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Taakverzwaring en tegenmacht: over
de verhouding tussen de voorzitter en
de vicevoorzitter van de raad van
commissarissen

Mr. C.

De voorzitter van de raad van commissarissen is zwaarder be-
last dan ooit: zijn takenpakket is de afgelopen jaren aanzienlijk
uitgebreid. Disfunctioneert de voorsitter, dan is bet maar de
vraag of er een effecticf vangnet is. Heeft de vicevoorzitter de po-
sitie en bevoegdheden om tijdig en effectief in te grijpen?

1 Inleiding
De voorzitter van de raad van commissarissen (RvC) heeft in
de afgelopen twee decennia een steeds dominantere positie
binnen de vennootschap verworven. Wat ooit begon als een
primus inter pares, is inmiddels uitgegroeid tot een ‘regisseur’
van intern toezicht, strategisch sparringpartner van het be-
stuur en extern gezicht van de vennootschap.' Deze ontwikke-
ling is gepaard gegaan met een aanzienlijke taakverzwaring, die
de positie van de voorzitter binnen de vennootschap ook
kwetsbaarder heeft gemaakt. In deze bijdrage kom ik tot de
conclusie dat de verzwaarde taak van de voorzitter leidt tot een
verhoogd risico op disfunctioneren en tevens een vervolgvraag
oproept: beschikt de (rest van de) RvC over voldoende tegen-
macht om in te grijpen wanneer de voorzitter disfunctioneert?
Juist omdat de voorzitter in toenemende mate fungeert als
centrale schakel binnen het toezicht- en informatiesysteem
van de RvC, kan zijn disfunctioneren verstrekkende gevolgen
hebben voor de effectiviteit van de gehele RvC.> Hoewel best
practice bepaling (bpb) 2.4.3 van de Corporate Governance
Code (CGC) een rol toebedeelt aan de vicevoorzitter als aan-

M. C. van Haarlem is advocaat bij Evers Soerjatin te Amsterdam.

1 CJ.A.van Lede, ‘De rol van de voorzitter’, Ondernemingsrecht 2005/88;
T. Salemink, C.J.H. Jansen & C.D.J. Bulten, ‘De veranderende taak en
positie van de voorzitter: een inleiding’, in: T. Salemink e.a. (red.), Veran-
derend toezicht. De taak en positie van de voorzitter van de raad van com-
missarissen (VDHI nr. 182), Deventer: Wolters Kluwer 2023, par. 1.2,
4.2 en 16.2.

2 Zie par. 3 en Hof Amsterdam (OK) 19 december 2016, ECLI:NL:

GHAMS:2016:5338 (4DO), 1.0. 3.5.
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spreckpunt bij (dis)functioneren van de voorzitter,® blijkt de
rol van de vicevoorzitter in de praktijk beperkt.* De vicevoor-
zitter lijkt onvoldoende in staat om daadwerkelijk als tegen-
macht te opereren. In theorie houdt de vicevoorzitter toezicht
op de voorzitter; in de praktijk is zijn positie zwak, zijn infor-
matiepositie beperkt en zijn taakomschrijving vaag.

In deze bijdrage staat de verhouding tussen de taakverzwaring
van de voorzitter, en het daarmee toegenomen risico op dis-
functioneren, en de vraag of de vicevoorzitter voldoende te-
genmacht kan bieden centraal. Daartoe bespreek ik eerst hoe
de positie van de voorzitter zich in de loop der tijd heeft ont-
wikkeld (par. 2). Vervolgens breng ik in kaart welke risico’s het
disfunctioneren van de voorzitter meebrengt voor de effectivi-
teit van de RvC, voor het bestuur en voor de aandeelhouders,
alsmede welke gevolgen dit heeft voor de vennootschap
(par. 3). Daarna behandel ik welke maatregelen voorhanden
zijn om een disfunctionerende voorzitter te corrigeren — met
de nadruk op de rol die de vicevoorzitter daarin kan (en zou
moeten) spelen — en waarom die maatregelen in de praktijk
beperkt effectief zijn (par. 4). Ik sluit af met een conclusie en
aanbevelingen voor verduidelijking van de bevoegdheden van
de vicevoorzitter (par. 5).

3 Hoewel de CGC in beginsel uitsluitend van toepassing is op beursgeno-
teerde vennootschappen (preambule CGC 2025, p. 5), kunnen de daarin
neergelegde principes via de open norm van art. 2:8 BW doorwerken naar
niet-beursgenoteerde vennootschappen. De Code brengt immers alge-
meen aanvaarde opvattingen over goed ondernemingsbestuur tot uit-
drukking, zie HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7972 (ABN
AMRO), r.0. 4.4 en HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ
2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde (4SM1), r.0. 4.4.2 onder iii. De nor-
men omtrent de (vice)voorzitter zijn daarmee eveneens relevant voor
niet-beursgenoteerde vennootschappen.

4 Zie nader par. 4 en D.J. Klaassen, A. Klaassen, H. Rijken & O. Toebosch,
Grant Thornton Commissarissen benchmarkonderzock 2023-2024, deel
II. De rvc en commissaris moeten permanente educatie serieuger aanvlie-
gen, Amsterdam: Board in Balance 2024, p. 17 en 74.
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2 De verzwaarde taak van de voorzitter

2.1 Achtergrond voorzitter
De rol van de voorzitter van de RvC is van oudsher een weinig
gereguleerde functie. Ten tijde van de jaren negentig — de jaren
die gelden als vertrekpunt van het denken over good gover-
nance — was dit niet anders.” Het wettelijke systeem kende aan
de voorzitter geen specificke bevoegdheden toe.® De bevoegd-
heden van de voorzitter vloeiden destijds — en vloeien nog
steeds — voort uit de wettelijke bepalingen die gelden voor de
RvC als college.” De belangrijkste bevoegdheden omvatten het
toezicht houden op en adviseren van het bestuur,® het benoe-
men en ontslaan van bestuurders’ en het vaststellen van hun

bezoldiging."’

De commissie-Peters bracht hierin enige verandering met haar
rapport, getiteld ‘De Veertig Aanbevelingen’.!" Deze aanbeve-
lingen richtten zich op de rol van de RvC, de verantwoorde-
lijkheden van bestuurders, de verhouding tussen aandeelhou-
ders en het bestuur, en de financi€le verslaggeving van onder-
nemingen.'> De commissie-Peters werd ingesteld in reactie op

5 De jaren negentig zijn als vertrekpunt van belang omdat dit decennium
de opkomst van het ‘governancedenken’ markeerde. Dit vond zijn oor-
sprong in twee ontwikkelingen. Enerzijds de komst van het Cadbury Re-
port in het Verenigd Koninkrijk, dat als blauwdruk en katalysator wordt
beschouwd voor soortgelijke governance-initiatieven: Cadbury Report
1992; WJ.L. Calkoen, ‘Cadbury Report: begin van nieuwe normen voor
Engelse Boardrooms’, TVVS 1994, p. 261-265, par. 2; F.G.K. Overkleeft,
De positie van aandeelbouders in beursvennootschappen (IVOR nr. 103),
Deventer: Wolters Kluwer 2017, par. 3.5.4. Anderzijds de toenemende
internationalisering van het Nederlandse bedrijfsleven, die de directe aan-
leiding vormde voor de instelling van de commissie-Peters; zie De Veertig
Aanbevelingen 1996, p. 13.

6 Art. 2:131id 3 BW ziet op de voorzitter van een orgaan van een rechtsper-
soon en is niet specifiek gericht op de voorzitter van de RvC. De bepaling
regelt dat deze voorzitter een beslissend oordeel heeft ten aanzien van
stemuitslagen en de inhoud van besluiten bij ‘niet schriftelijke’ voorstel-
len. Zie hierover Asser/Kroeze 2-I 2021/287 en 289 en Asser/Nienwe
Weme €5 Salemink 2-ITh 2025/ 94.

7 Over de geschiedenis van de RvC als college is veel geschreven. Het gaat
de omvang van dit artikel te buiten om dit nader toe te lichten. Zie uitge-
breid P.J. Dortmond, Van der Hejjden & Van der Grinten. Handbock
voor de naamloze en de besloten vennootschap, Deventer: Kluwer 2013,
nr. 271 en Asser/Van Solinge € Nienwe Weme 2-Ila 2013/1. Voor uitvoe-
rige behandeling van de ontwikkeling van de nv en de RvC voor codifica-
tie: E.J.J. van der Heijden, De ontwikkeling van de naamlooze vennoot-
schap in Nederland védr de codificatie (diss. Utrecht), Amsterdam: Van
der Vecht 1908.

8  Art. 2:140/250 lid 2 BW.

9 Hoofdregel is dat de algemene vergadering (AV) bevoegd is tot het benoe-
men en ontslaan van bestuurders, art. 2:132/242 BW en art. 2:134/244
BW; in de statuten kan worden bepaald dat de RvC deze bevoegdheid
wordt toegekend. Ten aanzien van structuurvennootschappen zie
art. 2:162/272 BW.

10 Hoofdregel is dat de AV bevoegd is tot het vaststellen van de bezoldiging
van bestuurders, art. 2:135/245 BW; het is echter gebruikelijk dat de RvC
bevoegd is tot het vaststellen van de bezoldiging op grond van art. 2:135
lid 4/2:245 lid 4 BW, zie ook Asser/Nienwe Weme €5 Salemink 2-I1Tb
2025/34 ev.

