet bij de finale kwijting.

618 HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 (Ellem).
619 Zie over ‘gebruik van meerderheidsmacht op onredelijke wijze’ of ‘misbruik van meerderheids-

macht’ in deze situatie ook Maeijer in zijn noot onder HR 20 oktober 1989, NJ 1990, 308 (Ellem).
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is verplicht over de invulling van die taak verantwoording af te leggen aan de alge-
mene vergadering. Deze plicht rust ook op de gezamenlijke en individuele niet-uit-
voerende bestuurders. De niet-uitvoerende bestuurder behoort zich voorts tegenover 
zijn medebestuurders te verantwoorden. Tot slot dient de niet-uitvoerende bestuurder 
in uitzonderlijke gevallen verantwoording af te leggen aan de rechter, bijvoorbeeld in 
een aansprakelijkheidsprocedure. In dit hoofdstuk stond ik stil bij de aansprakelijk-
heidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder.

De niet-uitvoerende bestuurder heeft de hoedanigheid van bestuurder. Het gevolg 
is dat hij onderworpen is aan dezelfde aansprakelijkheidsnormen als een uitvoerend 
bestuurder. De wet maakt immers geen onderscheid tussen beide typen bestuurders. 
Hieruit kan niet de conclusie worden getrokken dat het aansprakelijkheidsrisico van 
de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders gelijk is. De wet bevat weliswaar 
geen apart aansprakelijkheidsregime voor de niet-uitvoerende bestuurders, maar 
biedt wel ruimte om met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurders 
rekening te houden. Het is in dit kader van belang een onderscheid te maken tussen 
de collectieve en individuele aansprakelijkheidsgronden.

De aansprakelijkheid van art. 2:9 lid 2 BW is collectief van aard. Dit betekent dat 
de niet-uitvoerende bestuurder hoofdelijk aansprakelijk is jegens de vennootschap 
indien ten minste één bestuurder zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld en de vennoot-
schap als gevolg daarvan schade heeft geleden.

Hetzelfde geldt voor de aansprakelijkheid van art. 2:69/180 BW. Op grond van  
het tweede lid zijn de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders hoofdelijk aan-
sprakelijk voor rechtshandelingen die namens de vennootschap zijn verricht in het 
tijdvak voordat de opgave ter eerste inschrijving in het handelsregister is geschied. 
Bij NV’s brengt het verrichten van rechtshandelingen waardoor de vennootschap 
wordt verbonden in de periode voordat aan de minima voor het gestorte kapitaal bij 
oprichting is voldaan, tevens aansprakelijkheid van de uitvoerende en niet-uitvoe-
rende bestuurders met zich mee. Art. 2:69/180 BW voorziet niet in een disculpatie-
mogelijkheid.

Ook de aansprakelijkheid van art. 2:138/248 BW is collectief van aard. Op grond 
van het eerste lid van art. 2:138/248 BW is de niet-uitvoerende bestuurder hoofdelijk 
aansprakelijk jegens de boedel indien de curator heeft aangetoond dat het bestuur 
zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dat deze kennelijk 
onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Is 
de administratieplicht van art. 2:10 BW of de publicatieplicht van art. 2:394 BW 
geschonden, dan geldt het onweerlegbare vermoeden dat het bestuur zijn taak kenne-
lijk onbehoorlijk heeft vervuld, een onbelangrijk verzuim daargelaten. Tevens wordt 
weerlegbaar vermoed dat deze kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een belang-
rijke oorzaak is van het faillissement, zo volgt uit art. 2:138/248 lid 2 BW.
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Tot slot vloeit uit art. 2:139/249 BW een hoofdelijke aansprakelijkheid van de 
uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders jegens derden voort indien door de jaar-
rekening, tussentijdse cijfers of het bestuursverslag een misleidende voorstelling van 
de toestand van de vennootschap wordt gegeven.

Omdat de niet-uitvoerende bestuurder deel uitmaakt van het bestuur, loopt hij een 
even groot aansprakelijkstellingsrisico als een uitvoerend bestuurder. Bij de aanspra-
kelijkheid van art. 2:69/180 lid 2 BW is het risico op aansprakelijkheid ook daad-
werkelijk even groot. Anders dan art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 
BW, voorziet art. 2:69/180 BW niet in een disculpatiemogelijkheid.

Art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 BW bieden de niet-uitvoerende 
bestuurder wél de mogelijkheid zich aan de gevestigde aansprakelijkheid te ont-
trekken. Voor een succesvolle disculpatie is op grond van de hiervoor genoemde 
bepalingen vereist dat de niet-uitvoerende bestuurder geen (ernstig) verwijt valt te 
maken. Doorgaans kan de niet-uitvoerende bestuurder in dit kader met succes een 
beroep doen op de taakverdeling binnen het bestuur. Aangezien uit het arrest Stale-
man/Van de Ven volgt dat een disculpatieverweer moet worden beoordeeld aan de 
hand van omstandigheden van het geval, is het daarbij om het even of de taakver-
deling formeel dan wel informeel van aard is. Om er voor te zorgen dat de niet-uit-
voerende bestuurder in een gunstige procespositie verkeert, verdient het aanbeveling 
de taakverdeling op schrift te stellen. Een beroep op de functieaanduiding baat de 
niet-uitvoerende bestuurder mijns inziens niet. Er bestaat namelijk niet zoiets als ‘de 
niet-uitvoerende bestuurder’. Het takenpakket van de niet-uitvoerende bestuurder 
verschilt in de praktijk per vennootschap.

Een beroep op de taakverdeling baat de niet-uitvoerende bestuurder niet zonder 
meer. Zo gaat een beroep op de taakverdeling logischerwijs niet op indien de niet-
uitvoerende bestuurder – ondanks de taakverdeling – feitelijk betrokken is geweest 
bij de kwestie waarop de aansprakelijkheid is gebaseerd. Een beroep op de taak-
verdeling is evenmin succesvol indien de aangelegenheid waarop de (kennelijk) 
onbehoorlijke taakvervulling is gestoeld, binnen zijn takenpakket viel. Daarvan is 
bijvoorbeeld sprake indien de vastgestelde (kennelijk) onbehoorlijke taakvervulling 
de algemene gang van zaken betreft. Zulks is het geval bij de aansprakelijkheid van  
art. 2:139/249 BW. Dat een beroep op de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuur-
der niet baat, wil niet zeggen dat disculpatie van de baan is. Hij kan per slot van 
rekening andere feiten en omstandigheden aanvoeren teneinde aan te tonen dat hem 
geen ernstig verwijt treft.

Toont de niet-uitvoerende bestuurder in het kader van art. 2:139/249 BW aan dat 
hem geen verwijt treft, dan gaat hij vrijuit. Is de aansprakelijkheid gebaseerd op  
art. 2:9 BW of art. 2:138/248 BW, dan is de niet-uitvoerende bestuurder er nog 
niet. Voor een succesvolle disculpatie van aansprakelijkheid ex art. 2:9 BW en  
art. 2:138/248 BW moet de niet-uitvoerende bestuurder tevens aanvoeren dat hij, 
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zodra hij wist of behoorde te weten dat een medebestuurder zijn taak (kennelijk) 
onbehoorlijk vervulde, niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de 
gevolgen daarvan af te wenden.

De niet-uitvoerende bestuurder ontkomt aan aansprakelijkheid indien hij geen objec-
tieve of subjectieve wetenschap had van de (kennelijk) onbehoorlijke taakvervulling. 
Had hij die wetenschap wel, dan mag hij niet nalatig zijn geweest in het treffen van 
maatregelen. Het is nog altijd niet duidelijk hoe ver de niet-uitvoerende bestuurder 
moet gaan om dit te bewijzen. Duidelijk is dat op de niet-uitvoerende bestuurder 
geen resultaatsverplichting rust. Hij behoort een inspanning te hebben geleverd die, 
gelet op de omstandigheden van het geval, te vergen was.

De niet-uitvoerende bestuurder hoeft mijns inziens niet de taak van de dreigend 
tekortschietende uitvoerende bestuurder over te nemen. Wel behoort hij zijn zorgen 
met zijn medebestuurders te delen, opdat zij gezamenlijk actie kunnen ondernemen. 
Ontvangt de niet-uitvoerende bestuurder pas signalen die wijzen op een onbehoor-
lijke taakvervulling als het kwaad al is geschied, dan behoort hij er alles aan te doen 
om de schade voor de vennootschap zoveel mogelijk te beperken. Mijns inziens 
mag van de niet-uitvoerende bestuurder niet hetzelfde worden verlangd als van een 
uitvoerend bestuurder. Dat kan ook niet, aangezien de niet-uitvoerende bestuurder in 
de regel niet vertegenwoordigingsbevoegd is. Heeft de niet-uitvoerende bestuurder 
de redelijkerwijs vereiste schadeafwendende of -beperkende maatregelen getroffen, 
dan pleit dit hem vrij. In het andere geval is en blijft hij aansprakelijk.

De niet-uitvoerende bestuurder kan voorts aansprakelijk worden gesteld op grond 
van art. 6:162 BW, art. 2:216 BW en art. 2:93/203 BW. Anders dan de hiervoor 
besproken aansprakelijkheidsgronden, zijn deze aansprakelijkheidsgronden indivi-
dueel van aard. Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder slechts aansprakelijk 
is indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat hij zelf de aansprakelijk- 
heidsnorm heeft overschreden. Overschrijdt een andere bestuurder de aansprakelijk-
heidsnorm, dan heeft dat dus niet zonder meer tot gevolg dat ook de niet-uitvoerende 
bestuurder ‘hangt’.

De niet-uitvoerende bestuurder is op grond van art. 6:162 BW aansprakelijk jegens 
een schuldeiser, een aandeelhouder of de vennootschap, indien hij in zijn taak-
uitoefening onrechtmatig handelt en hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt 
treft. Of de niet-uitvoerende bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan worden 
gemaakt, moet worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het 
geval. Aangezien de niet-uitvoerende bestuurder doorgaans slechts belast zal zijn 
met het algemeen besturen en het houden van toezicht, treft hem niet gauw een per-
soonlijk ernstig verwijt. Maar verwaarloosbaar is het aansprakelijkheidsrisico niet. 
In het TMF-arrest oordeelde de Hoge Raad dat ook het houden van onvoldoende 
toezicht onder omstandigheden tot een persoonlijk ernstig verwijt kan leiden. Onder 
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welke omstandigheden aansprakelijkheid in dat geval op de loer ligt, liet ons hoogste 
rechtscollege echter in het midden.

Tot op heden is één vonnis gewezen over de aansprakelijkheid van de niet-uitvoe-
rende bestuurder ex art. 6:162 BW, te weten het vonnis van de Rechtbank Utrecht 
in de Fortis-zaak. In deze uitspraak gaf de rechtbank rekenschap van de bijzondere 
positie van de niet-uitvoerende bestuurder. De rechtbank hield niet alleen rekening 
met de taakverdeling binnen het bestuur, maar ook met de feitelijke werkzaamheden 
van de niet-uitvoerende bestuurder. Hoewel ik mij goed in dit formele beoordelings-
kader kan vinden, meen ik dat de rechtbank in haar uiteindelijke oordeel over de  
niet-uitvoerende bestuurder te mild is. Het vonnis van de Rechtbank Utrecht biedt 
niettemin goede hoop dat in de rechtspraak daadwerkelijk rekening zal worden 
gehouden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder.

Omdat voor aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW een persoonlijk ernstig 
verwijt is vereist, hoeft de niet-uitvoerende bestuurder zich geen zorgen te maken. 
Zolang hij zijn taken naar behoren vervult, heeft hij mijns inziens weinig te vrezen.

