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VOORWOORD

Op 30 augustus 2013 promoveerde mr. J.J.M. van Mierlo aan de Radboud
Universiteit Nijmegen op zijn onderzoek naar de spanning tussen het medezeggen-
schapsrecht dat vorm is gegeven in de Wet op de ondernemingsraden en het
ondernemingsrecht dat zijn weerslag vindt in Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek en
in de Wet op het financieel toezicht. Zijn promotores waren prof. mr. S.C.J.J.
Kortmann en prof. mr. L.G. Verburg.

Onder medezeggenschap verstaat Van Mierlo de beïnvloeding door de gezamenlijke
werknemers, vooraf en in georganiseerd verband, van de gang van zaken binnen de
onderneming door middel van betrokkenheid bij beleids- en besluitvorming.
Centraal in zijn onderzoek staat de directe beïnvloeding die gestalte krijgt in het
overleg met de ondernemer (art. 23 en 24 WOR), in het adviesrecht van de
ondernemingsraad (art. 25 en 30 WOR) en, bij de NV, in het spreekrecht van de
OR in de aandeelhoudersvergadering (met name art. 2:107a leden 3 en 4 BW).

Van Mierlo besteedt onder meer aandacht aan het algemene begrippenkader van de
WOR. Hij constateert dat de gehanteerde begrippen niet altijd toereikend zijn om de
medezeggenschap in volle omvang tot haar recht te laten komen. Aanpassing van de
wet acht hij op sommige punten gewenst.

De ondernemer is verplicht aan de ondernemingsraad mededeling te doen van
adviesplichtige besluiten die hij in voorbereiding heeft. Van Mierlo beschrijft de
risico’s die zich voor de ondernemer in de diverse stadia van een adviestraject
kunnen voordoen. Hij besteedt bijzondere aandacht aan de vraag wie precies de
ondernemer is, welke kwestie met name speelt in concernverband. Op dit punt komt
ook de spanning met de op grond van de Wft gehouden vertrouwelijkheid op.
Daarnaast komt tevens de overlegvergadering van art. 24 WOR en de daarin
genoemde vereiste aanwezigheid van diverse functionarissen aan bod.

Een van de meest wezenlijke problemen die Van Mierlo aan de orde stelt, betreft het
feit dat het medezeggenschapsrechtelijke en het vennootschapsrechtelijke besluit-
begrip niet met elkaar overeenstemmen. Voor toepassing van art. 25 WOR kan reeds
sprake zijn van een besluit vóórdat de ondernemer in vennootschapsrechtelijk
opzicht een besluit neemt. In dat geval bieden de technieken van toerekening en
vereenzelviging uitkomst om te waarborgen dat het advies van de ondernemings-
raad op een zodanig tijdstip wordt gevraagd dat het nog van wezenlijke invloed op
het besluit kan zijn. Aan de hand van uitspraken van de Ondernemingskamer en de
Hoge Raad komt Van Mierlo tot een analyse die verhelderend en ten dele
vernieuwend is. Daarbij bespreekt hij ook de vraag in welke gevallen de onderne-
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mingsraad de derde die het besluit heeft genomen als medeondernemer aan kan
spreken.

De door Van Mierlo onderzochte spanning tussen de WOR en het ondernemings-
recht vindt met name ook hierin zijn oorzaak dat de WOR de onderneming centraal
stelt bij uitoefening van medezeggenschap. Dit roept de, door Van Mierlo ont-
kennend beantwoorde, vraag op of in het overleg met de ondernemer slechts
onderwerpen aan de orde gesteld kunnen worden die de onderneming betreffen.
Bij zijn onderzoek komt Van Mierlo tot de conclusie dat de ondernemingsraad zich
mede zou kunnen beroepen op art. 2:8 en 2:15 lid 1 BW.

Het onderzoek van Van Mierlo betreft een interessant en belangwekkend onderwerp.
Sinds H.J.M.N. Honée daaraan in 1981 een onderzoek wijdde dat als deel 21 in deze
Serie is uitgegeven, is daarover niet meer in zulke algemene zin als in dit
proefschrift aandacht besteed. Van Mierlo maakt inzichtelijk dat twee zeer ver-
schillende wijzen van denken op twee uiteenlopende rechtsgebieden moeilijk te
combineren zijn en hoe lastig het is het medezeggenschapsrecht in rechtspersonen-
rechtelijke kaders in volle omvang tot zijn recht te laten komen. Zijn proefschrift is
niet alleen juridisch verhelderend, het is ook voor de praktijk zeer waardevol. Het
verheugt ons dit proefschrift op te nemen in de Serie vanwege het Van der Heijden
Instituut.

G. van Solinge
M. van Olffen
M.P. Nieuwe Weme
C.D.J. Bulten
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I KADER, PROBLEEMSTELLING EN VERANTWOORDING

1.1 Inleiding

Op 29 mei 1948 vroeg de Minister van Justitie, op aandringen van de Tweede
Kamer, de Stichting van de Arbeid een advies uit te brengen over de wenselijkheid
van herziening van het vennootschapsrecht met als doel de factor arbeid medezeg-
genschap in de onderneming te geven. Nog geen vijf weken later diende de Regering
bij de Tweede Kamer een ontwerp van Wet houdende regelen omtrent ondernemings-
raden1 in, waarvan de betrokken ministers in de Memorie van Antwoord2 te kennen
gaven dat zij hadden gemeend dat te moeten baseren op het huidige vennootschaps-
recht. De regering wilde het kort voordien aan de Stichting van de Arbeid gevraagde
advies klaarblijkelijk niet afwachten. Achteraf kan men vast stellen dat de regering een
vooruitziende blik gehad moet hebben: ten gevolge van interne verdeeldheid in de
Stichting is het advies er namelijk nooit gekomen.3

Dit merkwaardige dubbele initiatief weerspiegelt de destijds heersende opvattingen
over de vraag op welke wijze werknemers medezeggenschap toegekend zou moeten
worden. Daarbij zijn in grote lijnen twee stromingen te onderscheiden. Volgens de
ene stroming zou medezeggenschap van werknemers primair gestalte moeten
krijgen in een vorm van zeggenschap in de rechtspersoon die de onderneming in
stand houdt. Deze stroming herkent men in de adviesaanvrage aan de Stichting van
de Arbeid. Aanhangers van deze stroming waren onder andere Van Campen,4

Romme5 en Zeylemaker.6 Overigens dachten zij verschillend over de vraag of een
nieuwe rechtsfiguur in het leven geroepen zou moeten worden om de medezeg-
genschap vorm te geven. De andere stroming vond juist dat de onderneming
aangrijpingspunt voor medezeggenschap zou moeten zijn. Te noemen zijn in dit

1 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen 1948-1949, 884, nr. 2.
2 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen 1948-1949, 884, nr. 5.
3 De Stichting liet de minister in november 1956 (!) weten dat zij er niet in was geslaagd het gevraagde

advies tot stand te brengen.
4 Van Campen 1945, p. 112 e.v.
5 Romme 1946, p. 65 e.v.
6 Zeylemaker 1946, p. 661 e.v.
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verband De Gaay Fortman,7 Van der Grinten,8 Offerhaus,9 Valkhoff,10 Okma11 en,
uit iets later jaren, Houwing12 en Haardt.13 De laatste twee brachten in 1950 naast
praktische bezwaren ook een aantal principiële bezwaren tegen medezeggenschap in
de rechtspersoon naar voren.14

De wetgever nam in 1950 met de Wet op de ondernemingsraden de onderneming als
aanknopingspunt voor uitoefening van medezeggenschap. Met de invoering van het
structuurregime bij grote vennootschappen15 en de wijziging van het enquêterecht16

in 1971 verkreeg de factor arbeid echter alsnog een vorm van indirecte medezeg-
genschap via de structuur van de (grote) naamloze en besloten vennootschap.
Toekenning van medezeggenschap in de rechtspersoon was daarbij niet een doel op
zich. Het ging er vooral om via de vennootschap de medezeggenschap van
werknemers te vergroten binnen de onderneming waar zij werkzaam waren.17

Men spreekt dan ook wel van indirecte medezeggenschap. In de vorm van een
ingrijpende herziening van de Wet op de ondernemingsraden18 ging deze invoering
in tijd min of meer gepaard met een uitbreiding van de rechtstreekse medezeggen-
schap in de onderneming. Het uitgangspunt medezeggenschap primair vorm te
geven door middel van een wet die de onderneming als aanknopingspunt nam, bleef
onaangetast, en is dat tot op de dag van vandaag gebleven.

7 De Gaay Fortman 1936, p. 69 e.v.
8 Van der Grinten 1947, p. 218.
9 Offerhaus 1946.
10 Valkhoff 1947.
11 Okma 1946.
12 Houwing 1950, p. 16-18.
13 Haardt 1950, p. 74-75.
14 Deze bezwaren betreffen onder andere de vraag wat in algemene zin de rechtvaardiging is dat de

factor arbeid en de factor kapitaal gelijkgerechtigd moeten zijn. Meer specifiek wierpen zij de vraag
op of medezeggenschap van werknemers niet eerst en vooral, of misschien zelfs wel uitsluitend,
gerechtvaardigd is bij beslissingen op sociaal terrein en bij beslissingen van technische of
economische aard waarmee het werk en de positie van de werknemers in de onderneming recht-
streeks gemoeid is, en of het wenselijk is dat medezeggenschap van werknemers, bijvoorbeeld indien
de vennootschap meerdere ondernemingen in stand houdt, verder reikt dan de onderneming waarin
zij werkzaam zijn.

15 Wet van 6 mei 1971, Stb. 1971, 289. Behoudens enkele onderdelen in werking getreden op 1 juli
1971.

16 Wet van 10 september 1970, Stb. 1970, 411, in werking getreden op 1 januari 1971.
17 Memorie van antwoord bij het wetsvoorstel tot invoering van het structuurregime, Kamerstukken II

1970-1971, 10 751, nr. 10, p. 2.
18 Wet van 28 januari 1971, Stb. 1971, 54, in werking getreden op 1 april 1971.
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1.2 Kader

In het hedendaagse economische en maatschappelijke verkeer worden ondernemin-
gen met meer dan 50 werknemers vrijwel altijd gedreven in de vorm van een
rechtspersoon.19 De structuur van de onderneming wordt dan ook mede bepaald
door die van de rechtspersoon die haar in stand houdt.20 Besluitvorming die formeel
in de sfeer van die rechtspersoon plaats vindt, kan men materieel niet los zien van de
door haar in stand gehouden onderneming. De Wet op de ondernemingsraden geeft
er in de definitie in artikel 1 blijk van dat de ondernemer een rechtspersoon kan zijn.
De nadere invulling en uitwerking daarvan is echter summier en deels onvolkomen.
Een voorbeeld hiervan biedt de regeling in art. 24 lid 2 WOR inzake de
aanwezigheid bij overlegvergaderingen van personen die deel uitmaken van de
vennootschappelijke structuur. Wordt de onderneming in stand gehouden door een
naamloze of besloten vennootschap waar een raad van commissarissen is ingesteld,
dan zijn zij aanwezig of vertegenwoordigd bij bepaalde overlegvergaderingen.
Wordt tenminste de helft van de aandelen in de vennootschap gehouden door een
andere vennootschap, dan rust die verschijningsplicht op de bestuurders van die
andere vennootschap. Het valt op dat de regeling de meest betrokken vennoot-
schappelijke functionarissen, nl. de bestuurders van de vennootschap die de
onderneming in stand houdt, niet noemt. Hier lijkt sprake van een onvolkomenheid.

Een ander voorbeeld betreft art. 25 lid 1 en onder e WOR, dat bepaalt dat de
ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld dient te worden advies uit te brengen
over een voorgenomen besluit tot wijziging van de verdeling van de bevoegdheden
‘binnen de onderneming’. Nu doet zich de situatie voor van een onderneming die in
stand wordt gehouden door een naamloze of besloten vennootschap, waarvan de
algemene vergadering van aandeelhouders besluit een raad van commissarissen in te
stellen die zijn goedkeuring zal hebben te hechten aan een aantal besluiten van het
bestuur van de vennootschap. Wel beschouwd is er geen sprake van een wijziging
van de verdeling van de bevoegdheden in de onderneming, maar van een wijziging
van de verdeling van de bevoegdheden in de vennootschap. Betekent dit nu dat de
ondernemingsraad niet om advies gevraagd hoeft te worden met betrekking tot het
besluit de statuten te wijzigen? En, meer algemeen gesproken over de raad van
commissarissen, hoe moet worden omgegaan met een verzoek van de onderne-
mingsraad het functioneren van de raad van commissarissen te bespreken in de
overlegvergadering? Art. 23 lid 2 WOR bepaalt immers dat daarin (slechts)
aangelegenheden ‘de onderneming betreffende’ aan de orde gesteld kunnen worden.
Kan de ondernemer het verzoek van de ondernemingsraad negeren, nu de raad van

19 Is de ondernemer een naamloze of besloten vennootschap, dan zal in veel gevallen sprake zijn van
een samenstel van vennootschappen en andere rechtspersonen.

20 Zie reeds de rol van de raad van commissarissen, toch een orgaan van de vennootschap, met
betrekking tot besluiten die de onderneming kunnen raken (art. 2:164.274 BW).
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commissarissen een orgaan is van de vennootschap, dus van ondernemer, en niet
van de onderneming?

Uit de artt. 3 lid 2 en 33 lid 3 WOR spreekt dat de ondernemer deel kan uitmaken
van een groter verband van ondernemers, een groep, in het dagelijkse spraakgebruik
ook wel aangeduid als een concern. In de belangrijkste bepalingen inzake de
besluitvorming wordt evenwel geheel geabstraheerd van het bestaan van groeps-
verbondenheid. Zo bepaalt art. 25 WOR slechts dat de ondernemer verplicht is de
ondernemingsraad in de gelegenheid te stellen advies uit te brengen over een aantal
‘door hem’ te nemen besluiten. Denkbaar is dat die besluiten, door de concern-
structuur waarin de ondernemer is ingebed, feitelijk niet door de ondernemer maar
door de concernleiding worden genomen. Heeft het feit dat naar de letter van art. 25
lid 1 WOR geen sprake is van een besluit van de ondernemer nu tot gevolg dat de
ondernemingsraad niet de gelegenheid geboden hoeft te worden een advies uit te
brengen met betrekking tot een dergelijk besluit?

Een voorbeeld van geheel andere aard betreft het openbaar bod op de aandelen van
een beursgenoteerde (naamloze) vennootschap. Kunnen we, indien het bod slaagt,
spreken van overdracht van de zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a
WOR? Is het bestuur van de vennootschap bij de voorbereiding van het bod
betrokken, dan zou dat kunnen betekenen dat de ondernemer een art. 25 WOR
besluit in voorbereiding heeft. In dat geval zal hij de ondernemingsraad daar in een
vroegtijdig stadium van in kennis moeten stellen (art. 24 lid 1 WOR). De onder-
nemer zal zich op datzelfde moment echter de vraag moeten stellen of het doen van
dergelijke mededelingen zich verdraagt met verplichtingen uit hoofde van de toepasse-
lijke effectenregelgeving, bijvoorbeeld als het er om gaat vertrouwelijkheid van
koersgevoelige informatie te waarborgen.

1.3 Probleemstelling

Door eenvoudigweg te spreken van ‘de ondernemer’ en ‘de onderneming’ en door
het advies- en instemmingsrecht toe te spitsen op voorgenomen ‘besluiten van de
ondernemer’, lijk de Wet op de ondernemingsraden niet voldoende oog te hebben
voor de economische realiteit van vennootschappelijke structuren en daaraan
inherente beleids- en besluitvormingsprocessen. Is daarin enerzijds de kracht van
de Wet gelegen,21 anderzijds is dat zijn achilleshiel. De zojuist gegeven voorbeel-
den illustreren dat. Bij besluitvorming inzake de onderneming die in stand wordt

21 Zo kunnen de verschillende organen van de ondernemer zich niet achter elkaar verschuilen als het
gaat om de medezeggenschapsrechten van de ondernemingsraad en zo kan de ondernemer het vragen
van advies niet uitstellen om de enkele reden dat van vennootschappelijke besluitvorming binnen de
ondernemer nog geen sprake is.
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gehouden door een rechtspersoon is doorgaans zowel sprake van besluitvorming
binnen de structuur van de rechtspersoon als van besluitvorming met medezeggen-
schapsrechtelijke kanten. Het eerste proces wordt hoofdzakelijk vorm gegeven in
Boek 2 BWen de statuten van de rechtspersoon, het tweede hoofdzakelijk in de Wet
op de ondernemingsraden.22 Dit zou tot gevolg kunnen hebben dat vennootschaps-
rechtelijk een besluit nog non-existent is, terwijl op grond van de Wet op de
ondernemingsraden medezeggenschapsrechtelijk reeds sprake is van een besluit.

Ik heb mijzelf ten doel gesteld onderzoek te doen naar de volgende hypothese: de
Wet op de ondernemingsraden is niet altijd toereikend om de medezeggenschap in
volle omvang tot zijn recht te laten komen. Dit is een gevolg van het feit dat de Wet
zich er onvoldoende rekenschap van geeft dat de ondernemer die de onderneming in
stand houdt een rechtspersoon kan zijn. Daardoor ontstaat een bepaalde spanning
tussen de in de Wet op de ondernemingsraden vorm gegeven medezeggenschap aan
de ene en de vennootschappelijke structuur en beleids- en besluitvorming aan de
andere kant. Van mijn studie maakt ook deel uit een analyse van de spanning tussen de
artt. 24 lid 1 en 25 lid 1 en onder a WOR en de relevante effectenregelgeving. Het zijn
deze onvolkomenheden in de Wet op de ondernemingsraden die ik tot uiting heb
willen brengen in de titel van deze studie, ‘Medezeggenschap en de spanning tussen
WOR en ondernemingsrecht’. De uitdaging waarvoor ik mij geplaatst heb gezien, is
inzichtelijk te maken waarin die onvolkomenheden resp. die spanning bestaan, en hoe
daarmee in de praktijk en in de rechtspraak wordt omgegaan of omgegaan zou moeten
worden. Dat gebeurt, zal blijken, bijvoorbeeld door nieuwe begrippen te introduceren
of door, voor de toepassing van medezeggenschap, het onderscheid tussen de vennoot-
schap en de onderneming te negeren.

1.4 Verantwoording en afbakening

Ik heb mijn onderzoek gericht op de directe medezeggenschap door de onderne-
mingsraad, dat wil zeggen op die vorm van medezeggenschap waarbij werknemers,
vertegenwoordigd door de ondernemingsraad, zich rechtstreeks over beleid en
besluiten kunnen uitspreken. De indirecte, vennootschappelijke medezeggenschap
door middel van beïnvloeding van de samenstelling van organen, maar ook de
directe medezeggenschap door vakverenigingen op grond van de SER Fusiege-
dragsregels, laat ik buiten beschouwing. Daarbij heb ik mijzelf enige beperkingen
opgelegd. Allereerst zijn slechts wetsgeschiedenis, literatuur en rechtspraak onder-
werp van onderzoek geweest. Ik heb afgezien van het uitvoeren van empirisch
onderzoek. De spanning tussen medezeggenschaps- en ondernemingsrecht zie ik
toch vooral als een spanning met een dogmatisch karakter, die zich reeds uit zijn
aard moeilijk voor empirisch onderzoek leent. Wel is, bijvoorbeeld waar het de

22 Niet voor niets spreekt Willems (2012, p. 106) van ‘twee besluiten’.
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toegevoegde waarde van medezeggenschap betreft, op een enkel onderdeel een
beroep gedaan op de uitkomsten van empirisch onderzoek van derden. Mijn
onderzoek heeft geen rechtsvergelijkende component. Het onderwerp van mijn
studie is beperkt tot de specifieke spanning tussen het Nederlandse medezeggen-
schaps- en het Nederlandse vennootschaps- en effectenrechtrecht. Daarmee is een
tweede beperking gegeven. Een derde beperking is hierin gelegen dat de bepalingen
inzake medezeggenschap van werknemers met betrekking tot de Europese Vennoot-
schap (SE), de Europese Coöperatieve Vennootschap (SEC) en de Europese
Besloten Vennootschap (SPE ) buiten beschouwing zijn gelaten, omdat ze niet
van toepassing zijn op de WOR-ondernemer die in deze studie centraal staat,
namelijk de Nederlandse naamloze en besloten vennootschappen. Hoewel een
belangrijk deel van de ondernemingen in Nederland in stand wordt gehouden
door stichtingen en (coöperatieve) verenigingen en hoewel een deel van de door mij
gesignaleerde spanning ook bij die rechtspersonen opgeld doet,23 heb ik mijn
analyse van de spanning tussen de Wet op de ondernemingsraden en het onderne-
mingsrecht beperkt tot de naamloze en de besloten vennootschap. De belangrijkste
reden voor het aanbrengen van deze (vierde) beperking is dat vennootschappen,
méér dan verenigingen en stichtingen, doorgaans deel uitmaken van een groter
geheel van rechtspersonen. Een dergelijk geheel brengt een specifieke dynamiek
met zich mee. Dit zal onder meer blijken indien het gaat over toerekening van
besluiten die in concernverband worden genomen.

1.5 Plan van behandeling

Hoofdstuk II betreft de vraag wat moet worden verstaan onder medezeggenschap en
onder de verschillende vormen van medezeggenschap die wij kennen, om daarmee
inzichtelijk te maken wat de directe medezeggenschap is die in mijn onderzoek
centraal staat. Ook het historisch perspectief van de medezeggenschap die in 1950
vorm werd gegeven in de Wet op de ondernemingsraden komt aan de orde, alsmede
belangrijke ontwikkelingen nadien die aan de basis hebben gelegen van wijzigingen
in de Wet.

23 Een mooi voorbeeld biedt de OK-beschikking in de zaak Zandbergen (OK 25 februari 1993, NJ
1994, 546; JAR 1993/61 en ROR 1993, nr. 18). De vereniging Zandbergen houdt een instelling voor
jeugdhulpverlening in stand waar een ondernemingsraad is ingesteld. Met de vereniging zijn twee
stichtingen verbonden waarin zij een aanzienlijk deel van haar vermogen heeft ondergebracht. Dat
vermogen wordt in overwegende mate aangewend voor de activiteiten van de vereniging. De
bestuursleden van beide stichtingen worden benoemd op bindende voordracht van het bestuur van de
vereniging. De stelling van de vereniging dat haar ondernemingsraad niets van doen heeft met een
uitbreiding van de doelstelling van de stichtingen, wordt door de Ondernemingskamer verworpen.
Voor toepassing van de WOR zijn de vereniging en beide stichtingen te beschouwen als één
onderneming.
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In hoofdstuk III bespreek ik de begrippen die van belang zijn voor de mede-
zeggenschap in het algemeen, en voor directe medezeggenschap in relatie tot de
vennootschap in het bijzonder. Aandacht gaat daarbij onder meer uit naar de
begrippen onderneming, bestuurder en de in een groep verbonden ondernemers in
de Wet op de ondernemingsraden. Ik ga ook in op de verhoudingen tussen de
verschillende organen in de naamloze en de besloten vennootschap zoals die
voortvloeien uit verschillende bepalingen in Boek 2 BW en op de behartiging van
de betrokken belangen door die organen.

Hoofdstuk IV is gewijd aan het overleg van de ondernemingsraad met de
ondernemer dat plaats vindt in de daartoe bij de wetswijziging van 1979 in het
leven geroepen overlegvergadering. In dat kader ga ik in op de bespreking van
onderwerpen die verband houden met de vennootschap die de onderneming in stand
houdt en met het grotere geheel van vennootschappen waar de ondernemer deel van
uitmaakt. Daarbij zal naar voren komen dat een spanning bestaat tussen verplich-
tingen van de ondernemer uit hoofde van de Wet op de ondernemingsraden en die
uit hoofde van de Wet financieel toezicht. Ook komt de verplichte aanwezigheid bij
het overleg van de commissarissen van de ondernemer dan wel van bestuurders van
de grootaandeelhouder(s) ter sprake.

In Hoofdstuk V bespreek ik de naar mijn mening belangrijkste bevoegdheid van
de ondernemingsraad: het adviesrecht uit hoofde van art. 25 WOR met betrekking
tot belangrijke bedrijfseconomische besluiten van de ondernemer. Bijzondere
aandacht gaat uit naar toerekening en vereenzelviging, technieken die in de
rechtspraak zijn ontwikkeld om te bewerkstelligen dat bepaalde besluiten van
derden onder het bereik van art. 25 WOR vallen, en naar de vraag wat de gevolgen
voor de medezeggenschap zijn van veranderende zeggenschapsverhoudingen tussen
de organen van de vennootschap. Tenslotte komen enige bijzondere voorgenomen
besluiten aan bod, waaronder dat tot overdracht van de zeggenschap in de onder-
nemer, dat tot wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onder-
nemer, en dat tot benoeming of ontslag van een bestuurder. Mijn onderzoek sluit ik
af met een samenvatting en een afrondende conclusie in hoofdstuk VI en met een
Engelse vertaling daarvan in hoofdstuk VII. Literatuur en jurisprudentie tot mei
2013 heb ik bij mijn onderzoek kunnen betrekken.
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II MEDEZEGGENSCHAP: BEGRIP EN HISTORISCH
PERSPECTIEF

2.1 Inleiding

Halverwege de vorige eeuw werd in brede kring erkend dat werknemers het recht
hadden hun stem te laten horen en om gehoord te worden over verschillende
aangelegenheden die de onderneming betroffen waarin zij werkzaam waren.1 Omdat
collectieve arbeidsovereenkomsten doorgaans eindig zijn, zag de regering daarin
onvoldoende basis om die stem vorm te geven. Slechts een wettelijke basis zou volstaan
als algemene en hechte grondslag voor medezeggenschap van de werknemers in de
onderneming.2 Die basis zou de Wet op de ondernemingsraden moeten gaan bieden.
Het belang dat de wetgever sindsdien hecht aanmedezeggenschap spreekt uit het feit dat
hij daaraan in 1983 in art. 19 lid 2, als een van de sociale grondrechten,3 een bepaling
heeft gewijd in de Grondwet: ‘De wet stelt regels omtrent de rechtspositie van hen die
arbeid verrichten en omtrent hun bescherming daarbij, alsmede omtrent medezeggen-
schap.’. Zover het de medezeggenschap van werknemers betreft kent art. 19 lid 2 hen
geen rechtstreekse aanspraken toe. De bepaling heeft geen horizontale werking; zij legt
de wetgever de plicht op regels te stellen die de medezeggenschap concretiseren.4

2.2 Het begrip medezeggenschap

Noch de Grondwet noch de Wet op de ondernemingsraden bepaalt wat onder
medezeggenschap verstaan moet worden.5 De wetgever heeft er bij verschillende
gelegenheden van afgezien in de wet een definitie op te nemen, onder meer omdat
het woord medezeggenschap nog niets zegt over de mate waarin de zeggenschap

1 Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer bij het wetsvoorstel dat leidde tot de eerste Wet op de
ondernemingsraden (Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11).

2 Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11.
3 Sociale grondrechten worden in de Memorie van Antwoord (Kamerstukken II 1975-1976, 13 873,

nr. 7, p. 3) gedefinieerd als rechtsnormen die beogen te leiden tot een samenleving waarin de burger
volledige ontplooiingsmogelijkheden heeft.

4 Kamerstukken II 1975-1976, 13 873, nr. 3, p. 11. Voor een uitgebreidere beschouwing over de
horizontale werking van grondrechten verwijs ik naar de Memorie van Antwoord aan de Eerste
Kamer bij de totstandkoming van de grondwetswijziging in 1983 (Kamerstukken I 1976-1977,
13 873, nr. 55b, p. 16-22).

5 Het woord medezeggenschap komt in de hele wet op de ondernemingsraden welgeteld slechts één
maal voor, en wel bij de aanduiding van Hoofdstuk VA: ‘De medezeggenschap in kleine
ondernemingen’.
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tussen partijen is verdeeld.6 In de Memorie van Antwoord bij de invoering van de
eerste Wet op de ondernemingsraden in 1950 valt slechts te lezen: ‘Langzamerhand
wordt erkend, dat de arbeider het recht heeft om zijn stem te laten horen en gehoord
te worden over de verschillende aangelegenheden, welke de onderneming betreffen,
waarin hij werkzaam is.’.7 De Memorie van toelichting bij het wetsontwerp van
1969 spreekt van ‘het recht … in iets mee te mogen spreken’.8 In het kader van de
grondwetswijziging in 1983, spreekt de wetgever van meeweten, meespreken en
meebeslissen, zelfs van beslissen.9 Kijken we elders, dan schrijft Van den Bergh in
1924 dat het begrip medezeggenschap nog geen tien jaar voordien een vaag begrip
was, terwijl inmiddels, zo vervolgt hij, het woord medezeggenschap duidde op een
concreet vraagstuk, nl dat van ‘medezeggenschap der arbeiders bij de voortbren-
ging’.10 Omdat taalkundig medezeggenschap niet anders betekent dan de bevoegd-
heid om mede te ‘zeggen’, dient volgens Van den Bergh, gegeven de dubbele
betekenis van het woord zeggen (nl ‘beslissen’11 en ‘een mening kenbaar maken’12),
onder medezeggenschap enerzijds te worden verstaan ‘medebeslissingsrecht’13 ,

Met betrekking tot de ook in artikel 19 lid 2 genoemde rechtspositie en arbeidsbescherming
overweegt de wetgever dat dáár wel een zekere horizontale werking van uitgaat, zodanig dat door
de wetgever moet worden uitgewerkt dat er dienaangaande garanties worden gegeven in de
verhoudingen tussen de burgers onderling (Kamerstukken I 1976-1977, 13 873, nr. 55b, p. 13).
Kennelijk acht de wetgever bescherming van rechtspositie en arbeidsbescherming van een andere
orde dan uitoefening van medezeggenschap. Daar valt in die zin wel iets voor te zeggen dat
bepalingen inzake rechtspositie en arbeidsbescherming veel meer dan die inzake medezeggenschap
(dat immers ook elementen van een zekere zelfontplooiing in zich heeft) de persoon van de
werknemer beogen te beschermen, zoals ook klassieke grondrechten dat beogen.

6 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 1.
7 Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11.
8 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 1.
9 Kamerstukken II 1976-1977, 13 873, nr. 7, p. 15.
10 Van den Bergh 1924, p. 1. Dat medezeggenschap direct werd gelieerd met en beperkt bleef tot

medezeggenschap van arbeiders, en bijvoorbeeld niet met die van patiënten in een gezondheidsin-
stelling, met die van ouders en leerlingen in het onderwijs, enz., moet men zien in het licht van het
feit dat medezeggenschap in algemene zin nog in de kinderschoenen stond en nog een hele weg te
gaan had om op diverse maatschappelijke terreinen ingang te doen vinden.

11 In de zin van ‘Wie heeft het hier voor het zeggen?’ en ‘Hij heeft daar niets over te zeggen!’.
12 In de zin van ‘Wat zal hij ervan zeggen?’ en van ‘Ik zou zeggen van niet’.
13 Sprekend over medebeslissingsrecht van iemand die is onderworpen aan het gezag van een ander,

maakt Van den Bergh onderscheid tussen medezeggenschap ten aanzien van de voorwaarden van
onderwerping aan dat gezag en medezeggenschap ten aanzien van dat gezag zelf. Van den Bergh
licht het onderscheid toe aan de hand van iemand die bereid is een ander bij te staan bij het onder
diens leiding bereiken van een bepaald doel, bijvoorbeeld het uitvoeren van een werk. Bij
medezeggenschap ten aanzien van de voorwaarden van onderwerping, is de helper niet geïnteres-
seerd in de wijze waarop het werk wordt uitgevoerd; hij onderhandelt (hij oefent medezeggenschap
uit) slechts over de voorwaarden waaronder hij zal helpen. Van den Bergh spreekt in dit verband aan
arbeidsvoorwaarden. Bij medezeggenschap ten aanzien van het gezag zelf, verbindt de helper aan
zijn bereidheid te helpen (tevens) de voorwaarde dat hij zeggenschap ten aanzien van de uitvoering
van de opdracht zelf heeft, ten aanzien van de leiding derhalve.
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anderzijds ‘het recht gekend te worden’. Ook Cobbenhagen spreekt in 1927 over
medeweten en medebeslissen.14 Houwing15 en Haardt16 hebben het in 1950 over een
recht mede te beslissen, een recht mede te spreken en een recht mede te weten. Van
Haren maakt een onderscheid tussen de medezeggenschap in enge zin, waaronder hij
medeweten en medespreken verstaat, en de medezeggenschap in ruime zin, waaronder
ook medebeslissen begrepen is.17 Rood, verwijzend naar Slagter,18 en Loonstra &
Zondag,19 verstaan onder medezeggenschap: meeweten, meespreken en meebeslis-
sen.20

Wat mij in de definiëring van medezeggenschap als medespreken en medebeslissen
niet aanspreekt, is dat daarmee niet zozeer omschreven wordt wat medezeggenschap
is, maar veeleer op welke wijze aan medezeggenschap invulling wordt gegeven:
door mede te weten, door mede te spreken, en/of door mede te beslissen.21 Daar bij
ben ik het met onder meer Van den Bos,22 Wachter23 en Roest24 eens dat
medeweten niet een wijze van medezeggenschapsuitoefening is, maar veeleer een
voorwaarde25 om medezeggenschap uit te kunnen oefenen, een instrument dat de
werknemers in staat moet stellen om daadwerkelijk invulling te geven aan het recht
mede te spreken, mede te oordelen en mede te beslissen.26 De betekenis van de
verplichting informatie te verstrekken blijkt uit art. 1 lid 5 en onder a van de Wet van
1950: het hoofd of de bestuurder van de onderneming is verplicht de onderne-
mingsraad alle inlichtingen te verstrekken welke de raad nodig had voor de
uitoefening van zijn bevoegdheden. Dit herkennen we in een SER-advies uit
1969, dat het recht op informatie betitelt als hulpinstrument.27 In de Memorie
van Toelichting bij het wetsvoorstel dat leidde tot de wijziging van de Wet op de
ondernemingsraden in 1970 lezen we dat in iets andere bewoordingen: ‘In wezen

14 Cobbenhagen 1927, p. 65.
15 Houwing 1950, p. 8. Sprekend over het recht mede te beslissen, maakt Houwing een onderscheid

tussen een recht om mede te beslissen dat inhoudt dat niet zonder toestemming van de medezeg-
genschapsgerechtigde kan worden beslist, en dat waarin bij meerderheid wordt beslist en de
medezeggenschapsgerechtigde het recht heeft mee te stemmen.

16 Haardt 1950, p. 57. De verschillende vormen van medezeggenschap zijn volgens Haardt nauw met
elkaar verweven. Zo ziet hij het recht mede te beslissen als een uiterste vorm van het recht mede te
spreken.

17 Van Haren 1961, p. 39.
18 Slagter 1978, p. 25.
19 Loonstra/Zondag 2008, p. 633.
20 Rood 1979, p. 4.
21 Zie ook Jacobs 2005, p. 265.
22 Van den Bos 1964, p. 27.
23 Wachter 1980, p. 8.
24 Roest 1996, p. 25-26.
25 Zie ook Geers 1988, p. 12.
26 Met de woorden mede in medeweten wordt dan tot uitdrukking gebracht dat de ondernemer de eerst

aangewezene is om de informatie te verschaffen die tot het weten moet leiden.
27 SER-advies 1969/14, p. 11.
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gaat het erom, dat de ondernemingsraad een orgaan is voor overleg met en
vertegenwoordiging van de werknemers … . Informatie en communicatie zijn
voorwaarden voor dit overleg.’.28 In vergelijkbare zin spreekt de SER zich in
1976 uit: ‘De artikelen in de W.O.R. welke de informatieverstrekking aan de
ondernemingsraad betreffen, … zijn opgenomen in het Hoofdstuk IV van de wet,
dat handelt over de bevoegdheden van de ondernemingsraden. Hiermee heeft de
wetgever tot uitdrukking willen brengen dat de bedoelde artikelen hulpbepalingen
bevatten, welke tot strekking hebben de ondernemingsraad in de gelegenheid te
stellen zijn bevoegdheden en taken naar behoren uit te oefenen.’.29 Ik refereer ook
aan de Memorie van toelichting bij het initiatiefwetsvoorstel van de Kamerleden
Harrewijn en Rosenmöller tot openbaarmaking van topinkomens: ‘Wil een onderne-
mingsraad zijn taken adequaat uit kunnen oefenen, dan zal hij goed geïnformeerd
moeten zijn over een aantal belangrijke beleidsterreinen in de onderneming. Op dit
moment is er in voorzien dat de ondernemer bijvoorbeeld inzicht geeft in de
resultaatrekening, investeringsplannen en in -en uitstroom gegevens van het
personeel.’30 Tenslotte is ook in de artt. 1:26 lid 1 en 2:28 lid 1 WRW en in
art. 1 lid 1 en onder g WEOR en de daaraan ten gronde liggende Europese
Richtlijnen31 sprake van informatieverstrekking op een zodanige wijze en met
een zodanige inhoud dat de werknemersvertegenwoordigers het mogelijke effect
grondig kunnen beoordelen en, in voorkomend geval, raadplegingen met het
bevoegde orgaan kunnen voorbereiden. Steyger32 neemt een bijzondere positie
in. Hij ziet informatieverstrekking niet alleen als een voorwaarde voor uitoefening
van andere medezeggenschapsrechten, maar beschouwt reeds de verplichting de
ondernemingsraad informatie te verstrekken als een zelfstandig medezeggenschaps-
instrument. Een dergelijke verplichting zal naar zijn mening namelijk (kunnen)
leiden tot een grotere zorgvuldigheid bij het afwegen in de besluitvorming. Zover
zou ik niet willen gaan. Ik kan mij voorstellen dat de ondernemingsleiding zich
mede zal laten leiden door het effect dat zij verwacht van verstrekking van bepaalde
informatie.33 Medezeggenschap veronderstelt in essentie echter actieve beïnvloe-
ding door de gerechtigde. Het medezeggenschapsrecht heeft wél betrekking op
medeweten. De definitie die Van der Heijden van het medezeggenschapsrecht
spreekt mij dan ook aan: ‘Het geheel van rechtsregels dat betrekking heeft op het

28 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 22.
29 SER-advies 1976/20, p. 5.
30 Kamerstukken II 2001-2002, 28 163, nr. 3, p. 6.
31 Art. 2 onder i van de Richtlijnen 2001/86/EG en 2003/72/EG met betrekking tot de rol van

werknemers in de Europese vennootschap (SE) resp. de Europese coöperatieve vennootschap (SCE),
en art. 2 lid 1 en onder f van Richtlijn 2009/38/EG, houdende herschikking van richtlijn 94/45/ EG,
inzake de instelling van een Europese ondernemingsraad of van een procedure in ondernemingen of
concerns met een communautaire dimensie ter informatie en raadpleging van de werknemers.

32 Steyger 1990, p. 15 en 134.
33 Zo zal de verplichting de beloning openbaar te maken een rol spelen, al is dat soms achteraf, bij

besluiten tot eventuele toekenning van bonussen. Een goed voorbeeld vind ik de verplichting de
beloning van bestuurders van beursgenoteerde vennootschappen openbaar te maken. Toen in !
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medeweten, meespreken, adviseren en meebeslissen van werknemers en ambtenaren
over het bestuur en het beleid van en in de arbeidsorganisatie waar zij werkzaam
zijn’.34

Sommige schrijvers verbinden medezeggenschap niet alleen met de onderneming,
maar zij betrekken daarbij ook de rechtspersoon die de onderneming in stand houdt.
Zo heeft volgens Wachter medezeggenschap van doen met vertegenwoordiging van
werknemers ‘… in organen, die het beleid – of bepaalde onderdelen daarvan –

binnen de vennootschap vaststellen, en/of aan wie het bestuur van de onderneming
zich tegenover de werknemers dient te verantwoorden’.35 Wachter ziet het afleggen
van rekening en verantwoording over het gevoerde en te voeren beleid als een vorm
van medezeggenschap, omdat daardoor de vrijheid en de macht dit naar eigen
inzicht uit te stippelen wordt beperkt. Dat is op zich niet zo’n vreemde gedachte. Of
sprake is van daadwerkelijke medezeggenschap zal echter in belangrijke mate
afhangen van de middelen die het orgaan waaraan verantwoording afgelegd moet
worden ter beschikking staan om beleid (bij) te sturen en/of achteraf te corrigeren.
Verwijzend naar Wachter, gebruikt Roest de volgende, door haar als iets minder
beperkt aangeduide, omschrijving van medezeggenschap: ‘Van medezeggenschap
van werknemers of hun vertegenwoordigers is sprake, wanneer zij op grond van in
wet- of regelgeving dan wel toegezegde of overeengekomen rechten over de
bevoegdheid beschikken om beslissingen van de rechtspersoon te beïnvloeden.’.36

Sprengers abstraheert medezeggenschap van de persoon van de ondernemer. Hij
verstaat onder medezeggenschap ‘de verschillende wijzen waarop werknemers
invloed uitoefenen op (beleids)beslissingen die genomen worden in de arbeids-
organisatie waar zij werkzaam zijn.’.37 Geers spreekt van beïnvloeding van ‘de
gang van zaken in de onderneming’,38 Van der Heijden van ‘invloed op beleids-
beslissingen die genomen worden in de onderneming of instelling waar zij werk-
zaam zijn.’.39 Jacobs lijkt een middenweg te kiezen waar hij zowel de onderneming
als de ondernemer betrekt bij medezeggenschap.40 Daaronder verstaat hij namelijk
‘de invloed die werknemers via hun vertegenwoordigers kunnen uitoefenen op de
besluiten en de samenstelling van de leiding van een arbeidsorganisatie.’ Ook

maart 2011 de nodige beroering ontstond over bonussen voor de ING-top, zag deze alsnog van die
bonussen af, aangezien de ophef daarover schade dreigde te berokkenen aan het herstellende
veertrouwen van cliënten en de samenleving in het bedrijf (zie ingezonden brief bestuursvoorzitter
Hommen in de Volkskrant van 22 maart 2011).

34 Van der Heijden 1984, p. 85.
35 Wachter 1980, p. 8.
36 Roest 1996, p. 4. Het onderzoeksterrein van Roest is beperkt tot (commerciële) rechtspersonen. Dit

verklaart wellicht dat zij medezeggenschap duidt in termen van beïnvloeding van beslissingen van de
rechtspersoon.

37 Sprengers 1998, p. 144.
38 Geers 1988, p. 12.
39 Van der Heijden 1992, p. 1.
40 Jacobs 2005, p. 265.
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Verburg brengt de onderneming en de (rechts)persoon die haar in stand houdt,
samen: ‘Medezeggenschap betreft het geheel van regels dat ziet op (i) de betrokken-
heid van de werknemers bij de sturing van de onderneming en bij de beslissingen
die hen aangaan, alsmede (ii) de invloed van werknemers op de samenstelling van
het toezichthoudend of bestuursorgaan van de onderneming.’41

Elk van de opgesomde beschrijvingen bevat elementen die kenmerkend zijn voor
medezeggenschap. Ik wil er vier noemen die tezamen vorm geven aan dat begrip:
1. medezeggenschap veronderstelt actief handelen van werknemers: medezeggen-

schap wordt uitgeoefend;42

2. medezeggenschap betreft beïnvloeding van beleid en besluiten binnen de
onderneming waar de werknemers werkzaam zijn, en niet de invloed van
werknemers op de (veelal feitelijke) uitoefening van werkzaamheden;

3. medezeggenschap is beperkt tot beïnvloeding door de gezamenlijke werkne-
mers;

4. medezeggenschap gaat in tijd gezien vooraf aan uitoefening van zeggen-
schap.43

Beïnvloeding van de gang van zaken door middel van aandeelhouderschap van
werknemers kwalificeer ik niet als medezeggenschap, maar als zeggenschap. Dat
brengt mij tot de volgende definitie van medezeggenschap: beïnvloeding door de
gezamenlijke werknemers, vooraf en in georganiseerd verband, van de gang van
zaken binnen de onderneming door middel van betrokkenheid bij beleids- en
besluitvorming. Onder meer omdat ik de doelstelling daar niet bij betrek, is deze

41 Verburg 2007a, p. 24.
42 Onvoldoende om van medezeggenschap te kunnen spreken is dat (het bestuur van) de ondernemer

zich bij zijn handelen rekenschap geeft van de belangen van de gezamenlijke werknemers, zich
misschien zelfs tot op zekere hoogte daardoor laat beïnvloeden. Het bestuur c.q. die ondernemer zou
zich bij zijn handelen óók zullen laten leiden door (onuitgesproken) verwachtingen en verlangens
van de huisbank. Toch oefent de bank daarmee geen medezeggenschap uit op het beleid van de
ondernemer.

43 Als de gezamenlijke werknemers niet of niet naar behoren in staat zijn geweest medezeggenschap uit
te oefenen, kan de rechter beslissen dat zij die gelegenheid alsnog moeten krijgen. Het feit dat
dergelijke rechtsvorderingen de gang van zaken in de onderneming mogelijk beïnvloeden, maakt nog
niet dat die vorderingen zelf een vorm van medezeggenschap zijn. Ze strekken er toe (alsnog)
medezeggenschap uit te kunnen oefenen, en dat kan pas wanneer de, wat ik zou willen noemen, ‘nul-
situatie’ is hersteld. Rechterlijke toetsing van besluiten zou pas uitoefening van medezeggenschap
zijn, indien de rechter, naast de toetsing van wat zich heeft voorgedaan, de bevoegdheid zou hebben
zelf te voorzien in besluiten. Ook in een enquêteprocedure velt de rechter slechts een oordeel over
reeds gevoerd beleid, achteraf dus. Dat hij de gang van zaken binnen de onderneming hiermee kan
beïnvloeden, bijvoorbeeld door voorzieningen te treffen, maakt nog niet dat sprake is van mede-
zeggenschap. De voorzieningen strekken er toe de gezonde verhoudingen in de vennootschap te
herstellen, om daarmee beleid mogelijk te maken dat de toets der kritiek kan doorstaan (HR
10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Ma. (Ogem)). Anders: Rood 1979, p. 16.
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omschrijving iets beperkter dan die van de werknemersleden en de kroonleden in
het SER-advies van 19 december 2003. Volgens hen ziet medezeggenschap ‘op de
mogelijkheid voor werknemers om in collectief verband uitdrukking te geven aan
verantwoordelijkheidszin voor de gang van zaken in de onderneming, invloed uit te
oefenen op de besluitvorming van de ondernemer ten aanzien van de aangelegen-
heden die hun positie raken, en zelf op te komen voor de bescherming en de
bevordering van hun belangen.’.44

2.2.1 Directe versus indirecte medezeggenschap

Diverse schrijvers maken een onderscheid tussen directe (ook wel aangeduid als
rechtstreekse) en indirecte medezeggenschap. Lamers onderscheidt indirecte mede-
zeggenschap via vakorganisaties van directe medezeggenschap door ondernemings-
raden.45 Timmerman plaatst rechtstreekse medezeggenschap van individuele
werknemers tegenover de indirecte medezeggenschap door tussenkomst van ge-
kozen organen, waaronder de ondernemingsraad.46 Ook Slagter,47 Van het Kaar,48

Geers,49 en Verburg50 spreken van rechtstreekse of directe medezeggenschap door
werknemers persoonlijk en van indirecte medezeggenschap door gekozen vertegen-
woordigers in de vorm van ondernemingsraden. Van Esveld spreekt niet van directe
maar van functionele medezeggenschap: de mogelijkheid van een individuele werk-
nemer om vanuit zijn functie, kennis, ervaring en betrokkenheid bij de onderneming
mee te praten over bijvoorbeeld werkvoorbereiding en taakuitvoering.51

Wie medezeggenschap naar het niveau van individuele werknemers brengt, rekt het
begrip te ver op. Ongeacht of die nu direct of indirect wordt uitgeoefend, mede-
zeggenschap betreft beïnvloeding in georganiseerd verband door de gezamenlijke
werknemers, en niet individuele beïnvloeding van allerlei besluiten en beslissingen
die voortdurend en op alle niveaus in de onderneming worden genomen. Een stap in
de goede richting is het onderscheid dat Bakels maakt. Met als uitgangspunt dat van
medezeggenschap slechts sprake is bij gezamenlijke beïnvloeding van beleids-
beslissingen, onderscheidt hij de indirecte medezeggenschap door vertegenwoor-
digers in vakorganisaties, in ondernemingsraden en in raden van commissarissen52

44 SER-advies 03/12, p. 55 t/m 62.
45 Lamers 1995, p. 30-31.
46 Timmerman 1988, p. 9.
47 Slagter 2005, p. 16.
48 Van het Kaar 1993, p. 8 en Van het Kaar & Smit 2007, p. 37.
49 Geers 1988, p. 12.
50 Verburg 2007a, p. 26.
51 Van Esveld 1970, p. 110.
52 Om commissarissen vertegenwoordigers van de werknemers noemen gaat mij, ook als ze op

voordracht van de ondernemingsraad worden benoemd, te ver. Dat lijkt zich moeilijk te verdragen
met de taak die zij uitoefenen en met de belangen die zij daarbij hebben te behartigen.

15

Medezeggenschap: begrip en historisch perspectief 2.2.1



van de directe medezeggenschap waarbij rechtstreekse raadpleging plaats vindt,
bijvoorbeeld in de vorm van de personeelsvergadering (art. 35b WOR).53 Roest
maakt weer een ander onderscheid.54 Zij kwalificeert directe medezeggenschap als
een vorm van invloedsuitoefening door werknemers waarbij hun belangen worden
behartigd door een instantie of een orgaan waarin zij (dat wil zeggen die
werknemers) zelf zitting hebben; de ondernemingsraad dus, wellicht ook de perso-
neelsvertegenwoordiging (art. 35c WOR). Bij indirecte medezeggenschap maken de
werknemers geen deel uit van het orgaan dat of de instantie die het ondernemings-
beleid kan beïnvloeden, maar hebben zij wel invloed op de samenstelling van dat
orgaan of die instantie. De raad van commissarissen binnen het structuurregime is het
meest sprekende voorbeeld van de door Roest bedoelde indirecte medezeggenschap.

Bij het maken van een onderscheid tussen directe en indirecte medezeggenschap
mag niet uit het oog worden verloren dat onder medezeggenschap wordt verstaan
beïnvloeding van beleid en besluiten door werknemers. Het onderscheidende
criterium tussen directe en indirecte medezeggenschap is dan of werknemers de
gelegenheid wordt geboden zich rechtstreeks uit te spreken over de inhoud van
beleid en besluiten of dat hen de gelegenheid daartoe wordt geboden door invloed
uit te oefenen op de samenstelling van het orgaan of de instantie dat resp. die
betrokken is bij het vaststellen van beleid en het nemen van besluiten. In het eerste
geval is sprake van directe, in het tweede geval van indirecte medezeggenschap. Dat
ook de wetgever een dergelijk onderscheid voor ogen heeft gestaan, komt naar
voren uit de Memorie van Toelichting bij de Grondwetswijziging van 1983.55

Daarin wordt directe medezeggenschap, overigens niet nader gedefinieerd, geplaatst
tegenover die door middel van organen. Sprekend over Nederlandse ondernemin-
gen, is de directe medezeggenschap hoofdzakelijk vorm gegeven in de Wet op de
ondernemingsraden, de indirecte in Boek 2 BW.56 Kenmerkende voorbeelden van
rechtstreekse betrokkenheid bij het bepalen van het beleid en de gang van zaken zijn
de artikelen 23 lid 2 en 24 lid 1 WOR,57 van rechtstreekse betrokkenheid bij
specifieke besluitvorming de artikelen 25, 27 en 30WOR. Hoewel het primaire belang
daarvan is dat de algemene vergadering van aandeelhouders bij het nemen van
besluiten over alle relevante informatie beschikt,58 beschouw ik ook de artt. 107a
leden 3 en 4, 2:134a, 2:135 lid 2 BW als een vorm van directe medezeggenschap.59

53 Bakels 2011, p. 273-274.
54 Roest 1996, p. 4-5.
55 Kamerstukken II 1975-1976, 13 873, nrs. 1-4, p. 11.
56 Aardig is dat hetzelfde geldt voor de directe en indirecte medezeggenschap in de door Roest

bedoelde zin.
57 In de artt. 23 lid 2 en 24 lid 1 WOR vindt beleid zijn weerslag in de woorden ‘de aangelegenheden,

de onderneming betreffende’ respectievelijk ‘de algemene gang van zaken’.
58 Zie onder andere Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3, p. 2 en 4, Kamerstukken II 2009-2010,

31 877, nr. 5, p. 1-2, 5-6 en 13, en Kamerstukken I 2009-2010, 31 877 C, p. 2.
59 Ik kom daar in par. 5.6.1. uitgebreider over te spreken.
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Indirecte medezeggenschap treft men eerst en vooral in de structuurregeling, die de
door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers invloed toekent op de
samenstelling van de raad van commissarissen. De rol van werknemers in de SE en de
SCE heeft zowel kenmerken van directe als van indirecte medezeggenschap. Raad-
pleging (artt. 1:26 lid 2, 1:27 lid 2, 1:28 lid 2, 2:28 lid 2, 2:29 lid 2 en 2:30 lid 1WRW)
is een vorm van directe medezeggenschap die sterke gelijkenis vertoont met de directe
medezeggenschap van art. 23WOR. Deelname aan de algemene vergadering of aan de
sector- of afdelingsvergadering en de uitoefening van het stemrecht in die vergade-
ringen (art. 2:40 WRW), is een vorm van directe medezeggenschap die zich laat zich
vergelijken met die op grond van art. 2:107a BW.60 Wat de Richtlijnen en deWRWals
medezeggenschap kwalificeren61 zie ik daarentegen als een vorm van indirecte
medezeggenschap, vergelijkbaar met die op grond van de structuurregeling.62 Dit
verklaart ook dat de structuurregeling, voor zover het de benoeming en de samen-
stelling van de raad van commissarissen betreft, bij de SE en de SEC buiten toepassing
blijft (artt. 1:6 lid 2 en 2:6 lid WRW). Ik verwijs naar de Memories van Toelichting bij
de wetsvoorstellen tot invoering resp. tot aanpassing van de WRW.63

2.2.2 Medezeggenschap ‘aan de voet’, medezeggenschap ‘aan de top’ en
vennootschappelijke medezeggenschap

In een tijd dat medezeggenschap van werknemers nog in de kinderschoenen staat,
maakt Van Meurs een onderscheid tussen medezeggenschap aan de voet en mede-
zeggenschap aan de top.64 Het gaat daarbij om medezeggenschap bij de uitvoering
van de werkzaamheden en de omstandigheden waaronder die dienen te geschieden
(door Meurs ook wel de inwendige gang van zaken genoemd) resp. om medezeg-
genschap bij het scheppen en behouden van voorwaarden die er toe leiden dat het
bedrijf van binnen en naar buiten in zo gunstig mogelijke economische omstandig-
heden verkeert. In relatie tot de Wet op de ondernemingsraden tref ik de term ‘voet’
voor het eerst in de Memorie van Antwoord bij het in 1969 ingediende wetsvoorstel
tot wijziging van de wet. De betrokken ministers geven daarin te kennen dat zij de
medezeggenschap zoveel mogelijk ‘naar de voet’ willen brengen, dat wil zeggen

60 Ik realiseer mij dat art. 2:107a BW geldt voor de naamloze vennootschap, en niet voor de
coöperatieve vennootschap. Het gaat mij op deze plaats echter uitsluitend om het directe karakter
van de deelname aan de vergadering en van de uitoefening van het stemrecht.

61 Dat wil zeggen het uitoefenen van invloed, door de ondernemingsraad of door werknemersvertegen-
woordigers, op de gang van zaken bij de SE/SCE door het recht een aantal leden van het
toezichthoudend of het bestuursorgaan te benoemen of door het recht met betrekking tot de
benoeming van een aantal of van alle leden van die organen aanbevelingen te doen of bezwaar te
maken (vgl. de artikelen 1:1 lid 1 en 2:1 lid 1 WRW).

62 Zie ook SER-advies 2003/08, p. 25
63 Kamerstukken II 2003-2004, 29 298, nr. 3, p. 28 en Kamerstukken II 2005-2006, 30 386, nr. 3, p. 24.
64 Van Meurs 1932, p. 12 e.v. Medezeggenschap doorbreekt volgens Van Meurs alleen-zeggenschap, en

brengt het recht het mede iets te zeggen te hebben (p. 7).
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naar de afzonderlijke werkgemeenschappen.65 Honée ziet hierin de verklaring voor
het feit dat de wet voor de beschrijving van zijn toepassingsgebied geen aansluiting
zoekt bij de juridische organisatievorm, maar in art. 1 lid 1 en onder c WOR uitgaat
van een geheel eigen begrip onderneming.66 Ik deel die mening. De juridische
organisatievorm kan veel meer omvatten dan een onderneming of veel meer dan één
onderneming in de zin van art. 1 lid 1 en onder c WOR. Zo kan één vennootschap
diverse activiteiten ontplooien, waarvan er slechts één enkele een onderneming in de
zin van de WOR is. Evenzeer kan één vennootschap meerdere zelfstandige
ondernemingen in stand houden die voldoen aan de criteria om een ondernemings-
raad in te stellen. Door niet bij de rechtspersoon, maar bij de onderneming
aansluiting te zoeken wordt bewerkstelligd dat de medezeggenschap op een zo
laag mogelijk niveau wordt vormgegeven.

In navolging van de ministers spreken diverse schrijvers van medezeggenschap ‘aan
de voet’ als het gaat om de medezeggenschap die vorm wordt gegeven door de Wet
op de ondernemingsraden.67 Met het gebruik van de term beogen zij tot uitdrukking
te brengen dat de Wet op de ondernemingsraden de medezeggenschap van onderaf
opbouwt. Daarbij is de kleinst denkbare eenheid waarbinnen een vorm van
georganiseerde medezeggenschap kan worden uitgeoefend niet de onderneming,
maar dat zijn de als zodanig te identificeren onderdelen. De ondernemingsraad kan
daarvoor onderdeelcommissies instellen (art. 15 lid 3 WOR). Indien dit bevorderlijk
is voor een goede toepassing van de wet, heeft de ondernemer voor een onderdeel
van de onderneming zelfs een afzonderlijke ondernemingsraad in te stellen (art. 4
WOR). Sprekend voor de opbouw van medezeggenschap ‘vanaf de voet’ is ook de
regeling van de groepsondernemingsraad en de centrale ondernemingsraad in art. 35
WOR: slechts die aangelegenheden worden aan de medezeggenschap van de
onderliggende ondernemingsraden onttrokken die gelden voor alle of voor de
meerderheid van de ondernemingen. De term medezeggenschap ‘aan de top’ treffen
we in relatie tot betrokkenheid van werknemersvertegenwoordigers bij de samen-
stelling van de leiding of van het toezicht op de leiding van de onderneming. Met
‘de top’ wordt beoogd tot uiting te brengen dat het gaat om een vorm van
medezeggenschap aan de top, in de structuur van de rechtspersoon. Zie het
Eindverslag van de vaste Commissies voor Economische Zaken en voor Justitie
van de Eerste Kamer met betrekking tot een aantal wetsvoorstellen, waaronder dat
tot invoering van de structuurregeling,68 maar onder meer ook Verburg,69 Slagter70

65 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 355, nr. 6, p. 8
66 Honée 1981, p. 81.
67 Honée 1981, p. 81; De Bijll Nachenius 1994, p. 263; Coolen/Walgemoed 2005, p. 55; en Verburg

2007a, p. 25.
68 Kamerstukken II 1970-1971, 10 400, 10 689, 10 751 en 11 174, nr. 202b, p. 4.
69 Verburg 2007a, p. 25.
70 Slagter 2005, p. 434.

18

2.2.2 Medezeggenschap: begrip en historisch perspectief



en De Nijs Bik.71 Medezeggenschap ‘aan de top’ wordt, wellicht omdat die
hoofdzakelijk vorm wordt gegeven in Boek 2 BW, ook wel aangeduid als vennoot-
schappelijke medezeggenschap. Ik kom daarover aanstonds nader te spreken.

Bij het gebruik van de aanduidingen ‘aan de voet’ en ‘aan de top’ is enige
terughoudendheid op zijn plaats. Zo vind ik de term medezeggenschap ‘aan de
top’ minder gelukkig, omdat daarmee de indruk wordt gewekt dat reeds met
beïnvloeding van de samenstelling van de raad van commissarissen medezeggen-
schap wordt uitgeoefend. Medezeggenschap wordt echter niet in de ondernemer,
maar in de onderneming uitgeoefend. In dat licht spreek ik liever van medezeg-
genschap via de top dan van medezeggenschap aan de top, dan wel hooguit, met
Buijs,72 van medezeggenschap van bovenaf.73 De wetgever uit zich in de Memorie
van Toelichting bij de Grondwetswijziging van 1983 in soortgelijke bewoordingen:
‘Zo zal in bepaalde gevallen medezeggenschap door middel van een inbreng in een
toporgaan in de rede liggen, terwijl in andere gevallen medezeggenschap aan de
voet de voorkeur verdient.’.74 Diezelfde wetgever spreekt in de Memorie van
Antwoord van ‘medezeggenschap … via ondernemingsraden en [via, JvM] werk-
nemerscommissarissen in de raden van commissarissen (ondernemingsniveau)’.75

Een bijkomend bezwaar tegen het (exclusieve) gebruik van de term medezeggen-
schap ‘aan de top’ voor die welke is vorm gegeven in de structuurregeling, is
gelegen in het feit dat daarmee de indruk wordt gewekt dat de Wet op de
ondernemingsraden uitsluitend de medezeggenschap aan de voet regelt. Ook de
medezeggenschap die wordt vorm gegeven door de wet op de ondernemingsraden
heeft echter kenmerken van medezeggenschap aan dan wel via de top. Daarbij denk
ik allereerst aan de top als plaats van uitoefening van (concern)zeggenschap. Dit
zien we bij ingewikkelde medezeggenschapsstructuren met groepsondernemings-
raden en een centrale ondernemingsraad met hun eigen bevoegdheden.76 Beïnvloe-
ding van de gang van zaken binnen de onderneming vindt dan voor een deel op een
niveau plaats dat men zou kunnen aanduiden als ‘de top’, nl. de top van (doorgaans)
het concern. Een vorm van in de Wet op de ondernemingsraden geregelde mede-
zeggenschap via de top zie ik ook in de verplichte aanwezigheid van commissa-
rissen van de vennootschap of van de bestuurders van de moedervennootschap bij
bepaalde overlegvergaderingen (art. 24 lid 2 WOR).

Zou men de medezeggenschap die voornamelijk gestalte krijgt in de structuur van
de vennootschap met een aparte benaming willen aanduiden, dan geef ik de

71 De Nijs Bik 2004, p. 13.
72 Buijs 2000, besproken door Rood (Rood 2000, p. 305).
73 Overigens gebruikt ook Verburg (2007a, p. 25) de woorden ‘van bovenaf’, om daarmee aan te geven

wat onder medezeggenschap ‘aan de top’ verstaan moet worden.
74 Kamerstukken II 1975-1976, 13 873, nr. 3, p. 11.
75 Kamerstukken II 1976-1977, 13 873, nr. 7 p. 15.
76 Zie art. 35 WOR.
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voorkeur aan de zojuist al genoemde aanduiding vennootschappelijke medezeggen-
schap, een term die in de literatuur wordt gebruikt,77 maar evenzeer door de SER in
zijn advies Evenwichtig Ondernemingsbestuur.78 Men spreekt ook wel van rechts-
personenrechtelijke medezeggenschap79 of van medezeggenschap in de vennoot-
schap.80 Over de vraag wat onder vennootschappelijke medezeggenschap verstaan
moet worden laten de meeste schrijvers zich niet met zoveel woorden uit, anders dan
dat duidelijk is dat de structuurregeling daaronder valt. Slechts Roest geeft een
specifieke omschrijving: invloeduitoefening op de samenstelling van het toezicht-
houdend orgaan (dualistisch model) of op het bestuursorgaan (monistisch model).81

In het SER-advies Evenwichtig Ondernemingsbestuur wordt vennootschappelijke
medezeggenschap, als tegenpool van ondernemingsrechtelijke medezeggenschap
(medezeggenschap in de onderneming), eerst omschreven als medezeggenschap van
werknemers bij de inrichting van bestuur en toezicht van vennootschappen, iets
verderop als werknemersinvloed op de samenstelling van het interne toezicht.82 Art.
16 lid 1 van de Tiende Richtlijn heeft het over een vennootschap die is onderworpen
aan voorschriften betreffende werknemersmedezeggenschap,83 art. 2:333k lid 2 BW
over medezeggenschap die op de vennootschap van toepassing is, art 1:18 lid 3
WRW-ER84 over een overeenkomst die onder meer bepalingen bevat inzake het
aantal van de leden in het toezichthoudend of het bestuursorgaan van de SE die de
werknemers gerechtigd zijn te kiezen of te benoemen, of met betrekking tot wier
benoeming zij aanbevelingen kunnen doen of bezwaar kunnen maken.

Onder vennootschappelijke medezeggenschap versta ik beïnvloeding door de
gezamenlijke werknemers, vooraf en in georganiseerd verband, van de gang van
zaken binnen de onderneming door middel van directe en gerichte betrokkenheid bij
de vennootschappelijke beleids- en besluitvorming. In de kwalificatie ‘directe en
gerichte’ komt tot uiting dat de ondernemingsraad bij vennootschappelijke mede-
zeggenschap, anders dan in de Wet op de ondernemingsraden, geen aanspraken
heeft jegens de ondernemer, maar jegens bepaalde organen van de ondernemer.85

77 Timmerman 2004, p. 4 e.v.; De Kluiver 2004, p. 83; Verburg 2007a, p. 26; Dorresteijn/Van het Kaar
2008, p. 169; Roest 2007, p. 708 e.v.; en Laagland 2010, p. 51 en p. 53.

78 SER-advies 08/01.
79 Rood 2000, p. 305 en Buijs 2004, p. 268.
80 Van het Kaar 2009, p. 4.
81 Roest 2007, p. 708.
82 SER-advies 08/01, p. 7-8.
83 Richtlijn 2005/56/EG van het Europees Parlement en de Raad van Europa betreffende grensover-

schrijdende fusie van kapitaalvennootschappen, PbEU L 310/1, laatstelijk gewijzigd door Richtlijn
2009/109/EG van het Europees Parlement en de raad van 16 september 2009, PbEU L 259/14.

84 De Wet rol werknemers bij Europese rechtspersonen.
85 Is de bestuurder van de onderneming tevens bestuurder van de vennootschap, dan heeft het

adviesrecht ex art. 30 WOR betrekking op een besluit van de algemene vergadering van aandeel-
houders of van de raad van commissarissen (art. 2:162/272 BW). En wordt de statutaire verdeling
van de bevoegdheden tussen de organen van de vennootschap gewijzigd, dan zou sprake kunnen !
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De bepalingen inzake de structuurregeling (met name art. 2:158/268 leden 4 t/m 8
BW, maar ook art. 2:161a/271a lid 2 BW) en die inzake het spreekrecht in de
algemene vergadering van aandeelhouders van de naamloze vennootschap bij
benoeming van bestuurders en commissarissen (artt. 2:134a en 144a BW) zijn
een vorm van vennootschappelijke medezeggenschap met betrekking tot de samen-
stelling van organen van de vennootschap. Vennootschappelijke medezeggenschap
is echter méér dan dat. Men moet óók denken aan medezeggenschapsrechten van de
ondernemingsraad met betrekking tot bepaalde inhoudelijke besluiten van de
algemene vergadering van aandeelhouders van de naamloze vennootschap (vgl.
de artt. 107a lid 3 en 2:135 lid 2 BW). Om het beeld volledig te maken, is het goed
vast te stellen dat vennootschappelijke medezeggenschap zowel kenmerken van
directe medezeggenschap (de artt. 2:107a, 2:134a en 2:144a, en 2:135 lid 2) als van
indirecte medezeggenschap (de artt. 2:134a en 2:144a BW en de bepalingen inzake
de structuurregeling) vertoont.

2.3 Rechtsgrond, doel en meerwaarde van medezeggenschap

Met de vraag waarom werknemers medezeggenschap zouden moeten hebben kan
men op zoek zijn naar een rechtsgrond of een rechtvaardiging van medezeggen-
schap, maar ook naar een doel van medezeggenschap, naar een meerwaarde in de
zin van ‘wat wil men of wat hoopt men met toekenning van medezeggenschap
bereiken?’. Ik zou willen spreken van de waarom-vraag resp. van de waartoe-vraag.
De eerste vraag is veeleer wijsgerig-sociologisch, ideologisch getint, de tweede
heeft meer een sociaal-economisch en juridisch-pragmatisch karakter. Het onder-
scheid tussen beide vragen is niet altijd even scherp te maken. Is bijvoorbeeld het
bereiken van een goed evenwicht tussen arbeid en kapitaal een rechtsgrond voor
toekenning van medezeggenschap of juist een doel? De (vervolg)vraag wat het
belang is van een goed evenwicht tussen arbeid en kapitaal biedt uitkomst. Luidt het
antwoord op die laatste vraag dat daarmee recht wordt gedaan aan de menswaardig-
heid van de werknemer, dan zit men in de sfeer van de rechtsgronden voor
toekenning van medezeggenschap. Is het antwoord daarentegen dat een dergelijk
evenwicht leidt tot betere resultaten van de onderneming, dan heeft men bij de
oorspronkelijke vraag veeleer het doel van medezeggenschap voor ogen gehad. Het
belang van het maken van een onderscheid tussen rechtsgrond en doel, is dat het
doel, wanneer het gaat om de wijze waarop medezeggenschap van werknemers
wordt ingevuld en ingericht, bepalender zal zijn dan de rechtsgrond.

zijn van een adviesrecht (ex art. 25 lid 1 en onder e WOR) dat betrekking heeft op een besluit van de
algemene vergadering van aandeelhouders. Toch beschouw ik het adviesrecht in deze voorbeelden
niet als een vorm van vennootschappelijke medezeggenschap, omdat de ondernemingsraad aan de
artt. 25 en 30 WOR geen directe en gerichte aanspraken jegens de betreffende organen ontleent.
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2.3.1 Rechtsgrond

Medezeggenschap binnen de onderneming werd tot het begin van de vorige eeuw
gezien als een middel om de toenemende invloed van vakverenigingen een halt toe
te roepen.86 Liever een ondernemingsraad dan een vakbond in huis, leek het motto.
Geleidelijk aan begon de gedachte echter post te vatten dat geen sprake was van
alternatieven, maar van twee onafhankelijk van elkaar bestaande wijzen van
uitoefening van medezeggenschap: binnen individuele ondernemingen uitsluitend
door ondernemingsraden, het niveau van individuele ondernemingen overstijgend
door vakverenigingen. Een belangrijke aanzet in dit denken vormde het rapport
‘Bedrijfsorganisatie en medezeggenschap’ dat in 1923 werd uitgebracht door een
commissie, ingesteld door de N.V.V. en de S.D.A.P.. Sprekend over de medezeg-
genschap in ondernemingen, ziet de commissie als belangrijkste grond dat de
werknemer, wiens bestaan vaak afhangt van de gang van zaken in de onderneming,
daarvan niet verstoken mag blijven, nu die ook de aandeelhouder, hoe klein zijn
aandeel ook is, wordt toegekend.87 Daarbij wordt, niet ongebruikelijk voor de eerste
decennia van de vorige eeuw,88 een vergelijking gemaakt met de politieke
democratie, die zich ook had bewogen in de richting van een deling van de macht:
berustte deze oorspronkelijk geheel of grotendeels bij de koning, inmiddels had die
een belangrijk deel daarvan aan zijn onderdanen moeten afstaan. Democratisering is
in deze optiek een rechtvaardiging voor medezeggenschap. In recenter tijden treft
men dat ook in een Groenboek van de Europese Commissie uit 1975.89 Inmiddels is
democratisering zo algemeen aanvaard dat deze als zodanig nauwelijks een rol meer
speelt bij het denken over medezeggenschap.

Van den Bergh, die als lid-rapporteur deel uitmaakte van de zojuist genoemde
commissie van de N.V.V. en de S.D.A.P., bouwt in 1924 in zijn dissertatie ‘De
medezeggenschap der arbeiders in de particuliere onderneming’ voort op het
rapport. Het onthouden van medezeggenschap van werknemers in de onderneming
acht hij strijdig met de menswaardigheid. Behoud, of liever nog het toenemen, van
levensvreugde en levensgeluk ziet Van den Bergh als een belangrijke grond voor
medezeggenschap.90 Aangespoord door Van den Bergh schreef Dijkhuis in 1938
een dissertatie die geheel gewijd was aan de rechtsgrond van medezeggenschap. Als
gronden voor medezeggenschap noemt hij onder meer de vrijheidsdrang en de
afkeer van overheersing, naast levensvreugde in het algemeen en arbeidsvreugde in

86 Zie onder meer Rapport Commissie Van Rhijn 1947, p. 13; Windmuller 1970, p. 373-375; en de
Memorie van Toelichting bij het in juli 1948 ingediende ontwerp van een Wet op de ondernemings-
raden (Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 3).

87 NVV-SDAP 1923, p 9.
88 Zie bijvoorbeeld De Gaay Fortman 1936, p. 71.
89 Groenboek Medezeggenschap van werknemers en structuur van de vennootschap, Suppl. 8/75, p. 9.
90 Van den Bergh 1924, p. 21-24.
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het bijzonder.91 In dezelfde sfeer liggen waardigheid en het recht op zelfontplooiing
van werknemers en hun zelfrespect, rechtsgronden die men bij verschillende
schrijvers treft.92

De bezetting tijdens de oorlogsjaren 1940-1945 heeft grote invloed gehad op het
denken over de rol van werknemers in de onderneming. Met name vanuit
confessionele hoek kwamen ideeën over de onderneming als een gemeenschap,
waarin samenwerking centraal stond en waarin derhalve bij het besturen ook een rol
aan werknemers was voorbehouden: samenwerking als rechtsgrond voor medezeg-
genschap, om daarmee gezamenlijk de schouders onder de wederopbouw van
Nederland te zetten. Exponenten van dergelijke ideeën waren Romme93 en Van
Campen,94 maar begin jaren vijftig ook Van der Ven, die medezeggenschap de
onlosmakelijke keerzijde noemde van de verantwoordelijkheid die werknemers
dragen in het gemeenschapsverband van de onderneming waarin zij werkzaam
zijn.95 Dit spreekt evenzeer uit het ontwerp van een Wet op de ondernemingsraden
met een memorie van toelichting dat werd opgesteld door de Commissie Van Rhijn.
De samenwerking zou vorm moeten krijgen met de instelling van een specifiek
orgaan, dat niet zou worden aangeduid als Kern, maar als ondernemingsraad ‘om
daarmee aan te geven, dat hier geen sprake is van een vertegenwoordiging van het
personeel tegenover de ondernemer, doch integendeel van een orgaan van geza-
menlijk overleg – met het accent op gezamenlijk – waarvan het hoofd van de
onderneming samen met zijn personeel deel uitmaakt’.96 Deze woorden treffen we
terug in de Memorie van Toelichting bij het in juli 1948 ingediende ontwerp van een
Wet op de ondernemingsraden.97 In de Memorie van Antwoord zien we, min of
meer tussen de regels door, een rechtvaardiging van medezeggenschap die doet
(terug)denken aan het democratische gedachtegoed dat vóór de oorlog de overhand
had: ‘Langzamerhand wordt erkend, dat de arbeider het recht heeft om zijn stem te
laten horen en gehoord te worden over de verschillende aangelegenheden, welke de
onderneming betreffen, waarin hij werkzaam is.’.98

In de jaren zestig neemt het democratische gedachtegoed weer in gewicht toe. Zo
vangt de Commissie Verdam haar rapport aan met algemene beschouwingen waarin

91 Dijkhuis 1938, p. 172.
92 Ponsioen 1949, p. 334; Timmerman 1988 p. 7; Verburg 2005, p. 41; Steenkamp 1962; Van der Ven

1950, p. 75; en NVV 1960, p. 14-15.
93 Romme 1941-1946.
94 Van Campen 1945.
95 Van der Ven 1951, p. 75.
96 Rapport Commissie Van Rhijn 1947, p. 19.
97 Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 4.
98 Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11. Bij gelegenheid van de wetswijziging in 1979 uitte de wetgever

zich in gelijke bewoordingen uit (Kamerstukken II 1977/1978, 13 954, nr. 110, p. 9). Zie ook
Bloemarts 1989, p. 102.
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we het volgende lezen: ‘Door de toegenomen algemene ontwikkeling, opleiding en
scholing worden de mogelijkheden van vele werknemers tot het dragen van ruimere
verantwoordelijkheden vergroot. De erkenning van de werknemer als medewerker
en het gewicht dat de stem van het personeel – niet alleen via vakorganisaties –

thans in de schaal legt, kunnen worden gezien als de bekroning van de ontwikke-
ling.… Aangezien de beleving van eigenwaarde [van werknemers] is gekoppeld aan
het zich-verantwoordelijk-weten voor wat men doet en laat, is een verruiming van
de mogelijkheden tot meedenken door de werknemer bij de voorbereiding en bij de
uitvoering van zijn dagelijkse taak ten zeerste gewenst.’.99 In de Memorie van
Toelichting bij het ontwerp van de Wet op de ondernemingsraden van 1971 spreken
de betrokken ministers eveneens van mondigheid, van de ontplooiing van de
werknemers als mens en van democratisering van de arbeidsverhouding als rechts-
grond voor medezeggenschap.100 Nieuw is dat de ministers in datzelfde verband
schrijven dat het feit dat de onderneming het welzijn van alle betrokkenen,
waaronder dat van werknemers, dient te bevorderen, rechtvaardigt dat die werkne-
mers het recht toekomt de gang van zaken in de onderneming op enigerlei wijze
mede te bepalen. In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel tot invoering
van de structuurregeling,101 treffen we belangenbehartiging als rechtsgrond voor
medezeggenschap. Hiermee verschijnt naast idealistisch getinte rechtsgronden voor
toekenning van medezeggenschap102 die tot dat moment de boventoon voerden,103

een materiële rechtsgrond.104 Sindsdien treffen we belangenbehartiging als belang-
rijke rechtvaardigingsgrond voor toekenning van medezeggenschap aan werkne-
mers.105

2.3.2 Doel en meerwaarde

Art. 2 lid 1 WOR bepaalt dat een ondernemingsraad wordt ingesteld in het belang
van het goed functioneren van de onderneming in al haar doelstellingen. Daarmee
maken we de overgang van de rechtvaardiging naar het doel en de meerwaarde van

99 Rapport Commissie Verdam, p. 19-20.
100 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 9.
101 Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 8.
102 Kort samengevat: samenwerking, zelfontplooiing, menswaardigheid, mondigheid en democratise-

ring, enz.
103 De Gaay Fortman (1936, p. 98 e.v.) vormt hierop in die zin een uitzondering, dat hij al in 1936

medezeggenschap rechtvaardigt met de overweging dat de werknemer in zijn gehele bestaan door
hun arbeid wordt bepaald en dat de door hem verrichte arbeid een onmisbare factor is voor het goed
functioneren van de onderneming.

104 Romme en Van Campen spraken jaren eerder ook al van behartiging van belangen van werknemers,
maar zij deden dat vanuit de idee dat de onderneming een gemeenschap is waar die werknemers deel
uitmaken. De belangenbehartiging betreft dan de belangen van de gezamenlijke werknemers als
deelgenoten in de gemeenschap, niet zozeer dus behartiging van eigenbelang tegenover dat van
andere belanghebbenden, maar behartiging van belangen naast die van andere belanghebbenden.

105 Zie onder andere Rood 1979, p. 6; Slagter 2005, p. 17-18; en Verburg 2007a, p. 41.
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medezeggenschap. Tussen doel en meerwaarde bestaat overigens in die zin een
verschil dat een doel iets is dat men nadrukkelijk beoogt te bereiken, terwijl van
meerwaarde ook sprake kan zijn indien het handelen daar niet specifiek op gericht
is. Bij het denken over doel en meerwaarde is het goed voor ogen te houden dat
daarover in algemene zin gesproken kan worden, maar ook vanuit de concrete
invulling die daaraan onder meer met de Wet op de ondernemingsraden wordt
gegeven. Bovendien kan men vanuit verschillende invalshoeken naar doel en
meerwaarde kijken. Niet elk doel is een doel voor al diegenen die bij de
onderneming betrokken zijn. Ik zal doel en meerwaarde dan ook bespreken vanuit
het perspectief van de ondernemer, vanuit dat van de werknemers, en tenslotte
vanuit een gezamenlijk perspectief.

2.3.2.1 Vanuit het perspectief van de ondernemer

In mei 2012 verscheen een rapport met de resultaten van een (periodiek) onderzoek
naar de naleving van de Wet op de ondernemingsraden, uitgevoerd in opdracht van
het ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid.106 Uit het onderzoek kwam
naar voren dat een significante meerderheid van de werkgevers van mening is dat
ondernemingsraden op een aantal terreinen een aanzienlijke meerwaarde voor de
onderneming hebben. De belangrijkste, door bijna 90% van de respondenten
genoemd, is dat het draagvlak voor het beleid of voor bepaalde ingrijpende
besluiten, hoe vervelend die misschien ook zijn, wordt vergroot door de gezamen-
lijke werknemers in staat te stellen zich ten aanzien van dat beleid resp. die besluiten
uit te spreken.107 Medezeggenschap blijkt werknemers het gevoel te geven dat er
vanuit hun positie en met een specifiek oog voor hun belangen ‘mee wordt
gesproken’. Zo hiermee al geen draagvlak ontstaat, dan is de kans in ieder geval
groter dat beleid of besluiten uiteindelijk tot op zekere hoogte als min of meer
onvermijdelijk worden aanvaard. Het creëren van draagvlak kost tijd, maar heeft
doorgaans ook een belangrijk voordeel, door Lammers108 en Rood109 in een verder
verleden ook al genoemd: een snellere implementatie van besluiten. In SER-advies
03/12 inzake Aanpassing van de Wet op de ondernemingsraden spreken de werk-
geversleden eveneens van het vergroten van draagvlak en van het vergemakkelijken
van implementatie indien werknemers bij de besluitvorming betrokken zijn geweest.
Niet alleen de Wet op de ondernemingsraden, ook de structuurregeling speelt een rol
als het gaat om het creëren van draagvlak. Blijkens de Memorie van Toelichting

106 ‘NALEVING VAN DE WET OP DE ONDERNEMINGSRADEN, Stand van zaken 2011’,
onderzoek uitgevoerd door Regioplan Beleidsonderzoek in opdracht van het ministerie van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid.

107 ‘NALEVING VAN DE WET OP DE ONDERNEMINGSRADEN, Stand van zaken 2011’, p. 23.
108 Lammers 1965, p. 204.
109 Rood 1979, p. 7. Met snellere implementatie zou het tijdsverlies dat geleden wordt doordat de

ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld moet worden een advies uit te brengen, geheel of
gedeeltelijk goedgemaakt kunnen worden.
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bij het wetsvoorstel tot invoering van die regeling wordt daarmee namelijk beoogd
vertrouwen te bewerkstelligen in degenen die verantwoordelijk zijn voor het nemen
van besluiten.110 Vertrouwen en draagvlak kunnen niet los van elkaar gezien
worden.

Volgens 54% van de respondenten kan een ondernemingsraad ook een belangrijke
meerwaarde hebben als sparringpartner bij beleids- en organisatieontwikkeling. Uit
oogpunt van beïnvloeding van de gang van zaken binnen de onderneming, is dat
verheugend: echte en daadwerkelijke beïnvloeding van beleid vindt plaats in de fase
die aan besluitvorming vooraf gaat. Enigszins ontnuchterend is dat slechts een
minderheid van de ondernemers vindt dat de eigen ondernemingsraad op dat punt
een meerwaarde heeft. De potentie die op dit punt van ondernemingsraden verwacht
wordt, komt kennelijk onvoldoende uit de verf. Voor de hand liggende redenen
daarvoor lijken dat de ondernemingsraad, in ieder geval in de beleving van de
ondernemer, niet altijd die kwaliteit heeft die de ondernemer meent te mogen
verwachten, of dat de verhoudingen zodanig (formeel) zijn dat de vorm de toon
voert boven de inhoud. Toch geeft 47% van de ondernemers te kennen dat de door
de ondernemingsraad opgestelde stukken regelmatig, vaak of bijna altijd op
beslissingen van de bestuurder van invloed zijn. Uit het onderzoek komt tenslotte
naar voren dat de ondernemingsraad een meerwaarde kan hebben als check op
kwaliteit en volledigheid van besluiten en als informatiekanaal voor wat er speelt op
de werkvloer. Wigboldus gaat een stap verder.111 Uit door hem verrichte literatuur-
studie en casestudies met betrekking tot besluitvormingsprocessen blijkt niet alleen
in algemene zin wat de meerwaarde van ondernemingsraden is, hij signaleert ook
van een verband met de resultaten van de onderneming. Medezeggenschap zou die
resultaten ten goede komen doordat ondernemingsraden onder meer informatie en
oplossingen aandragen die bij directie en management vaak onbekend zijn, en
doordat zij op de rem kunnen trappen bij besluitvorming die ongunstig is of
ongunstig kan zijn voor de onderneming.

2.3.2.2 Vanuit het perspectief van de werknemers

Met het feit dat medezeggenschap draagvlak creëert omdat werknemers de onderne-
mingsraad eerst en vooral beschouwen als behartiger van personeelsbelangen, is
meteen de belangrijkste toegevoegde waarde van medezeggenschap vanuit werk-
nemersperspectief gegeven. De ondernemingsraad is de kritische luis in de onder-
nemerspels die er op toeziet dat de werknemersbelangen op een volwaardige manier
worden betrokken bij beleid en besluiten van de ondernemer. Met name besluiten

110 Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 8. Dit vertrouwen wordt vorm gegeven door
vertrouwen in een toezichthoudend college.

111 J.E. Wigboldus, Bron van meerwaarde : de economische effecten van de ondernemingsraad (diss.
Universiteit Twente, november 2011), p. 173-175.
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met betrekking tot inkrimping en tot gehele of gedeeltelijke beëindiging van de
werkzaamheden van de onderneming (art. 25 WOR) en besluiten met betrekking tot
regelingen in de zin van art. 27 WOR lenen zich, zo zal het gevoel bij veel
werknemers zijn, voor behartiging van hun belangen.

Reeds in 1924 schrijft Van den Bergh dat medezeggenschap er onder meer toe strekt
de leiding van de onderneming tot een evenwichtiger afweging te brengen van de
belangen van de werknemers ten opzichte van die van de gehele gemeenschap.112

Deze lijn trekt hij door in zijn ontwerp van een wet op de ondernemingsraden,113

zowel waar het de samenstelling (uitsluitend werknemers) als de bevoegdheden van
de ondernemingsraad betreft. Een goed voorbeeld van dit laatste is art. 43 van het
ontwerp: blijkt ten gevolge van inkrimping of gedeeltelijke stillegging van de
onderneming of ten gevolge van de invoering van nieuwe arbeidsmethoden ontslag
van werknemers noodzakelijk, dan is de werkgever verplicht zo lang mogelijk tevoren
met de ondernemingsraad overleg te voeren over de omvang en de wijze der
noodzakelijke ontslagen en over het zoveel mogelijk vermijden van hardheden.114

Bijzondere vermelding verdienen ook de artt. 47 t/m 51 van het ontwerp, die een
afvaardiging van de ondernemingsraad onder andere het recht toekennen aandeel-
houdersvergaderingen en vergaderingen van de raad van commissarissen bij te wonen,
met raadgevende stem zelfs. Van den Bergh was zijn tijd ver vooruit!

De Wet op de ondernemingsraden van 1950 ademde, zo gaf ik eerder aan, een sfeer
van behartiging van gezamenlijke belangen.115 Geleidelijk groeide echter (weer) het
inzicht dat de belangen van bedrijfsleiding, kapitaalverschaffers en werknemers niet
altijd en niet in alle opzichten parallel liepen, en dat de eigen belangen van
werknemers een meer specifieke behartiging verdienden. Daartoe werd begin jaren
zeventig een belangrijke aanzet gegeven, enerzijds in de vorm van de structuur-
regeling die de werknemers invloed verschafte op de samenstelling van de raad van
commissarissen,116 anderzijds in de vorm van een aanzienlijke uitbreiding van de
bevoegdheden van de ondernemingsraad in de Wet op de ondernemingsraden.
Hoewel de bestuurder ook in de nieuwe wet nog lid van de ondernemingsraad was,

112 Van den Bergh 1924, p. 25-26. Als voorbeeld geeft Van den Bergh de prijs van het brood. De
gemeenschap als geheel heeft er belang bij dat deze zo laag mogelijk is, dat mag echter niet ten koste
gaan van de gezondheid of de menswaardigheid van de bakkers en hun werknemers.

113 Bijlage 1 bij zijn proefschrift.
114 De Gaay Fortman (1936, p. 117-118) noemt als grootste bezwaar tegen dit soort bepalingen dat van

de ondernemingsraad daarmee een instrument wordt gemaakt tegen de werkgever.
115 Vgl. de taakstelling van de ondernemingsraad in het oorspronkelijke wetsontwerp (‘het bevorderen

van een goede verstandhouding en samenwerking in de onderneming’). Zie ook de Memorie van
Antwoord (Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11), en SER-advies 1968/13, p. 5- 6.

116 Zie met zoveel woorden de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel tot invoering van de
structuurregeling (Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 8).
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dichtten de betrokken ministers in de Memorie van Toelichting,117 in navolging van
de SER,118 de raad een dualistisch karakter toe: de raad is er (nog steeds) om het
overleg tussen bestuurder(s) en personeel te bevorderen, maar daarnaast vertegen-
woordigt hij, voor zover nodig, het personeel tegenover die bestuurder(s). De taak
naar vermogen bij te dragen aan het goede functioneren van de onderneming
verdween uit de wet. In plaats daarvan ging art. 2 lid 1 WOR bepalen dat de
instelling van een ondernemingsraad geschiedde in het belang van het goed
functioneren van de onderneming. Deze bepaling laat meer ruimte voor behartiging
van eigen belangen van werknemers. Acht jaar later, en nadat de SER dienaan-
gaande twee belangrijke adviezen had uitgebracht,119 gaat de behartiging van
werknemersbelangen een nog prominentere rol spelen, en krijgt de ondernemings-
raad een monistisch karakter. Dit komt onder meer tot uiting in het feit dat de
bestuurder van de onderneming daarvan niet langer deel uit maakt.120 De onderne-
mingsraad staat voortaan ‘tegenover’ de bestuurder in de daartoe in het leven
geroepen overlegvergadering. In díe vergadering moeten de vertegenwoordigende
en de belangenbehartigende taak en functie van de ondernemingsraad sindsdien tot
hun recht komen. Sprekend voor de behartiging van werknemersbelangen is ook het
beroepsrecht dat de ondernemingsraad in 1979 wordt toegekend.121 Hoe essentieel
het is dat de belangen van de gezamenlijke werknemers worden meegewogen in het
besluit, en hoezeer de ondernemingsraad die belangen behartigt, blijkt wel uit het
feit dat het nemen van een besluit zonder het advies van de ondernemingsraad te
kennen, in de regel voor de Ondernemingskamer volstaat om de ondernemer te
verplichten het besluit in te trekken.122 Op pagina 4 van zijn advies dat mede aan dit
beroepsrecht ten gronde ligt123 schrijft de SER: ‘Bij een “beroepsrecht van
werknemers” moet worden gedacht aan een bevoegdheid van de collectiviteit van
de werknemers van een onderneming om tegen bepaalde beslissingen van de
ondernemer, welke de belangen van de gezamenlijke werknemers of van groepen
van werknemers raken, in beroep te komen bij een onafhankelijke instantie. Het
beroep is gericht op de bescherming van collectieve belangen van werknemers, …’.
Kenmerkend is ook een brief van de minister van Sociale Zaken en werkgelegen-
heid aan de Tweede Kamer met betrekking tot de in 1998 door de regering

117 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16.
118 SER-advies 1968/13, p. 7.
119 SER-advies 1972/16 en SER-advies 1975/14.
120 Zie voor uitgebreidere beschouwing op dat punt de Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp

(Kamerstukken II 1974-1975, 13 954, nr. 3, p. 20-21).
121 Om de ondernemingsraad een beroepsrecht toe te kennen, was in eerste instantie een apart

wetsvoorstel ingediend (Kamerstukken II 1974-1975, 13 350, nr. 2). De regeling van het beroeps-
recht is uiteindelijk opgenomen in het veelomvattender wetsvoorstel dat in juni 1976 is ingediend.

122 Zie reeds OK 1 mei 1980, NJ 1981, 721 en ROR 1971-1984, nr. 79; en OK 15 april 1982, NJ 1983,
744. Van meer recente datum zijn OK 30 november 2007, JAR 2008/10, OK 24 december 2007, JAR
2008/34, OK 8 januari 2008, ROR 2007/42, OK 13 november 2008, JAR 2009/13, en OK 20 januari
2011, JAR 2011/69 m.nt. Knipscheer.

123 SER-advies 1972/ 16.
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toegezegde evaluatie van de WOR: ‘De doelstelling van de medezeggenschap is een
bijdrage te leveren aan het op evenwichtige wijze afwegen van belangen van
werknemers en werkgever bij de besluitvorming binnen de onderneming.’.124

Inmiddels is men het er in brede kring over eens dat belangenbehartiging zwaar
weegt bij het functioneren van de ondernemingsraad.

2.4 Historisch perspectief

De Wet op de ondernemingsraden die in 1950 tot stand kwam, kan men niet los zien
van zijn voorgeschiedenis. Daartoe reken ik niet alleen verschillende, veelal
beperkte, vormen van medezeggenschap die in de praktijk het daglicht zagen,
maar ook een enkele wettelijke regeling. Aandacht verdienen ook enige geschriften
die in de eerste helft van de vorige eeuw het licht zagen, en het instituut Hoge Raad
van Arbeid, in zekere zin de voorloper van de SER. Het historisch perspectief geeft
kleur en invulling aan het hedendaagse denken over medezeggenschap in het
algemeen en aan de Wet op de ondernemingsraden in het bijzonder. Zo blijkt
daaruit van een voorkeur voor een vorm van directe medezeggenschap binnen de
onderneming in plaats van indirecte medezeggenschap via de structuur van de
ondernemer. Bovendien kan men de huidige wet niet los zien van de oorspronkelijke
wet uit 1950 en van de ontwikkelingen nadien, met name eind jaren zestig en in de
jaren zeventig.

2.4.1 De Gist- en Spiritusfabriek

De eerste geïnstitutionaliseerde medezeggenschap van werknemers zag in de jaren
zeventig van de negentiende eeuw het licht.125 De sociaal bewogen Jacob Cornelis
van Marken, directeur van de N.V. Nederlandsche Gist- en Spiritusfabriek (‘Gist en
Spiritus’) in Delft,126 riep een instrument in het leven om grotere betrokkenheid van
de werknemers te bewerkstelligen bij de onderneming dan het enkele feit dat zij

124 Brief van 7 februari 2003 (Kamerstukken II 2002-2003, 28 792, nr. 1, p. 4-5).
125 Ik ga gemakshalve voorbij aan het reeds in 1839 in het Wetboek van Koophandel opgenomen artikel

367. Dit artikel verplichtte een schipper zich te beraden met zijn officieren en voornaamste
scheepsgezellen ‘in alle voorvallen van aanbelang, het zij in onder zeil gaan, kappen van ankers
of masten, werpen van goederen, aannemen van helpers of ligters, het inloopen in eene noodhaven,
het op het strand zetten van het schip en wat dies meer zij’. Van den Bergh (1924, p. 53) spreekt over
dit artikel 367 WvK in termen van een curiositeit.

126 Voor een uitgebreide beschrijving van de persoon en het werk van Van Marken, zie onder meer
Muntendam 1971, p. 19 e.v.
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daarin arbeid verrichtten. In 1878127 vond de oprichting plaats van ‘De Kern’. Uit
het eerste artikel van het reglement blijkt wat de doelstelling van Van Marken met de
oprichting van ‘De Kern’ was:

‘De Kern is een vereeniging uit het personeel der Nederlandsche Gist- en Spiritus-
fabriek, door den directeur opgericht met het doel, in geregelde bijeenkomsten van
gedachten te wisselen met vertegenwoordigers van het personeel, en [met het doel,
JvM] door onderlinge bespreking van de belangen van het personeel in verband met
die der fabriek te worden voorgelicht omtrent hetgeen bevorderlijk kan zijn voor de
welvaart van het personeel en het welslagen der onderneming.’

Artikel 5 van het reglement geeft er echter wel blijk van wat de daadwerkelijke
verhoudingen nog steeds zijn: de besprekingen en besluiten hebben uitsluitend een
raadgevend karakter, ‘zoodat de directeur nimmer op eenigerlei wijze geacht kan
worden daardoor in zijn volkomen vrijheid van handelen gebonden te zijn’. Rond
1890 wordt de doelstelling van De Kern verbreed tot behartiging van het algemene
belang van de onderneming, en worden de bevoegdheden uitgebreid tot een ‘recht
van beslissing – niet slechts wanneer en zoo dikwerf dit recht door de directie aan
De Kern wordt overgelaten – maar ook wanneer eene der afdelingen voorstellen
doet, die uitsluitend de belangen van het personeel raken.’ Daarnaast bevatten de
statuten van Gist en Spiritus sinds 1887 bepalingen die weliswaar geen medezeg-
genschap ten aanzien van de onderneming toekennen, maar die door Muntendam
wel worden gekwalificeerd als de eerste sociale paragraaf in de statuten van een
Nederlandse N.V:128 ‘De loonen van beambten en werklieden en hunne verhouding
tot de vennootschap worden, na hen desverlangend daaromtrent te hebben
gehoord, door de directie, onder goedkeuring van commissarissen, geregeld.’.
En: ‘10 percent (van de overwinst) worden ter beschikking gesteld van directie en
commissarissen, om die te gebruiken, in het belang van het personeel der
onderneming, na hen desverlangend daaromtrent te hebben gehoord, op zoodanig
wijze als zij zullen goedvinden, …’. Na de oprichting van De Kern bij Gist en
Spiritus volgde in de negentiende eeuw nog de oprichting van een dergelijk ‘orgaan’
bij de Machinefabriek van Gebroeders Stork en Co in Hengelo (1883). Vervolgens

127 Verburg (2007a, p. 28 noot 33) wijst er op dat diverse schrijvers 1878 als jaar van oprichting noemen,
terwijl Van Marken zelf in een bijdrage in de door de directie van Gist en Spiritus uitgegeven
brochure Instellingen in het belang van het personeel (Leeuwarden, Coöperatieve Handelsdrukkerij
1890) 1875 als jaar van oprichting noemt. Volgens Verburg laat het verschil tussen 1875 en 1878 zich
aldus verklaren dat tussen de oprichting en de evolutie naar drie kamers enige jaren verstreken. De
verklaring moet een andere zijn, aangezien de splitsing van drie afdelingen pas in 1890 (b)lijkt te
hebben plaats gevonden (Muntendam 1971, p. 28). Een meer voor de hand liggende verklaring voor
het verschil in jaartallen is dat Van Marken ook vóór de oprichting van ‘De Kern’ in 1878 al geregeld
met zijn twee beambten, de boekhouder en de magazijnmeester overleg voerde over de gang van
zaken binnen de onderneming.

128 Muntendam 1971, p. 81.
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duurde het tot het begin van de twintigste eeuw voor de oprichting van meer kernen
volgde. Doorgaans functioneerde de bestuurder of een vertegenwoordiger van hem
als voorzitter, besliste de bestuurder over de uitgaven van de kern, placht hij censuur
uit te oefenen op verslagen over activiteiten van de kern en was hij het die besliste of
en in welke mate leden van de kern in arbeidstijd activiteiten in of ten behoeve van
de kern konden uitoefenen. Oprichting van kernen strekte er inmiddels niet alleen
meer toe een vorm van georganiseerd overleg met de eigen werknemers in het leven
te roepen, maar ook om de opkomende vakbeweging de wind uit de zeilen te
nemen.129

2.4.2 De eerste helft van de twintigste eeuw

Kort na de Eerste Wereldoorlog bestonden er in ons land zo’n 100 kernen. Er was
echter sprake van andere ontwikkelingen, met een algemenere basis, die van belang
waren voor de totstandkoming van medezeggenschap in breder verband. Op de
belangrijkste ga ik kort in.

2.4.2.1 Het Mijnreglement

Een bescheiden vorm van medezeggenschap doet begin twintigste eeuw de intrede
in het mijnwezen. Juist in het mijnwezen, omdat, zoals Van den Bergh het in 1924
uitdrukt, de mijnarbeid bijzondere gezondheidsrisico’s met zich bracht, die de
noodzaak van een vorm van medezeggenschap voor de betrokken werknemers
reeds in een vroegtijdig stadium deden voelen.130 Bij Koninklijk Besluit van 22
september 1906, Stb 248, werd het zo zogenaamde Mijnreglement vastgesteld.131

Van dit reglement hebben de artikelen 267-272 (Hoofdstuk X) betrekking op
arbeiderscommissies, waarvan de instelling verplicht werd gesteld in mijnen waar
in de regel meer dan 100 werknemers in dienst waren (art. 267). Het behoorde tot de
taak van deze commissie wensen, bezwaren en klachten betreffende de veiligheid,
de gezondheid en de arbeid, voor zover die gegrond voorkwamen, ter kennis van
de bestuurders van de mijn te brengen (art. 267). Op die bestuurders rustte de
verplichting de arbeiderscommissie eens in de vier weken in de gelegenheid te
stellen de wensen, bezwaren en klachten kenbaar te maken. Achteraf kan men
spreken van een voor die tijd vooruitstrevende vorm van medezeggenschap.

129 Stichting van de Arbeid 1946, p. 6.
130 Van den Bergh 1924, p. 56.
131 Voluit was dit het Besluit van 22 september 1906, tot vaststelling van een algemeenen maatregel van

bestuur, als bedoeld in artikel 9, eerste lid van de wet van 27 april 1904 (Staatsblad Nº 73), houdende
nadere bepalingen betreffende de mijnontginning, met wijziging der wet van 21 april 1810 (Bulletin
des Lois Nº. 285)
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2.4.2.2 De Hoge Raad van Arbeid

Op 10 december 1918 kondigde minister-president Ruys de Beerenbrouck de
instelling aan van een Hoge Raad van Arbeid. De instelling zou ter hand worden
genomen door de net aangetreden minister Aalberse van Arbeid. Die had zich in
1903 al een pleitbezorger betoond van een grotere rol van werkgevers- en
werknemersorganisaties bij de totstandkoming van sociale wetten en bij de
uitvoering van sociaal beleid.132 Op basis van een Koninklijk Besluit van 4 oktober
1919, Stb 591, werd op 14 februari 1920 de Hoge Raad van Arbeid geïnstalleerd. De
Raad, die werd voorgezeten door de Minister van Arbeid (artikel 2 lid 1 van het
KB), bestond in eerste instantie uit 45 leden: 13 werkgeversvertegenwoordigers,
13 werknemersvertegenwoordigers, 13 wetenschappers en 6 hoofdambtenaren van
het Departement van Arbeid. De samenstelling van de Raad vertoont overeenkom-
sten die van de in 1950 opgerichte Sociaal Economische Raad (SER), de in de art. 1
leden 2 en 3 van het KB vastgelegde taak laat zich vergelijken met die van de in
1945 opgerichte Stichting van de Arbeid:

‘2. De Raad dient den hoofden der Departementen van Algemeen Bestuur op hunne
aanvraag van advies over bij hunne Departementen ontworpen regelingen omtrent
onderwerpen, welke de belangen van den arbeid raken en over andere aangelegen-
heden op het gebied van den arbeid, welke bij hunne Departementen worden
behandeld.

3. In opdracht van Onzen Minister van Arbeid ontwerpt de Raad regelingen, als in het
vorige lid bedoeld.’

Bij wet van 4 december 1927, Stb 407 kreeg de Hoge Raad van Arbeid een
wettelijke basis,133 en werden de zelfstandigheid en de onafhankelijkheid van de
Raad vergroot, onder meer door hem de bevoegdheid toe te kennen zijn eigen
voorzitter te benoemen. De taakstelling werd uitgebreid door toekenning van de
bevoegdheid ook eigener beweging adviezen uit te brengen (art. 1 lid 3). Na de
bezetting in mei 1940 kwam de Raad niet meer bijeen. Officieel werd hij pas in
1950 opgeheven. Uit historisch oogpunt verdient een specifiek advies dat de Hoge
Raad van Arbeid op 9 april 1923 uitbracht bijzonder vermelding.134 Op pagina 15
e.v. van dat advies gaat de Raad onder meer in op de vraag of een wettelijke regeling

132 Zie Helderman 2004, p. 50-51, waar ook te lezen valt dat Aalberse vond dat werkgevers en
werknemers een grotere rol moesten spelen bij de totstandkoming van sociale wetgeving, omdat zij
als belanghebbenden beter dan de Tweede Kamer in staat zouden zijn daarover een gefundeerd
oordeel te vellen.

133 Deze was min of meer noodzakelijk omdat in 1922 een nieuw artikel 78 in de Grondwet was
opgenomen, dat bepaalde dat instelling en werkwijze van vaste colleges van advies bij wet geregeld
dienden te worden.

134 ‘Advies van den Hogen Raad van Arbeid over vraagpunten betreffende bedrijfsorganisatie, enz.’.
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van ondernemingsraden wenselijk is. Ingegeven door de discussie die de invoering
van de Duitse Bertriebsrädengesetz in ons land had losgemaakt, had de minister van
Arbeid de Raad gevraagd een advies uit te brengen inzake de instelling van
ondernemingsraden.135 Omtrent de aan de Hoge Raad van Arbeid voorgelegde
vragen, had de zogenaamde Commissie XII136 op 6 oktober 1922 een (overigens
verdeeld) preadvies uitgebracht. In § 8 (pagina 51 e.v.) daarvan gaat de Commissie
in op ondernemingsgewijze medezeggenschap. Hierin treffen we voor het eerst de
term ondernemingsraden aan,137 dit ter onderscheiding van de zogenaamde be-
drijfsraden, die voor een gehele bedrijfstak konden worden ingesteld.138 Sprekend
over de samenstelling van een ondernemingsraad verdient het volgens de Commis-
sie de voorkeur, anders dan in de Duitse regeling, niet alleen werknemers, maar ook
de directie daarvan deel te laten uitmaken of althans daarin vertegenwoordigd te
laten zijn.139 Op pagina 57 en 58 van het preadvies geeft de Commissie een
opsomming van bevoegdheden die een ondernemingsraad zou moeten hebben: het
recht op inzage in de balans en de winst- en verliesrekening, het recht op
inlichtingen welke inzicht verschaffen in de toestand van de onderneming, het
recht van goedkeuring van fabrieksreglementen en het recht een vertegenwoordiger
aan te wijzen in de raad van commissarissen.140 Daarnaast zou de ondernemings-
raad bij vaststelling van arbeidsvoorwaarden betrokken worden ‘in zooverre … als

135 Zie onder meer Van den Bergh 1924 p. 60 e.v.; en Van Rhijn 1969, p. 19. De Duitse wet bepaalde in
§ 1 dat in alle ondernemingen waar in de regel ten minste 20 werknemers werkzaam waren een
‘Betriebsrat’ ingesteld diende te worden, die de gemeenschappelijke belangen van alle werknemers
zou behartigen en die diende tot ondersteuning van de werkgever bij het nastreven van de doeleinden
der onderneming. De wet kende de Betriebsrat in § 70 zelfs het recht toe op vertegenwoordiging in
de Aufsichtsrat (vergelijkbaar met de Raad van Commissarissen).

136 Een belangrijk deel van de (voorbereidende) werkzaamheden van de Hoge Raad van Arbeid vond
plaats in daartoe in het leven geroepen commissies (Vgl. artikel 6 lid 1 van het KB van 4 oktober
1919). Naast negen commissies voor samengevoegde bedrijfstakken, kende de Raad drie commissies
voor algemene vraagstukken, waaronder Commissie XII voor bedrijfsorganisatie, collectieve
contracten en aanverwante vraagstukken. Voorzitter van de commissie was Tweede Kamerlid dr.
W.H. Nolens.

137 Anders dan Van den Bergh (1924, p. 181) lijkt te suggereren en Verburg (2007a, p. 29) lijkt te
onderschrijven, is de aanduiding ondernemingsraad niet in 1924 door Van den Bergh, maar in 1922
door de Commissie van XII geïntroduceerd.

138 De term bedrijfsraad treft men op bladzijde 20 van het preadvies, nader uitgewerkt op p. 26 e.v., en
op p. 14-15 van het daarop volgende advies van de Hooge Raad (Vgl. ook Windmuller 1970, p. 90-
94). Zie over de Bedrijfsradenwet van 1933 hierna par. 2.4.2.4.

139 Zie p. 56 van het preadvies.
140 In de toelichting op dit voordrachtsrecht valt te lezen dat de voorstanders daarvan toch enigszins

terughoudend zijn. Ten eerste vrezen zij dat de toegevoegde waarde van een dergelijke commissaris-
plaats met name gelegen zal zijn in het vleien van de werknemers. Ten tweede zou een dergelijke
bepaling een wat vreemde eend in de bijt zijn, aangezien de commissaris niet meer en niet minder
zou zijn dan ‘de finantieele controleur van de aandeelhouders’. Een kwalificatie die, in het licht van
recente discussie over de rol van de raad van commissarissen bij met name beursgenoteerde
ondernemingen, op zijn minst genomen opvallend genoemd mag worden.
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voorgeschreven is, of aan hem overgelaten in de collectieve regeling geldende voor
het bedrijf.’.141 Een meerderheid van de leden van de Hoge Raad van Arbeid achtte
een wettelijke regeling van ondernemingsraden, met door Commissie XII opge-
somde bevoegdheden, echter ongewenst en prematuur. Zij voelde er hooguit voor in
de wet de verplichting tot instelling vast te leggen, alsmede de wijze van verkiezing
van ondernemingsraden. Invulling van bevoegdheden zou vervolgens aan de
praktijk moeten worden overgelaten. Zover is het niet gekomen.

2.4.2.3 Het rapport van S.D.A.P. en N.V.V. inzake bedrijfsorganisatie en
medezeggenschap (1923)

Het belang van de ontwikkelingen in Duitsland, maar ook van die in Rusland,142

komt eveneens naar voren in het rapport ‘Bedrijfsorganisatie en medezeggenschap’,
dat in 1923 werd uitgebracht door een commissie, ingesteld door de N.V.V. en de
S.D.A.P.. Geïnspireerd door ervaringen, opgedaan tijdens buitenlandse studiereizen,
komt de commissie tot een aantal adviezen met betrekking tot ‘medezeggenschap
der loontrekkenden in de onderneming’.143 Een vergelijking makend met de
politieke vrijheid en de staatkundige rechten die werknemers inmiddels hebben
verworven, stelt de commissie vast dat diezelfde werknemers zodra zij de fabriek
betreden en niet langer staatsburgers maar bedrijfsgenoten zijn, machteloos als
weleer zijn, en dat het met hun invloed op de gang van zaken gedaan is: ‘Hij weet
niet, of de zaak goed of slecht gaat, hoort daaromtrent hoogstens geruchten … tot
hij op zekere dag wegens de slechte uitkomsten van de onderneming, misschien ten
gevolge van slechte leiding, “op de keien” komt te staan.’.144

Verwijzend naar de praktijk van de Engelse works-committees,145 ziet de commis-
sie weinig tot geen heil ziet in de vrijwillige instelling van ondernemingsraden. Zij
adviseert dan ook een wettelijke regeling tot stand te brengen. Bijlage 1 bij het
rapport is het ontwerp van een Wet op de Ondernemingsraden: medezeggenschap
van werknemers dient gestalte te krijgen in de vorm van een ondernemingsraad,
waarvan de instelling verplicht is in elke onderneming waarin ten minste 20 werk-
nemers werkzaam zijn.146 Tenzij uitdrukkelijk daartoe uitgenodigd, worden de
vergaderingen van de ondernemingsraad niet bijgewoond door de ondernemer.147

141 P. 57 van het preadvies. Ik signaleer een zekere gelijkenis met het huidige art. 27 lid 3 WOR.
142 Zo valt op p. 20 van het rapport te lezen dat ‘de invloed van de Russiese radengedachte niet geheel

ontkend kan worden’.
143 P. 6 van het rapport.
144 P. 8 van het rapport.
145 P. 12 en 90 van het rapport.
146 Art. 1 van de Ontwerp-Wet. In datzelfde artikel is bepaald dat in ondernemingen met tussen de vijf en

de twintig werknemers, een raadsman benoemd moeten worden, die zoveel mogelijk de functies van
de ondernemingsraad waarneemt. Vgl. p. 14 van het rapport.

147 Art. 11 van de Ontwerp-Wet.
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De belangrijkste algemene taak van de ondernemingsraad is verwoord in art. 29 van
de Ontwerp-Wet, dat wel doet denken aan art. 2 lid 1 van de huidige wet: ‘De
ondernemingsraad staat de werkgever bij in het bevorderen van de bloei van
de onderneming. Hij dient de werkgever van advies in alle aangelegenheden de
onderneming betreffende.’. Tot de bijzondere taken behoort onder meer het houden
van toezicht op de naleving van collectieve arbeidsovereenkomsten.148 Van de aan
de ondernemingsraad toekomende bevoegdheden noem ik ook die tot het inzien van
de balans en de winst- en verliesrekening149 en die tot aanwijzing van een of twee
vertegenwoordigers in de raad van commissarissen.150

2.4.2.4 De Bedrijfsradenwet

Op 6 april 1933 nam de Eerste Kamer de Bedrijfsradenwet aan,151 die het mogelijk
maakte in elke bedrijfstak152 een paritair samengestelde bedrijfsraad in te stellen.
Een bedrijfsraad zou op grond van art. 15 lid 1 van de wet onder meer tot taak
hebben het ontwerpen van arbeidsvoorwaarden, zo mogelijk in de vorm van een
collectieve arbeidsovereenkomst, het bevorderen van de werkgelegenheid, het
stimuleren van overleg tussen werkgevers en werknemers in afzonderlijke onder-
nemingen ‘door middel van een daartoe strekkend orgaan’,153 het bespreken van
technische en commerciële aangelegenheden van de bedrijfstak en het bevorderen
van al hetgeen de verhoudingen tussen werkgevers en werknemers zou versterken.
Bovendien had de raad verordenende bevoegdheid met betrekking tot bij of
krachtens de wet aangeduide onderwerpen (art.16) en had hij inzake arbeidsrechte-
lijke onderwerpen een adviserende functie voor diverse overheidsinstellingen
(art. 22). De bedrijfsraden werden niet het succes wat daarvan, bijvoorbeeld in
anti-revolutionaire kring,154 verwacht werd. Aan het begin van de oorlog waren er
slechts 20 bedrijfsraden ingesteld. Werkman zag als belangrijkste oorzaak van dit
geringe succes de beperkte bevoegdheden van de raad en de weerstand bij (met
name) niet-confessionele werkgevers, die bevreesd waren dat de raden een opstap
vormden naar socialisatie van hele bedrijfstakken.155 Hoefnagels meende dat

148 Art. 2 van de Ontwerp-Wet.
149 Art. 27 van de Ontwerp-wet, nader uitgewerkt in de artt. 34 t/m 36.
150 Art. 30 van de Ontwerp-Wet, nader uitgewerkt in de artt. 46 t/m 50. Artikel 46 bepaalt dat de

ondernemingsraad ‘uit zijn midden’ een commissaris benoemt en dat, indien hij er twee mag
aanwijzen (hetgeen het geval is indien de raad meer dan 15 leden telt), hij er bij voorkeur één
benoemt die behoort tot de hoofdarbeiders en één die behoort tot de handarbeiders.

151 Wet van 7 april 1933, Stb. 1933, 160.
152 Onder het woorddeel ‘bedrijf’ in de Bedrijfsradenwet werd bedrijfstak verstaan, zo blijkt ook uit art.

2 lid 1 van de wet: ‘In elk bedrijf … wordt, hetzij voor het gehele land, hetzij voor een gedeelte des
lands, door Ons een bedrijfsraad ingesteld.’

153 De Bedrijfsradenwet biedt hiermee, zoals De Gaay Fortman (1936, p. 120) al betoogde, een basis
voor instelling van ondernemingsraden in individuele ondernemingen.

154 Stoop 2001, p. 83.
155 Werkman 1987, p. 131.
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gewone werknemers niet warm liepen voor instanties die ver verwijderd van hun
dagelijkse werk.156 Achteraf kan men zeggen dat de toegevoegde waarde van de
Bedrijfsradenwet is geweest dat hij na de Tweede Wereldoorlog een belangrijke
basis vormde voor ontwikkelingen op bedrijfstakniveau en op het gebied van
de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie.157

2.5 De Wet op de ondernemingsraden

Bij zijn aantreden in 1945 gaf het kabinet Schermerhorn te kennen het wenselijk te
achten binnen ondernemingen van zekere omvang ondernemingsraden te vormen
voor georganiseerd overleg tussen de ondernemer en vertegenwoordigers van
het personeel. Op verzoek van het kabinet bracht de Stichting van de Arbeid op
6 januari 1947 een advies uit, dat grotendeels was gebaseerd op een rapport van de
door de Stichting ingestelde commissie ‘ter bestudering van het vraagstuk van
samenwerking in de particuliere onderneming’. De Stichting van de Arbeid sprak
zich slechts in algemene bewoordingen uit voor een wettelijke regeling van
samenwerking in de onderneming, en schetste enige uitgangspunten waaraan de
regeling zou moeten voldoen.

Toen duidelijk werd dat het advies van de Stichting van de Arbeid in hoofdzaak
beperkt zou blijven tot algemene uitgangspunten, stelde de Minister van Sociale
Zaken bij beschikking van 21 december 1946 een commissie in die als gerichte
opdracht kreeg ‘het vraagstuk eener wettelijke regeling van het instituut der
ondernemingsraden nader te bestuderen’. Deze commissie, naar haar voorzitter
beter bekend als de Commissie van Rhijn,158 bracht op 19 september 1947 een
rapport uit. De meerderheid van de leden van de commissie stelde zich op het
standpunt dat een wettelijke regeling van medezeggenschap door ondernemings-
raden onderdeel zou moeten uitmaken van een regeling van de publiekrechtelijke
organisatie van het bedrijfsleven.159 Een minderheid was van mening dat een aparte
wettelijke regeling meer op zijn plaats zou zijn.160 Overeenkomstig het meer-
derheidsstandpunt bevatte het rapport van de Commissie Van Rhijn een partieel
ontwerp van wet met een memorie van antwoord, als onderdeel van een wettelijke
regeling van de publiekrechtelijke organisatie van bedrijven. Art. 2 lid 1 van het
ontwerp kende bedrijfschappen de bevoegdheid toe aan het hoofd dan wel aan de
bestuurder van alle, dan wel van bepaalde, tot zijn gebied behorende ondernemingen

156 Hoefnagels 1977, p. 238.
157 Windmuller 1970, p. 94.
158 Mr. dr. A.A. van Rhijn was destijds secretaris-generaal op het departement van sociale zaken. Het

was de toenmalige minister van sociale zaken Drees die de Commissie Van Rhijn instelde.
159 Zie hiervoor onder meer Windmuller 1970, p. 270 e.v.
160 Deze minderheid was bevreesd dat indien de regeling van de ondernemingsraad zou worden

opgenomen in die van de publiekrechtelijke organisatie van het bedrijfsleven, de daadwerkelijke
instelling van ondernemingsraden nog geruime tijd op zich zou laten wachten.
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de verplichting op te leggen een ondernemingsraad in te stellen. Dit hoofd resp. deze
bestuurder zou voorzitter zijn van de ondernemingsraad (artikel 4 lid 1). De raad zou
als taak hebben naar vermogen bij te dragen aan het zo goed mogelijk functioneren
van de onderneming (artikel 3 lid 1). Verdere invulling van taak en bevoegdheden van
de ondernemingsraad werden in het ontwerp overgelaten aan de bedrijfschappen.

2.5.1 De Wet van 1950

De lauwe reacties op het door de Commissie Van Rhijn gepresenteerde ontwerp,161

de geheel eigen sfeer en taak van ondernemingsraden die velen voor ogen stond, en
de vrees dat de instelling van een ondernemingsraad afhankelijk zou worden van de
vraag of voor de betreffende bedrijfstak een bedrijfschap zou zijn ingesteld,162

brachten de regering er toe de medezeggenschap te regelen in een aparte wet. In
navolging van de Commissie Van Rhijn koos de regering niet voor de instelling van
kernen, fabriekscommissies of een andere vorm van vertegenwoordiging van
personeel tegenover de ondernemer, maar voor een orgaan van gezamenlijk overleg
waarvan zowel het hoofd van de onderneming als een afvaardiging van de
werknemers deel uitmaakten.163 Juist deze geest van samenwerking, die de jaren
na de Tweede Wereldoorlog zo kenmerkte, maakte dat het verschaffen van een
wettelijke basis voor de instelling van ondernemingsraden niet geheel onomstreden
was. Een aantal Kamerleden was van mening dat die geest meer tot zijn recht zou
komen indien instelling op basis van vrijwilligheid zou geschieden. Aan een
wettelijke grondslag bestond volgens hen geen behoefte.164 De regering zag
evenwel niets in een dergelijke vrijblijvendheid, en op 4 mei 1950 nam de Eerste
Kamer de Wet op de ondernemingsraden aan.165 Art. 2 lid 1 van de wet verplichtte
het hoofd of de bestuurder van ondernemingen waarin tenminste 25 werknemers
werkzaam waren een ondernemingsraad in te stellen. Met de wet maakte de regering
de principiële keuze medezeggenschap van werknemers niet vorm te geven via de
organen van de rechtspersoon die de onderneming in stand hield, maar direct in de
onderneming.

In weerwil van de reacties daarop, was het wetsvoorstel dat de regering op 1 juli
1948 indiende inhoudelijk voor een deel gestoeld op het advies van de Commissie
Van Rhijn, met name waar het ging om de samenstelling (dat wil zeggen inclusief

161 Deze lauwe reacties betroffen met name de bevoegdheden die een ondernemingsraad in de visie van
de commissie Van Rhijn zouden worden toegekend.

162 Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 4 en Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11.
163 Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 4 en Kamerstukken II, 884, nr. 5, p. 11.
164 Kamerstukken II, 884, nr. 4, p. 7. Een meerderheid van de leden van de in 1946 door de Stichting van

de Arbeid ingestelde commissie ‘ter bestudering van het vraagstuk van samenwerking in de
particuliere onderneming’ was dezelfde mening toegedaan.

165 Wet houdende regelen omtrent ondernemingsraden, Stb. K 174.
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het hoofd of de bestuurder van de onderneming) en de aan de ondernemingsraad
toebedeelde taak: het naar vermogen bijdragen aan het zo goed mogelijk functio-
neren van de onderneming (art. 4 lid 1 van het wetsvoorstel, uiteindelijk als art. 6 lid
1 beland in de Wet van 1950). Instelling van een ondernemingsraad werd verplicht
voor ondernemingen waarin tenminste 25 werknemers werkzaam waren (art. 2 lid
1).166 De verplichting kwam te rusten op het hoofd of de bestuurder van de
onderneming (art. 2 lid 1). Deze zou tevens voorzitter van de ondernemingsraad zijn
(art. 9). Zoals eerder al ter sprake kwam, ademde de Wet van 1950 een sfeer van
samenwerking die kenmerkend was voor het tijdsgewricht waarin de wet tot stand
kwam. De wet bevatte in artikel 6 lid 2 een limitatieve opsomming van de
bevoegdheden die de ondernemingsraad ter vervulling van zijn taak ten dienste
stonden. Het betrof hoofdzakelijk bevoegdheden op sociaal gebied: het behandelen
van wensen, bezwaren en opmerkingen vanuit het personeel, voor zover die van
belang waren voor de positie van de werknemers in de onderneming, het houden
van toezicht op de naleving van arbeidsvoorwaarden en verschillende andere
wettelijke regelingen, en het adviseren en het doen van voorstellen die tot verbete-
ring van de technische en economische gang van zaken in de onderneming zouden
kunnen bijdragen. Artikel 6 lid 3 verplichtte het hoofd of de bestuurder van de
onderneming de ondernemingsraad de voor zijn taak benodigde inlichtingen te
verschaffen en periodiek mededeling te doen omtrent de economische gang van
zaken in de onderneming.167 Veelzeggend voor de daadwerkelijke machtsverhou-
dingen binnen de onderneming was de toevoeging aan art. 4 lid 1 van het ontwerp,
óók ontleend aan de Commissie Van Rhijn, ‘onder erkenning van de zelfstandige
functie van de ondernemer’. Deze toevoeging, uiteindelijk beland in art. 6 lid 1 van
de Wet van 1950, kan men niet los zien van het feit dat sprake was van een
compromis van voor- en tegenstanders van een bij wet geregelde, verplichte
medezeggenschap van werknemers in de onderneming.

2.5.2 Het rapport van de Commissie Verdam

In zijn op 26 november 1964 aan de Minister aangeboden rapport deed de
Commissie Verdam vijf voorstellen, waaronder dat tot het verschaffen van inspraak
van werknemers bij de samenstelling van de raad van commissarissen168 en dat tot
wijziging van de Wet op de ondernemingsraden. De wijzigingen hadden deels ten
doel door maatregelen van organisatorische aard een gezond overleg en wederzijds
vertrouwen te stimuleren, deels verbreding en verdieping van het overleg tot stand te

166 Voor de toepassing van de wet waren in de onderneming werkzaam de werknemers die 21 jaar of
ouder waren en die tenminste twee jaar in de onderneming werkzaam waren (art. 10 lid 2).

167 Dat de wet het hoofd of de bestuurder de verplichting oplegt de ondernemingsraad inlichtingen te
verschaffen resp. te informeren, is tekstueel wat eigenaardig, aangezien dat hoofd of die bestuurder
zelf deel uitmaakt van de ondernemingsraad.

168 Overigens had een grote minderheid van de commissie bezwaren tegen dit voorstel.
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brengen.169 De eerste categorie wijzigingen betrof de mogelijkheid een centrale
ondernemingsraad in te stellen, de mogelijkheid deskundigen te laten deelnemen
aan de besprekingen in de ondernemingsraad en het houden, minstens een maal per
jaar, van een gemeenschappelijke vergadering van de ondernemingsraad met de
commissarissen van de rechtspersoon. Tot de tweede categorie behoorde het
voorstel de bestuurder te verplichten (i) de ondernemingsraad nadere inlichtingen
te verschaffen omtrent de economische gang van zaken, (ii) de ondernemingsraad te
raadplegen omtrent de gevolgen voor de werknemers van structurele veranderingen,
en (iii) met de ondernemingsraad de jaarrekening te bespreken. Niet getornd werd
echter aan het destijds breed gedragen uitgangspunt dat de ondernemingsraad toch
eerst en vooral ten doel had een verbetering te bewerkstelligen in het contact tussen
leiding en werknemers.

2.5.3 SER-advies 1968, no. 13

Het kabinet Cals achtte het wenselijk dat ondernemingsraden nader betrokken
zouden worden bij de economische gang van zaken binnen de onderneming. Het
was daarbij niet de bedoeling afbreuk te doen aan het fundamentele uitgangspunt
van de erkenning van de zelfstandige functie van de ondernemer, zo blijkt uit een
brief van de staatssecretaris van Sociale Zaken en Volksgezondheid aan de SER van
16 februari 1965.170 Op basis van een tweetal adviesaanvragen171 bracht de SER op
22 november 1968 een advies uit inzake uitbreiding van de bevoegdheden van
ondernemingsraden.172 Het advies werd gegoten in de vorm van een wetsvoorstel
met toelichting. Bij de voorbereiding van dit advies was niet alleen de daartoe in het
leven geroepen Commissie Uitbreiding Bevoegdheden Ondernemingsraden betrok-
ken, maar ook de Commissie Vennootschapsrecht. Deze was in eerste instantie
ingesteld om een advies voor te bereiden inzake de herziening van het onderne-
mingsrecht. De hoofdstukken VI en VIII van het rapport van de Commissie-Verdam
waren aan deze herziening gewijd. De gezamenlijke voorbereiding onderbouwde de
SER met de sterke samenhang die hij zag tussen de structuurwijziging van de
naamloze vennootschap enerzijds en de wijziging van de bevoegdheden van
ondernemingsraden anderzijds. De samenhang kwam onder meer naar voren in de
gedeeltelijke samenloop van de doelstellingen van beide voorstellen: het scheppen
van meer waarborgen voor een goed bestuur van de onderneming, het bevorderen
van meer openheid ten aanzien van het gevoerde ondernemingsbeleid, het regelen
van de verantwoordingsplicht van de ondernemingsleiding en het vergroten van de

169 Zie p. 86 en 87 van het rapport.
170 Bijlage bij SER advies 1968/13.
171 Respectievelijk met de vraag een oordeel te geven over mogelijke verbeteringen van organisatorische

aard en met de vraag wat de taak van de ondernemingsraad zou kunnen of zou moeten zijn bij
‘ingrijpende maatregelen’ als opheffing van de onderneming of het aangaan dan wel verbreken van
duurzame samenwerking met andere ondernemingen.

172 SER-advies 1968/13.
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invloed van de werknemers in de onderneming. De SER bracht zijn advies inzake
het ondernemingsrecht in bredere zin uit op 10 september 1969.173

De SER verklaarde de onvolkomenheid van de op dat moment geldende wet onder
meer uit het feit dat de gedachte van een bedrijfsgemeenschap en harmonie van
belangen en samenwerking een te eenzijdig uitgangspunt waren gebleken. Daardoor
kwam onvoldoende tot uiting dat de bestuurder en de gekozen leden van de
ondernemingsraad vanuit wezenlijk verschillende posities aan het overleg deel
namen. Desondanks ging de SER niet zover te adviseren dat de bestuurder geen
lid van de ondernemingsraad meer zou moeten zijn. Het bleef bij het advies de
gekozen leden in de gelegenheid te stellen bij wijze van vooroverleg vóór de
vergadering afzonderlijk te vergaderen.174 De Raad liet ook de expliciete erkenning
van de zelfstandige functie van de ondernemer ongemoeid. De kern van zijn advies
zag de SER in de aanpassing van artikel 6 lid 1 van de wet, betreffende de taak van
de ondernemingsraad. Aan de reeds in de wet vastgelegde taak ‘bij te dragen aan
het zo goed mogelijk functioneren der onderneming’ wordt toegevoegd ‘in al haar
doelstellingen’. Met deze woorden wordt tot uitdrukking gebracht dat de onderne-
mingsraad niet alleen heeft bij te dragen aan het streven naar winst, maar ook aan
continuïteit van de onderneming, en aan maximale ontwikkeling en ontplooiing van
eenieder die in de onderneming werkzaam is. De ondernemingsraad moet een
‘orgaan van overleg, advies, informatie en communicatie’ worden.175

2.5.4 De wet van 1971

Uit het op 6 oktober 1969 ingediende wetsontwerp176 bleek dat de regering het
advies van de SER inhoudelijk in grote lijnen overnam. De regering vond het aantal
voorgestelde wijzigingen evenwel dusdanig groot, dat het tot stand brengen van een
geheel nieuwe wet de voorkeur verdiende boven aanpassing van de bestaande wet.
Daarbij werd van de gelegenheid gebruik gemaakt de systematiek te verbeteren en
tekstuele verbeteringen aan te brengen.177 Ongewijzigd bleef dat de bestuurder deel
uit maakte van de ondernemingsraad (art. 6 lid 1 van het ontwerp). De raad behield
daarmee zijn dualistische karakter als orgaan ‘ten behoeve van het overleg met en de
vertegenwoordiging van de in de onderneming werkzame personen’ (artikel 2 lid 1

173 SER-advies 1969/14, p. 3.
174 P. 7 van het advies. Koning (1975, p. 89) spreekt van een middenweg.
175 Artikel 6 lid 1 van de door de SER voorgestelde wettekst. De regering heeft deze aanbeveling niet

overgenomen, omdat de begrippen voor een belangrijk deel zouden samenvallen dan wel in elkaars
verlengde zouden liggen (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 22).

176 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 2.
177 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 14.
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van het ontwerp).178 Over dit dualistische karakter valt in de Memorie van
Toelichting bij het wetsontwerp te lezen: ‘De ondergetekenden hebben het voorts
wenselijk geacht, reeds in dit lid het zgn. dualistische karakter van de onderne-
mingsraad tot uitdrukking te brengen. De raad dient het overleg tussen ondernemer
en personeel, maar ook vertegenwoordigt hij, voor zover nodig, het personeel
tegenover de ondernemer’.179

Tot de meest fundamentele wijzigingen ten opzichte van de Wet van 1950 behoort
dat diverse verplichtingen, te beginnen met die tot instelling van een onderne-
mingsraad (art. 2 lid 1 van het ontwerp), niet langer rustten op het hoofd of de
bestuurder van een onderneming, maar op ‘de ondernemer’, een nieuw begrip in de
wet.180 De betrokken ministers beoogden daarmee te bewerkstelligen dat een
bestuurder die niet tevens eigenaar van de onderneming was, zich niet aan de
naleving van verplichtingen zou kunnen onttrekken door zich op instructies van de
eigenaar te beroepen.181 Door verplichtingen op te leggen aan de ondernemer/
rechtspersoon in plaats van aan de bestuurder van de onderneming, heeft de
wetgever bewerkstelligd dat voor de uitoefening van rechten en bevoegdheden
van de ondernemingsraad irrelevant is wat de eigendoms- en de zeggenschaps-
verhoudingen binnen de onderneming zijn.182 Zoals ik in par. 1.3 al aangaf, is hierin
de kracht van de wet gelegen, maar vormt het ook zijn achilleshiel. Met een andere
principiële wijziging wordt uiting gegeven aan een groeiend besef dat de onderne-
mingsraad niet alleen een orgaan van overleg is, maar ook een orgaan dat belangen
van werknemers vertegenwoordigt en er aan heeft bij te dragen dat die tot uiting
komen in het ondernemingsbeleid: de clausule ‘onder erkenning van de zelfstandige
functie van de ondernemer’ in art. 2 lid 1 WOR verdwijnt uit de wet. Andere
relevante wetswijzigingen betreffen de verhoging van de instellingsgrens tot ten
minste 100 in de onderneming werkzame personen, de uitbreiding van de verplich-
ting van de ondernemer de ondernemingsraad te informeren183 en om advies te

178 Kenmerkend voor dit dualisme is dat de woorden ‘ten behoeve van het overleg met … de in de
onderneming werkzame personen’ toch eerst en vooral de positie van de leiding weergeven (ik
realiseer mij vanzelfsprekend dat de ondernemingsraad tevens dient tot overleg met diezelfde
leiding), terwijl de woorden ‘de vertegenwoordiging van de in de onderneming werkzame personen’
juist de positie van werknemers weergeven.

179 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16.
180 Art. 1 lid 1 onder c bevatte de definitie van het begrip ondernemer: de natuurlijke persoon en de niet-

publiekrechtelijke rechtspersoon die een onderneming in stand houdt.
181 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16.
182 Een goed voorbeeld daarvan biedt art. 25 WOR, dat ‘de ondernemer’ verplicht advies te vragen met

betrekking tot een aantal ‘door hem’ te nemen besluiten.
183 Art. 24 lid 1 bepaalde dat tenminste twee maal per jaar de algemene gang van zaken van de

onderneming besproken moest worden, lid 3 van datzelfde artikel verplichtte de ondernemer de
jaarrekening en andere financiële gegevens aan de ondernemingsraad te verstrekken.
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vragen,184 de invoering van een instemmingsrecht ten aanzien van bepaalde
besluiten in de sfeer van de arbeidsvoorwaarden,185 en de invoering van een
algemene geschillenregeling (art. 36 WOR). De nieuwe wet bevatte ook enige
bepalingen die men moet plaatsen in de context van het specifieke karakter van een
onderneming die door een rechtspersoon, en niet door een natuurlijk persoon in
stand werd gehouden: de invoering van een wettelijke regeling van centrale
ondernemingsraden (artt. 33 en 34 WOR), waaraan met name in concernverband
behoefte bleek te bestaan,186 en de verplichte aanwezigheid van bepaalde functio-
narissen van de rechtspersoon die de onderneming in stand hield bij vergaderingen
waarin de algemene gang van zaken in de onderneming werd besproken (art. 24
lid 5).

2.5.5 De wetswijziging van 1979187

Hoewel pas twee jaar voordien een nieuwe Wet op de ondernemingsraden was
ingevoerd, kondigde het kabinet Den Uyl in zijn regeringsverklaring aan de SER op
korte termijn te vragen een advies uit te brengen ‘over het functioneren van de
ondernemingsraden, hun structuur en samenstelling, uitbreiding van hun bevoegd-
heden en hun verhouding tot het bedrijf en werk’. In de adviesaanvrage van 3
oktober 1973 voert minister Boersma van Sociale Zaken ter onderbouwing van het
verzoek onder meer aan dat tijdens recente stakingen188 was gebleken dat de rol van
de ondernemingsraad op kritieke momenten aanleiding tot discussie gaf,189 en dat

184 Art. 25, dat de voorloper van het huidige art. 25 genoemd mag worden, verplichtte de ondernemer de
ondernemingsraad (tenzij zwaarwichtige redenen zich daartegen verzetten) advies te vragen over
onder meer overdracht over de zeggenschap over de onderneming, beëindiging of een belangrijke
inkrimping of uitbreiding van de werkzaamheden van de onderneming of een belangrijke wijziging
in de organisatie van de onderneming.