11 De Veertig Aanbevelingen 1996.

12 Zie voor uitgebreide bespreking van De Veertig Aanbevelingen 1996 S.B.
Garcia Nelen, De beursvennootschap, corporate governance en strategie
(IVOR nr. 120), Deventer: Wolters Kluwer 2020, nr. 4.3.1.
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de toenemende internationalisering van het Nederlandse be-
drijfsleven, met als doel de normen voor goed ondernemings-
bestuur te verbeteren.!®> Daartoe koos de commissie bewust
voor zelfregulering, omdat wetgeving als inflexibel en verstar-
rend werd beschouwd.”* De Veertig Aanbevelingen hadden
dan ook geen bindend juridisch karakter. Ten aanzien van de
voorzitter bevatte het rapport slechts twee taakbepalende aan-
bevelingen. Aanbeveling 2.9 hield in dat de voorzitter het aan-
spreekpunt is omtrent tegenstrijdigheid van belangen van de
leden van de RvC. Aanbeveling 3.1 bepaalde dat de voorzitter
zorg draagt voor een goed functioneren van de RvC en regel-
matig contact onderhoudt met de bestuursvoorzitter. De po-
sitie en rol van de voorzitter van de RvC bleef aldus in dit rap-

port stiefmoederlijk bedeeld.

2.2 Komst van de Corporate Governance Codle

Met de introductie van de CGC 2003 werden voor het eerst

handvatten voor de invulling van het voorzitterschap gebo-

den. De Code kende de voorzitter (nieuwe) bevoegdheden
toe. Deze bevoegdheden kunnen worden onderverdeeld in
drie kerntaken

1. het houden van toezicht op het functioneren van de RvC,
diens commissies en leden;"

2. het fungeren als aanspreekpunt bij disfunctioneren van
bestuurders, commissarissen en andere onregelmatighe-
den binnen de vennootschap;* en

3. het zorg dragen voor een ordelijk en efficiént verloop van

de algemene vergadering (AV)."

De CGC 2003 vormde de basis voor deze (nieuwe) bevoegd-
heden en diende tevens als vertrekpunt voor de literatuur om
nader in te gaan op wat de inhoudelijke taken van de voorzit-
ter zijn of zouden moeten zijn.'®

Hoewel de CGC 2003 inhoudelijk grotendeels overeenkwam
met De Veertig Aanbevelingen, bestond er een wezenlijk ver-
schil: de wetgever verankerde de basis voor de Code wettelijk
in art. 2:391 lid 4 BW," waarmee de Code een semidwingend-
rechtelijk karakter kreeg.* Beursgenoteerde vennootschappen
dienen de Codebepalingen daardoor na te leven of — bij afwij-
king — gemotiveerd te verantwoorden waarom zij dat niet
doen (‘pas toe of leg uit’). Dit werd als een aanzienlijke verbe-
tering gezien ten opzichte van De Veertig Aanbevelingen. Die
aanbevelingen hadden uitsluitend een zelfregulerend karakter

13 De Veertig Aanbevelingen 1996, p. 13.

14 De Veertig Aanbevelingen 1996, p. 4.

15 Principe III.4 en bpb II1.4.1 CGC 2003.

16 Bpb I1.1.6, bpb II.2.6, bpb I1.3.2, Principe IIL4, bpb IIL.4.1 en bpb
I11.6.1 CGC 2003.

17 Principe ITL.4 en bpb II1.4.1 sub e CGC 2003.

18 Zie onder meer Van Lede 2005 en M.W. den Boogert, ‘De vergeten band
tussen raad van commissarissen en algemene vergadering; de Januskop
van de commissaris’, Ondernemingsrecht 2005/87.

19 Thans geregeld in art. 2:391alid 2 sub e BW.

20 Zie uitgebreid Overkleeft 2017, par. 5.5.4.

doi: 10.5553/Mv0O/245231352026012003007
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en misten juridische afdwingbaarheid, waardoor vennoot-
schappen ze eenvoudig konden negeren.”

2.3 Herzieningen van de CGC
De kerntaken van de voorzitter zijn sinds de CGC 2003 gro-
tendeels ongewijzigd gebleven. De materiéle invulling van zijn
rol is echter, mede door de herzieningen van de CGC en een
bredere cultuurverschuiving binnen het Nederlandse ven-
nootschapsrecht, inhoudelijk aanzienlijk verzwaard. Hieron-
der wordt de aard van deze taakverzwaring nader toegelicht.

2.3.1 Voorzitter in verhouding tot aandeelhouders

Een belangrijke verandering ziet op het contact tussen de aan-
deelhouders en de voorzitter. Ten tijde van de CGC 2003 ont-
brak een expliciete bepaling met betrekking tot deze verhou-
ding. Bij de actualisering van de Code in 2008 is toegevoegd
dat de voorzitter het aanspreekpunt is voor aandeelhouders
over het (dis)functioneren van bestuurders en commissaris-
sen.”> Deze bevoegdheid is in de CGC 2016 verder uitgebreid.
Sinds 2016 draagt de voorzitter tevens zorg voor een effectieve
communicatie met aandeelhouders en voor een goed verloop
van de contacten tussen de algemene vergadering (AV), het be-
stuur en de RvC.* Deze wijziging in de Code onderstreept de
gedachte dat de rol van de voorzitter niet langer beperkt is tot
interne leiding, maar ook ziet op actieve betrokkenheid bij de
communicatie en interactie met aandeelhouders.?* Waar aan-
vankelijk sprake was van terughoudendheid, groeit inmiddels
het besef dat de voorzitter ook buiten de AV actief de dialoog
aangaat met aandeelhouders.”® Voor zover dit contact buiten
het bestuur om plaatsvindt, dient het beperkt te blijven tot
aangelegenheden die tot het domein van de RvC behoren.*

2.3.2 Voorgitter in verhouding tot intern toegicht
Daarnaast heeft de voorzitter op het gebied van intern toezicht
een zwaardere taak gekregen. De CGC 2003 bevatte slechts
twee concrete bepalingen met betrekking tot een mel-
dingsplicht aan de voorzitter.”” Waar aanvankelijk alleen werk-

21 De Veertig Aanbevelingen 1996, p. 4; Overkleeft 2017, par. 5.5.4 e.v.

22 Principe IIL.4 CGC 2008. In de CGC 2003 werd echter al wel vermeld
dat werknemers onregelmatigheden m.b.t. het functioneren van bestuur-
ders bij de bestuursvoorzitter of een daartoe aangewezen functionaris
konden melden, zie bpb II.1.6 CGC 2003; Salemink, Jansen & Bulten
2023, par. 1.2.

23 Bpb2.3.6ienxii CGC 2016 (thans: 2025).

24 R. Abma, ‘De voorzitter en zijn verhouding tot de aandeelhouders en de
algemene vergadering’, in: Salemink e.a. 2023, par. 9.1.

25 Tegenwoordig wordt van de voorzitter verwacht dat hij proactief relaties
onderhoudt met belangrijke aandeelhouders buiten de formele setting
van de AV: S.R. Schuit & C. Jaspers, Handboek voorzitter. Het gebeim van
goed bestuur, Amsterdam: Mediawerf 2017, p. 214; H. van Halder,
H. Krommendam & K. van Veen, The Chairman of the Supervisory
Board in the Netherlands. How the Profile Has Changed and the Role Is
Evolving, Amsterdam: Spencer Stuart 2018, p. 11 en 13. Een concreet
voorbeeld hiervan ziet op de rol die de voorzitter op zich neemt bij het
opstellen van de profielschets. Steeds vaker benadert de voorzitter belang-
rijke aandeelhouders voor input op een profielschets als de RvC een nieu-
we voorzitter van het bestuur of de RvC zoekt, zie Abma 2023, par. 9.1.

26 Abma 2023, par. 9.3.3.

27 Bpb1IL1.6, bpbI1.3.2 en bpb I1L6.1 CGC 2003.
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nemers meldingen over onregelmatigheden en het (dis)functi-
oneren van bestuurders konden doen, is dit inmiddels uitge-
breid tot een bredere kring van betrokkenen. Tegenwoordig
kunnen ook bestuurders,?®® commissarissen,”” aandeelhou-
ders,* de externe accountant?! en de interne auditfunctionaris
(vermoedens van) onregelmatigheden en kwesties omtrent het
(dis)functioneren van bestuurders en commissarissen onder
de aandacht brengen.* Bij de herziening van de Code in 2016
is bovendien vastgelegd dat het de verantwoordelijkheid van
de voorzitter is om te waarborgen dat de RvC signalen uit de
onderneming opvangt en dat (vermoedens van) materi€le mis-
standen en onregelmatigheden binnen de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming onverwijld aan de RvC
worden gerapporteerd.*

2.3.3 Voorzitter in verhouding tot bet bestuur

Een verdere verzwaring van de taken van de voorzitter ziet op
het intensiever geworden contact met het bestuur. In de her-
ziening van de Code in 2016 is expliciet opgenomen dat de
voorzitter regelmatig overleg voert met de bestuursvoorzit-
ter.** In de praktijk leidt dit tot kortere lijntjes tussen de be-
stuursvoorzitter en de voorzitter van de RvC, waardoor de
voorzitter een (grotere) informatievoorsprong heeft verkregen
ten opzichte van de overige commissarissen.*

2.4 Cultuurverschuiving
Enkele jaren na de millenniumwisseling ontstond steeds meer
kritiek op het toezicht binnen de vennootschap.* Deze kritiek
richtte zich op de doorgaans afstandelijke opstelling van de
RvC. Deze ontwikkeling heeft geleid tot rechtspraak en hoge-
re standaarden voor toezicht op het bestuur.”” Sindsdien
wordt van commissarissen verwacht dat zij, in tijden van crisis,
hun toezicht op het bestuur verscherpen. Bij een fundamen-
teel meningsverschil over het te voeren (bestuurs)beleid moet

28 Principe ITL.4 CGC 2008 (thans: bpb 2.4.3 CGC 2025); en ten aanzien
van materi€le misstanden en onregelmatigheden binnen de vennoot-
schap bpb 2.6.2 CGC 2016 (thans: 2025).

