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A.A. Bootsma

De voorzitter van de one-tier board als dwaallicht

Ondernemingsrecht 2016/108

In De Naamloze Vennootschap - een van de voorgangers van dit tijdschrift - ver-
scheen in 1983 een artikel van Van der Grinten onder de titel ‘Philips als dwaal-
licht’. In niet mis te verstane woorden geeft Van der Grinten in de bijdrage com-
mentaar op de statutenwijziging van NV Philips Gloeilampenfabrieken (‘Philips’),
waarbij de raad van commissarissen werd vervangen door een raad van toezicht:
“Het dwaallicht dat de statuten van Philips inhouden kan voeren tot de dwaalweg
dat het met ons rechtsstelsel in overeenstemming zou zijn dat de leden van het
toezichthoudend college van een vennootschap niet noodzakelijk allen commis-
sarissen behoeven te zijn en dat dit kan worden bereikt door de wettelijke term
Raad van Commissarissen te vervangen door Raad van Toezicht.”' In de huidige
tijd lijkt bij enkele Nederlandse beursvennootschappen in de vormgeving van het
bestuur en toezicht - het voorzitterschap van het monistische bestuur - ook een
dwaallichtconstructie te bestaan. Ik licht dat toe.

Het monistische bestuursmodel - de one-tier board - wordt sinds 1 januari 2013
wettelijk gefaciliteerd voor naamloze en besloten vennootschappen. Door Neder-
landse beursvennootschappen wordt in toenemende mate gebruikgemaakt van
een monistisch bestuur. Ongeveer 11% van de Nederlandse beursvennootschap-
pen met primaire beursnotering op Euronext Amsterdam en het merendeel van de
beurs-NV’s in den vreemde, met primaire beursnotering buiten Nederland, heeft
een one-tier board ingesteld.?

Dé one-tier board bestaat niet. In lijn met de Engelse variant van het monistische
bestuursmodel heeft de Nederlandse wetgever in art. 2:129a lid 1 BW onder meer
geregeld dat het voorzitterschap van het bestuur niet kan worden toebedeeld aan
een uitvoerende bestuurder. De Amerikaanse variant van de one-tier board, met
een uitvoerende Chairman of waarbij de functies van CEO en Chairman in één per-
soon zijn verenigd, is naar Nederlands vennootschapsrecht niet mogelijk. Dit was
reeds het uitgangspunt in de Corporate Governance Code 2003 en 2008 en blijft
gehandhaafd in het op 3 augustus jl. gepubliceerde Voorstel toepasbaarheid Code
op one-tier boards. De minister heeft de keuze voor een afzonderlijke niet-uitvoe-
rende voorzitter van het bestuur als volgt verantwoord: “De toezichthoudende rol
in een monistisch bestuur krijgt meer gewicht doordat is bepaald dat de voorzitter
van een monistisch bestuur moet behoren tot de niet-uitvoerende bestuurders. De
voorzitter kan daardoor voorkomen dat de uitvoerende bestuurders een overheer-
sende positie kunnen innemen.”

In de praktijk wordt door Nederlandse beursvennootschappen echter eveneens de
Amerikaanse variant van het monistische bestuursmodel benaderd.* Ook dat kan
worden beschouwd als een vorm van innovatie in het ondernemingsrecht.’ Zo is
bij Fiat Chrysler Automobiles NV (‘FCA’), in overeenstemming met het Nederlandse
vennootschapsrecht, de niet-uitvoerende bestuurder met de titel Senior Non-Exe-
cutive Director voorzitter van het bestuur. In het bestuur van FCA is echter, naast
een CEO, ook een uitvoerende bestuurder met de titel Chairman benoemd.® Abma
wijst op meer Nederlandse beursvennootschappen met een monistisch bestuur
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waar - in de woorden van Abma - “gegoocheld” wordt met functietitels.” Bij Fer-
rari NV is, evenals bij FCA, de Senior Non-Executive Director in de betekenis van de
wet voorzitter van het bestuur. De functietitels CEO en Chairman zijn bij Ferrari
toegekend aan één uitvoerende bestuurder.® Altice NV, CNH Industrial NV en Mo-
bileye NV kennen eveneens zowel een niet-uitvoerende voorzitter in de betekenis
van de wet als een uitvoerende voorzitter. Laatstgenoemde vennootschappen ken-
nen overigens - anders dan Ferrari - wel een afzonderlijke uitvoerende bestuurder
met de titel CEO.

De vraag rijst hoe deze ontwikkeling van een monistisch bestuursmodel, met
enerzijds een niet-uitvoerende voorzitter in de betekenis van de wet en anderzijds
feitelijk een uitvoerende voorzitter, gewaardeerd moet worden. De twee uitgangs-
punten van de Wet bestuur en toezicht - faciliteren en reguleren - vechten daarbij
om voorrang.

Het wettelijk faciliteren van de one-tier board is nadrukkelijk bedoeld om bij te
dragen aan “het vergroten van de bruikbaarheid van de rechtsvorm van de naam-
loze en de besloten vennootschap in nationale en internationale ondernemings-
verhoudingen”, waarbij wordt onderkend dat “[d]e (internationale) herkenbaarheid
van de geboden structuren en aanpassing aan eventuele bijzondere behoeften van
de onderneming een grotere rol [zullen] gaan spelen bij de keuze voor een rechts-
vorm dan voorheen”.? Tegen deze achtergrond is flexibiliteit bij de inrichting van
het monistische bestuursmodel geboden. In de praktijk blijkt behoefte te bestaan
aan een Amerikaanse invulling van de one-tier board. De Amerikaanse variant van
de one-tier board zou bij vennootschappen wier aandelen zijn toegelaten tot de
handel op een Amerikaanse effectenbeurs kunnen bijdragen aan internationale
herkenbaarheid.

De wetgever heeft echter in het kader van het waarborgen van voldoende checks
and balances in het bestuur in art. 2:129a lid 1 BW uitdrukkelijk gekozen voor een
model met een niet-uitvoerende voorzitter. Een Senior Non-Executive Director die,
naast een uitvoerende Chairman, formeel als voorzitter fungeert, lijkt - om nog-
maals met Van der Grinten te spreken - een “camouflage” van de werkelijke be-
stuursverhoudingen.

Hoe nu verder met het monistische bestuursmodel waarbij de voorzitter in de be-
tekenis van de wet in de praktijk niet daadwerkelijk voorzitter lijkt te zijn? Mijns
inziens zijn er twee mogelijkheden: (i) een uitvoerende voorzitter wordt - met
voldoende overige waarborgen voor goed toezicht - alsnog expliciet in de wet als
statutaire afwijkingsmogelijkheid toegelaten, waarbij een afzonderlijk punt van
aandacht is of daarbij ook de CEO/Chairman verenigd in één persoon zou worden
toegestaan'®; of (ii) de keuze voor een niet-uitvoerende voorzitter blijft gehand-
haafd, waarbij paal en perk wordt gesteld aan het ontgaan van de wettelijke rege-
ling. Mijn voorkeur zou in het kader van de internationale bruikbaarheid van de
Nederlandse rechtsvorm - door, zoals uit de genoemde voorbeelden blijkt, met
name beurs-NV’s in den vreemde - uitgaan naar de eerste mogelijkheid." “Camou-
flage” of “gegoochel” met functietitels zal zich dan niet langer voordoen, wat bij-
draagt aan de internationale herkenbaarheid van het monistische bestuursmodel
in het Nederlandse vennootschapsrecht.
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