185 Art. 26, dat een grote gelijkenis met het huidige art. 27 vertoont, noemde een beloningsregeling, een
beoordelingssysteem en de hoofdlijnen van het aanstellings- ontslag – of promotiebeleid.

186 In de praktijk bleek bij enkele grote concerns, vooruitlopend op een wettelijke regeling, al te zijn
voorzien in die behoefte door de instelling van een centrale ondernemingsraad. Ik verwijs naar de
Memorie van Toelichting (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 25).

187 Naar aanleiding van een ongevraagd SER-advies 1973/14 was Hoofdstuk V van de Wet op de
ondernemingsraden reeds gewijzigd en aangevuld met bepalingen omtrent groepsondernemings-
raden.

188 De staking en de bedrijfsbezetting bij Enka Glanzstoff in september 1972 mag daarbij niet onvermeld
blijven.

189 Het betrof hier met name discussie tussen vakorganisaties en ondernemingsraden. Aan het slot van
zijn adviesaanvrage refereert de minister met zoveel woorden aan deze discussie: ‘Een belangrijke
vraag bij de eventuele uitbreiding van de bevoegdheden van de ondernemingsraden is uiteraard die
van de verhouding tussen de werkzaamheden van deze raden en het zogenaamde bedrijvenwerk van
de werknemersorganisaties. Het is de regering bekend, dat zich op dit punt markante menings-
verschillen voordoen.’. In de Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp dat de regering in 1976
indiende (Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 24) wordt met zoveel woorden aan deze
spanningen gerefereerd.
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het kabinet een zo groot mogelijke democratisering van besluitvorming in onder-
nemingen wenselijk achtte. Dit laatste kan wellicht niet los worden gezien van de
(gematigd) progressieve signatuur van het kabinet Den Uyl. De SER kwam tot een
verdeeld advies,190 zowel wat betreft de taak en de samenstelling als wat betreft de
werkwijze en de bevoegdheden van de ondernemingsraad. Over diverse vragen
werd verschillend gedacht. Ik noem er enige: moet de bestuurder wel of geen deel
uitmaken van de ondernemingsraad, is de ondernemingsraad een orgaan van overleg
tussen werknemersvertegenwoordiging en ondernemingsleiding of ook een orgaan
dat tot taak heeft de werknemers te vertegenwoordigen tegenover de ondernemings-
leiding,191 kan een zwaarwichtig belang een rechtvaardiging blijven om geen advies
te vragen aan de ondernemingsraad,192 moet de ondernemingsraad een adviesrecht
krijgen met betrekking tot een voorgenomen benoeming of ontslag van de bestuur-
der van de onderneming?

In juni 1976 werd uiteindelijk een wetsvoorstel ingediend.193 Een belangrijke
ideologische wijziging ten opzichte van de bestaande wet betrof de positie van de
bestuurder van de onderneming: deze maakt in het wetsvoorstel geen deel meer uit
van de ondernemingsraad, hetgeen in feite een terugkeer betekende naar een
samenstelling van Kernen, Fabrieksraden enz. zoals die voor de Tweede Wereld-
oorlog bestonden.194 In tijd zien we tussen 1950 en 1979 de volgende ontwikkeling:
de wetgever beschouwde de ondernemingsraad in 1950 nog als een orgaan van
samenwerking tussen leiding en werknemers, in 1971 werd de raad een orgaan
waarbinnen overleg tussen leiding en vertegenwoordigers van werknemers plaats
vond, vanaf 1979 is de raad nog slechts een orgaan dat werknemers vertegen-
woordigt en in die hoedanigheid een wezenlijke functie vervult bij het overleg met
de ondernemingsleiding. Dat overleg vindt sinds 1979 niet meer plaats in de
ondernemingsraad, maar in de overlegvergadering (artikel 23 WOR), waarvan
men de invoering niet los kan zien van de wijziging van de samenstelling van de
ondernemingsraad. De ondernemer, vertegenwoordigd door de bestuurder, en de
ondernemingsraad zijn in 1979 voor toepassing van de WOR verzelfstandigd.
Zowel in het SER-advies met betrekking tot een beroepsrecht van werknemers195

190 SER-advies 1974/14.
191 Deze beide opvattingen worden ook wel aangeduid als de monistische resp. de dualistische

zienswijze. In de Memorie van Antwoord bij het in 1969 ingediende wetsvoorstel (Kamerstukken II
1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 8) wordt gesproken van het ‘tweezijdige karakter’ van de ondernemings-
raad dat naar voren komt uit de woorden ‘en de vertegenwoordiging van’.

192 Op zich bestond over dit schrappen eenstemmigheid, maar een deel van de SER-leden verbond
daaraan de voorwaarde dat de bestuurder deel zou blijven uitmaken van de ondernemingsraad.

193 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 2.
194 Dit bracht sommigen er toe niet langer te spreken van een ondernemingsraad, maar van een

personeelsraad.
195 SER-advies 1972/16.
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als in het daarop gebaseerde wetsontwerp tot wijziging van de Wet op de onderne-
mingsraden dat op 13 maart 1975 werd ingediend,196 was in zekere zin vooruit-
gelopen op een ondernemingsraad waarvan de bestuurder niet langer deel uitmaakt.
De bestuurder zou uitgesloten worden van deelname aan stemming over het
instellen van beroep tegen besluiten als bedoeld in de artikelen 25 en 26 van de
Wet van 1971; het beroep zou zich immers kunnen richten tegen besluiten waarvoor
de betreffende bestuurder (mede) verantwoordelijk was.197 Een ander wezenlijke
onderdeel van het in 1976 ingediende wetsvoorstel betrof een verdere uitbreiding
van de advies- en instemmingsrechten van de ondernemingsraad.198 Het wets-
ontwerp bevatte ook een regeling met betrekking tot de overlegvergadering. Zo
bepaalde art. 23 lid 1 van het ontwerp dat een dergelijke vergadering minimaal zes
keer per jaar zou moeten plaatsvinden, en dat in tenminste twee daarvan de
algemene gang van zaken binnen de onderneming besproken zou moeten worden
(art. 24 lid 1 van het ontwerp). In laatstbedoelde vergaderingen zouden de
commissarissen van de vennootschap dan wel de bestuurders van de meerderheids-
aandeelhouder aanwezig dienen te zijn (art. 24 lid 2 van het ontwerp). De
ondernemingsraad zou ook zelf gespreksonderwerpen aan de orde kunnen stellen
(art. 23 lid 3 van het ontwerp), en advies over de in art. 25 WOR bedoelde
voorgenomen besluiten zou de ondernemingsraad pas hoeven uit te brengen nadat
de betreffende aangelegenheid minstens één maal in de overlegvergadering was
gesproken (art. 25a lid 1 van het ontwerp). Dit alles overziend kan men zeggen dat
de medezeggenschap in 1979 een volwassen karakter heeft gekregen.

2.5.6 Latere wijzigingen

De Wet op de ondernemingsraden is nadien nog enige malen gewijzigd. Slechts een
beperkt aantal wijzigingen acht ik van belang in het kader van mijn onderzoek. Ik
noem de herziening, in 1990,199 van de regeling betreffende de instelling van een
gemeenschappelijke ondernemingsraad door twee of meer in een groep verbonden
ondernemers. Relevant acht ik ook de invoering, in 1998, van een regeling met

196 Kamerstukken II 1974-1975, 13 350, nr. 2. Vanwege de materiële samenhang met het kort daarop (in
juni 1976) ingediende wetsvoorstel tot een algehele herziening van de Wet op de ondernemingsraden
(Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 2), is de invoering van een beroepsrecht uiteindelijk deel
gaan uitmaken van laatstbedoeld wetsvoorstel (Brief van de minister van sociale Zaken van 9 april
1976, Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 5).

197 Het ontwerp bevatte een nieuw art. 25a WOR, dat de ondernemingsraad een beroepsrecht toekende
met besluiten in de zin van art. 25 WOR. Lid 2 van het ontwerp-artikel bepaalde dat de bestuurder
zich zou onthouden van deelneming over de stemming betreffende een besluit tot het instellen van
beroep.

198 Zo zou het adviesrecht onder meer worden uitgebreid tot voorgenomen besluiten tot het overnemen
of afstoten van de zeggenschap over een andere onderneming (art. 25 lid 1 en onder b) en tot een
belangrijke wijziging in de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming (art. 25 lid 1 en
onder e).

199 De Wet van 1 februari 1990, Stb. 1990, 91, in werking getreden op 1 april 1990.
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betrekking tot gedetacheerde werknemers en van de verplichting om in de over-
legvergadering mededeling te doen van bepaalde besluiten die de ondernemer in
voorbereiding heeft, teneinde afspraken te maken over het moment en de wijze
waarop de ondernemingsraad in de besluitvorming zal worden betrokken (art. 24 lid
1 WOR). Tenslotte verdient zelfs een voorstel, bij wege van amendement, dat de
streep níet haalde vermelding, omdat de redenen die de minister tegen het
amendement aanvoerde interessant zijn. Het betrof het voorstel van de Kamerleden
Schimmel en Middel om de ondernemingsraad een adviesrecht toe te kennen met
betrekking tot de winstbestemming.200 Een meerderheid van de SER had zich
eerder al voorstander van een dergelijke uitbreiding van het adviesrecht getoond.201

De meest principiële bezwaren van de minister tegen een dergelijk adviesrecht
geven treffend blijk van de spanning tussen medezeggenschaps- en ondernemings-
recht die in mijn studie centraal staat: de samenhang tussen de besluiten inzake de
vaststelling van de jaarrekening en de winstbestemming, beide behorend tot de
competentie van de algemene vergadering van aandeelhouders, zou in onbalans
raken.202 Bovendien zou sprake zijn van inbreuk op een bevoegdheid die uitdruk-
kelijk aan de algemene vergadering van aandeelhouders toekomt. Tenslotte zou
toekenning van een adviesrecht met betrekking tot de winstbestemming impliceren
dat er na de uitoefening van dat recht tegen dát besluit een beroepsgang mogelijk
zou zijn bij de Ondernemingskamer, hetgeen volgens de minister een merkwaardige
figuur zou zijn.203

2.6 Conclusie

Eind negentiende eeuw begon, voor het eerst bij verlichte geesten als de Delftse
ondernemer Van Marken, het besef te ontstaan dat ten opzichte van werknemers een
morele gehoudenheid bestond hen, anders dan alleen als arbeidskrachten, te
betrekken bij de onderneming waar zij werkzaam waren. Desondanks duurde het
nog ruim een halve eeuw voor met de Wet op de ondernemingsraden een regeling
het licht zag die in brede zin invulling gaf aan medezeggenschap van werknemers.
Afgevaardigden van hen in een ondernemingsraad zouden betrokken gaan worden
bij beleids- en besluitvorming, om daarmee de gang van zaken in de onderneming te
beïnvloeden. Het behartigen van de belangen van werknemers als een van de vele,
uiteenlopende belangen die een rol spelen bij de totstandkoming van beleid en
besluiten, is niet alleen een rechtsgrond om medezeggenschapsrechten aan werk-
nemers toe te kennen, belangenbehartiging is ook een belangrijk doel daarvan.

200 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 19.
201 SER-advies 92/07, p. 33.
202 Zo zal een besluit tot winstbestemming pas aan de orde komen nádat de jaarrekening is vastgesteld,

en dus vast staat wat de winst is.
203 Zie onder meer Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 9, p. 16; Kamerstukken II 1996-1997,

24 615, nr. 28, p. 31 e.v.; en Handelingen II 1996-1997, p. 7086.
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Omgekeerd zie we dat betrokkenheid van de door de ondernemingsraad vertegen-
woordigde werknemers bij beleids- en besluitvorming leidt tot een vergroting van
het draagvlak van beleid en besluiten, hoe vervelend soms ook, hetgeen vanuit
ondernemersperspectief een belangrijke toegevoegde waarde van medezeggenschap
vormt.

Als beïnvloeding plaats vindt door het voeren van overleg, het geven van advies dan
wel het verlenen van instemming aangaande beleid en besluiten, dan spreken we
van directe medezeggenschap. Bij beïnvloeding door middel van betrokkenheid bij
de samenstelling van organen van de ondernemer die op hun beurt bij vaststelling
van beleid en besluiten betrokken zijn, gaat het om indirecte zeggenschap. Een tot
op zekere hoogte vergelijkbaar onderscheid dat wordt gemaakt betreft dat tussen
medezeggenschap ‘aan de voet’, die vorm is gegeven in de Wet op de onderne-
mingsraden, en medezeggenschap ‘aan de top’ of ‘via de top’, die is vervat in de
bepalingen betreffende de structuurregeling in Boek 2 BW.

In de geest van eendracht die in de jaren na de Tweede Wereldoorlog in Nederland
rondwaarde, kenmerkte de ondernemingsraad in de Wet van 1950 zich hoofd-
zakelijk als een orgaan van samenwerking; belangenbehartiging speelde nog slechts
een bescheiden rol. Sprekend was dat de bestuurder en de gekozen afgevaardigden
van de werknemers tezamen de ondernemingsraad vormden. Pas in de jaren zestig
tekende zich de kentering af dat het behartigen van de specifieke belangen van
werknemers een prominentere rol ging spelen. Enerzijds leidde dat in 1971 tot een
aanzienlijke uitbreiding van de bevoegdheden van de ondernemingsraad, anderzijds
resulteerde dat er in dat de bestuurder van de onderneming vanaf 1979 geen lid meer
van de raad was; het overleg tussen bestuurders en de ondernemingsraad ‘nieuwe
stijl’ vindt sindsdien plaats in de daartoe in het leven geroepen overlegvergadering.
Aldus ging het dualistische karakter van de ondernemingsraad als overlegorgaan en
als orgaan dat de werknemers vertegenwoordigt en met name hun belangen
behartigt definitief verloren. Daarmee werd overigens geen afbreuk gedaan aan
het bredere belang van de onderneming dat met de instelling van de ondernemings-
raad gediend wordt (vgl. art. 2 lid 1 WOR) en aan het feit dat de ondernemingsraad
er verstandig aan doet dit bredere belang in zijn overwegingen te betrekken.
Eveneens in 1979 werd de ondernemingsraad met de invoering van het beroepsrecht
(art. 26 WOR) een belangrijk rechtsmiddel toegekend om nakoming af te dwingen
van zijn adviesrecht (art. 25 lid 1 WOR). Indien we tenslotte in ogenschouw nemen
dat het de bedoeling is dat overleg over de algemene gang van zaken van de
onderneming sindsdien plaats vindt in aanwezigheid van een of meer commissa-
rissen van de vennootschap, dan wel van een of meer bestuurders van de aandeel-
houder(s), dan is de stelling gerechtvaardigd dat de ondernemingsraad in de jaren
zeventig volwassen is geworden, en zich niet meer laat wegdenken uit grotere
ondernemingen.
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III DE WOR EN DE VENNOOTSCHAP: BEGRIPPENKADER

3.1 Inleiding

De belangrijkste medezeggenschapsregelingen naar Nederlands recht zijn vorm
gegeven in de Wet op de ondernemingsraden en in de structuurregeling, die voor de
naamloze en de besloten vennootschap is vastgelegd in de artt. 2:152/262 t/m 2:174a/
284a BW jo (uit oogpunt van medezeggenschap) art. 2:140/250 lid 2 BW. Beide
wetten hanteren zowel juridische begrippen als begrippen die feitelijk worden
omschreven. Voorbeelden van het eerste zijn de ondernemer op wie de verplichting
rust een ondernemingsraad in te stellen, en de vennootschap die verplicht is opgaaf
te doen (art. 2:153/263 lid 1 BW) en een raad van commissarissen in te stellen
(art. 2:158/268 BW). Voorbeelden van het tweede zijn de onderneming die door de
ondernemer is stand wordt gehouden of een onderdeel van die onderneming (art. 1
lid 1 en onder c resp. art. 4 WOR), en de met de vennootschap verbonden
onderneming waar het toezicht van de raad van commissarissen zich toe uitstrekt
(art. 2:140/250 lid 2 BW). In dit hoofdstuk bespreek ik een aantal belangrijke
begrippen. Daarbij zullen we zien dat sommige begrippen in de loop der tijd, onder
meer ten gevolge van totstandkoming van grotere (conglomeraten van) ondernemin-
gen, een andere betekenis of een andere dimensie hebben gekregen. Bijzondere
aandacht besteed ik aan de zeggenschapsverhoudingen in de vennootschap. In
Hoofdstuk V zal namelijk blijken dat die verhoudingen relevant zijn voor de
uitoefening van directe medezeggenschap door de ondernemingsraad.

3.2 De onderneming in de Wet op de ondernemingsraden (artikel 1 lid 1 en
onder c WOR)

Het wetsvoorstel dat leidde tot de wet van 19501 bevatte geen definitie van het
begrip onderneming, anders dan dat artikel 1 en onder a bepaalde dat daaronder
zowel een onderneming met als een onderneming zonder winstoogmerk verstaan
diende te worden. Deze precisering zou er blijkens de Memorie van Toelichting2 toe
dienen tot uitdrukking te brengen dat de onderneming niet de natuurlijke of de

1 Kamerstukken II, 884, nr. 2, ingediend bij Koninklijke Boodschap van 1 juli 1948.
2 Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 5.

47



rechtspersoon was die een functie in het bedrijfsleven vervulde, maar de technisch-
organisatorische eenheid3 die of het ambachtsbedrijf dat door die natuurlijke of die
rechtspersoon geëxploiteerd werd. Wat de minister hier tot uiting wil brengen is op
zich duidelijk, namelijk dat (in termen van de huidige wettekst) de onderneming niet
de ondernemer is. De woorden ‘met of zonder winstoogmerk’ lijken dáár echter
weinig mee van doen te hebben. Uit de Memorie van Antwoord blijkt dat de
precisering een ander, voor de hand liggend, doel had, namelijk te bewerkstelligen,
althans op zijn minst te verduidelijken, dat ook ziekenhuizen, kerkelijke instel-
lingen, overheidsinstellingen en andere niet op winst gerichte ondernemingen onder
het bereik van de wet vallen.4 Bij de mondelinge behandeling van het wetsontwerp
in de Tweede en de Eerste Kamer werd dan ook in vrij neutrale woorden gesproken
van ‘de arbeidsgemeenschap die een onderneming is’5 resp. van ‘de bedrijfs-
gemeenschap die een onderneming is’.6 Uiteindelijk heeft het begrip onderneming
iets meer vorm gekregen in een tweede Nota van wijzigingen7 , dat een nieuw lid 3
aan artikel 1 toevoegde dat in de plaats kwam van lid 1 en onder a. Dit nieuwe lid 3
bepaalde dat onder onderneming ook een bedrijf zonder winstoogmerk verstaan
diende te worden.

De terminologie in de Memorie van Toelichting zou ontleend kunnen zijn aan De
Gaay Fortman, die ook spreekt van de onderneming als technisch-organisatorische
eenheid, door hem beschreven als ‘een organisatie van personen, zaken en onstof-
felijke hulpmiddelen ter voortdurende nastreving van een door één rechtssubject of
door meer rechtssubjecten bepaald gezamenlijk technisch doel, voor zover deze
bruikbaar zijn ter bereiking van dit doel.’.8 Het gaat hier om een eenheid die ten
doel heeft goederen tot stand te brengen, hetgeen wezenlijk verschilt van de
onderneming als economisch-organisatorische eenheid, dat wil zeggen als eenheid
die streeft naar het behalen van voordeel door goederen (en diensten) aan te bieden
in het economisch verkeer. Het beperkte ondernemingsbegrip dat de wetgever in
1950 voor ogen stond, komt ook tot uiting in de woorden ‘in de onderneming’ in
art. 4 lid 2 en onder f van het wetsontwerp (art. 6 van de uiteindelijke wet).9

3 Als voorbeelden worden een fabriek of een handelszaak genoemd.
4 Kamerstukken II, 884 nr. 5, p. 11. Mocht instelling van een ondernemingsraad bij dergelijke

ondernemingen bezwaarlijk zijn, dan zou gebruik gemaakt kunnen worden van de in artikel 2 lid 2
neerlegende bevoegdheid van de minister van Sociale Zaken om ontheffing te verlenen van de
verplichting een ondernemingsraad in te stellen.

5 Handelingen II, 1 februari 1950, p. 1330 l.k..
6 Handelingen I, 2 mei 1950, p. 708 r.k..
7 Kamerstukken II, 884, nr. 9.
8 De Gaay Fortman 1936, p. 6 e.v. en p. 58.
9 Art. 4 (6) lid 2 en onder f kent de ondernemingsraad de bevoegdheid toe tot het adviseren en het doen

van voorstellen die tot verbetering van de technische en economische gang van zaken ‘in de
onderneming’ kunnen bijdragen.
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Blijkens de Memorie van Toelichting heeft de wetgever hiermee willen bewerk-
stelligen dat de medezeggenschap van de ondernemingsraad beperkt zou blijven tot
het productieproces, en dat de raad zich verre zou houden van bemoeienis met
bijvoorbeeld de positie van de onderneming op de markt of met de verkoop-
politiek.10 Het beleid op die terreinen behoorde tot ‘de zelfstandige functie van de
ondernemer’.

Houwing en Haardt gaan in hun preadviezen aan de Vereeniging “Handelsrecht” uit
1950 ook in op het begrip onderneming.11 Houwing geeft aan dat hij een nauw-
keurige omschrijving van het begrip onderneming niet nodig acht. Hij voegt daar
evenwel onmiddellijk aan toe dat wanneer een aantal personen zich met stoffelijke
en onstoffelijke zaken als eenheid voordoet door een voortdurende, georganiseerde
samenwerking die gericht is op het voortbrengen van bepaalde goederen of het
verrichten van bepaalde diensten, sprake is van een onderneming.12 Haardt komt, na
de constatering dat het begrip onderneming niet uit de rechtswetenschap maar uit de
economische wetenschap stamt, tot de aanduiding ‘duurzaam bedoelde op het
maken van winst gerichte organisatie der productiefactoren kapitaal en arbeid
onder leiding van een “ondernemer”.’.13 Bij Houwing springt het technisch-
organisatorische aspect van de onderneming in het oog, bij Haardt (die gerichtheid
op winst zo nadrukkelijk deel laat uitmaken van zijn definitie) ook de bedrijfseco-
nomische kant. De Commissie Verdam onderscheidt in zijn rapport drie beteke-
nissen die in spraakgebruik of rechtstaal aan het begrip ‘onderneming’ werden
toegekend: de onderneming als organisatie van kapitaalverschaffers en leiding,14 de
onderneming als organisatie van werknemers en leiding waarin de ondernemings-
raad een rol speelt, en de onderneming als de in het economisch verkeer optredende
eenheid waarin kapitaalverschaffers, bestuur en werknemers elk hun eigen bijdrage
hebben.15

In de definitie van het begrip onderneming die in 1971 in de Wet op de onderne-
mingsraden wordt opgenomen,16 herkennen we kenmerkende bestanddelen uit de
omschrijving van Houwing en de definitie van Haardt.17 Een onderneming wordt

10 Kamerstukken II, 884, nr. 3, p. 5.
11 Voor een uitgebreider overzicht van beschouwingen van diverse schrijvers in de voorafgaande jaren

verwijs ik naar noot 2 op pagina 4 (pre-advies van Houwing) en naar noot 1op pagina 53 (pre-advies
van Haardt).

12 Houwing 1950, p. 4.
13 Haardt 1950, p. 53.
14 De naamloze vennootschap, die ook wel onderneming wordt genoemd, is hiervan een voorbeeld.

Vgl. Handboek, zesde druk, p. 62.
15 Rapport Commissie Verdam, p. 7.
16 Wet van 28 januari 1971, Stb. 1971, nr. 54, inwerking getreden op 1 april 1971.
17 Het betreft de volgende factoren: zich voordoen als eenheid, georganiseerde samenwerking, en

organisatie der productiefactoren.
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gedefinieerd als elk in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend organi-
satorisch verband waarin krachtens arbeidsovereenkomst of krachtens publiekrech-
telijke aanstelling arbeid wordt verricht (art. 1 lid en onder c). Met het opnemen van
deze definitie werd blijkens de Memorie van Toelichting niet beoogd materieel een
wijziging te brengen in het uitgangspunt dat rechtsvorm, functie en winstoogmerk
van de onderneming niet relevant zijn voor toepassing van de Wet.18 Duidelijk is
wel dat de onderneming een feitelijk begrip is en dat van een zelfstandig rechts-
subject geen sprake is.19

3.2.1 ‘organisatorisch verband’

Het organisatorisch verband wordt in diezelfde Memorie van Toelichting ook wel
aangeduid als samenwerkingsverband.20 Daartoe volstaat betrokkenheid van ten-
minste twee personen, een zekere samenhang van werkzaamheden en een bepaalde
mate van coördinatie daarvan. Volgens Nieuwe Weme,21 in navolging van De
Groot,22 zou tussen de werkzame personen in het organisatorisch verband ook een
geografische band moeten bestaan, in de zin dat de organisatie geografisch
onderscheiden zou moeten kunnen worden. Ik ben dat niet met hem eens. Nieuwe
Weme beroept zich op een beschikking van de Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid23 met betrekking tot de Nederlandse organisatie voor zuiver-
wetenschappelijk onderzoek.24 De minister oordeelde daarin dat geen sprake was
van een onderneming, omdat de werknemers niet werkzaam waren in een door de
(formele) werkgever in stand gehouden onderneming, maar in verschillende uni-
versiteiten en instituten. Van een geografisch verband is dan inderdaad geen sprake,
maar het ontbreken daarvan lijkt geen rol gespeeld te hebben bij het oordeel van de
minister. Zouden de betreffende universiteiten en instituten bij wijze van spreken in
een en dezelfde provincie gevestigd zijn geweest, dan zou dat oordeel niet anders-
luidend zijn geweest. Denkbaar is dat geografische verbondenheid een rol speelt bij
het antwoord op de vraag of het organisatorisch verband in de maatschappij als
zelfstandige eenheid optreedt, maar dat is niet wat Nieuwe Weme bedoelt.

18 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15.
19 Hierin moet men de verklaring zien voor het feit dat de wet diverse verplichtingen aan de

ondernemer oplegt, en niet aan de onderneming.
20 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15.
21 Nieuwe Weme 1998, p. 18.
22 De Groot 1995, p. 7-8.
23 Van uitspraken van de bedrijfscommissie inzake de toepassing van o.a. art. 1 WOR stond destijds

beroep open bij de minister.
24 Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 11 juli 1986, ROR 1986/1.
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3.2.2 ‘in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend’

Dat externe kenmerken een factor zijn om te kunnen spreken van een onderneming
in de zin van de Wet op de ondernemingsraden, spreekt uit de woorden ‘in de
maatschappij als zelfstandige eenheid optredend’. Zelfstandige eenheid in de
maatschappij is geen juridisch begrip. Het zou ontleend kunnen zijn aan de
economische en de sociale wetenschappen. Wat de wetgever onder de zelfstandige
eenheid in de maatschappij heeft verstaan, blijkt uit de Memorie van Toelichting bij
het wetsontwerp dat leidde tot de Wet van 1971:

‘Functie en winstoogmerk zijn dus niet relevant voor het wettelijk ondernemingsbegrip.
Bepalend is wél of het samenwerkingsverband in de maatschappij als zelfstandige
eenheid optreedt. Hiermee is bedoeld, dat het verband beslist organisatorisch onaf-
hankelijk moet zijn. Het gaat bij dit als zelfstandige eenheid optreden uitsluitend om
het zich naar buiten als zelfstandig presenteren, met name door onder eigen naam
werkzaam te zijn.’25

In de toelichting bij de Derde Nota van Wijziging geven de betrokken ministers aan
dat hen bij de omschrijving van het begrip onderneming voor ogen heeft gestaan
willekeur bij de toepassing van de wet uit te sluiten.26 Het antwoord op de vraag
wanneer een organisatorisch verband een onderneming is, moet eenduidig zijn;
daarover mag geen verschil van mening bestaan. Het criterium ‘in de maatschappij
als zelfstandige eenheid optredend’ vonden de ministers het meest geschikt om het
door hen beoogde doel te bereiken. Wat in de maatschappij als zelfstandige eenheid
optreedt, wordt geacht een onderneming te zijn. De ministers spreken van een vrij
gemakkelijk hanteerbare maatstaf, waarmee een moeilijk en langdurig onderzoek
van de interne verhoudingen, dat tot allerlei subjectieve beslissingen zou kunnen
leiden, wordt voorkomen. De twee elementen waaruit het criterium bestaat worden
in het algemeen als één geheel gezien. Toch is het zinvol bij het denken over het
begrip onderneming de elementen uiteen te halen. Ik zal ze daarom los van elkaar
aan een nadere beschouwing onderwerpen.

3.2.2.1 ‘zelfstandige eenheid’

Niet elke eenheid waar krachtens arbeidsovereenkomst wordt gewerkt, niet elk
organisatorisch verband derhalve, is een onderneming. Wil men kunnen spreken
van een onderneming, dan moet sprake zijn van een zelfstandige eenheid, dat wil
zeggen van een eenheid die als een op zichzelf staande, volwaardige entiteit

25 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15.
26 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 11.
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functioneert.27 Met het stellen van de voorwaarde dat het organisatorisch verband
een zelfstandige eenheid moet zijn, wordt voorkomen dat ieder onderdeel van een
bepaalde arbeidsgemeenschap, dat op zichzelf een zekere eenheid vormt, als een
onderneming in de zin van de wet zou kunnen of zou moeten worden beschouwd.28

Zou dat het geval zijn, dan zou medezeggenschap op een niveau vorm gegeven
worden waar maar in zeer beperkte mate zeggenschap wordt uitgeoefend die het
waard is om door de ondernemingsraad beïnvloed te worden. Voorbeelden van
onderdelen die men een zekere zelfstandigheid kan toedichten zonder dat daarmee
sprake is van een onderneming, zijn de bottelarij in de brouwerij, de sales-afdeling
van een groothandel in automaterialen, de afdeling Burgerzaken van een grote
gemeente, de IC-afdeling in een ziekenhuis, enz. Deze onzelfstandige onderdelen
vormen tezamen met andere onzelfstandige onderdelen de onderneming.

Het organisatorisch verband en de zelfstandigheid daarvan worden nogal eens met
elkaar verward. Een voorbeeld biedt een uitspraak van de kantonrechter Groningen
inzake Arriva Groningen.29 Eerst overweegt de kantonrechter dat voor de vraag of
Arriva Groningen een georganiseerd verband is, een groep personen onder een
bepaalde leiding en op een bepaalde locatie samen dient te werken. Op dat
uitgangspunt valt niets af te dingen. Vervolgens oordeelt hij echter dat van een
organisatorisch verband in het betreffende geval geen sprake is, nu Arriva
Groningen geen management heeft met eigen bevoegdheden in de sfeer van
besluitvorming en nu het financiële, commerciële, sociale, logistieke en strategische
beleid vanuit Heerenveen wordt bepaald. Op deze motivering, en dus op het oordeel
dat geen sprake is van een organisatorisch verband, valt wél het nodige af te dingen.
Stuk voor stuk gaat het om argumenten die geen of die niet zozeer betrekking
hebben op het bestaan van een organisatorisch verband, maar op de zelfstandigheid
van dat verband. Zou men het oordeel van de kantonrechter consequent doortrek-
ken, dan zou voor Arriva Groningen ook geen onderdeelcommissie ingesteld
kunnen worden.30 Dat gaat een stap te ver. Arriva Groningen is wél een organi-
satorisch verband, maar is geen zelfstandige eenheid.

27 Zie ook Vzngr. Rechtbank Leeuwarden, 14 oktober 2009, JAR 2009/281 (Skewiel Trynwâlden). Dat
sprake was van een zelfstandige eenheid, motiveerde de voorzieningenrechter als volgt: ‘5.5 … De
locatie Skewiel verzorgt haar zorg rechtstreeks aan de hulpbehoevenden, in die zin dat… de concrete
invulling en verlening van de zorg aan cliënten door Skewile naar eigen inzicht plaatsvindt. De (nog
te benoemen0 locatiemanager wordt verantwoordelijk voor deze invulling en is als zodanig met de
benodigde bevoegdheden uitgerust, … . Daarnaast is voldoende aannemelijk geworden dat na het
samengaan van Tellens en Skewiel het – van de rest van Tellens afwijkende – zorgconcept van
Skewiel, waarbij op een bijzondere wijze extramurale zorg wordt verleend aan cliënten in de regio
Trynwâlden – in stand blijft.’.

28 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 11.
29 Ktr. Groningen 28 mei 2004, JAR 2004/197.
30 Van een onderdeel in de zin van art. 15 lid 3 WOR is sprake wanneer een groep van de tot die

onderneming behorende personen binnen die onderneming op zichzelf een afzonderlijk organisa-
torisch verband vormen, zonder dat die groep als zelfstandige eenheid naar buiten toe optreedt !
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Een tweede voorbeeld betreft een uitspraak van de kantonrechter Utrecht inzake
NS-station Nijmegen.31 De kantonrechter vangt de toetsing aan de criteria van art. 1
lid 1 en onder c WOR aan met de zinsnede ‘Als eerste vereiste noemden wij het
organisatorisch verband’, om vervolgens na de opsomming van een aantal feiten en
omstandigheden tot de conclusie te komen dat ‘van een eenheid veeleer sprake is op
rayon-niveau’.Organisatorischverbandeneenheidwordenookhierdoorelkaargebruikt.
Wellicht aangemoedigd door de overweging dat een eenheid bestond op rayon-niveau,
heeft de Federatieve Spoorweg Vakvereniging dezelfde kantonrechter in een nieuwe
procedure verzocht te bepalen dat het rayon Arnhem een onderneming is. In een
tussenvonnis maakt de kantonrechter nu wel een juist onderscheid tussen het organisa-
torisch verband (waarvan volgens hem sprake is) en de in de maatschappij optredende
zelfstandige eenheid, waarover hij nader door partijen ingelicht wenst te worden.32

3.2.2.2 ‘in de maatschappij’

De wetgever heeft zelfstandigheid onvoldoende geacht om te kunnen spreken van een
onderneming. Hij heeft die zelfstandigheid betrokken op het optreden naar buiten, dat
wil zeggen in de maatschappij. Van zelfstandig extern optreden is volgens Inzicht
sprake indien de onderneming haar goederen of diensten rechtstreeks aan het publiek
aanbiedt en als zodanig zelfstandig overeenkomsten met derden sluit, of meer
algemeen, zich onder een eigen naam aan het publiek presenteert.33 Uit oogpunt
van medezeggenschap kan men zich afvragen of het verstandig is geweest aan het zijn
van onderneming de voorwaarde te stellen dat het organisatorisch verband als
zelfstandige eenheid in de maatschappij optreedt. Mijn bezwaar is niet zozeer dat
een zelfstandige eenheid een onderneming is indien zij wél als zodanig in de
maatschappij optreedt, maar dat een zelfstandige eenheid géén onderneming is indien
zij níet als zodanig in de maatschappij optreedt. Met de opzet medezeggenschap op het
juiste niveau vorm te geven verdraagt zich moeilijk dat de externe hoedanigheid van
een onderneming bepalend is voor de vraag hoe intern de medezeggenschap moet
worden ingericht. Medezeggenschap is een interne kwestie, de zelfstandigheid behoort
dan ook eerst en vooral intern beoordeeld te worden als het gaat om de vraag of een
ondernemingsraad ingesteld zou moeten worden. Een goed voorbeeld van de ge-
volgen van het verdisconteren van externe betrekkingen bij het antwoord op de vraag
of sprake is van een onderneming, biedt het reeds genoemde vonnis van de
voorzieningenrechter Leeuwarden inzake Skewiel Trynwâlden.34

(Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 6, p. 25). Uit deze beschrijving blijkt ook dat voor het
bestaan van een organisatorisch verband om onderdeel te zijn niet vereist is dat het verband op
managementniveau wordt aangestuurd. Aansturing bij de uitvoering van de arbeid volstaat. Ik zou
menen dat voor het organisatorisch verband in de zin van art. 1 lid 1 en onder c WOR hetzelfde geldt.

31 Ktr. Utrecht 10 oktober 1984, ROR 1985, nr. 2.
32 Ktr. Utrecht 23 december 1987, Prg. 1989, 3070.
33 Inzicht 2012, p. 30.
34 Vzngr. Rechtbank Leeuwarden, 14 oktober 2009, JAR 2009/281 (Skewiel Trynwâlden).
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De stichting Skewiel Trynwâlden hield een onderneming in stand, bestaande uit een
combinatie van thuiszorg en verzorgings- en verpleeghuiszorg. Zij had voor haar
onderneming een ondernemingsraad ingesteld. De voorzieningenrechter had de
vraag te beantwoorden of de onderneming na de overdracht aan de stichting
Zorggroep Tellens was blijven voortbestaan als (zelfstandige) onderneming in de
zin van art. 1 lid 1 en onder c WOR. Deze vraag beantwoordde hij bevestigend, nu
sprake was van een zelfstandige eenheid die zijn identiteit in de maatschappij
behouden had.35 Dat laatste bleek volgens hem uit het feit dat de intropagina van de
website van Skewiel geen verwijzing naar Tellens bevatte, dat op die site zelfs niet
gerefereerd werd aan Tellens, en dat de naam Skewiel nog steeds op het briefpapier
stond en in de externe communicatie centraal was blijven staan. Hier komt de
willekeur om de hoek kijken die de minister nu juist heeft willen voorkomen met het
criterium ‘in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend’. Een wijziging in
de externe communicatie zou reeds kunnen leiden tot het einde als zelfstandige
onderneming, en (minst genomen in de beleving van de betrokken werknemers) tot
een aantasting van de medezeggenschapsrechten van de in de onderneming werk-
zame personen. Dat lijkt mij niet wenselijk. Nu zal een belanghebbende, meer
algemeen gesproken, aanspraak kunnen maken op instelling van een afzonderlijke
ondernemingsraad indien het organisatorisch verband niet (langer) zelfstandig naar
buiten toe optreedt, dan moet wel komen vast te staan dat de instelling daarvan
bevorderlijk is voor een goede toepassing van de wet (art. 4 lid 1 WOR). Dat zal
zich echter niet snel voordoen, zo blijkt in de praktijk.36 Mede in dat licht zou het de
voorkeur verdienen enerzijds in de definitie van onderneming de woorden ‘in de
maatschappij’ te schrappen, anderzijds daarin op te nemen dat als een organisa-
torisch verband als zelfstandige eenheid in de maatschappij optreedt, dat het
vermoeden met zich brengt dat dat verband een onderneming is. De ‘ondergrens’
van een onderneming wordt daarmee de zelfstandigheid, en niet (mede) het zelf-
standig optreden in de maatschappij.

3.2.2.3 Het criterium ‘in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend’
in relatie tot art. 6 lid 1 van Richtlijn 2001/2337

Dat een organisatorisch verband in de maatschappij als zelfstandige eenheid naar
buiten moet optreden om te kunnen spreken van een onderneming in de zin van de
WOR, heeft ook gevolgen voor de medezeggenschap van werknemers na de

35 In termen van de WOR: de onderneming was als zelfstandige eenheid in de maatschappij blijven
voortbestaan.

36 In de wetsgeschiedenis wordt gesproken van een onderdeel dat naar aard en structuur weinig
samenhang vertoont met de rest van de onderneming en dat organisatorisch een zekere zelfstandig-
heid bezit (Kamerstukken II 1987-1988, 20 583, nr. 3, p. 13).

37 Richtlijn 2001/23/EG van 12 maart 2001 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgeving der
lidstaten betreffende het behoud van rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen,
vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen, PbEG L 82/16.
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overgang van de onderneming of van een onderdeel daarvan. De hoofdregel van art.
6 lid 1 van Richtlijn 2001/23/EG is dat de positie en de functie van de vertegen-
woordigers of vertegenwoordiging van de bij overgang betrokken werknemers
behouden blijft, indien de onderneming, de vestiging of een deel van de onderne-
ming of de vestiging als eenheid blijft bestaan. Bij gelegenheid van de implemen-
tatie van Richtlijn 77/187/EEG38, een voorloper van Richtlijn 2001/23/EG, heeft de
wetgever overwogen dat geen aanpassing van de Wet op de ondernemingsraden
nodig was, omdat het behoud van de betreffende rechten daarin al voldoende
gewaarborgd was.39 Vergelijkbare geruststellende woorden lezen we in de Memorie
van Toelichting bij het wetsvoorstel tot implementatie van Richtlijn 2001/23.40 De
wetgever miskent hier dat de schoen van de Richtlijn in twee opzichten wringt met
de voet van de in de WOR geregelde medezeggenschap. Ten eerste bepaalt de
Richtlijn dat de medezeggenschap behouden blijft indien de onderneming als
eenheid als zodanig blijft bestaan. Voor het zijn van onderneming in de zin van
de Richtlijn doet niet terzake of die eenheid in het maatschappelijk verkeer als
zodanig optreedt. De wetgever spreekt echter consequent van de eenheid die als
onderneming blijft bestaan.41 Bedoeld is hier: ‘als onderneming in de zin van de
WOR’. Blijkens de definitie in art. 1 lid 1 en onder c WOR is de WOR-onderneming
méér dan een eenheid; de eenheid moet ook nog eens als zodanig in de maatschappij
optreden. In het zojuist besproken geval van Skewiel Trynwâlden42 zagen we wat dit
voor gevolgen kan hebben bij overgang van een onderneming in de zin van de
Richtlijn. Als de eenheid blijft bestaan, maar deze niet meer als zodanig in de
maatschappij herkenbaar is, is na de overgang geen sprake meer van een onderneming
in de zin van de WOR. De ondernemingsraad houdt dus op te bestaan. Dat verdraagt
zich niet met het in de Richtlijn bedoelde behoud van rechten, zelfs niet indien de
verkrijger reeds een ondernemingsraad zou hebben ingesteld die óók de overgekomen

38 Richtlijn 77/187/EEG van 14 februari 1977 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der
Lid-Staten betreffende het behoud van de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemin-
gen, vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen, PbEG L 61.

39 Kamerstukken II 1979-1980, 15 940, nr. 3, p. 4: ‘Het lijkt ons, dat deze bepaling niet noopt tot
aanpassing van de Wet op de ondernemingsraden. Immers de onderneming, in de zin van die wet
omschreven als «in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend organisatorisch verband
waarin krachtens een arbeidsovereenkomst arbeid wordt verricht», blijft in de hypothese van het
artikel als eenheid in stand. Er ontstaat geen nieuwe onderneming in de zin van de Wet op de
ondernemingsraden en er vindt dus ook geen verandering in de positie en functie van de
ondernemingsraadsleden plaats.’.

40 Kamerstukken II 2000-2001, 27 469, nr. 3, p. 2.
41 We zien dit ook in de Nadere Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer: ‘Ook is het mogelijk dat

de onderneming van de vervreemder een ondernemingsraad heeft en die van de verkrijger niet
(omdat deze bijvoorbeeld minder dan 50 werknemers heeft) en bovendien de onderneming van de
vervreemder als afzonderlijke onderneming blijft bestaan in het samenstel van ondernemingen die de
ondernemer in stand houdt. In een dergelijk geval blijft de ondernemingsraad bestaan van de
onderneming die een ondernemingsraad had.’ (Kamerstukken I 2001-2002, 27469, nr. 163b, p. 2).

42 Vzngr. Rechtbank Leeuwarden, 14 oktober 2009, JAR 2009/281 (Skewiel Trynwâlden).
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werknemers zou gaan vertegenwoordigen.43 Ook hier zou het schrappen van de
woorden ‘in de maatschappij’ in art. 1 lid 1 en onder c WOR uitkomst kunnen bieden.
Een tweede knelpunt is hierin gelegen dat, behoudens het uitzonderlijke geval als
bedoeld in art. 4 lid 1 WOR, een onderdeel of een vestiging voor toepassing van de
WOR niet een zelfstandige eenheid is waarvoor een medezeggenschapsorgaan is
ingesteld dat naar de verkrijger zou kunnen overgaan.44 Met name indien het
onderdeel na de overdracht wel als eenheid blijft bestaan maar bij de verkrijger,
anders dan bij de vervreemder, geen ondernemingsraad is ingesteld, zal dus afbreuk
worden gedaan aan het in de Richtlijn bedoelde behoud van rechten. Zelfs indien bij de
verkrijger wél een ondernemingsraad is ingesteld, zou in de beleving van werknemers
sprake kunnen zijn van een verlies van rechten, indien en zolang de in het onderdeel
werkzame personen de leden van die ondernemingsraad niet mede hebben kunnen
kiezen. Dit speelde, naar ik aanneem, onder meer in de zaak OR Tickets & Service.45

3.2.3 Vestigingen

Het op 6 oktober 1969 ingediende wetsontwerp bepaalde in art. 2 lid 2 dat wanneer
een onderneming meerdere vestigingen had, deze voor de toepassing van de wet als
afzonderlijke ondernemingen werden aangemerkt. Onder vestigingen werden ver-
staan territoriaal verspreide onzelfstandige onderdelen van een onderneming.46 In
de Memorie van Toelichting onderbouwt de regering medezeggenschap op het
niveau van vestigingen als volgt:

‘De ondergetekenden … zijn van oordeel, dat wanneer onderdelen van een onderne-
ming territoriaal verspreid zijn, het als regel zin zal hebben in elk van die onderdelen
een ondernemingsraad in te stellen. … Ter wille van de duidelijkheid spreekt het
ontwerp in dit verband dan ook niet meer van onderdelen, maar van vestigingen van
een onderneming, …’.47

43 Beltzer en Zaal (2009, p. 406) vragen zich terecht af de wetgever, indien sprake is van een
onderneming die na overdracht als eenheid blijft bestaan, aan zijn implementatieverplichting kan
voldoen met de stelling dat de ondernemingsraad van de overnemer ook de ‘nieuwe’ werknemers
vertegenwoordigt.

44 Voor het onderdeel zou een onderdeelcommissie kunnen zijn ingesteld. Ik acht in het systeem van de
WOR echter uitgesloten dat die commissie met het onderdeel naar de verkrijger overgaat, indien niet
de gehele onderneming en de daarvoor ingestelde ondernemingsraad overgaan.

45 OK 31 juli 2008, ARO 2008, nr. 151 (Tickets & Service NS Reizigers). De ondernemingsraad van
NS Reizigers, waarvan het onderdeel Tickets & Service deel was gaan uitmaken, voelde er niets voor
de binnen Tickets & Service levende bezwaren tegen een bepaald (voorgenomen) besluit bij de
ondernemer resp. bij de Ondernemingskamer naar voren te brengen.

46 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 11, p. 4. De vestiging als onzelfstandig onderdeel zien we
ook terug in de Nota naar aanleiding van het verslag bij de Wet op de Europese ondernemingsraden
(Kamerstukken II 1995-1996, 24 641, nr. 6, p. 9).

47 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16.
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Dat onzelfstandige onderdelen van een onderneming, want dat verstond men onder
vestigingen, als ondernemingen worden aangemerkt, is merkwaardig. Men kan dit
wellicht niet los zien van de bij de totstandkoming van de Wet 1971 uitdrukkelijk en
herhaalde malen uitgesproken intentie om de medezeggenschap zo veel mogelijk
‘naar de voet’ te brengen.48 Daarbij heeft de wetgever zich gerealiseerd dat het naar
de voet van de vestiging brengen van zelfstandige medezeggenschap ook een
belangrijk nadeel had, nl. dat ondernemingen zo klein werden dat zij onder de
instellingsgrens van 100 werknemers kwamen. Het kwalificeren van vestigingen als
zelfstandige ondernemingen zou dan juist contraproductief uitvallen. Om hierin te
voorzien bepaalde art. 2 lid 2 van het oorspronkelijke wetsontwerp dat alle
vestigingen binnen dezelfde gemeente voor de toepassing van het eerste lid van
artikel 249 als één onderneming beschouwd werden.50 Bovendien werd bij Nota van
Wijzigingen,51 met vernummering van lid 2 tot lid 3, een nieuw lid 2 ingevoegd dat
de bedrijfscommissie de bevoegdheid toekende twee of meer door één ondernemer
in stand gehouden ondernemingen samen te voegen tot één onderneming. In
diezelfde nota werd het woord ‘vestigingen’ vervangen door ‘onderdelen’, omdat
het woord ‘vestigingen’ in de dagelijkse praktijk veelal niet werd gebruikt werd om
onzelfstandige, maar om zelfstandige in de maatschappij optredende arbeidsge-
meenschappen aan te duiden.

Hoe de bepaling in art. 2 lid 3 WOR 1971, inhoudende dat op zich onzelfstandige
onderdelen voor toepassing van de wet een zelfstandige onderneming waren, in de
praktijk uitpakte, komt naar voren in twee oudere uitspraken van de minister van
Sociale Zaken.52 De eerste betreft een beschikking van 4 juli 1974.53 Daarin ging
het om een verzoek tot samenvoeging van de 17 vestigingen,54 verspreid over
evenzovele gemeenten, van een accountantsmaatschap. Elke vestiging kwalificeerde
op grond van art. 2 lid 3 WOR als zelfstandige onderneming, maar slechts twee
vestigingen voldeden aan het instellingscriterium van tenminste 100 werknemers
(art. 2 lid 1 WOR 1971). Volgens de minister rechtvaardigde de mate waarin en de
manier waarop de ondernemingen met elkaar in verband stonden samenvoeging tot

48 Kamerstukken II 1969-1970 – 10 335, nr. 6, p. 8.
49 Art. 2 lid 1 verplichtte de ondernemer die een onderneming in stand hield waarin ten minste 100

personen werkzaam waren, een ondernemingsraad in te stellen.
50 Hiermee ontstaat het merkwaardige systeem dat onzelfstandige onderdelen eerst als zelfstandige

ondernemingen aangemerkt worden, om vervolgens, als ze in één gemeente gevestigd zijn, weer als
één onderneming beschouwd te worden. Daarbij heeft de gemeente als maatgevend criterium iets
willekeurigs. Bestaat tussen twee vestigingen in bijvoorbeeld de gemeente Amsterdam per definitie
evenveel samenhang als tussen twee vestigingen in bijvoorbeeld de gemeente Renswoude?

51 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 7.
52 Op grond van art. 44 WOR 1971 kon bij de minister beroep ingesteld worden van een aantal

uitspraken van de bedrijfscommissie.
53 Minister van Sociale Zaken 4 juli 1974, SMA 1974, p. 750-753 en RM 1971-1981, nr. 2.
54 Hoewel het begrip vestiging inmiddels in art. 2 lid 3 WOR was vervangen door onderdeel, wordt in

de beschikking nog gesproken van vestigingen.
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één onderneming.55 De bedrijfscommissie had in eerste aanleg het verzoek om
samenvoeging afgewezen, hetgeen het (door de minister terecht onwenselijk ge-
achte) gevolg had dat 15 van de 17 ondernemingen van instelling van een
ondernemingsraad verstoken zouden blijven. De tweede beschikking heeft evenzeer
betrekking op de samenvoeging van meerdere kantoren van een maatschap, zonder
welke samenvoeging verscheidene vestigingen buiten de medezeggenschapsrechte-
lijke boot zouden vallen.56 Bijzondere omstandigheden die in dat geval toewijzing
van het verzoek rechtvaardigden waren dat alle aangelegenheden inzake perso-
neelsbeleid centraal werden geregeld en dat de zogeheten rayonbesturen slechts in
geringe mate eigen bevoegdheden bezaten. Zij voerden in hoofdzaak het centraal
vastgestelde beleid uit.

Met name in de tweede zaak had het bestaan van de functionele eenheid die de op
zich afzonderlijke vestigingen slechts tezamen vormden evenzeer, of zelfs veel
meer, reeds de conclusie gerechtvaardigd dat sprake was van één onderneming met
meerdere onzelfstandige onderdelen. Samenvoeging was niet nodig om één onder-
nemingsraad voor alle vestigingen in te stellen. Toepassing van art. 1 lid 1 en onder
c WOR had volstaan, en had om die reden veel meer voor de hand gelegen dan de
weg van art. 2 lid 3 WOR. Wat daarvan zij, art. 2 lid 3 WOR is bij de totstandko-
ming van de Wet 1979 geschrapt, omdat daaraan in de praktijk geen behoefte bleek
te bestaan. Volstaan kon worden met de samenvoegings- resp. splitsingsbepalingen
in de leden 4 en 5 van artikel 2.57 Voor het schrappen van de bepaling kan men
begrip hebben, op de onderbouwing daarvan met een beroep op de regeling in art. 2
leden 4 en 5 valt wel wat af te dingen. Steekhoudender, en principieel juister, zou
zijn geweest dat het niet in het systeem van de WOR past onzelfstandige onderdelen
als onderneming te kwalificeren.

3.2.4 Filialen

Het begrip filiaal duikt voor het eerst op in de Memorie van Antwoord bij het
wetsontwerp 1969.58 Is de vestiging (of in de uiteindelijke wettekst: een onderdeel)
een onzelfstandig onderdeel van een onderneming dat op grond van art 2 lid 3 WOR
onderneming in de zin van de Wet kan zijn, een filiaal wordt aangeduid als een
zelfstandig onderdeel van een onderneming. Hier maakt zich verwarring van mij
meester. Ik ben geneigd een zelfstandig onderdeel van een onderneming als een
zelfstandige in de maatschappij optredende eenheid te zien, mitsdien als een

55 Zo werden opdrachten in de regel pas aanvaard na centrale goedkeuring, kwam het regelmatig voor
dat personeelsleden van verschillende vestigingen aan één opdracht werkten, en bleven talloze
aangelegenheden lokaal onaangeroerd.

56 Minister van Sociale Zaken 1 augustus 1974, RM 1971-1981, nr. 3.
57 Deze beide bepalingen vinden we inmiddels in art. 3.
58 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 8.
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onderneming in de zin van de Wet.59 Zowel Inzicht60 als Van Het Kaar,61 daarbij
verwijzend naar een uitspraak van de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State
van 5 oktober 1981, kwalificeren een filiaal van een grootwinkelbedrijf en een
bijkantoor van een bankbedrijf in beginsel als een onderneming in de zin van de
WOR. Honée noemde filialen in 1982 zelfs sprekende voorbeelden van onder-
nemingen, nu zij in de maatschappij een eigen, op zichzelf staande functie
vervullen.62 Ook Rood kwalificeert een filiaal als een zelfstandige onderneming.63

Het is maar zeer de vraag of men een filiaal64 of een bijkantoor zo stellig en zonder
meer als een onderneming in de zin van art. 1 lid 1 en onder c WOR kan
kwalificeren. Vooropgesteld, de wetgever drukt zich in de Memorie van Antwoord
ongelukkig uit; niet goed denkbaar is dat een onderneming, die toch in zijn geheel
als zelfstandige eenheid in de maatschappij optreedt, onderdelen kan hebben die op
zichzelf óók weer als zelfstandige eenheden in de maatschappij optreden, en
daarmee dus ondernemingen zijn. Waar de wetgever de filialen min of meer per
definitie een grote mate van zelfstandigheid toedicht en ze daarmee welhaast uit hun
aard tot onderneming in de zin van de wet maakt, zal het van de feiten en
omstandigheden van ieder individueel geval behoren af te hangen of zij dat
daadwerkelijk zijn. Juister lijkt hetgeen in de toelichting bij de Derde Nota van
wijzigingen valt te lezen:

‘De ondergetekenden hebben nl. overwogen, dat het woord “vestiging”, dat zij hebben
gebruikt om de territoriaal verspreide onzelfstandige onderdelen van een onderneming
aan te duiden, wellicht verwarring kan wekken, omdat dit woord in de dagelijkse
praktijk ook gebruikt wordt, althans kan worden gebruikt, om wél als zelfstandige
eenheid in de maatschappij optredende arbeidsgemeenschappen aan te duiden, die
deel uitmaken van een bepaalde juridische eenheid, zoals bv. filialen van een groot-
winkelbedrijf. Deze filialen zijn echter zelfstandige ondernemingen in de zin der
wet.’.65

Hier kan ik de wetgever volgen. Filialen zijn geen zelfstandige onderdelen van een
onderneming. Zij kunnen dat wél zijn van een bepaalde juridische eenheid; van een
ondernemer in de zin van deWOR derhalve, die in dat geval meerdere ondernemingen

59 In min of meer gelijke bewoordingen de Toelichting op de Derde Nota van wijzigingen
(Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 11, p. 4).

60 Inzicht 2012, p. 30.
61 Ondernemingsraad, artikelsgewijs commentaar, art. 1, aant. 2.
62 Honée 1982, p. 84.
63 Rood/Van der Heijden 2004, art 1 lid 1 en onder c, aant. 3.
64 Ik versta daaronder slechts het tot een groter verband behorende filiaal, bijvoorbeeld een eigen

AH-vestiging van Albert Heijn Nederland. Onder een filiaal versta ik niet de door een zelfstandige
ondernemer als franchisenemer geëxploiteerde supermarkt.

65 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 11.
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in stand houdt. Indien in de volgende passage in de Memorie van Antwoord het woord
‘onderneming’ wordt vervangen door ‘bepaalde juridische eenheid’, naderen we de
kern van de vraag of een filiaal een onderneming is:

‘Inderdaad neemt bij een juridische eenheid [i.p.v. onderneming] met meerdere
filialen, het filiaal de plaats in van de onderneming, … maar niet omdat zo’n filiaal
een vestiging is66 , maar omdat zo’n filiaal reeds op grond van de definitie van
onderneming als een afzonderlijke onderneming moet worden aangemerkt … Bij
detailhandelszaken met filialen in verschillende plaatsen zullen deze filialen dus
doorgaans67 reeds op grond van artikel 2, eerste lid, als afzonderlijke ondernemingen
moeten worden beschouwd, ook al behoren zij toe aan dezelfde ondernemer. Men ziet
in elke plaats het betrokken filiaal als zelfstandige zaak optreden.’.68

Hoewel ik daarvoor in de parlementaire stukken geen aanwijzingen heb getroffen,
vraag ik mij af of de wetgever zich bij zijn denken over filialen niet (te zeer) heeft
laten leiden door het begrip filiaal in de Handelsregisterwet. In díe wet dient, zoals
de Hoge Raad in een arrest uit 1974 overwoog,69 onder een filiaal verstaan te
worden een vestiging of kantoor van een onderneming, waar personeel werkzaam is
dat zelfstandig naar buiten kan optreden bij het afsluiten van overeenkomsten of het
verrichten van andere rechtshandelingen die karakteristiek zijn voor het bedrijf van
de onderneming. De vraag of een filiaal een zelfstandige eenheid is, kon én kan
echter voor toepassing van de Wet op de ondernemingsraden niet in zijn algemeen-
heid beantwoord worden. Zoals ik al aangaf, zal dat afhankelijk zijn van de concrete
feiten en omstandigheden van het betreffende geval. In essentie komt het (mede) aan
op de vraag of het filiaal, en voor een bijkantoor ligt dit niet anders, een
‘zelfstandige zaak’ is, of zij voldoende zelfstandig is ten opzichte van ‘het hoofd-
huis’. De Bijl Nachenius geeft een aantal relevante factoren voor de beoordeling van
die zelfstandigheid: de bevoegdheid zelf in te kopen, zelf prijzen vast te stellen, een
eigen personeelsbeleid te voeren, zelf te bepalen wat de inrichting van het filiaal of
het bijkantoor is, en het voeren van een boekhouding/administratie die geheel los
staat van de centrale boekhouding/administratie.70 Nu kan men zich op basis van
dergelijke factoren voorstellen dat de wetgever in 1970 een filiaal nog een
zelfstandige zaak beschouwde,71 dat ligt heden ten dage bepaald anders. Het filiaal
van Albert Heijn en het bijkantoor van de ABN AMRO Bank zijn onderdeel van een
veel groter verband, van Albert Heijn Nederland resp. van de ABN AMRO Bank.
Zij presenteren zich ook als zodanig in het maatschappelijk verkeer. In dat licht is

66 Niet op grond van de fictie van art. 2 lid 2 van het wetsontwerp derhalve.
67 Ik proef hier ruimte voor de opvatting dat een filiaal geen onderneming in de zin der wet is.
68 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 8.
69 HR 19 april 1974, NJ 1974, 423.
70 Wet op de ondernemingsraden, in: Rechtspersonen (losbladige), Deventer, art. 1, aant. 1.
71 Kamerstukken II 1969-1970, 10 33, nr. 6, p. 8.
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een filiaal of een bijkantoor juist niet een naar buiten als zelfstandig handelend72

presenterende eenheid, en dus niet een onderneming in de zin van de WOR. Zou
men desondanks voor een filiaal of voor een bijkantoor een eigen ondernemingsraad
willen instellen, dan biedt art. 4 lid 1 WOR daartoe de mogelijkheid. Voorstelbaar is
ook, en dat past evenzeer prima in het systeem van de wet, dat een (groter) filiaal
een onderdeel is in de zin van art. 15 WOR, waarvoor een onderdeelcommissie kan
worden ingesteld.

3.2.5 ‘krachtens arbeidsovereenkomst’

Het vraagstuk van medezeggenschap betreft de verhouding werkgever-werknemer
of, nog ruimer geformuleerd, de verhouding ondernemingsleiding-ondergeschikten.
Om het toepassingsbereik van de wet daartoe beperkt te houden, is in 1971 in de
definitie van het begrip onderneming opgenomen dat daarin krachtens arbeidsover-
eenkomst gewerkt wordt.73 Overeenkomstig SER-advies 1968/13 is het de bedoe-
ling van de wetgever geweest alle complexe organisaties waarin mensen in
hiërarchisch verband samenwerken, onder het bereik van de Wet op de onderne-
mingsraden te brengen.74 De wet is niet van toepassing op samenwerkingsverban-
den waarin op basis van gelijkwaardigheid wordt gewerkt,75 vanzelfsprekend
behoudens het geval waarin binnen de door een dergelijk verband gedreven
onderneming óók werknemers krachtens arbeidsovereenkomst werkzaam zijn.76

Sinds de Wet op de ondernemingsraden ook van toepassing is op de overheid,77 is
in de definitie van onderneming ook sprake van ‘krachtens publiekrechtelijke
aanstelling’.

3.2.5.1 ‘in de onderneming werkzame personen’ (artikel 1 lid 2 WOR)

Nu art. 1 lid 1 en onder c WOR dienaangaande niets bepaalt, is bij de beoordeling
van de vraag of in een organisatorisch verband krachtens arbeidsovereenkomst
arbeid wordt verricht (voor het antwoord derhalve of sprake is van een onderne-

72 Deze woorden ontleen ik aan de Memorie van Toelichting.
73 In de arbeidsovereenkomst komt het element leiding-ondergeschikte tot uiting. Een van de

kenmerken van de arbeidsovereenkomst is immers een gezagsverhouding (vgl. de woorden ‘in
dienst’ in art. 7:610 BW dat de definitie van een arbeidsovereenkomst bevat), en een instructierecht
van de werkgever (art. 7:660 BW).

74 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15.
75 Voorbeelden zijn maatschappen en andere personenvennootschappen, en religieuze gemeenschappen

e.d.
76 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15. Dergelijke samenwerkingsverbanden vallen pas

onder het bereik van de wet indien binnen de door hen gedreven onderneming óók werknemers
krachtens arbeidsovereenkomst werkzaam zijn. Heeft bijvoorbeeld een advocatenmaatschap meer
dan 50 werknemers in dienst, dan is die maatschap op grond van art. 2 lid 1 WOR verplicht een
ondernemingsraad in te stellen.

77 Wet van 13 april 1995, Stb. 231.

61

De WOR en de vennootschap: begrippenkader 3.2.5.1



ming), niet relevant met wie de arbeidsovereenkomst is gesloten. Gaat het echter om
de vraag wie voor de toepassing van de wet behoren tot de in de onderneming
werkzame personen,78 dan ligt dat anders. Art. 1 lid 2 eerste volzin WOR bepaalt
namelijk dat daaronder slechts worden verstaan diegenen die in de onderneming
werkzaam zijn krachtens een met de ondernemer gesloten arbeidsovereenkomst.
Art. 1 lid 2 is in 1971 in de wet opgenomen om uit te sluiten dat voor de berekening
van het aantal in de onderneming werkzame personen ingeleend personeel meege-
teld zou moeten worden, sterker nog, dat zij ook actief en passief kiesrecht zouden
hebben.79 Een merkwaardig gevolg van het onderscheid tussen art. 1 lid 1 en onder
c en art. 1 lid 2 WOR is dat sprake kan zijn van een georganiseerd verband waarin
meer dan 50 personen krachtens arbeidsovereenkomst werkzaam zijn,80 maar dat de
ondernemer desondanks niet verplicht is een ondernemingsraad in te stellen, omdat
er minder dan 50 bij de ondernemer in dienst zijn, en dus voor toepassing van de
wet in die onderneming werkzaam.81

3.2.5.2 De concernwerknemer82

Onbedoeld pakte art. 1 lid 2 WOR voor werknemers in dienst van een concern
anders uit dan voor werknemers in dienst van een natuurlijk persoon, met alle
gevolgen van dien voor de invulling van de medezeggenschap binnen de betref-
fende onderneming. Voor de natuurlijk persoon die meerdere ondernemingen in
stand hield, gold dat werknemers die vanuit de ene onderneming in de andere
gedetacheerd waren, óók voor toepassing van de WOR in de inlenende onderne-
ming werkzaam waren. Zij hadden immers een arbeidsovereenkomst met de
ondernemer die die onderneming in stand hield. In een concern waarin de
verschillende ondernemingen in afzonderlijke vennootschappen waren onderge-
bracht, lag dat anders. Een werknemer die vanuit de ene vennootschap gedetacheerd
was bij een andere tot dat concern behorende vennootschap, was daar niet werkzaam
op basis van een met die ondernemer gesloten arbeidsovereenkomst. Hij telde dus
voor toepassing van de WOR niet mee bij de inlener. Hij telde echter evenmin mee
bij de uitlener, nu hij daar niet werkzaam was. Een concernvennootschap die 60
werknemers in dienst had van wie er 15 elders in het concern werkzaam waren, was
dus niet gehouden een ondernemingsraad in te stellen. Alle betrokken werknemers

78 Wie voor de toepassing van de wet ‘in de onderneming werkzaam’ is, is onder meer van belang voor
de vraag of de ondernemer verplicht is tot het instellen van een ondernemingsraad. Art. 2 lid 1 legt
die verplichting op aan de ondernemer die een onderneming in stand houdt waarin tenminste 50
personen werkzaam zijn.

79 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 15.
80 Er is dus sprake van een onderneming i.d.z.v. art 1 lid 1 en onder c WOR.
81 Ik ga even voorbij aan de bijzondere bepaling in art. 1 lid 3 WOR.
82 Onder de concernwerknemer versta ik de werknemer die een arbeidsovereenkomst heeft met de ene

tot een concern behorende vennootschap, maar die feitelijk werkzaam is in de onderneming die in
stand wordt gehouden door een andere, tot datzelfde concern behorende, vennootschap.
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vielen voor de medezeggenschap zogezegd tussen wal en schip. Hoewel hij
overwoog dat de dubbele eis van (a) een arbeidsovereenkomst (b) met de eigen
ondernemer, gezien het doel van de WOR onbevredigend uitpakte, oordeelde de
Hoge Raad in twee arresten van 30 december 1994 dat de rechter niet de vrijheid
had van de tekst van wet af te wijken, zulks temeer niet waar die wet kort voordien
nog gewijzigd was.83

Inmiddels had Minister van Sociale Zaken en werkgelegenheid De Koning de SER,
in augustus 1989, gevraagd een advies uit te brengen over een aantal knelpunten en
onvolkomenheden in de Wet op de ondernemingsraden. Van de voorstellen die de
minister formuleerde, maakte deel uit dat werknemers in een concernonderneming
waar zij feitelijk werkzaam waren, aangemerkt zouden gaan worden als ‘in de
onderneming werkzame personen’. Daarbij zou niet langer terzake doen of zij
(formeel) met een andere tot dat concern behorende vennootschap een arbeidsover-
eenkomst hadden. De SER kon zich vinden in dit voorstel.84 Het in februari 1996
ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden85 ging
echter een stap verder. In algemene zin, en derhalve niet alleen voor concernonder-
nemingen, werd daarin bepaald dat werknemers voor de toepassing van de wet
zowel bij de uitlener als bij de inlener werden verstaan onder de in de onderneming
werkzame personen (art. 1 lid 3 van het ontwerp).86 Met deze dubbele medezeg-
genschap zouden zowel de belangen van werknemers bij de inlener, hoofdzakelijk
in de sfeer van werkgelegenheid en continuïteit, als die bij de uitlener, hoofdzakelijk
in de rechtspositionele sfeer, behartigd kunnen worden.

Wellicht had de regering er beter aan gedaan de regeling van dubbele medezeg-
genschap te beperken tot concernwerknemers, en had zij deze niet tot alle inge-
leende werknemers (waaronder met name uitzendkrachten) moeten uitbreiden. De
voorgestelde invulling van dubbele medezeggenschap sneuvelde namelijk tijdens de
parlementaire behandeling van het wetsontwerp, omdat de regeling te verstrekkende
gevolgen zou hebben voor ondernemingen met (een groot aantal) uitzendkrach-
ten.87 Medezeggenschapsrechten van werknemers zouden beperkt moeten blijven
tot de uitlener, tot hun formele werkgever derhalve, ook als zij niet (fysiek) in de
onderneming van die uitlener werkzaam waren. Om recht te doen aan de bijzondere
positie van uitzendkrachten, zou de Wet op de ondernemingsraden in het kader van
de Wet Flexibiliteit en Zekerheid88 gaan bepalen dat uitzendkrachten die 24

83 HR 30 december 1994, NJ 1995, 448 en 449 m.nt. PAS.
84 SER advies 92/07, p. 60.
85 Kamerstukken II 1995-1996, 24 615, nr. 2.
86 In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel verwees de minister wél met zoveel woorden

naar de twee HR arresten van 30 december 1994.
87 Amendement van de Kamerleden Van Rooy, Middel, Schimmel en Van der Stoel (Kamerstukken II

1996-1997, 24 615, nr. 56).
88 Kamerstukken 25 263.
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maanden in de inlenende onderneming werkzaam zouden zijn, voor de toepassing
van de wet onder de in daarin werkzame personen zouden moeten worden verstaan
(art. 1 lid 3 en onder a WOR).89 Als het gaat om uitzendkrachten valt deze keus van
de wetgever te rechtvaardigen.90 De enkelvoudige medezeggenschapsregeling pakt
echter onbevredigend uit voor de concernwerknemers, en daar was het de minister
toch eigenlijk om begonnen.91 Zij zijn min of meer de dupe van het feit dat het
wetsvoorstel te ver strekkende gevolgen zou hebben voor ondernemingen waarin
uitzendkrachten feitelijk werkzaam zijn.92 Behoudens die gevallen waarin op grond
van art. 6 lid 4 WOR bij de inlener afwijkende afspraken worden gemaakt, leidt dit
er toe dat concernwerknemers maar liefst 24 maanden medezeggenschapsrechtelijk
‘buitenspel staan’ bij het onderdeel waar zij feitelijk hun werkzaamheden verrichten.
Ik heb daar moeite mee. Het had voor de hand gelegen voor concernwerknemers een
meer specifieke regeling te treffen,93 mede omwille van het feit dat de keus om
werknemers en activiteiten óók bij (min of meer) duurzame verbondenheid in
verschillende vennootschappen onder te brengen, er doorgaans een is van de
ondernemer c.q. van de in concernverband verbonden ondernemers, en niet van
de betrokken werknemers. Elementen voor een dergelijke specifieke regeling
zouden we kunnen putten uit regelingen op aanpalende rechtsgebieden. Daarbij
moeten we in het bijzonder denken aan het enquêterecht en aan de bepalingen
inzake behoud van rechten bij overgang van ondernemingen.

89 Pas na het verstrijken van deze termijn van 24 maanden zullen de in art. 6 leden 2 en 3 WOR
bedoelde termijnen voor het verkrijgen van actief en passief kiesrecht een aanvang nemen. Zie
Kamerstukken I 1997-1998, 24 615, nr. 81a, p. 11.

90 Men kan zich, gegeven de vaak korte termijn dat een uitzendkracht daarin werkzaam is, afvragen wat
de band van uitzendkrachten is met ondernemingen waar zij op uitleenbasis werkzaam zijn en welke
medezeggenschap zij uit dien hoofde zouden moeten kunnen uitoefenen. Bovendien is het erg
onpraktisch indien bij elke binnenkomst of vertrek van een uitzendkracht een wijziging plaats vindt
van het aantal voor de wet in de onderneming werkzame personen, en indien de samenstelling van
ondernemingsraden voortdurend verandert. Ook voor het aspect van de tijdsbesteding dat speelt bij
dubbele medezeggenschap moet men oog hebben, overigens niet alleen ten aanzien van uitzend-
krachten maar ook wanneer het gedetacheerde werknemers betreft. Tenslotte zijn er praktische
vragen als: hoe pakt de ontslagbescherming van art. 21 WOR uit in de relatie inlener-werknemer?

91 Zie ook SER-advies 92/07, p. 90.
92 Het voorstel de dubbele medezeggenschap te schrappen (amendement Van Rooy e.a., Kamerstukken

II 1996-1997, 24 615, nr. 56) wordt onderbouwd met het feit dat het systeem van dubbele
medezeggenschap verwarrend is en weinig realiteitswaarde heeft omdat ‘mensen die vaak per
definitie zeer mobiel zijn voor wat betreft de onderneming waarin zij feitelijk hun werkzaamheden
verrichten, daarin medezeggenschapsrechten opbouwen’. De indieners moeten hier uitzendkrachten,
en niet in concernverband gedetacheerde werknemers op het oog hebben gehad.

93 Dat men voor concernwerknemers bijzondere voorzieningen treft, ziet men wel vaker. Zo geldt het
uitzendbeding van art. 7:691 lid 2 BW (kort gezegd: de arbeidsovereenkomst met de uitlener eindigt
als de inlener geen gebruik meer van de door hem ingeleende werknemer meer wil maken) niet voor
de werknemer die ter beschikking is gesteld aan een inlener die behoort tot dezelfde groep als de
uitlener (art. 7:691 lid 6 BW).
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3.2.5.3 De concernwerknemer en aanpalende rechtsgebieden

Art. 2:347 BW kent vakverenigingen die ‘in de onderneming werkzame personen’
onder haar leden tellen de bevoegdheid toe een verzoek in te dienen tot het instellen
van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon (art.
2:346 lid 1 BW). In 1989 bracht de SER een (aanvullend) advies uit met betrekking
tot onder meer de vraag wat voor de toepassing van art. 2:347 BW moet worden
verstaan onder ‘in de onderneming werkzame personen’ in de situatie waarin één tot
een concern behorende rechtspersoon fungeert als de formele werkgever van alle
werknemers van het concern, ongeacht de vraag waar zij feitelijk werkzaam zijn.94

We herkennen hier de concernwerknemer. Gelet op doel en strekking van het
enquêterecht bepleit de SER een ruime uitleg van het begrip ‘in de onderneming
werkzaam’. Een dergelijke uitleg acht de SER mogelijk, omdat art. 2:347 BW niet
als voorwaarde stelt dat de vakbondsleden in de onderneming werkzaam zijn op
basis van een arbeidsovereenkomst met de rechtspersoon die de onderneming in
stand houdt. Voldoende is dat de leden hun werkzaamheden in de betreffende
onderneming verrichten. Daarbij zal doorgaans wel een zekere duurzaamheid van de
werkzaamheden mogen worden verlangd; eerst en vooral personeel dat langere tijd
in een onderneming werkzaam is, wordt immers geraakt door het gevoerde beleid.
De staatssecretaris van Justitie onderschrijft, in de Memorie van Toelichting bij het
wetsvoorstel tot wijziging en aanvulling van het recht van enquête, de opvatting van
de SER.95 Hij acht dan ook een wetswijziging niet noodzakelijk. Volstaan kan
worden met de uiteenzetting en standpuntbepaling in de Memorie van Toelichting.
De conclusie moet zijn dat concernwerknemers in het kader van het enquêterecht
volwaardig meetellen binnen de onderneming waar zij feitelijk werkzaam zijn.

Het onderscheid tussen de materiële en de formele werkgever speelde, zij het dan
specifiek met betrekking tot de arbeidsrechtelijke aspecten van overgang onderne-
ming, ook in de zogenaamde Albron-zaak.96 Kort gezegd stond daarin de vraag
centraal of een werknemer een beroep kan doen op Richtlijn 2001/23,97 indien hij in
dienst is van de ene concernvennootschap, maar feitelijk werkzaam is bij een andere
concernvennootschap, en deze laatste zijn activiteiten overdraagt aan een derde. Het

94 SER-advies 198/21. Ik verwijs in het bijzonder naar p. 12 e.v.
95 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr 3, p, 9.
96 Ktr. Utrecht 15 maart 2006, JAR 2006/80; Hof Amsterdam 29 mei 2008, JAR 2008/218; HvJ EU

21 oktober 2010, JAR 2010/298; en Hof Amsterdam 25 oktober 2011, JAR 2011/292, m.nt.
Witteveen. Zie voor een kritische bespreking van het vonnis van de kantonrechter en nadien van
het arrest van het Hof van Justitie Grapperhaus 2006, p. 291 e.v. resp. Grapperhaus 2011, p. 33 e.v.

97 Richtlijn van 12 maart 2001 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgeving der lidstaten
betreffende het behoud van rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vesti-
gingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen (PbEG 2001, L 82/16).

65

De WOR en de vennootschap: begrippenkader 3.2.5.3



Hof van justitie beantwoordde deze vraag bevestigend.98 Onder ‘vervreemder’ in de
zin van art. 3 lid 1 van de richtlijn moet niet alleen worden verstaan de natuurlijke of
de rechtspersoon met wie de werknemer een contractuele band in de vorm van een
arbeidsovereenkomst heeft, maar ook diegene met wie een andersoortige arbeidsbe-
trekking bestaat. Het hof spreekt van de contractuele resp. van de niet-contractuele
werkgever. Daarmee krijgt het begrip arbeidsbetrekking in art. 3 lid 1 van de
Richtlijn een zelfstandige betekenis naast het daarin ook voorkomende begrip
arbeidsovereenkomst.99 De conclusie van A-G Bot, die overigens de aanduiding
arbeidsverhouding hanteert,100 biedt aanknopingspunten voor de vraag wat onder
een arbeidsbetrekking verstaan moet worden:

‘42. Om te beginnen heeft een werknemer die, in het kader van betrekkingen tussen
vennootschappen die tot hetzelfde concern behoren, een vennootschap van dat concern
juridisch als werkgever heeft, en permanent is tewerkgesteld bij een andere vennoot-
schap van bedoeld concern, met deze vennootschap een vaste verhouding die
grotendeels vergelijkbaar is met die welke zou bestaan indien hij rechtstreeks door
deze laatste zou zijn aangeworven.

43. Enerzijds is een dergelijke werknemer immers geïntegreerd in de structuur van
deze vennootschap van tewerkstelling en draagt hij bij tot de uitoefening van de
economische activiteit van deze laatste. Anderzijds verleent het permanente karakter
van zijn tewerkstelling aan de arbeidsverhouding met bedoelde vennootschap dezelfde
duur als die welke voortvloeit uit de arbeidsovereenkomst met de werkgevervennoot-
schap. De vennootschap van tewerkstelling kan dus voor onbepaalde tijd beschikken
over een werknemer die zij kan opleiden volgens haar behoeften. Zij profiteert ook van
de ervaring die deze werknemer heeft opgedaan bij het verrichten van zijn werkzaam-
heden in haar dienst, in voorkomend geval voor de gehele duur van zijn beroepsleven,
zoals zij zou kunnen doen indien zij zijn juridische werkgever was.’.

Dat een concern door zijn opbouw over de mogelijkheid beschikt een constructie in
het leven te roepen waarbij werknemers formeel worden ondergebracht in een
andere vennootschap dan die waarbinnen de ondernemingsactiviteit plaats vindt,

98 R.o. 31 in het arrest luidt als volgt: ‘In deze omstandigheden kan, indien binnen een concern twee
werkgevers naast elkaar bestaan, waarvan de één contractuele betrekkingen en de ander niet-
contractuele betrekkingen heeft met de werknemers van dat concern, als een ‘vervreemder’ in de zin
van richtlijn 2001/23 ook worden beschouwd de werkgever die verantwoordelijk is voor de
economische activiteiten van de overgedragen eenheid die uit dien hoofde arbeidsbetrekkingen
heeft met de werknemers in die eenheid, eventueel niettegenstaande het ontbreken van contractuele
relaties met die werknemers’.

99 Zie ook Knipschild/Van Fenema 2011, p. 4.
100 Een term die ontleend moet zijn aan de voorloper van Richtlijn 2001/23 (Richtlijn 77/187/EEG),

waarin werd gesproken van arbeidsovereenkomst en arbeidsverhouding. Materieel gezien lijkt het
verschil tussen de arbeidsbetrekking in Richtlijn 2001/23 en de arbeidsverhouding in Richtlijn
77/187 van belang ontbloot voor het oordeel van het Hof van Justitie.
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mag geen afbreuk doen aan aanspraken die werknemers (indirect)101 aan Richtlijn
2001/23 kunnen ontlenen. Het Hof drukt zich op dit punt in neutrale bewoordingen
uit, A-G Bot laat aan duidelijkheid niet veel te wensen over: ‘Tenslotte ben ik van
mening dat de toepassing van richtlijn 2001/23 in de betrokken situatie noodzakelijk
is om te voorkomen dat concerns, door hun arbeidsverhoudingen zoals het
Heineken-concern te organiseren, de toepassing van de richtlijn zouden kunnen
vermijden.’.

Keer ik thans terug naar de medezeggenschapsrechten van de concernwerknemer, de
werknemer die de ene concernvennootschap als contractuele, de andere als niet-
contractuele werkgever/ondernemer heeft. Slechts bij de eerste vennootschap wordt
die werknemer vanaf zijn indiensttreding gerekend tot de in de onderneming
werkzame personen (art. 1 lid 2 WOR).102 De werknemer heeft actief en/of passief
kiesrecht vanaf het moment dat hij zes maanden resp. een jaar in de onderneming
werkzaam is geweest (art. 6 leden 2 en 3 WOR). Juist in die gevallen waarin de keus
voor het onderbrengen van werknemers in een specifieke vennootschap door het
concern wordt gemaakt, is er aanleiding onder de in de onderneming werkzame
personen óók te begrijpen werknemers die daarin niet werkzaam zijn op basis van
een arbeidsovereenkomst, maar op basis van een duurzame arbeidsbetrekking met
de ondernemer die de onderneming in stand houdt. De concernwerknemer is dan
voor toepassing van de Wet op de ondernemingsraden óók werkzaam in de
onderneming van de inlener. Waarin de arbeidsbetrekking met de inlener verschilt
van uitzendovereenkomsten die de inlener sluit,103 kan men ontlenen aan de
conclusie van A-G Bot bij het Albron-arrest:

‘44. Een dergelijke arbeidsverhouding is dus duidelijk onderscheiden van die welke
een dergelijke vennootschap met een uitzendkracht zou kunnen hebben. Een uitzend-
kracht wordt immers slechts tijdelijk ter beschikking van een inlenende vennootschap
gesteld. Hij is niet persoonlijk gekozen door deze vennootschap, maar is geselecteerd
door het uitzendbureau, dat hem uit zijn werknemers heeft uitgezocht wegens zijn
geschiktheid om te voldoen aan de behoeften die de inlenende vennootschap in haar
bestelling heeft geformuleerd.’.104

101 De richtlijn heeft geen horizontale werking.
102 De werkzaamheden van de onderneming die de uitlener in stand houdt bestaan in het uitlenen van

personeel.
103 Ik maak deze vergelijking omdat ik uitzendkrachten voorshands niet wil rekenen tot de in de

onderneming werkzame personen.
104 Onderscheidend verschil tussen uitzendkrachten en gedetacheerde concernwerknemer is dat de

uitzendkracht minstens zo belangrijk is voor de uitzendonderneming als voor de inlenende
onderneming. Gedetacheerde concernwerknemers zijn dat niet voor de uitlenende maar zijn dat
hoofdzakelijk voor de inlenende onderneming. Zie ook HvJ 13 september 2007, JAR 2008/252
(Jouini).
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3.2.6 De onderneming in Boek 2 BW

Het begrip onderneming treffen we op diverse plaatsen in Boek 2 van het Burgerlijk
Wetboek aan. Kijkend naar directe medezeggenschap noem ik art. 2:107a inzake
standpuntbepaling en spreekrecht van de ondernemingsraad met betrekking tot
bepaalde besluiten van de algemene vergadering van aandeelhouders. Gaat het om
indirecte medezeggenschap, dan noem ik de artt. 2:140/250 lid 2 BW en 2:158/268
leden 3 en 11 BW met betrekking tot de taak en de samenstelling van de raad van
commissarissen. Het begrip onderneming treffen we daarentegen niet waar men dit
misschien wel zou verwachten, bijvoorbeeld als het gaat om belangen die zich
verzetten tegen nakoming van de verplichting de algemene vergadering van
aandeelhouders inlichtingen te verschaffen (art. 2:107/217 lid 2 BW).

Anders dan de rechtspersoon is de onderneming geen juridisch begrip, maar een
feitelijk omschreven begrip. Een pakkende omschrijving geeft Raaijmakers: de
onderneming is een algemeenheid van goederen en schulden, in wisselende samen-
stelling, die een ondernemer heeft bestemd tot en dienstbaar maakt aan een
commercieel doel in een duurzame organisatie, die onder zijn beheer werkzaam is
en onder een eigen naam aan het handelsverkeer deelneemt.105 In deze omschrijving
herkent men twee van de drie benaderingen die Van Schilfgaarde/Winter onder-
scheiden, te weten de reële en de instrumentele benadering.106 In de reële benade-
ring staat de onderneming als vermogensobject centraal. We moeten dan onder meer
denken aan de inbreng van een onderneming. De factor arbeid speelt in deze
benadering geen rol. Dat is anders in de instrumentele benadering, waarin de
onderneming een samenstel van goederen en mensen is, een door de eigenaar
beheerst instrument, dat ten dienste staat van het economisch streven van die
eigenaar dan wel van degenen die dat eigenaarsbelang vertegenwoordigen (de
aandeelhouders).107

Het meest kenmerkende verschil tussen de ondernemingsbegrippen in Boek 2 BW
en de WOR is dat in Boek 2 BW het vermogen van de rechtspersoon aanknopings-
punt van de onderneming is,108 in de WOR daarentegen het organisatorisch verband
waarin arbeid wordt verricht. Men zou kunnen zeggen dat in Boek 2 BW voor het

105 Raaijmakers 2002, p. 22-23.
106 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 20-24.
107 In de derde benadering, de institutionele benadering, staat de duurzame organisatie die aan het

handelsverkeer deelneemt centraal.
108 Zo is in art. 2:19a lid 1 en onder a BW sprake van een aan hem toebehorende onderneming, in

art. 2:107a lid 1 en onder a BW van overdracht van de onderneming of vrijwel de gehele onderneming,
en in art. 2:158/268 lid 11 BW van de onderneming van de vennootschap. Een werknemerselement zou
men kunnen lezen in de toevoeging ‘en de met haar verbonden onderneming’ in art. 2:140/250 lid 2 BW.
Deze toevoeging strekt er immers toe zeker te stellen dat de commissarissen ook acht slaan op de
belangen van de werknemers die bij de vennootschap in dienst zijn.
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zijn van onderneming niet relevant is of zij werknemers heeft, dat in de WOR niet
relevant is of zij vermogen heeft. Dat de Boek 2 onderneming en de WOR-
onderneming verschillende begrippen zijn, blijkt als men zich realiseert dat een
ondernemer met één onderneming in de zin van Boek 2 BW meerdere WOR-
ondernemingen in stand kan houden (art. 3 lid 1 WOR). Anderzijds kunnen twee
ondernemers elk met hun eigen Boek 2 onderneming, tezamen één WOR-onderne-
ming in stand houden (art. 3 lid 2 jo lid 3 WOR). Het onderscheid tussen beide
begrippen spreekt uit de Enka-beschikking van de Hoge Raad.109 Hierin overwoog
de Hoge Raad dat de Ondernemingskamer had moeten onderzoeken of Enka ‘bij de
afweging van de … belangen van het personeel in Breda (de WOR-onderneming,
JvM) tegen de andere betrokken belangen, met name het belang van continuïteit van
de onderneming als geheel (de Boek 2 onderneming, JvM) niet in redelijkheid had
kunnen komen tot het bestreden besluit’. De continuïteit van de Boek 2 onderne-
ming als groter geheel vertoont een zekere gelijkenis met het belang van het concern
als groter geheel waar de WOR-onderneming deel van uitmaakt.

3.3 De ondernemer-rechtspersoon (artikel 1 lid 1 en onder d WOR)

De ondernemer is de natuurlijke persoon of de rechtspersoon die de onderneming in
stand houdt (art. 1 lid 1 en onder d WOR). Wat onder een natuurlijk persoon
verstaan dient te worden, spreekt voor zich. De vraag wat een rechtspersoon is, en
waardoor die zich, met name als dat een naamloze of besloten vennootschap is,
kenmerkt, verdient bijzondere aandacht, omdat het antwoord op die vraag relevant
kan zijn voor de uitoefening van medezeggenschapsrechten.

In de rechtswetenschap heeft in de achttiende en negentiende eeuw een aantal
theorieën over rechtspersonen en rechtspersoonlijkheid opgeld gedaan ter verklaring
van het verschijnsel dat er andere dan stoffelijk waarneembare rechtssubjecten zijn.
De twee belangrijkste theorieën uit die tijd zijn de fictietheorie van Von Savigny
(1779-1861)110 en de orgaantheorie van onder meer Von Gierke (1841-1921).111 De
fictietheorie neemt de stoffelijke werkelijkheid als uitgangspunt bij de gedachtevor-
ming over rechtspersonen. Alleen de mens als natuurlijk persoon is een stoffelijk
waarneembaar rechtssubject. Dat er andere dan stoffelijk waarneembare rechtssub-
jecten zijn, rechtspersonen, kan men slechts verklaren met behulp van een fictie:
rechtspersonen bestaan niet, we doen maar alsof. De orgaantheorie, door Meijers112

in 1932 ook wel aangeduid als de leer der reële113 collectieve persoon of die van het

109 HR 7 juli 1982, NJ 1983, 35 m.nt. Ma.(Enka).
110 Von Savigny 1840. De theorie vond in Nederland onder meer een aanhanger in Opzoomer (1893,

p. 161 e.v.) en Houwing (1939, p. 57).
111 Von Gierke 1868/1913.
112 Meijers 1932, p. 570.
113 In tegenstelling tot de fictieve collectieve persoon.
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superorganisme, zoekt het in een andere richting. De rechtspersoon is geen fictie, zij
is een realiteit, die zonder tussenkomst of erkenning door de overheid ontstaat, die
evenzeer werkelijkheid is als de mens, en die handelt door middel van zijn organen.

Het probleem met zowel de fictie- als de orgaantheorie is dat daarin te zeer de
natuurlijk persoon als ijkpunt wordt genomen bij het denken over rechtspersonen. In
de fictietheorie gebeurt dat door te denken vanuit een stoffelijke werkelijkheid
waarin alleen personen bestaan die fysiek waarneembaar zijn, in de orgaantheorie
door de rechtspersoon zelfs in fysiek opzicht te vergelijken met een natuurlijk
persoon met organen, ogen, oren, handen en een mond. Beter ware het te
abstraheren van de stoffelijke werkelijkheid en te aanvaarden dat er een (onstoffe-
lijke) realiteit in en door het recht bestaat. Reeds in 1948 sprak Meijers van een
realiteit in en door het recht die evenmin betwijfeld kan worden als andere
begrippen die niet aan één bepaald stoffelijk substraat gebonden zijn.114 Van der
Grinten heeft de meest aanspreekbare visie op de aard van de rechtspersoon: het is
een vondst, een van de fraaiste zelfs, van het recht, die er toe dient gecompliceerde
maatschappelijke verhoudingen te ordenen.115 De Hoge Raad sprak in 2005 van een
juridische constructie die slechts door natuurlijke personen aan het rechtsverkeer
kan deelnemen.116 Kenmerken van de vondst zijn dat hij een zelfstandig, onstof-
felijk rechtssubject is dat niet kan handelen en niet kan denken in fysieke of in
psychische zin, maar dat voor zijn denken en doen uiteindelijk afhankelijk is van
natuurlijke personen. Wat het vermogensrecht betreft staat hij gelijk met een
natuurlijk persoon, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit (art. 2:5 BW). Ook
stelt hij andere (rechts)personen in staat vermogen af te scheiden, zonder dat dit ten
koste hoeft te gaan van de waarde van het vermogen van de persoon die dat
vermogen afscheidt.117

3.3.1 De naamloze en de besloten vennootschap

Art. 36 WvK, zoals dat in 1929 werd ingevoerd,118 luidde: ‘De naamloze vennoot-
schap is de vennootschap met een in aandelen verdeeld maatschappelijk kapitaal,
waarin ieder der vennoten voor een of meer aandelen deelneemt. De vennoten
(aandeelhouders) zijn niet persoonlijk aansprakelijk voor hetgeen in naam der
vennootschap wordt verricht. De vennootschap wordt, op straffe van nietigheid,

114 Meijers 1948, met name de pagina’s 176 e.v.
115 Handboek 1992, p. 85.
116 HR 11 november 2005, NJ 2007, 231 m.nt. Vranken en JOR 2006/90 (Ontvanger/Voorsluis).
117 Ik onderbouw dit met een voorbeeld. De ondernemer natuurlijk persoon die zijn onderneming

inbrengt in een besloten vennootschap, brengt daarmee, als het gaat om verhaal voor schuldeisers
van die onderneming, een scheiding aan tussen privévermogen en ondernemingsvermogen. De
waarde van het totale vermogen van de ondernemer ondergaat echter geen wijziging. De waarde van
de aandelen van de vennootschap zal in eerste instantie gelijk zijn aan het ingebrachte vermogen.

118 Wet van 2 juli 1928 (Stb. 216), inwerking getreden op 1 april 1929 (Stb. 364).

70

3.3.1 De WOR en de vennootschap: begrippenkader



opgericht bij notariële akte.’. Decennia lang werd de naamloze vennootschap in
brede kring119 gezien als een gekwalificeerde maatschap die rechtspersoonlijkheid
bezat (art. 37 WvK). Eind jaren vijftig trad een kentering in met betrekking tot het
denken over de naamloze vennootschap, en won de zogenaamde institutionele
opvatting terrein. Dichtte Van der Grinten in de zesde druk van het Handboek
(1955) de naamloze vennootschap nog een contractueel karakter toe, een jaar later
meende hij dat niet langer te ontkennen viel dat de n.v. een eigen karakter heeft, die
haar tot een eigen rechtsvorm maakt, naast die van andere vennootschappen.120 De
kentering kan men niet los zien van de invoering van een Nieuw Burgerlijk Wetboek,
waarvan een Boek ‘Rechtspersonen’ deel uitmaakte. De invoering van Boek 2 BW in
1976,121 waarmee de bepalingen inzake de naamloze vennootschap verdwenen uit het
Wetboek van Koophandel, maakte een definitief einde aan de discussie over het
contractuele karakter van de naamloze (en inmiddels ook de besloten) vennootschap.

De naamloze en de besloten vennootschap onderscheiden zich van andere rechts-
personen door een structuur met een in overdraagbare aandelen verdeeld kapitaal. Deze
structuur maakt ze onder andere geschikt om, in concernverband, (omvangrijke)
ondernemingsactiviteiten te ontplooien. Kapitaalverschaffing en bedrijfsvoering kun-
nen van elkaar worden gescheiden; de deelnemers (aandeelhouders) zijn slechts
gehouden tot inbreng van geld of andere op geld waardeerbare vermogensbestanddelen.
De vennootschap is een lange termijn samenwerkingsverband van diverse partijen.122

Hoewel daartoe ook werknemers behoren, is ten gevolge van de principiële keus die de
wetgever eind jaren veertig heeft gemaakt om bij de inrichting van medezeggenschap
de onderneming als aanknopingspunt te nemen, binnen de structuur van de vennoot-
schap, behoudens in het structuurregime, voor hen geen plaats ingeruimd.

3.3.2 De organen

De Wet op de ondernemingsraden spreekt van besluiten van ‘de ondernemer’. Is die
ondernemer een naamloze of besloten vennootschap, dan vindt besluitvorming
plaats in en door haar organen. Een (aanzienlijk) deel van de besluiten van die

119 Zie Handboek 1992, nr. 47 noot 1, waar onder meer verwezen wordt naar Molengraaff 1903, p. 191;
en Houwing 1939, p. 151. Voor een uitgebreider overzicht, zie Handboek 1955, nr. 42, noot 1.
Voorbeelden uit de rechtspraak treft men in Handboek 1992, nr. 47 noot 2. Overigens was de
opvatting dat de naamloze vennootschap een contractueel karakter had niet onomstreden. Zie onder
meer Hamaker 1911-1913, p. 269.

120 Van der Grinten 1956, p. 8. Hoe groot de invloed van Van der Grinten op de rechtsvorming in
Nederland was, spreekt uit het feit dat het betreffende preadvies in 1957 een prominente rol speelt bij
de beraadslagingen in de Tweede Kamer over de definitie van de naamloze vennootschap in het art.
2.3.1.1 van het Ontwerp-BW (zie Parl. Gesch. Boek 2 Rechtspersonen, p. 552).

121 Boek 2 is vastgesteld bij Wet van 12 mei 1960 (Stb. 205), ingevoerd bij Wet van 8 april 1976 (Stb.
228 en 229).

122 Zie onder andere Timmerman 1983, p. 136; Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 28; De Monchy 2007,
p. 414.
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organen zal betrekking hebben op de door de vennootschap in stand gehouden
onderneming. In dat licht zijn de inrichting van de vennootschap en het functioneren
van haar organen van zodanig gewicht dat ik er niet aan ontkom enige uitgangs-
punten op een rij te zetten met betrekking tot de taken van de verschillende organen
en de onderlinge verdeling van bevoegdheden.

3.3.2.1 Taken en bevoegdheden van de organen

– Bestuur

Art. 2:129/239 lid 1 BW bepaalt dat de algemene taak van het bestuur bestaat in het
besturen van de vennootschap. In de literatuur is breed gedragen dat besturen niet
alleen de dagelijkse leiding en het beheer van het vermogen omvat, maar ook het
voorbereiden en het bepalen van beleid en strategie, op kortere en op langere termijn,
alsmede de uitvoering daarvan.123 De Hoge Raad124 en de Ondernemingskamer125

hebben zich in die zin uitgelaten, en principe II.1 van de Corporate Governance Code
geeft evenzeer blijk van dit uitgangspunt.126 Tot de algemene bestuurstaak hoort ook
het uitvoeren van besluiten die de algemene vergadering van aandeelhouders, met
inachtneming van de haar toekomende bevoegdheden,127 heeft genomen. Uit
de algemene bestuurstaak vloeit een aantal bijzondere taken voort, waaronder de

123 Ik verwijs onder meer naar Handboek 1992, nrs. 231 en 232; Asser-Maeijer 2-III, nrs. 290 en 291;
Van Schilfgaarde/Winter 2009, nr. 42; Slagter 2005, p. 313; Beckman 1994, p. 556 e.v.; Asser-
Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 390; en Assink 2009, p. 61.

124 HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Ma. en JOR 2007/178 m.nt. NieuweWeme (ABNAMRO). Zie met
name r.o. 4.3: ‘DeOndernemingskamer heeft in rov. 3.17 terecht en in cassatie onbestreden vooropgesteld
(i) dat het bepalen van de strategie van een vennootschap en de daaraan verbonden onderneming in
beginsel een aangelegenheid is van het bestuur van de vennootschap,…’. Van meer recente datum is HR
9 juli 2010, NJ 2010, 544, m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).

125 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández (Centaurus c.s./Stork). Ik citeer uit r.o.
3.14:’Discussies daaromtrent [ dat wil zeggen omtrent het ondernemingsbeleid, JvM] dienen te
worden gevoerd in het kader van het Nederlandse vennootschapsrecht en heersende opvattingen
omtrent corporate governance, die er kort gezegd op neerkomen dat het bepalen van de strategie in
beginsel een aangelegenheid is van het bestuur, …’.

126 Dit principe luidt als volgt: ‘Het bestuur is belast met het besturen van de vennootschap, hetgeen
onder meer inhoudt dat het verantwoordelijk is voor de realisatie van de doelstellingen van de
vennootschap, de strategie met het bijbehorende risicoprofiel, de resultatenontwikkeling en de voor
de onderneming relevante maatschappelijke aspecten van ondernemen.’. De Code is slechts van
toepassing op vennootschappen met statutaire zetel in Nederland waarvan de aandelen of certificaten
van aandelen zijn toegelaten tot een effectenbeurs (preambule punt 2). Aangezien principes kunnen
worden opgevat als breed gedragen algemene opvattingen over goede corporate governance, mag
men er van uitgaan dat ze ook van toepassing op de bestuurstaak van naamloze en besloten
vennootschappen die niet beursgenoteerd zijn.

127 Voor het bepalen van die grenzen is met name het zogenaamde instructierecht van belang. Dat zal in
par. 3.3.2.2.1 aan de orde komen.

72

3.3.2.1 De WOR en de vennootschap: begrippenkader



verantwoordelijkheid voor het functioneren voor de inwendige structuur van de
vennootschap.128

Het besturen van de onderneming maakt deel uit van het besturen van de vennoot-
schap. De wetgever spreekt zich met zoveel woorden in die zin uit in de Memorie
van Toelichting bij het wetsvoorstel tot wijziging van de structuurregeling.129 En
hoewel de strekking daarvan is te voorkomen dat bestuurders bij hun handelen
eigenbelang voorop stellen, treffen we het besturen van de onderneming ook in lid 5
van art. 2:129/139 BW: bestuurders hebben zich bij de vervulling van hun taak te
richten op het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.
Zoals dat ook het geval is met het besturen van de vennootschap, maakt van het
besturen van de onderneming deel uit het dragen van de verantwoordelijkheid voor
het functioneren van de inwendige structuur. Hoewel de ondernemingsbegrippen in
Boek 2 BW en de WOR van elkaar verschillen, mag men tot die verantwoorde-
lijkheid ook de zorg voor een goede toepassing van de Wet op de ondernemings-
raden rekenen.

– De raad van commissarissen

De belangrijkste taak van de raad van commissarissen is toezicht te houden op het
beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken in de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming, en het bestuur met advies terzijde te staan (art.
2:140/250 lid 2 BW). Best practice bepaling III.1.6 in de Corporate Governance
Code (2008) geeft een concrete invulling aan het toezicht.130 Hoewel de Code niet
van toepassing is op besloten vennootschappen en op naamloze vennootschappen die
niet beursgenoteerd zijn, scheppen de daarin opgenomen bepalingen wel een zeker
kader voor de binnen die vennootschappen functionerende raden van commissaris-
sen.131 Belangrijke bevoegdheden die Boek 2 BW de raad van commissarissen
toekent om zijn taak uit te oefenen zijn die tot schorsing van bestuurders (art. 2:147/
257 lid 1 BW),132 en die tot het al dan niet verlenen van goedkeuring aan bepaalde
voorstellen (artt. 2:312 lid 4 en 2:334f lid 4 BW) en aan ingrijpende bestuursbesluiten

128 Hierbij moet gedacht worden aan bijeenroeping van de algemene vergadering van aandeelhouders (artt.
2:108/218 e.v. BW), en aan het verschaffen inlichtingen aan de algemene vergadering van aandeelhouders
(art. 2:107/217 lid 2 BW) en aan de raad van commissarissen (art. 2:141/251 lid 1 BW).

129 Kamerstukken II 2001-2001, 28 179I, nr. 3, p. 18.
130 Het toezicht dient onder andere betrekking te hebben op de realisatie van de doelstellingen van de

vennootschap, de strategie en de risico’s verbonden aan de ondernemingsactiviteiten, de opzet en de
werking van de interne risicobeheersings- en controlesystemen, het financiële verslaggevingsproces,
de naleving van wet- en regelgeving, de verhouding met de aandeelhouders, en de voor de
onderneming relevante maatschappelijke aspecten van ondernemen.

131 Zie o.a. Asser-Maeijer-Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 487.
132 Indien het volledig structuurregime van toepassing is, dan berust de bevoegdheid bestuurders te

benoemen en te ontslaan bij de raad van commissarissen in plaats van bij de algemene vergadering
van aandeelhouders (art. 2:162/272 BW).
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(art. 2:164/274 lid 1 BW).133 De betrokkenheid van de commissarissen en de
intensiteit van hun toezicht behoren toe te nemen indien zich bijzondere omstandig-
heden voordoen die de continuïteit van de onderneming in gevaar brengen, zo kan
worden afgeleid uit de OK-uitspraak in de Laurus-zaak.134 In de Stork-beschikking
overwoog de Ondernemingskamer dat uit de toezichtstaak van de raad van commis-
sarissen zelfs een verplichting voortspruit een bemiddelende rol te spelen bij ernstige
geschillen tussen het bestuur en aandeelhouders die een zodanige kwantitatieve positie
innemen dat zij een rol van betekenis spelen in de vennootschap.135 Bedenken we ons
dat de toezichtstaak van de commissarissen zich mede uitstrekt tot de met de
vennootschap verbonden onderneming, dan zou een dergelijke verplichting ook
bestaan indien de relatie van het bestuur met de ondernemingsraad ernstig verstoord
is. In de ASMI-beschikking (ook hier betrof het een conflict tussen bestuur en
aandeelhouders) heeft de Hoge Raad echter overwogen dat een verplichting te
bemiddelen op gespannen voet staat met de beleidsvrijheid die de raad van commis-
sarissen hoort te hebben bij de uitvoering van zijn taak.136 Dat neemt niet weg dat een
raad van commissarissen er verstandig aan doet zich niet afzijdig te houden indien de
verhouding van het bestuur met invloedrijke aandeelhouders of de ondernemingsraad
ernstig verstoord is.

– De algemene vergadering van aandeelhouders

Boek 2 BW bevat geen bepaling inzake de taak van de algemene vergadering van
aandeelhouders. Wel kent zij de algemene vergadering bevoegdheden toe: binnen de
door de wet en de statuten gestelde grenzen, behoren alle bevoegdheden die niet aan
het bestuur of aan anderen zijn toegekend toe aan de algemene vergadering van
aandeelhouders (art. 2:107/217 lid 1 BW). Een aantal bevoegdheden kent de wet
dwingendrechtelijk toe aan de algemene vergadering van aandeelhouders, ze
kunnen niet bij wege van een statutaire bepaling aan een ander orgaan worden
toegekend.137 Men spreekt ook wel van kernbevoegdheden.138 Hoewel het daarbij
gaat om besluiten die betrekking hebben op de organen en op de structuur van de
vennootschap, kan de algemene vergadering daarmee indirect ook invloed uitoe-
fenen op de gang van zaken binnen de door de vennootschap in stand gehouden

133 Art. 2:164/274 vormt de basis van het goedkeuringsrecht indien het structuurregime van toepassing
is. Is dat niet het geval, dan kunnen de statuten de raad van commissarissen goedkeuringsbevoegd-
heden toekennen.

134 OK 16 oktober 2003, JOR 2003/260 m.nt. Brink en ARO 2003, 169 (Laurus).
135 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández (Stork).
136 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).

Ik verwijs in het bijzonder naar overweging 4.5.1 e.v.
137 Volgens Maeijer (Asser-Maeijer 2-III, nr. 254) blijkt het dwingendrechtelijke van de toebedeling uit

het ontbreken van de zinsnede ‘tenzij bij de statuten anders is bepaald’ of woorden van gelijke
strekking.

138 Asser-Maeijer-Van Solinge & Nieuwe Weme 2009 nr. 319; Klaassen 2007, p. 47; en Schwarz,
Rechtspersonen (Kluwer), art. 107, aant. 2.
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onderneming. Het gaat dan met name om de bevoegdheid tot benoeming, schorsing
en ontslag van bestuurders (artt. 2:132/242 lid 1 jo. 2:134/244 lid 1 BW) en
commissarissen (2:142/252 lid 1 jo 2:144/254 lid 1 BW), die tot statutenwijziging
(art. 2:121/231 lid 3 BW) en die tot fusie (art. 2:317 lid 1 BW).

3.3.2.2 Grenzen aan de autonomie van het bestuur

Hoe zich, in grote lijnen, de bevoegdheden van het bestuur, de raad van commissa-
rissen en de algemene vergadering van aandeelhouders ten opzichte van elkaar
verhouden als het gaat om het beleid, wordt verwoord door de Ondernemingskamer
in de zaken Stork139 en ABN AMRO140: het bepalen van de strategie van de
vennootschap en de daaraan verbonden onderneming is in beginsel een aangelegen-
heid van het bestuur van de vennootschap, de raad van commissarissen houdt daarop
toezicht, en de algemene vergadering van aandeelhouders kan haar opvattingen
dienaangaande tot uitdrukking brengen door uitoefening van haar in de wet en statuten
toegekende rechten. In cassatie in de ABN AMRO-zaak overwoog de Hoge Raad dat
de Ondernemingskamer daarmee een juist uitgangspunt aan zijn oordeel ten gronde
had gelegd.141 In de reeds genoemde ASMI-beschikking benadrukt de Hoge Raad nog
eens de autonome positie van het bestuur.142 De Hoge Raad de vernietigde de (eind)
beschikking van de Ondernemingskamer,143 nu die met zijn oordeel dat het bestuur
externe aandeelhouders had moeten betrekken bij strategische problemen, miskend
had dat het bepalen van de strategie in beginsel een aangelegenheid van het bestuur is,
onder toezicht van de raad van commissarissen.144

Uit medezeggenschapsperspectief zijn in concernverband twee vragen betreffende
de autonomie van het bestuur het bespreken waard. De eerste is of en in hoeverre de
algemene vergadering van aandeelhouders de beleidsvrijheid van het bestuur kan
beperken of kan doorbreken met het geven van instructies. Dat zou namelijk van

139 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández en ARO 2007/21 (Stork).
140 Hof Amsterdam (OK) 3 mei 2007, JOR 2007/143 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO).
141 HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Ma. en JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO). Zie

overigens ook reeds HR 21 februari 2003, NJ 2003, 182 m.nt. Ma en JOR 2003/57 m.nt. Nieuwe
Weme (HGB).

142 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).
Ik verwijs in het bijzonder naar overweging 4.5.1 e.v.

143 OK5 augustus 2009, JOR 2009/254 m.nt. Hermans (ASMI).
144 De Hoge Raad heeft hier het oog op overweging 3.11 in de beschikking van de Ondernemingskamer.

Daarin overweegt deze (kort gezegd) dat een beeld naar voren komt van een vennootschap die haar
problemen op het strategische vlak naar voren schuift, althans deze poogt af te wikkelen binnen de
besloten kring van eigen functionarissen en de grootaandeelhouder. Dit leidt er toe dat externe
aandeelhouders (a) nauwelijks invloed kunnen uitoefenen op het beleid van ASMI en (b) haar
organen niet effectief ter verantwoording kunnen roepen. De raad van commissarissen zou het de
algemene vergadering van aandeelhouders onmogelijk hebben gemaakt haar bevoegdheden terzake
de strategie en het beleid van ASMI uit te oefenen.
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belang kunnen zijn voor het antwoord op de vraag wat in termen van art. 25 lid 1
WOR het (voorgenomen) besluit van de ondernemer is.145 De tweede vraag is in
hoeverre besluiten van het bestuur aan goedkeuring van de algemene vergadering
van aandeelhouders onderworpen (kunnen) zijn. Die goedkeuring komt later
specifiek aan de orde in par. 5.6 als het gaat om het moment waarop het bestuur
de ondernemingsraad in de gelegenheid dient te stellen een advies uit te brengen met
betrekking tot (bestuurs)besluiten in de zin van art. 25 WOR.

3.3.2.2.1 De ava: instructiemacht en instructierecht

Decennialang is het Forumbankarrest, dat de Hoge Raad in 1955 wees, maatgevend
geweest bij het denken over de instructiebevoegdheid van de algemene vergadering
van aandeelhouders.146 Op de stelling dat de algemene vergadering als hoogste
macht binnen de vennootschap bevoegd was concrete instructies147 aan het bestuur
te geven en dat het bestuur gehouden was die op te volgen, overwoog de Hoge Raad
dat hiermee miskend wordt ‘dat ook de algemene vergadering de bij wet en statuten
getrokken grenzen harer bevoegdheid niet mag overschrijden …’. Uitganspunt is
dat, behoudens voor zover het gaat om besluiten waartoe de algemene vergadering
op grond van de wet of de statuten bevoegd is, het bestuur niet gehouden is
uitvoering te geven aan instructies van de algemene vergadering.

De bevoegdheden van de algemene vergadering zijn in 1986 met de invoering van
de departementale Richtlijnen 1986148 verruimd. Op grond van § 9 van de
Richtlijnen werd toegestaan om in de statuten te bepalen dat het bestuur gehouden
was zich te gedragen naar de aanwijzingen van een vennootschapsorgaan betref-
fende de algemene lijnen van het te voeren financiële, sociale, economische en
personeelsbeleid. Op 1 september 2001149 is § 9 van de Richtlijnen in iets
algemenere vorm opgenomen in een nieuw lid 4 van art. 2:129/239 BW; het gaat
echter nog steeds slechts om aanwijzingen.150 Uitgangspunt was en bleef, zoals de
Ondernemingskamer dat in 2000 nog eens verwoordde,151 dat het bestuur een eigen
bevoegdheid en een eigen verantwoordelijkheid heeft met betrekking tot het
besturen van de vennootschap, en derhalve slechts in beperkte mate gehouden

145 In par. 5.2.1.5 zal ik nader ingaan op de vraag hoe het instructierecht van de algemene vergadering
zich verhoudt tot het adviesrecht van de ondernemingsraad.

146 HR 21 januari 1955, NJ 1959, 43, m.nt. H.B. (Forumbank).
147 Het betrof hier de instructie eigen aandelen in te kopen. De bevoegdheid daartoe te besluiten kwam

op grond van de statuten toe aan het bestuur.
148 Vastgesteld bij besluit van de staatssecretaris van Justitie van 18 november 1985, Stcrt. 1985, 227.
149 Wet van 22 juni 2000 tot wijziging boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de herziening

van het preventief toezicht bij oprichting en wijzigingen van statuten van naamloze en besloten
vennootschappen, Stb. 2000, 283.

150 Art. 2:129/239 lid 4 BW bepaalde dat het mocht gaan om aanwijzingen die de algemene lijnen van
het te voeren beleid betroffen op nader in de statuten aan te duiden terreinen.

151 OK 9 maart 2000, JOR 2000/99 (Willem III).
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was instructies van de algemene vergadering van aandeelhouders op te volgen. In de
loop der jaren is de vraag niet zozeer geworden of de algemene vergadering
bevoegd is aanwijzingen te geven, maar veeleer of deze aanwijzingen afdwingbaar
zijn. Zo niet juridisch, dan toch in ieder geval feitelijk. Een eerste aanzet treffen we
in de OK-beschikking inzake Batco, waarin de Ondernemingskamer sprak van
richtlijnen en aanwijzingen van de moeder, waaraan de dochter zich, gezien haar
afhankelijkheid, moeilijk kan onttrekken.152 Sprak de Ondernemingskamer zich
hier nog in min of meer algemene bewoordingen uit over de verhouding tussen
moeder- en dochtervennootschappen, in de Ogem-uitspraak spreekt de Hoge Raad
zich concreet uit over die machtsverhoudingen:

‘9.3. Voorts ligt aan het oordeel van de OK kennelijk de gedachte ten grondslag dat de
raad van bestuur van Ogem Holding, waarvan de leden tevens de raad van bestuur
van Ogem BV vormden, de directie van Ogem richtlijnen en aanwijzingen met
betrekking tot het te voeren beleid kon geven, waaraan die directie zich moeilijk kon
onttrekken153 , nu de raad van bestuur van Ogem Holding het in zijn macht had om in
te grijpen in die zin dat hij de mogelijkheid bezat de directie van Omega, zo … zij zich
bleef onttrekken aan … de leiding van de concerntop, te doen schorsen, dan wel te
doen ontslaan en vervangen door een directie die zich wel zou voegen naar de haar
door of vanwege de concernleiding te verstrekken richtlijnen en aanwijzingen.’.154

In de Ogem-uitspraak staat de mogelijkheid van de algemene vergadering van
aandeelhouders aanwijzingen te geven centraal, in het arrest inzake Mast Holding
was dat de gehoudenheid van het bestuur die aanwijzingen op te volgen.155 Bestuurder
Meijers was door de algemene vergadering van aandeelhouders van Mast Holding
ontslagen omdat hij weigerde het beleid uit te voeren dat de algemene vergadering
voorstond. Meijers beriep zich ter rechtvaardiging van zijn weigering op de vennoot-
schapsrechtelijke verdeling van bevoegdheden in de artt. 2:239 en 2:217 BW. Daaruit
zou geen gehoudenheid voortvloeien het door de algemene vergadering gewenste
beleid uit te voeren. De Hoge Raad oordeelde anders. Weigert een bestuurder het door
de algemene vergadering gewenste beleid uit te voeren, dan kan dat, afhankelijk van de
aard van het gewenste beleid en van de overige omstandigheden van het geval, een
redelijke grond voor ontslag opleveren. Sommigen156 zien in het arrest inzake Sobi-
Hurks een volgende stap, nu de Hoge Raad in r.o. 5.3.8.3 overwoog dat het middel
terecht tot uitgangspunt nam dat ‘tenzij de statuten van de dochtermaatschappij

152 OK 23 juni 1983, NJ 1984, 571 m.nt. Ma. (Batco).
153 De woorden ‘waaraan die directie zich moeilijk kon onttrekken’ lijken ontleend te zijn aan de

Howson-Algraphy beschikking van de Ondernemingskamer (OK 2 juni 1983, opgenomen in HR
11 juli 1984, NJ 1985, 212 m.nt. Ma), waarover nader in par. 5.2.1.2. Timmerman (2001, p. 477)
spreekt van een gemitigeerd instructierecht.

154 HR 10 januari 1990, NJ 1990 466, m.nt. Ma (Ogem).
155 HR 4 december 1992, NJ 1993, 271 m.nt. Ma. en JAR 1992/149 (Mast Holding).
156 Onder meer Bartman/Dorresteijn 2009, p. 100; Van den Ingh 2002, p. 20; en Hamers, 2002, p. 69.
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daaromtrent enige andersluidende bepaling bevatten, het bestuur van een moeder-
maatschappij niet de bevoegdheid heeft bindende instructies te geven aan het bestuur
van de dochtermaatschappij’.157 De Hoge Raad maakt hier inderdaad geen onder-
scheid tussen algemene beleidsinstructies, waar het in Ogem en Mast Holding nog om
ging, en concrete instructies.158 Dat rechtvaardigt echter nog niet de conclusie dat de
Hoge Raad het geven van concrete instructies toelaatbaar acht, indien de statuten de
bevoegdheid tot het geven daarvan toekennen aan de algemene vergadering. De Hoge
Raad (her)formuleert hier slechts hetgeen in het incidentele cassatieberoep door eiseres
tot uitgangspunt was genomen. Wel heeft het er de schijn van dat de Hoge Raad voor
het oordeel over de toelaatbaarheid van het feitelijk afdwingen van een instructie de
inhoud daarvan en niet de bevoegdheid die instructie te geven bepalend acht.159

Dat het Forumbank-arrest inmiddels aan belang heeft ingeboet, ben ik met diverse
schrijvers eens.160 Dit is echter niet zozeer een gevolg van de invoering van art.
2:129/239 lid 4 BW, en voordien met § 9 van de Richtlijnen, maar van de koers die
de Hoge Raad in zijn arresten inzake Ogem, Mast Holding en Sobi/Hurks heeft
uitgezet. Deze koers kenmerkt zich door een verschuiving van instructierecht naar
instructiemacht, een term die men onder meer treft bij De Jongh.161 Met § 9 van de
richtlijnen en met art. 2:129/239 lid 4 blijft de hoofdregel van het Forumbank-arrest,
nl. dat de algemene vergadering zijn bij de wet en de statuten gestelde grenzen niet
mag overschrijden, onaangetast. Wel is het terrein waarop de algemene vergadering
zich kan bewegen verruimd. Indien instructiemacht evenwel de boventoon gaat
voeren ten opzichte van instructiebevoegdheid, boet het arrest wél aan waarde in.
De algemene vergadering begeeft zich met uitoefening van die macht namelijk al
snel op een terrein waar hij op zich genomen niet bevoegd is. Van een eerherstel dat
Raaijmakers162 in de ASMI-uitspraak van de Hoge Raad163 meent te kunnen zien,

157 HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 m.nt. Kortmann en JOR 2002, 38 m.nt. Faber/Bartman (Sobi/
Hurks). Volgens Van der Korst (2002, p. 24) is het gebruik van de kwalificatie ‘bindend’ niet juist.
Terecht merkt hij op dat de algemene vergadering (onder het destijds geldende recht) geen bindende
instructies met betrekking tot een concreet besluit aan het bestuur kon geven.

158 Het betrof hier de vraag of de moeder het bestuur van de dochter de concrete instructie had moeten
geven de schuldeisers van de penibele financiële situatie in kennis te stellen en, zo van bereidheid die
instructie op te volgen niet zou blijken, het bestuur van de dochter had moeten opdragen surseance
van betaling aan te vragen.

159 Ook de Voorzieningenrechter ’s-Gravenhage maakt geen onderscheid tussen algemene en concrete
instructies, en beoordeelt de (in dat geval concrete) instructie inhoudelijk (Vzngr. Rb. ’s-Gravenhage
7 augustus 2002, JOR 2002/173 m.nt. Van den Ingh).

160 Asser-Maeijer-Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 413; Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 155;
en Bartman/Dorresteijn 2009, p. 95.

161 De Jongh 2007, p. 35.
162 Raaijmakers 2010, p. 805.
163 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. M.J. van Ginneken

(ASMI).
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lijkt mij echter evenmin sprake. De Hoge Raad bevestigt daarin slechts wat nog
steeds de grenzen van de instructiebevoegdheid van de algemene vergadering zijn.
Zou men willen spreken van eerherstel, in de zin dat het belang van het Forumbank-
arrest weer toeneemt, dan zou de feitelijke afdwingbaarheid van instructies aan
verdergaande beperkingen onderwerpen moeten worden dan in de zaken Ogem,
Mast Holding en Sobi. Wat daarvan zij, het Forumbank-arrest behoudt zijn
relevantie in met name die gevallen waarin de algemene vergadering instructies
niet kán afdwingen door bestuurders te ontslaan en nieuwe bestuurders te benoe-
men. Dat doet zich onder meer voor indien voor ontslag van bestuurders (en
commissarissen) een gekwalificeerde meerderheid vereist is of indien benoeming
geschiedt op een bindende voordracht waarvan slechts met een gekwalificeerde
meerderheid kan worden afgeweken.164 Bij toepassing van het structuurregime is
een complicatie gelegen in het feit dat de aandeelhouders slechts via de lastige
omweg van het opzeggen van het vertrouwen in de gehele raad van commissarissen
vervanging van bestuurders kunnen bewerkstelligen. Wil de (groot)aandeelhouder
instructies afdwingen, dan zal hij een instructierecht in stelling kunnen brengen. Het
Forumbank-arrest kan dan in tweeërlei opzicht van belang zijn. Enerzijds biedt het
arrest een bestuur dat zich terecht tegen uitvoering van een instructie verzet, een
handvat in de discussie die dan met de aandeelhouder zou kunnen ontstaan.
Anderzijds biedt het arrest een aandeelhouder die zich terecht op een instructierecht
beroept een handvat ten opzichte van een weigerachtig bestuur. Dit laatste zien we,
hoewel de rechter oordeelde dat in dat geval geen instructierecht bestond, in de
procedures inzake Stork en ASMI.165

Door onder meer de Commissie-De Kluiver166 , die de regering in 2004 adviseerde
over herziening van het BV-recht, is bepleit om, in het bijzonder ten behoeve van
concerns, de bevoegdheid van de algemene vergadering van aandeelhouders ook
formeel167 te verruimen tot het geven van concrete instructies.168 De wetgever heeft
aan die suggestie gevolg gegeven door in het wetsvoorstel Vereenvoudiging en

164 Dit zal zich met name voordoen bij vennootschappen met een gespreid aandelenbezit. Een groot-
aandeelhouder die over 27% van de aandelen beschikt, zal doorgaans met dat (minderheids)pakket
toch een doorslaggevende stem in de algemene vergadering van aandeelhouders hebben. Is om
bestuurders te ontslaan echter een gekwalificeerde meerderheid van tenminste twee derde van de
uitgebrachte stemmen, vertegenwoordigende tenminste 50% van het geplaatste kapitaal vereist, dan
wordt het een stuk lastiger om onwelgevallige bestuurders te ontslaan.

165 Dat de pogingen van de aandeelhouders niet succesvol waren was niet het gevolg van het feit dat dat
het enquêterecht geen geschikt instrument zou zijn, maar van het feit dat met betrekking tot de
betreffende bestuurshandelingen geen instructierecht bestond.

166 Rapport van de Expertgroep ingesteld door de Minister van Justitie en de Staatssecretaris van
Economische Zaken, uitgebracht op 6 mei 2004, p. 35.

167 Dat wil zeggen door in art. 2:239 lid 4 BW het onderscheid tussen algemene aanwijzingen en
concrete instructies op te heffen.

168 Deze verruiming biedt met name perspectief in die gevallen waarin het structuurregime van
toepassing is, en, zoals ik zojuist aangaf, feitelijke afdwingbaarheid van aanwijzingen lastig is.
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flexibilisering BV-recht169 lid 4 van art. 2:239 BW te wijzigen. De statuten kunnen
thans bepalen het bestuur zich dient te gedragen naar de aanwijzingen van een ander
orgaan, en dat het gehouden is deze op te volgen, tenzij deze in strijd zijn met het
belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.170 Het
opnemen van een ‘tenzij’-bepaling was reeds gesuggereerd door de Commissie-
De Kluiver, die daarin een extra legitimatie voor het bestuur zag om concernbe-
sluiten niet of niet zonder meer uit te voeren. Men kan daar ook anders over denken.
Het bestuur van de dochter zal zich in de praktijk ter rechtvaardiging van haar
handelen eerder beroepen op het uitgangspunt dat hij instructies zal hebben op te
volgen dan dat hij zich met een beroep op het vennootschappelijk belang aan het
concernbeleid onttrekt. Bedacht dient namelijk te worden dat het bestuur aanneme-
lijk zal hebben te maken dat het vennootschappelijk belang zich tegen het opvolgen
van de instructie verzet.171 Terecht zien Bartman/Dorresteijn het vennootschap-
pelijk belang, dat van de door haar in stand gehouden onderneming daaronder
begrepen, in de nieuwe regeling (kort gezegd: ‘opvolgen, tenzij’) dan ook nog
slechts als een correctiefactor op het concernbelang.172

3.3.2.2.2 Goedkeuring van besluiten

De autonomie van het bestuur kan niet alleen aan beperkingen onderhevig zijn doordat
de algemene vergadering van aandeelhouders instructies geeft, maar ook doordat
sommige besluiten op grond van de wet dan wel de statuten aan goedkeuring van
andere organen onderworpen zijn. Bij deze andere organen moeten we denken aan de
raad van commissarissen, aan de algemene vergadering van aandeelhouders en aan de
vergadering van houders van prioriteitsaandelen. Goedkeuring kan meebrengen dat
deondernemingsraaddirect (bijvoorbeeld indevormvaneen spreekrecht indealgemene
vergadering van aandeelhouders) of indirect (indien het structuurregime van toepassing
is: door middel van invloed op de samenstelling van de raad van commissarissen) bij
het vennootschappelijke proces van totstandkoming van besluiten betrokken is.

Het bestuur kan niet om de algemene vergadering van aandeelhouders heen indien
het gaat om besluiten die de identiteit of het karakter van de vennootschap of de met
haar verbonden onderneming raken; besturen in de zin van art. 2:129/239 BW
omvat niet (mede) het autonoom en onvoorwaardelijk nemen van besluiten die zó

169 Kamerstukken II 2006-2007 31 058, nr. 2. De wet is met ingang van 1 oktober 2012 van kracht.
170 Naar aanleiding van het Voorontwerp heeft de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht

opgemerkt dat het voor de hand ligt eenzelfde lid 4 toe te voegen aan art. 2:129 BW. Daar valt
tegenin te brengen dat, in ogenschouw genomen de grote invloed die in de praktijk met een beperkt
aandelenbezit kan worden uitgeoefend in de algemene vergadering van aandeelhouders van beurs-
genoteerde naamloze vennootschappen, terughoudendheid past met een dergelijke aanpassing. Vgl.
ook De Jongh 2007, p. 35.

171 Aan deze complicerende bewijsrechtelijke factor mag men niet al te licht voorbijgaan.
172 Bartman/Dorresteijn 2009, p. 97.
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diep in het (voort-) bestaan van de vennootschap ingrijpen.173 Op advies van de
SER174 is met ingang van 1 oktober 2004 voor de naamloze vennootschap een
goedkeuringsrecht in de wet opgenomen.175 Art. 2:107a BW bepaalt dat besluiten
van het bestuur van een naamloze vennootschap omtrent een belangrijke verandering
in de identiteit of het karakter van de vennootschap of de onderneming aan de
goedkeuring van de algemene vergadering van aandeelhouders onderworpen zijn.
Principe IV.I van de Corporate Governance Code (2003)176 bevatte reeds een
vergelijkbare bepaling voor beursgenoteerde naamloze vennootschappen. Deze ge-
dachte spreekt ook uit de beslissing van de Ondernemingskamer177 respectievelijk de
Hoge Raad178 in de zaak HBG. De Hoge Raad overweegt (kort gezegd) dat afwijzing
van een bod op de aandelen in HBG geen zodanige wijziging in de kenmerken van de
vennootschap en het profiel van de onderneming meebrengt dat daarvoor instemming
of goedkeuring van de algemene vergadering van aandeelhouders vereist zou zijn.179

Van wetsvoorstel 28 179 maakte oorspronkelijk ook invoering van een met art. 2:107a
BW overeenstemmend art. 2:217a BW voor de besloten vennootschap deel uit. Dit
artikel is in een vrij vroeg stadium180 geschrapt naar aanleiding van de kritiek van
VNO/NCW dat invoering van art. 2:217a BW overbodig zou zijn. Binnen besloten
vennootschappen zouden de aandeelhouders doorgaans dicht bij het management staan
of praktisch gezien kunnen afdwingen dat het bestuur niets ingrijpends doet indien de
aandeelhouders zich daarin niet kunnen vinden.181 Met het schrappen van art. 2:217a
BW is echter niet gezegd dat de algemene vergadering van aandeelhouders van de

173 Zie Handboek 1992, nr 231; Asser-Maeijer 2-III, nr 231; Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 152-153;
Koelemeijer 1999, p. 198; en Kemperink 2002, p.240. Over de vraag of het bestuur die bevoegdheid,
naast de algemene vergadering, had werd verschillend gedacht. Handboek 1992 t.a.p. en Asser-Maeijer
2-III t.a.p. neigen naar een exclusieve bevoegdheid voor de algemene vergadering van aandeelhouders,
Van Schilfgaarde/Winter laten de mogelijkheid open dat ook het bestuur bevoegd is dergelijke besluiten
te nemen, zij het dat op zijn minst goedkeuring of instemming van de algemene vergadering van
aandeelhouders vereist is. Met de vastlegging van een goedkeuringsrecht in art. 2:107a moet worden
aangenomen dat ook het bestuur van de vennootschap bevoegd is tot het nemen van de betreffende
besluiten. Voor het antwoord wie het uiteindelijk voor het zeggen heeft, lijkt mij overigens geen
wezenlijk verschil tussen beide opvattingen te bestaan; dat is de algemene vergadering.

174 SER-advies 01/02, p. 82-83.
175 Hoewel invoering van art. 2:107a BW deel uitmaakte van het wetsvoorstel 28 179 tot aanpassing van

de structuurregeling, is het op alle naamloze vennootschapen van toepassing (Kamerstukken II 2002-
2003, 28 179, nr. 3 p. 10 en 11).

176 In de code 2008 is dit nog steeds Principe IV.1.
177 OK 21 januari 2002, JOR 2002/28 m.nt. Brink (HBG).
178 HR 21 februari 2003, NJ 2003, 182 m.nt. Ma. en JOR 2003/57 m.nt. Nieuwe Weme (HBG).
179 Zie over deze zaak ook Soerjatin 2004, p. 110; Bentschap Knook 2006, p. 137 e.v.; en Josephus Jitta

2004, p. 74.
180 Kamerstukken II 2001-2002, 28179, nr. 6.
181 Kamerstukken II 2001-2002, 28179, nr. 5, p. 18. De argumentatie van VNO/NCW vind ik niet

overtuigend, evenmin als het daarop gebaseerde standpunt van de minister. Ten eerste is het niet min
of meer per definitie zo dat de afstand tussen aandeelhouders en management bij de besloten !
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besloten vennootschap geen rol speelt indien het bestuur dit soort ingrijpende besluiten
neemt. Zoals de betrokken ministers bij Memorie van Antwoord te kennen geven sloot
de regeling van het goedkeuringsrecht in art. 2:217a BW aan bij hetgeen volgens
literatuur en jurisprudentie al geldend recht was.182 Ik verwijs in dit verband naar onder
andere Van Schilfgaarde/Winter,183 Kroeze/Timmerman/Wezeman,184 Klaassen,185

Olaerts,186 Asser-Maeijer-Van Solinge-Nieuwe Weme187 Bentschap Knook,188

Schwarz189 en Assink.190 Het bestuur van de besloten vennootschap kan, ook zonder
dat zulks in de wet is vastgelegd, diep ingrijpende besluiten derhalve niet nemen
zonder instemming of goedkeuring van de algemene vergadering van aandeelhouders.
Zie in dit verband ook uitspraken van de rechtbank Almelo 22 oktober 2003191 en van
de rechtbank Zutphen van 21 mei 2008,192 en van de Ondernemingskamer van
16 november 2005,193 1 februari 2006,194 9 oktober 2006,195 8 februari 2007196 en
23 januari 2009.197 De voorzieningenrechter Leeuwarden daarentegen was van mening
dat van analoge toepassing geen sprake kon zijn, nu de wetgever er bewust voor heeft
gekozen art. 2:217a BW uit het wetsontwerp te schrappen.198

vennootschap vrij gering is, en dat al zeker niet bij vennootschappen die grote ondernemingen in
stand houden. Daarbij denk ik met name ook aan die gevallen waarin aandeelhouders geen deel
uitmaken van het bestuur van de vennootschap of van de ondernemingsleiding of aan die gevallen
waarin geen bijzondere relatie (bijvoorbeeld in familierechtelijke zin) bestaat tussen een of meer
aandeelhouders en het bestuur. Ten tweede biedt het feit dat een aandeelhouder dicht bij het bestuur
of de ondernemingsleiding staat op zich nog niet de garantie dat die aandeelhouder zeggenschap
heeft of kan afdwingen met betrekking tot de hier aan de orde zijnde ingrijpende besluiten van het
bestuur van de vennootschap. Ten derde zien VNO/NCW en de minister over het hoofd dat
minderheidsaandeelhouders hun positie niet kunnen verzekeren door middel van statutaire bepalin-
gen indien de meerderheid daar geen voorstander van is, en dat voor het sluiten van aandeelhou-
dersovereenkomsten de medewerking van alle aandeelhouders vereist is.

182 Kamerstukken I 2003-2004 28 179, B, p. 10.
183 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 153.
184 Kroeze/Timmerman/Wezeman 2007 p. 152.
185 Klaassen 2007, p. 236 en Klaassen 2009, p. 47.
186 Olaerts 2007, p. 128.
187 Asser-Maeijer-Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 325.
188 Bentschap Knook 2006, p. 137-139.
189 Schwarz, Rechtspersonen (Kluwer). art. 2:107a, aant. 5.
190 Assink 2010, p. 256. In dit artikel, een verkorte versie van de oratie die hij in januari 2010 uitsprak,

brengt Assink in die zin een nuance aan, dat de rechter het uitgangspunt hanteert dat het bestuur niet
buiten de algemene vergadering om kan, tenzij de statuten anders bepalen. Deze uitzondering past
volgens Assink in de trend van flexibilisering van het BV-recht.

191 Rb Almelo 22 oktober 2003, JOR 2003/279 m.nt. Rensen.
192 Rb. Zutphen 21 mei 2008, JOR 2008/193 m.nt. A.F.J.A. Leijten.
193 OK 16 november 2005, JOR 2006/5 (Jonker/Umi Beheer I).
194 OK 1 februari 2006, JOR 2006/122 (Van Baarsen Halfweg).
195 OK 9 oktober 2006, JOR 2007/9 m.nt. De Groot (Jonker/Umi Beheer II).
196 OK 8 februari 2007, ARO 2007, 34.
197 OK 23 januari 2009, JOR 2009/69.
198 Pres. Rb. Leeuwarden 17 september 2008, JRV 2009, 33 (LJN BF1056). Kritisch over deze uitspraak

is Klaassen 2009, p. 46-48.
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3.3.3 Vennootschappelijk belang en concernbelang

Een van de lastigste bepalingen in de Wet op de ondernemingsraden is dat de
Ondernemingskamer het beroep tegen een besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR
gegrond kan verklaren, indien de ondernemer bij de afweging van de betrokken
belangen niet in redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen komen (art. 26 lid 4
WOR). Is de ondernemer een rechtspersoon, dan worden besluiten genomen door
een of meer van zijn organen. Wat is dan die afweging van de betrokken belangen?

