
heid bood tot een dergelijke grensoverschrijdende fusie.
De kantonrechter was het niet met die opvatting van de
Kamer van Koophandel eens. De wijze waarop de Neder-
landse fusieregels een binnenlandse fusie ongelijk behan-
delden in vergelijking tot een grensoverschrijdende fusie,
werd reeds in algemene zin ontoelaatbaar geacht, zelfs al
is de implementatietermijn van de Richtlijn nog niet ver-
streken. Deze uitspraak maakt duidelijk dat grensover-
schrijdend fuseren inmiddels ook in Nederland een feit is
geworden.

Mr. P. de Roos
Stibbe

Het aansprakelijkheidsregime
van non-executives in een one

tier-bestuursstructuur
Inleiding

De afgelopen jaren zijn de Nederlandse kranten gevuld
met in het oog springende koppen over de grote macht
van CEO’s binnen vennootschappen, enkele geruchtma-
kende boekhoudaffaires en de stijging van bezoldigings-
pakketten van bestuurders. Regelmatig is de vraag aan de
orde of toezicht op en de verantwoording van degenen die
het beleid binnen de vennootschap bepalen, wel goed is
geregeld. De toezichthoudende taak speelt een cruciale
rol in het mechanisme van checks and balances van een
vennootschap. Deze is in diverse Europese landen op ver-
schillende manieren geregeld. De wijze waarop binnen
een vennootschap het toezicht is geregeld, wordt mede
bepaald door de gehanteerde bestuursstructuur.

Het Nederlandse vennootschapsrecht is toegespitst op een
duaal stelsel, hoewel algemeen wordt aangenomen dat de
wet ook voldoende ruimte laat om bestuur en toezicht vol-
gens een monistisch stelsel in te richten. Door de toegeno-
men internationalisering van de Nederlandse markt en de
Angelsaksische invloeden is de laatste jaren de interesse
in de monistische bestuursstructuur bij Nederlandse ven-
nootschappen aangewakkerd. De creatie van de Europese
vennootschap (Societas Europaea) met de keuzemoge-
lijkheid voor een one tier board of een two tier board zorgt
voor een verdere toename van vennootschappen in Neder-
land met een one tier-bestuursstructuur.

Hierna zal ik eerst beknopt de relevante aspecten van de
taken, verantwoordelijkheden en aansprakelijkheid van
de toezichthoudende functionarissen in het dualistische
model aangeven. Daarna sta ik uitvoeriger stil bij de posi-
tie van de toezichthoudende functionarissen in het monis-
tische model. Tot slot besteed ik bijzondere aandacht aan
de vraag of de Nederlandse wetgeving in een gepast aan-
sprakelijkheidsregime voorziet voor de non-executives in
een one tier-bestuursstructuur.

De taken, verantwoordelijkheden en aansprakelijkheid
van commissarissen

Taak van de RvC

Een vennootschap kent als belangrijkste organen de alge-
mene vergadering van aandeelhouders (AVA) en het bestuur.
Voorts biedt de wet de mogelijkheid tot het instellen van een
raad van commissarissen (RvC). In het geval van een struc-
tuurvennootschap is dit zelfs een verplichting. Er bestaat
geen hiërarchische verhouding tussen de RvC en het bestuur.
Deze twee vennootschapsorganen staan naast elkaar.1
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Alleen natuurlijke personen kunnen deel uitmaken van de
RvC.

De RvC heeft een toezichthoudende en een adviserende
taak. De RvC dient zich bij het uitoefenen van zijn taak te
beperken tot het houden van toezicht en indien nodig het
bestuur met advies bij te staan. Dit houdt geen medebe-
sturende functie in. De commissarissen dienen de beslui-
ten van het bestuur tegen het licht te houden om te bekij-
ken of het bestuur in redelijkheid als goed bestuurder tot
deze beslissing heeft kunnen komen.2 Bij de uitoefening
van zijn taak richt de RvC zich naar het vennootschappe-
lijk belang. Het bestuur dient de RvC tijdig de gegevens
te verschaffen die nodig zijn voor de uitoefening van zijn
taak.

