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Wijziging van de Wet op het financieel toezicht ter introductie van claw back en redelijkheids- en billijkheidstoets en deskundigheidstoetsing bij commissarissen
VOORSTEL VAN WET

Allen, die deze zullen zien of horen lezen, saluut! doen te weten:

Alzo Wij in overweging genomen hebben, dat het in het kader van het bieden van voldoende bevoegdheden aan toezichthoudende organen op het terrein van beloningsbeleid wenselijk is om maatregelen te treffen voor de financiële sector die het terugvorderen of aanpassen van variabele beloningen mogelijk maken en dat de deskundigheid van commissarissen getoetst kan worden door de toezichthouders;

Zo is het, dat Wij, de Raad van State gehoord, en met gemeen overleg der Staten-Generaal, hebben goedgevonden en verstaan, gelijk Wij goedvinden en verstaan bij deze:

Artikel I

In de Wet op het financieel toezicht wordt als volgt gewijzigd:

A. Na artikel 1:110 wordt een hoofdstuk toegevoegd, luidende: 
HOOFDSTUK 1.7
Bevoegdheden toezichthoudende organen financiële ondernemingen 
Artikel 1:111
1. Voor financiële ondernemingen is artikel 2:135, vijfde en zevende lid van het Burgerlijk Wetboek van overeenkomstige toepassing voor alle variabele beloningscomponenten die zijn uitgekeerd of worden toegekend aan dagelijks beleidsbepalers. 
2. In afwijking van artikel 2:135, vijfde lid, van het Burgerlijk Wetboek heeft het orgaan dat de beloning van de dagelijks beleidsbepaler die geen bestuurder is vaststelt, de bevoegdheid tot aanpassing van die beloning. 

3. In afwijking van artikel 2:135, zevende lid, tweede volzin, van het Burgerlijk Wetboek kan bij de dagelijks beleidsbepaler die geen bestuurder is de vordering worden ingesteld door het orgaan dat de beloning van die dagelijks beleidsbepaler vaststelt.
B. Aan artikel 3:8 wordt een volzin toegevoegd, luidende:

Indien binnen de financiële onderneming een orgaan is belast met toezicht op het beleid en de algemene gang van zaken van de financiële onderneming, wordt dit toezicht gehouden door personen die deskundig zijn in verband met de uitoefening van dit toezicht.

C. Aan artikel 4:9, eerste lid, wordt een volzin toegevoegd, luidende:

Indien binnen de financiële onderneming een orgaan is belast met toezicht op het beleid en de algemene gang van zaken van de financiële onderneming, wordt dit toezicht gehouden door personen die deskundig zijn in verband met de uitoefening van dit toezicht. 

Artikel II

De personen die op het tijdstip van inwerkingtreding van deze wet binnen een financiële onderneming als bedoeld in artikel 1:1 van de Wet op het financieel toezicht deel uitmaken van een orgaan dat is belast met toezicht op het beleid en de algemene gang van zaken van die financiële onderneming, worden tot het einde van hun op dat tijdstip lopende benoemingstermijn, doch uiterlijk tot 1 januari 2015, geacht deskundig te zijn in de zin van artikel 3:8, tweede volzin, of 4:9, eerste lid, tweede volzin, van de Wet op het financieel toezicht, zolang niet een wijziging in de relevante feiten of omstandigheden een redelijke aanleiding geeft tot een beoordeling van die deskundigheid.

Artikel III
1. Deze wet treedt in werking met ingang van 1 januari 2011. 

2. In afwijking van het eerste lid, treedt artikel I, onderdeel A in werking met ingang van de dag na de datum van uitgifte van het Staatsblad waarin zij wordt geplaatst.

Lasten en bevelen dat deze in het Staatsblad zal worden geplaatst en dat alle ministeries, autoriteiten, colleges en ambtenaren wie zulks aangaat, aan de nauwkeurige uitvoering de hand zullen houden.

Gegeven

De Minister van Financiën,

MEMORIE VAN TOELICHTING
ALGEMEEN

1.
Inleiding
Dit wetsvoorstel versterkt voor de financiële sector de algemene bevoegdheden tot aanpassing en terugvordering van bonussen zoals die in het Burgerlijk Wetboek (artikel 2:135, vijfde en zevende lid Burgerlijk Wetboek) wordt voorgesteld. De versterkingen voor de financiële sector zien op de financiële ondernemingen waarbij de bevoegdheden van toepassing zijn, de definitie van beloningen waarop de bevoegdheid kan worden toegepast en de personen waarbij terug kan worden gevorderd. Daarnaast wordt wettelijke deskundigheidstoetsing bij commissarissen door de toezichthouders geïntroduceerd. 