3.3.3.1 Het begrip vennootschappelijk belang

Ingegeven door de nieuwe concernstrategie zich alleen nog op de productie van
staal toe te leggen, besluit de Britse Corus Group plc begin 2002 haar alumini-
umactiviteiten te verkopen aan het Franse Pechiney S.A., met wie zij daarover al
enige tijd in gesprek is. Als uitvloeisel van de met Pechiney bereikte overeenstem-
ming zal Corus Nederland B.V., dat de aandelen houdt in de vennootschappen die
zich toeleggen op de productie van aluminium, een Sale and Purchase Agreement
moeten sluiten met Pechiney. Na lang onderhandelen besluit het bestuur van Corus
Nederland op 10 maart 2003 de aluminiumactiviteiten te verkopen, op voorwaarden
en condities waarmee naar haar oordeel het belang van de continuïteit van Corus
Nederland het best gediend is. De raad van commissarissen onthoudt vooralsnog
zijn goedkeuring aan de transactie.199 Het debat over de vraag of de belangen van
Corus Nederland voldoende zijn behartigd, is wat de raad betreft nog niet afgerond.
Daarop verzoekt Corus Group plc de Ondernemingskamer een onderzoek in te
stellen naar het beleid en de gang van zaken binnen Corus Nederland (art. 2:345 lid
1 BW). Zij verzoekt drie van de vier commissarissen bij wege van onmiddellijke
voorziening tijdelijk te schorsen (art. 2:349 lid 2 BW). De Ondernemingskamer
houdt een beslissing op het verzoek om een onderzoek te gelasten aan. Het verzoek
om een onmiddellijke voorziening te treffen wijst hij echter aanstonds af, in de kern
genomen omdat de raad van commissarissen kennelijk niet met miskenning van de
belangen van het Corus-concern slechts oog heeft gehad voor de belangen van
Corus Nederland.200

Wat moet worden verstaan onder ‘de belangen van Corus Nederland’? Of meer
algemeen, wat is het belang of wat zijn de belangen van een vennootschap? Tot de

199 Omdat op Corus Nederland het gemitigeerd structuurregime van toepassing was, was goedkeuring
van de raad van commissarissen vereist.

200 OK 13 maart 2003, NJ 2003, 248 en JOR 2003/85 m.nt. I (Corus). Aan een verzoek, in diezelfde
procedure, om de centrale ondernemingsraad van Corus Nederland bij wege van onmiddellijke
voorziening te veroordelen aan Corus Nederland te kennen te geven dat het haar vrij stond haar
besluit uit te voeren, kwam de Ondernemingskamer met de afwijzing van het verzoek de
commissarissen te schorsen, niet toe. Het tegen de centrale ondernemingsraad gerichte verzoek
dient men te plaatsen in het licht van art. 25 lid 6 WOR.
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wetswijziging in 1928 bepaalde het Wetboek van Koophandel dat de commissaris-
sen belast waren met het toezicht op het bestuur van de vennootschap. Naar
aanleiding van het verwijt uit de Kamer dat in het ontwerp van een nieuw art. 50
WvK ten onrechte de adviserende taak van de commissarissen niet was opgenomen,
besloot de minister de taakomschrijving maar helemaal uit art. 50 WvK te
verwijderen. In plaats daarvan zou in art. 50 WvK opgenomen worden dat de
taak van de commissarissen in de akte van oprichting moest worden omschreven.
De taak kon daarmee naar believen worden ingevuld en later, bij wege van
statutenwijziging, worden aangepast. Zo bepaalde art. 3 van de statuten van de
N.V. Doetinchemse IJzergieterij dat niet geplaatste aandelen konden worden uit-
gegeven op een tijd en onder voorwaarden, vast te stellen door de commissarissen.
Op enig moment besloten de commissarissen 600 aandelen uit te geven aan vijf
partijen. Wellicht ingegeven door het feit dat haar meerderheidsbelang verwaterde
tot een minderheidsbelang, verweet aandeelhouder Misset de commissarissen dat
die vijf partijen (te) nauwe banden met hen hadden.201 In kort geding vorderde
Misset een verbod om rechten uit te oefenen op de 600 aandelen. Na een afwijzing
in eerste aanleg, wees het Hof de vordering toe. De Hoge Raad vernietigde het arrest
van het Hof, met als belangrijkste overweging: ‘dat van de zijde van Misset bij
pleidooi is aangevoerd, dat commissarissen niet een besluit mochten nemen, dat
ingaat tegen de belangen en wensen van de aandeelhouder, die de meerderheid van
stemmen bezit; dat evenwel commissarissen, rechten uitoefenende, die hun als
orgaan der vennootschap zijn toegekend, zich hebben te richten naar het belang der
vennootschap en dit moeten doen overwegen [in de zin van zwaarder moeten laten
wegen, JvM], indien dit naar hun oordeel in botsing komt met belangen van welke
aandeelhouder ook.’.202

Van der Grinten heeft zich in de jaren die volgden kritisch over dit arrest
uitgelaten.203 Naar zijn mening was, zeker bij de besloten vennootschap, het belang
van de vennootschap geen ander belang dan dat van de gezamenlijke aandeel-
houders. Het besluit van de commissarissen van de Doetinchemse IJzergieterij was,
nu niet van bijzondere omstandigheden was gebleken die hun handelen recht-
vaardigden, dan ook ontoelaatbaar en daarmee nietig. De kritiek laat zich wellicht
verklaren uit het feit dat Van der Grinten de besloten naamloze vennootschap in die
tijd nog karakteriseerde als een contractueel getinte rechtspersoon, met de aandeel-
houders als ‘contractanten’. De vennootschap was in het leven geroepen om voor
zijn aandeelhouders activiteiten te ontplooien, waarbij de commissarissen eerst en
vooral de belangen van de aandeelhouders hadden te behartigen. Later (hij was de

201 De wet kende destijds nog geen voorkeursrecht voor aandeelhouders. Dat kon statutair in het leven
geroepen worden, maar van die mogelijkheid was in het onderhavige geval geen gebruik gemaakt.

202 HR 1 april 1949, NJ 1949, 465 m.nt. Ph.A.H.H. (Doetinchemse IJzergieterij).
203 Van der Grinten 1949, p. 121 e.v.; en Van der Grinten 1952, p. 85 e.v.
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vennootschap inmiddels gaan zien als een eigen instelling) heeft Van der Grinten
zijn mening herzien, zal aanstonds blijken.204

Tot 1964 heeft, naast Van der Grinten, met name Löwensteyn bijzondere aandacht
besteed aan de vraag wat onder dat ‘belang’ van de vennootschap verstaan moest
worden. Löwensteyn plaatste het woord belang nadrukkelijk tussen aanhalingstekens,
omdat zijns inziens alleen natuurlijke personen eigen belangen hadden. Rechtspersonen
konden slechts belangen in overdrachtelijke zin hebben.205 Dit (afgeleide) ‘belang’ van
de vennootschap zou dan niet meer en niet minder zijn dan het doel in eigenlijke zin van
de vennootschap,206 door Löwensteyn omschreven als het behalen van winst teneinde
deze onder de aandeelhouders te verdelen.207 In 1964 sprak Maeijer bij de aanvaarding
van het ambt van hoogleraar een rede uit, die van grote invloed is geweest op het latere
denken over het belang van de vennootschap.208 Maeijer nam uitdrukkelijk afstand van
Löwensteyn. Het belang van de vennootschap was iets anders dan verdeling van winst
onder aandeelhouders; het was méér dan dat. Geïnspireerd, zo lijkt het, door de
inmiddels heersende opvatting dat de naamloze vennootschap geen contractueel
verband was,209 maar een zelfstandige grootheid waarin de rechtspersoonlijkheid en
het samenwerkingsverband voorop staan, introduceert Maeijer de term vennootschap-
pelijk belang: het belang dat de vennootschap heeft bij haar eigen gezonde bestaan,
uitgroei en voortbestaan met het oog op het door haar te bereiken doel.210 Nadien heeft
Maeijer verduidelijkt dat onder dit vennootschappelijk belang ook de continuïteit van
de door de vennootschap gedreven onderneming valt.211 Het geheel eigen belang van
de vennootschap speelt met name op momenten dat de belangen van de vennootschap
en de aandeelhouders tegengesteld zijn. Als voorbeeld noemt Maeijer de uitkering van
de winst. Deze komt in beginsel toe aan de aandeelhouders, maar het vennootschap-
pelijk belang kan zich, uit oogpunt van continuïteit op langere termijn, verzetten tegen
uitkering van (de gehele) winst.212 Maeijer213 zelf en Van Schilfgaarde/Winter214 zien

204 Dat men het er inmiddels over eens is dat het belang van de vennootschap inderdaad niet identiek is
aan dat van de aandeelhouders, spreekt ook uit de Memorie van Toelichting bij het in januari 2002
ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de structuurregeling (Kamerstukken II 2001-2001 28 179,
nr. 3, p. 4): ‘De structuurregeling kan worden beschouwd als de uitwerking van de gedachte dat er
een vennootschappelijk belang is, dat kan en moet worden onderscheiden van het belang van de
aandeelhouders als kapitaalverschaffers.’.

205 Löwensteyn 1959, p. 136.
206 Löwensteyn 1959, p. 136.
207 Löwensteyn 1959, p. 131.
208 Maeijer 1964.
209 Uit dit contractuele karakter sproot voort dat het belang van de vennootschap het belang van de

gezamenlijke aandeelhouders was.
210 Maeijer 1964, p. 6.
211 Maeijer 1972, p. 31, alsmede Maeijer 1982, p. 4.
212 Maeijer 1964, p. 7. Min of meer woordelijk zien we dit in een OK-beschikking van 29 juni 2011,

JOR 2011/282, m.nt. Blanco Fernández (Synpact).
213 Asser-Maeijer 2-III, nr. 293.
214 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 28.
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in Mendel215 een aanhanger van de gedachte dat de vennootschap een eigenstandig
belang heeft.

Ik zou niet zo ver willen gaan als Bakker,216 die betoogt dat ‘algemeen wordt
aangenomen’ dat een vennootschap, naast de diverse deelbelangen, een eigen
belang heeft dat wordt aangeduid als vennootschappelijk belang. Een meerderheid
van de schrijvers staat namelijk kritisch ten aanzien van de opvatting van Maeijer
dat de vennootschap een eigenstandig belang heeft bij haar gezonde (voort)bestaan.
Van der Grinten meende dat het belang van de vennootschap slechts herleid kan
worden tot dat van natuurlijke personen.217 Dit bracht hem er toe het belang van de
vennootschap aan te duiden als de resultante van de afweging van de belangen van
hen die bij de vennootschappelijke werkzaamheden betrokken zijn.218 Dat het
belang van aandeelhouders daarbij een zwaar gewicht in de schaal legt, mag geen
bevreemding wekken indien bedacht wordt dat zij de vennootschap met het ter
beschikking stellen van risicodragend vermogen financieren. De term resultante
hanteren onder meer ook Löwensteyn,219 Van Schilfgaarde/Winter220 en Van
Solinge en Nieuwe Weme.221 Grosheide heeft het over het geheel van de bij de
vennootschap direct betrokken belangen in hun onderlinge verhouding.222 De
Minister van justitie spreekt in 1970223 van een gezamenlijk belang van allen die
onmiddellijk bij de vennootschap betrokken zijn, in 2008 van het belang van de
vennootschap dat waarborgt dat bij de besluitvorming rekening wordt gehouden met
de belangen van alle partijen die bij de vennootschap betrokken zijn.224 Ook de

215 Mendel 1989, p. 14-15: ‘Het belang van de vennootschap inclusief de met haar verbonden
onderneming – dat in meerdere of mindere mate, maar nooit geheel is geabstraheerd van de
belangen van aandeelhouders, werknemers en andere onmiddellijk betrokkenen – is haar belang bij
zo voorspoedig mogelijke continuïteit.’.

216 Bakker 2011, p. 39.
217 Van der Grinten 1949, p. 121 e.v.; Van der Grinten 1952, p. 85 e.v.; en Handboek 1992, nr. 231.
218 Handboek 1992, nr. 231.
219 Löwensteyn 1970, p. 86.
220 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 28.
221 Asser-Maeijer-Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 394. Het merkwaardige, en hier lijken Van

Solinge en Nieuwe Weme de resultante-benadering enigszins los te laten, is dat zij in diezelfde
paragraaf de continuïteit van de onderneming als zelfstandige grootheid kwalificeren. Naar mijn
mening zou men ook die continuïteit als resultante van meerdere deelbelangen moeten beschouwen.

222 Grosheide 1969, p. 57 e.v.
223 Kamerstukken II 1970-1971, 10 751, nr. 10, p.10.
224 Kamerstukken II 2008-2009, 31 058, nr. 6, p. 52 (wetsvoorstel vereenvoudiging en flexibilisering

BV-recht). Ik voeg daar aan toe dat diezelfde minister zich, samen met zijn collega’s van Financiën
en Economische Zaken, in het kader van het wetsvoorstel doorbreking beschermingsconstructies
heeft uitgelaten in bewoordingen die sterk doen denken aan het eigen vennootschappelijk belang in
de door Maeijer bedoelde zin: ‘De vennootschap heeft ook een eigen belang bij haar continuïteit en
groei. Van de hierboven genoemde belanghebbenden wordt verwacht dat zij, in overeenstemming met
het bepaalde in artikel 8 van Boek 2 BW, zich bij het nastreven van hun belangen redelijk en billijk
opstellen en met dit eigen vennootschappelijk belang rekening houden.’ (Kamerstukken II 2000-
2001, 25 732, nr. 16, p. 2).
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Corporate Governance Code 2008 lijk uit te gaan van een resultante-gedachte, waar
in preambule punt 7 valt te lezen dat het bestuur en de raad van commissarissen een
integrale verantwoordelijkheid hebben voor de afweging van de belangen van
werknemers, aandeelhouders en andere kapitaalverschaffers, toeleveranciers, af-
nemers, de overheid en maatschappelijke groeperingen.

In essentie komen de verschillende opvattingen erop neer dat Maeijer de belangen
van (bijvoorbeeld) aandeelhouders en werknemers afweegt tegen225 dat van de
vennootschap en de onderneming,226 terwijl anderen die belangen betrekken bij het
bepalen van het belang van de vennootschap en de onderneming. Het verschil tussen
beide benaderingen is, anders dan Van Solinge en Nieuwe Weme menen,227 niet
helemaal zonder betekenis. Als bijvoorbeeld commissarissen verplicht zouden zijn
het belang van de vennootschap en de onderneming af te wegen tegen dat van
andere betrokkenen, waaraan ontlenen die anderen dan dat hun belangen worden
meegewogen? Maeijer heeft het over redelijkheid en billijkheid.228 Dat is, ge-
relateerd aan de rol die commissarissen óók ten behoeve van aandeelhouders en
werknemers wordt toebedacht, aan de magere kant. Maken daarentegen de belangen
van aandeelhouders en werknemers in volle omvang deel uit van het vennootschap-
pelijk belang, dan biedt art. 2:140/250 lid 2 BW een veel steviger basis om
commissarissen er op aan te spreken dat zij die belangen meewegen.

Vennootschappelijk belang is geen statisch begrip. Zo zal, indien een stand alone
vennootschap deel gaat uitmaken van een concern, het concernbelang mee gaan
wegen bij de bepaling van het vennootschappelijk belang. Daarnaast is het
onderhevig aan maatschappelijke ontwikkelingen en tendensen, en wegen de
belangen in hun onderlinge verhouding niet altijd even zwaar. Van den Hoek, die
in de flexibiliteit van de norm een van de voordelen ziet, gaf tijdens het lustrumcon-
gres van het tijdschrift Ondernemingsrecht in januari 2004 het voorbeeld van een
onrendabele fabriek.229 Zou men begin jaren negentig met een beroep op het
vennootschappelijk belang nog hebben kunnen betogen dat deze open moest
blijven,230 in 2004 zou men met een beroep op datzelfde belang veeleer kunnen
pleiten voor sluiting.231 Een verschuiving van belangen zie ik ook in de wijziging
van de structuurregeling in 2004, waarin aandeelhouders een grotere rol wordt

225 Timmerman (1983, p. 135) spreekt van ‘losweken van’. Ik zou, gegeven de rol die Maeijer het
vennootschappelijk belang ten opzichte van de andere belangen toedicht, mij iets stelliger willen
uitdrukken. Vandaar mijn keuze voor ‘afwegen tegen’.

226 Asser-Maeijer 2-III, nr. 293.
227 Asser-Maeijer-Van Solinge & Neuwe Weme 2009, nr. 394.
228 Asser-Maeijer 2-III, nr. 293.
229 Spanjaard 2004, p. 121.
230 Het werknemersbelang legt dan groot gewicht in de schaal.
231 Het belang van aandeelhouders, eventueel ook dat van schuldeisers, lijkt hiermee zwaarder te wegen.
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toegekend bij de samenstelling van de raad van commissarissen.232 In zijn oratie uit
2008 gaat Timmerman een stap verder.233 Ontleend aan het Engelse recht234

gebruikt hij het begrip ‘enlightened shareholde value’. Deze stoelt niet op een
gelijkheid van de relevante belangen, maar kenmerkt zich door een hiërarchie
waarbij de belangen van aandeelhouders min of meer per definitie voorop staan, met
de mogelijkheid van een correctie daarop in verband met disproportionele benade-
ling van andere betrokken belangen. In deze benadering, die volgens Timmerman in
het Nederlandse vennootschapsrecht in opmars is, staan het bevorderen van het
succes van de vennootschap en het aandeelhoudersbelang, doorgaans op lange
termijn, centraal. De belangenafweging die bestuur en commissarissen in concreto
maken zal daarmee gaan verschuiven in de richting van het aandeelhoudersbelang
op lange termijn. De wetgever heeft zich, in het kader van de vereenvoudiging en
flexibilisering van het BV-recht,235 voor de besloten vennootschap geuit in
bewoordingen die in dezelfde richting gaan:

‘Ook in het herziene bv-recht blijft het belang van de vennootschap onverminderd
gelden. Wel zal de grotere flexibiliteit die de wet gaat bieden aan de oprichters en
aandeelhouders de invulling van dit begrip kunnen kleuren. Bij kleine vennootschap-
pen met een beperkt aantal aandeelhouders zal het vennootschappelijk belang dichter
liggen bij het belang van de aandeelhouders dan bij een grote vennootschap met veel
werknemers en maatschappelijke belangen.’.236

Dergelijke overwegingen zouden een rol kunnen spelen bij de afweging van
belangen die bestuurders en commissarissen van dochtervennootschappen moeten
maken. De vraag wat de gevolgen daarvan zijn voor de in art. 26 lid 4 WOR
bedoelde afweging van betrokken belangen komt in par. 5.7 aan de orde.

3.3.3.2 Vennootschappelijk belang en continuïteit van de onderneming

In Nederland is de opvatting breed gedragen dat de vennootschap een lange termijn
samenwerkingsverband is. Hieruit spreekt continuïteit. Maeijer rekent die continuï-
teit onder het eigenstandige vennootschappelijk belang, zoals hij dat in 1964 heeft

232 Met de formele kanttekening commissarissen te allen tijde het belang van de vennootschap en haar
onderneming hebben te behartigen, zijn de mogelijkheden voor aandeelhouders om commissarissen te
benoemen van wie zij verwachten dat die het aandeelhoudersbelang zwaarder zullen laten wegen
daarmee toegenomen. Hetzelfde heeft te gelden als het gaat om het tegenhouden van benoemingen van
commissarissen van wie zij vrezen dat zij dat aandeelhoudersbelang minder zwaar zullen laten wegen.

233 Timmerman 2009, p. 6/7.
234 Par. 172 Companies Act 2006.
235 Kamerstukken II 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 3. Ook in de hierboven besproken herziening van

art. 2:239 lid 4 BW herken ik wat Timmerman signaleert, nl. dat het belang van aandeelhouders
zwaarder is gaan wegen.

236 Ook Schrama (2012, p. 101) constateert dat de rol van het aandeelhoudersbelang in de afgelopen tien
tot vijftien jaar is toegenomen.
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gedefinieerd.237 Andere schrijvers beschouwen de continuïteit als een van de af te
wegen belangen die resulteren in een vennootschappelijk belang. Zie onder andere
Van Timmerman,238 Van Schilfgaarde/Winter,239 preambule onder 7 van de Code
Frijns240 en De Hoge Raad in de ASMI-uitspraak.241 Hoewel de Hoge Raad zich in
het verleden ook al had uitgelaten in bewoordingen die in een andere richting
wijzen,242 beschouw ik continuïteit van de onderneming niet als een zelfstandig
belang dat valt onder of resulteert in een vennootschappelijk belang. Ik weet niet goed
wat ik mij moet voorstellen bij een afweging van de belangen van aandeelhouders of
van werknemers tegen een belang ‘continuïteit van de onderneming’. Onder meer
werknemers, aandeelhouders en schuldeisers hebben in het algemeen belang bij
continuïteit, maar daarmee is continuïteit nog geen zelfstandig belang. Continuïteit
is veeleer een richtsnoer, en wel in die zin dat bestuurders en commissarissen zich bij
de vervulling van hun taak, en dus bij de bepaling van het vennootschappelijk belang,
primair hebben te richten op continuïteit van de vennootschap en de onderneming.243

Veelzeggend is in dit verband punt 3 van de preambule van de Corporate Governance
Code 2003: ‘Het bestuur en de RvC hebben een integrale verantwoordelijkheid voor
de afweging van de diverse belangen, doorgaans primair gericht op de continuïteit
van de onderneming.’. Deze zinsnede treffen we woordelijk terug in punt 7 van de
preambule van de Code 2008 en in SER-advies Evenwichtig Ondernemingsbe-
stuur.244 Behartiging van het vennootschappelijk belang treffen we ook in deMemorie
van Antwoord aan de Eerste Kamer bij het wetsvoorstel Bestuur en Toezicht.245

237 Maeijer 1982, p. 4.
238 Timmerman 1983, p. 136.
239 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 28.
240 Stcrt. 3 december 2009, nr. 18499. Hoewel de Code slechts geldt voor beursvennootschappen, zijn

inzichten die algemeen aanvaard zijn voor naamloze vennootschappen, waaronder het onderhavige,
doorgaans ook algemeen aanvaard voor besloten vennootschappen.

241 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. M.J. van Ginneken
(ASMI).

242 HR 7 juli 1982, NJ 1983, 35 m.nt. Ma (Enka): ‘4.2.… De Ondernemingskamer had echter… moeten
onderzoeken of Enka bij de afweging van de … belangen van het personeel in Breda tegen de andere
betrokken belangen, waaronder met name het belang van de continuïteit van de onderneming als
geheel en daarmee van het belang van het elders werkzame personeel, niet in redelijkheid had
kunnen komen tot het bestreden besluit.’.

243 De term richtsnoer wordt ook wel gebruikt is samenhang met het vennootschappelijk belang, in de
zin dat dat belang richtsnoer is voor het handelen van bestuurders en commissarissen. Zie o.a.
Verburg 2007a, p. 62. Ik spreek liever van een gedragsnorm, in de zin dat bestuurders en
commissarissen het vennootschappelijk belang als resultante van diverse deelbelangen hebben te
behartigen, en niet het belang van specifieke belanghebbenden.

244 SER-advies 08/01, p. 23.
245 Kamerstukken I 2010-2011, 31 763, C, p. 2:’ Voor alle bestuurders c.q. toezichthouders van een NV

of BV geldt dat zij gebonden zijn aan dezelfde taakopdracht: zij moeten zich bij de vervulling van
hun taak richten naar het belang van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming.
Daarbij maken zij een afweging tussen de belangen van ondermeer de aandeelhouders, werknemers
en schuldeisers van de vennootschap. Zij mogen niet bij voorbaat het belang van de aandeelhouders
dan wel de werknemers laten prevaleren.’.
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Is continuïteit van de onderneming voor bestuurders en commissarissen een richt-
snoer, voor aandeelhouders is continuïteit een grens aan de vrijheid hun eigen
belang bij hun handelen voorop te stellen. Die grens wordt onder meer bewaakt door
de Ondernemingskamer. Zo is ernstige bedreiging van de continuïteit van de
onderneming meer dan eens aanleiding een onderzoek te gelasten naar het beleid
en de gang van zaken en, onder omstandigheden nog belangrijker, om (voorlopige)
voorzieningen te treffen. Het gaat dan bijvoorbeeld om gevallen waarin sprake is
van een zodanige patstelling binnen het bestuur of binnen de aandeelhouders-
vergadering dat (zinvolle) besluitvorming niet meer mogelijk is. We moeten ook
denken aan de situatie dat zogenaamde noodzaakfinanciering246 onontkoombaar is.
Dat is het geval indien de vennootschap zodanig in haar voortbestaan wordt
bedreigd dat vergroting van het eigen vermogen door middel van plaatsing van
nieuwe aandelen onontkoombaar is, maar zij zich geconfronteerd ziet met een
aandeelhouder die de vennootschappelijke besluitvorming blokkeert. Een recent
geval betrof de zaak Inter Access,247 waarin de Ondernemingskamer bij wege van
onmiddellijke voorziening (art. 2:349a lid 2 BW) het bestuur van de vennootschap
de bevoegdheid toekende om, in verband met een debt for equity swap, nieuwe
aandelen uit te geven. Deze uitgifte had tot gevolg dat het meerderheidsbelang van
de aandeelhouder die zich tegen de uitgifte verzette, verwaterde van 60 naar 12%.
Het belang van de bank daarentegen steeg van 30 naar 86%.

Continuïteit van de onderneming speelde, maar dan binnen het kader van de Wet op
de ondernemingsraden, ook een rol in de Enka-zaak. Daarin sprak de Hoge Raad
zich voor het eerst in cassatie uit over de toetsing door de Ondernemingskamer ex
art. 26 WOR.248 Enka B.V. exploiteerde verschillende bedrijven, waaronder een
vestiging in Breda, waar kunstvezels werden geproduceerd. Deze vestiging was een
zelfstandige onderneming in de zin van de WOR. In mei 1981 besloot Enka de
fabriek in Breda te sluiten. Het beroep dat de centrale ondernemingsraad tegen dit
besluit instelde, werd door de Ondernemingskamer gegrond verklaard. De Hoge
Raad vernietigde de beschikking van de Ondernemingskamer, nu deze had nage-
laten te onderzoeken of Enka bij de afweging van de belangen van het personeel in
Breda tegen de andere betrokken belangen, waaronder met name het belang van de
continuïteit van de onderneming als geheel en daarmee het belang van het elders
werkzame personeel, niet in redelijkheid had kunnen komen tot het bestreden besluit
(r.o. 4.2). Ik plaats twee kanttekeningen. De eerste is dat de continuïteit waar de
Hoge Raad op doelt de continuïteit van de Boek 2 onderneming van Enka is, en niet

246 Een term die ik ontleen aan De Kluiver 2006.
247 OK 31 december 2009, JOR 2010/60 m.nt. A. Doorman en HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt.

Van Schilfgaarde en JOR 2011/115 m.nt. A. Doorman (Inter Acces).
248 Hoge Raad 7 juli 1982, NJ 1983, 35, m.nt. Ma. (Enka).
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die van de WOR-onderneming Breda.249 De tweede, in samenhang daarmee, is dat
belangen buiten de WOR-onderneming een rol kunnen spelen bij de afweging die
de ondernemer dient te maken bij het nemen van besluiten in de zin van art. 25
WOR, óók indien die besluiten slechts betrekking hebben op de WOR-onderne-
ming.

3.3.3.3 Vennootschappelijk belang en concernbelang

Hierboven kwam ter sprake dat de autonomie van het bestuur van de vennootschap
onderhevig kan zijn aan beperkingen die voortvloeien uit instructierecht en
instructiemacht van de algemene vergadering van aandeelhouders. Een belangrijk
deel van de op dat gebied ontwikkelde rechtspraak250 heeft betrekking op aan-
sprakelijkheid uit hoofde van het niet gebruiken, door de moedervennootschap, van
instructie-mogelijkheden die zij als aandeelhouder in de dochter heeft; men kan
spreken van de negatieve zijde van het instructievraagstuk. Het geven van
instructies zal echter doorgaans niet zozeer zijn ingegeven door de wens van
(de bestuurders van) de moedervennootschap om aansprakelijkheid te voorkomen,
maar door de wens om een door de concernleiding voorgestaan centraal beleid tot
stand te brengen; het instructie-vraagstuk heeft eerst en vooral een positieve kant.
Concernbeleid kan ook met aanwijzingen, die in ieder geval naar de letter een
minder dwingend karakter hebben dan instructies, tot stand worden gebracht of door
bestuurders van de dochtervennootschappen bij de vaststelling daarvan te betrekken.
Vervolgens is het nog maar een kleine stap naar de situatie waarin het bestuur van
een dochtervennootschap eigenstandig het belang van het concern bij zijn handelen
betrekt. Dit roept wel enige vragen op. Is het concernbelang een van de belangen die
uiteindelijk resulteert in het vennootschappelijk belang? Is het vennootschappelijk
belang een belang dat tegen dat van het concern afgewogen moet worden?

Met het merendeel van de schrijvers251 meen ik dat het vennootschappelijk belang
mede wordt ‘gekleurd’ door het concernbelang: het concern-belang is niet een belang
dat pas een rol gaat spelen nadat het vennootschappelijk belang is vastgesteld, in de zin
dat het vennootschappelijk belang dan moet worden afgewogen tegen dat van het

249 Wellicht is hiermee meteen een verklaring gegeven voor het feit dat Enka advies had gevraagd aan de
centrale ondernemingsraad, waar veel voor de hand liggender zou zijn geweest dat advies te vragen
aan de ondernemingsraad van de vestiging Breda. Hoewel ook belangen buiten die vestiging een rol
speelden bij het besluit, had het besluit zelf immers uitsluitend betrekking op de onderneming Breda.
Díe onderneming zou namelijk worden gesloten.

250 HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Ma. (Ogem), HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 m.nt.
Kortmann en JOR 2002, 38 m.nt. Faber/Bartman (Sobi/Hurks) en Rb Breda 10 juni 1997, JOR 1997/
95 m.nt. Kortmann (Luchtman/bestuurders Van Gils).

251 Asser-Maeijer 2-III, nr. 615; Van den Ingh 2002, p. 15; Asser-Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme
2009, nr. 829; Bartman/Dorresteijn 2009, p. 24; en Olaerts 2011, p. 7. Ook de wetgever spreekt, in
het kader van het wetsvoorstel Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht, van het inkleuren van
het vennootschappelijk belang (Kamerstukken II 20076-2007, 31 058, nr. 3, p. 3).
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concern. Het concernbelang wordt nadrukkelijk betrokken bij de vaststelling van dat
vennootschappelijk belang zelf. Bartman/Dorresteijn spreken terecht van een ‘embed-
ded’ belang dat integraal en onlosmakelijk deel uitmaakt van het vennootschappelijk
belang.252 Het concernbelang laat zich in dit opzicht vergelijken met dat van een
aandeelhouder in een enkelvoudige vennootschap.253 Ook dat wordt betrokken bij de
vaststelling van het vennootschappelijk belang. Ik laat mij niet op andere gedachten
brengen doordat de wetgever zich wat ongelukkig uitdrukt door te spreken van kleine
vennootschappen met een beperkt aantal aandeelhouders, waar ‘het vennootschap-
pelijk belang dichter zal liggen bij het belang van de aandeelhouders’,254 daarmee de
suggestie wekkend dat het belang van die aandeelhouders geen deelbelang bij de
bepaling van het vennootschappelijk belang is. De minister moet hier bedoeld hebben
dat het belang van aandeelhouders in dergelijke vennootschappen bij het bepalen van
het vennootschappelijk belang in de regel zwaarder zal wegen dan in de grote
vennootschappen met veel werknemers en met uiteenlopende (ook maatschappelijke)
belangen waarmee de minister in de betreffende passages een vergelijking maakt.
Aldus geformuleerd lijkt me dat juist. Het belang van een concern als enig aandeel-
houder, niet zelden ook als degene die de vennootschap met een bepaald doel heeft
opgericht, weegt doorgaans zwaarder dan het belang van aandeelhouders bij een
vennootschap met een gespreid aandelenbezit. Wat dat concernbelang in de praktijk
nog zwaarwegender maakt, is dat de moedervennootschap het meer dan enig ander
belanghebbende feitelijk in haar macht heeft af te dwingen dat het bestuur bij de
bepaling van het vennootschappelijk belang een relatief groot gewicht toekent aan het
belang van het concern.255

3.3.4 De ondernemingsraad en artikel 2:8 BW

Tot 1 januari 1992 bepaalde art. 2:7 BW dat de rechtspersoon, haar leden of houders
van aandelen of van met medewerking van de rechtspersoon uitgegeven certificaten
en zij die deel uitmaken van haar organen, zich als zodanig jegens elkaar dienden te
gedragen naar hetgeen door de redelijkheid en billijkheid werd gevorderd. Ik herken
in deze bepaling het contractuele karakter van de naamloze en besloten vennoot-
schap. Bij de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 BW is art. 2:7 niet alleen
vernummerd tot art. 2:8, tevens is de tekst algemener gemaakt door het toepas-
singsbereik te verruimen tot ‘degenen die krachtens de wet en de statuten bij zijn
organisatie zijn betrokken’. Daarmee wordt tot uitdrukking gebracht dat ook
anderen dan leden van organen en van houders van aandelen en van certificaten

252 Bartman/Dorresteijn 2009, p. 26. Met de aanduiding ‘embedded’ beogen Bartman en Dorresteijn aan
te geven dat het concernbelang niet is te beschouwen als een extern of een buitenvennootschappelijk
belang, twee termen die men aantreft bij Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 29.

253 Ontstaat een concern niet wanneer de aandelen in een enkelvoudige vennootschap door een andere
rechtspersoon gehouden gaan worden?!

254 Kamerstukken II 2006-20007, 31 058, nr. 3, p. 3.
255 Zie par. 3.3.2.2.1.
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onder de werking van het artikel vallen.256 De vraag is of en in hoeverre de
ondernemingsraad zich kan beroepen op de in artikel 2:8 BW bedoelde redelijkheid
en billijkheid.

3.3.4.1 ‘bij zijn organisatie betrokken’

Betrokkenheid bij de rechtspersoon is onvoldoende om te vallen onder de werkings-
sfeer van artikel 2:8 BW. Er moet sprake zijn van betrokkenheid bij ‘de organisatie’
van de rechtspersoon. In het kader van de wetswijziging per 1 januari 1992 hebben
De Monchy en Timmerman op verzoek van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ pre-
adviezen uitgebracht met betrekking tot de nieuwe bepalingen in Boek 2 BW,
waaronder art. 2:8. Volgens Timmerman is het niet zinnig zich te begeven in al te
principiële discussies over de vraag wie nu precies bij de organisatie betrokken zijn.
De afgrenzing van de vraag wie dat zijn, dient naar zijn mening plaats te vinden
tegen de achtergrond van de bedoeling van de wetgever de redelijkheid en billijk-
heid voor te schrijven voor gedragingen die zich in de sfeer van de rechtspersoon
afspelen.257 Daarom verstaat Timmerman onder de bij de organisatie van de
rechtspersoon betrokkenen ‘een ieder die op grond van de wet of de statuten
rechten of plichten heeft die door gedragingen, die zich binnen de sfeer van de
rechtspersoon afspelen, rechtstreeks beïnvloed kunnen worden’. Als voorbeelden
noemt Timmerman aandeelhouders, leden, bestuurders en commissarissen, pand-
houders en vruchtgebruikers met stemrecht, en houders van winstbewijzen dan wel
houders van met medewerking van de vennootschap uitgegeven certificaten.
Volgens Koelemeijer, daarbij overigens uitsluitend verwijzend naar Timmerman
en De Monchy, is algemeen aanvaard dat ieder die zeggenschap binnen de rechts-
persoon uitoefent bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken is.258 Het gaat
dan niet alleen om aandeelhouders, bestuurders en commissarissen en de organen
waarvan zij deel uitmaken; ook buitenstaanders kunnen naar haar oordeel bij de
organisatie van de rechtspersoon betrokken zijn. In dat verband noemt Koelemijer
een gevolmachtigde die bevoegd is namens een aandeelhouder het stemrecht in de
algemene vergadering van aandeelhouders uit te oefenen. Verwijzend naar de
parlementaire geschiedenis,259 is Blanco Fernández van mening dat de organisatie
van de rechtspersoon te verstaan is als zijn inrichting, als het geheel van de

256 Parl. Gesch., Invoering Boeken 3,5 en 6, Aanpassing BW, p. 157/158. Een in de parlementaire
geschiedenis genoemd voorbeeld is dat van een gemeentebestuur dat statutair bevoegd is een deel
van de bestuursleden van een stichting te benoemen. Het zou zich niet verdragen met de jegens de
stichting op grond van art 2:8 BW in acht te nemen redelijkheid en billijkheid indien een notoir
onbekwaam persoon zou worden benoemd.

257 De Monchy/Timmerman 1991, p. 49.
258 Koelemeijer 1999, p. 57-58.
259 Bij de totstandkoming van het nieuwe art. 2:8 BW werd met betrekking tot de strekking daarvan

gesproken over ‘handelingen [van de in het artikel genoemde personen] in de sfeer van de
rechtspersoon’ (Parl. Gesch. Boek 2, p. 1087).
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instanties die krachtens de wet en de statuten bewerkstelligen dat de rechtspersoon
rechtens kan handelen.260 Telkens terugkerende elementen bij de verschillende
schrijvers zijn de rechtspersoon, zijn organen en diegenen die daarvan deel
uitmaken. De bij de organisatie betrokkenen zijn dan ook primair degenen die
krachtens wet of statuten rechten kunnen doen gelden in of ten aanzien van de
organen van de rechtspersoon: leden, aandeelhouders, bestuurders en commissaris-
sen, alsmede die organen zelf. Ook personen die geen deel uitmaken van de
organen, zoals houders van winstbewijzen of van converteerbare obligaties, kunnen
onder de werkingssfeer van artikel 2:8 BW vallen.

3.3.4.2 ‘krachtens de wet en de statuten’

Betrokkenheid bij de organisatie van de rechtspersoon volstaat nog niet om onder
het toepassingsbereik van art. 2:8 BW te vallen. Daarvoor is ook vereist dat sprake
is van betrokkenheid ‘krachtens de wet en261 de statuten’. Volgens onder andere
Timmerman262 en Mohr263 ligt het voor de hand onder ‘de wet’ in artikel 2:8 lid 1
uitsluitend Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek te verstaan. Timmerman geeft als
onderbouwing dat de ook in art. 2:8 genoemde statuten het meest logisch aansluiten
op Boek 2 BW. Mohr geeft geen andere onderbouwing dan dat dat, hoewel de tekst
zulks niet met zoveel woorden tot uitdrukking brengt, ‘duidelijk is’. Ook Maeijer264

en Van der Grinten265 denken daar zo over. Daarentegen gaan onder meer Slag-
ter,266 Huizink267 en Blanco Fernández268 uit van een ruimer begrip. Volgens
Slagter omvat ‘de wet’ in art. 2:8 in ieder geval het gehele BW, maar wellicht ook
andere wetten die bij de organisatie van de rechtspersoon een rol kunnen spelen. In
dat verband noemt Slagter, en met hem Huizink, de Wet op de ondernemingsraden.
Blanco Fernández lijkt zover niet te gaan. Weliswaar vindt ook hij dat ‘de wet’ méér
is dan Boek 2, het moet wel gaan om wetsbepalingen die een rechtspersonenrechte-
lijke verhouding regelen. Als voorbeeld noemt Blanco Fernández de op grond van
artikel 71 Wet Toezicht Kredietwezen 1992269 benoemde bewindvoerder. Geen van
de hiervoor genoemde schrijvers heeft een ‘harde’ onderbouwing van zijn stand-
punt. Ik tref in de Memorie van Toelichting bij de Invoeringswet NBW
een goed aanknopingspunt voor de stelling dat onder meer ook de Wet op de

260 Blanco Fernández 2002, p. 125 e.v.
261 Onder ‘en’ moeten we verstaan ‘en/of’.
262 De Monchy/Timmerman 1991, p. 49.
263 Mohr 1992, p. 12.
264 Asser-Maeijer 2-III, nr. 454.
265 Handboek 1992, p. 245-246.
266 Slagter 2005, p. 57.
267 Huizink, Rechtspersonen (kluwer), art. 8, aant. 6.
268 Blanco Fernández 2002, p. 125 e.v.
269 Thans art. 3:162 lid 4 Wft.
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ondernemingsraden onder ‘de wet’ begrepen moet worden.270 Met betrekking tot
art. 2:14 BW valt daar het volgende te lezen:

‘Lid 1 stelt de algemene regel voorop dat een besluit in strijd met de wet of statuten
nietig is. Het slot herinnert er echter aan dat zulk een strijd niet altijd met nietigheid
wordt gesanctioneerd. Men zie daartoe in de eerste plaats artikel 15, dat strijd met de
bepalingen omtrent de totstandkoming van besluiten slechts vernietigbaar maakt.
Voorts denke men aan de voorschriften die een bepaalde rechtsgang voor de vernieti-
ging van besluiten inhouden, zoals de artikelen 999-1001 van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering … Hetzelfde geldt voor de besluiten als bedoeld in de
artikelen 25, 27 lid 1 en 31271van de Wet op de ondernemingsraden, gezien het
bepaalde in de artikelen 26, 27 lid 5 en 36 van die wet.’

Indien volgens de wetgever tot de in art. 14 lid 1 bedoelde wet de artt. 25, 27 en 30
WOR behoren, kan het niet anders of óók in art. 2:8 BW dient onder ‘de wet’ mede
de Wet op de ondernemingsraden begrepen te worden.

3.3.4.3 De ondernemingsraad

Dat de ondernemingsraad onder de werkingssfeer van artikel 2:8 BW valt, indien en
voor zover het de toepassing van het structuurregime betreft (artt. 2:63a e.v.
resp.152//262 e.v. BW), ligt in de rede. De raad speelt in dat geval immers op
grond van Boek 2 BW en de statuten een formele rol in het vennootschappelijke
besluitvormingsproces. Hij is (ook indien men een beperkte opvatting huldigt over
het begrip ‘wet’) dan dus krachtens de wet bij zijn organisatie betrokken. Hetzelfde
heeft, bij de naamloze vennootschap, te gelden voor de rol van de ondernemingsraad
bij besluitvorming in de algemene vergadering van aandeelhouders inzake bepaalde
ingrijpende besluiten (art. 2:107a lid 3 BW), benoeming, schorsing of ontslag
van bestuurders (art. 2:134a lid 1 BW) en de vaststelling van het bezoldigingsbeleid
(art. 2:135 lid 2 BW).

In de Ikon- beschikking272 honoreerde de Ondernemingskamer in een verhouding
die werd beheerst door de Wet op de ondernemingsraden,273 het beroep van de
ondernemingsraad op art. 2:7 BW als grondslag voor de redelijkheid en billijkheid
die de ondernemer en de ondernemingsraad jegens elkaar in acht hebben te

270 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 59. Evenzeer: Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5
en 6), p. 167.

271 Hier moet bedoeld zijn: art. 30 WOR.
272 OK 26 november 1987, NJ 1989, 271 m.nt. Ma. (Ikon).
273 Het betrof een besluit tot het doorvoeren van een aantal structuurwijzigingen in een van de

programmadiensten van de door Ikon in stand gehouden onderneming.
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nemen.274 Ook de President van de rechtbank Utrecht refereerde aan art 2:7 BW ter
onderbouwing van zijn oordeel dat de ondernemer in strijd met de eisen van
redelijkheid en billijkheid handelde door de uitvoering van een besluit in de zin van
art. 25 WOR niet op te schorten totdat de ondernemingsraad zich in volle omvang
daarover had kunnen uitspreken.275 In zijn noot in NJ onder de Ikon-beschikking
geeft Maeijer er blijk van dat de verhouding met de ondernemingsraad wel door de
goede trouw wordt beheerst, maar hij acht het beroep van de Ondernemingskamer
op art. 2:7 BW zwak, nu noch de ondernemer noch de ondernemingsraad in het
algemeen als een orgaan zijn aan te merken.276 De President van de Rechtbank
Haarlem lijkt op de lijn van de Ondernemingskamer te zitten waar hij in het kader
van een oordeel over de benoeming van een bestuurder van een stichting spreekt
van een verhouding tussen ondernemingsraad en Raad van Toezicht die naar
analogie van art. 2:7 BW werd beheerst door de goede trouw.277 Dat het zijn van
orgaan, met de vervanging van art. 2:7 door art. 2:8, niet langer bepalend is, heeft
Maeijer niet op andere gedachten gebracht. Ook onder het huidige art. 2:8 BW heeft
volgens hem te gelden dat de ondernemingsraad niet krachtens de wet en de statuten
bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken is.278 Mohr ziet de onderne-
mingsraad evenmin als institutioneel betrokkene in de zin van art. 2:8 BW.279 Van
der Grinten is, buiten betrokkenheid op grond van het structuurregime, dezelfde
mening toegedaan.280 Waar Van Schilfgaarde/Winter281 aarzelen, rekenen Rood282

en Ophof283 de ondernemingsraad wel tot de in art. 2:8 BW bedoelde betrokkenen.

274 De Ondernemingskamer oordeelde dat de ondernemer jegens de ondernemingsraad in strijd handelt
met art. 2:7 BW door zich erop te beroepen dat de zittingstermijn van de raad ten tijde van het
bestreden besluit verstreken was, hetgeen volgens de ondernemer er toe zou moeten leiden dat de
ondernemingsraad niet ontvankelijk zou zijn in zijn verzoek ex art. 26 WOR.

275 Pres. Rb Utrecht 14 augustus 1990, ROR 1990/31 (Baxter). De ondernemer, die herhaalde malen
tevergeefs was herinnerd aan zijn verplichting tot het instellen van een ondernemingsraad, had het
besluit genomen vlak voordat de ondernemingsraad gekozen zou worden. Het verweer van de
ondernemer dat op hem geen verplichting rustte advies te vragen om de eenvoudige reden dat er ten
tijde van het nemen van het besluit nog geen ondernemingsraad functioneerde, werd door de
president gepasseerd, omdat niet was gebleken van een rechtvaardiging voor de snelheid waarmee de
ondernemer het besluit had genomen. Ten gronde oordeelde de Ondernemingskamer, overigens
zonder een beroep op art. 2:7 BW, dat de ondernemer bij afweging van de betrokken belangen in
redelijkheid niet tot zijn besluit had kunnen komen (OK 1 november 1990, ROR 1990, nr. 32
(Baxter)).

276 Dat neemt volgens Maeijer overigens niet weg dat de ondernemer en de ondernemingsraad jegens
elkaar de normen van de objectieve goede trouw of de redelijkheid en billijkheid in acht hebben te
nemen. Maeijer lijkt nadien toch enige ruimte te zien voor toepassing, zij het analogisch, van art. 2:8
BW. Zie Asser-Maeijer 2-III, nr. 454.

277 Pres. Rb. Haarlem 19 februari 1988, KG 1988, 133.
278 Asser-Maeijer 2-III, nr. 454.
279 Mohr 1992, p. 12.
280 Handboek 1992, p. 246.
281 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 36-37. Zie ook Van Schilfgaarde 1974, p. 51.
282 Rood 1988, p. 54.
283 Ophof 1993, p. 138.
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Gegeven het feit dat zij ter onderbouwing van de stelling dat de relatie tussen
ondernemer en ondernemingsraad mede wordt beheerst door de redelijkheid en de
billijkheid zonder enig voorbehoud verwijst naar de Ikon-beschikking, lijkt ook
Koelemeijer de ondernemingsraad daaronder te scharen.284

Hoewel ‘de wet’ in art. 2:8 BW mede de wet op de ondernemingsraden omvat, dient
naar mijn mening bij de bepaling van het toepassingsbereik van art. 2:8 BW de
nadruk te worden gelegd op betrokkenheid bij de organisatie van de rechtspersoon,
en niet zozeer op de vraag wat nu precies de wettelijke basis van die betrokkenheid
is. Betrokkenheid bij de organisatie van de rechtspersoon, waaronder begrepen
betrokkenheid bij de vennootschappelijke besluitvorming, volstaat, mits die een
wettelijke (of statutaire) basis heeft. Met de woorden ‘krachtens de wet en de
statuten’ moet beoogd zijn uit te sluiten dat ook de verhouding met personen die
anderszins (bijvoorbeeld krachtens overeenkomst285) bij de organisatie van de
rechtspersoon betrokken zijn, door art. 2:8 BW wordt beheerst.286 Voor het
antwoord op de vraag of, en zo ja wanneer, de ondernemingsraad zich in het kader
van de toepassing van de Wet op de ondernemingsraden op art. 2:8 BW kan
beroepen, komt het er in de kern genomen dan ook op aan of de raad op grond van
díe wet bij de vennootschappelijke besluitvorming is betrokken. Ik licht dat toe.

Indien een besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR wordt genomen door het bestuur
van de vennootschap (en niet zelden zal dat zo zijn), dan is de ondernemingsraad
door middel van zijn adviesrecht betrokken bij het vennootschappelijke besluitvor-
mingsproces. Men zou kunnen spreken van een samenval van medezeggenschaps-
rechtelijke en van vennootschappelijke besluitvorming. In dat geval en beperkt tot
de context van dát specifieke besluit, wordt de verhouding van de ondernemer en de
ondernemingsraad uit hoofde van de Wet op de ondernemingsraden mede beheerst
door de in art. 2:8 BW bedoelde redelijkheid en billijkheid die de ondernemer
vennootschappelijk jegens de ondernemingsraad heeft te betrachten. Terecht betrok
de Ondernemingskamer in de Ikon-beschikking dus art. 2:7 (thans art. 2:8) BW bij
de beoordeling van het beroep van de ondernemer op het verstrijken van de
zittingstermijn van de ondernemingsraad als rechtvaardiging voor het feit dat hij

284 Koelemeijer 1999, p. 141 noot 69.
285 Een voorbeeld is de verstrekker van vreemd vermogen, die bedingt dat bepaalde besluiten van (het

bestuur van) de vennootschap aan zijn goedkeuring onderworpen zijn. Deze verstrekker is daarmee
weliswaar bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken, maar een wettelijke of statutaire basis
ontbreekt, hetgeen tot gevolg heeft dat noch de verstrekker noch de rechtspersoon zich op art. 2:8
BW kunnen beroepen.

286 Zou de verhouding met dergelijke personen worden beheerst door de in art. 2:8 BW bedoelde
redelijkheid en billijkheid, dan zouden die personen op grond van art. 2:15 lid 1 en onder b BW
vernietiging van besluiten van de rechtspersoon kunnen vorderen, hetgeen vanzelfsprekend
onwenselijk is.
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de raad niet om advies heeft gevraagd.287 Toch was om andere redenen wellicht
terughoudendheid op zijn plaats geweest. Op grond van het destijds geldende art.
35a lid 1 en onder g WOR bestond voor Ikon namelijk geen gehoudenheid de
ondernemingsraad in de gelegenheid te stellen advies uit te brengen met betrekking
tot het betreffende besluit.288 Het is derhalve nog maar de vraag of de onderne-
mingsraad wel bij de vennootschappelijke besluitvorming betrokken had moeten
worden, en of de raad zich dus jegens de ondernemer op art. 2:7 BW kon beroepen.
Op zoek naar de grenzen van het beroep op art. 2:8 BW, neem ik het voorbeeld van
een besluit van de ondernemer de kosten van een door de ondernemingsraad in te
schakelen deskundige niet voor zijn rekening te nemen (art. 22 WOR). De
ondernemingsraad is vennootschappelijk noch medezeggenschapsrechtelijk bij de
totstandkoming van dit besluit betrokken; de raad ziet zich geconfronteerd met een
(bestuurs)besluit dat geheel buiten hem om tot stand is gekomen. In de context van
dít besluit kan de ondernemingsraad zich dan ook niet op art. 2:8 BW beroepen,
bijvoorbeeld om te bewerkstelligen dat de ondernemer de kosten alsnog voor zijn
rekening neemt. Dat de verhouding tussen ondernemer en ondernemingsraad binnen
de context van een en dezelfde de Wet op de ondernemingsraden, in het ene geval
wél, in het andere geval níet (mede) door art. 2:8 BW wordt beheerst, beschouw ik
niet als een probleem. We zien iets vergelijkbaars bij een aandeelhouder of een
commissaris die tevens schuldeiser van die vennootschap is.

3.4 De bestuurder (art. 1 lid 1 en onder e WOR)

De spanning tussen de in de Wet op de ondernemingsraden vorm gegeven mede-
zeggenschap en de vennootschappelijke structuur van de onderneming, komt naar
voren in de persoon van de bestuurder. De Wet van 1950 legde diverse verplich-
tingen op aan ‘het hoofd of de bestuurder van de onderneming’. Tot de belangrijkste
daarvan behoorden die tot het instellen van een ondernemingsraad (art. 2 lid 1 jo art.
5 WOR), die tot het verlenen van alle medewerking en het verstrekken van alle
inlichtingen die de ondernemingsraad nodig had om zijn taken uit te oefenen (art. 6
lid 5 en onder a WOR), en die tot het periodiek doen van mededelingen omtrent de
economische gang van zaken in de onderneming (art. 6 lid 5 en onder b WOR). Het
hoofd of de bestuurder was lid, voorzitter zelfs, van de ondernemingsraad (art. 9
WOR). Zowel in de tekst van de wet van 1950 als in de parlementaire geschiedenis
bij de totstandkoming daarvan, zoekt men tevergeefs naar een antwoord op de vraag
wie dat hoofd of wie die bestuurder nu precies is. De wetgever lijkt er stilzwijgend

287 OK 26 november 1987, NJ 1989, 271 m.nt. Ma. (Ikon).
288 Art. 35a lid 1 en onder g bepaalde destijds dat de ondernemer slechts verplicht was advies te vragen

indien en voor zover het besluit kon leiden tot het verlies van de arbeidsplaats of tot een belangrijke
verandering van de arbeid, de arbeidsvoorwaarden of de arbeidsomstandigheden van tenminste een
vierde van de in de onderneming werkzame personen. Vast stond dat dát in het onderhavige geval
niet zo was, omdat het besluit slechts 11 van de 55 werknemers betrof.
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van uit te gaan dat het hoofd of de bestuurder een functionaris is die een zodanige
positie in de onderneming bekleedt dat hij over voldoende bevoegdheden, middelen
en kennis beschikt om de hem opgelegde verplichtingen na te komen.

In 1971 werd een definitie van de bestuurder in de wet opgenomen:289 hij die alleen
dan wel tezamen met anderen in een onderneming rechtstreeks het hoogste gezag
uitoefent bij de leiding van de arbeid (art. 1 lid 1 en onder e WOR). De wetgever
heeft met deze definitie gekozen voor een feitelijk, en niet voor een juridisch
bestuurdersbegrip,290 hetgeen zich hierdoor laat verklaren dat de wetgever ook een
feitelijk, en niet een juridisch ondernemingsbegrip in de wet heeft opgenomen. De
bestuurder, of bij een meerhoofdig bestuur een van hen (art. 7 lid 2 WOR), maakte
ook na 1971 nog steeds deel uit van de ondernemingsraad (art. 6 lid 1 WOR), en
was daarvan ook nog steeds voorzitter (art. 8 lid 1 WOR).291 Diverse verplichtingen
die de Wet van 1950 nog op het hoofd of op de bestuurder van de onderneming legde,
kwamen in 1971 op de ondernemer te rusten. Aldus zou bewerkstelligd worden dat
een bestuurder die niet tevens eigenaar van de onderneming was, zich niet aan de
naleving van de wet zou kunnen onttrekken door zich op instructies van de eigenaar te
beroepen.292 Het betreft hier een van de meest principiële wijzigingen in de Wet van
1971 ten opzichte van die van 1950. Hoewel hij verschillende begrippen in de nieuwe
wet niet gebruikt in de door de wetgever voorgestane zin,293 is de kritiek die Goudsmit
kort na de wetswijziging uitte niet geheel uit de lucht gegrepen.294 Goudsmit spreekt,
overigens in wel erg stevige bewoordingen, van een ‘gedachtekortsluiting’ bij de
wetgever met betrekking tot de persoon en de rol van de bestuurder. Na de constatering
dat de plaatselijke bedrijfsleider naar de letter van het nieuwe art. 1 lid 1 en sub eWOR
onder de (nieuwe) definitie van bestuurder kan vallen,295 komt Goudsmit te spreken
over art. 24WOR. Hij werpt de vraag op of de periodieke bespreking van de algemene
gang van zaken in de onderneming (art. 24 lid 1 WOR) geen tamelijk zinledige affaire
wordt, indien daarbij wel de commissarissen (art. 24 lid 5 WOR) en de plaatselijke
bedrijfsleider aanwezig zijn, maar niet de bestuurder(s) van de vennootschap.296 Dat

289 Het hoofd van de onderneming komt niet terug in de Wet van 1971.
290 Zie ook Van der Grinten 1980, p. 84; en Honée 1982, p. 87.
291 Merkwaardig is in dit verband dat art. 16 lid 1 bepaalt dat de ondernemingsraad en zijn voorzitter

‘een of meer bestuurders van de onderneming’ kunnen uitnodigen een vergadering van de
ondernemingsraad bij te wonen. Wellicht is hier bedoeld een of meer andere bestuurders.

292 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16.
293 Zo spreekt hij in concernverband van de moeder als de ondernemer en van de dochtervennoot-

schappen als de ondernemingen, en zo betoogt hij dat als de wet de ondernemer verplicht een
ondernemingsraad in te stellen daarmee bedoeld is dat de bestuurders c.q. de eigenaars die
verplichting hebben.

294 Goudsmit 1973, p. 87 e.v.
295 Het filiaal is immers in de nieuwe wet een zelfstandige onderneming.
296 Indien ik even voorbij ga aan de vraag in hoeverre de plaatselijke bedrijfsleider leiding geeft aan een

eenheid die moet worden beschouwd als en onderneming in de zin van de WOR (zie daarover par.
3.2.5), stel ik vast dat deze onvolkomenheid tot op de dag van vandaag bestaat.
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zou namelijk de consequentie kunnen zijn van het feit dat niet de formele (dat wil
zeggen de vennootschappelijke) bestuurder, maar diegene die rechtstreeks het hoogste
gezag uitoefent bij de leiding van de arbeid, de plaatselijke bedrijfsleider dus,
bestuurder in de zin van de WOR is.

Ook Honée297 onderscheidt twee bestuurders: die van de onderneming en die van
de vennootschap. De persoon of de personen die het beleid in de onderneming
bepalen (het element hoogste) zijn niet zelden anderen dan degenen die dat beleid
uitvoeren (het element rechtstreeks). De bijkomende elementen rechtstreeks en
hoogste (bijkomend bij hoofdelement ‘leiding bij de arbeid’ in art. 1 lid 1 en onder
e) zijn in dat geval niet in één persoon verenigd. Dit maakt de definitie van
bestuurder in art. 1 lid 1 en onder e WOR voor Honée moeilijk hanteerbaar. Vertaald
naar een complexe organisatie: de bestuurders van de vennootschap zijn de
beleidsbepalers in de onderneming, de ‘filiaalchefs’ zijn daarin de beleidsuitvoer-
ders. Indien de hoedanigheden beleidsbepaler en beleidsuitvoerder niet in één
persoon verenigd zijn, zal voor de vraag wie bestuurder voor de WOR is, een
keus gemaakt moeten worden. Legt men het accent op hoogste, dan is (of dan zijn)
de bestuurder(s) van de vennootschap tevens bestuurder(s) van de onderneming,
legt men het accent op rechtstreeks, dan is de filiaalchef de bestuurder van de
onderneming. Het is de ondernemer die deze keus uiteindelijk maakt, aldus Honée.

Van Vliet was het in eerste instantie op dat punt met Honée eens,298 doch keerde
later, geïnspireerd door Rood,299 op zijn schreden terug: bestuurder van de
onderneming kan slechts degene zijn die zelf rechtstreeks de (hoogste) zeggenschap
in de onderneming uitoefent.300 Dat is niet per definitie de bestuurder van de
vennootschap. Die oefent weliswaar rechtstreeks de zeggenschap over de onderne-
ming uit, daarmee nog niet rechtstreeks in de onderneming, bij de leiding van de
arbeid. Van Vliet is het dan ook niet met Honée eens dat een bestuurder de
zeggenschap in de onderneming middellijk, via de filiaalchef, in plaats van recht-
streeks kan uitoefenen. Hij kan zich om die reden niet langer vinden in de door
Honée bepleite vrijheid van de ondernemer een bestuurder aan te wijzen. Dat zou
volgens Van Vliet ook niet stroken met de bedoeling van de wetgever rechts-
zekerheid over de persoon van de bestuurder van de onderneming te scheppen, door
deze in art. 23 lid 5 WOR te belasten met het overleg met de ondernemingsraad.301

297 Honée 1982, p. 88-89.
298 Van Vliet 1982, p. 64 e.v.
299 Rood, WOR, art. 1 lid 1 onder e, aant. 2.
300 Van Vliet 1984, p. 149.
301 Op dit punt kan ik Van Vliet niet volgen. Dat de bestuurder van de onderneming in art. 23 lid 5 WOR

belast wordt met het overleg met de ondernemingsraad valt niet te betwisten. Of de ondernemer bij
het antwoord op de vraag wie die bestuurder is, zoals Honée stelt, een keus mag c.q. moet maken !
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Van Solinge302 en Huizink303 hebben weer andere kritiek op Honée. Deze zou zich
onvoldoende rekenschap hebben gegeven van de woorden ‘bij de leiding van de
arbeid’. Wie daaraan geen leiding geeft, maar wel beslissingen neemt op diverse
andere terreinen, hoe ingrijpend ook, kan geen bestuurder in de zin van de WOR
zijn. En van degenen die wél leiding geven aan de arbeid, is of zijn slechts degenen
die dat rechtstreeks en als hoogste doen (ook) WOR-bestuurder.

Bij het denken over de bestuurder wordt de nadruk gelegd op de tekst van art. 1 lid 1
en onder e WOR. Daarin heeft, en dat is de ene kant van de medaille, de wetgever
inderdaad gekozen voor een feitelijk, en niet voor een juridisch bestuurdersbegrip:
rechtstreeks de hoogste leiding bij de arbeid.304 Of de wetgever, en dat is de andere
kant van diezelfde medaille, zich bij de concrete uitwerking en invulling van de taak
van die bestuurder305 steeds bewust is geweest van het opnemen van een feitelijk
bestuurdersbegrip in art. 1 WOR, is maar de vraag. Het heeft er de schijn van dat de
wetgever bij die andere kant, die onderbelicht is gebleven, het volgende voor ogen
heeft gestaan : elke bestuurder in de zin van de WOR is altijd en tevens bestuurder
van de vennootschap, daarentegen is niet elke bestuurder van de vennootschap altijd
en tevens bestuurder in de zin van de WOR.306 Honée heeft het over een
veronderstelling waar de wet stilzwijgend van uit gaat, nl. dat de bestuurder van
de onderneming tevens bestuurder van de vennootschap is;307 volgens Rood ging de
wetgever daar vermoedelijk van uit.308 Wat de wetgever voor ogen heeft gestaan,
wat zijn veronderstelling is geweest, blijkt uit de vennootschappelijk getinte
bewoordingen waarin gedurende vele jaren over de bestuurder is gesproken, zowel
in de wetsgeschiedenis bij verschillende wijzigingen van de Wet op de onderne-
mingsraden als in SER-adviezen die daaraan mede ten gronde hebben gelegen.

tussen de bestuurder van de vennootschap en de filiaalchef, kan Van Vliet niet betwisten door te
stellen dat de wetgever in art. 23 lid 5 WOR de bestuurder van de onderneming heeft aangewezen.
Daarmee verzandt hij in een cirkelredenering. De vraag die Honée namelijk opwerpt is wie die
bestuurder is.

302 Van Solinge 1982, p. 55.
303 Huizink 1989, p. 89.
304 Zie ook Van der Grinten 1980, p. 84; en Honée 1982, p. 87.
305 Bijvoorbeeld in de artt. 25 en 31 WOR, en in 1979 in de artt. 23, 24, 25 en 30 WOR.
306 Ik maak hier de kanttekening dat ik bewust spreek van de bestuurder van de vennootschap. Die

bestuurder heeft namelijk centraal gestaan in de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming
van de verschillende wetswijzigingen. Met betrekking tot bestuurders van verenigingen en stich-
tingen heeft de wetgever wellicht een ander beeld voor ogen gestaan. De wetgever lijkt zich
gerealiseerd te hebben dat besturen van stichtingen en verenigingen (destijds) weliswaar bestuur in
de zin van Boek 2 (waren) waren, maar dat zij feitelijk goeddeels functioneerden als een bestuur op
afstand. De bevestiging hiervan zie ik in het feit dat in 1979 in art. 24 lid 2 WOR voor deze
bestuurders wél, en voor bestuurders van naamloze en besloten vennootschappen géén verplichting
in de wet is opgenomen bij bepaalde overlegvergaderingen aanwezig te zijn.

307 Honée 1981, p. 90.
308 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24 lid 2, aant. 1.
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In 1971 is in de wet opgenomen dat de ondernemingsraad, tenzij zwaarwichtige
redenen zich daartegen zouden verzetten, in kennis gesteld zou worden van een
voorgenomen benoeming of ontslag van ‘een bestuurder van de onderneming’ (art.
31 lid 1 WOR). Blijkens de Memorie van Toelichting309 komt de wetgever daarmee
tegemoet aan een advies van de SER om aan (toen nog) art. 6 lid 5 WOR een nieuw
sub g toe te voegen, inhoudende dat de ondernemingsraad op de hoogte wordt
gesteld van een voorgenomen benoeming of ontslag van het hoofd of de bestuurder
van de onderneming.310 Op pagina 20 van dit advies lezen we dat het tijdstip
waarop de informatie verstrekt dient te worden, ‘mede wordt bepaald door de
wettelijke bepalingen omtrent de benoeming van de directieleden, welke in het
advies betreffende het vennootschapsrecht aan de orde zullen komen’. Benoeming
van WOR-bestuurders heeft kennelijk een vennootschappelijke component. De
Memorie van Toelichting noemt, als het gaat om de mogelijkheid derden voor
vergaderingen van de ondernemingsraad uit te nodigen (art. 16 lid 1 tweede
volzin),311 in één adem ‘bepaalde bestuurders en commissarissen’.312 Niet veel
later in het wetgevingsproces werpen enige Kamerleden de vraag op of de functie
van bestuurder niet veel breder is dan die van ‘hoogste gezag bij de leiding van de
arbeid’ en of het dus niet beter zou zijn in de definitie van bestuurder op te nemen
dat hij ‘alleen dan wel tezamen met anderen rechtstreeks belast is met de algemene
leiding van de onderneming’.313 De verantwoordelijke ministers geven hierop te
kennen dat zich bestuurders laten denken die zelf niet rechtstreeks betrokken zijn bij
de leiding van de arbeid, maar dat het ook niet in de bedoeling lag zulke bestuurders
te betrekken bij de uitvoering van de wet.314 Het antwoord van de ministers geeft er
blijk van dat niet alle formele bestuurders tevens de rol van bestuurder in de zin van
de WOR zouden vervullen, maar dat dat slechts diegenen van de formele bestuur-
ders zouden zijn die de hoogste leiding aan de arbeid gaven; een goede uitvoering
van de Wet op de ondernemingsraden zou het best in handen gelegd kunnen worden
van díe formele bestuurder(s) die ook in de onderneming werkzaam zou(den) zijn.
Daar valt wat voor te zeggen. Het element rechtstreeks in de definitie van de
bestuurder lijkt dan niet ten doel te hebben de bestuurder naar de voet te brengen, in
de zin dat daarmee ook ‘lager gerangschikten’ dan de vennootschapsbestuurders
WOR-bestuurder kunnen zijn. Het strekt er veeleer toe de uitvoering van de wet op
die vennootschapsbestuurder(s) te leggen die daar, gezien het feit dat híj (zij) in de

309 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 24.
310 SER-advies 1968/13, p. 20.
311 Bepalende: ‘Zij [dat wil zeggen de ondernemingsraad en zijn voorzitter] kunnen een zodanige

uitnodiging [tot het bijwonen van een OR-vergadering] ook doen aan een of meer bestuurders van de
onderneming, dan wel aan een of meer personen als bedoeld in artikel 24, vierde lid [waaronder
commissarissen]’.

312 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 20.
313 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 5, p. 8.
314 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 7.
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onderneming werkzaam is (zijn), het meest geschikt voor te achten is (zijn).315 De
veronderstelling dat de WOR-bestuurder tevens vennootschapsbestuurder is spreekt
ook uit een passage in de Memorie van Antwoord over de in art. 31 van het
wetsontwerp vastgelegde verplichting de ondernemingsraad te informeren met be-
trekking tot een voorgenomen benoeming of ontslag van een bestuurder: ‘Het tijdstip
waarop de hier bedoelde informatie moet worden verschaft hangt in zoverre samen
met de wettelijke bepalingen omtrent de benoeming van directieleden, dat de
informatie moet worden verstrekt vóór het betrokken besluit formeel is genomen.
Het doet er hierbij echter niet toe of de benoeming moet worden verricht door de
vergadering van aandeelhouders of door de raad van commissarissen.’.316 Tenslotte
treffen we in de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer de volgende passage:
‘Het wetsontwerp zegt verder, dat bij de besprekingen in de ondernemingsraad de
commissarissen van een naamloze vennootschap, als die er zijn, dan wel een of meer
vertegenwoordigers uit hun midden, aanwezig moeten zijn, indien de ondernemings-
raad de wens daartoe te kennen geeft. De directie is uiteraard ook bij de besprekingen
aanwezig, nl. in de persoon van de voorzitter, terwijl de ondernemingsraad op grond
van artikel 16, eerste lid, ook de andere leden van de directie kan uitnodigen.’.317

In een advies met betrekking tot een beroepsrecht van de ondernemingsraad geeft de
SER in overweging in de wet op te nemen dat de voorzitter van de ondernemings-
raad zich onthoudt van stemming over de vraag of beroep zal worden ingesteld.318

Hij is ‘immers bestuurder van de onderneming en (mede)verantwoordelijk voor het
besluit.’.319 Indien men de aard van de besluiten waartegen het beroep zich kan
richten in ogenschouw neemt, is nauwelijks voorstelbaar dat al deze besluiten (ook)
door anderen dan de bestuurders van de vennootschap genomen kunnen worden,
bijvoorbeeld door een filiaalhouder. Dat geldt in het bijzonder voor besluiten tot
overdracht van de zeggenschap over de onderneming, beëindiging van de werk-
zaamheden van de onderneming, een belangrijke wijziging in de organisatie van de
onderneming en het aangaan of verbreken van een duurzame samenwerking met een
andere onderneming. De meest voor de hand liggende verklaring om de bestuurder
van de onderneming desondanks en per definitie te verplichten zich te onthouden
van stemming met betrekking tot het instellen van beroep tegen dergelijke besluiten,

315 Met ingang van 1 januari 2013 is in de wet de mogelijkheid opgenomen bij de naamloze en de
besloten vennootschap een zogenaamde one tier board in te stellen (art. 2:129a/239a BW). Het
bestuur van de vennootschap kent in dat geval uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders. Omdat
deze laatsten niet in de onderneming werkzaam zijn in de in art. 1 lid 1 en onder e WOR bedoelde
zin, komen zij in ieder geval niet in aanmerking om als WOR-bestuurder te fungeren. Zie over de one
tier board in samenhang met de regeling van art. 24 lid 2 WOR par. 4.3.7.3.

316 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 16-17.
317 Kamerstukken I 197-1971, 10 335, nr. 15b, p. 3.
318 SER-advies 1972/16, p. 16.
319 De SER refereert in dit verband ook aan art. 52h lid 3, met betrekking tot het maken van bezwaar

door de ondernemingsraad tegen de voorgenomen benoeming van een commissaris, dat een
soortgelijke bepaling bevat en dezelfde ratio heeft.
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is dat de bestuurder van de onderneming en de bestuurder van de vennootschap in
de visie van de SER een en dezelfde persoon zijn. Zo’n vier jaar na de wetswijziging
van 1971 brengt de SER een advies uit over onder meer de bevoegdheden van de
ondernemingsraad.320 Een minderheid van de Raad heeft overwegend bezwaar
tegen toekenning van een adviesrecht (i.p.v. een recht op informatie, vgl. art. 31
WOR 1971) aan de ondernemingsraad inzake benoeming of ontslag van een
bestuurder. Daarbij tekenen de betreffende leden aan dat ‘in de ondernemingen
gedreven door de zgn. grote vennootschappen (artikel 52c en 58c W.v.K.), de
ondernemingsraad – behoudens een enkele uitzondering [te weten voor vennoot-
schappen waar het verlicht regime op van toepassing is, JvM] – reeds een indirecte
invloed heeft op de benoeming en het ontslag van [WOR-]bestuurders’.321 Bedoeld
is hier de invloed op de samenstelling van de raad van commissarissen die de
bestuurders benoemt en ontslaat. In de Memorie van Toelichting bij het in juni 1976
ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden,
refereert de minister aan dit onderdeel van het advies. Hij betrekt vervolgens de
stelling dat die indirecte invloed niet aan toekenning, in art. 30 WOR, van een
adviesrecht in de weg mag staan. Integendeel zelfs, ‘door een advies van de
ondernemingsraad wordt de raad van commissarissen beter in staat gesteld bij zijn
besluitvorming over de benoeming het oordeel van de werknemers te betrekken.’.322

Uit de zojuist gegeven passages uit parlementaire stukken, gelezen in samenhang
met de verschillende SER-adviezen die daaraan ten grondslag hebben gelegen,
doemt het beeld op dat de wetgever, wat betreft de naamloze en besloten vennoot-
schap, steeds voor ogen heeft gehad dat de WOR-bestuurder altijd en tevens
bestuurder van de vennootschap is. De vervangingsregeling van art. 23 lid 5
WOR vormt daarvan de weerslag. Is de bestuurder of zijn de bestuurders verhinderd
aan het overleg met de ondernemingsraad deel te nemen, dan kan hij c.q. dan
kunnen zij zich laten vervangen door een commissaris of door een in de onderne-
ming werkzame persoon die over voldoende bevoegdheden beschikt. Niet genoemd,
waar dat in ieder geval een voor de hand liggender functionaris zou zijn geweest dan
de commissaris of zelfs een gewone werknemer, wordt de bestuurder van de
vennootschap. De wetgever gaat er kennelijk van uit dat die vennootschappelijke
bestuurder(s) niet de vervanger kan (kunnen) zijn, omdat hij (zij) nu eenmaal de
verhinderde WOR-bestuurder(s) is (zijn). Ook de regeling inzake de verplichte
aanwezigheid van enkele met name genoemde functionarissen bij de nota bene
belangrijkste overlegvergaderingen323 vormt de weerslag van wat de wetgever voor

320 SER-advies 1975/14.
321 SER-advies 1975/14, p. 29.
322 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 47.
323 Het betreft hier de overlegvergaderingen waarin de algemene gang van zaken van de onderneming

wordt besproken (art. 24 lid 1 WOR) en die waar de doorgaans ingrijpende voorgenomen besluiten
worden besproken waarover de ondernemingsraad advies moet kunnen uitbrengen (art. 25 lid 4 jo 24
lid 2 WOR).
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ogen heeft gestaan. Art. 24 lid 2 WOR legt deze verplichting op de commissarissen
van de vennootschap en op de bestuurders van de moedermaatschappij.324 Niet
evenwel op de formele bestuurders van de vennootschap, die toch als geen ander in
staat geacht mogen worden het inhoudelijke overleg te voeren omtrent de onder-
werpen die in de betreffende vergaderingen aan de orde komen. De wetgever moet
in de veronderstelling verkeerd hebben dat zij die vergadering reeds op grond van
art. 23 lid 5 WOR bijwonen.325 Die veronderstelling is niet zo vreemd indien
bedacht wordt dat de bestuurder destijds nog deel uitmaakte van de ondernemings-
raad. Dat de aanwezigheid van bestuurders van de ondernemer minstens zozeer
bijdraagt aan vruchtbaar overleg als die van de commissarissen van de ondernemer,
zie ik ook in de onderbouwing van de aanwezigheid van bestuurders van de moeder
in plaats van commissarissen van de ondernemer.326 Veelzeggend is ook een brief
die Minister Kamp van Sociale Zaken en Werkgelegenheid op 2 december 2011 aan
de Tweede Kamer zond.327 Met betrekking tot de voornemens van het kabinet
inzake medezeggenschap in het kader van internationale concernverhoudingen,
lezen we het volgende: ‘De OR moet op de hoogte zijn hoe de zeggenschap van het
bestuur van de Nederlandse onderneming binnen het concern is geregeld, want dit
bestuur is de gesprekspartner voor de OR’. Wat opvalt is dat de minister spreekt van
een bestuur van de onderneming dat gesprekspartner is van de ondernemingsraad,
en waarvan de zeggenschap in concernverband is geregeld. Nu dit laatste op het
bestuur van de vennootschap betrekking moet hebben,328 lijkt de minister er dus
van uit te gaan dat de WOR-bestuurder (dát is namelijk de gesprekspartner voor de
ondernemingsraad) deel uitmaakt van het bestuur van de vennootschap.329

324 De met de commissarissen vergelijkbare bestuurders van verenigingen en stichtingen laat ik hier
verder onbesproken.

325 Ook Goudsmit (1973, p. 87 e.v.) wees er al op dat het merkwaardig is dat de wet de verplichting
overlegvergaderingen bij te wonen niet legt op de vennootschappelijke bestuurder die niet tevens
WOR-bestuurder is.

326 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 37: ‘Nieuw is de tweede volzin, waarin bepaald wordt
dat wanneer het een «dochtervennootschap» betreft, een of meer directeuren van de «moeder-
vennootschap» deze vergadering moeten bijwonen. De aanwezigheid van deze personen lijkt
namelijk meer zin te hebben, dan die van de commissarissen. Deze bepaling is dus met name
bedoeld voor het geval deze functies door verschillende personen worden uitgeoefend. Het gaat er
namelijk om dat in de betrokken vergaderingen ook de invloed van het beleid van de moeder-
vennootschap op de gang van zaken van de dochteronderneming aan de orde kan komen. Voor een
vruchtbaar overleg is het dan onontbeerlijk dat er een persoon aanwezig is die in zijn functie van
directeur van de moedervennootschap aan dit ««verleg kan deelnemen. Alleen in deze functie is hij
immers voor het beleid van de moedervennootschap.’.

327 Kamerstukken II 2011-2012, 29 818, nr. 35.
328 De zeggenschap van (om dat voorbeeld nog maar eens te noemen) een filiaalchef is niet in

concernverband maar uitsluitend in de vennootschap geregeld.
329 Inmiddels is bij de Tweede Kamer een wetsvoorstel ingediend tot onder meer uitbreiding van de in

art. 31 WOR bedoelde informatieverplichting tot de internationale zeggenschapsverhoudingen
(Kamerstukken II 2011-2012, 33 367, nr. 2). In de Memorie van Toelichting heeft de minister het
opnieuw over de rol van de lokale (Nederlandse) bestuurder binnen het concern en over de wijze !

105

De WOR en de vennootschap: begrippenkader 3.4



Men zou tegen kunnen werpen dat, wat er ook zij van enig uitgangspunt dat de
wetgever voor ogen gestaan zou hebben, diezelfde wetgever in 1979 in art. 31 lid 2
en onder c WOR de verplichting heeft opgenomen de ondernemingsraad schrifte-
lijke gegevens te verstrekken omtrent de naam en de woonplaats van de bestuurs-
leden van de ondernemer-rechtspersoon.330 Duidt dit er, zo zou de gedachte achter
de tegenwerping kunnen zijn, nu niet op dat de wetgever zich wel degelijk heeft
gerealiseerd dat een onderscheid bestaat tussen bestuursleden van de rechtspersoon
en WOR-bestuurder(s)? Naar mijn mening is dat niet het geval. Art. 31 lid 1 en
onder c spreekt van de namen van ‘de commissarissen of de bestuursleden’. Het
moet hier gaan om de in art. 24 lid 2 WOR bedoelde functionarissen,331 en niet om
de vennootschapsbestuurders. Een andere tegenwerping zou kunnen zijn dat de
WOR-bestuurder, anders dan de formele bestuurder, hoe dan ook een natuurlijk
persoon is. De grote betekenis die de WOR-bestuurder wordt toegedicht bestaat
namelijk onder meer hierin dat hij in vergaande mate de interne gang van zaken, de
werkverhoudingen en de sfeer in de onderneming bepaalt.332 De tegenwerping zou
dan deze zijn: is de formele bestuurder van de vennootschap geen natuurlijk persoon
maar een andere rechtspersoon, dan kan deze toch niet óók WOR-bestuurder zijn?!
Kijkend naar de definitie in art. 1 lid 1 en onder e WOR is sprake van een reële
tegenwerping. Verruimt men de blik, dan blijft desondanks het beeld bestaan dat de
wetgever zich bij de invulling van de medezeggenschap in met name Hoofdstuk IV
van de wet, onvoldoende bewust is geweest van de (feitelijke) definitie van de
bestuurder in art. 1 lid 1 en onder e WOR.

Indien de wetgever niet in de veronderstelling heeft verkeerd dat de bestuurder van
de onderneming altijd en tevens bestuurder van de vennootschap is, of indien de
wetgever wel in die veronderstelling heeft verkeerd maar die veronderstelling niet
altijd overeen blijkt te stemmen met de praktijk, roept dit de vraag op of het begrip
bestuurder zoals dat is gedefinieerd in art. 1 lid 1 en onder e WOR wel volstaat. De
bestuurder komen we in de WOR op verschillende plaatsen tegen, te weten in de
artt. 1 lid 4, 16 lid 1, 23 leden 4 t/m 6, 23a lid 2, 30, 31 lid 2 en sub f, 35 b lid 3 en
46. In elk van deze artikelen kan ik leven met de definitie van art. 1 lid 1 en onder e

waarop en in hoeverre de bestuurder door de ondernemingsraad kan worden aangesproken op
besluitvorming door het (buitenlandse) concern (Kamerstukken II 2011-2012, 33 367, nr. 3, p. 9). De
minister spreekt in de Nota naar aanleiding van het verslag het voornemen uit te bevorderen dat het
concernbeleid regelmatig onderwerp van gesprek wordt tussen OR en bestuurder (Kamerstukken II
2012-2013, 33 367, nr. 5, p. 8). Men kan zich afvragen of inhoudelijk veel van een dergelijke
bespreking te verwachten valt indien de bestuurder van de onderneming niet tevens bestuurder van
de vennootschap is, en uit dien hoofde de aandeelhouder er (beter) op kan aanspreken de informatie
te verschaffen die hem in staat stelt het overleg op zinvolle wijze te voeren.

330 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 7. In advies 1976/20 had de SER reeds in overweging
gegeven onder meer deze informatieverplichting in de wet op te nemen.

331 De betreffende bestuurders zijn dan de bestuurders van de vereniging of de stichting die de
onderneming in stand houdt.

332 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 47.
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WOR. Afhankelijk van de vraag wat moet worden verstaan onder ‘aangelegen-
heden, de onderneming betreffende’ (art. 23 lid 2 WOR), geldt dit tot op zekere
hoogte zelfs voor de rol van de bestuurder in de overlegvergaderingen. Dat ligt
anders met het in de artt. 24 lid 1 en 25 lid 4 jo 24 lid 2 WOR bedoelde overleg met
de ondernemingsraad,333 nota bene twee bepalingen waar de bestuurder juist níet
wordt genoemd. In dat licht zou men de vraag of met de definitie van de bestuurder
in art. 1 lid 1 en onder e WOR kan worden volstaan ook van de andere kant kunnen
benaderen. In de gevallen waarin het begrip niet toereikend is, verdient het
aanbeveling in de wet op te nemen dat bij de daar bedoelde besprekingen (en dus
ook bij het overleg over voorgenomen 25 WOR-besluiten) de bestuurders van de
rechtspersoon aanwezig of door een of meerderen van hen vertegenwoordigd zijn.

3.5 In een groep verbonden ondernemers (artikelen 3 lid 2 en 33 lid 3 WOR)

In de wet op de ondernemingsraden kan verbondenheid van twee of meer onder-
nemers in een groep aanleiding zijn een gemeenschappelijke ondernemingsraad (art.
3 lid 2 WOR), een groepsondernemingsraad of een centrale ondernemingsraad (art.
33 lid 3 WOR) in te stellen. Voorwaarde voor de instelling is dat deze bevorderlijk
moet zijn voor een goede toepassing van de wet. Groepsverbondenheid leidt
daarnaast tot een verplichting de ondernemingsraad extra informatie te verstrekken
(art. 31 lid 2 en onder d en art. 31 lid 3 WOR). Gaat groepsverbondenheid gepaard
met de in artt. 2:405 e.v. BW bedoelde consolidatie, dan verplicht art. 31a lid 3
WOR de ondernemer de geconsolideerde jaarstukken aan de ondernemingsraad te
verstrekken. Ook Boek 2 BW kent bepalingen betreffende verbondenheid met
andere rechtspersonen, bijvoorbeeld in de artt. 2:24a en 2:24b BW.

Anders dan de term groep, treffen we de termen concern en joint venture niet in de
Wet op de ondernemingsraden en in Boek 2 BW.334 Slechts de Wet op de Europese
ondernemingsraden bevat één enkele bepaling (art. 19 lid 1)335 waarin het begrip
concern voorkomt, zonder evenwel te bepalen wat daaronder verstaan moet worden.
In de parlementaire geschiedenis van de Wet op de ondernemingsraden, de
structuurregeling en het jaarrekeningenrecht komen we de term concern wél

333 Welbeschouwd zijn dit, als men kijkt naar de zeggenschap die de bestuurder wordt toegedicht, de
belangrijkste bepalingen in de WOR.

334 Het begrip concern treft men wel in de wet op verscheidene andere rechtsgebieden, met name op dat
van het fiscale recht. Zie bijvoorbeeld artikel 5b van het Uitvoeringsbesluit belastingen rechtsverkeer
van 22 juni 1971, dat zelfs een (overigens ingewikkelde) definitie van een concern geeft.

335 Artikel 19 lid 1( tweede volzin) WEOR luidt: ‘Die bevoegdheid [tot informatieverschaffing en
raadpleging, JvM] is beperkt tot de aangelegenheden die van belang zijn voor alle vestigingen of alle
ondernemingen van het concern in de lidstaten dan wel voor tenminste twee van de vestigingen of
ondernemingen van het concern in verschillende lidstaten.’. De WEOR bevat echter geen definitie
van een concern.
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herhaaldelijk tegen. Wat opvalt is dat bij de totstandkoming van de ene regeling met
enige regelmaat wordt verwezen naar de andere regeling. Ik betwijfel echter of de
wetgever zich daarbij steeds de vraag heeft gesteld of de verschillende begrippen
over en weer uitwisselbaar zijn. Of in vragende zin: stemmen de verschillende
begrippen in Boek 2 BW overeen met die in de Wet op de ondernemingsraden?

3.5.1 De begrippen ‘groep’ en ‘dochter’ in Boek 2 BW

Begin jaren zeventig is het jaarrekeningenrecht, dat tot dan toe uiterst summier en
onvolledig was, ingrijpend vernieuwd en uitgebreid. Art. 13 lid 1 eerste volzin van
het ontwerp van de Wet op de jaarrekening van ondernemingen,336 de voorganger
van het huidige art. 2:406 BW, verplichtte ondernemingen gegevens te verstrekken
omtrent deelnemingen waarin zij rechtstreeks of middellijk voor meer dan de helft
van het kapitaal deelnamen. Uit de Memorie van Toelichting,337 maar vooral uit de
Memorie van Antwoord,338 komt naar voren dat in het jaarrekeningenrecht vanuit
financieel-economisch perspectief (vermogen en resultaat) en niet vanuit een
juridisch perspectief (zeggenschap) naar (meerderheids)deelnemingen gekeken
werd. Voor de vraag of sprake was van een deelneming in de zin van art. 13
volstond een meerderheidsbelang, ongeacht de vraag of de meerderheidsaandeel-
houder daarmee een bepalende zeggenschap had.339 Vond de wetgever zeggenschap
niet bepalend voor de vraag of een deelneming voor het jaarrekeningenrecht tot een
concern behoorde, voor het vennootschapsrecht dacht diezelfde wetgever daar
anders over. Zo wordt het concern in de Memorie van Toelichting bij het wets-
voorstel tot invoering van de structuurregeling getypeerd als ‘een groep van naar de
rechtsvorm zelfstandige ondernemingen die door kapitaaldeelneming of anderszins
met elkaar verbonden zijn, en waarvan het centrale beleid in de top wordt
bepaald.’.340 In deze laatste woorden komt tot uiting dat zeggenschap niet alleen
in theorie moet bestaan, maar in de praktijk ook daadwerkelijk uitgeoefend moet
worden om van een concern te kunnen spreken.

336 Kamerstukken II 1967-1968, 9595, nr. 2.
337 Kamerstukken II 1967-1968, 9595, nr. 3.
338 Kamerstukken II 1968-1969, 9595, nr. 6, p. 7 en 8.
339 Opvallend is hoe de minister het verschil tussen de regeling voor meerderheidsdeelnemingen in art.

13 van het wetsontwerp en die voor de ‘gewone’ deelneming in art. 12 van het wetsontwerp, waarvan
sprake was indien tenminste 25% van het geplaatste kapitaal wordt gehouden, rechtvaardigt. Hij doet
dat met de stelling dat het bestuur van de moedermaatschappij verantwoordelijk is voor ‘het beheer’
van de onderneming waarin zij een meerderheidsdeelneming heeft, als betreft het een afdeling van
het eigen bedrijf (Kamerstukken II 1968-1969, 9595, 9596, nr. 6, p. 7). De minister lijkt op twee
gedachten te hinken. Enerzijds rechtvaardigt hij de in art. 13 vastgelegde uitgebreide inlichtingen-
plicht met betrekking tot meerderheidsdeelnemingen met iets dat aan zeggenschap doet denken, nl.
het vallen ‘onder het beheer van’. Anderzijds legt hij die plicht op ongeacht het antwoord op de vraag
of de meerderheidsdeelneming ook daadwerkelijk bepalende zeggenschap geeft.

340 Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 13 en 15.
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In 1983341 zijn als onderdeel van de aanpassing van het jaarrekeningenrecht aan de
Vierde Richtlijn342 omschrijvingen van een dochtermaatschappij en van een
groepsmaatschappij in de wet opgenomen. Dochtermaatschappij is een rechts-
persoon waaraan rechtstreeks of middellijk, en voor eigen rekening, meer dan de
helft van het kapitaal werd verschaft (art. 2:76/187 lid 3 BW), groepsmaatschappij
een rechtspersoon of vennootschap waarmee de naamloze resp. de besloten
vennootschap in een groep verbonden was (art. 2:76/187 lid 2 BW). In afwachting
van ontwikkelingen met betrekking tot de Zevende Richtlijn343 vond de regering
het nog niet nodig een omschrijving van het begrip groep in de wet op te nemen.344

Volstaan werd met de opmerking in de Memorie van Toelichting dat men van een
groep kan spreken ‘indien een aantal ondernemingen als een economische eenheid
onder een gemeenschappelijke leiding optreedt.’.345 Wezenlijk onderdeel van het
groepsbegrip, thans niet alleen meer voor het concernrecht maar ook voor het
jaarrekeningenrecht, is centrale leiding, dat wil zeggen daadwerkelijke uitoefening
van zeggenschap.346 De aanpassing aan de Zevende EEG-richtlijn vond plaats in
1988.347 Art. 1 lid 1 van de Richtlijn verplichtte de lidstaten in hun nationale
wetgeving op te nemen dat consolidatie plaats moest vinden in de in dat lid
omschreven gevallen. Meest in het oog springende voorbeelden waren de situatie
waarin de ene onderneming (aangeduid als moederonderneming) de meerderheid
van de stemrechten van de aandeelhouders in een andere onderneming (aangeduid
als dochteronderneming) bezit, en die waarin zij de bevoegdheid heeft de meer-
derheid van de bestuurders en/of commissarissen te benoemen of te ontslaan. De
Nederlandse wetgever heeft de in art. 1 van de Richtlijn omschreven gevallen niet
één-op-één in de wet opgenomen, maar heeft ervoor gekozen een rechtspersoon aan
het hoofd van een groep te verplichten in de toelichting van zijn jaarrekening een
geconsolideerde jaarrekening op te nemen van de eigen financiële gegevens met die

341 Wet van 7 december 1983, Stb. 1983, 663.
342 Richtlijn 78/660/EEG van 25 juli 1978 betreffende de jaarrekening van bepaalde vennootschaps-

vormen, PbEG 1978 L. 222.
343 Richtlijn 83/349/EEG van 13 juni 1983 betreffende de geconsolideerde jaarrekening, PbEG 1983,

L 139/1. Dat de regering de ontwikkelingen met betrekking tot de Zevende Richtlijn wilde afwachten
valt te begrijpen. Van deze Richtlijn, die betrekking had op samenvoeging van financiële gegevens
van twee of meer met elkaar verbonden rechtspersonen, zouden ook definities van diverse verbonden
rechtspersonen deel gaan uitmaken.

344 Kamerstukken II 1979-1980 16 326, nr. 3, p. 10 en p. 42.
345 Kamerstukken II 1979-1980, 16 326, nr. 3, p. 42.
346 In dat licht is het overigens merkwaardig dat de gegevens van een dochtermaatschappij hoe dan ook

en onder alle omstandigheden, dus ook als de moeder daarin geen bepalende zeggenschap heeft,
geconsolideerd moeten worden in een jaarrekening die wordt aangeduid als groepsjaarrekening.

347 Wet van 10 november 1988, Stb. 1988, 517.
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van zijn dochtermaatschappijen348 waarmee hij in een groep is verbonden (art. 2:406
lid 1 BW).349 De wetgever ontkwam er nu niet aan een definitie van de groep in de wet
op te nemen. Een groep werd gedefinieerd als een economische eenheid waarin
rechtspersonen en vennootschappen organisatorisch verbonden zijn (art. 2:24b BW).
Opvallend is dat gemeenschappelijke leiding en centraal beleid, eerder nog zo
kenmerkend voor een groep, geen deel uitmaken van de definitie.350 Indien men de
omschrijving van een groep in de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel tot
invoering van de structuurregeling351 vergelijkt met die welke uiteindelijk in artikel
2:24b BW is opgenomen, valt een verschuiving waar te nemen van een tot op zekere
hoogte juridisch naar een veeleer economisch getint groepsbegrip: verbondenheid
door kapitaaldeelneming of anderszins en centraal beleid in de top worden econo-
mische eenheid ten gevolge van organisatorische verbondenheid. Uit oogpunt van
concernrecht zou men misschien kunnen spreken van een gemiste kans, verklaarbaar
is die wel. De omschrijving uit 1970 is gegeven in het kader van de invoering van de
structuurregeling, en dat is hoofdzakelijk een juridische aangelegenheid. Art. 2:24b
BW daarentegen is in 1988 in de wet opgenomen in het kader van wat mede een
economische aangelegenheid is, nl. consolidatie van jaarrekeningen.352

348 De definitie van een dochtermaatschappij werd overgeheveld naar de algemene bepalingen (art.
2:24a BW). De belangrijkste wijziging betrof de uitbreiding van het begrip dochtermaatschappij tot
een rechtspersoon waarvan de aandeelhouder of een of meer van zijn dochtermaatschappijen lid of
aandeelhouder zijn en, al dan niet krachtens overeenkomst met andere stemgerechtigden, alleen of
samen meer dan de helft van de bestuurders of van de commissarissen kunnen benoemen of ontslaan.

349 Uit de woorden ‘dochtermaatschappijen waarmee hij in een groep verbonden is’ in art. 2:406 lid 1
BW spreekt dat de regeling met betrekking tot de consolidatie in die zin verscherpt is dat uitsluitend
dochters die tevens groepsmaatschappij zijn geconsolideerd hoeven te worden. In de Memorie van
Toelichting (Kamerstukken II 1986-1987, 19 813, nr. 3, p. 13) onderbouwt de minister het stellen van
deze dubbele eis met een beroep op de Richtlijn, die geen consolidatie beoogt van dochtermaat-
schappijen die los staan van het geheel. Dit laatste volgt uit art. 26 lid 1 van de Richtlijn, dat bepaalt
dat in de geconsolideerde jaarrekening het vermogen, de financiële positie en de resultaten van de
geconsolideerde ondernemingen worden opgenomen alsof deze één onderneming vormen. Het
verschil in benadering van concern/groep tussen het jaarrekeningenrecht en het concernrecht is
hiermee komen te vervallen. Deze op zich heldere lijn heeft de wetgever in 2005 echter weer ten dele
verlaten door in art. 2:406 lid 1 BW voor de moedermaatschappij en in lid 2 voor de tussenhouds-
termaatschappij de verplichting op te nemen ook ‘andere rechtspersonen waarop hij een overheer-
sende zeggenschap kan uitoefenen’ in de geconsolideerde jaarrekening op te nemen. Deze aanvulling
is vermoedelijk ingegeven door de wens zogenaamde ‘special purpose vehicles’ (rechtspersonen die
buiten de groep staan, maar uitsluitend aan de groep dienstbaar zijn) buiten de consolidatie blijven,
en daarmee aan het zich van buitenstaanders onttrokken worden.

350 Slechts uit de Memorie van Antwoord (Kamerstukken II 1987-1988, 19 813, nr. 5, p. 4) blijkt dat
centrale leiding wezenlijk blijft om te kunnen spreken van groepsverband.

351 Deze luidt: ‘naar de rechtsvorm zelfstandige ondernemingen die door kapitaaldeelneming of
anderszins met elkaar verbonden zijn, en waarvan het centrale beleid in de top wordt bepaald’.

352 Zie o.a. Asser/Maeijer/Van Solige & Nieuwe Weme 2009, nr. 816; Asser/Maeijer 2-III, nr. 423 e.v.;
en Bartman/Dorresteijn 2009, p. 31. Beckman (1987, p. 238) is van mening dat economische eenheid
niets zegt, niet nodig is en overbodig is, en dat beter volstaan had kunnen worden met ‘centrale
leiding’.
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Van de elementen economische eenheid en organisatorische verbondenheid is de
eenheid het meest onderscheidende. Indien bijvoorbeeld een beleggingsmaatschap-
pij uit hoofde van aandeelhouderschap de meerderheid van de stemrechten in een
deelneming kan uitoefenen, dan is die deelneming weliswaar als dochtermaatschap-
pij organisatorisch verbonden (art. 2:24a BW), dit maakt haar nog niet tevens tot een
groepsmaatschappij.353 De economische eenheid tussen de beide ondernemingen
ontbreekt immers. Bartman/Dorresteijn,354 en in navolging daarvan Maeijer/Van
Solinge & Nieuwe Weme,355 noemen de franchiseorganisatie als voorbeeld van een
organisatorisch verband dat nog geen economische eenheid is; wat ontbreekt is
namelijk dat de franchisegever deelt in de resultaten van de franchisenemer. Volgens
diverse schrijvers356 is centrale leiding, naast economische eenheid en georgani-
seerd verband, een aparte, derde vereiste om te kunnen spreken van een groep. Ik zie
dat anders. Een georganiseerde verbondenheid veronderstelt op zijn minst de
mogelijkheid een vorm van centrale leiding uit te oefenen (‘power to control’),
economische eenheid veronderstelt daadwerkelijke uitoefening van bevoegdhe-
den357 (‘effective control’).358 Economische eenheid in een georganiseerd verband
is niet of nauwelijks voorstelbaar zonder centrale leiding. Het element centrale
leiding moet dan ook verdisconteerd zijn in de beide andere elementen, en hoeft
derhalve niet als aparte vereiste te worden gesteld aan het zijn van een groep.

3.5.2 Groepsverbondenheid in de WOR

De woorden ‘in een groep verbonden ondernemers’ zijn in 1971 in art. 2 lid 2 in de
wet opgenomen op grond van een daartoe strekkend amendement van vijf Kamer-
leden (‘amendement Rietkerk’).359 Het amendement breidde de mogelijkheid een
gemeenschappelijke ondernemingsraad in te stellen uit van één ondernemer die

353 Zie ook de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel bijzonder bepalingen voor de geconsoli-
deerde jaarrekening (Kamerstukken II 1986-1987, 19 813, nr. 3, p. 10).

354 Bartman/Dorresteijn 2009, p. 30.
355 Asser/Maeijer/Van Solige & Nieuwe Weme 2009, p. 1039.
356 Van Achterberg 1989, p. 60-61; Raaijmakers 1990, p. 4/5; Asser/Maeijer 2-III, nr. 608; Sanders/

Westbroek/Buijn/Storm 2005, p. 22; Bartman/Dorresteijn 2009, p. 29-30; en Asser/Maeijer/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2009, p. 1039.

357 Met deze daadwerkelijke uitoefening, in dit actief handelen, is overigens meteen een belangrijk
verschil gelegen tussen de groepsmaatschappij als bedoeld in art. 2:24b BW en de dochtermaat-
schappij als bedoeld in art. 2:24a BW. Voor het zijn van dochtermaatschappij volstaat ‘power to
control’, in de vorm van de mogelijkheid direct of indirect, eventueel krachtens overeenkomst, de
meerderheid van de stemrechten in de ava uit te oefenen dan wel de meerderheid van de bestuurders
of van de commissarissen te benoemen en/of te ontslaan.

358 Zie ook Bartman/Dorrestijn 2009, p. 52. Verwarrend, tegenstrijdig zelfs, is dat de betreffende
schrijvers enerzijds op pagina 52 ‘power to control’ (en terecht overigens) relateren aan het enkele
bezit van zeggenschapsrechten, anderzijds de voor het zijn van groep vereiste gemeenschappelijke
leiding, de ‘effective control’, op pagina 30 relateren aan de organisatorische verbondenheid op
grond van aandelenbezit, aan diezelfde zeggenschapsrechten derhalve.

359 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 56.
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meerdere ondernemingen in stand hield tot de ‘in een groep verbonden onder-
nemers’ die meerdere ondernemingen in stand hielden. Met de voorgestelde
aanvulling beoogden de indieners ‘ten behoeve van concerns’ te voorzien in de
mogelijkheid een gemeenschappelijke ondernemingsraad in te stellen. Opvallend is
dat het amendement niet dezelfde bewoordingen gebruikt als art. 33 lid 3 van het
wetsontwerp, dat voor ‘twee of meer in enigerlei vorm samenwerkende onder-
nemers’ de mogelijkheid opende een centrale ondernemingsraad in te stellen.
Temeer valt dit op indien bedacht wordt dat blijkens de Memorie van Toelichting
met de invoering van centrale ondernemingsraden in art. 33 WOR óók werd
voorzien in de behoefte van grote concerns, meer nog dan in die van één onder-
nemer die meerdere ondernemingen in stand hield.360 Andersom zou men, met
Honée,361 ook kunnen zeggen dat het merkwaardig is dat in een en hetzelfde
amendement niet is voorgesteld tevens de tekst van art. 33 lid 3 van het wetsvoorstel
te wijzigen. Deze wijziging vond in 1976 alsnog plaats, in het kader van een
aanvulling van art. 33 WOR met de mogelijkheid van instelling van groepsonderne-
mingsraden.362 Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat de voorgestelde wijziging
uitsluitend strekte tot bekorting van de tekst van art. 33 lid 3; een verwijzing naar
art. 2 lid 2 ontbrak.363

Hoewel de wetgever zich daarover niet met zoveel woorden heeft uitgelaten, heeft
het er alle schijn van dat hij onder groep in de Wet op de ondernemingsraden lange
tijd hetzelfde heeft verstaan als onder groep in de structuurregeling:364 een groep
van naar de rechtsvorm zelfstandige ondernemingen die door kapitaaldeelneming of

360 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3 p. 25.
361 Honée 1981, p. 96.
362 Aanleiding voor deze aanvulling was een (ongevraagd) advies van de SER van 19 oktober 1973

(SER-Advies 1973/14). Dit advies bevat ook een schets van aan te brengen wijzigingen. Een van de
wijzigingen, die overigens niets van doen heeft met de instelling van groepsondernemingsraden waar
het advies betrekking op had, betreft de vervanging in art. 33 lid 3 van de woorden ‘twee of meer in
enigerlei vorm samenwerkende ondernemers’ in ‘twee of meer in een groep verbonden onder-
nemers’. Ik sluit niet uit dat de SER de onevenwichtigheid in de bewoordingen van de artt. 2 lid 2 en
33 lid 3 WOR heeft gesignaleerd, en van de gelegenheid gebruik heeft willen maken om deze te
corrigeren. De woorden ‘in een groep verbonden ondernemers’ zijn zonder verdere toelichting
overgenomen in het op 11 september 1974 ingediende wetsontwerp.

363 Kamerstukken II 1973-1974, 13 054, nr. 3, p. 4.
364 Zie onder andere Schotvanger 1972, p. 23; Honée 1981, p. 96 en 97 en Honée 1982, p. 43. Honée

(1981, p. 97) spreekt overigens van verwantschap om daarmee tot uitdrukking te brengen dat er
verschillen zijn. Zo zal voor de wet op de ondernemingsraden elk van de verbonden rechtspersonen
ondernemer moeten zijn, en dus pas in de groep verbonden kunnen zijn, indien hij een onderneming,
dat wil zeggen een arbeidsorganisatie, in stand houdt. Voor naamloze en besloten vennootschappen
geldt voor toepassing de structuurregeling niet dat elk van hen een arbeidsorganisatie in stand houdt.
Voor het aantal werknemers wordt bijvoorbeeld gekeken naar het totaal van de verbonden rechts-
personen. Daarnaast is de reikwijdte van het groepsbegrip in de Wet op de ondernemingsraden
beperkt tot ondernemingen in Nederland. In de structuurregeling gaat het ook om activiteiten buiten
Nederland (vgl. art. 2:153/263 lid 3 en onder b BW).
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anderszins met elkaar verbonden zijn, en waarvan het centrale beleid in de top wordt
bepaald.365 Een goed aanknopingspunt voor deze stelling biedt de gang van zaken
rondom het amendement Rietkerk. Daarin werd de terminologie overgenomen van
het twee maanden daarvoor ingediende wetsvoorstel tot invoering van de structuur-
regeling (de artt. 52c en 52e WvK)366 en niet van het wetsontwerp voor een nieuwe
Wet op de ondernemingsraden. De Kamer vond het echter niet nodig bijzondere
aandacht te besteden aan de vraag wat in het amendement onder een groep verstaan
diende te worden. Kennelijk was dat hetzelfde als in het wetsvoorstel tot invoering
van de structuurregeling.367 Daar komt nog het volgende bij. Had de wetgever de
vraag wat onder een groep verstaan moest worden in 1971 laten rusten, van het in
juni 1976 ingediende wetsvoorstel tot herziening van de Wet op de ondernemings-
raden maakte een definitie van het begrip ‘in een groep verbonden ondernemers’
deel uit: een groep van ondernemers die onderling door zodanige zeggenschaps-
verhoudingen zijn verbonden, dat het handelen of nalaten van een of meer van hen
door een of meer andere ondernemers in die groep duurzaam kan worden beheerst
(art. 1 lid 1 en onder g van het ontwerp).368 Het gebruik van het woord kan duidt
erop dat de mogelijkheid om zeggenschap uit te oefenen (‘power to control’)
volstaat om van een groep te kunnen spreken. In de Memorie van Toelichting heet
het echter dat het bij de in een groep verbonden ondernemers in de eerste plaats gaat
om een groep van naar de rechtsvorm zelfstandige ondernemingen die door
kapitaaldeelneming of anderszins met elkaar zijn verbonden, en waarvan het
centrale beleid in de top wordt bepaald.369 Deze omschrijving duidt op daadwerke-
lijke uitoefening van zeggenschap (‘effective control’). Zij is identiek aan die in de
Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel tot invoering van het structuurregime
in 1971, waarbij de daadwerkelijke uitoefening van zeggenschap bepalend is. Naar
aanleiding van kritische Kamervragen370 is de definitie uiteindelijk ‘mede ter
voorkoming van verwarring’ niet in de wet opgenomen.371 Dat verwarring ontstaat

365 Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 13 en 15.
366 Het ontwerp van een nieuwe Wet op de ondernemingsraden was op 6 oktober 1969 ingediend, het

wetsvoorstel tot invoering van de structuurregeling op 20 juli 1970, het amendement Rietkerk op
8 september 1970. Met het criterium ‘verbondenheid in een groep’ hebben de indieners geen
aansluiting gezocht bij de terminologie in het wetsvoorstel voor een nieuwe Wet op de onderne-
mingsraden.

367 Evenzeer: Honée 1981, p. 96.
368 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 2.
369 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 2, p. 25. Naast de naamloze en besloten vennootschappen

wordt ook van verenigingen en stichtingen aangegeven dat deze tot de in een groep verbonden
ondernemers kunnen behoren, bijvoorbeeld door benoeming van bestuursleden. Het groepsbegrip in
de WOR is in die zin breder, maar daarmee nog niet anders dan dat in de structuurregeling.

370 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 5, p. 34.
371 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 6, p. 17. De kritiek vanuit de Kamer betrof met name de

vraag of de definitie wel in overeenstemming was met de heersende, en zich ten dele nog !
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indien de wetgever in een wetsvoorstel en de daarbij horende memorie van
toelichting verschillende groepsbegrippen hanteert om een en hetzelfde begrip te
omschrijven (nl. verbondenheid in een groep), mag geen verbazing wekken. Dat de
wetgever deze verwarring heeft willen wegnemen door de definitie uit het wets-
ontwerp te schrappen, duidt er op dat hij onder groepsverbondenheid in de Wet op
de ondernemingsraden hetzelfde heeft willen verstaan als in de structuurregeling.372

Dat zou er op neerkomen dat voor toepassing van de Wet op de ondernemingsraden
dochtermaatschappijen slechts dan met de aan het hoofd staande ondernemer in een
groep verbonden waren, indien zij tevens groepsmaatschappij zijn.

De wetgever keert in 1988 op zijn schreden terug. Voor toepassing van de Wet op de
ondernemingsraden wordt een ander groepsbegrip gebruikt dan voor toepassing van
de structuurregeling. In de Memorie van Toelichting bij het op 9 juni 1988
ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden en de
Arbeidsomstandighedenwet valt namelijk te lezen: ‘In de praktijk is er sprake van in
een groep verbonden ondernemers, indien naar de rechtsvorm zelfstandige onder-
nemers zijn onderworpen aan een gemeenschappelijke leiding, dan wel één van hen
die leiding over de andere uitoefent of kan uitoefenen.’.373 Het gaat hier om een
toelichting op een nieuw artikel 3 lid 3, de herschreven regeling van de instelling
van een gemeenschappelijke ondernemingsraad door in een groep verbonden
ondernemers. De woorden ‘leiding … kan uitoefenen’ vallen op. Leek groeps-
verbondenheid in de Wet op de ondernemingsraden met het schrappen van de
definitie uit het wetsontwerp in 1976 gebaseerd op feitelijke uitoefening van
bevoegdheden (‘effective control’), in 1988 is de mogelijkheid om zeggenschap
uit te oefenen (‘power to control’) voldoende om te spreken van verbondenheid in
een groep. Met het kunnen uitoefenen van zeggenschap neemt de wetgever afstand

ontwikkelende, opvattingen omtrent de vraag wat onder een concern verstaan moest worden. Ook het
feit dat de intrekking er mede toe diende deze verwarring te voorkomen, duidt erop dat onder
groepsverbondenheid in de zin van de WOR en in die van de structuurregeling in grote lijnen
hetzelfde werd verstaan.

372 Raaijmakers (1976, p. 98) meende in 1976 nog dat reeds sprake was van een concernrelatie in de zin
van de structuurregeling, indien de moedervennootschap (met een belang van 50%) de mogelijkheid
had om beslissingen te blokkeren. De zuivere 50/50 joint venture was derhalve in een groep
verbonden te achten met beide partners. Honée (1981, p. 97) vond een dergelijke ‘dead-lock positie’
onvoldoende om te kunnen spreken van groepsverbondenheid in de zin van de structuurregeling.
Daarvoor is meer nodig, nl. dat de moedervennootschap een zodanige invloed heeft dat zij door
actief ingrijpen in het beleid van de dochtervennootschap centraal bestuur kan bewerkstelligen.
Daarvan zal bij joint ventures, gegeven de daarvoor karakteristieke deling van bestuursmacht,
volgens Honée doorgaans geen sprake zijn. Hoe dan ook acht hij uitgesloten dat een joint venture tot
twee of meer groepen behoort. Ik ben dit alles met Honée eens. In later jaren heeft ook Raaijmakers
deelneming voor meer dan de helft van het geplaatste kapitaal als uitgangspunt genomen om te
kunnen spreken van de economische eenheid die constitutief is om van een groep te kunnen spreken.
In dezelfde zin ook Timmerman.

373 Zie pagina 12 van de Memorie van Toelichting (Kamerstukken II 1987-1988, 20 583, nr, 3). Deze
passage zien we nagenoeg woordelijk terug in SER-advies 92/07, p. 45.
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van het groepsbegrip in art. 2:24b BW en dus van dat in de structuurregeling. Hij
verwijst echter niet specifiek naar het dochterbegrip in art. 2:24a BW, nu voor het
zijn van dochter in de zin van die bepaling het enkele feit volstaat dat de
meerderheid van de stemrechten in de algemene vergadering van aandeelhouders
kan worden uitgeoefend, zonder dat daarmee per definitie ook de leiding kan
worden uitgeoefend.374

De wetsgeschiedenis is mede zo interessant omdat deze een prominente rol speelde
in een arrest dat de Hoge Raad in 2008 wees met betrekking tot de verbondenheid in
een groep als grond voor toetreding van een ondernemingsraad tot een centrale
ondernemingsraad, in het bijzonder in joint venture verband. Daaronder versta ik in
dit verband een samenwerking tussen twee of meer voor het overige zelfstandige
ondernemingen, die vorm wordt gegeven in een gezamenlijke (dochter)onderne-
ming.375 In het arrest COR/TNT heeft de Hoge Raad zich voor het eerst uitgelaten
over de vraag wat in de Wet op de ondernemingsraden verstaan dient te worden
onder ‘in een groep verbonden ondernemers’.376 Ik geef een korte schets van de
relevante feiten. TNT houdt (indirect) 51% van de aandelen in Cendris BV, de
andere 49% wordt gehouden door Essent. In de statuten van Cendris is bepaald dat
aandeelhoudersbesluiten slechts kunnen worden genomen met een tweederde meer-
derheid van de uitgebrachte stemmen in een vergadering waarin het gehele kapitaal
aanwezig dan wel vertegenwoordigd is. TNT en Essent kunnen ieder twee
commissarissen benoemen, die uit hun midden een voorzitter benoemen. Besluiten
van de raad van commissarissen kunnen alleen met volstrekte meerderheid van de
uitgebrachte stemmen worden genomen in een vergadering waarin alle commissa-
rissen aanwezig of vertegenwoordigd zijn. De bestuurder van TNT en de COR
hebben in 2000 onder meer afgesproken dat meerderheidsdeelnemingen van TNT
zullen worden opgenomen in de medezeggenschapsstructuur. De COR verzoekt de
kantonrechter te beslissen dat Cendris moet worden gezien als een meerderheids-
deelneming, en dat de ondernemingsraad van Cendris dus op grond van de
gemaakte afspraken en/of op grond van art. 33 lid 3 WOR vertegenwoordigd dient
te zijn in de COR. De kantonrechter wijst het verzoek toe, het Hof vernietigt die
beslissing en wijst het verzoek alsnog af.377 De Hoge Raad wijst het cassatieberoep
af. Dit zijn de kernoverwegingen in het arrest van de Hoge Raad:

374 Het aanstonds te bespreken arrest van de Hoge Raad inzake TNT biedt daarvan een treffend
voorbeeld.

375 Voor een uitgebreidere beschrijving van de joint venture, zie Raaijmakers 1976, in het bijzonder de
p. 49 t/m 134; Ten Berg 1995, p. 335 e.v.; en Huizink 2009, p. 227 e.v.

376 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 167, JOR 2008/94 m.nt. Holtzer en JAR 2008/112 (COR/TNT). Het
arrest is door Van het Kaar besproken in SR 2008, 56 en door Even in Ondernemingsrecht 2008-7,
p. 285-287.

377 Hof ’s-Gravenhage 28 november 2006, JOR 2007/8 (COR/TNT).
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‘3.4.3. … Het hof is terecht ervan uitgegaan dat in beginsel een deelneming voor meer
dan 50% in het geplaatste kapitaal tot groepsverbondenheid in de evenbedoelde zin zal
leiden omdat in dat geval de zeggenschap naar eigen inzicht door de meerderheids-
aandeelhouder kan worden bepaald. Het hof heeft eveneens terecht overwogen dat
wanneer de aandelen in de vennootschap volgens een onderlinge regeling tot samen-
werking worden gehouden, de joint venture in een groep verbonden is met die
rechtspersoon die de overwegende zeggenschap heeft. Aldus wordt bereikt dat de
uitoefening van medezeggenschapsrechten daar plaats vindt waar in overwegende
mate zeggenschap over de joint venture bestaat. Indien geen van de deelnemende
partners overwegende zeggenschap in de joint venture heeft dan behoort deze joint
venture noch tot de groep van de ene noch tot de groep van de andere partner.

3.4.4. Bij het voorgaande verdient aantekening dat het hof bij de uitleg van het begrip
“in een groep verbonden ondernemers” geen aansluiting behoefde te zoeken bij het
juridische groepsbegrip van art. 2:24a BW, dan wel bij het economische groepsbegrip
van art. 2:24b BW, omdat, zoals hiervoor vermeld, de wetgever een wettelijke
omschrijving van het in art. 33 lid 3 WOR bedoelde begrip “in een groep verbonden
ondernemers” bewust achterwege heeft gelaten, en ook later geen aanleiding heeft
gevonden voor het geven van een nadere omschrijving.

3.4.5. Het voorgaande brengt mee dat het hof terecht niet heeft volstaan met de
constatering dat TNT een belang heeft van 51% in Cendris BSC, maar aan de hand
van de overige omstandigheden van het geval heeft onderzocht of hier niettemin sprake is
van een geval waarin TNT geen overwegende zeggenschap in de joint venture heeft.’.

Bij dit arrest zou ik enige kritische kanttekeningen willen plaatsen, die niet zozeer
het uiteindelijke oordeel betreffen dat Cendris niet behoort tot de in een groep met
TNT verbonden ondernemers, maar de motivering van dat oordeel:

1. Op zich is juist dat de wetgever een wettelijke omschrijving van het begrip ‘in
een groep verbonden ondernemers’ bewust achterwege heeft gelaten. We zagen
dat een omschrijving van het begrip deel uit maakte van het in 1976 ingediende
wetsontwerp tot herziening van de Wet op de ondernemingsraden (art. 1 lid 1 en
onder g), maar dat de regering uiteindelijk daarvan heeft afgezien ‘mede om
verwarring te voorkomen’.378 De verwarring is ontstaan doordat de voorge-
stelde wettekst een omschrijving bevatte die afweek van die in de Memorie van
Toelichting. De omschrijving in art. 1 lid 1 en onder g van het wetsvoorstel
sloot aan bij die in art. 2:24a BW (‘kan worden beheerst’), die in de Memorie
van Toelichting bij art. 2:24b BW (‘waarvan het centrale beleid in de top wordt
bepaald’, een omschrijving die past bij de structuurregeling. Waar in 1971
aansluiting was gezocht bij het groepsbegrip in de structuurregeling, derhalve

378 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 6, p. 17.
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bij het begrip groep zoals dat in 1988 in art. 2:24b BW terecht is gekomen, is
het schrappen ‘om verwarring te voorkomen’ wellicht ingegeven door de vrees
dat voor de Wet op de ondernemingsraden een ander groepsbegrip zou gaan
gelden dan in de structuurregeling. Het enkele schrappen van art. 1 lid 1 en
onder g WOR staat er dan ook niet aan in de weg aansluiting te zoeken bij art.
2:24b BW.

2. Anders dan de Hoge Raad in 3.4.4. overweegt, heeft de wetgever na 1976 wel
degelijk een nadere omschrijving van de ‘in een groep verbonden ondernemers’
gegeven. In de Memorie van Toelichting bij het op 9 juni 1988 ingediende
wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden en de
Arbeidsomstandighedenwet valt immers te lezen: ‘In de praktijk is er sprake
van in een groep verbonden ondernemers, indien naar de rechtsvorm zelfstan-
dige ondernemers zijn onderworpen aan een gemeenschappelijke leiding, dan
wel één van hen die leiding over de andere uitoefent of kan uitoefenen.’.379 Dat
die omschrijving werd gegeven met betrekking tot art. 3 lid 3 WOR in plaats
van art. 33 lid 3 WOR acht ik voor de vraag die de Hoge Raad te beantwoorden
had niet relevant. Wel relevant daarentegen is dat de wetgever zich met deze
beschrijving afwendt van art. 2:24b BW, nu voor groepsverbondenheid niet
langer de daadwerkelijke uitoefening van zeggenschap (‘effective control’), maar
de mogelijkheid zeggenschap uit te oefenen (‘power to control’) bepalend is.

3. In de Memorie van Toelichting op het in 1976 ingediende wetsvoorstel tot
herziening van de Wet op de ondernemingsraden lezen we, nota bene als
toelichting op de omschrijving in art. 1 lid 1 en onder g van het ontwerp, met
betrekking tot de positie van een vennootschap die voor gelijke delen een joint
venture is van twee andere vennootschappen nog het volgende: ‘Aangezien het
beleid van deze joint venture wordt bepaald door de beide moedervennoot-
schappen, moet zij geacht worden met beide in een groep verbonden te
zijn.’.380 In de Memorie van Toelichting bij het op 9 juni 1988 ingediende
wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden en de
Arbeidsomstandighedenwet komt de wetgever nadrukkelijk en met zoveel
woorden op dat eerder ingenomen standpunt terug: ‘Worden de aandelen in
een vennootschap volgens een onderlinge regeling tot samenwerking gehouden
door twee andere rechtspersonen, dan is de vennootschap – een joint venture –
in een groep verbonden met de rechtspersoon die de overwegende zeggenschap
heeft. Heeft geen der deelnemende rechtspersonen overwegende zeggenschap,
hetgeen het geval kan zijn wanneer twee rechtspersonen ieder voor 50%
deelnemen in de joint venture, dan behoort die joint venture noch tot de groep
van de ene, noch tot die van de andere rechtspersoon. Anders werd hierover
nog geoordeeld in de memorie van toelichting bij het wetsontwerp tot herzie-
ning van de Wet op de ondernemingsraden (zitting 1975-1976, 13 954, nr. 3,

379 Kamerstukken II 1987-1988 20 583, nr. 3, p. 12.
380 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 25.
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blz. 35).’.381 Zowel A-G Timmerman als de Hoge Raad lijkt deze passage uit
de wetsgeschiedenis, die zozeer op maat is toegesneden voor de vraag die te
beantwoorden was, over het hoofd te hebben gezien.

Wat daarvan zij, de passage onderschrijft het uiteindelijke oordeel van de Hoge
Raad dat overwegende zeggenschap bepalend is voor het antwoord op de vraag of
de joint venture met een van beide partners in een groep verbonden is. In iets andere
bewoordingen zijn daarbij twee varianten denkbaar:
1. een meerderheid van stemrechten in de algemene vergadering van aandeel-

houders (potentiële zeggenschap) volstaat voor groepsverbondenheid, tenzij
met die meerderheid geen doorslaggevende zeggenschap kan worden uitge-
oefend; en

2. met een minderheid van de stemrechten in de algemene vergadering van
aandeelhouders kan volstaan worden om te kunnen spreken van groepsver-
bondenheid, maar dan dienen de betreffende ondernemers anderszins daadwer-
kelijk aan gemeenschappelijke leiding onderworpen te zijn.

3.6 Conclusie

In dit hoofdstuk kwamen begrippen uit de Wet op de ondernemingsraden en Boek 2
BW aan de orde die van belang zijn bij mijn onderzoek naar de spanning tussen het
medezeggenschaps- en het ondernemingsrecht. Daarbij zagen we dat in Boek 2 BW
het vermogen aanknopingspunt van de onderneming is, in de Wet op de onderne-
mingsraden daarentegen de arbeidsorganisatie. Treedt deze arbeidsorganisatie in de
maatschappij als zelfstandige eenheid op, dan is zij een onderneming in de zin van
de Wet op de ondernemingsraden. Dat het optreden naar buiten toe (mede) bepalend
is voor de inrichting van medezeggenschap, die ik toch eerst en vooral als een
interne aangelegenheid beschouw, roept vraagtekens op. Een (andere) tekortkoming
in de regeling van de medezeggenschap zie ik bij de zogenaamde concernwerk-
nemers. Het feit dat zij op grond van een buiten hen om tot stand gebrachte structuur
formeel bij een andere concernvennootschap in dienst zijn dan die waar zij feitelijk
hun werkzaamheden verrichten, heeft tot gevolg dat zij voor toepassing van de wet
pas na 24 maanden worden gerekend tot de personen die in laatstbedoelde
onderneming werkzaam zijn.

In veel gevallen is de ondernemer die de onderneming in stand houdt een rechts-
persoon. De rechtspersoon, een vondst van het recht, kenmerkt zich door een
structuur met een of meer organen. Bij de naamloze en de besloten vennootschap
zijn dat in ieder geval een bestuur en een algemene vergadering van aandeelhouders,
bij grotere ondernemingen niet zelden aangevuld met een raad van commissarissen.
De verhouding tussen de vennootschap en degenen die krachtens de wet en de

381 Kamerstukken II 1987-1988 20 583, nrs. 2 en 3.
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statuten bij haar organisatie betrokken zijn, wordt beheerst door de redelijkheid en
de billijkheid (art. 2:8 BW). Tot die betrokkenen behoort ook de ondernemingsraad,
en dat niet alleen wanneer het gaat om zijn betrokkenheid uit hoofde van de
structuurregeling (vgl. art. 2:158/268 BW), maar ook indien de ondernemingsraad
met zijn adviesrecht betrokken is bij totstandkoming van besluiten die door de
organen van de rechtspersoon worden genomen.

Alom wordt de vennootschap beschouwd als een lange termijn samenwerkingsver-
band van diverse betrokkenen, waaronder de werknemers die bij haar werkzaam
zijn. Het bepalen van de strategie van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming is in beginsel een aangelegenheid van het bestuur van de vennoot-
schap, waar de raad van commissarissen toezicht op houdt, en ten aanzien waarvan
de algemene vergadering van aandeelhouders haar opvattingen tot uitdrukking kan
brengen door uitoefening van haar in de wet en statuten toegekende rechten. In de
praktijk zien we echter, zeker bij besloten vennootschappen met één aandeelhouder,
dat de feitelijke instructiemacht van de algemene vergadering, die tot uiting komt in
de mogelijkheid bestuurders te ontslaan en te benoemen, een groot gewicht in de
schaal legt. Deze feitelijke macht is met de wijziging van art. 2:239 lid 4 BW per 1
oktober 2012 geformaliseerd. In Hoofdstuk V zullen we zien dat dit niet zonder
gevolgen kan blijven voor het moment waarop de ondernemingsraad om advies
gevraagd zal moeten worden, en dat de belangenafweging die de ondernemer maakt
bij het nemen van besluiten in de zin van art. 25 lid 1 WOR daardoor beïnvloed
wordt. Dit laatste moeten we zien in het licht van het feit dat de bestuurders en de
commissarissen van de vennootschap zich bij de uitoefening van hun taak hebben te
richten op het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming,
dat aandeelhouders bij de uitoefening van hun stemrecht eerst en vooral hun eigen
belang voorop mogen stellen.

De bestuurder van de onderneming oefent rechtstreeks de hoogste zeggenschap uit
bij de leiding van de arbeid in de onderneming. De wetgever lijkt bij de totstandko-
ming van die definitie in art. 1 lid 1 en onder e WOR van de veronderstelling uit te
zijn gegaan dat die bestuurder tevens bestuurder is van de rechtspersoon die de
onderneming in stand houdt, in ieder geval waar het de naamloze en de besloten
vennootschap betreft. Blijkt die veronderstelling niet uit te komen, dan vertoont met
name de regeling van het overleg over de algemene gang van zaken van de
onderneming (art. 24 lid 1 WOR) een hiaat. Dat bestaat hierin dat het overleg
dan niet altijd en per definitie wordt gevoerd door dan wel in aanwezigheid van de
bestuurder van de vennootschap, waar dit toch degene is bij wie, met zijn collega-
bestuurders, de hoogste zeggenschap over de onderneming berust.

Naamloze en besloten vennootschappen zijn bij uitstek geschikt grotere verbanden
van rechtspersonen (concerns) tot stand te brengen. Voor toepassing van de Wet op
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de ondernemingsraden zouden dergelijke verbanden kunnen worden aangemerkt als
in een groep verbonden ondernemers. De wetsgeschiedenis en de Hoge Raad-
uitspraak inzake TNT maken duidelijk dat voor de vraag of sprake is van groeps-
verbondenheid voor de WOR geen aansluiting gezocht hoeft te worden bij de
groepsbegrippen in Boek 2 BW, maar dat daarvan slechts sprake is als daadwerke-
lijk doorslaggevende zeggenschap kan worden uitgeoefend.
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IV DE WOR EN DE VENNOOTSCHAP: HET OVERLEG
(ARTT. 23 EN 24 WOR)

4.1 Inleiding

Tot de wetswijziging van 1979 vond het overleg van de ondernemingsleiding met de
werknemers plaats in de ondernemingsraad. Daarin konden ‘alle aangelegenheden,
de onderneming betreffende’ aan de orde gesteld worden waarvan de ondernemer
dan wel de ondernemingsraad overleg wenselijk achtte (art. 23 lid 1 van de Wet van
1971).1 Sinds 1979 maakt het hoofd of de bestuurder van de onderneming geen deel
meer uit van de ondernemingsraad.2 Het overleg van de ondernemingsleiding met
de werknemers, vertegenwoordigd door de ondernemingsraad ‘nieuwe stijl’, vindt
sindsdien plaats in de overlegvergadering, een speciaal daartoe in het leven
geroepen ‘orgaan’. De regeling betreffende het overleg kenmerkt zich door gelijk-
waardigheid: een overlegvergadering vindt plaats ongeacht de vraag of de onder-
nemer dan wel de ondernemingsraad daarom heeft verzocht (art. 23 lid 1 WOR),
zowel de ondernemer als de ondernemingsraad kunnen onderwerpen van overleg
aan de orde stellen (art. 23 lid 2 WOR)3, en de overlegvergadering wordt beurte-
lings geleid door de bestuurder en de voorzitter van de ondernemingsraad dan wel
hun plaatsvervangers (art. 23a lid 2 WOR). Op enige onderdelen van de regeling

1 Op het eerste gezicht klinkt het merkwaardig dat in de vergadering van de ondernemingsraad
onderwerpen aan de orde gesteld kunnen worden waarvan de ondernemingsraad dat wenselijk acht.
De bedoeling van de wetgever is geweest tot uiting te brengen dat de vraag of een bepaald onderwerp
aan de orde komt een beslissing is van de gehele ondernemingsraad en niet van afzonderlijke leden
van die raad (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 6, p. 14). In vergelijking met de huidige
regeling was het voor de bestuurder, die destijds slechts één stem in de ondernemingsraad had en dus
een kleine minderheid vormde, niet eenvoudig te bewerkstelligen dat een door hem gewenst
onderwerp besproken werd.

2 Kenmerkend voor de gewijzigde samenstelling van de ondernemingsraad (waarvan de bestuurder
geen deel meer uitmaakt) is dat art. 23 in de Wet van 1970 was opgenomen in het hoofdstuk
‘Bevoegdheden van de ondernemingsraad’, maar vanaf 1979 in een (nieuw) hoofdstuk ‘Het overleg
met de ondernemingsraad’.

3 Komen ondernemer en ondernemingsraad over het houden van een vergadering of over de
onderwerpen van overleg niet tot een vergelijk, dan kan op grond van art. 36 WOR, na bemiddeling
door de bedrijfscommissie, de kantonrechter om een beslissing worden gevraagd.
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inzake de overlegvergadering komt een bepaalde spanning naar voren tussen de Wet
op de ondernemingsraden en de vennootschap. Het gaat dan zowel om inhoudelijke
punten (art. 23 lid 2 en art. 24 lid 1 WOR) als om de aanwezigheid van bepaalde
functionarissen (art. 24 lid 2 WOR). Op beide zal ik in dit hoofdstuk ingaan.

4.2 Artikel 23 WOR

De artt. 23 t/m 23b WOR bevatten procedurele bepalingen inzake het overleg van de
ondernemer met de ondernemingsraad. Zojuist schetste ik er enige. Uiteindelijk gaat
het echter om de inhoud. Het overleg heeft ten doel elkaars inzichten over en weer
kenbaar te maken, en standpunten en argumenten uit te wisselen. Dit moet zowel de
ondernemer als de ondernemingsraad in staat stellen, ieder op zijn eigen terrein en
met inachtneming van zijn eigen verantwoordelijkheden, tot afgewogen besluiten te
komen. Goed en respectvol overleg komt bovendien de onderlinge verhoudingen
binnen de onderneming ten goede.

4.2.1 ‘aangelegenheden, de onderneming betreffende’ (artikel 23 lid 2)

Art. 23 lid 2 WOR bepaalt dat in de overlegvergadering aangelegenheden ‘de
onderneming betreffende’ aan de orde gesteld kunnen worden. Op de vraag wat
moet worden begrepen onder aangelegenheden die de onderneming betreffen, vindt
men in de wetsgeschiedenis geen antwoord. Het antwoord op deze vraag is niet
alleen relevant voor de onderwerpen die in de overlegvergadering besproken
worden, maar ook voor het initiatiefrecht van de ondernemingsraad (art. 23 lid 2
en lid 3 WOR) en voor de inhoud en de omvang van de informatie die de
ondernemer aan de ondernemingsraad dient te verstrekken (art. 31 lid 1 WOR).
Tijdens de behandeling van het wetsontwerp dat leidde tot de wetswijziging van
1979 deed de CNV de suggestie de woorden ‘de onderneming betreffende’ te
schrappen.4 De regering wees het voorstel van de hand, omdat het er toe zou leiden
dat in het overleg onderwerpen aan de orde gesteld zouden kunnen worden die niets
met de onderneming van doen zouden hebben, hetgeen principieel verkeerd zou
zijn.5 Deze afwijzing bracht Kamerleden die de vrees ongegrond vonden er toe bij
wege van amendement voor te stellen de woorden ‘de onderneming betreffende’ te
schrappen.6 De discussie die zich daarop ontspon met minister Albeda, spitste zich
toe op de vraag van Kamerlid Poppe of en in hoeverre zaken die de vennootschap
betroffen tot de onderwerpen behoorden die in de overlegvergadering aan de orde
gesteld konden worden.7 In eerste instantie hield de minister het bij de algemene

4 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 109, p. 10.
5 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 110, p. 10.
6 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 147.
7 Handelingen II 1978-1979, p. 33 t/m 37.
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opmerking dat het niet de bedoeling kon zijn breedvoerige beschouwingen te
houden over onderwerpen buiten de onderneming. De strekking van de woorden
‘de onderneming betreffende’ was beperkt, en dat diende naar zijn mening ook zo te
blijven. Aangespoord door Kamerlid Van Zeil een concreet antwoord te geven op de
vraag van Poppe, antwoordde de minister uiteindelijk dat het spreken over zaken de
vennootschap betreffende in principe aanvaardbaar was en viel onder de bedoeling
van de wet. Het palet aan gespreksonderwerpen werd daarmee ruimer dan de
minister in eerste instantie verwoordde.

Volgens Honée, verwijzend naar voorbeelden die Geersing gaf,8 kan het antwoord
van de minister leiden tot een al te ruime interpretatie van het overleg- en daarmee
van het initiatiefrecht van de ondernemingsraad.9 Dat ben ik niet zonder meer met
Honée eens. Geeft de minister er niet gewoon blijk van dat geen strikt onderscheid
tussen de onderneming en de vennootschap valt te maken, zodat onderwerpen die de
vennootschap betreffen niet min of meer per definitie uitgesloten zijn van het
overleg met de ondernemingsraad? Hoe dan ook lijkt de vrees voor een te ruime
uitleg weggenomen met het kabinetsstandpunt in de Memorie van Antwoord aan de
Eerste Kamer.10 Daaruit blijkt dat ‘de onderneming betreffende’ zo ruim mogelijk
moet worden uitgelegd, en dat daaronder óók financiële, economische en organi-
satorische zaken vallen, maar dat daaraan de beperking gesteld moet worden dat er
een ‘verband met de onderneming’ moet bestaan. Indien we het antwoord van de
minister in de Tweede Kamer lezen in samenhang met de Memorie van Antwoord
aan de Eerste Kamer, dan moet de conclusie zijn dat de ondernemingsraad bevoegd
is onderwerpen aan de orde te stellen die de vennootschap betreffen, mits sprake is
van een verband met de onderneming. Een ‘verband met de onderneming’ laat méér
ruimte voor agendering van onderwerpen dan de woorden ‘de onderneming
betreffende’, maar mínder dan Geersing veronderstelde. Onderwerpen houden
voldoende verband met de onderneming, indien het onderscheid tussen de vennootschap

8 Geersing (1979, p. 59) meende dat onderwerpen als het functioneren van de aandeelhoudersvergade-
ring en van de raad van commissarissen, en besluiten met betrekking tot de winstbestemming aan de
orde gesteld konden worden.