29 Ten aanzien van het functioneren van bestuurders en commissarissen:
bpb 2.4.3 CGC 2016 (thans: 2025).

30 Principe IIL4 CGC 2008 (thans: bpb 2.4.3 CGC 2025).

31 Bpb2.6.3 CGC 2016 (thans: 2025).

32 Bpb 2.6.4 CGC 2016 (thans: 2025).

33 Bpb 2.3.6 x CGC 2016 (thans: 2025).

34 Bpb 2.3.6 CGC 2016 (thans: 2025).

35 S.H.M.A. Dumoulin, ‘De voorzitter en zijn relatie tot het bestuur en de
bestuursvoorzitter’, in: Salemink e.a. 2023, par. 7.2 en 7.8.

36 T. Salemink, ‘Verscherpt toezicht door de raad van commissarissen’, in:
C.DJ. Bulten e.a. (red.), Corporate governance en de rol van bet vennoot-
schappelijk belang. Voordrachten en discussieverslag van bet gelijknamige
congres van het Van der Heijden Instituut op 22 en 23 november 2019
(VDHI nr. 166), Deventer: Wolters Kluwer 2023, par. 8.2.

37 Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:
AM1450 (Laurns); Hof Amsterdam (OK) 28 december 2006, ECLI:
NL:GHAMS:2006:AZ5413 (KPNQuwest); Hof Amsterdam (OK) 6 ja-
nuari 2005, ECLE:NL:GHAMS:2005:AR8831 (Ahold); Hof ’s-Graven-
hage 26 april 2005, JOR 2005/171 (Berntsen q.q./Lampe); Rb. Utrecht
12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB9717 (Ceteco); Rb. Rot-
terdam 14 april 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BM 1594 (Smelik/De
Regt); herziene versies van de Code en P. van Schilfgaarde e.a., Van de BV
en de NV, Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 281.
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de RvC niet langer overwegen om op te stappen, maar juist
actief ingrijpen, bijvoorbeeld door het bestuur te schorsen.?
Deze hogere standaarden voor de RvC als college werken ook
door in de rol van de voorzitter. Wordt er meer verwacht van
de RvC, dan geldt dat ook voor de voorzitter: hij is immers lid
van dit college en draagt daarnaast verantwoordelijkheid voor
zowel het naar behoren functioneren van die raad als de tijdige
en juiste informatievoorziening aan die raad.”

De vraag om verscherpt toezicht heeft bovendien de grens tus-
sen ‘besturen’ en ‘toezicht houden’ vervaagd.® De RvC ope-
reert — zeker in tijden van crisis — steeds dichter op het speel-
veld van het bestuur.* Naarmate de twee organen dichter naar
elkaar toe bewegen, wordt het ingewikkelder om te bepalen
waar toezicht ophoudt en medebestuur begint. De beschik-
kingen van de Ondernemingskamer (OK) inzake TMG en
Eneco illustreren dit spanningsveld. In de 7A4G-beschikking
billijkte de OK het ingrijpen van de RvC, die via de statutaire
ontstentenis- en beletregeling zelf het fusieprotocol onderte-
kende nadat het bestuur weigerde.* In de Eneco-beschikking
oordeelde de OK dat de omstandigheid dat de RvC, in het ka-
der van mediation en de totstandkoming van een vaststellings-
overeenkomst, buiten aanwezigheid van het bestuur met de
aandeelhouderscommissie heeft onderhandeld en afspraken
had gemaakt met betrekking tot onderwerpen die behoren tot
het domein van het bestuur, een gegronde reden is voor twijfel
aan een juist beleid.” In beide zaken zagen de raden van com-
missarissen zich geconfronteerd met een vastgelopen besluit-
vormingsproces in de vennootschap en grepen actief in, van-
uit de overtuiging daarmee het vennootschappelijk belang te
dienen. Toch resulteerde dit in verschillende uitkomsten.
Duynstee gaat in zijn annotatie bij Eneco in op dit spannings-
veld tussen toezicht en medebestuur.* Hij noteert dat de RvC
zich in een lastig pakket bevindt wanneer intensiever toezicht
is geboden: bemoeit de raad zich (te) actief met de besluitvor-
ming van het bestuur, dan dreigt hij de grens tussen toezicht
en bestuur te overschrijden en feitelijk op de stoel van het be-
stuur te gaan zitten.” Dat kan op zichzelf gegronde redenen

38 In 2005 dacht Van Lede hier nog heel anders over: ‘Als de raad van com-
missarissen het fundamenteel niet eens is met het beleid van het bestuur
en het luket niet het bestuur op andere gedachten te brengen, dan moet
men in mijn ogen vasthouden aan het principe dat men niet op de stoel
van het bestuur mag gaan zitten, en moet men als commissaris serieus
overwegen op te stappen.” Van Lede 2005, par. 3; Dumoulin 2023,
par.7.1.

39 Bpb2.3.6ivenv CGC 2025.

40 S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het bestuur van de beursvennootschap. Enige be-
schouwingen over bestuur, toezicht en governance’, Ondernemingsrecht
2019/78, par. 3.

41 Salemink 2020, par. 8.2 en Dumoulin 2019, par. 3.

42 Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2017, ECLENL:GHAMS:2017:930
(TMG).

43 Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2488,
JOR 2018/303, m.nt. D.-J.F.F.M. Duynstee (Eneco).

44 D.-].F.F.M. Duynstee, annotatie bij Hof Amsterdam
ECLI:NL:GHAMS:2018:2488, JOR 2018/303, nr. 5

45 D.-J.F.F.M. Duynstee, annotatie bij Hof Amsterdam
ECLI:NL:GHAMS:2018:2488, JOR 2018/303, nr. 5

OK) 18 juli 2018,
Eneco).
OK) 18 juli 2018,
Eneco).
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opleveren om aan een juist beleid te twijfelen.* Treedt de RvC
niet of te laat op, dan kan dat eveneens tot het oordeel wanbe-
leid* of aansprakelijkheid leiden.® Damned if you do, damned
if you don’t.

Het spanningsveld tussen toezicht en medebestuur raakt in
het bijzonder de positie van de voorzitter. Als balansbewaar-
der van de vennootschap is hij bij uitstek degene die toezicht
houdt op de interne verhoudingen. Dit lijkt te meer te worden
bevestigd door de overweging van de OK in de Eneco-beschik-
king. De OK rekent het de voorzitter daarin uitdrukkelijk aan
dat hij ‘er geen blijk van heeft gegeven oog te hebben voor de
gevolgen van zijn optreden voor de verhoudingen tussen de
raad van bestuur en de raad van commissarissen, de relatie tus-
sen Eneco en de AHC en de verhoudingen tussen Eneco en de
ondernemingsraad’.* De OK schorste de voorzitter vervolgens
als commissaris. De beschikking lijkt daarmee te bevestigen
dat de rol van balansbewaarder geen vrijblijvende kwalificatie
is, maar een verantwoordelijkheid waarop de voorzitter kan
worden afgerekend.

Uit het voorgaande volgt dat de taak van de voorzitter in twee
opzichten is verzwaard. Enerzijds fungeert hij als balansbe-
waarder in een vennootschappelijke omgeving die steeds com-
plexer is geworden. Anderzijds draagt hij de verantwoordelijk-

heid voor een raad waaraan steeds hogere eisen worden ge-
steld.>®

2.5 Veranderde maatschappelijke ontwikkelingen
Een laatste aanleiding voor de verzwaring van de taken van de
voorzitter zijn de veranderde maatschappelijke opvattingen.
Vennootschappen opereren tegenwoordig in een complexere,
digitalere en internationalere omgeving.”’ Deze veranderingen
hebben geleid tot een aanzienlijke toename van risico’s die de
continuiteit, het verdienvermogen en de reputatie van de ven-
nootschap kunnen bedreigen. Vennootschappen horen zich
onder meer bewust te zijn van het effect van hun handelen op
mens en milieu.”> Bovendien moet de vennootschap bij de be-
paling van haar strategie (meer dan ooit) rekening houden met
duurzaamheidsaspecten en de impact van nieuwe technologie-
en.”® Al deze ontwikkelingen stellen hogere eisen aan de RvC

46 Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2488,
JOR 2018/303, m.nt. D.-J.F.F.M. Duynstee (Eneco), r.0. 3.53.

47 Hof Amsterdam (OK) 8 december 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:
5049, JOR 2018/9, m.nt. MW. Josephus Jitta (ZED+).

48 Rb. Amsterdam 30 september 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6932,
JOR 2016/182, m.nt. Van Bekkum (Fairstar).

49 Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2488,
JOR 2018/303, m.nt. D.-J.F.F.M. Duynstee (Eneco), r.0. 3.49.

50 Bpb2.3.6ivenv CGC 2025.

51 Bulten, Salemink & Jansen 2023, par. 16.2.2.

52 Bulten, Salemink & Jansen 2023, par. 16.2.3 en 4.2; H. de Wulf, ‘Duur-
zaam ondernemen en ESG: perspectieven en verwachtingen’, in: Duaur-
zaam ondernemen en Sustainable Transport. Preadviezen Koninklijke
Vereeniging ‘Handelsrecht’ 2021, Zutphen: Uitgeverij Paris 2021; C.D.J.
Bulten e.a., Duurzaam ondernemingsrecht (VDHI nr. 184), Deventer:
Wolters Kluwer 2023.

53 Richtlijn (EU) 2022/2464 (CSRD) en Richtlijn (EU) 2024/1760
(CSDDD).
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als geheel, maar raken in het bijzonder ook de voorzitter. Als
eindverantwoordelijke voor de tijdige en juiste informatie-
voorziening aan de RvC én voor het geordend functioneren
van de RvC als college heeft zijn functioneren aanzienlijke in-
vloed op de wijze waarop de RvC zijn taak kan uitoefenen.>*
Naarmate digitalisering, verduurzaming en internationalise-
ring het speelveld van vennootschappen verder transformeren,
wegen die verantwoordelijkheden van de voorzitter alleen
maar zwaarder. Dit alles maakt de taak van de voorzitter tot
een veeleisende, die vraagt om alertheid, inhoudelijk inzicht en
strategisch overzicht.