2. 
Aanleiding claw back
De afgelopen jaren hebben bonusuitkeringen geleid tot grote maatschappelijke en politieke beroering. De kritiek heeft niet uitsluitend betrekking op de hoogte van de variabele beloningen, maar vooral ook op de omstandigheid dat dergelijke beloningen zijn toegekend of uitgekeerd in perioden dat de desbetreffende bedrijven gebukt gingen onder grote financiële problemen als gevolg van de wereldwijde financiële crisis. Het kabinet wil mede naar aanleiding van dit soort voorvallen een wettelijke bevoegdheid te creëren tot aanpassing of terugvordering van bonussen. Hiertoe wordt een regeling opgenomen in artikel 2:135, vijfde en zevende lid van het Burgerlijk Wetboek.
Het ongedaan maken of terugvorderen van een bonus die werd toegekend en/of uitgekeerd op basis van, naar achteraf blijkt, onjuiste (financiële) gegevens, wordt in de regel aangeduid met het begrip claw back. Wordt een bonus ongedaan gemaakt of teruggevorderd omdat deze op grond van onredelijkheid- en onbillijkheidargumenten niet langer kan worden gerechtvaardigd, wordt kortweg gesproken over de redelijkheid- en billijkheidtoets. Waar in dit wetsvoorstel wordt gesproken over claw back wordt daaronder ook de redelijkheid- en billijkheidtoets begrepen, tenzij uit de context waarin het begrip claw back wordt gebruikt anders blijkt. 
Aangezien voor de financiële sector er redenen zijn om op het terrein van de doelgroep en de reikwijdte voor een ruimere regeling te kiezen dan in de algemene regeling, wordt aanvullend in de Wet op het financieel toezicht deze versterkte regeling getroffen. Deze regeling komt bovenop de bevoegdheden uit codes (corporate governance code en code banken) en Burgerlijk Wetboek. Waar in dit wetsvoorstel het begrip ‘bonus’ wordt gebruikt, wordt daarmee voor de financiële sector gedoeld op alle variabele beloningen. De regeling in het Burgerlijk Wetboek geldt voor alle naamloze vennootschappen én voor banken of verzekeraars in de zin van het Burgerlijk Wetboek die worden gedreven in de vorm van een besloten vennootschap, coöperatie of onderlinge waarborgmaatschappij. De regeling in de Wet op het financieel toezicht geldt voor alle financiële ondernemingen (beheerder, beleggingsinstelling, beleggingsonderneming, betaaldienstverlener, bewaarder, clearinginstelling, entiteit voor risicoacceptatie, financiële dienstverlener, kredietinstelling of verzekeraar). Hiervoor wordt gekozen aangezien niet alleen bij banken en verzekeraars sprake kan zijn van variabele beloningen die achteraf bezien aangepast of teruggevorderd moeten kunnen worden. De gehele financiële sector (ook bijvoorbeeld verzekeraars en beleggingsondernemingen) is betrokken geweest bij de financiële crisis van de afgelopen jaren. Ook voor de toekomst is het van belang de financiële sector als geheel te zien. De versterkingen zijn weergegeven in tabel 1.
Tabel 1. Versterkingen in Wft ten opzichte van voorgestelde algemene regeling claw back in BW
	
	BW
	Wft

	Doelgroep
	Bestuurders.
	Dagelijks beleidsbepalers (bestuurders én kring daar meteen omheen).


	Definitie beloningen
	Bonussen.
	Alle variabele beloningen (bonus én alle andere variabele beloningscomponenten, zoals bijvoorbeeld winstdelingen).


	Reikwijdte
	NV’s en banken en verzekeraars die BV, coöperatie of onderlinge waarborgmaatschappij zijn.
	Alle financiële ondernemingen (alle banken, verzekeraars, én andere financiële ondernemingen zoals beleggingsinstellingen ongeacht hun rechtsvorm).

	
	
	


3.
Bevoegdheden claw back
Onder claw back wordt in dit kader het terugvorderen (of aanpassen) van bonussen die zijn toegekend op basis van onjuiste (financiële) informatie verstaan. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn wanneer de variabele beloning afhankelijk is van de bedrijfsresultaten en achteraf blijkt dat in het jaarverslag op dat punt onjuiste gegevens staan. Hoewel het doorgaans zal gaan om informatie die in het jaarverslag is opgenomen, kan er ook in andere gevallen sprake zijn van onjuiste informatie op basis waarvan een bonus is toegekend zoals bijvoorbeeld klanttevredenheid. Hierbij is niet relevant of de dagelijks beleidsbepaler zelf de onjuistheid veroorzaakt heeft. Redelijkheids/billijkheidstoetsing houdt in dat de bonus aangepast (of teruggevorderd) kan worden, wanneer deze tot onbillijke uitkomsten leidt vanwege buitengewone omstandigheden (bijvoorbeeld crisis) in vergelijking met de periode waarin de vooraf vastgestelde prestatiecriteria zijn of dienen te worden gerealiseerd.
 Uiteraard zijn buiten een kredietcrisis ook verschillende situaties waarin de onderneming zich kan bevinden denkbaar, waarin het niet redelijk of billijk is om de variabele beloning nog toe te kennen of uit te keren. Voor de invulling van deze toetsen wordt verwezen naar de regeling in het Burgerlijk Wetboek.
De mogelijkheid om onder omstandigheden bonussen terug te vorderen of aan te passen bestaat al in de corporate governance code (voor beursgenoteerde ondernemingen) en de code banken (voor banken). Het aanvullend beleidsakkoord bevat hierover ook een passage (zie tabel 2 voor een overzicht van de bepalingen in de codes en het aanvullend beleidsakkoord). Voor de codes geldt echter de mogelijkheid om toe te passen of uit te leggen. De mogelijkheid om uit te leggen waarom in bepaalde gevallen de bevoegdheid tot terugvordering of aanpassing van bonussen van bestuurders is uitgesloten terwijl deze later wel belangrijk kan blijken te zijn, acht het kabinet ongewenst. De mogelijkheid om onder bepaalde voorwaarden bonussen van dagelijks beleidsbepalers in de financiële sector aan te passen of terug te vorderen moet naar de opvatting van het kabinet altijd bestaan. Daarbij is ook van belang dat het kabinet heeft aangekondigd bij nieuwe verzoeken om staatssteun bonussen van in ieder geval bestuurders scherp te zullen bezien. Bij toekomstige steunaanvragen zullen aan bestuurders voorwaarden worden gesteld, door de wettelijk verankerde mogelijkheid tot claw back kunnen daarbij ook bonussen van bestuurders die niet meer aan de onderneming zijn verbonden worden teruggevorderd. Deze nieuwe voorwaarden zijn toegelicht in mijn brief van 7 april jl aan de Tweede Kamer.