9 Honée (1981, p. 125-127) vond dat de ondernemingsraad slechts dan onderwerpen die de vennoot-
schap betreffen aan de orde kon stellen, indien de raad op grond van een wettelijke bepaling
bemoeienis daarmee had. Hij geeft het voorbeeld van een ondernemingsraad die, gerelateerd aan de
toepassing van het structuurregime, de samenstelling van de raad van commissarissen aan de orde
stelt. Het is dan niet art. 23 WOR, maar het zijn de bepalingen inzake de structuurregeling die de
grondslag bieden om het onderwerp in het overleg met de ondernemer aan de orde te stellen. Het
onderscheid tussen art. 23 WOR en de bepalingen inzake de structuurregeling als grondslag is hierin
gelegen in het eerste geval het functioneren óók onderwerp van overleg kan zijn indien het
structuurregime niet van toepassing is. Bovendien is een verschil gelegen in het aan art. 23 WOR
gekoppelde initiatiefrecht.

10 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954 8d, p. 13.
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en de onderneming uit oogpunt van de belangen die de ondernemingsraad behartigt,
gekunsteld zou zijn.11

Ik laat enige onderwerpen de revue passeren, te beginnen met het functioneren van
de raad van commissarissen, door Geersing en Honée ook genoemd. De raad is
weliswaar een orgaan van de vennootschap, hij heeft óók tot taak toezicht te houden
op de algemene gang van zaken in de met de vennootschap verbonden onderneming
(art. 2:140/250 lid 2 BW). Die onderneming kán, maar hoeft niet,12 een onderne-
ming in de zin van art. 1 lid 1 en onder c WOR zijn. De onderneming is gebaat met
een evenwichtig samengestelde en goed functionerende raad van commissarissen.13

Valt er op die samenstelling of op dat functioneren iets aan te merken, dan zal men
dus al snel kunnen spreken van een vennootschappelijk onderwerp dat verband
houdt met de onderneming. Ik geef enige voorbeelden: de raad gaat lankmoedig om
met de goedkeuring die hij op grond van de statuten aan bepaalde bestuursbesluiten
heeft te hechten, de raad vergadert slechts zelden in zijn volledige samenstelling,
een bepaalde commissaris wordt niet ten volle bij de besluitvorming betrokken
omdat allerlei besluiten vooraf worden ‘voorgekookt’ of bewust buiten zijn
aanwezigheid worden genomen, de commissarissen laten voortdurend verstek
gaan bij overlegvergaderingen of zij houden zich, indien zij wel verschijnen,
afzijdig van het overleg.14 Terecht heeft de ondernemingsraad van Ajax NV,
volgens een van de destijds betrokken hoofdrolspelers toch eerst en vooral een
voetbalclub, eind 2011 de stelling betrokken dat de gang van zaken in de
onderneming beïnvloed werd door het (gebrekkig) functioneren van de raad van
commissarissen,15 en heeft de ondernemingsraad zich actief opgesteld in het
conflict dat binnen de raad van commissarissen bleek te bestaan. Een onderwerp
in de sfeer van het bestuur betreft het volgende voorbeeld. De statuten van een
vennootschap schrijven voor dat het bestuur uit tenminste drie personen bestaat.
Feitelijk wordt dat bestuur echter al geruime tijd gevormd door één persoon, zonder

11 Men treft een dergelijke benadering ook aan in uitspraken van de Ondernemingskamer waar de
ondernemer zich op het standpunt stelt dat het bestreden besluit geen betrekking heeft op de
onderneming maar op de vennootschap die de onderneming in stand houdt. Zie onder meer OK
30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2004/45 (Intergas) en OK 14 oktober 2010, JAR 2010/309
(VLM).

12 Ik verwijs naar par. 3.2.6.
13 Hoewel hij slechts van toepassing is op beursgenoteerde vennootschappen, biedt Hoofdstuk III.3 van

de Nederlandse Corporate Governance Code in meer algemene zin een prima aanknopingspunt bij
het denken over een evenwichtig samengestelde raad van commissarissen.

14 De aanwezigheid van de commissarissen heeft, zo zal in par. 4.3.7.1 blijken, onder meer ten doel een
goede meningsvorming binnen de ondernemingsraad te bevorderen. In dat kader mag van hen een
actieve rol worden verwacht bij het overleg met de ondernemingsraad.

15 De verhoudingen binnen de raad bleken zodanig verstoord dat de benoeming van een nieuwe
bestuurder leidde tot grote tweespalt. Zie onder meer Voorzieningenrechter rechtbank Amsterdam
12 december 2011, JOR 2012/7 m.nt. Nowak (Ajax) en Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/
76 m.nt. Blanco Fernández (Ajax).
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dat die bestuurder en zonder dat de algemene vergadering van aandeelhouders enig
initiatief ten toon spreiden om het aantal bestuurders uit te breiden tot drie. Nu het
bestuur op grond van art. 2:129/239 lid 1 BW in ieder geval vennootschapsrechtelijk
(eind)verantwoordelijk is voor het functioneren van de onderneming, houdt de
samenstelling van het bestuur zodanig verband met de onderneming dat die op
grond van art. 23 lid 2 WOR in de overlegvergadering aan de orde gesteld moet
kunnen worden. Tenslotte noem ik de verdeling van de vennootschappelijke
winstbestemming. Volgens Honée is sprake van een aangelegenheid die rechtstreeks
de vennootschap aangaat, een aangelegenheid derhalve die de ondernemer niet in
het in art. 23 WOR bedoelde overleg opgedrongen kan worden. Daar kan men
(inmiddels) anders over denken. Art. 2:216 lid 1 BW bepaalt sinds 1 oktober 2012
dat de algemene vergadering van aandeelhouders bevoegd is tot bestemming van de
winst die door de vaststelling van de jaarrekening is bepaald en tot vaststelling van
uitkeringen. De besluitvorming inzake de winstbestemming vindt inderdaad plaats
in de sfeer van de vennootschap, en de algemene vergadering van aandeelhouders
zou kunnen besluiten de gehele winst aan de aandeelhouders uit te keren. Toch kan
die bestemming van invloed zijn op de gang van zaken in de onderneming,
bijvoorbeeld omdat de financiële weerstand van de onderneming en de mogelijk-
heden investeringen te doen erdoor beïnvloed kunnen worden. In dat opzicht is er
sprake van een verband met de onderneming, en is de winstbestemming een
onderwerp dat in de overlegvergadering aan de orde gesteld moet kunnen worden.
Dat ook de wetgever daar zo over denkt, komt naar voren in de discussie over de
invoering van een adviesrecht over de winstbestemming die medio jaren negentig
plaats vond. Bij de onderbouwing van zijn bezwaar tegen een dergelijk adviesrecht
betrok de regering dat de ondernemingsraad al diverse mogelijkheden had om de
winstbestemming te beïnvloeden, bijvoorbeeld door die in het overleg met de
ondernemer aan de orde te stellen en terzake voorstellen te doen.16

4.2.2 Artikel 23 WOR en de bestuurder van de vennootschap

In par. 3.4 kwam ter sprake dat de wetgever bij de wetswijzigingen in 1971 en 1979
in de veronderstelling moet hebben verkeerd dat de WOR-bestuurder óók bestuur-
der van de vennootschap is. Zou die veronderstelling in de praktijk niet zo
uitpakken, dan zou dat afbreuk kunnen doen aan een zinvolle uitoefening van
medezeggenschapsrechten. Mij op deze plaats beperkend tot het in art. 23 WOR
bedoelde overleg, zal dat in het bijzonder gelden voor het overleg van de onder-
nemer en de ondernemingsraad over aangelegenheden die op zich de vennootschap
betreffen, maar die wel verband houden met de onderneming. Moeilijk voor te
stellen is dat een vruchtbare gedachtewisseling over dergelijke aangelegenheden
plaats kan vinden, indien de ondernemer daarbij niet wordt vertegenwoordigd door

16 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 9, p. 16.
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een of meer van haar vennootschappelijke bestuurders. Is de WOR-bestuurder niet
tevens bestuurder van de vennootschap, maar zou de ondernemingsraad wél overleg
met bestuurders van de vennootschap willen voeren, dan bestaat de mogelijkheid
die bestuurders op grond van art. 23a lid 6 WOR voor de overlegvergadering uit te
nodigen.17 De ondernemingsraad komt evenwel niet veel verder met een beroep op
die bepaling, indien hij zich geconfronteerd ziet met bestuurders die niets voelen
voor (inhoudelijk) overleg met de raad; zij zijn immers niet gehouden gehoor te
geven aan de uitnodiging. Het zou in dat licht te overwegen zijn in een nieuw lid 7
van art. 23 WOR op te nemen dat, indien zulks het overleg met betrekking tot een
specifieke aangelegenheid ten goede komt, dat voor de ondernemer mede worden
gevoerd door de bestuurder van de ondernemer. Heeft deze meer dan één bestuurder,
dan bepalen die bestuurders in onderling overleg wie van hen het overleg met de
ondernemingsraad voert. Om een ongebreideld beroep op de bepaling tegen te gaan,
bevat deze twee cumulatieve beperkingen: de verplichting is slechts van toepassing
met betrekking tot specifieke aangelegenheden,18 en de aanwezigheid komt het
overleg daadwerkelijk ten goede. Deze beperkingen bieden de rechter voldoende
handvatten om te toetsen of de ondernemingsraad daar terecht een beroep op doet.19

De bestuurders van de ondernemer op hun beurt zijn op grond van art. 2:9 BW
jegens de rechtspersoon gehouden het overleg te voeren. Mochten de bestuurders
niet verschijnen, dan zou de ondernemingsraad hen ook rechtstreeks kunnen
aanspreken, en wel op grond van onrechtmatige daad20 en/of op grond van de
goede trouw die zij en de ondernemingsraad jegens elkaar in acht hebben te nemen
(art. 2:8 BW).21

17 D wet van 1971 kende in art. 16 lid 1 nog een specifieke bepaling met betrekking tot het uitnodigen
van bestuurders, die overigens werden aangeduid als ‘bestuurders van de onderneming’. In de
Memorie van Toelichting bij art. 16 lid 1 lezen we daarover het volgende: ‘Verder hebben de
ondergetekenden het artikel uitgebreid met een bepaling die het mogelijk maakt ook bepaalde
bestuurders of commissarissen uit te nodigen, wanneer aan hun aanwezigheid behoefte bestaat. Deze
personen zullen nl. lang niet in alle gevallen als “deskundigen" kunnen worden beschouwd. Toch
kan hun deelneming aan het overleg in bepaalde gevallen van belang zijn’ (Kamerstukken II 1969-
1970, 10 335, nr. 3, p. 20). Bij de overheveling van art. 16 lid 1 WOR naar art. 23a lid 6 WOR die in
1979 plaats vond, is de betreffende bepaling uit de wet verdwenen.

18 In de Memorie van Toelichting zou aan de hand van het oogmerk dat de wetgever heeft met het
opnemen van deze bepaling, nader beschreven kunnen worden om wat voor aangelegenheden het
gaat. Daarmee krijgt de beperking concreet gestalte.

19 Die rechter is de kantonrechter ex art. 36 WOR, nu sprake is van een verplichting die rust op de
ondernemer, nl. zich bij het overleg betreffende de specifieke aangelegenheid te laten vertegen-
woordigen door zijn bestuurder(s).

20 Zie, waar het schending van de verschijningsplicht van commissarissen betreft, ook Rood/Van der
Heijden 2004, art. 24 lid 2, aant. 2.

21 Art. 2:8 BW is van toepassing op de verhouding van de bestuurder en de ondernemingsraad. Ik
verwijs naar par. 3.3.4.
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4.3 Artikel 24

Bepaalt art. 23 lid 2 WOR in algemene zin welke aangelegenheden in de overleg-
vergadering aan de orde worden gesteld, artikel 24 lid 1 WOR eerste volzin bevat de
bijzondere bepaling dat daarin ten minste tweemaal per jaar de algemene gang van
zaken van de onderneming wordt besproken.22 Sinds 1998 bevatten de tweede en de
derde volzin van lid 1 bijzondere bepalingen met betrekking tot bepaalde concrete
besluiten die de ondernemer in voorbereiding heeft. In lid 2 treffen we een bepaling
aan die niet de inhoud van het overleg betreft, maar de personen en functionarissen
die daarbij aanwezig zijn.

4.3.1 ‘de algemene gang van zaken van de onderneming’ (artikel 24 lid 1 WOR
eerste volzin)

Artikel 4 lid 5 en onder b van het ontwerp dat leidde tot de Wet van 1950 verplichtte
het hoofd of de bestuurder van de onderneming, waarvan we eerder zagen dat die
zelf deel uitmaakte van de ondernemingsraad,23 de raad periodiek mededeling te
doen van de economische gang van zaken in de onderneming.24 De bepaling had
een tweeledig doel: het verschaffen van informatie die de ondernemingsraad, en dan
met name de gekozen leden daarvan, voor zijn functioneren nodig had, en het
vergroten van de verbondenheid van de door de ondernemingsraad vertegenwoor-
digde werknemers met de onderneming.25 Bij de wetswijziging van 1971 werd de
verplichting overgeheveld naar lid 1 van een nieuw artikel 24, dat deel uitmaakte
van hoofdstuk IV, betreffende de bevoegdheden van de ondernemingsraad. Het
hoofdzakelijk informatieve karakter van de verplichting mededeling te doen,
wijzigde in een verdergaande verplichting de gang van zaken in de onderneming
te bespreken. Het oorspronkelijke wetsvoorstel sprak, overeenkomstig de op dat
moment bestaande regeling, van de gang van zaken ‘in’ de onderneming. Op
voorspraak van een aantal leden van de Vaste Kamercommissie die het wetsontwerp
behandelde, is het woord ‘in’ vervangen door ‘van’, om daarmee tot uiting te
brengen dat de bespreking niet beperkt was tot de interne gang van zaken; ook de
marktpositie van de onderneming zou bijvoorbeeld aan bod moeten kunnen
komen.26

22 Ook de artt. 25 lid 4 en 27 lid 2 WOR bevatten bepalingen met betrekking tot onderwerpen die
specifiek in de overlegvergadering aan de orde komen: de ondernemingsraad brengt over de in die
artikelen bedoelde besluiten geen advies uit c.q. neemt dienaangaande geen beslissing, alvorens
daarover tenminste één maal inhoudelijk overleg heeft plaats gevonden in de overlegvergadering.

23 Ik verwijs naar par. 3.4.
24 Bij nader gewijzigd Ontwerp van wet (Kamerstukken I 1947-1948, 884, ordernummer 884) is artikel 4

lid 5 en onder b uiteindelijk in artikel 6 lid 5 en onder b van de Wet van 1950 beland.
25 Kamerstukken II 1947-1948, 884, nr. 3 p. 5.
26 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 5, p. 16.
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Hoewel art. 23 lid 2 WOR reeds de mogelijkheid biedt onderwerpen betreffende de
vennootschap in de overlegvergadering aan de orde te stellen, is de vraag relevant of
het in art. 24 lid 1 WOR bedoelde overleg over de algemene gang van zaken van de
onderneming zich óók zou kunnen uitstrekken tot de algemene gang van zaken van
de vennootschap. Die relevantie is hierin gelegen dat lid 2 van art. 24 WOR bepaalt
dat de commissarissen van de ondernemer of de bestuurders van een andere
vennootschap die tenminste de helft van de aandelen in de ondernemer houdt, bij
de bespreking van de algemene gang van zaken aanwezig zijn.27 Met een beroep op
de reikwijdte van art. 23 lid 2 WOR, bepleit Rood een ruime uitleg van de woorden
‘de algemene gang van zaken van de onderneming’.28 Hoe ruim geeft Rood niet met
zoveel woorden aan. De ‘algemene gang van zaken van de onderneming’ lijkt echter
beperkter dan ‘aangelegenheden, de onderneming betreffende’. Het overleg in het
kader van art. 24 lid 1 WOR betreft immers de ‘gang van zaken’, een begrip dat
méér dan ‘de onderneming betreffende’ duidt op een verband met hetgeen zich
feitelijk binnen de onderneming voordoet. Op grond van art. 24 lid 1d 2 WOR kan
de ondernemingsraad het functioneren van de raad van commissarissen aan de orde
stellen indien dat functioneren daadwerkelijk van invloed is op de onderneming. De
raad kan op grond van art. 23 lid 2 WOR echter van de ondernemer verlangen dat
deze in breder perspectief van gedachten wisselt over de vraag of het functioneren
van de onderneming met de instelling van een raad van commissarissen gebaat zou
zijn. Hoe het onderscheid in de praktijk uitpakt zien we in de situatie waarin blijkt
dat een als activistische belegger bekend staande aandeelhouder, die de naam heeft
te streven naar rendement op korte termijn, doende is zijn belang in de vennoot-
schap uit te breiden. Van een concrete aangelegenheid die de gang van zaken van de
onderneming betreft kan men nog niet spreken. Toch houdt het onderwerp
voldoende verband met de onderneming om reeds met de bestuurder van gedachten
te wisselen over de vraag wat een dergelijk aandeelhouderschap op termijn voor
gevolgen zou kunnen hebben voor de onderneming.

4.3.2 Artikel 24 lid 1 WOR en het concernbeleid

In par. 4.3.3.2 zullen we zien dat concernbeleid, via divisies en/of business units,
zijn weg naar beneden vindt, voordat concrete besluitvorming binnen of met
betrekking tot de afzonderlijke ondernemingen aan de orde is. Naar aanleiding
van de voorgenomen sluiting van de onderzoeksafdeling van Abbott in Weesp,29 die
voor de ondernemingsraad kennelijk nogal onverwacht kwam, diende een aantal
Tweede Kamerleden in oktober 2010 een motie in waarin de regering wordt

27 Zou aan art. 23 WOR in de zojuist door mij bepleite zin een nieuw lid 7 worden toegevoegd, dan zal
de hier bedoelde vraag minder relevant zijn.

28 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24 lid 1, aant. 2.
29 Dat valt althans te lezen in een brief die de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid op

2 december 2011 aan de Tweede Kamer zond.
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verzocht om in samenwerking met werkgevers- en werknemersorganisaties te
onderzoeken hoe ondernemingsraden intensiever betrokken konden worden bij
overnames, fusies, splitsingen en verplaatsingen van in het bijzonder internationale
ondernemingen.30 De Kamerleden stond onder meer een versterking van het advies-
en instemmingsrecht voor ogen. Bij brief van 2 december 2011 liet Minister Kamp
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid weten dat hij, met de sociale partners, van
mening was dat het advies- en instemmingsrecht adequaat genoeg waren om invloed
op reorganisatiebesluiten uit te oefenen.31 Wel signaleerde de minister dat onderne-
mingsraden bij tijd en wijle overvallen worden door voornemens van (met name
buitenlandse) moedervennootschappen, omdat die pas in de adviesprocedure naar
voren komen in de beweegredenen die aan een voorgenomen besluit ten gronde
liggen. Een uitbreiding van de wettelijke informatieplicht, in die zin dat de
ondernemingsraad voortaan ook geïnformeerd moet worden omtrent de vraag hoe
de zeggenschap van het bestuur van de Nederlandse onderneming binnen het
concern is geregeld,32 leek de minister echter zinvol. Met de indiening, in
september 2012, van een wetsvoorstel tot aanpassing van de Wet op de onderne-
mingsraden, heeft de minister aan deze toezegging gevolg gegeven.33 Van dit
wetsvoorstel maakt invoering van een nieuw lid 3 van art. 31 WOR deel uit. Daarin
wordt bepaald dat het informatierecht van de ondernemingsraad zich ook uitstrekt
tot de internationale zeggenschapsverhoudingen. Aldus moet een eind komen aan de
onduidelijkheid over de rol van de lokale (Nederlandse) bestuurder binnen het
concern en over de wijze waarop en in hoeverre hij door de ondernemingsraad kan
worden aangesproken op besluitvorming door het (buitenlandse) concern.34

De minister kondigde bovendien aan te zullen bevorderen dat het concernbeleid
regelmatig onderwerp van gesprek wordt tussen de ondernemingsraad en de
bestuurder, om te bewerkstelligen dat de raad tijdig op de hoogte is van het
concernbeleid en van voorgenomen wijzigingen daarin.35 Het te bespreken con-
cernbeleid zal, zoals de minister aangeeft, gegeven de territoriale grenzen aan de

30 Motie Hamer c.s. (Kamerstukken II 2010-2011, 29 544, nr. 264). De nog te bespreken OK-
beschikking inzake Vitrite biedt een goed voorbeeld van de besluitvorming binnen internationale
concerns (OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16 (Philips Lighting Vitrite)).

31 Zo zal, voor zover aan voorgenomen besluiten concernbeleid te gronde ligt, dat beleid als onderdeel
van de beweegredenen in de adviesprocedure betrokken worden.

32 Wat opvalt is dat de minister zeggenschap van het bestuur ‘van de onderneming’ relateert aan
concernverhoudingen.

33 Wetsvoorstel tot Aanpassing van de Wet op de ondernemingsraden in verband met wijziging van de
financiering van het scholingssysteem voor leden van de ondernemingsraad en enkele andere
wijzigingen van deze wet (Kamerstukken II 2012-2013, 33 367, nr. 2).

34 Kamerstukken II 2012-2013, 33 367, nr. 3, p. 9-10 en Kamerstukken I 2012-2013, 33 367, C, p. 4.
35 Met de versteviging van het overleg van de ondernemingsraad met de bestuurder, stelt de minister de

Wet op de ondernemingsraden centraal bij de aanpak van het gesignaleerde probleem. Daarmee
maakt hij een principieel andere keuze dan een aantal leden van de SER in het advies Evenwichtig
Ondernemingsbestuur (SER-advies 08/01). Die zochten een oplossing voor het probleem dat het !
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toepasselijkheid van de WOR overigens beperkt zijn tot het beleid dat gevolgen
heeft voor de Nederlandse onderneming(en). Van het in september 2012 ingediende
wetsvoorstel maakte een nadere invulling van het overleg geen deel uit, hetgeen tot
Kamervragen leidde.36 In zijn antwoord herhaalt de minister dat hij er niet voor
voelt specifieke regels in de wet op te nemen voor internationale concerns, en dat
bespreking van het concernbeleid dus op basis van onderlinge afspraken plaats zal
moeten vinden.37

De vraag of art. 24 lid 1 WOR eerste volzin (centrale) ondernemingsraden niet reeds
de mogelijkheid opent om het concernbeleid aan de orde te stellen, moet ik
ontkennend beantwoorden. Hoe dan ook biedt de tekst van het artikel daarvoor
onvoldoende aanknopingspunten. De ‘algemene gang van zaken van de onderne-
ming’ (art. 24 lid 1 WOR) laat echter, zagen we zojuist in par. 4.3.1, blijkens de
wetsgeschiedenis meer ruimte voor overleg dan men naar de letter van die bepaling
zou zeggen. Die ruimte wordt echter begrensd door het feit dat er sprake moet zijn
van een feitelijk verband met de onderneming. Ondernemings-overstijgend con-
cernbeleid, waarvan nog niet vaststaat wat dat concreet voor de onderneming gaat
betekenen, zou ik daar niet toe willen rekenen. Binnen het kader van art. 24 lid 1
WOR is dus slechts in beperkte mate ruimte voor een bespreking van het veel
bredere concernbeleid, terwijl het Kamerleden daar toch om te doen was. De
Kamerleden, maar ook de minister en de sociale partners lijken dezelfde mening
toegedaan, zo moge blijken uit het feit dat zij in art. 24 lid 1 WOR geen regeling
zien die een oplossing biedt voor het gesignaleerde probleem.

Minister Kamp is niet de eerste die denkt over mogelijkheden concernbeleid
onderwerp van overleg met de ondernemingsraad te maken. In augustus 1989
verzocht zijn voorganger De Koning de SER advies uit te brengen met betrekking
tot een aantal knelpunten in de Wet op de ondernemingsraden. Daartoe rekenende
hij het feit dat (centrale) ondernemingsraden bij multinationale concerns vaak geen
kennis hebben van en/of invloed kunnen uitoefenen op het concernbeleid. De
minister zou de informatie- en overlegpositie van de (centrale) ondernemingsraden

beleid van Nederlandse ondernemingen die deel uitmaken van een internationaal concern in
belangrijke mate wordt geconditioneerd door beleidslijnen en strategische besluiten die op interna-
tionaal niveau worden vastgesteld resp. worden genomen, voornamelijk in regelgeving op EU-
niveau, en in het bevorderen van vrijwillige vormen van grensoverschrijdende vennootschappelijke
medezeggenschap. De betreffende leden dachten aan aanscherping van de EOR-richtlijn, aan
regelgeving die uitholling van nationale arrangementen van vennootschappelijke medezeggenschap
voorkomt bij onder meer grensoverschrijdende vennootschappelijke herstructureringen, en aan een
basisregeling betreffende vennootschappelijke medezeggenschap van beursgenoteerde en (andere)
grote vennootschappen (p. 31-32 van het SER-advies). Het zal vooral de tijd zijn die gemoeid is met
het tot stand komen van Europese regelgeving, die de minister er toe heeft gebracht de oplossing in
een andere richting te zoeken.

36 Kamerstukken II 2012-2013, 33 367, nr. 4, p. 4.
37 Kamerstukken II 2012-2013, 33 367, nr. 5, p. 7-8.
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dienaangaande graag versterken. Primair door in de wet de mogelijkheid op te
nemen afspraken te maken met betrekking tot betrokkenheid bij dat beleid,38

subsidiair door de ondernemer in de wet te verplichten de (centrale) ondernemings-
raad over dat beleid te informeren. De mogelijkheid afspraken te maken, zo kunnen
we constateren, is enige jaren later in de wet beland in de vorm van art. 32 WOR.39

Of daarvan veel gebruik gemaakt wordt om de (centrale) ondernemingsraad in een
vroeg stadium deelgenoot te maken van het op een hoger niveau vastgestelde
concernbeleid, betwijfel ik echter.40 Als het gaat om een zekere mate van afdwing-
baarheid, en dat is toch waar ook minister Kamp naar lijkt te streven, dan is de
subsidiaire grondslag waarvan minister De Koning spreekt, dat wil zeggen een in de
wet opgenomen verplichting voor de ondernemer de (centrale) ondernemingsraad te
informeren omtrent het concernbeleid, interessanter. Met een schuin oog naar de
voornemens van minister Kamp stuiten we namelijk bij een verplichting informatie
over het concernbeleid te verschaffen op dezelfde grenzen als bij een verplichting
daarover overleg te voeren. Met betrekking tot de nakoming van beide verplich-
tingen zal de ondernemer afhankelijk zijn van de opstelling van de topholding. De
SER spreekt in 1992 dan ook van een lacune die dreigt te ontstaan indien uitvoering
wordt gegeven aan het voornemen van de minister de ondernemer te verplichten de
ondernemingsraad omtrent het concernbeleid te informeren.41 De lacune bestaat
hierin dat de topholding niet verplicht is er voor zorg te dragen dat de ondernemer
zijn verplichtingen jegens de (centrale) ondernemingsraad integraal kan nakomen.
Voor zover het de informatie betreft die de ondernemer specifiek in het kader van de
adviesprocedure ex art. 25 WOR aan de ondernemingsraad ter beschikking dient te
stellen, verwacht de SER dat de gevolgen van de lacune beperkt zullen zijn. De
ondernemingsraad beschikt in dat geval immers over een belangrijk instrument om
indirect af te dwingen dat de ondernemer bepaalde (concern)informatie aan hem
verstrekt: aan het niet ter beschikking stellen daarvan kan de Ondernemingskamer
namelijk de gevolgtrekking verbinden dat de ondernemer niet in redelijkheid tot zijn
besluit heeft kunnen komen. Dat de SER het bij het rechte eind had, wijst de OK-
beschikking inzake Verenigde Tankrederij Holding uit.42 Zou men in de lacune

38 Niet geheel duidelijk is met wie de ondernemingsraad die afspraken zou moeten maken: met de eigen
ondernemer, of (ook) met de concernleiding?

39 Bij de wetswijziging van 1998 is de op dat moment inmiddels bestaande praktijk (zie bijvoorbeeld,
als het gaat om uitbreiding van bevoegdheden van de ondernemingsraad, HR 17 maart 1993, NJ
1993, m.nt. Ma., JAR 1993/77 en ROR 1993, nr. 16 inzake Smit Barracuda) dat ondernemer en
ondernemingsraad afspraken kunnen maken, gecodificeerd in art. 32 WOR.

40 Als sprake is van een zekere betrokkenheid bij concernbeleid, dan is dat niet zozeer op grond van
afspraken, maar omdat dat beleid, bijvoorbeeld in de vorm van beweegredenen, een rol speelt bij
besluiten die de ondernemer ter advisering voorlegt aan de (centrale) ondernemingsraad.

41 SER-advies 92/07, p. 59.
42 OK 23 maart 2000, JOR 2000/123 en JAR 2000/81 (Verenigde Tankrederij Holding). De ondernemer

kwam niet weg met de stelling dat hij, omdat de beoogde overnemer dat weigerde, niet in staat was
bepaalde informatie aan de ondernemingsraad ter hand te stellen die voor de raad essentieel was om
een voorgenomen overdracht van de zeggenschap over de onderneming te kunnen beoordelen. !

131

De WOR en de vennootschap: het overleg (artt. 23 en 24 WOR) 4.3.2



voorzien door de topholding een zelfstandige verplichting op te leggen informatie
met betrekking tot het concern al dan niet rechtstreeks aan de ondernemingsraad ter
beschikking te stellen, dan zou dat leiden tot een onderscheid tussen de in Nederland
en de in het buitenland gevestigde topholdings; alleen de eerste vallen immers onder
het bereik van de Nederlandse wet. Keren we terug naar de voornemens van
minister Kamp, dan verdient het de voorkeur de verplichting overleg te voeren over
het concernbeleid op te leggen aan de ondernemer, en de lacune in zekere zin voor
lief te nemen. Een aanvulling van art. 24 lid 1 WOR past dan in de systematiek van
de wet, waarin de (centrale) ondernemingsraad en de ondernemer elkaars ‘counter-
part’ zijn. Bovendien zou de verplichte aanwezigheid van bestuurders van de hoogst
gepositioneerde vennootschap die tenminste de helft van de aandelen houdt (art. 24
lid 2 WOR),43 een waardevolle bijdrage kunnen leveren aan de bespreking van het
concernbeleid met de eigen ondernemer.

Daarmee zijn we er echter nog niet. Verburg werpt de vraag op of het niet
vanzelfsprekender is te veronderstellen dat de meest relevante informatie niet op
het niveau van de topholding, maar op dat van divisies en/of business units voor
handen is.44 Hier heeft Verburg een punt. Doorgaans zal het beleid van de business
unit waar de onderneming deel van uit maakt concreter en verder uitgekristalliseerd
zijn dan het algemene concernbeleid. Het zal daarmee een directere en grotere
invloed op de onderneming hebben, en dus zal het voor de ondernemingsraad vaak
meer de moeite van het bespreken waard zijn dan het concernbeleid. Kijkend naar
art. 35 lid 1 WOR, komt daar nog een complicerende factor bij: met welke
ondernemingsraad moet het concernbeleid besproken worden? Dat is niet per
definitie de centrale ondernemingsraad. In algemene zin heeft te gelden dat
naarmate het concernbeleid gedetailleerder is en meer te herleiden valt naar
individuele ondernemingen, dat op een lager medezeggenschapsniveau besproken
zou moeten worden. De Wet op de Europese ondernemingsraden geeft daar in die
zin blijk van dat art. lid 1 en onder h WEOR bepaalt dat raadpleging plaats vindt
door het instellen van een dialoog en door de uitwisseling van standpunten tussen
het hoofdbestuur of een ander passender bestuursniveau en werknemersvertegen-
woordigers. De Wet op de ondernemingsraden kenmerkt zich echter door een
opbouw van onderaf, en niet, zoals de WEOR, van bovenaf.

Het ging hier weliswaar niet om informatie die door de concerntop ter beschikking gesteld moest
worden, maar de overwegingen van de Ondernemingskamer kunnen daar naadloos op toegepast
worden; wat geldt voor gegevens die door een relatieve buitenstaander verstrekt moeten worden,
geldt a fortiori voor de informatie waarover de concerntop beschikt.

43 Ik realiseer mij dat deze bestuurders lang niet altijd deel uitmaken van de concernleiding, maar in het
licht van de onderbouwing van hun aanwezigheid beschouw ik de in art. 24 lid 1 bedoelde
vergadering de juiste plaats om het concernbeleid te bespreken.

44 Verburg 2007a, p. 118.
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Willen we in de Wet op de ondernemingsraden enerzijds bereiken dat onder het te
bespreken concernbeleid méér wordt verstaan dan het centrale beleid, anderzijds dat
dat beleid wordt besproken met de ondernemingsraad die daar, in het licht van de
betreffende materie, het meest voor in aanmerking komt, dan is nog steeds de
ondernemer, en niet de concerntop of de leiding van de business unit, de meest voor
de hand liggende persoon om de verplichting op te leggen het concernbeleid met de
ondernemingsraad te bespreken. In tegenstelling tot ‘de ondernemer’ is ‘de leiding
van de business unit’ niet erg concreet, ‘de ondernemer’ is bovendien in de Wet op
de ondernemingsraden een begrip met een flexibiliteit die juist hier een toegevoegde
waarde heeft. In het ene geval is dat de ondernemer van de COR, in het andere geval
die van de GOR, dan weer die van een ondernemingsraad. De ‘eigen’ ondernemer
moet doorgaans als beste in staat geacht worden zich een goed oordeel te vormen
over de vraag welk concernbeleid of welke onderdelen daarvan voor bespreking met
zijn ondernemingsraad in aanmerking komen, en wie de daartoe geëigende
informatie kan verschaffen. Dat ook het beleid van business units tot het te
bespreken concernbeleid behoort, zou dan tot uiting gebracht kunnen worden
door art. 24 lid 1 WOR aldus aan te vullen dat twee maal per jaar de algemene
gang van zaken van de onderneming wordt besproken, ‘alsmede het beleid van het
concern en het beleid van concernonderdelen dat op die algemene gang van zaken
van invloed kan zijn’. Ik geef een concreet voorbeeld. Een (multinationaal) concern
houdt in Nederland 7 ondernemingen in stand, waarvan er 4 behoren tot business
unit A en 3 tot business unit B. Van de 4 ondernemingen die behoren tot business
unit A legt er 1 zich toe op de productie van goederen Y, de 3 andere op de productie
van goederen Z. Voor elk van de 7 ondernemingen is een ondernemingsraad, boven
de ondernemingen die behoren tot één business unit is een GOR, en boven beide
GOR-en is een COR ingesteld. De GOR-en zullen er op grond van art. 35 lid 1
WOR aanspraak op maken dat het beleid op business unit niveau met hen wordt
besproken, voor zover dat althans alle of de meerderheid van de tot die unit
behorende ondernemingen betreft. Zou business unit A besluiten bij de allocatie van
de productie van goederen Y de kosten voortaan een doorslaggevende rol te laten
spelen, dan zou dát onderdeel van het divisiebeleid niet op het niveau van de GOR
maar op dat van de betreffende onderneming besproken moeten worden.45 In het
overleg met de COR tenslotte zou het divisie-overstijgende concernbeleid onder-
werp van overleg moeten zijn.

45 Zie bijvoorbeeld OK 21 januari 1982, NJ 1983, 31 (Philips Data systems), waarin de Onderne-
mingskamer de ondernemingsraad volgde in zijn betoog dat het bestreden besluit, ook al werd dat in
belangrijke mate ingegeven door strategische overwegingen op een hoger niveau, daarmee nog geen
aangelegenheid van gemeenschappelijk belang betrof.
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4.3.3 Het doen van mededeling over besluiten in voorbereiding (artikel 24 lid 1
WOR tweede volzin)

In de zojuist al genoemde adviesaanvrage aan de SER uit augustus 1989 noemt
minister De Koning als een van de knelpunten in de Wet op de ondernemingsraden,
de verhouding tussen de leden 2 en 3 van art. 25.46 Als de ondernemer het vragen
van advies uitstelt tot het moment dat hij kan aangeven wat de te verwachten
gevolgen van het voorgenomen besluit zijn (art. 25 lid 3), dan zou het besluitvor-
mingsproces inmiddels zo ver gevorderd kunnen zijn dat het de vraag is of het
advies nog wel van wezenlijke invloed op het te nemen besluit zal zijn (art. 25 lid 2
WOR).47 In de praktijk onderving (en ondervangt) men dit knelpunt met gefaseerde
adviesaanvragen en door het maken van specifieke afspraken. De minister zag een
oplossing in het opleggen van de verplichting om in het kader van het reguliere
overleg over de algemene gang van zaken van de onderneming (art. 24 lid 1 WOR)
óók te bespreken op welke wijze de ondernemingsraad bij een inmiddels aange-
vangen besluitvormingsproces betrokken zou worden. De SER achtte een wets-
wijziging niet nodig om het door de minister beoogde resultaat te bereiken.48 Op
grond van art. 31a lid 6 WOR was de ondernemer al gehouden de ondernemingsraad
juíst ten behoeve van dat reguliere overleg te informeren omtrent zijn verwachtingen
met betrekking tot aangelegenheden als bedoeld in art. 25 WOR.49 De onderne-
mingsraad zou dus onder de bestaande wet reeds kunnen verlangen vroegtijdig bij
de besluitvorming betrokken te worden. De minister laat zich door de SER
overtuigen: bij een daadwerkelijke benutting van de bestaande regels hoeft van
een knelpunt geen sprake te zijn.50 Op dit laatste zijn de Kamerleden Schimmel en
Middel minder gerust. In de praktijk zou volgens hen blijken dat ondernemers en
ondernemingsraden minder goed in staat zijn afspraken te maken dan de minister
veronderstelt. Zij stellen dan ook bij amendement voor in art. 24 lid 1 WOR op te
nemen dat de ondernemer in de reguliere overlegvergadering mededeling doet van

46 De minister baseerde zich onder meer op een onderzoek dat was uitgevoerd door het instituut voor
Toegepaste Sociale Wetenschappen te Nijmegen in samenwerking met de faculteit Bedrijfskunde van
de Universiteit Twente (Looise/De Lange 1987).

47 Dat de vrees van de minister niet geheel ongegrond was en dat een strikte scheiding van de diverse
fases in het besluitvormingsproces de ondernemingsraad voor problemen kan stellen, zien we terug
in een uitspraak van de Ondernemingskamer van 26 oktober 1989 (ROR 1989, nr. 29). Daarin wordt
overwogen dat ‘het ontbreken van overleg in de fase voorafgaand aan de adviesaanvraag
betreffende een voorgenomen besluit niet relevant is, omdat in die fase nog niet kan worden
gesproken van een voorgenomen besluit in de zin van art. 25 WOR’.

48 SER-advies 1992/07, p. 19-20.
49 Van verwachtingen zal volgens de SER in de regel reeds sprake zijn vóórdat sprake is van een

voorgenomen besluit in de zin van art. 25 WOR.
50 Kamerstukken II 1995-1996, 24 615, nr. 3, p. 10.
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art. 25 en art. 27 WOR51 besluiten die hij in voorbereiding heeft, en dat de
ondernemer en de ondernemingsraad afspraken maken over het betrekken van de
raad in dat proces.52 Verburg spreekt van een karige onderbouwing van de stelling
dat in de praktijk geen afspraken gemaakt zouden kunnen worden,53 Sprengers
heeft het over een wijziging die meer procedureel van aard dan echt inhoudelijk
is.54 Wat daarvan zij, de minister heeft geen bezwaar tegen de aanvulling,55 die dan
ook met ingang van 4 maart 1998 in de wet is opgenomen.56 Of hiermee in
algemene zin een toereikende oplossing in het leven is geroepen voor het gesigna-
leerde knelpunt, is maar de vraag. Art. 24 lid 1 WOR beperkt de gehoudenheid tot
het doen van mededelingen en het maken van afspraken immers tot de reguliere
overlegvergaderingen (‘in dat kader’). Een deel van de voorgenomen besluiten valt
dus buiten het bereik van de regeling. Verburg wees hier ook al op.57 In dat licht had
de wetgever er verstandiger aan gedaan de verplichting in art. 23 lid 2 WOR op te
nemen.

4.3.3.1 ‘besluiten die hij in voorbereiding heeft’

In het proces dat aan de wetswijziging in 1998 vooraf ging, werd in de Eerste Kamer
de vraag gesteld in welk stadium van ‘denken over’ nog van een besluit in
voorbereiding kan worden gesproken.58 De betrokken ministers antwoordden dat
sprake is van een besluit in voorbereiding indien daaraan een meer of minder
concreet beleidsvoornemen ten gronde ligt.59 Dat zaken reeds op papier staan om te

51 Wat de toegevoegde waarde van de regeling is voor besluiten in de zin van art. 27 WOR, kan men
zich afvragen. De aanvulling van art. 24 lid 1 WOR hangt samen met de spanning die gesignaleerd
wordt tussen de leden 2 en 3 van art. 25 WOR. Een dergelijke spanning zien we niet bij art. 27 WOR,
nu een met art. 25 lid 2 vergelijkbare bepaling daarin ontbreekt. De verklaring voor dit ontbreken
moet zijn dat de betrokkenheid van de ondernemingsraad bij art. 25 WOR besluiten een ander
karakter heeft dan die bij art. 27 WOR besluiten. Bij de eerste categorie gaat het om beïnvloeding in
de fase van totstandkoming van het besluit, bij de tweede om instemming nadat zij tot stand zijn
gekomen. Het knelpunt dat instemming wordt gevraagd op een zo laat moment dat van wezenlijke
beïnvloeding geen sprake meer kan zij, zal zich bij art. 27 WOR besluiten dan ook niet voordoen.

52 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 52. Dit nadere amendement verving amendement onder nr.
37, waarin nog sprake was van ‘projecten en besluiten’. Dat de Kamerleden ook spreken van het wat
vage begrip projecten is wellicht ingegeven door de adviesaanvrage van de minister uit 1989, te
vinden in SER-advies 92/07, p. 77. De minister spreekt van het informeren van de ondernemingsraad
over ‘belangrijke beleidsbeslissingen en projecten’. Amendement onder nr. 37 verving op zijn beurt
amendement onder nr. 20, waarin slechts bepaald was dat de afspraken betrekking zouden hebben op
de wijze (en dus niet op het tijdstip) waarop de ondernemingsraad betrokken zou worden.

53 Verburg 1998, p. 364-367.
54 Sprengers 1998, p. 367-370.
55 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 28, p. 28.
56 De Wet van 14 februari 1998 tot wijziging van de Wet op de ondernemingsraden en Titel 7.10

(arbeidsovereenkomst) van het nieuw Burgerlijk Wetboek, Stb. 1998, 107.
57 Verburg 1998, p. 366.
58 Kamerstukken I 1997-1998, 24 615, nr. 81, p. 13.
59 Kamerstukken I 1997-1998, 24 615, nr. 81a, p. 19.
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kunnen spreken van een besluit in voorbereiding was volgens de ministers niet
noodzakelijk, maar was in de praktijk, al dan niet in conceptvorm, naar hun zeggen
wel gebruikelijk. Het ontbreken van een duidelijke definitie van ‘in voorbereiding’
zagen de ministers niet als een probleem; daartoe zou immers in de wet een
verplichting worden opgenomen om afspraken te maken.60 Veel helderheid biedt
het antwoord van de ministers niet. Beleidsvoornemens maken doorgaans deel uit
van de beweegredenen in de zin van art. 25 lid 3 WOR. Ze zullen dus zowel aan
besluiten in voorbereiding als aan voorgenomen besluiten ten gronde liggen. Het
bestaan van beweegredenen acht ik onvoldoende om al te spreken van een besluit in
voorbereiding; in tijd ligt dat te vroeg, bovendien is het te vaag. Het ware beter
geweest te spreken van een besluit in voorbereiding indien sprake is van een
concreet voornemen. Concreet in de zin dat daadwerkelijk het voornemen bestaat
een besluit te gaan nemen, maar dat de vraag hoe, op welke wijze en wanneer nog
beantwoord moet worden.61 Dáárin zit nu het element ‘in voorbereiding’. Hoe pakt
dit in de praktijk uit? In maar liefst 3 OK-procedures waar Philips Lighting bij
betrokken is geweest, treffen we bespiegelingen met betrekking tot besluiten die de
ondernemer in voorbereiding heeft.62

Philips Lighting B.V. is een internationale divisie van de Koninklijke Philips
Electronics N.V. In Nederland houdt de divisie begin 2000 elf ondernemingen in
stand waar een - in de GOR vertegenwoordigde - ondernemingsraad is ingesteld. Een
van die ondernemingen is gevestigd in Terneuzen. Eind december 1999 besluit de
ondernemer tot gedeeltelijke verplaatsing van de productie van Terneuzen naar Pila
(Polen). Een van de geschilpunten in de OK-procedure betreft het zogenaamde
‘Decision Document’. Dit vormt, zo overweegt de Ondernemingskamer, de neerslag
‘van meer algemene, strategische plannen t.a.v. de activiteiten van de onderneming in
het algemeen, welke plannen – hoezeer nog niet uitgekristalliseerd – van invloed
kunnen en zullen zijn op de onderneming’.63 Dat de ondernemingsraad dit document
bij zijn advisering wil kunnen betrekken, is volgens de Ondernemingskamer ‘in
overeenstemming met het aan artikel 24 WOR ten grondslag liggende beginsel dat de
OR op een zodanig tijdstip van de voornemens van de ondernemer op de hoogte dient
te worden gebracht dat wanneer eenmaal besluitvorming wordt overwogen de OR
daarover kan adviseren op een wijze dat het advies nog van wezenlijke invloed op het
te nemen besluit kan zijn’. De verwijzing naar art. 24 WOR is opvallend. Het heeft er
de schijn van dat de Ondernemingskamer, om te kunnen spreken van besluiten in

60 Deze gedachtegang zien we bijna woordelijk terug in overweging 3.3 van de OK-beschikking inzake
Philips Lighting Vitrite (OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16).

61 Met betrekking tot de vraag of, is de ondernemer hooguit nog op zoek naar de bevestiging van wat hij
al meende te weten.

62 OK 16 maart 2000, JAR 2000/80 (Philips Lighting Terneuzen), OK 6 oktober 2006, JAR 2006/303
(Philips Lighting Weert) en OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16 (Philips Lighting
Vitrite).

63 OK 16 maart 2000, JAR 2000/80 (Philips Lighting Terneuzen).
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voorbereiding, voldoende acht dat sprake is van voornemens op basis van strategische
plannen die nog niet uitgekristalliseerd zijn. Of men in dat geval al kan spreken van de
min of meer concrete beleidsvoornemens waarvan de regering in de Eerste Kamer
sprak, waag ik te betwijfelen. Hoe dan ook kan men in dat stadium nog niet spreken
van een concreet voornemen een besluit te gaan nemen.

In de zaak Philips Lighting Weert BV lag dat anders.64 De ondernemer deelt het
personeel in juni 2005 mee dat in 2006 substantiële business verloren zal gaan en
dat hij uiterlijk in september met een plan voor verdere aanpassing van de
organisatie zal komen. De bestuurder laat de ondernemingsraad in september echter
weten dat de aangekondigde adviesaanvrage tot begin 2006 op zich zal laten
wachten. Tijdens een overlegvergadering in november meldt de bestuurder dat een
levensvatbaarheidsstudie is gestart die, in samenhang met het zoeken van alterna-
tieven, moet uitmonden in een adviesaanvrage. Begin december geeft de bestuurder
te kennen dat van de alternatieven voor sluiting nog slechts de management buy out
overgebleven is. Vervolgens geeft hij in januari 2006 een presentatie over het
strategisch plan 2006-2009.65 Tenslotte vraagt hij de ondernemingsraad op 5 april
advies uit te brengen over beëindiging van de activiteiten per eind eerste kwartaal
2007. De Ondernemingskamer volgt Philips Lighting in haar betoog dat het
voornemen de activiteiten te beëindigen pas eind maart tot stand is gekomen.
Daaraan voegt de Ondernemingskamer echter onmiddellijk toe dat het nodige heeft
geschort aan de wijze waarop de ondernemer eind 2005, begin 2006 met zijn
verplichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR is omgegaan.66 De Onderne-
mingskamer spreekt zich met dit oordeel uit over het begrip ‘besluiten in voorberei-
ding’. In december 2005 stond voor de ondernemer vast dat óf de zeggenschap over
de onderneming zou worden overgedragen in de vorm van een management buy
out, óf dat de werkzaamheden van de onderneming beëindigd dan wel sterk
ingekrompen zouden worden. Vanaf dat moment kan men spreken van ‘een besluit
in voorbereiding’. Wélk besluit dat precies is, hoeft, als er meerdere opties zijn, nog
niet vast te staan. Evenmin hoeft reeds vast te staan wat de te verwachten gevolgen
zijn voor de in de onderneming werkzame personen.67 Voldoende, en ook in
overeenstemming met de kwalificatie ‘een besluit in voorbereiding’ is dat het
concrete voornemen bestaat uit een van de in art. 25 lid 1 WOR opgesomde
besluiten te gaan nemen.

64 OK 6 oktober 2006, JAR 2006/303 (Philips Lighting Weert).
65 Daarmee de indruk wekkende dat de activiteiten van de onderneming minstens tot 2009 in stand

zouden blijven.
66 Overigens verliest de Ondernemingskamer een zeker evenwicht in de verhouding ondernemer-

ondernemingsraad niet uit het oog, waar hij opmerkt dat het heel wel denkbaar was geweest dat de
raad, tegen de achtergrond van wat hem bekend was, om nadere uitleg omtrent de verschillende
documenten had gevraagd.

67 Sterker nog, het knelpunt dat de regeling van art. 24 lid 1 WOR beoogt te ondervangen bestaat er nu
juist in dat dat nog niet duidelijk is.
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4.3.3.2 ‘Besluiten die hij in voorbereiding heeft’

Art. 24 lid 1 WOR verplicht de ondernemer mededeling te doen van besluiten die hij
in voorbereiding heeft. Indien de ondernemer deel uitmaakt van een groep of een
concern, vindt binnen die groep of dat concern besluitvorming plaats die (mede)
betrekking heeft op de onderneming waar de ondernemingsraad is ingesteld, en dat
dan voorafgaand aan het moment waarop het besluitvormingsproces binnen de
ondernemer een aanvang neemt. De vraag is nu of en in hoeverre ingevolge art. 24
lid 1 WOR ook mededeling aan de ondernemingsraad gedaan zou moeten worden
van besluiten die anderen dan de ondernemer in voorbereiding hebben.

De concernleiding zal zich bij het vaststellen van beleid doorgaans richten op het
gehele concern, en niet specifiek op individuele ondernemingen. Is het concernbe-
leid eenmaal vastgesteld, dan zal dit, via divisies en/of business units, zijn weg ‘naar
beneden’ vinden. Het is deze gelaagde besluitvorming die leidt tot een lang en
moeilijk in de kaders van de WOR te vatten proces dat vooraf gaat aan het moment
waarop de afzonderlijke ondernemer daarbij betrokken wordt. Inherent hieraan is
dat in een relatief vergevorderd stadium van besluitvorming pas sprake is van een
besluit in voorbereiding. Dat zal pas het geval zijn indien de ondernemer een
concreet voornemen heeft met betrekking tot de onderneming waar de onderne-
mingsraad is ingesteld die het in art. 24 lid 1 WOR bedoelde overleg voert.68 De
Ondernemingskamer formuleert dat in zijn beschikking inzake Philips Lighting
Vitrite als volgt:

‘3.3. … Wanneer, of – mogelijk beter gezegd – vanaf welk moment sprake is van een
‘besluit in voorbereiding’ als in de bewuste bepaling bedoeld, kan niet in algemene
bewoordingen worden omschreven. … In een geval als het onderhavige, waarin de
onderneming deel uitmaakt van een internationaal, breed vertakt, concern en waarin
besluitvorming over meer (hiërarchische) schijven loopt geldt dit des te meer, nu in een
dergelijke omgeving de fase die voorafgaat aan de fase waarin van een ‘besluit in
voorbereiding’ kan worden gesproken veelal langer zal zijn dan bij een geheel
zelfstandige onderneming en veelal ook moeilijker te zeggen zal zijn wanneer die
ene fase overgaat in de andere.’.69

68 Is sprake van een besluit in voorbereiding met betrekking tot een aantal door één ondernemer in
stand gehouden ondernemingen of met betrekking tot een aantal in een groep verbonden onder-
nemers waarvoor een groepsondernemingsraad of een centrale ondernemingsraad is ingesteld (vgl.
art. 33 WOR), dan geldt op grond van art. 35 lid 1 WOR mutatis mutandis hetzelfde.

69 OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16 (Philips Lighting Vitrite). Dat besluitvorming
op (internationaal) concernniveau enerzijds van belang kan zijn voor de in Nederland gevestigde
ondernemingen, anderzijds onttrokken is aan de Nederlandse medezeggenschap, is een van de
redenen om te zoeken naar een vorm van medezeggenschap in (internationaal) concernverband.
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Het bestaan van een concernstructuur kan met zich meebrengen dat de nodige tijd
verstrijkt voordat de ondernemer een besluit in voorbereiding heeft. Diezelfde
structuur, die zich nu eenmaal kenmerkt door zeggenschap van bovenaf, kan
anderzijds ook tot gevolg hebben dat reeds sprake is van een besluit in voorberei-
ding vóórdat bij de ondernemer een concreet voornemen bestaat. Besluiten van
derden, doorgaans maar niet noodzakelijk70 van de moedervennootschap, kunnen
rechtstreeks ingrijpen in de onderneming waar de ondernemingsraad is ingesteld. In
par. 5.2.1 zullen we zien dat in dergelijke gevallen voor de toepassing van art. 25
WOR onder meer de techniek van de toerekening wordt gehanteerd om te bewerk-
stelligen dat ze onder het bereik van het adviesrecht van de ondernemingsraad
vallen. Veel van dergelijke besluiten moeten op hoger niveau ook op enig moment
‘in voorbereiding’ zijn geweest. Te denken valt aan de enig aandeelhouder die het
concrete voornemen heeft de door hem gehouden aandelen, en daarmee de zeg-
genschap in de onderneming, over te gaan dragen, maar die nog niet of niet precies
weet aan welke partij en/of op welke voorwaarden. Een ander voorbeeld betreft de
zaak FNV Ledenservice II.71 Daarin ging het om een aan FNV Ledenservice
toegerekend besluit van FNV Bondgenoten en FNV Bouw tot beëindiging van de
werkzaamheden van de door FNV Ledenservice in stand gehouden onderneming.
Op enig moment moet binnen de besturen van beide bonden het concrete
voornemen hebben postgevat de werkzaamheden van FNV Ledenservice te beëin-
digen. Hoe, wanneer en op welke wijze was wellicht nog niet duidelijk. Dat zou nog
onderzocht en nader uitgewerkt gaan worden, maar dat is nu precies zo kenmerkend
voor het ‘in voorbereiding’ hebben van een besluit.

In geen van de voorbeelden is reeds sprake van een voorgenomen besluit. We
kunnen echter al wel spreken van een ‘besluit in voorbereiding’ in de zin van art. 24
lid 1 WOR. Het is evenwel niet de ondernemer, maar een derde die het besluit in
voorbereiding heeft. Om te bewerkstelligen dat daarvan desondanks al mededeling
moet worden gedaan en dat afspraken moeten worden gemaakt over de betrokken-
heid van de ondernemingsraad, zal het concrete voornemen van de derde, evenzeer
als we dat met het uiteindelijke besluit doen, voor toepassing van de Wet op de
ondernemingsraden aan de ondernemer toegerekend moeten kunnen worden. In die
gevallen waarin voor toerekening geen plaats is (zie daarvoor par. 5.2.1.3) zou met
vereenzelviging van de derde eenzelfde resultaat kunnen worden bereikt. Oók voor
de toepassing van art. 24 lid 1 WOR is dan niet bepalend of de ondernemer het
besluit zelf neemt en dus zelf in voorbereiding heeft. Dat hij het besluit niet zelf
in voorbereiding heeft, laat onverlet dat het de ondernemer is die daarvan op grond
van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin mededeling heeft te doen en die

70 Vgl. o.a. OK 28 april 2004, JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
71 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II). Voor een beschrijving

van de relevante feiten verwijs ik naar par. 5.2.1.4.
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gehouden is met de ondernemingsraad te bespreken wanneer en op welke wijze de
ondernemingsraad in het besluitvormingsproces betrokken zal worden. Díe ver-
plichting blijft op de ondernemer rusten72 , zij het dat de ondernemer die slechts kan
nakomen indien en voor zover hij met het bestaan van het concrete voornemen
bekend is.73 Hier nu krijgt de aanwezigheid van bestuurders van de moeder (art. 24
lid 2 WOR) een aparte dimensie. Van hen mag immers eerder dan van de bestuurder
van de onderneming verwacht worden dat zij met het besluit in voorbereiding
bekend zijn. De ondernemingsraad zou die bestuurders op dit punt nadrukkelijk bij
het overleg kunnen betrekken indien de raad op zoek is naar het antwoord op de vraag
of de moeder besluiten in voorbereiding heeft en om te bewerkstelligen dat tijdig
afspraken worden gemaakt over betrokkenheid van de raad bij de besluitvorming.

Naast de besluiten die rechtstreeks in de onderneming ingrijpen, zijn er besluiten
van de moedervennootschap die zijn aan te merken als aanwijzingen en richtlijnen
waaraan de dochter zich door haar afhankelijkheid van de moeder moeilijk kan
onttrekken.74 Met de gedachtevorming binnen de moeder inzake de aanwijzing die
zij zal geven, is nog geen sprake van een besluit in voorbereiding. Indien de moeder
de aanwijzing formaliseert in de vorm van een formeel besluit van de algemene
vergadering van aandeelhouders, ligt dat in principe niet anders. In de praktijk, en
sinds de inwerkingtreding van de Wet vereenvoudiging en flexibilisering BV-
recht75 gecodificeerd in Boek 2 BW, neemt de afdwingbaarheid van aanwijzingen
van de moeder toe.76 De aanwijzing wordt een instructie, en het vennootschappelijk
belang van de dochter wordt een correctiefactor in plaats van dat dat belang in volle
omvang bij het nemen van het besluit bepalend is. Hiermee zal niet alleen voor
toepassing van art. 25 WOR het besluit in tijd vroeger komen te liggen, maar ook de
fase waarin sprake is van een besluit in voorbereiding. Ik geef een voorbeeld. Een
moedervennootschap heeft besloten een concern-brede kredietovereenkomst te gaan
sluiten, waaraan ook haar dochters deel zullen gaan nemen. De statuten van een
bepaalde dochter bepalen dat het bestuur zich dient te gedragen naar de aanwijzin-
gen van de algemene vergadering, en dat het gehouden is de aanwijzingen op te
volgen, tenzij deze in strijd zijn met het belang van de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming De aanwijzing, maar in ieder geval het besluit van de

72 Ook als het gaat om toerekening in de sfeer van art. 25 WOR blijft de verplichting advies te vragen
rusten op de ondernemer, en komt die niet mede te rusten op de derde. Dat zou anders kunnen zijn
indien de derde valt aan te merken als medeondernemer of indien de derde met de ondernemer
vereenzelvigd kan worden. Zie daarover par. 5.2.2 en par. 5.2.3.

73 Deze bekendheid zou kunnen voortvloeien uit betrokkenheid van de ondernemer bij de voorberei-
ding van het besluit, in welk geval van de ondernemer verwacht mag worden dat hij de derde wijst op
de verplichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin.

74 OK 2 juni 1983, opgenomen in HR 11 juli 1984, NJ 1985, 212 m.nt. Ma (Howson-Algraphy).
75 Wet van 18 juni 2012, Stb. 300, inwerking getreden op 1 oktober 2012 (Besluit van 29 juni 2012,

Stb. 301).
76 Zie uitgebreider par. 3.3.2.2.1 en par. 5.2.1.5.
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algemene vergadering, kan daarmee het karakter krijgen van een definitief besluit in
de zin art. 25 WOR.77 Dat zo zijnde, kan men spreken van een besluit in
voorbereiding in de zin van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin, op het
moment dat de moeder in een vergevorderd stadium van onderhandelingen met de
bank is. Zou in die fase een overlegvergadering plaats vinden waar de algemene
gang van zaken van de onderneming wordt besproken, en zou het bestuur van de
dochter met het voornemen bekend zijn, dan rust op de ondernemer de verplichting
mededeling te doen van het besluit dat de moeder in voorbereiding heeft. Ook hier
geldt dat de aanwezigheid van bestuurders van de moeder een aparte dimensie aan
het overleg geeft.

4.3.4 Besluiten in voorbereiding en de Wet financieel toezicht (Wft)

Zowel de Kamerleden Middel en Schimmel, de indieners van het amendement
inzake besluiten in voorbereiding,78 als de betrokken ministers hebben hoofd-
zakelijk aandacht gehad voor de Wet op de ondernemingsraden. Zij lijken zich niet
of nauwelijks rekenschap te hebben gegeven van de specifieke problemen die zich
voordoen indien de ondernemer deel uitmaakt van een beursgenoteerde onderne-
ming. Verburg wees in 1998 reeds op de spanning van de verplichting de onderne-
mingsraad op grond van art. 24 lid 1 WOR informatie te verstrekken met de
publicatie-eisen die voortvloeien uit een beursnotering.79 Schending van publicatie-
eisen is niet van risico’s ontbloot. Het kan leiden tot oplegging van een bestuurlijke
boete door de AFM,80 maar ook tot civiele procedures van beleggers die zich
misleid voelen. De spanning tussen de WOR en effectenregelgeving is overigens
niet beperkt tot het doen van mededeling van besluiten die de ondernemer in
voorbereiding heeft. Daarvan is ook sprake als de ondernemer de ondernemingsraad
in de gelegenheid moet stellen advies uit te brengen met betrekking tot een
voorgenomen besluit.

Een uitgevende instelling in de zin van art. 5:25i lid 1 Wft is op grond van art. 5:25i
lid 2 Wft gehouden koersgevoelige informatie onverwijld te publiceren. Het gaat om
informatie die concreet is en die rechtstreeks81 betrekking heeft op de uitgevende
instelling, welke informatie niet openbaar is gemaakt en waarvan openbaarmaking
significante invloed zou kunnen hebben op de koers van de financiële instrumenten
of op de koers van daarvan afgeleide financiële instrumenten (art. 53 lid 1 Wft). De

77 Voor een uitgebreidere onderbouwing verwijs ik naar par. 5.2.1.5.
78 Kamerstukken II 1996-1997, 24 616, nr. 52.
79 Verburg 1998, p. 367.
80 Art. art. 1:80 Wft jo art. 10 Besluit bestuurlijke boetes financiële sector.
81 Art. 5:53 Wft, waar art.5:25i lid 2 Wft naar verwijst, bevat een definitie van voorwetenschap. De

definitie daarvan is ruimer dan de in art. 5:25i lid 2 Wft bedoelde informatie. Art 5:53 Wft spreekt
van informatie die rechtstreeks of middellijk op de instelling betrekking heeft.
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AFM geeft in de brochure ‘Koersgevoelige informatie’ enige voorbeelden. Naast
belangrijke informatie die de financiële positie en/of de resultaten of het kapitaal en/
of de zeggenschap van de onderneming betreft,82 noemt de AFM informatie die
betrekking heeft op de strategie van de onderneming. Tot die strategie rekent de
AFM de aan- of verkoop van belangrijke bedrijfsonderdelen, het aangaan/verbreken
van samenwerkingsverbanden, omvangrijke reorganisaties en ingrijpende wijzigin-
gen in de activiteiten van de onderneming.83 Bij Hoff vinden we een uitgebreidere
‘staalkaart’ van besluiten die men kan scharen onder de noemer koersgevoelig.84

Een deel van de voorbeelden die de AFM en Hoff geven betreft besluiten in de zin
van art. 25 lid 1 WOR, besluiten derhalve die ook onder het bereik van art. 24 lid 1
WOR vallen. In hoeverre zouden besluiten die de ondernemer in voorbereiding
heeft in de zin van art. 24 lid 1 WOR tweede volzin85 tevens en op hetzelfde
moment concreet kunnen zijn in de zin van de artt. 5:25i lid 2 jo 5:53 Wft?

Wie zoekt naar de betekenis van ‘concreet’ in art. 53 Wft ontkomt er niet aan eerst
aandacht te schenken aan de inhoud van voorafgaande bepalingen, nu de wetgever
daarop met de artt. 5:25i en 53 Wft zo nadrukkelijk heeft voortgebouwd. In april
1987 wordt het wetsvoorstel Strafbaarstelling van misbruik van voorwetenschap
ingediend.86 Voorwetenschap is in de kern bekendheid met een bijzonderheid
omtrent de rechtspersoon of vennootschap, waarvan degene die de bijzonderheid
kent, weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat zij niet openbaar is en dat zij niet
zonder schending van een geheim buiten de kring van de geheimhoudingsplichtigen
is gekomen of kan komen. Art. 336a Sr stelt misbruik daarvan strafbaar. Bij wet van
1 juli 1992, Stb. 378, is art. 336a Sr. vervangen door art. 31a Wet toezicht
effectenverkeer (Wte)87 , in 1995 belandt de bepaling in art. 46 Wte.88 Nog geen
jaar later volgt de indiening van een voorstel tot wijziging van de Wte, die er toe

82 Bij dit laatste denkt de AFM onder meer aan splitsing van aandelen, uitkering van dividend en het
treffen van beschermingsmaatregelen.

83 Brochure ‘Koersgevoelige informatie’, uitgegeven door de AFM in augustus 2009, p. 9.
84 Hoff 2011, p. 317 e.v. Met een schuin oog naar de in art. 25 WOR bedoelde besluiten verwijs ik met

name naar de pag. 378 t/m 415.
85 Besluiten derhalve waaromtrent een concreet voornemen bestaat, en waaromtrent hij de onderne-

mingsraad dus zal hebben te informeren.
86 Kamerstukken II 1986-1987, 19 935, nr. 2.
87 Op 9 oktober 1991 was daartoe het wetsvoorstel Overbrenging van de strafbepalingen ter zake van

publieksmisleiding en misbruik van voorwetenschap van het Wetboek van Strafrecht (artikelen 335
en 336a) naar de Wet toezicht effectenverkeer bij de Tweede Kamer ingediend (Kamerstukken II
1991-1992, 22 340, nr. 2).

88 Wet van 16 november 1995, houdende het opnieuw vaststellen van de Wet toezicht effectenverkeer
in verband met de uitvoering van de richtlijn betreffende het verrichten van diensten op het gebied
van beleggingen in effecten en van de richtlijn betreffende de kapitaaltoereikendheid van beleg-
gingsondernemingen en kredietinstellingen (Wet toezicht effectenverkeer 1995), Stb. 574.
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strekt de effectiviteit van de wet te vergroten.89 Het begrip voorwetenschap wordt
vereenvoudigd. Voortaan gaat het om bijzonderheden die niet openbaar zijn
gemaakt.90 In oktober 2004 dient de regering, ingegeven door de verplichting
een aantal Europese richtlijnen, waaronder de Richtlijn Marktmisbruik91 , te
implementeren, een voorstel voor de Wet Marktmisbruik bij de Tweede Kamer
in.92 Het voorstel bevat naast verbodsbepalingen (artt. 46 t/m 46b Wte) een
openbaarmakingsverplichting (art. 47 Wte) die is gebaseerd op art. 6 lid 1 van de
Richtlijn Marktmisbruik.93 Aan het in augustus 2004 ingediende voorstel Wet op
het financieel toezicht94 , wordt eind 2005 bij Vierde Nota van wijzigingen een
nieuw Hoofdstuk 5 betreffende Gedragstoezicht financiële markten toegevoegd, waar
onder meer de Wet toezicht effectenverkeer in opgaat.95 De artt. 5:53 en 5:59 Wft
vervangen de artt. 46 en 47 Wte.96 Bij de Wet implementatie Transparantie-richtlijn97

tenslotte is art. 5:59 Wft overgeheveld naar art. 5:25i Wft.98 Blijkens de toelichting op
de invoering van art. 5:53 Wft zijn de voorgestelde wijzigingen tekstueel van aard en
beogen zij geen inhoudelijke wijziging in de bepalingen aan te brengen.99 Dit betekent
(en dat onderstreept het belang van de ontstaansgeschiedenis) onder meer dat we ons

89 Wetsvoorstel tot wijziging van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 teneinde de effectiviteit
van deze wet op het gebied van het bestrijden van gebruik van voorwetenschap te verbeteren
(Kamerstukken II 1996-1997, 25 095, nr. 2).

90 De wijziging strekt er blijkens de Memorie van Toelichting (Kamerstukken II 1996-1997, 25 092,
nr. 3, p. 6) met name toe de bewijslast te vereenvoudigen. Zo bleek het bewijs van het bestanddeel
‘schending van geheimhouding’ in de praktijk moeilijk te leveren.

91 Richtlijn 2003/6/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 28 januari
2003 betreffende handel met voorkennis en marktmanipulatie (PbEU L. 96).

92 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 2.
93 Ten tijde van de indiening van het wetsvoorstel was een dergelijke openbaarmakingsverplichting

opgenomen in art. 28 onderdeel h van het Euronext Fondsenreglement.
94 Kamerstukken II 2003-2004, 29 708, nr. 2. De financiële toezichtwetgeving kenmerkte zich van

oudsher door een sterke versnippering. Voor kredietinstellingen gold de Wet toezicht kredietwezen
1992, voor verzekeraars de Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993 en de Wet toezicht natura-
uitvaartverzekeringsbedrijf, voor effecteninstellingen de Wet toezicht effectenverkeer 1995 en voor
beleggingsinstellingen de Wet toezicht beleggingsinstellingen. Wetsvoorstel 29 708 had ten doel de
verschillende regelingen in één wet samen te brengen.

95 Kamerstukken II 2005-2006, 29 708, nr. 19. Van die Wet toezicht effectenverkeer maken dan
inmiddels deel uit de verbodsbepalingen (Artt. 46 t/m 46 b Wte) en de openbaarmakingverplichting
(art. 47 Wte) die de Wet Marktmisbruik bevatte (Stb. 2005, 466).

96 Wet van 28 september 2006, Stb. 475, in werking getreden op 1 januari 2007 (Stb. 664).
97 Wet van 25 september 2008, Stb. 476. De Transparantierichtlijn is Richtlijn nr. 2004/109/EG van het

Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 15 december 2004 betreffende de
transparantievereisten die gelden voor informatie over uitgevende instellingen waarvan effecten tot
de handel op een gereglementeerde markt zijn toegelaten en tot wijziging van Richtlijn 2001/34/EG
(PbEU L. 390).

98 Deze overheveling laat zich aldus verklaren dat in het nieuwe hoofdstuk 5.1a de kern van de
Transparantierichtlijn is geïmplementeerd. Het hoofdstuk handelt over transparante informatievoor-
ziening door uitgevende instellingen en bevat vier afdelingen. Zie de Memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel implementatie Transparantierichtlijn (Kamerstukken II 2006-2007, 31 093, nr. 3, p. 5).

99 Kamerstukken II 2005-2006, 29 708, nr. 19, p. 599.
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voor de vraag wat moet worden verstaan onder ‘informatie die concreet is’ in art. 53
Wft, mede kunnen baseren op wetsgeschiedenis en op jurisprudentie die betrekking
heeft op art. 46 lid 4 Wte en op de Richtlijn Marktmisbruik. Datzelfde, maar dan
gerelateerd aan art. 47Wte, geldt voor de openbaarmakingsverplichting van (voorheen
art. 5:59 Wft, thans) art. 5:25i lid 1 Wft en voor de in lid 3 van dat artikel genoemde
uitzonderingen.

In het oorspronkelijke ontwerp van de Wet Marktmisbruik omschreef art. 46 lid 4
Wte voorwetenschap als bekendheid met een bijzonderheid omtrent de rechts-
persoon, vennootschap of instelling, welke niet openbaar is gemaakt en waarvan
openbaarmaking een significante invloed op de koers zou kunnen hebben.100

Verwijzend naar een arrest van het Hof Amsterdam,101 wordt invloed in de
Memorie van Toelichting significant genoemd als het informatie betreft die
betekenisvol is, als het informatie betreft waarvan een redelijk handelend belegger
waarschijnlijk gebruik zal maken.102 Evenzeer lezen we in de Memorie103 dat onder
‘bijzonderheid’ hetzelfde moet worden verstaan als onder ‘concrete informatie’ in
art. 1 lid 1 van de Uitvoeringsrichtlijn.104 Naar aanleiding van de vraag vanuit de
Tweede Kamer waarom art. 46 lid 4 dan sprak van ‘een bijzonderheid’ en niet,
overeenkomstig art. 1 van de Richtlijn Marktmisbruik, van ‘informatie die concreet
is’,105 zegde de minister toe het wetsvoorstel dienovereenkomstig aan te passen.106

Zowel art. 46 lid 4 Wte in het uiteindelijke wetsvoorstel107 als nadien art. 5:53
Wft108 spreken dan ook van informatie die concreet is en die rechtstreeks of
middellijk betrekking heeft op een uitgevende instelling. Gebaseerd op de Uitvoe-
ringsrichtlijn noemt de Memorie van Toelichting informatie concreet als die
betrekking heeft op een situatie die bestaat of waarvan redelijkerwijze mag worden
aangenomen dat zij zal ontstaan, dan wel op een gebeurtenis die heeft plaats-
gevonden of waarvan redelijkerwijze mag worden aangenomen dat zij zal plaats-
vinden, en die specifiek genoeg is om er een conclusie uit te kunnen trekken omtrent
de mogelijke invloed op de koers.109

100 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 2.
101 Hof Amsterdam 24 oktober 2003, JOR 2004/44 (Flexovit). Het tegen dit arrest ingestelde

cassatieberoep werd verworpen (HR 31 mei 2005, NJ 2005, 458 en JOR 2005/185 m.nt. Italianer
(Flexovit)).

102 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 3, p. 8. Deze omschrijving moet ontleend zijn aan art. 1 lid 2
van de Uitvoeringsrichtlijn.

103 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 3, p. 27.
104 Richtlijn 2003/124/EG van de Commissie van 22 december 2003 tot uitvoering van Richtlijn 2003/6/

EG van het Europees Parlement en de Raad wat de definitie en openbaarmaking van voorwetenschap
en de definitie van marktmanipulatie betreft (PbEU L 339/70).

105 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 5, p. 4 en Handelingen II 2005, 83-4978.
106 Handelingen II 2005, 83-4982.
107 Gewijzigd voorstel van wet (Kamerstukken I 2004-2005, 29 827, A).
108 Kamerstukken II 2005-2006, 29 708, nr. 19.
109 Kamerstukken II 2004-2005, 29 827, nr. 3, p. 27-28.
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Ik keer terug naar de verplichting melding te maken van besluiten die de onder-
nemer in voorbereiding heeft (art. 24 lid 1 WOR tweede volzin) in relatie tot de op
de Wft gestoelde verplichting informatie openbaar te maken. Die verhouding tussen
beide bepalingen wordt tastbaar als we in ogenschouw nemen hoe de AFM en de
(bestuurs)rechter in de praktijk omgaan met het moment waarop een openbaarma-
kingsplicht ontstaat. Een eerste uitspraak die daarbij van belang is, betreft het arrest
van de Hoge Raad in de Flexovit-zaak.110 Kort samengevat (zie conclusie A-G
nr. 51 en 52) werd Flexovit NV, waarvan enige grootaandeelhouders zich zeer
ontevreden toonden met de behaalde resultaten, geconfronteerd met twee partijen
die toenadering zochten. Bestuurders en commissarissen zagen de toenadering van
de ene partij, een van de ontevreden grootaandeelhouders die liet doorschemeren te
kunnen rekenen op steun van een belangrijke groep certificaathouders, als een
ernstig te nemen bedreiging. Overname door de andere partij beschouwden zij
daarentegen als een begaanbare uitweg om tegemoet te komen aan de druk van de
grootaandeelhouders. Gegeven die druk dienden de initiatieven van beide derden
zeer serieus te worden genomen. Volgens A-G Wortel en de Hoge Raad recht-
vaardigde dit de conclusie dat sprake was van een bijzonderheid in de zin van art. 46
Wte. In de Numico-zaak ging het om een stijging van de koers van de aandelen
Numico op de ochtend van 9 juli 2007 met ruim 11%. Met de AFM oordeelde de
rechtbank dat Numico voorafgaand aan die 9de juli over koersgevoelige informatie
beschikte, over informatie derhalve die concreet is en die rechtstreeks of middellijk
betrekking heeft op de uitgevende instelling: er lag een uitdrukkelijk verzoek van
Danone om tot besprekingen te komen over een openbaar bod, Danone had
een initieel bod inmiddels verhoogd van € 51 naar € 53 per aandeel, en de RvC
van Numico had groen licht gegeven voor het aangaan van onderhandelingen met
een ondergrens van € 55 per aandeel.111 De Vedior-zaak betrof een stijging van de
koers van het aandeel Vedior op de ochtend van 30 november 2007 met ruim 24%.
De rechtbank deelde het oordeel van de AFM dat op dat moment sprake was
van concrete informatie die koersgevoelig was: Randstad had op 22 november een
aangepast voorstel tot een vriendelijk overnamebod gedaan, bestuur en raad van
commissarissen van Vedior gingen op 29 november formeel akkoord met het starten
van onderhandelingen, en er lag zelfs een concept ‘Merger Agreement’.112

Relevant voor het antwoord op de vraag wat moet worden verstaan onder ‘concreet’
is ook de uitspraak van het Hof van Justitie inzake Gelti/Daimler AG.113 Art. 1,

110 HR 31 mei 2005, NJ 2005, 458 en JOR 2005/185 m.nt. Italianer (Flexovit). Het betrof een
(strafrechtelijke) veroordeling door het Hof wegens handel met voorwetenschap. In cassatie ging het
onder meer om de vraag wat moest worden verstaan onder ‘bijzonderheden’ in art. 46 (oud) Wte
1995.

111 Rechtbank Rotterdam 22 juli 2010, JOR 2010/273 m.nt. Hoff (Danone-Numico/AFM, waarover ook
Doorenbos 2008, p. 558-563; en Vermeer 2009, p. 13-17.

112 Rechtbank Rotterdam 8 juli 2008, JOR 2009/234 m.nt. Hoff (Randstad/AFM).
113 HvJ 28 juni 2012, NJ 2012, 492, m.nt. Mok (Gelti/Daimler).
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punt 1 van Richtlijn 2003/124/EG114 bepaalt dat voor de toepassing van artikel 1,
punt 1, van Richtlijn 2003/6/EG115 informatie onder meer geacht wordt concreet te
zijn indien zij betrekking heeft op een situatie waarvan ‘redelijkerwijze mag worden
aangenomen’ dat zij zal ontstaan. Het Hof van Justitie oordeelde in Gelti/Daimler
dat ‘redelijkerwijs mag worden aangenomen’ betrekking heeft op een toekomstige
situatie of gebeurtenis waarvan het op basis van een globale beoordeling van de
reeds beschikbare gegevens reëel is te veronderstellen dat die zal ontstaan of zal
plaatsvinden. Dit brengt ons niet veel verder; terecht spreekt annotator Mok van een
enigszins vage norm. Meer duidelijkheid biedt, ook volgens Mok, de conclusie van
A-G Mengozzi. Ik noem twee elementen daaruit: (a) de uitdrukking ‘redelijkerwijze
mag worden aangenomen’ vereist niet dat de mate van waarschijnlijkheid dat de
betrokken gebeurtenis of situatie zich voordoet, overwegend of groot is, en (b) indien
de informatie in grote mate geschikt is de beurskoers te beïnvloeden, volstaat het dat
het onzeker maar niet onmogelijk of onwaarschijnlijk is dat de toekomstige omstan-
digheid of gebeurtenis zal plaatsvinden.

In termen van de Wet op de ondernemingsraden ging het in de drie Nederlandse
uitspraken vanuit de doelwitvennootschappen bekeken om informatie over een
besluit in de sfeer van art. 25 lid 1 en onder a WOR, vanuit de overnemende partijen
om informatie over een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder b WOR.116 Was
nu op het moment dat die informatie concreet was, en dus op het moment dat de
openbaarmakingsplicht ontstond, sprake van een concreet voornemen in de zin van
art. 24 lid 1 WOR? Gegeven de druk van grootaandeelhouders ontkwam Flexovit er
niet aan dat zij door een van beide gegadigden overgenomen zou gaan worden.
Wélke dat uiteindelijk zou worden hoeft nog niet vast te staan om te kunnen spreken
van een besluit in voorbereiding, zo volgt uit de zaak Philips Lighting Weert.117

Voldoende, en ook in overeenstemming met de kwalificatie ‘een besluit in voorbe-
reiding’, is dat het concrete voornemen bestaat een van de in art. 25 lid 1 WOR
opgesomde besluiten te gaan nemen. De doelwitvennootschappen Numico en
Vedior waren zelfs al een stap verder: de keus van de overnamekandidaat was
gemaakt, met enige marge waren de hoofdlijnen van het bod bekend, en bij hen
bestond de bereidheid medewerking aan een overname door Danone resp. Randstad
te verlenen.118 Medezeggenschapsrechtelijk hadden de doelwitvennootschappen,

114 Richtlijn 2003/124/EG van de Commissie van 22 december 2003 tot uitvoering van Richtlijn 2003/6/
EG van het Europees Parlement en de Raad wat de definitie en openbaarmaking van voorwetenschap
en de definitie van marktmanipulatie betreft (PbEU L. 339/70).

115 Richtlijn 2003/6/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 28 januari
2003 betreffende handel met voorkennis en marktmanipulatie (PbEU L. 96).

116 Men moet zich realiseren dat in dergelijke gevallen óók voor de kandidaat-overnemer sprake kan zijn
van koersgevoelige informatie in de zin van art. 5:25i lid 2 Wft., namelijk indien openbaarmaking
daarvan invloed zou kunnen hebben op de koers van de overnemer.

117 OK 6 oktober 2006, JAR 2006/303 (Philips Lighting Weert).
118 Zie over medewerking aan een overname, gerelateerd aan art. 25 lid 1 en onder a WOR par. 5.3.6.
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maar in de zaken Numico en Vedior ook de kandidaat-overnemers, op het moment
dat zij op grond van art. 5:25 i lid 1 Wft gehouden waren de informatie openbaar te
maken, een zodanig concreet voornemen om tot de overname te komen, dat zij
tevens en op grond van art. 24 lid 1 WOR tweede volzin gehouden waren de
ondernemingsraad daarvan in kennis te stellen. Het arrest van het Hof van Justitie
brengt de in art. 5:25i lid 1 Wft en art. 24 lid 1 WOR bedoelde momenten alleen nog
maar dichter bij elkaar. Dat de in art. 25i WFt bedoelde openbaarmakingsplicht en
de in art. 24 lid 1 WOR bedoelde mededelingsplicht in tijd nauw met elkaar
verweven zijn, is een gevolg van het feit dat in het kader van de Wet Marktmisbruik
gebruik is gemaakt van een brede omschrijving van het begrip informatie die op
zich uitstekend past bij bestrijding van misbruik van voorwetenschap, maar wellicht
minder bij het bepalen van het moment waarop een openbaarmakingsverplichting
ontstaat.119 Ook Hoff signaleert dat het begrip ‘voorwetenschap’ als grondslag voor
het in art. 5:56 Wft bedoelde transactieverbod en het in art. 5:57 Wft bedoelde
‘tipverbod’ nagenoeg identiek is aan dat in de openbaarmakingsplicht op grond van
art. 5:25 i Wft,120 en dit dan in weerwil van het feit dat de doelstellingen van de
regelingen fundamenteel van aard en karakter verschillen.121 Terecht brengt dit
Hijink en Hoff tot de conclusie dat dientengevolge al snel sprake zal zijn van een
verplichting informatie openbaar te maken.

In navolging van Raaijmakers122 spreekt Hijink van het gevaar van ‘onrijp’ nieuws
waarmee de markt niet gediend is. Om niet tussen de wal van te late publicatie en
het schip van openbaarmaking van ‘onrijp’ nieuws te raken, zullen instellingen
geneigd zijn met een beroep op art. 5:25i lid 3 Wft openbaarmaking van informatie
uit te stellen. In dat geval zal aan drie cumulatieve voorwaarden voldaan moeten
zijn: (a) het uitstel dient een rechtmatig belang van de uitgevende instelling,123 (b)
van het uitstel is geen misleiding van het publiek te duchten, en (c) de instelling kan
de vertrouwelijkheid van deze informatie waarborgen. Om de onder (c) bedoelde
vertrouwelijkheid van informatie te kunnen waarborgen, is de uitgevende instelling

119 Hijink 2010, p. 428-431. Zie ook Hoff in zijn noot onder Voorzieningenrechter Rechtbank Rotterdam
3 september 2008, JOR 2008/274 (Danone-Numico/AFM).

120 Hoff 2011, p. 212.
121 Hoff 2011, p. 217-218.
122 Raaijmakers in punt 4 van zijn noot in JOR 2003/119 onder de uitspraak van de Adviescommissie

Fondsenreglement van 20 januari 2003.
123 Onder een rechtmatig belang moet in ieder geval, zo bepaalt art. 4 lid 1 van het Besluit

uitvoeringsrichtlijn transparantie uitgevende instellingen Wft, worden verstaan het voorkomen van
algemeenverkrijgbaarstelling (a) van informatie die de uitkomst of het normale verloop van
onderhandelingen waarbij de uitgevende instelling partij is kan beïnvloeden, of (b) van door het
bestuur van de uitgevende instelling genomen besluiten voordat de op grond van Boek 2 van het
Burgerlijk Wetboek of de statuten door de raad van commissarissen of een daarmee vergelijkbaar
orgaan vereiste goedkeuring is verleend, indien de gelijktijdige aankondiging van het besluit en van
de mededeling dat deze goedkeuring nog geen feit is, aan een correcte beoordeling door het publiek
in de weg kan staan.
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op grond van art. 4 lid 2 van het Besluit uitvoeringsrichtlijn transparantie uitgevende
instellingen Wft verplicht de toegang tot de informatie te controleren. Bovendien is
hij gehouden afdoende maatregelen te treffen waardoor deze toegang wordt beperkt
tot personen voor wie het noodzakelijk is om in het kader van de normale
uitoefening van werk, beroep of functie daarmee bekend te zijn.124 De nadruk
ligt op het eerste oog op de verplichting de toegang tot de informatie te beperken.
Men moet echter in art. 4 lid 2 van het Besluit uitvoeringsrichtlijn transparantie
uitgevende instellingen Wft óók lezen dat de instelling heeft te waarborgen dat de
informatie vertrouwelijk blijft. Ik verwijs naar Vermeer125 en naar Hoff in zijn noot
onder Rechtbank Rotterdam 22 juli 2010, JOR 2010/273 (Numico). Hoff vraagt zich
terecht af of uitgevende instellingen in staat zullen zijn effectieve maatregelen te
treffen om de vertrouwelijkheid van koersgevoelige informatie te waarborgen. Men
mag ook niet uit het oog verliezen dat de AFM en de rechter de neiging zullen
hebben achteraf te oordelen dat sprake was van informatie die algemeen verkrijg-
baar gesteld had moeten worden (art. 5:25i lid 2 Wft),126 indien zij zich hebben uit
te spreken over wat nu juist voorkomen had moeten worden met een beroep op de
uitstelbepaling van art. 5:25i lid 3 Wft. Hier nu zien we in essentie waarin het gevaar
is gelegen van het doen van mededelingen aan de (centrale) ondernemingsraad op
grond van art. 24 lid 1 WOR lid 1 tweede volzin. De ondernemer zal er van
overtuigd moeten zijn dat de vertrouwelijkheid gewaarborgd blijft gedurende de
periode dat hij openbaarmaking uitstelt. Hij zal daartoe gebruik maken van de
mogelijkheid de (centrale) ondernemingsraad geheimhouding op te leggen (art. 20
lid 1 WOR). Naar mag worden aangenomen zal hij daarnaast een reglement
voorwetenschap kennen dat ook op de leden van de (centrale) ondernemingsraad
van toepassing is. Dat verkleint het risico, maar dat neemt het niet weg. De
ondernemer zal zich voor de vraag gesteld zien of hij er niet verstandig aan doet
af te zien van het doen van de in art. 24 lid 1 tweede volzin WOR bedoelde
mededeling. Zeker als het belang van een geslaagd bod óók voor de betrokken
onderneming(en) groot is, valt te rechtvaardigen dat de ondernemer dit zwaarder laat
wegen dan het relatief beperkte belang dat met het doen van de mededeling gediend
is, en dat hij naar de ondernemingsraad stilzwijgen in acht neemt. De ondernemer
doet er in dat geval echter wel verstandig aan extra zorgvuldigheid te betrachten in
de adviesprocedure die volgt indien hij besluit het bod te steunen.

124 Deze bepaling is ontleend aan art. 3 lid 2 Uitvoeringsrichtlijn 2003/124/EG. Daarbij valt overigens
op dat de Richtlijn in die zin ruimer is dat hij de instelling ook verplicht de nodige maatregelen te
nemen opdat enigerlei persoon die tot deze informatie toegang heeft, zich rekenschap geeft van de
met deze toegang samenhangende wettelijke en bestuursrechtelijke plichten en op de hoogte is van
de sancties die verbonden zijn aan het misbruik of de ongeoorloofde verspreiding van deze
informatie.

125 Vermeer 2009, p. 16.
126 Hoff in punt 8 van zijn noot onder Voorzieningenrechter Rechtbank Rotterdam 3 september 2008,

JOR 2008/274 (Danone-Numico/AFM) merkt op dat de strafrechter stellig bereid zal zijn over-
namebesprekingen al in een zeer pril stadium als koersgevoelig aan te merken.
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4.3.5 Het maken van afspraken (artikel 24 lid 1 WOR derde volzin)

Het grootste belang van de aanvulling van art. 24 lid 1WOR is niet zozeer gelegen in de
verplichting informatie te verstrekken; de ondernemer die verwachtte binnen afzienbare
termijn een besluit als bedoeld in art. 25 WOR te zullen nemen, was op grond van
art. 36a lid 6 WOR namelijk al verplicht de ondernemingsraad daarvan, ten behoeve
van de bespreking van de algemene gang van zaken van de onderneming, in kennis te
stellen. Blijkens de toelichting beoogden de Kamerleden Middel en Schimmel met hun
amendement met name een procedureel knelpunt in art. 25 WOR op te lossen.127 De
verplichting afspraken te maken (de derde volzin) beschouwden zij dan ook als het
zwaartepunt van de aanvulling van art. 24 lid 1 WOR. Over het karakter van de
verplichting afspraken te maken verschillen de meningen. Kort na de wetswijziging
kwalificeert Verburg de derde volzin als een stevige oproep,128 Sprengers ziet daarin
een gebod om afspraken te maken.129

In de Memorie van Toelichting op het wetsvoorstel, derhalve nog vóór indiening van
het amendement Middel/Schimmel, hebben de betrokken ministers het over een
knelpunt dat bij volledige benutting van de mogelijkheden die de wet biedt (lees:
art. 31a lid 6 WOR) niet hoeft te bestaan.130 Volgens de ministers ligt het namelijk in
de rede dat ondernemer en ondernemingsraad afspraken maken over het verloop van
de besluitvorming en over de betrokkenheid van de ondernemingsraad. Met de
woorden als ‘in de rede liggen’ spreken zij een bepaalde verwachting uit met
betrekking tot het oplossen van dit knelpunt. De Kamerleden Middel en Schimmel
zijn er minder van overtuigd dat ondernemer en ondernemingsraad er in de praktijk in
zullen slagen het knelpunt op te lossen, en dat zij de wetgever daar niet voor nodig
hebben. Blijkens de toelichting op hun amendement beogen zij met de zinsnede inzake
het maken van afspraken een ‘duidelijke aanwijzing’ te geven. Zij drukken zich
daarmee sterker uit dan de minister, ook en met name in de richting van de
betrokkenen. In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer gaan de ministers
op hun beurt weer een stap verder dan Middel en Schimmel.131 Zij spreken thans van
een verplichting en van afspraken die moeten worden gemaakt. Nu is het wat lastig
partijen te verplichten afspraken te maken. Aangenomen mag dan ook worden dat de
ministers (slechts) bedoeld hebben dat de ondernemer en de ondernemingsraad
gehouden zijn zich in te spannen om afspraken te maken. Een juiste kwalificatie lijkt
mij dan ook dat art. 24 lid 1 WOR derde volzin een inspanningsverbintenis oplegt die
het midden houdt tussen een stevige oproep en een gebod.

127 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 52.
128 Verburg 1998, p. 365.
129 Sprengers 1998, p. 369.
130 Kamerstukken II 1995-1996, 24 615, nr. 3, p. 10-11.
131 Kamerstukken I 1997-1998, 24 615, nr. 81a, p. 19.
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4.3.6 Schending van verplichtingen uit hoofde van artikel 24 lid 1 WOR tweede en
derde volzin

In de beschikking inzake Philips Lighting Vitrite heeft de Ondernemingskamer
overwogen dat voor de beoordeling van de vraag of de ondernemer zijn medede-
lingsverplichting (art. 24 lid 1 WOR tweede volzin) is nagekomen, niet door-
slaggevend is of de ondernemer die mededeling formeel en met zoveel woorden
heeft gedaan.132 Moet het de ondernemingsraad uit de informatie die de ondernemer
de raad anderszins heeft verschaft duidelijk zijn dat ingrijpende besluiten genomen
gaan worden, en is in grote lijnen duidelijk wat het effect daarvan zal zijn, dan heeft
de ondernemer gehandeld in de geest van art. 24 lid 1 WOR tweede volzin. De
Ondernemingskamer geeft er in zijn beschikking inzake Philips Lighting Weert blijk
van dat bij het antwoord op de vraag of de ondernemingsraad de ondernemer terecht
verwijt dat die zijn verplichtingen heeft veronachtzaamd, ook de opstelling van de
raad zelf betrokken wordt.133 Van een ondernemingsraad die op basis van de hem
verstrekte informatie zou moeten begrijpen dat de ondernemer een art. 25 of 27
WOR-besluit in voorbereiding heeft, mag een actieve opstelling worden verwacht.
De Ondernemingskamer overweegt dienaangaande aan het slot van 3.5 dat het ‘ook
heel wel denkbaar [was] geweest dat de ondernemingsraad, …. de bestuurder –

tegen die achtergrond – om een nadere uitleg van die documenten had gevraagd.’.

Indien de ondernemer min of meer per definitie en zonder enige onderbouwing
weigert mededeling te doen van besluiten die hij in voorbereiding heeft134 of om te
overleggen over de vraag wanneer en op welke wijze de ondernemingsraad in de
besluitvorming betrokken zal worden, biedt art. 36 lid 2 WOR een afdoende basis
om in rechte nakoming van de verplichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR
tweede volzin af te dwingen.135 Doet de ondernemer wel de mededeling, maar geeft
hij geen blijk van de oprechte wil om afspraken te maken, dan is denkbaar dat hij
door de (kanton)rechter, eventueel bij wege van voorlopige voorziening, verplicht
wordt zich alsnog en daadwerkelijk in te spannen om afspraken te maken.
Aanknopingspunten hiervoor biedt, naast art. 36 lid 1 WOR, de goede trouw die

132 OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16 (Philips Lighting Vitrite).
133 OK 6 oktober 2006, JAR 2006/303 (Philips Lighting Weert).
134 Ik heb hier het oog op de ondernemer die het bestaan van de verplichting in feite ontkent of die om

andere redenen niet bereid is enige mededeling met betrekking tot besluiten in voorbereiding te doen.
Zou de ondernemer de verplichting op zich wel erkennen, maar zou hij betwisten dat sprake is van
een besluit in voorbereiding, dan ligt dat anders. De ondernemingsraad zal dan minst genomen het
bestaan van een concreet voornemen aannemelijk moeten maken. Slaagt de raad hierin, dan is de
toegevoegde waarde van het opleggen van een verplichting om dienaangaande een mededeling te
doen relatief beperkt. De ondernemingsraad heeft dan met name nog een belang bij het opleggen van
een verplichting afspraken te maken.

135 Zie ook Van der Hulst, Ondernemingsraad, art. 24 aant. 2.
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de verhouding van de ondernemer met de ondernemingsraad mede beheerst.136

Uitgesloten acht ik dat de rechter, indien de ondernemer en de ondernemingsraad
het in weerwil van hun inspanningen niet met elkaar eens worden, de inhoud
vaststelt van afspraken die zouden moeten worden gemaakt.137

De vraag is of nakoming van de verplichting mededeling te doen en zich in te
spannen afspraken te maken ook indirect getoetst kan worden door de Onderne-
mingskamer in het kader van de beroepsprocedure ex art. 26 WOR.138 De
Ondernemingskamer zou zich dan achteraf uitspreken over het handelen van de
ondernemer die geen melding van besluiten heeft gemaakt, die wel melding heeft
gemaakt maar geen afspraken heeft willen maken, die wel afspraken heeft willen
maken, maar daarin niet geslaagd is, of die wel afspraken heeft gemaakt maar die
niet is nagekomen.139 Van der Heijden,140 en in navolging daarvan Verburg,141

verwachtte kort na de wetswijziging dat schending van art. 24 lid 1 WOR, nu daarin
zo nadrukkelijk werd verwezen naar art. 25 WOR,142 mede een rol zou gaan spelen
bij het oordeel van de Ondernemingskamer over de vraag of de ondernemer in de
adviesprocedure zelf de vereiste procedurele zorgvuldigheid in acht heeft genomen.
In diezelfde tijd lezen we in Inzicht dat als de ondernemer nalaat de ondernemings-
raad tijdig te informeren of als hij geen afspraken wil maken, de ondernemingsraad
nadien in een beroepsprocedure kan aanvoeren dat de ondernemer in redelijkheid
niet tot zijn besluit heeft kunnen komen.143 In de Vitrite-beschikking blijkt de
Ondernemingskamer zich echter terughoudend op te stellen indien de verplichtingen
uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin zijn geschonden.144 De
ondernemingsraad van Vitrite stelde dat de ondernemer bij afweging van de
betrokken belangen in redelijkheid niet tot zijn besluit had kunnen komen, onder
meer omdat de raad niet bij de besluitvorming was betrokken op het moment dat
sprake was van ‘een besluit in voorbereiding’. Een dergelijke schending van art. 24

136 Indien besluitvorming in de zin van de artt. 25 en 27 WOR samenvalt met vennootschappelijke
besluitvorming, dient hieronder óók de vennootschappelijke goede trouw van art. 2:8 BW te worden
verstaan. Ik verwijs naar par. 3.3.4.

137 Sprengers (1998, p. 369) lijkt daar wat anders over te denken. Ingegeven door de stelling dat sprake
is van een gebod afspraken te maken, zou de kantonrechter volgens Sprengers inhoudelijk en in volle
omvang de opstelling van partijen moeten toetsen indien geen alomvattende afspraken tot stand zijn
gekomen, en zou hij zich er over moeten uitspreken of op grond van de redelijkheid en de billijkheid
aanvullende afspraken vereist zijn.

138 Is inmiddels het stadium van een voorgenomen besluit of een definitief besluit bereikt, dan zou een
verzoek de ondernemer te veroordelen tot nakoming van de verplichting de ondernemingsraad te
informeren omtrent een besluit in voorbereiding, als mosterd na de maaltijd komen.

139 Hierna zal blijken dat deze vier ondernemers niet over één kam geschoren kunnen worden.
140 Van der Heijden 1998, p. 210.
141 Verburg 1998, p. 366 en Verburg 2007b, p. 26.
142 Van der Heijden heeft het over een voorportaal van de besluitvormingsprocedure van art. 25 WOR.
143 Inzicht, tiende druk (1998), p. 91.
144 OK 8 februari 2007, JAR 2007/67 en ROR 2007, nr. 16 (Philips Lighting Vitrite).
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lid 1 WOR zou volgens de ondernemingsraad niet reparabel zijn en zou tot gevolg
hebben dat het advies ontijdig was gevraagd, dat wil zeggen op een zodanig tijdstip
dat van een kans op reële beïnvloeding van het voorgenomen besluit geen sprake
meer was. De Ondernemingskamer oordeelt anders:

‘Nog afgezien van het voorgaande [dat wil zeggen nog afgezien van de vraag óf de
mededelingsplicht wel is geschonden, JvM], geldt dat de ondernemingsraad niet kan
worden gevolgd in zijn visie dat het niet betrekken van de ondernemingsraad in de
besluitvorming als voorgeschreven in artikel 24 lid 1 het ‘niet reparabele’ gevolg met zich
brengt dat dan (reeds op die grond) moet worden geoordeeld dat het advies ontijdig is
gevraagd. Dat is slechts het geval als het advies niet is gevraagd op een zodanig tijdstip
dat het (nog) van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit.’.

Met deze overweging is nog niet helemaal duidelijk of en in hoeverre de
Ondernemingskamer schending van de mededelings- en overlegverplichting van
art. 24 lid 1 WOR toetst in de beroepsprocedure ex art. 26 WOR. Verwijst de
Ondernemingskamer met het woord ‘Dat’ in de slotzin naar het niet reparabele
gevolg van de schending, dan suggereert hij daarmee dat schending bij de
beoordeling van de adviesprocedure (en dus in de beroepsprocedure) een rol speelt,
maar reparabel is indien daarin tijdig advies is gevraagd.145 Verwijst daarentegen de
Ondernemingskamer met het woord ‘Dat’ naar het ontijdig vragen van advies, dan
duidt dat er op dat een schending van verplichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1
WOR bij de beoordeling in de beroepsprocedure geen enkele rol speelt, en dat het
daarbij uitsluitend gaat om de vraag of bij de totstandkoming van het art. 25 WOR-
besluit (on)tijdig advies is gevraagd.146 De kort voordien gegeven beschikking
inzake Philips Lighting Weert147 biedt uitkomst. Eerst constateert de Onderne-
mingskamer dat het nodige had geschort aan de wijze waarop de ondernemer met de
meldingsplicht als bedoeld in art. 24 lid 1 WOR was omgegaan. De Onderne-
mingskamer overweegt vervolgens dat dat niet rechtvaardigt dat het uiteindelijke
besluit kennelijk onredelijk is: ‘Beslissend in een procedure als de onderhavige
is immers of het advies op een zodanig tijdstip is gevraagd dat dit (nog)
van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit.’.148 Lezen we nu de beide
OK-beschikkingen in onderlinge samenhang, dan spreekt daaruit dat de

145 Tussen de woorden ‘advies’ en ‘niet’ in de slotzin zouden we dan het woord ‘vervolgens’ moeten
inlezen. Schending zou, indien vervolgens niet tijdig advies wordt gevraagd, daarmee een soort
verzwarende omstandigheid worden; het te laat vragen van advies rechtvaardigt op zich immers reeds
dat het besluit voorshands als kennelijk onredelijk moet worden gekwalificeerd.

146 Tussen de woorden ‘Dat’ en ‘is’ in de slotzin zouden we dan het woord ‘laatste’ moeten inlezen.
147 OK 6 oktober 2006, JAR 2006/303 (Philips Lighting Weert).
148 Als het advies is gevraagd op een moment dat het in volle omvang van invloed kan zijn op het

definitieve besluit, kan schending van art. 24 lid 1 niet de conclusie rechtvaardigen dat het advies
ontijdig, dat wil zeggen te laat, is gevraagd. Schending van de verplichtingen uit hoofde art. 24 lid 1
WOR is dus reparabel, nl. door tijdig advies te vragen.
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Ondernemingskamer in het kader van art. 26 WOR uitsluitend de procedure toetst
zoals die ingevolge artikel 25 WOR, in het bijzonder de leden 2 t/m 5 daarvan, heeft
plaatsgevonden. Hij toetst niet of de ondernemer voorafgaand daaraan zijn ver-
plichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin naar behoren is
nagekomen.149

De Ondernemingskamer legt daarmee een juiste maatstaf aan, ongeacht de vraag of
het de ondernemer zelf is geweest dan wel een derde die het besluit in voorbereiding
heeft gehad. Weliswaar verwijst art. 24 lid 1 WOR met zoveel woorden naar art. 25
WOR, het bevat niet een waarborg zonder nakoming waarvan de adviesprocedure
op grond van art. 25 WOR niet correct zou kunnen verlopen. Art. 24 lid 1 WOR
biedt slechts een voorziening die er toe strekt een knelpunt in art. 25 WOR weg te
nemen, een knelpunt overigens zowel voor de ondernemer als voor de onderne-
mingsraad. Maakt de ondernemer geen gebruik van die voorziening, dan zegt dát op
zich nog niets over de zorgvuldigheid die hij in de art. 25 WOR procedure heeft
betracht. Wél neemt de ondernemer die geen melding maakt of die wel melding
maakt maar die geen afspraken heeft willen maken,150 het risico dat hij de
ondernemingsraad in de art. 25 WOR procedure niet op het juiste moment
inschakelt. Dit kan, als de ondernemer te vroeg is met zijn adviesaanvrage, tot
gevolg kan hebben dat de ondernemingsraad nog geen advies wil of nog geen advies
kan uitbrengen. Is de ondernemer te laat, dan kan dat er toe leiden dat de
Ondernemingskamer om procedurele redenen in de sfeer van art. 25 lid 2 WOR
verklaart dat hij in redelijkheid niet tot zijn besluit heeft kunnen komen.151 De
ondernemer kan zich dan als het ware niet verschonen voor het feit dat hij het advies
heeft gevraagd op een moment dat het niet meer van wezenlijke invloed op zijn
besluit kon zijn. In dat licht doet de ondernemer die zich, bewust of onbewust,152

onvoldoende rekenschap heeft gegeven van zijn verplichtingen uit hoofde van
art. 24 lid 1 WOR er verstandig aan in de adviesprocedure extra zorgvuldigheid in

149 Van een andere orde is dat de Ondernemingskamer bij zijn oordeel wél kan betrekken of de gemaakte
afspraken zijn nagekomen, zo zal verderop in deze paragraaf blijken. Het niet nakomen van
afspraken zou ik niet willen kwalificeren als een schending van art. 24 lid 1 WOR derde volzin
(aan die verplichtingen heeft de ondernemer immers voldaan), maar als een zelfstandige grond om tot
de kwalificatie kennelijk onredelijk te komen.

150 Onder het niet willen maken van afspraken schaar ik in dit verband ook het geval dat de ondernemer
wel daarover met de ondernemingsraad heeft gesproken, maar dat het aan zijn eigen (onwelwillende)
opstelling is te wijten dat geen afspraken tot stand zijn gekomen. De ondernemer heeft dan niet
voldaan aan de inspanningsverbintenis uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR derde volzin.

151 Dát te voorkomen is, vanuit het perspectief van de ondernemer, de belangrijkste toegevoegde waarde
van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin.

152 Bijvoorbeeld omdat hij een andere inschatting dan de ondernemingsraad maakte van het moment
waarop sprake was van een besluit in voorbereiding.
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acht te nemen.153 Voor de ondernemer die wel afspraken heeft willen maken, maar
daarin niet is geslaagd zónder dat hem dienaangaande een verwijt valt te maken,154

ligt dat anders. De Ondernemingskamer zou bij zijn oordeel over de in het kader van
art. 25 WOR gevolgde procedure óók de opstelling van de ondernemingsraad in het
voorafgaande overleg kunnen betrekken, in de zin dat de onwelwillende onderne-
mingsraad een mede door hemzelf in het leven geroepen risico aanvaardt erg laat in
het besluitvormingsproces betrokken te worden. De ondernemer zou zich als het
ware voor de late inschakeling kunnen verschonen, hetgeen een rol zou kunnen
spelen bij de vraag of zijn besluit kennelijk onredelijk is. Tenslotte is er de
ondernemer die afspraken die hij in de voorbereidingsfase met de ondernemingsraad
heeft gemaakt (art. 24 lid 1 WOR derde volzin) niet nakomt. Voor zover die
afspraken betrekking hebben op de (formele) adviesprocedure, moet de ondernemer
vrezen dat de Ondernemingskamer aan schending daarvan het zelfstandige gevolg
zal verbinden dat de ondernemer niet in redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen
komen.155 Alles overziend stel ik vast dat de Ondernemingskamer naleving van
art. 24 lid 1 WOR niet toetst, maar dat die naleving wel een rol kan spelen bij de
toets van de procedure die in het kader van art. 25 WOR plaats vindt.

We zagen eerder dat de verplichting van de ondernemer mededeling te doen en
afspraken te maken óók geldt voor besluiten in voorbereiding van derden die
rechtstreeks ingrijpen in de onderneming. Kan nu de ondernemingsraad de derde die
het besluit nog in voorbereiding heeft aanspreken tot het doen van mededeling, maar
met name ook tot het maken van afspraken, indien deze weigert de ondernemer in
staat te stellen diens verplichtingen na te komen? Is de derde medeondernemer of
kan hij met de ondernemer vereenzelvigd worden, dan kan hij, indien hij zijn
verplichtingen uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin niet
nakomt, zelfstandig en rechtstreeks naast de ondernemer worden betrokken in de

153 In de Philips Lighting-beschikking van 16 maart 2000 (OK 16 maart 2000, JAR 2000/80) lijkt de
Ondernemingskamer zich, gegeven zijn verwijzing naar art. 24 lid 1 WOR, bij de vraag of de
ondernemingsraad zich er op kon beroepen dat hij het Decision Document bij zijn advies had moeten
kunnen betrekken, mede laten leiden door de vraag of de ondernemingsraad tijdig van de aanstaande
besluitvorming in kennis was gesteld.

154 Deze ondernemer zou in ieder geval kunnen betogen dat hij wél aan zijn verplichtingen uit hoofde
van art. 24 lid 1 WOR derde volzin heeft voldaan.

155 De vergelijking gaat wel op met de ondernemer die met de ondernemingsraad een afspraak maakt
met betrekking tot de termijn voor advisering. Komt de ondernemer deze afspraak niet na door reeds
vóór het verstrijken daarvan een definitief besluit te nemen, dan zal dat besluit doorgaans kennelijk
onredelijk zijn. Vgl. OK 1 november 1984, RM 1984, nr. 39. De ondernemer die art. 24 WOR-
afspraken schendt, loopt grotere risico’s dan de ondernemer die géén afspraken wil maken.
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procedure ex art. 36 lid 2 WOR.156 Is de derde dat niet, dan zou de ondernemings-
raad zich op het standpunt kunnen stellen dat de derde onrechtmatig handelt jegens
de raad indien hij bewerkstelligt dat de ondernemer zijn verplichtingen jegens de
raad niet kan nakomen. Tenslotte zal de ondernemer, net zoals dat het geval is met
besluiten die hij zélf in voorbereiding heeft, met betrekking tot aan hem toe te
rekenen besluiten, voor lief hebben te nemen dat hij ten gevolge van schending van
de verplichting mededeling te doen en afspraken te maken, mogelijk te laat is met
het vragen van advies. Dat heeft zelfs te gelden indien hij niet met de voorbereiding
van het besluit bekend is; in de verhouding met de ondernemingsraad ligt dat in de
risicosfeer van de ondernemer.

4.3.7 Aanwezigheid van commissaris(sen) van de ondernemer of van bestuurder(s)
van de aandeelhouder (artikel 24 lid 2 WOR)

Op advies van de SER,157 die zich op zijn beurt had laten inspireren door de
Commissie Verdam,158 is in 1971 een bepaling in de wet opgenomen met betrek-
king tot de aanwezigheid van bepaalde functionarissen bij een aantal vergaderingen
van de ondernemingsraad. Was de ondernemer een naamloze of een besloten
vennootschap waar een raad van commissarissen was ingesteld, of was de onder-
nemer een vereniging of een stichting, dan waren de commissarissen resp. dan
waren de bestuurders van de vereniging of de stichting aanwezig of vertegenwoor-
digd bij de bespreking van de algemene gang van zaken van de onderneming die ten
minste twee maal per jaar plaats vond (art. 24 lid 1 jo lid 5 WOR 1971). De regeling
bepaalde ook dat de ondernemingsraad van hun aanwezigheid kon afzien. Met
betrekking tot het overleg over de in art. 25 WOR 1971 bedoelde adviesplichtige
aangelegenheden lagen de zaken precies omgekeerd: slechts indien de onderne-
mingsraad de wens daartoe te kennen had gegeven, waren de commissarissen resp.
de bestuurders daarbij aanwezig (art. 25 lid 2 WOR 1971).159 In 1979 is de bepaling

156 Zou de ondernemingsraad er met betrekking tot een besluit in de zin van art. 25 WOR niet voor
kiezen de ondernemer te betrekken in een OK-procedure, maar in een procedure ex art. 36 WOR (op
zich is dat denkbaar), dan zie ik geen goede reden waarom de raad daarin dan niet tevens, net als in
de OK-procedure, ook de medeondernemer c.q. de te vereenzelvigen derde zou kunnen betrekken.
De aard van de procedure ex art. 36 WOR staat daaraan niet in de weg.

157 SER-advies 1968/13, p. 31.
158 Rapport Commissie Verdam, p. 89 en 95-96. Een minderheid van de leden van de commissie zag, om

redenen die heden ten dage enige verbazing zullen oproepen, niets in het voorstel: de sfeer binnen
raden van commissarissen verschilt met die binnen de meeste ondernemingsraden, de problematiek is
niet te vergelijken, en bovendien is de ‘taal’ die in de raad van commissarissen wordt gesproken een
andere dan die in ondernemingsraden. Daar staat tegenover dat diezelfde minderheid overleg met een
afvaardiging in plaats van met de gehele raad van commissarissen op zich wél zinvol achtte, omdat
een werkelijk contact tussen beide gebaat zou zijn met een meer intieme en minder formele sfeer.

159 Deze terughoudendheid werd in de Memorie van Antwoord (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335,
nr. 6, p. 15) aldus onderbouwd dat het wenselijk was dat commissarissen wat meer op de achtergrond
blijven bij aangelegenheden waarin zij een beslissende rol zouden kunnen spelen.
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inzake de aanwezigheid van commissarissen overgeheveld naar lid 2 van art. 24
WOR. Nieuw was de tweede volzin met betrekking tot de aanwezigheid van
bestuurders van een vennootschap die tenminste de helft van de aandelen in de
ondernemer houdt.

4.3.7.1 Commissarissen van de ondernemer

De Wet op de ondernemingsraden bevat verschillende bepalingen die commissa-
rissen van de ondernemer verplichten bij een overlegvergadering aanwezig of
vertegenwoordigd te zijn. Het gaat dan om de artt. 24 lid 2, 25 lid 4, 30 lid 3 en
35 lid 1 WOR.160 Zoekt men naar een onderbouwing van de verplichte aanwezig-
heid van de commissarissen, dan biedt de Nota naar aanleiding van het Nader
Verslag betreffende de wetswijziging van 1979 een aanknopingspunt.161 Daarin
reageren de betrokken ministers op bezwaren vanuit de PvdA-fractie tegen het van
overeenkomstige toepassing verklaren van de regeling van art. 24 lid 2 WOR op de
in art. 25 lid 4 WOR bedoelde overlegvergadering: ‘Het verbaast ons voorts dat
deze leden het grote belang dat de ondernemingsraad in verband met een goede
meningsvorming bij de aanwezigheid van commissarissen of bestuursleden heeft,
zoals in de tweede zin is bepaald, niet onderkennen.’. De ministers moeten hier het
oog hebben op de meningsvorming binnen de ondernemingsraad. De aanwezigheid
komt echter ook de meningsvorming binnen de raad van commissarissen en, ingeval
de tweede volzin van toepassing is, binnen het bestuur van de aandeelhouder ten
goede.162 De bevestiging hiervan zie ik allereerst in de toelichting bij de invoering

160 Ook Boek 2 BW kent in art. 2:158/268 lid 7 een bepaling inzake het overleg van de ondernemings-
raad met (in dat geval) de raad van commissarissen. Indien de raad van commissarissen bezwaar
maakt tegen een door de ondernemingsraad tot benoeming als commissaris aanbevolen persoon,
treedt de raad van commissarissen daarover in overleg met de ondernemingsraad.

161 Kamerstukken II 1978-1979 13 954, nr. 110, p. 25.
162 De bevestiging hiervan zie ik allereerst in de toelichting bij de invoering van de betreffende bepaling

in 1971 (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335. Nr. 3, p. 22). Hierin wordt verwezen naar SER-advies
1968/14, p. 31-32. Op die plaats wordt de invoering van de bepaling onderbouwd met een beroep op
het rapport van de Commissie Verdam. Daar lezen we op p. 95 het volgende: ‘Door dit contact [van
de commissarissen met de ondernemingsraad, JvM] wordt bevorderd dat de raad van commissa-
rissen een beter inzicht ontvangt in de zienswijze van het personeel en dientengevolge ook met de
wensen daarvan beter rekening kan houden. Omgekeerd kunnen de leden van de ondernemingsraad
van de commissarissen, …, een zo objectief mogelijke beoordeling van hun wensen en inzichten
verwachten. Met het oog hierop wordt voorgesteld, dat de ondernemingsraad en de … raad van
commissarissen ten minste eenmaal per jaar tezamen zullen vergaderen.’. Ook de omstandige
uiteenzetting van de regering met betrekking tot de vervangingsregeling van art. 24 lid 2 WOR
tweede volzin onderschrijft dat het overleg mede in het belang van een goede besluitvorming door de
raad van commissarissen is (Kamerstukken I 1979-1979, 13 954, nr.8d, p. 14-15). Die regeling dient
er namelijk onder meer toe te bewerkstelligen dat bij de overlegvergadering steeds die concernfunc-
tionarissen aanwezig zijn die ten aanzien van de te bespreken aangelegenheid beslissingsbevoegd
zijn of die het besluit moeten goedkeuren. Hieruit spreekt veeleer een belang van het betreffende
orgaan dan een belang van de ondernemingsraad bij de aanwezigheid van in art. 24 lid 2 bedoelde
functionarissen.
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van de betreffende bepaling in 1971.163 Hierin wordt verwezen naar SER-advies
1968/14, p. 31-32. Op die plaats wordt de invoering van de bepaling onderbouwd
met een beroep op het rapport van de Commissie Verdam. Daar lezen we op p. 95
het volgende: ‘Door dit contact [van de commissarissen met de ondernemingsraad,
JvM] wordt bevorderd dat de raad van commissarissen een beter inzicht ontvangt in
de zienswijze van het personeel en dientengevolge ook met de wensen daarvan beter
rekening kan houden. Omgekeerd kunnen de leden van de ondernemingsraad van de
commissarissen, …, een zo objectief mogelijke beoordeling van hun wensen en
inzichten verwachten. Met het oog hierop wordt voorgesteld, dat de ondernemings-
raad en de … raad van commissarissen ten minste eenmaal per jaar tezamen zullen
vergaderen.’. Ook de omstandige uiteenzetting van de regering met betrekking tot
dat de vervangingsregeling van art. 24 lid 2 WOR tweede volzin onderschrijft dat
het overleg mede in het belang van een goede besluitvorming door de raad van
commissarissen is.164 Die regeling dient er onder meer toe te bewerkstelligen dat bij
de overlegvergadering steeds die concernfunctionarissen aanwezig zijn die ten
aanzien van de te bespreken aangelegenheid beslissingsbevoegd zijn of die het
besluit moeten goedkeuren. Hieruit spreekt veeleer een belang van het betreffende
orgaan dan een belang van de ondernemingsraad bij de aanwezigheid van in art. 24
lid 2 bedoelde functionarissen. Indien men zich bedenkt welke belangen met de
aanwezigheid van commissarissen gediend zijn, dan mag het verbazingwekkend
genoemd worden dat uit een in 2012 verricht onderzoek blijkt dat in ruim 40% van
de gevallen geen toezichthouder aanwezig is bij de halfjaarlijkse bespreking van de
algemene gang van zaken (art. 24 lid 1 WOR).165 In 83% van de gevallen is zelfs
geen toezichthouder aanwezig bij de in art. 25 lid 4 WOR bedoelde overleg-
vergaderingen.166 Dit hoge percentage laat zich niet enkel verklaren uit het feit dat
de ondernemingsraad kan besluiten af te zien van de aanwezigheid.

Art. 24 lid 1 WOR (slechts) spreekt van de commissarissen van de vennootschap.
De vraag is of dit altijd even gelukkig uitpakt. Ik zal dat toelichten. De commis-
sarissen zijn op grond van art. 25 lid 4 WOR ook gehouden de vergadering bij te
wonen waarin het overleg betrekking heeft op een voorgenomen adviesplichtig
besluit. Indien de ondernemer een deelneming is van een vennootschap waarop het
structuurregime van toepassing is, dan mag aangenomen worden dat, met een
beroep op de vrijstellingsbepaling van art. 2:153/263 lid 3 en onder a BW, bij de
ondernemer geen raad van commissarissen is ingesteld. Behoudens voor zover
art. 24 lid 3 WOR van toepassing is, zal het overleg over het voorgenomen besluit
dus door de bestuurders van de aandeelhouder(s) worden bijgewoond. Het zou

163 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335. nr. 3, p. 22.
164 Kamerstukken I 1979-1979, 13 954, nr.8d, p. 14-15.
165 OR Insight 2012, een grootschalig onderzoek onder ruim 600 ondernemingsraden en hun onder-

steuners, geïnitieerd door uitgeverij Performa in samenwerking met FNV Formaat en VASMO. Het
onderzoek is in 2012 uitgevoerd. De resultaten zijn in januari 2013 gepresenteerd.

166 Deze cijfers zijn ontleend aan persbericht ‘OR Insight 2012’ van 20 november 2012.
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echter voor de hand liggen dat de commissarissen van de aandeelhouder het overleg
bijwonen, minst genomen als het gaat om een besluit dat op grond van art. 2:164/
274 lid 1 en onder d, e, j, en k BW aan hun goedkeuring onderworpen is. Een
dergelijke gehoudenheid kent de wet echter niet.167 Nu kunnen die bestuurders zich,
zo zal aanstonds blijken, laten vertegenwoordigen door die commissarissen (de
bestuurders doen daar wellicht zelfs verstandig aan), het zou kunnen zijn dat de
bestuurders en de commissarissen daar niets voor voelen. In dat licht zou het goed
zijn de regeling betreffende de aanwezigheid van functionarissen van het concern te
flexibiliseren. Aan het slot van paragraaf 4.3.7.3 kom ik daar op terug.

4.3.7.2 Bestuurder(s) van de aandeelhouder

Indien de ondernemer een naamloze of besloten vennootschap is waarvan tenminste
de helft van de aandelen middellijk of onmiddellijk wordt gehouden door een andere
vennootschap168, worden de in art. 24 lid 1 WOR bedoelde vergaderingen niet
bijgewoond door de commissarissen van de ondernemer, maar door bestuurders van
die andere vennootschap. Doorgaans zal die andere vennootschap worden aangeduid
als de moeder van de (dochter)ondernemer.169 De bepaling is ingegeven door de wens
om vruchtbaar overleg te bevorderen over de invloed van het beleid van
de aandeelhouder op de algemene gang van zaken van de onderneming.170 Anders
dan commissarissen, kunnen de bestuurders zich laten vertegenwoordigen door

167 Rood/Van der Heijden (2004, art. 24, lid 2 aant. 3) noemt de aanwezigheid van bestuurders in plaats
van commissarissen in dergelijke gevallen ‘weinig logisch’.

168 Onder vennootschap moet niet alleen worden verstaan de naamloze of de besloten vennootschap naar
Nederlands recht, maar ook de vennootschap naar vreemd recht: ‘Indien de moedermaatschappij in
het buitenland is gevestigd, kunnen de bestuurders niet gedwongen worden te verschijnen. In dat
geval verwachten wij dat men een Nederlandse vertegenwoordiger aanwijst, bij voorbeeld een van
de commissarissen van de dochtervennootschap, als die er zijn.’ (Kamerstukken I 1978-1979, 13
954, nr. 8d, p. 14). Honée (1982, p. 47) denkt daar anders over. Zou bedoeld zijn ook
vennootschappen naar vreemd recht onder het bereik van de bepaling te brengen, dan had het
voor de hand gelegen het begrip ‘rechtspersoon’ te gebruiken, zoals de wetgever dat ook elders, en
dan met name in de artt. 2:153/263 en 2:155/265 BW, had gedaan. Dat ben ik niet met Honée eens. In
het zojuist gegeven citaat uit de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer wordt nu juist zonder
enige restrictie gesproken van een moedermaatschappij die in het buitenland is gevestigd. Bovendien
strekt art. 24 lid 2 WOR er toe de invloed van concernstrategie en concernbeleid in het overleg aan de
orde te stelen (Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 37). Het ligt dan in de rede het begrip
‘vennootschap’ te hanteren.

169 We treffen deze kwalificaties reeds in de Memorie van Toelichting (Kamerstukken II 1975-1976,
13 954, nr. 3, p. 37).

170 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 37. De regering gaat in de Memorie van Antwoord aan
de Eerste Kamer zelfs een stap verder. Als besluiten waarover de ondernemingsraad ingevolge artikel
25 lid 1 WOR advies dient uit te brengen, in feite worden genomen door de directie van de
moedervennootschap, dan dienen de bestuurders van de moedervennootschap in de overlegvergade-
ring met de ondernemingsraad van de dochtervennootschap persoonlijk aanwezig te zijn
(Kamerstukken I, zitting 1978-1979,13954, nr. 8d, p 14).
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personen die geen deel uitmaken van het bestuur.171 Deze mogelijkheid strekt er toe
om overbelasting van de bestuurders te voorkomen,172 maar ook om te bereiken dat
over beleid of over een voorgenomen besluit overleg plaats vindt met die concern-
functionarissen die het beleid in hoofdzaak bepalen resp. die uiteindelijk beslissings-
bevoegd zijn.173 Zo valt er, indien het beleid dat voor de algemene gang van zaken van
de onderneming van belang is niet of niet zozeer op concern- maar op divisie-niveau
vorm wordt gegeven, veel te zeggen voor vertegenwoordiging van de bestuurders van
het concern door divisiebestuurders. Hetzelfde geldt, sprek end over de aanwezigheid
bij de in art. 25 lid 4 WOR bedoelde overlegvergadering, indien het een voorgenomen
besluit betreft dat (mede) is ingegeven door het beleid van de divisie of dat moet
worden goedgekeurd door de divisie-directie. De mogelijkheid zich te laten verte-
genwoordigen is echter niet onbegrensd. Ten eerste dienen, indien het overleg
betrekking heeft op besluiten die door het bestuur van de moeder genomen worden,
de bestuurders zélf aanwezig te zijn.174 Ten tweede duidt de wetsgeschiedenis er op
dat bestuurders zich slechts kunnen laten vertegenwoordigen door personen die het op
het betreffende onderwerp van overleg voor het zeggen hebben.175 In dat verband
wordt de mogelijkheid genoemd van vertegenwoordiging van bestuurders van een in
het buitenland gevestigde aandeelhouder door commissarissen van de ondernemer.176

Rood acht een dergelijke vertegenwoordiging niet ondenkbaar, maar vreest voor een
ongewenste vermenging van functies indien de ondernemer een structuurvennoot-
schap is.177 Ik deel die terughoudendheid niet zonder meer. Indien de dochter een

171 Als het gaat om vertegenwoordiging van bestuurders, dan ontbreken in art. 24 lid 2 de woorden ‘uit
hun midden’. In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer (Kamerstukken I 1978-1979,
13 954, nr. 8d, p. 15) wordt het voorbeeld gegeven van de directie van een dochtervennootschap die
goedkeuring van de divisiedirectie nodig heeft voor een bepaalde investeringsbeslissing. Indien, zo
valt te lezen, de directie van de moedervennootschap geen enkele bemoeienis met die goedkeuring
heeft, dan ligt het voor de hand dat die zich in de overlegvergadering laat vertegenwoordigen door de
divisiedirectie.

172 De keerzijde van het feit dat bestuurders van vennootschappen die middellijk tenminste de helft van
de aandelen houden bij het overleg aanwezig dienen te zijn, is dat bestuurders van vennootschappen
hoog in een groep of in een concern bij een groot aantal overlegvergaderingen dienen te verschijnen.
Zij zouden dan, mits aan de voorwaarden die daaraan worden gesteld, een beroep kunnen doen op de
uitzonderingsbepaling van art. 24 lid 3 WOR. Ik kom daarover nog te spreken.

173 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 15. Dat zij beslissingsbevoegd zijn wil niet zeggen dat
zij het betreffende besluit ook nemen. Veeleer moet worden gedacht aan goedkeuring. Nemen de
bestuurders zélf het besluit, dan dienen zij persoonlijk aanwezig te zijn (Kamerstukken I 1978-1979,
13 954, nr. 8d, p. 14), zo zal aanstonds blijken.

174 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 14.
175 Ik verwijs onder meer naar de volgende passage uit de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer

(Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 14): ‘Worden besluiten waarover de ondernemings-
raad ingevolge artikel 25, eerste lid, advies dient [uit] te brengen, in feite genomen door de directie
van de moedervennootschap, dan dienen de bestuurders van de moedervennootschap in de
overlegvergadering met de ondernemingsraad van de dochtervennootschap persoonlijk aanwezig
te zijn.’.

176 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 14.
177 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24 lid 2, aant. 3.
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structuurvennootschap is, zullen besluiten als bedoeld in art. 25 lid 1 WOR doorgaans
door haar raad van commissarissen moeten worden goedgekeurd. Vertegenwoordiging
van bestuurders van de aandeelhouder door een of meer commissarissen van de
ondernemer ligt dan zelfs voor de hand. De vergelijking gaat op met de vertegen-
woordiging van de bestuurders van de moeder door de commissarissen van de moeder
waar ik in de vorige paragraaf van sprak. Slechts indien de commissarissen de
bestuurders vertegenwoordigen bij overleg inzake besluiten die de aandeelhouder
uiteindelijk (mede) neemt of heeft goed te keuren, ligt, gegeven de uiteenlopende
verantwoordelijkheden van commissarissen en aandeelhouders, het gevaar van een
vermenging van functies op de loer.

Helemaal geslaagd vind ik de regeling niet. Dit heeft van doen met het automatisme
dat de regeling kenmerkt. Zo komt de verschijningsplicht op bestuurders van de
aandeelhouder te rusten door het enkele feit dat is voldaan aan de voorwaarden die
art. 24 lid 2 WOR stelt. Ik kan mij voorstellen dat de ondernemingsraad in algemene
zin prijs stelt op overleg met bestuurders van een grootaandeelhouder, dat zou
anders kunnen liggen indien de aanwezigheid van die bestuurders ten koste gaat van
de aanwezigheid van de eigen commissarissen. De regeling van de aanwezigheid
van ‘aandeelhouder’-bestuurders zou zijn doel dan voorbij kunnen schieten, zij het
dat deze er niet aan in de weg staat dat de ondernemingsraad een of meer
commissarissen als deskundige uitnodigt (art. 23a lid 6 WOR).178 Dat kan bijvoor-
beeld het geval zijn bij een joint venture in de vorm van een besloten (structuur)
vennootschap waarin twee vennootschappen op basis van gelijkwaardigheid ieder
50% van de aandelen houden.179 Beide partners voldoen aan de voorwaarden die
art. 24 lid 2 WOR stelt voor afvaardiging van hun bestuurder(s). De overleg-
vergadering wordt dan bijgewoond door bestuurders van twee partners die geen van
beiden een doorslaggevende stem hebben. De commissarissen van de ondernemer
daarentegen zijn dan niet bij het overleg aanwezig. Rood noemt de aanwezigheid
van bestuurders in plaats van commissarissen in dergelijke gevallen zelfs ‘weinig
logisch’.180 De wetgever had er voor kunnen kiezen, indien tenminste de helft van
de aandelen in de ondernemer door een andere vennootschap wordt gehouden, de
aanwezigheid van bestuurders van die andere vennootschap verplicht te stellen naast
die van commissarissen van de ondernemer. Dit zou echter kunnen leiden tot een
overdaad aan functionarissen bij de overlegvergadering. Waar van geval tot geval
kan verschillen wier aanwezigheid het meest bijdraagt aan vruchtbaar overleg, zou

178 Een probleem zou zich dan kunnen voordoen indien de bestuurder bezwaar maakt tegen hun
aanwezigheid of indien de commissarissen daar niets voor voelen. De WOR verplicht commissa-
rissen niet gehoor te geven aan het verzoek. Hooguit zou de ondernemingsraad de commissarissen er
op grond van art. 2:140/250 lid 2 jo art. 2:9 BW op kunnen aanspreken dat wél te doen.

179 Mogelijk voldoen ook beide partners aan de voorwaarden voor toepasselijkheid van het structuur-
regime. In dit voorbeeld hebben zij er evenwel voor gekozen het regime op het lagere niveau van de
joint venture in te voeren.

180 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24, lid 2 aant. 3.
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een andere keus, passend ook in de gedachte dat medezeggenschap gebaat is met
maatwerk, gemaakt kunnen worden. In art. 24 lid 2 tweede volzin WOR zou dan
worden bepaald dat de gehoudenheid de vergadering bij te wonen slechts komt te
rusten op de bestuurders van de vennootschap die tenminste de helft van de
aandelen houdt, indien de ondernemingsraad de wens daartoe (tijdig) te kennen
geeft.181 Nog beter zou zijn, zoals ik in de vorige paragraaf ook al aangaf, in art. 24
lid 2 WOR op te nemen dat de ondernemingsraad de wens te kennen kan geven dat
de commissarissen van de aandeelhouder, en niet haar bestuurders, bij het overleg
aanwezig zijn.

Een tweede automatisme vloeit voort uit de kwalificatie ‘middellijk’. Met Rood ben
ik van mening dat deze er toe strekt te bewerkstelligen dat de bestuurder van
de hoogste vennootschap die, al is dat middellijk, tenminste de helft van de aandelen
houdt, in de overlegvergadering aanwezig is.182 Terecht spreekt Rood in dit
verband van bestuurders van de moeder, de grootmoeder, de overgrootmoeder,
enz. Als het gaat om de invloed van het concernbeleid op de algemene gang van
zaken van de onderneming, mag worden aangenomen dat het overleg er mee gebaat
is dat de hoogste concernbestuurders daarbij aanwezig zijn. Dat hoeft niet noodza-
kelijkerwijs óók het geval te zijn als het om concrete besluiten gaat (art. 25 lid 4 jo
art. 24 lid 2 WOR). Zo zal overleg omtrent een voorgenomen besluit dat op divisie-
niveau moet worden goedgekeurd juist gebaat zijn met de deelname daaraan van de
bestuurders van een vennootschap op divisie-niveau. Daar komt bij dat het naar
boven leiden van de verschijningsplicht het gevaar in zich herbergt dat
al snel sprake zal zijn van een zodanige belasting voor de betreffende
bestuurders, dat men een beroep zal (kunnen) doen op uitzondering op die plicht
(art. 24 lid 3 WOR).

4.3.7.3 De one tier board

Met ingang van 1 januari 2013 kent de wet de mogelijkheid bij de naamloze en de
besloten vennootschap een zogenaamde one tier board in te stellen (art. 2:129a/239a

181 In de Eerste Kamer is door de VVD-fractie voorgesteld steeds en per geval de keus open te laten: óf
een commissaris óf een bestuurder van de moeder (Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr 8c, p. 7).
Een duidelijk antwoord hebben de betrokken ministers hierop niet gegeven, anders dan een herhaling
van het standpunt dat de bestuurders van de moeder in de praktijk een veel grotere zeggenschap in
het door de dochter gevoerde beleid zouden hebben dan de commissarissen van de dochter
(Kamerstukken I, zitting 1978-1979,13954, nr. 8d, p. 14). Afgezien van de vraag wie de keuze
zou moeten maken, leidt het voorstel tot te veel onduidelijkheid. Ik voel meer voor één uniform
uitgangspunt (de commissarissen van de ondernemer zijn aanwezig) met de mogelijkheid daarop,
ingegeven door concrete omstandigheden het geval, een uitzondering te maken in plaats van een
uitzondering voor te schrijven.

182 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24 lid 2, aant. 3.
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BW).183 Tenzij vennootschappen onderworpen waren aan het structuurregime
konden zij ook voordien al kiezen voor een monistisch bestuursmodel. Omdat
onduidelijkheid bestond over de vraag of bestuurstaken over uitvoerende en niet-
uitvoerende bestuurders verdeeld konden worden en omdat onzekerheid bestond
over de aansprakelijkheid van de verschillende bestuurders, bestond in de praktijk
echter behoefte aan een wettelijke regeling van het monistische model.184 In dit
model vervalt de functie van commissaris. Wat voorheen de commissarissen waren,
zijn in het one tier model de niet-uitvoerende bestuurders. Hun taken omvatten
echter meer dan advisering aan en toezicht op uitvoerende bestuurders, zoals dat in
het dualistische model door de raad van commissarissen het geval is (art. 2:140/250
lid 2 BW). In het bijzonder zijn ook zij belast met algemene bestuurstaken, en zullen
zij méér dan de raad van commissarissen een actieve rol spelen bij de totstandko-
ming van het algemene beleid van de vennootschap.185 Heeft de invoering van de
wettelijke regeling van de one tier board gevolgen voor de toepassing van art. 24 lid
2 WOR? Voor het antwoord op deze vraag maak ik een onderscheid tussen de
instelling van een one tier board bij de ondernemer en bij de aandeelhouder, en
neem ik in ogenschouw wat de wetgever voor ogen heeft gestaan met de invoering
van de aanwezigheidsverplichting.

De verplichting van de commissarissen, dan wel van een of meer vertegenwoor-
digers uit hun midden, het overleg over de algemene gang van zaken bij te wonen, is
in 1971 opgenomen in art. 24 lid 5 WOR. Met het opnemen in het wetsvoorstel van
deze verplichting gaf de regering uitvoering aan een advies van de SER,186 die zich
op zijn beurt beriep op het rapport van de Commissie Verdam. Daarin wordt het
overleg van de ondernemingsraad met de raad van commissarissen onder meer
hiermee onderbouwd dat de commissarissen in de gelegenheid zijn ‘verder afstand
te nemen van de dagelijkse ondernemingsaangelegenheden dan de directie’.187 Als
het de bedoeling is het overleg plaats te laten vinden met een orgaan dat niet met de
dagelijkse ondernemingsleiding belast is, komt de in art. 24 lid 2 WOR bedoelde
verplichting bij de instelling van een one tier board bij de ondernemer te rusten op
de niet-uitvoerende bestuurders.