De niet-uitvoerende bestuurder kan voorts worden aangesproken voor een onrecht-
matige uitkering aan aandeelhouders. De niet-uitvoerende bestuurder van een BV is 
op grond van art. 2:216 lid 3 BW hoofdelijk aansprakelijk jegens de vennootschap 
voor het tekort dat door de uitkering ontstaat, indien hij ten tijde van de uitkering wist 
of behoorde te voorzien dat de vennootschap na de uitkering niet zou kunnen blijven 
voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden.

De niet-uitvoerende bestuurder heeft evenwel de mogelijkheid zich aan de geves-
tigde aansprakelijkheid te onttrekken. Uit art. 2:216 lid 3 BW volgt dat de niet- 
uitvoerende bestuurder niet aansprakelijk is indien hij aantoont dat het niet aan hem 
te wijten is dat de uitkering is gedaan. Omdat de beoordeling van de toelaatbaar- 
heid van de uitkering mijns inziens onder de algemene gang van zaken valt, baat een 
beroep de taakverdeling hem niet. Wel kan hij bijvoorbeeld met succes aanvoeren  
dat hij tegen de goedkeuring van de uitkering heeft gestemd. Slaagt de niet-uitvoe-
rende bestuurder er in aan te tonen dat het niet aan hem te wijten is dat de uitke-
ring is gedaan, dan is hij er nog niet. Hij gaat slechts vrijuit indien hij vervolgens  
aantoont dat hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevol-
gen van de uitkering af te wenden. Hoe ver de niet-uitvoerende bestuurder moet 
gaan, is nog altijd niet uitgekristalliseerd. Mijns inziens mag van de niet-uitvoerende 
bestuurder niet hetzelfde worden verlangd als van een uitvoerend bestuurder. Dat kan  
ook niet, aangezien de niet-uitvoerende bestuurder in de regel niet vertegenwoor-
digingsbevoegd is. Heeft de niet-uitvoerende bestuurder de redelijkerwijs vereiste 
schadeafwendende of -beperkende maatregelen getroffen, dan pleit dit hem vrij. Zo 
niet, dan is en blijft hij aansprakelijk.

Tot slot kan de niet-uitvoerende bestuurder worden aangesproken op grond van  
art. 2:93/203 BW. Deze bepaling bevat een regeling voor het verrichten van rechts-
handelingen namens een op te richten vennootschap. Op grond van het tweede  
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lid van deze bepaling is de handelende persoon hoofdelijk verbonden voor de rechts-
handeling die hij namens de op te richten vennootschap heeft verricht. Deze verbon-
denheid eindigt op het moment dat de vennootschap die partijen op het oog hadden 
de rechtshandeling bekrachtigt. Op grond van het derde lid is de handelende persoon 
niettemin hoofdelijk aansprakelijk voor de schade die de wederpartij lijdt indien de 
opgerichte vennootschap haar verplichtingen uit de bekrachtigde rechtshandeling 
niet nakomt.

Ik wijs erop dat de hoofdelijke verbondenheid van art. 2:93/203 lid 2 BW slechts 
rust op de degene die de rechtshandeling namens de op te richten vennootschap heeft 
verricht. Hetzelfde geldt voor de hoofdelijke aansprakelijkheid van art. 2:93/203  
lid 3 BW. Deze handelende persoon kan na oprichting van de vennootschap tot  
niet-uitvoerend bestuurder benoemd worden, maar dat zal gewoonlijk niet het geval 
zijn. De niet-uitvoerende bestuurder loopt normaliter dus geen risico om op grond 
van art. 2:93/203 BW aangesproken te worden.

Hiervoor besprak ik de aansprakelijkheidspositie van de directe niet-uitvoerende 
bestuurder. Ook de indirecte niet-uitvoerende bestuurder kan onder omstandigheden 
met succes aansprakelijk worden gesteld. Art. 2:11 BW schakelt de aansprakelijk-
heid van de rechtspersoon-bestuurder tenslotte door naar ‘ieder die ten tijde van het 
ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder was’. 
Mijns inziens verwijst het laatste woord ‘bestuurder’ niet alleen naar de indirecte 
uitvoerende bestuurder, maar ook naar de indirecte niet-uitvoerende bestuurder.

De indirecte niet-uitvoerende bestuurder heeft evenwel de mogelijkheid zich 
van aansprakelijkheid te disculperen. Een voorwaarde is dan wel dat de wettelijke 
bepaling waaruit de aansprakelijkheid voortvloeit in een disculpatiemogelijkheid 
voorziet. In het arrest Le Roux oordeelde de Hoge Raad echter dat een indirecte 
bestuurder zich ook van aansprakelijkheid kan disculperen indien de aansprakelijk-
heid van de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd op art. 6:162 BW. De indirecte 
niet-uitvoerende bestuurder dient in dit kader aan te tonen dat hem persoonlijk geen 
ernstig verwijt kan worden gemaakt.

Is de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijk, dan kan hij onder omstandig-
heden nog met succes een beroep doen op een aan hem verleende decharge. Met 
een decharge geeft de rechtspersoon het recht prijs de niet-uitvoerende bestuurder 
aan te spreken voor zijn handelingen en gedragingen. De heersende leer is dat het  
dechargebesluit moet worden genomen door de algemene vergadering. Dit geldt 
mijns inziens niet alleen voor de jaarlijkse decharge, maar ook voor een finale kwij-
ting.

De reikwijdte van decharge is door de Hoge Raad in een aantal arresten afgeba-
kend. De vuistregel uit Staleman/Van de Ven is dat de decharge enkel intern werkt. 
Dit betekent dat een decharge de niet-uitvoerende bestuurder slechts ontheft van 
aansprakelijkheid jegens de vennootschap. Daarnaast geldt zij slechts voor hetgeen  
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uit de jaarrekening blijkt of anderszins aan de algemene vergadering bekend is 
geworden. Voor ‘abnormale handelingen die niet direct verband houden met de 
bedrijfsuitoefening’ is het sinds De Rouw/Dingemans q.q. verstandig om expliciet 
decharge te verlenen.

Decharge dient dus als een belangrijke verdedigingswal voor de niet-uitvoerende 
bestuurder. Toch onspringt hij niet in alle gevallen de aansprakelijkheidsdans. Onder 
omstandigheden kunnen de redelijkheid en billijkheid meebrengen dat een beroep 
op een verleende decharge in strijd is met art. 2:8 BW. Decharge lijkt dus een mooie 
manier om aan aansprakelijkheid te ontkomen, maar helemaal opgelucht ademhalen 
kan de niet-uitvoerende bestuurder niet.

Loopt de niet-uitvoerende bestuurder nu een groter aansprakelijkheidsrisico dan een 
commissaris? Anders dan een commissaris, heeft de niet-uitvoerende bestuurder de 
hoedanigheid van bestuurder. Dit heeft gevolgen voor zijn aansprakelijkheidspositie.

In de eerste plaats kan de niet-uitvoerende bestuurder als bestuurder op meer 
grondslagen aansprakelijk worden gesteld dan een commissaris. Zo loopt enkel 
de niet-uitvoerende bestuurder het risico aangesproken te worden op grond van  
art. 2:69/180 BW en art. 2:216 BW. Daarnaast kan de niet-uitvoerende bestuurder 
krachtens art. 2:139/249 BW aansprakelijk worden gesteld voor een misleidende 
voorstelling van de toestand van de vennootschap in de jaarrekening, het bestuurs-
verslag en tussentijdse cijfers, terwijl een commissaris op grond van art. 2:150/260 
BW enkel aansprakelijk kan worden gesteld voor een misleidende voorstelling van 
de toestand van de vennootschap in de jaarrekening.

Voorts verkeert de niet-uitvoerende bestuurder in het kader van art. 2:9 BW,  
art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 BW in een slechtere processuele positie dan  
een commissaris. Art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 BW hebben 
gemeen dat zij zijn geredigeerd conform het beginsel van collectief bestuur. Dit 
betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder niet alleen aansprakelijk is in geval van 
onbehoorlijk toezicht. Hij is reeds aansprakelijk zodra vaststaat dat een uitvoerend 
bestuurder onbehoorlijk heeft bestuurd. Een commissaris is niet zonder meer aan-
sprakelijk wanneer het bestuur de bestuurstaak onbehoorlijk heeft vervuld. Hij is 
slechts aansprakelijk wanneer de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat de raad 
van commissarissen heeft verzaakt zijn toezichthoudende taak naar behoren te ver-
vullen. Dat de niet-uitvoerende bestuurder een groter aansprakelijkstellingsrisico 
loopt dan een commissaris, wil niet zeggen dat hij ook daadwerkelijk eerder aan-
sprakelijk is. Zoals gezegd, heeft de niet-uitvoerende bestuurder de mogelijkheid 
zich van de gevestigde aansprakelijkheid van art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW en art. 
2:139/249 BW te disculperen. En die mogelijkheid is mijns inziens reëel. Hierdoor 
zal het verschil tussen de aansprakelijkheidsposities van niet-uitvoerende bestuur-
ders en commissarissen materieel niet zo groot zijn als hun verschillende posities 
prima facie doen vermoeden.
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De aansprakelijkheid van art. 6:162 BW is niet collectief, maar individueel van 
aard. Zowel een commissaris als een niet-uitvoerend bestuurder is op grond van 
art. 6:162 BW slechts aansprakelijk indien hem een persoonlijk ernstig verwijt treft. 
Zijn de taken zodanig verdeeld dat de niet-uitvoerende bestuurder louter belast is 
met de algemene bestuurstaak en de toezichthoudende taak, dan verschilt zijn aan-
sprakelijkheidsrisico volgens mij niet wezenlijk van het aansprakelijkheidsrisico  
dat een commissaris loopt.

Ik concludeer dat de verschillende aansprakelijkheidsgrondslagen ruimte bieden  
om met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder rekening te houden. 
Dat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, hoeft er 
onder de streep dus niet toe te leiden dat hij eerder aansprakelijk is dan een com-
missaris.

Voor de indirecte niet-uitvoerende bestuurder liggen de kaarten anders. De reden 
is dat art. 2:11 BW de gevestigde aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuur-
der slechts doorschakelt naar de bestuurders van de rechtspersoon-bestuurder. Indi- 
recte commissarissen blijven buiten schot. De indirecte niet-uitvoerende bestuur- 
der heeft derhalve per definitie meer te vrezen dan een indirecte commissaris.



419

Hoofdstuk VIII

SAMENVATTING, CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN

VIII.1 Samenvatting en conclusies

Inleiding
Nederlandse vennootschappen kennen van oudsher een dualistische bestuursstruc-
tuur. Kenmerkend voor die structuur is dat bestuur en toezicht zijn gescheiden. 
Het bestuur bestuurt de vennootschap, terwijl de raad van commissarissen toezicht  
houdt. In het monistische bestuursmodel spelen bestuur en toezicht zich af in één 
orgaan, het bestuur. In zo’n one tier board nemen bestuurders plaats met een ver-
schillende taak. Deze bestuurders worden de uitvoerende bestuurders en de niet-
uitvoerende bestuurders genoemd. Dit boek omvat een fundamentele analyse van de 
niet-uitvoerende bestuurder bij kapitaalvennootschappen.1

De gedachte aan een monistisch bestuursmodel kwam reeds in maart 1623 op. 
Sindsdien kenden steeds enkele vennootschappen een bestuursstructuur waarbij 
het bestuur door middel van een vergaande taakverdeling de facto uit uitvoerende 
en niet-uitvoerende bestuurders bestond.2 In 2005 zag de eerste wettelijke regeling 
inzake het monistische bestuursmodel het licht: de Uitvoeringswet SE. De Uitvoe-
ringswet SE bevat in aanvulling op de SE-Vo enkele voorschriften voor Nederlandse 
SE’s met een monistisch bestuursmodel.3

De aanleiding voor dit onderzoek is de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toe-
zicht op 1 januari 2013. Deze wet voorzag in een wettelijke basis van het monistische 
bestuursmodel voor NV’s en BV’s in Boek 2 BW. De wetgever beoogde met de Wet 
bestuur en toezicht de rechtszekerheid en de bruikbaarheid van de NV en de BV in 
nationale en internationale verhoudingen te vergroten.4 Hoewel de wetgever daar 
in algemene zin in is geslaagd, heeft de wet de onzekerheid met betrekking tot de  

1 Zie § I.1. Deze samenvatting met conclusies is goeddeels ontleend aan de syntheses die aan het eind 
van ieder hoofdstuk zijn opgenomen. Ik verwijs in de voetnoten van deze paragraaf steeds naar de 
paragrafen waar de desbetreffende onderwerpen aan de orde kwamen.