Tabel 2. Claw back en redelijkheids/billijkheidstoets in codes en aanvullend beleidsakkoord
	
	Claw back
	Redelijkheids/billijkheidstoets

	Corporate governance code
	II.2.11 De raad van commissarissen heeft de bevoegdheid de variabele bezoldiging die is toegekend op basis van onjuiste (financiële) gegevens terug te vorderen van de bestuurder (claw back clausule).
	II.2.10 De raad van commissarissen heeft de bevoegdheid de waarde van een in een eerder boekjaar toegekende voorwaardelijke variabele bezoldigingscomponent beneden- of bovenwaarts aan te passen, wanneer deze naar zijn oordeel tot onbillijke uitkomsten leidt vanwege buitengewone omstandigheden in de periode waarin de vooraf vastgestelde prestatiecriteria zijn of dienden te worden gerealiseerd.

	Code banken
	6.4.6 De raad van commissarissen heeft de bevoegdheid de variabele beloning die is toegekend aan het lid van de raad van bestuur op basis van onjuiste (financiële) gegevens terug te vorderen van het desbetreffende lid van de raad van bestuur.
	6.4.5 In buitengewone omstandigheden, bijvoorbeeld indien toepassing van de vastgestelde prestatiecriteria tot een verkrijging van ongewenste variabele beloning van een lid van de raad van bestuur zou leiden, heeft de raad van commissarissen de discretionaire bevoegdheid de variabele beloning aan te passen wanneer deze naar zijn oordeel leidt tot onbillijke of onbedoelde uitkomsten.

	Aanvullend beleidsakkoord
	De raad van commissarissen krijgt tevens de bevoegdheid de variabele bezoldiging die is toegekend op basis van onjuiste (financiële) gegevens terug te vorderen van de bestuurder (claw back clausule). 
	De raad van commissarissen krijgt de bevoegdheid de waarde van een in een eerder boekjaar toegekende voorwaardelijke variabele bezoldigingscomponent beneden- of bovenwaarts aan te passen, wanneer deze naar zijn oordeel tot onbillijke uitkomsten leidt vanwege buitengewone omstandigheden (crisis) in de periode waarin de vooraf vastgestelde prestatiecriteria zijn of dienen te worden gerealiseerd. 