De aanwezigheid van bestuurders van de aandeelhouder in plaats van die van de
commissarissen van de ondernemer wordt in de wetsgeschiedenis in algemene
termen zinvoller genoemd dan die van de commissarissen, omdat in de in art. 24

183 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de
aanpassing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 275,
inwerking getreden op 1 januari 2013 (Besluit van 4 oktober 2012, Stb. 456).

184 Kamerstukken II 2008-2009, 31 763, nr. 3, p. 3 en Kamerstukken I 2010-2011, 31 763, C, p. 26.
185 Vgl. ook Kamerstukken I 2010-2011, 31 763, C, p. 15.
186 Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 22. Verwezen wordt naar SER-advies 1968/13, p. 31-

32.
187 Rapport Commissie Verdam, p. 95.
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lid 1 WOR bedoelde overlegvergaderingen ook de invloed van het beleid van de
moeder op de onderneming van de dochter aan de orde moet kunnen komen.188 De
niet-uitvoerende bestuurders binnen de one tier board spelen een veel actievere rol
bij de totstandkoming van het algemene beleid van de vennootschap dan de
commissarissen binnen het dualistisch stelsel. In dat licht meen ik voor de ver-
schijningsplicht van bestuurders bij de in art. 24 lid 1 WOR bedoelde vergaderingen
geen onderscheid te moeten maken tussen uitvoerende en niet-uitvoerende bestuur-
ders. Dat ligt anders met de in art. 25 lid 4 WOR bedoelde overlegvergaderingen.
Voor de vraag wanneer de verschijningsplicht op een niet-uitvoerende komt te
rusten, biedt de onderbouwing van de vervangingsregeling189 voor (uitvoerend)
bestuurders een aanknopingspunt: ‘Door de in artikel 24, tweede lid, opgenomen
mogelijkheid voor de bestuurders van de moedermaatschappij om zich te laten
vervangen door een of meer door hen aangewezen vertegenwoordigers kan derhalve
bereikt worden, dat in de overlegvergadering met de ondernemingsraad van de
dochtervennootschap steeds die concernfunctionarissen aanwezig zijn die ten
aanzien van de te bespreken aangelegenheid de beslissingsbevoegdheid bezitten,
of die, wanneer de directie van de dochtervennootschap zelf beslissingsbevoegd is,
dat besluit moeten goedkeuren.’.190 Hoewel het hier slechts gaat om de vervan-
gingsregeling, spreekt daaruit in bredere zin dat het overleg ermee gediend is dat
daarbij diegenen aanwezig zijn die ten aanzien van het te bespreken onderwerp
beslissingsbevoegd zijn. Denkbaar is dat dit onder omstandigheden de niet-uit-
voerende bestuurders van de aandeelhouder zijn. Ik wees er reeds op dat als de
ondernemer een deelneming is van een vennootschap waarop het structuurregime
van toepassing is, het de commissarissen van de aandeelhouder zijn die hun
goedkeuring aan bepaalde besluiten van het bestuur van de ondernemer moeten
hechten. Bij instelling van een one tier board bij de aandeelhouder zijn de niet-
uitvoerende bestuurders met het verlenen van goedkeuring belast (art. 2:164a/274a
lid 1 BW). In dit bijzondere geval kan de ondernemingsraad er aanspraak op maken
dat de overlegvergadering niet door de uitvoerende, maar door de niet-uitvoerende
bestuurders van de aandeelhouder wordt bijgewoond.

4.3.7.4 De uitzonderingsbepaling van artikel 24 lid 3 WOR

Op grond van art. 24 lid 3 WOR geldt de verschijningsplicht van de commissarissen
van de ondernemer resp. de bestuurders van de aandeelhouder niet, indien de
ondernemer tenminste vijf ondernemingen in stand houdt waar een ondernemings-
raad is ingesteld, of indien de ondernemer deel uitmaakt van in een groep verbonden

188 Kamerstukken II 1975-196, 13 954, nr. 3, p. 37: ‘Voor een vruchtbaar overleg is het dan
onontbeerlijk dat er een persoon aanwezig is die in zijn functie van directeur van de moeder-
vennootschap aan dit overleg kan deelnemen. Alleen in deze functie is hij immers voor het beleid van
de moedervennootschap (mede)verantwoordelijk.’.

189 Bedoeld is hier de zinsnede ‘dan wel op een of meer door hen aangewezen vertegenwoordigers’.
190 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 15.
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ondernemers die tezamen tenminste vijf ondernemingsraden hebben ingesteld.191

Lid 3 is, naar aanleiding van vragen uit de Tweede Kamer,192 ingevoerd bij Nota
van wijzigingen.193 Met de invoering werd tegemoet gekomen aan het bezwaar dat
het binnen grote concerns voor de directie praktisch onmogelijk is, zelfs met
aanwijzing van vertegenwoordigers, aanwezig te zijn bij alle in lid 1 bedoelde
vergaderingen van de tot het concern behorende ondernemingen. Omdat voor de
ondernemer die een groepsondernemingsraad of een centrale ondernemingsraad
heeft ingesteld al snel zal gelden dat hij voldoet aan het getalscriterium dat de
gehoudenheid te verschijnen terzijde schuift, geldt de uitzondering in concernver-
band niet voor het overleg met deze ondernemingsraden (art. 35 lid 1 WOR).

Dat de wetgever een grens heeft willen stellen aan het aantal overlegvergaderingen
waar commissarissen of bestuurders verplicht zijn te verschijnen, valt te begrij-
pen,194 ook al gaat dat ten koste van het feit dat de medezeggenschap er bij gebaat is
de algemene gang van zaken van de onderneming twee keer per jaar met bepalende
vennootschaps- of concernfunctionarissen te bespreken. De terminologie van art. 24
lid 3 WOR is echter niet altijd even consequent, indien we deze leggen naast die van
lid 2 en afzetten tegen het oogmerk overbelasting te voorkomen. Op grond van art.
24 lid 2 WOR rust de verschijningsplicht op de bestuurders van de aandeelhouder,
indien deze tenminste de helft van de aandelen houdt. De uitzondering van lid 3
geldt evenwel voor bestuurders van moedervennootschappen die met de onder-
nemer in een groep verbonden zijn. Sinds de uitspraak van de Hoge Raad inzake
COR TNT,195 zal van groepsverbondenheid doorgaans geen sprake zijn bij een
belang van de helft van de aandelen.196 Het criterium dat de verschijningsplicht in
het leven roept en dat voor een beroep op de uitzonderingsbepaling, zijn dus niet per
definitie met elkaar in overeenstemming.197 Ik geef een voorbeeld hoe dat uit kan

191 De uitzondering is niet van toepassing voor de in art. 25 lid 4 WOR bedoelde overlegvergadering, nu
daarin alleen art. 24 lid 2 van overeenkomstige toepassing wordt verklaard, noch voor die van art. 30
lid 3 WOR, waarin naar art. 25 lid 4 wordt verwezen.

192 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 5, p. 56-57.
193 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 7. In deze Nota van wijzigingen maakte de instelling van

een ondernemingsraad in de vijf ondernemingen resp. bij de vijf in een groep verbonden onder-
nemers geen deel uit van de tekst van lid 3. Die instelling is pas nadien toegevoegd (Tweede Nota
van wijzigingen, Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 13), met als redengeving dat de
uitzondering is ingegeven door ongewenste overbelasting. Verondersteld wordt dat daarvan sprake
is als in meer dan vijf ondernemingen een ondernemingsraad is ingesteld.

194 In de veronderstelling dat het aantal vergaderingen als bedoeld in art. 25 lid 4 en art. 30 lid 3 WOR
niet zo groot zal zijn dat daardoor overbelasting dreigt te ontstaan, heeft de wetgever weloverwogen
(Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 14) de uitzondering op de verschijningsplicht beperkt
tot de vergaderingen waarin de algemene gang van zaken van de onderneming wordt besproken.

195 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 167 en JOR 2008/94, m.nt. Holtzer (COR/TNT).
196 Zie uitgebreider par. 3.5.
197 Heeft een aandeelhouder met een 50% belang toch een doorslaggevende zeggenschap in de

deelneming, bijvoorbeeld op grond van een aandeelhoudersovereenkomst, dan gaat een dergelijke
belang wél gepaard met groepsverbondenheid.
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pakken. Holding A heeft vier dochtervennootschappen waar een ondernemingsraad
is ingesteld. Zij is daarnaast op basis van gelijkwaardigheid partner in twee 50/50
joint ventures waar een ondernemingsraad is ingesteld. Haar bestuurders zullen op
grond van art. 24 lid 2 WOR bij alle overlegvergaderingen van de zes deelnemingen
moeten verschijnen. Zij kunnen zich niet beroepen op de uitzondering van art. 24
lid 3 WOR, nu de gelijkwaardigheid van zeggenschap in de joint ventures er aan in
de weg staat dat zij met Holding A in een groep verbonden zijn. Zou de verschij-
ningsplicht beperkt zijn tot gevallen waarin de onderneming een dochtervennoot-
schap in de zin van art. 2:24a BW of een groepsmaatschappij in de zin van art. 24b
BW is, dan zou deze onevenwichtigheid grotendeels tot het verleden behoren.198

Daar staat dan echter tegenover dat vanuit het perspectief van de ondernemingsraad
afbreuk zou worden gedaan aan de mogelijkheid om met bestuurders van een
belangrijke (nl. 50%) aandeelhouder overleg te voeren. In dat opzicht zou het, zo
men bij handhaving van de bestaande verplichting vreest voor overbelasting, de
voorkeur verdienen in art. 24 lid 3 WOR op te nemen dat de bestuurders niet
gehouden zijn te verschijnen indien de in lid 2 bedoelde andere vennootschap
middellijk of onmiddellijk tenminste de helft van de aandelen houdt in vijf of meer
vennootschappen waar een ondernemingsraad is ingesteld.

De mogelijkheid een beroep te doen op art. 24 lid 3 WOR pakt ook om andere
redenen niet altijd bevredigend uit. Dat hangt samen met het feit dat de gehele groep
van ondernemers bepalend is voor de vraag of een beroep op de uitzondering kan
worden gedaan, en niet de vennootschap waarvan de bestuurder gehouden is te
verschijnen. Vanuit de gedachte dat de regeling er hoofdzakelijk toe strekt overbe-
lasting van bestuurders te voorkomen, had dit laatste wel voor de hand gelegen. Ook
hier geef ik een voorbeeld. Holding A BV heeft voor haar twee divisies de sub-
holdings Y BV en Z BVopgericht, die elk op hun beurt de aandelen houden in drie
vennootschappen die een onderneming in stand houden waar een ondernemingsraad
is ingesteld. Het concern bestaat daarmee uit negen in een groep verbonden
ondernemers. Op grond van art. 24 lid 2 WOR rust de verschijningsplicht in de
overlegvergaderingen van de acht ondernemers op de bestuurders van Holding A als
middellijk houder van tenminste de helft van de aandelen in die ondernemers. Deze
bestuurders kunnen zich echter op de uitzondering van art. 24 lid 3 WOR beroepen.
In het licht van de zware belasting die art. 24 lid 3 WOR beoogt te voorkomen, valt
dat te rechtvaardigen. Dat ligt anders voor de bestuurders van Y en Z. Zou de
verschijningsplicht op hen rusten, dan zou dat voor hooguit drie overlegvergade-
ringen gelden. Hoewel van hen als divisiebestuurders verwacht mag worden dat zij

198 Hoewel de Hoge Raad in de TNT-uitspraak oordeelde dat het Hof terecht geen aansluiting heeft
gezocht bij het groepsbegrip van art. 2:24a BW of van art. 2:24b BW voor de uitleg van het begrip
‘in een groep verbonden ondernemers’ in de WOR, zal bij groepsverbondenheid in de zin van de
WOR in verreweg de meeste gevallen sprake zijn van een dochtervennootschap in de zin van
art. 2:24a BW en art. 2:24b BW.
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een zinvolle bijdrage leveren aan het overleg, komt de verschijningsplicht echter
niet op hen te rusten, indien de bestuurders van A zich op de vrijstelling kunnen
beroepen. Dat vind ik een onvolkomenheid in de regeling die afbreuk doet aan het
belang van de aanwezigheid van bestuurders.

Art. 24 lid 3WOR heeft ook andere gevolgen waarvan moeilijk is voor te stellen dat de
wetgever die heeft voorzien, laat staan dat hij die heeft gewenst. Stel dat in het zojuist
gegeven voorbeeld van Holding A bij twee van de zes kleindochter-vennootschappen
een raad van commissarissen functioneert. Uitgangspunt is dat de commissarissen van
deze twee ondernemers op grond van 24 lid 2 WOR eerste volzin gehouden zijn de in
art. 24 lid 1 bedoelde overlegvergadering bij te wonen. Nu tenminste de helft van de
aandelen in die zes kleindochters wordt gehouden door Holding A, komt de verschij-
ningsplicht op grond van art. 24 lid 2WOR tweede volzin te rusten op de bestuurder(s)
van Holding A in plaats van op die commissarissen. Deze bestuurders kunnen zich
echter op hun beurt op art. 24 lid 3WOR beroepen om niet in de overlegvergaderingen
van de dochters te verschijnen, zonder dat dit leidt tot het herleven van een verschij-
ningsplicht voor de commissarissen. Op grond van art. 24 lid 2 resp. lid 3 WOR rust in
dit voorbeeld dus noch op de commissarissen van de ondernemer noch op de
bestuurders van de aandeelhouder de plicht de in art. 24 lid 1 WOR bedoelde
overlegvergadering bij te wonen. Dat pleit er voor in art. 24 lid 2 WOR te bepalen
dat de verschijningsplicht op de bestuurders van de aandeelhouder komt te rusten,
tenzij de ondernemer deel uitmaakt van in een groep verbonden ondernemers waar ten
minste vijf ondernemingsraden zijn ingesteld. De uitzondering van art. 24 lid 3 WOR
blijft dan beperkt tot de verschijningsplicht van commissarissen, en wel in die gevallen
waarin de ondernemer meer dan vijf ondernemingen in stand houdt waar een
ondernemingsraad is ingesteld.

Zou men de regeling van art. 24 WOR in de door mij bepleite zin aldus aanpassen
dat het aan de ondernemingsraad is bestuurders of commissarissen van de moeder
uit te nodigen, dan zou men daarnaast in art. 24 lid 3 WOR kunnen bepalen dat die
bestuurders resp. die commissarissen niet gehouden zijn aan de uitnodiging gehoor
te geven indien dat er toe zou kunnen leiden dat zij in tenminste vijf overleg-
vergaderingen zouden hebben te verschijnen. Art. 24 leden 2 en 3 WOR zouden,
met de aanpassingen die mij blijkens het voorgaande voor ogen staan, als volgt
worden gewijzigd:

‘2. Indien de onderneming in stand wordt gehouden door een naamloze vennootschap,
een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, een coöperatie of een
onderlinge waarborgmaatschappij, zijn bij de in het eerste lid bedoelde besprekingen
de commissarissen van de vennootschap, de coöperatie of de onderlinge waarborgmaat-
schappij, als die er zijn, dan wel een of meer vertegenwoordigers uit hun midden
aanwezig. De ondernemingsraad kan in een bepaald geval besluiten, dat aan dit lid geen
toepassing behoeft te worden gegeven.
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3. Het in het vorige lid bepaalde geldt niet ten aanzien van een onderneming die in stand
wordt gehouden door een ondernemer die ten minste vijf ondernemingen in stand houdt
waarvoor een ondernemingsraad is ingesteld waarop de bepalingen van deze wet van
toepassing zijn.
4. Indien ten minste de helft van de aandelen van de in lid 2 bedoelde vennootschap
middellijk of onmiddellijk voor eigen rekening gehouden wordt door een andere
vennootschap, en de ondernemingsraad daartoe tijdig de wens te kennen heeft
gegeven, zijn de bestuurders of de commissarissen van de laatstbedoelde vennoot-
schap, dan wel een of meer door hen aangewezen vertegenwoordigers, in plaats van de
in lid 2 bedoelde commissarissen bij de in lid 1 bedoelde vergadering aanwezig.
5. Het in het vorige lid bepaalde geldt niet ten aanzien van een andere vennootschap
die tenminste de helft van de aandelen houdt in een of meer ondernemers die tenminste
vijf ondernemingsraden hebben ingesteld waarop de bepalingen van deze wet van
toepassing zijn.
6. Wordt de onderneming in stand gehouden door een rechtspersoon, dan zijn de
bestuurders van die rechtspersoon, dan wel een of meer vertegenwoordigers uit hun
midden aanwezig.199 De ondernemingsraad kan in een bepaald geval besluiten, dat
aan dit lid geen toepassing behoeft te worden gegeven.’.200

Om te bewerkstelligen dat de regeling ook van toepassing is ten aanzien van het in
art. 25 lid 4 WOR bedoelde overleg, zal daarin verwezen moeten worden naar art.
24 leden 2, 4 en 6 WOR.

4.3.7.5 Schending en de vordering tot naleving van de verschijningsplicht

Om een oordeel te kunnen vormen over de vraag of en zo ja van wie en op welke
wijze nakoming kan worden bewerkstelligd van de verplichting de overlegvergade-
ring bij te wonen, zal men de vraag moeten stellen wat het karakter van die
verplichting is, en op wie die rust. Hierboven noemde ik de verplichting tot het
maken van afspraken (art. 24 lid 2 WOR tweede volzin) een inspanningsverbintenis.
Die tot het bijwonen van de bespreking van de algemene gang van zaken is,
evenzeer als die tot het doen van mededeling van besluiten die in voorbereiding zijn,

199 In par. 3.4 besprak ik dat de wetgever bij de wetswijzigingen van 1971 en van 1979 in de
veronderstelling heeft verkeerd dat de bestuurder van de onderneming tevens bestuurder is van de
rechtspersoon die de onderneming in stand houdt. In de praktijk blijkt die veronderstelling niet altijd
bewaarheid te worden. Om te bewerkstelligen dat bij de in art. 24 lid 1 en bij de in art. 25 lid 4 WOR
altijd een bestuurder van de ondernemer aanwezig is, spreek ik hier nadrukkelijk van bestuurders van
‘de ondernemer’ die de onderneming in stand houdt, en niet van bestuurders van ‘de stichting of de
vereniging’ die de onderneming in stand houdt. Indien de bestuurder van de onderneming tevens
bestuurder van de ondernemer is, vloeit zijn aanwezigheid (mede) voort uit het bepaalde in art. 23
lid 4 WOR.

200 Ik zie met betrekking tot bestuurders van de ondernemer af van een bepaling zoals ik die in lid 3 heb
opgenomen voor commissarissen. Als het gaat om belasting ten gevolge van verplichte aanwezigheid
bij overlegvergaderingen, mag men aan bestuurders andere eisen stellen dan aan commissarissen.
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meer dan dat: de commissarissen van de ondernemer resp. de bestuurders van de
aandeelhouder(s) zijn niet gehouden hun te best doen de vergadering bij te wonen,
zij zijn gehouden daadwerkelijk aanwezig te zijn. Die verplichting rust naar de letter
op de commissarissen resp. de bestuurders. Er is evenwel een belangrijk verschil
tussen de beide functionarissen. De commissarissen maken deel uit van de
organisatie van de ondernemer die de onderneming in stand houdt waar de
ondernemingsraad is ingesteld, de bestuurders van de aandeelhouder doen dat
niet. In de verhouding met de ondernemingsraad betekent dit dat men, als het
gaat om de aanwezigheid van de commissarissen, óók kan spreken van een
verplichting van de ondernemer, hierin bestaande dat de ondernemer verplicht is
de algemene gang van zaken van de onderneming met de ondernemingsraad te
bespreken in aanwezigheid van zijn eigen commissarissen. Dit is niet anders als het
gaat om de bespreking, ingevolge art. 25 lid 4 en art. 30 lid 3 WOR, van de in die
artikelen bedoelde voorgenomen besluiten. Zijn de commissarissen niet bij het
overleg aanwezig, dan voldoet de ondernemer niet aan een verplichting die
ingevolge de Wet op de ondernemingsraden op hem rust. Dit past ook in de opzet
van de Wet op de ondernemingsraden die de wetgever in 1971 voor ogen heeft
gestaan. Deze kenmerkt zich hierdoor dat niet langer de bestuurder van de
onderneming tot nakoming van diverse verplichtingen kan worden aangesproken,
maar de ondernemer.201 De ondernemingsraad die naleving van de verschijnings-
plicht van de commissarissen wil afdwingen, kan dan ook op grond van 36 lid 2
WOR de kantonrechter verzoeken de ondernemer te gelasten zijn verplichtingen
alsnog na te komen.202 Op zijn beurt moet de ondernemer in staat geacht worden te
bewerkstelligen dat de commissarissen het overleg bijwonen. Weliswaar bestaat
tussen de vennootschap en de commissaris geen gezagsverhouding, zowel art. 2:9
BW als de contractuele rechtsverhouding van de vennootschap met de commissa-
ris203 bieden daartoe voldoende basis.

Betreft het overleg een besluit in de zin van art. 25 WOR, dan zou de onderne-
mingsraad er ook voor kunnen kiezen het uitbrengen van een advies op te schorten
totdat daarover in aanwezigheid van commissarissen is gesproken. Mocht de
ondernemer desondanks een definitief besluit nemen, dan moet hij er rekening
mee houden dat de Ondernemingskamer, die de adviesprocedure ten volle pleegt te
toetsen, zal verklaren dat de ondernemer in redelijkheid niet tot zijn besluit heeft

201 Zie par. 2.5.4.
202 Rood/Van der Heijden 2004, art. 24 lid 2, aant. 2. Volgens Rood/Van der Heijden biedt art. 36 WOR

onvoldoende basis om naleving van de verschijningsplicht af te dwingen, nu een vordering op grond
van dat artikel zich enkel tegen de ondernemer kan richten, en dan nog slechts indien de niet-
naleving van de ondernemer afhangt. De kwalificatie van art. 36 WOR is op zich juist, Rood/Vander
Heijden miskent echter dat art. 24 lid 2 WOR een zelfstandige verplichting op de ondernemer legt.
Alternatief is volgens Rood de gehele raad van commissarissen aan te spreken met een vordering,
gebaseerd op art. 6:162 BW.

203 Doorgaans spreekt men van een overeenkomst van opdracht.
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kunnen komen. Steun voor die gedachte biedt een OK-beschikking uit 1990.204

Daarin overwoog de Ondernemingskamer dat het bezwaar van de ondernemingsraad
dat geen bestuurder205 bij de overlegvergadering aanwezig was geweest, niet kon
leiden tot het oordeel dat de ondernemer in redelijkheid niet tot zijn besluit had kunnen
komen, nu de ondernemingsraad dat bezwaar niet bij gelegenheid van de betreffende
overlegvergadering kenbaar had gemaakt. Rood,206 die in de beslissing wel een
waarschuwing zag het bepaalde in art. 25 lid 4 jo art. 24 lid 2 WOR serieus te nemen,
vraagt zich af of aan de rechten van de ondernemingsraad wezenlijk tekort wordt
gedaan, indien geen bestuurder bij het overleg met de ondernemingsraad aanwezig is.
Gegeven de belangen die met de aanwezigheid zijn gediend, waaronder dat van de
ondernemingsraad om tot een afgewogen oordeel te kunnen komen,207 deel ik de
terughoudendheid van Rood niet. Men kan art. 24 lid 1WOR derde volzin nog zien als
een bepaling waarvan niet-nakoming gerepareerd kan worden met een correct
verlopen adviesprocedure.208 Met schending van verplichtingen uit hoofde van art.
24 lid 2 WOR is evenwel min of meer per definitie sprake van een gebrek in de
adviesprocedure zelf, namelijk in dat deel daarvan dat door art. 25 lid 4 WOR wordt
bestreken. Hoewel de verhouding van de vennootschap met zijn commissarissen van
een andere aard is dan die van de ondernemer met de bestuurders van zijn aandeel-
houder(s), geldt dit evenzeer indien de verplichting bij het overleg aanwezig te zijn op
die bestuurders rust. Ook dan zou de ondernemingsraad kunnen kiezen voor opschor-
ting van zijn advies. Een verweer van de ondernemer dat hij, anders dan wellicht ten
aanzien van zijn commissarissen, over onvoldoende middelen beschikt om te be-
werkstelligen de bestuurders van zijn aandeelhouder bij het overleg aanwezig te laten
zijn en dat hem derhalve terzake de niet-naleving van art. 25 lid 4 jo. 24 lid 2 WOR
geen verwijt valt te maken, lijkt slechts een beperkte kans van slagen te hebben. Zo
vond het verweer van een ondernemer dat hem geen verwijt viel te maken van het feit
dat hij de ondernemingsraad niet alle informatie had gegeven omdat hij voor de
verstrekking daarvan afhankelijk was van zijn aandeelhouder, ook geen genade bij de
Ondernemingskamer.209

204 OK 15 februari 1990, ROR 1990, nr. 6 (OR/HB).
205 Bedoeld is hier een bestuurder in de zin van art. 24 lid 2 WOR derde volzin, dat wil zeggen de met

een commissaris vergelijkbare bestuurder van een stichting.
206 Rood 1990, p. 102.
207 Kamerstukken II 1978-1979 13 954, nr. 110, p. 25.
208 Zie hierboven par. 4.3.6.
209 Zie onder andere OK 10 december 1981, NJ 1983, 24 m.nt. Ma. (Ford), OK 23 juni 1983, NJ 1984,

571 (Hyster) en OK 23 maart 2000, JAR 2000/81 en JOR 2000/123 (Verenigde Tankrederij Holding).
Daarbij moeten we ons voor ogen houden dat een verbod om een bepaald besluit uit te voeren (art. 26
lid 5 en onder b WOR) een erg effectief middel is. Een dergelijk middel ontbreekt indien het gaat om
de vordering tot naleving van de verschijningsplicht van bestuurders van de moedervennootschap bij
het in art. 24 lid 1 WOR bedoelde overleg.
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4.4 Conclusie

In 1971 werd de overlegvergadering geïntroduceerd als instituut waar het overleg
van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers met de onder-
nemer plaatsvindt. De ondernemer wordt bij dit overleg vertegenwoordigd door de
bestuurder van de onderneming. Hoewel er aanwijzingen zijn dat de wetgever daar
wel van is uitgegaan, is die bestuurder niet altijd óók bestuurder van de ondernemer.
Zeker indien het overleg betrekking heeft op voorgenomen besluiten waarvan,
bijvoorbeeld gezien hun aard, verwacht mag worden dat die door het bestuur van
de ondernemer worden genomen, en niet door iemand die slechts de bestuurder van
de onderneming is, is dat een tekortkoming in de wet. Ik beschouw de bestuurder
van de onderneming, indien hij niet tevens bestuurder van de ondernemer is, niet als
de meest geschikte persoon om in dergelijke gevallen het overleg met de onderne-
mingsraad te voeren.

Twee aspecten van de regeling betreffende het overleg kwamen in dit hoofdstuk
uitgebreider aan de orde: de gespreksonderwerpen en de aanwezigheid van
commissarissen van de ondernemer resp. van bestuurders van vennootschappen
die tenminste de helft van de aandelen in de ondernemer houden. Kort gezegd
bepalen de artt. 23 en 24 WOR dat in het overleg onderwerpen aan de orde komen
die betrekking hebben op de onderneming. Het staat de ondernemingsraad evenwel
vrij een onderwerp dat betrekking heeft op de vennootschap aan de orde te stellen,
mits dat voldoende verband houdt met de onderneming. Omdat zij zich nogal eens
overvallen voelen door besluiten die zijn ingegeven door beleid en besluiten op (met
name buitenlands) concernniveau, bestaat bij veel ondernemingsraden de behoefte
ook het concernbeleid te bespreken. Probleem daarbij is dat dat beleid goeddeels
buiten de ondernemer tot stand komt. Zouden om die reden topholdings verplicht
worden dat deel van het overleg voor hun rekening te nemen, dan zien we ons er
mee geconfronteerd dat in het buitenland gevestigde topholdings (en daar lijkt de
pijn voor een belangrijk deel te zitten) niet onder het bereik van de Wet op de
ondernemingsraden vallen. Het ligt dan ook voor de hand de verplichting het
concernbeleid te bespreken op de ondernemer te leggen. Deze zal zich op zijn beurt
hebben in te spannen om over zodanige informatie te beschikken dat een zinvolle
invulling aan dat overleg kan worden gegeven. De verplichte aanwezigheid van
bepaalde concernfunctionarissen (art. 24 lid 2 WOR) kan daaraan een belangrijke
bijdrage leveren.

Een bijzonder gespreksonderwerp betreft de advies- en de instemmingsplichtige
besluiten die de ondernemer in voorbereiding heeft. Daarvan is sprake indien het
concrete voornemen bestaat een besluit te gaan nemen; het stadium van beleids-
voornemens is dan inmiddels gepasseerd. De ondernemer heeft niet alleen mede-
deling van dergelijke besluiten in voorbereiding te doen, hij dient ook afspraken te
maken over het moment waarop de ondernemingsraad in het besluitvormingsproces
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betrokken zal worden. Deze verplichting geldt evenzeer indien een derde een besluit
in voorbereiding heeft dat, als het uiteindelijk wordt genomen, aan de ondernemer
toegerekend zou moeten worden. Schending van de hier bedoelde verplichtingen
maakt een nadien genomen 25 WOR-besluit niet kennelijk onredelijk. Wel zal de
ondernemer zich moeilijker kunnen verschonen voor het feit dat hij het advies heeft
gevraagd op een zodanig tijdstip dat het niet meer van wezenlijke invloed op het
definitieve besluit kon zijn (vgl. art. 25 lid 2 WOR). De regeling bestrijkt niet alle
gevallen waar deze voor bedoeld is. Het aantal overlegvergaderingen waar de
algemene gang van zaken van de onderneming wordt besproken is namelijk beperkt.
In dat licht had de wetgever er beter aan gedaan de regeling op te nemen in art. 23
WOR.

Beursgenoteerde vennootschappen lopen daarnaast een niet te veronachtzamen
risico dat de geheimhouding die zij hebben te waarborgen met betrekking tot
koersgevoelige informatie in gevaar komt, indien zij de ondernemingsraad in kennis
stellen van besluiten in voorbereiding. In het algemeen kan men stellen dat het
moment waarop informatie koersgevoelig is niet later in tijd zal liggen dan het
moment waarop een concreet voornemen in de zin van art. 24 lid 1 WOR bestaat
een besluit te gaan nemen. Onder omstandigheden, en mede in ogenschouw
genomen dat de mededelingsplicht er hoofdzakelijk toe strekt de ondernemingsraad
op het geëigende moment in de adviesprocedure te betrekken, rechtvaardigen de
belangen die met het besluit gemoeid zijn dat een ondernemer de effectenrechtelijke
geheimhoudingsplicht laat prevaleren boven de medezeggenschapsrechtelijke me-
dedelingsplicht.

De regeling inzake de verplichte aanwezigheid van commissarissen van de onder-
nemer dan wel van bestuurders van een vennootschap die tenminste de helft van de
aandelen in de ondernemer houdt, pakt niet altijd even gelukkig uit. Dit hangt eerst
en vooral samen met het automatisme dat de regeling kenmerkt. Medezeggenschap
zou maatwerk moeten zijn. Dat pleit er voor de aanwezigheid van de commissa-
rissen van de ondernemer als uitgangspunt te behouden, maar het vervolgens aan de
ondernemingsraad te laten of het overleg in hun plaats wordt bijgewoond door
bestuurders van de middellijk of onmiddellijk aandeelhouder. Daarbij gaat het dan
niet altijd en per definitie om de bestuurders van de hoogst gepositioneerde
(middellijk) aandeelhouder. De ondernemingsraad kan er ook voor kiezen de
bestuurders van een aandeelhouder op een lager niveau uit te nodigen.210 Voorstel-
baar is bijvoorbeeld dat de ondernemingsraad er de voorkeur aan geeft de algemene
gang van zaken van de onderneming te bespreken met divisie-bestuurders in plaats
van met concern-bestuurders. De regeling zou daarnaast in die zin uitgebreid
kunnen worden dat de ondernemingsraad in plaats van de bestuurders van de

210 Voor de goede orde, en om misverstanden te voorkomen: een dergelijke uitnodiging is niet
vrijblijvend, daaraan zal gehoor gegeven moeten worden.
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aandeelhouder de commissarissen van de aandeelhouder zou moeten kunnen
uitnodigen het overleg bij te wonen. Met name als op de aandeelhouder het
structuurregime van toepassing is, en bepaalde besluiten van het bestuur van de
ondernemer zijn onderworpen aan de goedkeuring van de raad van commissarissen
van de aandeelhouder, zal zowel de gedachtevorming binnen de ondernemingsraad
als die binnen de raad van commissarissen daarmee gebaat zijn. In samenhang met
het zojuist bedoelde automatisme van de verschijningsregeling, heeft ook de
uitzonderingsregeling van art. 24 lid 3 WOR effecten waarvan ik mij moeilijk
kan voorstellen dat die bedoeld zijn. Vooropgesteld zij dat het goed is een regeling
in de wet op te nemen die er toe strekt te voorkomen dat commissarissen of
bestuurders in een te groot aantal overlegvergaderingen zouden moeten verschijnen.
Voor commissarissen van de ondernemer volstaat de huidige regeling, waarin de
ondernemer aanknopingspunt is: houdt die tenminste vijf ondernemingen in stand
waar een ondernemingsraad is ingesteld waarop de WOR van toepassing is, dan
komt de verschijningsplicht te vervallen. Het probleem zit hem in de uitzonde-
ringsbepaling voor de bestuurders van de aandeelhouder. Indien deze zich op art. 24
lid 3 WOR kunnen beroepen, heeft dat namelijk niet tot gevolg dat de verschij-
ningspicht weer komt te rusten op de commissarissen van de ondernemer of op de
bestuurders van een aandeelhouder op een lager niveau. Voor de bestuurders (en
commissarissen) van de middellijk of onmiddellijk aandeelhouder zou het beter zijn
de vennootschap waar zij bestuurder zijn tot uitgangspunt te nemen: heeft die
deelnemingen waar tenminste vijf ondernemingsraden zijn ingesteld waarop de
WOR van toepassing is, dan komt hún verschijningsplicht te vervallen.
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V DE WOR EN DE VENNOOTSCHAP: HET ADVIES- EN
BEROEPSRECHT (ARTT. 25/26 EN 30 WOR)

5.1 Inleiding

Aan het slot van een artikel waarin hij de geschiedenis van het instituut onderne-
mingsraad schetst,1 verzucht Van Rhijn2 eind jaren zestig met een blik op de
toekomst: ‘Ich glaub’ es wird alles noch gut’. Deze verzuchting moet wellicht
geplaatst worden in het licht van de teleurstelling van Van Rhijn over het feit dat de
Commissie-Verdam het niet aandurfde voorstellen te doen met betrekking tot
medezeggenschap van ondernemingsraden aangaande structurele veranderingen
binnen de onderneming. Daaronder begreep van Rhijn onder meer verplaatsing,
sluiting en fusie, belangrijke inkrimping van de productie en wijziging van de
productiemethoden. Het geduld van Van Rhijn werd niet lang op de proef gesteld.
De Wet op de ondernemingsraden werd begin jaren zeventig ingrijpend gewijzigd.
Het adviesrecht waaraan Van Rhijn refereerde, werd daarbij een van de kernbe-
voegdheden van ondernemingsraden. Gegeven de definitie van medezeggenschap
als beïnvloeding van de gang van zaken in de onderneming, mogen we art. 25 WOR
daarmee rekenen tot de belangrijkste bepalingen in de Wet op de ondernemings-
raden. In 19793 werd het adviesrecht versterkt met toekenning van het recht bij de
Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam beroep in te stellen tegen de
in art. 25 bedoelde besluiten.4

Art. 25 WOR bevat niet alleen een opsomming van de besluiten die ter advisering aan
de ondernemingsraad voorgelegd dienen te worden, maar bevat ook voorschriften

1 Van Rhijn 1969, p. 17-27.
2 Van Rhijn was onder meer voorzitter van de commissie die op 19 september 1947 een rapport

uitbracht met een ontwerp Wet op de ondernemingsraden.
3 Wet van 5 september 1979, Stb. 1979, 448.
4 Indien de ondernemer en de ondernemingsraad dat zijn overeengekomen, kan ook beroep worden

ingesteld tegen andere dan de in art. 25 WOR genoemde besluiten. Sinds 1998 biedt art. 32 lid 4
WOR daartoe een grondslag, voordien een arrest van de Hoge Raad uit 1993 (HR 17 maart 1993,
NJ 1993, 366 m.nt. Ma., JAR 1993/77 en ROR 1993, nr. 16 (Smit Barracuda)), waarin deze besliste
dat indien de ondernemer de ondernemingsraad bovenwettelijke adviesrechten had toegekend, de
ondernemingsraad de ondernemer met een beroep op 26 WOR kon aanspreken tot nakoming van die
afspraak.
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met betrekking tot de te volgen procedure. De opsomming van besluiten wordt
gecompleteerd in art. 30 WOR. Zowel procedurele bepalingen als een aantal
specifieke besluiten komen in dit hoofdstuk aan de orde vanuit het perspectief van
een onderneming die in stand wordt gehouden door een naamloze of een besloten
vennootschap. In dat kader sta ik allereerst stil bij de vraag of betrokkenheid van
derden een rol kan spelen voor de toepassing van het adviesrecht (art. 25 lid 1 aanhef
WOR). Vervolgens besteed ik aandacht aan de vraag of en in hoeverre de vennoot-
schappelijke besluitvorming (mede) bepalend is voor het tijdstip waarop de onderne-
mingsraad om advies gevraagd moet worden (art. 25 lid 2 WOR). Tenslotte ga ik in op
vier specifieke voorgenomen besluiten: die tot overdracht van de zeggenschap over de
onderneming (art. 25 lid 1 en onder a WOR), die tot het aangaan van een belangrijke
financiële deelneming (art. 25 lid 1 en onder bWOR), die tot een belangrijke wijziging
van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming (art. 25 lid 1 en onder e
WOR), en die tot benoeming of ontslag van een bestuurder van de onderneming
(art. 30 WOR).

5.2 Artikel 25 WOR: toerekening, medeondernemerschap en vereenzelviging

De ondernemer dient de ondernemingsraad op grond van art 25 lid 1 WOR in de
gelegenheid te stellen advies uit te brengen over een aantal ‘door hem’ voorge-
nomen besluiten. Met zekere regelmaat zien we dat een derde, bijvoorbeeld de enig
aandeelhouder, besluiten neemt die betrekking hebben op aangelegenheden die aan
het adviesrecht van de ondernemingsraad onderworpen zijn. Is in dergelijke
gevallen slechts het vennootschappelijke besluitvormingsproces binnen de onder-
nemer bepalend voor het moment waarop de ondernemingsraad om advies gevraagd
dient moet worden, of zou dat moment ook door andere factoren beïnvloed kunnen
worden? De relevantie van deze vraag is hierin gelegen dat van wezenlijke invloed
op het te nemen besluit (art. 25 lid 2 WOR) geen sprake meer zal zijn indien de
ondernemingsraad pas om advies wordt gevraagd als inhoudelijke besluitvorming
binnen de ondernemer nog slechts een formaliteit is. Medezeggenschapsrechtelijk
valt de ondernemingsraad dan tussen wal en schip. We zien hier in zo’n beetje zijn
meest zuivere vorm de spanning tussen het vennootschaps- en het medezeggen-
schapsrecht: door de vennootschappelijke bril van (met name) Boek 2 BW en de
statuten nemen we nog geen besluit waar, door de medezeggenschappelijke bril van
de Wet op de ondernemingsraden zouden we reeds een besluit kunnen ontwaren.

Al in 1988 wierp Timmerman de vraag op of niet een bepaling in de Wet op de
ondernemingsraden opgenomen zou moeten worden die bewerkstelligt dat de
buitenlandse moedervennootschap bij de Nederlandse medezeggenschapsprocedure
aangaande art. 25 WOR-besluiten betrokken kan worden.5 Niet zelden, was de op

5 Timmerman 1988, p. 120 e.v.
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zich juiste veronderstelling van Timmerman, zal een besluit van de buitenlandse
moeder richtinggevend zijn voor het 25 WOR-besluit van (het bestuur van) de
Nederlandse dochter. Timmerman zag er echter om meerdere redenen weinig heil in
art. 25 WOR ook van toepassing te verklaren op de buitenlandse moeder. Bezwaren
die zowel op Nederlandse als op buitenlandse moedervennootschappen betrekking
hadden, waren onder meer dat doorgaans geen sprake is van een art. 25 WOR-
besluit van de moeder maar slechts van een aanwijzing,6 dat het Nederlandse
vennootschapsrecht geen (bindend) instructierecht van de aandeelhouder kent,7 en
dat het leggen van een adviesplicht op de moeder geen recht doet aan de eigen
verantwoordelijkheid van het bestuur van de dochter. Specifiek met betrekking tot
de buitenlandse moeder zag Timmerman als volkenrechtelijke complicatie dat de
Nederlandse wetgever geen verplichtingen kan opleggen aan een (rechts)persoon
die niet direct ingrijpt in de Nederlandse rechtssfeer.8 Zeker met de kennis van nu
kan men stellen dat Timmerman de medezeggenschapsrechtelijke betrokkenheid
van de moeder benadert vanuit het vennootschapsrecht; hij richt zich primair op het
besluitvormingsproces binnen de ondernemer, en niet zozeer op de feitelijke gang
van zaken binnen of met betrekking tot de onderneming. We zullen een oplossing
voor het door Timmerman terecht gesignaleerde probleem in een andere richting
moeten zoeken. In de rechtspraak is dat gebeurd met de ontwikkeling van de
technieken van toerekening en vereenzelviging. Deze bewerkstelligen dat bepaalde
besluiten van derden binnen het bereik van het adviesrecht van de ondernemings-
raad komen. Daarnaast is er de figuur van het medeondernemerschap, die ten doel
heeft de persoon die een toe te rekenen besluit neemt naast de ondernemer in rechte
aan te kunnen spreken.

5.2.1 Toerekening

Het begrip toerekening komen we op diverse terreinen van het recht tegen. Zo
kunnen rechtshandelingen die de gevolmachtigde binnen de grenzen van zijn
bevoegdheid in naam van de volmachtgever heeft verricht aan de volmachtgever
worden toegerekend (art. 3:66 lid 1 BW). De kennis van een adviseur kan onder
omstandigheden aan zijn opdrachtgever worden toegerekend.9 Een ander voorbeeld
biedt de toerekening van onrechtmatige handelingen van natuurlijke personen aan

6 Pas indien de concernleiding glashelder aangeeft welk besluit de dochter zou moeten nemen, zou
men volgens Timmerman kunnen spreken van een besluit, en dan overigens nog slechts van een
voorgenomen besluit.

7 Daarover wordt inmiddels geruime tijd anders gedacht. Bovendien opent art. 2:239 lid 4 BW sinds 1
oktober 2012 de mogelijkheid een instructierecht in de statuten op te nemen. Zie daarover
uitgebreider par. 3.3.2.2.1.

8 Volgens Timmerman kan in de door hem bedoelde gevallen van direct ingrijpen geen sprake zijn,
omdat nog een formeel besluit door het bestuur van de dochter genomen zal moeten worden.

9 Een basis hiertoe biedt art. 6:76 BW. Zie daarnaast Tjittes 2001, met name p. 13-15; en HR
11 november 2005, NJ 2007, 231 m.nt. Vranken en JOR 2006/ 90 (Ontvanger/Voorsluis).
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rechtspersonen.10 Een bijzondere vorm van toerekening kent het mededingings-
recht. Volgens inmiddels vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie EU kan het
gedrag van een dochteronderneming aan een moedermaatschappij worden toegere-
kend, wanneer de dochteronderneming, hoewel zij een afzonderlijke rechtspersoon-
lijkheid heeft, niet zelf haar marktgedrag bepaalt, maar in hoofdzaak de haar door de
moedermaatschappij verstrekte instructies volgt.11 In dat geval beschouwt men
moeder- en dochtermaatschappij als een economische eenheid; voor toepassing van
het mededingingsrecht vormen zij één onderneming. Houdt de moedermaatschappij
100% van de aandelen in de dochteronderneming, dan bestaat het weerlegbare
vermoeden dat zij metterdaad een beslissende invloed uitoefent op het gedrag van
de dochter.12 Wat formeel een gedraging van de dochter is, wordt dan voor het
mededingingsrecht (tevens) beschouwd als een gedraging van de moeder.

Kenmerkend voor toerekening is dat gedragingen van derden (mede) hebben te
gelden als eigen gedragingen van de persoon waaraan wordt toegerekend; de
persoon die de (rechts)handeling (feitelijk) níet heeft verricht, heeft daarvan wél
(mede) de gevolgen te dragen. Dit zien we ook bij het gebruik van de techniek van
de toerekening in medezeggenschapsrechtelijk perspectief. De ondernemer kan
medezeggenschapsrechtelijk worden aangesproken op een besluit dat vennoot-
schapsrechtelijk niet door hem genomen is; het besluit van een derde heeft voor
de toepassing van art. 25 WOR te gelden als een eigen besluit van de ondernemer.13

De ratio van toerekening wordt door de Ondernemingskamer treffend verwoord in
de tweede beschikking inzake FNV Ledenservice.14 Het gaat er om of ‘het
uitoefenen van adviesrecht door de ondernemingsraad nog van wezenlijke invloed
kan zijn op een te nemen besluit en aldus of de medezeggenschap van een
ondernemingsraad zoals die in de Wet op de ondernemingsraden gestalte heeft
gekregen reële betekenis heeft’. Toerekening strekt er, door het moment te vervroe-
gen waarop de ondernemingsraad in het besluitvormingsproces wordt betrokken, toe
te bewerkstelligen dat de ondernemingsraad de gelegenheid krijgt een advies uit te
brengen met betrekking tot het besluit in zijn volle omvang, en niet slechts met
betrekking tot (de modaliteiten van) de gevolgen. Op zoek naar het antwoord op de
vraag wanneer een besluit moet worden toegerekend, begin ik met de twee van de

10 Vgl. HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 m.nt. Brunner (Kleuterschool Babbel ) alsmede HR 11 november
2005, NJ 2007, 231 m.nt. Vranken en JOR 2006/90 (Voorsluis).

11 HvJ 10 september 2009, NJ 2009, 572 (Akzo Nobel) en HvJ 15 september 2011, zaak T-234/07 (LJN
BT6316) (Grolsch). Deze en andere uitspraken van het HvJ op dit terrein, zijn besproken door
Drijber, 2012, p. 36-41.

12 Zie, naast de in de vorige noot genoemde uitspraken van het Hof van Justitie, ook het College van
Beroep voor het Bedrijfsleven 18 november 2010, JB 2010/55.

13 Kijkt men naar Boek 2 BW, dan is geen sprake van een besluit van de rechtspersoon. Besluiten in de
zin van de wet op de ondernemingsraden zijn dus niet per definitie ook besluiten in de zin van Boek
2 BW.

14 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
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drie benaderingen die Bartman/Dorresteijn in 1994 nog noemen: de concernrechte-
lijke en de klassiek-vennootschapsrechtelijke.15

5.2.1.1 De concernrechtelijke benadering

In de concernrechtelijke benadering volstaat voor toerekening het enkele feit dat een
derde die de zeggenschap over de ondernemer kan uitoefenen (doorgaans in de
vorm van aandeelhouderschap), een besluit neemt dat de onderneming van de
dochter betreft.16 Deze benadering werd door Bartman/Dorresteijn in 1994 nog als
uitgangspunt genomen.17 Neemt de derde een besluit in de zin van art. 25 lid 1
WOR dat de onderneming betreft waar de ondernemingsraad is ingesteld, dan dient
de raad in de gelegenheid gesteld te worden dienaangaande een advies uit te
brengen. Ter onderbouwing van de concernrechtelijke benadering voerden Bartman/
Dorresteijn onder meer aan dat alleen daarmee recht kan worden gedaan aan de in
art. 25 lid 2 WOR neergelegde plicht de ondernemingsraad in staat te stellen
wezenlijke invloed op besluitvorming uit te oefenen. De wetsgeschiedenis zou steun
bieden voor die benadering.18 Ook in het arrest van het Hof Amsterdam in de
PUEM-zaak19 en in de Heuga-beschikking van de Ondernemingskamer20 zagen
Bartman/Dorresteijn aanknopingspunten voor hun benadering. Het beroep op de
wetsgeschiedenis en de beide Hof-uitspraken overtuigen niet. Noch in de betref-
fende passage uit de wetsgeschiedenis noch in de twee uitspraken wordt toegere-
kend omdat sprake is van een concernverhouding, maar wordt toegerekend in
een situatie waarin sprake is van een concernverhouding. De concernrechtelijke

15 Bartman/Dorresteijn 1994, p. 165-166. De derde door Bartman/Dorresteijn genoemde meer pragma-
tische benadering laat ik rusten, omdat ik die kwalificeer als een benadering die het midden houdt
tussen de beide andere.

16 Gegeven de aard van de relatie van de derde met de ondernemer, zal ik hierna spreken van een
dochter. De benadering vertoont gelijkenis met de toerekening die we in het mededingingsrecht zien,
met die kanttekening dat in het mededingingsrecht geen sprake is van een min of meer automatische
toerekening, maar van een weerlegbaar vermoeden.

17 In de derde druk (1997) hebben Bartman/Dorresteijn dit uitgangspunt verlaten.
18 Bartman/Dorresteijn beriepen zich onder meer op de volgende passage in de Memorie van Antwoord

aan de Eerste Kamer (Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 17 en 18): ‘Wij zijn van mening
dat ten aanzien van de bevoegdheden genoemd in de wet op de ondernemingsraden, in het bijzonder
de artikelen 25 en 30 van deze wet, het belang van de werknemers van een dochtervennootschap in
Nederland ten aanzien van het kunnen uitoefenen van hun adviesbevoegdheid zwaarder dient te
wegen dan het belang van de concerntop bij het zonder inspraak van de werknemers kunnen
doorvoeren van een uniform concernbeleid … Wij vestigen er nog eens de aandacht op, dat het
advies altijd gevraagd moet worden door tussenkomst van de bestuurder van de Nederlandse
onderneming, ook als het besluit in feite wordt genomen door de buitenlandse moedermaatschappij.
Deze moedermaatschappij neemt het besluit nl. in haar hoedanigheid van grootste aandeelhouder
van de Nederlandse dochtervennootschap. Het bestuur van de dochtervennootschap dient het advies
uiteraard door te zenden naar de moeder.’.

19 Hof Amsterdam 27 juli 1989, NJ 1990, 734 (PUEM).
20 OK 15 oktober 1992, NJ 1993, 210 m.nt. Ma. en JAR 1992/113 (Heuga).
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benadering is destijds reeds verworpen door onder meer Honée21 en Maeijer,22 die
daar tegen inbrachten dat deze leidt tot een min of meer automatische toerekening
van besluiten die geen steun vindt in het vennootschapsrecht. Dat ben ik met hen
eens. Daar komt bij dat de benadering het gevaar in zich heeft dat de onderne-
mingsraad te vroeg om advies gevraagd moet worden, nl. op een moment dat het
besluit nog onvoldoende uitgekristalliseerd is om al aan te kunnen geven wat de te
verwachten gevolgen zijn.

5.2.1.2 De vennootschapsrechtelijke benadering23

Hoewel de ondernemingsraad geen beroep deed op toerekening maar stelde dat de
ondernemer zélf reeds een besluit had genomen, valt uit de beschikking inzake
Howson-Algraphy24 af te leiden dat de Ondernemingskamer niet voelt voor een
concernrechtelijke benadering van het toerekeningsvraagstuk. De Ondernemings-
kamer neemt een vennootschapsrechtelijke benadering tot uitgangspunt. In deze
zaak stelde de ondernemingsraad van Howson-Algraphy B.V. dat de ondernemer
had nagelaten de raad in de gelegenheid te stellen advies uit te brengen met
betrekking tot de overdracht van de onderneming aan een zustervennootschap. Nu
de Engelse moedervennootschap daartoe zou hebben besloten, zou sprake zijn van
een besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders van Howson-
Algraphy. Dat zou een bestuursbesluit overbodig maken om te kunnen spreken
van een besluit van de ondernemer Howson-Algraphy. De Ondernemingskamer
oordeelde anders. Het besluit van de moeder kon niet worden aangemerkt als een
besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders van Howson-Algraphy. Het
betrof slechts een aanwijzing aan Howson-Algraphy. In de verhouding van een
moeder- en een dochtervennootschap kan de moeder aan (het bestuur van) de dochter
aanwijzingen geven, waaraan deze zich door haar afhankelijkheid van de moeder
moeilijk25 kan onttrekken. Dat laat echter onverlet de ‘eigen rechten en verplichtingen
van de dochtervennootschap als rechtspersoon naar Nederlands recht’.26 Het is deze

21 Honée 1981, p. 150-151.
22 Ik verwijs naar de noot van Maeijer onder HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 (Heuga).
23 Bartman/Dorresteijn spreken van de klassiek-vennootschapsrechtelijke benadering, Ik spreek liever

van de vennootschapsrechtelijke benadering om daarmee de suggestie weg te nemen dat we met een
benadering te doen hebben die vooral in het verleden toepassing heeft gevonden.

24 OK 2 juni 1983, opgenomen in HR 11 juli 1984, NJ 1985, 212 m.nt. Ma. (Howson-Algraphy).
25 De kwalificatie ‘moeilijk’ is essentieel voor het uiteindelijke oordeel van de Ondernemingskamer.

Zou het bestuur van Howson-Algraphy zich niet aan de aanwijzing van haar moeder kunnen
onttrekken, dan zou het besluit moeten worden toegerekend, zullen we aanstonds onder meer zien in
OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (NS Reizigers).

26 In nagenoeg dezelfde bewoordingen uitte de Ondernemingskamer zich in zijn beschikking in de
Hyster-zaak (OK 23 juni 1983, NJ 1984, 571 m.nt. Ma.). Die betrof weliswaar het verzoek een
enquête te gelasten, inhoudelijk maakt dat voor het karakter van besluiten van een moedervennoot-
schap geen verschil.
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laatste overweging waarmee de Ondernemingskamer afstand neemt van de concern-
rechtelijke benadering. Met de woorden ‘eigen rechten en verplichtingen’ moet de
Ondernemingskamer het oog hebben gehad op de interne verdeling van bevoegdheden
binnen de rechtspersoon.27 Enkel aandeelhouderschap is onvoldoende om die verde-
ling, die er kennelijk op neer kwam dat het bestuur van Howson-Algraphy en niet de
algemene vergadering van aandeelhouders bevoegd was een besluit tot overdracht van
de activa en passiva te nemen, terzijde te stellen. Nu het bestuur van de ondernemer
Howson-Algraphy nog geen besluit tot overdracht van de onderneming had genomen,
werd de ondernemingsraad van Howson-Algraphy niet ontvankelijk verklaard.28

Hoewel dat op zich in die zaak geen punt van discussie was, herkennen we eenzelfde
vennootschappelijke benadering in deCorus-zaak.29 De Engelse moeder Corus Group
plc had met het Franse Pechiney SA overeenstemming bereikt over de verkoop van de
aluminium-activiteiten van (de dochtervennootschappen van) Corus Nederland BV.
Terecht werd dit besluit van Corus Group niet toegerekend aan Corus Nederland. De
centrale ondernemingsraad van Corus Nederland zou pas in de gelegenheid gesteld
moeten worden een advies uit te brengen op het moment waarop binnen Corus
Nederland, naar aanleiding van de aanwijzing van Corus Group, sprake zou zijn van
een voorgenomen besluit tot verkoop van de aluminium-activiteiten.

Door bij het antwoord op de vraag of de ondernemer een besluit in de zin van art. 25
WOR heeft genomen de vennootschappelijke verdeling van bevoegdheden binnen
de ondernemer voorop te stellen, geeft de Ondernemingskamer er blijk van een
vennootschapsrechtelijke benadering tot uitgangspunt te nemen voor het antwoord
op de vraag of een besluit moet worden toegerekend. Vindt in de concernrechtelijke
benadering toerekening van een besluit van een moeder plaats omwille van het
enkele feit dat de moeder enig aandeelhouder is, de vennootschapsrechtelijke
benadering kenmerkt zich hierdoor dat het adviesrecht van de ondernemingsraad
pas aan de orde is als het formeel bevoegde orgaan binnen de ondernemer
voornemens is een besluit te nemen, ook indien dit gebeurt op basis van een
aanwijzing van de moeder. Vennootschappelijke besluitvorming als leidraad voor
toerekening, zien we ook in de enquêtebeschikkingen van de Ondernemingskamer

27 De woorden ‘eigen rechten een verplichtingen’ wekken in dat licht misschien enige verwarring.
Eigen rechten en verplichtingen heeft de rechtspersoon ten opzichte van derden, waaronder, zo blijkt
uit de Hyster-beschikking (OK 23 juni 1983, NJ 1984, 571, m.nt. Ma), ook de ondernemingsraad
verstaan kan worden.

28 Volgens onder meer Bartman/Dorresteijn 1991, p. 165 en Maeijer in zijn noot onder HR 26 januari
1994 NJ 1994, 545 (Heuga) zou uit de beschikking spreken dat de Ondernemingskamer een
vennootschapsrechtelijke benadering van het toerekeningsvraagstuk voor ogen staat.

29 OK 13 maart 2003, NJ 2003, 248 en JOR 2003/85 m.nt. Van den Ingh (Corus).
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in de zaken Ford30 en Hyster.31 De zaak Delacre II biedt een mooi voorbeeld hoe
die benadering in de praktijk uitpakt.32 Biscuits Delacre B.V. produceerde in Ede
koekjes, met als enige afnemer United Biscuits Groep, het concern waar zij deel van
uitmaakte. Omdat de Groep zich met een aanzienlijke overcapaciteit geconfronteerd
zag, werd op groepsniveau besloten de productie van Ede over te brengen naar
Zaandam.33 Deze keus was ingegeven door het feit dat Delacre verliesgevend was
en door het feit dat de bezettingsgraad in Ede de slechtste van de Groep was. Toch
was met het besluit van de Groep nog geen sprake van een besluit van de
ondernemer. Er viel voor (het bestuur van) de ondernemer nog wel degelijk iets
te beslissen. De ondernemer had namelijk de ruimte tot een ander besluit dan
beëindiging van de werkzaamheden te komen. Met name kon nog een serieuze
poging ondernomen worden de onderneming aan een derde te verkopen. Pas toen
die pogingen vruchteloos bleken, besloot de ondernemer zijn ondernemingsraad
advies te vragen met betrekking tot zíjn voornemen de werkzaamheden van de
onderneming te beëindigen.

5.2.1.3 Een medezeggenschapsrechtelijke benadering34

De vennootschapsrechtelijke benadering spreekt mij aan. Zij is echter onder
omstandigheden ontoereikend als waarborg dat de ondernemingsraad op een
zodanig tijdstip in de gelegenheid gesteld moet worden een advies uit te brengen
dat dit van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit (art. 25 lid 2 WOR).
Daarbij moet men aan twee situaties denken. De eerste is die waarin door (het
bestuur van) de dochter vennootschappelijk geen besluit meer genomen hoeft te
worden, omdat reeds met het besluit van de moeder datgene wordt bewerkstelligd
wat op zich genomen aan het advies van de ondernemingsraad onderworpen is. Een
goed voorbeeld, zullen we later zien, biedt het besluit tot overdracht van de
zeggenschap in de ondernemer. De tweede is die waarin het bestuur van de dochter
bij het besluit dat zij formeel vennootschappelijk nog moet nemen, de vrijheid niet
heeft of de vrijheid niet neemt om op basis van een eigen afweging tot een
(voorgenomen) besluit in de zin van art. 25 WOR te komen. Het besluit van de
moeder verliest dan voor toepassing van art. 25 lid 1 WOR het karakter van een
aanwijzing. Dit betekent dat het advies van de ondernemingsraad geen wezenlijke

30 OK 10 dec 1981, NJ 1983, 24 m.nt. Ma. (Ford): ‘… Onduidelijkheid is blijven bestaan over de
positie van Ford Nederland binnen het Ford-concern. Uiteraard is het (voorgenomen) besluit tot
sluiting van haar productie-afdeling door de Directie van Ford Nederland genomen. Tot het nemen
van een dergelijk besluit is – afgezien van de daarvoor eventueel vereiste goedkeuring van andere
vennootschapsorganen – immers uitsluitend het bestuur van Ford Nederland bevoegd. Daarmee is
echter niets gezegd over de zeggenschapsverhoudingen binnen het Ford-concern.’.

31 OK 23 juni 1983, NJ 1984, 571, m.nt. Ma. (Hyster).
32 OK 13 september 2001, JOR 2001/259 en ROR 2001, nr. 22 (Delacre II).
33 In de concernrechtelijke benadering zou sprake zijn van een besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR.
34 Zie voor het gebruik van deze term o.a. Verburg 2007a, p. 154.
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invloed meer kan hebben op het besluit dat het bestuur van de dochter, dat zij,
voordat zij het vennootschappelijk gaat nemen, ter advisering aan de onderne-
mingsraad voorlegt. Hiermee beland ik bij een medezeggenschapsrechtelijke
benadering van de toerekening, die ik beschouw als een correctie op de vennoot-
schapsrechtelijke benadering. In de medezeggenschapsrechtelijke benadering is de
(formele) vennootschappelijke besluitvorming binnen de dochter relevant maar niet
beslissend voor de vraag of en wanneer de ondernemingsraad in de gelegenheid
gesteld dient te worden een advies uit te brengen. Vennootschappelijk kan het zo
zijn dat er (nog) geen sprake is van een besluit, ‘voor de toepassing van art. 25
WOR’35 of ‘voor doeleinden van medezeggenschap’36 heeft een besluit van een
derde te gelden als een besluit van de ondernemer. Dat door vennootschappelijke
structuren heen wordt gekeken, is overigens niet ongebruikelijk. We zien dit
bijvoorbeeld ook in het enquêterecht. In de Landis-zaak speelde de economische
werkelijkheid dat een moeder en haar dochtervennootschappen een eenheid onder
centrale leiding vormden, een rol voor toewijzing van een enquêteverzoek van
aandeelhouders in de moeder dat zich mede uitstrekte tot de dochters waarvan de
verzoekers formeel geen aandeelhouder waren.37 In de medezeggenschapsrechte-
lijke benadering moet een besluit worden toegerekend, indien is voldaan aan de
volgende voorwaarden:
1. Het besluit van de derde grijpt rechtstreeks in of het heeft specifiek betrekking

op de onderneming waarvoor de ondernemingsraad is ingesteld.
2. Tussen de ondernemer en de derde die het besluit neemt bestaat een bijzondere

zeggenschapsrelatie, doorgaans, maar niet noodzakelijk, in de vorm van
aandelenbezit.

3. De ondernemer zou het betreffende besluit zelf ook kunnen nemen.38

5.2.1.4 Rechtstreeks ingrijpen

Als het gaat om een correctie op de vennootschapsrechtelijke benadering, dan
verdient met name de eerste voorwaarde nadere bespreking. In concernverband is
sprake van talloze besluiten die relevant zijn voor de vennootschappen op een lager
niveau dan dat waarop het besluit wordt genomen. Van vennootschappelijke
besluitvorming binnen de dochter(s) is dan nog geen sprake. Of dan voor toepassing
van de WOR sprake is van rechtstreeks ingrijpen in de door die vennootschappen in
stand gehouden ondernemingen, of van besluiten die daarop specifiek betrekking

35 Zie OK 2 april 1987, NJ 1988, 382, m.nt. Ma. (Shell Research).
36 OK 15 april 2004, JOR 2004/165 en ARO 2004, 63 (VNU Publitec).
37 HR 4 februari 2005, NJ 2005, 127, m.nt. Ma. en JOR 2005/58, m.nt. Van den Ingh (Landis). Zie

meer recent OK 12 februari 2012, JOR 2012/143 (Chinese Workers). Het tegen deze uitspraak
ingestelde cassatieberoep is verworpen (HR 29 maart 2013, LJN BY7833).

38 Ontleend aan HR inzake gemeentelijke herindeling Haaglanden (HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223
m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.nt. Van het Kaar). Ik verwijs in het bijzonder naar r.o. 3.4 slot. Deze
voorwaarde zal onderscheidend blijken te zijn als ik in par. 5.4.2.2 over vereenzelviging kom te spreken.
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hebben, hangt af van de omstandigheden van het geval. In deze paragraaf zal ik
ingaan op het ‘rechtstreekse ingrijpen’, in par. 5.2.1.6 komt het ‘specifiek betrekking
hebben op’ aan de orde. Ik begin met een algemene opmerking. Bij het zoeken naar
het antwoord op de vraag of in een concrete situatie sprake is van een besluit dat
rechtstreeks in de onderneming ingrijpt, doet men er goed aan verder te kijken dan
wat ik zou willen noemen het ‘formele’ besluit, dat wil zeggen het besluit dat wordt
gepresenteerd. Minstens zo relevant voor toepassing van art. 25 WOR is het
‘materiële’ besluit, dat wil zeggen het besluit dat opdoemt wanneer men als het
ware door het formele besluit heen kijkt.39 We zullen zien dat het vaak dit materiële
besluit is dat rechtstreeks in de onderneming ingrijpt.

Om een goed beeld te krijgen van het begrip rechtstreeks ingrijpen, zet ik een aantal
OK-beschikkingen waar in dit verband vaak naar wordt verwezen op een rijtje,40 te
beginnen met die inzake Honeywell.41 Bij Honeywell Emmen worden CVI-kleppen
en andere regelapparatuur voor gasgestookte CV-ketels en boilers ontwikkeld en
gefabriceerd. Bij de productie wordt gebruik gemaakt van zogenaamde OPF-cellen.
In augustus 2007 wordt de ondernemingsraad van Honeywell Emmen meegedeeld
dat het Europese management heeft besloten om twee nieuwe OPF-cellen te
plaatsen bij de vestiging van Honeywell in Brno, Tsjechië. De ondernemingsraad
ziet in het besluit tot plaatsing van cellen in Brno een besluit tot inkrimping van de
werkzaamheden van de onderneming, nu het aandeel van Honeywell Emmen in de
totale productiecapaciteit van Honeywell afneemt van 100 tot 87%. Hoewel de
Ondernemingskamer dit laatste op zich met de ondernemingsraad eens is, volgt hij
de bestuurder in diens betoog dat het besluit niet leidt tot een reductie van de
werkgelegenheid, noch tot een wijziging van het productievolume of de productie-
capaciteit in absolute zin in de onderneming in Emmen. In absolute zin verandert
daar met de plaatsing van de nieuwe cellen in Tsjechië niets; het besluit grijpt
derhalve niet in noch werkt het anderszins door in de door Honeywell Emmen in
stand gehouden onderneming. De plaatsing zou er bijvoorbeeld toe kunnen dienen
te voorzien in de toegenomen vraag naar CV-ketels en boilers binnen Europa.

In de OK-beschikking inzake Shell Research42 lag dat anders. Het betrof een besluit
van Shell International Research Maatschappij BV (‘SIRM’) tot vaststelling van het
R&D-budget voor het jaar 1987 van een groot aantal laboratoria van het Shell
concern. Tot die laboratoria behoorde het KESPL-laboratorium, een van de twee

39 Verburg 2007a, p. 1999 spreekt, verwijzend naar de Landis-beschikking van de Hoge Raad (HR
4 februari 2005, NJ 2005, 127 m.nt. Ma. en JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh) van de economische
werkelijkheid.

40 Ik beperk mij tot die uitspraken waar doorgaans naar wordt verwezen als het gaat om toerekening van
besluiten.

41 OK 17 januari 2008, ARO 2008, 36 en ROR 2007/44 (Honeywell).
42 OK 2 april 1987, NJ 1988, 382, m.nt. Ma. (Shell Research).
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door Shell Research BV (‘SR’) in stand gehouden ondernemingen.43 De vaststelling
van het budget door SIRM kwam voor het KESPL-laboratorium neer op een
reductie van 20% ten opzichte van het budget voor 1986. Als direct gevolg hiervan
zou de bezetting in manjaren in 1987 met zo’n 10% inkrimpen. Het formele besluit
tot reductie van het budget moeten we dus materieel kwalificeren als een besluit tot
inkrimping van de onderneming. Er van uit gaande dat het het KESPL-laboratorium
niet vrij staat onderzoek uit te voeren voor partijen buiten het Shell-concern, wordt
met de vaststelling van het onderzoeksbudget namelijk per definitie en tevens de
omvang van de werkzaamheden van de onderneming vastgesteld. Weliswaar spreekt
de Ondernemingskamer niet met zoveel woorden van een besluit dat rechtstreeks
ingrijpt, de mededeling van de bestuurder van SR ‘het gepresenteerde programma
in uitvoering te zullen nemen’ geeft treffend aan wat daaronder verstaan moet
worden: het besluit de werkzaamheden van de onderneming in te krimpen was door
SIRM genomen, het hoefde door SR alleen nog maar uitgevoerd te worden. De
bestuurder geeft er blijk van dat hij geen ruimte heeft om op basis van een
eigenstandige afweging tot een ander besluit te komen.

Bij de toerekening van het besluit van SIRM aan SR kende de Ondernemingskamer
groot gewicht toe aan het feit dat het bestuur van SR een wezenlijke inbreng had bij
de totstandkoming daarvan, en daarmee in feit instemde. Op die motivering valt het
nodige af te dingen. In navolging van onder meer Duk,44 Rood45 en Maeijer,46

meen ik dat bij vergaande betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer,
gebruik van de techniek van toerekening niet nodig is om rechten van de onderne-
mingsraad te waarborgen. Betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer
rechtvaardigt de stelling dat hij het besluit (mede) zélf heeft genomen. Dat de
Ondernemingskamer betrokkenheid (inmiddels) niet meer nodig acht om een besluit
toe te kunnen rekenen, lees ik ook in de zojuist genoemde Honeywell-beschikking
van de Ondernemingskamer:

‘… dat het besluit om OPF cellen aan te schaffen in het laatste kwartaal van 2006 door
het Europese management van de ACS-Group is genomen, dat (het bestuur van)
Honeywell Emmen … begin 2007 van dat besluit op de hoogte is gesteld, …Ook mag
ervan worden uitgegaan … dat Honeywell Emmen niet heeft kunnen deelnemen aan
het betrokken besluitvormingsproces. … Uit het voorgaande volgt dat niet is gebleken
… dat (het bestuur van) Honeywell Emmen zelf het besluit … heeft genomen. Wil in het

43 SIRM was geen aandeelhoudster in SR. De zeggenschapsrelatie (ik verwijs naar de tweede
voorwaarde om te kunnen spreken van toerekening) behoeft dus niet in een rechte lijn vorm te
krijgen. In dit geval was sprake van een zeggenschapsrelatie via een vennootschap hoger in het
concern. Omdat doorgaans sprake is van aandeelhouderschap, zal ik bij toerekening toch steeds
spreken van een moeder- en een dochtervennootschap.

44 Duk (1993, p. 396) spreekt van een samenval van besluitmomenten.
45 Rood 1987, p. 155.
46 Maeijer in zijn noot onder NJ 1988, 382.
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onderhavige geval sprake (kunnen) zijn van een adviesplichtig besluit in de zin van de
WOR, dan moet dit dus aan Honeywell Emmen kunnen worden toegerekend.’.47

Daar komt nog iets anders bij. Wie, zoals Ingelse,48 nog steeds meent dat uit de
beschikking inzake Shell Research volgt dat medeverantwoordelijkheid in de vorm
van betrokkenheid een voorwaarde is om een besluit te kunnen toerekenen, zal met
behulp van andere technieken moeten bewerkstelligen dat besluiten die zonder
betrokkenheid van (het bestuur van) de dochter tot stand komen, aan het adviesrecht
van de ondernemingsraad onderworpen zijn. Ingelse doet dat met een beroep op
mede-ondernemerschap in de zin van de Hoge Raad beschikkingen inzake de
gemeentelijke herindeling Haaglanden en de opheffing van het Waterschap Polder-
district Betuwe.49 Uit die beschikkingen zou blijken dat, om van mede-ondernemer-
schap te kunnen spreken, volstaat dat de derde stelselmatig de mogelijkheid heeft
om invloed in de ondernemer uit te oefenen. Niet nodig zou zijn dat die invloed
daadwerkelijk wordt uitgeoefend. Ik lees dat niet in de beschikkingen. In par. 5.2.2
zal ik daar uitgebreider op in gaan. Ik volsta op deze plaats met de opmerking dat
mede-ondernemerschap niet bewerkstelligt dat een besluit adviesplichtig wordt,
maar dat daarmee slechts wordt bereikt dat een derde naast de ondernemer in rechte
betrokken kan worden.

Er loert, indien betrokkenheid van (het bestuur van) een dochter mede bepalend is
voor het antwoord op de vraag of een besluit van de moeder aan de dochter moet
worden toegerekend, nog een ander het gevaar om de hoek. Ik sluit niet uit dat
moedervennootschappen zich terughoudend zullen opstellen met het betrekken van
(bestuurders van) dochtervennootschappen bij voorbereidende besluitvorming, om
daarmee te voorkomen dat hun besluit moet worden toegerekend. Daarmee houden
zij de ondernemingsraad op afstand van de besluitvorming en van de eigen
belangenafweging die zij in het kader van de voorbereidende besluitvorming
maken.50 Het niet betrekken van (het bestuur van) een dochtervennootschap bij
besluitvorming die haar direct aangaat, werkt dan contraproductief. Dat lijkt mij niet
in het belang van de dochter, dat van haar door de ondernemingsraad vertegen-
woordigde werknemers daaronder begrepen. Juist het stadium van besluitvorming
bij de moeder, al betreft dat nog slechts aanwijzingen, leent zich immers bij uitstek

47 OK 17 januari 2008, ARO 2008, 36 en ROR 2007/44 (Honeywell). Met name uit de laatste twee
zinnen blijkt dat een besluit dat zonder betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer tot stand
is gekomen, slechts adviesplichtig is indien het aan de ondernemer kan worden toegerekend.
Betrokkenheid is derhalve geen voorwaarde meer om toe te kunnen rekenen.

48 Ingelse 2012, p. 29-30.
49 HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma en JOR 2000/55 m.nt. Van het Kaar (gemeentelijke

herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2000, 224 en JAR 2000/46 (Waterschap
Polderdistrict Betuwe).

50 Indien een besluit wordt toegerekend, wordt het in volle omvang toegerekend, dat wil zeggen
inclusief de motivering die daarvan deel uitmaakt.
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voor het uitoefenen van invloed op aanwijzingen die betrekking hebben op de
onderneming.

In de moeilijk leesbare51 OK-beschikking FNV Ledenservice I52 betoogde de
ondernemingsraad dat de keuze met betrekking tot de toekomstige strategie die
de ondernemer op 21 mei 2002 kenbaar maakte, een door hem genomen besluit,
inhoudende een reductie van de personeelsformatie met 45%, betrof waarover de
raad geen advies was gevraagd. Die keuze was ingegeven door de opzegging door
FNV Bondgenoten, in juni 2000, van de met FNV Ledenservice bestaande overeen-
komst van dienstverlening, die goed was voor zo’n 75% van de omzet van FNV
Ledenservice. De Ondernemingskamer oordeelde dat de ondernemingsraad onvol-
doende feiten en omstandigheden had gesteld om de conclusie te rechtvaardigen dat
de mededeling van 21 mei er blijk van gaf dat de ondernemer zelf een besluit had
genomen. Hij volgde de ondernemer in diens betoog dat de mededeling van 21 mei
slechts de grondslag voor toekomstige beraadslaging en besluitvorming betrof.
Vervolgens (zo lees ik althans overweging 3.4 van de OK-beschikking) kwam de
Ondernemingskamer toe aan de vraag of de mededeling van 21 mei dan misschien
blijk gaf van een besluit van FNV Bondgenoten terzake waarvan FNV Bondgenoten
kon worden beschouwd als medeondernemer. Omdat ik medeondernemerschap als
een gekwalificeerde vorm van toerekening beschouw,53 spreekt de Ondernemings-
kamer zich hiermee ook uit over toerekening. De Ondernemingskamer wees het
beroep op medeondernemerschap af. Voor die afwijzing kan ik, mede in het licht
van het feit dat FNV Bondgenoten een jaar later wél als medeondernemer werd
gekwalificeerd,54 geen andere steekhoudende reden zien dan dat ‘de overeenkomst
van dienstverlening … kan … worden opgezegd en … dat het besluit om bepaalde
vormen van dienstverlening aan leden van de aangesloten bonden niet meer uit te
besteden aan FNV Ledenservice, niet naar zijn aard een besluit is dat binnen de
sfeer van de aan de organen van FNV Ledenservice toekomende bevoegdheden valt’
(overweging 3.6 slot).55 Nu valt op die laatste constatering wellicht niet veel af te

51 Ik werd met het lezen van de beschikking geholpen met de kopieën van het eerste verzoekschrift dat
in deze zaak is ingediend, welke ik van mrs Unger en Bakhuis, de advocaten van de ondernemings-
raad, ontving.

52 OK 13 februari 2003, JOR 2003/88 en JAR 2003/164 (FNV Ledenservice I).
53 Zie hierna par. 5.2.2. Waar het mij op deze plaats om gaat is dat een afwijzing van medeondernemer-

schap impliceert dat de Ondernemingskamer het besluit niet toerekent.
54 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
55 Deze overweging met betrekking tot de ‘sfeer van de aan de organen toekomende bevoegdheden’

moet ontleend zijn aan HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.n.t Van het
Kaar (gemeentelijke herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 m.nt. Ma. en
JAR 2000/46 (opheffing Waterschap Polderdistrict Betuwe). Dat de sfeer van de aan de organen
toekomende bevoegdheden zowel voor toerekening als voor medeondernemerschap relevant is, acht
ik juist. Ook Sprengers (2004a, p. 285) ziet in de aard van het besluit een van de redenen om al dan
niet van medeondernemerschap te spreken. De Ondernemingskamer heeft in deze zaak echter niet het
juiste besluit op het oog gehad bij zijn overwegingen inzake medeondernemerschap.
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dingen, in de relatie van FNV Bondgenoten met FNV Ledenservice ging het
vanzelfsprekend niet om het besluit van FNV Bondgenoten de dienstverlening
aan haar leden niet meer uit te besteden aan FNV Ledenservice, maar om het besluit
haar overeenkomst van dienstverlening met FNV Ledenservice op te zeggen.56

Gezien de commerciële afhankelijkheid van FNV Ledenservice van de met FNV
Bondgenoten gesloten overeenkomst,57 valt het ‘formele’ besluit van FNV Bondge-
noten van juni 2000 tot opzegging van de dienstverleningsovereenkomst aan te
merken als een ‘materieel’ besluit tot een belangrijke inkrimping van de werk-
zaamheden van de onderneming van FNV Ledenservice.58 Met het opzeggen van
de overeenkomst grijpt FNV Bondgenoten wel degelijk rechtstreeks in de onder-
neming van FNV Ledenservice in,59 en dus is aan dát element van toerekening
voldaan. De ondernemingsraad had dan ook tegen het besluit van juni 2000 beroep
kunnen (en wellicht moeten) instellen.

Zowel in de zaak Shell Research als in FNV Ledenservice I werd, met de
vaststelling van het onderzoeksbudget resp. met de opzegging van de overeenkomst
van dienstverlening, het besluit genomen de werkzaamheden van de onderneming in
belangrijke mate in te krimpen. Dit besluit was een gegeven,60 de ondernemings-
raad zou nog slechts over (uitvoerings)modaliteiten kunnen adviseren. In FNV
Ledenservice I zou het besluit hooguit geheel of gedeeltelijk ongedaan gemaakt

56 De overeenkomst van FNV Bondgenoten met FNV Ledenservice was in juni 2000 opgezegd tegen 1
juli 2002. Nadien is om praktische redenen besloten de overeenkomst te verlengen tot 31 december
2002. Hoewel men de opzegging in juni 2000 een zeker formeel karakter kan toedichten, omdat
daarmee de besprekingen van FNV Bondgenoten met FNV Ledenservice over de toekomstige
dienstverlening werden geopend, is voor toepassing van art. 25 WOR sprake van een besluit.
Duidelijk was immers dat de dienstverlening door FNV Ledenservice in opdracht van FNV
Bondgenoten ten gevolge van deze opzegging aanzienlijk zou gaan verminderen. Op 6 november
2002, na diverse gesprekken met FNV Ledenservice en vlak voor het einde van de overeenkomst,
nam FNV Bondgenoten het plan van aanpak aan dat bepalend was voor de uiteindelijke en
definitieve omvang van de vermindering van het aantal door FNV Ledenservice te behandelen
zaken. Het zal geen toeval zijn dat de ondernemingsraad op 13 november een aanvullend verzoek bij
de Ondernemingskamer indiende, waarin FNV Bondgenoten als medeondernemer betrokken werd.

57 Zij genereert driekwart van haar omzet op basis van die overeenkomst, én het staat haar niet vrij
soortgelijke overeenkomsten met anderen dan FNV-bonden te sluiten.

58 Net als ik dat deed bij de beschikking inzake Shell Research kijk ik door het (formele) besluit heen
naar het (materiële) besluit.

59 Zouden FNV Bondgenoten en FNV Bouw buitenstaanders zijn geweest, dan zou de opzegging van
de overeenkomst niet adviesplichtig zijn. Een daarop volgend besluit van de ondernemer tot een in
verband met die opzegging noodzakelijk geworden inkrimping zou dat wel zijn. Zie ook OK 28
januari 1999, NJ 1999, 185 (gemeentelijke herindeling Haaglanden), met name r.ov. 3.10. Het is juist
de bijzondere zeggenschapsrelatie die er toe kan leiden dat opzegging van een voor het (voort)
bestaan van de onderneming essentiële overeenkomst adviesplichtig is.

60 In beide zaken speelt daarbij een rol dat het uitgesloten geacht mag worden dat de ondernemer na
effectuering van het besluit werkzaamheden voor derden verricht. Met betrekking tot het Shell-
laboratorium lijkt mij dat, gezien de aard van de werkzaamheden die verricht worden, een
vanzelfsprekendheid, voor FNV Ledenservice was dat zelfs contractueel (min of meer) vastgelegd.
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kunnen worden door een nieuwe overeenkomst te sluiten. In de zaak die leidde tot
de OK-beschikking NS Reizigers.61 viel nog wel iets te besluiten, maar had of nam
(het bestuur van) de ondernemer NS Reizigers geen vrijheid om van het besluit van
de aandeelhouder af te wijken. Het ging om een besluit van NV Nederlandse
Spoorwegen, de grootmoeder van NS Reizigers, om NS Reizigers niet mee te laten
dingen naar een concessie voor de exploitatie van de spoorlijn Zutphen-Hengelo-
Oldenzaal. Dit traject werd ten tijde van het besluit door NS Reizigers geëxploi-
teerd. Besluiten met betrekking tot deelname aan aanbestedingen werden op
holdingniveau (NV Nederlandse Spoorwegen) en in groepsverband genomen, en
het bestuur van een 100% dochter als NS Reizigers kon zich niet aan dergelijke
beslissingen onttrekken. Dat de Ondernemingskamer (indirect) moeder NV Neder-
landse Spoorwegen aanmerkte als medeondernemer kan niet anders betekenen dan
dat de Ondernemingskamer van oordeel was dat NV Nederlandse Spoorwegen met
haar besluit NS Reizigers niet te laten inschrijven op de concessie rechtstreeks had
ingegrepen in de onderneming van NS Reizigers.62 Volgens de Ondernemingska-
mer was sprake van een besluit als bedoeld in art. 25 lid 1 en sub d WOR.63

Van eenzelfde besluit was sprake in de zaak FNV Ledenservice II,64 het vervolg op
de zojuist besproken zaak FNV Ledenservice I. In Ledenservice II het ging om een

61 OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (OR NS Reizigers).
62 Wil een rechtspersoon voor toepassing van art. 25 WOR als medeondernemer (zoals gezegd: een

gekwalificeerde vorm van toerekening) worden aangemerkt, dan kan het niet anders of er is sprake
van een besluit dat rechtstreeks ingrijpt. Zie HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR
2000/55 m.nt. Van het Kaar (gemeentelijke herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ
2000, 224 en JAR 2000/46 (opheffing Waterschap Polderdistrict Betuwe). Over medeondernemer-
schap kom ik hierna in par. 5.2.2. uitgebreider te spreken.

63 Ook hier kijkt de Ondernemingskamer door het formele besluit heen. Het formele besluit is het
besluit niet mee te dingen naar de concessie, het materiële besluit betreft een belangrijke inkrimping
van de werkzaamheden van de onderneming. Een bijzondere complicatie is hierin gelegen dat een
gebod van de Ondernemingskamer om het besluit niet mee te dingen naar een concessie in te trekken,
in zekere zin het karakter heeft van een gebod om een ander besluit te nemen, namelijk dat om wél
mee te dingen naar de concessie. Dat verdraagt zich niet met de beperkingen die art. 26 lid 5 WOR
stelt aan de voorzieningen die de Ondernemingskamer kan treffen. De Ondernemingskamer lost dat
probleem op door NV Nederlandse Spoorwegen en NS Reizigers niet te verplichten het besluit in te
trekken, maar door hen te verplichten in de nog ter beschikking staande tijd met de ondernemings-
raad te onderzoeken of en zo ja onder welke voorwaarden NS Reizigers alsnog zou kunnen
meedingen naar de concessie. Bovendien zou intrekking van het besluit, indien dat onlosmakelijk
verbonden is met het besluit een andere dochter op de concessie te laten inschrijven, tot gevolg
kunnen hebben dat geen van de tot de groep behorende vennootschappen op de concessie in kan
schrijven. Voor de Ondernemingskamer was dit in de Novio-beschikking aanleiding (slechts) voor
recht te verklaren dat de (mede)ondernemer in redelijkheid niet tot zijn besluit had kunnen komen,
zonder hem de verplichting op te leggen het besluit in te trekken (OK 11 mei 2011, JAR 2011/167).

64 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
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besluit tot opheffing van FNV Ledenservice en tot beëindiging van haar activitei-
ten.65 De Ondernemingskamer nam, zoals hij dat overigens ook al in zijn eerdere
beschikking had gedaan, tot uitgangspunt dat de – feitelijke – invloed van FNV
Bondgenoten en FNV Bouw op (het beleid van) FNV Ledenservice onmiskenbaar
groot was, en dat FNV Ledenservice in belangrijke mate (dat wil zeggen voor zo’n
95% van zijn omzet) van FNV Bondgenoten en FNV Bouw afhankelijk was.66 Daar
kwam thans en in afwijking van de eerdere uitspraak bij dat FNV Bondgenoten en
FNV Bouw met zoveel woorden de positie betrokken67 dat FNV Ledenservice niet
langer kon blijven voortbestaan. FNV Ledenservice legde zich – al dan niet van
harte – neer bij de door haar kennelijk als onvermijdelijk ervaren beëindiging van
haar werkzaamheden. Daarmee hebben, zo concludeert de Ondernemingskamer,
FNV Bondgenoten en FNV Bouw ‘zo niet de iure dan in ieder geval de facto en
voor FNV Ledenservice onvermijdelijk het besluit… genomen FNV Ledenservice op
te heffen en haar organisatie in de hare over te doen gaan’.68 De rechtstreekse
ingreep komt tot uiting in de kwalificatie ‘als onvermijdelijk ervaren’. Deze duidt er
op dat (het bestuur van) de ondernemer geen vrijheid heeft of geen vrijheid neemt
van het besluit af te wijken. Ook Van het Kaar69 en Sprengers70 zien in het handelen
van FNV Bondgenoten en FNV Bouw een rechtstreeks ingrijpen.

In de Publitec-beschikking zien we eveneens een (bestuur van een) ondernemer die
geen enkele vrijheid heeft of neemt om van een besluit van de moeder af te wijken,
en die het zonder meer uitvoert.71 Bij Publitec B.V., dat deel uitmaakt van het
internationale concern VNU World Directories Inc., zijn 61 personen werkzaam, tot

65 Wanneer het besluit precies is genomen, is niet duidelijk. Tijdens de mondelinge behandeling, op
27 november 2003, van het beroep tegen een eerder reorganisatiebesluit deelt de bestuurder van FNV
Ledenservice mee dat FNV Bondgenoten en FNVBouw hebben besloten FNV Ledenservice op te heffen.

66 Ik citeer: ‘3.11 … Niet alleen zijn FNV Bondgenoten en FNV Bouw [met de Federatie FNV en de
daarbij aangesloten bonden, JvM ] lid van FNV Ledenservice, en hebben zij als zodanig stemrecht in
de algemene ledenvergadering van laatstgenoemde, ook is een van de leden van het hoofdbestuur
van FNV Bondgenoten penningmeester en een van de bondsbestuurders van FNV Bouw secretaris
van he dagelijks bestuur van FNV Ledenservice [waarmee zij 2 van de 3 plaatsen in het DB innemen,
JvM]. Voorts zijn FNV Bondgenoten en FNV Bouw de grootste en tezamen zo goed als de enige
afnemer van diensten van FNV Ledenservice [zo’n 95% van de diensten wordt door deze twee
bonden afgenomen, JvM ] en daarmee haar grootste financier en geldt dat het FNV Ledenservice
niet vrijstaat (rechts)hulp te verlenen aan anderen dan – de leden van – de aangesloten bonden.
Daarmee is in belangrijke mate de afhankelijkheid van FNV Ledenservice van FNV Bondgenoten en
FNV Bouw gegeven.’.

67 De kwalificatie ‘betrekken van een positie’ lijkt ontleend aan HR 26 januari 2000, NJ 2000, 233
m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.nt. Van het Kaar (gemeentelijke herindeling Haaglanden) en aan HR
26 januari 2000, NJ 2000, 224 en JOR 2000/46 (opheffing Waterschap Polderdistrict Betuwe).

68 Zie overweging 3.12.
69 Van het Kaar 2005, p. 35.
70 Sprengers 2004b, p. 352.
71 OK 15 april 2004, JOR 2004/165 en ARO 2004, 63 (Publitec), door Sprengers besproken in SR

2004-10, p. 350-352.
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1 februari 2004 allen in dienst van Gouden Gids BV, dat behoort tot hetzelfde
concern. In december 2003 worden de werknemers van De Gouden Gids, waaronder
degenen die bij Publitec gedetacheerd zijn, er van in kennis gesteld dat VNU World
Directories een zogenaamd Operational Improvement Plan heeft vastgesteld. Als
gevolg daarvan zal naar verwachting het aantal functies binnen Publitec met 5 tot 6
afnemen, binnen Gouden Gids met ongeveer 21. Begin februari (alle voordien
vanuit De gouden Gids gedetacheerde werknemers zijn dan inmiddels bij Publitec in
dienst getreden) vangt Publitec aan met de uitvoering van het Plan: zij zegt 6
werknemers ontslag aan. Daarop stelt de inmiddels ingestelde ondernemingsraad
beroep in tegen het besluit tot vaststelling van het Plan. De ondernemer betwist dat
sprake is van een adviesplichtig besluit. Het gaat naar zijn zeggen slechts om
individuele ontslagzaken. De Ondernemingskamer passeert dit verweer. Er is sprake
van een besluit dat, gegeven de opstelling van het bestuur van Publitec, rechtstreeks
leidt tot een belangrijke inkrimping van de werkzaamheden van de onderneming.
Het besluit moet dan ook ‘voor doeleinden van medezeggenschap’ aan Publitec
worden toegerekend.

5.2.1.5 Ava-bevoegdheid, adviesrecht en toerekening

In par. 3.3.2.2.1 kwam de feitelijke afdwingbaarheid van aanwijzingen en instructies
van de algemene vergadering van aandeelhouders ter sprake. Ik noemde in dat
verband onder meer de Hoge Raad arresten inzake Ogem,72 Mast Holding73 en
Sobi/Hurks.74 Naarmate die afdwingbaarheid groter wordt, en dat is wat we in de
vennootschapsrechtelijke praktijk zien, zal het bestuur van de dochter zich daaraan
moeilijker kunnen onttrekken. Met de recente wijziging van art. 2:239 lid 4 BW is
de afdwingbaarheid, waar het de besloten vennootschap betreft, versterkt, of zo men
wil: geformaliseerd. De statuten kunnen de algemene vergadering van aandeel-
houders thans de bevoegdheid toekennen het bestuur concrete instructies te geven
die het bestuur zal hebben uit te voeren, tenzij het belang van de vennootschap zich
daartegen verzet. Het bestuur mag de instructies niet slaafs navolgen, het dient een
zelfstandige belangenafweging uit te voeren. In concernverhoudingen zal zij de
instructies van de moeder als aandeelhouder dienen te toetsen aan het belang van de
dochtervennootschap.75 Duidelijk is dat het belang van de moeder een zwaarder
gewicht in de schaal legt dan voorheen. De tenzij-bepaling strekt er namelijk slechts
toe te voorkomen dat het bestuur zich uitsluitend laat leiden door het belang van de
moeder.76

72 HR 26 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Ma (Ogem).
73 HR 4 december 1992, NJ 1993, 271 m.nt. Ma (Mast Holding).
74 HR HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 m.nt. Kortmann en JOR 2002/38 m.nt. Faber/Bartman

(Sobi/Hurks).
75 Kamerstukken II 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 90.
76 Kamerstukken I 2011-2012, 31 058 E, p. 18.
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De mate waarin besluiten van de algemene vergadering afdwingbaar zijn, kan niet
zonder gevolgen blijven voor het moment waarop de ondernemingsraad door de
ondernemer in de gelegenheid gesteld dient te worden een advies uit te brengen. Bij
een ‘gewone’ aanwijzing, zoals we die in de zaak Howson-Algraphy zien,77 is dat
in principe het moment waarop het bestuur van de vennootschap tot besluitvorming
overgaat. Dat ligt anders indien de algemene vergadering van aandeelhouders het
bestuur een concrete aanwijzing in de zin van art. 2:239 lid 4 BW geeft. Deze zou er
bijvoorbeeld in kunnen bestaan een duurzame samenwerking met een derde aan te
gaan, of de zeggenschap over een andere onderneming over te nemen. Gegeven de
verplichting het advies van de ondernemingsraad te vragen op een zodanig tijdstip
dat het van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit (art. 25 lid 2 WOR),
zal de ondernemer de raad de gelegenheid moeten bieden advies uit te brengen
vóórdat de algemene vergadering een besluit neemt. Zou het voornemen van het
bestuur om gevolg te geven aan de instructie het voorgenomen besluit in de zin van
art. 25 lid 1 WOR zijn, dan komt dat er feitelijk op neer dat het advies van de
ondernemingsraad slechts betrekking heeft op de beperkte belangenafweging die het
bestuur nog heeft te maken in het kader van de beantwoording van de vraag of
het belang van de vennootschap zich verzet tegen uitvoering van de instructie. Het
besluit waar het eigenlijk om gaat, gegoten in de vorm van een instructie, zou dan
buiten het bereik van het adviesrecht blijven. Daarmee zou afbreuk worden gedaan
aan de rechten van de ondernemingsraad. Van talloze besluiten die op zich genomen
niet in strijd zijn met het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming en die dus door het bestuur uitgevoerd zullen moeten worden, zou dan
namelijk de vraag óf het besluit wordt genomen niet meer door de ondernemings-
raad beïnvloed kunnen worden.78 Evenmin zou de ondernemingsraad nog kunnen
adviseren een alternatief besluit te nemen; als het belang van de vennootschap zich
er niet tegen verzet, heeft het bestuur vennootschapsrechtelijk immers uit te voeren
wat haar is opgedragen.

De versterking van het instructierecht heeft medezeggenschapsrechtelijk niet alleen
gevolgen binnen de ondernemer die de onderneming in stand houdt. Die gevolgen
kunnen zich ook voordoen indien op een hoger niveau besluiten worden genomen.
Deze complicatie doet zich voor in het volgende voorbeeld. De algemene vergade-
ring van aandeelhouders van Moeder BV besluit het bestuur op te dragen de door
Moeder gehouden aandelen in Dochter BV over te dragen aan een derde. Dochter
houdt een onderneming in stand waar een ondernemingsraad is ingesteld. Indien we
nu aannemen dat het vennootschappelijk belang van Moeder zich niet tegen de
overdracht verzet, en dat de overdracht van de aandelen in Dochter moet worden

77 OK 2 juni 1983, opgenomen in HR 11 juli 1984, NJ 1985, 212, m.nt. Ma. (Howson Algraphy).
78 Dat het advies van de ondernemingsraad ook betrekking moet kunnen hebben op de vraag óf een

bepaald besluit genomen wordt, zien we bijvoorbeeld in OK 18 november 1999, ROR 2000, nr. 8
(Wang Global).
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aangemerkt als een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR,79 dan zou er
voor de ondernemingsraad van Dochter hoegenaamd niets meer te adviseren zijn als
het advies gevraagd zou worden met betrekking tot het besluit van het bestuur van
Moeder om gevolg te geven aan het besluit van de algemene vergadering van
aandeelhouders. Het bestuur van Moeder is enerzijds vennootschapsrechtelijk
gehouden het besluit van de algemene vergadering uit te voeren, ziet zich er
anderzijds mee geconfronteerd dat zij in de verhouding tot de ondernemingsraad
van Dochter medezeggenschapsrechtelijk de in art. 26 lid 5 WOR bedoelde
afweging van alle belangen nog zal moeten maken.

De verdeling van vennootschappelijke bevoegdheden stond er in de zaak Howson-
Algraphy aan in de weg dat het besluit van de Engelse moeder had te gelden als een
besluit van de Nederlandse dochter. Dit roept de vraag op of een andere verdeling
van bevoegdheden bij de dochter tot gevolg zou kunnen hebben dat het besluit van
de moeder wél aan de dochter toegerekend zou moeten worden. Deze andere
verdeling zou hierin kunnen bestaan dat de bevoegdheid het besluit te nemen niet bij
het bestuur maar bij de algemene vergadering van aandeelhouders van de dochter
berust.80 Een variant is dat de bevoegdheid weliswaar nog steeds bij het bestuur
berust, maar dat de statuten de algemene vergadering van aandeelhouders de
bevoegdheid toekennen het bestuur instructies in de zin van art. 2:239 lid 4 BW
te geven. Uitgangspunt is dat in beide gevallen heeft te gelden dat het besluit van de
algemene vergadering het besluit in de zin van art. 25 WOR is. Voor het antwoord
op de vraag of het daaraan voorafgaande besluit van de moeder toegerekend zou
kunnen worden, zijn de uitspraak van de president Rechtbank Utrecht in eerste aanleg
en het arrest van het Hof Amsterdam in appèl in de PUEM-zaak de moeite meer
dan waard.81 De provincie Utrecht, grootaandeelhouder met een doorslaggevende

79 Zie daarover aanstonds uitgebreider par. 5.3.
80 Bij Howson-Algraphy betrof dat het besluit de onderneming aan een zustervennootschap over te

dragen. Gegeven de verstrekkende gevolgen van de overdracht van de onderneming, zal de algemene
vergadering van aandeelhouders hoe dan ook een rol spelen bij de besluitvorming dienaangaande.
Een van de varianten is dat het besluit door de algemene vergadering wordt genomen.

81 Pres. Rb Utrecht 20 maart 1986, ROR 1986, nr. 15 en Hof Amsterdam 27 juli 1989, NJ 1990, 734.
Doorgaans wordt in de literatuur slechts gerefereerd aan het arrest van het Hof. Voor een goed begrip
van de zaak, en van het oordeel van het Hof, zou men echter ook kennis moeten nemen van het
vonnis in eerste aanleg. Van den Ingh (WPNR 94/6124, p. 212) lijkt dat niet gedaan te hebben, waar
hij Duk verwijt dat deze ten onrechte veronderstelt dat besluitvorming van de algemene vergadering
van aandeelhouders van PUEM vereist was voor de beoogde overdracht. Duk had het echter wel
degelijk bij het rechte eind. Welke rol de algemene vergadering in het proces vervult blijkt echter niet
uit de Hof-uitspraak, maar uit het vonnis in eerste aanleg. Het betrof nota bene een niet onbelangrijk
aspect voor de beoordeling van de zaak.
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invloed op het beleid van PUEM NV,82 is voornemens om met de gemeente Utrecht
een Gemeenschappelijke Regeling op te richten, waarin de provinciale en de
gemeentelijke energiedistributiebedrijven zullen worden ingebracht. Uit het vonnis
in eerste aanleg blijkt dat de algemene vergadering van aandeelhouders van PUEM,
ongeacht de wijze waarop de inbreng gestalte zal krijgen, op grond van haar statuten
bij de besluitvorming betrokken zal moeten worden. Het ligt in de bedoeling de
ondernemingsraad om advies te vragen voordat die algemene vergadering een besluit
neemt. Als de veruit grootste aandeelhouder in PUEM, de provincie, zich echter
voordien reeds jegens de gemeente heeft verplicht om op een bepaalde wijze haar
stemrecht uit te oefenen in die algemene vergadering, dan kan die aandeelhouder, zo
overweegt de president terecht, bij de uitoefening van zijn stemrecht onvoldoende
rekening houden met het advies van de ondernemingsraad. De ondernemingsraad had
dus in de gelegenheid gesteld moeten worden een advies uit te brengen voordat de
provincie een besluit nam met betrekking tot de uitoefening van zijn stemrecht. Het
heeft er de schijn van dat PUEM in hoger beroep als nieuw argument heeft aangevoerd
dat het besluit van Provinciale Staten niet als een besluit van PUEM als ondernemer in
de zin van art. 25 lid WOR kan gelden. Van een dergelijk besluit zou slechts sprake
zijn indien (1) het is genomen door één van haar organen of (2) indien het besluit van
Provinciale Staten aan haar kan worden toegerekend (r.o. 4.6). Bij de verwerping van
dit verweer door het Hof herkennen we de twee varianten:

‘4.8…het antwoord op de vraag welke besluiten van organen van een NV83 of van hen
die deel uitmaken van haar organen84 adviesplichtig zijn in de zin van art. 25 lid 1
WOR hangt af van de concrete omstandigheden van het geval … De regeling van de
vennootschappelijke besluitvorming is relevant maar niet beslissend. Zij die krachtens
hun rechtspositie in de vennootschap het in hun macht hebben de in art. 25 lid 1
bedoelde besluiten te nemen, zullen alvorens te besluiten het advies van de OR dienen
te vragen.’85

Na de overweging dat de provincie een doorslaggevende zeggenschap in PUEM
heeft, komt het Hof tot de conclusie dat de president terecht heeft geoordeeld dat het
voorstel van Gedeputeerde Staten aan Provinciale Staten een voorgenomen besluit is

82 De aandeelhouder had een doorslaggevende invloed omdat hij 99,6% van de aandelen hield, omdat
hij 6 van de 10 commissarissen benoemde, omdat de overige 4 commissarissen door coöptatie
werden benoemd, en omdat alle belangrijke besluiten van het bestuur aan de goedkeuring van de raad
van commissarissen en de algemene vergadering van aandeelhouders waren onderworpen.

83 We zien hier de eerste variant: een besluit van een orgaan.
84 We zien hier de tweede variant: een besluit dat kan worden toegerekend.
85 Het Hof lijkt de verplichting advies te vragen op hen te leggen die krachtens hun rechtspositie de

macht in de vennootschap hebben, dat wil zeggen in dit geval op de provincie. Dit lijkt me niet juist.
De verplichting advies te vragen rust, behoudens voor zover sprake is van medeondernemerschap, op
de ondernemer, derhalve op PUEM.
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als bedoeld in art. 25 lid 1 en onder a WOR. De ondernemingsraad had derhalve
voorafgaand aan het besluit van Provinciale Staten in de gelegenheid gesteld moeten
worden advies uit te brengen over dat voorstel. Dit oordeel van het hof lijkt op het
eerste oog kort door de bocht. Waar het natuurlijk op aan komt is de vraag of en in
hoeverre de algemene vergadering van aandeelhouders van de dochter-ondernemer
(PUEM) het advies van de ondernemingsraad nog bij haar besluit zal (kunnen)
betrekken. Zoals gezegd, de mogelijkheid daartoe, en daarom is het zo relevant
kennis te nemen van het vonnis in eerste aanleg, bestond in het onderhavige geval
niet of nauwelijks. De provincie had zich immers ten opzichte van de fusiepartner
verbonden in de algemene vergadering van aandeelhouders van PUEM haar stem
ten faveure van de fusie uit te brengen, indien Provinciale Staten haar goedkeuring
daaraan zou hebben gehecht; besluitvorming in de algemene vergadering zou dus
nog slechts een formaliteit zijn. Dát nu maakt dat het besluit van Provinciale Staten
voor toepassing van art. 25 WOR aan PUEM toegerekend moet worden, en dat de
ondernemingsraad dus eerder bij de besluitvorming betrokken had moeten worden
dan op het moment van besluitvorming binnen PUEM zelf.

Plaatsen we de besluitvorming in de algemene vergadering van aandeelhouders in
een breder perspectief, dan is, indien die algemene vergadering bevoegd is het art.
25 WOR-besluit te nemen, de opstelling van de moeder bepalender voor de
toerekening dan wanneer het WOR-besluit door het bestuur van de dochter wordt
genomen. Wil zij toerekening vermijden, dan doet de moeder er verstandig aan
daadwerkelijk open te staan voor een uitwisseling van standpunten, alvorens zij, al
dan niet formeel met de uitoefening van haar stemrecht in de algemene vergadering
van aandeelhouders, een WOR-besluit neemt. Geeft zij er blijk van dat sprake is van
een besluit dat zij als aandeelhouder nog slechts zal formaliseren,86 dan zal de
dochter-ondernemer zich niet op het standpunt kunnen stellen dat het adviesrecht
van haar ondernemingsraad pas aan de orde is bij een besluit van haar aandeelhou-
dersvergadering. Een beroep op Howson-Algraphy gaat in dat geval niet op: het
advies dient te worden gevraagd over het besluit van de moeder, en niet over dat van
de algemene vergadering van aandeelhouders of van het bestuur van de dochter. De
versterking van het vennootschappelijke instructierecht van de algemene vergade-
ring van aandeelhouders leidt dus niet alleen tot een vervroeging van het moment
waarop medezeggenschapsrechtelijk een besluit wordt genomen,87 deze versterking
kan ook tot gevolg hebben dat een besluit van de moeder eerder aan de dochter zal
moeten worden toegerekend.

86 Ik zie geen wezenlijk verschil met de PUEM-situatie waarin de 99% aandeelhouder zich voorafgaand
aan de vergadering contractueel had verplicht een bepaald besluit te nemen.

87 Namelijk tot een moment dat vooraf gaat aan het besluit van de algemene vergadering, in plaats van
een moment dat vooraf gaat aan het besluit van het bestuur van de ondernemer.
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5.2.1.6 Toerekening en substance

In het voorgaande heb ik de toerekening besproken vanuit het perspectief van het
rechtstreeks ingrijpen in de onderneming. Uit de OK-beschikkingen inzake NS
Reizigers88 en Publitec89 komt naar voren dat voor het antwoord op de vraag of een
besluit rechtstreeks in de onderneming ingrijpt, niet relevant is op welk niveau het
besluit is genomen; bepalend is de vrijheid die het bestuur van de ondernemer nog
heeft of neemt om op basis van een eigenstandige afweging tot een besluit te komen.
Dat niveau kan echter wel een rol spelen bij besluiten die niet rechtstreeks ingrijpen
in de onderneming, maar die daar wel (mede) betrekking op hebben. Een eenvoudig
voorbeeld betreft het besluit van moeder A, waarvan de activiteiten zich beperken
tot het houden van de aandelen in dochter B, tot het verstrekken van een advies-
opdracht aan een externe deskundige om een rapport uit te brengen over de
eventuele beëindiging van de werkzaamheden van de door dochter B in stand
gehouden onderneming, of aan een besluit van moeder A tot overdracht van de
zeggenschap in dochter B die de onderneming in stand houdt. In geen van deze
voorbeelden is sprake van een besluit van de ondernemer (dat wil zeggen van
dochter B), het besluit van de moeder A grijpt ook niet rechtstreeks in de
onderneming van de dochter B in. De besluiten van de moeder hebben echter wel
(mede) betrekking op de door de dochter in stand gehouden onderneming.

Grijpt een besluit dat op hoger niveau wordt genomen niet rechtstreeks in de
onderneming in, maar heeft het wel betrekking op de onderneming waar de
ondernemingsraad is ingesteld, dan zal dit voor toepassing van art. 25 WOR onder
omstandigheden aan de ondernemer moeten worden toegerekend. Daarvoor is in
ieder geval vereist dat (het bestuur van) de dochter-ondernemer geen besluit meer
hoeft te nemen om te realiseren wat op grond van art. 25 lid 1 WOR aan het
adviesrecht van de ondernemingsraad onderworpen is. De zojuist gegeven voor-
beelden spreken voor zich.90 Een tweede voorwaarde waaraan voldaan moet zijn, is
dat het besluit specifiek betrekking heeft op de onderneming. Voor de beoordeling
van dit specifieke karakter is de zogenaamde substance van belang. In het fiscale
recht is substance een bekend begrip.91 Verburg introduceert het begrip in 2007 in

88 OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (OR NS Reizigers).
89 OK 15 april 2004, JOR 2004/165 en ARO 2004, 63 (Publitec), door Sprengers besproken in SR 2004-

10, p. 350-352.
90 Aangaande het derde voorbeeld (de overdracht van de zeggenschap in de ondernemer) verwijs ik

voor een andere onderbouwing naar par. 5.3.
91 Door staatssecretaris Weekers wordt het in de bijlage bij een brief aan de Tweede Kamer van 28 juni

2012 (kenmerk IFZ/2012/85 U) als volgt omschreven: ‘In het spraakgebruik wordt met substance
wel bedoeld dat een lichaam, behalve door zijn juridische betekenis in de zin van het rechts-
personenrecht, herkenbaar is door het bezit en gebruik van materiële activa en door de functies die
natuurlijke personen voor rekening en risico van dat lichaam vervullen. In die visie wordt het
ontbreken van substance vaak vereenzelvigd met het feit dat op één postadres zeer veel !
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relatie tot toerekening.92 Het leerstuk van de substance brengt (ik citeer Verburg) tot
uitdrukking dat als daadwerkelijk sprake is van een hoger concernniveau met een
eigen aandachtsgebied dat afwijkt van en verder reikt dan het bereik van de
activiteiten van de dochtervennootschap met een ondernemingsraad waarvan het
adviesrecht in het geding is, in principe geen sprake is van toerekening van
besluitvorming van de concernleiding. Met een schuin oog naar het fiscale sub-
stance-begrip versta ik bij het denken over toerekening onder substance het grotere
verband, bestaande uit een structuur en uit ondernemingsactiviteiten, waar de
ondernemer en de onderneming deel van uitmaken. Indien vennootschap A geen
andere activiteit ontplooit dan het houden van de aandelen in vennootschap B, die
één onderneming in stand houdt waar een ondernemingsraad is ingesteld, dan is de
substance waarvan B en de door haar in stand gehouden onderneming deel
uitmaken, gering. Maken B en de door haar in stand gehouden onderneming
daarentegen deel uit van de business unit van een groot (internationaal) concern,
dan is sprake van een grote substance. Naarmate de substance waar een besluit
betrekking op heeft groter is, zal het minder specifiek betrekking hebben op de
onderneming waar de ondernemingsraad is ingesteld. Ik zal in deze paragraaf ingaan
op substance in algemene zin. In par. 5.3.6 zal ik bijzondere aandacht besteden aan
substance in samenhang met de overdracht van zeggenschap in de ondernemer die
de onderneming in stand houdt.93

Rol en betekenis van substance komen sprekend naar voren in de Publitec-zaak, die
zojuist al aan de orde kwam.94 Het ging daarin om besluiten die waren genomen
door VNU World Directories Inc, dat aan het hoofd stond van een internationaal
concern waarvan ook Publitec deel uitmaakte. Een van die besluiten betrof de
inschakeling van Boer & Croon om een evaluatie op te stellen van de IT-strategie
van World Directories (art. 25 lid 1 en onder n WOR), een ander besluit de
uitvoering van een zogenaamd Operational Improvement Plan, krachtens welk plan
‘… the total FTE manpower of World Directories is expected to reduce by
approximately 65 FTE by the end of 2004’. Met betrekking tot het eerste besluit
had Publitec betoogd dat de adviesopdracht de wereldwijde IT-structuur van World

vennootschappen gevestigd zijn of met het feit dat één persoon, natuurlijk- of rechtspersoon, het
bestuur voert over meerdere vennootschappen. Daarbij lijkt men er voor te pleiten dat het bestaan
van de vennootschap op enige wijze moet worden ontkend wanneer niet aan zekere substance-eisen
wordt voldaan.’.

92 Verburg 2007a, p. 184.
93 In par. 5.3.6 zal blijken dat substance niet alleen van belang is voor het antwoord op de vraag of een

besluit kan worden toegerekend, maar ook voor het antwoord op de aan toerekening voorafgaande
vraag of de zeggenschap in de ondernemer wel wordt overgedragen. Kijken we naar het tweede
voorbeeld dat ik aan het begin van deze paragraaf gaf, dan gaat het om de vraag of, indien niet de
zeggenschap in dochter B wordt overgedragen maar in moeder A, sprake is van een overdracht van
zeggenschap die onderworpen is aan het adviesrecht van de ondernemingsraad van B.

94 OK 15 april 2004, JOR 2004/165 en ARO 2004, 63 (VNU Publitec), door Sprengers besproken in SR
2004-10, p. 350-352.
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Directories betrof, met vestigingen in Nederland, België, Ierland, Portugal, Roeme-
nië, Zuid-Afrika en Puerto Rico. Impliciet deed zij een beroep op substance, hierop
neerkomende dat het betreffende besluit van World Directories niet specifiek op de
Nederlandse onderneming betrekking had. De Ondernemingskamer honoreerde dit
verweer: ‘Nu het advies [van Boer & Croon] aldus betrekking heeft op de mondiale
IT-structuur van VNU World Directories Inc, is er – ook voor doeleinden van
medezeggenschap – geen plaats voor toerekening van dit besluit aan lager in het
concern gesitueerde onderneming(en).’. Zouden de activiteiten van World Directo-
ries beperkt zijn geweest tot het houden van de aandelen in Publitec (zou de
substance waarop het besluit betrekking had derhalve gering zijn geweest), dan had
het besluit tot inschakeling van Boer & Croon feitelijk alleen of hoofdzakelijk
betrekking kunnen hebben op de onderneming van Publitec, en zou dat besluit voor
toepassing van de WOR wellicht wél toegerekend moeten worden.95 Naarmate er
minder substance ‘boven’ en ‘rondom’ de onderneming is, valt voor de ondernemer
moeilijker vol te houden dat het besluit van de derde niet specifiek betrekking heeft
op de onderneming. Waar de grens ligt, is niet eenvoudig te zeggen. Men zou de
vergelijking kunnen maken met het begrip ‘belangrijk’ dat we bij sommige besluiten
in art. 25 lid 1 WOR treffen. Er valt niet in algemene zin te zeggen wanneer een
besluit belangrijk is. Of substance rechtvaardigt dat een besluit al dan niet wordt
toegerekend, zal dan ook afhangen van de concrete omstandigheden van het geval.

Min of meer dezelfde substance, hetzelfde brede aandachtsgebied, die (dat) aan
toerekening van het IT-besluit in de weg stond, stond dat niet aan toerekening van
het besluit tot het vaststellen van het Operational Improvement Plan. Hoewel dat
Plan, evenzeer als de opdracht aan Boer & Croon, betrekking had op het hele
concern, werd het voor wat betreft het op Publitec betrekking hebbende deel
daarvan wél aan Publitec toegerekend. Niet omdat het besluit specifiek op Publitec
betrekking had, maar omdat het besluit rechtstreeks in de onderneming van Publitec
ingreep. Het bestuur van Publitec liet immers blijken het besluit van World
Directories te zullen gaan uitvoeren zonder dat zij zelf, en op basis van een eigen
afweging, nog een besluit zou nemen. De conclusie moet zijn dat substance de
ondernemer niet baat indien het besluit rechtstreeks in de onderneming ingrijpt,
maar slechts een rol speelt bij het beantwoorden van de vraag of een besluit dat niet
rechtstreeks ingrijpt zo specifiek op de onderneming betrekking heeft dat het om díe

95 Ik gebruik hier bewust het woord ‘wellicht’. Art. 25 lid 1 en onder n WOR spreekt namelijk van het
formuleren van een adviespopdracht aan een externe deskundige terzake ‘een van de hiervoor
bedoelde aangelegenheden’. Zou World Directories de deskundige om geheel andere redenen
inschakelen (bijvoorbeeld om in het kader van zijn eigen besluitvorming te beoordelen of het
bestuur van VNU Publitec qua automatisering wel in control is), dan heeft de opdracht geen
betrekking op een van de in art. 25 WOR bedoelde aangelegenheden. Het adviesrecht van de
ondernemingsraad zal dan om díe reden geen rol spelen. Meer algemeen gesproken kan men zeggen
dat het voor toepassing van art. 25 WOR geen verschil mag maken of de opdracht wordt verleend
door de dochter of door de moeder.
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reden aan de ondernemer moet worden toegerekend. Zou bijvoorbeeld in de Shell
Research-zaak96 de vaststelling van het budget van het KESPL-laboratorium deel
uitmaken van een besluit op concernniveau tot vaststelling van alle laboratoria van
Shell wereldwijd (zou dus sprake zijn van een grote substance), dan zou dat deel van
het besluit dat betrekking had op het KESPL-laboratorium tóch aan ondernemer
Shell Research moeten worden toegerekend. Niet omdat het specifiek betrekking
heeft op de onderneming, maar omdat het daarin rechtstreeks ingrijpt.

5.2.1.7 De bijzondere zeggenschapsrelatie

Met enige regelmaat ziet een ondernemer zich geconfronteerd met besluiten van
derden die grote en directe gevolgen hebben voor de door hem in stand gehouden
onderneming. Het gaat dan bijvoorbeeld om het besluit om werkzaamheden die
goed zijn voor een belangrijk deel van de omzet, of misschien zelfs wel voor de
gehele omzet, niet langer aan de ondernemer uit te besteden. Recent zagen we dat
onder andere bij het besluit van Mitsubishi Motors Corporation om de productie van
bepaalde modellen vanaf 2013 niet langer op te dragen aan haar (klein)dochter
NedCar BV in Born. Gegeven de afhankelijkheid van NedCar van de overeenkomst
met Mitsubishi, zou de ondernemingsraad van NedCar zich op het standpunt hebben
kunnen stellen dat Mitsubishi met haar besluit rechtsreeks in de door NedCar in
stand gehouden onderneming ingreep. Enige maanden nadat Mitsubishi haar besluit
bekend had gemaakt, verkocht zij de aandelen in NedCar aan de VDL Groep BV.
NedCar sloot vervolgens een overeenkomst met BMW om vanaf 2014 Mini’s bij
NedCar te gaan produceren. Indien BMWonverhoopt op enig moment zou besluiten
de overeenkomst met NedCar op te zeggen, zou de ondernemingsraad, zoals hij dat
eerder bij de opzegging door Mitsubishi had kunnen doen, kunnen betogen dat
sprake is van een besluit dat rechtsreeks ingrijpt in de door NedCar in stand
gehouden onderneming. Toch bestaat voor toepassing van art. 25 WOR een
belangrijk verschil tussen de opzegging door Mitsubishi en de (eventuele) opzeg-
ging door BMW. In het eerste geval (Mitsubishi) was sprake van een bijzondere
zeggenschapsrelatie tussen de derde en NedCar, in het tweede geval (BMW) niet.
Die relatie is bepalend voor het antwoord op de vraag of het besluit van de derde aan
NedCar toegerekend kan worden, en dus voor het antwoord op de vraag of de
ondernemingsraad om advies gevraagd moet worden. Om een besluit dat recht-
streeks in de onderneming ingrijpt toe te kunnen rekenen, zal tussen de derde en de
ondernemer een bijzondere zeggenschapsrelatie moeten bestaan. Medezeggenschap
wordt namelijk uitgeoefend ten aanzien van zeggenschap. Enerzijds hoeft een derde
die geen zeggenschap in de ondernemer of in de door de ondernemer in stand
gehouden onderneming kan uitoefenen er dus niet op bedacht te zijn dat ten aanzien
van zijn besluiten medezeggenschap door de ondernemingsraad zou kunnen worden
uitgeoefend. Anderzijds mag de ondernemingsraad er niet op rekenen dat zijn

96 OK 2 april 1987, NJ 1988, 382 m.nt. Ma (Shell Research).
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bevoegdheden verder reiken dan besluiten van zijn eigen ondernemer of dan
besluiten van derden die in een bijzondere zeggenschapsrelatie tot de ondernemer
of diens onderneming staan. Ik herken dit uitgangspunt in de overweging van de
Hoge Raad in zijn uitspraken inzake de gemeentelijke herindeling Haaglanden en
Polderdistrict Betuwe dat in de verhouding van de provincie met gemeenten resp.
waterschappen geen sprake is van invloed op de besluitvorming.97

Doorgaans krijgt de bijzondere zeggenschapsrelatie gestalte in de vorm van aandelen-
bezit, noodzakelijk is dat echter niet. Zo zagen we in de tweede OK-beschikking
inzake FNV Ledenservice dat bestuurlijke verwevenheid en financiële afhankelijkheid
toereikend kunnen zijn om te kunnen spreken van een bijzondere zeggenschaps-
relatie.98 Evenmin is noodzakelijk dat sprake is van direct aandeelhouderschap. In de
OK-beschikking inzake NS Reizigers werd het besluit van grootmoeder NV Neder-
landse Spoorwegen om NS Reizigers niet mee te laten dingen naar een concessie voor
de exploitatie van een spoorlijn dan ook terecht toegerekend aan NS Reizigers.99

Tenslotte is niet noodzakelijk dat de derde enig (direct of indirect) aandeelhouder in de
ondernemer is. Voldoende is dat tussen de ondernemer en de derde sprake is van
groepsverbondenheid in de zin van de Hoge Raad uitspraak inzake TNT, omdat ‘aldus
wordt bereikt dat de uitoefening van medezeggenschapsrechten daar plaats vindt
waar in overwegende mate zeggenschap over de joint venture bestaat.’.100 Weliswaar
gaat het bij toerekening niet om de plaats waar medezeggenschap wordt uitgeoefend
maar om het besluit zelf, uit de overweging spreekt dat een overwegende mate van
zeggenschap in verticale verhoudingen bepalend is voor uitoefening van medezeg-
genschap. Dat heeft ook te gelden indien het gaat om de bijzondere zeggenschaps-
relatie als voorwaarde om een besluit toe te kunnen rekenen.

5.2.2 Medeondernemerschap als species van toerekening

Art. 26 lid 1 WOR kent de ondernemingsraad de bevoegdheid toe beroep in te
stellen tegen bepaalde besluiten van ‘de ondernemer’. Indien de Ondernemingska-
mer het beroep gegrond verklaart, kan hij ‘de ondernemer’ verplichten het besluit
geheel of gedeeltelijk in te trekken en de aan te wijzen gevolgen ongedaan te maken,
en kan hij hem een verbod opleggen het besluit of onderdelen daarvan uit te voeren
(art. 26 lid 5 WOR). In het licht van de voorzieningen die de Ondernemingskamer
kan treffen indien het beroep gegrond wordt verklaard, zal de ondernemingsraad er
bij toerekening veel aan gelegen zijn óók (of misschien zelfs wel: juist) de derde in
de OK-procedure te betrekken. De in art. 26 lid 5 WOR bedoelde voorzieningen

97 HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.n.t Van het Kaar (gemeentelijke
herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 m.nt. Ma. en JAR 2000/46 (opheffing
Waterschap Polderdistrict Betuwe).

98 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
99 OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (OR NS Reizigers).
100 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 167, JOR 2008/94 m.nt. Holtzer en JAR 2008/112 (COR/TNT).
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zullen zich dan immers mede (kunnen) richten tegen de partij die het bestreden
besluit daadwerkelijk heeft genomen. Bovendien zou de preventieve werking die de
wetgever, in navolging van de SER,101 voor ogen heeft gestaan met de invoering
van een beroepsrecht,102 de derde er toe kunnen bewegen zich in de fase van de
besluitvorming meer rekenschap te geven van de vraag wanneer de ondernemings-
raad in het proces betrokken dient te worden.

In de beschikking inzake de Kamer van Koophandel Rotterdam103 kwalificeert de
Ondernemingskamer voor het eerst een derde met zoveel woorden als medeonder-
nemer. Bij AMvB van 24 december 1997 werden drie Kamers van Koophandel in
Zuid-West Nederland samengevoegd tot één nieuwe Kamer. Het gebied van de
nieuwe Kamer was ongeveer 10% kleiner dan dat van de drie zelfstandige Kamers.
De Ondernemingskamer was het met de ondernemingsraad eens dat het (formele)
besluit tot vaststelling van de AMvB moest worden gekwalificeerd als een
(materieel) besluit in de zin van art. 25 lid 1 aanhef en onder a en onder b jo d
WOR. Met deze constatering ben ik het eens. De Ondernemingskamer rekende dat
besluit desondanks niet toe aan de Kamer(s) van Koophandel, nu een vergelijking
met een moeder-dochterverhouding in concernverband niet opging en nu van nauwe
betrokkenheid van de Kamer bij de besluitvorming104 of van andere specifieke
omstandigheden die toerekening rechtvaardigden, niet was gebleken. In deze
redengeving kan ik mij in die zin niet vinden dat de Ondernemingskamer hier
te vergaande voorwaarden stelt aan toerekening, nl. een concernverband en nauwe
betrokkenheid. Een bijzondere zeggenschapsverhouding hoeft niet noodzakelijker-
wijs in een concernverband te bestaan,105 en betrokkenheid van (het bestuur van) de
dochter is, zoals ik eerder al aangaf,106 geen voorwaarde om een besluit toe
te kunnen rekenen. Desondanks was de Ondernemingskamer van mening dat
de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld had moeten worden advies uit
te brengen, nu de Staat voor wat betreft het aangevochten besluit ‘tenminste als
mede-ondernemer’ moest worden aangemerkt. De Staat had immers met de vast-
stelling van de AMvB rechtstreeks in de onderneming ingegrepen. De Onderne-
mingskamer beschouwt medeondernemerschap als alternatief voor toerekening om
te bewerkstelligen dat een besluit van een derde binnen het bereik van het advies-
recht van de ondernemingsraad komt.

101 SER-advies 1972/16, p. 12.
102 Kamerstukken II 1974-1975, 13 350, nr. 3 p. 12 en Kamerstukken II 1975-1976, 13 954 nr. 3 p. 40

en 42.
103 OK 2 april 1998, NJ 1998, 751 en JAR 1998/27 (KvK Rotterdam).
104 De Ondernemingskamer lijkt hiermee terug te grijpen op de beschikking inzake Shell Research,

waarin nauwe betrokkenheid bij de besluitvorming een voorwaarde was om een besluit toe te kunnen
rekenen.

105 Vgl. OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
106 Ik verwijs naar mijn opmerkingen in par. 5.2.1.4 met betrekking tot de OK-beschikking inzake Shell

Research (OK 2 april 1987, NJ 1988, 382 m.nt. Ma.)
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In de zaken betreffende de gemeentelijke herindeling Haaglanden en de opheffing
Waterschap Polderdistrict Betuwe werd cassatie ingesteld van de beschikkingen van
de Ondernemingskamer107 waarin deze de provincie Zuid-Holland resp. de pro-
vincie Gelderland, naar analogie van haar beschikking inzake de Kamer van
Koophandel Rotterdam, als medeondernemer had aangemerkt op de enkele grond
dat zij met hun besluiten rechtstreeks in de betrokken ondernemingen hadden
ingegrepen.108 De Hoge Raad vernietigde de beschikkingen op gelijkluidende
gronden.109 Om een derde als medeondernemer te kwalificeren moet het besluit
niet alleen rechtstreeks in de onderneming ingrijpen (voor de Ondernemingskamer
was dat reeds voldoende110), maar moet aan twee aanvullende voorwaarden zijn
voldaan. Ten eerste moet sprake zijn van feiten en omstandigheden waaruit volgt dat
die ander ten opzichte van de onderneming een positie inneemt die hem stelselmatig
een zodanige invloed op de besluitvorming verschaft dat gezegd kan worden dat hij
de onderneming mede in stand houdt. Ten tweede moet het besluit niet uit zijn aard
vallen buiten de sfeer van de aan organen van de ondernemer toekomende
bevoegdheden. Aan deze laatste voorwaarde, zagen we zojuist al, moet ook voldaan
zijn om een besluit toe te kunnen rekenen. Bij medeondernemerschap draait het dus
om stelselmatige beïnvloeding. Aldus beschouwd is medeondernemerschap een
gekwalificeerde vorm van toerekening, nl. van toerekening van een besluit van een
derde die stelselmatig invloed uitoefent op de besluitvorming inzake de onderne-
ming. Het betreft hier de toerekeningsvariant ‘rechtstreeks ingrijpen’. Nu de Hoge
Raad zich slechts heeft uitgelaten over toerekening in de zin van rechtstreeks
ingrijpen, is de vraag gerechtvaardigd of bij de toerekeningsvariant ‘specifiek
betrekking hebben op’ ook voldaan moet zijn aan de voorwaarde van stelselmatige
beïnvloeding. Omdat deze variant met name van belang is bij overdracht van de
zeggenschap in de ondernemer, zal ik in par. 5.3.7.1 nader op deze vraag ingaan.

Ik gaf in par. 5.2.1.2 reeds aan dat Ingelse, die daarmee overigens een uitzonde-
ringspositie inneemt111 , meent dat de Hoge Raad met de aanduiding ‘stelselmatig’

107 OK 5 november 1998 en 28 januari 1999, NJ 1999, 185, (gemeentelijke herindeling Haaglanden) en
OK 22 oktober 1998 en 28 januari 1999, NJ 1999, 187 (opheffing Waterschap Polderdistrict
Betuwe).

108 Het betrof een besluit van de provincie Zuid-Holland tot gedeeltelijke herindeling van een aantal
gemeenten resp. een besluit van de provincie Gelderland tot opheffing en samenvoeging van een
aantal waterschappen.

109 HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma en JOR 2000/55 m.n.t Van het Kaar en (gemeentelijke
herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 en JAR 2000/46 (opheffing
Waterschap Polderdistrict Betuwe).

110 Ook Sprengers 1999, p. 403 en A-G Moltmaker bij gemeentelijke herindeling Haaglanden (9.1.1.)
constateren dat.

111 Voor aan Ingelse tegengestelde opvattingen verwijs ik onder meer naar Willems 2002, p. 90; en
Verburg 2009, p. 31.
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bedoeld zou hebben tot uitdrukking te brengen dat de mogelijkheid invloed uit te
oefenen volstaat om te kunnen spreken van medeondernemerschap. Niet nodig zou
zijn dat daadwerkelijk invloed wordt uitgeoefend.112 De bedoeling van de Hoge
Raad zou volgens Ingelse blijken uit het feit dat het woord ‘stelselmatig’ in de
betreffende overweging niet een bijvoeglijk naamwoord bij ‘invloed’ is, maar een
bijwoord bij ‘verschaffen’. Dat moge op zich genomen zo zijn, ook Ingelse ontkomt
er niet aan dat de Hoge Raad spreekt van het innemen van een positie die
stelselmatig invloed verschaft. Het innemen van een positie veronderstelt een
actieve opstelling, hetgeen niet anders kan betekenen dan dat het moet gaan om
daadwerkelijke uitoefening van invloed. Daar komt, met een schuin oog naar de
verschillende benaderingen inzake toerekening,113 bij dat de opvatting van Ingelse
blijk geeft van een concernrechtelijke benadering van medeondernemerschap. Een
dergelijke benadering vindt geen steun in het recht. Tenslotte geven de bewoor-
dingen waarin de Ondernemingskamer zich na 2000 uitdrukt er blijk van dat het
moet gaan om daadwerkelijke uitoefening van invloed, en dat de mogelijkheid
invloed uit te oefenen niet volstaat. Zo overweegt de Ondernemingskamer in de
beschikking inzake FNV Ledenservice II dat FNV Bondgenoten en FNV Bouw de
facto een overwegende zeggenschap hebben, en wel in zodanige mate dat zij hebben
te gelden als mede-ondernemers.114 De veel gehanteerde aanduiding ‘stelselmatige
beïnvloeding’ brengt treffend tot uiting wanneer we kunnen spreken van medeon-
dernemerschap, óók omdat stelselmatigheid méér veronderstelt dan betrokkenheid
bij het besluit waartegen het beroep van de ondernemingsraad zich richt. De
beïnvloeding moet een structureel karakter hebben; betrokkenheid die zich beperkt
tot het besluit waartegen het beroep van de ondernemingsraad zich richt, volstaat
voor toerekening, maar is onvoldoende om van een medeondernemer te kunnen
spreken. Dit laatste heeft de Ondernemingskamer nog wel eens over het hoofd
gezien, constateren ook Sprengers115 en Verburg.116 Een voorbeeld biedt de
beschikking inzake NS Reizigers, waar voor de Ondernemingskamer intensieve
betrokkenheid bij het aangevallen besluit volstond om NV Nederlandse Spoor-
wegen als medeondernemer te kwalificeren.117 Ook de voorzieningenrechter
Rotterdam lijkt uit het oog te verliezen dat betrokkenheid bij een enkel besluit
niet volstaat om te kunnen spreken van medeondernemerschap.118 Omstandigheden
waarvan een combinatie kan duiden op stelselmatige beïnvloeding zijn enig

112 Ingelse 2012, p. 29-30.
113 Ik verwijs naar par. 5.2.1.1.
114 OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/147 (FNV Ledenservice II).
115 Sprengers 2008, p. 198.
116 Verburg 2009, p. 31.
117 OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (OR NS Reizigers).
118 Vzngr. Rotterdam 13 november 2012, JOR 2013/38 (VLM-Cityjet). Hoewel de voorzieningenrechter

Ingelse niet noemt, lijkt voor hem de enkele mogelijkheid van beïnvloeding toereikend om te kunnen
spreken van een medeondernemer. Ik citeer: ‘4.3.4.1. … Het hoeft dan niet te gaan om een
stelselmatig uitgeoefende bevoegdheid.’.
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aandeelhouderschap, het vormen van het bestuur of de meerderheid van het bestuur
van de ondernemer, het bepalen van het commerciële beleid van de ondernemer, het
voeren van een gezamenlijke regie over de ondernemer en gelieerde ondernemingen
die zich op eenzelfde markt bewegen, financiële afhankelijkheid van de onder-
nemer, en het voornemen om de onderneming die de ondernemer in stand houdt op
(korte) termijn in de activiteiten van de groep te integreren.119

Verburg lijkt de mogelijkheid open te houden dat sprake is van medeondernemer-
schap zonder dat de moeder het betreffende besluit daadwerkelijk heeft genomen.
De moeder zou in dat geval in rechte kunnen worden betrokken voor een besluit dat
niet door haar maar door de dochter is genomen. Zo schrijft Verburg: ‘De vraag rijst
nu of betrokkenheid van de medeondernemer bij het in de art. 26 WOR-procedure
aan de orde zijnde besluit een eis is. Ik meen dat op deze vraag een genuanceerd
antwoord past.… Ik ben geneigd aan de betrokkenheid van de moedervennootschap
bij het in de art. 26 WOR-procedure maatgevende besluit geen doorslaggevend
gewicht toe te kennen. … Het ontbreken van betrokkenheid van de moedervennoot-
schap kan een aanwijzing zijn [dat de moeder geen medeondernemer is, JvM], maar
staat er niet aan in de weg dat er toch sprake is van stelselmatige beïnvloeding.’.120

Hoewel de gedachte mij sympathiek voorkomt omdat betrokkenheid van de moeder
niet zelden onzichtbaar is of onzichtbaar wordt gemaakt, meen ik dat Verburg een
stap te ver gaat. In zijn uitspraken inzake de gemeentelijke herindeling Haaglanden
en de opheffing Waterschap Polderdistrict Betuwe heeft de Hoge Raad overwogen
dat het moet gaan om een besluit van een ander dat rechtstreeks in de onderneming
ingrijpt.121 Dat is op zich onvoldoende om van medeondernemerschap te spreken,
maar een voorwaarde om als medeondernemer te kunnen worden aangemerkt is het
wel. Zoals ik al aangaf beschouw ik medeondernemerschap als een gekwalificeerde
vorm van toerekening, en toerekenen kan men slechts besluiten van een derde.
Bovendien zou het een te vergaande inbreuk op het vennootschapsrecht zijn indien
de moeder, al is dat slechts voor doeleinden van medezeggenschap, in min of meer
algemene zin kan worden aangesproken tot nakoming van verplichtingen van haar
dochter. Tenslotte, het is ook niet nodig de moeder als medeondernemer te
kwalificeren indien zij een besluit niet heeft genomen. Medeondernemerschap
strekt er toe de derde die het besluit heeft genomen naast de ondernemer in rechte
te betrekken, onder meer om te bewerkstelligen dat het besluit wordt ingetrokken. Is
een besluit door de (dochter-)ondernemer zelf genomen en wordt dat door hem niet

119 OK 30 oktober 2002, JOR 2003/10 (NS Reizigers), OK 28 april 2004, JOR 2004/234 en JAR 2004/
147 (FNV Ledenservice II), OK 29 maart 2010, JAR 2011/ 38 (Novio/Connexxion I), OK 10 mei
2011, JAR 2011/167 (Novio/Connexxion II), en OK 14 oktober 2010, JAR 2010/309 (VLM
Airlines).