2 Zie § II.2.
3 Zie § II.3.
4 Zie § II.4.
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niet-uitvoerende bestuurder niet volledig weggenomen. Dit betekent dat Boek 2  
BW een rechtsfiguur kent waarvan slechts de contouren zichtbaar zijn. In dit boek 
heb ik getracht de contouren van de niet-uitvoerende bestuurder in te kleuren.5

De invoering van de one tier board
De invoering van het monistische bestuursmodel dient op grond van art. 2:129a/239a 
lid 1 BW bij de statuten te geschieden. Is niet direct bij de oprichting voor het monis-
tische bestuursmodel gekozen, dan vergt het instellen van het monistische bestuurs-
model een statutenwijziging. Het invoeren van het monistische bestuursmodel 
behoort hierdoor tot het domein van de algemene vergadering.

De bevoegdheid van de algemene vergadering is niet exclusief. De algemene ver-
gadering moet de bevoegdheid tot instelling van het monistische bestuursmodel in 
de eerste plaats delen met de Ondernemingskamer. Daarnaast kunnen de statuten de 
invoering van het monistische bestuursmodel afhankelijk stellen van een daartoe 
strekkend besluit van een ander orgaan dan de algemene vergadering.

Het gebruik van de terminologie ‘uitvoerend bestuurder’ en ‘niet-uitvoerend 
bestuurder’ is niet noodzakelijk. Ik acht het niettemin raadzaam in de statuten bij 
de terminologie van de wet aan te sluiten, opdat het antwoord op de vraag of de 
vennootschap het monistische bestuursmodel hanteert niet voor discussie vatbaar is.6

Denkbaar is dat de vennootschap een onderneming in stand houdt waarin een onder-
nemingsraad is ingesteld. In dat geval volstaat een statutenwijziging niet. Aangezien 
de invoering van het monistische bestuursmodel onder het bereik van art. 25 lid 1  
sub e WOR valt, dient de vennootschap tijdig advies in te winnen van de onder-
nemingsraad.7

De hiervoor beschreven stappen moeten ook worden genomen wanneer de ven-
nootschap van het dualistische bestuursmodel naar het monistische bestuursmodel 
overstapt. Omdat het monistische en dualistische bestuursmodel op grond van  
art. 2:140/250 lid 1 BW niet gecombineerd kunnen worden, behoren in dat geval 
bovendien de bepalingen over en verwijzingen naar de raad van commissarissen uit 
de statuten te worden geschrapt. Het verdient de voorkeur de commissarissen for-
meel te laten aftreden, opdat hen decharge kan worden verleend.8

De rechtspositie van de niet-uitvoerende bestuurder
Het monistische bestuursmodel is pas functioneel zodra de uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders als zodanig zijn benoemd. Bij de oprichting worden de 
bestuurders benoemd door de oprichters. Laatstgenoemden zijn tevens bevoegd de 

5 Zie § I.1-I.2.
6 Zie § III.2.
7 Zie § III.3.
8 Zie § III.4.
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hoedanigheid van de bestuurders te bepalen. Voor de NV volgt dat alleen niet met 
zoveel woorden uit art. 2:132 BW. Onduidelijk is wie bevoegd is de hoedanigheid 
van de bestuurders te bepalen indien een vennootschap zonder raad van commis-
sarissen switcht naar het monistische bestuursmodel. Hoewel de algemene vergade-
ring mijns inziens de beste papieren heeft, had ik omwille van de rechtszekerheid  
liever gezien dat de wet op dit punt uitsluitsel gaf.

Na de oprichting worden de niet-uitvoerende bestuurders in beginsel benoemd 
door de algemene vergadering. Bij de BV kan deze bevoegdheid tevens aan een ver-
gadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding worden 
toegekend. Hoewel dat naar geldend recht niet uit Boek 2 BW volgt, behoort in dat 
geval uit de statuten te blijken of de bevoegdheid ziet op de benoeming van een of 
meer uitvoerende of een of meer niet-uitvoerende bestuurders. Voor structuurven-
nootschappen biedt Boek 2 BW de mogelijkheid in een custom made benoemings-
regeling te voorzien. Tot slot zijn de rechtbank en de Ondernemingskamer onder 
omstandigheden bevoegd een niet-uitvoerend bestuurder te benoemen.

Degene die bevoegd is tot benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder geniet 
geen volledige keuzevrijheid. De wet bevat namelijk enkele beperkingen. De statu-
ten van niet-structuurvennootschappen kunnen de kring van benoembare personen 
nog verder aan banden leggen.9

De niet-uitvoerende bestuurder treedt toe tot de vennootschappelijke organisatie 
zodra hij rechtsgeldig is benoemd en hij zijn benoeming heeft aanvaard. In de regel 
ziet de aanvaarding van de benoeming tevens op de afspraken die in het kader van 
de contractuele band zijn gemaakt. De contractuele band zal doorgaans als een over-
eenkomst van opdracht kwalificeren.

Boek 2 BW zwijgt over de hoogte en samenstelling van de bezoldiging van de 
niet-uitvoerende bestuurder. Wel is bepaald dat zijn bezoldiging wordt vastgesteld 
door de algemene vergadering. Art. 2:135/245 BW biedt niettemin ruimte om in 
de statuten van dit uitgangspunt af te wijken. Ik vind dat jammer. Aangezien ik het 
onwenselijk acht dat de bezoldiging van de niet-uitvoerende bestuurder wordt vast-
gesteld door een ander (orgaan), stel ik voor op dit punt aansluiting te zoeken bij de 
regeling inzake de vaststelling van de bezoldiging van commissarissen.10

Na verloop van de benoemingstermijn is de niet-uitvoerende bestuurder niet-uitvoe-
rend bestuurder af. Uiteraard kan de niet-uitvoerende bestuurder tussentijds opstap-
pen of zijn functie voor het verstrijken van de benoemingstermijn op een andere 
wijze verliezen. Zo zijn de rechtbank en de Ondernemingskamer onder omstandig-
heden bevoegd de niet-uitvoerende bestuurder te schorsen of te ontslaan. Ook kan 
de niet-uitvoerende bestuurder worden geschorst en ontslagen door degene die hem 

9 Zie § IV.2.
10 Zie § IV.3.
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heeft benoemd. Bij BV’s kan de ontslagbevoegdheid tevens aan een ander orgaan 
worden toegekend. Het is mijns inziens niet mogelijk de alternatieve ontslagbe-
voegdheid bij het bestuur te leggen. Ik acht het raadzaam art. 2:244 lid 1 BW op dit 
punt te verduidelijken.

Voor structuurvennootschappen voorziet Boek 2 BW in een bijzondere schor-
sings- en ontslagregeling. Op grond van art. 2:164a/274a lid 1 jo. 2:161/271 lid 3 
BW zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders bevoegd een niet-uitvoerend 
bestuurder te schorsen. Deze bevoegdheid rust ten onrechte tevens op degene die  
de niet-uitvoerende bestuurder heeft benoemd. De individuele ontslagbevoegdheid 
ligt bij de Ondernemingskamer. Tot slot kan de algemene vergadering het vertrou-
wen in het collectief van de niet-uitvoerende bestuurders opzeggen.11

De juridische invloed van de ondernemingsraad op de benoeming, de bezoldiging, de 
schorsing en het ontslag van de niet-uitvoerende bestuurder is gering.12

De taakverdeling en besluitvorming
De taakverdeling tussen de uitvoerende bestuurders enerzijds en de niet-uitvoerende 
bestuurders anderzijds vormt de kern van het monistische bestuursmodel. Door de 
taakverdeling ontstaan twee soorten bestuurders: uitvoerende bestuurders die de 
dagelijkse gang van zaken voor hun rekening nemen en niet-uitvoerende bestuurders 
die zich voornamelijk focussen op het houden van toezicht. De taken kunnen niet 
alleen op het niveau van het bestuur, maar ook op het niveau van de uitvoerende 
en de niet-uitvoerende bestuurders worden verdeeld. Het verdelen van taken op het 
niveau van de niet-uitvoerende bestuurders vertaalt zich doorgaans in de vorming 
van commissies. Hoewel daartoe geen verplichting bestaat, is het voor een goed 
functioneren van het monistische bestuursmodel noodzakelijk dat de bestuurstaken 
worden verdeeld.13

De wet biedt veel vrijheid om tot een taakverdeling te komen. Het uitgangspunt is  
dat de taakverdeling conform art. 2:9 lid 1 BW ‘bij of krachtens de wet of de sta-
tuten’ geschiedt. De taken kunnen ook informeel worden verdeeld. Het verdient in  
ieder geval aanbeveling de taakverdeling adequaat op schrift te stellen. Dat bevordert 
niet alleen de kenbaarheid van de taakverdeling, maar komt bovendien de bewijs-
positie van de bestuurders in eventuele aansprakelijkheidsprocedures ten goede.14

Boek 2 BW bevat enkele beperkingen in de mogelijkheid tot taakverdeling. De 
belangrijkste beperking betreft art. 2:129a/239a lid 1 BW. Op grond van deze bepa-
ling kan de taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de bestuurders 

11 Zie § IV.4.
12 Zie § IV.5.
13 Zie § V.3.
14 Zie § V.4.
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niet aan de niet-uitvoerende bestuurders worden ontnomen. Verder kan het voor-
zitterschap van het bestuur, het doen van voordrachten voor de benoeming van  
een bestuurder en het vaststellen van de bezoldiging van de uitvoerende bestuurders 
niet aan een uitvoerend bestuurder worden toebedeeld. Tot slot volgt uit art. 2:9 lid 2 
BW dat ‘de algemene gang van zaken’ niet aan het takenpakket van de niet-uitvoe-
rende bestuurder kan worden onttrokken.

Bij deze beperkingen zijn de nodige kanttekeningen te plaatsen. Zo gaat de 
bepaling dat de toezichthoudende taak niet aan de niet-uitvoerende bestuurders kan 
worden ontnomen mijns inziens niet ver genoeg. Om van effectief en onafhankelijk 
toezicht te kunnen spreken, is het van belang dat de toezichthoudende taak exclusief 
bij de niet-uitvoerende bestuurders ligt. Voorts ben ik van mening dat het voorschrift 
dat het voorzitterschap van het bestuur niet kan worden toebedeeld aan een uitvoe-
rend bestuurder moet worden genuanceerd. Gelet op de in de praktijk bestaande 
behoefte aan een uitvoerende voorzitter, raad ik de wetgever aan de beperking van 
een statutaire afwijkingsmogelijkheid te voorzien. Tot slot is de bepaling dat een uit-
voerend bestuurder geen voordrachten voor de benoeming van een bestuurder mag 
doen mijns inziens te ruim geformuleerd.15

De taakverdeling laat het uitgangspunt van collegiaal bestuur onverlet. Ondanks de 
taakverdeling, blijft de verantwoordelijkheid voor de vervulling van de verdeelde 
bestuurstaken bij de gezamenlijke bestuurders liggen. De taakverdeling tast het uit-
gangspunt van collectieve besluitvorming evenmin aan, al bestaan op dit uitgangs-
punt enkele uitzonderingen.16

De eerste uitzondering betreft art. 2:129a/239a lid 3 BW. Op grond van deze bepa-
ling kan bij of krachtens de statuten worden bepaald dat een of meer uitvoerende 
of niet-uitvoerende bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot 
zijn respectievelijk hun taak behoren. Het derde lid van art. 2:129a/239a BW bevat 
naar geldend recht helaas geen beperkingen in besluiten die voor mandatering vat-
baar zijn. Naar wenselijk recht bepaalt art. 2:129a/239a lid 3 BW dat besluiten van 
het bestuur omtrent aangelegenheden die de algemene gang van zaken betreffen, 
zich niet voor mandatering aan een of meer bestuurders lenen. Vooralsnog doet de 
vennootschap er verstandig aan een lijst op te stellen met bestuursbesluiten die door 
het bestuur als collectief moeten worden genomen.