De bevoegdheid om bonussen aan te passen of terug te vorderen komt toe aan de in de BW-regeling genoemde organen. Doorgaans is dit de facto de raad van commissarissen in deze toelichting wordt daarom verder de term raad van commissarissen gebruikt. De bevoegdheid wordt uitgeoefend door een orgaan dat de belangen van de verschillende stakeholders bij de onderneming afweegt. De raad van commissarissen heeft een discretionaire bevoegdheid om bij de (voormalige) dagelijks beleidsbepalers ten onrechte genoten variabele beloningen terug te vorderen. Bij dagelijks beleidsbepalers die geen bestuurders zijn, is het bevoegde orgaan het orgaan dat het beloningsbeleid voor deze dagelijks beleidsbepaler vaststelt. Dit zal vaak het bestuur zijn. Hiertoe is een specifieke bepaling opgenomen in de Wft. De discretionaire bevoegdheid mag niet in de statuten, contractueel of anderszins worden uitgesloten of ingeperkt. De commissarissen hebben hierin beleidsvrijheid maar ze zullen, nu het hier een wettelijk geformuleerde bevoegdheid betreft, goed moeten nagaan of zich een situatie voordoet, waarin claw back aan de orde zou kunnen zijn. De wettelijke bevoegdheid brengt namelijk wel een maatschappelijke verantwoordelijkheid met zich mee voor commissarissen. Zij kunnen worden aangesproken door stakeholders op de wijze waarop zij al dan niet gebruik hebben gemaakt van deze discretionaire bevoegdheden. De stakeholders zijn onder andere aandeelhouders, klanten en werknemers. Aandeelhouders kunnen bijvoorbeeld tijdens de aandeelhoudersvergadering de raad van commissarissen aanspreken. Klanten kunnen hun conclusies aan het beleid van een onderneming verbonden door ‘met de voeten te stemmen’ (bijvoorbeeld bij een bank kunnen klanten hun tegoeden bij een andere bank onderbrengen). Op grond van de Wet op de ondernemingsraden (WOR, die ook geldt voor financiële ondernemingen waarbij een ondernemingsraad is ingesteld) heeft de ondernemingsraad een informatierecht ter zake van de hoogte en inhoud van arbeidsvoorwaardelijke regelingen en afspraken met het bestuur (artikel 31d, tweede lid, WOR). Hij kan dus ook zijn vragen stellen aan de onderneming.
In de code banken gaat het alleen om bonussen van de raad van bestuur. Ook in de corporate governance code en het aanvullend beleidsakkoord ziet de claw back bevoegdheid alleen op bonussen van bestuurders. De bevoegdheden die voor de financiële sector wettelijk worden geïntroduceerd strekken zich echter uit tot de bepalers van het dagelijks beleid binnen de financiële onderneming. Dit zijn vooral de bestuurders, maar ook andere personen die het dagelijks beleid bepalen. Ook bij deze groep is er in het verleden namelijk aanleiding geweest om bonussen aan te passen of terug te vorderen. Het begrip dagelijks beleidsbepalers wordt in de artikelsgewijze toelichting nader uitgewerkt. De wettelijke bevoegdheid bij financiële ondernemingen is dus ook op dit punt ruimer. Onderzocht kan worden of ook bij andere groepen binnen de onderneming zich problemen voordoen en of een claw back bevoegdheid in die gevallen oplossingen zou kunnen bieden. Een dergelijke verderstrekkende bevoegdheid kan worden overwogen door een volgend kabinet. 
In mei 2009 hebben de Nederlandsche Bank (DNB) en de Autoriteit Financiële Markten (AFM) principes voor beheerst beloningsbeleid in de financiële sector gepubliceerd. Voor die principes is intussen een expliciete wettelijke grondslag gecreëerd.
 Ook krijgen alle financiële ondernemingen de verplichting om hun beleid inzake beloningen openbaar te maken. Door de genoemde grondslag kunnen zowel DNB als de AFM scherp en daadkrachtig optreden tegen perverse beloningsprikkels bij financiële ondernemingen. Vanuit prudentieel toezichtperspectief houdt een beheerst beloningsbeleid in dat het geen prikkels bevat die kunnen leiden tot onverantwoorde risico's voor een financiële onderneming. Een beheerst beloningsbeleid vanuit het perspectief van het gedragstoezicht betekent dat beloningsprikkels niet tot gevolg kunnen hebben dat klanten onzorgvuldig worden behandeld. De toezichthouders zullen in het kader van hun toezicht op beheerst beloningsbeleid nagaan welke passende maatregelen een financiële onderneming heeft ingebouwd om een juiste prikkelwerking te waarborgen. Claw back en op welke wijze dit soort bevoegdheden zijn geregeld en worden toegepast binnen de financiële onderneming is onderdeel van het totale beloningsbeleid. Aangezien de bevoegdheden van de toezichthouders met betrekking tot het gehele beloningsbeleid in onderlinge samenhang al bestaan en recent zijn versterkt, wordt geen aanvullende bevoegdheid van de toezichthouders met betrekking tot de wettelijke claw back bevoegdheid voorgesteld. Er zijn dus geen bestuursrechtelijke handhavingsmogelijkheden met betrekking tot de claw back bevoegdheid in dit wetsvoorstel. 
3.
Financiële sector
Bonussen die achteraf gezien onredelijk zijn, zijn de afgelopen jaren vooral duidelijk zichtbaar geweest in de financiële sector. In deze sector is ook sprake geweest van onjuiste prikkelwerking. Ook hebben ondernemingen in de financiële sector de afgelopen jaren de overheid en daarmee de samenleving gevraagd hen te steunen. Voor de financiële sector ziet het kabinet een sterke rechtvaardiging om voor versterkte vormgeving op de in tabel 1 genoemde drie punten te kiezen. De Minister van Justitie heeft de Tweede Kamer in algemene zin geïnformeerd over de contouren van een wettelijke regeling omtrent het terugvorderen van bonussen van bestuurders en de toetsing van het toekennen van bonussen van bestuurders aan de redelijkheid en billijkheid.
 In de Wet op het financieel toezicht wordt een aanvullende wettelijke regeling geïntroduceerd voor alle financiële ondernemingen. Tegen deze wettelijke bevoegdheid staat als rechtsgang de civiele procedure open op grond van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Ook gelden verjaringstermijnen op grond van de basisregeling in het Burgerlijk Wetboek waarbij wordt aangesloten.
In de financiële sector zijn verschillende financiële ondernemingen werkzaam. In artikel 1:1 van de Wft is een omschrijving opgenomen van het begrip financiële onderneming. Het kabinet kiest ervoor om niet alleen banken en verzekeraars, maar alle ondernemingen werkzaam in de financiële sector onder de reikwijdte van dit voorstel te laten vallen aangezien ook bij andere financiële ondernemingen sprake kan zijn van bonussen waarbij terugvordering gewenst is en ook deze ondernemingen in de crisis relevante spelers zijn geweest (bijvoorbeeld verzekeraars en beleggingsondernemingen). Financiële ondernemingen kunnen verschillende rechtsvormen hebben. De rechtsvorm is niet relevant voor de claw back bevoegdheid, wel geldt dat de claw back bevoegdheid alleen toekomt aan het orgaan binnen de onderneming dat het desbetreffende beloningsbeleid vaststelt. Bij financiële ondernemingen die bijvoorbeeld in de vorm van een eenmanszaak of een maatschap worden gedreven zal de bevoegdheid tot aanpassen van bonussen in de praktijk weinig betekenis hebben. Deze ondernemingen hebben immers geen raad van commissarissen, daardoor zijn de bevoegdheden die in het Burgerlijk Wetboek en dit wetsvoorstel worden geïntroduceerd voor hen niet van betekenis. De nieuwe bevoegdheid levert dus ook geen problemen op bij dergelijke rechtsvormen. 
4.
Deskundigheid commissarissen