Op grond van de structuurregeling zijn vennootschappen
verplicht om een RvC in te stellen als zij aan de vereisten
van artikel 2:153 lid 1/2:263 lid 1 BW voldoen en gedu-
rende drie jaren onafgebroken zijn ingeschreven bij het
handelsregister. Op vennootschappen die onder het struc-
tuurregime vallen, is een aantal bijzondere wetsbepalin-
gen van toepassing, te weten de artikelen 2:152-164 BW
en de artikelen 2:262-274 BW. Zo bepaalt de structuur-
regeling onder andere dat bij een volledige structuurven-
nootschap de RvC de bestuurders van de vennootschap
benoemt en ontslaat. De structuurregeling kent ook een
verzwakt structuurregime. Het verzwakte regime is in het
leven geroepen voor Nederlandse structuurvennootschap-
pen die onderdeel zijn van een internationaal concern. Dit
verzwakte regime is van toepassing als aan de bepalingen
van artikel 2:155/265 BW is voldaan. Bij vennootschap-
pen waarop het verzwakte regime van toepassing is, bezit
de RvC een beperkter aantal bevoegdheden dan in ven-
nootschappen die aan het volledige regime zijn onder-
worpen. Zo is bijvoorbeeld de bevoegdheid tot benoe-
ming van bestuurders bij structuurvennootschappen met
een verzwakt regime aan de AVA gelaten.

Aansprakelijkheid van commissarissen

De leden van de RvC vervullen hun taak collectief, maar
kunnen ieder individueel aansprakelijk worden gehouden
voor een goede taakvervulling. De commissarissen kun-
nen slechts aan de aansprakelijkheid ontkomen door zich
individueel te disculperen. Artikel 2:149/2:259 BW bepaalt
dat de aansprakelijkheidsgronden voor commissarissen
zijn te vinden in de artikelen 2:9, 2:138/248 en 6:162 BW.

Uit artikel 2:9 juncto 2:149/259 BW vloeit voort dat iede-
re commissaris tegenover de rechtspersoon gehouden is
tot een behoorlijke vervulling van de hem opgedragen
taak. In het geval de desbetreffende taak tot de werkkring
van twee of meer commissarissen behoort, is ieder van

hen hoofdelijk aansprakelijk voor een tekortkoming daar-
in. Een commissaris is niet aansprakelijk als hij kan aan-
tonen dat de tekortkoming niet aan hem is te wijten en hij
niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om
de gevolgen daarvan af te wenden. De aansprakelijkheid
zoals vastgelegd in artikel 2:9 BW betreft slechts een
interne aansprakelijkheid.

Op grond van artikel 2:138/248 juncto 2:149/259 BW is
iedere commissaris in geval van faillissement hoofdelijk
aansprakelijk jegens de boedel voor het boedeltekort in-
dien hij zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld én
aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het
faillissement. Van belang is dat een vordering op basis
van dit artikel slechts kan worden ingesteld op grond van
onbehoorlijke taakvervulling in de periode van drie jaren
voorafgaande aan het faillissement. Dit is een externe
aansprakelijkheid. De rechtspraak geeft als uitleg voor
zowel artikel 2:9 BW als artikel 2:138/248 BW dat com-
missarissen alleen hoofdelijk aansprakelijk kunnen zijn
indien er sprake is van een onmiskenbare tekortkoming
als gevolg van ernstige verwijtbaarheid.3

De aansprakelijkheid van commissarissen op grond van
onrechtmatige daad betreft eveneens een externe aan-
sprakelijkheid. De artikelen 2:150/260 BW zijn een uit-
werking van de aansprakelijkheid zoals vastgelegd in
artikel 6:162 BW, die de aansprakelijkheid voor de mis-
leidende voorstelling door de jaarrekening behandelen.4

De taken, verantwoordelijkheden en aansprakelijkheid
van non-executives

Het monistische bestuursmodel

Een one tier board binnen een Nederlandse vennootschap
wordt in de praktijk vormgegeven doordat de executives
en de non-executives in één bestuur plaatsnemen. De exe-
cutives zijn belast met de dagelijkse gang van zaken en de
non-executives zijn verantwoordelijk voor de algemene
gang van zaken.5 In de statuten kan deze taakverdeling
nader worden uiteengezet. Het gehele bestuur is belast
met en verantwoordelijk voor het besturen van de ven-
nootschap. In tegenstelling tot het two tier-systeem heeft
een monistisch bestuursmodel dus geen RvC. Aangezien
de instelling van een RvC onder het Nederlandse ven-
nootschapsrecht facultatief is, behalve voor structuurven-
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4. Zie Asser/Maeijer 2-III, 2000, nr. 362.
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nootschappen, bestaat er op deze wijze in Nederland de
nodige flexibiliteit voor het creëren van een one tier board.