De tweede uitzondering betreft de tegenstrijdig belangregeling. Op grond van 
art. 2:129/239 lid 6 BW neemt een bestuurder niet deel aan de beraadslaging en 
besluitvorming indien hij daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat 
strijdig is met het belang van de vennootschap. Het tweede lid van art. 2:129a/239a  
BW bevat een concrete uitwerking van deze regeling. Op grond van deze bepaling 

15 Zie § V.5.
16 Zie § V.2.
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mogen de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de beraadslaging en besluit-
vorming omtrent de vaststelling van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder. 
Dit voorschrift kan wat mij betreft vervallen.

De derde uitzondering is eveneens in art. 2:129a/239a lid 2 BW te vinden. Op 
grond van deze bepaling mogen de uitvoerende bestuurders niet deelnemen aan de 
beraadslaging en besluitvorming over de verlening van de opdracht tot onderzoek 
van de jaarrekening aan een externe accountant indien de algemene vergadering niet 
tot opdrachtverlening is overgegaan. Voor andere gevallen waarin het onwenselijk is 
dat de uitvoerende bestuurders deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming, 
heeft het tweede lid van art. 2:129a/239a BW helaas geen oog.

Ten vierde bevat de structuurregeling een aantal uitzonderingen op het uitgangs-
punt van collectieve besluitvorming. Bij structuurvennootschappen rusten de taken 
en bevoegdheden van de raad van commissarissen op de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders. Op welke wijze de besluitvorming door de gezamenlijke niet-
uitvoerende bestuurders behoort te geschieden, laat Boek 2 BW evenwel in het mid-
den. Te overwegen valt in de betreffende wetsartikelen aansluiting te zoeken bij het 
tweede lid van art. 2:129a/239a BW.

Tot slot hoeven beslissingen niet door het bestuur als geheel te worden genomen.17

De taken en bevoegdheden van de niet-uitvoerende bestuurder
De niet-uitvoerende bestuurder heeft twee kerntaken: het algemeen besturen en het 
houden van toezicht. De grondslag voor de algemene bestuurstaak is te vinden in  
art. 2:9 lid 2 BW. Op grond van deze bepaling draagt iedere bestuurder verant-
woordelijkheid voor de algemene gang van zaken. Welke aangelegenheden daar 
precies onder vallen, staat niet vast. Helder is evenmin welke rol de niet-uitvoerende 
bestuurder bij de algemene gang van zaken dient te vervullen. Ik vermoed dat de 
uitvoerende bestuurders het voortouw nemen en de besluitvorming voorbereiden, 
terwijl de niet-uitvoerende bestuurders voornamelijk als klankbord fungeren. Omdat 
de wet niet in een definitie van de algemene gang van zaken voorziet, raad ik ven-
nootschappen aan in de statuten of het bestuursreglement op te nemen welke aange-
legenheden tot de algemene bestuurstaak behoren. Verder doen vennootschappen er 
mijns inziens goed aan de rol van de niet-uitvoerende bestuurders bij de algemene 
gang van zaken te verduidelijken.18

De andere kerntaak van de niet-uitvoerende bestuurder betreft het houden van toe-
zicht op de taakuitoefening door de bestuurders. Omdat de plicht tot het houden van 
collegiaal toezicht in een one tier board in een geaccentueerde en geïntensiveerde 
mate en vorm bij de niet-uitvoerende bestuurders ligt, duid ik het toezicht dat de niet-
uitvoerende bestuurders moeten uitoefenen aan als ‘versterkt collegiaal toezicht’.  

17 Zie § V.7.
18 Zie § VI.2.
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De tekst van art. 2:129a/239a lid 1 BW doet vermoeden dat de niet-uitvoerende 
bestuurders niet alleen versterkt collegiaal toezicht op de uitvoerende bestuurders, 
maar ook op elkaar moeten houden. Dat is volgens mij niet de bedoeling. Ik stel 
daarom voor de toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders in  
art. 2:129a/239a lid 1 BW toe te spitsen op de taakuitoefening door de uitvoerende 
bestuurders.19

De niet-uitvoerende bestuurders zijn slechts in staat effectief toezicht te houden 
indien aan een aantal randvoorwaarden is voldaan. Allereerst is de samenstelling van 
de one tier board van cruciaal belang. Voorts is van belang dat de niet-uitvoerende 
bestuurder tijdig over kwalitatief goede informatie beschikt. Indien gewenst, kunnen 
in de statuten of het bestuursreglement afspraken worden gemaakt omtrent de infor-
matievoorziening.

Voor effectief toezicht is verder van belang dat de niet-uitvoerende bestuurders 
een vuist kunnen maken indien de situatie daartoe noopt. Anders dan de raad van 
commissarissen, zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende bestuurders van een niet-
structuurvennootschap in beginsel niet zelfstandig bevoegd een uitvoerend bestuur-
der te schorsen. Deze bevoegdheid ligt ex art. 2:134/244 lid 1 BW bij het bestuur. 
Ik raad vennootschappen aan de schorsingsbevoegdheid bij of krachtens de statuten 
aan de groep van niet-uitvoerende bestuurders toe te kennen. Vervolgens kan door 
de toepassing van art. 2:129a/239a lid 3 BW bewerkstelligd worden dat de geza-
menlijke niet-uitvoerende bestuurders bevoegd zijn het bestuursbesluit tot schorsing 
van een uitvoerend bestuurder te nemen. Een wetswijziging zou mijns inziens niet 
misstaan. Ik stel voor in lijn met art. 2:129a/239a lid 2 BW te bepalen dat geen van 
de uitvoerende bestuurders mag deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming 
over de schorsing van een van hen.

De toezichthoudende taak van de niet-uitvoerende bestuurders kan niet wor-
den versterkt met een goedkeuringsrecht of een instructierecht in de zin van  
art. 2:129/239 lid 3 en 4 BW. Bij structuurvennootschappen en beursvennoot-
schappen is niettemin voor bepaalde bestuursbesluiten de ‘goedkeuring’ van de 
niet-uitvoerende bestuurders vereist. Deze ‘goedkeuringsbevoegdheid’ kan op ver-
schillende manieren worden vormgegeven. Om de niet-uitvoerende bestuurders 
in staat te stellen effectief toezicht te houden, raad ik vennootschappen aan in hun 
statuten of bestuursreglement te bepalen dat voor bepaalde bestuursbesluiten, naast 
een meerderheid van het bestuur, een meerderheid van de niet-uitvoerende bestuur-
ders voor het desbetreffende besluit moet stemmen. Voorts verdient het aanbeveling  
art. 2:169 lid 3 BW zodanig te wijzigen dat materiële transacties met verbonden 
partijen niet de goedkeuring van het bestuur, maar de goedkeuring van de niet-uit-
voerende bestuurders behoeven.

19 Zie § VI.3.
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Om effectief toezicht te kunnen houden, zijn de gezamenlijke niet-uitvoerende 
bestuurders tot slot bevoegd namens de vennootschap een enquêteverzoek in te die-
nen bij de Ondernemingskamer. Deze bevoegdheid komt mijns inziens tevens toe 
aan de individueel vertegenwoordigingsbevoegde niet-uitvoerende bestuurders.20

De algemene bestuurstaak en de toezichthoudende taak zijn doorgaans niet de enige 
taken van de niet-uitvoerende bestuurders. De niet-uitvoerende bestuurders kunnen 
bijvoorbeeld ook worden belast met het doen van voordrachten voor de benoeming 
van een bestuurder. Daarnaast kan het vaststellen van de bezoldiging van een uit-
voerend bestuurder bij hen worden gelegd. Voorts zijn de gezamenlijke niet-uitvoe-
rende bestuurders en de individueel vertegenwoordigingsbevoegde niet-uitvoerende 
bestuurders van een NV bevoegd een aan een bestuurder uitgekeerde bonus geheel 
of gedeeltelijk terug te vorderen. De niet-uitvoerende bestuurders zijn bovendien 
bevoegd te bemiddelen bij conflicten rondom de vennootschap. Bij structuurven-
nootschappen zijn de niet-uitvoerende bestuurders verder bevoegd de uitvoerende 
bestuurders te benoemen. Tot slot dienen de niet-uitvoerende bestuurders de overleg-
vergaderingen van de ondernemer met de ondernemingsraad bij te wonen. Aange-
zien dat niet met zoveel woorden uit de wet volgt, pleit ik voor een wijziging van  
art. 24 lid 2 WOR.21

Boek 2 BW staat er niet aan in de weg dat het takenpakket van de niet-uitvoerende 
bestuurder uitvoerende bestuurstaken omvat. Zo is de niet-uitvoerende bestuurder 
op grond van art. 2:130/240 lid 2 BW in beginsel individueel vertegenwoordigings-
bevoegd. Om de niet-uitvoerende bestuurder in staat te stellen effectief toezicht te 
houden, acht ik het onwenselijk dat hij zich op uitvoerende taken moet concentreren. 
Ik raad vennootschappen tegen deze achtergrond aan in een adequate taakverdeling 
te voorzien en de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuur-
der in de statuten uit te sluiten.22

De aansprakelijkheidspositie van de niet-uitvoerende bestuurder
Omdat de niet-uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, is hij 
onderworpen aan hetzelfde aansprakelijkheidsregime als een uitvoerend bestuurder. 
De wet maakt immers geen onderscheid tussen beide typen bestuurders. Dit wil 
evenwel niet zeggen dat het aansprakelijkheidsrisico van de uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders gelijk is. Vrijwel alle aansprakelijkheidsregelingen bieden 
ruimte om rekening te houden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende 
bestuurder binnen de one tier board.23

20 Zie § VI.4.
21 Zie § VI.5.
22 Zie § VI.6.
23 Zie § VII.2.
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De aansprakelijkheid van art. 2:9 lid 2 BW is collectief van aard. Hetzelfde geldt 
voor de aansprakelijkheid van art. 2:69/180 lid 2 BW, art. 2:138/248 lid 1 BW en 
art. 2:139/249 BW. Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder op grond van 
deze bepalingen hoofdelijk aansprakelijk is zodra ten minste één bestuurder de  
aansprakelijkheidsnorm heeft overschreden. De niet-uitvoerende bestuurder loopt 
derhalve een even groot aansprakelijkstellingsrisico als een uitvoerend bestuurder. 
Ingevolge art. 2:69/180 lid 2 BW is het risico op aansprakelijkheid ook daadwer-
kelijk even groot. Art. 2:69/180 BW voorziet namelijk niet in een disculpatiemo-
gelijkheid. Omdat art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW en art. 2:139/249 BW wél in een  
disculpatiemogelijkheid voorzien, loopt de niet-uitvoerende bestuurder op grond 
van deze bepalingen een minder groot aansprakelijkheidsrisico dan een uitvoerend 
bestuurder.

Voor een succesvolle disculpatie dient de niet-uitvoerende bestuurder op grond 
van art 2:9 lid 2 BW, art. 2:138/248 lid 3 BW en art. 2:139/249 BW aan te tonen dat 
de (kennelijk) onbehoorlijke taakvervulling niet aan hem te wijten is. Mijns inziens 
biedt de taakverdeling de niet-uitvoerende bestuurder in dit kader de helpende hand. 
Een voorwaarde is dan wel dat hij zijn taken behoorlijk heeft vervuld en hij niet 
(feitelijk) betrokken is geweest bij de (kennelijk) onbehoorlijke taakvervulling.