3 Toenemend risico op disfunctioneren

3.1 Inleiding

Uit het voorgaande blijkt dat de voorzitter de laatste decennia
een aanzienlijke taakverzwaring heeft ondergaan. De gevolgen
van deze verzwaring zijn mijns inziens tweeledig. Enerzijds be-
schikt de voorzitter over meer bevoegdheden en een bredere
rol; anderzijds dient hij met zoveel uiteenlopende kwesties re-
kening te houden dat het risico op disfunctioneren eerder op
de loer ligt. Alvorens in te gaan op de risico’s en gevolgen van
die taakverzwaring, verdient het begrip ‘disfunctioneren’ een
korte toelichting. De term kent binnen het vennootschaps-
recht geen scherp omlijnde definitie. De Code bezigt de term
in bpb 2.2.3 en bpb 2.4.3, maar noch de bepalingen zelf, noch
de bijbehorende toelichting bieden een duidelijke omschrij-
ving. Dit is te verklaren doordat de beoordeling of sprake is
van disfunctioneren grotendeels afhankelijk is van de omstan-
digheden van het geval, waardoor het niet mogelijk is om een
allesomvattende definitie te formuleren.

Disfunctioneren kan mijns inziens vanuit verschillende ge-
zichtspunten worden benaderd. Vanuit een juridisch gezichts-
punt roept het vragen op over onbehoorlijke taakvervulling en
aansprakelijkheid in de zin van art. 2:9 jo. art. 2:149/259 BW
en art. 6:162 BW.> Daarnaast kan (dis)functioneren worden
getoetst in een enquéteprocedure, waarbij in de eerste fase
wordt beoordeeld of er gegronde redenen bestaan om te twij-
felen aan een juist beleid of juiste gang van zaken, en in de
tweede fase of er sprake is van wanbeleid.*® Ik laat voorgaande
kwalificaties in deze bijdrage verder achterwege en richt mij op
een ander gezichtspunt van disfunctioneren. Buiten de juridi-
sche normering heeft disfunctioneren mijns inziens namelijk
ook een functionele dimensie. Daarmee doel ik op situaties

54 Bpb2.3.6iven v CGC 2025.

55 D.A.M.HW. Strik, ‘De voorzitter en aansprakelijkheid’, in: Salemink e.a.
2023, par. 13.2en 13.3.3.

56 In een enquéteprocedure wordt geen aansprakelijkheid vastgesteld; de
uitkomst ervan kan echter wel van invloed zijn op een latere civielrechte-
lijke aansprakelijkheidsprocedure. Wanbeleid impliceert bovendien niet
zonder meer aansprakelijkheid: het kan worden gebruikt als bewijs dat
onbehoorlijk is gehandeld, maar vereist een afzonderlijk oordeel over ern-
stige verwijtbaarheid, zie G. van Solinge, “Van wanbeleid naar aansprake-
lijkheid’, in: G. van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkbeid van bestunrders
en commissarissen. Nadere terreinverkenning in een uitdijend rechtsgebied
(VDHI nr. 140), Deventer: Wolters Kluwer 2017, par. 23.4 en 23.9.
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waarin de voorzitter tekortschiet in de samenwerking, besluit-
vorming of informatievoorziening binnen de RvC, zonder dat
een rechter hierover heeft kunnen oordelen. De gevolgen van
dit tekortschieten van de voorzitter kunnen voor de vennoot-
schap verstrekkend zijn. In de navolgende paragrafen werk ik
deze gevolgen nader uit voor (1) de RvC, (2) het bestuur en
(3) de AV.

3.2 Disfunctionerende voorzitter in relatie tot de RvC
Doorgaans zal bij goed bestuur het toezicht van de RvC be-
perkt kunnen blijven.”” Het disfunctioneren van een voorzit-
ter zal in deze situatie niet (direct) opvallen. Er zijn echter spre-
kende voorbeelden van bestuurders die aanvankelijk goed
functioneerden, maar onder wier leiding ondernemingen
door fraude of andere schandalen in ernstige problemen zijn
gekomen.”® Goed toezicht is in deze situaties onmisbaar en de
voorzitter speelt in die situaties een sleutelrol. Het (dis)functi-
oneren van de voorzitter heeft bovendien directe invloed op
het functioneren van de gehele RvC. De voorzitter draagt im-
mers zorg voor de tijdige en juiste informatievoorziening aan
de RvC en heeft vanwege zijn intensieve contact met het be-
stuur een informatievoorsprong ten opzichte van de overige
commissarissen.” Schiet de voorzitter in deze taken tekort,
dan wordt het voor de overige commissarissen ingewikkelder
om hun toezichthoudende en adviserende rol naar behoren te
vervullen.®

Dat de voorzitter invloed heeft op de informatievoorziening
aan de RvC neemt niet weg dat een commissaris een eigen ver-
antwoordelijkheid heeft om de benodigde informatie te verga-
ren. Op grond van bpb 2.4.8 CGC rust zowel op de RvC als
college als op iedere commissaris individueel een haalplicht.
Deze haalplicht houdt in dat zij actief de informatie dienen in
te winnen die nodig is voor een goede taakvervulling. De RvC
kan dus niet stilzitten en wachten tot het bestuur of de voor-
zitter informatie aanlevert. Wanneer een individuele commis-
saris vindt dat de RvC als college de benodigde informatie niet
opvraagt of nalaat door te vragen, dient hij eerst te bewerkstel-
ligen dat de RvC toch de benodigde informatie opvraagt door
een verzoek te doen aan de voorzitter. Leidt dit verzoek niet
tot het gewenste resultaat, dan krijgt de individuele commissa-
ris pas het recht om de informatie rechtstreeks bij het bestuur
op te vragen, hetzij afzonderlijk, hetzij met de medewerking

57 InNederland dient de RvC zich bij een normaal verloop van de onderne-
ming terughoudend op te stellen en kan hij zijn toezicht beperken tot de
hoofdlijnen: Rb. ’s-Hertogenbosch 9 november 2011, ECLI:NL:
RBSHE:2011:BU4403, JOR 2012/74 (Vialle), r.0. 4.9.3.

58 Voorbeelden zijn, zonder daarbij uitputtend te willen zijn: Fortis, Imtech,
Rochdale, KPNQwest, Amarantis, Ahold en Woonbron; M.M. Stolp,
‘De zorg van een zorgvuldige commissaris’, WPNR 2015, afl. 7045,
p- 40.

59 R.H. Kleipool, ‘De voorzitter en zijn verhouding tot de overige leden van
de raad van commissarissen en zijn commissies’, in: Salemink e.a. 2023,
par. 8.2.1; bpb 2.3.6 iv CGC 2022.

60 Hof Amsterdam (OK) 19 december 2016, ECLENL:GHAMS:2016:
5338 (ADO), r.o. 3.5; Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, ECLI:
NL:GHAMS:2015:4454 (Meavita), r.0. 6.35-6.36.
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van andere commissarissen.®® Een disfunctionerende voorzit-
ter die nalaat de juiste informatie door te geleiden, heeft zo
rechtstreeks invloed op wat de RvC te weten komt. Juist in
tijden van crisis, wanneer snel en veel informatie nodig is, kan
de verplichting om een informatieverzoek eerst in de RvC-ver-
gadering aan de orde te stellen tot onwenselijke vertraging lei-
den. Dit klemt te meer wanneer de voorzitter zelf onbereik-
baar is, omdat de commissaris in dat geval eerst zelf moet be-
werkstelligen dat de RvC als college de informatie opvraagt,
alvorens hij rechtstreeks bij het bestuur terechtkan. Dat laatste
was het geval in de 4DO-beschikking.** In die zaak reageerde
de voorzitter niet op uitnodigingen voor vergaderingen en ver-
scheen hij herhaaldelijk niet. De OK oordeelde dat de RvC als
gevolg van het disfunctioneren van de voorzitter niet naar be-
horen functioneerde.®®

Een ander risico ten aanzien van een disfunctionerende voor-
zitter ziet op de relatie met de bestuursvoorzitter. Door het
frequente contact met de bestuursvoorzitter beschikt de voor-
zitter van de RvC doorgaans over een aanzienlijke informatie-
voorsprong ten opzichte van de overige commissarissen.®* Een
risico van deze informatievoorsprong is dat de voorzitter selec-
tief wordt in het delen van informatie met de RvC. Dit risico
deed zich voor in de Meavita-beschikking. In casu had de
voorzitter informatie over het functioneren van de bestuurs-
voorzitter slechts met één commissaris gedeeld en de overige
commissarissen hierover in het ongewisse gelaten. Uit de zelf-
evaluatie van de RvC bleek dat de voorzitter en de betreffende
commissaris er bewust voor kozen de informatie niet met de
voltallige raad te delen, omdat zij vreesden dat het aan de orde
stellen daarvan, gelet op de voorgeschiedenis van de fusie, bij
de overige commissarissen weerstand zou oproepen.® De zaak
illustreert te meer hoe de informatievoorsprong van de voor-
zitter de informatiestroom naar de RvC kan bepalen.® De in-
formatievoorsprong hoeft echter niet bewust te worden aan-
gewend om de informatiepositie van de overige commissaris-
sen te kunnen beperken. Kemperink wijst erop dat de voorzit-
ter zijn informatievoorsprong niet altijd onderkent, waardoor
hij — onbewust — meer richting het bestuur overhelt of zaken
buiten de overige leden van de RvC afdoet.”” Begrijp ik hem
goed, dan kunnen er gebreken in de informatieoverdracht aan
de overige commissarissen ontstaan, simpelweg omdat de
voorzitter er in zijn hoofd al van uitgaat dat de raad op de

61 Asser/Nienwe Weme €7 Salemink 2-1Tb 2025/338.

62 Hof Amsterdam (OK) 19 december 2016, ECLE:NL:GHAMS:2016:
5338 (ADO).

63 Hof Amsterdam (OK) 19 december 2016, ECLE:NL:GHAMS:2016:
5338 (4DO), r.0. 3.5.

64 Kleipool 2023, par. 8.2.1.

65 Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, ECLE:NL:GHAMS:2015:
4454 (Meavita), r.0. 6.35.