In het kader van de markttoegang van financiële ondernemingen (vergunningverlening) en ook doorlopend wordt deskundigheid getoetst. De toezichthouder die vergunning verleent, toetst daarvoor onder andere de deskundigheid van de personen die het dagelijks beleid van de financiële onderneming bepalen en de betrouwbaarheid van de personen die het beleid bepalen of mede bepalen. Dit laatste geldt ook voor de leden van de raad van commissarissen. Alleen de (dagelijks-) beleidsbepalers worden tot dusver op deskundigheid getoetst. In het rapport-Maas werd de aanbeveling gedaan om de toezichthouder ook de bevoegdheid te verlenen om de deskundigheid van de raad van commissarissen van banken te toetsen.
 In de kabinetsreactie op het rapport-Maas en de kabinetsvisie op de toekomst van de financiële sector is aangegeven dat deze aanbeveling zal worden overgenomen.
 Commissarissen dienen toe te zien op het beleid van het bestuur en de algemene gang van zaken in de vennootschap en de met haar verbonden onderneming (zie onder meer artikel 2:140 BW voor naamloze vennootschappen). Zij spelen een belangrijke rol bij de koers die de onderneming vaart. In de maatschappelijke discussie omtrent de toekomst van de financiële sector hebben de rol van de raad van commissarissen en de voor het uitoefenen van die rol vereiste deskundigheid ook veel aandacht gevraagd. Om de deskundigheid van commissarissen bij financiële ondernemingen te bevorderen zal in de toekomst de deskundigheidseis ook van toepassing worden op commissarissen. Deze deskundigheid is niet alleen van belang bij banken maar ook bij andere financiële ondernemingen. Derhalve wordt voorgesteld de al geldende deskundigheidseis voor dagelijks beleidsbepalers bij financiële ondernemingen uit te breiden tot de leden van de raad van commissarissen. Raden van commissarissen komen voor bij naamloze vennootschappen en besloten vennootschappen, bij stichtingen of verenigingen worden dergelijke organen doorgaans aangeduid als raad van toezicht. De deskundigheidseis betreft zowel commissarissen als leden van raden van toezicht (of leden van een orgaan met een vergelijkbare taak). Uiteraard is de deskundigheidseis alleen van toepassing wanneer de financiële onderneming beschikt over een dergelijk orgaan. Bij de deskundigheidstoetsing van commissarissen en leden van raden van toezicht wordt aangesloten bij de bestaande deskundigheidstoetsing van (dagelijks-)beleidsbepalers. De precieze inhoud van de norm wordt ingevuld door middel van een beleidsregel van de desbetreffende toezichthouder (de Nederlandsche Bank of de Autoriteit Financiële Markten). Hierin spelen in ieder geval elementen als professioneel gedrag, managementvaardigheden en verantwoord handelen een rol. Daarbij kan bijvoorbeeld nader worden uitgewerkt welke deskundigheden binnen de raad van commissarissen als geheel aanwezig moeten zijn en aan welke deskundigheidsvereisten de individuele commissarissen moeten voldoen. De deskundigheidseis geldt niet alleen voor commissarissen die aantreden na de introductie van deskundigheidstoetsing voor commissarissen. Ook voor commissarissen die al in functie zijn, is deskundigheid relevant. Er is geen rechtvaardiging om bij deze commissarissen op basis van het enkele feit dat ze voor 1 januari 2011 zijn aangetreden geen enkele deskundigheidseis te stellen. Anderzijds zou het te ver voeren om alle zittende commissarissen onmiddellijk aan deskundigheidstoetsing te onderwerpen. Daarom is ervoor gekozen om bij op 1 januari 2011 zittende commissarissen te voorzien in een overgangsregeling. Dit overgangsrecht houdt in dat op 1 januari 2011 zittende commissarissen niet automatisch onderhevig zijn aan een deskundigheidstoets, tenzij sprake is van herbenoeming. Daarnaast hebben de toezichthouders met betrekking tot deze groep commissarissen de bevoegdheid om, wanneer relevante feiten of omstandigheden daar redelijke aanleiding toe geven, alsnog een onderzoek naar de deskundigheid van individuele commissarissen of raden van commissarissen in te stellen.