Toont de niet-uitvoerende bestuurder in het kader van art. 2:139/249 BW aan dat 
hem geen verwijt treft, dan gaat hij vrijuit. Is de aansprakelijkheid gebaseerd op 
art. 2:9 BW of art. 2:138/248 BW, dan behoort de niet-uitvoerende bestuurder voor 
een succesvolle disculpatie tevens aan te voeren dat hij, zodra hij wist of behoorde 
te weten dat een medebestuurder zijn taak (kennelijk) onbehoorlijk vervulde, niet 
nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wen-
den. Ook deze tweede voorwaarde voor een succesvolle disculpatie biedt ruimte om 
rekening te houden met de bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder. 
Van de niet-uitvoerende bestuurder kan en mag mijns inziens niet hetzelfde worden 
verlangd als van een uitvoerend bestuurder.24

De niet-uitvoerende bestuurder kan voorts aansprakelijk worden gesteld op grond 
van art. 6:162 BW, art. 2:216 BW en art. 2:93/203 BW. Anders dan de hiervoor 
besproken aansprakelijkheidsgronden, zijn deze aansprakelijkheidsgronden indi-
vidueel van aard. Dit betekent dat de niet-uitvoerende bestuurder slechts aanspra- 
kelijk is indien de eisende partij stelt en zo nodig bewijst dat hij zelf de aansprake-
lijkheidsnorm heeft overschreden. Zolang de niet-uitvoerende bestuurder zijn toe-
zichthoudende taak naar behoren vervult, heeft hij mijns inziens weinig te vrezen. 
Hij loopt een beduidend minder groot aansprakelijkheidsrisico dan een uitvoerend 
bestuurder. De Rechtbank Utrecht bevestigde dit in de Fortis-zaak.25

24 Zie § VII.3.
25 Zie § VII.4.
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Naast de directe niet-uitvoerende bestuurder, kan onder omstandigheden ook de indi-
recte niet-uitvoerende bestuurder met succes aansprakelijk worden gesteld. Art. 2:11 
BW schakelt de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder tenslotte door 
naar ‘ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtsper-
soon daarvan bestuurder was’. Mijns inziens verwijst het laatste woord ‘bestuurder’ 
niet alleen naar de indirecte uitvoerende bestuurder, maar tevens naar de indirecte 
niet-uitvoerende bestuurder.26

Is de niet-uitvoerende bestuurder aansprakelijk, dan kan hij onder omstandigheden 
nog met succes een beroep doen op een aan hem verleende decharge. Een decharge 
helpt de niet-uitvoerende bestuurder alleen uit de brand als de vennootschap de 
eisende partij is. Daarnaast geldt zij slechts voor hetgeen uit de jaarrekening blijkt of 
anderszins aan de algemene vergadering bekend is geworden.27

Wrap-up
De niet-uitvoerende bestuurder is een hybride rechtsfiguur. Hij is bestuurder en toe-
zichthouder tegelijkertijd. Hij heeft immers de hoedanigheid van bestuurder, maar 
zijn focus ligt (mede) op het houden van toezicht.

Ik beschouw de niet-uitvoerende bestuurder primair als bestuurder. De reden is sim-
pel: in Boek 2 BW geldt de niet-uitvoerende bestuurder als bestuurder. Dit houdt 
in dat de regelingen omtrent de benoeming, de vaststelling van de bezoldiging, de 
schorsing en het ontslag van een bestuurder op hem van toepassing zijn. Dat de niet-
uitvoerende bestuurder de hoedanigheid van bestuurder heeft, heeft gevolgen voor 
de omvang van zijn takenpakket. Zo moet hij niet alleen de toezichthoudende taak, 
maar ook de algemene bestuurstaak en in beginsel zelfs de vertegenwoordigings-
taak tot zijn takenpakket rekenen. Dat de niet-uitvoerende bestuurder bestuurder is, 
heeft daarnaast gevolgen voor de wijze waarop hij zijn taken uitoefent. Hij houdt 
bijvoorbeeld geen toezicht op het bestuur, maar binnen het bestuur. Het gegeven 
dat de niet-uitvoerende bestuurders in het bestuursorgaan zetelen, leidt er voorts toe 
dat de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders in beginsel tezamen besluiten. 
Aangezien Boek 2 BW geen apart aansprakelijkheidsregime voor de niet-uitvoe-
rende bestuurder kent, is hij tot slot als bestuurder eventueel aansprakelijk. De aan-
sprakelijkheidsregelingen bieden voldoende ruimte om rekening te houden met de 
bijzondere positie van de niet-uitvoerende bestuurder binnen de one tier board.28

Bij structuurvennootschappen wordt de niet-uitvoerende bestuurder daarentegen  
zoveel mogelijk als commissaris beschouwd. De schakelbepaling van art. 2:164a/274a 
lid 1 BW verklaart het bepaalde ten aanzien van de raad van commissarissen en de 

26 Zie § VII.5.
27 Zie § VII.6.
28 Zie § I.5.1.
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commissarissen in de structuurregeling van overeenkomstige toepassing op de niet-
uitvoerende bestuurders van de vennootschap. Hoewel ik mij in deze keuze van de 
wetgever kan vinden, ben ik van mening dat in de juridisch-technische uitwerking 
van de structuurregeling voor vennootschappen met een one tier board de nodige 
winst te behalen valt.29

Zo voorziet Boek 2 BW voor structuurvennootschappen met een dualistisch 
bestuursmodel in een bijzondere benoemings-, schorsings- en ontslagregeling voor 
commissarissen. Art. 2:164a/274a lid 1 BW verklaart deze regelingen van overeen-
komstige toepassing op de niet-uitvoerende bestuurders. Voorts voorziet Boek 2 BW 
voor structuurvennootschappen met een dualistisch bestuursmodel in een bijzon- 
dere benoemingsregeling voor bestuurders. Een op de one tier board toegesneden 
variant van deze regeling is in art. 2:164a/274a lid 2 BW te vinden. De regelingen 
die gelden voor structuurvennootschappen met een dualistisch bestuursmodel, vor-
men als geheel een uitzondering op de hoofdregel, zo volgt uit art. 2:132/242 lid 1 
BW en art. 2:144/254 lid 1 BW. Voor structuurvennootschappen met een monis-
tisch bestuursmodel zou dat niet anders moeten zijn. Dit volgt alleen niet met zoveel 
woorden uit Boek 2 BW. Ook bevat Boek 2 BW ten onrechte geen uitzondering op 
de bepaling dat het bestuur te allen tijde tot schorsing van een uitvoerend bestuurder 
kan overgaan. Tegen deze achtergrond pleit ik voor aanpassing van art. 2:132/242 
BW, art. 2:133/243 BW en art. 2:134/244 BW.30

De wetgever is evenmin consequent in zijn keuze om de niet-uitvoerende bestuur- 
der bij niet-structuurvennootschappen als bestuurder te kwalificeren. Zo is de  
wettelijke limiteringsregeling ten onrechte niet in art. 2:132a/242a BW, maar in  
art. 2:142a/252a BW vastgelegd. Hetzelfde geldt voor de bepaling die de toepas-
sing van het voordrachtsrecht uitsluit indien het structuurregime van toepassing is.  
Dit voorschrift had niet moeten worden opgenomen in art. 2:142 lid 2 BW, maar in 
art. 2:133/243 lid 4 BW.31

Dat de wetgever worstelt met de hybride aard van de niet-uitvoerende bestuurder, 
komt tot slot tot naar voren in de wettelijke besluitvormingsbepalingen. De wetgever 
onderkent dat het uitgangspunt dat bestuursbesluiten door het bestuur als collec-
tief worden genomen, voor vennootschappen met een one tier board onnodig kan 
knellen. Daarnaast ziet hij in dat het uitgangspunt van collectieve besluitvorming 
moeilijk te verenigen is met de ratio achter de structuurregeling.

In Boek 2 BW worden verschillende wegen bewandeld om de uitvoerende 
bestuurders uit te sluiten van de beraadslaging en besluitvorming. Het tweede lid  
van 2:129a/239a BW biedt mijns inziens de meest zuivere weg. Ik betreur dan  
ook dat in de structuurregeling niet voor de weg van art. 2:129a/239a lid 2 BW is 

29 Zie § I.5.1.
30 Zie § IV.2.1.2, § IV.4.3, § VI.4.4.3 en § VI.5.6.
31 Zie § IV.2.2.2.c en § IV.2.2.3.b.



VIII.2 Samenvatting, conclusies en aanbevelingen

430

gekozen. Ook vind ik het jammer dat Boek 2 BW voor de schorsing van een uit-
voerend bestuurder en het doen van voordrachten voor de benoeming van een niet- 
uitvoerend bestuurder niet in een regeling als in het tweede lid van art. 2:129a/239a 
BW voorziet. Hoewel de uitvoerende bestuurders in deze gevallen reeds kunnen 
worden uitgesloten van deelname aan de beraadslaging en besluitvorming, had een 
uniforme regeling mijns inziens niet misstaan.

Is de niet-uitvoerende bestuurder in Boek 2 BW nu “een vorm zonder inhoud, 
een gewaad dat een ieder kan aantrekken doch dat niemand past”?32 Ik meen van 
niet. Ten eerste schetst Boek 2 BW niet alleen de contouren van de niet-uitvoe-
rende bestuurder, maar kleurt het ook enkele onderdelen van de niet-uitvoerende 
bestuursfunctie in. Uit art. 2:9 lid 2 BW volgt bijvoorbeeld dat de niet-uitvoerende 
bestuurder belast is met de algemene bestuurstaak. Verder bepaalt het eerste lid van  
art. 2:129a/239a BW dat de toezichthoudende taak hem niet kan worden ontnomen. 
Ten tweede stelt Boek 2 BW enkele eisen aan personen die tot niet-uitvoerend 
bestuurder benoemd kunnen worden. Dit wil uiteraard niet zeggen dat eenieder 
die aan deze eisen voldoet, de niet-uitvoerende bestuursfunctie kan vervullen. Ik 
beschouw de niet-uitvoerende bestuurder in Boek 2 BW daarom als “een vorm met 
enige inhoud, een gewaad dat vrijwel een ieder kan aantrekken doch dat slechts een 
enkeling past”.

VIII.2 Aanbevelingen

Aanbevelingen aan de praktijk
Boek 2 BW bevat slechts minimumvoorschriften voor de inrichting van het monis-
tische bestuursmodel. Teneinde het monistische bestuursmodel optimaal te laten 
functioneren, dient de wettelijke regeling te worden uitgewerkt in de statuten en/of 
het bestuursreglement. Ik geef mijn aanbevelingen bij deze uitwerking hierna in een 
puntsgewijze opsomming weer.

1. In de statuten wordt aangesloten bij de terminologie in Boek 2 BW, te weten 
‘uitvoerende bestuurders’ en ‘niet-uitvoerende bestuurders’.

2. In de statuten wordt geen gebruik gemaakt van de afwijkingsmogelijkheid die 
art. 2:135/245 BW biedt.

3. De taken worden verdeeld over de uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders.
4. De taak om toezicht te houden op de taakuitoefening door de uitvoerende 

bestuurders wordt toegekend aan de niet-uitvoerende bestuurders. Indien 

32 Van der Heijden omschreef de commissaris aldus toen het Wetboek van Koophandel van 1929 niet 
langer in een taakomschrijving van de commissaris voorzag. Zie Van der Heijden 1931, p. 339-340. 
Zie § I.1 en § II.2.2.
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gewenst, worden de verschillende onderdelen van de toezichthoudende taak ver-
deeld over de niet-uitvoerende bestuurders.