120 Verburg 2009, p. 31.
121 HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.n.t Van het Kaar (gemeentelijke

herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 en JAR 2000/46 (opheffing
Waterschap Polderdistrict Betuwe).
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betwist,122 dan is hij daarmee ook bevoegd en in staat het besluit in te trekken en de
gevolgen daarvan ongedaan te maken.

5.2.3 Vereenzelviging

Blijkens zijn noot onder HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 (Heuga) ziet Maeijer
geen wezenlijk verschil in benadering tussen de toerekening van besluiten en
vereenzelviging van de derde die het besluit neemt met de ondernemer. Men zou
kunnen kiezen welk van beide technieken men hanteert om te bewerkstelligen dat de
ondernemingsraad zijn rechten geldend kan maken. Verburg komt tot een andere
conclusie. Omdat de Hoge Raad in de Heuga-zaak de toerekening, door de
Ondernemingskamer, van het bestreden besluit in stand liet, zou vereenzelviging
een overbodige techniek zijn om te bewerkstelligen dat de ondernemingsraad in
staat is de rechten uit te oefenen die de WOR hem toekent.123 Volgens Ingelse
bestaat geen behoefte aan de figuur van de vereenzelviging, omdat in dergelijke
gevallen zonder uitzondering zal zijn voldaan aan de vereisten van medeonder-
nemerschap.124 Ik ben het met geen van de drie auteurs eens. Vereenzelviging is,
medezeggenschapsrechtelijk, een onmisbare techniek, naast die van de toerekening,
om te bewerkstelligen dat een ondernemingsraad daadwerkelijk en op het juiste
moment invloed op voorgenomen besluiten kan uitoefenen. Om een besluit mede-
zeggenschapsrechtelijk toe te kunnen rekenen, moet voldaan zijn aan drie voor-
waarden, waaronder die dat de ondernemer het besluit ook zelf had kunnen
nemen.125 Daarbij moet niet alleen worden gedacht aan het ‘formele’ besluit,
maar ook aan het ‘materiële’ besluit dat men ziet als door het ‘formele’ besluit heen
wordt gekeken. Het is, in medezeggenschapsrechtelijk opzicht, als het ware de
ondernemer zelf die het besluit neemt. Denkbaar is echter dat wél voldaan is aan de
voorwaarden van het bestaan van een bijzondere zeggenschapsrelatie en van
rechtstreeks ingrijpen, maar dat de derde een besluit neemt dat de ondernemer

122 Zou hij dat wel betwisten of zou hij stellen dat de moeder óók ten aanzien van het betreffende besluit,
zoals Verburg dat uitrukt, ‘de lakens uitdeelt’, dan zou het besluit wellicht wel toegerekend moeten
worden.

123 Verburg 2007a, p. 198. Met de leerstukken van de toerekening en medeondernemerschap zou
volgens Verburg het gehele speelveld zijn afgedekt.

124 Ingelse, april 2012, p. 31.
125 Dit spreekt uit de Hoge Raad-uitspraken inzake medeondernemerschap (HR 26 januari 2000,

NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.n.t Van het Kaar (gemeentelijke herindeling Haaglanden)
en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 en JAR 2000/46 (opheffing Waterschap Polderdistrict
Betuwe)). Zie in vergelijkbare zin Bartman/Dorresteijn 2009, p. 184, waar zij spreken van een
adviesplichtig besluit dat niet kan worden toegerekend aan de dochter, omdat die dochter niet
bevoegd zou zijn een dergelijk besluit zelf te nemen.
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niet zelf had kunnen nemen.126 In de medezeggenschapsrechtelijke lacune die
ontstaat in de bijzondere situatie dat niet aan deze derde voorwaarde is voldaan om
een besluit onder het bereik van het adviesrecht van de ondernemingsraad te
brengen, kan worden voorzien met de techniek van de vereenzelviging.

Bij vereenzelviging in het kader van aansprakelijkheid van vennootschappen
worden twee rechtspersonen voor een bepaald doel gelijkgesteld.127 Er wordt
voorbijgegaan aan de afzonderlijke identiteit van de twee rechtspersonen, het
identiteitsverschil wordt weggedacht.128 Het is slechts daardoor dat de vereenzel-
vigde rechtspersoon kan worden aangesproken voor schulden van de primair
aansprakelijke rechtspersoon. Aan vereenzelviging bestaat, aldus Roelvink, be-
hoefte indien ‘de afzonderlijke identiteit van de rechtspersoon of de regel van
exclusieve aansprakelijkheid het bereiken van een billijk resultaat schijnt te
verhinderen’.129 Voor toepassing van de Wet op de ondernemingsraden geldt
evenzeer dat met vereenzelviging voorbij wordt gegaan aan het identiteitsverschil
tussen twee rechtspersonen, van wie er één de ondernemer is die de onderneming in
stand houdt. En net als dat bij aansprakelijkheid het geval is, zal daarvan slechts in
hoogst uitzonderlijke situaties sprake kunnen zijn.130 Dit verklaart wellicht waarom
mij slechts één zaak bekend is waarin vereenzelviging is gehanteerd als onderbou-
wing van het oordeel dat de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld had
moeten worden advies uit te brengen. Ik kom bij de Heuga-beschikkingen van de
Ondernemingskamer131 en de Hoge Raad.132

Heuga Nederland BV is een 100% dochter van Heuga Holding BV. Bij Heuga
Nederland is een ondernemingsraad ingesteld. Heuga Holding, dat niet alleen enig
aandeelhouder maar ook enig bestuurder van Heuga Nederland is, past vrijwillig het
verlicht structuurregime toe. Met betrekking tot de samenstelling van de raad van

126 Bartman/Dorresteijn (2009, p. 184) spreken van onbevoegdheid van de dochter om een bepaald
besluit te nemen. Ik spreek liever van onmogelijkheid. Onbevoegdheid heeft in zich dat de
bevoegdheid (alsnog) kan worden bewerkstelligd, met de kwalificatie onmogelijkheid komt in
meer absolute zin tot uiting dat de ondernemer het besluit niet kan nemen.

127 Zie onder meer Timmerman 2002, p. 15; Maeijer in zijn noot onder HR 13 oktober 2000, NJ 2000,
698 (Rainbow); Ter Huurne 2003, p. 137; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr.
835; De Valk 2009, p. 50; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/nr. 330.

128 Daarmee is meteen een kenmerkend onderscheid met toerekening gegeven. Bij toerekening blijft de
eigen identiteit onverkort in stand.

129 Roelvink 1977, p. 138.
130 In HR 9 juni 1995, NJ 1996, 213 (Krijger/Citco) overweegt de Hoge Raad dat het Hof niet heeft

miskend dat slechts onder bijzondere omstandigheden sprake kan zijn van vereenzelviging. In het
betreffende geval bestonden die bijzondere omstandigheden in schijnhandelingen en misbruik van
het identiteitsverschil tussen twee rechtspersonen.

131 OK 15 oktober 1992, NJ 1993, 210 m.nt. Ma. (Heuga). Zie over deze beschikking ook Rood 1993,
p. 20.

132 HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 m.nt. Ma. (Heuga).
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commissarissen heeft de ondernemingsraad van Heuga Nederland (destijds art.
2:268 lid 13 BW) aanbevelings- en bezwaarrechten (destijds art. 2:268 leden 4 en 6
BW). Hiermee is meteen het bijzondere van de Heuga-zaak gegeven: de onderne-
mingsraad van de dochter is enerzijds rechtstreeks betrokken bij de samenstelling
van de raad van commissarissen van de moeder, deze raad van commissarissen
oefent anderzijds toezicht uit binnen de onderneming van de dochter waar de
ondernemingsraad is ingesteld. Zo heeft die raad van commissarissen zijn goed-
keuring te hechten aan enkele ingrijpende besluiten van het bestuur van dochter
Heuga Nederland (vgl. art. 2:164/274 lid 1 en onder d, e, j en k BW). Bijzondere
situaties vragen om bijzondere technieken. In april 1992 wordt de ondernemings-
raad van Heuga Nederland er van in kennis gesteld dat de statuten van Heuga
Holding zijn gewijzigd, in die zin dat het vrijwillig structuurregime is verlaten.133

De ondernemingsraad is van mening dat sprake is van een besluit tot wijziging van
de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming (art. 25 lid 1 en onder e
WOR), en stelt daartegen beroep in, nu het is genomen zonder voorafgaand
advies.134 Het beroep richt zich mede tegen Heuga Holding. Of Heuga Holding
hiertegen een specifiek (ontvankelijkheids)verweer heeft gevoerd, is niet duidelijk.
De Ondernemingskamer rekent het besluit van Heuga Holding toe aan Heuga
Nederland, en verklaart, zonder nadere toelichting, dat Heuga Nederland en/of
Heuga Holding in redelijkheid niet tot het besluit hebben kunnen komen.135 Tegen
dit oordeel wordt in cassatie één middel, bestaande uit vier onderdelen, opgeworpen.
Onderdeel III richt zich tegen de toerekening van het besluit van Heuga Holding aan
Heuga Nederland. Ten aanzien van het onderhavige besluit en de uitvoering
daarvan, zo wordt in de toelichting aangevoerd, ‘mist Heuga Nederland (of enig
orgaan van Heuga Nederland) iedere bevoegdheid’. Ook zou het zo zijn dat ‘naar
de aard van het besluit, geen enkel orgaan van de ondernemer [dat wil zeggen
Heuga Nederland, JvM] enigerlei bevoegdheid te dien aanzien heeft.’ Met die
vaststelling ben ik het eens,136 evenzeer als met de daaraan door eisers in cassatie
verbonden conclusie dat het besluit van Heuga Holding niet aan Heuga Nederland
kan worden toegerekend. Wil de ondernemingsraad zijn rechten kunnen uitoefenen,
dan zal het onderscheid tussen Heuga Nederland en Heuga Holding ongedaan

133 De bevoegdheden van de raad van commissarissen zijn daarmee teruggebracht tot die bij een gewone
vennootschap, en de ondernemingsraad heeft niet langer een recht van aanbeveling en van bezwaar.

134 Vgl. voor een dergelijke wijziging van bevoegdheden binnen de ondernemer in relatie tot het
adviesrecht van de ondernemingsraad ook OK 30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2004/45
(Intergas). In par. 5.5 zal ik uitgebreider ingaan op dit adviesrecht.

135 Terecht signaleert Maeijer in zijn noot (NJ 1993, 210) dat de Ondernemingskamer zich niet duidelijk
uitspreekt over de vraag wie nu ondernemer is dan wel wie in dit geval als ondernemer zou moeten
worden aangemerkt. Het besluit waartegen het beroep zich richtte was immers een besluit van Heuga
Holding. Ook A-G Van Soest (zie zijn conclusie onder de punten 3.7 t/m 3.11 en 4.13 t/m 4.17) heeft
er, zoals hij dat zelf uitdrukt, enige moeite mee de beschikking op dit (formele) punt goed te
begrijpen.

136 Het besluit tot wijziging van de statuten kan slechts door (de aandeelhouder van) moedervennoot-
schap Heuga Holding worden genomen.
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gemaakt moeten worden. Dan is namelijk niet relevant meer of Heuga Nederland
het besluit ook zelf had kunnen nemen. In dat perspectief plaats ik het feit dat de
Hoge Raad niet spreekt van toerekening maar van vereenzelviging:

‘3.3.1. … Het oordeel dat herverdeling van de bevoegdheden binnen Interface Heuga
doorwerkt in de onderneming van Heuga Nederland, hetgeen inhoudt dat Heuga
Interface in zoverre vereenzelvigd kan worden met Heuga Nederland, geeft dan ook
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting …’.137

Ik meen die vereenzelviging ook te zien in r.ov. 3.3.1 waar de Hoge Raad overweegt
dat Heuga Holding een bepaalde mate van zeggenschap had in de onderneming van
Heuga Nederland en ‘in zoverre daarvan deel uitmaakte’. Dit ‘in zoverre’ betreft de
zeggenschap met betrekking tot de statutenwijziging op het niveau van Heuga
Holding, voor zover die gevolgen heeft binnen de onderneming van Heuga Neder-
land. Indien de ene vennootschap (Heuga Holding), al is het slechts ‘in zoverre’,
deel uitmaakt van de (onderneming van de) andere vennootschap (Heuga Neder-
land), dan duidt dat op medezeggenschapsrechtelijke vereenzelviging.

Medezeggenschapsrechtelijke vereenzelviging is onontbeerlijk bij een wijziging van
bevoegdheden buiten de eigen ondernemer waartoe door die ondernemer zelf niet
besloten kan worden, maar die wel van invloed is op de verdeling van de
bevoegdheden binnen de onderneming138 en/of op bevoegdheden van de onderne-
mingsraad.139 Zoals gezegd, het gaat om uitzonderlijke gevallen. Een ander voor-
beeld dan de Heuga-zaak betreft een wijziging van de statuten van de moeder
waarmee deze wordt omgezet van een naamloze in een besloten vennootschap. De
omzetting leidt tot het verdwijnen van een wettelijk verplichte goedkeuring door de
algemene vergadering van aandeelhouders voor onder meer besluiten tot het

137 Verburg (2007a, p. 198) meent dat de Hoge Raad geen afstand heeft genomen van de toerekening
door de Ondernemingskamer van het besluit van Heuga Holding aan Heuga Nederland. Ik vraag mij
af of dat inderdaad zo is. Verburg moet het oog op gehad hebben op de volgende overweging: ‘3.3.1.
…, mocht de Ondernemingskamer ervan uitgaan - gelijk zij kennelijk heeft gedaan met haar
overweging volgens welke het besluit van Heuga Holding tot statutenwijziging dient te worden
toegerekend aan Heuga Nederland -, dat Interface Heuga ook feitelijk een bepaalde mate van, door
de statuten aan voorwaarden verbonden, zeggenschap binnen de onderneming van Heuga Neder-
land had en in zoverre daarvan deel uitmaakt.’. In de betreffende overweging lees ik niet dat de
Hoge Raad zich schaart achter de toerekening door de Ondernemingskamer, maar slechts dat de
Ondernemingskamer er, volgens de Hoge Raad, met de kwalificatie toerekening blijk van heeft
gegeven (‘gelijk zij kennelijk heeft gedaan’) er feitelijk van uit te zijn gegaan dat Heuga Holding een
belangrijke mate van zeggenschap binnen Heuga Nederland uitoefende. Deze feitelijke vaststelling
moet voor de Hoge Raad mede de basis zijn geweest om te kunnen spreken van vereenzelviging.

138 Te denken valt aan het geval dat besluiten van het bestuur van de ondernemer niet langer
onderworpen zijn aan de goedkeuring van de raad van commissarissen van de moeder (vgl. de
artt. 2:164/274 lid 1 en onder d, e, j en k BW).

139 Vgl. art. 2:158/268 lid 11 BW.
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aangaan of verbreken van een duurzame samenwerking van de dochtermaatschappij
met een derde (vgl. art. 2:107a lid 1 en onder b BW). Ook komt, indien bij de
moeder geen ondernemingsraad is ingesteld, het wettelijk spreekrecht van de
ondernemingsraad van de dochter in de algemene vergadering van aandeelhouders
van de moeder met betrekking tot besluiten die de identiteit of het karakter van de
vennootschap of de onderneming betreffen (art. 2:107a leden 3 en 4 BW)140 te
vervallen. De herverdeling van bevoegdheden die het gevolg is van de omzetting
heeft dus gevolgen in de onderneming van de dochter waar de ondernemingsraad is
ingesteld. Bovendien zijn rechten van de ondernemingsraad in het geding. Het
besluit tot omzetting in een besloten vennootschap is om die reden op grond van art.
25 lid 1 en onder e WOR aan het adviesrecht van de ondernemingsraad onder-
worpen. Met toerekening kan echter niet bereikt worden dat de ondernemingsraad in
de gelegenheid gesteld dient te worden advies uit te brengen; de dochter kán het
betreffende besluit immers niet zelf nemen. De techniek van de vereenzelviging zal
hier dus uitkomst moeten bieden.

Blijkens zijn noot onder HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223, beschouwt Maeijer de
twee Hoge Raad uitspraken inzake medeondernemerschap als een bevestiging van
zijn (op zich juiste) stelling dat de reikwijdte van de Heuga-uitspraak141 niet
overschat moet worden. Oók om te kunnen spreken van vereenzelviging zou, zo
begrijp ik Maeijer, sprake moeten zijn van stelselmatige betrokkenheid van de derde
bij de ondernemer. Toegegeven moet worden dat de Hoge Raad in de Heuga-
uitspraak inderdaad overweegt dat Heuga Holding geacht moet worden de onder-
neming van Heuga Nederland ‘mede in stand te hebben gehouden’ (r.ov. 3.2.1). Dat
rechtvaardigt evenwel nog niet de conclusie dat hetgeen de Hoge Raad in 2000
overweegt met betrekking tot medeondernemerschap óók zou hebben te gelden voor
een inhoudelijke beoordeling van het adviesrecht van de ondernemingsraad. Even-
min als dat bij toerekening het geval is, is bij vereenzelviging als techniek om een
besluit onder het bereik van het adviesrecht te brengen van belang of sprake is van
stelselmatige beïnvloeding. Het verdraagt zich niet met een goede toepassing van
het adviesrecht daaraan die voorwaarde te stellen. Hetgeen de Hoge Raad in de
Heuga-zaak overweegt met betrekking tot het mede in stand houden van de
onderneming betreft slechts de procesbevoegdheid van de ondernemingsraad.142

Zelfs voor die bevoegdheid is stelselmatige beïnvloeding niet relevant: als men voor
de toepassing van art. 25 WOR de vereenzelviging hanteert, is daarmee, zonder dat

140 Zie hierover nader par. 5.6.1.
141 HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 m.nt. Ma (Heuga).
142 In onderdeel I van het cassatiemiddel werd de stelling betrokken dat de ondernemingsraad geen

procesbevoegdheid tegenover Heuga Holding had. Aangaande die procesbevoegdheid overwoog de
Hoge Raad: ‘3.2 … moet voor de toepassing van de artikelen 25 en 26 WOR Heuga Holding …

geacht worden… de onderneming van Heuga Nederland destijds mede in stand te hebben gehouden,
hetgeen betekent dat zij… te dier zake samen met Heuga Nederland als “ondernemer” in rechte kon
worden betrokken.’.
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nog aan andere voorwaarden voldaan zou moeten zijn, gegeven dat de derde óók
voor de toepassing van art. 26 WOR vereenzelvigd143 en dus in rechte betrokken
kan worden.

5.3 Overdracht van de zeggenschap over de onderneming (art. 25 lid 1 en
onder a WOR)

De zeggenschap over de onderneming berust bij de ondernemer die de onderneming
in stand houdt. In 1971 is in art. 25 lid 1 en onder a WOR opgenomen dat een
(voorgenomen) besluit van de ondernemer de zeggenschap over de onderneming
over te dragen, aan het adviesrecht van de ondernemingsraad onderworpen is.144

Hoewel dat voor de hand had gelegen,145 heeft de wetgever geen aandacht besteed
aan de vraag of de ondernemingsraad ook in de gelegenheid gesteld zou moeten
worden advies uit te brengen indien het niet gaat om een voornemen de zeggen-
schap over de onderneming over te dragen, maar de zeggenschap in de ondernemer
die de onderneming in stand houdt. De rechtspersoon onderscheidt zich namelijk
hierdoor van de natuurlijk persoon dat de zeggenschap in de persoon kan worden
overgedragen, bijvoorbeeld door overdracht van de aandelen. Nauwelijks voorstel-
baar lijkt dat over het hoofd is gezien dat bij overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer naar de letter (a) de zeggenschap over de onderneming niet wordt
overgedragen en (b) geen sprake is van een besluit van de ondernemer, zodat naar
diezelfde letter het besluit daartoe niet valt onder de reikwijdte van art. 25 lid 1 en
onder a WOR. Het stilzwijgen van de wetgever duidt er volgens Roest op dat deze
kennelijk op deze beide punten geen problemen voorzag, ook niet toen de wet in
1979 opnieuw gewijzigd werd.146 Zo lezen we in de eerste druk van Inzicht, de
toelichting op de Wet op de ondernemingsraden die het ministerie van Sociale
Zaken na de wetswijziging van 1979 heeft gegeven: ‘Bij naamloze en besloten
vennootschappen wordt de zeggenschap over de onderneming uitgeoefend door
degene die het eigendom van de meerderheid van de aandelen in een naamloze of
besloten vennootschap bezit.’.147 Als dat het uitgangspunt is, dan is bij overdracht

143 In de bewoordingen van de Hoge Raad: de onderneming mede in stand houdt.
144 De tekst van art. 25 lid 1 en onder a luidde: ‘De ondernemer stelt, tenzij zwaarwichtige belangen van

de onderneming of van de direct bij de onderneming betrokken belanghebbenden zich daartegen
verzetten, de ondernemingsraad in de gelegenheid aan hem advies uit te brengen over een door hem
of door een andere bij de onderneming betrokken persoon te nemen besluit met betrekking tot:
a. overdracht van de zeggenschap over de onderneming of een onderdeel daarvan aan een andere

ondernemer;’
145 Als definitie van de ondernemer werd namelijk ‘de natuurlijke persoon en de niet-publiekrechtelijke

rechtspersoon die een onderneming in stand houdt’ in de wet opgenomen.
146 Roest 1996, p. 195.
147 Inzicht 1979, p. 81. Hetgeen we lezen in Inzicht is niet van belang ontbloot, zo blijkt ook uit het
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van de zeggenschap in de vennootschap inderdaad sprake van overdracht van de
zeggenschap over de onderneming in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR. De
bevestiging daarvan vinden we in hetgeen aan de betreffende passage vooraf gaat
resp. daarop volgt: ‘Wanneer de ondernemer de onderneming of een onderdeel
daarvan verkoopt aan een andere ondernemer, moet hij daarover eerst advies
vragen aan de ondernemingsraad. … Wanneer een ondernemer de meerderheid van
de aandelen in een naamloze of besloten vennootschap bezit en dit meerderheids-
pakket aan een andere ondernemer verkoopt, draagt hij daardoor de zeggenschap
over de door die vennootschap in stand gehouden onderneming(en) over aan die
andere ondernemer. Hij moet daarover dus eerst het advies van de ondernemings-
raad van de over te dragen onderneming(en) vragen’.148

Honée149 deelt de conclusie dat de ondernemingsraad om advies moet worden
gevraagd indien de zeggenschap in de ondernemer wordt overgedragen. Hij heeft
evenwel ernstige bezwaren tegen de onderbouwing daarvan. Deze komt namelijk
neer op een concernrechtelijke interpretatie van de Wet op de ondernemingsraden
die zich niet zou verdragen met de beginselen van het vennootschapsrecht. Art. 25
lid 1 en onder b WOR, dat handelt over een andere onderneming dan die waarvoor
de ondernemingsraad is ingesteld, biedt echter, zo vervolgt Honée, uitkomst.150

Daarin is namelijk bepaald dat onder het overnemen of afstoten van zeggenschap
over een andere onderneming tevens begrepen is het in belangrijke mate wijzigen of
verbreken van een belangrijke financiële deelneming vanwege of ten behoeve van een

voorwoord van minister Albeda van Sociale Zaken. Daarin geeft de minister aan dat met de uitgave
beoogd wordt degenen die bij de uitvoering van de Wet op de ondernemingsraden betrokken zijn,
waaronder met name ook de bedrijfscommissies, duidelijk te maken hoe de overheid de wet meent te
moeten uitleggen.

148 Inzicht 1979, p. 81. Terecht heeft Honée (1981, p. 150) gewezen op het merkwaardige onderscheid
dat hier impliciet wordt gemaakt tussen de ondernemer die aandelen overdraagt en de niet-
ondernemer die dat doet. Voor de toepassing van art. 25 lid 1 en onder a WOR hoort, bezien vanuit
de onderneming, niet relevant te zijn of de aandeelhouder die de zeggenschap in de ondernemer
overdraagt tevens ook zelf ondernemer is. In de meest recente (24ste) druk van Inzicht lezen we op
pagina 163: ‘Bij naamloze en besloten vennootschappen wordt de zeggenschap over de onderneming
uitgeoefend door degene die de meerderheid van de aandelen bezit. … De zeggenschap kan op
verschillende wijzen worden overgedragen. … En in de derde plaats door overdracht van aandelen
van de vennootschap aan een andere ondernemer (aandelenfusie). In dit laatste geval is er alleen
adviesrecht voor de ondernemingsraad als de overdracht leidt tot een wijziging in de zeggenschaps-
verhoudingen. Gelet op het grote belang dat werknemers hebben bij beslissingen omtrent de
zeggenschap over hun onderneming, heeft de wetgever de ondernemingsraad ter zake een advies-
recht toegekend onafhankelijk van de juridische vorm van de fusie. De ondernemer moet dus zowel
bij een bedrijfsfusie, als bij een juridische fusie, als bij een aandelenfusie over het fusievoorstel eerst
het advies van de ondernemingsraad van de over te dragen onderneming vragen. Het gaat hierbij
om transacties waardoor anderen dan de oorspronkelijke ondernemer direct of indirect beslissende
zeggenschap krijgen over de onderneming.’.

149 Honée 1981, p. 150, nadien nog eens herhaald in Honée 1982, p. 50 e.v.
150 Honée 1981, p. 151 e.v.
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dergelijke andere onderneming. Overdracht van de aandelen in een vennootschap B
door een aandeelhouder A zou volgens Honée gekwalificeerd moeten worden als het
verbreken van een belangrijke financiële deelneming vanwege een andere onderne-
ming (A) in de onderneming waar de ondernemingsraad is ingesteld (B).151 Om díe
reden zou het besluit daartoe aan het adviesrecht van de ondernemingsraad van B
onderworpen zijn. Tegen een dergelijke onderbouwing van het adviesrecht zijn twee
bezwaren op te werpen. Ten eerste zou overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer uitsluitend aan het adviesrecht onderworpen zijn indien de overdragende
aandeelhouder óók een ondernemer is (art. 25 lid 1 en onder b WOR spreekt immers
van een deelneming vanwege een andere onderneming), een bezwaar dat Honée zelf
nu juist uitte met betrekking tot de onderbouwing van het adviesrecht door de minister
in Inzicht. Ten tweede blijkt, indien we kijken naar de wetsgeschiedenis,152 dat
de ‘inkomende’ deelneming in de zin van art. 25 lid 1 en onder b WOR betrekking
heeft op het aantrekken van eigen vermogen, derhalve op het toekennen van zeggen-
schap, en niet op het overdragen van zeggenschap.153

Belangrijker nog is dat de wetsgeschiedenis genoegzaam uitwijst dat de wetgever
overdracht van de zeggenschap in de ondernemer onder overdracht in de zin van art.
25 lid 1 en onder a WOR heeft willen begrijpen. Op de suggestie van de PvdA-
fractie dat ten aanzien van het overdragen van (onder meer) de zeggenschap over de
eigen onderneming, de daarop betrekking hebbende financiële regelingen ter
advisering aan de ondernemingsraad voorgelegd zouden moeten worden,154 rea-
geren de betrokken ministers als volgt:

‘Bij de punten a en b [van artikel 25 lid 1, JvM] moeten ons inziens zonder meer ook de
daarmee verband houdende financiële regelingen aan de orde worden gesteld, behalve
voor zover deze zich uitsluitend afspelen in de kapitaalsfeer, dat wil zeggen in de sfeer
van de aandeelhouders. Naar onze mening heeft de ondernemingsraad er geen belang
bij mee te oordelen over de wijze waarop bijvoorbeeld een fusie door middel van
aandelenruil zich in de aandelensfeer dient te voltrekken. Het feit van de fusie als
zodanig behoort uiteraard wèl tot de bevoegdheid van de ondernemingsraad.’.155

In de PUEM-zaak156 sprak de rechter zich voor het eerst uit over een overdracht
van aandelen in relatie tot het adviesrecht van de ondernemingsraad. Het
Hof Amsterdam overwoog dat overdracht van de zeggenschap in de vennootschap

151 Voor ‘onderneming’ in art. 25 lid 1 en onder b WOR mag volgens Honée ook gelezen worden
‘ondernemer’.

152 Kamerstukken 13 954.
153 In par. 5.4 zal ik uitgebreider aandacht besteden aan de inkomende financiële deelneming.
154 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 5, p. 58.
155 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, p. 34
156 Hof Amsterdam 27 juli 1989, NJ 1990, 734. Het betrof hier geen uitspraak van de Ondernemings-

kamer, maar een arrest in hoger beroep in een civiel kort geding.
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leidt tot een overdracht van de zeggenschap over de door die vennootschap in stand
gehouden onderneming. De ondernemingsraad van de vennootschap dient dan ook
op grond van art. 25 lid 1 en onder a WOR in de gelegenheid gesteld te worden
advies uit te brengen met betrekking tot een voorgenomen aandelenoverdracht. Zou
dat niet het geval zijn, zo luidt (de dragende) overweging 4.11 in het arrest, dan zou
dat tot het niet aanvaardbare gevolg leiden dat de belangrijkste methode waarmee
fusies en overnames tot stand komen buiten het bereik van het adviesrecht van de
ondernemingsraad vallen. Kort nadien spreekt de Ondernemingskamer zich in de
HSA-beschikking in gelijke zin uit: ‘3.6 Voor de vraag of dat het geval is [nl. of aan
de GOR van HSA advies gevraagd had moeten worden, JvM], is in de eerste plaats
van belang dat het besluit tot overdracht van de aandelen in de vennootschap HSA
en daarmee van de zeggenschap over de binnen de HSA-divisie verbonden
ondernemingen …’.157

Inmiddels is men het er in brede kring over eens dat overdracht van de zeggenschap
in de vennootschap die de onderneming in stand houdt, niettegenstaande het
indirecte karakter van de zeggenschap die de aandeelhouder over de onderneming
uitoefent, uit hoofde van art. 25 lid 1 en onder a WOR aan het adviesrecht van de
ondernemingsraad onderworpen is.158 Daarmee zijn we er echter nog niet. Er
blijven vragen over. Wat moeten we verstaan onder ‘de zeggenschap’, en wanneer is
sprake van ‘overdracht’ van de zeggenschap? Naar de letter is dat laatste slechts het
geval indien de zeggenschap van de ene hand overgaat in de andere, dat wil zeggen
indien zowel de vervreemder als de verkrijger de zeggenschap kan uitoefenen. Is
echter, indien de ondernemer een naamloze of een besloten vennootschap is, ook
sprake van een overdracht van zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a
WOR indien vóór de overdracht wel, maar daarna geen sprake meer is van een
meerderheidsaandeelhouder? En, in de spiegelbeeldige situatie, kan men spreken
van overdracht van zeggenschap indien vóór de overdracht geen, maar na de
overdracht wel sprake is van een meerderheidsaandeelhouder? En wanneer kunnen
we spreken van een besluit van de ondernemer? Deze aspecten van het adviesrecht
komen in de volgende paragrafen aan de orde.

157 OK 10 mei 1990, NJ 1991, 126 (HSA).
158 Naast Roest, zojuist al genoemd, verwijs ik naar Van Solinge 1982b, p. 57; Kist 1984, p. 56; Maeijer

1989, p. 118-119; Van der Grinten (Handboek 1992, nr. 403) en 1993, p. 242; Van het Kaar 1993,
p. 90 e.v.; Van den Ingh 1994, p. 121; Van den Hoek 2000, p. 144 e.v.; Kemperink 2002 p. 9; en
Verburg 2007a, p. 169 e.v. Bloemarts (1988, p. 59) onderbouwt het adviesrecht met een beroep op
art. 25 lid 1 en onder b WOR: het verlenen van medewerking door het bestuur moet worden
aangemerkt als een besluit van de ondernemer tot het aangaan van een duurzame samenwerking.
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5.3.1 Overdracht van de zeggenschap bij de naamloze en de besloten
vennootschap

Zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR heeft van doen met macht.
In gewoon Nederlands gaat het om de vraag wie het uiteindelijk voor het zeggen
heeft. Indien de ondernemer een naamloze of een besloten vennootschap is, rust die
uiteindelijke zeggenschap in principe bij de aandeelhouder(s). Het bestuur is
weliswaar bevoegd de vennootschap, al dan niet met zekere beperkingen, te
besturen, de algemene vergadering van aandeelhouders bepaalt de samenstelling
van dat bestuur.159 Zij heeft daarmee een beslissende, zij het indirecte,160 zeggen-
schap met betrekking tot het beleid en de gang van zaken in de vennootschap en de
door haar in stand gehouden onderneming. Van der Grinten spreekt van de
ultimatieve macht in de vennootschap.161 Het ligt dan ook in de rede de focus
(primair) op aandeelhouderschap te leggen wanneer het gaat om de zeggenschap in
de vennootschap en derhalve (primair) op overdracht van aandelen als het gaat om
overdracht van de zeggenschap.

Om te kunnen spreken van overdracht van de zeggenschap, volstaat volgens Van het
Kaar in een situatie waarin twee aandeelhouders ieder 50% van de aandelen houden,
overdracht van de aandelen door een van die twee aandeelhouders aan een of meer
derden. Een dergelijke overdracht zou namelijk nauwelijks minder ingrijpend zijn
dan overdracht van een meerderheidspakket.162 Van het Kaar, wiens opvatting dat
een dergelijke overdracht ingrijpend is onderschreven wordt door Roest,163 beroept
zich op parallellen met de destijds geldende Fusiecode (SER Fusiegedragsregels
1975). Daarin werd onder verkrijging van zeggenschap onder meer begrepen de
verwerving van een belang van 50%.164 Van het Kaar zag in de structuurregeling
een aanknopingspunt voor zijn stelling, nu daarin voor het zijn van afhankelijke
maatschappij het verschaffen van tenminste de helft van het kapitaal volstaat
(art. 2:152/262 BW). Van den Hoek acht eveneens denkbaar dat in een situatie

159 De algemene vergadering van aandeelhouders is doorgaans het orgaan dat bestuurders benoemt (art.
2:132/242 lid 1 BW) en ontslaat (art. 2:134/244 lid 1 BW). Indien het (volledig) structuurregime van
toepassing is, is dat de raad van commissarissen (art. 2:162/272 BW). Ik kom daarover aan het slot
van deze paragraaf nader te spreken.

160 Ik laat de meer directe invloed die het gevolg zal zijn van de recente wijziging van art. 2:239 lid 4
BW (zie par. 3.3.2.2.1) op deze plaats buiten beschouwing.

161 Handboek 1992, nr. 200.
162 Van het Kaar (1993, p. 93) beroept zich op parallellen met het begrip afhankelijke maatschappij in de

structuurregeling en met het fusiebegrip in de Fusiecode.
163 Roest (1996, p. 199) vindt de overdracht nauwelijks minder ingrijpend dan overdracht van een

meerderheidspakket, maar vindt dat in een dergelijk geval geen zeggenschap verloren gaat, noch
zeggenschap wordt verkregen.

164 Het gaat om het destijds (dat wil zeggen in 1993) nog geldende SER-besluit Fusiegedragsregels
1975. Thans zou op grond van art. 1 onder c van de Fusiegedragsregels 2000, gelezen in samenhang
met het Commentaar (p. 33), verkrijging van een belang van meer dan 50% vereist zijn.
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waarin geen sprake is van een meerderheid van de aandelen in één hand, de
ondernemingsraad toch om advies gevraagd moet worden met betrekking tot een
voorgenomen aandelenoverdracht.165 Als voorbeeld noemt hij het geval waarin vier
aandeelhouders die elk 25% van de aandelen houden deze aandelen overdragen aan
vier anderen. Van den Hoek acht niet zozeer relevant acht of één aandeelhouder de
zeggenschap kan uitoefenen, maar of de feitelijke machtsverhoudingen binnen de
vennootschap wijzigen. Omdat zich tussen de vier nieuwe aandeelhouders een
nieuwe machtsverhouding zal uitkristalliseren, moet de transactie volgens hem
worden aangemerkt als overdracht van de zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1
WOR.

Hier past een kritische kanttekening. ‘De’ zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en
onder a WOR kenmerkt zich naar mijn mening in essentie hierdoor dat sprake is van
een zodanige zeggenschap dat met uitoefening daarvan beleid tot stand kan worden
gebracht. Het gaat erom dat uiteindelijk bewerkstelligd kan worden dat bepaalde
(bestuurs)besluiten, waaronder met name die welke zijn opgesomd in art. 25 lid 1
WOR, daadwerkelijk worden genomen. Zulks acht ik in overeenstemming met het
uitgangspunt dat medezeggenschap betrekking heeft op beleid en besluiten die wél
tot stand komen, en niet op beleid en besluiten die dat niet doen.166 Van het Kaar
gaat er te gemakkelijk aan voorbij dat de aandeelhouder die een belang heeft van ten
hoogste 50% op zijn best genomen beschikt over een blocking vote. Met een
dergelijk belang kan hij besluitvorming slechts blokkeren, bijvoorbeeld door in de
algemene vergadering van aandeelhouders niet voor het ontslag en de benoeming
van bepaalde bestuurders te stemmen of door daarin zijn goedkeuring aan bestuurs-
besluiten te onthouden. Om te kunnen spreken van overdracht van de zeggenschap
in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR, gaat het om méér, nl. om de overdracht
van zeggenschap die in staat stelt totstandkoming van besluiten af te dwingen. Pas
dan wordt zeggenschap overgedragen die doorslaggevend is. Met een schuin oog
naar art. 2 WEOR, art. 2:24a BW en het Commentaar op art. 1 onder d van de
Fusiegedragsregels 2000, kan men voor de naamloze of de besloten vennootschap
spreken van een vermoeden167 dat een doorslaggevende zeggenschap bestaat indien

165 Van den Hoek 2000, p. 145.
166 Een uitzondering hierop is wellicht het geval waarin met het onthouden van goedkeuring feitelijk een

besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR tot stand komt. Ontleend aan OK 30 oktober 2002, JOR 2003/
10 (OR NS Reizigers) kan men denken aan de situatie waarin goedkeuring wordt onthouden aan een
besluit van het bestuur om in te schrijven op een concessie die de ondernemer reeds heeft. Het
dientengevolge niet inschrijven op deze concessie komt neer op een besluit tot beëindiging van de
werkzaamheden van (een belangrijk onderdeel van) de onderneming.

167 Ik spreek van een vermoeden. Enerzijds is namelijk denkbaar is dat een aandeelhouder die meer dan
de helft van de stemrechten kan uitoefenen, desondanks niet in staat is een doorslaggevende
zeggenschap uit te oefenen, bijvoorbeeld omdat statutaire bepalingen of contractuele gebondenheid
jegens derden daaraan in de weg staan. Anderzijds kan men denken aan de situatie dat een
aandeelhouder die de helft of minder van de aandelen houdt daarnaast over zodanige contractuele
rechten beschikt dat hij desondanks een doorslaggevende zeggenschap kan uitoefenen.
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sprake is van een zodanige deelneming dat daarmee meer dan de helft van de
stemrechten in de algemene vergadering van aandeelhouders kan worden uitge-
oefend, dan wel van zodanige (andere) rechten dat daarmee meer dan de helft van de
bestuurders van de vennootschap kan worden benoemd en ontslagen.168 Ook voor
onder meer Van Solinge,169 Kist,170 Maeijer,171 Van der Grinten,172 Kemperink173

en Verburg174 is zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR gerelateerd
aan een belang van meer dan 50%.

Uit de woorden ‘overdracht van de zeggenschap’ lijkt te spreken dat art. 25 lid 1 en
onder a WOR ziet op besluiten met een tweezijdig karakter. Daarmee doel ik op
besluiten op grond waarvan de doorslaggevende zeggenschap van de ene partij
overgaat op een andere partij, zoals ook bij overdracht van eigendom de persoon
van de eigenaar wisseling ondergaat. Omdat het gaat om overdracht van zeggen-
schap, stelt Roest175 voor het antwoord op de vraag wanneer de ondernemingsraad
in de gelegenheid gesteld moet worden advies uit te brengen, de vervreemder
centraal. Dit brengt Roest er toe óók van overdracht van de zeggenschap in de zin
van art. 25 lid 1 en onder a WOR te spreken, indien doorslaggevende zeggenschap

168 Art. 1:1. Wft bevat als definitie van ‘overwegende zeggenschap’ het kunnen uitoefenen van ten
minste 30 procent van de stemrechten in een algemene vergadering van aandeelhouders van een
naamloze vennootschap. Dit percentage is gerelateerd aan de ervaring dat een aandeelhouder die over
30% van de stemrechten beschikt, gegeven het relatief grote absenteïsme, daarmee niet zelden de
meerderheid van de stemmen in de algemene vergadering van aandeelhouders heeft. Voor toepassing
van de Wet op de ondernemingsraden kies ik, mede om onzekerheid en discussies met een
onvoorspelbare uitkomst te voorkomen, echter voor een percentage van meer dan 50%.

169 Van Solinge (1982b, p. 57-58) vindt, indien het gaat om een 100% deelneming, verdedigbaar dat het
besluit tot overdracht van die deelneming een besluit tot overdracht van de zeggenschap in de
onderneming behelst, omdat in een dergelijk geval de moedervennootschap met de aandeelhouders-
vergadering van de dochter vereenzelvigd kan worden.

170 Kist (1984, p. 56) noemt geen specifiek percentage, maar spreekt wel van verkrijging van de centrale
leiding, in concernverband, over de vennootschap.

171 Maeijer (1989, p. 119) spreekt van overdracht van de meerderheid van aandelen door de moeder in
een dochter, dan wel van de meerderheid van de aandelen door een aantal (anonieme) aandeel-
houders na een overnamebod.

172 Van der Grinten (1993, p. 241) beroept zich op organisatorische verbondenheid in de zin van art.
2:24b WOR om te onderbouwen dat een besluit van een moeder tot overdracht van de aandelen in
een dochter als een besluit van die dochter kan worden beschouwd. Voordien (Handboek elfde druk,
par. 403) verdedigde hij dat overdracht adviesplichtig was omdat de moeder daarmee een deel van
haar eigen onderneming overdroeg.

173 Kemperink (2002, p. 9-10) tekent aan dat het de bedoeling van de Wet op de ondernemingsraden is
de ondernemingsraad een adviesrecht toe te kennen indien de juridische machtspositie in de
ondernemer in andere handen overgaat, maar voegt daar onmiddellijk aan toe dat deze bedoeling
op gespannen voet staat met het vennootschapsrecht.

174 Volgens Verburg (2007, p. 169) valt overdracht van een belang van 50% buiten het bereik van art. 25
lid 1 en onder a WOR, indien die niet gepaard gaat met aanvullende statutaire of contractuele
zeggenschapsrechten.

175 Roest 1996, p. 201.
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teniet gaat. Roest geeft het voorbeeld van een enig aandeelhouder die de helft van
zijn aandelen aan een of meer derden overdraagt.176 Ik ben dat met Roest eens.
Vergelijkbaar is het geval van een enig aandeelhouder die al zijn aandelen
overdraagt aan verschillende partijen van wie er geen enkele de meerderheid
verkrijgt. Men kan men moeilijk betwisten dat de vervreemder de aan zijn deelne-
ming verbonden doorslaggevende zeggenschap overdraagt. Dat wordt niet anders
door de omstandigheid dat vervreemding op een en hetzelfde moment gepaard gaat
met het tenietgaan van de doorslaggevende zeggenschap. Men zou de relevantie van
een dergelijke overdracht voor de zeggenschapsverhoudingen in de vennootschap,
en daarmee indirect in de onderneming, miskennen indien de ondernemingsraad
dienaangaande niet in de gelegenheid gesteld zou hoeven te worden een advies uit te
brengen.

In 1994 stelde Van den Ingh aan de orde of de focus ook niet op de verkrijger zou
moeten liggen als het gaat om adviesplichtige overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer.177 Van den Ingh gaf de voorbeelden van een (geslaagd) openbaar bod
op aandelen die voorheen zodanig gespreid waren dat geen enkele aandeelhouder de
meerderheid bezat, en dat van vier aandeelhouders die ieder 25% bezitten en
besluiten hun aandelen aan één partij over te dragen. Met name omdat vanuit
werknemersperspectief de voornemens van de verkrijger van de zeggenschap vaak
relevanter zijn dan die van de vervreemder,178 pleit Van den Ingh er voor de
ondernemingsraad óók bij het ontstaan van doorslaggevende zeggenschap een
adviesrecht toe te kennen. Dat pleidooi was, anders dan Van den Ingh lijkt te
suggereren,179 echter niet nieuw. Maeijer had voordien met betrekking tot een
openbaar bod op aandelen reeds betoogd dat dit onder de reikwijdte van art. 25 lid 1
en onder a WOR viel, indien tenminste het bestuur van de ondernemer zich achter
dat bod schaarde.180 En Van Solinge sprak eerder al van een adviesrecht indien
meerdere aandeelhouders in een zelfstandige BV hun aandelen overdragen aan één
persoon, die daardoor de zeggenschap over de BV verkrijgt.181 In de literatuur

176 Is sprake van meerdere aandeelhouders, van wie er een de meerderheid bezit, dan is het percentage
dat nodig is om te kunnen spreken van verlies van doorslaggevende zeggenschap vanzelfsprekend
lager, en wel zodanig dat de meerderheidsaandeelhouder met de overdracht van aandelen zijn
meerderheid verliest.

177 Van den Ingh 1994, p. 121-122.
178 Van den Ingh refereert in dit verband aan het feit dat volgens art. 25 lid 3 WOR vermeld moet

worden wat de gevolgen van het besluit zijn en welke maatregelen in verband daarmee worden
genomen.

179 Van den Ingh vangt punt 3 van zijn bijdrage in WPNR aan met de zinsnede: ‘In de literatuur wordt
bij de beantwoording van de vraag of een voorgenomen aandelenoverdracht adviesplichtig is, alleen
gekeken naar de kant van de verkoper.’.

180 Maeijer 1989, p. 119. Deze voorwaarde stelde Maeijer om te kunnen spreken van een besluit van de
ondernemer. Ik kom daarover aanstonds nader te spreken.

181 Van Solinge 1982a, p. 60.
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spreekt men wel van de vervreemders- resp. de verkrijgersvisie.182 Daarbij wordt de
indruk gewekt dat sprake is van twee visies waaruit men een keus zou moeten
maken. Het gebruik van de kwalificatie vervreemders- en verkrijgersvisie vind ik
om die reden niet erg gelukkig. Er is geen sprake van een tegenstelling, beide
‘visies’ hebben betrekking op verschillende gevallen. Beter ware het te spreken van
de vervreemdingsvraag en de verkrijgingsvraag. De eerste betreft de vraag of
doorslaggevende zeggenschap teniet gaat, de tweede de vraag of doorslaggevende
zeggenschap ontstaat. In beide gevallen heeft te gelden dat sprake is van een
zodanig relevante wijziging in de zeggenschap in de ondernemer, dat men, gegeven
de ratio van art. 25 lid 1 en onder a WOR en de bedoeling van de wetgever, moet
spreken van een adviesplichtige overdracht van de zeggenschap.

Ik keer terug naar het percentage van méér dan 50% van de stemrechten dat nodig is
om te kunnen spreken van doorslaggevende zeggenschap. Dat percentage is niet
heilig. Denkbaar is dat een aandeelhouder de meerderheid van de stemrechten in de
algemene vergadering van aandeelhouders kan uitoefenen, maar dat zijn zeggen-
schap desondanks niet doorslaggevend is. Dat kan zich voordoen indien de
aandeelhouder niet beschikt over een percentage stemrechten dat op grond van in
de statuten vastgelegde quorum-eisen nodig is voor bijvoorbeeld benoeming (art.
2:120/230 lid 1 jo 2:133/243 lid 2 BW) en ontslag van de bestuurders (art. 2:120/
230 lid 1 jo 2:134/244 lid 2 BW), en eventueel voor goedkeuring van bepaalde
bestuursbesluiten (art. 2:120/230 lid 1 BW). Overdracht van een zodanig percentage
van de aandelen dat de vervreemder weliswaar blijft beschikken over een meer-
derheid van de stemrechten, maar niet langer over de statutair vereiste meerderheid,
heeft in dat geval óók te gelden als een overdracht van zeggenschap in de zin van
art. 25 lid 1 en onder a WOR. Daarmee gaat immers de doorslaggevende zeggen-
schap teniet. Dit alles overziend, versta ik onder overdracht van de zeggenschap in
de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR: het overdragen, het tenietgaan of het
verkrijgen daaronder begrepen, van zeggenschapsrechten die de houder, door
middel van de mogelijkheid bestuurders van de vennootschap te benoemden en te
ontslaan, in staat stelt een doorslaggevende invloed op het beleid van de onderne-
ming uit te oefenen. Onder ‘de houder’ van de aandelen moet ook verstaan worden
twee of meer houders van aandelen die ingevolge een onderlinge regeling de
uitoefening van hun stemrecht in de algemene vergadering van aandeelhouders
geheel op elkaar afstemmen. Zij moeten dan voor toepassing van art. 25 lid 1 en
onder a WOR als één aandeelhouder beschouwd worden.

Overdracht van zeggenschap in de ondernemer is niet alleen een kwestie van
overdracht van gewone aandelen. Vervreemding of verkrijging van doorslaggevende
zeggenschapsrechten kan ook geschieden in de vorm van het in het leven roepen
resp. het doen tenietgaan van bijzondere statutaire of contractuele rechten, dan wel

182 Zie onder meer Van den Hoek 2000, p. 144; en Verburg 2007a, p. 170.
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doordat de statuten anderszins worden gewijzigd. Ik geef enige voorbeelden waarin
ik, afgezet tegen de zojuist gegeven omschrijving, aangeef waarom ook in die
gevallen gesproken kan worden van overdracht van de doorslaggevende zeggen-
schap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR:

1. Toekenning door een meerderheidsaandeelhouder183 aan een minderheidsaan-
deelhouder van een prioriteitsaandeel of een contractueel recht dat de houder
resp. de rechthebbende een bijzonder goedkeuringsrecht verschaft met betrek-
king tot ingrijpende bestuursbesluiten, moet al snel worden beschouwd als een
overdracht van de zeggenschap, nu de meerderheidsaandeelhouder daarmee
zijn doorslaggevende zeggenschap prijs geeft. Hij zal niet langer door middel
van vervanging van bestuurders beleid kunnen afdwingen, indien ingrijpende
bestuursbesluiten aan de goedkeuring van de houder van het prioriteitsaandeel
resp. de rechthebbende onderworpen zijn.

2. Toekenning door een meerderheidsaandeelhouder aan een minderheidsaandeel-
houder van een bindend voordrachtsrecht, al dan niet in de vorm van een
prioriteitsaandeel, terzake de benoeming van bestuurders (art. 2:133/244 lid 1
BW), is, indien de meerderheidsaandeelhouder niet beschikt over een zodanig
aantal stemrechten dat hij het bindend karakter aan die voordracht kan ontnemen
(art. 2:133/243 lid 2 BW), een overdracht van zeggenschap, nu de doorslagge-
vende zeggenschap van de meerderheidsaandeelhouder daarmee teniet gaat.

3. Wijziging van de statuten van de vennootschap, en wel in die zin dat voor
benoeming (art. 2:120/230 lid 1 jo 2:133/243 lid 2 BW) en ontslag van de
bestuurders (art. 2:120/230 lid 1 jo 2:134/244 lid 2 BW), en eventueel voor
goedkeuring van bepaalde bestuursbesluiten (art. 2:120/230 lid 1 BW),
zodanige gekwalificeerde meerderheden vereist zijn dat de meerderheidsaandeel-
houder die de statutenwijziging tot stand brengt daarover niet beschikt, is een
overdrachtvanzeggenschap,nudaarmeedoorslaggevendezeggenschap teniet gaat.

In de voorbeelden is sprake van het tenietgaan van doorslaggevende zeggenschap.
Ten aanzien van deze besluiten zou men ook kunnen stellen dat sprake is van een
wijziging van de verdeling van de bevoegdheden in de ondernemer, en daarmee in
die van de onderneming.184 De ondernemingsraad zou in dat opzicht voor twee
ankers kunnen gaan liggen.

5.3.2 De juridische fusie

Een bijzondere vorm van overdracht van de zeggenschap in de sfeer van de
ondernemer betreft de juridische fusie. Deze wordt in art. 2:309 BW gedefinieerd

183 De toekenning van een prioriteitsaandeel geschiedt bij wege van een besluit van de algemene
vergadering van aandeelhouders dat door de meerderheidsaandeelhouder tot stand wordt gebracht.

184 Vgl. ook OK 30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2004/45 (Intergas).
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als de rechtshandeling van twee of meer rechtspersonen waarbij een van deze
rechtspersonen het vermogen van de andere onder algemene titel verkrijgt of waarbij
een nieuwe rechtspersoon die bij deze rechtshandeling door hen samen wordt opge-
richt, hun vermogen onder algemene titel verkrijgt. De wetgever heeft zich in
algemene zin gerealiseerd dat hierbij sprake zou kunnen zijn van adviesplichtige
besluitvorming. Dit spreekt uit het feit dat in art. 2:314 lid 4 BW is bepaald dat indien
de ondernemingsraad een advies heeft uitgebracht, dat advies behoort tot de stukken
die ten kantore van de te fuseren rechtspersoon ter inzage gelegd dienen te worden.
Daarmee is niet gezegd dat het adviesrecht van de ondernemingsraad hoe dan ook en
te allen tijde aan de orde is bij een fusie. Volgens Raaymakers/Van der Sangen kan
betwijfeld worden of het besluit tot het aangaan van een juridische fusie als zodanig
adviesplichtig is. Zij achten verdedigbaar dat de vraag ontkennend beantwoord moet
worden, indien tussen de verkrijgende en de verdwijnende vennootschap reeds sprake
was van een moeder-dochterverhouding.185 Roest deelt die opvatting, overigens met
de toevoeging dat een dergelijke fusie wellicht als een besluit in de zin van art. 25 lid 1
en onder e WOR aangemerkt zal moeten worden.186

Sprekend over juridische fusie staan mij twee varianten voor ogen. De eerste betreft
die waarin de ondernemer fuseert, de tweede die waarbij de aandeelhouder in de
ondernemer fuseert. In het eerste geval komt de zeggenschap over de onderneming bij
een andere ondernemer te berusten, in het tweede geval is sprake van een wijziging
van zeggenschap in de aandeelhouder van de ondernemer. Ik bespreek beide varianten
aan de hand van vier casusposities, waarvan de eerste drie betrekking hebben op een
fusie van de ondernemer, de vierde op een fusie van de aandeelhouder. In de vier
voorbeelden houdt vennootschap Y een onderneming in stand waar een onderne-
mingsraad is ingesteld.187 In de fusievennootschap Y/Z die in de eerste drie
voorbeelden na de samensmelting van Y met Z ontstaat, is de verdeling van
bevoegdheden gelijk aan die vóór de fusie binnen Y. Zouden de bevoegdheden
binnen Y/Z in belangrijke mate anders verdeeld zijn dan binnen Y, bijvoorbeeld omdat
binnen Y/Z geen raad van commissarissen meer is ingesteld, dan zou dát reeds kunnen
rechtvaardigen dat de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld dient te worden een
advies uit te brengen met betrekking tot de voorgenomen fusie (art. 25 lid 1 en onder e
WOR).188 Ook het aangaan van een duurzame samenwerking die zijn weerslag vindt
in een fusie (art. 25 lid 1 en onder b WOR), laat ik rusten als onderbouwing voor een
adviesrecht van de ondernemingsraad. Ik wil mij op deze plaats beperken tot het
adviesrecht in relatie tot wijziging van zeggenschap. Belangrijk ijkpunt daarbij, zo zal
blijken, is de economische werkelijkheid.

185 Raaymakers/Van der Sangen, Rechtspersonen, art. 314, aant. 4 en onder d.
186 Roest 1996, p. 219 noot 95.
187 De vennootschap die de onderneming in stand houdt waar de ondernemingsraad is ingesteld, zal ik in

vette letters aanduiden.
188 Vgl. ook OK 30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2004/45 (Intergas).
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Voorbeeld 1

A B.V. B B.V.

Y B.V. Z B.V.

A B.V. B B.V.

Y/Z B.V. 

Doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of de ondernemingsraad van Y de
gelegenheid geboden dient te worden een advies uit te brengen, acht ik de in art.
2:326 lid 1 BW bedoelde ruilverhouding. Indien A na de fusie een doorslaggevende
zeggenschap in Y/Z heeft (ten opzichte van de situatie vóór de overdracht zou men
ook kunnen zeggen: een doorslaggevende zeggenschap houdt), is geen sprake van
een overdracht van de zeggenschap in de ondernemer die de onderneming in stand
houdt, en dus geen sprake van overdracht van de zeggenschap in de zin van art. 25
lid 1 en onder a WOR. De fusie is, indien we de aard van de zeggenschap van A
beschouwen, in feite niet meer en niet minder dan dat de ‘juridische schil’ om de
onderneming door een andere ‘schil’ wordt vervangen. Dat enkele feit acht ik
ontoereikend om te kunnen spreken van een adviesrecht van de ondernemingsraad.
Dit geval laat zich vergelijken met dat waarin A een zodanig deel van de door haar
gehouden aandelen in Y aan B overdraagt dat dit niet leidt tot het verlies van de
doorslaggevende zeggenschap in de ondernemer. Ook in dat geval is geen sprake
van een adviesplichtig besluit. Houdt Z óók een onderneming in stand, dan zien we
een werkelijkheid waarin met de vervanging van de ‘schil’ de (nieuwe) ondernemer
tevens de zeggenschap over die andere onderneming overneemt. Het niet-advies-
plichtige besluit tot het aangaan van een fusie wordt dan alsnog adviesplichtig, en
wel op grond van art. 25 lid 1 en onder b WOR. Verkrijgt B na de fusie een
doorslaggevende zeggenschap in Y/Z, dan zien we een economische werkelijkheid
waarin A de doorslaggevende zeggenschap in Y overdraagt aan B. In dat geval
moeten we het besluit tot het aangaan van de fusie wél kwalificeren als een besluit
in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR.
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Voorbeeld 2

A B.V.

Y B.V. Z B.V.

A B.V.

Y/Z B.V.

In voorbeeld 2 herkennen we de zogenaamde zusterfusie, een term die (evenals de
term concernfusie die ik ten aanzien van voorbeeld 3 gebruik) onder meer Van
Schilfgaarde/Winter gebruiken.189 Bij een zusterfusie hoeft het fusievoorstel niet te
vermelden wat de ruilverhouding is (art. 2:333 lid 2 BW). Alle aandelen zijn en
blijven namelijk in handen van een en dezelfde partij. De zeggenschap in de
ondernemer die de onderneming in stand houdt, ondergaat dus geen wijziging. A
behoudt in het voorbeeld de doorslaggevende zeggenschap in (vóór de fusie) Y resp.
(ná de fusie) Y/Z. Onder die omstandigheden acht ik, net als bij voorbeeld 1, de
vervanging van de ‘schil’ onvoldoende om te kunnen spreken van overdracht van de
zeggenschap in de ondernemer en/of in de onderneming. Indien Z een onderneming
in stand houdt, kan, ook weer net als bij voorbeeld 1, het voorgenomen fusiebesluit
echter adviesplichtig zijn omdat de zeggenschap over een andere onderneming
wordt overgenomen (art. 25 lid 1 en onder b WOR).

Voorbeeld 3

Y Ltd.

Z B.V.

Y B.V.

Y Ltd.

Y/Z B.V.

Het meest kenmerkende verschil van de zusterfusie van voorbeeld 2 met de
concernfusie in voorbeeld 3, is dat de ondernemer die de onderneming in stand
houdt waar de ondernemingsraad is ingesteld in dit laatste geval een andere

189 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 402.
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aandeelhouder krijgt met een doorslaggevende zeggenschap. Niet alleen de ‘schil’
ondergaat wijziging, maar ook de aandeelhouder die binnen de schil een door-
slaggevende zeggenschap heeft. Was dat vóór de fusie Z, na de fusie is dat Y ltd.
Zoals ik reeds aangaf achten Raaijmakers/Van der Sangen verdedigbaar dat in dit
geval geen sprake is van een adviesplichtig besluit tot fusie. Daar valt in die zin wat
voor te zeggen dat de indirecte doorslaggevende zeggenschap van Y ltd wordt
omgezet in een directe doorslaggevende zeggenschap. Of de ondernemingsraad in
de gelegenheid gesteld moet worden een advies uit te brengen, zal afhangen van de
verwachtingen ten aanzien van de zelfstandigheid die Y/Z ná de fusie ten opzichte
van Y ltd heeft in vergelijking met die van Y vóór de fusie ten opzichte van Z. Gaat
het Y ltd er om de touwtjes bij Y strakker aan te halen en haar bemoeienis met de gang
van zaken te vergroten, dan zal uitgangspunt moeten zijn dat sprake is van een
adviesplichtig besluit. Is de fusie ingegeven door de wens ‘dor hout’ in de groep weg te
snijden, in de zin dat een tussenlaag die niet of nauwelijks bemoeienis met de gang van
zaken binnen Y heeft verdwijnt, dan zal de ondernemingsraad niet in de gelegenheid
gesteld hoeven te worden een advies uit te brengen. Het is in dit voorbeeld aan
ondernemer Y zijn aannemelijk te maken wat de intenties van Y Ltd zijn.

Voorbeeld 4

Y Ltd.

A B.V.

Y B.V.

Z GmbH.

B B.V.

Z B.V.

Y Ltd. Z GmbH

Y B.V. Z B.V.

A/B B.V.

In voorbeeld 4 tenslotte zien we dat niet de ondernemer, maar de enig aandeel-
houder bij de fusie betrokken is. De persoon van de aandeelhouder ondergaat
wijziging. Of daarmee tevens sprake is van een wijziging van de zeggenschap in de
ondernemer, is afhankelijk van de vraag of Y ltd na de fusie van A en B een
doorslaggevende zeggenschap in A/B heeft, zoals zij dat vóór de fusie in A had.
Heeft Y ltd geen doorslaggevende zeggenschap in A/B, dan moet men A/B ten
opzichte van A als een zodanig andere partij beschouwen, dat de fusie heeft te
gelden als een besluit tot overdracht van de zeggenschap in de ondernemer die de
onderneming in stand houdt. Materieel komt de fusie overeen met een overdracht
van een zodanig aantal aandelen in Y door A aan B dat A niet langer de
doorslaggevende zeggenschap kan uitoefenen. Een aanwijzing hiervoor zie ik ook
in het feit dat Y in dat geval niet langer met Y ltd. in een groep verbonden is. Het
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advies van de ondernemingsraad maakt in dit geval deel uit van de stukken die A op
grond van art. 2:314 lid 4 BW ter inzage moet leggen.

5.3.3 Verpanding van aandelen

Zeggenschapsrechten in de algemene vergadering kunnen ook overgaan zonder dat
de aandelen waaraan die zeggenschap wordt ontleend in andere handen overgaan.
De vermogensrechtelijk getinte aanspraken die aan het aandeel kunnen worden
ontleend (bijvoorbeeld de aanspraak op uitkering van dividend) en het aan dat
aandeel verbonden stemrecht kunnen namelijk van elkaar gescheiden worden. De
mogelijkheid daartoe bestaat onder meer bij vestiging van een vruchtgebruik of van
een pandrecht op de aandelen. Omdat verpanding in het kader van de financiering
van (conglomeraten van) ondernemingen een belangrijke rol speelt, besteed ik in
deze paragraaf specifiek aandacht aan de vestiging van een pandrecht op aandelen.
Met de vestiging van een dergelijk pandrecht wordt doorgaans beoogd de structuur
van de groep en (daarmee) het verhaalbare vermogen van de debiteur intact te
houden.190 Minstens zo belangrijk is dat op relatief eenvoudige wijze (delen van) de
onderneming van de schuldenaar te gelde kan (kunnen) worden gemaakt, en dat de
schuldeiser zich buiten faillissement om kan verhalen op het vermogen van de
schuldenaar (57 Fw). Indien ik de mogelijke vervreemding van de onderneming
onbesproken laat in de veronderstelling dat op de daartoe behorende bestanddelen
óók een zekerheidsrecht rust, dan kunnen met de vestiging van het pandrecht op de
aandelen de geschetste vermogensrechtelijk getinte doelen worden gerealiseerd (vgl.
art. 3:277 lid 1 BW). Daartoe is niet nodig dat de pandhouder het stemrecht op de
aan hem verpande aandelen uitoefent.191 Toch zal de pandhouder in het algemeen
bij vestiging van het pandrecht bedingen dat het stemrecht op hem overgaat (art.
2:89/198 lid 3 BW). Rood heeft in een wat verder verleden reeds betoogd dat sprake
is van overdracht van de zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR,
indien bij de verpanding van de aandelen in een non-structuurvennootschap wordt
overeengekomen dat het stemrecht door de pandhouder mag worden uitgeoe-
fend.192 Nadien hebben diverse schrijvers zich in dezelfde zin uitgelaten.193 Een
voor de hand liggende onderbouwing zou de volgende kunnen zijn. De mogelijk-
heid door middel van uitoefening van het stemrecht in de algemene vergadering van

190 Het pandrecht kan immers ook worden ingeroepen tegen latere verkrijgers van de verpande aandelen
(dit is het zogenaamde droit de suite of zaaksgevolg).

191 Dat het stemrecht bij vestiging van een pandrecht op aandelen, tenzij anders wordt overeengekomen,
bij de aandeelhouder blijft, is met zoveel woorden bepaald in art. 2:89/198 lid 2 BW.

192 Rood, WOR, art. 25 lid 1, aant. 4. Op de vraag of overdracht van de aandelen in een
structuurvennootschap ook onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder a WOR valt (Rood lijkt de
mening toegedaan dat dat niet het geval is), zal ik in par. 5.3.5 nader ingaan.

193 Ik noem onder meer Roest 1996, p. 198; Van het Kaar 1999, p. 59; Veerbeek 2003, p. 30; Rood/Van
der Heijden 2004, p. 286; Ritmeester 2007, p. 98-99; Verburg 2007a, p. 170; en Huizink 2009, p. 15
en Rechtspersonen, art. 89, aant. 3.3. Witteveen (2000, p. 34) betwijfelt of bij verkrijging van een !
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aandeelhouders de bestuurders te benoemen en te ontslaan, geeft blijk van een
doorslaggevende zeggenschap. Het verlies van die doorslaggevende zeggenschap
moet worden gekwalificeerd als overdracht van de zeggenschap, zagen we eerder.
Het prijsgeven van het stemrecht door de pandgever aan de pandhouder valt
daarmee onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder a WOR. Een onderbouwing
zie ik ook in art. 2:24a lid 4 BW, maar meer nog in het daarop gebaseerde art. 2 lid 4
WEOR, nu daarin stemrechten op verpande aandelen niet aan de pandgever maar
aan de pandhouder worden toegerekend, indien deze laatste mag bepalen hoe dat
stemrecht wordt uitgeoefend.194

In de meeste gevallen zal de overdracht van het stemrecht een voorwaardelijk
karakter hebben. Een schuldeiser voelt er vaak weinig voor zich, indien nog geen
verzuim van de debiteur is ingetreden, reeds als aandeelhouder te moeten gaan
gedragen, met alle rechten maar ook met alle verplichtingen van dien. Daarnaast kan
het zo zijn dat de pandgever er omwille van de mogelijkheid de dochter te
consolideren195 of deze op te nemen in een fiscale eenheid196 een belang bij heeft
het stemrecht vooralsnog te behouden. Art. 2:89/198 lid 3 BW biedt in dergelijke
gevallen de mogelijkheid overeen te komen dat het stemrecht pas op de bank
overgaat indien de pandgever in verzuim is, ‘in the event of default’.197 Ook
vestiging van een pandrecht op aandelen met een voorwaardelijke overgang van het
stemrecht moet worden beschouwd als een overdracht van de zeggenschap in de zin
van art. 25 lid 1 en onder a WOR. De overdracht van de zeggenschap bij verpanding

pandrecht zeggenschap wordt verkregen. Sanders/Westbroek/Buijn/Storm (2005, p. 518-519) laten
de vraag onbeantwoord. Zij volstaan met de constatering dat men in de praktijk maar wat schippert
door de ondernemingsraad te raadplegen of te informeren ten tijde van de vestiging van het
pandrecht.

194 De uitzondering in de tweede volzin van beide bepalingen brengt mij niet op andere gedachten. Die
strekt er slechts toe te voorkomen dat de bank die het stemrecht op de aan haar verpande aandelen
uitoefent op grond van het eerste lid van de betreffende artikelen als moedermaatschappij zou moeten
worden aangemerkt. Slechts indien de bank te kennen geeft af te zien van uitoefening van het
stemrecht of dat stemrecht in het belang van de aandeelhouder(-pandgever) uitoefent, blijven deze
aandelen voor het antwoord op de vraag of er een moeder-dochterband is, bij de aandeelhouder-
pandgever meetellen (Kamerstukken II 1986-1987, 19 813 nr. 3, p. 11).

195 Vgl. art. 2:406 jo 2:24a BW.
196 Art. 15 lid 1 Wet Vpb schrijft voor dat de belastingplichtige (moeder) de juridische en economische

eigendom bezit van ten minste 95 procent van de aandelen in het nominaal gestorte kapitaal van de
andere belastingplichtige (de dochter). Uit onderdeel 3.2 van het Verzamelbesluit fiscale eenheid
(Besluit van 10 december 2010, Stct. 2010, 20684) vloeit voort dat niet aan de bezitseis wordt
voldaan als het stemrecht materieel is uitgehold. Dit is onder meer het geval indien het stemrecht naar
de pandhouder is overgegaan of indien de moeder formeel het stemrecht behoudt, maar bij bepaalde
onderwerpen of beslissingen het stemrecht slechts mag uitoefenen na overleg met of na toestemming
van de pandhouder.

197 Art. 2:198 lid 3 BW bepaalt sinds de invoering van de Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-
recht per 1 oktober 2012 met zoveel woorden dat het stemrecht op aandelen in een besloten
vennootschap ‘al dan niet onder opschortende voorwaarde’ aan de pandhouder toekomt, indien dat
bij de vestiging van het pandrecht of nadien is overeengekomen. Blijkens de wetsgeschiedenis !
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van aandelen heeft weliswaar een voorwaardelijk karakter, daar staat tegenover dat
op het moment van de ‘default’ geen sprake meer is van een besluit van de
ondernemer, laat staan dat een advies van de ondernemingsraad op dat moment nog
van enige invloed zal zijn. Men mag er van uitgaan dat de pandhouder, indien de
ondernemingsraad pas bij het intreden van een ‘default’ om advies wordt gevraagd
met betrekking tot het in het verleden genomen besluit de aandelen te verpanden,
zich op het standpunt zal stellen dat dat advies omwille van het bepaalde in 26 lid 5
WOR slotzin de door hem verworven (zeggenschaps)rechten onaangetast laat.198

De vergelijking gaat wel op met de toekenning van een onherroepelijk optierecht op
verkrijging van aandelen. Deze kwalificeert voor toepassing van de SER Fusiege-
dragsregels als overdracht van zeggenschap.199 Ik voel mij in deze opvatting
gesterkt door het feit dat schending van het adviesrecht ex art. 25 lid 1 en onder
a WOR bij toekenning van een optie op 51% van de aandelen, in een enquêtepro-
cedure een rol speelde bij toewijzing van een verzoek om voorlopige voorzieningen
te treffen.200

Met een adviesrecht aangaande het besluit tot vestiging van een pandrecht ben ik er
echter nog niet. Indien bedacht wordt dat pandrechten nevenrechten (art. 3:7 BW)
en afhankelijke rechten (art. 6:142 BW) zijn, heeft de overgang van de vordering
waaraan het pandrecht verbonden is op grond van de artt. 3:82 resp. 6:142 BW tot
gevolg dat ook het pandrecht op de aandelen overgaat.201 Het stemrecht op de
verpande aandelen zal, al dan niet onder de opschortende voorwaarde van een
‘default’, door een ander dan de oorspronkelijke pandhouder uitgeoefend gaan
worden. Waar de persoon die het stemrecht op de aandelen uitoefent zodanig
bepalend is voor de gang van zaken in de onderneming dat een vestiging van
pandrecht onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder a WOR valt, zou ook de
overgang van het pandrecht op de aandelen als nevenrecht of afhankelijk recht

(Kamerstukken II 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 59) heeft de wetgever daarmee niet een nieuwe
regeling tot stand willen brengen. Beoogd is slechts duidelijkheid te scheppen omtrent de in de
praktijk bestaande vraag of het stemrecht op aandelen onder een opschortende voorwaarde kon
worden overgedragen.

198 De debiteur zou met de bank overeen kunnen komen dat het stemrecht overgaat onder de
opschortende voorwaarde dat de ondernemingsraad een positief advies geeft. Een tweede opschor-
tende voorwaarde dus. Mij lijkt uitgesloten dat de bank daarmee akkoord gaat. Dat zou namelijk
betekenen dat de bank, in geval van een default van haar debiteur, het risico loopt dat zij niet terstond
het stemrecht zal kunnen uitoefenen op de aan haar verpande aandelen.

199 SER Fusiegedragsregels 2000, Commentaar p. 26.
200 OK 5 augustus 2008, ARO 2008/134 en ROR 2009, nr. 1 (Omniversum).
201 Uitzondering op deze hoofdregel is in die zin mogelijk dat schuldeiser en schuldenaar bij vestiging

van het pandrecht of nadien kunnen overeenkomen dat het pandrecht uitsluitend strekt tot zekerheid
van hetgeen die specifieke schuldeiser van de schuldenaar te vorderen heeft (Vgl. HR 16 september
1988, NJ 1989, 10). Het pandrecht krijgt daarmee een persoonlijk karakter. Zie hierover uitgebreider
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*(2009), nr. 258.
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adviesplichtig kunnen zijn.202 Wat daartoe nog nodig is, is een besluit van de
ondernemer, althans een besluit dat voor toepassing van art. 25 lid 1 en onder a
WOR heeft te gelden als een besluit van de ondernemer. Zie daarover uitgebreider
par. 5.3.3.1. Op deze plaats volsta ik met de opmerking dat bijvoorbeeld het besluit
van de aandeelhouder tot herfinanciering door een andere dan de oorspronkelijke
vermogensverstrekker als zodanig zou kunnen gelden. De ondernemingsraad zal
dus in dergelijke gevallen voorafgaand aan dat besluit ook op grond van art. 25 lid 1
en onder a WOR om advies gevraagd moeten worden. Naar de letter genomen is
óók sprake van overdracht van de zeggenschap indien de vordering niet overgaat,
maar indien deze wordt ingelost. Het pandrecht komt dan op grond van art. 3:7 BW
te vervallen, en het stemrecht, dat al dan niet voorwaardelijk naar de geldverstrekker
was overgegaan, keert terug bij resp. blijft alsnog bij de aandeelhouder. Achteraf
kan men, zeker indien het stemrecht tussentijds niet door de pandhouder is
uitgeoefend, zeggen dat geen sprake is geweest van overdracht van de zeggenschap
naar de pandhouder. Mede in dat licht is een redelijke uitleg van art. 25 lid 1 en
onder a WOR dat bij de retro-overdracht naar de aandeelhouder voor de onderne-
mingsraad geen rol is weggelegd. Tenslotte is er de executie door de pandhouder.
Ongeacht de vraag of de pandhouder op dat moment (reeds) de stemrechten op de
aandelen kan uitoefenen, wijkt deze executie materieel voor de zeggenschap in de
onderneming niet af van de hierboven besproken overdracht van de aandelen door
de aandeelhouder. Wat echter ontbreekt is een besluit van de aandeelhouder. Het is
in dit geval immers de bank die besluit de aandelen, en dus de zeggenschap, over te
dragen. De aandeelhouder staat eigenlijk buitenspel. Hooguit zal hij in die zin een
rol spelen dat de executoriale overdracht in het kader van de blokkeringsregeling
aan de goedkeuring van een van zijn organen is onderworpen, tenzij de rechter de
regeling op verzoek van de pandhouder geheel of gedeeltelijk buiten werking stelt
(art. 2:195 lid 7 BW). Aan het slot van de volgende paragraaf zal ik op dit aspect
terugkomen.

5.3.4 Een besluit van de ondernemer

Art. 25 lid 1 en onder a WOR kenmerkt zich niet alleen door overdracht van de
zeggenschap, blijkens zijn aanhef is ook vereist dat sprake is van een besluit van de
ondernemer. In de voorbeelden die ik aan het slot van par. 5.3.1. gaf, herkennen we
een besluit van de ondernemer, nl. van de algemene vergadering van aandeel-
houders. Dat ligt anders indien zeggenschap in de onderneming wordt overgedragen
door overdracht van aandelen in de vennootschap. In dat geval is geen sprake van

202 Met een beroep op HR 20 december 2002, NJ 2003, 142 m.nt. Ma en JOR 2003/33 (Holland Casino)
zou men kunnen betogen dat het besluit de vordering over te dragen niet ten doel had de aan het
pandrecht te ontlenen zeggenschap over te dragen, en dat dus om die reden geen sprake kan zijn van
een adviesplichtig besluit. Dat betoog kan geen stand houden. De overgang van het pandrecht en dus
de overgang van de zeggenschap is zo inherent aan de overgang van de vordering, dat men voor
toepassing van art. 25 lid 1 en onder a WOR geen onderscheid tussen beide mag maken.

225

De WOR en de vennootschap: het advies- en beroepsrecht (artt. 25/26 en 30 WOR) 5.3.4



een besluit van de ondernemer, maar van een besluit op het niveau van de
aandeelhouders. Tenzij de statuten een orgaan van de vennootschap in dat proces
een rol toekennen, bijvoorbeeld in de zin dat dat orgaan zijn goedkeuring aan de
overdracht zal moeten hechten (vgl. art. 2:194 lid 2 BW), zal de besluitvorming met
betrekking tot die overdracht zich buiten de ondernemer om voltrekken. Om ook bij
overdracht van de aandelen in de vennootschap voor toepassing van art. 25 WOR te
kunnen spreken van een besluit van de ondernemer, wordt gebruik gemaakt van
toerekening, een techniek die in par. 5.2.1 al aan de orde kwam. We zagen daar dat
toerekening twee varianten kent: de eerste is die waarin het besluit rechtstreeks in de
onderneming ingrijpt, de tweede die waarin het besluit specifiek betrekking heeft op
de onderneming. Dat met overdracht van de zeggenschap in de ondernemer niet
rechtsreeks in de onderneming wordt ingegrepen, valt niet of nauwelijks te
betwisten. Toch strekt de overdracht van (de zeggenschap in) de ondernemer er
toe de (zeggenschap in de) onderneming over te dragen. We komen daarmee terecht
bij de tweede variant van de toerekening.203

5.3.4.1 Betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer als voorwaarde voor
toerekening

Een van de bezwaren van Honée tegen de stelling van de minister, in de eerste druk
(1979) van Inzicht, dat bij een voorgenomen besluit tot overdracht van de zeggen-
schap in de ondernemer kan worden gesproken van een besluit in de zin van art. 25
lid 1 en onder a WOR, was dat daarin besloten lag dat handelingen en beslissingen
van de moeder golden als handelingen en beslissingen van de dochter, ook wanneer
deze niet waren aan te merken als orgaanbeslissingen van de dochter.204 Van
Solinge vraagt zich af wanneer een besluit tot overdracht van de zeggenschap wél
als een beslissing van een orgaan van de dochter kan worden aangemerkt.205 Hij
beantwoordt deze vraag zelf als volgt: indien er een 100% moeder-dochterverhou-
ding bestaat. In dat geval zouden de moedervennootschap en de aandeelhouders-

203 De relevantie van het onderscheid zien we in de Packard Bell-beschikkingen van de Ondernemings-
kamer (OK 9 januari 2008, JAR 2008/52 en OK 19 februari 2008, JAR 2008/106). De onderne-
mingsraad had zich in die zaak op het standpunt gesteld dat de grootmoeder van de ondernemer
aangemerkt diende te worden als medeondernemer, en dat het besluit tot overdracht van de aandelen
in de moeder van de ondernemer voor toepassing van art. 25 lid 1 en onder a WOR aan de
ondernemer toegerekend diende te worden. De Ondernemingskamer verwierp zowel het beroep op
medeondernemerschap als dat op toerekening, dit laatste omdat de ondernemingsraad onvoldoende
had toegelicht dat het besluit concreet en rechtstreeks in de onderneming ingreep. Rechtstreeks
ingrijpen is bij overdracht van de zeggenschap echter niet het juiste criterium. Zou de Onderne-
mingskamer de toerekening hebben beoordeeld op basis van het criterium ‘specifiek betrekking
hebben op’, dan had dat, afgezien van de vraag of en in hoeverre substance daaraan in de weg zou
staan, tot een ander oordeel kunnen leiden. Substance in relatie tot overdracht van de zeggenschap
komt in par. 5.3.8 aan de orde.

204 Honée 1981, p. 150-151.
205 Van Solinge 1982a, p. 57.
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vergadering van de dochter namelijk vereenzelvigd kunnen worden.206 Neemt een
enig aandeelhouder in die kwaliteit207 een besluit, bijvoorbeeld de door hem
gehouden aandelen te vervreemden, dan heeft dat omwille van deze vereenzelviging
te gelden als een besluit van de aandeelhoudersvergadering van de dochter, en dus
kan het besluit worden toegerekend aan de ondernemer. Van Solinge begeeft zich op
glad ijs. Ook al spreekt hij daarvan slechts bij besluiten ‘in die kwaliteit’, een min of
meer automatische vereenzelviging van de moedervennootschap en de aandeelhou-
dersvergadering van de dochter staat op gespannen voet met ons vennootschaps- en
ons medezeggenschapsrecht. Van Solinge komt daarmee in de sfeer van de door mij
verworpen concernrechtelijke benadering van het toerekeningsvraagstuk.208 Kist
kiest voor een andere insteek. Vanuit de gedachte dat een besluit in de zin van art. 25
WOR niet tevens een (bestuurs)besluit in de zin van Boek 2 BW hoeft te zijn, neemt
hij aan dat het besluit van de moeder tot overdracht van de aandelen mede een eigen
WOR-besluit van de ondernemer is, indien het bestuur van de vennootschap daaraan
zijn medewerking verleent. Deze medewerking kan bijvoorbeeld bestaan in een
vorm van overleg met de bonden in het kader van de SER Fusiecode.209 Volgens
Van den Ingh zou ook Kist, al is dat op andere gronden dan Van Solinge, het besluit
van de aandeelhouder aan de ondernemer toerekenen.210 Ik geloof niet dat dat het
geval is. Kist overweegt nota bene zelf dat de kans dat de Ondernemingskamer zich
laat verleiden tot toerekening niet groot is. Betrokkenheid van het bestuur betekent
volgens Kist, die niet voor niets spreekt van een ‘dubbelbesluit’, dat de ondernemer
het besluit ook zelf neemt.211 Toerekening is dan niet nodig om tot een adviesrecht
van de ondernemingsraad te komen. Maeijer hanteert wel de techniek van de
toerekening. Na de op zich juiste constatering dat art. 25 WOR geen aanknopings-
punten biedt voor de automatische toerekening die Van Solinge met de vereenzelvi-
ging voor ogen staat, onderbouwt Maeijer, geïnspireerd door Kist en refererend aan
de OK-beschikking inzake Shell Research,212 toerekening van het besluit van de
moeder met een beroep op de medewerking van het bestuur van de dochter.213 Laat
Kist nog enige ruimte voor de stelling dat het adviesrecht van de ondernemingsraad

206 Deze vereenzelviging onderbouwt Van Solinge (1982b, p. 60) hiermee dat de 100% moeder-
dochterverhouding materieel niet afwijkt van die waarin de moeder de onderneming rechtstreeks in
stand houdt. Elders spreekt Van Solinge van uitoefening van economische activiteiten door de
moeder via haar dochter, waarbij het afstoten van die dochter plaats vindt omdat haar activiteiten niet
langer in die van het concern passen.

207 Van Solinge moet hier bedoeld hebben: een besluit in de kwaliteit van houder van de aandelen.
208 Zie ook par. 5.2.1.1.
209 Kist 1984, p. 57.
210 Van den Ingh 1990, p. 280.
211 Kist heeft het niet over één besluit dat mede door de ondernemer wordt genomen, maar stelt dat er

mede sprake is van een (eigen) besluit van de ondernemer. Het onderscheid is subtiel, maar niet van
belang ontbloot, omdat in het tweede geval het adviesrecht beperkt zal zijn tot het (eigen) besluit van
de ondernemer

212 OK 2 april 1987, NJ 1989, 382 m.nt. Ma. (Shell Research).
213 Maeijer 1989, p. 119 en Maeijer 1994, p. 337.
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zich beperkt tot het besluit van de ondernemer aan de overdracht mee te werken, in
de opvatting van Maeijer zal dat recht zich uitstrekken tot het besluit in zijn volle
omvang. Indien geen sprake is van een moeder-dochterverhouding, maar van een
gespreid bezit over een beperkt aantal aandeelhouders die veelal grote invloed op
het bestuur hebben, dan mag het besluit van die gezamenlijke aandeelhouders tot
overdracht van hun aandelen, onder dezelfde voorwaarde van medewerking van het
bestuur, volgens Maeijer óók aan de ondernemer toegerekend worden.214 De
gedachte dat men aandeelhouders als het ware ‘bij elkaar op mag tellen’ spreekt
mij op zich aan, zal in de volgende paragraaf blijken. Van der Grinten zoekt het in
een andere richting. In de elfde druk van het Handboek betrekt hij de stelling dat de
moeder bij vervreemding van de aandelen in de dochter in feite een onderdeel van
haar eigen onderneming overdraagt,215 en dat de duurzame samenwerking van de
dochter met de groep wordt verbroken.216 De nadere onderbouwing die Van der
Grinten daaraan in 1993 geeft, is dat bij de organisatorische verbondenheid van
moeder en dochter (art. 2:24b BW) past dat in het kader van de WOR besluiten van
de moeder hebben te gelden als besluiten van de ondernemer.217 Belangrijkste
bezwaar tegen deze gedachtegang, ook verwoord door Maeijer,218 is dat besluiten
die door de moeder worden genomen met betrekking tot de dochter, per definitie
zouden moeten worden toegerekend, en dus voor toepassing van de WOR zouden
hebben te gelden als besluiten van de dochter.

De meeste schrijvers betogen in navolging van Maeijer dat toerekening het meest
geëigende instrument is om te kunnen spreken van een besluit van de onder-
nemer.219 Huizink beperkt toerekening tot die gevallen waarin de grootaandeel-
houder zich daadwerkelijk met de vennootschap bemoeit, omdat slechts dan met de
overdracht van de aandelen de zeggenschap in de onderneming wijziging onder-
gaat.220 Van den Ingh, Roest, Kemperink, Van Solinge & Nieuwe Weme, en

214 Zie met name Maeijer 1994, p. 339.
215 Dat de moeder met overdracht van de aandelen in een dochter een deel van haar eigen onderneming

over zou dragen, wordt in zekere zin ook betoogd door Van Solinge, die vervreemding van aandelen
materieel gezien niet vindt afwijken van de situatie waarin de overgedragen onderneming recht-
streeks door de moeder in stand wordt gehouden. Zie Van Solinge 1982a, p. 57.

216 Handboek 1992, nr. 403.
217 Van der Grinten 1993, p. 241.
218 Maeijer 1994, p. 337.
219 Van den Ingh 1990, p. 297; Rood, WOR, art. 25 lid 1, aant. 4; Huizink 1988, p. 148-149; Van het

Kaar 1993, p. 93-94; Roest 1996, p. 204; Kemperink 2002 p. 15 en Kemperink 2003, p. 568-569;
Van Solinge & Nieuwe Weme 1999, p. 311; en Verburg 2007a, p. 171 e.v.

220 Huizink maakt de vergelijking met de grootaandeelhouder die de aandelen als belegging houdt.
Draagt deze zijn aandelen over, dan zou geen sprake zijn van een daad die betrekking heeft op de
onderneming. Huizink onderschat hiermee de invloed van de belegger op de gang van zaken in de
onderneming. Bovendien verliest Huizink het geval uit het oog waarin een belegger de aandelen
overdraagt aan een actieve aandeelhouder (een aandeelhouder bijvoorbeeld die voornemens is de
vennootschap en de onderneming in zijn concern te integreren), en omgekeerd, dat een actieve
aandeelhouder zijn aandelen overdraagt aan een belegger.
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Verburg gaan minder ver. Zij stellen aan toerekening de voorwaarde dat de
ondernemer in de overdracht heeft toegestemd dan wel dat een orgaan van de
vennootschap (doorgaans het bestuur) bij de overdracht betrokken is.221 Deze
voorwaarde wordt, naar ik aanneem, gesteld omdat de aandeelhouder met zijn
besluit niet rechtstreeks in de onderneming ingrijpt.222 De pleitbezorgers van de
voorwaardelijke toerekening beroepen zich op de conclusie van A-G Van Soest bij
Howson-Algraphy,223 op de OK-beschikking inzake Shell Research,224 en/of op de
OK-beschikking inzake Philips/HSA.225 Een deel van diezelfde pleitbezorgers226

meent dat het Hof Amsterdam in de PUEM-zaak min of meer over het hoofd heeft
gezien dat zij de toerekening had moeten rechtvaardigen met de betrokkenheid van
het bestuur van PUEM bij de voorbereiding van het besluit en/of met de positieve
houding van het bestuur ten aanzien van de overdracht van de zeggenschap.227

Door dit niet te doen zou het Hof ten onrechte de indruk hebben gewekt dat
besluiten in concernverband min of meer automatisch kunnen worden toegere-
kend.228 De argumentatie van deze pleitbezorgers overtuigt mij niet.

221 Toestemming blijkt doorgaans uit de (positieve) opstelling van het bestuur van de vennootschap,
betrokkenheid veronderstelt meer dan dat, bijvoorbeeld een actieve medewerking aan de voorberei-
ding van het besluit. Volgens de betreffende schrijvers mag in concernverband, behoudens tegen-
bewijs, min of meer worden aangenomen dat van toestemming of betrokkenheid sprake is.

222 Van de zojuist genoemde schrijvers, stellen Rood en Van het Kaar de voorwaarde van betrokkenheid
van (het bestuur van) de ondernemer niet. Rood noemt (het bestuur van) de ondernemer in het geheel
niet, Van het Kaar brengt ter sprake dat in de literatuur doorgaans de betrokkenheid van het bestuur
als voorwaarde aan toerekening wordt gesteld, maar laat daarop volgen dat de wetsgeschiedenis geen
grond voor deze inperking biedt. Van het Kaar doelt op de Memorie van Antwoord aan de Eerste
Kamer in het kader van de wetswijziging van 1979 (Kamerstukken I 1978-1979 13 954, nr. 8d, p. 5).
Hier geven de ministers te kennen dat ten aanzien van de bevoegdheden van de ondernemingsraad
niet zozeer van belang is hoe de bevoegdheden van de ondernemer precies over diens verschillende
organen zijn verdeeld, maar dat men de bevoegdheden van de ondernemingsraad in hun totaliteit
tegen het totaal van de bevoegdheden van de ondernemer moet afwegen. Met de conclusie van Van
het Kaar dat geen grond bestaat voor de inperking van de toerekening ben ik het eens, niet met zijn
motivering. De betreffende passage uit de wetsgeschiedenis biedt inderdaad geen aanknopingspunten
voor de stelling dat betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer een voorwaarde is om toe te
rekenen. Dat mag geen verbazing wekken. Het gaat in de betreffende passage namelijk niet over
toerekening en over de verhouding van de ondernemer en diens aandeelhouder(s), gerelateerd aan de
positie van de ondernemingsraad, het betreft slechts in algemene zin de verhouding binnen de
ondernemer van de ondernemingsraad en de organen van die ondernemer.

223 HR 11 juli 1984, NJ 1985, 212, m.nt. Ma (Howson-Algraphy).
224 OK 2 april 1987, NJ 1988, 382 m.nt. Ma (Shell Research).
225 OK 10 mei 1990, NJ 1992, 126 (HSA).
226 Zie onder meer Van den Ingh 1990, p. 279 en 1994, p. 121; en Maeijer 1994, p. 338.
227 Hof Amsterdam 27 juli 1989, NJ 1990, 734 (PUEM).
228 De zojuist genoemde schrijvers lijken over het hoofd te hebben gezien dat de besluitvorming inzake

de overdracht van de aandelen niet buiten de algemene vergadering van aandeelhouders plaats kan
vinden, zo blijkt uit het vonnis in eerste aanleg (Pres. Rb. Utrecht 20 maart 1986, ROR 1985, nr. 15).
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A-G Van Soest betoogt, in een geval waarin een moeder een besluit neemt dat
betrekking heeft op de onderneming van een dochter, niet meer en niet minder dan
dat art. 25 WOR geen aanknopingspunt biedt voor automatische toerekening van
besluiten. Daar valt weinig tegen in te brengen; slechts in bijzondere omstandig-
heden kan sprake zijn van medezeggenschapsrechtelijke toerekening. Aan de
conclusie van de A-G valt echter niet te ontlenen dat slechts in geval van
betrokkenheid van het bestuur van de dochter plaats zou zijn voor toerekening.
Oók als het bestuur van Howson-Algraphy bij de voorbereiding van het besluit van
de moeder betrokken zou zijn geweest, zou dat besluit omwille van de vennoot-
schappelijke verdeling van bevoegdheden bij de dochter voor toepassing van de
WOR nog steeds niet meer zijn geweest dan een aanwijzing.229 Met betrekking tot
de beschikking inzake Shell Research plaatste ik in par. 5.2.1.4 reeds de kantteke-
ning dat de betrokkenheid van het bestuur geen voorwaarde is om een besluit toe te
kunnen rekenen,230 maar dat die betrokkenheid juist de conclusie rechtvaardigt dat
de ondernemer het besluit zelf heeft genomen. In de Philips/HSA-beschikking
overwoog de Ondernemingskamer dat het besluit tot overdracht van de zeggenschap
mede was genomen door de bestuurder van HSA (r.o. 3.6) en dat de bestuurder van
HSA zijn medewerking aan de overdracht verleende (r.o. 3.7). Deze betrokkenheid
van het bestuur van HSA speelde echter geen rol in het kader van mogelijke
toerekening, maar bepaalde mede het antwoord op de vraag of om advies gevraagd
had moeten worden aan de COR van de Philips Nederland dan wel aan de GOR van
HSA. Tenslotte de PUEM-uitspraak. Met betrekking tot een aandelentransactie
overweegt het Hof het daarin volgende:

‘4.10 … Bij een dergelijke aandelenfusie zou geen sprake zijn van een besluit van de
ondernemer [onderstreping van mij, JvM] tot “overdracht van de zeggenschap over de
onderneming” - deze blijft in handen van de PUEM - maar van een “individuele
beslissing van de aandeelhouders” tot “overdracht van de zeggenschap over de
vennootschap”, hetgeen niet valt onder de tekst van art. 25 lid 1 sub a WOR. 4.11 Dit
betoog … kan niet worden aanvaard.’.

Dat het Hof onvoorwaardelijk en zonder enig voorbehoud spreekt van een besluit
van de ondernemer, wil niet zeggen dat het Hof iets over het hoofd heeft gezien. Dat
duidt er veeleer op het Hof betrokkenheid juist níet als voorwaarde voor toerekening
beschouwt.

229 Pas indien het bestuur van Howson-Algraphy met die aanwijzing niet de vrijheid zou hebben of de
vrijheid zou nemen op basis van een eigenstandige afweging van belangen tot een besluit te komen,
zou men kunnen spreken van een toe te rekenen besluit.

230 Dit komt onder meer naar voren uit de Honeywell-beschikking van de Ondernemingskamer (OK
17 januari 2008, ARO 2008/36 en ROR 2007/44).
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5.3.4.2 Een medezeggenschapsrechtelijke benadering

Daarmee biedt de PUEM-uitspraak een aanknopingspunt voor een medezeggen-
schapsrechtelijke benadering van de toerekening bij overdracht van de zeggenschap
in de ondernemer. Wie aan toerekening de voorwaarde van betrokkenheid of
instemming van het bestuur of een ander orgaan van de ondernemer verbindt,
verliest uit het oog dat het besluit tot de overdracht van de aandelen in de
ondernemer zich van de overige in art. 25 WOR genoemde besluiten onderscheidt
doordat het op het niveau van aandeelhouders wordt genomen. Men benadert de
medezeggenschapsrechtelijke overdracht van de zeggenschap in de onderneming
dan te zeer vanuit een vennootschapsrechtelijk perspectief. Gegeven het feit dat
overdracht van de zeggenschap in de vennootschap onlosmakelijk verbonden is met
en er naar mag worden aangenomen toe strekt de zeggenschap over de onderneming
over te dragen, heeft het besluit specifiek betrekking op de onderneming. Dát op
zich vormt een toereikende basis voor toerekening. Men doet afbreuk aan de
strekking van art. 25 lid 1 en onder a WOR, indien men daaraan ook nog eens de
voorwaarde van betrokkenheid van (het bestuur van) de ondernemer verbindt. Een
redelijke wetstoepassing staat er aan in de weg dat het adviesrecht van de
ondernemingsraad afhankelijk is van de toevallige omstandigheid dat (het bestuur
van) de vennootschap instemt met de overdracht van de zeggenschap dan wel op
enigerlei wijze daarbij betrokken is. Uit medezeggenschapsperspectief zou het
ongewenst zijn indien de ondernemingsraad geen adviesrecht zou hebben ten
aanzien van een voorgenomen besluit tot overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer, en dus de onderneming, waar het bestuur ernstige bezwaren tegen
heeft.

Het antwoord op de vraag of sprake is van een besluit van de ondernemer, zullen we
dus buiten de ondernemer moeten zoeken, en wel bij diegene(n) die bij de
overdracht van de zeggenschap betrokken zijn. Voor toerekening bij overdracht
van de doorslaggevende zeggenschap acht ik bepalend of sprake is van directe
betrokkenheid bij een en dezelfde overdracht van een of meer aandeelhouders die
alleen of tezamen met de andere daarbij betrokken aandeelhouder(s) de meerderheid
van de stemrechten in de algemene vergadering van aandeelhouder (bij vervreem-
ding) uitoefent resp. (bij verkrijging) gaat uitoefenen. Dat doet zich voor:
(i) bij een besluit van een enig aandeelhouder of van een meerderheidsaandeel-

houder op grond waarvan een zodanig pakket aandelen wordt overgedragen dat
doorslaggevende zeggenschap in de vennootschap naar een ander overgaat dan
wel teniet gaat; of
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(ii) bij een onderling op elkaar afgestemd besluit van twee of meer aandeel-
houders231 op grond waarvan een zodanig pakket aandelen naar een van hen
of naar een derde overgaat, dat de verkrijger daarmee de doorslaggevende
zeggenschap in de vennootschap verwerft.232

De wetsgeschiedenis biedt aanknopingspunten voor de stelling dat directe betrok-
kenheid van aandeelhouders volstaat voor toerekening. Tot de wetswijziging van
1979 bepaalde art. 25 lid 1 WOR dat de ondernemer de ondernemingsraad in de
gelegenheid diende te stellen aan hem advies uit te brengen over een aantal ‘door
hem of door een ander bij de onderneming betrokken persoon’ te nemen besluiten.
De woorden ‘of door een ander bij de onderneming betrokken persoon’ zijn in 1979
komen te vervallen, blijkens de summiere toelichting omdat de zinsnede in de
praktijk onduidelijk zou zijn gebleken.233 Die onduidelijkheid lijkt mee te vallen.
Met ‘hem’ moet bedoeld zijn geweest de ondernemer/natuurlijk persoon, met de
‘andere persoon’ een in de onderneming werkzame persoon die daarin een zodanige
zeggenschap had dat hij adviesplichtige besluiten kon nemen. Wat daarvan zij, de
toelichting gaat als volgt verder: ‘Zij [de betreffende zinsnede, JvM ] is in de nieuwe
redactie achterwege gelaten, waarbij mede is uitgegaan van de gedachte dat iedere
bij de onderneming betrokken persoon die een besluit neemt als bedoeld in dit lid,
dit doet namens de ondernemer.’. Ik lees hier dat als een ander dan de ondernemer
een besluit in de zin van art. 25 neemt, en die ander is een bij de onderneming
betrokken persoon, dit heeft te gelden als een besluit van de ondernemer. Indien

231 Strikt genomen is sprake van twee of meer besluiten. Vast staat dat ten gevolge van deze besluiten
overdracht van de zeggenschap plaats vindt, in de zin dat doorslaggevende zeggenschap zal ontstaan.
Voor de vraag of toerekening kan plaats vinden, meen ik de besluiten, gezien de intentie van de
aandeelhouders met de overdracht een doorslaggevende zeggenschap tot stand te brengen, voor
toepassing van art. 25 lid 1 en onder a WOR als één besluit te mogen kwalificeren.

232 Men moet bijvoorbeeld denken aan de situatie waarin drie aandeelhouders ieder 1/3 van de aandelen
houden, en een van hen de aandelen van een van de anderen verwerft. Een ander voorbeeld betreft de
situatie waarin 5 aandeelhouders ieder 20% van de aandelen houden en een van hen in één
alomvattende transactie de aandelen van twee anderen verwerft. Het meest kenmerkende verschil met
het hierna te bespreken openbaar bod is dat vervreemder(s) en overnemer in dergelijke gevallen
gericht met elkaar in overleg treden over een overdracht van de aandelen en daarmee de door-
slaggevende zeggenschap, waar de partij die een openbaar bod uitbrengt in het algemeen aan alle
bestaande aandeelhouders de wens te kennen geeft de door hen gehouden aandelen over te willen
nemen. De aanbiedende aandeelhouders vormen een willekeurige groep personen, tussen wie geen
andere band bestaat dan dat elk van hen aandeelhouder is. Zou in het zojuist gegeven voorbeeld van
vijf aandeelhouders die ieder 20% van de aandelen houden één van hen afzonderlijk met twee
anderen in overleg treden over een overname van de twee pakketten van 20%, dan ontbreekt een
onderlinge samenhang tussen de besluiten van de twee overdragende aandeelhouders. Tussen de
besluiten van de overnemende en de twee overdragende aandeelhouders bestaat evenwel een
zodanige samenhang dat hun besluiten als één besluit aan de ondernemer moeten worden
toegerekend, óók en zelfs indien de overdragende aandeelhouder(s) er niet mee bekend is (zijn)
dat een doorslaggevende zeggenschap gaat ontstaan.

233 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 38.
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overdracht van de zeggenschap in de ondernemer heeft te gelden als een besluit in
de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR, dan zouden we de betreffende zinsnede ook
kunnen of zelfs moeten lezen als: ‘Zij is in de nieuwe redactie achterwege gelaten,
waarbij mede is uitgegaan van de gedachte dat iedere bij de ondernemer betrokken
persoon die een besluit neemt als bedoeld in dit lid, dit doet namens de onder-
nemer.’. Nu aandeelhouderschap een vorm van betrokkenheid is in de sfeer van de
ondernemer, volstaan de door mij gegeven twee gevallen om voor toepassing van
art. 25 lid 1 en onder a WOR te spreken van een besluit van de ondernemer.

In de par. 5.3.3 kwam aan de orde dat óók bij overdracht van de aandelen in het
kader van executie door de pandhouder sprake is van overdracht van de zeggen-
schap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR. Bij het besluit tot executie over te
gaan, en dus de zeggenschap over te gaan dragen, zal echter in de regel de
pandgever noch de vennootschap waarvan de aandelen verpand zijn betrokken,
anders dan dat de ‘default’ van de pandgever voor de pandhouder de aanleiding zal
zijn geweest het betreffende besluit te nemen. De pandhouder is niet een ‘bij de
ondernemer betrokken persoon’ in de zojuist bedoelde zin; óók als hij het stemrecht
op de aan hem verpande aandelen kan uitoefenen, heeft zijn betrokkenheid bij de
ondernemer toch eerst en vooral een financieel karakter, en zal het hem er niet om te
doen zijn daadwerkelijk de zeggenschap in het beleid van de ondernemer uit te
oefenen. Zijn besluit tot executie over te gaan kan dan ook niet aan de ondernemer
worden toegerekend. In een later stadium zou betrokkenheid van de ondernemer
echter kunnen voortvloeien uit de blokkeringsregeling, nu die ook bij executie door
de pandhouder in acht genomen dient te worden (art. 2:89/198 lid 5 BW).234

Daarbij heb ik met name het al dan niet verlenen van goedkeuring door een orgaan
van de vennootschap op het oog. In dergelijke gevallen kunnen we wél spreken van

234 In 2003 oordeelde de Ondernemingskamer (OK 10 maart 2003, JOR 2003/108) dat naleving van de
statutaire blokkeringsregeling tot gevolg heeft dat de algemene executieregels van met name de artt.
3:250 en 3:251 BW buiten toepassing kunnen blijven. Zie voor een bespreking van deze uitspraak
Hinnen 2003, p. 120-123. De Rechtbank Amsterdam kwam enige jaren later tot een vergelijkbaar
oordeel: art. 2:198 lid 5 BW werd door de rechtbank als en lex specialis van art. 3:251 BW
beschouwd (Rb. Amsterdam 2 februari 2006, JOR 2006/93, m.nt. J.J. Prinsen). De onderbouwing die
Ondernemingskamer en Rechtbank kort gezegd voor hun oordeel gaven was dat naleving van de
blokkeringsregeling zou garanderen dat een maximale verkoopopbrengst wordt gerealiseerd. Berg-
mans (2011, p. 147) stelt terecht vragen bij deze onderbouwing, met name in die gevallen waarin de
pandgever enig aandeelhouder is. Is sprake van een regeling waarbij de algemene vergadering van
aandeelhouders haar goedkeuring aan de overdracht dient te hechten en wordt het stemrecht daarin
uitgeoefend door de aandeelhouder, dan is het de pandhouder zelf die goedkeurt. Is sprake van een
aanbiedingsregeling, dan is er geen (andere) aandeelhouder om de aandelen aan aan te bieden, en zal
dit tot gevolg hebben dat de pandhouder de aandelen vrijelijk kan overdragen. In dergelijke gevallen
kunnen er bij de pandhouder andere motieven spelen om te kiezen voor de verkoop aan een bepaalde
partij dan het realiseren van de hoogste opbrengst. De blokkeringsregeling biedt dus niet per definitie
een garantie dat een maximale opbrengst gerealiseerd wordt.
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een besluit van de ondernemer. Naar analogie van het adviesrecht van de onderne-
mingsraad bij een openbaar bod op aandelen,235 zal de ondernemingsraad de
gelegenheid geboden moeten worden een (beperkt) advies uit te brengen met
betrekking tot het voorgenomen besluit van de vennootschap de statutair vereiste
goedkeuring te verlenen. In de praktijk plegen ondernemingsraden het zekere voor
het onzekere te nemen door op voorhand een adviesrecht te bedingen met betrek-
king tot het besluit tot uitwinning van de aandelen over te gaan. Een mooi voorbeeld
biedt de overname van het Brits-Nederlandse staalconcern Corus door Tata Steel
begin 2007. De centrale ondernemingsraad van Corus Nederland besteedde bij-
zondere aandacht aan de manier waarop de overname werd gefinancierd, namelijk
grotendeels met geleend geld, waarbij Tata de aandelen Corus als onderpand gaf.
Voor de centrale ondernemingsraad was dit aanleiding van Tata te bedingen dat de
banken het pandrecht op de aandelen pas zouden mogen uitoefenen nadat de
centrale ondernemingsraad om advies zou zijn gevraagd.236

5.3.5 Overdracht van de zeggenschap en het structuurregime

Met ingang van 1 juli 1971237 kent ons recht het structuurregime, voor de naamloze
en de besloten vennootschap thans neergelegd in de artt. 2:152/262 t/m 2:164/274
BW. Aan invoering van de regeling lag hoofdzakelijk de wens ten gronde het
vertrouwen van werknemers, maar ook van kapitaalverschaffers, in de leiding van
de onderneming te vergroten door het toezicht op die leiding te intensiveren met de
verplichte instelling van een raad van commissarissen. Geleidelijk aan heeft de
structuurregeling echter een belangrijk maar niet onomstreden nevendoel gekregen.
De regeling ging, met name voor beursgenoteerde vennootschappen, een rol spelen
als beschermingsconstructie tegen een bestuurders en commissarissen onwelgeval-
lige overname.238 Bij toepassing van het volledige regime zou namelijk de raad van
commissarissen, en niet de algemene vergadering van aandeelhouders, de bestuur-
ders benoemen (art. 2:162/272 BW), en de commissarissen zouden op hun beurt
door middel van coöptatie worden benoemd (art. 2:158/268 lid 2 BW). Bovendien
zou een aantal ingrijpende besluiten van het bestuur aan de goedkeuring van de raad
van commissarissen onderworpen zijn (art. 2:164/274 BW). Dit roept de vraag op of
een meerderheidsaandeelhouder239 ‘de’ zeggenschap kon (en kan) uitoefenen in een
structuurvennootschap, en of men dus bij de overdracht, het tenietgaan of de

235 Zie daarover aanstonds par. 5.3.6.
236 Bron: NRC Handelsblad 31 januari 2007.
237 Wet van 6 mei 1971, Stb. 289.
238 Zie reeds Rietkerk 1992, p. 124-127; Van der Goot 1995, p. 134-139; en meer recent, specifiek ook

met betrekking tot uitgifte van preferente aandelen aan een bevriende stichting, Mantel en Overkleeft
2009, p. 193 e.v.

239 Ik spreek in deze paragraaf bewust van een meerderheidsaandeelhouder en niet van een enig
aandeelhouder, omdat uitoefening van een meerderheid van stemrechten in de algemene vergadering
kan volstaan om te spreken van doorslaggevende zeggenschap.
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verkrijging van de meerderheid van de stemrechten in de algemene vergadering van
aandeelhouders van een structuurvennootschap wel kon (en kan) spreken van
overdracht van de zeggenschap over de onderneming in de zin van art. 25 lid 1
en onder a WOR.

Het enkele feit dat bepaalde besluiten van het bestuur onderworpen zijn aan de
goedkeuring van een raad van commissarissen, neemt niet weg dat in de verhouding
van het bestuur met de algemene vergadering van aandeelhouders de zeggenschap
uiteindelijk bij de algemene vergadering berust. Dat orgaan bepaalt immers de
samenstelling van het bestuur (art. 2:132/242 lid 1 jo. art. 2:134/244 lid 1 BW).
Daarbij mag niet uit het oog worden verloren (a) dat de raad van commissarissen
bestuursbesluiten slechts kan blokkeren, en (b) dat de mogelijkheden voor de raad
daartoe relatief beperkt zijn. Ik zal dat laatste toelichten. Zowel voor het bestuur als
voor de raad van commissarissen is de behartiging van het vennootschappelijk
belang de leidraad bij hun handelen. Honée neemt in zijn oratie in 1996 terecht tot
uitgangspunt dat het bestuur binnen de grenzen van dat belang een beleidsvrijheid
heeft die de raad van commissarissen zal hebben te respecteren.240 De toetsing van
bestuursbesluiten door de raad van commissarissen heeft in dat opzicht een
marginaal karakter: het gaat er niet om of de raad een ander besluit zou hebben
genomen dan wat hem ter goedkeuring wordt voorgelegd, maar of het bestuur in
redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen komen. De terughoudendheid die de raad
heeft te betrachten komt tot uiting indien de commissarissen zich niet de vraag
stellen of het vennootschappelijk belang gediend is met het verlenen van goedkeu-
ring, maar of dat belang gediend is met het onthouden daarvan. Op basis van dat
uitgangspunt kan men zeggen dat de raad van commissarissen slechts kan tegen-
houden wat de aandeelhouder met een doorslaggevende zeggenschap, indien er
geen raad van commissarissen zou zijn ingesteld, toch al niet of nauwelijks zou
kunnen afdwingen. Het enkele feit dat ingrijpende bestuursbesluiten zijn onder-
worpen aan goedkeuring door de raad van commissarissen is dan ook onvoldoende
om de stelling te rechtvaardigen dat de aandeelhouder met een meerderheid van de
stemrechten in de algemene vergadering van aandeelhouders níet de doorslagge-
vende zeggenschap kan uitoefenen.

De doorslaggevende zeggenschap ondergaat echter wél wijziging indien de be-
stuurders niet meer door de algemene vergadering van aandeelhouders worden
benoemd en ontslagen, maar door een (ander) orgaan. Bij toepassing van het
volledige structuurregime is dat andere orgaan de raad van commissarissen (art.
2:162/272 BW). Dit benoemingsrecht kan niet door een bindend voordrachtsrecht
van de algemene vergadering van aandeelhouders beperkt worden (art. 2:162/272
BW). Of men in dat geval nog kan spreken van een doorslaggevende zeggenschap
van een meerderheidsaandeelhouder, hangt af van het antwoord op de vraag of de

240 Honée 1996, p. 276 e.v.
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algemene vergadering van aandeelhouders beschikt over bevoegdheden om te
bewerkstelligen dat de raad van commissarissen een door die aandeelhouder
gewenste samenstelling heeft. Bij een bevestigend antwoord mag worden aange-
nomen dat hij daarmee een zodanige indirecte invloed op de samenstelling van het
bestuur heeft dat bij overdracht van een meerderheid van de stemrechten in de
algemene vergadering van aandeelhouders241 sprake is van een overdracht van de
doorslaggevende zeggenschap in de vennootschap, en daarmee over de onderne-
ming. In vragende zin geef ik een voorbeeld dat ik min of meer ontleen aan de
Corus-zaak.242 Indien een moeder zich geconfronteerd ziet met een bestuur en een
raad van commissarissen van een structuur-dochter die niet van zins zijn hun
medewerking te verlenen aan een door de moeder gewenste transactie, beschikt die
moeder dan over vennootschappelijke middelen om te bewerkstelligen dat de
transactie tot stand komt?243 In de Corus-zaak was dat niet zo, hetgeen voor
moeder Corus Group aanleiding was de stap naar de Ondernemingskamer te zetten.
Vergelijkbaar is het voorbeeld van een meerderheidsaandeelhouder in een struc-
tuurvennootschap die zich grote zorgen maakt omtrent het feit dat het bestuur er niet
in slaagt een eind aan de verliezen te maken, en dat de raad van commissarissen niet
van zins is (personele) wijzigingen in het bestuur aan te brengen.

Tot 1 oktober 2004244 werden de commissarissen door coöptatie benoemd,245 en was
hun ontslag slechts in uitzonderlijke gevallen mogelijk.246 Hoewel de algemene
vergadering van aandeelhouders personen kon voordragen voor benoeming (art.
2:158/268 lid 4 BW), was haar invloed op de samenstelling van de raad van commis-
sarissen maar beperkt. Ik merkte reeds op dat de structuurregeling in de praktijk
functioneerde als beschermingsconstructie tegen een ongewenste overname.247

241 Daaronder tevens begrepen het ontstaan of het tenietgaan van een meerderheid.
242 OK 13 maart 2003, NJ 2003, 248 en JOR 2003/85 m.nt. Van den Ingh (Corus).
243 Ik ga in dit voorbeeld uit van de veronderstelling dat het vennootschappelijk belang van de dochter,

dat mede wordt bepaald door het belang van het concern waar zij deel van uitmaakt, zich niet tegen
de voorgenomen transactie verzet.

244 Wet van 9 juli 2004 tot wijziging van Boek 2 BW in verband met aanpassing van de structuur-
regeling, Stb. 2004, 370, in werking getreden op 1 oktober 2004.

245 Weliswaar opende art. 2:158/268 lid 6 BW voor de algemene vergadering van aandeelhouders de
mogelijkheid bezwaar te maken tegen de voorgenomen benoeming van een commissaris, de
benoeming kon doorgang vinden indien de Ondernemingsmaker het bezwaar ongegrond verklaarde.
De gronden waarop bezwaar kon worden gemaakt waren dat de juiste procedure niet was gevolgd,
dat de verwachting gerechtvaardigd was dat de voorgedragen persoon ongeschikt zou zijn voor de
vervulling van zijn taak, of dat de raad van commissarissen bij benoeming overeenkomstig het
voornemen niet naar behoren zou zijn samengesteld. De bezwaren werden in de praktijk slechts in
hoogst uitzonderlijke gevallen gehonoreerd. Voor een uitgebreidere beschouwing, zie Asser-Maeijer
2-III, nr. 370.

246 Art. 2:161/271 lid 2 BW bepaalde dat de Ondernemingskamer een commissaris kon ontslaan wegens
verwaarlozing van zijn taak, wegens andere gewichtige redenen of wegens ingrijpende wijziging van
omstandigheden op grond waarvan handhaving niet van de vennootschap verlangd kon worden.

247 Ik verwijs naar Rietkerk 1992, p. 124-127; en Van der Goot 1995, p. 134-139.
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Veelzeggend is ook dat van het in november 1997 ingediendewetsvoorstel tot invoering
van de mogelijkheid tot het treffen van bijzondere maatregelen door de Ondernemings-
kamer over de zeggenschap in de naamloze vennootschap een regeling inzake de
ongedaan making van het vrijwillig toegepaste structuurregime deel uitmaakte (art.
359c lid 1 en onder c).248 In de Memorie van toelichting bij dit wetsvoorstel lezen we
dienaangaande:

‘Dergelijke [oligarchische, JvM] regelingen kunnen ook wenselijk zijn om een
zorgvuldige en verantwoorde besluitvorming in de vennootschap te bevorderen en
deze besluitvorming niet afhankelijk te maken van toevallige meerderheden in de
algemene vergadering. De beperkingen van de bevoegdheden van de algemene
vergadering hebben echter een andere betekenis in het geval van een belangrijke
wijziging in het aandeelhouderschap. Weliswaar zal ook in een dergelijk geval de
beperking van de uitoefening van zeggenschap door de algemene vergadering in haar
nieuwe samenstelling niet onaanvaardbaar zijn. Ook na een belangrijke verandering
in de samenstelling van de algemene vergadering moet het leidinggevende orgaan zijn
taak immers kunnen uitoefenen in het belang van de vennootschap en kan het gewenst
zijn dat ruimte wordt geschapen voor beraad en overleg. Maar zoals verwoord in de
notitie inzake beschermingsconstructies bij beursgenoteerde vennootschappen van de
toenmalige Minister van Financiën en Staatssecretaris van Justitie van 1 februari 1991
(kamerstukken II, 1990/91, 21 038, nr. 22, blz. 1) moet het als ongewenst worden
beschouwd dat de ondernemingsleiding een belangrijk gewijzigde machtsverhouding
in de aandeelhoudersvergadering langdurig negeert.’.249

Deze passage duidt er op dat bij toepassing van het volledige regime de wijze
waarop bestuurders en commissarissen werden benoemd er aan in de weg stond
overdracht van een meerderheidsbelang in de vennootschap te kwalificeren als een
overdracht van ‘de’ zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR. Toch
begreep het Hof Amsterdam de overdracht van aandelen in de structuurvennoot-
schap PUEM NVonder de in art. 25 lid 1 en onder a WOR bedoelde overdracht van
de zeggenschap.250 De voor de hand liggende verklaring hiervoor is dat PUEM zich
kenmerkte door de bijzondere omstandigheid dat haar statuten bepaalden dat zes
van de tien commissarissen werden benoemd en ontslagen door Gedeputeerde
Staten van de provincie Utrecht251 , derhalve door de meerderheidsaandeelhouder

248 Kamerstukken II 1997-1998, 25 732, nr. 2. Het wetsvoorstel heeft uiteindelijk de ‘eindstreep’ niet
gehaald. Bij brief van 12 januari 2006 (Kamerstukken II 2005-2006, 25 732, nr. 23) heeft de minister
van justitie te kennen gegeven dat het wetsvoorstel werd ingetrokken.

249 Kamerstukken II 1997-1998, 25 732, nr. 3, p. 2.
250 Hof Amsterdam 27 juli 1989, NJ 1990, 734 (PUEM).
251 Art. 2:158/268 lid 12 BW opende destijds de mogelijkheid in de statuten te bepalen dat een of meer

commissarissen van overheidswege benoemd worden. Van die mogelijkheid was kennelijk !
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die voornemens was zijn aandelen te gaan vervreemden.252 De zinsnede ‘(na
aanpassing van de statuten)’ in overweging 4.11 van het arrest geeft er blijk van dat
na samenvoeging van het provinciale en het gemeentelijke energiebedrijf door
middel van een aandelenfusie, het benoemingsrecht met betrekking tot de meer-
derheid van de commissarissen op de verkrijger zou overgaan. In dat licht mag het
oordeel van het Hof geen verbazing wekken. Zou de bevoegdheid een meerderheid
van de commissarissen te benoemen blijven rusten bij Gedeputeerde Staten, dan
zou, gegeven de rol van de raad van commissarissen bij de benoeming van de
bestuurders, de overdracht van een meerderheid van de aandelen niet hebben te
gelden als een overdracht van de (indirecte) doorslaggevende zeggenschap in de
onderneming.

Met ingang van 1 oktober 2004 is de structuurregeling echter gewijzigd. De
wijziging is ingegeven door de wens het vertrouwen van de algemene vergadering
van aandeelhouders in de raad van commissarissen te versterken door haar invloed
op de samenstelling daarvan te vergroten.253 Commissarissen worden niet langer
benoemd door coöptatie, maar bij besluit van de algemene vergadering van
aandeelhouders (art. 2:158/268 lid 4 BW).254 De benoeming geschiedt op bindende

gebruik gemaakt. Op grond van art. 2:161/271 lid 4 BW impliceerde dat tevens de bevoegdheid de
betreffende commissarissen te schorsen en te ontslaan. Het recht van benoeming van commissarissen
van overheidswege is met ingang van 1 oktober 2004 geschrapt, omdat dit een gevaar van
belangenverstrengeling met zich mee bracht, nu de overheid binnen haar deelnemingen verschillende
functies vervulde: aandeelhouder, toezichthouder, beleidsmaker, enz. Bovendien was in meer algemene
zin het gevoel ontstaan dat er geen rechtvaardiging bestond de overheid als aandeelhouder een meer
bevoorrechte positie toe te kennen dan andere aandeelhouders. Zie onder meer Kamerstukken II 2001-
2002, 28 179, nr. 3, p. 37. Overigens biedt art. 2:158/268 lid 12 BW de mogelijkheid, met goedkeuring
van de raad van commissarissen en met toestemming van de ondernemingsraad, in de statuten op te
nemen dat een of meerdere commissarissen op afwijkende wijze worden benoemd. Afwijkend zou
kunnen zijn benoeming van overheidswege.

252 In de PUEM-zaak was onder meer het feit dat een meerderheid van de commissarissen door
Gedeputeerde Staten werd benoemd voor het hof aanleiding het besluit van de provincie aan te
merken als een besluit van de ondernemer PUEM. In de zinsnede ‘(na aanpassing van de statuten)’
in overweging 4.11 van het arrest lees ik dat na samenvoeging van het provinciale en het
gemeentelijke energiebedrijf door middel van een aandelenfusie, het benoemingsrecht met betrek-
king tot de meerderheid van de commissarissen op de verkrijger zou overgaan. Zou dat niet het geval
zijn, en zou die bevoegdheid blijven rusten bij Gedeputeerde Staten, dan zou ik, gegeven de rol van
de raad van commissarissen bij de benoeming van bestuurders, een overdracht van een meerderheid
van de aandelen in de PUEM niet of niet zonder meer wel als (indirecte) overdracht van de
zeggenschap in de onderneming beschouwen.

253 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr, 3, p. 16. Op pagina 7 van de betreffende memorie wordt in
meer algemene zin gesproken van een versterking van de positie van kapitaalverschaffers.

254 Weliswaar geschiedt benoeming, afgezien van de eerste benoeming (art. 2:159/269 lid 1 BW), op
voordracht van de raad van commissarissen (art. 2:158/268 lid 4 BW), daarvan kan bij volstrekte
meerderheid van stemmen, vertegenwoordigende ten minste een derde van het geplaatste kapitaal,
worden afgeweken (art. 2:158/268 lid 9 BW).
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voordracht van de raad van commissarissen.255 De algemene vergadering, en dus in
feite de meerderheidsaandeelhouder, kan met een zodanige gekwalificeerde meer-
derheid dat daarvoor geen steun van enige andere aandeelhouder noodzakelijk is,256

de voorgedragen kandidaat afwijzen. Minstens zo belangrijk is dat de algemene
vergadering van aandeelhouders de bevoegdheid heeft met eenzelfde gekwalificeerde
meerderheid van stemmen het vertrouwen in de gehele raad van commissarissen op
te zeggen (art. 2:161a/271a lid 1 BW), hetgeen het onmiddellijke ontslag van
alle commissarissen tot gevolg heeft (art. 2:161a/271a lid 3 BW).257 De Onderne-
mingskamer stelt vervolgens een of meer commissarissen aan (art. 2:161a/271a lid 3
BW), die met inachtneming van de voorschriften van art. 2:158/268 BW de benoe-
ming van nieuwe commissarissen ter hand nemen. Gegeven de mogelijkheden van
de meerderheidsaandeelhouder een voor benoeming voorgedragen kandidaat af te
wijzen, mag er van worden uitgegaan dat de door de Ondernemingskamer
benoemde commissarissen zich mede zullen laten leiden door de wensen van
die meerderheidsaandeelhouder met betrekking tot de samenstelling van de
nieuwe raad van commissarissen.258

De vraag of de meerderheidsaandeelhouder een hem onwelgevallige raad van
commissarissen kan vervangen door een raad die zich, ook waar het de samenstel-
ling van het bestuur betreft, zal richten naar de wensen van die aandeelhouder,259 is
in de parlementaire geschiedenis aan de orde geweest:

‘Zoals de aan het woord zijnde leden aangaven, kan een conflict tussen aandeel-
houders en commissarissen ook betekenen dat een conflict bestaat tussen aandeel-
houders en bestuur, maar de gang van zaken bij enkele grote vennootschappen in de
afgelopen tijd – men denke aan Corus – laat zien dat dit niet altijd het geval hoeft te
zijn. Onafhankelijk van aandeelhouders of bestuurders heeft de raad van commissa-

255 De algemene vergadering van aandeelhouders, en dus de meerderheidsaandeelhouder, kan personen
aanbevelen om voor benoeming te worden voorgedragen (art. 2:158/268 lid 5 BW).

256 Namelijk met een volstrekte meerderheid van stemmen, welke meerderheid tenminste een derde van
het geplaatste kapitaal vertegenwoordigt (art. 2:158/268 lid 9 BW).

257 Tot de Tweede Nota van Wijzigingen was nog een twee derde meerderheid van de uitgebrachte
stemmen vereist (Kamerstukken II 2002–2003, 28 179, nr. 31). Een dergelijke quorum-eis werd ‘in
het licht van de recente discussie en publicaties over goed ondernemingsbestuur’ bij nader inzien als
te zwaar beschouwd.

258 Zie ook Landkroon 2007, p. 28; en Trojan 2007, p. 204.
259 Men kan mij tegenwerpen dat de raad van commissarissen zich zal hebben te richten naar het belang

van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming, en dat zij daarbij een eigen
verantwoordelijkheid heeft. De praktijk is echter weerbarstiger. Voor de vraag of sprake is van
een adviesplichtige wijziging van de zeggenschap in de vennootschap, komt het aan op die praktijk.
Wat moet worden verstaan onder ‘de’ zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR wordt
voor een belangrijk deel feitelijk bepaald. Daarbij kan men er moeilijk aan voorbij gaan dat een
meerderheidsaandeelhouder (en zeker een enig aandeelhouder) een grote feitelijke zeggenschap
heeft.
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rissen een eigen wettelijke taak. Hij zal zelf moeten beoordelen of er voldoende reden is
om bestuursleden te ontslaan wanneer (een deel van de) aandeelhouders daarop
aandringt. Zou de raad [van commissarissen, JvM] niet tot ontslagverlening van
bestuurders besluiten en zou de consequentie daarvan zijn dat de algemene vergade-
ring besluit het vertrouwen in de raad op te zeggen, dan zal de algemene vergadering
dat besluit met redenen moeten omkleden. Indien ook overigens is voldaan aan het
bepaalde in artikel 2:161a lid 1, dan is een gemotiveerd ontslagbesluit van de
aandeelhouders rechtsgeldig, ook wanneer de leden van de raad hun taak feitelijk
naar behoren hebben vervuld.’.260

De vrijheid van de algemene vergadering van aandeelhouders het vertrouwen in de
raad van commissarissen op te zeggen is ruim, maar niet onbegrensd. Zo zal, maar
dat spreekt bijna voor zich, de aandeelhouder ook jegens de gezamenlijke commis-
sarissen de vennootschappelijke redelijkheid en de billijkheid in acht hebben te
nemen.261 Om daarvan blijk te geven zal de meerderheidsaandeelhouder zijn
voornemen het vertrouwen op te zeggen moeten motiveren (art. 2:161a/271a lid 1
BW). Deze motivering heeft niet alleen ten doel de ondernemingsraad in de
gelegenheid te stellen zich een oordeel over het ontslag te vormen (art. 2:161a/
271a lid 2 BW), zij dient er ook toe de rechter in staat te stellen zich uit te spreken
over de vraag of de aandeelhouder een afweging van de betrokken belangen heeft
gemaakt.262 Die afweging op zich, en daar spreekt weer de grote vrijheid die de
meerderheidsaandeelhouder heeft om het vertrouwen op te zeggen, lijkt een
marginaal karakter te hebben:

‘Deze leden hebben het oog op de situatie dat de moedervennootschap de commissa-
rissen van de dochtermaatschappij ontslaat omdat deze een eigen koers varen met het
oog op de belangen van de dochtermaatschappij. Ook in dat geval moet het besluit van
de algemene vergadering – de moedervennootschap – met redenen worden omkleed.
Indien de moedervennootschap een motivering geeft die het besluit tot het opzeggen
van het vertrouwen in de gehele raad niet kan [nadruk gelegd door mij, JvM] dragen,
zal de rechter moeten oordelen over de rechtsgeldigheid van het besluit.’.263

260 Kamerstukken I 2003-2004, 28 179 B, p. 21.
261 Zie ook Kamerstukken I 2003-2004, 28 179 B, p. 23 en 28 179 D, p. 10.
262 Kamerstukken I 2003-2004, 28 179 D, p. 10.
263 Kamerstukken I 2003-2004, 28 179 D, p. 10. Enige regels verder geeft de minister te kennen dat

slechts de rechter, na een afweging van alle omstandigheden van het geval, kan bepalen ‘welk belang
in een gegeven geval voorrang dient te krijgen’. Hier lijkt de minister het marginale karakter van de
rechterlijke toetsing uit het oog te verliezen. Ik ben het dan ook niet eens met Kemperink (2004,
p. 586) die, met een beroep op de betreffende passages uit de Nadere Memorie, meent dat de
aandeelhouder pas het vertrouwen in de raad van commissarissen kan opzeggen indien deze vanuit
het perspectief van het concernbelang ‘in redelijkheid’ niet gehandhaafd kan blijven.
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In zijn beschikking inzake Stork heeft de Ondernemingskamer zich voor het eerst
uitgesproken over het opzeggen van het vertrouwen in de raad van commissaris-
sen.264 Met betrekking tot de ‘machts’-verhoudingen binnen de vennootschap
overweegt de Ondernemingskamer dat het bepalen van de strategie in beginsel
een aangelegenheid is van het bestuur, waarop de raad van commissarissen (zo deze
is ingesteld) toezicht uitoefent, en dat de algemene vergadering van aandeelhouders
haar opvattingen tot uitdrukking kan brengen ‘door haar in de wet en de statuten
toegekende rechten, waaronder sinds 1 oktober 2004 in geval van een structuur-
vennootschap het recht het vertrouwen in de raad van commissarissen op te zeggen’
(r.o. 3.14).265 Door de mogelijkheid het vertrouwen in de raad van commissarissen
op te zeggen daar zo nadrukkelijk bij te betrekken, geeft de Ondernemingskamer er
terecht blijk van dat die bevoegdheid mede kan worden aangewend om een conflict
te beslechten tussen een (meerderheids)aandeelhouder en het bestuur en de raad van
commissarissen over de te volgen strategie. We hebben hier dus van doen met een
belangrijk instrument als het gaat om de vraag of een meerderheidsaandeelhouder
een doorslaggevende zeggenschap in de structuurvennootschap heeft. In dit geval
hadden de (minderheids)aandeelhouders Centaurus en Paulson volgens de Onder-
nemingskamer echter onvoldoende kunnen ontkrachten dat de strategie die hen voor
ogen stond risico’s kende, terwijl het tot dan toe gevoerde, breed gesteunde beleid
als deugdelijk en op goede argumenten gebaseerd mocht worden beschouwd (r.o.
3.16). Hoewel de Ondernemingskamer hier de grenzen van de marginale toetsing
nadert, heb ik er begrip voor dat de Ondernemingskamer in díe specifieke
omstandigheden, en overigens (slechts) bij wege van onmiddellijke voorziening,266

de algemene vergadering van aandeelhouders verbiedt te stemmen over het opzeggen
van het vertrouwen in de raad van commissarissen.267 Uit de Stork-beschikking
spreekt voor Kroeze en Verburgh dat de algemene vergadering van aandeelhouders
geen bindende instructies aan het bestuur kan geven.268 Terecht voegen zij daaraan
echter toe dat de algemene vergadering wel de macht heeft richtlijnen en aanwijzingen

264 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández en ARO 2007/21 (Stork). Zie over deze
uitspraak onder andere ook Kroeze/Verburgh 2007, p. 434 e.v.; Leijten 2007, p. 157 e.v.; Trojan
2007, p. 191 e.v.; en Landkroon 2007, p. 26 e.v.

265 De Ondernemingskamer heeft zich nadien meerdere malen in gelijke zin uitgesproken over de
verhoudingen in de vennootschap. Zie onder meer OK 3 mei 2007, JOR 2007/143 m.nt. Nieuwe
Weme (ABN AMRO) en OK 5 augustus 2009, JOR 2009/254 m.nt. Hermans (ASMI). Met
betrekking tot deze tweede beschikking oordeelde de Hoge Raad dat de Ondernemingskamer daarin
een juist uitgangspunt aan zijn oordeel ten gronde had gelegd (HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt
Ma. en JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme).

266 In r.o. 3.19 houdt de Ondernemingskamer nadrukkelijk open dat de uitkomsten van het door haar
gelaste onderzoek, tot een ander (definitief) oordeel zullen leiden.

267 Wellicht heeft hier een rol gespeeld dat Centaurus en Paulson, zoals Leijten (2007, p. 161) ook
signaleert, het achterste van hun tong niet heeft laten zien. Zo hebben zij een rapport van PWC waar
zij zich op beriepen niet in rechte overgelegd.

268 Voor wat betreft de besloten vennootschap kan men daar, kijkend naar de mogelijkheden die art.
2:239 lid 4 BW de algemene vergadering van aandeelhouders biedt, inmiddels anders over denken.

241

De WOR en de vennootschap: het advies- en beroepsrecht (artt. 25/26 en 30 WOR) 5.3.5



over het te volgen beleid feitelijk af te dwingen.269 Indien het structuurregime op de
vennootschap van toepassing is, kan zij dat uiteindelijk door het vertrouwen in de raad
van commissarissen op te zeggen.

Keer ik nu terug naar art. 25 lid 1 en onder a WOR, dan moet de conclusie zijn dat
de structuurregeling er vanaf oktober 2004 niet meer aan in de weg staat bij
overdracht van de meerderheid van de stemrechten in de algemene vergadering van
aandeelhouders te spreken van overdracht van de zeggenschap in de zin van die
bepaling. Hoe de machtsverhoudingen binnen de structuurvennootschap inmiddels
liggen, bleek ook toen een meerderheid van de aandeelhouders in Ajax NV zich niet
kon vinden in de samenstelling van het bestuur, en het daarmee verband houdende
beleid in de onderneming, die de raad van commissarissen eind 2011 voor ogen
stond. In kort geding schorste de voorzieningenrechter het voorgenomen besluit tot
benoeming van de heren Sturkenboom en Van Gaal tot bestuurders van de
vennootschap voor een zodanige termijn, dat daarbinnen een algemene vergadering
van aandeelhouders zou kunnen plaats vinden waarin deze al dan niet het
vertrouwen in de raad van commissarissen zou kunnen opzeggen, om daarmee te
voorkomen dat de benoeming doorgang zou vinden.270 De vraag is gerechtvaardigd
of de wetgever dit in 1971 zo bedoeld heeft bij de invoering van de verplichting de
algemene vergadering van een voorgenomen benoeming in kennis te stellen.271

Daar staat tegenover dat de voorzieningenrechter er wel blijk van geeft dat, onder
het structuurregime zoals we dat sinds 2004 kennen, de stem van de algemene
vergadering van aandeelhouders aan gewicht heeft gewonnen, en dat de door de

269 Kroeze/Verburgh 2007, p. 439-440.
270 Voorzieningenrechter rechtbank Amsterdam 12 december 2011, JOR 2012/7 m.nt. Nowak (Ajax). In

hoger beroep oordeelde het Hof overigens dat onvoldoende duidelijk was welke mening de
belangrijkste aandeelhouders omtrent de benoeming hadden. Desondanks verbood het Hof de
commissarissen uitvoering aan de benoeming te geven, omdat aan het benoemingsbesluit ernstige
totstandkomingsgebreken kleefden, die het besluit op grond van het bepaalde in art. 2:15 BW
vernietigbaar maakten (Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/76 m.nt. Blanco Fernández
(Ajax)).