5.
Consultatiereacties

In dit wetsvoorstel zijn zowel claw back als de deskundigheidstoets opgenomen. Deze onderdelen zijn separaat ter consultatie aangeboden. Op het onderdeel deskundigheidstoets commissarissen zijn geen consultatiereacties ontvangen, deze paragraaf gaat daarom verder alleen over het claw back onderdeel. 
Verschillende organisaties hebben gereageerd op de consultatieversie. In de meeste reacties werd aandacht besteed aan de aansluiting tussen de basisregeling die in het Burgerlijk Wetboek wordt opgenomen en de versterkte regeling in de Wet op het financieel toezicht. Naar aanleiding van deze reacties is de bepaling in de Wet op het financieel dusdanig aangepast dat alleen de drie punten waarop versterking aanwezig is (zie tabel 1) worden uitgewerkt. Voor het overige gelden dus de definities van het Burgerlijk Wetboek waarbij expliciet wordt aangesloten. Hiermee is een groot deel van de consultatiereacties verwerkt (ook is een deel verwerkt in de toelichting bij de Burgerlijk Wetboek bepalingen). Verder zijn de meeste consultatiereacties verwerkt in de memorie van toelichting van dit wetsvoorstel.
Verschillende reacties veronderstellen dat door de plaatsing van deze bevoegdheid in de Wet op het financieel toezicht sprake is van bestuursrechtelijke handhaving. Dit is niet het geval. Op grond van de Wet op het financieel toezicht hebben toezichthouders bevoegdheden met betrekking tot de prudentiële (DNB) en gedrags (AFM) normen. De clawback is een bevoegdheid voor de raad van commissarissen, daarop bestaat geen bevoegdheid tot toezicht door toezichthouders op de financiële markten.
In reacties uit de consultatie zijn ook vragen gesteld over de fiscale gevolgen van het uitoefenen van de terugvorderingsbevoegdheid. Er wordt bij de belastingheffing rekening gehouden met het deel van het loon dat is teruggevorderd. Als dat deel van het loon in het kalenderjaar wordt teruggevorderd waarin ook de, ten onrechte te hoge, bonus is gegeven, kan daarmee al bij de inhouding van loonbelasting worden rekening gehouden. Wordt er in een later kalenderjaar dan waarin die, ten onrechte te hoge, bonus is gegeven teruggevorderd, dan kan de te veel geheven belasting over het teruggevorderde deel van de bonus via de aangifte inkomstenbelasting worden teruggevraagd.
6.
Effecten bedrijfsleven en administratieve lasten
De introductie van deskundigheidstoetsing van commissarissen heeft gevolgen voor het bedrijfsleven. Het betreft administratieve lasten aangezien het bedrijfsleven verplichtingen ten opzichte van de toezichthouders krijgen. Het gaat grofweg om 350 commissarissen bij financiële ondernemingen die per jaar worden getoetst. Voor de deskundigheidstoetsing door de toezichthouders moeten de financiële ondernemingen informatie over de deskundigheid van de commissaris verstrekken. Daarvoor wordt onder andere een toelichting op de competenties van de commissaris en informatie over hoe de commissaris de deskundigheid van de bestaande leden van de Raad van Commissarissen aanvult worden verstrekt. Dit kan in verschillende vormen worden gevraagd, bijvoorbeeld door middel van verklaringen van referenten maar ook gegevens en inlichtingen van de ondernemingen zijn mogelijk. Het verstrekken van deze informatie samen met het verkrijgen van eventuele additionele informatie zal gemiddeld gesproken grosso modo 6 uren kosten. Daarbij zijn verschillende tarieven van toepassing aangezien de werkzaamheden deels kunnen worden verricht door een personeelsmedewerker en deels door bijvoorbeeld de commissaris zelf. Wanneer wordt uitgegaan van een gemiddeld uurtarief van € 100, zijn de administratieve lasten € 210.000.
De effecten voor het bedrijfsleven van de wettelijke verankering van claw back zijn tweeledig. Enerzijds zal door de wettelijke verankering in meer gevallen de toets of claw back wordt toegepast plaatsvinden. Zo is het niet meer mogelijk om uit te leggen waarom de raad van commissarissen van een onderneming deze bevoegdheden niet heeft (zoals op basis van de code banken en de corporate governance code nog wel kan). De verwachting is dat de raad van commissarissen daardoor vaker explicieter moeten zijn over de keuze om tot claw back en redelijkheids- en billijkheidstoets over te gaan. Ook is de doelgroep binnen de financiële sector breder. De bevoegdheid strekt zich immers uit tot alle financiële ondernemingen (en niet alleen tot banken en beursgenoteerde ondernemingen zoals in de code banken en de corporate governance code). Anderzijds staat tegenover deze toename van (het gebruik van) deze bevoegdheden dat in die gevallen voor de onderneming het terugvorderen eenvoudiger wordt. De wettelijke grondslag is immers een belangrijke ondersteuning. Grosso modo zullen in ieder geval initieel beide effecten elkaar in evenwicht houden waardoor de effecten voor het bedrijfsleven neutraal zijn. Structureel kan een positief effect mogelijk zijn doordat de toepassing van deze bevoegdheden normaler wordt en minder problemen zal opleveren.
ARTIKELSGEWIJS                                     W06.10.0214/III
Artikel I, onderdeel A (artikel 1:111 Wft) 