5. De niet-uitvoerende bestuurders worden met zo min mogelijk uitvoerende taken 
belast.

6. De vertegenwoordigingsbevoegdheid van de niet-uitvoerende bestuurders wordt 
statutair uitgesloten.

7. De bevoegdheid tot schorsing van een uitvoerend bestuurder wordt aan de geza-
menlijke niet-uitvoerende bestuurders toegekend.

8. De taakverdeling wordt adequaat op schrift gesteld.
9. De vennootschap stelt een lijst op met aangelegenheden die tot de algemene 

gang van zaken behoren.
10. De vennootschap kleurt de rol van de niet-uitvoerende bestuurder bij de alge-

mene gang van zaken nader in.
11. De besluitvormingsbevoegdheid van het bestuur wordt gemandateerd aan de 

taakbelaste bestuurders.
12. De vennootschap stelt een lijst op met besluiten die door het bestuur als collec-

tief moeten worden genomen.
13. In de statuten of het bestuursreglement worden afspraken vastgelegd over de 

informatievoorziening binnen het bestuur.
14. In de statuten of het bestuursreglement wordt bepaald dat voor nader aan te 

duiden bestuursbesluiten naast een meerderheid van het bestuur, een meerder-
heid van de niet-uitvoerende bestuurders voor het desbetreffende besluit moet 
stemmen.

Aanbevelingen aan de wetgever
Het nut van de wettelijke regeling inzake het monistische bestuursmodel staat buiten 
kijf. Zij vergroot niet alleen de rechtszekerheid, maar reguleert ook. Dit wil niet 
zeggen dat de wettelijke regeling niet voor verbetering vatbaar is. Ten aanzien van  
verschillende onderdelen is mijns inziens verduidelijking of aanpassing van de wet-
tekst vereist. Ik geef mijn aanbevelingen hierna in een puntsgewijze opsomming 
weer. Bij deze aanbevelingen staan de kenbaarheid, rechtszekerheid en bruikbaar-
heid van de wettelijke regeling steeds voorop.33

1. Art. 2:129a/239a lid 1 BW. De toezichthoudende taak wordt exclusief bij de 
niet-uitvoerende bestuurders gelegd. Verder wordt de toezichthoudende taak 
van de niet-uitvoerende bestuurders toegespitst op de taakuitoefening door de 
uitvoerende bestuurders.

2. Art. 2:129a/239a lid 1 BW. Het voorschrift dat het voorzitterschap van het 
bestuur niet mag worden toebedeeld aan een uitvoerend bestuurder, wordt van 
een statutaire afwijkingsmogelijkheid voorzien.

33 Zie § I.5.2.
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3. Art. 2:129a/239a lid 1 BW. Het voorschrift dat het doen van voordrachten  
voor de benoeming van een bestuurder niet mag worden toebedeeld aan een 
uitvoerend bestuurder, wordt zodanig gewijzigd dat de beperking enkel op het 
opmaken van een bindende voordracht voor de benoeming van een niet-uitvoe-
rend bestuurder ziet.

4. Art. 2:129a/239a lid 2 BW. Het voorschrift dat de uitvoerende bestuurders niet 
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming over het vaststellen van de 
bezoldiging van de uitvoerende bestuurders, vervalt.

5. Art. 2:129a/239a lid 2 BW. De regeling dat de uitvoerende bestuurders niet 
deelnemen aan de beraadslaging en besluitvorming, wordt uitgebreid tot de 
schorsing van een uitvoerend bestuurder en het doen van voordrachten voor 
de benoeming van een niet-uitvoerend bestuurder. In de wetsartikelen die van 
toepassing zijn op structuurvennootschappen, wordt eveneens bij deze regeling 
aangesloten.

6. Art. 2:129a/239a lid 3 BW. Expliciet wordt bepaald dat besluiten van het bestuur 
omtrent aangelegenheden die de algemene gang van zaken betreffen, van de 
toepassing van artikel 2:129a/239a lid 3 BW zijn uitgesloten.

7. Art. 2:132 lid 1 BW. Bepaald wordt dat bij de benoeming van een bestuurder 
wordt bepaald of hij wordt benoemd tot uitvoerend bestuurder onderscheiden-
lijk niet-uitvoerend bestuurder indien een vennootschap toepassing geeft aan 
artikel 2:129a BW.

8. Art. 2:132/242 lid 1 BW. Bepaald wordt dat de algemene vergadering de hoe-
danigheid van de bestuurders vaststelt indien een vennootschap zonder raad 
van commissarissen switcht naar het monistische bestuursmodel. Verder wordt 
verduidelijkt dat deze bepaling geen toepassing vindt indien de benoeming 
van de niet-uitvoerende bestuurders is geregeld overeenkomstig de artike-
len 2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 BW of de benoeming van de uitvoerende 
bestuurders overeenkomstig artikel 2:164a/274a lid 2 BW geschiedt door de 
niet-uitvoerende bestuurders.

9. Art. 2:242 lid 1 BW. Bepaald wordt dat uit de statuten moet blijken of de 
bevoegdheid tot benoeming ziet op de benoeming tot uitvoerend bestuurder 
onderscheidenlijk niet-uitvoerend bestuurder indien een vennootschap toepas-
sing geeft aan artikel 2:239a BW en de statuten bepalen dat de benoeming door 
een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding 
geschiedt.

10. Art. 2:132a/242a BW. Aan deze bepaling wordt een extra lid toegevoegd inhou-
dende dat de regeling van artikel 2:142a/252a BW van overeenkomstige toepas-
sing is op de niet-uitvoerende bestuurders.

11. Art. 2:133/243 BW. Aan deze bepaling wordt een extra lid toegevoegd inhou-
dende dat de vorige leden niet van toepassing zijn indien de benoeming van 
de niet-uitvoerende bestuurders is geregeld overeenkomstig de artikelen 
2:164a/274a lid 1 jo. 2:158/268 BW.
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12. Art. 2:134/244 lid 1 BW. Bepaald wordt dat de eerste volzin niet van toepassing 
is op de niet-uitvoerende bestuurders indien een vennootschap het structuurre-
gime hanteert. Ook wordt bepaald dat de laatste volzin geen toepassing vindt 
indien een vennootschap het structuurregime hanteert.

13. Art. 2:244 lid 1 BW. Bepaald wordt dat de bevoegdheid tot ontslag niet aan  
het bestuur kan worden toegekend indien uitvoering is gegeven aan art. 2:239a 
BW.

14. Art. 2:135/245 BW. Bepaald wordt dat de statutaire afwijkingsmogelijkheid 
van de hoofdregel dat de bezoldiging van bestuurders wordt vastgesteld door 
de algemene vergadering, niet geldt voor de vaststelling van de bezoldiging van 
niet-uitvoerende bestuurders.

15. Art. 2:142 lid 2 BW. De zinsnede dat de eerste twee leden van artikel 2:133 
BW van overeenkomstige toepassing zijn, tenzij toepassing wordt gegeven aan 
artikel 2:164a BW, wordt geschrapt.

16. Art. 2:142a/252a BW. De verwijzingen naar de niet-uitvoerende bestuurder 
worden geschrapt.

17. Art. 2:169 lid 3 BW. In deze bepaling wordt “het bestuur” vervangen door “de 
niet-uitvoerende bestuurders”.

18. Art. 24 lid 2 WOR. Expliciet wordt bepaald dat de niet-uitvoerende bestuurders 
de overlegvergaderingen van de ondernemer met de ondernemingsraad bij-
wonen.
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SUMMARY AND CONCLUSIONS

Introduction
Dutch companies have traditionally had a two-tier board structure. A characteristic 
of this structure is that the management and supervisory duties are separated. The 
management board manages the company, whilst the supervisory board is tasked 
with supervising the company. In a one-tier board model, management and supervi-
sion take place in a single body: the board of directors. In such a one-tier board, the 
articles of association distinguish between two types of directors: executive and non-
executive directors. This book contains a fundamental analysis of the non-executive 
director in public limited companies (NV’s) and private limited companies (BV’s).

The idea of a one-tier board model emerged as early as March 1623. Since then, 
several companies have had a board model in which the board of directors de facto 
consists of executive and non-executive directors by means of a far-reaching divi-
sion of duties.1 In 2005, the first statutory regulation on the one-tier board model 
was introduced: the SE Implementation Act (Uitvoeringswet SE). In addition to the 
SE Council Regulation, the SE Implementation Act contains several regulations for 
Dutch SEs with a one-tier board model.2

The reason for this study is the entry into force of the Management and Supervision 
Regulations Act (Wet bestuur en toezicht) on 1 January 2013. The Act has provided a 
statutory basis for the one-tier board model for public limited companies and private 
limited companies in Book 2 of the Dutch Civil Code (DCC). Through the Manage-
ment and Supervision Regulations Act, the legislator intended to enhance the legal 
certainty and the efficiency of the legal form of public limited companies and private 
limited companies in national and international relationships.3 Although the legis-
lator has succeeded in doing so in a general sense, the Act did not entirely remove 
the legal uncertainty with respect to the non-executive director. In this book I have 
endeavoured to remove the legal ambiguities regarding the non-executive director.4

1 See § II.2.
2 See § II.3.
3 See § II.4.
4 See § I.1-I.2.
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Implementation of the one-tier board
Implementation of the one-tier board must, pursuant to article 2:129a/239a(1) DCC, 
be specified in the articles of association. If the one-tier board model is not adopted at 
the time of incorporation, its implementation requires an amendment of the articles 
of association. As a result, the implementation of the one-tier board model falls with- 
in the domain of the general meeting.

Nevertheless, the general meeting should share its authority to establish the one-
tier board model with the Enterprise Chamber of the Amsterdam Court of Appeal 
(Ondernemingskamer). In addition, the articles of association may make the imple-
mentation of the one-tier board model subject to a resolution to that effect by a body 
other than the general meeting.

Using the terms 'executive director' and 'non-executive director' is not mandatory. 
Nevertheless, it is advisable to use these terms in the articles of association. In that 
case, the answer to the question of whether the company applies the one-tier board 
model is not open to discussion.5

It is conceivable that a works council has been established. In that case, an amend-
ment of the articles of association is not enough. Since the implementation of the 
one-tier board model falls within the scope of article 25(1)(e) of the Works Councils 
Act (Wet op de Ondernemingsraden, WOR), the company must seek timely advice 
from the works council.6

The steps described above should also be taken when the company moves from a 
two-tier board model to a one-tier board model. Furthermore, as the one-tier and 
two-tier board models cannot be combined pursuant to article 2:140/250(1) DCC, 
any provisions on and references to the supervisory board should be deleted from the 
articles of association. It would be preferable to have the supervisory board members 
formally resign so that they can be discharged from liability.7

Legal status of the non-executive director
The one-tier board model is only functional as soon as the executive and non-execu-
tive directors have been appointed. At incorporation, the directors are appointed by 
the founders. The latter are also authorised to decide whether a director is appointed 
as an executive or non-executive director. For public limited companies, however, 
this has not been laid down in article 2:132 DCC. It is unclear who is authorised 
to determine whether a director is appointed as an executive or non-executive  
director if a company without a supervisory board switches to the one-tier board 
model. Although in my opinion the general meeting has the best credentials, for the 

5 See § III.2.
6 See § III.3.
7 See § III.4.
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sake of legal certainty I would have preferred the law to provide a definitive answer 
on this point.

After incorporation, the non-executive directors are in principle appointed by the 
general meeting. In a private limited company, this authority may also be granted 
to a meeting of holders of shares of a certain type or specification. Although under 
applicable law this has not been laid down in Book 2 DCC, in that case the articles 
of association must specify whether such authority relates to the appointment of one 
or more executive directors or one or more non-executive directors. For structure 
companies (structuurvennootschappen), Book 2 DCC offers the possibility of provi-
ding for a custom-made method of appointment. Lastly, the court and the Enterprise 
Chamber are authorised to appoint a non-executive director in certain circumstances.