66 De OK verwoordde het pakkend: ‘De voorzitter van de raad van commis-
sarissen is niet een vader die zijn kinderen voor bestaande of komende ge-
varen moet beschermen.” Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015,
ECLLINL:GHAMS:2015:4454 (Meavita), r.0. 6.41.

67 G.N.H. Kemperink, ‘De voorzitter van de raad van commissarissen, of:
de éminence grise van het vennootschapsrecht’, MvO 2019, afl. 10-11,
p- 338.
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hoogte is. Kemperink wijst er daarnaast op dat in het meest
ernstige geval de voorzitter zich zelfs van zijn medecommissa-
rissen kan vervreemden, waardoor hij zijn gezag kwijtraakt
binnen de RvC. Vermoedelijk kan dit zich voordoen wanneer
de voorzitter structureel op te grote afstand van de overige
commissarissen opereert als gevolg van zijn intensieve relatie
met de bestuursvoorzitter, en daardoor feitelijk de aansluiting
met de rest van de raad verliest.®® Bovendien is het niet on-
denkbaar dat het nauwe contact met de bestuursvoorzitter een
loyaliteitsband creéert, waardoor kritische reflectie op diens
beleid en prestaties onder druk komt te staan. Doorgaans zul-
len een voorzitter en de RvC als college kritische vragen moe-
ten stellen wanneer de bestuursvoorzitter risicovolle beslissin-
gen neemt of tegenvallende prestaties behaalt.*” Een voorzitter
die zich loyaal opstelt ten opzichte van de bestuursvoorzitter
kan deze discussie ontmoedigen of zelfs voorkomen, waardoor
het voor de RvC als college aanzienlijk moeilijker wordt om
zijn toezichthoudende taak naar behoren te vervullen.”

Een daarmee nauw samenhangend risico vloeit voort uit het
gezag dat de voorzitter uitdraagt. De voorzitter heeft een aan-
zienlijke invloed op de cultuur binnen de vennootschap en
binnen de RvC.” Wanneer hij disfunctioneert en daardoor
een omgeving cre€ert waarin de overige leden van de RvC zich
niet kritisch durven op te stellen, heeft dit ook invloed op de
effectiviteit van het toezicht. Dit betekent niet dat een voorzit-
ter kwade wil moet hebben; ongewenste patronen kunnen
zich ook geleidelijk ontwikkelen. Een disfunctionerende voor-
zitter kan bijdragen aan een cultuur waarin commissarissen
onvoldoende kritisch durven te zijn tegenover het bestuur of
elkaar. Indien de voorzitter de discussie niet faciliteert of onge-
wenste beinvloeding toestaat, kan dit resulteren in een volgza-
me RvC die onvoldoende tegenwicht biedt aan het bestuur.
Uit deze machtspositie van de voorzitter vloeit bovendien
voort dat commissarissen het lastig kunnen vinden om een fa-
lende voorzitter ter verantwoording te roepen. De voorzitter
bepaalt in grote mate de agenda, de gespreksdynamiek en de
onderlinge verhoudingen binnen de RvC.”> Een commissaris
die zich kritisch uitlaat, loopt het risico in een kwetsbare posi-

68 Kemperink 2019, p. 338.

69 Salemink 2020, par. 8.4.2.

70 De voorzitter bepaalt in beginsel de agenda van de RvC-vergaderingen en
kan daarmee de discussie over een onderwerp beinvloeden, bijv. door het
niet te agenderen of er tijdens de vergadering beperkt tijd aan te besteden.
Overige leden hebben echter het recht om onderwerpen te agenderen; bij
voldoende verzoeken moet de voorzitter het punt opnemen, maar hij kan
nog steeds deze discussie sturen door het zwaartepunt van de vergadering
op andere onderwerpen te leggen. Zie R.H. Kleipool, C. Nagtegaal &
M. van Olften, Commentaar € Context Corporate Governance Code. Een
praktische handleiding bij de Corporate Governance Code, Den Haag:
Boom juridisch 2023, p. 128.

71 D. Veltrop, R. Hooghiemstra & J. van Manen, Boardroom dynamics. Een
onderzoek naar onderlinge verhoudingen in de boardroom, Groningen:
NBA en Rijksuniversiteit Groningen 2011, p. 12: ‘De voorzitter van de
raad van commissarissen heeft significant meer invloed dan andere com-
missarissen en bestuurders. (...) De CEO heeft significant meer invloed
en meer macht dan andere commissarissen en bestuurders (m.u.v. de
voorzitter van de raad van commissarissen)

72 Kleipool, Nagtegaal & Van Olffen 2023, p. 128.
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tie te belanden, bijvoorbeeld door reputatieschade of een ver-
lies aan invloed in de RvC. De angst voor repercussies kan er
in de eerste plaats toe bijdragen dat een commissaris afziet van
kritiek; gaat dit verder, dan kan het zelfs zo zijn dat een dis-
functionerende voorzitter aanblijft zonder dat wordt ingegre-
pen door een van de commissarissen.

3.3 Disfunctionerende voorzitter in relatie tot bet bestuur

De voorzitter van de RvC speelt een cruciale rol in de dyna-
miek tussen de RvC en het bestuur. Wanneer de voorzitter
disfunctioneert, ondermijnt dit niet alleen de effectiviteit van
de RvC, maar heeft het ook (indirecte) gevolgen voor het be-
leid en functioneren van het bestuur. Het falen om tijdig de
juiste informatie te verstrekken aan de overige leden van de
RvC bemoeilijkt het toezicht en verzwakt de adviserende rol
van de RvC, terwijl een goed functionerend bestuur juist ge-
baat is bij hoogwaardige en tijdige advisering. Ontbreekt es-
senti€le informatie, dan kan de RvC geen onderbouwde advie-
zen geven, waardoor ook het bestuur tot minder doordachte
beslissingen komt. Hoewel het bestuur een eigen verantwoor-
delijkheid draagt en op andere manieren informatie kan ver-
krijgen, is een goed functionerende RvC van wezenlijk belang
voor de balans in de vennootschap. Informatieachterstand in
de RvC als gevolg van een disfunctionerende voorzitter leidt
tot minder scherp toezicht en advies, waardoor de kwaliteit
van de besluitvorming in de hele vennootschap onder druk
kan komen te staan. Op de lange termijn verzwake dit de stabi-
liteit van de vennootschap.

Zoals hiervoor al aan de orde kwam, fungeert de voorzitter als
schakel tussen het bestuur en de RvC, én als balansbewaarder
van de interne verhoudingen binnen de vennootschap.” Faalt
de voorzitter hierin, dan wordt de balans binnen de vennoot-
schap verstoord. Een zwakke voorzitter kan bovendien tot ge-
volg hebben dat het bestuur te dominant wordt en onvol-
doende wordt uitgedaagd. In de Van der Moolen-beschikking
werd expliciet gerept over het onvermogen van de voorzitter
om tegenwicht te bieden aan de bestuursvoorzitter.”*

Aan de andere kant van de medaille staat de voorzitter die juist
te ver gaat en het bestuursdomein betreedt. Een proactief op-
tredende voorzitter die intern de touwtjes te ferm in handen
neemt, loopt het risico te worden gekwalificeerd als feitelijk
beleidsbepaler ‘als ware hij bestuurder’ in de zin van
art. 2:138/248lid 7 BW. Daarvan is sprake indien de voorzitter
rechtstreekse bemoeienis heeft met de beleidsbepaling en daar-
mee de bestuursmacht aan zich trekt.” De kwalificatie als fei-
telijk beleidsbepaler heeft verstrekkende gevolgen voor de aan-
sprakelijkheidspositie van de voorzitter (en de andere commis-
sarissen), die dan evenals de formele bestuurders hoofdelijk

73 Dumoulin 2023, par. 7.2; Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2018, ECLI:NL:
GHAMS:2018:2488, JOR 2018/303, m.nt. D.-J.F.F.M. Duynstee (Ene-
c0), r.0. 3.49.

74 Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:
BZ1149 (Van der Moolen), r.0. 9.3.1 en 9.3.9.

75 Strik 2023, par. 13.3.4.2.
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aansprakelijk is (zijn) voor het boedeltekort in faillissement.”
Een illustratief, zij het niet in jurisprudentie uitgemond, prak-
tijkvoorbeeld biedt de casus van de voorzitter van de RvC van
ABN AMRO in de periode 2016-2018. Uit reconstructies in
de pers en een intern onderzoek bij de bank bleek dat de voor-
zitter zich rechtstreeks en stelselmatig mengde in de dagelijkse
bedrijfsvoering van ABN AMRO.”” Uiteindelijk trad de voor-
zitter af. Buiten de aansprakelijkheid kan het betreden van het
bestuursdomein door de voorzitter van de RvC overigens ook
gevolgen hebben in een enquéteprocedure. Zoals hierboven
besproken, oordeelde de OK in het kader van de Eneco-be-
schikking dat onderhandelen door de RvC over onderwerpen
die tot het domein van het bestuur behoren, een gegronde re-
den voor twijfel aan een juist beleid kan opleveren.”