De bevoegdheden in de Wet op het financieel toezicht zijn een versterking bovenop de aanpassings- en terugvorderingsbevoegdheden die op basis van het Burgerlijk Wetboek al toekomen aan (organen van) ondernemingen. De bevoegdheden tot terugvorderen of aanpassen van de variabele beloning van dagelijks beleidsbepalers komt toe aan het orgaan binnen de onderneming dat op grond van de basisregeling in het Burgerlijk Wetboek hiertoe bevoegd is. Voor een toelichting op welk orgaan het betreft wordt verwezen naar de toelichting bij het vijfde en zevende lid van artikel 2:135 Burgerlijk Wetboek. Daarnaast kent artikel 1:111 Wft in het tweede en derde lid een specifieke regeling voor dagelijks beleidsbepalers die niet tevens bestuurders zijn. Bij deze groep is het namelijk veelal het bestuur dat het beloningsbeleid voor deze personen vaststelt. Gezien de verhoudingen binnen de onderneming ligt het het meest voor de hand om ook het bestuur met betrekking tot deze personen de bevoegdheid tot aanpassing of terugvordering te geven. Wanneer een ander orgaan dan het bestuur het beloningsbeleid van de dagelijks beleidsbepaler vaststelt, is dit orgaan bevoegd om terug te vorderen of aan te passen.

Aangezien het hier een bevoegdheid voor dit orgaan van de vennootschap betreft, heeft dit orgaan een discretionaire bevoegdheid om te bepalen of al dan niet gebruik wordt gemaakt van de aanpassings- of terugvorderingsbevoegdheid en om te bepalen of een persoon het dagelijks beleid bepaalt binnen de onderneming (en dus dagelijks beleidsbepaler is). Statutaire bepalingen alleen zijn hierbij niet doorslaggevend, de feitelijke situatie is het meest relevant. Het begrip dagelijks beleidsbepaler wordt in de Wet op het financieel toezicht ook gebruikt bij deskundigheidstoetsing en betrouwbaarheidstoetsing. Daar zijn het de toezichthouders (DNB en AFM) die bepalen of een persoon dagelijks beleidsbepaler is. Zij gaan daarbij uit van de potentiële mogelijkheid tot het bepalen van het beleid, met in bepaalde gevallen aandacht voor praktische gevallen. Zo wordt bijvoorbeeld naar de inschrijving bij de Kamer van Koophandel gekeken maar ook naar volmachten. De opvattingen van DNB en AFM kunnen een indicatie zijn voor het orgaan binnen de onderneming dat de bevoegdheid tot aanpassen of terugvorderen heeft. Daarnaast ligt het voor de hand dat de onderneming bij de toekenning van een variabele beloning betrokkene informeert over de (wettelijke) mogelijkheden tot aanpassing of terugvordering van die beloning. Een dagelijks beleidsbepaler zal op die manier doorgaans door de onderneming al in zijn arbeidsovereenkomst of bij de toekenning van de variabele beloning geïnformeerd worden over de mogelijkheid tot terugvordering of aanpassing. De bevoegdheid strekt zich uit tot alle variabele beloningsbestanddelen die zijn toegekend aan personen die het dagelijks beleid van de financiële onderneming bepalen. Dit zullen voornamelijk de leden van de raad van bestuur van de onderneming zijn, maar ook op personen die geen (formeel) lid zijn van de raad van bestuur maar wel het dagelijks beleid in belangrijke mate bepalen is de bevoegdheid van toepassing. Deze definitie sluit aan bij overige definities in de Wft en heeft als voordeel dat de claw back bevoegdheid niet simpel ongedaan gemaakt kan worden door een voor het beleid van de onderneming doorslaggevend persoon geen officieel lid van de raad van bestuur te maken. Financiële ondernemingen zijn ook al bekend met de term dagelijks beleidsbepaler en zullen daardoor makkelijker met dit begrip uit de voeten kunnen dan met een nieuw begrip.
De bevoegdheid voor de financiële sector strekt zich uit tot alle variabele beloningscomponenten. In het spraakgebruik wordt het begrip bonus vaak gebruikt. Ook in het Burgerlijk Wetboek wordt die term gebruikt (het deel van de bezoldiging dat afhankelijk is gesteld van het behalen van bepaalde vooraf omschreven doelen). In artikel 1:111 Wft wordt de term variabele beloningscomponenten gehanteerd om aan te geven dat het gaat om alle niet-vaste beloningscomponenten op welke manier ze dan ook tot stand komen (dus ook bijvoorbeeld winstdelingen of variabele beloningen waarvoor niet vooraf prestatiecriteria worden opgesteld). Dit is dus breder dan het begrip ‘bonus’ dat in het Burgerlijk Wetboek wordt gebruikt. Er is voor de financiële sector geen mogelijkheid tot het ontgaan van deze bepaling door het herdefiniëren van arbeidsvoorwaardelijke afspraken. 
Artikel I, onderdeel B (artikel 3:8 Wft)