Het monistische model vindt in het huidige Nederlandse
vennootschapsrecht zijn grondslag in de statuten van de
vennootschap, in een reglement of in een besluit van een
daartoe bevoegd orgaan. Dit model kent echter geen
expliciete wettelijke grondslag.6 De mogelijkheid om een
vennootschap met een monistische bestuursstructuur op
te richten leidt wel tot de nodige juridische vragen. Het
samenvoegen van bestuurders en toezichthouders in één
bestuur heeft onder meer de nodige consequenties voor
het aansprakelijkheidsrisico van de non-executives.

De taken, verantwoordelijkheden en aansprakelijkheid van
non-executives

Het Nederlandse vennootschapsrecht kent ook voor het be-
stuur het beginsel van de collectieve taakvervulling. Doordat
de non-executives zitting hebben in het bestuur, gelden de
wettelijke bepalingen betreffende bestuurders ook voor de
non-executives. Het gevolg is dat zij aan hetzelfde beginsel
van taakvervulling zijn onderworpen en tezamen met de
executives verantwoordelijk zijn voor de uitoefening van de
bestuurstaak. Dit houdt in dat de non-executives aansprake-
lijk kunnen zijn voor het handelen en nalaten van het gehele
bestuur, tenzij zij zich kunnen disculperen.

In artikel 2:9 BW staat de zinsnede de hem opgedragen
taak. Deze zinsnede bevestigt dat de wetgever een taak-
verdeling binnen het bestuur toestaat.7 Deze taakverde-
ling is van belang voor de individuele disculpatie. Een
onderlinge taakverdeling vormt echter geen garantie voor
disculpatie. Zo is disculpatie niet eenvoudig ten aanzien
van bepaalde onderwerpen die tot de werkkring van iede-
re bestuurder respectievelijk commissaris behoren, zoals
onder andere de financiële gang van zaken.8

De collectieve taakvervulling heeft tot gevolg dat de non-
executives geneigd zullen zijn in grotere mate te partici-
peren in het besturen dan commissarissen die deel uitma-
ken van een apart orgaan. Deze veelvuldig actievere rol
leidt tot een verhoogde aansprakelijkheidsgraad. Verder
heeft de hoeveelheid informatie, de aard van de informa-
tie en het tijdsverschil in het ter beschikking komen van
informatie invloed op de kennis waarover een toezicht-
houder beschikt en bijgevolg op zijn aansprakelijkheid.
Zo beschikken de non-executives door het bijwonen van
de bestuursvergaderingen over een grotere informatievoor-
ziening dan commissarissen, hetgeen derhalve conse-
quenties heeft voor hun aansprakelijkheid.9

De wet bepaalt dat een commissaris wordt gelijkgesteld
met een bestuurder indien de desbetreffende commissaris
het beleid van de rechtspersoon heeft bepaald of mede
heeft bepaald, als ware hij bestuurder. Het voorgaande
heeft tot gevolg dat deze commissaris in die concrete
situatie niet als commissaris aansprakelijk is, maar als
beleidsbepaler.10 Hieruit blijkt dat de aansprakelijkheid de
feitelijk uitgevoerde taak volgt. Indien dit een toezichthou-
dende taak inhoudt, dient vaststelling van de aansprakelijk-
heid plaats te vinden overeenkomstig de aansprakelijkheid
van commissarissen. Indien de feitelijk uitgevoerde taak
inhoudt het bepalen van het beleid van de vennootschap,
dient vaststelling van de aansprakelijkheid plaats te vinden
overeenkomstig de aansprakelijkheid van bestuurders. Het
voorgaande zou als maatstaf kunnen worden gebruikt voor
de aansprakelijkheid van non-executives als toezichthou-
ders binnen het bestuur.

Daartegenover is het eenvoudigweg van toepassing verkla-
ren van het aansprakelijkheidsregime van commissarissen
op non-executives ook niet wenselijk. Dit is alleen mogelijk
indien het ruimere takenpakket van de non-executives een
wettelijke grondslag krijgt. Anders houdt men onvoldoende
rekening met het feit dat commissarissen plaatsnemen in
een afzonderlijk, zelfstandig orgaan, terwijl de non-execu-
tives deel uitmaken van het bestuur. De non-executives be-
schikken dikwijls over een ruimer takenpakket dan com-
missarissen. Dit uitgebreidere takenpakket brengt pro rata
een grotere verantwoordelijkheid mee en dienovereenkom-
stig een ruimer aansprakelijkheidsbegrip.11 Het ligt voor de
hand om de aansprakelijkheid van non-executives in een
monistisch bestuursmodel overeenkomstig de aansprake-
lijkheid van een commissaris te toetsen, met inachtneming
van het verschil in takenpakket.