3.4 Disfunctionerende voorzitter in relatie tot
aandeelhouders

Naast de verhoudingen tot het bestuur en de RvC heeft de
voorzitter de verantwoordelijkheid voor effectieve communi-
catie met aandeelhouders.”” Deze verantwoordelijkheid omvat
inmiddels ook het directe contact met aandeelhouders. Het
contact met de aandeelhouders is niet onbeperkt. Steeds zal de
voorzitter moeten afwegen of er sprake is van een aangelegen-
heid van het bestuur of van de RvC.* Het onderwerp bepaalt
namelijk zijn houding in het overleg. Is er sprake van een be-
stuursaangelegenheid, dan kan na overleg met het bestuur ge-
oordeeld worden dat het van belang is dat de voorzitter aanwe-
zig is.%' Belangrijk is dat de voorzitter in dat geval niet het voor-
touw neemt, maar juist plaatsneemt om te luisteren. Gaat het
om een aangelegenheid van de RvC, dan is er meer ruimte en
kan de voorzitter afzonderlijk van het bestuur in overleg tre-
den met de aandeelhouders. Het risico in dit contact ziet voor-
al op de mogelijkheid dat de voorzitter zijn boekje te buiten
gaat door toch met aandeelhouders te spreken over bestuurs-
aangelegenheden. Zo kan een aandeelhouder proberen om een
gesprek initieel in te steken om te praten over het functioneren
van het bestuur, terwijl hij eigenlijk invloed wil hebben op de
strategie.*” Gaat de voorzitter hier de fout in en laat hij zich te-
genover aandeelhouders uit over bestuursaangelegenheden,
dan betreedt hij het domein van het bestuur.

4 Maatregelen tegen het disfunctioneren van de
voorzitter
Blijkens de vorige paragrafen kan een disfunctionerende voor-
zitter aanzienlijke nadelige gevolgen hebben voor het reilen en
zeilen van de vennootschap. Die gevolgen onderstrepen de

76 Strik 2023, par. 13.3.4.2.

77 G. van Solinge, ‘Commissarissen moeten rolvast zijn en in bijzondere
omstandigheden durven in te grijpen’, Het Financieele Dagblad 25 no-
vember 2018; Strik 2023, par. 13.3.4.2.

78 Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2488,
JOR 2018/303, m.nt. D.-J].F.F.M. Duynstee (Eneco), r.0. 3.53.

79 pr 2.3.6 xii CGC 2025; Abma 2023, par. 9.3.3.

80 Abma 2023, par. 9.3.3.

81 Abma 2023, par. 9.3.1.

82 Zoals ook gebeurde in: Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2017, ECLI:NL:
GHAMS:2017:1965 (AkzoNobel).

doi: 10.5553/Mv0O/245231352026012003007



Maandblad

noodzaak van effectieve maatregelen, maar zoals hierna zal blij-
ken, zijn de beschikbare maatregelen om een disfunctioneren-
de voorrzitter te corrigeren in de praktijk beperkt en niet in alle
gevallen afdoende. Dit is overigens geen nieuw inzicht: Pauli-
ne van der Meer Mohr, oud-voorzitter van de Monitoring
Commissie Corporate Governance Code, bestempelde het
ontbreken van een vangnet bij een disfunctionerende voorzit-
ter al als ‘een van de governance-lacunes in het Nederlandse

systeem’.*3

4.1 De rol van de vicevoorzitter bij disfunctioneren in de
theorie
Zowel de literatuur als de Code veronderstelt dat een vicevoor-
zitter een belangrijke rol speelt ten aanzien van het (dis)functi-
oneren van de voorzitter.* Bpb 2.4.3 CGC bepaalt dat de
vicevoorzitter het aanspreekpunt is voor individuele commis-
sarissen en bestuurders ten aanzien van het functioneren van
de voorzitter. De vicevoorzitter beschikt echter niet over een
formeel instrumentarium om deze taak te vervullen.®> De rol
van de vicevoorzitter kan wel nader worden ingevuld in de re-
glementen.® In deze reglementen kan bijvoorbeeld worden
opgenomen dat de vicevoorzitter als klankbord fungeert voor
de voorzitter. Een dergelijke klankbord- of sparringpartner-
functie heeft aanzienlijke invloed op de dynamiek tussen de
vicevoorzitter en de voorzitter. Die invloed vloeit voort uit het
feit dat een regelmatig overleg tussen de vicevoorzitter en de
voorzitter de eerstgenoemde in staat stelt om buiten de forme-
le vergadersetting — en daarmee in een vroeg stadium - signa-
len van mogelijke knelpunten in de taakvervulling van de
voorzitter op te pikken en bespreekbaar te maken. Met name
in situaties waarin de voorzitter disfunctioneert, is dit van be-
lang: zorgen kunnen informeel worden geadresseerd, zonder
dat onmiddellijke formalisering of escalatie vereist is. Op dit
moment blijkt noch uit de wet- en regelgeving, noch uit de li-

teratuur dat de vicevoorzitter een dergelijke klankbordfunctie
heeft.¥”

Kleipool merkt op dat de vicevoorzitter bij uitstek degene is
die tegenwicht biedt aan de voorzitter.¥ Van de vicevoorzitter
wordt dan verwacht dat hij de voorzitter in een vroeg stadium
attendeert op eventuele knelpunten in zijn taakuitoefening.
Dit vergt dan niet alleen een processuele rol, maar vooral een
actieve houding: de vicevoorzitter moet de voorzitter daadwer-
kelijk (kunnen) aanspreken op zijn functioneren en construc-

83 Salemink, Jansen & Bulten 2023, par. 4.3.

84 Kleipool 2023, par. 8.3 en Salemink, Jansen & Bulten 2023, par. 4.3.

85 Naast bpb 2.4.3 bevat de Code slechts enkele andere bepalingen over de
vicevoorzitter. Zo bepaalt bpb 2.3.6 ii dat de RvC een vicevoorzitter be-
noemt. Daarnaast schrijft bpb 2.3.7 voor dat hij de voorzitter bij gelegen-
heid vervangt. Ten slotte bepaalt bpb 2.7.3 dat de voorzitter onverwijld
een tegenstrijdig belang meldt aan de vicevoorzitter.

86 Iedere vennootschap is immers binnen de grenzen van de wet vrij haar
(vennootschappelijke) organisatie naar eigen inzicht in te richten, zie HR
9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ 2010/544, m.nt. P. van
Schilfgaarde (4SM]I), r.0. 4.4.2 onder iv.

87 Ten aanzien van de SID in een one-tier board komt de klankbord- of
sparringpartnerfunctie vaker voor. Zie Kleipool 2023, par. 8.3.4.

88 Kleipool 2023, par. 8.3.
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tieve feedback geven. Dit is slechts effectief wanneer de vice-
voorzitter het vertrouwen geniet van zowel de overige commis-
sarissen als de voorzitter zelf. De vicevoorzitter zal de voorzit-
ter allereerst moeten aanspreken op zijn handelen. Heeft dit
gesprek niet het gewenste effect, dan moet de vicevoorzitter
een zorgvuldige belangenafweging maken. Bij die afweging
spelen meerdere factoren een rol: de ernst en duur van het dis-
functioneren, de gevolgen daarvan voor de vennootschap en
haar stakeholders, het belang van continuiteit en rust binnen
de RvC en de proportionaliteit van verdere escalatie. Voorts
moet de vicevoorzitter nagaan in hoeverre hij draagvlak heeft
onder de overige commissarissen voor eventuele vervolgstap-
pen. Indien wachten niet in het belang van de vennootschap
is, onderzoekt de vicevoorzitter de te nemen vervolgstappen,
waaronder het initi€ren van een ontslagtraject.

4.2 De rol van de vicevoorzitter bij disfunctioneren in de
praktijk
Ik betwijfel of een vicevoorzitter, binnen de grenzen van zijn
huidige bevoegdheden, daadwerkelijk effectief tegenwicht kan
bieden aan de voorzitter. De wet- en regelgeving voorzien
mijns inziens niet in de noodzakelijke instrumenten om deze
taak doeltreffend uit te oefenen.

Van de dertig beursgenoteerde vennootschappen aan de AEX
heeft de meerderheid van de vennootschappen de vicevoorzit-
ter in hun reglementen expliciet aangewezen als aanspreek-
punt voor commissarissen en bestuurders over het functione-
ren van de voorzitter. Dit is in overeenstemming met de Code.
Slechts drie vennootschappen, te weten ASM International,
Heineken en BE Semiconductor Industries, hebben deze be-
voegdheid niet opgenomen.* Hun reglementen bevatten geen
enkele bepaling waaruit een aanspreekrol van de vicevoorzitter
kan worden afgeleid. Opmerkelijk is bovendien dat uit de re-
glementen van ASM International niet eenduidig blijkt dat de
vennootschap daadwerkelijk een vicevoorzitter kent. De regle-
menten bepalen slechts dat een vicevoorzitter ‘kan’ worden
aangesteld: “The Supervisory Board may also elect a
vice-chair.”®

In de praktijk lijkt de invulling van de aanspreekpuntfunctie
- met uitzondering van de hiervoor genoemde vennootschap-
pen — grotendeels in overeenstemming te zijn met de bepalin-
gen van de CGC. Uit onderzoek van Grant Thornton blijkt
echter dat er een significante discrepantie bestaat tussen de
door de CGC aan de vicevoorzitter toebedeelde rol als aan-

89 Rules Supervisory Board ASM International N.V.; Rules of The Board of
Directors Heineken Holding N.V.; Regulations Supervisory Board BE
Semiconductor Industries N.V.

90 Art. 3.1 Rules Supervisory Board ASM International N.V.
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spreckpunt en de feitelijke uitvoering daarvan.”* De vicevoor-
zitter fungeert volgens het onderzoek in de praktijk niet daad-
werkelijk als aanspreekpunt voor commissarissen of bestuur-
ders met betrekking tot het disfunctioneren van de voorzit-
ter.”” De onderzoekers concluderen meer specifieck dat ‘de
vicevoorzitter momenteel niet het aanspreekpunt is voor com-
missarissen of bestuurders met betrekking tot het functione-
ren van de voorzitter van de RvC’.