Artikel 3:8 bevat de deskundigheidseis voor degenen die het dagelijks beleid bepalen van de financiële ondernemingen waarop voornamelijk prudentieel toezicht wordt uitgeoefend. De Nederlandsche Bank toetst deze deskundigheid. In artikel 3:8 wordt toegevoegd dat wanneer de financiële onderneming beschikt over een orgaan dat belast is met het toezicht op het beleid en de algemene gang van zaken van de onderneming, ook de leden van dit orgaan deskundig moeten zijn. Dit orgaan zal doorgaans een raad van commissarissen zijn maar kan ook een raad van toezicht zijn.

Artikel I, onderdeel C (artikel 4:9 Wft)

Artikel 4:9 bevat de deskundigheidstoetsing van degenen die het dagelijks beleid bepalen van de financiële ondernemingen waarop voornamelijk gedragstoezicht van toepassing is. De Autoriteit Financiële Markten toetst deze deskundigheid. In artikel 4:9 wordt toegevoegd dat wanneer de financiële onderneming beschikt over een orgaan dat belast is met het toezicht op het beleid en de algemene gang van zaken van de onderneming, de leden van dit orgaan tevens deskundig moeten zijn. Dit orgaan zal doorgaans een raad van commissarissen zijn maar kan ook een raad van toezicht zijn.

Artikel II (overgangsrecht)

Met ingang van de inwerkingtreding van deze wet (beoogd op 1 januari 2011) worden de leden van raden van commissarissen en raden van toezicht van financiële ondernemingen onderworpen aan een deskundigheidseis. De deskundigheidseis gaat per direct gelden voor commissarissen die op dat moment al in functie zijn. Om echter te voorkomen dat deze groep binnen een korte termijn aan deskundigheidstoetsing moet worden onderworpen, is voorzien in een overgangsregeling. Wanneer een commissaris na 1 januari 2011 wordt herbenoemd, vindt in ieder geval op dat moment deskundigheidstoetsing plaats. Doorgaans vindt herbenoeming om de vier jaar plaats, daarom is bepaald dat voor de eerste vier jaar na inwerkingtreding van deskundigheidstoetsing voor commissarissen bij op 1 januari 2011 zittende commissarissen, behoudens tussentijdse herbenoeming, in beginsel geen deskundigheidstoetsing hoeft plaats te vinden. Wel kan bij deze groep ook voor 1 januari 2015 een onderzoek naar de deskundigheid worden ingesteld. Daarvoor is van belang dat feiten of omstandigheden daar aanleiding toe geven. Deze feiten en omstandigheden kunnen bijvoorbeeld gelegen zijn in het functioneren van de commissaris, of de hele raad van commissarissen of in gegevens omtrent de expertise van de commissaris. Ook de situatie waarin de financiële onderneming zich bevindt (bijvoorbeeld een neergang van de resultaten) kan aanleiding zijn voor een onderzoek. Vanaf 1 januari 2015 geldt voor alle financiële ondernemingen dat de deskundigheid van de commissarissen moet zijn getoetst. 

Artikel III (inwerkingtreding)
Dit artikel betreft de inwerkingtreding. Voorgesteld wordt om de wijzigingen met betrekking tot claw back in werking te laten treden met ingang van de dag na uitgifte van het Staatsblad waarin de wet wordt gepubliceerd. De bepalingen met betrekking tot deskundigheidstoetsing van commissarissen treden in werking op 1 januari 2011.
De Minister van Financiën,

� In het aanvullend beleidsakkoord ‘Werken aan toekomst, aanvullend beleidsakkoord bij Samen leven, samen werken, nummer 42’ zijn claw back en redelijkheids- en billijkheidstoets ook genoemd.


� Kamerstukken II 2009/10, 32 013, nr. 12, p. 3.


� Consultatieversie: http://www.minfin.nl/Actueel/Consultaties/2010/04/Besluit_beheerst_beloningsbeleid_Wft.


� Kamerstukken II 2009/10, 31 058, nr. 29.


� Rapport van de Adviescommissie Toekomst Banken van 7 april 2009 (kamerstukken II 2008/09, 31 371, nr. 163).


� Kamerstukken II 2008/09, 32 013, nr. 1.
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