271 De wetgever heeft met de invoering, bij Tweede Nota van Wijzigingen (Kamerstukken II 1970-1971,
10 751, nr. 15), een prudent evenwicht tussen de algemene vergadering van aandeelhouders en de
ondernemingsraad willen bewerkstelligen, zo blijkt uit de volgende passage uit de Nota n.a.v. het
Eindverslag (Kamerstukken II 1970-1971, 10 751, nr. 14, p. 1): ‘Volgens het ontwerp heeft de
aandeelhoudersvergadering geen taak bij de benoeming van de directie. … Bij nadere overweging
menen de ondergetekenden evenwel dat het met het oog op de positie der aandeelhoudersvergade-
ring toch billijk is dat deze een kennisgeving omtrent een voorgenomen benoeming ontvangt, zodat
zij zich daarover kan uitspreken. … Door een verplichting tot kennisgeving zal ook in dit opzicht
evenwicht worden bereikt tussen de aandeelhoudersvergadering en de ondernemingsraad, die
krachtens artikel 31 (nieuw) van de Wet op de ondernemingsraden eveneens een kennisgeving zal
ontvangen;’. De vergelijking met art. 31 WOR duidt erop dat de algemene vergadering zich (slechts)
over de benoeming zou moeten kunnen uitspreken, en dat de kennisgeving er niet toe strekte deze
tegen te houden.
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raad van commissarissen benoemde bestuurder(s) óók het vertrouwen van de
algemene vergadering van aandeelhouders zou(den) moeten genieten.

Indien een overdracht van de aandelen van invloed kan zijn op de toepasselijkheid
van het structuurregime, valt daaraan een extra argument te ontlenen ter onderbou-
wing van de stelling dat ook bij overdracht van de meerderheid van de stemrechten
in een structuurvennootschap sprake is van overdracht van doorslaggevende zeg-
genschap. Ik geef een voorbeeld. De aandelen in Dochter BV, een vennootschap
waarop ten tijde van de overdracht het volledige structuurregime van toepassing is,
worden overgenomen door Moeder BV. Is Moeder een internationale holding die op
grond van art. 2:153/263 lid 3 en onder b BW van toepassing van het structuur-
regime is vrijgesteld, dan zal de overname tot gevolg hebben dat Dochter in
aanmerking komt voor toepassing van het verlichte regime (art. 2:115a/265a lid 1
BW). Is op Moeder (al dan niet vrijwillig) het verlichte regime van toepassing, dan
komt Dochter zelfs in aanmerking voor vrijstelling van het structuurregime (art.
2:153/263 lid 3 BW). Zou overdracht van de meerderheid van de aandelen hier niet
kwalificeren als overdracht van de zeggenschap die op grond van art. 25 lid 1 en
onder a WOR aan het adviesrecht van de ondernemingsraad is onderworpen, dan
zou dat leiden tot een medezeggenschapsrechtelijke lacune. De ondernemingsraad
zal zich dan namelijk niet (meer) kunnen uitspreken over de persoon en met name
de hoedanigheid van Moeder, terwijl die nu juist zo bepalend zijn voor de
toekomstige verdeling van de bevoegdheden in de vennootschap, en daarmee
binnen de onderneming. Moeder ontleent daaraan immers de mogelijkheid door
middel van een statutenwijziging bij Dochter het structuurregime te wijzigen of af te
schaffen.272 De persoon en de hoedanigheid van Moeder brengen dan ook met zich
mee dat de zeggenschap die ontstaat bij overname van de aandelen in Dochter groter
is dan die van de (gezamenlijke) aandeelhouder(s) vóór de overdracht. In par. 5.3.1
kwam aan de orde dat ook van overdracht van de zeggenschap kan worden
gesproken bij het ontstaan van doorslaggevende zeggenschap. Dat is wat zich
hier voordoet. De zeggenschap die Moeder verwerft met de verkrijging van de
aandelen in Dochter laat zich zodanig vergelijken met het verkrijgen van de
zeggenschap die verwerving van de meerderheid van de stemrechten bij een gewone
vennootschap met zich brengt, dat daaraan een bijkomend argument te ontlenen valt
om te spreken van een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder a WOR.

272 Men zou mij tegen kunnen werpen dat de ondernemingsraad in dat geval op grond van art. 25 lid 1
en onder e WOR in de gelegenheid gesteld zal moeten worden een advies uit te brengen. Nog
afgezien van de vraag of dat inderdaad zo is (zie daarover par. 5.5.1), zal tegen die tijd een andere
afweging van belangen plaats vinden dan voor de overname.
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5.3.6 Het openbaar bod273

Art. 1.1 Wft definieert een openbaar bod als een door middel van een openbare
mededeling gedaan aanbod op effecten, dan wel een uitnodiging tot het doen van
een aanbod op effecten, waarbij de bieder het oogmerk heeft deze effecten te
verwerven. In de context van overdracht van de zeggenschap, richt ik mij op het bod
dat strekt tot verwerving van alle effecten van de doelwitvennootschap,274 en niet
op bijvoorbeeld een partieel bod of een tenderbod tot verwerving van minder dan
30% van de stemrechten in de algemene vergadering van aandeelhouders. Bij het
openbaar bod zijn verschillende varianten denkbaar: vriendelijk of onvriendelijk
(ook wel vijandig), vrijwillig of verplicht en combinaties van beide.275 Het formele
biedingsproces vangt in de regel aan met de aankondiging van het bod door middel
van een openbare mededeling (art. 5 leden 1 t/m 3 Besluit openbare biedingen Wft
(‘Bob’)). Bij een vrijwillig vriendelijk bod vindt de aankondiging uiterlijk plaats
zodra tussen de bieder en de doelwitvennootschap al dan niet voorwaardelijke
overeenstemming over het uit te brengen bod is bereikt (art. 5 lid 1 Bob eerste
volzin). De aankondiging bevat onder meer de prijs en de reeds vastgestelde
voorwaarden waarvan de verplichting tot het uitbrengen of het nakomen van het
bod afhankelijk zal worden gesteld (art. 5 lid 1 Bob tweede volzin).276 Indien hij
voornemens is het bod daadwerkelijk uit te brengen, dient de bieder binnen 12
weken na aankondiging van het bod een aanvraag bij de AFM in tot goedkeuring
van een biedingsbericht (art. 7 lid 1 jo lid 3 Bob).277

In een tijd dat art. 9 lid 2 van de SER Fusiegedragsregels 1975 het bestuur van de
doelwitvennootschap verplichtte in de algemene vergadering van aandeelhouders
een gemotiveerd standpunt met betrekking tot het bod kenbaar te maken, heeft
Bloemarts verdedigd dat het doen van een positieve aanbeveling moet worden

273 Met het uitbrengen van een openbaar bod is nog niet gezegd dat de zeggenschap overgaat: het bod
zal namelijk eerst nog door (een meerderheid van) de bestaande aandeelhouders aanvaard moeten
worden. Men zou hier echter de vergelijking kunnen maken met het meedingen naar een concessie
bij een openbare aanbesteding van busdiensten. Ook dan heeft de bieder niet de zekerheid dat hij de
concessie, en daarmee de zeggenschap over een andere onderneming (vgl. art. 25 lid 1 en onder b
WOR) verwerft, maar heeft hij zich wel zodanig verbonden dat afbreuk aan art. 25 WOR zou worden
gedaan indien het besluit mee te dingen niet als een besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR
gekwalificeerd zou worden (OK 19 oktober 2001, JOR 2001262 inzake BBA).

274 Het bod strekt weliswaar tot verkrijging van alle effecten, de bieder kan uiteindelijk genoegen nemen
met het aanbieden van een zodanig percentage dat hij in ieder geval de zeggenschap verwerft.

275 Zo kan een verplicht bod vriendelijk, maar ook onvriendelijk (vijandig) zijn. Voor een uitgebreide en
gedetailleerde beschrijving van de diverse aspecten van het openbaar bod, verwijs ik naar het
Handboek Openbaar Bod 2008.

276 Art. 5 lid 2 en lid 3 Bob betreffen het onverplicht openbaar bod waaromtrent geen al dan niet
voorwaardelijke overeenstemming is bereikt, resp. het verplicht openbaar bod.

277 Bij een volledig openbaar vrijwillig bod dient het biedingsbericht onder meer de gegevens te
bevatten die zijn opgenomen in de bijlagen A en B, bij een volledig openbaar verplicht bod betreft
het de bijlagen A en E.
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aangemerkt als een besluit van de ondernemer tot het aangaan van een duurzame
samenwerking met een andere onderneming (art. 25 lid 1 en onder b WOR).278 Ook
Uniken Venema sprak van een besluit tot het aangaan van een duurzame samen-
werking, en wel in die gevallen waarin de door het bestuur van de over te nemen
vennootschap gevoerde ‘fusiebesprekingen’ met de bieder succesvol verliepen.279

Dat in de door Bloemarts en Uniken Venema geschetste omstandigheden sprake is
van een vorm van samenwerking kan niet ontkend worden. Die samenwerking lijkt
echter gericht op het tot stand brengen van een succesvolle overname door middel
van een openbaar bod. Zowel het handelen van de bieder als dat van het bestuur van
de doelvennootschap zal primair gericht zijn op verwerving van de zeggenschap.
Voor samenwerking in de zin van art. 25 lid 1 en onder b WOR is meer vereist. Zo
kan men, indien een private equity partij een bod uitbrengt dat door het bestuur van
de doelvennootschap, niet spreken van het aangaan van een duurzame samen-
werking. Maeijer zoekt het in een andere richting. Bij een positieve aanbeveling
door het bestuur280 mag het er volgens hem voor gehouden worden dat het besluit
tot overdracht van de zeggenschap mede wordt genomen door de doelvennootschap-
ondernemer. Dit vormt een zelfstandige grond om de ondernemingsraad van de
doelvennootschap een adviesrecht toe te kennen op grond van art. 25 lid 1 en onder
a WOR.281 Terughoudender toont zich Van der Grinten.282 Hij betwijfelt of enkel
betrokkenheid van het bestuur rechtvaardigt dat de ondernemingsraad om advies
gevraagd zou moeten worden. Dat zou er namelijk in feite op neerkomen dat geen
advies wordt gevraagd over het aangaan van een duurzame samenwerking c.q. over
de overdracht van de zeggenschap, maar over de medewerking daaraan door (het
bestuur van) de ondernemer.283 Van Solinge/Nieuwe Weme284 en Kemperink285

rekenen het besluit van de gezamenlijke individuele aandeelhouders aan de
vennootschap toe, indien het bestuur van de doelvennootschap een positieve
aanbeveling doet. Zo ver zou ik, gegeven ook de consequenties die zij daaraan

278 Bloemarts 1988, p. 59. Bloemarts heeft moeite met het feit dat het adviesrecht van de onderne-
mingsraad van de doelvennootschap beperkt is tot gevallen waarin haar bestuur een positieve
aanbeveling doet. Hij bepleit een wijziging van de wet waardoor de ondernemingsraad te allen tijde
in de gelegenheid gesteld moet worden zich uit te spreken over de opstelling van het bestuur met
betrekking tot het overnamebod.

279 Uniken Venema 1988, p. 377.
280 Net als Bloemarts spreekt Maeijer van medewerking.
281 Maeijer 1989, p. 119.
282 Van der Grinten 1993, p. 242.
283 Maeijer (1994, p. 336-337) reageert hier nadien op met de stelling dat de adviesplicht zich óók in dit

geval niet beperkt tot de medewerking, maar zich uitstrekt tot de overdracht waaromtrent het bestuur
zich positief heeft uitgelaten. Dit lijkt me, nu geen besluit tot overdracht kan worden toegerekend,
een te ruime opvatting van het begrip ‘besluit van de ondernemer’. Ik kom daar aanstonds op terug.

284 Van Solinge & Nieuwe Weme 1999, p. 311.
285 Kemperink 2003, p. 569.
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verbinden,286 niet willen gaan. Het verschil met de onderhandse overdracht, waarbij
ik wél van toerekening zou willen spreken, is hierin gelegen dat in dat geval sprake
is van twee of meer met elkaar samenhangende besluiten waarbij voor elk besluit
geldt dat dit is gericht op een of meer specifieke aandeelhouders. De vervreemders
besluiten gericht hun aandelen over te dragen aan juist déze overnemer, die op zijn
beurt gericht besluit de aandelen over te nemen van juist déze vervreemders.

In de literatuur vinden we hoofdzakelijk aanhangers van de visie van Maeijer: de
positieve aanbeveling van het bestuur is op grond van art. 25 lid 1 en onder a WOR
onderworpen aan het adviesrecht van de ondernemingsraad.287 Een van de
uitzonderingen vormt Duk die opmerkt dat het doen van een aanbeveling geen
enkel rechtsgevolg heeft, en reeds daarom niet kan worden gekwalificeerd als een
besluit.288 Een adviesrecht met betrekking tot een aanbeveling is misschien wat
mager. Daar staat echter tegenover dat de kans op een geslaagd overnamebod met
een aanbeveling toeneemt.289 De aanbeveling is dus niet van belang ontbloot. Vindt
men dat de ondernemingsraad een rol, hoe bescheiden ook, zou moeten spelen bij
een openbaar bod, dan ligt het voor de hand het besluit van het bestuur om het bod
aan te bevelen als uitgangspunt te nemen. In de praktijk is een aanbeveling echter
meer dan dat. Het is de resultante van gesprekken (onderhandelingen zo men wil) die
de kandidaat-overnemer met het bestuur (en de raad van commissarissen) van de
doelvennootschap heeft gevoerd met betrekking tot het voorgenomen bod. Niet voor
niets spreekt art. 5 lid 1 Bob van ‘al dan niet voorwaardelijke overeenstemming’. Van
voorwaardelijke overeenstemming is, blijkens de Memorie van Toelichting bij het
wetsvoorstel betreffende het Verplicht openbaar bod, onder meer sprake ‘indien bieder
en doelvennootschap overeenstemming hebben bereikt, terwijl op dat moment nog
advies van de ondernemingsraad of ondernemingsraden (en bij gebreke aan een
ondernemingsraad, de werknemers) en werknemersorganisaties moet worden ge-
vraagd.’.290 De aanbeveling waar het adviesrecht van de ondernemingsraad betrek-
king op heeft vormt de weerslag van de voorwaardelijke overeenstemming. Voor

286 Zo menen Van Solinge en Nieuwe Weme zelfs dat de overnemer, van wie men mag stellen dat die ten
opzichte van de ondernemer vooralsnog een derde is, een verbod opgelegd kan worden een openbaar
bod algemeen bekend te maken. Zie voor praktische consequenties met betrekking tot de opschorting
van het besluit ook par. 5.3.7.2.

287 Verburg 2007a, p. 176 en Verburg 2007b, p. 28; Witteveen 2008, p. 414-415; en Witteveen & Sick
2010, p. 16 e.v.

288 Duk 2000, p. 76.
289 Zie ook de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Uitvoering van richtlijn nr. 2004/25/EG van

het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 21 april 2004 betreffende het
openbaar overnamebod (Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3 p. 6). Ik zal hierna spreken van
het wetsvoorstel betreffende het Verplicht openbaar bod.

290 Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3 p. 7. De woorden ‘moet worden gevraagd’ geven er blijk
van dat de ondernemingsraad en de werknemersorganisaties pas bij de besluitvorming betrokken
hoeven te worden nadat de overeenstemming is bereikt, en nadat het bod is aangekondigd. De Nota
van toelichting bij het Bob spreekt op pagina 36 van een advies van de ondernemingsraad dat !
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inwerkingtreding van het Besluit openbare biedingen Wft, verplichtte art. 9b lid 2 en
onder a Besluit toezicht effectenverkeer (Bte) de bieder en de doelvennootschap een
openbare mededeling te doen indien de besprekingen zodanig gevorderd waren dat de
verwachting gerechtvaardigd was dat overeenstemming zou kunnen worden bereikt.
De mededeling diende een gemotiveerde standpuntbepaling te bevatten door de
doelvennootschap over het uit te brengen of voor te bereiden bod (art. 9c en onder i
Bte). Het was deze standpuntbepaling ten aanzien waarvan de ondernemingsraad een
advies moest kunnen uitbrengen.

Het moment waarop de gerechtvaardigde verwachting van art. 9b lid 2 en onder a
Bte bestond zal op een vroeger tijdstip liggen dan de overeenstemming van art. 5
lid 1 Bob.291 Dat de ondernemingsraad dus op een later tijdstip om advies gevraagd
zal gaan worden is bij de totstandkoming van de regeling geen punt van discussie
geweest. De wetgever lijkt zich, zo spreekt uit de Memorie van Antwoord aan de
Eerste Kamer,292 voor het moment waarop de ondernemingsraad in de gelegenheid
gesteld moet worden een advies uit te brengen, meer te hebben laten leiden door de
wens de effectenmarkt te reguleren (bijvoorbeeld als het gaat om het bewerk-
stelligen van vertrouwelijkheid met betrekking tot koersgevoelige informatie) dan
door de Wet op de ondernemingsraden: ‘Teneinde duidelijkheid te scheppen over het
tijdstip waarop een voorgenomen overnamebod publiek moet worden gemaakt is
meer objectief bepaald wanneer de aankondiging van een openbaar bod moet
plaatsvinden, te weten het moment waarop al dan niet voorwaardelijk overeen-
stemming is bereikt. Daarmee wordt echter geen afbreuk gedaan aan het bestaande
uitgangspunt dat het advies van de ondernemingsraad of de werknemersvereni-
gingen nog van wezenlijke invloed moet kunnen zijn.’. Reeds in de Memorie van
Toelichting was aangegeven dat het advies voor toepassing van art. 25 lid 2 WOR
tijdig wordt gevraagd indien dat gebeurt nadat voorwaardelijke overeenstemming is
bereikt.293 De ondernemer zal er echter wel blijk van moeten geven dat op dat
moment nog de bereidheid en de mogelijkheid bestaat om te komen tot aanpassin-
gen van het onderhandelingsresultaat dat uit de voorwaardelijke overeenstemming

nog moet worden ‘ontvangen’. Aan het verschil tussen ‘gevraagd’ en ‘ontvangen’ mag geen al te
grote waarde toegekend worden. Waar het om gaat is dat de rechten van de ondernemingsraad niet
worden aangetast indien de overeenstemming tussen bieder en doelvennootschap tot stand komt
voordat de ondernemingsraad zijn advies uitbrengt.

291 Zie ook Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3, p. 9.
292 Kamerstukken I 2006-2007, 30 419, C, p. 12-13.
293 Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3, p. 6-9. Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel in de

Eerste Kamer heeft de VVD-fractie de vraag gesteld of in algemene zin gesteld kan worden dat een
advies tijdig wordt gevraagd indien dat gebeurt nadat de ondernemer reeds overeenstemming met een
derde heeft bereikt, mits die een voorwaardelijk karakter heeft (Kamerstukken I 2006-2007, 30 419,
B, p. 8). Zo ver wilde de regering blijkens haar antwoord niet gaan. Het wetsvoorstel betrof het
openbaar bod. Uitsluitend voor díe situatie, die zich kenmerkt door een gecompliceerde samenloop
van effectenregelgeving en de Wet op de ondernemingsraden, had de regering beoogd duidelijkheid
te scheppen (Kamerstukken I 2006-2007, 30 419, C, p. 12-13).
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naar voren komt. Doet hij dat niet, dan zal de ondernemingsraad met recht ter
discussie kunnen stellen of zijn advies nog wel van wezenlijke invloed op het
definitieve besluit kan zijn.294

De verschuiving in tijd van het moment waarop de ondernemingsraad om advies
gevraagd moet worden, heeft ook een keerzijde. Misschien vormt dat wel de
verklaring voor het feit dat het moment waarop de ondernemingsraad om advies
gevraagd moet worden geen punt van discussie is geweest. Bewust of onbewust
heeft de wetgever namelijk een belangrijke handreiking gedaan door te overwegen
dat het advies, ook al wordt dat pas gevraagd nadat tussen de bieder en het bestuur
van de doelvennootschap (voorwaardelijke) overeenstemming is bereikt, nog wel
van wezenlijke invloed moet kunnen zijn op ‘het bod en de modaliteiten daar-
van’.295 Met dit laatste lijkt de wetgever bij een openbaar bod een uit oogpunt van
medezeggenschap als beïnvloeding van besluiten relevante inhoudelijke verzwaring
van het adviesrecht te bewerkstelligen ten opzichte van dat recht onder de vigeur
van het Bte. Bedacht moet worden dat de slagingskans van een bod toeneemt als de
bieder de onvoorwaardelijke steun heeft van het bestuur en de raad van commis-
sarissen van de doelvennootschap,296 en dat de steun pas onvoorwaardelijk is en als
zodanig kan worden uitgesproken (!) nadat de ondernemingsraad een positief advies
heeft uitgebracht.297 Het adviesrecht met betrekking tot een vriendelijk bod neemt
in gewicht toe, al is dat in zekere zin indirect, namelijk via de band van de
overeenstemming van de bieder met het bestuur van de ondernemer; het recht strekt
zich daarmee namelijk de facto uit tot de voorwaarden en de modaliteiten van het
bod. Dat is meer dan een advies met betrekking tot een standpunt van het bestuur
van de doelvennootschap met betrekking tot die voorwaarden en modaliteiten.

Na de algemeen verkrijgbaar stelling van het goedgekeurde biedingsbericht, waar-
mee de bieder formeel zijn bod uitbrengt (art. 10 lid 1 Bob), vindt een algemene
vergadering van aandeelhouders van de doelvennootschap plaats ter bespreking van
het bod (art. 18 lid 1 Bob).298 Uiterlijk 4 werkdagen voor deze vergadering stelt de
doelvennootschap een bericht voor haar aandeelhouders verkrijgbaar (art. 18 lid 2
Bob). Dat bevat onder meer, indien door het bestuur ontvangen, het standpunt van

294 In gelijke zin Verburg 2007b, p. 29.
295 Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3, p. 7.
296 Kamerstukken II 2005-2006, 30 419, nr. 3, p. 6.
297 Indien het bestuur van de ondernemer in weerwil van een andersluidend advies van de ondernemings-

raad zijn steun aan het bod wil betuigen, zal hij de uitvoering daarvan gedurende een maand dienen op te
schorten (art. 25 lid 6 WOR), met alle (vertragende) gevolgen van dien voor de beoogde overname.

298 Art. 18 lid 1 Bob spreekt van een doelvennootschap waarop een volledig bod is uitgebracht. In art. 1
Bob wordt een onderscheid gemaakt tussen het volledige bod en het verplichte bod. Dit zou de gedachte
kunnen oproepen dat de in art. 18 lid 1 Bob bedoelde verplichting niet ziet op gevallen waarin een
verplicht bod is uitgebracht. Van Solinge en Nieuwe Weme (Asser-Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2009, nr. 619) zien geen reden om een dergelijk onderscheid te maken. Dat zou ook in strijd zijn
met art. 9 lid 5 van de dertiende EG-richtlijn, die aan de betreffende bepalingen ten gronde ligt.
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de werknemersvertegenwoordigers over de gevolgen van het bod voor de werk-
gelegenheid (Bijlage G onder punt 4 bij het Besluit openbare biedingen Wft). Het
ligt voor de hand dat dit standpunt, bij een positieve aanbeveling door het bestuur,
het advies is dat de ondernemingsraad dienaangaande heeft uitgebracht.

Het bestuur van de doelvennootschap kan op een vijandig bod reageren met
het uitlokken van een concurrerend bod dat wél zijn steun heeft of met het uitgeven
van (preferente) aandelen aan een bevriende derde, doorgaans een stichting
continuïteit.299 Zowel het (naar mag worden aangenomen welwillende) standpunt
van het bestuur ten aanzien van dit concurrerende bod als het besluit tot uitgifte van
aandelen zijn aan het advies van de ondernemingsraad onderworpen. Maeijer,300

Duk,301 en naar het lijkt Verburg302 zijn van mening dat de uitgifte van aandelen
moet worden aangemerkt als een besluit tot overdracht van de zeggenschap. Ik ben
dat niet met hen eens. Met de uitgifte wordt geen zeggenschap overgedragen, maar
wordt zeggenschap toegekend. Dat geldt ook voor het besluit een bevriende derde
op voorhand het recht toe te kennen om (preferente) aandelen te nemen. We moeten
dus bij een andere bepaling dan art. 25 lid 1 en onder a WOR te rade om
een adviesrecht van de ondernemingsraad te onderbouwen. Het besluit tot uitgifte
van aandelen dan wel tot het verlenen van een recht op het nemen van aandelen is
een besluit tot het aangaan van een belangrijke financiële deelneming vanwege een
dergelijke (andere) onderneming (art. 25 lid 1 en onder b WOR). Een verschil tussen
beide bepalingen als grond voor een adviesrecht is hierin gelegen dat men bij
uitgifte van een beperkt belang aan (preferente) aandelen misschien wél zou kunnen
spreken van een belangrijke financiële deelneming, maar niet van overdracht van
‘de’ zeggenschap. In par. 5.4.4 zal ik nader op art. 25 lid 1 en onder b WOR, en in
het bijzonder op de elementen ‘belangrijke’ en financiële’, ingaan.

5.3.7 Naleving, sancties en rechten van derden

De ondernemer is verplicht de uitvoering van zijn besluit op te schorten indien hij in
zijn definitieve besluit het advies van de ondernemingsraad niet of niet geheel volgt
(art. 25 lid 6 WOR). Daaronder wordt mede begrepen het geval dat hij het besluit

299 Volgens Duk (2000, p. 77) heeft de toekenning van emissiebevoegdheid aan het bestuur te gelden als
een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR (een belangrijke wijziging in de verdeling van
de bevoegdheden), nu het uitgangspunt is dat die bevoegdheid toekomt aan de algemene vergadering
van aandeelhouders (art. 2:96 lid 1 BW). Duk gaat hiermee voorbij aan het onderscheid tussen de
verdeling van bevoegdheden binnen de ondernemer en die binnen de onderneming. Die tot uitgifte
van aandelen zou ik niet willen rekenen tot de bevoegdheden waarvan een wijziging doorwerkt in de
door de vennootschap in stand gehouden onderneming (Vgl. OK 30 december 2003, JOR 2004/102
en JAR 2004/45 (Intergas)).

300 Asser-Maeijer 2-III 2000, p. 714.
301 Duk 2000, p. 77.
302 Verburg 2007a, p. 174.
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heeft genomen zonder dat hij de ondernemingsraad de gelegenheid of de tijd (vgl.
ook art. 25 lid 2 WOR) heeft geboden een advies uit te brengen. Verklaart de
Ondernemingskamer het tegen het besluit ingestelde beroep gegrond, dan kan hij de
ondernemer bij wege van (voorlopige) voorziening verplichten het in te trekken en
de gevolgen ongedaan te maken, en kan hij de ondernemer een verbod op leggen het
besluit of onderdelen daarvan uit te voeren (art. 26 lid 5 WOR). De opschorting
strekt er hoofdzakelijk toe de voorzieningen die de Ondernemingskamer kan treffen
tot hun volle recht te laten komen. Dat is bij de totstandkoming van de wetswijzi-
ging van 1979 als volgt verwoord:

‘De opschortingstermijn moet dus beschouwd worden in samenhang met het beroeps-
recht van de ondernemingsraad. … Wil het beroepsrecht van de ondernemingsraad
echter effect kunnen sorteren, dan is opschorting van het besluit van de ondernemer
totdat de rechter een (voorlopige) voorziening heeft getroffen zeer gewenst, opdat niet
óf de ondernemingsraad voor een voldongen feit wordt geplaatst (b.v. doordat derden
al rechten hebben verworven), óf de ondernemer genoodzaakt wordt reeds uitgevoerde
besluiten alsnog ongedaan te maken (b.v. een reeds tot stand gebrachte reorganisatie
van de onderneming).’.303

De opschortingsplicht geldt voor de ondernemer. Met betrekking tot de voorzie-
ningen die de Ondernemingskamer kan opleggen geldt hetzelfde. Hoe pakken de
artt. 25 lid 6 en 26 lid 5 WOR uit bij een besluit tot overdracht van de zeggenschap
in de ondernemer, en dan met name in die gevallen waarin anderen dan de
ondernemer de (belangrijkste) actoren zijn, zowel waar het de besluitvorming
betreft als de uitvoering?304 Ik maak bij het zoeken van een antwoord op deze
vraag een onderscheid tussen de overdracht op grond van een onderhandse trans-
actie en die op grond van een openbaar bod. Bij de onderhandse transactie beperk ik
mij tot een overdracht van aandelen waar de ondernemer noch bij de besluitvorming
noch bij de uitvoering betrokken is.305 Ingeval van een overdracht van de zeggen-
schap op grond van een vriendelijk openbaar bod, heeft het advies van de

303 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 19.
304 De juridische fusie, waar het wél de ondernemer is die het besluit neemt (art. 2:317 lid 1 BW) en

uitvoert (art. 2:318 lid 1 BW), laat ik op deze plaats als vorm van overdracht van de zeggenschap
in de ondernemer buiten beschouwing. Hetzelfde geldt voor de vervreemding of verkrijging van
doorslaggevende zeggenschapsrechten in de vorm van het in het leven roepen resp. het doen
tenietgaan van bijzondere statutaire of contractuele rechten of anderszins in de vorm van een
wijziging van de statuten (ik verwijs naar het slot van par. 5.3.1). Bij naleving en sancties richt ik mij
met name op aanspraken jegens de derden die het besluit nemen en/of uitvoeren. Het aspect van die
derden maakt het besluit tot overdracht van de zeggenschap namelijk zo bijzonder ten opzichte van
andere besluiten. Bij overdracht van de zeggenschap op grond van een openbaar bod besteed ik
bijzondere aandacht aan andere facetten dan de uitvoering van het bestuursbesluit steun uit te spreken
voor het bod.

305 Betrokkenheid van de ondernemer zou zich kunnen voordoen in de situatie waarin de overdracht van
aandelen onderworpen is aan de goedkeuring van een orgaan van de ondernemer (art. 2:195 lid 4 BW).
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ondernemingsraad wél betrekking op een besluit van de ondernemer, namelijk het
besluit het bod te steunen. Dat besluit vormt evenwel slechts een bescheiden
onderdeel van een biedingsproces. Het hangt uiteindelijk van derden (de bestaande
aandeelhouders en de bieder) af of de zeggenschap wordt overgedragen. Ik zal mij
ook en met name op het bredere biedingsproces richten.

5.3.7.1 De onderhandse transactie

Bij overdracht van de zeggenschap over de onderneming ten gevolge van een
onderhandse overdracht van aandelen in de vennootschap, is sprake van een besluit
van een of meer aandeelhouders dat aan de ondernemer moet worden toegerekend.
Toerekening heeft niet als keerzijde dat onder meer de verplichting uitvoering van
het besluit op te schorten mede komt te rusten op de aandeelhouder(s) die het
toegerekende besluit heeft (hebben) genomen, ook niet indien dat een meerder-
heidsaandeelhouder is. Het verdraagt zich niet met de zelfstandigheid van (rechts)
personen dat verplichtingen die de Wet op de ondernemingsraden of die de
Ondernemingskamer de ondernemer oplegt, waaronder die om de uitvoering van
een besluit op te schorten, (mede) gelden voor derden wier verhouding met de
ondernemingsraad niet door die wet wordt beheerst.306 Nu vormt dat bij de
‘gewone’ toerekening307 niet of nauwelijks een probleem, aangezien de uitvoering
van het toegerekende besluit in die gevallen geschiedt door de ondernemer.308 Bij
een besluit dat niet rechtstreeks in de onderneming ingrijpt en dat niet door de
ondernemer wordt uitgevoerd309 maar door een of meer derden, ligt dat anders.
De Wet op de ondernemingsraden blijkt niet toereikend om in dergelijke gevallen te
bewerkstelligen dat de aandeelhouder(s) gehouden is (zijn) de uitvoering van het
aan de ondernemer toegerekende besluit op te schorten. Maar kennen we nu niet de
technieken van de vereenzelviging en het medeondernemerschap om in een derge-
lijke lacune te voorzien, zou men mij tegen kunnen werpen. Dat is in algemene zin
waar, maar bieden die technieken ook uitkomst in het bijzondere geval van
overdracht van de zeggenschap in de ondernemer?

Vereenzelviging biedt geen soelaas, omdat die techniek slechts gehanteerd kan
worden in de uitzonderlijke situatie dat de ondernemer het betreffende besluit niet

306 Uitzondering op deze hoofdregel is de derde die medeondernemer is of die met de ondernemer
vereenzelvigd kan worden. Hun verhouding met de ondernemingsraad wordt wél door de Wet op de
ondernemingsraden beheerst, omdat zij de onderneming voor toepassing van die wet mede in stand
houden.

307 Dat wil zeggen: bij toerekening van een besluit dat rechtstreeks in de onderneming ingrijpt.
308 Hiermee is meteen verklaard waarom ik deze problematiek thans aan de orde stel en waarom ik dat

niet heb gedaan in par. 5.2.1, waar ik de toerekening in algemene zin heb besproken.
309 De wet schrijft voor de besloten vennootschap niet langer een blokkeringsregeling voor (art. 2:195

BW). Het zal om die reden wellicht vaker dan voorheen voorkomen dat de ondernemer niet
betrokken is bij de uitvoering van een besluit tot overdracht van aandelen.
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zelf kán nemen.310 Bovendien zal sprake moeten zijn van een 100% moeder-dochter
verhouding. Vereenzelviging biedt dus hoe dan ook geen uitkomst bij een gespreid
aandelenbezit, bijvoorbeeld in het geval van twee 50% aandeelhouders waarbij er
een (een deel van) zijn aandelen aan de ander overdraagt. Wat betreft medeonder-
nemerschap zal lang niet altijd en per definitie311 voldaan zijn aan de door de Hoge
Raad in 2000 gestelde voorwaarde dat de derde de besluitvorming binnen de
onderneming stelselmatig moet beïnvloeden.312 Toch laten de uitspraken uit 2000
ruimte bij een besluit tot overdracht van de zeggenschap in de ondernemer de
techniek óók te hanteren indien geen sprake is van stelselmatige beïnvloeding. Het
betreffende besluit zal dan moeten zijn genomen door één overdragende aandeel-
houder die een doorslaggevende zeggenschap in de ondernemer heeft.313 Ik zal dat
toelichten. In beide uitspraken uit 2000 gaat het om rechtstreeks ingrijpen in de
onderneming. De Hoge Raad overweegt slechts in dát verband dat dát enkele feit
onvoldoende is om de ander als medeondernemer aan te kunnen merken. Dat
aanvullende eisen worden gesteld aan de kwalificatie medeondernemer, plaats ik in
het licht van het feit dat het de ondernemer zelf is die het besluit uitvoert en die dus
de uitvoering kan opschorten. De Hoge Raad spreekt zich echter niet uit over de
toerekening van een besluit dat níet rechtstreeks in de onderneming ingrijpt maar
wel specifiek daarop betrekking heeft. Een besluit bovendien dat niet door de
ondernemer maar door een derde wordt genomen én wordt uitgevoerd. Minstens zo
belangrijk is dat de Hoge Raad de strekking van de WOR in zijn overwegingen
betrekt. Daaraan valt volgens de Hoge Raad geen tegengestelde conclusie te
ontlenen met betrekking tot de (aanvullende) voorwaarden die hij aan medeonder-
nemerschap stelt, nu de in de WOR geregelde medezeggenschap slechts de
zeggenschap die ‘in of door de onderneming’ wordt uitgeoefend betreft. Die
overweging biedt de ruimte waar ik naar op zoek ben. Bij rechtstreeks ingrijpen
in de onderneming is inderdaad sprake van uitoefening van zeggenschap ‘in of door

310 Met het betreffende besluit heb ik niet het oog op het formele besluit de zeggenschap in de
ondernemer over te dragen (dat kan de ondernemer inderdaad niet zelf nemen), maar op het
daaronder liggende materiële besluit de zeggenschap over de onderneming over te dragen. Dát
besluit kan de ondernemer wél zelf nemen.

311 Dat van medeondernemerschap op zich genomen ook sprake kan zijn bij overdracht van de
zeggenschap in de ondernemer, zien we in de zaak Packard Bell (OK 9 januari 2008, JAR 2008/
52 en OK 18 februari 2008, JAR 2008/106).

312 HR 26 januari 2000, NJ 2000, 223 m.nt. Ma. en JOR 2000/55 m.n.t Van het Kaar (gemeentelijke
herindeling Haaglanden) en HR 26 januari 2000, NJ 2003, 224 en JAR 2000/46 (opheffing
Waterschap Polderdistrict Betuwe).

313 We herkennen hier de bijzondere zeggenschapsrelatie, doorgaans maar niet noodzakelijk in de vorm van
aandelenbezit, als voorwaarde om van medeondernemerschap te kunnen spreken. Ik spreek van één
overdragende aandeelhouder, om daarmee tot uiting te brengen dat van medeondernemerschap slechts
sprake kan zijn in de variant dat de doorslaggevende zeggenschap van de ene aandeelhouder op de
andere overgaat of dat de doorslaggevende zeggenschap van een meerderheidsaandeelhouder teniet
gaat. De techniek biedt geen uitkomst in de variant dat de doorslaggevende zeggenschap bij één
aandeelhouder ontstaat. Hooguit is daarmee voldaan aan een voorwaarde om toe te kunnen rekenen.
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de onderneming’, namelijk in de vorm van het aan de ondernemer toegerekende
besluit van de medeondernemer. Bij een besluit tot overdracht van de zeggenschap
in de ondernemer ligt dat anders. In ieder geval naar de letter is echter geen sprake
van uitoefening van zeggenschap ‘in of door de onderneming’. Er wordt immers
niet rechtstreeks in de onderneming ingegrepen. Aan de strekking van de wet en met
name aan de effectiviteit van de door de Ondernemingskamer te treffen voorzie-
ningen wordt recht gedaan, indien de werking daarvan wordt uitgebreid tot de plaats
waar de zeggenschap in dit geval wél wordt uitgeoefend, derhalve tot de aandeel-
houder.314 Voor die uitbreiding leent zich de techniek van het medeondernemer-
schap. De aandeelhouder zal dan met betrekking tot dit specifieke besluit, en zonder
dat de aanvullende voorwaarden die de Hoge Raad in 2000 bij rechtstreeks ingrijpen
daaraan heeft gesteld een rol spelen, als medeondernemer aangemerkt kunnen
worden. Het gevolg hiervan is dat de ondernemingsraad de aandeelhouder die heeft
besloten de zeggenschap in de ondernemer over te dragen rechtstreeks kan
aanspreken tot nakoming van verplichtingen uit hoofde van art. 25 lid 6 WOR en
dat de (voorlopige) voorzieningen van de Ondernemingskamer zich mede en
rechtstreeks tegen hem kunnen richten.

Is men dat niet met mij eens of gaat het om meer dan één aandeelhouder, dan zal de
ondernemingsraad elders te rade moeten gaan. De meest voor de hand liggende
persoon om de aandacht op te richten is de ondernemer. In algemene zin mag men
zeggen dat de ondernemer bij schending van zijn verplichtingen uit hoofde van
art. 25 lid 6 WOR of van een door de Ondernemingskamer getroffen voorziening,
onrechtmatig handelt jegens de ondernemingsraad.315 In de verhouding met zijn
ondernemingsraad heeft de ondernemer echter óók voor een goede toepassing en
uitvoering van de WOR zorg te dragen in het bijzondere geval dat het besluit niet
door hem zelf is genomen en dat hij de door de Ondernemingskamer te treffen
(voorlopige) voorzieningen zelf niet zal kunnen nakomen. Mede met een beroep op

314 De aandeelhouder is in dit verband niet noodzakelijkerwijs de partij die direct aandeelhouder is, het
kan ook de indirect aandeelhouder zijn. Het meest eenvoudige voorbeeld betreft dat van een
overdracht van de zeggenschap in de vennootschap die de aandelen in de ondernemer houdt. Of in
dergelijke gevallen sprake is van overdracht van de zeggenschap in de zin van art. 25 lid 1 en onder a
WOR, wordt bepaald door de substance. Zie daarover nader par. 5.3.8.

315 Zie met betrekking tot art. 25 lid 6 ook Rood/Van der Heijden 2004, p. 307. Van der Grinten (1993,
p. 242) meent zelfs dat een handelen in strijd met een rechterlijk verbod een handelen in strijd met de
openbare orde oplevert. Dat lijkt moeilijk te rijmen met de derdenbescherming die uit art. 26 lid 5
WOR spreekt. Bovendien wijst de wetsgeschiedenis in een andere richting (Kamerstukken I 1998-
1998 13 954 8d, p. 20): ‘Alleen wanneer de contractssluiting plaats vindt binnen de opschortings-
termijn of in strijd met een door de ondernemingskamer getroffen (voorlopige) voorziening en de
derde-contractant daarvan op de hoogte was of dit had behoren te weten, heeft de actie van de
ondernemingsraad onzes inziens kans van slagen. In die gevallen pleegt de ondernemer immers een
economisch delict en kan de derde-contractant onzes inziens, wanneer hij willens en wetens van deze
overtreding profiteert of deze zelfs uitlokt, uit onrechtmatige daad worden aangesproken.’.
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de OK-beschikking inzake de Verenigde Tankrederij Holding316 kan de ondernemer
er door de ondernemingsraad op aangesproken worden dat hij al het redelijkerwijs
mogelijke doet om de aandeelhouder(s) er toe te bewegen gevolg te geven aan de
jegens de ondernemingsraad in acht te nemen opschortingsverplichting en nadien aan
de voorzieningen die de Ondernemingskamer de ondernemer heeft opgelegd.317 Het
feit dat de aandeelhouder(s) het in zijn (hun) macht heeft (hebben) buiten de
vennootschap om een besluit te nemen dat is onderworpen aan het adviesrecht van
de ondernemingsraad van de door de vennootschap in stand gehouden onderneming
heeft een keerzijde. Hij (zij) is (zijn) gehouden de ondernemer in staat te stellen
de verplichtingen na te komen die in samenhang met dat besluit ten opzichte van de
ondernemingsraad bestaan. Het zal dan, als het besluit eenmaal genomen is, met name
gaan om het verbod het besluit gedurende de opschortingstermijn of na een daartoe
getroffen voorziening van de Ondernemingskamer uit te voeren. Zowel art. 2:8 BWen
art. 6:160 BW bieden een toereikende grondslag voor de aanspraken van de onder-
nemer jegens de aandeelhouder(s).318 De aandeelhouder(s) als materieel betrokken
partij bewerkstelligt (bewerkstelligen) immers dat de ondernemer als formeel door de
ondernemingsraad aan te spreken partij hem door de wet (art. 25 lid 6 WOR) of door
de rechter (art. 26 lid 5 WOR) opgelegde feitelijke verplichtingen niet nakomt.319

De ondernemingsraad kan ook de overdragende aandeelhouder(s) rechtstreeks
aanspreken om te voorkomen dat het besluit wordt uitgevoerd. Art. 2:8 BW als
art. 6:160 BW bieden de raad evenals de ondernemer een toereikende grondslag ter
onderbouwing van zijn aanspraken ten opzichte van die overdragende aandeel-
houder(s). Deze schendt (schenden) de door hem (hen) óók jegens de onderne-
mingsraad in acht te nemen redelijkheid en billijkheid resp. zorgvuldigheid, indien
hij (zij) een effectieve uitoefening van medezeggenschap frustreert (frustreren) door
het besluit uit te voeren tijdens de opschortingstermijn van art. 25 lid 6 WOR of
nadat de Ondernemingskamer de ondernemer heeft verboden het besluit uit te

316 OK 23 maart 2000, JOR 2000/123 en JAR 2000/81 (Verenigde Tankrederij Holding). De
Ondernemingskamer oordeelde dat de ondernemer zich in een overnamesituatie er niet op kon
beroepen dat de potentiële koper niet bereid was de informatie te verschaffen die de ondernemings-
raad nodig meende te hebben om een advies uit te kunnen brengen. Het ligt, overwoog de
Ondernemingskamer, op de weg van de ondernemer er voor zorg te dragen dat híj zijn verplichtingen
jegens de ondernemingsraad kan nakomen.

317 Tot hetgeen redelijkerwijs mogelijk is reken ik dat de ondernemer de aandeelhouder(s) desnoods in
rechte betrekt om te bewerkstelligen dat hij (zij) het besluit niet uitvoert (uitvoeren).

318 Aangezien uitvoering van het besluit leidt tot een wijziging van de persoon die in de algemene
vergadering van aandeelhouders een doorslaggevende zeggenschap uitoefent, is sprake van een
gedraging ‘als zodanig’ in de zin van art. 2:8 BW. Steun voor de gedachte dat ook bij wisseling van
aandeelhouderschap jegens de vennootschap de in art. 2:8 BW bedoelde redelijkheid en billijkheid in
acht genomen moet worden, vind ik onder meer in de tweede OK-beschikking inzake PCM (OK
27 mei 2010, JOR 2010/189 m.nt. Stevens, JAR 2010/181 en ARO 2010/86).

319 Nu dat op zich geen enkel rechtsgevolg heeft, is niet (zozeer) het nemen van het besluit onrechtmatig
of in strijd met de redelijkheid en billijkheid, maar het feitelijk uitvoeren daarvan.
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voeren. Ook Van der Grinten ziet in 6:160 BW de grondslag voor een vordering van
de ondernemingsraad jegens de aandeelhouder(s). Naar zijn mening schendt
(schenden) de aandeelhouder(s) met de overdracht van de zeggenschap tijdens de
opschortingsperiode een eigen en rechtstreeks uit hoofde van de WOR jegens de
ondernemingsraad in acht te nemen verplichting.320 Deze kwalificatie moeten we
plaatsen in het licht van het feit dat volgens Van der Grinten de moedermaatschappij
of aandeelhouders die een groep vormen die een doorslaggevende zeggenschap in
de ondernemer uitoefent, met de ondernemer vereenzelvigd moeten worden.
Vereenzelviging acht ik hier evenwel niet aan de orde; zoals ik eerder reeds aangaf,
is niet voldaan aan de voorwaarden voor vereenzelviging.

Tenslotte is er de derde of zijn er de derden die rechten heeft of hebben verworven
tijdens de opschortingsperiode of tussen het moment waarop de ondernemingsraad
beroep bij de Ondernemingskamer instelt en de Ondernemingskamer de ondernemer
bij wege van (voorlopige) voorziening verbiedt het besluit uit te voeren.321 Kunnen,
indien de Ondernemingskamer het beroep gegrond verklaart, deze derden zich
beroepen op de slotzin van art. 26 lid 5 WOR, die bepaalt dat de voorzieningen
rechten van derden niet kunnen aantasten? Ik stel eerst een meer formele kwestie aan
de orde: hoe heeft de Ondernemingskamer om te gaan met het verweer, door die
derden zelf dan wel door de ondernemer ten behoeve van die derden opgeworpen, dat
sprake is van rechten van derden in de zin van art. 26 lid 5 WOR? In zijn beschikking
inzake Noest Beheer322 overwoog de Ondernemingskamer dienaangaande :

‘Kennelijk bedoelt verweerster hier een beroep te doen op artikel 26 lid 5 laatste zin.
Verweerster miskent hier echter dat het aldaar bepaalde niet verhindert dat de
betrokken voorzieningen getroffen worden, doch slechts meebrengt dat die voorzie-
ningen de door derden verworven rechten niet aantast. In hoeverre dat het geval is,
staat in dit geding niet ter beoordeling.’.

320 Van der Grinten 1993, p. 242.
321 Onder andere geïnspireerd door de OK-beschikking inzake Noest Beheer (OK 15 april 1999, JOR

2000/1 m.nt. Vonk en JAR 1999/101), maakt Verburg (2007, p. 215-216) een onderscheid tussen
verschillende soorten derden. Het gaat dan om de gewone derde en de derde die, gezien zijn nauwe
betrokkenheid, voor toepassing van de WOR geen derde is. Verburg spreekt van ‘de nauw betrokken
derde’. Nauw betrokken noemt Verburg de medeondernemer en de derde die nauw betrokken is bij
de besluitvorming. De nauw betrokken derde is geen derde in de zin van art. 26 lid 5 WOR, kan
althans aan die bepaling geen rechten ontlenen. Inderdaad laat de Ondernemingskamer zich in Noest
Beheer uit in bewoordingen die er op duiden dat het de vraag is of de overnemer, gezien diens nauwe
betrokkenheid, als derde kan worden beschouwd. Desondanks heb ik moeite met de gedachte dat een
nauw betrokken derde geen derde in de zin van art. 26 lid 5 WOR zou zijn. Hoe betrokken een derde
ook moge zijn, hij is en blijft óók in de zin van art. 26 lid 5 WOR een derde omwille van het feit dat
hij nu eenmaal rechten ontleent aan rechtshandelingen die de ondernemer als uitvloeisel van het
besluit met hem heeft verricht. Los daarvan staat de vraag of de derde aan art. 26 lid 5 WOR rechten
kan ontlenen. Bij het antwoord op die vraag zal eventuele nauwe betrokkenheid vanzelfsprekend een
rol spelen.

322 OK 15 april 1999, JOR 2000/1 m.nt. Vonk en JAR 1999/101 (Noest Beheer).
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Dat de Ondernemingskamer voorzieningen zou kunnen treffen zonder zich daarbij
de vraag te stellen of rechten van derden daarmee in het gedrang komen, is niet in
overeenstemming met de bedoeling van de wetgever. Die bedoeling komt naar
voren uit de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel dat leidde tot de
aanpassing van de WOR in 1979:

‘Ter bescherming van de belangen van derden is bepaald dat een voorziening door
derden verworven rechten niet kan aantasten. Dit kan een beperking inhouden van de
mogelijkheden van de ondernemingskamer tot het treffen van een voorziening. Denk-
baar is immers dat derden reeds zodanige rechten hebben verworven, dat eventuele
voorzieningen van de ondernemingskamer daarmee in strijd zouden komen. Er kan
dan niet tegen het betwiste ondernemersbesluit of de uitvoering daarvan worden
opgetreden. Naar ons oordeel mogen derden er echter niet de dupe van worden dat een
bepaald besluit van de ondernemer kennelijk onredelijk blijkt te zijn, zodat wij deze
beperking van de mogelijkheden voor de ondernemingskamer om voorzieningen te
treffen menen te moeten aanvaarden.’.323

Nu art. 26 lid 5 laatste zin de Ondernemingskamer beperkingen blijkt op te leggen
als het gaat om de voorzieningen die hij treft, is het dus de Ondernemingskamer zélf
die zal moeten bepalen wie wel en wie niet derden zijn, en zal hij vervolgens zélf
hebben te beslissen op een verweer dat sprake is van rechten van derden die
gerespecteerd dienen te worden.

Ik kom inhoudelijk toe aan rechten van derden, te beginnen met rechten die tijdens de
opschortingsperiode (art. 25 lid 6WOR) zijn verworven. Geersing324 en Timmerman325

hebben niet lang na de invoering, in 1979, getwist over het karakter van art. 25 lid 6
WOR. Slagter,326 en nadien ook Rood,327 Van der Heijden/Van het Kaar,328 Kempe-
rink329 en Van Schilfgaarde/Winter,330 hebben zich in deze discussie geschaard aan de

323 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 42. In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer
treffen we een vergelijkbare passage: ‘Bij zijn uitspraak weegt de rechter [bedoeld is hier de
Ondernemingskamer, JvM] verplichtingen van de ondernemer jegens derden dus niet mee voor zover
het betreft zijn oordeel over de redelijkheid van het besluit van de ondernemer, maar hij houdt er wel
rekening mee bij de (voorlopige) voorzieningen die hij treft.’ (Kamerstukken I 1978-1979, nr. 8d, p. 20).

324 Geersing 1980, p. 85-87.
325 Timmerman 1980a, p. 30-33 en Timmerman 1980b, p. 120-121.
326 Slagter 1980, p. 34-35.
327 Rood/Van der Heijden 2004, art. 25 lid 6, aant. 3.
328 Rood, WOR Artikelsgewijs commentaar, art. 25, aant.27.
329 Kemperink 2002, p. 113 en 117.
330 Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 271. Overigens zijn Van Schilfgaarde en Winter primair van

mening dat een rechtshandeling in strijd met de opschortingsplicht nietig is wegens strijd met de
openbare orde, indien de derde te kwader trouw is. Zover zou ik niet willen gaan. De plicht tot
opschorting betreft naar mijn mening de interne orde.
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zijde van Geersing; onder meer Maeijer,331 Sanders-Westbroek/Buijn en Storm,332

Willems333 en Verburg334 aan die van Timmerman. Geersing beschouwt, overigens
zonder andere specifieke onderbouwing dan dat het een ‘uit de wet’ voortvloeiende
beperking in de zin van art. 2:130/240 BW is, art. 25 lid 6WOR als een extern werkende
beperking van de bevoegdheid van het bestuur de vennootschap te vertegenwoordigen.
Dit zou tot gevolg hebben dat de ondernemer zich, al dan niet daartoe verplicht door de
Ondernemingskamer,335 met succes jegens de derde zal kunnen beroepen op de
onbevoegdheid van haar bestuurder. Timmerman vindt dit te ver gaan. Van wettelijke
beperkingen in de vertegenwoordigingsbevoegdheid wil hij slechts weten indien
kennisneming van de wet336 of raadpleging van het handelsregister volstaat om met
die onbevoegdheid bekend te zijn. Van derden mag men, willen zij zich niet met een
beroep op onbevoegdheid geconfronteerd zien, niet verlangen dat zij ook nog eens
verifiëren wat de feitelijke gang van zaken rondom de (interne) besluitvorming in de
vennootschap is geweest.337 Dat ben ik met Timmerman eens. Timmerman beroept zich
onder meer op de wetsgeschiedenis338, en op het feit dat het ontbreken van goedkeuring
van bepaalde besluiten door de raad van commissarissen (art. 2:164/274 lid 1 BW) ook
geen extern werkende onbevoegdheid van bestuurders met zich bracht.339 Ik wil daar

331 Asser-Maeijer 2-III, nr. 483.
332 Sanders-Westbroek/Storm en Buijn 2005, par. 13.7.3.3.
333 Willems 2002, p. 100.
334 Verburg 2007a, p. 205 e.v.
335 Art. 26 lid 8 WOR biedt daartoe de mogelijkheid.
336 Timmerman noemt het voorbeeld van art. 2:136/246 BW: tenzij de statuten anders bepalen, is het

bestuur zonder opdracht van de algemene vergadering niet bevoegd het faillissement van de
vennootschap aan te vragen.

337 Dit onderzoek zou zich dan moeten richten op de vraag of de ondernemer een ondernemingsraad heeft
ingesteld, of sprake is geweest van een adviesplichtig besluit, wat het advies van de ondernemingsraad is
geweest, en of de ondernemer met zijn uiteindelijke besluit van dat advies is afgeweken.

338 Kamerstukken II 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 20: ‘Bij een actie uit onrechtmatige daad moet schuld
van de derde-contractant worden bewezen. Daarvoor lijkt ons onvoldoende, dat de ondernemings-
raad de derde-contractant heeft gewezen op een naar zijn mening kennelijk onredelijk besluit van de
ondernemer. De derde kan immers niet weten en behoeft ook niet te weten, of dit subjectieve oordeel
van de ondernemingsraad door de ondernemingskamer zal worden overgenomen. Alleen wanneer de
contractssluiting plaats vindt binnen de opschortingstermijn of in strijd met een door de onderne-
mingskamer getroffen (voorlopige) voorziening en [vet gemaakt door mij, JvM] de derde-contractant
daarvan op de hoogte was of dit had behoren te weten, heeft de actie van de ondernemingsraad
onzes inziens kans van slagen. In die gevallen pleegt de ondernemer immers een economisch delict
en kan de derde-contractant onzes inziens, wanneer hij willens en wetens van deze overtreding
profiteert of deze zelfs uitlokt, uit onrechtmatige daad worden aangesproken.’. Dat het aangaan van
verplichtingen jegens derden tijdens de opschortingsperiode wordt gekwalificeerd als een econo-
misch delict van de ondernemer (en niet van de bestuurder), dat de derde wordt aangeduid als derde-
contractant, en dat die derde-contractant onrechtmatig zou kunnen handelen indien de ondernemer de
opschortingstermijn niet in acht neemt, duidt er op dat de ondernemer gebonden is en dat hij jegens
de derde niet enkel en alleen omwille van schending van de verplichting uit hoofde van art. 25 lid 6
WOR een beroep op onbevoegdheid van zijn bestuurder kan doen.

339 Of deze laatste vergelijking opgaat, kan men zich afvragen. Blijkens de wetsgeschiedenis (Kamer-
stukken II 1969-1970 – 10 751 nr. 3, p. 18), gelezen in samenhang met de artt. 47a en 47b WvK in!
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twee argumenten aan toevoegen. Het eerste ontleen ik aan art. 9 lid 1 eerste alinea van de
Eerste EEG-richtlijn,340 dat aan art. 2:130/240 lid 3 ten gronde ligt. Art. 9 lid 1 bepaalt
dat de vennootschap ten opzichte van derden gebonden wordt door rechtshandelingen
welke door haar organen worden verricht, tenzij door genoemde handelingen de
bevoegdheden worden overschreden die volgens de wet aan deze organen toekomen
of aan deze organen kunnen worden toegekend. De uitzondering op de hoofdregel dat de
derde mag uitgaan van een maximale vertegenwoordigingsbevoegdheid (‘tenzij …’)
moet aldus worden verstaan dat die derde slechts beperkingen in de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid tegen zich heeft te dulden die de wet aan het betreffende orgaan
oplegt. Art. 25 lid 6 WOR brengt echter geen (tijdelijke) beperking aan in de bevoegd-
heid van bestuurders om de vennootschap te vertegenwoordigen, maar een (tijdelijke)
beperking in de bevoegdheid van de vennootschap om uitvoering te geven aan een
besluit. Dit is in lijn met het feit dat de WOR sinds 1971 geen verplichtingen op
bestuurders maar op de ondernemer legt.341 Daarbij gaat het dan ook nog eens om een
beperking in de door de WOR beheerste verhouding van de ondernemer met de
ondernemingsraad, en niet om een beperking in de verhouding van de ondernemer
met een derde. Een tweede argument is dat indien art. 25 lid 6 WOR extern werkende
onbevoegdheid van bestuurders met zich zou brengen, dat voor de toepassing van die
bepaling zou leiden tot eenmerkwaardig onderscheid tussen verkrijging van rechten van
de ondernemer/natuurlijk persoon en de verkrijging van rechten van de ondernemer/
rechtspersoon. Voor de ondernemer/rechtspersoon zou namelijk met een beroep op een
buiten deWOR gelegen bepaling (art. 2:130/240 BW) een ruimeremogelijkheid bestaan
door derden verworven rechten aan te tasten dan voor de ondernemer/natuurlijk persoon.
Dit kan de bedoeling van de wetgever niet zijn geweest. Als het gaat om de overdracht
van de zeggenschap in de vennootschap, dan lost de discussie omtrent de werking van
art. 25 lid 6 WOR zich als volgt op. Tenzij de aandeelhouder medeondernemer is,
ontleent de derde zijn rechten niet aan een rechtshandeling die door een bestuurder van
de ondernemer is verricht, maar aan een rechtshandeling die door een natuurlijk persoon
of die door een bestuurder van een of meer overdragende aandeelhouder(s) is verricht.
Die aandeelhouder(s) valt (vallen) niet onder het bereik van art. 25 lid 6 WOR. De
bevoegdheid van zijn (hun) bestuurder(s) staat, ongeacht hoemen denkt over de werking
van art. 25 lid 6 WOR, dan ook niet ter discussie. Jegens derden kan derhalve geen
beroep kan worden gedaan op art. 2:130/240BWomde door hen verworven rechten aan
te tasten.

het wetsontwerp tot aanpassing van de Nederlandse wetgeving aan de Eerste Richtlijn (Kamer-
stukken II 1969-1970, 10 400, nr. 2) beschouwde de wetgever de beperking van art. 2:164/274 (toen
nog art. 52n WvK) als een statutaire en niet als een wettelijke beperking. Om kritiek op dit
uitgangspunt te pareren, is uiteindelijk lid 2 in art. 2:164/274 BW opgenomen.

340 Eerste Richtlijn 68/151/EEG van de Raad van 9 maart 1968, Publicatieblad Nr. L 065 van 14/03/
1968.

341 Deze wijziging had ten doel te bewerkstelligen dat de bestuurder die niet tevens eigenaar van de
onderneming was, zich niet meer aan de naleving van verplichtingen zou kunnen onttrekken door
zich op instructies van de eigenaar te beroepen (Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3, p. 16).
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Omdat art. 25 lid 6 WOR geen extern werkende beperking in de bevoegdheid van
bestuurders met zich brengt, kan de derde die tijdens de opschortingsperiode rechten
verwerft een beroep doen op de bescherming die art. 26 lid 5 WOR derden biedt.
Naar analogie van het Bibolini-arrest van de Hoge Raad342 dient dat beroep echter
niet gehonoreerd te worden indien de derde er mee bekend is dat degene die
uitvoering geeft aan het besluit daartoe ten opzichte van de ondernemingsraad (nog)
niet de vrijheid had. Gezien zijn nauwe betrokkenheid bij het besluit tot overdracht
van zeggenschap en gezien de daaruit voortvloeiende wetenschap omtrent het
adviesplichtige karakter daarvan, mag die bekendheid verondersteld worden bij
degene die de doorslaggevende zeggenschap verkrijgt,343 ongeacht welke mede-
delingen de vervreemder en/of de ondernemer in dat kader hebben gedaan. De derde
kan in dat specifieke geval géén rechten ontlenen aan art. 26 lid 5 WOR. Is het
besluit niet adviesplichtig omdat geen doorslaggevende zeggenschap wordt ver-
kregen, maar omdat doorslaggevende zeggenschap teniet gaat, dan mag die weten-
schap niet verondersteld worden. Wel zal dan van die derde verlangd mogen worden
dat hij bij de vervreemder of bij de ondernemer navraag heeft gedaan, waarbij heeft
te gelden dat hij mag afgaan op hetgeen hem is medegedeeld. Rechten die de derde
verwerft tussen het moment dat de opschortingsperiode verloopt en het moment dat
de Ondernemingskamer de ondernemer bij wege van (voorlopige) voorziening een
verbod oplegt om het besluit uit te voeren, zijn onaantastbaar, ook indien de derde
nauw bij de besluitvorming betrokken is geweest. Zou men daar anders over
denken, dan zou dat per saldo neerkomen op een verlenging van de opschortings-
termijn. Verwerft de derde van een of meer aandeelhouders rechten nadat de
Ondernemingskamer de ondernemer een dergelijk verbod heeft opgelegd, dan kan
hij geen rechten aan art. 26 lid 5 WOR ontlenen. Het door de Ondernemingskamer
opgelegde rechterlijk verbod staat daar, al richt zich dat niet tot de aandeelhouder
maar tot de ondernemer, aan in de weg.

342 HR 17 december 1982, NJ 1983, 480 m.nt. Ma. (Bibolini). De bestuurder van Antilian Mechanical
Works NV had een tweetal motordraaibanken aan Bibolini verhuurd, hoewel hij daartoe op grond
van een besluit van de ava niet bevoegd was zonder toestemming van diezelfde ava. Nadat Antilian
haar verplichtingen niet was nagekomen, vorderde Bibolini in rechte dat de overeenkomst met
Antilian zou worden ontbonden, en dat Antilian zou worden veroordeeld tot vergoeding van de door
Bibolini geleden schade. Antilian beriep zich op de onbevoegdheid van haar bestuurder. De Hoge
Raad oordeelde dat deze bevoegdheidsbeperking geen externe werking had, maar dat zich wel het
geval zou kunnen voordoen dat Bibolini zich in strijd met de goede trouw zou gedragen, indien hij
Antilian aan de gesloten overeenkomst zou houden. Dat zou zich kunnen voordoen indien hij
ondanks de hem bekende bevoegdheidsbeperking de overeenkomst aanging. Daarbij zou mede van
belang kunnen zijn dat Bibolini zelf bij de totstandkoming van het ava-besluit betrokken was
geweest.

343 In par. 5.3.1 zagen we dat doorslaggevende zeggenschap op twee wijzen kan worden verkregen:
doordat de meerderheid van de aandelen door de ene aandeelhouder aan de ander wordt over-
gedragen, of doordat een of meer minderheidsaandeelhouders een zodanig aantal aandelen overdra-
gen dat de verkrijger meerderheidsaandeelhouder wordt.
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5.3.7.2 Het openbaar bod

Kemperink344 en Verburg345 verschillen van mening over de vraag hoe bij een
openbaar bod moet worden aangekeken tegen de volgende situatie: het bestuur van
de ondernemer neemt een definitief besluit tot het uitspreken van zijn steun voor het
uitgebrachte bod dat afwijkt van het advies van de ondernemingsraad. Kemperink
betoogt dat de biedingsprocedure gedurende een maand moet worden stilgelegd, en
dat deze tot een einde komt indien de Ondernemingskamer de ondernemer de
verplichting oplegt het besluit in te trekken en de gevolgen ongedaan te maken.
Volgens Verburg zou een onderbouwing voor dit standpunt ontbreken. Ik meen die
echter te vinden in de stelling van Kemperink dat óók bij een openbaar bod het
besluit van de aandeelhouders hun aandelen te vervreemden aan de ondernemer kan
worden toegerekend. Als het besluit van de aandeelhouders het (toegerekende)
besluit in de zin van art. 25 lid 5 WOR is, dan ligt het inderdaad voor de hand dat
dát besluit opgeschort en eventueel ingetrokken dient te worden. Terecht werpt
Verburg op dat het adviesrecht dan een geduchte beschermingsconstructie wordt.346

Principiëler wellicht nog is dat Kemperink op twee niet met elkaar te verenigen
gedachten hinkt. Enerzijds beschouwt hij de openbare verklaring van het bestuur als
het besluit in de zin van art. 25 lid 5 WOR, anderzijds acht hij art. 25 lid 6 WOR
(mede) van toepassing op het besluit van de aandeelhouders het bod te aanvaarden.
Kemperink, die met aanvaarding wellicht de aanmelding in de zin van § 2.4 Bob
bedoelt, zal toch niet willen betogen dat sprake zou kunnen zijn van twee definitieve
besluiten?! Bovendien vraag ik mij af hoe we nu aan moeten kijken tegen de
kennisgeving van het besluit (art. 25 lid 5 WOR) ten opzichte van en in samenhang
met de opschorting van de uitvoering daarvan (art. 25 lid 6 WOR). Die kennisgeving
lijkt me uitvoering. Een andere vraag is wanneer de in art. 26 lid 2 WOR bedoelde
beroepstermijn aanvangt: op het moment dat het bestuur zijn besluit bekend maakt, op
het moment dat de eerste aandeelhouder het bod aanvaardt, op het moment dat
voldoende aandeelhouders het bod hebben aanvaard om het gestand te doen, bij het
verstrijken van de termijn voor aanvaarding? En hoe zou een verbod het besluit uit te
voeren (art. 26 lid 5 WOR) enig reëel effect kunnen hebben indien het zich zou richten
tot niet met naam en toenaam bekende aandeelhouders? Uit dit soort vragen blijkt dat
wat Kemperink voor ogen staat bij een openbaar bod praktisch onuitvoerbaar is, en dat
het leidt tot grote onzekerheid voor alle betrokkenen.

Daar komt het volgende nog bij. Zo er al een besluit aan de ondernemer zou kunnen
worden toegerekend, dan is dat het besluit van de zittende aandeelhouders het bod te

344 Kemperink 2003, p. 569.
345 Verburg 2007a, p. 175.
346 Indien het bestuur, zonder het advies van de ondernemingsraad af te wachten, zijn (onvoorwaarde-

lijke) steun betuigt aan een hem en de ondernemingsraad onwelgevallig bod, zou dat op grond van
art. 25 lid 6 WOR, of nadien ten gevolge van een door de Ondernemingskamer opgelegde
voorziening, tot het stilleggen of zelfs tot het beëindigen van de biedingsprocedure leiden.
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(gaan) aanvaarden, en niet dat van een bieder die geen enkele band met de
doelvennootschap heeft, anders dan dat hij misschien houder is van een beperkt
aantal aandelen.347 Het verdraagt zich niet met de vrijheid (of ingeval van een
verplicht bod: de verplichting) een bod uit te brengen, maar met name niet met het
bereik van de Wet op de ondernemingsraden,348 indien de Ondernemingskamer
het uitbrengen van een bod zou kunnen blokkeren.349 Bovendien leidt niet het
uitbrengen, maar het aanvaarden van een bod tot overdracht van de zeggenschap.
Ook hier komt een aantal lastige praktische vragen om de hoek kijken. Hoe zouden
de individuele aandeelhouders, om wier voorgenomen besluit het dan zou gaan, de
ondernemingsraad bij hun besluitvorming kunnen betrekken? En geldt niet voor
elke individuele aandeelhouder dat hij een eigen afweging van belangen mag maken
in de zin van art. 26 lid 5 WOR? Moet de Ondernemingskamer die afweging dan
vervolgens per aandeelhouder toetsen? En hoe zouden al deze aandeelhouders in de
OK-procedure betrokken kunnen worden? Er zijn kortom bezwaren te over om de
de besluitvorming in de zin van de Wet op de ondernemingsraden niet op de
aandeelhouders te betrekken. De aandacht zal gericht moeten zijn op de ondernemer
die zijn steun voor het bod besluit uitspreekt. Het is díe steun die tot gevolg heeft dat
het besluit mede door de ondernemer is genomen.350 Het is het besluit steun voor
het bod te gaan uitspreken dat dient te worden opgeschort indien dat afwijkt van het
advies van de ondernemingsraad, en het bij de Ondernemingskamer in te stellen
beroep kan dus slechts betrekking hebben op dat besluit.351 Ik realiseer mij dat het
effect van intrekking van de steun relatief beperkt zou kunnen zijn.352 Bedacht dient
echter te worden dat het bestuur in de in art. 18 lid 1 Bob bedoelde algemene
vergadering van aandeelhouders, noch in het in art. 18 lid 2 Bob bedoelde bericht
zijn steun voor het bod zal kunnen uitspreken.353 Het biedingsproces, waarvan de
vergadering een onderdeel vormt, zal nu wél tot stilstand komen; het bestuur zal
immers de verplichting een gemotiveerd standpunt kenbaar te maken354 niet na
kunnen komen, indien dat standpunt afwijkt van het advies van de ondernemings-
raad. Ik stel vast dat effectenregelgeving die er (onder andere) toe strekt de

347 Houdt de bieder geen enkel aandeel in de doelvennootschap, dan acht ik niet denkbaar dat
voorzieningen van de Ondernemingskamer zich zouden kunnen uitstrekken tot de bieder.

348 Dat bereik is beperkt tot de ondernemer en hooguit de medeondernemer.
349 Zou men het uitgangspunt van Kemperink delen dat het besluit van de aandeelhouders aan de

ondernemer kan worden toegerekend, dan zou dat hooguit tot gevolg kunnen hebben dat zij het bod
niet kunnen aanvaarden, althans aan een aanvaarding geen uitvoering kunnen geven. Bestaat de
kennelijke onredelijkheid erin dat de ondernemingsraad geen advies is gevraagd, dan zou het te ver
voeren de biedingsprocedure te beëindigen. Volstaan zou ook kunnen worden met het alsnog vragen
van advies. Het is overigens niet zo dat ik mij hierin kan vinden, ik wil slechts aangeven waarom het
standpunt van Kemperink niet houdbaar is.

350 Zie Maeijer 1989, p. 119.
351 Zie ook Verburg 2007a, p. 175; en Maeijer 1989, p. 119-120.
352 Ook Maeijer (1989, p. 120) en Stevens (2008, p. 186) relativeren het belang van intrekking.
353 Toelichting Bijlage G bij het Bob, Stb 2007, 329, p. 59.
354 Art. 18 lid 2 Bob jo punt 1 in Bijlage G bij het Bob, Stb 2007, 329, p. 59.
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aandeelhouders goed en volledig te informeren voordat zij al dan niet beslissen op
een openbaar bod in te gaan, een versterking van de positie van de ondernemings-
raad met zich mee brengt als het gaat om overdracht van de zeggenschap op basis
van een openbaar bod.

Tenslotte zijn er de rechten van derden. Daarover kan ik kort zijn. Het besluit in de
zin van art. 25 lid 5 WOR is het besluit van het bestuur van de doelvennootschap
steun uit te gaan spreken voor het bod. De in art. 26 lid 5 WOR bedoelde derde is de
partij die dat bod heeft uitgebracht, het recht in de zin van die bepaling is het recht
dat de derde ontleent aan de toezegging van (het bestuur van) de doelvennootschap
steun voor het bod te zullen uitspreken. Ook hier heeft te gelden dat de biedende
partij nauw betrokken is bij de totstandkoming van het besluit steun uit te spreken.
Mede gezien de veronderstelde wetenschap omtrent het adviesplichtige karakter
daarvan, kan de bieder geen rechten aan art. 26 lid 5 WOR ontlenen, indien de
toezegging tijdens de opschortingsperiode is gedaan. Is die steun gedurende de
opschortingsperiode al daadwerkelijk uitgesproken, maar gelast de Ondernemings-
kamer de doelvennootschap het besluit in te trekken en de gevolgen ongedaan te
maken, dan zal het uitspreken van de steun ongedaan gemaakt moeten worden. Dat
is op zich pijnlijk voor het bestuur van de ondernemer, waarschijnlijk zal die
ongedaanmaking niet veel invloed hebben op de uitkomst van het biedingsproces;
uitgesproken is nu eenmaal uitgesproken. In dat licht kan ik mij voorstellen dat de
Ondernemingskamer het laat bij het oordeel dat de ondernemer in redelijkheid niet
tot zijn besluit heeft kunnen komen.

5.3.8 Overdracht van de zeggenschap en substance

In par. 5.3.4.2 kwam ter sprake dat meerdere schrijvers een vorm van betrokkenheid
van het bestuur van de dochter/ondernemer als voorwaarde zien om het besluit van
de moeder de zeggenschap in de dochter/ondernemer over te dragen toe te rekenen
aan de dochter/ondernemer. Waar dat toe kan leiden zien we bij Kemperink in een
van de voorbeelden aan de hand waarvan hij in gaat op de vraag of art. 25 lid 1 en
onder a WOR van toepassing is bij aandelentransacties waar Nederlandse onder-
nemingen bij betrokken zijn.355 Het voorbeeld betreft de overdracht van een
bepaalde divisie van het buitenlandse concern A aan het buitenlandse concern B.
Tot die divisie behoort een Nederlandse vennootschap Z BV, dat slechts een
bescheiden onderdeel van de divisie vormt. Enig aandeelhouder in Z is een Duitse
GmbH, die met een Franse SA en een Engelse Ltd. de aandelen houdt van de tien tot
de betreffende divisie behorende vennootschappen. De transactie geschiedt in de
vorm van een overdracht van de aandelen in de Engelse tussenholding die boven de
GmbH, de SA en de Ltd. staat, door A aan B. Indien het bestuur van Z haar

355 Kemperink 2002, p. 31.
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medewerking zou verlenen aan de transactie356 of daarmee zou instemmen, zou het
besluit van A, voor zover dat althans de overdracht van de zeggenschap over Z
betreft, volgens Kemperink aan Z moeten worden toegerekend. Het bestuur van Z
zou de ondernemingsraad dan ook om advies moeten vragen over dat deel van het
besluit van A dat op Z betrekking zou hebben. Voor Kemperink volstaat de
medewerking van het bestuur van Z om het besluit van concern A toe te rekenen
aan Z. Daarmee miskent Kemperink dat aan de vraag of een besluit kan worden
toegerekend de vraag vooraf gaat of sprake is van overdracht van de zeggenschap.
In het voorbeeld blijkt niet van enig direct effect van de overdracht van de divisie op
de zeggenschap in Z of over de door haar in stand gehouden onderneming.
Substance staat er aan in de weg te spreken van overdracht van de zeggenschap
over de onderneming van Z.357 Substance staat ook aan toerekening in de weg. Het
besluit heeft immers niet specifiek betrekking op de zeggenschap over de Neder-
landse onderneming; de hele divisie wordt immers overgedragen. Het bereik van de
Wet op de ondernemingsraden zou te ver opgerekt worden indien men de onderne-
mingsraad van Z een adviesrecht zou toekennen met betrekking tot het besluit van
A. Daar komt bij dat we, anders dan Kemperink veronderstelt, niet kunnen spreken
van een adviesrecht ten aanzien van het besluit van A, ‘voor zover dat de overdracht
van de zeggenschap over Z betreft’. Het besluit van A leent zich niet voor het
opknippen in deelbesluiten op het niveau van Z. Het is pas zinvol te spreken van een
besluit ‘voor zover dat de Nederlandse onderneming betreft’, indien dat besluit,
zoals we dat in de zaak VNU Publitec zagen met betrekking tot het Improvement
Plan,358 rechtsreeks in de onderneming ingrijpt.

Ik geef een eenvoudig voorbeeld aan het andere eind van het spectrum, nl. dat van
de overdracht van de aandelen in de (holding)vennootschap M die de aandelen in
ondernemer D houdt. Is de activiteit van M beperkt tot het houden van de aandelen
D, dan mag er van uit worden gegaan dat de overdracht van de aandelen in M er in
feite toe strekt D over te dragen. Het besluit de aandelen in M over te dragen heeft
daarmee voor toepassing van art. 25 lid 1 WOR specifiek betrekking op D en de
door haar in stand gehouden onderneming. Het besluit tot overdracht van de

356 Kemperink spreekt van een aan de vervreemding voorafgaande en daarmee verband houdende
reorganisatie of herstructurering. Men zou ook kunnen denken aan het verstrekken van informatie of
het verlenen van inzage in de boeken, in het kader van een due diligence.

357 We zien hier dat substance eigenlijk in twee, overigens nauw verwante, opzichten van belang is.
Reeds eerder kwam ter sprake dat substance in algemene zin een rol speelt als het gaat om de vraag
of een besluit waarvan vast staat dat het voor de Nederlandse onderneming een besluit in de zin van
art. 25 lid 1 WOR is, aan de ondernemer kan worden toegerekend. Zou in de VNU Publitec-zaak de
opdracht aan de deskundige betrekking hebben gehad op een van de in art. 25 lid 1 WOR bedoelde
besluiten, dan zou substance aan toerekening in de weg hebben gestaan. In het voorbeeld van
Kemperink zien we dat substance ook en in het bijzonder een rol speelt als het gaat om de vraag of
sprake is van een besluit tot overdracht van zeggenschap in de ondernemer en daarmee over de
onderneming.

358 OK 15 april 2004, JOR 2004/165 en ARO 2004/63 (VNU Publitec).
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aandelen M heeft dan ook te gelden als een besluit tot overdracht van de zeggen-
schap in de door D in stand gehouden onderneming (art. 25 lid 1 en onder a WOR).
Dit op zich heldere beeld gaat vervagen indien M niet alleen de aandelen in D houdt,
maar ook die in enige, al dan niet in het buitenland gevestigde, andere vennoot-
schappen. De betekenis van de door D in stand gehouden onderneming wordt zelfs
relatief gering, indien M aan het hoofd staat van een wijdvertakt concern. Zoeken
we in dit soort concrete gevallen naar het antwoord op de vraag of de overdracht van
een meerderheidsbelang op een hoger niveau heeft te gelden als een besluit dat aan
het adviesrecht van de (Nederlandse) ondernemingsraad is onderworpen, dan komt
de substance om de hoek kijken. Substance kan men niet los zien van het criterium
‘specifiek betrekking hebben op’. Hoe groter de substance waar het besluit betrek-
king op heeft, hoe moeilijker valt vol te houden dat het besluit specifiek betrekking
heeft op één bepaalde onderneming. Het zojuist besproken voorbeeld van Kempe-
rink spreekt voor zich.

Naarmate een besluit specifieker betrekking heeft op de onderneming waar de
ondernemingsraad is ingesteld, naarmate het specifieker gericht is op de overdracht
van de zeggenschap over díe onderneming, is het adviesrecht van de onderne-
mingsraad eerder aan de orde. Een aantal factoren speelt daarbij een rol. Te noemen
zijn onder meer het aantal rechtspersonen tussen de ondernemer en de rechtspersoon
waarin de zeggenschap wordt overgedragen, de samenloop van de overdracht met
vervanging van functionarissen die feitelijk betrokken zijn bij uitoefening van
zeggenschap in de onderneming, en het belang van de onderneming ten opzichte
van het geheel dat met de transactie gemoeid is. Dit belang kan gelegen zijn in de
omvang van de onderneming en het aantal daarin werkzame personen ten opzichte
van het totaal aan (zuster)ondernemingen dat in de transactie begrepen is, maar kan
dat ook zijn in andere specifieke kenmerken van de onderneming. Een voorbeeld
van dit laatste is de verkoop van een aantal met elkaar verbonden vennootschappen
die voor een groot deel bestaan in productie-ondernemingen. Nemen we nu eens aan
dat het de koper niet zozeer om de productie-ondernemingen gaat, maar om de tot
de groep behorende vennootschap die zich bezig houdt met het beheer van de
merken van de groep en met de (door)ontwikkeling van producten. Is bij die laatste
een ondernemingsraad ingesteld, dan zou die zich op het standpunt kunnen stellen
dat het besluit tot overdracht van de vennootschappen zodanig specifiek betrekking
heeft op de merk- c.q. de R&D-onderneming, dat sprake is van een besluit in de zin
van art. 25 lid 1 en onder a WOR.

Tot de zeldzame uitspraken van de Ondernemingskamer waarin het ging om over-
dracht van aandelen op een hoger niveau in relatie tot art. 25 lid 1 en onder a
WOR, behoren die in de zaak Packard Bell.359 Enig aandeelhouder in ondernemer

359 OK 9 januari 2008, JAR 2008/52 (Packard Bell I) en OK 19 februari 2008, JAR 2008/106 (Packard
Bell II).

264

5.3.8 De WOR en de vennootschap: het advies- en beroepsrecht (artt. 25/26 en 30 WOR)



Packard Bell B.V. was PB Holding S.A.R.L. te Luxemburg, waarvan 75% van de
aandelen werden gehouden door Clifford Holdings Ltd, dat op haar beurt als enig
aandeelhouder de natuurlijk persoon Hui kende. Clifford oefende met haar 75%-
belang de doorslaggevende zeggenschap in PB Holding uit, dit mede gezien het feit
dat aan de overige 25% van de aandelen, die werden gehouden door NEC Corporation,
geen stemrecht was verbonden. Packard Bell vroeg haar ondernemingsraad advies met
betrekking tot (zo betoogde zij althans) de uitvoeringsgevolgen van de overdracht van
de door Clifford gehouden aandelen in PB Holding aan Gateway/Acer. De onderne-
mingsraad stelde dat hem niet om advies was gevraagd met betrekking tot deze
gevolgen, maar met betrekking tot de overdracht zelf, althans dat hem met betrekking
tot die overdracht zelf om advies gevraagd had moeten worden. In zijn beschikking
van 19 februari 2008 overwoog de Ondernemingskamer met betrekking tot deze
stelling van de ondernemingsraad het volgende:

‘Dat zou, gelet op het vennootschappelijke “niveau” waarop de verkoop en overdracht
zich zou afspelen (namelijk dat van de grootmoederschap van Packard Bell), in
beginsel ook geenszins gebruikelijk zijn geweest. Immers, terzake van de aandelen in
de grootmoedervennootschap komt aan de ondernemingsraad van de (klein)dochter-
vennootschap in het algemeen niet, althans niet op zichzelf en zonder meer, het in
artikel 25 lid 1 WOR bedoelde adviesrecht toe. Dat zulks onder omstandigheden (zoals
bij puur gekunstelde constructies) anders kan liggen, doet daaraan, nu van zodanige
omstandigheden niet is gebleken, niet af.’.

Uit de beschikking spreekt een terughoudende opstelling van de Ondernemingska-
mer. Uitgangspunt is dat de ondernemingsraad geen adviesrecht heeft naarmate de
overdracht van de zeggenschap op een hoger niveau dan dat van de ondernemer
plaats vindt. Er zijn echter uitzonderingen denkbaar. Met een schuin oog naar
overweging 3.12 in de beschikking van 9 januari 2008 moeten we dan denken aan
gevallen waarin de overdracht van de zeggenschap in de (groot)moeder van direct
belang zal zijn, aldus dat er een rechtstreeks effect zal optreden, voor de gang van
zaken, de organisatie of het beleid van de onderneming, bijvoorbeeld omdat de
verwerving van de zeggenschap gepaard gaat met een vervanging van het manage-
ment dat de activiteiten van de ondernemer aanstuurt. Een uitzondering zou zich ook
kunnen voordoen indien geen steekhoudende onderbouwing kan worden gegeven
voor het feit dat niet de zeggenschap in de ondernemer, maar die in de (groot)
moeder wordt overgedragen. Een dergelijke onderbouwing zou, met een beroep op
substance, kunnen zijn dat de overdracht er toe strekt een groter geheel aan
activiteiten over te dragen dan de onderneming waar de ondernemingsraad is
ingesteld.
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5.4 Een belangrijke financiële deelneming vanwege of ten behoeve van een
andere onderneming (art. 25 lid 1 en onder b WOR)

Gaat het in art. 25 lid 1 en onder a WOR om de overdracht van de zeggenschap over
de eigen onderneming, art. 25 lid 1 en onder b WOR betreft het spiegelbeeld,
namelijk het overnemen of het afstoten van de zeggenschap over een andere
onderneming. Daaronder is mede te verstaan het overnemen of het afstoten van
de zeggenschap over de vennootschap die de andere onderneming in stand houdt.
Art. 25 lid 1 en onder b WOR ziet echter ook op besluiten van een andere aard: de
duurzame samenwerking en de belangrijke financiële deelneming. In het wetsvoor-
stel dat leidde tot de wetswijziging van 1979360 was in art. 25 lid 1 en onder b
opgenomen dat onder besluiten tot het overnemen of het afstoten van de zeggen-
schap over een andere onderneming mede begrepen waren besluiten tot het aangaan
of het verbreken van een duurzame samenwerking met een zodanige (andere)
onderneming. Nadat de wat merkwaardige woorden ‘waaronder begrepen’361

waren gewijzigd in ‘alsmede’, is daaraan in een vergevorderd stadium van de
totstandkoming van de wet een bepaling toegevoegd met betrekking tot zogenaamde
‘uitgaande’ deelnemingen. Dat zijn deelnemingen in een andere onderneming. Art.
25 lid 1 en onder b WOR zou als volgt komen te luiden: ‘b. het vestigen van, dan
wel het overnemen of afstoten van de zeggenschap over, een andere onderneming,
alsmede het aangaan of verbreken van duurzame samenwerking met een andere
onderneming, waaronder begrepen het aangaan of beëindigen van een belangrijke
financiële deelneming met betrekking tot een dergelijke onderneming.’.362 Honée
meent dat ‘belangrijke’ zelfstandige betekenis mist, en dat ‘waaronder’ zowel
terugwijst naar ‘zeggenschap’ als naar ‘duurzame samenwerking’.363 Slechts de
financiële deelneming die, zo vervolgt Honée, gerelateerd is aan zeggenschap of aan
duurzame samenwerking valt onder het bereik van de bepaling. Rood lijkt eenzelfde
mening toegedaan; de wet zou onder duurzame samenwerking in ieder geval een
financiële deelneming begrijpen.364 Ik denk daar anders over. De toelichting op de
wijziging geeft blijk van een op zichzelf staande aanvulling van het adviesrecht, die
geen enkel verband houdt met de zeggenschap of met de duurzame samenwerking
die ook in deze bepaling worden genoemd: ‘In artikel 25, eerste lid, onder b, wordt
het adviesrecht van de ondernemingsraad uitgebreid tot het door de ondernemer

360 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 2.
361 De woorden ‘waaronder begrepen’ noem ik merkwaardig omdat ze ten onrechte de indruk wekken

dat het aangaan of het verbreken van een duurzame samenwerking een vorm van het overnemen of
afstoten van de zeggenschap is.

362 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 106. Ook hier zien we overigens dat de wetgever in art. 25
lid 1 argeloos, slordig zelfs, lijkt om te springen met het begrip onderneming. Zowel bij de duurzame
samenwerking als bij de deelneming zal duidelijk zijn dat die samenwerking en die deelneming niet
een andere onderneming, maar een andere ondernemer betreffen.

363 Honée 1981, p. 152.
364 Rood/van der Heijden 2004, p. 288.
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vestigen van een andere onderneming, alsmede tot het door de ondernemer
aangaan of beëindigen van een belangrijke financiële deelneming met betrekking
tot een andere onderneming.’.365 Hier blijkt dat het niet de bedoeling van de
wetgever is geweest met de woorden ‘waaronder begrepen’ een beperking aan te
brengen in de zin dat de deelneming gerelateerd zou moeten zijn aan zeggenschap of
aan duurzame samenwerking. De deelneming moet belangrijk zijn, en niet meer dan
dat.

Een beperking lijkt te worden aangebracht indien niet veel later ook de inkomende
deelneming onder het bereik van de bepaling wordt gebracht.366 Ik schets de
achtergrond van deze aanvulling. Op enig moment in het proces dat leidde tot de
wetswijziging van 1979 heeft de PvdA-fractie367 voorgesteld om niet alleen
besluiten tot het aantrekken van kredieten, maar ook die tot het aangaan van
overeenkomsten van financiële deelneming in de eigen onderneming onder het
bereik van art. 25 WOR te brengen.368 Het betreft de inkomende deelnemingen.
Tussen de indiening van het PvdA-amendement en de behandeling van het wets-
voorstel door de vaste Commissie voor Sociale Zaken was inmiddels, zagen we
zojuist, art. 25 lid 1 en onder b uitgebreid met een bepaling inzake de uitgaande
deelneming.369 Tijdens het overleg in de vaste Commissie gaven de leden van de
PvdA-fractie te kennen dat zij een bepaling met betrekking tot het aangaan van
kredieten en deelnemingen in de eigen onderneming, zoals eerder door hen
voorgesteld, eigenlijk nog belangrijker vonden.370 De regering gaf aan deze oproep
gehoor door de woorden ‘met betrekking tot een dergelijke [andere] onderneming’
in art. 25 lid 1 en onder b WOR te vervangen door ‘vanwege of ten behoeve van een
dergelijke [andere] onderneming’.371 In de Nota naar aanleiding van het nader
verslag,372 waarin de regering deze wijziging aankondigde, lezen we dat inkomende
financiële deelnemingen onder het bereik van de bepaling komen te vallen, ‘maar

365 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 106, p. 9.
366 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 111.
367 Amendement van het lid Poppe c.s. (Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 98): ‘In artikel I,

onderdeel U, wordt in artikel 25, eerste lid, onder wijziging van de punt aan het slot in een
puntkomma na onderdeel g een nieuw onderdeel h ingevoegd, luidende: h. het aantrekken van
credieten, het aangaan van overeenkomsten over financiële deelneming, alsmede de daaraan
verbonden voorwaarden.’.

368 Het amendement sprak van besluiten tot het aantrekken van kredieten, het aangaan van overeen-
komsten over financiële deelneming, alsmede de daaraan verbonden voorwaarden. Het was de
bedoeling van de indieners niet alleen het aantrekken van vreemd, maar ook het aantrekken van eigen
vermogen onder het adviesrecht te brengen. Met besluiten tot het overdragen van zeggenschap had
het amendement op zich niets van doen.

369 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 106.
370 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 109, p. 9.
371 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 111. De deelneming ‘vanwege’ een andere onderneming

was de inkomende, de deelneming ‘ten behoeve van’ een andere onderneming was de uitgaande
deelneming.

372 Kamerstukken II 1877-1978, 13 954, nr. 110, p. 9.
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uiteraard alleen wanneer zij resulteren in duurzame samenwerking met een andere
onderneming, want dat is ten principale de strekking van de betrokken bepaling’.
Hier lijkt een beperking te worden aangebracht. De minister is echter tegenstrijdig in
zijn uitlatingen. Dat heeft eerst en vooral van doen met het feit dat hij voorafgaand
aan deze zinsnede met zoveel woorden te kennen geeft de aanvulling te zullen
realiseren die door de PvdA-fractie is bepleit. Die ging het er om kredieten aan de
eigen onderneming en inkomende deelnemingen (besluiten tot het aantrekken van
nieuwe financiering derhalve) onder het bereik van art. 25 WOR te brengen, zonder
dat zeggenschap en duurzame samenwerking daarbij enige rol speelden. De tegen-
strijdigheid zit hem er in dat de betreffende toevoeging zich niet verdraagt met de
toezegging van de minister de suggestie van de PvdA-fractie over te nemen.373

Bovendien zou een beperking worden aangebracht die kort voordien, bij het
opnemen van de toevoeging inzake de uitgaande deelneming, niet beoogd was. Ik
verwijs naar het slot van de voorgaande alinea. Tenslotte treffen we in de eerste druk
van Inzicht, de toelichting op de Wet op de ondernemingsraden die het ministerie
van Sociale Zaken na de wetswijziging van 1979 heeft gegeven, een opsomming
aan van de in art. 25 lid 1 en onder b WOR bedoelde besluiten. Daaruit spreekt dat
besluiten inzake financiële deelnemingen als besluiten op zich worden beschouwd,
en niet als een species van de andere in die bepaling genoemde andere besluiten.374

Als men met Honée en Rood van mening is dat ‘waaronder begrepen’ terugverwijst
naar hetgeen daaraan vooraf gaat en dus een beperking aanbrengt in het begrip
financiële deelneming, dan ben ik het in ieder geval met Honée eens dat in de
toelichting sprake is van een omissie.375 Deze bestaat hierin dat in de toelichting
uitsluitend naar duurzame samenwerking wordt (terug)verwezen, en niet naar

373 Ik geef een voorbeeld. Een vennootschap met een geplaatst kapitaal van € 100 mio nominaal heeft
met het oog op de uitbreiding van haar activiteiten behoefte aan € 25 mio nieuw vermogen. Zij kan er
voor kiezen een nieuw krediet aan te trekken. In dat geval, is mijn veronderstelling, zal zij de
ondernemingsraad op grond van art. 25 lid 1 en onder i WOR om advies moeten vragen De
vennootschap geeft er echter de voorkeur aan voor € 25 mio nominaal nieuwe aandelen te plaatsten
bij een private equity partij met wie zij geen enkele band heeft. Er kan geen twijfel over bestaan dat
het amendement van de PvdA-fractie (Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 98) er toe strekte de
ondernemingsraad niet alleen een adviesrecht toe te kennen met betrekking tot het aantrekken van
geldmiddelen in de vorm van een (bancair) krediet, maar ook met betrekking het aantrekken daarvan
in de vorm van uitgifte van aandelen. Vanzelfsprekend is het adviesrecht beperkt tot belangrijke
kredieten en belangrijke deelnemingen; ik ga er van uit dat in het voorbeeld aan die voorwaarde is
voldaan. Evenzeer staat vast dat de minister heeft toegezegd het voorstel over te nemen. Aan de
bedoeling van de leden van de PvdA-fractie zou afbreuk worden gedaan indien de deelneming in
financiële zin, hoewel hij in het gegeven voorbeeld belangrijk is, niet ter advisering aan de
ondernemingsraad voorgelegd zou hoeven te worden, omdat die niet zou resulteren in een duurzame
samenwerking.

374 Inzicht 1979, p. 81-82.
375 Honée 1981, p. 152 noot 125. De toelichting betreft de zinsnede ‘maar uiteraard alleen wanneer zij

resulteren in duurzame samenwerking met een andere onderneming, want dat is ten principale de
strekking van de betrokken bepaling’ (Kamerstukken II 1877-1978, 13 954, nr. 110, p. 9).
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zeggenschap. De toelichting lijkt echter niet bedoeld om een beperking aan te
brengen tot gevallen van duurzame samenwerking, maar om invulling te geven aan
het begrip belangrijk: de financiële deelneming is niet alleen belangrijk wanneer hij
leidt tot de zeggenschap in de andere onderneming (dat staat als het ware wel vast),
maar ook bij een minderheidsdeelneming die resulteert in een duurzame samen-
werking.376 Ik voel mij in die gedachte gesterkt doordat bij het opnemen van de
bepaling inzake de inkomende deelnemingen slechts in algemene zin, en zonder
enige relatie met of beperking tot duurzame samenwerking, werd gesproken van een
uitbreiding van het adviesrecht van de ondernemingsraad.377 Ook hier biedt Inzicht
1979 een goed aanknopingspunt dat, als al sprake is van terugverwijzing, de
woorden ‘waaronder begrepen’ dat niet alleen doen naar duurzame samenwerking:
‘Een financiële deelneming kan om verschillende redenen belangrijk zijn. Strate-
gisch, financieel (bezien vanuit de ondernemer). De vraag wanneer een deelneming
belangrijk is, hangt in het algemeen af van de financiële positie van de onderne-
ming. Wanneer een financiële deelneming zó belangrijk is dat ze leidt tot overdracht
van de zeggenschap over de onderneming of samengaat met duurzame samen-
werking met een andere onderneming, valt zij uiteraard om die reden reeds onder
het adviesrecht van de ondernemingsraad.’378

Deze passage brengt mij op de vraag wanneer de financiële deelneming belangrijk
is. Nauwelijks te betwisten valt dat een besluit tot het aangaan van een financiële
deelneming dat samengaat met duurzame samenwerking onder het bereik van art. 25
lid 1 en onder b WOR valt. Ik zal mij dan ook specifiek richten op zeggenschap, en
dat dan met name in het kader van het aangaan379 van een financiële deelneming.
Daarbij is het zo dat onder ‘de zeggenschap’ in art. 25 lid 1 en onder b WOR
hetzelfde moet worden verstaan als daaronder in lid 1 en onder a, nu beide
bepalingen elkaars spiegelbeeld zijn.380 Dit betekent dat in beide bepalingen onder
‘de zeggenschap’ de doorslaggevende zeggenschap verstaan dient te worden. Het
gaat er dus om of, hoofdzakelijk door middel van benoeming en ontslag van
bestuursleden van de vennootschap, een doorslaggevende invloed op het beleid van
de onderneming uit kan worden geoefend.381 Ik kom toe aan het antwoord op de
zojuist gestelde vraag, die ik zal toespitsen op de volgende twee subvragen:

376 Volgens Honée (1981, p. 152) is sprake van een omissie in de zin dat niet tevens zeggenschap wordt
genoemd. Die omissie doet er, zo vervolgt Honée, echter niet aan af dat mede wordt terugverwezen
naar de zeggenschap.

377 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 106, p. 9.
378 Inzicht 1979, p. 82.
379 Het wijzigen of verbreken van de samenwerking laat ik derhalve buiten beschouwing.
380 De volgende passage uit de Memorie van Toelichting bij het voorstel dat leidde tot invoering van de

bepaling spreekt voor zich: ‘Letter b beoogt erin te voorzien dat de ondernemingsraad ook bij het
verkrijgen en het overdragen van de zeggenschap over een andere onderneming door de ondernemer
geraadpleegd dient te worden.’ (Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 37). De term
spiegelbeeld treffen we onder meer ook bij Rood/Van der Heijden 2004, p. 288.

381 Zie uitgebreider par. 5.3.1.
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1. Kan een deelneming die is ingegeven door financiële motieven maar die niet
leidt tot het vestigen (of zo men wil: het ontstaan) van de zeggenschap
belangrijk zijn?

2. Kan een deelneming die niet is ingegeven door financiële motieven, en die men
in financieel opzicht niet als belangrijk zou kunnen beschouwen, maar die wél
leidt tot het vestigen (of zo men wil: het ontstaan) van de zeggenschap,
belangrijk zijn?

Voor het antwoord op de eerste vraag is van belang of in art. 25 lid 1 en onder b
WOR met de woorden ‘waaronder begrepen’ wordt terugverwezen naar (onder
meer) ‘het overnemen … van de zeggenschap’. Is men, met Honée, van mening dat
dat het geval is, dan zal de eerste vraag ontkennend beantwoord moeten worden.
Slechts een besluit tot het aangaan van een financiële deelneming die leidt tot een
doorslaggevende zeggenschap valt dan onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder b
WOR. Bij een uitbreiding van een geplaatst kapitaal van € 100 mio tot € 125 mio
door middel van plaatsing van aandelen bij een investeerder die nog geen aandeel-
houder is, zal de ondernemingsraad dus niet om advies gevraagd hoeven te worden.
Wie het met mij eens is dat de woorden ‘waaronder begrepen’ niet terugverwijzen
naar zeggenschap, maar dat sprake is van een aparte categorie besluiten, zal de vraag
bevestigend moeten beantwoorden. Of een financiële deelneming belangrijk is
wordt dan, tot op zekere hoogte vergelijkbaar met een besluit tot het aantrekken
van een krediet, bepaald aan de hand van de concrete omstandigheden van het
geval; welk bedrag is met de deelneming gemoeid, hoe verhoudt zich dat bedrag ten
opzichte van het gehele vermogen van de ondernemer, welke vergoeding is de
ondernemer over de deelneming verschuldigd, maar ook: leidt verkrijging van
de deelneming tot verwerving van de zeggenschap? Het besluit tot de zojuist
bedoelde uitbreiding van het geplaatste kapitaal zou dan wél aan het adviesrecht van
de ondernemingsraad onderworpen zijn.

Voor het antwoord op de tweede vraag is niet relevant hoe men denkt over het
antwoord op de vraag of de woorden ‘waaronder begrepen’ terugverwijzen naar
zeggenschap. Hoe dan ook staat namelijk vast dat de deelneming leidt tot het
overnemen c.q. tot het ontstaan van de doorslaggevende zeggenschap. Een voor-
beeld is het besluit tot uitgifte van (preferente) aandelen aan een bevriende partij, bij
wege van beschermingsmaatregel tegen een onwelgevallig bod van een derde.382

Een dergelijk besluit zal niet zijn ingegeven door de financiële behoefte van de
uitgevende vennootschap, maar door zeggenschapsmotieven. Toch valt niet te
ontkennen (a) dat sprake is van een financiële deelneming, en (b) dat de deelneming
belangrijk is. Het komt er dus op aan of slechts de deelneming die in financieel
opzicht belangrijk is onder het bereik van de bepaling valt. Nu moet ik toegeven dat
het in 1977 de bedoeling was de ondernemingsraad bij inkomende deelnemingen

382 Ik sprak daar reeds over aan het slot van par. 5.3.6.
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een adviesrecht toe te kennen met betrekking tot besluiten die door financiële
motieven zijn ingegeven.383 Daar staat tegenover dat financiële motieven geen
(bepalende) rol spelen bij het belang van de uitgaande deelneming. Dat deze bij het
opnemen van de bepaling dienaangaande in één adem werd genoemd met het
vestigen van een andere onderneming, duidt er op dat het belang van de deelneming
óók gelegen kan zijn in de sfeer van zeggenschap. Omdat niet of nauwelijks
denkbaar lijkt dat het belang van uitgaande en inkomende financiële deelnemingen
op basis van verschillende criteria moet worden beoordeeld, met name nu die in één
zinsnede zijn begrepen, kan een inkomende deelneming ook belangrijk zijn, indien
die (slechts) leidt tot de zeggenschap in de ondernemer.

5.5 Een belangrijke wijziging in de verdeling van de bevoegdheden (art. 25
lid 1 en onder e WOR)

Sinds 1971 dient de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld te worden advies uit
te brengen over een voorgenomen besluit tot een belangrijke wijziging in de organisatie
van de onderneming (art. 25 lid 1 en onder e WOR). Bij gelegenheid van de
wetswijziging van 1979 is daaraan toegevoegd een voorgenomen besluit tot een
belangrijke wijziging in de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming.
Net als we eerder zagen bij de overdracht van de zeggenschap over de onderneming,384

heeft de wetgever geen aandacht besteed aan de vraag of en in hoeverre een wijziging
van de organisatie of van de verdeling van de bevoegdheden in de ondernemer onder
het bereik van art. 25 lid 1 en onder e WOR valt.385 Het is gebleven bij de summiere
toelichting dat de bepaling aansluit bij art. 28 lid 2 WOR, en dat het doel van de
bepaling is de ondernemingsraad een adviesrecht te geven ten aanzien van de
taakverdeling en de delegatie van bevoegdheden in de onderneming.386

De inrichting van de rechtspersoon en (daarmee) de verdeling van de bevoegdheden
over zijn organen worden bepaald door de wet en de statuten.387 De bij oprichting
toebedeelde bevoegdheden kunnen nadien op verschillende manieren wijziging
ondergaan. Zo kan nieuwe wetgeving rechtstreeks in de verdeling van bevoegdheden

383 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 98 en Kamerstukken II 1877-1978, 13 954, nr. 110, p. 9.
384 Zie par. 5.3.
385 Het gaat dan om de bevoegdheden van de verschillende organen van de ondernemer-rechtspersoon;

binnen de ondernemer-natuurlijk persoon kennen we geen verdeling van bevoegdheden.
386 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 37. Honée (1981, noot 114 op p. 143-144) lijkt zich in

1981 hierop te beroepen ter onderbouwing van zijn stelling dat de ondernemingsraad niet in de
gelegenheid gesteld hoeft te worden advies uit te brengen met betrekking tot een voorgenomen
statutenwijziging die de bevoegdheidsverdeling binnen de vennootschap wijzigt. Nadien heeft Honée
zich overigens in andere zin uitgelaten (Honée 1984, p. 110-112).

387 Onder verdeling van bevoegdheden versta ik in dit verband ook toedeling of toekenning van
bevoegdheden. Het gaat niet slechts om de verdeling van een op voorhand vaststaand, vastomlijnd
aantal bevoegdheden dat nog slechts over de verschillende organen van de rechtspersoon hoeft te
worden verdeeld. Er bestaat ook een zekere facultatieve toedeling van bevoegdheden. Een voorbeeld!
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ingrijpen. Een voorbeeld biedt de invoering van art. 2:107a BW, dat bepaalt dat
besluiten van het bestuur van de naamloze vennootschap omtrent een belangrijke
verandering van de identiteit of het karakter van de vennootschap of de onderneming,
onderworpen zijn aan de goedkeuring van de algemene vergadering van aandeel-
houders.388 Omdat bij dergelijke wijzigingen een besluit van de ondernemer ont-
breekt, is het adviesrecht van de ondernemingsraad niet aan de orde. Dat ligt anders
indien de wijziging in de verdeling van de bevoegdheden plaatsvindt op grond van een
besluit van een orgaan van de ondernemer. Daarbij kan de verdeling van de
bevoegdheden direct, maar ook indirect worden gewijzigd. Een voorbeeld van een
directe wijziging is het besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders de
bevoegdheid te besluiten tot uitgifte van aandelen toe te kennen aan het bestuur (vgl.
art. 2:96/206 lid 1 BW).389 Een wijziging is indirect, indien het besluit pas effect krijgt
met het verleiden van de notariële akte. Doorgaans pleegt men in dergelijke gevallen te
spreken van een adviesrecht van de ondernemingsraad met betrekking tot een besluit
tot wijziging van de statuten. Voorbeelden van indirecte wijzigingen zijn het besluit
van de algemene vergadering zichzelf statutair de bevoegdheid toe te kennen het
bestuur concrete instructies te geven (art. 2:239 lid 4 nieuw390)391 en het besluit een
raad van commissarissen in te stellen en deze statutair een goedkeuringsrecht ten
aanzien van bepaalde bestuursbesluiten toe te kennen.

In 1987 toonde Huizink zich zeer terughoudend aangaande een adviesrecht met
betrekking tot dergelijke besluiten.392 Ingegeven door het feit dat art. 25 WOR
slechts spreekt van (voorgenomen) besluiten van ‘de ondernemer’, zonder daarbij

biedt, als de ondernemer een rechtspersoon is, de bepaling dat het bestuur voor bepaalde besluiten
goedkeuring van de raad van commissarissen nodig heeft. Een ander voorbeeld van toedeling van een
bevoegdheid die ik naar de letter niet als een verdeling zou willen kwalificeren, betreft een in de statuten
vastgelegd recht een lid van de raad van commissarissen voor te dragen.

388 Hier past in die zin enige nuance dat voor de meeste schrijvers ook zónder art. 2:107a BW dergelijke
besluiten aan de goedkeuring van de algemene vergadering onderworpen zijn. Ik verwijs naar par.
3.3.2.2.2. Over de vraag of ook het invoeren resp. het verlaten van het verplichte structuurregime als
een dergelijke wijziging moet worden beschouwd, wordt verschillend gedacht. Ik zal daar aanstonds
nader op ingaan.

389 Dit voorbeeld ontleen ik aan Duk (2000, p. 77). Ik plaats daarbij de (kritische) kanttekening dat de
vraag gerechtvaardigd is of met toekenning van een dergelijke bevoegdheid wel kan worden
gesproken van een wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming.
Hoewel uitgifte van aandelen op zich genomen gevolgen kan hebben voor de onderneming, betreft
het een bevoegdheid die in geen enkel opzicht binnen de onderneming wordt uitgeoefend, maar
zuiver in de sfeer van de ondernemer. Er is derhalve sprake van een wijziging in de verdeling van de
bevoegdheden binnen de vennootschap.

390 Dat wil zeggen na invoering van de wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht (Kamerstukken
31 058).

391 Zeker indien het agenderingsrecht van art. 2:224a BW hierbij wordt betrokken, kan men spreken van
een belangrijke wijziging.

392 Huizink 1987, p. 11-13.
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enig gewicht toe te kennen aan het antwoord op de vraag welk orgaan van de
ondernemer het besluit neemt, vond hij de regeling van de besluitvorming, en dus de
verdeling van de bevoegdheden, binnen de rechtspersoon vanuit de WOR-optiek
minder interessant. Het gaat volgens Huizink slechts om het besluit ‘naar buiten’.
Huizink geeft het voorbeeld van een besluit tot beëindiging van de werkzaamheden
van de onderneming. Of dat nu door de algemene vergadering van aandeelhouders
of door het bestuur wordt genomen, zou uit medezeggenschapsperspectief om het
even zijn. Een wijziging in de bevoegdheid dat besluit te nemen, zou dan ook niet
onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder e WOR vallen. Slechts als een wijziging
van de bevoegdheden in de rechtspersoon tevens een wijziging van de verdeling van
de bevoegdheden in de arbeidsorganisatie vormt,393 dient de ondernemingsraad in
de gelegenheid gesteld te worden daarover advies uit te brengen. Op zich moet
Huizink toegegeven worden dat art. 25 WOR in alle eenvoud betrekking heeft op
(voorgenomen) besluiten van ‘de ondernemer’. Ik kan mij echter niet vinden in de
conclusie die hij daaraan verbindt. Zo miskent Huizink dat de verdeling van
bevoegdheden niet slechts de vraag betreft of een bepaald besluit door het ene
dan wel door het andere orgaan genomen wordt, maar bijvoorbeeld ook de vraag of
bepaalde besluiten van het ene orgaan aan de goedkeuring van een ander orgaan
onderworpen zijn. Bovendien gaat Huizink er aan voorbij dat organen van de
rechtspersoon die géén rol spelen binnen de arbeidsorganisatie, wel een rol kunnen
spelen in de vennootschappelijke besluitvorming met betrekking tot de onderne-
ming. Ik denk daarbij in het bijzonder aan de raad van commissarissen. Tenslotte, en
dat is wellicht het belangrijkste, ziet Huizink over het hoofd dat het, gegeven de
belangen die de verschillende organen bij hun besluit in acht hebben te nemen, wel
degelijk relevant is welk orgaan binnen de rechtspersoon welk besluit neemt.

Huizink liet zich inspireren door 2 beschikkingen waarmee de Ondernemingskamer
naar zijn mening een verkeerde weg was ingeslagen.394 Het ene geval betrof de
overdracht van bevoegdheden van het algemeen bestuur van een stichting aan de
(statutaire) directie van het door die stichting in stand gehouden verpleegtehuis. In
het andere geval ging het om een overheveling van bevoegdheden van de (statutaire)
directie naar het algemeen bestuur van een onderlinge waarborgmaatschappij. In
beide beschikkingen overwoog de Ondernemingskamer dat de ondernemer zijn
ondernemingsraad in de gelegenheid had moeten stellen advies uit te brengen met
betrekking tot het betreffende besluit. In de beschikking uit november 1983 spreekt
de Ondernemingskamer zich het duidelijkst uit: ‘6. … De wijziging is reeds daarom
belangrijk omdat daarbij bevoegdheden die voordien aan het (dagelijks) bestuur

393 Huizink geeft het voorbeeld van de bestuurder van een rechtspersoon die tevens leidinggevende is in
de onderneming. Worden hem als bestuurder van de rechtspersoon bevoegdheden toebedeeld of
ontnomen die betrekking hebben op het personeelsbeleid in de onderneming, dan zou sprake
(kunnen) zijn van een wijziging van de bevoegdheden in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR.

394 OK 17 november 1983, NJ 1984, 742 m.nt. Ma. en OK 19 oktober 1986, NJ 1988, 331 m.nt. Ma.
(Ziekenfonds Amsterdam).
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toekwamen werden overgedragen aan de directie van het verpleegtehuis. Het aldus
wijziging brengen in de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming
vormt een belangrijke wijziging in de bevoegdheden binnen de onderneming als
waar art. 25 lid 1 letter e WOR, het oog op heeft.’. Het gaat in essentie om het
woord ‘aldus’. De Ondernemingskamer legt hiermee expliciet een verband tussen de
verdeling van de bevoegdheden binnen de rechtspersoon en de verdeling van de
bevoegdheden binnen onderneming. In latere beschikkingen zet de Ondernemings-
kamer deze lijn door. Het meest uitgesproken is de Ondernemingskamer in zijn
beschikking inzake Intergas.395 Daarin kenschetst hij het onderscheid tussen de
rechtspersoon en de onderneming voor toepassing van de wet zelfs als ‘kunstmatig’.
Uitgangspunt is thans dat een wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen
de rechtspersoon adviesplichtig is, indien die wijziging effect heeft binnen de door de
rechtspersoon in stand gehouden onderneming. Aan die voorwaarde zal in de praktijk
niet zelden voldaan zijn. Ook de wetgever heeft dat uitgangspunt inmiddels terecht tot
het zijne gemaakt.396 Aan het adviesrecht met betrekking tot de wijziging van de
verdeling van bevoegdheden binnen de onderneming mag geen afbreuk worden
gedaan doordat die vorm wordt gegeven met een wijziging van de verdeling van de
bevoegdheden binnen de rechtspersoon. Benadert men de kwestie vanuit de rechts-
persoon, dan kan men het aldus formuleren: indien en voor zover de verdeling van
bevoegdheden van de organen van de rechtspersoon die zich mede uitstrekken tot de
onderneming een belangrijke wijziging ondergaat, valt het voorgenomen besluit
daartoe binnen het bereik van het adviesrecht van de ondernemingsraad.397

Niet elke wijziging van de verdeling van de bevoegdheden valt onder het bereik van
art. 25 lid 1 en onder e WOR. Het moet gaan om een belangrijke wijziging. Ik
realiseer mij dat belangrijk een diffuus begrip is, waarbij de feiten en omstandig-
heden van het geval zeer bepalend zijn. Indien we voor de toepassing van art. 25 lid
1 en onder e WOR op zoek gaan naar uitgangspunten, dan zou ik er drie willen
noemen. Een besluit tot wijziging van de verdeling van de bevoegdheden is in het
algemeen belangrijk, indien de bevoegdheid tot het nemen van besluiten met
betrekking tot aangelegenheden als bedoeld in de artt. 25 en 27 WOR daarvan
deel uitmaakt. Ook een wijziging van de verdeling van de bevoegdheden die de

395 OK 30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2004/45 (Intergas).
396 Kamerstukken II 2008-2009, 31 763, nr. 3, p. 16: ‘Artikel 25 WOR brengt met zich dat de

ondernemingsraad advies kan uitbrengen over wijzigingen van bevoegdheden in de vennootschap,
mits deze ook doorwerkt in de onderneming. Dat geldt ook voor een statutenwijziging op grond van
lid 1.’.

397 In dat licht wekt het enige verbazing dat de Ondernemingskamer in zijn beschikking inzake Intergas
het beroep van de ondernemingsraad inhoudelijk ongegrond verklaarde (OK 30 december 2003, JOR
2004/102 en JAR 2004/45 (Intergas). Tot de voorgestelde statutenwijziging behoorde namelijk dat
een groot aantal besluiten van het bestuur van de vennootschap, waaronder dat tot het doen van
fusievoorstellen en tot het vaststellen en wijzigen van algemene arbeidsvoorwaarden van het
personeel, niet langer aan de goedkeuring van de raad van commissarissen onderworpen was.
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zeggenschapsverhoudingen tussen de organen van de rechtspersoon betreft, zal al
snel belangrijk zijn. Een voorbeeld is de bepaling dat belangrijke besluiten van het
bestuur van de ondernemer onderworpen zijn aan de goedkeuring van de algemene
vergadering van aandeelhouders of van een (al dan niet daartoe ingestelde) raad van
commissarissen. Men kan ook denken aan de bepaling dat het bestuur zich dient te
gedragen naar de aanwijzingen van een ander orgaan die de algemene lijnen van het
te voeren beleid op bepaalde terreinen betreffen (art. 2:129/239 lid 4 BW). Tenslotte
mag men er van uitgaan dat een besluit dat leidt tot een wijziging van de
bevoegdheden van de ondernemingsraad met betrekking tot de samenstelling van
organen van de rechtspersoon belangrijk is.

5.5.1 Instelling, wijziging en afschaffing van het structuurregime

Nemen we deze uitgangspunten in ogenschouw, dan valt moeilijk te betwisten dat
bij de instelling, de wijziging resp. de afschaffing van het structuurregime sprake is
van een belangrijke wijziging van de verdeling van de bevoegdheden.398 Daarmee
is nog niet gezegd dat de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld dient te
worden een advies uit te brengen met betrekking tot voorgenomen besluiten
dienaangaande. In de discussie over het bestaan van een adviesrecht speelt de
vrijheid die de ondernemer al dan niet heeft het regime in te voeren, en nadien te
verlichten of af te schaffen, een belangrijke rol. Ontbreekt die vrijheid, omdat de
ondernemer gevolg geeft aan een verplichting die de wet hem oplegt, dan is zelfs
geen sprake van een besluit van de ondernemer in de zin van art. 25 lid 1 WOR. Dit
doet zich voor bij de verplichte invoering van het regime; dat is immers van
rechtswege van toepassing. Discussie omtrent de rol van de ondernemingsraad
zal zich met name voor doen bij afschaffing en wijziging van het regime, temeer
waar afschaffing c.q. verlichting van het regime, anders dan invoering, gepaard gaat
met aantasting van rechten van de ondernemingsraad. Ik beperk mij dus in het kader
van het adviesrecht van de ondernemingsraad tot afschaffing c.q. verlichting. Voor
de oordeelsvorming met betrekking tot de rol van de ondernemingsraad is het goed
kort de procedure te beschrijven die de wet kent (voorschrijft zelfs) indien de
vennootschap niet langer voldoet aan de criteria voor (volledige) toepassing van het
regime.

In de eerste aandeelhoudersvergadering volgend op het moment dat de vennoot-
schap voldoet aan de voorwaarden voor vrijstelling (art. 2:153/263 lid 3 BW) of
voor toepassing van het gematigd regime (art. 2:255/265 lid 1 BW), is het bestuur
gehouden ofwel het voorstel te doen de statuten aldus te wijzigen dat het regime
wordt afgeschaft resp. dat het volledige regime in een verzwakte regime wordt
omgezet, ofwel voor te stellen het regime te continueren (art. 2:154/264 lid 4 BW
eerste volzin). De algemene vergadering beslist bij volstrekte meerderheid van

398 Vgl. HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 m.nt. Ma (Heuga).
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stemmen (art. 2:154/264 lid 4 BW tweede volzin).399 Besluit de algemene vergade-
ring tot afschaffing dan wel matiging van het regime, dan moet het bestuur uiterlijk
12 maanden nadien de algemene vergadering een besluit tot wijziging van de
statuten voorleggen (art. 2:154/264 lid 5 BW). Omdat bij veel vennootschappen op
grond van de statuten een gekwalificeerde meerderheid van stemmen vereist is voor
wijziging van de statuten, bepaalt art. 2:154/264 lid 5 BW dat voor dit besluit tot
statutenwijziging een volstrekte meerderheid van stemmen volstaat.400 Indien de
algemene vergadering geen besluit tot wijziging van de statuten neemt, dan stelt de
Ondernemingskamer op verzoek van een van degenen die de wet de bevoegdheid
daartoe heeft toegekend, de statuten vast (art. 2:154/264 lid 5 BW).

Nog onder het oude structuurregime betoogde Honée dat in algemene zin een
statutenwijziging niet onder het bereik van art. 25 lid 1 en onder e WOR zou vallen,
en dat de wetgever bovendien het al dan niet van toepassing zijn van het
structuurregime uitputtend zou hebben geregeld in Boek 2 BW.401 Daarbinnen
zou geen plaats meer zijn voor een adviesrecht van de ondernemingsraad. In het
kader van de wijziging van de structuurregeling in 2004, heeft de regering zich
uitgelaten over het adviesrecht van de ondernemingsraad met betrekking tot het
voornemen het regime niet langer (volledig) op de vennootschap van toepassing te
laten zijn. Een eerste keer gebeurt dat in de Memorie van Toelichting:

‘Onder omstandigheden kan het voorgenomen besluit tot afschaffing van de structuur-
regeling tevens worden beschouwd als een belangrijke wijziging in de verdeling van de
bevoegdheden binnen de structuur van de onderneming in de zin van artikel 25 lid 1

399 Dat een gewone meerderheid volstaat, ligt in de rede als het gaat om afschaffing of verlichting van
het regime; het regime werd immers van rechtswege, en zonder dat daar een gekwalificeerde
meerderheid voor nodig was, van toepassing (vgl. art. 2:154/264 lid 1 BW). Met betrekking tot het
besluit tot handhaving van het regime is het echter merkwaardig dat met een gewone meerderheid
kan worden volstaan. Het besluit tot handhaving dat wordt genomen als toepassing niet langer
verplicht is, komt per saldo overeen met een besluit tot vrijwillige invoering van het regime. Een
dergelijk besluit dient te worden genomen met de meerderheid die (statutair) vereist is voor een
statutenwijziging. In het merendeel van de gevallen zal dat een gekwalificeerde meerderheid zijn.
Dat tot handhaving kan worden besloten bij gewone meerderheid, komt er, in combinatie met het feit
dat invoering verplicht was en van rechtswege plaatsvond, op neer dat zonder inachtneming van de
daartoe vereiste gekwalificeerde meerderheid, kan worden besloten tot een wijziging van de statuten.
Ten onrechte heeft de wetgever voor alle drie de in art. 2:154/264 lid 4 BW bedoelde besluiten een
gewone meerderheid van stemmen voorgeschreven. Voor de hand zou hebben gelegen met betrek-
king tot handhaving te bepalen dat het besluit daartoe slechts genomen kan worden met de
meerderheid van stemmen die vereist is voor wijziging van de statuten.

400 In het oorspronkelijke ontwerp was deze bepaling niet opgenomen. Dit zou tot de merkwaardige
situatie leiden dat voor het besluit tot wijziging van het regime en voor het daarop volgende besluit
tot wijziging van de statuten verschillende meerderheden vereist zouden kunnen zijn. Voor stevige
kritiek dienaangaande, zie onder meer Josephus Jitta 2002, p. 78.

401 Honée 1981, p. 144 noot 114. Nadien heeft Honée zich overigens in andere zin uitgelaten (Honée
1984, p. 110-112).
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sub e WOR. Zo’n voorgenomen besluit is adviesplichtig. De ondernemingsraad moet
dan door de ondernemer in de gelegenheid worden gesteld advies uit te brengen.’.402

Zich er onder meer op beroepend dat de in deze passage bedoelde ‘omstandigheden’
slechts de afschaffing van het vrijwillig regime kunnen betreffen, spraken Dort-
mond403 en Witteveen404 (de laatste overigens gematigder dan de eerste) zich kort
na de indiening van het wetsvoorstel uit tegen een adviesrecht van de onderne-
mingsraad aangaande de in art. 2:154/264 lid 4 BW bedoelde afschaffing c.q.
verlichting van het structuurregime. De keerzijde van het feit dat de wet de
ondernemer verplicht het regime in te voeren, zou volgens hen moeten zijn dat
diezelfde ondernemer de vrijheid heeft het regime af te schaffen c.q. te verlichten
indien en zodra van een wettelijke plicht is komen te vervallen. Josephus Jitta
daarentegen was van mening dat op zich genomen wél sprake is van een besluit in
de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR. Hij vond echter om andere redenen dat het
besluit van art. 25 WOR uitgezonderd zou moeten worden. Het zou zich niet
verdragen met de verruimde mogelijkheid voor aandeelhouders het regime af te
schaffen, indien de Ondernemingskamer dienaangaande naar aanleiding van het
advies van de ondernemingsraad zou kunnen uitspreken dat de ondernemer in
redelijkheid niet tot het betreffende besluit heeft kunnen komen.405 Dat zou afbreuk
doen aan het feit dat art. 2:154/264 lid 4 bepaalt dat de bevoegdheid van de
algemene vergadering niet kan worden beperkt. Het zijn dergelijke argumenten die
bij Wesselingh na de wetswijziging van 2004 nog steeds twijfel oproepen ten
aanzien van het adviesrecht van de ondernemingsraad.406

De critici van een adviesrecht van de ondernemingsraad hebben onvoldoende oog
voor de tekst en de systematiek van art. 25 WOR. Het verlaten c.q. het verlichten
van het regime kan men naar de letter van art. 25 lid 1 en onder e WOR moeilijk
anders kwalificeren dan als een wijziging van de verdeling van de bevoegdheden.
Uitgangspunt is dan ook dat de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld
moet worden advies uit te brengen bij afschaffing en bij verlichting van het

402 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 29. Merkwaardig is overigens de zinsnede die dan
volgt: ‘Het advies wordt uitgebracht aan de ondernemer, doorgaans het bestuur. Het advies zal een
rol kunnen spelen bij het besluit van de ondernemer om aan de algemene vergadering een voorstel te
doen omtrent handhaving dan wel afschaffing van de structuurregeling.’. Ten onrechte wordt hier de
indruk gewekt dat het in art. 2:154/264 lid 4 BW bedoelde voorstel van het bestuur aan de algemene
vergadering van aandeelhouders het definitieve besluit in de zin van art. 25 lid 5 WOR is. Dat is een
misvatting: het voorstel van het bestuur is het voorgenomen besluit, dat van de algemene vergadering
van aandeelhouders het definitieve besluit.

403 Dortmond 2002, p. 95 noot 23.
404 Witteveen 2003, p. 255.
405 Josephus Jitta 2002, p. 80. Hij doet de suggestie aan art. 30 WOR toe te voegen dat de onderne-

mingsraad in dergelijke gevallen om advies gevraagd moet worden. De achterliggende gedachte
hierbij moet zijn dat van art. 30-besluiten geen beroep bij de Ondernemingskamer openstaat.

406 Wesselingh 2011, p. 111-114.
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structuurregime. Het systeem van art. 25 WOR is vervolgens dat de vrijheid die de
ondernemer (weer) heeft gekregen om het regime te verlaten c.q. aan te passen,
prominent deel zal uitmaken van de beweegredenen die de ondernemer aan zijn
voorgenomen besluit ten gronde legt (art. 25 lid 3 WOR). Aldus gepresenteerd zal
dat doorgaans rechtvaardigen dat de algemene vergadering van aandeelhouders, die
eerder rechten heeft moeten prijsgeven, het (in termen van de WOR: definitieve)
besluit neemt de statuten te gaan wijzigen. Belangrijker nog is dat de wetgever zich
in een late fase van de totstandkoming van de wetswijziging in een andere zin dan
de zojuist bedoelde auteurs heeft uitgesproken. De Nadere Memorie van Antwoord
aan de Eerste Kamer407 bevat namelijk de volgende passage:

‘Een andere kwestie is de vraag of de ondernemingsraad een adviesrecht toekomt
vanwege het voorstel van het bestuur van de vennootschap om de structuurregeling
niet langer (geheel) toe te passen. De verplichting van het bestuur om een voorstel te
doen om de structuurregeling al dan niet te verlaten vloeit voort uit lid 4. Wanneer het
bestuur het voorstel doet om de structuurregeling te verlaten, betreft dit een voorge-
nomen besluit ten aanzien waarvan de ondernemingsraad een adviesrecht heeft in de
zin van artikel 25 Wet op de ondernemingsraden. Het is verdedigbaar te stellen dat in
dat geval een wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming
plaatsvindt. Men vergelijke Hof Amsterdam 15 oktober 1992, NJ 1993/210, met noot
Maeijer en HR 26 januari 1994, NJ 1994/545, met noot Maeijer. Een wijziging van
deze jurisprudentie is niet beoogd.’.

Hoewel uit de term ‘verdedigbaar’ spreekt dat hij niet helemaal zeker is van het
antwoord op de vraag of afschaffing van het structuurregime een belangrijke
wijziging van de bevoegdheden in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR met
zich brengt, laat de minister er geen twijfel over bestaan dat, als die hobbel eenmaal
genomen is, het adviesrecht óók van toepassing is bij een in art. 2:154/264 lid 4
bedoeld besluit tot afschaffing c.q. tot aanpassing van het structuurregime. Hij
spreekt nadrukkelijk van een adviesrecht in relatie tot de in art. 2:154/264 lid 4 BW
bedoelde verplichting van het bestuur, en hij geeft dat voorstel (aan de algemene
vergadering van aandeelhouders) vervolgens met zoveel woorden de WOR-aandui-
ding ‘voorgenomen besluit’.

Dat art. 2:154/264 lid 4 slotzin bepaalt dat de bevoegdheid van de algemene
vergadering niet beperkt kan worden (Josephus Jitta408 en Wesselingh409 refereren
daaraan), brengt mij niet op andere gedachten. We moeten de betreffende zinsnede
lezen in samenhang met wat daaraan vooraf gaat, namelijk dat de algemene
vergadering bij gewone meerderheid van stemmen een besluit neemt op het voorstel

407 Kamerstukken I 2003-2004, 28 179, D, p. 7.
408 Josephus Jitta 2002, p. 80.
409 Wesselingh 2011, p. 111-114.
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dat het bestuur doet. Het uitsluiten van beperkingen plaats ik in het licht van het feit
dat de wet de vennootschap weliswaar heeft verplicht het structuurregime toe te
passen, maar de vennootschap vervolgens ook de mogelijkheid biedt daar op relatief
eenvoudige wijze van af te komen indien niet langer aan de voorwaarden voor
toepassing wordt voldaan. Beperkingen die er uit hun aard aan in de weg staan dat
een besluit tot afschaffing of verlichting van het regime tot stand komt, zoals een
bijzonder initiatiefrecht van het bestuur, versterkte meerderheden en quorum-
eisen,410 zijn daarbij uit den boze. Met het adviesrecht van de ondernemingsraad
ligt dat wezenlijk anders. Het feit dat de ondernemingsraad de gelegenheid geboden
moet worden een advies uit te brengen staat er op zich en uit zijn aard níet aan in de
weg dat een dergelijk besluit tot stand komt.411 Wel is denkbaar dat het besluit de
inhoudelijke toets der kritiek niet kan doorstaan, maar dan betreft het niet een
beperking in de zin van art. 2:154/264 lid 4 BW. Ik licht dat toe met een voorbeeld.
Het bestuur van een vennootschap is voornemens de algemene vergadering voor te
stellen het verzwakte regime in te voeren (art. 2:154/264 lid 4 BW), omdat drie jaar
zijn verstreken na de in art. 2:154/264 lid 2 BW bedoelde doorhaling van de
inschrijving. De ondernemingsraad kan zich in dit voorstel vinden, het is namelijk in
overeenstemming met een toezegging van enige jaren geleden het verzwakte regime
toe te zullen blijven passen indien de vennootschap voor een vrijstelling in
aanmerking komt. In weerwil van het voorstel van het bestuur besluit de algemene
vergadering van aandeelhouders het structuurregime geheel af te schaffen. Het
bestaan van een toezegging wordt door de aandeelhouder die een doorslaggevende
zeggenschap in de algemene vergadering heeft betwist. Hij laat er zich althans niets
aan gelegen. Het is vervolgens aan de Ondernemingskamer om te toetsen of de
ondernemer in redelijkheid heeft kunnen komen tot het onderhavige besluit, waar-
van op zich wel vaststaat dat het een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder e
WOR is. Bij deze toetsing zal de Ondernemingskamer er overigens niet aan
ontkomen ook de vraag te beantwoorden of de betreffende toezegging is gebaseerd
op een besluit van de aandeelhoudersvergadering dan wel of sprake is van een
toezegging van een aandeelhouder die in die vergadering een doorslaggevende
zeggenschap kan uitoefenen. Zou dat namelijk niet het geval zijn, en zou het
bijvoorbeeld de bestuurder zijn geweest die de toezegging op eigen initiatief heeft
gedaan, dan zal de Ondernemingskamer de toezegging niet bij zijn oordeel kunnen
betrekken, omdat deze dan als een ongeoorloofde beperking in de zin van art. 2:154/
264 lid 4 BW beschouwd zou moeten worden.

Kanen heeft onlangs een onderscheid gemaakt tussen het besluit dat de algemene
vergadering van aandeelhouders neemt en het bestuursvoorstel dat daaraan ten

410 Ik verwijs naar de Memorie van Toelichting (Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 29).
411 Zie ook De Nijs Bik 2004, p. 26, die daaraan overigens toevoegt dat hij weinig redenen ziet waarom

een beroepsprocedure bij de Ondernemingskamer inhoudelijk kans van slagen zou kunnen hebben.
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gronde ligt.412 Met betrekking tot het besluit van de algemene vergadering schaart
hij zich aan de zijde van de hierboven genoemde schrijvers: het is niet aan
beperkingen onderhevig en dus niet vatbaar voor het advies- of het beroepsrecht.
Naar analogie van toepassing van het adviesrecht bij een openbaar bod op
aandelen,413 kwalificeert Kanen het bestuursvoorstel als het besluit in de zin van
art. 25 WOR. Dat zou in overeenstemming zijn met de bedoeling van de wetgever.
Toegegeven moet worden dat de Memorie van Toelichting een zinsnede bevat die
aan die gedachte voeding zou kunnen geven: ‘Het advies wordt uitgebracht aan de
ondernemer, doorgaans het bestuur. Het advies zal een rol kunnen spelen bij het
besluit van de ondernemer om aan de algemene vergadering een voorstel te doen
omtrent handhaving dan wel afschaffing van de structuurregeling.’.414 In de Nadere
Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer treffen we echter een (zuiverder)
formulering, waaruit blijkt dat het bestuursvoorstel niet het definitieve besluit in de
zin van art. 25 lid 5 WOR, maar het voorgenomen besluit in de zin van art. 25 lid 1
WOR is: ‘Wanneer het bestuur het voorstel doet om de structuurregeling te verlaten,
betreft dit een voorgenomen besluit ten aanzien waarvan de ondernemingsraad een
adviesrecht heeft in de zin van artikel 25 Wet op de ondernemingsraden.’.415 Daar
komt bij dat de vergelijking met het bestuursvoorstel bij een openbaar bod in die zin
mank gaat dat dat besluit het enige besluit is dat kan worden aangeduid als het
(voorgenomen) besluit van de ondernemer. Bij het besluit tot verlichting dan wel tot
afschaffing van het structuurregime daarentegen wordt ook het eigenlijke besluit
genomen door de ondernemer, namelijk door zijn algemene vergadering van
aandeelhouders. Tenslotte zie ik een bezwaar dat samenhangt met de toepasselijk-
heid van het beroepsrecht. Het bestuur is op grond van art. 2:154/264 lid 4 BW
verplicht de algemene vergadering een voorstel te doen, en dat dan ook nog eens in
de eerstvolgende vergadering nadat een beroep op vrijstelling of op toepassing van
het verzwakte regime gedaan kan worden. Deze verplichting zou in het gedrang
kunnen komen indien de Ondernemingskamer de ondernemer, en daarmee het
bestuur, bij wege van voorziening zou verbieden het besluit uit te voeren. En dit zou
dan weer tot gevolg hebben dat de besluitvorming in de algemene vergadering van
aandeelhouders vertraging op zou kunnen lopen.

Een bijzondere complicatie ontstaat indien de (centrale) ondernemingsraad niet is
ingesteld op het niveau waar het structuurregime van toepassing is, maar op
een lager niveau. Een voorbeeld biedt wellicht verduidelijking. A NV is een

412 Kanen 2012, p. 23.
413 Deze vergelijking met het openbaar bod gaat alleen hierom al mank omdat bij een dergelijk bod geen

enkel ander besluit dan de aanbeveling van het bestuur als een besluit van de ondernemer beschouwd
kan worden. Bij afschaffing of wijziging van het structuurregime is er, hoe men daar verder ook over
denkt, nog een ander besluit dat in aanmerking komt als besluit van de ondernemer, namelijk het
besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders.