Voorts volgt uit bestudering van de dertig beursgenoteerde
vennootschappen aan de AEX dat slechts drie vennootschap-
pen — AkzoNobel, ING en Prosus — een nadere invulling heb-
ben gegeven aan de functie van vicevoorzitter, waarbij deze
positie wordt gekwalificeerd als een “sounding board’. Ak-
zoNobel onderscheidt zich door deze rol specifiek te positio-
neren als een klankbordfunctic ten behoeve van de voorzitter.”
ING kent de vicevoorzitter daarentegen uitsluitend een klank-
bordfunctie jegens het bestuur toe.”* Hoewel Prosus een one-
tier board-structuur hanteert, heeft deze vennootschap een
Lead Independent Director/vice-chair (vicevoorzitter) aange-
steld. Deze Lead Independent Director vervult een vergelijk-
bare rol als vicevoorzitter binnen een two-tier board en fun-
geert tevens als een sounding board voor de voorzitter.” De
overige beursgenoteerde vennootschappen blijken geen nade-
re invulling te hebben gegeven aan de rol van de vicevoorrzitter,
laat staan dat zij de vicevoorzitter een klankbordfunctie heb-
ben toegewezen. Het ontbreken van een dergelijke klankbord-
functie wordt bovendien bevestigd in het onderzoek van
Grant Thornton. Hierin wordt geconcludeerd dat slechts 9%
van de respondenten de vicevoorzitter daadwerkelijk be-
schouwt als effectief klankbord.” Deze beperkte invulling
staat in contrast met de geconstateerde wens om de rol te ver-
sterken. Uit hetzelfde onderzoek blijkt immers dat een aan-
zienlijk deel van de respondenten het wenselijk acht dat de vi-
cevoorzitter als klankbord voor de voorzitter fungeert, en dat
het aandeel respondenten dat de vicevoorzitter daadwerkelijk
als effectief klankbord beschouwt, zou moeten stijgen van de
huidige 9% naar ten minste 50%.”

Uit het voorgaande licht ik twee constateringen. Ten eerste
fungeert de vicevoorzitter in de praktijk niet als aanspreekpunt
voor commissarissen en bestuurders bij het disfunctioneren
van de voorzitter, terwijl bpb 2.4.3 CGC hem die rol uitdruk-
kelijk toebedeelt. Ten tweede blijkt uit het onderzoek van

91 Hoewel dit onderzoek niet exclusief ziet op beursgenoteerde vennoot-
schappen, zijn de conclusies relevant omdat de respondenten grotendeels
ervaren commissarissen en bestuurders betreffen, actief binnen diverse
sectoren. De kwantitatieve analyse, gebaseerd op enquétes en regressie-
modellen, en de kwalitatieve inzichten uit interviews bieden een repre-
sentatief beeld van de feitelijke invulling van de vicevoorzitter als aan-
spreekpunt; Klaassen e.a. 2024, p. 13.

92 Klaassen e.a. 2024, p. 13.

93 Art. 1.7.9 Rules of Procedure Supervisory Board Akzo Nobel N.V.

94 Art. 4.1.b Charter of the Supervisory Board of ING Groep N.V. and
ING Bank N.V.

95 Art. 5.5.2 Board Charter Prosus N.V.

96 Klaassen e.a. 2024, p. 73.

97 Klaassen e.a. 2024, p. 73.
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Grant Thornton dat slechts 9% van de respondenten de vice-
voorzitter als effectief klankbord beschouwt, terwijl een aan-
zienlijk deel van de respondenten het wenselijk acht de vice-
voorzitter als klankbord voor de voorzitter te positioneren.
Beide bevindingen tezamen onderstrepen dat de vicevoorzit-
ter zijn rol als tegenwicht in de huidige praktijk slechts in be-
perkte mate kan waarmaken: hij treedt noch effectief op als
aanspreekpunt bij het disfunctioneren van de voorzitter, noch
als klankbord dat het disfunctioneren van de voorzitter vroeg-
tijdig kan signaleren en voorkomen.

4.3 Mogelijkheden om van de voorzitter te scheiden

Heeft de vicevoorrzitter alle stappen ondernomen om het dis-
functioneren van de voorzitter te adresseren en heeft dit niet
het beoogde resultaat opgeleverd, dan is het scheiden van de
wegen de laatste optie. Hoofdregel voor ontslag van een com-
missaris is dat het orgaan dat hem heeft benoemd, ook be-
voegd is tot ontslaan.”® Voor het ontslag van een voorzitter van
de RvC geldt hetzelfde. Een voorzitter wordt immers als com-
missaris door de AV benoemd en binnen het bestel van de
RvC aangewezen als voorzitter.”” Voor een structuurvennoot-
schap geldt een afwijkende ontslagregeling.'®

4.3.1 Vrjjwillig terugtreden

Een (voorzitter-)commissaris kan te allen tijde vrijwillig aftre-
den door zijn functie neer te leggen.'” Het maakt daarbij niet
uit of de benoeming voor bepaalde of onbepaalde tijd heeft
plaatsgevonden. Bovendien is aanvaarding door de vennoot-
schap voor effectuering van het ontslag niet vereist.'> In de
praktijk is deze vorm van ontslag de meest voorkomende wijze
waarop een commissaris vertrekt.'® Dit is niet verrassend, aan-
gezien een commissaris doorgaans zijn reputatie wil bescher-
men en liever terugtreedt dan aanblijft op een positie waar hij
niet gewenst is.

Hoewel aftreden te allen tijde een mogelijkheid is, betekent dit
niet dat een commissaris dat ook zonder meer behoort te doen
wanneer hij stuit op problemen. Van een commissaris mag
worden verwacht dat hij allereerst tracht de opgetreden pro-
blemen te verhelpen of de gevolgen daarvan zo veel mogelijk te
beperken. Blijken zijn inspanningen vruchteloos, dan is het

98 Art. 2:144/254 BW.

99 Asser/Niewwe Weme €5 Salemink 2-ITb 2025/363 ev.; Van der Heijden
2013/281.

100 Art. 2:161/271 BW. Bij bestudering van de dertig beursgenoteerde ven-
nootschappen aan de AEX blijkt dat slechts drie vennootschappen het
structuurregime hanteren. Dit zijn ASML, ABN AMRO en NN Group.
Vanwege dit zeer beperkte aantal heb ik ervoor gekozen de ontslagrege-
ling binnen het structuurregime in deze bijdrage verder buiten beschou-
wing te laten. Voor een uitgebreide uiteenzetting van de ontslagmogelijk-
heden van de RvC in een vennootschap onderworpen aan het structuur-
regime verwijs ik naar: Asser/Nienwwe Weme € Salemink 2-ITb 2025/445
ev; art. 2:161/271 en 2:161a/271a BW; Kamerstukken II 2001/02,
28179, nr. 5, p. 47; Hof Amsterdam (OK) 4 oktober 2023, ECLI:NL:
GHAMS:2023:2235 (NV Afvalzorg).

101 Asser/Nieuwe Weme € Salemink 2-ITh 2025/370.

102 Asser/Nieuwe Weme € Salemink 2-ITh 2025/370.

103 Asser/Nieuwe Weme € Salemink 2-ITh 2025/370.
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aftreden van een commissaris geboden. De situatie dat com-
missarissen in voor de vennootschap financieel moeilijke tij-
den aftreden, zonder eerst pogingen te hebben ondernomen
om het tij te keren, vormt bovendien een grondslag voor het
oordeel dat aan juist beleid kan worden getwijfeld.'**

Voor beursvennootschappen is een vrijwillige ontslaggrond te
vinden in bpb 2.2.3 CGC. Deze bepaling schrijft voor dat een
commissaris van een beursvennootschap aftreedt (1) bij onvol-
doende functioneren, (2) bij een structurele onverenigbaar-
heid van belangen, of (3) indien de RvC dit om een andere
gewichtige reden noodzakelijk acht. Ik lees deze bepaling niet
zo dat hiermee een ontslagrecht — te weten het recht om een
commissaris te dwingen af te treden — ten aanzien van com-
missarissen wordt gecreéerd. Mijns inziens kan de RvC een
commissaris er wel toe bewegen om zelf af te treden, indien hij
niet langer het vertrouwen van de RvC geniet.'”

4.3.2 Onvrijwillig ontslag
Indien het de RvC niet lukt om de desbetreffende commissa-
ris tot vrijwillig aftreden te bewegen, dienen de vicevoorzitter
en de overige commissarissen zorgvuldig te overwegen of het
noodzakelijk is om een onvrijwillig ontslagtraject te initi€ren.
Voor een vennootschap die geen structuurregime hanteert,
geldt dat het orgaan dat de commissaris benoemt, ook be-
voegd is hem te ontslaan.® Dit betekent dat de commissaris-
sen die zijn benoemd door de AV, slechts door de AV kunnen
worden ontslagen.'”” Buiten deze hoofdregel zijn er verschil-
lende afwijkingen mogelijk, zoals benoeming door een derde
of een soort- of aanduidingsvergadering.'® In het gros van de
gevallen zal de AV echter bevoegd zijn tot het ontslag van de
commissarissen.'” Voordat de AV daadwerkelijk over kan gaan
tot ontslag, dient allereerst een AV te worden opgeroepen met
inachtneming van de toepasselijke oproepingstermijn,' en
dient het ontslag als agendapunt te worden opgenomen.'! In
de praktijk komt gedwongen ontslag door een besluit van de

104 Hof Amsterdam (OK) 28 december 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:
AZ5413 (KPNQuest), r.0. 3.47; Asser/Niewwe Weme €5 Salemink 2-1Ib
2025/370.

105 Dat de commissaris in deze situatie wordt bewogen tot opstappen, bete-
kent nog niet dat de ontslagbevoegdheid is overgeheveld naar een ander
orgaan. Het bewegen tot ontslag is immers niet hetzelfde als een daadwer-
kelijke ontslagbevoegdheid, art. 2:144/254 BW. Zie over dit vraagstuk
C.M. de Monchy & M.H. Legein, Corporate Governance in Nederland.
Een praktische handleiding bij de beginselen van dengdelijk onderne-
mingsbestuur en best practice bepalingen, Den Haag: Boom Juridische uit-
gevers 2009, par. 6.14.