Tot slot

Het Nederlandse vennootschapsrecht is gebaseerd op de
dualistische bestuursstructuur. Het oprichten van een ven-
nootschap met het monistische bestuursmodel is mogelijk,
maar niet expliciet in de wet vastgelegd. De non-execu-
tives zijn belast met vergelijkbare taken als de com-
missarissen. Het verschil is dat de non-executives toezicht
houden binnen het bestuurlijke orgaan en niet zoals een
commissaris in een apart orgaan op het bestuur. Hierdoor
zijn de wettelijke bepalingen over bestuurders van toepas-
sing op de non-executives en zijn zij ook aan dezelfde
aansprakelijkheidsgronden onderworpen. Door hun positie
binnen het bestuur bezitten zij veelal een ruimer takenpak-
ket dan commissarissen, en zodoende hebben zij een ver-
dergaande verantwoordingsverplichting en aansprakelijk-
heid.
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Bestuurders en commissarissen worden in de praktijk in
toenemende mate aangesproken op hun taakvervulling.
Dit heeft tot gevolg dat, indien blijkt dat zij niet naar
behoren functioneren, zij vaker aansprakelijk worden
gesteld. Echter, de wet bevat geen specifieke bepaling die
de aansprakelijkheid van non-executives regelt. Het wet-
telijke vastleggen van een duidelijke verdeling van de
taken en verantwoordelijkheden kan wellicht verhelde-
ring scheppen over de positie van non-executives als toe-
zichthouder in het bestuur. Als het takenpakket van de
non-executives op wettelijke basis voldoende is gedefi-
nieerd, verdient het aanbeveling om een schakelbepaling
op te nemen die het aansprakelijkheidsregime van com-
missarissen van overeenkomstige toepassing verklaart op
de non-executives.

Mr. T.M.L. van Es
Stibbe

Actualisering van de
concentratiecontrole in de

Mededingingswet
Inleiding

Het wetsvoorstel tot wijziging van de Mededingingswet is
op 31 oktober 2006 door de Tweede Kamer aangenomen.1

Aan deze wijziging is een omvangrijk traject voorafgegaan
met de evaluatie van het functioneren van de Mededin-
gingswet die in het najaar van 2001 is begonnen. Ook de
bouwfraude is aanleiding tot dit wetsvoorstel geweest. Het
doel van de wijziging van de Mededingingswet is twee-
ledig. In de eerste plaats is het gewenst de effectiviteit en de
doelmatigheid van de handhaving van de Mededingings-
wet te vergroten door versterking van het handhavings-
instrumentarium van de Nederlandse Mededingingsautori-
teit (NMa). Het tweede doel is de Mededingingswet aan te
passen aan de medio 2004 gewijzigde Europese mededin-
gingsregelgeving. Een aantal aanpassingen is al in 2004 in
de Mededingingswet doorgevoerd. Na een langdurig pro-
ces met veel amendementen ligt het wetsvoorstel momen-
teel bij de Eerste Kamer. Er wordt gemikt op inwerkingtre-
ding van de nieuwe wet in de loop van dit jaar.

De Mededingingswet bestaat uit drie belangrijke pijlers:
het ‘kartelrecht’, het verbod van misbruik van een econo-
mische machtspositie en de concentratiecontrole. Het
kartelrecht verbiedt afspraken en afgestemde gedragin-
gen tussen ondernemingen die de concurrentie wezenlijk
beperken. De tweede pijler betreft het verbod op concur-
rentiebeperkend marktgedrag van een onderneming met
een dominante marktpositie. Concentratiecontrole, het
onderwerp van deze bijdrage, ziet specifiek op het voor-
komen van een ongewenste marktstructuur als gevolg van
overnames, fusies en joint ventures. Deze transacties
kunnen nadelige gevolgen hebben voor de mededinging
en dienen dan ook preventief ter goedkeuring bij de NMa
te worden aangemeld indien bepaalde omzetdrempels
worden overschreden.

Op het gebied van concentratiecontrole wijkt de huidige
Mededingingswet op nogal wat punten af van de nieuwe
Europese Concentratieverordening.2 Het is ongewenst dat
transacties materieel en procedureel anders worden behan-
deld enkel en alleen vanwege het feit dat zij door de Euro-
pese dan wel nationale toezichthouder worden beoordeeld.

Materiële toetsingsnorm

Concentraties (overnames, fusies en joint ventures) wor-
den door de NMa beoordeeld aan de hand van een mate-
riële toets. Aan de hand daarvan bepaalt de NMa of een
concentratie toelaatbaar is. Onder de beoordelingstoets in
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