The person authorised to appoint a non-executive director does not enjoy full 
freedom. In fact, the law contains several restrictions. The articles of association of 
companies not governed by the structure regime may further restrict the scope of 
appointment.8

The non-executive director shall join the corporate organisation as soon as he has 
been lawfully appointed and has accepted his appointment. As a rule, acceptance of 
the appointment also relates to the agreements made within the framework of the 
contractual relationship. The contractual relationship generally qualifies as an agree-
ment for services.

Book 2 DCC is silent on the amount and composition of the remuneration of 
the non-executive director. However, it is stipulated that his remuneration is deter- 
mined by the general meeting. Article 2:134/245 DCC nevertheless opens the door 
to deviate from this principle in the articles of association. In my view, this is regret-
table. As I consider it undesirable for the remuneration of the non-executive director 
to be determined by another (body), I propose to align with the rules governing the 
remuneration of the members of the supervisory board on this point.9

At the end of the term of appointment, the non-executive director will be relieved of 
his duties. Naturally, the non-executive director may resign prematurely or lose his 
position before expiration of the term of appointment in some other way. The court 
and the Enterprise Chamber, for example, have the power to suspend or dismiss 
the non-executive director in certain circumstances. The non-executive director may 
also be suspended or dismissed by the person who has appointed him. In the case 
of private limited companies, the power of dismissal may also be granted to another 
corporate body. In my opinion, it is not possible to delegate the alternative power of 
dismissal to the board of directors. I propose to clarify article 2:244(1) DCC on this 
point.

8 See § IV.2.
9 See § IV.3.
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Book 2 DCC provides for a special suspension and dismissal scheme for struc-
ture companies. Pursuant to article 2:164a/274a(1) DCC in conjunction with article 
2:161/271(3) DCC, the joint non-executive directors have the power to suspend a 
non-executive director. This power is also wrongly conferred on the body who has 
appointed the non-executive directors. The individual power to dismiss lies with the 
Enterprise Chamber. Lastly, the general meeting may pass a resolution of no con-
fidence in the collective of non-executive directors.10

The works council's legal influence on the appointment, remuneration, suspension 
and dismissal of a non-executive director is insignificant.11

The division of duties and decision-making
The division of duties between the executive directors on the one hand and the 
non-executive directors on the other is at the heart of the one-tier board model. The 
division of duties creates two types of directors: the executive directors who are re- 
sponsible for the day-to-day management and the non-executive directors who 
mainly focus on supervision. The duties can also be divided at the level of the exe-
cutive and non-executive directors. The division of duties at the level of the non-
executive directors generally results in the formation of committees. Although there 
is no obligation to do so, for a proper functioning of the one-tier board model it is 
necessary that the duties are divided.12

The starting point of the division of duties is that, in accordance with article 2:9(1) 
DCC, the duties are divided by or pursuant to the law or the articles of association 
(bij of krachtens de wet of de statuten). The duties can also be divided informally. In 
any case, it is to be recommended that the division of duties be adequately recorded 
in writing. This not only promotes the recognisability of the division of duties but 
also improves the directors' position in any liability proceedings.13

Book 2 DCC contains some restrictions on the possibility of dividing duties. The 
most important restriction concerns article 2:129a/239a(1) DCC. Based on this 
provision, the duty to supervise the performance of duties by the directors cannot 
be taken away from a non-executive director. Furthermore, the chairmanship of the 
board of directors, the making of proposals for the appointment of a director and the 
determination of the remuneration of the executive directors may not be assigned 
to an executive director. Finally, the general course of affairs (algemene gang van 
zaken) cannot be removed from the duties of a non-executive director (article 2:9(2) 
DCC).

10 See § IV.4.
11 See § IV.5.
12 See § V.3.
13 See § V.4.
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These restrictions are subject to certain reservations. For example, the provision 
that the supervisory task cannot be taken away from a non-executive director does 
not, in my view, go far enough. In order to speak of effective and independent super-
vision, it is important that the supervisory task is allocated to the non-executive 
directors. Furthermore, I believe that the rule that the chairmanship of the board of 
directors may not be assigned to an executive director should be qualified. In view of 
the need in practice for an executive chairman, I would advise the legislator to pro-
vide for a restriction of the derogation option under the articles of association. Lastly, 
the provision that an executive director may not make proposals for the appointment 
of a director is, in my opinion, formulated too broadly.14

Notwithstanding the division of duties, the responsibility for the performance of 
assigned duties remains with the joint directors. Nor does the division of duties affect 
the principle of collegiate or collective decision-making, although there are a few 
exceptions to this principle.15

The first exception concerns article 2:129a/239a(3) DCC. Based on this provision, 
it may be determined by or pursuant to the articles of association that one or more 
members of the board of directors may validly decide on matters falling within their 
respective duties. Unfortunately, article 2:129a/239a(3) DCC does not contain any 
restrictions. I find it advisable to stipulate in article 2:129a/239a(3) DCC that reso-
lutions of the board of directors concerning matters relating to the general course of 
affairs are unsuitable for the purpose of mandating one or more directors. For the 
time being, the company would be wise to draw up a list of resolutions to be taken 
by the board as a collective.

The second exception concerns the conflict-of-interest rules. Pursuant to article 
2:129/239(6) DCC, a director shall not participate in the deliberations and decision-
making process on a subject where the director is found to have a conflict of interest. 
The second paragraph of article 2:129a/239a DCC contains more specific informa-
tion on this rule. Pursuant to this provision, the executive directors may not take  
part in the deliberations and decision-making process regarding the determination of 
the remuneration of the executive directors. As far as I am concerned, this provision 
may be deleted.

The third exception can also be found in article 2:129a/239a(2) DCC. Pursuant 
to this provision, the executive directors may not participate in the deliberations 
and decision-making process on the appointment of an external auditor to audit the 
annual accounts. Unfortunately, article 2:129a/239a(2) DCC has devoted no atten-
tion to other cases in which it is undesirable for the executive directors to participate 
in the deliberations and decision-making process.

14 See § V.5.
15 See § V.2.
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Fourthly, the structure regime contains several exceptions to the principle of 
collective decision-making. In structure companies, the duties and powers of the 
supervisory board shall rest with the joint non-executive directors. Book 2 DCC, 
however, does not specify the way the decision-making process should take place. 
Consideration should be given to linking the relevant sections of the law to article 
2:129a/239a(2) DCC.

Lastly, preparatory, negative and (some) internal resolutions do not have to be 
taken by the board as a whole.16

Tasks and powers of the non-executive director
The non-executive director has two core tasks: general management and supervision. 
The basis for the general management task can be found in article 2:9(2) DCC. Pur-
suant to this provision, each director is responsible for the general course of affairs. 
It is not known which matters fall under the general course of affairs. Nor is it clear 
what role the non-executive director should fulfil. I presume that the executive direc-
tors take the lead and prepare the decision-making process, while the non-executive 
directors constructively challenge and help develop proposals on matters regarding 
the general course of affairs. Since the law does not provide for a definition of the 
general course of affairs, I would recommend that companies include in their articles 
of association or board regulations which matters belong to the general management 
task. Furthermore, companies would do well to clarify the role of the non-executive 
directors in the general course of affairs.17

The other core task of the non-executive director is to supervise the performance 
of the directors' duties. Since the duty to exercise collegial supervision in a one-tier 
board lies with the non-executive directors to an accentuated and intensified degree 
and form, I refer to the supervision that the non-executive directors must exercise as 
enhanced collegial supervision (versterkt collegiaal toezicht). The wording of article 
2:129a/239a(1) DCC suggests that the non-executive directors should not only exer-
cise enhanced collegial supervision over the executive directors but should also keep 
a close eye on each other. That is not the intention in my view. I therefore propose 
to focus the supervisory task of the non-executive directors in article 2:129a/239a(1) 
DCC on the performance of duties by the executive directors.18

The non-executive directors are only able to exercise their supervisory task effec-
tively if several preconditions are met. First, the composition of the one-tier board 
is crucial. In addition, it is important that the non-executive director receives good 
information in a timely fashion. If required, agreements on the provision of informa-
tion can be made in the articles of association or the board regulations.

16 See § V.7.
17 See § VI.2.
18 See § VI.3.
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It is also important for effective supervision that the non-executive directors can 
take a stand if the situation so requires. Unlike the supervisory board, the joint non-
executive directors of a company not governed by the structure regime are in prin-
ciple not authorised to suspend an executive director. This power lies with the board 
of directors in accordance with article 2:134/244(1) DCC. I would advise companies 
to confer the power of suspension by or pursuant to the articles of association on the 
group of non-executive directors. Subsequently, by applying article 2:129a/239a(3) 
DCC it can be ensured that the non-executive directors are jointly authorised to pass 
a resolution to suspend an executive director. In my opinion, a change in the law 
would not be out of place. I propose, in line with article 2:129a/239a(2) DCC, to 
provide that none of the executive directors may participate in the deliberations and 
decision-making process on the suspension of one of them.

The supervisory task of the non-executive directors cannot be strengthened by a 
right of approval (goedkeuringsrecht) or a right to issue instructions (instructierecht) 
within the meaning of article 2:129/239(3)(4) DCC. In the case of structure com-
panies and listed companies, approval of the non-executive directors is nevertheless 
required for certain resolutions. To enable the non-executive directors to exercise 
their supervisory task effectively, I recommend that companies specify in their  
articles of association or board regulations that for certain board resolutions, a major- 
ity of the non-executive directors must vote in favour of such resolution. Further-
more, I find it advisable to amend article 2:169(3) DCC so that material transactions 
with affiliated parties do not require the approval of the board but the approval of the 
non-executive directors.

Finally, in order to be able to carry out their supervisory task effectively, the joint 
non-executive directors are authorised to submit an application for an inquiry pro-
ceeding before the Enterprise Chamber on behalf of the company. In my opinion, 
this power is also vested in individual non-executive directors who are authorised to 
represent the company.19

The general management and supervisory duties are usually not the only duties  
of non-executive directors. For example, the non-executive directors may also be 
charged with making proposals for the appointment of a director. In addition, the 
determination of the remuneration of the executive directors may be entrusted to 
them. Furthermore, the joint non-executive directors of a public limited company 
and the individual non-executive directors who are authorised to represent the public 
limited company have the power to reclaim all or part of a bonus already paid to 
a director. Non-executive directors are also authorised to mediate in disputes con-
cerning the company. In the case of structure companies, the non-executive directors 
are also authorised to appoint the executive directors. Finally, the non-executive 

19 See § VI.4.
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directors must attend the consultative meetings with the works council. Since article 
24(2) WOR is unclear on this point, I am in favour of amending this article.20

Book 2 DCC does not preclude the non-executive director from being entrusted 
with executive management tasks. For example, pursuant to article 2:130/240(2) 
DCC, the non-executive director is in principle authorised to represent the com-
pany independently. In order to enable the non-executive director to exercise his 
supervisory task effectively, I consider it undesirable that he should concentrate on 
executive tasks. Therefore, I advise companies to provide for an adequate division 
of duties and to exclude the power of representation of the non-executive director in 
the articles of association.21

Liability of the non-executive director
Since the non-executive is a director, he is subject to the same liability regime as the 
executive director. After all, the law makes no distinction between the two types of 
directors. However, this does not mean that the liability risk for executive and non-
executive directors is the same.22

The executive and non-executive directors are jointly and severally liable pursuant 
to article 2:9(2) DCC, article 2:69/180(2) DCC, article 2:138/248(1) DCC and  
article 2:139/249 DCC if at least one director has exceeded the liability standard.  
The non-executive director is therefore exposed to the same risk of incurring liabil- 
ity as an executive director. Because article 2:9 DCC, article 2:138/248 DCC and  
article 2:139/249 DCC do provide for the possibility of exculpation, the non-exe-
cutive director is nevertheless exposed to a lower liability risk than the executive 
director based on these provisions.