106 Art. 2:144/254 BW.

107 De bevoegdheid tot ontslag wordt bepaald door degene die op het mo-
ment van het ontslag bevoegd is tot de benoeming. Het is niet relevant
wie de desbetreffende commissaris indertijd heeft benoemd. Asser/Niex-
we Weme €5 Salemink 2-11b 2025/363.

108 Art. 2:143/253 BW. Zie voor uitvoerige behandeling Asser/Nienwe Weme
€7 Salemink 2-1Tb 2025/365.

109 Asser/Nienwe Weme € Salemink 2-IIb 2025/363 en 365.

110 Art. 2:110/220 jo. art. 2:113/223 BW.

111 Uit het wettelijk systeem volgt dat degene die de AV van een nv of bv bij-
een mag roepen, ook bevoegd is tot agendering. Op grond van
art. 2:109/219 BW heeft onder meer de RvC deze bevoegdheid. Asser/
Nieuwe Weme €5 Salemink 2-1Tb 2025/285.
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AV zelden voor. Een commissaris zal zich doorgaans de afgang
in de AV willen besparen en vrijwillig ontslag nemen. '

Een andere (omslachtige) mogelijkheid is door het ontslag te
verzoeken in een enquéteprocedure.!”® In deze procedure is
het ontslag van een commissaris echter uitsluitend mogelijk als
eindvoorziening."'* Voordat de RvC tiberhaupt ontvankelijk
kan worden verklaard door de OK in de enquéteprocedure,
dient de RvC als orgaan een besluit te nemen tot het indienen
van een verzoek. De RvC is uitsluitend bevoegd een dergelijk
verzoek in te dienen als daaraan een meerderheidsbesluit van
de RvC ten grondslag ligt.""> Wordt de RvC ontvankelijk ver-
klaard, dan dienen de twee fases van de enquéteprocedure te
worden doorlopen, en dient de OK uiteindelijk te oordelen
dat sprake is van wanbeleid, voordat de commissaris daadwer-
kelijk kan worden ontslagen door de OK. Men begrijpt dat dit
een weinig efficiénte route is om snel op te treden tegen een
disfunctionerende voorzitter.

4.3.3 Effectiviteit van ontslagmogelijkbeden

Hoewel er meerdere wegen zijn om een disfunctionerende
voorzitter tot aftreden te bewegen of daadwerkelijk te ont-
slaan, zijn deze naar mijn inzicht weinig effectief als puntje bij
paaltje komt. Dit geldt in het bijzonder voor de situatie waarin
de voorzitter elk vrijwillig vertrek weigert. Als ik het goed be-
grijp, is dat ook de situatie waarop Van der Meer Mohr doelt
wanneer zij spreekt van een ‘governance-lacune’ in het Neder-
landse systeem. !¢

Het starten van een formeel ontslagtraject stuit allereerst op
een drempel die voortvloeit uit de verhoudingen binnen de
RvC. Commissarissen die de voorzitter ter verantwoording
willen roepen, moeten dat doen in een omgeving die de voor-
zitter in grote mate bepaalt. De voorzitter stelt de agenda op,
leidt de vergadering en oefent invloed uit op de verhoudingen
en besluitvorming binnen de raad."” Deze machtspositie
maakt het voor de overige commissarissen lastig om de voor-
zitter ter verantwoording te roepen: een commissaris die
vraagtekens plaatst bij het functioneren van de voorzitter, ris-
keert dat de voorzitter zich tegen hem keert. De gevolgen kun-
nen zijn dat de meerderheid in de raad zich keert tegen de

112 Asser/Nienwe Weme € Salemink 2-ITb 2025/363.

113 Art. 2:349a lid 2 en 3 jo. art. 2:356 sub b BW; Asser/Nieuwe Weme € Sa-
lemink 2-I1b 2025/368.

114 Ontslag is namelijk een absolute maatregel, waardoor deze maatregel niet
strookt met het karakter van de onmiddellijke voorzieningen, HR 19 ok-
tober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5138 (Skygate), r.0. 3.6. Art. 2:349a
lid 2 en 3 jo. art. 2:356 sub b BW; Asser/Nienwe Weme €5 Salemink 2-ITb
2025/368.

115 Voor de ontvankelijkheid van de rechtspersoon is vereist dat de RvC met
absolute meerderheid besluit tot het indienen van een enquéteverzoek.
Zie uitvoerig N. Kreileman, ‘De enquétebevoegdheid van de rechtsper-
soon’, in: C.D.J. Bulten, M.P. Nieuwe Weme, G.P. Oosterhoff & P.H.M.
Broere (red.), Handbock enquéterecht (VDHI nr. 175), Deventer: Wolters
Kluwer 2022, par 10.4.2 en K. Spruitenburg, De enquétegerechtigden bij
de NV en de BV (diss. Nijmegen; VDHI nr. 153), Deventer: Wolters Klu-
wer 2018, par. 7.4.2.

116 Salemink, Jansen & Bulten 2023, par. 4.3.

117 Kleipool, Nagtegaal & Van Olffen 2023, p. 128.
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commissaris die zich openlijk uitspreekt, waarmee de aangever
zijn invloed in de raad kan verliezen. Deze dreiging van het ver-
lies van invloed werkt daarmee als een feitelijke rem op de be-
reidheid van commissarissen om de voorzitter ter verantwoor-
ding te roepen.

Daarnaast brengt het initiéren van een formeel ontslagtraject
externe bezwaren met zich. Ontslag via de AV vereist agende-
ring en geeft daarmee een negatief signaal af aan de marke, wat
de waarde van de aandelen kan drukken. Voor beursvennoot-
schappen geldt voorts dat het ontslag van een commissaris
doorgaans als voorwetenschap heeft te gelden, zodat de ven-
nootschap dit ingevolge art. 17 EU-verordening Marktmis-
bruik onverwijld openbaar dient te maken."® Ook het aan-
hangig maken van een procedure bij de rechter brengt risico’s
mee voor de reputatie van de vennootschap en het vertrouwen
van aandeelhouders en stakeholders. De afweging die de vice-
voorzitter en de overige commissarissen in dat geval moeten
maken, is of het starten van een ontslagtraject via de AV of de
rechter opweegt tegen de gevolgen die dit voor de vennoot-
schap meebrengt. Afgewogen tegen het vennootschappelijk
belang kan dit er in de praktijk toe leiden dat commissarissen
nalaten in te grijpen, omdat de gevolgen van een formeel ont-
slagtraject negatiever uitpakken dan het afwachten tot het ein-
de van de ambtstermijn van de voorzitter.

Tezamen bezien vloeien uit het voorgaande twee met elkaar sa-
menhangende obstakels voort die het ingrijpen bij een dis-
functionerende voorzitter bemoeilijken. Enerzijds heeft de
taakverzwaring de voorzitter een machtspositie verleend die
het voor de overige commissarissen feitelijk lastig maakt om
hem ter verantwoording te roepen: de dreiging van reputatie-
schade en verlies van invloed binnen de RvC werkt als een rem
op de bereidheid om in actie te komen. Anderzijds brengt het
initi€ren van een formeel ontslagtraject externe bezwaren mee
die de afweging in het nadeel van ingrijpen kunnen doen uit-
vallen. Mijns inziens is het de combinatie van deze interne en
externe remmende factoren die er in de praktijk toe kan leiden
dat een disfunctionerende voorzitter aanblijft: afwachten tot
het einde van zijn ambtstermijn wordt beschouwd als het
minst schadelijke alternatief, ook al brengt dat de risico’s en
gevolgen mee zoals hierboven beschreven.

S Conclusie
In deze bijdrage ben ik ingegaan op de rol van de voorzitter. Ik
heb erop gewezen dat de verzwaring van zijn taken de kans op
disfunctioneren heeft vergroot. Daarnaast heb ik geconsta-
teerd dat een disfunctionerende voorzitter nadelige gevolgen
kan hebben voor de vennootschap en meer in het bijzonder
voor (1) de RvC, (2) het bestuur en (3) de aandeelhouders. Te-
gelijkertijd zijn de bestaande maatregelen — het tegenwicht van
de vicevoorzitter en de ontslagmogelijkheden van de voorzit-
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ter — slechts beperke effectief. De vicevoorzitter beschikt in
zijn huidige hoedanigheid niet over een instrumentarium om
daadwerkelijk als tegenwicht op te treden tegen de voorzitter.
Daarnaast blijkt de mogelijkheid om een disfunctionerende
voorzitter te ontslaan beperkt, of zijn de gevolgen daarvan
schadelijk voor de vennootschap. Het is daarmee uiteindelijk
moeilijk om door te bijten zolang de voorzitter niet zelf bereid
is op te stappen.

Mijns inziens moet heil worden gezocht in een verduidelijking
van de bevoegdheden van de vicevoorzitter in de Code of in de
reglementen van de RvC. Ken de vicevoorzitter dus expliciet
een klankbordrol toe ten aanzien van de voorzitter. Dit doet
niet alleen recht aan de tendens in de literatuur, maar tevens
aan de wens in de praktijk. Het voorgaande lost weliswaar niet
het probleem op van een ‘vastgeroeste’ voorzitter die zijn posi-
tie niet wil opgeven, maar biedt wél een belangrijk instrument
om te voorkomen dat het zover komt. Of er daadwerkelijk een
effectief ‘vangnet’ bestaat voor de disfunctionerende voorzit-
ter? Ik heb het vooralsnog niet gevonden. Verduidelijking van
de taken van de vicevoorzitter lijkt mij in ieder geval een stap
in de goede richting.

doi: 10.5553/Mv0O/245231352026012003007


https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-29827-3.html