For a successful exculpation, the non-executive director must, pursuant to article 
2:9(2) DCC, article 2:138/248(3) DCC and article 2:139/249 DCC, demonstrate that 
the (manifestly) improper performance of duties is not attributable to him. In my 
opinion, the division of duties offers the non-executive director a helping hand in 
this respect, if he has fulfilled his duties properly and has not been involved in the 
(manifestly) improper performance of duties.

If the non-executive director is able to prove within the framework of article 
2:139/249 DCC that he is not to blame, he shall be exculpated. If the liability is based 
on article 2:9 DCC or article 2:138/248 DCC, the non-executive director should, for 
the purposes of a successful exculpation, also put forward that as soon as he knew or 
should have known that a director was (manifestly) performing his duties improp- 
erly, he was not negligent in taking measures to prevent the consequences thereof. 
In my opinion, the non-executive director cannot and should not be subjected to the 
same requirements as an executive director.23

20 See § VI.5.
21 See § VI.6.
22 See § VII.2.
23 See § VII.3.
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The non-executive director may also be held liable pursuant to article 6:162 DCC, 
article 2:216 DCC and article 2:93/203 DCC. The non-executive director will only 
be liable on these grounds if the claimant states and, if necessary, proves that he 
himself has exceeded the liability standard. As long as the non-executive director 
performs his supervisory duties properly, he has, in my view, little to fear. He runs 
a significantly lower liability risk than an executive director. The District Court of 
Utrecht has confirmed this in the Fortis case.24

In addition to the first-degree non-executive director, the second-degree non- 
executive director may under certain circumstances also be successfully held lia-
ble. Lastly, pursuant to article 2:11 DCC, the liability of the corporate director is 
jointly and severally attached to 'anyone who was a director of the legal person at 
the moment on which the liability arose'. In my opinion, the word 'director' does not 
only refer to the second-degree executive director but also to the second-degree non-
executive director.25

If the non-executive director is liable, he may under circumstances still be succes-
sful when invoking the discharge granted to him. The discharge will only help the 
non-executive director if the company is the claimant. In addition, this only applies 
to what is apparent from the annual accounts or has otherwise become known to the 
general meeting.26

Wrap-up
The non-executive director is a hybrid legal concept. He is a director and a super-
visor at the same time. After all, he acts in the capacity of director, but his focus is 
(also) on supervision.

I consider the non-executive director primarily as a director. The reason is simple: 
in Book 2 DCC the non-executive director is deemed to be a director. This means 
that the regulations governing the appointment, determination of remuneration, sus-
pension and dismissal of a director apply to him. The fact that the non-executive 
director acts in the capacity of director has consequences for the scope of his duties. 
For example, he must not only exercise the supervisory task but also the general 
management task. The fact that the non-executive director is a director also has con-
sequences for the way in which he performs his duties. For example, he does not 
supervise the activities of the board as an outsider but from within the board of 
directors. Furthermore, the fact that the non-executive director is a member of the 
board of directors means that, in principle, the executive and non-executive directors 
decide jointly. Lastly, since Book 2 DCC does not provide for a separate liability 

24 See § VII.4.
25 See § VII.5.
26 See § VII.6.
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regime for the non-executive director, he may be liable as a director. Nevertheless, 
the liability regimes provide sufficient scope to consider the special position of the 
non-executive director within the one-tier board.27

In case structure companies, the non-executive director is regarded as a supervisory 
director as far as possible. The mutatis mutandis clause of article 2:164a/274a(1) 
DCC declares the provisions regarding the supervisory board and the members of 
the supervisory board equally applicable to the non-executive directors of the com-
pany. Although I agree with this choice of the legislator, I believe that in the legal 
technical elaboration of the structure regime for companies with a one-tier board a 
few significant improvements can be made.28

For example, Book 2 DCC provides for a special appointment, suspension and 
dismissal scheme for the members of the supervisory board of companies gover-
ned by the structure regime. Article 2:164a/274a(1) DCC declares these regulations 
equally applicable to the non-executive directors. In addition, Book 2 DCC provides 
for a special appointment scheme for directors of structure companies with a two-tier 
board model. A variant of this regulation tailored to structure companies with a one-
tier board model can be found in article 2:164a/274a(2) DCC. The regulations that 
apply to structure companies having a two-tier board as a whole form an exception 
to the main rule, as follows from article 2:132/242(1) DCC and article 2:144/254(1) 
DCC. This should be no different for structure companies with a one-tier board 
model. Furthermore, Book 2 DCC does unfortunately not contain exceptions to the 
provision that the board of directors may at any time suspend an executive director. 
Therefore, I argue in favour of amending article 2:132/242 DCC, article 2:133/243 
DCC and article 2:134/244 DCC.29

The legislator is not consistent in qualifying the non-executive director of companies 
not governed by the structure regime as a director. For example, the statutory limi-
tation rule is, mistakenly, not laid down in article 2:132a/242a DCC but in article 
2:142a/252a DCC. The same applies to the provision that excludes the application  
of the right of making of proposals for the appointment of a non-executive director if 
the structure regime is applicable. This rule should not have been included in article 
2:142(2) DCC but in article 2:133/243(4) DCC.30

Finally, the fact that the legislator is struggling with the hybrid nature of the non-
executive director is reflected in the statutory decision-making provisions. The 
legislator recognises that the principle that resolutions are taken by the board as a  
whole may unnecessarily constrain companies with a one-tier board model. It also 

27 See § I.5.1.
28 See § I.5.1.
29 See § IV.2.1.2, § IV.4.3, § VI.4.4.3, and § VI.5.6.
30 See § IV.2.2.2.c and § IV.2.2.3.b.
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recognises that the principle of collective decision-making is difficult to reconcile 
with the rationale behind the structure regime.

In Book 2 DCC, various avenues are pursued to exclude executive directors from 
the deliberations and decision-making process. In my opinion, article 2:129a/239a(2) 
DCC offers the purest way forward. I therefore regret that the legislator has has not 
opted for the route of article 2:129a/239a(2) DCC for companies governed by the 
structure regime. I also regret that Book 2 DCC does not provide for a scheme for the 
suspension of an executive director and the making of proposals for the appointment 
of a non-executive director as set out in the second paragraph of article 2:129a/239a 
DCC. Although in these cases the executive directors may already be excluded from 
taking part in the deliberations and decision-making proces, a uniform regulation 
would in my opinion have been justified.

Thus, is the non-executive director in Book 2 DCC “a form without substance, a  
garment that anyone can wear but that fits no one”?31 I do not think so. First of all, 
Book 2 DCC not only outlines the contours of the non-executive director but also 
colours some parts. For example, article 2:9(2) DCC states that the non-executive 
director is charged with the general management task. Furthermore, the first para-
graph of article 2:129a/239a DCC provides that his supervisory task cannot be taken 
away from him. Secondly, Book 2 DCC imposes several requirements on persons 
who may be appointed as non-executive directors. Of course, this does not mean that 
anyone who meets these requirements can fulfil the non-executive board position. 
I therefore regard the non-executive director in Book 2 DCC as “a form with some 
substance, a garment that virtually anyone can wear but that fits only a few”.

31 Van der Heijden thus described a member of the supervisory board when the 1929 Commercial Code 
no longer provided a job description for the members of the supervisory board. See Van der Heijden 
1931, p. 339-340. See § I.1 and § II.2.2.
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AFKORTINGEN

AA Ars Aequi
aant. aantekening
AC Appeal Cases
ACLC Australian Company Law Cases
AEX Amsterdam Exchange Index
afl. aflevering
A-G advocaat-generaal
AMX Amsterdam Midkap Index
ARO Actuele Rechtspraak Ondernemingsrechtpraktijk
art. artikel
AScX Amsterdam Small cap Index
Bb Bedrijfsjuridische berichten
BCLC Butterworths Company Law Cases (UK)
BES Bonaire, St. Eustatius en Saba
Bull. EU Bulletin van de Europese Unie
BV besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
BW Burgerlijk Wetboek
BWA Burgerlijk Wetboek van Aruba
BW-BES Burgerlijk Wetboek van de BES-eilanden
BWC Burgerlijk Wetboek van Curaçao
BW-NA Burgerlijk Wetboek van de Nederlandse Antillen
BW-SM Burgerlijk Wetboek van St. Maarten
CEO Chief Executive Officer
CFO Chief Financial Officer
CGC Corporate Governance Code
Ch. Chancery Division
COM European Commission
c.s. cum suis
d.d. de dato
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D&O Directors & Officers
e.a. en anderen
EEG Europese Economische Gemeenschap
EESV Europees Economisch Samenwerkingsverband
EG Europese Gemeenschap
EU Europese Unie
e.v. en volgende
EWHC England and Wales High Court
Fw Faillissementswet
GS Groene Serie
Hof gerechtshof
HR Hoge Raad
Hrgb Handelsregisterbesluit
Hrgw Handelsregisterwet
HvJ Hof van Justitie
JAR Jurisprudentie Arbeidsrecht
jl. jongstleden
jo. juncto
JOR Jurisprudentie Onderneming & Recht
KG Kort Geding
LBV Landsverordening Besloten Vennootschap
Ltd limited
LVBA Landsverordening Vennootschap met Beperkte Aan-

sprakelijkheid
m.m.v. met medewerking van
m.nt. met noot van
MvA memorie van antwoord
MvO Maandblad voor Ondernemingsrecht
MvT memorie van toelichting
NA Nederlandse Antillen
NJ Nederlandse Jurisprudentie
NJB Nederlands Juristenblad
NK auteur
NMvA nadere memorie van antwoord
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NNV nota naar aanleiding van het nader verslag
nr. nummer
NV 1. naamloze vennootschap

2. Naamloze Vennootschap (tijdschrift)
3. nota naar aanleiding van het verslag

NvW nota van wijziging
NYSE New York Stock Exchange
OECD Organisation for Economic Cooperation and Devel-

opment
O&F Onderneming en Financiering
OK Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam
Ondernemingsrecht Tijdschrift voor Ondernemingsrecht
p. pagina
Parl. Gesch. parlementaire geschiedenis
P.B. Publicatieblad
PbEG Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen
Plc public limited company
Pres. President (in kort geding)
PW Pensioenwet
QB Queen’s Bench Division
q.q. qualitate qua
Rb. rechtbank
red. redactie
RMThemis Rechtsgeleerd Magazijn Themis
RN Rechtspraak Notariaat
RO Rechtspraak Ondernemingsrecht
r.o. rechtsoverweging
Rv Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
RvC raad van commissarissen
s. section
SCE Societas Cooperativa Europaea
SE Societas Europaea
SER Sociaal-Economische Raad
St. Sint
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Stb. Staatsblad
Stcrt. Staatscourant
T&C Tekst & Commentaar
t/m tot en met
TOP Tijdschrift voor de Ondernemingsrechtpraktijk
TRA Tijdschrift Recht en Arbeid
TvI Tijdschrift voor Insolventierecht
TvJ Tijdschrift voor Jaarrekeningenrecht
TvOB Tijdschrift voor vennootschapsrecht, rechtspersonen-

recht en ondernemingsbestuur
TVVS Tijdschrift voor Vennootschappen, Verenigingen en 

Stichtingen
UK United Kingdom
vgl. vergelijk
Vo verordening
V&O Vennootschap & Onderneming
VOC Verenigde Oost-Indische Compagnie
VV voorlopig verslag
WEB Wet educatie en beroepsonderwijs
WED Wet op de economische delicten
Wft Wet op het financieel toezicht
WHW Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk 

onderzoek
WLR Wisconsin Law Review
WNT Wet normering topinkomens
Wonw Woningwet
WOR Wet op de ondernemingsraden
WPNR Weekblad Privaatrecht, Notariaat en Registratie
WPO Wet op het primair onderwijs
WTZi Wet toelating zorginstellingen
WvK Wetboek van Koophandel
WVO Wet op het voortgezet onderwijs
ZIFO Zuidas Instituut voor Financieel recht en Onder-

nemingsrecht
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