414 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 29.
415 Kamerstukken I 2003-2004, 28 179 D, p. 7.
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top-holding, waarvan de activiteiten hoofdzakelijk bestaan in het houden van de
aandelen van enkele andere vennootschappen. Zij past (verplicht) het volledige
structuurregime toe. Tot haar deelnemingen behoort de besloten vennootschap B
BV. Deze fungeert als de (Nederlandse) sub-holding van verscheidene vennoot-
schappen, die elk voor zich in de door hen in stand gehouden ondernemingen een
ondernemingsraad hebben ingesteld. Op het niveau van B functioneert een centrale
ondernemingsraad. Omdat A daar op enig moment niet langer toe verplicht is, stelt
haar bestuur de algemene vergadering van aandeelhouders voor het besluit te nemen
het regime af te schaffen (art. 2:264 lid 4 BW). Is hier een rol voor de centrale
ondernemingsraad weggelegd? Vast staat dat sprake is van een belangrijke wijziging
van de verdeling van de bevoegdheden in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR
(vgl. art. 2:274 lid 1 en onder d, e, j en k BW).416 Evenzeer staat echter vast dat
geen sprake is van een besluit van de ondernemer van de centrale ondernemingsraad
(B). Hier biedt echter, zoals we dat ook zagen in de Heuga-zaak,417 de techniek van
de vereenzelviging uitkomst. A zal de centrale ondernemingsraad van B in de
gelegenheid moeten stellen advies uit te brengen met betrekking tot het besluit van
haar algemene vergadering van aandeelhouders.418

Tenslotte keer ik terug naar de invoering van het structuurregime. Op grond van art.
2:154/264 lid 1 BW is het regime van rechtswege van toepassing op de vennoot-
schap, waaromtrent gedurende drie onafgebroken jaren de in art. 153/263 lid 1 BW
bedoelde opgaaf is gedaan. Aardig is nog de vraag hoe vanuit het perspectief van de
WOR moet worden aangekeken tegen het geval waarin de vennootschap, in weerwil
van het feit dat zij daartoe verplicht is (art. 2:154/264 lid 3 BW), na verloop van drie
jaar nalaat haar statuten in overeenstemming te brengen met de bepalingen inzake de
structuurregeling. Niet-nakoming van deze verplichting zou onder omstandigheden
voor de toepassing van art. 25 lid 1 en onder e WOR aangemerkt kunnen worden als
een besluit tot een belangrijke wijziging van de verdeling van de bevoegdheden.
Denkbaar is dat de ondernemer zijn statuten niet aanpast omdat hij inmiddels een
verzoek om ontheffing heeft ingediend (art. 2:156/266 BW). Ook dan zal hij de
ondernemingsraad om advies moeten vragen. Het besluit een ontheffingsverzoek in
te dienen moet namelijk als een besluit tot een belangrijke wijziging in de verdeling
van de bevoegdheden worden beschouwd. Dat dat besluit tot op zekere hoogte een

416 Indien het regime niet zou worden afgeschaft, maar indien het volledig regime zou worden omgezet
in een verzwakt regime, zal geen sprake zijn van een belangrijke wijziging in de verdeling van de
bevoegdheden in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR. De toepasselijkheid van art. 2:274 lid 1 en
onder d, e, j en k BW blijft onaangetast. Het gevolg van de omzetting in het verzwakte regime is
slechts dat de bestuurder van A niet langer door de raad van commissarissen wordt benoemd
(art. 2:265 jo 2:272 BW), maar door de algemene vergadering van aandeelhouders van A. Díe
wijziging in de verdeling van de bevoegdheden heeft echter geen effect binnen de onderneming waar
de centrale ondernemingsraad is ingesteld.

417 HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 m.nt. Ma (Heuga).
418 Zie over deze problematiek uitgebreider par. 5.2.3.
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voorwaardelijk karakter heeft, bestaande in een positieve beslissing op het verzoek,
maakt zulks niet anders.

5.5.2 Intermezzo: wijziging van het statutaire doel en het adviesrecht van de
ondernemingsraad

Ik veroorloof mij een klein uitstapje naar een andere statutaire bepaling die met een
zekere regelmaat aanleiding is voor discussie over de rol van de ondernemingsraad:
het in de statuten neergelegde doel van de rechtspersoon, het zogenaamde oneigen-
lijke doel. Dit statutaire doel vormt de afbakening van het werkterrein waarop de
rechtspersoon zich bij het ontplooien van haar activiteiten begeeft, het terrein waar
de activiteiten van de rechtspersoon toe beperkt zouden moeten zijn.419 Ik spreek
hier nadrukkelijk van ‘zouden moeten zijn’; de afbakening heeft namelijk een
normatief karakter. Feitelijk kunnen de activiteiten breder zijn dan die welke in het
statutaire doel zijn omschreven of daaruit voortvloeien.420 Door de statuten te
wijzigen, kan het doel van de rechtspersoon gewijzigd, uitgebreid of beperkt
worden. Daarmee zet ik de stap naar art. 25 lid 1 en onder d WOR, dat bepaalt
dat de ondernemingsraad in de gelegenheid gesteld dient te worden advies uit te
brengen over een voorgenomen besluit tot een belangrijke inkrimping, uitbreiding
of andere wijziging van de werkzaamheden van de onderneming. De vraag is nu wat
de rol van het statutaire doel is voor de toepasselijkheid van art. 25 lid 1 en onder d
WOR. Wordt bijvoorbeeld met een uitbreiding van het statutaire doel tevens een
besluit genomen tot uitbreiding van de werkzaamheden van de onderneming in de
zin van art. 25 lid 1 en onder d WOR? Of omgekeerd, in hoeverre is voor toepassing
van art. 25 lid 1 en onder d WOR van belang dat een uitbreiding van de
werkzaamheden van de onderneming gepaard gaat met een dienovereenkomstige
wijziging van het statutaire doel van de rechtspersoon? In verscheidene beschik-
kingen van de Ondernemingskamer speelde het statutaire doel van de ondernemer
een rol.

De eerste beschikking betrof een ondernemer (een havenpool) die had besloten zijn
werkzaamheden uit te breiden van de stukgoedsector naar de niet-stukgoed-sector .421

Deze uitbreiding, die door de bestuurder noodzakelijk werd geacht om tot een
verbreding van de bedrijfseconomische basis te komen, zou gepaard gaan met een
uitbreiding van de uitwisselbaarheid van werknemers. De Ondernemingskamer
oordeelde dat de ondernemer de ondernemingsraad ten onrechte niet de gelegenheid

419 Zulks ter onderscheiding van het eigenlijke doel, waaronder wordt verstaan het verwezenlijken van
de belangen van de betrokken stakeholders op langere termijn.

420 Als het statutaire doel wordt overschreden, kan dat zowel extern als intern gevolgen hebben. Extern
is een rechtshandeling vernietigbaar indien het doel is overschreden en de wederpartij dit wist of
zonder eigen onderzoek moest weten (art. 2:7 BW), intern kan schending van het statutaire doel
betekenen dat de betreffende bestuurders hun taak niet naar behoren vervullen (art. 2:9 lid 1 BW).

421 OK 15 april 1982, NJ 1983, 744 m.nt. Ma.
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had geboden een advies uit te brengen over deze uitbreiding. Dat het verweer van de
ondernemer dat hij de ondernemingsraad geen advies had hoeven vragen omdat
de uitbreiding paste binnen de statutaire doelstelling van de ondernemer door de
Ondernemingskamer werd gepasseerd, mag geen verbazing wekken. Voor de toepas-
sing van art 25 lid 1 en onder d WOR komt het aan op de feitelijke werkzaamheden
van de onderneming, en niet op de statutaire doelomschrijving. Zou dat anders zijn,
dan zou het feit dat een ondernemer een zéér ruime statutaire doelstelling heeft het
(ongewenste) gevolg hebben dat de ondernemingsraad niet betrokken zou hoeven
worden bij besluitvorming inzake een belangrijke uitbreiding van de werkzaamheden
van de onderneming.

In de tweede uitspraak ging het om een ondernemingsraad die er door de onder-
nemer van in kennis was gesteld dat de omzetting van een vereniging in een
stichting te baat werd genomen om het statutaire doel te verruimen,422 ‘wat –

misschien – later ooit van pas zou kunnen komen.’.423 Volgens de ondernemings-
raad had de wijziging van het doel te gelden als een besluit in de zin van art. 25 lid 1
en onder d WOR. Nu hij niet in de gelegenheid was gesteld dienaangaande advies
uit te brengen, stelde de ondernemingsraad beroep in bij de Ondernemingskamer.
Zou het inderdaad zo zijn geweest dat de wijziging van het statutaire doel geen
ander doel had dan eventueel in de toekomst te ontplooien activiteiten onder het
bereik daarvan te brengen, dan was de ondernemingsraad wellicht niet-ontvankelijk
verklaard in zijn beroep. In de loop van het geding werd echter duidelijk dat de
verruiming van het doel niet op zich stond. De verruiming bleek deel uit te maken
van een samenhangend geheel van besluiten, waaronder óók dat tot een feitelijke
uitbreiding van de werkzaamheden tot de verruimde statutaire doelstelling. Hoewel
het er de schijn van heeft dat de Ondernemingskamer, gegeven wellicht deze nieuwe
informatie, de ondernemingsraad een zetje in de goede richting heeft willen geven,
heeft de raad zijn verzoek niet aangevuld tot het geheel van besluiten van de
ondernemer. De Ondernemingskamer kwam dan ook niet verder dan het oordeel dat
de ondernemer in redelijkheid niet had kunnen komen tot ‘het besluit tot uitbreiding
van de doelstelling van de stichting’.

Iets vergelijkbaars zien we in de beschikking inzake VLM Nederland.424 Het
statutaire doel van VLM was, kort gezegd, het verzorgen van personen-
en vrachtvervoer per vliegtuig. In februari 2010 werd dat doel gewijzigd in het
uitlenen en detacheren van werknemers en personeel met de bekwaamheid tot het
verlenen van diensten ten behoeve van personen- en vrachtvervoer van vliegtuigen.
De ondernemingsraad stelt beroep in tegen dat besluit, omdat het is genomen zonder

422 De uitbreiding maakte het mogelijk naast gesubsidieerde ook niet-gesubsidieerde commerciële
werkzaamheden uit te voeren.

423 OK 25 februari 1993, NJ 1994, 546, JAR 1993/61 en ROR 1993, nr. 18 (OR Zandbergen).
424 OK 14 oktober 2010, JAR 2010/309 (VLM Nederland).
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dat hem om advies is gevraagd. Uit de inhoudelijke discussie over de activiteiten
van VLM die dan volgt, trekt de Ondernemingskamer de conclusie dat zich bij
VLM ‘een ingrijpende beleidswijziging heeft voltrokken, erin bestaande dat de aard
van de onderneming is gewijzigd van een luchtvaartmaatschappij in een perso-
neelsbeheermaatschappij’. Deze wijziging is, zo laat de Ondernemingskamer
onmiddellijk daarop volgen, ‘belichaamd in het besluit tot wijziging van de
statutaire doelomschrijving’.425 VLM en medeondernemer VLM Airlines worden
dan ook veroordeeld het besluit tot wijziging van de statuten in te trekken. Het door
VLM ingestelde cassatieberoep wordt door de Hoge Raad verworpen.426 Dat de
Hoge Raad dat zonder nadere motivering (art. 81 RO) doet is spijtig, omdat de
beschikking van de Ondernemingskamer ruimte voor discussie laat, waar ook A-G
Timmerman in punt 3.16 zijn conclusie bij het arrest mee lijkt te worstelen. Ik heb
daarbij het oog op de onderdelen van het cassatiemiddel die zich richten tegen
overweging 3.5 van de beschikking van de Ondernemingskamer, waarin deze
overweegt dat zich een ‘ingrijpende beleidswijziging’ heeft voltrokken die ‘is
belichaamd’ in het besluit tot wijziging van de statuten. Anders dan de Onderne-
mingskamer en A-G Timmerman, maar voordien ook Van het Kaar,427 meen ik dat
sprake is van twee besluiten die van elkaar onderscheiden moeten worden. Door dit
niet te doen en door de ondernemer in feite met de intrekking van het besluit tot
wijziging van de statuten te verplichten het daaraan ten gronde liggende besluit tot
wijziging van de werkzaamheden van de onderneming428 alsnog in te trekken, heeft
de Ondernemingskamer zich inderdaad buiten de grenzen van de rechtsstrijd
begeven. De Ondernemingskamer doet dat, en daar zit hem de kern van het
probleem, door het gebruik van de kwalificatie ‘belichaamd in’. Deze past prima
bij het zojuist besproken besluit tot wijziging van de (statutaire) verdeling van de
bevoegdheden, maar niet bij een wijziging van het statutaire doel. Bij een wijziging
van de bevoegdheden kan sprake zijn van een samenval van het Boek 2 besluit en
het WOR besluit in dat ene besluit tot wijziging van de statuten: zonder statuten-
wijziging geen wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de
onderneming. Bij wijziging van het doel en wijziging van de werkzaamheden van
de onderneming ligt dat anders: het doel kan worden gewijzigd zonder de
werkzaamheden te wijzigen, en omgekeerd kunnen de werkzaamheden worden
gewijzigd zonder het doel te wijzigen.429 Het statutaire doel stelt grenzen aan de
werkzaamheden van de onderneming, maar ook niet meer dan dat. De Onderne-
mingskamer verliest uit het oog dat het doel nog niets zegt over wat, binnen de

425 De beschikking is besproken door Van het Kaar, TRA 2011-2, p. 23-25. Volgens Van het Kaar komt
de statutenwijziging neer op een degradatie van een luchtvaartmaatschappij tot een personeels-BV.

426 HR 3 februari 2012, JAR 2012/71 (VLM Nederland).
427 Van het Kaar 2011, p. 23-25.
428 Dit besluit is de ‘ingrijpende beleidswijziging’ waar de Ondernemingskamer van spreekt.
429 Ik laat de aantastbaarheid van rechtshandelingen in strijd met het doel, ook in ogenschouw genomen

het beperkte praktische belang van die bepaling, en de interne aansprakelijkheid van de bestuurder op
deze plaats rusten.
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grenzen die dat doelt stelt, de feitelijke werkzaamheden van de onderneming zijn, en
dáár gaat het voor toepassing van de Wet op de ondernemingsraden om.430 Wellicht
had de Ondernemingskamer niet moeten spreken van een ingrijpende beleidswijzi-
ging die is belichaamd in de statutenwijziging, maar van een wijziging waarvan
(eerst) is gebleken uit de statutenwijziging. De (praktische) consequenties van het
onderscheid dat ik meen te moeten maken mogen niet uit het oog worden verloren.
Zo is, in algemene zin, denkbaar dat de in art. 25 lid 6 WOR bedoelde termijn van
een maand op verschillende tijdstippen een aanvang neemt.431 Bovendien zal de
bestuurder van de ondernemer het doorgaans wél in zijn macht hebben op last van
de Ondernemingskamer het besluit tot wijziging van de werkzaamheden in te
trekken en de gevolgen daarvan ongedaan te maken, terwijl dit voor een wijziging
van de statuten niet altijd het geval is. De ondernemer is namelijk in zekere zin
afhankelijk van het handelen van zijn aandeelhouder in de algemene vergadering
van aandeelhouders.

5.6 Samenloop van het adviesrecht met goedkeuring van bestuursbesluiten
door andere organen van de vennootschap

Indien het bestuur van de vennootschap ingrijpende besluiten neemt, zal het zich de
vraag (moeten) stellen of andere organen van de vennootschap en/of de onderne-
mingsraad in het besluitvormingsproces betrokken moeten worden. Zo zal, indien
het structuurregime verplicht of vrijwillig wordt toegepast, de raad van commissa-
rissen zijn goedkeuring hebben te hechten aan de (belangrijke) besluiten die zijn
opgesomd in art. 2:164/274 BW. Bestuursbesluiten van de naamloze vennoot-
schap432 die de identiteit of het karakter van de vennootschap of de met haar
verbonden onderneming betreffen, zijn onderworpen aan goedkeuring door de
algemene vergadering van aandeelhouders (art. 2:107a lid 1 BW). Bij de totstandko-
ming van het besluit van de algemene vergadering speelt het spreekrecht van de
ondernemingsraad (art. 2:107a lid 3 BW) een rol. Denkbaar is dat ten aanzien van
een en hetzelfde besluit meerdere goedkeurings- c.q. adviesrechten in acht genomen
dienen te worden. Voorbeelden van een dergelijke samenloop zijn het besluit tot het
aangaan of verbreken van duurzame samenwerking433 en het besluit tot het

430 Men zou het besluit het statutaire doel te wijzigen in zekere zin kunnen vergelijken met het
aanvragen van een vergunning die nodig is om de activiteiten van de onderneming uit te breiden.
Niet het besluit tot het aanvragen van een vergunning is adviesplichtig, maar het besluit waaraan met
die aanvrage uitvoering wordt geven, nl. dat om de werkzaamheden uit te breiden.

431 Dat deed zich, gegeven het feit dat het besluit de feitelijke werkzaamheden te wijzigen was ‘verhuld’,
overigens niet voor in de VLM-zaak.

432 En overigens ook van de besloten vennootschap, zie par. 3.3.2.2.2.
433 De verschillende bepalingen overlappen elkaar naar de letter niet helemaal. Zo bevatten de artt.

2:107a lid 1 en 2:164/274 lid 1 en onder d BW de beperking dat de duurzame samenwerking van !
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aanvragen van het eigen faillissement van de vennootschap.434 Alvorens de vraag
tegen het licht te houden wat in dit gehele besluitvormingsproces het aangewezen
moment is of de aangewezen momenten zijn om de ondernemingsraad daarin te
betrekken, zal ik in iets algemenere zin stil staan bij het spreekrecht van de
ondernemingsraad. Ik verlaat hier in zekere zin het spanningsveld tussen de
WOR en de vennootschap. Daar staat tegenover dat het spreekrecht een vorm van
directe medezeggenschap is die in de WOR, en dus in mijn onderzoek, centraal
staat.

5.6.1 Het spreekrecht van de ondernemingsraad

Met ingang van 1 juli 2010435 heeft de ondernemingsraad van de naamloze
vennootschap het recht zijn standpunt kenbaar te maken over een aantal besluiten
van de algemene vergadering van aandeelhouders.436 Het betreft besluiten tot het al
dan niet verlenen van goedkeuring aan belangrijke bestuursbesluiten (art. 2:107a lid
3 BW), tot benoeming, schorsing en ontslag van bestuurders (art. 2:134a lid 1 BW)
en commissarissen (art. 2:144a lid 1 BW), tot vaststelling van het bezoldigings-
beleid (art. 2:135 lid 2 BW) en, bij toepassing van het structuurregime, tot
benoeming van commissarissen op voordracht van de raad van commissarissen
(art. 2:158 lid 4 BW). Het standpunt wordt tijdig voor de oproeping van de
vergadering gevraagd, en de voorzitter of een daartoe aangewezen lid van de
ondernemingsraad kan het standpunt in de vergadering toelichten. Ook indien

ingrijpende betekenis voor ‘de vennootschap’ moet zijn, waar mag worden aangenomen dat art. 25
lid 1 en onder b WOR betrekking heeft op een duurzame samenwerking die van ingrijpende
betekenis is voor de onderneming (Vgl. OK 10 september 1981, NJ 1982, 29 en OK 5 april 1984,
NJ 1985, 515). Meer concreet is denkbaar dat een samenwerking ingrijpend is voor de vennootschap,
maar niet voor de onderneming (bijvoorbeeld omdat die niet of nauwelijks door de duurzame
samenwerking wordt geraakt), of juist omgekeerd, dat een samenwerking ingrijpend is voor de
onderneming, maar niet voor de vennootschap (bijvoorbeeld indien de vennootschap meerdere
ondernemingen in stand houdt).

434 Dit besluit wordt met zoveel woorden genoemd in art. 2:154/264 lid 1 en onder i BW. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat het besluit ook onder het bereik van art. 2:107a lid 1 BW valt
(Kamerstukken I 2003-2004, 28 179, B, p. 9). Dat de ondernemingsraad met betrekking tot dit
besluit de gelegenheid geboden dient te worden een advies uit te brengen, heb ik enige jaren geleden
verdedigd (Van Mierlo 2008, met name p. 46-51).

435 Wet van 30 juni 2010, Stb. 2010, 250.
436 In het coalitieakkoord dat CDA, PvdA en ChristenUnie begin februari 2007 sloten, kwamen zij met

betrekking tot het te voeren inkomensbeleid overeen dat de ondernemingsraad bij beursgenoteerde
vennootschappen het recht zou krijgen een advies aan de algemene vergadering van aandeelhouders
uit te brengen met betrekking tot het door de raad van commissarissen voorgestelde beloningsbeleid
voor topbestuurders. Het in december 2007 ter consultatie openbaar gemaakte voorontwerp betrof
overeenkomstig het akkoord een standpuntbepaling met betrekking tot het bezoldigingsbeleid. In zijn
in op 15 februari 2008 uitgebrachte advies ‘Evenwichtig Ondernemingsbestuur’ (advies 08/01)
bepleitte de SER een recht tot het bepalen van een standpunt met betrekking tot een groter aantal
besluiten. Dit advies is in het definitieve wetsontwerp (Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 2)
overgenomen.
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besluitvorming schriftelijk of buiten vergadering plaatsvindt, is het spreekrecht van
toepassing.437 Indien het bestuur de ondernemingsraad de gelegenheid niet heeft
geboden een standpunt kenbaar te maken, laat dat onverlet dat de voorzitter of een
daartoe aangewezen lid gebruik maakt van de mogelijkheid het standpunt tijdens de
vergadering toe te lichten (art. 2:107a lid 3 BW).438 Daarnaast zou de onderne-
mingsraad, indien hij er tijdig mee bekend is dat het onderwerp is geagendeerd, in
kort geding kunnen vorderen dat het de algemene vergadering verboden is over het
betreffende onderwerp een besluit te nemen voordat de raad zijn standpunt aan de
algemene vergadering kenbaar heeft kunnen maken. Is de vennootschap beurs-
genoteerd, dan zou de ondernemingsraad er om praktische redenen ook voor kunnen
kiezen een aandeel te verwerven, om daarmee tijdens de vergadering het woord te
kunnen voeren.439

Het oorspronkelijke oogmerk bij toekenning van een spreekrecht (toen overigens
nog een adviesrecht) inzake het bezoldigingsbeleid, was de algemene vergadering
van aandeelhouders440 in staat te stellen zich een goed beeld te vormen van een
bezoldiging die nodig zou zijn om gekwalificeerde en deskundige bestuurders aan te
trekken.441 De regering kwalificeerde het recht een standpunt te bepalen en uit te
dragen daarnaast als een belangrijk en waardevol recht voor de ondernemingsraad.
De opinie van werknemers zou namelijk door de algemene vergadering van
aandeelhouders bij zijn besluitvorming betrokken kunnen worden,442 en uitoefening
van het recht zou kunnen leiden tot een aanpassing van het ter goedkeuring
voorgelegde besluit.443 Toch heeft bij de invoering het belang van de algemene
vergadering van aandeelhouders voorop gestaan: het spreekrecht vergroot het
draagvlak van besluiten van de algemene vergadering van aandeelhouders en het
komt de kwaliteit van die besluiten ten goede.444 Dit primaire belang is echter niet

437 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5, p. 7.
438 Die mogelijkheid bestaat ook indien tevoren géén standpunt kenbaar is gemaakt (Kamerstukken I

2009-2010, 31 877 C, p. 4).
439 De kosten van de verwerving van het aandeel komen op grond van art. 22 lid 1 WOR wellicht voor

vergoeding in aanmerking.
440 Sinds 1 oktober 2004 (Wet van 9 juli 2004, Stb. 2004, 370) bepaalt art. 2:135 lid 1 BW dat de

vennootschap een bezoldigingsbeleid heeft dat door algemene vergadering van aandeelhouders
wordt vastgesteld. Met deze bepaling werd, ingegeven door de discussie over de hoogte van
beloningen van bestuurders, de invloed van de algemene vergadering van aandeelhouders daarop
uitgebreid.

441 Zo lezen we op pagina 26 van het Coalitieakkoord uit februari 2007: ‘Het naleven van de
zogenoemde code Tabaksblat door topbestuurders zal nauwlettend worden gevolgd. De onderne-
mingsraad krijgt (bij beursgenoteerde vennootschappen) een adviesrecht aan de vergadering van
aandeelhouders op het voorstel van de Raad van Commissarissen voor het beloningsbeleid van
topbestuurders.’.

442 Kamerstukken I 20092010, 31 877, C, p. 2.
443 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5 p. 6.
444 Zie onder andere Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3, p. 2-4, Kamerstukken II 2009-2010,

31 877, nr. 5 p. 1-2, 5-6 en 13, en Kamerstukken I 20092010, 31 877, C, p. 2.
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van dien aard dat het ontbreken van een standpunt van de ondernemingsraad de
besluitvorming van de algemene vergadering van aandeelhouders aan zou tasten, zo
bepaalt de slotzin van de artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1, 2:144a lid 1, 2:135 lid 2 en
2:158 lid 4 BW.445

Nowak meende kort na indiening van het wetsvoorstel dat met deze bepaling
nietigheid of vernietigbaarheid op grond van een totstandkomingsgebrek geëcar-
teerd werd. Dit kon op zich volgens Nowak niet beoogd zijn, maar het liet in ieder
geval de mogelijkheid van vernietiging op grond van strijd met de in art. 2:8 BW
bedoelde redelijkheid en billijkheid onaangetast.446 Nadat de minister in algemene
zin opnieuw had aangegeven dat de vernietiging op grond van de artt. 2:14 BW en
2:15 BW was uitgesloten,447 is hij in de Memorie van Antwoord aan de Eerste
Kamer, verschenen na de bijdrage van Nowak, nog eens in detail ingegaan op de
situatie waarin de ondernemingsraad niet in de gelegenheid zou zijn gesteld zijn
standpunt kenbaar te maken:

‘In het wetsvoorstel is bepaald dat het ontbreken van een standpunt van de onderne-
mingsraad de besluitvorming over het voorgestelde besluit niet aantast. Daarmee
wordt bedoeld dat een besluit dat is genomen zonder dat de ondernemingsraad in de
gelegenheid is gesteld zijn standpunt kenbaar te maken, niet nietig of vernietigbaar is
in de zin van artikel 2:14 BW respectievelijk artikel 2:15 BW. Met deze bepaling
worden alle vormen van nietigheid en vernietigbaarheid uitgesloten, vernietigbaarheid
op grond van strijd met de redelijkheid en billijkheid van artikel 2:8 BW daaronder
begrepen. Wanneer sprake zou zijn van vernietigbaarheid van het besluit, zou de
besluitvorming van de algemene vergadering kunnen worden geblokkeerd of terugge-
draaid. Indien de ondernemingsraad niet door het bestuur en de raad van commis-
sarissen in de gelegenheid is gesteld zijn standpunt kenbaar te maken, is sprake van
een omstandigheid die buiten de verantwoordelijkheid van de algemene vergadering
valt. Daarmee is onverenigbaar dat een sanctie als nietigheid of vernietigbaarheid
juist het besluit van de algemene vergadering treft.’.448

445 In de Memorie van Toelichting wordt deze bepaling aldus onderbouwd dat het spreekrecht met het
opnemen van sancties zou kunnen verworden tot een adviesrecht waarmee de besluitvorming binnen
de vennootschap geblokkeerd zou kunnen worden. Bovendien zou het opleggen van sancties niet
bevorderlijk zijn voor het vestigingsklimaat in Nederland (Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3,
p. 4). Zou het belang van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers voorop
hebben gestaan bij invoering van het spreekrecht, dan had de regeling wellicht een verplichtender
karakter gehad, en had minder voor de hand gelegen te bepalen dat de besluitvorming onaangetast
zou zijn indien de ondernemingsraad niet in de gelegenheid zou zijn gesteld een standpunt kenbaar te
maken.

446 Nowak 2009, p. 264-265.
447 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5, p. 12.
448 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 4-5.
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Onder meer Holtzer449 en Van Ommeren en Kemperink450 zijn van mening dat uit
de betreffende passage volgt dat vernietiging van ava-besluiten omwille van
schending van het spreekrecht van de ondernemingsraad min of meer451 uitgesloten
is. Dat lijkt inderdaad de bedoeling van de wetgever te zijn geweest. De argumen-
tatie vind ik echter niet overtuigend. Zo ontgaat mij dat een sanctie als nietigheid of
vernietigbaarheid onverenigbaar zou zijn met het feit dat de ondernemingsraad ten
gevolge van een buiten de verantwoordelijkheid van de algemene vergadering
vallende omstandigheid452 niet de gelegenheid heeft gehad een standpunt te
bepalen. Terecht wijst onder meer Schermerhorn er op dat het ontbreken van een
standpunt van de ondernemingsraad bij opzegging van het vertrouwen in de gehele
raad van commissarissen wel tot vernietiging van het ava-besluit kan leiden.453 Ook
in dát geval is het aan het bestuur er zorg voor te dragen dat de algemene
vergadering van aandeelhouders kennis kan nemen van het standpunt van de
ondernemingsraad (art. 2:161a lid 2 BW).454 Datzelfde zien we bij de vernietiging
van een ava-besluit op vordering van een belanghebbende indien de bijeenroeping
van de algemene vergadering door het bestuur niet op de voorgeschreven wijze
heeft plaatsgevonden (vgl. art. 2:109 jo. de art. 2:113 en 2:114 BW).455 Ook
rechtszekerheid als argument tegen vernietiging van een ava-besluit dat is genomen
zonder dat de ondernemingsraad van zijn spreekrecht gebruik heeft kunnen maken,
overtuigt mij niet. Rechtszekerheid heeft hoofdzakelijk van doen met derden. En
juist met betrekking tot deze derden bevat art. 2:107a lid 2 BW een specifieke
bepaling die de externe rechtszekerheid ten goede komt: indien een besluit van de
algemene vergadering ontbreekt (of achteraf komt te ontbreken, zou ik daaraan
willen toevoegen), tast dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur niet
aan. Derden mogen er, ook bij vernietiging achteraf, op vertrouwen dat de
verplichtingen die de vennootschap jegens hen is aangegaan onaantastbaar zijn.

Bij de behandeling van het wetsvoorstel is door de PvdA-fractie in de Tweede
Kamer de vraag opgeworpen waarom de regeling van het spreekrecht beperkt bleef
tot naamloze vennootschappen. Zou dat recht ook niet in het leven geroepen moeten

449 Holtzer 2010, p. 555-556.
450 Van Ommeren/Kemperink 2010, p. 27-28.
451 Holtzer ziet weinig omstandigheden op grond waarvan een vordering tot vernietiging zou kunnen

slagen.
452 Hierin bestaande dat het bestuur en/of de raad van commissarissen de ondernemingsraad niet of niet

tijdig de gelegenheid hebben geboden een standpunt te bepalen.
453 In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer bij het wetsvoorstel tot wijziging van de

structuurregeling geeft de minister, daarbij een vergelijking makend met de raadgevende stem van
bestuurders en commissarissen (art. 2:117/227 lid 4 BW), te kennen dat het besluit vernietigbaar is
op grond van art. 2:15 lid 1 onder a BW, indien het is genomen terwijl de ondernemingsraad in het
geheel niet in de gelegenheid is gesteld om zijn gevoelen ten aanzien van het (voorgenomen) besluit
kenbaar te maken (Kamerstukken I 2003-2004, 28 179, B, p. 22).

454 Schermerhorn 2009, p. 88.
455 Zie onder ander Dumoulin 1999, p. 228.
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worden voor ondernemingsraden van organisaties die in een andere rechtsvorm zijn
gegoten?456 De regering vond dit laatste niet nodig. Aandeelhouders in de besloten
vennootschap zouden nauwer bij de gang van zaken in de vennootschap betrokken
zijn, en zouden uit dien hoofde een beter inzicht hebben in de zienswijze van de
werknemers.457 Hoewel niet te ontkennen valt dat de betrokkenheid van aandeel-
houders bij een besloten vennootschap in het algemeen van een andere aard is dan
die van aandeelhouders bij een naamloze vennootschap, ben ik toch niet overtuigd
door dit antwoord. De mate van betrokkenheid en het daaruit voortvloeiende inzicht
in de visie van werknemers hebben ook geen enkele rol gespeeld in het kader van de
vraag of het spreekrecht niet beperkt zou moeten blijven tot grote, beursgenoteerde
naamloze vennootschappen.458 Bovendien betwijfel ik ten zeerste of aandeelhou-
ders in besloten vennootschappen die een grote onderneming in stand houden
daadwerkelijk dat betere inzicht hebben dan aandeelhouders in kleine (niet beurs-
genoteerde) naamloze vennootschappen. Tenslotte vraag ik mij af of de betrokken-
heid, en dus het inzicht in de visie van werknemers, van stemrechtloze
aandeelhouders in de besloten vennootschap, die wij inmiddels kennen (art. 2:228
lid 5 BW), groter is dan die van aandeelhouders in de (open) naamloze vennoot-
schap.459

Wat opvalt is dat de onderbouwing van de regering om ondernemingsraden bij
besloten vennootschappen geen spreekrecht toe te kennen min of meer gelijk is aan
die welke de regering in 2002 gaf aan haar besluit het met art. 2:107a BW
overeenstemmende goedkeuringsrecht van de algemene vergadering van aandeel-
houders bij de besloten vennootschap (art. 2:217a BW) te schrappen uit het
wetsvoorstel tot aanpassing van de structuurregeling.460 Dit geeft grond voor de
veronderstelling dat de regering zich voor eventuele toekenning van een spreekrecht
van de besloten vennootschap hoofdzakelijk heeft laten leiden door de overweging
dat de algemene vergadering van aandeelhouders bij de besloten vennootschap geen
wettelijk goedkeuringsrecht heeft. Ik voel mij daarin gesterkt door het antwoord van
de minister op de vraag in de Eerste Kamer waarom het spreekrecht niet in besloten
vennootschappen is gecreëerd:461 ‘Ook de verplichte goedkeuring van de algemene
vergadering voor belangrijke bestuursbesluiten (artikel 2:107a BW) geldt alleen
voor naamloze vennootschappen. Een spreekrecht voor de ondernemingsraad op
deze gebieden bij andere rechtspersonen is dan ook niet relevant.’.462 Dit ben ik
niet met de minister eens. Weliswaar is het goedkeuringsrecht van de algemene

456 Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 4, p. 5.
457 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5, p. 13.
458 Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3, p. 7 en Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 2.
459 Weliswaar hebben deze aandeelhouders geen stemrecht, zij kunnen wel deelnemen aan de discussie

in de algemene vergadering die aan het besluit vooraf gaat.
460 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 5, p. 18.
461 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, B, p. 4.
462 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 8.
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vergadering van aandeelhouders van de besloten vennootschap niet in de wet
vastgelegd, daarmee is niet gezegd dat de algemene vergadering dat recht niet heeft
indien het bestuur dit soort ingrijpende besluiten neemt. De (uiteindelijk geschrapte)
regeling van het goedkeuringsrecht in art. 2:217a BW sloot immers aan bij hetgeen
volgens literatuur en jurisprudentie al geldend recht was.463 Ik verwijs naar de
auteurs en de rechtspraak die ik in dit verband in par. 3.3.2.2.2 noemde. Ook het
bestuur van de besloten vennootschap kan diep ingrijpende besluiten derhalve niet
nemen zonder instemming of goedkeuring van de algemene vergadering van
aandeelhouders. Anders dan de minister aan de Eerste kamer te kennen geeft, is
een spreekrecht van de ondernemingsraad dus ook bij de besloten vennootschap wel
degelijk relevant, minst genomen waar het besluiten betreft omtrent een belangrijke
verandering van de identiteit van de vennootschap of de onderneming. De vraag is
alleen hoe dat in de wet verankerd zou kunnen worden indien het goedkeuringsrecht
dat niet is. Een voor de hand liggende mogelijkheid zou een aanvulling van art.
2:227 BW zijn met een met art. 2:107a lid 3 BW vergelijkbare bepaling.

5.6.2 Het internationale concern met een Nederlandse holding

De artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1, 2:135 lid 1 en 2:144a lid 1 BW bepalen dat het
spreekrecht toekomt aan de ondernemingsraad die de vennootschap heeft ingesteld.
Is dat een centrale ondernemingsraad, dan berust het spreekrecht bij die raad. Indien
bij de vennootschap geen (centrale) ondernemingsraad is ingesteld, komt het
spreekrecht ingevolge de artt. 2:107a lid 4, 2:134a lid 2, 2:135 lid 2 en 2:144a
lid 2 BW toe aan de ondernemingsraad van de onderneming van een dochtermaat-
schappij,464 mits de werknemers in dienst van de vennootschap en de groepsmaat-
schappijen in meerderheid binnen Nederland werkzaam zijn. De regeling is
eenduidig, en lijkt niet voor meerdere uitleg vatbaar. Dat blijkt echter een misvat-
ting, als het gaat om de toepasselijkheid van de regeling op de internationale
holding. Wat namelijk opvalt is dat het meerderheidsvereiste van de artt. 2:107a lid
4, 2:134a lid 2, 2:135 lid 2 en 2:144a lid 2 BW geen deel uitmaakt van het
spreekrecht dat de artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1, 2:135 lid 1 en 2:144a lid 1 BW
toekennen aan de bij de vennootschap zelf ingestelde ondernemingsraad. In zijn
advies dat aan de invoering van het spreekrecht ten gronde lag, heeft de SER een
vrijstelling van het recht bepleit voor internationale holdings die (alleen of tezamen
met een of meer andere vennootschappen) aan het hoofd staan van een groep
waarvan de werknemers in meerderheid buiten Nederland werkzaam zijn (de

463 Kamerstukken I 2003-2004 28 179, B, p. 10.
464 Zijn er, zo bepaalt de tweede volzin van de betreffende bepaling, bij meerdere dochtermaatschappijen

ondernemingsraden ingesteld, dan komt de bevoegdheid een standpunt kenbaar te maken aan die
raden gezamenlijk toe. Als voor die ondernemingsraden een centrale ondernemingsraad is ingesteld,
dan berust die bevoegdheid bij die centrale ondernemingsraad.
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‘vrijstellingsregeling’).465 In dat kader maakte de SER de vergelijking met de
vrijstelling van toepasselijkheid van het structuurregime voor internationale
holdingvennootschappen (art. 2:153 lid 3 aanhef en onder b BW).466 Ook met
betrekking tot het antwoord op de vraag welke vennootschap het spreekrecht
toekomt (de ‘aanwijzingsregeling’) adviseerde de SER aansluiting te zoeken bij
de structuurregeling (vgl. art. 2:158 lid 11 BW). In zijn reactie van 13 juni 2008
geeft de regering met zoveel woorden te kennen het advies, inclusief de door de
SER bepleite vrijstellingsregeling, te zullen volgen.467 Het zou voor de hand hebben
gelegen de vrijstellingsregeling in de artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1, 2:135 lid 1 en
2:144a lid 1 BW op te nemen, en de aanwijzingsregeling in de artt. 2:107a lid 4,
2:134a lid 2, 2:135 lid 2 en 2:144a lid 2 BW. De regering heeft er echter voor
gekozen beide regelingen in één bepaling op te nemen, te weten in lid 4 c.q. lid 2.
Indien bij de internationale holding in de door de SER bedoelde zin468 géén
(centrale) ondernemingsraad functioneert, pakt de regeling uit overeenkomstig de
bedoeling van het kabinet zoals die blijkt uit de brief van 13 juni 2008: heeft de
holding een Nederlandse dochter waar een (centrale) ondernemingsraad is ingesteld,
en zijn de werknemers van de holding en zijn groepsmaatschappijen in meerderheid
binnen Nederland werkzaam, dan komt het spreekrecht aan díe (centrale) onderne-
mingsraad toe. Problemen ontstaan pas indien bij de internationale holding wél een
(centrale) ondernemingsraad is ingesteld. Nu zal zich dat in de praktijk wellicht niet
vaak voordoen, omdat internationale holdings gebruik plegen te maken van de
zogenaamde Nederland-constructie,469 uitgesloten is het niet.

Na de rechtvaardiging van een vrijstellingsregeling met een beroep op het territo-
rialiteits- en het legitimiteitsbeginsel, komen de betrokken ministers in de Memorie
van Toelichting als volgt te spreken over de internationale holding:

465 SER-advies 08/01, p. 62. De SER vond, met een beroep op het territorialiteitsbeginsel en op het
legitimiteitsbeginsel, dat het aandeel van de in Nederland werkzame werknemers ten opzichte van
het totaal aantal werknemers van het concern bepalend zou moeten zijn voor het spreekrecht van de
Nederlandse (centrale) ondernemingsraad in de algemene vergadering van aandeelhouders van de
vennootschap aan de top van het concern.

466 Of invoering van een vrijstellingsbepaling die zich laat vergelijken met die in de structuurregeling
erg steekhoudend is, kan men zich afvragen. Terecht merkt Verburg (2012b, p. 12) op dat de invloed
van het Nederlandse medezeggenschapsorgaan op de samenstelling van de raad van commissarissen
van de internationale holding onevenredig groot is, indien dat orgaan slechts een minderheid van de
werknemers van het concern vertegenwoordigt. Met het spreekrecht ligt dat in die zin anders dat het
slechts een aantal specifieke besluiten van de ava van een Nederlandse NV betreft, en dat het, zoals
Verburg dat noemt, na uitoefening is uitgewerkt.

467 Kamerstukken II 2007-2008, 31 083, nr. 22, p. 8.
468 Dat wil zeggen de holding aan het hoofd van een groep waarvan de werknemers in meerderheid

buiten Nederland werkzaam zijn.
469 Bij deze constructie wordt tussen de topholding en de Nederlandse werkmaatschappijen een sub-

holding geplaatst, die als ondernemer van de (centrale) ondernemingsraad functioneert.
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‘De voorgestelde regeling betekent dat in een internationaal concern, waarvan de
meerderheid van de werknemers binnen Nederland werkzaam is, de binnen Nederland
werkzame werknemers een standpunt kunnen bepalen ten aanzien van het bezoldi-
gingsbeleid, bestuursbesluiten in de zin van artikel 2:107a BW en besluiten tot
benoeming en ontslag van bestuurders en commissarissen die worden genomen in
de topvennootschap van het concern indien die vennootschap haar zetel in Nederland
heeft, en bij haar een ondernemingsraad is ingesteld..470

Wat opvalt zijn de woorden ‘waarvan de meerderheid van de werknemers binnen
Nederland werkzaam is’ in combinatie met de woorden ‘bij haar’. Hiermee wordt,
indien bij de holding zelf een (centrale) ondernemingsraad is ingesteld, een
beperking aangebracht die we niet lezen in de artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1,
2:135 lid 1 en 2:144a lid 1 BW. Dát deze beperking wordt aangebracht mag op zich
geen verbazing wekken in het licht van de herhaalde malen uitgesproken bedoeling
het advies van de SER op dit punt over te nemen.471 Voor zover aan de bedoeling
van de ministers nog twijfel mocht bestaan, dan wordt die weggenomen in de Nota
naar aanleiding van het verslag:

‘Indien sprake is van een naar Nederlands recht opgerichte NV waarin een buiten-
landse topholding 100% van de aandelen heeft, vormt de buitenlandse topholding de
algemene vergadering die de bestuurders en eventueel de commissarissen van die
Nederlandse NV benoemt, het bezoldigingsbeleid voor de bestuurders vaststelt en
belangrijke besluiten in de zin van artikel 2:107a BW goedkeurt. Het wetsvoorstel
voorziet erin dat de bij deze Nederlandse NVof haar dochtermaatschappijen ingestelde
(centrale) ondernemingsraad een standpunt kenbaar kan maken ten aanzien van deze
besluiten. Wel geldt hier de voorwaarde dat de meerderheid van de werknemers van de
NV werkzaam moet zijn binnen Nederland.472

…

Van alle 3000 Nederlandse naamloze vennootschappen geldt het wetsvoorstel niet
voor degenen die de topholding van een internationaal concern vormen waarvan de
meerderheid van de werknemers in het buitenland werkzaam is. In het geval van een
internationaal concern moet telkens worden bezien welk gedeelte van de werknemers
in Nederland werkzaam is. Is dit de meerderheid dan geldt, mits de topholding een
vennootschap naar Nederlands recht is, dat ten aanzien van door de algemene
vergadering van de topholding te nemen besluiten tot vaststelling van het bezoldi-
gingsbeleid, goedkeuring van belangrijke bestuursbesluiten en besluiten tot benoe-

470 Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3, p. 13.
471 Kamerstukken II 2007-2008, 31 083, nr. 22, p. 8 en Kamerstukken II 2008-2009, 31 877, nr. 3, p. 6.
472 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5 p. 8-9. Duidelijk is dat de voorwaarde dat de meerderheid

van de werknemers in Nederland werkzaam is óók geldt ten aanzien van de bij de vennootschap zelf
ingestelde ondernemingsraad.
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ming, schorsing en ontslag van bestuurders en commissarissen de bij die topholding
ingestelde (centrale) ondernemingsraad een spreekrecht.’.473

De minister uit zich in gelijke bewoordingen in de Memorie van Antwoord aan de
Eerste Kamer:

‘Het spreekrecht geldt wel indien de topholding een vennootschap naar Nederlands
recht is en de meerderheid van de werknemers van het concern in Nederland werkzaam
is. Indien de topholding een vennootschap naar Nederlands recht is en de meerderheid
van de werknemers van het concern in het buitenland werkzaam is, geldt het
spreekrecht niet. …. Om deze reden is bepaald dat het spreekrecht niet van toepassing
is op de topholding van een concern waarvan de werknemers in meerderheid buiten
Nederland werkzaam zijn.’.474

Uit de Nadere memorie van Antwoord spreekt dat de minister met de vrijstelling van
het spreekrecht, wellicht in navolging van de SER,475 aansluiting heeft willen
zoeken bij de regeling daarvan voor de toepassing van het structuurregime op de
internationale holding (art. 2:153 lid 3 aanhef en onder b BW):

‘De leden van de CDA-fractie vragen of de tekst van de voorgestelde artikelen 2:107a,
134a, 135 en 144a verschilt van hetgeen in artikel 2:153 lid 3 aanhef en sub b BW is
bepaald ten aanzien van de vrijstelling voor internationale concerns. … De artikelen
2:107a, 134a, 135 en 144a houden in dat geen spreekrecht geldt in de algemene
vergadering van een vennootschap die aan het hoofd staat van een groep waarvan de
meerderheid van de werknemers in het buitenland werkzaam is. Ook voor de vraag of
een spreekrecht geldt, moet dus worden bezien of de meerderheid van de werknemers
van de betreffende vennootschap en haar dochtervennootschappen in of buiten
Nederland werkzaam is. Wanneer de meerderheid buiten Nederland werkzaam is, is
het spreekrecht niet van toepassing op het niveau van die vennootschap. In het geval
van een vennootschap die aan het hoofd staat van een internationaal concern gelden
dus dezelfde vrijstellingscriteria.’.476

Hoewel hij terecht constateert dat de minister zich in heldere bewoordingen heeft
uitgelaten, meent Verburg dat de internationale holding die op grond van de artt.
2:107a lid 4, 2:134a lid 2, 2:135 lid 2 en 2:144a lid 2 BW vrijgesteld zou zijn van het
spreekrecht van een bij een dochtermaatschappij ingestelde (centrale) ondernemings-
raad, het spreekrecht van de bij hemzelf ingestelde (centrale) ondernemingsraad heeft

473 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5, p. 20.
474 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 9.
475 SER-advies 08/01, p. 62.
476 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, E p. 1-2.
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te erkennen.477 De tekst van de artt. 2:107a lid 3, 2:134a lid 1, 2:135 lid 1 en 2:144a
lid 1 BW zou geen ruimte laten voor een andersluidende interpretatie. Of het de
bedoeling is geweest dat de (centrale) ondernemingsraad bij de vrijgestelde interna-
tionale holding geen structuurbevoegdheden kan uitoefenen, maar wel het spreekrecht,
zou volgens Verburg bij de totstandkoming van de wet in het ongewisse zijn gebleven.

Over de bedoelingen van de wetgever kan naar mijn mening niet of nauwelijks
twijfel bestaan. De uitlatingen van de verschillende ministers tijdens en vooraf-
gaand478 aan de totstandkoming van de wet geven er zonder meer blijk van dat het
de bedoeling is geweest de internationale holding waarvan de meerderheid van de
werknemers in het buitenland werkzaam is in algemene zin te vrijwaren van het
spreekrecht. Voor het antwoord op de vraag of de bij de topholding van een
internationaal concern ingestelde (centrale) ondernemingsraad een spreekrecht
heeft, komt het er dus op aan of men de tekst van de betreffende bepalingen laat
prevaleren boven de bedoeling van wetgever. Die zijn namelijk niet met elkaar in
overeenstemming. Met een beroep op de rechtszekerheid zou men deze vraag
bevestigend kunnen beantwoorden. Toch ben ik geneigd de ondernemingsraad in dit
geval het spreekrecht te ontzeggen. We zien hier een botsing van verschillende
beginselen. De aan de tekst ontleende rechtszekerheid dat de vrijgestelde interna-
tionale holding het spreekrecht van zijn eigen (centrale) ondernemingsraad zou
moeten erkennen staat namelijk op gespannen voet met de aan het medezeggen-
schapsrecht in algemene zin ten gronde liggende territorialiteits- en legitimiteits-
beginselen, waaraan bij de totstandkoming van de regeling met zoveel woorden
wordt gerefereerd. Ik zal aanstonds een voorbeeld geven waaruit dat blijkt. Boven-
dien, hoe zwaar weegt rechtszekerheid indien de andersluidende bedoeling van de
wetgever onmiskenbaar is, en bovendien herhaalde malen tot uiting is gebracht?
Deze vraag is des te prangender waar uit de wettelijke regeling een zekere willekeur
spreekt, die de wetgever nu juist niet bedoeld heeft: als de meerderheid van de
werknemers buiten Nederland werkzaam is, heeft de Nederlandse (centrale) onder-
nemingsraad géén spreekrecht indien hij bij de Nederlandse sub-holding is inge-
steld, terwijl hij, als aan diezelfde voorwaarde zou zijn voldaan, dat spreekrecht wél
zou hebben indien hij bij de topholding zou zijn ingesteld.

Men zou de discussie op het punt van de vrijstelling van de internationale holding
kunnen beslechten door de vrijstellingsbepaling over te hevelen van de artt. 2:107a
lid 4, 2:134a lid 2, 2:135 lid 2 en 2:144a lid 2 BW naar de artt. 2:107a lid 3, 2:134a
lid 1, 2:135 lid 1 en 2:144a lid 1 BW. Daaraan vooraf gaat echter de vraag of het
opnemen van een meerderheidsbepaling in de huidige vorm wel zo gelukkig is.
Onder omstandigheden kan dat er namelijk toe leiden dat de ondernemingsraad geen
spreekrecht heeft, waar dat vanuit het perspectief van de algemene vergadering én

477 Verburg 2012b, p. 121.
478 Kamerstukken II 2007-2008, 31 083, nr. 22, p. 8.
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vanuit dat van de ondernemingsraad wel voor de hand zou hebben gelegen. Ik geef
een voorbeeld. Bij een naamloze vennootschap die fungeert als holding van een
internationaal concern is geen ondernemingsraad ingesteld. De werknemers van het
concern zijn in meerderheid buiten Nederland werkzaam. Bij de Nederlandse
(tussen)holding die is ingesteld boven de activiteiten van het concern in Nederland,
fungeert een centrale ondernemingsraad. Het bestuur van de internationale holding
besluit een belangrijk deel van de Nederlandse activiteiten te vervreemden. Indien
we nu aannemen dat het besluit van het bestuur van de holding een besluit in de zin
van art. 2:107a lid 1 en onder c BW is, is dat onderworpen aan de goedkeuring van
de algemene vergadering van aandeelhouders. Ten gevolge van de vrijstellings-
bepaling ontbeert de centrale ondernemingsraad, waarvan verwacht mag worden dat
die met zijn standpunt kan bijdragen aan een goede besluitvorming door de
algemene vergadering van aandeelhouders, het in art. 2:107a lid 2 bedoelde
spreekrecht.479 Omgekeerd zou, indien de meerderheid van de werknemers in
Nederland werkzaam is maar het besluit van het bestuur de overdracht van de
buitenlandse activiteiten betreft,480 de centrale ondernemingsraad wél de gelegen-
heid geboden moeten worden zijn standpunt kenbaar te maken. Het is dit voorbeeld
dat ik bedoelde toen ik zojuist sprak over het territorialiteits- en het legitimiteits-
beginsel. De beide voorbeelden pleiten er, in ieder geval voor de toepassing van art.
2:107a BW, voor het spreekrecht niet alleen afhankelijk te maken van het antwoord
op de vraag of de meerderheid van de werknemers in Nederland werkzaam is. Als
het antwoord op deze vraag ontkennend luidt, zou de vraag of het besluit (mede)
betrekking heeft op de onderneming(en) waarvoor de (centrale) ondernemingsraad
is ingesteld bepalend moeten zijn. Mij beperkend tot art. 2:107a BW zou dat leiden
tot de volgende aanpassing van de regeling:

3. Indien de vennootschap krachtens wettelijke bepalingen een ondernemingsraad heeft ingesteld,
en de werknemers in dienst van de vennootschap en de groepsmaatschappijen in meerderheid
binnen Nederland werkzaam zijn, wordt het verzoek om goedkeuring niet aan de algemene
vergadering aangeboden, dan nadat de ondernemingsraad tijdig voor de datum van oproeping
als bedoeld in artikel 114 in de gelegenheid is gesteld hierover een standpunt te bepalen.

4. Indien de vennootschap krachtens wettelijke bepalingen een ondernemingsraad heeft ingesteld,
en de werknemers in dienst van de vennootschap en de groepsmaatschappijen in meerderheid
buiten Nederland werkzaam zijn, maar het ter goedkeuring voorgelegde besluit in overwegende
mate betrekking heeft op de onderneming waar de ondernemingsraad is ingesteld, wordt het
verzoek om goedkeuring niet aan de algemene vergadering aangeboden, dan nadat de onderne-
mingsraad tijdig voor de datum van oproeping als bedoeld in artikel 114 in de gelegenheid is
gesteld hierover een standpunt te bepalen.

5. Het standpunt van de ondernemingsraad wordt gelijktijdig met het verzoek om goedkeuring aan
de algemene vergadering aangeboden. De voorzitter of een door hem aangewezen lid van de

479 Het besluit van het bestuur is wellicht onderworpen aan het adviesrecht van de centrale onderne-
mingsraad. De raad heeft evenwel niet het recht in de algemene vergadering een standpunt kenbaar te
maken.

480 Ik ga uit van de veronderstelling dat sprake is van een besluit in de zin van art. 2:107a lid 1 en onder
c BW.
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ondernemingsraad kan het standpunt van de ondernemingsraad in de algemene vergadering
toelichten. Het ontbreken van dat standpunt tast de besluitvorming over het verzoek om
goedkeuring niet aan.

6. Voor de toepassing van lid 3 en lid 4 wordt onder de ondernemingsraad mede verstaan de
ondernemingsraad van de onderneming van een dochtermaatschappij. Is er meer dan één
ondernemingsraad, dan wordt de bevoegdheid door deze raden gezamenlijk uitgeoefend. Is voor
de betrokken onderneming of ondernemingen een centrale ondernemingsraad ingesteld, dan
komt de bevoegdheid toe aan de centrale ondernemingsraad.

Voor de artt. 2:134a, 2:135 en 2:144a zou kunnen worden volstaan met een
overeenkomstige aanpassing van lid 2 van die artikelen naar analogie van lid 3
van art. 2:107a BW.

5.6.3 Samenloop van art. 25 WOR met art. 2:164/274 BW en met het spreekrecht

Hiermee beland ik bij het moment of bij de momenten waarop de ondernemingsraad
een rol speelt in een complex besluitvormingsproces waarin naast het bestuur de
raad van commissarissen en de algemene vergadering van aandeelhouders betrok-
ken zijn. Laat ik beginnen met de wetgever. Deze neemt in het proces dat leidt tot
aanpassing van de structuurregeling in 2004, tot uitgangspunt dat de ondernemings-
raad wordt geraadpleegd nádat de raad van commissarissen zich over het besluit
heeft uitgesproken, maar vóórdat het aan de algemene vergadering van aandeel-
houders ter goedkeuring wordt voorgelegd: ‘De regeling werkt aldus zo uit dat bij
het overnemen van een andere onderneming in Nederland (men vergelijke artikel 25
lid 1 laatste zinsnede WOR) door het bestuur eerst zal worden overlegd met de raad
van commissarissen teneinde de mening van dit adviesorgaan te vernemen. Keurt de
raad het voorgenomen besluit goed, dan zal het advies van de ondernemingsraad
kunnen worden gevraagd. De goedkeuring van de raad kan ook worden verzocht
nadat de ondernemingsraad zijn advies heeft gegeven. Het besluit tot aankoop
wordt tenslotte481 voorgelegd aan de algemene vergadering.’.482 Voor zover
daaraan nog twijfel zou bestaan, blijkt uit de wetsgeschiedenis met betrekking tot
de invoering van het goedkeuringsrecht van art. 2:107a BW483 dat het besluit dat
aan de algemene vergadering wordt voorgelegd, het definitieve besluit in termen

481 Bedoeld moet zijn: nadat het bestuur met inachtneming van het advies van de ondernemingsraad een
besluit heeft genomen.

482 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 20.
483 Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 5: ‘Zo heeft de ondernemingsraad ten aanzien van

belangrijke bestuursbesluiten in de regel een adviesrecht op grond van artikel 25 WOR. Het door het
bestuur voorgenomen besluit moet tijdig ter advisering aan de ondernemingsraad worden voorge-
legd. Het besluit dat daarna door het bestuur wordt genomen, wordt door de algemene vergadering
goedgekeurd.’.
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van art. 25 WOR is.484 Dat lijkt me juist. Het ter goedkeuring voorgelegde besluit
kan door de algemene vergadering inhoudelijk niet meer gewijzigd worden, de artt.
2:114 BW485 en 5:25ka Wft staan daaraan in de weg. We zien hier dat een besluit in
vennootschappelijk opzicht nog een voorwaardelijk karakter heeft, terwijl dat voor
toepassing van art. 25 lid 5 WOR reeds heeft te gelden als een definitief besluit. De
in art. 26 lid 4 WOR bedoelde afweging van alle betrokken belangen486 is afgerond
voordat het besluit aan de algemene vergadering is voorgelegd. Dat de besluitvor-
ming in de zin van art. 25 WOR is afgerond, en dat de uitoefening van medezeg-
genschap op grond van de WOR plaats vindt voordat de algemene vergadering zich
over het bestuursbesluit uitspreekt, heeft wellicht een rol gespeeld bij de invoering
van het in art. 2:107a lid 3 BW bedoelde spreekrecht.487

Ik kom terug op de vraag of de ondernemingsraad vóór of ná het besluit van de raad
van commissarissen met betrekking tot het al dan niet verlenen van goedkeuring in
de gelegenheid gesteld dient te worden een advies uit te brengen. Zojuist zagen we
dat bij gelegenheid van de wijziging van de structuurregeling de primaire insteek
was dat het advies wordt gevraagd nádat de raad van commissarissen het besluit
heeft goedgekeurd.488 In het kader van de invoering van art. 2:107a leden 3 en 4
wordt echter gesproken van een adviesrecht aangaande bepaalde bestuursbeslui-
ten.489 Met betrekking tot dergelijke besluiten dient ‘van tevoren’ advies gevraagd
te worden. Dit pleit voor afronding van de adviesprocedure vóórdat de raad van

484 Verburg 2007, p. 178 noot 90 denkt daar, overigens op een moment dat hij nog geen kennis heeft
kunnen nemen van de in de vorige noot bedoelde wetsgeschiedenis, anders over. Volgens hem ligt
het besluit van de ondernemer in principe na het moment waarop de aandeelhoudersvergadering
goedkeuring heeft verleend.

485 Art. 2:114 lid 1 BW verplicht slechts de te behandelen onderwerpen op de agenda te plaatsen. Indien
bijzondere belangen in het geding zijn (en daarvan kan men als het gaat om art. 2:107a BW wel
spreken) kan het evenwel geboden zijn het besluit zélf op voorhand bekend te maken, zodat de
betrokken belanghebbenden goed voorbereid aan de vergadering kunnen deelnemen en daar op
kunnen komen voor hun belangen. Vgl. reeds HR 30 oktober 1964, NJ 1965, 107 (Mante).

486 Bij het besluit al dan niet de vereiste goedkeuring te verlenen, staat het de aandeelhouders vrij (en
naar mag worden aangenomen zullen zij doorgaans van die vrijheid gebruik maken) hun eigen
belang voorop te stellen bij het uitoefenen van hun stemrecht. Daarbij zullen zij niet zozeer een
afweging van alle betrokken belangen maken.

487 Zie in uitgesproken zin onder andere Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C, p. 2: ‘Op grond van de
Wet op de Ondernemingsraden (WOR) en het Burgerlijk Wetboek (BW) bestaat al wel een relatie
tussen de ondernemingsraad en bestuurders en commissarissen. Voor werknemers is het van belang
dat hun opinie ook door de algemene vergadering als uiteindelijk besluitvormend orgaan wordt
gehoord en betrokken in de besluitvorming. Het wetsvoorstel voorziet daarom in de mogelijkheid
voor de ondernemingsraad om zijn standpunt rechtstreeks aan de algemene vergadering voor te
leggen. Op deze wijze krijgen aandeelhouders inzicht in de opinie van de werknemers ten aanzien
van de bedoelde besluiten en kunnen zij een afgewogen beslissing nemen doordat zij over een zo
volledig mogelijk pakket aan informatie beschikken.’.

488 Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 20.
489 Kamerstukken II 2009-2010, 31 877, nr. 5, p. 11-12: ‘Met betrekking tot de rol van de onderne-

mingsraad bij belangrijke bestuursbesluiten geldt dat deze met het onderhavige wetsvoorstel !

298

5.6.3 De WOR en de vennootschap: het advies- en beroepsrecht (artt. 25/26 en 30 WOR)



commissarissen formeel490 om goedkeuring wordt verzocht. Een dergelijke gang
van zaken geniet mijn voorkeur, omdat het een zekere waarborg biedt dat de raad
van commissarissen de belangen van de door de ondernemingsraad vertegenwoor-
digde gezamenlijke werknemers in volle omvang kan betrekken bij zijn afwegingen.
Het besluit van het bestuur wordt weliswaar aan de raad van commissarissen
voorgelegd nadat de ondernemingsraad zijn advies heeft uitgebracht, dat maakt nog
niet dat dat noodzakelijkerwijs het definitieve besluit in de zin van art. 25 lid 5
WOR is. De raad van commissarissen heeft in de beslotenheid van het overleg met
het bestuur nog de ruimte het bestuur te bewegen tot aanpassing van het besluit,
bijvoorbeeld naar aanleiding van het door de ondernemingsraad uitgebracht advies.
Het zou verstandig zijn en recht doen aan het daadwerkelijk betrekken van het
advies van de ondernemingsraad bij de besluitvorming, pas na goedkeuring door de
raad van commissarissen een definitief besluit in de zin van art. 25 lid 5 WOR te
nemen. De Wet op de ondernemingsraden laat hiertoe nadrukkelijk de ruimte, indien
men zich bedenkt dat art. 25 WOR het oog heeft op besluiten van ‘de ondernemer’
en geen termijn bevat waarbinnen die ondernemer, nadat de ondernemingsraad zijn
advies heeft uitgebracht, een definitief besluit dient te nemen en kenbaar dient te
maken.

Als het gaat om samenloop van besluiten van verschillende organen van de
vennootschap, zijn gevallen denkbaar waarin het advies van de ondernemingsraad
gevraagd zal moeten worden voordat de raad van commissarissen een besluit neemt
met betrekking tot het al dan niet verlenen van goedkeuring aan een bepaald
bestuursbesluit. Bij hoge uitzondering is namelijk niet het besluit van het bestuur,
maar is het besluit van de raad van commissarissen het besluit in de zin van art. 25
WOR. Ik heb daarbij het oog op de situatie waarin het niet nemen van een besluit
voor toepassing van art. 25 WOR heeft te gelden als het nemen van een besluit. Ter
toelichting hierop moge het volgende voorbeeld dienen. Indien het bestuur van een
ondernemer die openbaar vervoer verzorgt bij het aflopen van een concessie die
door de ondernemer wordt gehouden besluit in te schrijven op de nieuwe concessie,
is op zich en zonder meer genomen voor toepassing van de Wet op de onderne-
mingsraden geen sprake van een adviesplichtig besluit. Daarentegen zou het besluit
níet mee te dingen naar de concessie wél aan het adviesrecht van de ondernemings-
raad onderworpen kunnen zijn, omdat dat per saldo neer zou komen op een besluit

verder wordt versterkt. De ondernemingsraad heeft in de regel op grond van artikel 25 WOR reeds
een adviesrecht ten aanzien van deze besluiten. Dit houdt in dat bij belangrijke bestuursbesluiten de
ondernemingsraad van tevoren om advies dient te worden gevraagd.’. Zie ook de Memorie van
Antwoord aan de Eerste Kamer (Kamerstukken I 2009-2010, 31 877, C), p. 5.

490 In de praktijk zal het bestuur zich er vanzelfsprekend in een vroegtijdig stadium van vergewissen of
de raad van commissarissen zich kan vinden in (ingrijpende) besluiten waarvan de totstandkoming
door het bestuur in gang gezet gaat worden.
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tot een belangrijke inkrimping of zelfs tot beëindiging van de werkzaamheden van
de onderneming.491 Indien het bestuur besluit op de nieuwe concessie in te
schrijven, maar de raad van commissarissen zijn (in dit voorbeeld) statutair vereiste
goedkeuring aan dat besluit onthoudt, doet zich de bijzondere situatie voor dat het
besluit van de raad van commissarissen moet worden beschouwd als een besluit in
de zin van art. 25 WOR. Art. 25 WOR spreekt in algemene termen van een besluit
van de ondernemer, zonder dat daaraan de voorwaarde wordt gesteld dat het moet
gaan om een besluit van een bepaald orgaan, bijvoorbeeld van het bestuur. Het gaat
er in de kern genomen om dat de ondernemingsraad dáár en op dat moment zijn in
art. 25 lid 2 WOR bedoelde invloed moet kunnen uitoefenen waar materieel gezien
de doorslaggevende afweging van de betrokken belangen wordt gemaakt die in een
definitief besluit resulteert. In dit voorbeeld is dat binnen de raad van commissa-
rissen. Die zal dan ook, voordat hij een besluit neemt, de ondernemingsraad in de
gelegenheid moeten stellen dienaangaande een advies uit te brengen.492

5.7 Artikel 26: het beroepsrecht

In maart 1975 gaf de regering met zijn wetsvoorstel tot invoering van een
beroepsrecht gevolg aan een advies van de SER493 om, ter afronding van de in
de Wet op de ondernemingsraden neergelegde medezeggenschapsgedachte, de
ondernemingsraad het recht toe te kennen bij de Ondernemingskamer beroep in
te stellen tegen ingrijpende besluiten van de ondernemer waarbij met name de
belangen van de werknemers in het geding waren. De behandeling van het
wetontwerp kwam niet verder dan een bespreking in de vaste Commissie voor
Sociale Zaken.494 De regeling van het beroepsrecht werd namelijk geïncorporeerd
(en op onderdelen aangescherpt) in het wetsontwerp tot algehele herziening van de
Wet op de ondernemingsraden dat niet veel later bij de Tweede Kamer werd
ingediend.495 De regering achtte de invoering van een beroepsrecht niet zozeer
noodzakelijk omdat ondernemers vaak onredelijke besluiten zouden nemen, maar
omdat daarvan een preventieve werking zou uitgaan: ondernemers zouden er toe
aangezet worden een grote(re) procedurele zorgvuldigheid te betrachten bij het
nemen van belangrijke besluiten. Bovendien zou daarmee bevorderd worden dat zij
zich inhoudelijk meer rekenschap zouden geven van adviezen van de onderne-
mingsraad.496 De beoogde preventieve werking zou versterkt worden door de

491 Vgl. onder meer OK 30 oktober 2002, JOR 2002/10 (NS Reizigers) en OK 10 mei 2011, JAR 2011/
167 (Novio/Connexxion II).

492 Zou het besluit van het bestuur onderworpen zijn aan de goedkeuring van de algemene vergadering
van aandeelhouders, dan heeft mutatis mutandis hetzelfde te gelden.

493 SER-advies 1972/16.
494 Kamerstukken II 1974-195, 13 350, nr. 4.
495 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 2.
496 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 40.
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Ondernemingskamer niet alleen de bevoegdheid toe te kennen een declaratoire
uitspraak te doen, maar ook die tot het treffen van voorzieningen, waaronder het
opleggen van de verplichting het besluit in te trekken.497 Bij de toetsing door de
Ondernemingskamer zou de door de ondernemer gemaakte ‘afweging van de
betrokken belangen’ centraal staan (art. 26 lid 4 WOR). Hoe verhoudt zich, indien
de ondernemer een naamloze of besloten vennootschap is, deze ‘afweging van
betrokken belangen’ tot de afweging van belangen die binnen de verschillende
organen van de vennootschap plaatsvindt, en wat is daarbij de rol van het
vennootschappelijk belang?498

5.7.1 Behartiging van het vennootschappelijk belang

De Hoge Raad wees in 1949 een baanbrekend arrest met betrekking tot de
behartiging van het vennootschappelijk belang.499 In een tijd dat de wet dienaan-
gaande nog niets bepaalde, besliste de Hoge Raad dat de commissarissen bij de
vervulling van hun taak het belang van de vennootschap hebben te behartigen, en
niet dat van bijvoorbeeld individuele aandeelhouders. Met het arrest stond vast wat
de gedragsnorm voor commissarissen was. Gevolg gevend aan adviezen van de
Commissie Verdam500 en de SER,501 maakte vastlegging van deze norm in art. 50
WvK deel uit van het in 1970 ingediende wetsvoorstel tot invoering van de
structuurregeling: commissarissen hebben zich te richten op het brede belang van
de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.502 De toevoeging ‘en de
met haar verbonden onderneming’ treffen we niet aan in het arrest Doetinchemse
IJzergieterij. Blijkens de Memorie van Toelichting strekte deze er toe geen voet te
geven aan de gedachte dat het bij de behartiging van het belang van de vennoot-
schap slechts zou gaan om de belangen van diegenen die tot de vennootschappelijke
structuur behoren, waaronder bijvoorbeeld aandeelhouders, maar niet om belangen

497 De regering ging hiermee een stap verder dan (de meerderheid van) de SER, die meende dat volstaan
kon worden met een declaratoire uitspraak. Stelde de ondernemer prijs op een goed arbeidsklimaat,
zo was de gedachte, dan kon hij een dergelijke uitspraak moeilijk naast zich neer leggen. Bovendien
meende (diezelfde meerderheid van) de SER dat met voorzieningen te zeer werd ingegrepen in het
ondernemersbeleid. Ik verwijs naar p. 12-14 van het advies.

498 Vgl. par. 3.3.3.1
499 HR1 april 1949, NJ 1949, 465 m.nt. Ph. A.H.H. (Doetinchemse IJzergieterij).
500 Rapport Commissie Verdam 1964, p. 78 en 115.
501 SER-advies 1969/14. Een belangrijk verschil met het rapport van de Commissie Verdam betrof de

vraag of commissarissen hun taak binnen het raam van het algemeen belang zouden verrichten. De
Commissie Verdam beantwoordde die vraag bevestigend, de SER ontkennend. Zie p. 19-20 van het
SER-advies.

502 Volgens Verburg (Verburg 2007a, p. 63) zou de wet zich slechts richten tot commissarissen van een
structuurvennootschap. Dat ben ik niet met hem eens. Op p. 11 van de Memorie van Toelichting
(Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3) valt juist te lezen dat Artikel II van het wetsvoorstel,
waarvan de wijziging van art. 50 WvK deel uitmaakt, voorzieningen inzake het commissariaat in het
algemeen bevat. Artikel III van het ontwerp bevat bepalingen inzake de commissarissen bij grote
vennootschappen.
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van de werknemers die bij haar in dienst zijn.503 De norm gold en geldt ook voor
commissarissen die op grond van een voordracht of, indien het structuurregime van
toepassing is, als uitvloeisel van een verstrekt aanbevelingsrecht van de onderne-
mingsraad worden benoemd. Zie onder andere Kroeze,504 Van Solinge/Nieuwe
Weme505 en de kabinetsnota Modernisering van het ondernemingsrecht.506 Voor de
op voordracht of op aanbeveling benoemde commissarissen geldt niet meer en niet
minder dan dat zij het bijzondere vertrouwen genieten van hen die hebben
voorgedragen of hebben aanbevolen. Geïnspireerd door Honée,507 en zich onder
meer beroepend op het feit dat de positie van de aandeelhouders in het gewijzigde
structuurregime aanzienlijk versterkt is, typeert Den Boogert na de wijziging van de
structuurregeling in 2004 de raad van commissarissen ‘als een lichaam dat ten
behoeve van aandeelhouders toezicht uitoefent op de wijze waarop het bestuur met
het door aandeelhouders verschafte kapitaal onderneemt’.508 Zo ver zou ik niet
willen gaan. Ingevolge de gewijzigde regeling van benoeming en ontslag van
commissarissen zal wellicht het vertrouwen van aandeelhouders in commissarissen
groter zijn dan voorheen, daarmee oefenen zij geen toezicht uit ten behoeve van
(met name) aandeelhouders, althans (want dat lijkt Den Boogert te suggereren) niet
meer dan voordien het geval was. Commissarissen oefenen, indien men hun
taakomschrijving in ogenschouw neemt, hun toezicht nog steeds ten behoeve van
diverse stakeholders uit. Zou dat anders zijn, dan dreigt de behartiging van het
vennootschappelijk belang, door de raad van commissarissen, als resultante van
diverse deelbelangen in het gedrang te komen.509

Algemeen is men het erover eens dat ook bestuurders bij de vervulling van hun taak
het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming dienen te

503 Kamerstukken II 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 12-13.
504 Kroeze 2005, p. 273.
505 Asser-Maeijer-/Van Solinge & Nieuwe Weme 2009, nr. 489.
506 Kamerstukken II 2004-2005, 29 752, nr. 2, p. 8: ‘Deelbelangen van hetzij aandeelhouders, hetzij

werknemers mogen niet leiden tot benoeming van toezichthouders die uitsluitend de behartiging van
de betreffende deelbelangen voor ogen staat.’. Zie ook de Memorie van Toelichting bij het
wetsvoorstel tot wijziging van de structuurregeling (Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3,
p. 9): ‘De opzet van de door de SER geformuleerde voorstellen is dat het vertrouwen van de
ondernemingsraad in de raad van commissarissen wordt versterkt zonder dat wij overgaan tot een
raad die is gebaseerd op de representatiegedachte. De commissarissen dienen zich te (blijven)
richten naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.’.

507 Honée 1996, p. 276 e.v.
508 Den Boogert (2005, p. 254) uit zich in iets andere bewoordingen, maar de strekking komt in de

richting van wat Honée betoogt. Hij pleit er, omwille van een goede governance binnen de grote
naamloze vennootschappen, voor dat commissarissen zich veel meer dan thans de algemene
vergadering van aandeelhouders ontvankelijk betonen te voorzien in toezicht, verantwoording en
uitoefening van zeggenschap.

509 Daarmee wil ik niet gezegd hebben dat het vennootschappelijk belang een statisch begrip is. In de
loop der tijd kan het ene belang bij de bepaling van het vennootschappelijk belang als resultante van
uiteenlopende deelbelangen een zwaarder gewicht in de schaal gaan leggen dan het andere.
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behartigen.510 Die verplichting is inmiddels vastgelegd in lid 5 van art. 2:129/239
BW. Passend in een tijd waarin een publieke discussie wordt gevoerd over de
beloning van bestuurders en over de vraag in hoeverre hen in dat kader opties
toegekend mogen worden, is dat invoering van lid 5 in de wetsgeschiedenis
hoofdzakelijk gemotiveerd wordt met de wens vast te leggen dat het handelen
van bestuurders niet gericht dient te zijn op behartiging van persoonlijke belan-
gen:511 een sterk negatieve motivering derhalve voor invoering van een norm die
toch vooral een positief karakter zou moeten hebben.

Voor aandeelhouders liggen de zaken anders. In drie oudere arresten,512 gewezen
vóórdat Maeijer het begrip vennootschappelijk belang introduceerde,513 overwoog
de Hoge Raad reeds dat de aandeelhouder in het hem verleende stemrecht niet een
recht in het belang van anderen is toevertrouwd, maar dat hem daarmee een eigen
recht is gegeven om zijn eigen belang in de vennootschap te dienen, ‘mits dit niet
ontaardt in misbruik van recht’.514 Hoewel de arresten slechts betrekking hadden op
de vraag of en in hoeverre het aandeelhouders vrij staat stemovereenkomsten aan te
gaan, baseren velen515 daarop in meer algemene zin dat aandeelhouders hun
stemrecht mogen uitoefenen ter behartiging van hun eigen belang. Dat zien we in
min of meer vergelijkbare bewoordingen terug in punten 9 en 10 van de preambule
van de Corporate Governance Code 2008, in de Rapporten 2009 en 2010 van de
Monitoring Commissie (‘Anders dan het bestuur en de raad van commissarissen,
zijn de overige betrokkenen bij de vennootschap in beginsel niet gebonden aan het
richtsnoer van het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming. Zo geldt voor aandeelhouders dat ze bij hun handelen in beginsel
hun eigen belangen mogen nastreven, …’) en in de Memorie van Toelichting bij het
Wetsvoorstel naar aanleiding van het rapport van de Commissie Frijns (‘…zijn
aandeelhouders, anders dan het bestuur en de raad van commissarissen, in beginsel
niet gebonden aan het richtsnoer van het belang van de vennootschap en de met

510 Zie onlangs ook de Memorie van toelichting bij het wetsvoorstel tot wijziging van het enquêterecht
(Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3, p. 20).

511 Kamerstukken II 2008-2009, 31 763, nr. 3, p. 10-14 en Kamerstukken I 2010-2011, 31 763, C,
p. 6-11.

512 HR 30 juni 1944, NJ 1944, 464 (Wennex) en HR 13 november 1959, NJ 1960, 472 (Melchers) en
HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora). Zie kort nadien ook HR 30 oktober 1964, NJ 1965, 107
(Mante).

513 Maejier 1964.
514 HR 30 juni 1944, NJ 1944, 465 (Wennex). Een dergelijke overweging zien we ook in HR

13 november 1959, NJ 1960, 472 (Melchers) en HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora).
515 Handboek 1992, nr. 217.1; Asser-Maeijer 2000, nr 287; Asser-Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme

2009, nr. 383; Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 228; Slagter 2008, p. 595; Dorst 2008, p. 48;
Barneveld 2009, p. 231; en Brink in zijn noot onder OK 11 maart 1999, JOR 1999/89 (Breevast). Zie
ook de Memorie van toelichting bij het wetsvoorstel Wijziging van de Wet op het financieel toezicht,
de Wet giraal effectenverkeer en het Burgerlijk Wetboek naar aanleiding van het advies van de
Monitoring Commissie Corporate Governance (Kamerstukken II 2008-2009, 32 014, nr. 3 p. 2).
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haar verbonden onderneming. Voor aandeelhouders geldt dat ze bij hun handelen
in beginsel hun eigen belangen mogen nastreven, …’).516 Van recente datum is de
OK-beschikking inzake de AAA-Group: ‘Hierbij geldt als uitgangspunt dat in
beginsel een aandeelhouder, en ook een meerderheidsaandeelhouder zoals (indirect)
Denny, – uitsluitend – zijn eigen belang mag dienen en dat het aan het bestuur van
een vennootschap zoals AAA is om de diverse bij de vennootschap betrokken
belangen naar behoren uit elkaar te houden, die belangen adequaat te behartigen en
waar nodig zorgvuldig tegen elkaar af te wegen.’517 Dit uitgangspunt geldt zowel
voor de aandeelhouders in de naamloze als voor die in de besloten vennootschap.

In de eerste beschikking in de Gucci-zaak518 en in de beschikking in de Breevast-
zaak519 heeft de Ondernemingskamer zich, in min of meer gelijke bewoordingen,
uitgesproken over een partij die doende is een pakket aandelen te verwerven dat
hem belangrijke zeggenschap verschaft.520 Deze is, mede gezien het bepaalde in
art. 2:8 BW, gehouden de vennootschap opening van zaken te geven, daarmee
overleg te plegen, en in zijn handelen niet alleen zijn eigen belangen te betrekken,
maar ook die van de vennootschap in al haar facetten en die van de bij de
vennootschap betrokken personen. Anders dan onder meer Bakker betoogt,521

valt in deze beschikkingen niet te lezen dat óók aandeelhouders, in algemene zin
zelfs, het vennootschappelijk belang in hun afwegingen hebben mee te wegen. In
beide gevallen had de Ondernemingskamer te oordelen over de gang van zaken
rondom de toetreding van een nieuwe aandeelhouder. In die specifieke fase verkeren
bestuur en raad van commissarissen doorgaans in een positie dat zij eisen aan de
(nieuwe) aandeelhouder kunnen stellen.522 Van bestuurders en commissarissen
mag, in het kader van hún gehoudenheid het vennootschappelijk belang te beharti-
gen, verwacht worden dat zij van die op dat moment bestaande bijzondere positie
gebruik maken om er op toe te zien dat de betreffende (nieuwe) aandeelhouder, in
ieder geval bij de verwerving van aandelen, niet alleen zijn eigen belang behartigt,

516 Kamerstukken II 2008-2009, 32 014, nr. 3, p. 2.
517 OK 28 maart 2013, LJN BZ9658 (AAA Group).
518 OK 3 maart 1999, NJ 1999, 350 en JOR 1999/87 (Gucci).
519 OK 11 maart 1999, NJ 1999, 351 en JOR 1999/89 m.nt. Brink (Breevast).
520 Niet duidelijk is wanneer het pakket een zodanige omvang heeft dat de hier bedoelde verplichting

ontstaat. Dat zal van de omstandigheden van het geval afhangen, waaronder de omvang van het
pakket, en de zeggenschap die daarmee (in het licht van de gebruikelijke attendance van aandeel-
houders) feitelijk uitgeoefend zal kunnen worden.

521 Bakker 2011, p. 40.
522 Bijvoorbeeld doordat de medewerking van bestuur en/of raad van commissarissen van de doel-

vennootschap nodig is, of doordat zij het wapen van uitgifte van aandelen aan een bevriende
stichting kunnen inzetten om te voorkomen dat de vennootschap zich geconfronteerd ziet met een
aandeelhouder die uitsluitend op de behartiging van het eigen belang uit is of waarvan om andere
redenen te vrezen valt dat het vennootschappelijk belang daarmee niet of niet zonder meer gediend is.
Het eerste speelde in zekere zin in de PCM-zaak, het tweede in de Gucci- en de Breevast-zaak.
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maar zich ook rekenschap geeft van het bredere belang van de vennootschap.523

Veelzeggend is in dit verband de volgende overweging van de Ondernemingskamer
in de tweede PCM-beschikking:

‘3.13 … De Ondernemingskamer merkt voorts op dat, mede gelet op hetgeen in artikel
2:8 BW naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd, voor de
private equity partij die zich aandient als toekomstig aandeelhouder in een vennoot-
schap op een wijze als de onderhavige, heeft te gelden, dat zij in haar handelen dat
verband houdt met het verkrijgen van een belang als het onderhavige [onderstreping
van mij, JvM]524 in de doelvennootschap, niet alleen de eigen belangen, maar ook de
hiervoor in 3.2 vermelde onderscheiden belangen dient te betrekken.’.525

De vrijheid van aandeelhouders is echter niet onbegrensd. Naast art. 6:162 BW
vormt de redelijkheid en de billijkheid die de aandeelhouders ten opzichte van de
vennootschap en de andere bij zijn organisatie betrokkenen in acht hebben te nemen
(art. 2:8 BW) een grens, zagen we in de PCM-beschikking van de Ondernemings-
kamer. Deze belangrijke beperking treft men ook in de Code en de Monitoring
Rapporten 2009 en 2010. Daarbij heeft, zoals verwoord aan het slot van nummer 9
van de preambule van de Corporate Governance Code, het volgende te gelden: hoe
groter het belang van een aandeelhouder in de vennootschap is, hoe groter zijn
verantwoordelijkheid is jegens de vennootschap, jegens minderheidsaandeelhouders
en jegens andere betrokkenen. Tot deze laatsten mag men ook de ondernemingsraad
rekenen. Dat in de slotzin van nummer 9 van de preambule slechts sprake is van de
vennootschap, en niet tevens van de onderneming, zie ik, gegeven ook het feit dat in
de daaraan voorafgaande zin wél wordt gesproken van de vennootschap en de met
haar verbonden onderneming, als een omissie.

523 Een dergelijke gehoudenheid zal met name bestaan indien een vennootschap met daarin een
(meerderheids)aandeelhouder die zich veel gelegen laat aan het belang van de vennootschap in
zijn geheel, zich geconfronteerd ziet met een nieuwe (meerderheids)aandeelhouder van wie men
moet vrezen dat diens handedelen veeleer gericht zal zijn op de behartiging van zijn eigen belang.

524 OK 27 mei 2010, ARO 2010, 86, JOR 2010/189 m.nt. T.M. Stevens en JAR 2010/181 (PCM). De
bewoordingen van de Ondernemingskamer in deze beschikking komen goeddeels overeen met die in
de Gucci- en de Breevast-beschikkingen. Een opvallend verschil, en ik zie daarin een beperking
gelegen, betreft de door mij onderstreepte woorden.

525 Kritisch over het van toepassing verklaren van art. 2:8 BW op een toekomstig aandeelhouder zijn
onder meer Kaemingk 2010, p. 267; en Schrama 2012, p. 104. De critici lezen te veel in de OK-
beschikking. Het oordeel kan niet los worden gezien van de concrete omstandigheden van het geval.
Die kenmerkten zich onder andere hierdoor dat het handelen van de op dat moment nog toekomstig
aandeelhouder zijn weerslag zal vinden in handelingen en gebeurtenissen nádat de betreffende partij
daadwerkelijk aandeelhouder zal zijn geworden. In die zin zou men inderdaad reeds mogen spreken
van betrokkenheid bij de organisatie van de vennootschap krachtens de wet en de statuten. Zou
slechts formeel aandeelhouderschap volstaan voor toepassing van art. 2:8 BW, dan zou dat er toe
kunnen leiden dat met een opschorting van het formele aandeelhouderschap aan de werking van die
bepaling ontkomen zou kunnen worden.
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5.7.2 De afweging van de betrokken belangen

De in art. 26 lid 4 WOR gebruikte formule dat het beroep kan worden ingesteld
‘terzake dat de ondernemer bij afweging van de betrokken belangen niet in
redelijkheid tot zijn besluit had kunnen komen’, is ontleend aan het administratieve
recht.526 De Memorie van Toelichting bij het in juni 1976 ingediende wetsvoorstel
tot wijziging van de WOR spreekt van een marginale toetsing, een term die evenzeer
aan het administratieve recht ontleend is. Met toetsing achteraf wordt beoogd te
bewerkstelligen dat de ondernemer bij het nemen van zijn besluit alle relevante
belangen tegen elkaar afweegt,527 en dat hij deze afweging inzichtelijk maakt. In dit
doel herkennen we de preventieve werking die de wetgever met de invoering van
het beroepsrecht voor ogen heeft gestaan. Ook uit de Nota n.a.v. het Verslag528

spreekt dat de wetgever met de invoering van het beroepsrecht uiteindelijk voor
ogen heeft gestaan het adviesrecht inhoudelijk beter tot zijn recht te laten komen:

‘Kennelijk vrezen deze leden, dat de toetsing van ondernemingsbesluiten aan de
belangen van werknemers, zoals deze door de hen vertegenwoordigende onderne-
mingsraad naar voren worden gebracht, het gevaar van twijfel aan de objectiviteit van
de rechterlijke beslissing in zich kan bergen. Dat gevaar zou dan vooral kunnen
schuilen in de mogelijkheid, dat de ondernemingsraad zijn beroep (mede) grondt op
politieke motieven. Wij achten die vrees niet gegrond. De rechter zal ons inziens ten
aanzien van deze en soortgelijke problemen juist een grote terughoudendheid be-
trachten.’. En nu komt het: ‘Uiteindelijk beoordeelt hij immers alleen of de betrokken
ondernemersbeslissing voldoende zorgvuldig genomen is.’.

Waar bij de invoering van het beroepsrecht zo nadrukkelijk is gerefereerd aan de
administratiefrechtelijke toetsing, is het aardig een blik te werpen op de bepalingen
die daarbij destijds een rol speelden. Het gaat dan om art. 5 aanhef en onder c Wet
ARBO, art. 4 lid 1 en onder c Wet BAB en art. 8 lid 1 en onder c Wet AROB. Met
de formule ‘in redelijkheid niet hebben kunnen komen tot’ wordt blijkens de
Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer bij de Wet ARBO529 waarnaar bij de
totstandkoming van de Wet BAB met zoveel woorden wordt verwezen, tot uiting
gebracht dat de beroepsgrond niet inhoudt dat het besluit in strijd is met de
redelijkheid, maar dat het besluit blijk geeft van redeloos willekeurig handelen.
Wat hiermee bedoeld wordt, zien we in een arrest van de Hoge Raad uit 1949, dat
nog steeds als standaard geldt:

526 Kamerstukken II 1974-1975, 13 350, nr. 3, p. 11 en Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 42.
527 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 42.
528 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 12, p. 13.
529 Kamerstukken II 1953-1954, 2493, nr. 10. p. 2.
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‘…, dat den waardering in een bepaald geval van de in aanmerking komende belangen
ter beslissing van de vraag, of voor een vordering grond is te vinden, is overgelaten aan
het beleid van de administratie, en de rechter daarin niet uit hoofde van een andere
appreciatie dier belangen kan tussenkomen. … Dat voor tussenkomst van den rechter
reden zou kunnen zijn, indien de vordering als een daad van willekeur zou zijn aan te
merken; dat deze figuur zich voordoet, als moet worden aangenomen, dat de vorderende
autoriteit bij de afweging van de in aanmerking komende belangen in redelijkheid niet tot
een vordering heeft kunnen komen, en dus afweging van belangen geacht moet worden
niet te hebben plaats gevonden.’.530

Vervangen we ‘vordering’ door ‘besluit’ en ‘administratie’ resp. ‘vorderende auto-
riteit’ door ‘ondernemer’, dan zijn we terug bij de toetsing door de Ondernemings-
kamer op grond van art 26 WOR. De betrokken ondernemersbeslissing is niet
voldoende zorgvuldig genomen531 indien de ondernemer in dat kader geacht moet
worden geen afweging van alle betrokken belangen, die van de door de onderne-
mingsraad vertegenwoordigde werknemers daaronder begrepen, te hebben gemaakt.
Het zal voor de ondernemingsraad niet eenvoudig zijn aannemelijk te maken, laat
staan te bewijzen, dat een afweging van de betrokken belangen achterwege is
gebleven. Hier steekt de Ondernemingskamer de ondernemingsraad in twee
opzichten de helpende hand toe. Ten eerste is veronachtzaming van procedurele
voorschriften van art. 25 lid 2 t/m lid 4 WOR (over lid 5 kom ik aanstonds nog te
spreken) voor de Ondernemingskamer in het algemeen aanleiding te oordelen dat
niet alle betrokken belangen bij de voorgeschreven afweging betrokken (kunnen)
zijn geweest.532 De ondernemer wordt daarnaast geacht geen afweging van de
betrokken belangen te hebben gemaakt, wanneer het besluit als een daad van
redeloze willekeur moet worden aangemerkt. Dit doet zich voor indien de onder-
nemer volstaat met een motivering die niet toereikend kan zijn als rechtvaardiging

530 HR 25 februari 1949, NJ 1949, 558 (Doetinchemse woonruimte). Een belangrijke uitspraak van
recenter datum, onder het regime van de AWB, betreft die van de Afdeling Bestuursrechtspraak van
de Raad van State inzake gem. Venlo/Kwantum (ABRvS 9 mei 1996, JB 1996/158 m.nt. Stroink).
Het ging daarin om de vrijstelling in het kader van de verlening van een bouwvergunning, die de
gemeente Venlo op grond van de haar toekomende beleidsvrijheid aan Kwantum had verleend. De
Afdeling overwoog dienaangaande: ‘De rechtbank heeft miskend dat het, nu het om de uitoefening
van een door haar terecht als discretionair aangeduide bevoegdheid gaat, aan appellanten sub 1
was om de met uitoefening van die bevoegdheid gemoeide belangen af te wegen en tot het al dan niet
uitoefenen van die bevoegdheid te beslissen. De rechtbank had zich dienen te beperken tot de vraag
of sprake is van een zodanige onevenwichtigheid van de afweging van de betrokken belangen, dat
moet worden geoordeeld dat Appellanten sub 1 niet in redelijkheid tot de verlening van de gevraagde
vrijstelling hebben kunnen komen’.

531 Zoals we zojuist zagen toetst de Ondernemingskamer uiteindelijk of de beslissing voldoende
zorgvuldig is genomen.

532 Zie reeds OK 1 mei 1980, NJ 1980, 271 (Linge Ziekenhuis).
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voor zijn besluit.533 Ik geef twee voorbeelden van recente beschikkingen van de
Ondernemingskamer waar dit aan de orde was. Een ondernemer motiveert een
voorgenomen besluit tot outsourcing van een deel van de werkzaamheden van
de onderneming aldus dat hij om politieke redenen gehouden is te bezuinigen.
Na outsourcing zal echter capaciteit (terug) ingehuurd moeten worden om de
betreffende taken uit te blijven voeren. Vaststaat dat dit (terug) inhuren duurder
zal uitvallen dan wat voordien de kosten van uitvoering van die taak waren. Omdat
er dus van een bezuiniging in het geheel geen sprake zal zijn, kan de motivering ‘er
moet bezuinigd worden’ het besluit niet dragen.534 Een ander geval betreft de
ondernemer die het besluit een statutair voordrachtsrecht van de ondernemingsraad
af te schaffen onderbouwt met de stelling dat de Zorgbrede Governance Code
dwingend zou voorschrijven dat leden van een raad van toezicht niet op voordracht
benoemd worden. Indien de Code echter uitdrukkelijk ruimte laat voor benoemin-
gen op voordracht, geldt ook hier dat de motivering ‘geen strijd met de Code’ het
besluit niet kan dragen.535 De Ondernemingskamer begeeft zich met dit oordeel niet
op het gladde ijs van een volle inhoudelijke toetsing van het besluit. Door zich te
beperken tot de feitelijke constatering dat een motivering ontbreekt, blijft de
Ondernemingskamer juist weg daarbij.

Ik keer terug naar de procedurele voorschriften. Dat de ondernemer de voorge-
schreven afweging van belangen heeft gemaakt, zal niet alleen uit zijn voorgenomen
besluit, maar meer nog uit zijn definitieve besluit moeten blijken, zo lees ik in de
volgende overweging in de Fluke-beschikking van de Ondernemingskamer: ‘Door
bij een besluit geen dan wel onvoldoende inzicht te geven in (de) afweging van de
belangen die in aanmerking moeten worden genomen doet een ondernemer
wezenlijk te kort aan de positie van de OR zoals deze in de WOR is gewaarborgd.
Dit brengt in het algemeen met zich dat die ondernemer niet in redelijkheid tot zijn
besluit heeft kunnen komen.’.536 De Ondernemingskamer verwijt de ondernemer
hier niet dat hij geen afweging van belangen heeft gemaakt, maar dat hij deze
onvoldoende inzichtelijk heeft gemaakt. Hij heeft namelijk onvoldoende gemoti-
veerd waarom het advies van de ondernemingsraad niet of niet geheel is gevolgd
(art. 25 lid 5 WOR). Ook deze motiveringsplicht strekt er toe het gewicht van de
adviserende bevoegdheid te beklemtonen.537 Zo overwoog de Ondernemingskamer
al in 1983 dat het in overeenstemming met het bepaalde in art. 25 lid 5 WOR is aan
de ondernemingsraad mee te delen waarom van het advies is afgeweken, nu dit
voorschrift beoogt te bevorderen dat de ondernemer met het uitgebrachte advies

533 In vergelijkbare zin Willems 2000, p. 12. Denkbaar is dat een andere motivering het besluit wél kan
dragen, maar die is dan niet door de ondernemer aan zijn besluit ten gronde gelegd.

534 OK 12 juli 2010, JAR 2010/231 en ARO 2010/21 (VROM), van commentaar voorzien door
Sprengers 2011, p. 25-26, en besproken door Verburg 2012a, p. 16.

535 OK 31 juli 2008, JOR 2008/302 m.nt. Holtzer en JAR 2008/221 (Stichting de Grote Rivieren).
536 OK 7 juli 1988, NJ 1989, 845, m.nt. Ma (Fluke).
537 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 38.
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rekening houdt.538 Enige jaren later oordeelde de Ondernemingskamer dat de
ondernemer, door onvoldoende uiteen te zetten waarom hij van het advies is
afgeweken, wezenlijk tekort doet aan de door de WOR gewaarborgde belangen
van de ondernemingsraad.539

Door verschillende schrijvers540 is de vraag opgeworpen of de Ondernemingskamer
met toetsing van de motivering van het besluit de grens van een marginale
beoordeling van het besluit overschrijdt. Naar mijn mening is dat niet het geval
is. Niet uit het oog mag worden verloren dat de Ondernemingskamer niet zozeer de
motivering van het besluit toetst, maar de in art. 25 lid 5 WOR bedoelde motivering
het advies van de ondernemingsraad niet of niet geheel te volgen.541 De toetsing
blijft namelijk achterwege indien de ondernemingsraad er van heeft afgezien een
advies uit te brengen. Advies moet hier ruim worden opgevat, aldus dat daaronder
niet alleen het formele advies verstaan dient te worden, maar ook hetgeen de
ondernemingsraad in de loop van het traject anderszins ter onderbouwing van zijn
standpunt aan de ondernemer heeft doen blijken. Omdat de Ondernemingskamer
zich niet rechtstreeks over het besluit uitspreekt, maar via de procedurele band van
het advies van de ondernemingsraad, overschrijdt de Ondernemingskamer niet de
grenzen die art. 26 lid 4 WOR stelt, en houdt hij voldoende afstand tot de stoel van
de ondernemer.542 Een goed voorbeeld, met name omwille van het feit dat de
Ondernemingskamer zich zorgvuldig uitspreekt met betrekking tot de motivering,

538 OK 17 maart 1984, NJ 1984, 732, m.nt. Ma.
539 OK 4 juli 1985, NJ 1986, 498, m.nt. Ma (Interpharm).
540 Verburg 2012, p. 16; en Holtzer in zijn noot onder OK 31 juli 2008, JOR 2008/302 en JAR 2008/221

(Stichting de Grote Rivieren).
541 Volgt de ondernemer niet het advies om een werkbaar en realistisch (vgl. OK 13 januari 2011, ARO

2011, nr. 28) alternatief te onderzoeken of een dergelijk alternatief besluit te nemen, dan zal hij niet
zozeer (nogmaals) zijn eigen besluit moeten onderbouwen, maar zal hij moeten motiveren waarom
hij geen gevolg aan dat advies geeft. Zie onder meer OK 23 oktober 1997 en JAR 1997/244 (Nedlin),
OK 11 januari 2001, JOR 2001/64 (Delacre I), OK 23 maart 2005, JOR 2005/182 en JAR 2005/130
(Concern voor Werk), OK 21 april 2010, JOR 2010/186 m.nt. Holtzer en JAR 2010/120 (Malibaan),
OK 9 november 2010, JAR 2011/10 en ARO 2010, nr. 167 (Internationaal Danstheater) en OK
10 november 2011, JAR 2012/8 en ARO 2011, nr. 173 (Kinderopvang Noord-West Friesland).
Wanneer de ondernemingsraad aangeeft dat afspraken en toezeggingen uit het verleden eraan in de
weg staan dat het besluit wordt genomen, zal de ondernemer moeten motiveren waarom hij dat niet
met de ondernemingsraad eens is. Zie bijvoorbeeld OK 20 april 1989, ROR 1989, nr 4, OK
9 september 1999, JOR 2000/27 (Stichting Sint Franciscushof) en OK 31 juli 2008, JOR 2008/302,
m.nt. Holzer en JAR 2008/221 (Stichting Grote Rivieren). Dat ‘het advies’ in art. 25 lid 5 WOR
tweede volzin ruim moet worden opgevat, blijkt hieruit dat de ondernemer in het kader van die
bepaling ook zal hebben te motiveren waarom hij steekhoudende bezwaren tegen het besluit niet
honoreert. Zie onder andere OK 7 juli 1988, NJ 1989, 845, m.nt. Ma (Fluke) en OK 5 juli 2005, JOR
2005/244 en JAR 2005/217 (RIAGG Amersfoort).

542 Duk spreekt in de ondertitel van een artikel in Advocatenblad afl. 13 van 1987 reeds van de rechter in
de buurt van de stoel van de ondernemer. Het gaat er dus niet om of de Ondernemingskamer, ware
dat aan hem, een ander besluit dan het bestreden besluit zou hebben genomen, het gaat er slechts om
of de ondernemer in redelijkheid niet tot dat besluit heeft kunnen komen.
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biedt de OK-beschikking inzake de Stichting Kinderopvang Noord-West Fries-
land.543 Het onbezoldigde bestuur van deze stichting vindt op enig moment dat hij,
gegeven de enorme groei die de onderneming had doorgemaakt, niet meer de
bestuurlijke eindverantwoordelijkheid kan dragen voor de onderneming. Deze zou
moeten komen te liggen bij degenen die de onderneming de facto leiden, dat wil
zeggen bij de directie. Het bestuur vat het voornemen op de stichting om te zetten in
een besloten vennootschap, waarvan de aandelen zullen worden gehouden door
degenen die het bestuur van de vennootschap gaan vormen. De ondernemingsraad
kan zich vinden in gewenste professionalisering. Hij adviseert echter de stichting
niet om te zetten in een besloten vennootschap, maar om binnen de bestaande
rechtsvorm de structuur aldus te wijzigen dat de directie bestuur wordt en dat
‘daarboven’ een professionele en bezoldigde raad van toezicht wordt ingesteld. Het
bestuur blijft echter bij zijn voornemen de stichting om te zetten in een besloten
vennootschap. Dat het advies van de ondernemingsraad niet wordt gevolgd,
motiveert het bestuur in de kern hiermee dat de toegevoegde waarde van de
rechtsvorm van de besloten vennootschap is, dat deze het beste uiting zou geven
aan het ondernemerschap van de directie, dat deze zorg zou dragen voor binding en
continuïteit, en dat de belangen van bestuur en aandeelhouders gelijk zouden zijn
aan die van de onderneming en het personeel. De Ondernemingskamer vindt deze
motivering van de ondernemer om van het advies van de ondernemingsraad af te
wijken niet toereikend, hetgeen tot de volgende conclusie leidt: ‘Het voorgaande
betekent niet, dat de omzetting in een besloten vennootschap geen goede oplossing
voor de geschetste problemen zou opleveren, maar slechts dat de Stichting haar
keuze tussen de mogelijke alternatieven gelet op het uitgebrachte advies [onderstre-
ping van mij, JvM ] niet goed heeft gemotiveerd.’.544 De Ondernemingskamer
spreekt zich niet uit over de vraag naar welk van beide oplossingen zijn eigen

543 OK 10 november 2011, JAR 2012/8 en ARO 2011/173 (Kinderopvang Noord-West Friesland).
544 Van het debat tussen de ondernemer en de ondernemingsraad maakte ook de omvang van het

zogenaamde beklemde vermogen (vgl. art. 2:18 lid 6 BW) deel uit. Volgens de ondernemingsraad
had de ondernemer dit bedrag ‘met een natte vinger’ op € 10 mio vastgesteld. De Ondernemings-
kamer vond dat de ondernemer niet voldoende had toegelicht, laat staan toereikend had beredeneerd
hoe zij op dit bedrag was gekomen, hetgeen betekende dat zij haar besluit ‘jegens de onderne-
mingsraad’ onvoldoende had gemotiveerd. Terecht stelt Zaal (2012, p. 29) vraagtekens bij dít
onderdeel van de OK-beschikking. De ondernemer had op zich onderbouwd hoe hij tot een bedrag
van € 10 mio was gekomen, maar belangrijker nog, hij had aangegeven dat de exacte omvang aan de
orde zou kunnen en zou moeten komen in de nog bij de rechtbank te voeren procedure tot het
verlenen van rechterlijke machtiging voor de omzetting (art. 2:18 lid 4 BW). Met name dit laatste
acht ik een toereikende motivering om het advies van de ondernemingsraad op dit punt niet te
volgen. Sterker nog: toereikender had het bijna niet gekund. Ik plaats bovendien vraagtekens bij het
feit dat de Ondernemingskamer in navolging van de ondernemingsraad een discussie over de
omvang van het beklemd vermogen onderdeel laat uitmaken van een besluit dat ten gronde een
wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming betreft. Daar komt tenslotte
bij dat de Ondernemingskamer met het aan zichzelf trekken van discussie over het beklemd
vermogen zo niet formeel, dan toch materieel plaats neemt op de stoel die op grond van art. 2:18
lid 4 BW aan de gewone rechter is voorbehouden.
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voorkeur uitgaat, hij verlangt slechts van de ondernemer dat deze op basis van
argumenten aangeeft waarom hij het advies van de ondernemingsraad niet heeft
gevolgd.545

5.7.3 De afweging van de betrokken belangen in art. 26 leden 4 en 5 WOR versus
de vennootschappelijke afweging van belangen en het concernbelang

Een van de grondgedachten van de WOR, schrijft Maeijer in zijn noot onder de
Fluke-beschikking,546 is dat het belang van de werknemers dient te worden
betrokken bij de afweging van de belangen die de ondernemer maakt. Dat ben ik
met Maeijer eens. Bezien ook in het licht van de toetsing door de Ondernemings-
kamer uit hoofde van art. 26 WOR, keer ik terug naar de vraag die ik aan het begin
van deze paragraaf stelde: hoe verhoudt zich, als de ondernemer een vennootschap
is, de vennootschappelijke afweging van belangen binnen de betreffende organen,
tot de medezeggenschapsrechtelijke afweging van de betrokken belangen door de
ondernemer. Welke organen bij besluitvorming betrokken zijn, wordt niet door de
WOR maar wordt door het ‘commune’ vennootschapsrecht en de statuten bepaald.
Datzelfde ‘commune’ vennootschapsrecht is maatgevend als het er om gaat welke
belangen bestuurders, commissarissen en aandeelhouders bij het nemen van
besluiten (primair) moeten c.q. mogen behartigen. Meer concreet betekent dit dat
de ondernemingsraad enerzijds van het bestuur en de raad van commissarissen van
de vennootschap mag verwachten dat zij zich richten op de behartiging van het
vennootschappelijk belang als de resultante ven diverse deelbelangen, dat de
ondernemingsraad anderzijds echter zal hebben te aanvaarden dat een aandeel-
houder bij uitoefening van zijn stemrecht in beginsel zijn eigen belang mag
behartigen.547 Maken de werknemersbelangen voor bestuurders en commissarissen
deel uit van een wat ik zou willen noemen primaire afweging van belangen, voor
aandeelhouders komen ze pas op de tweede plaats, nl. als een correctiefactor op het
eigen belang. De verantwoordelijkheid van een enig aandeelhouder of een groot-
aandeelhouder ten opzichte van de werknemers is dus van een andere aard dan die
van het bestuur en de raad van commissarissen.548

545 De Ondernemingskamer spreekt hiermee niet uit dat de motivering van de gekozen oplossing
ontoereikend zou zijn, maar dat de ondernemer onvoldoende gemotiveerd heeft waarom hij het
advies niet gevolgd heeft. Maakt dat nu enig verschil? Wel degelijk. In het eerste geval past de
Ondernemingskamer namelijk een grotere terughoudendheid dan in het tweede geval. De motivering
van de afwijking van het advies vindt immers in volle omvang plaats.

546 OK 7 juli 1988, NJ 1989, 845, m.nt. Ma (Fluke).
547 Wel zal die aandeelhouder zich bij het uitoefenen van zijn stemrecht rekenschap van de belangen van

onder meer de werknemers moeten geven.
548 We zien dit hierin terug dat, als de statuten dat bepalen, het bestuur gehouden is de aanwijzingen van

de algemene vergadering van aandeelhouders op te volgen, tenzij deze in strijd zijn met het belang
van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming (art. 2:239 lid 4 BW).
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Enige tijd geleden spraken Van de Water en Sprengers549 de vrees uit dat ten
gevolge van de (vennootschappelijke) versterking van de positie aandeelhouders in
combinatie met de marginale toetsing door de Ondernemingskamer, de personele
belangen sneller het onderspit zullen gaan delven ten opzichte van het belang van
aandeelhouders om op korte termijn het rendement te verbeteren. Geheel ongegrond
is de vrees van Van de Water en Sprengers niet. Men ontkomt er niet aan dat de
vennootschappelijke (machts)verhoudingen een rol spelen bij de uitoefening van
medezeggenschap door de werknemers van de door de vennootschap in stand
gehouden onderneming. Indien ten gevolge van maatschappelijke ontwikkelingen
de zeggenschap van aandeelhouders toeneemt, bijvoorbeeld in de vorm van een
uitbreiding van het instructierecht (art. 2:139 lid 4 BW), of indien het aandeelhou-
dersbelang ten gevolge van maatschappelijke ontwikkelingen een groter gewicht in
de schaal gaat leggen bij het bepalen van het vennootschappelijk belang, zou men de
werkelijkheid geweld aan doen indien men stelt dat deze ontwikkeling zich beperkt
tot de vennootschap en zonder gevolgen blijft voor de onderneming. Van den Hoek
verwoordt dat tijdens het lustrumcongres van het tijdschrift Ondernemingsrecht in
2004 treffend: zou men begin jaren negentig met een beroep op het vennootschap-
pelijk belang nog hebben kunnen betogen dat een onrendabele fabriek open zou
moeten blijven, anno 2004 zou men met een beroep op datzelfde belang veeleer
kunnen pleiten voor sluiting.550 Om te bereiken dat de belangen van de door
de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers op een evenwichtiger wijze
worden afgewogen tegen de andere betrokken belangen, en dan met name die van
aandeelhouders, pleitten Van de Water en Sprengers er voor de personele belangen
in de procedure ex art. 26 WOR in volle omvang te toetsen. Daarmee willen zij
bereiken dat het belang van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde
werknemers een zwaarder (of zo men wil: gelijk) gewicht in de schaal legt bij het
nemen van besluiten als bedoeld in art. 25 WOR.551 Uit werknemersperspectief valt
daar iets voor te zeggen, de maatschappelijke en (daarmee) de vennootschappelijke
werkelijkheid, waarvan men niet kan ontkennen dat die zich óók uitstrekt tot het
door de WOR bestreken speelveld, gaan in een andere richting. Het is niet
realistisch te veronderstellen dat men met de Wet op de ondernemingsraden kan
bewerkstelligen dat de verhoudingen in de door de vennootschap in stand gehouden
onderneming gelijk blijven, indien die binnen de vennootschap wijzigen.

Indien de verhouding tussen de organen van de vennootschap wijziging ondergaat,
zal uit oogpunt van medezeggenschap relevant(er) worden welk orgaan een bepaald
besluit neemt. Zo valt te voorzien dat, bij een toenemende invloed van de
algemene vergadering van aandeelhouders, de rol die resp. het gewicht dat de

549 Van de Water/Sprengers 2002, p. 345-346.
550 Spanjaard 2004, p. 121.
551 Terecht plaatst Holtzer (2003, p. 31) de kritische kanttekening dat Van de Water en Sprengers met

hun pleidooi niet zozeer een juridisch maar een politiek standpunt innemen.
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Ondernemingskamer bij zijn toetsing ex art. 26 WOR toekent aan het concernbelang
groter zal worden. Ik geef een voorbeeld, in zekere zin ontleend aan de OK-
beschikking inzake Nering Bögel.552 Van Holding A houden de dochters B en C
zich beide bezig met de productie en verkoop van apparatuur op het gebeid van
watertransport (riolering) en van waterbehandeling (afvalwaterzuivering). Op con-
cernniveau wordt, in verband met een mogelijke vervreemding van de zuiverings-
activiteiten, besloten de transport-activiteiten te concentreren in B, de zuiverings-
activiteiten in C. De ondernemingsraad van C deelt de concentratie-gedachte, maar
adviseert de transport-activiteiten en niet de zuiverings-activiteiten bij C onder te
concentreren. In Nering Bögel overwoog de Ondernemingskamer het volgende:

‘Het enkele feit dat de leiding van een concern heeft besloten tot een herverkaveling
van activiteiten over onderscheiden concern-ondernemingen, heeft niet tot gevolg dat
het op ondernemingsniveau uitvoering geven aan dat besluit per definitie als een
redelijk handelen van de leiding van de onderneming beschouwd moet worden. De
ondernemer dient bij de besluitvorming zelfstandig de betrokken belangen op redelijke
wijze af te wegen. De concernstrategie vormt (tenzij deze gebaseerd zou zijn op een
onredelijke afweging tussen enerzijds het algemene concernbelangen anderzijds het
meer specifieke belang van de onderneming) daarbij ook een gewicht in de schaal,
maar niet per definitie het doorslaggevende.’.553

Ik sluit niet uit dat een dergelijke gedachtegang onder druk komt te staan ten
gevolge van het feit dat het bestuur slechts dan niet gehouden is de aanwijzing van
de algemene vergadering van aandeelhouders op te volgen indien dat in strijd is met
het belang van de vennootschap (art. 2:139 lid 4 BW). Verzet het vennootschap-
pelijk belang zich niet tegen het besluit, dan valt er niet of nauwelijks aan te
ontkomen dat het concernbelang554 een groter gewicht in de schaal gaat leggen bij
de afweging van de betrokken belangen, en bij de beoordeling van het besluit door
de Ondernemingskamer. We zullen met inachtneming van de grenzen die de
bestaande wet stelt, moeten zoeken naar een zeker ‘nieuw’ evenwicht. Denkbaar
is dat de Ondernemingskamer (nog) zwaarder gaat tillen aan de verplichting de
belangenafweging inzichtelijk te maken en aan de verplichting te motiveren waarom
van het advies van de ondernemingsraad is afgeweken. Denkbaar is ook dat de
ondernemingsraad in het adviestraject een andere rol gaat spelen, waarbij de nadruk
meer komt te liggen op de behartiging van het werknemersbelang. In 1982
kwalificeerde Maeijer de ondernemingsraad als een ondernemingsorgaan,555 het-
geen met zich zou brengen dat de raad het belang van de onderneming mede in het

552 OK 10 maart 1995, NJ 1995, 374 en JAR 1994/74 (Nering Bögel).
553 Vergelijkbare overwegingen treffen we onder meer in OK 23 oktober 1997, JOR 1997/143 en JAR

1997/244 (Nedlin).
554 In het voorbeeld bestaande in de mogelijke vervreemding.
555 Maeijer 1982, p. 9-10.
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oog zou moeten houden, en dat zou moeten afwegen tegen het door hem te dienen
werknemersbelang.556 Sterker nog, de ondernemingsraad zou desnoods het belang
van de onderneming, afgezet tegen dat van werknemers, moeten ontzien. Ook
anderen hebben nadien betoogd dat het feit dat de ondernemingsraad wordt inge-
steld in het belang van het goed functioneren van de onderneming, er toe leidt dat de
raad niet alleen de personele belangen heeft te behartigen en heeft mee te wegen bij
zijn standpuntbepaling, maar dat hij daarbij, in meerdere of mindere mate, (mede)
het belang van de onderneming als geheel mee heeft te wegen. Ik noem Rood,557

Sprengers558 en Verburg.559 Ik heb grote aarzelingen bij een min of meer algemene
gehoudenheid van de ondernemingsraad het belang van de onderneming als geheel
mee te wegen bij zijn standpuntbepaling. Er zijn besluiten denkbaar waar niet of
nauwelijks een werknemersbelang mee gemoeid is.560 In dergelijke gevallen ligt
voor de hand dat de ondernemingsraad bij het uitbrengen van zijn advies het belang
van de onderneming als geheel voorop stelt. Waar het om gaat is in hoeverre de
ondernemingsraad het belang van de onderneming als geheel bij zijn standpuntbepa-
ling dient te betrekken indien wél werknemersbelangen in het geding zijn. Mede in
ogenschouw genomen dat de Ondernemingskamer de belangenafweging marginaal
toetst (art. 26 lid 4 WOR), zal de ondernemingsraad in het kader van een
evenwichtige checks and balances het belang van de onderneming als geheel minder,
en zal hij de personele belangen méér bij zijn eigen afwegingen mogen betrekken,
naarmate diegenen die het besluit feitelijk nemen een grotere vrijheid hebben hún
eigen belangen méér dan dat van de onderneming als geheel voorop te stellen.

5.8 Benoeming en ontslag van de bestuurder (art. 30 WOR)

Met ingang van 1 september 1979561 bepaalt art. 30 lid 1 WOR dat de ondernemer
de ondernemingsraad in de gelegenheid moet stellen advies uit te brengen over elk

556 Dat Maeijer van mening is dat werknemersbelangen kunnen worden afgewogen tegen het belang van
de (vennootschap en de met haar verbonden) onderneming, kan ik niet anders verklaren dan uit het
feit dat Maeijer het vennootschappelijk belang als een zelfstandig belang beschouwt, los van andere
(deel)belangen, waaronder die van werknemers. Daarmee komt dan nog eens het bezwaar dat ik heb
tegen de benadering van Maeijer naar voren; in die benadering zou er immers een ondernemings-
belang zijn waarvan het belang van de daarin werkzame personen geen deel uitmaakt! Daar kan ik
mij niet veel bij voorstellen. Integendeel, ik zie daarin slechts een bevestiging van het feit dat het
vennootschappelijk belang de resultante van een aantal deelbelangen moet zijn.

557 Rood 2000, p. 307.
558 Sprengers 2003, p. 333.
559 Verburg 2007, p. 57-58 en 63-64.
560 Aan de wetsgeschiedenis (Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 15) ontleen ik de

voorbeelden van het kopen van het bedrijfspand, dat voordien gehuurd werd, en van het afsluiten
van een lening onder de voorwaarde van eigendomsoverdracht tot zekerheid van de gehele
bedrijfsinventaris.

561 Wet van 5 september 1979, Stb. 448.
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door hem562 voorgenomen besluit tot benoeming of ontslag van een bestuurder van
de onderneming.563 Wie bestuurder van de onderneming is, kwam in par. 3.4 aan de
orde. Naar analogie van het bepaalde in art. 25 leden 2 en 3 WOR dient de
ondernemer het advies te vragen op een zodanig tijdstip dat het van wezenlijke
invloed kan zijn op het besluit, en dient hij de ondernemingsraad in kennis te stellen
van de beweegredenen. Hij is bovendien verplicht de ondernemingsraad bij een
voorgenomen benoeming gegevens te verstrekken die de raad in staat stellen zich
een oordeel te vormen over de betrokkene in relatie tot de functie die hij in de
onderneming gaat vervullen. Betreft het voorgenomen besluit een ontslag als
bestuurder, dan ligt het voor de hand het overleg met de ondernemingsraad (art.
30 lid 3 jo art. 25 lid 4 WOR) door een ander dan die bestuurder te laten
plaatsvinden (art. 23 lid 5 WOR). Tenslotte is de ondernemer, indien het advies
van de ondernemingsraad niet of niet geheel wordt gevolgd, gehouden te motiveren
waarom hij van het advies is afgeweken. Anders dan art. 25 lid 1 WOR dat ten
aanzien van een aantal besluiten doet, bepaalt art. 30 WOR niet dat sprake moet zijn

562 Van een door de ondernemer genomen besluit is geen sprake, en dus is het adviesrecht niet aan de
orde, indien het besluit door een ander wordt genomen. Art. 2:37 lid 3 BW opent daartoe, voor wat
betreft verenigingen, de mogelijkheid. Ik zal die mogelijkheid, nu de wet een dergelijke bepaling niet
kent voor naamloze en besloten vennootschappen, verder onbesproken laten. Evenmin is sprake van
een besluit van de ondernemer indien de bestuurder zélf ontslag neemt. Onder ontslag dient slechts
een onvrijwillig, door de ondernemer gegeven, ontslag te worden verstaan. Zie Kamerstukken II
1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 47. De voorzieningenrechter in Amsterdam stelde zich op dit punt wel
zeer terughoudend op (Pres. Rb Amsterdam 11 mei 2000, KG 2000, 127). Terecht kwalificeerde hij
een situatie ‘waar het initiatief tot het ontslag van de ondernemer was uitgegaan en waarin de
bestuurder de facto geen andere keus was gelaten dan om in te stemmen met het ontslag’ als een
verkapt onvrijwillig ontslagbesluit van de ondernemer. Desondanks wees hij de vordering van
de ondernemingsraad tot schorsing van het ontslagbesluit af, omdat de ondernemingsraad onvol-
doende had gesteld waarom de bestuurder niet met het ontslag zou hebben ingestemd. Hier lijkt de
voorzieningenrechter uit het oog te verliezen dat het besluit in de zin van art. 30 WOR niet wordt
genomen op het moment waarop ondernemer en bestuurder overeenstemming over het vertrek van de
bestuurder bereiken, maar voorafgaand daaraan, namelijk op het moment waarop de ondernemer het
initiatief neemt om de bestuurder linksom of rechtsom (de woorden ‘geen andere keus’ in het vonnis
zijn in dit verband veelzeggend) ‘naar de deur te geleiden’. Huizink, die daarin overigens alleen staat,
is van mening dat art. 30 WOR ook van toepassing is indien de functie in onderling overleg wordt
beëindigd (Huizink 1989, p. 90). Gaat het initiatief van de ondernemer uit, en is er niet of nauwelijks
ruimte om aan het principe van de beëindiging te tornen, dan kan ik dat met Huizink eens zijn. Gaat
het initiatief daarentegen van de bestuurder uit, dan is sprake van een vrijwillig genomen, en dus niet
adviesplichtig, ontslag.

563 Voordien verplichtte art. 31 lid 1 WOR de ondernemer slechts de ondernemingsraad van een
voorgenomen benoeming of ontslag in kennis te stellen. Dit recht was dan ook nog eens in die zin
geclausuleerd dat de informatie niet verstrekt hoefde te worden indien, zulks ter beoordeling van de
ondernemer, zijn eigen belang, dat van de onderneming of dat van de betrokken bestuurder zich
daartegen verzette.
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van een ‘belangrijk’ besluit. Dit betekent dat ook tijdelijke benoemingen onder het
bereik van art. 30 WOR vallen.564

Niet lang na de invoering van het adviesrecht maakt Van der Grinten voor de
toepassing van art. 30 WOR een strikt onderscheid tussen de bestuurder(s) van de
rechtspersoon en de bestuurder(s) van de onderneming.565 Indien het bestuur van
de vennootschap een of meer van zijn leden aanwijst als bestuurder van de
onderneming, is art. 30 WOR volgens Van der Grinten niet van toepassing, omdat
dit geval gelijk gesteld moet worden met dat waarin de ondernemer zélf als
bestuurder optreedt. Van benoeming in de zin van art. 30 WOR zou eerst sprake
zijn indien een ander dan een bestuurder van de rechtspersoon tot bestuurder van de
onderneming wordt benoemd. De ondernemingsraad zou dan ook geen (wettelijk)
recht van advies hebben met betrekking tot benoeming van bestuurders van de
rechtspersoon, ook niet indien die uit hoofde van hun vennootschappelijke benoe-
ming tevens als bestuurder van de onderneming gaan functioneren. In de kort nadien
verschenen tiende druk van het Handboek keert Van der Grinten op zijn schreden
terug. In de paragraaf betreffende benoeming van bestuurders lezen we dat de
vennootschap, indien de bestuurder van de vennootschap tevens tot bestuurder van
de onderneming wordt benoemd, gehouden is het advies van de ondernemingsraad
te vragen.566 Het onderscheid dat Van der Grinten in 1982 nog maakte laat hij
hiermee terecht varen.567 Indien benoeming of ontslag van bestuurders van de
onderneming plaats vindt bij besluit van de algemene vergadering van aandeel-
houders (art. 132/242 lid 1 BW) of van de raad van commissarissen (art. 2:162/272
BW), is sprake van een besluit als bedoeld in art. 30 WOR, en dient de onderne-
mingsraad in de gelegenheid gesteld te worden voorafgaand aan het nemen daarvan

564 Met betrekking tot besluiten in de zin van art. 25 lid 1 WOR zou men de stelling kunnen betrekken
dat ze niet belangrijk zijn indien het gaat om een tijdelijk besluit. Vgl. OK 13 mei 2009, JOR 2009/
223 m.nt. Holtzer en JAR 2009/162 (UWV). Die mogelijkheid doet zich niet voor bij besluiten in de
zin van art. 30 WOR. Zie onder meer een uitspraak van de Bedrijfscommissie voor de Overheid van
20 juni 1997, JAR 1997, 155.

565 Van der Grinten 1982, p. 28-29.
566 Handboek, tiende druk (1984), nr. 247.
567 Een samenval van verschillende hoedanigheden (men spreekt dan doorgaans van de statutair

directeur of de statutair bestuurder) zien we ook op andere terreinen, bijvoorbeeld waar het de
vennootschappelijke en de arbeidsrechtelijke rechtsbetrekkingen van de bestuurder met de vennoot-
schap betreft. Zo oordeelde de Hoge Raad dat de artt. 7:662 e.v. BW betreffende de overgang van
onderneming ook op de statutair bestuurder van toepassing zijn (HR 8 oktober 1993, NJ 1994, 221
en JAR 1993/244 (De Mooij Verf/De Waard)). Sprekender nog wellicht is het tot de zogenaamde
15 april-arresten behorende Unidek-arrest, waarin de Hoge Raad bevestigt dat een vennootschap-
pelijk ontslagbesluit in beginsel de arbeidsrechtelijke betrekking doet eindigen (HR 15 april 2005, NJ
2005, 483, JOR 2005/144 en JAR 2005/153). De 15 april-arresten zijn onder meer besproken door
Grapperhaus (2005, p. 334-337) en Verburg (2005, p. 22-30). Zie meer recent, maar dan met
betrekking tot het al dan niet gelijktijdig eindigen van de met de bestuurder bestaande manage-
mentovereenkomst, Vrz Rb Haarlem 16 februari 2012, JOR 2012/139 m.nt. Verburg.
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een advies uit te brengen.568 Datzelfde heeft te gelden indien het bestuur van de
vennootschap een van zijn leden benoemd tot bestuurder van de onderneming.

Toekenning van het adviesrecht wordt in de Memorie van Toelichting aldus
onderbouwd dat de bestuurder van een onderneming voor de daarin werkzame
personen van zeer grote betekenis is, aangezien hij in vergaande mate de interne
gang van zaken, de werkverhoudingen en de sfeer in de onderneming bepaalt.569

Uit deze onderbouwing blijkt dat het adviesrecht in het leven is geroepen in het
belang van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers en van de
onderneming. Met zoveel woorden zien we dit ook in het SER-advies dat aan het
wetsvoorstel ten gronde lag.570 Gegeven dit belang ligt het in de rede dat art. 30
WOR ook van toepassing is bij herbenoeming van een bestuurder indien de termijn
verstrijkt waarvoor hij eerder was benoemd.571 Art. 30 WOR strekt niet tot
bescherming van het belang van de betrokken bestuurder. De (inmiddels gewezen)
bestuurder kan zich er dus niet op beroepen dat art. 30 WOR is veronachtzaamd bij
zijn ontslag als bestuurder van de onderneming.572 Veronachtzaming van het
adviesrecht zou volgens Huizink,573 De Bock574 en Van Els/Heinsius575 wel
gewicht in de schaal kunnen leggen bij het oordeel van de rechter over de vraag
of sprake is geweest van een kennelijk onredelijk ontslag (art. 7:681 BW). Boontje
en Loonstra daarentegen achten het principieel onjuist om schending van een ten
behoeve van de ondernemingsraad in het leven geroepen norm door te laten werken

568 De bestuurders van de onderneming zijn in de hier bedoelde gevallen tevens bestuurder van de
vennootschap. In 2007 vroeg de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid de SER een advies
uit te brengen met betrekking tot onder meer de vraag of de ondernemingsraad betrokken zou moeten
worden bij elke benoeming van een bestuurder van de vennootschap, en dus niet alleen bij die van
bestuurders die (tevens) als bestuurder van de onderneming zouden gaan functioneren. De SER zag
niets in een dergelijke uitbreiding van bevoegdheden, omdat daarmee te zeer afbreuk zou worden
gedaan aan het internationaal geldende uitgangspunt dat verstrekkers van risicodragend vermogen
het verlies van vertrouwen in de bestuurders van de vennootschap tot uiting zouden moeten kunnen
brengen in vervanging van die bestuurders (SER-advies 08/01, p. 67-68). De mogelijkheden daartoe
zouden in de visie van de SER kennelijk niet verder beperkt moeten worden dan in de vorm van art.
30 WOR. Het kabinet volgde op dit punt de SER.

569 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954, nr. 3, p. 47.
570 SER-advies 1975/14, p. 29: ‘De raad meent nl. dat de benoeming van een bestuurder van bijzonder

belang is, zowel voor de bij de onderneming betrokken werknemers als voor het goed functioneren
van de onderneming’.

571 Zie ook Verburg 2002, p. 193.
572 Doorgaans, maar niet noodzakelijk, gaat het einde van het bestuurderschap van de onderneming

gepaard met het einde van het bestuurderschap van de rechtspersoon en van de arbeidsverhouding.
Een uitzondering zien we indien de taakverdeling binnen het bestuur van de ondernemer wijzigt
waardoor de onderneming niet langer tot het aandachtsgebied van de bestuurder behoort of indien de
ondernemer meerdere ondernemingen in stand houdt en de bestuurder een overstap van de ene naar
de andere onderneming maakt.

573 Huizink 1989, p. 90.
574 De Bock 2002, p. 511.
575 Van Els/Heinsius 2009, p. 122.
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in de (afwikkeling van de) arbeidsrechtelijke verhouding van de vennootschap met
de bestuurder.576 In het licht van de grond van toekenning van het adviesrecht, ben
ik dat met hen eens.

5.8.1 Naleving en Sancties

Van het in juni 1976 ingediende wetsontwerp tot Herziening van de Wet op de
ondernemingsraden maakte een derde lid van art. 30 WOR deel uit, dat besluiten tot
benoeming van een bestuurder onder het bereik van het in art. 26 WOR geregelde
beroepsrecht bracht. Tegen een besluit tot ontslag van de bestuurder kon geen
beroep worden ingesteld, omdat het, gegeven de persoonlijke belangen die daarmee
gemoeid waren, niet aan de ondernemingsraad maar uitsluitend aan de betrokken
bestuurder was om actie daartegen te ondernemen.577 Bij de Derde Nota van
wijzigingen is het beroepsrecht, dat inmiddels in lid 4 was beland,578 geschrapt,
omdat volgens de betrokken ministers niet te verwachten viel dat een college als de
Ondernemingskamer zou kunnen beoordelen of een bepaald persoon geschikt zou
zijn voor de functie van bestuurder.579 Pogingen de regering op andere gedachten te
brengen580 leden schipbreuk; in de Tweede Kamer was geen meerderheid te vinden
voor een toetsing van benoemingsbesluiten, zelfs niet als die marginaal zou zijn.
Opvallend is dat het feit dat de Ondernemingskamer de ondernemer niet alleen op
inhoudelijke gronden maar ook omwille van gebreken in de gevolgde procedure kan
verplichten een besluit in te trekken, geen vragen heeft opgeroepen bij het schrappen
van het beroepsrecht. De ondernemingsraad staat echter niet met lege handen indien
hij niet, niet tijdig of niet op de juiste wijze in de gelegenheid is gesteld een advies
uit te brengen. Zo zou de veronachtzaming van het in art. 30 WOR bedoelde
adviesrecht een rol kunnen spelen bij de beoordeling van een verzoek een enquête in
de zin van art. 2:345 BW te gelasten.581 Ik zal het enquêterecht hier verder
onbesproken laten, en mij beperken tot bepalingen in de Wet op de ondernemings-
raden en Boek 2 die rechtstreeks op het besluit en de gevolgen daarvan betrekking
hebben. Welke route de ondernemingsraad daarbij bewandelt is niet geheel van
belang ontbloot. Hoewel daar in de praktijk, ook door de rechter, nogal eens
overheen gestapt lijkt te worden, doet men er goed aan zich de vraag te stellen welke
rechter bevoegd is welke voorziening te treffen.

576 Boontje/Loonstra 2009, p. 464.
577 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 6, p. 40. Om vergelijkbare redenen komt de ondernemings-

raad, naast het feit dat in dat geval geen sprake is van een besluit van de ondernemer, geen
adviesrecht toe met betrekking tot een door de bestuurder zelf genomen ontslag.

578 Kamerstukken II 1976-1977, 13 954, nr. 7.
579 Kamerstukken II 1977-1978, 13 954, nr. 106, p. 14.
580 Onder meer bij wege van amendement van de Kamerleden Jansen en Poppe (Kamerstukken II 1975-

1976, 13 954, nr. 122).
581 Zie voor een geval waarin dit speelde OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten en JAR 2005/

266 (Smit Transformatoren), in het bijzonder overweging 3.19 van die beschikking.
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5.8.1.1 De mogelijkheden die de WOR biedt (artt. 26 en 36 WOR)

Indien de benoeming of het ontslag van een bestuurder deel uitmaakt van een besluit
in de zin van art. 25 lid 1 WOR of indien de benoeming of het ontslag van een
bestuurder blijkt geeft van een ‘verborgen’ besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR
is, kan de ondernemingsraad overwegen beroep van dat (ene) besluit in te stellen bij
de Ondernemingskamer.582 Daarmee is sprake van een beroep dat zich feitelijk
mede richt tegen een besluit in de zin van art. 30 WOR. De Ondernemingskamer
zou de ondernemer kunnen veroordelen dit (ene) besluit, derhalve ook voor zover
dat de benoeming of het ontslag van de bestuurder betreft, in te trekken en de
gevolgen ongedaan te maken. Een voorbeeld biedt de OK-beschikking inzake
KLIQ.583 In het kader van een herstructurering van de in grote financiële moei-
lijkheden verkerende KLIQ Groep, ontstaan na de ontvlechting van de voormalige
Arbeidsvoorzieningsorganisatie Nederland, geeft de centrale ondernemingsraad
(‘COR’) in juli 2003 een positief advies aangaande de oprichting van New KLIQ,
waarin onder meer de afgeslankte activiteiten van KLIQ Re-integratie zullen
worden ondergebracht. De adviesaanvrage vermeldt dat het topmanagement van
New KLIQ zal bestaan uit twee personen, te weten een CEO en een COO. De COR
krijgt de toezegging dat hij met betrekking tot beide benoemingen in de gelegenheid
gesteld zal worden een advies uit te brengen. In september ontvangt de COR een
adviesaanvrage met betrekking tot de benoeming van Van Kleij tot CEO, alsmede
met betrekking tot de benoeming van twee ‘titulair directeuren’.584 Het bestuur van
KLIQ blijkt uit drie in plaats van uit twee personen te gaan bestaan. Met de COR is
de Ondernemingskamer van oordeel dat de adviesaanvrage inzake de benoeming
van twee ‘titulair directeuren’ aangemerkt dient te worden als een besluit tot
wijziging in de bestuursstructuur en daarmee tot een belangrijke wijziging in de
organisatie en de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming.585 Nu de
ondernemer zijn (voorgenomen) besluit onvoldoende heeft gemotiveerd, wordt hij
veroordeeld het besluit tot benoeming van twee ‘titulair directeuren’ in te trekken. In

582 Bedacht dient te worden dat het voor de ondernemer bij een ontslag van een bestuurder eenvoudiger
zal zijn het besluit daartoe te ontkoppelen van een dispuut over een belangrijke wijziging in de
organisatie dan wel de verdeling van de bevoegdheden dan bij de benoeming van een bestuurder. Bij
het ontslag zou de ondernemer kunnen stellen dat hij zich nog beraadt op de vraag of ‘de stoel’
opnieuw bezet zal worden, en of de organisatie dan wel de verdeling van bevoegdheden wijziging zal
ondergaan. Bij benoeming van een extra bestuurder zal moeilijk zijn vol te houden dat niet óók een
besluit tot wijziging in de organisatie dan wel de verdeling van de bevoegdheden is genomen.

583 OK 23 januari 2004, JAR 2004/47 (KLIQ).
584 Het advies inzake de benoeming van de CEO wordt door de ondernemer gevraagd ex art. 30 WOR,

inzake de benoeming van de 2 ‘titulair directeuren’ omdat dienaangaande toezeggingen aan de COR
zouden zijn gedaan, en niet omdat ten aanzien van hen sprake zou zijn van een besluit in de zin van
art. 30 WOR.

585 Uit dit oordeel spreekt dat de Ondernemingskamer, onder meer omwille van de functie die zij in de
onderneming gaan vervullen, óók de twee ‘titulair directeuren’ begrijpt onder de in art. 30 WOR
bedoelde bestuurders.
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de beschikking inzake Noest Beheer zien we dat de Ondernemingskamer de
ondernemer verplicht een besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders
in te trekken om de bestuurder diens statutaire bevoegdheden te ontnemen en hem in
een andere functie aan te stellen,586 nu ook dat besluit gepaard gaat met een
belangrijke wijziging in de organisatie van de onderneming dan wel de verdeling
van de bevoegdheden daarbinnen.587

Het lijkt op het eerste gezicht niet zo vreemd dat de Ondernemingskamer de
ondernemer KLIQ veroordeelt een besluit in te trekken dat weliswaar gepresenteerd
wordt als een besluit in de zin van art. 30 WOR maar dat in feite of tevens een
‘verborgen’ besluit in de zin van art. 25 lid 1 WOR blijkt te zijn. Toch is enige
terughoudendheid op zijn plaats: benoeming van bestuurders behoort nu eenmaal
niet tot de in art. 25 lid 1 opgesomde besluiten. Het adviesrecht dat in de KLIQ-zaak
is geschonden betreft eigenlijk het ‘verborgen’ besluit tot wijziging van de
organisatie en de verdeling van de bevoegdheden. Dat dit besluit tot uiting is
gekomen in een besluit tot benoeming van de twee ‘titulair directeuren’, maakt het
benoemingsbesluit nog niet adviesplichtig in de zin van art. 25 WOR, noch maakt
dat de Ondernemingskamer bevoegd de ondernemer te veroordelen dat besluit in te
trekken. Wellicht heeft zich hier gewroken dat de ondernemer bij hoog en bij laag
vol hield dat maar van één besluit sprake was, nl. dat tot benoeming van de ‘titulair
directeuren’. Het zou voor de hand hebben gelegen, en ook in overeenstemming met
het systeem van de artt. 25 en 26 WOR zijn geweest, indien de ondernemingsraad
de Ondernemingskamer had verzocht de ondernemer KLIQ te verplichten (1) het
‘verborgen’ besluit in te trekken en (2) de gevolgen daarvan ongedaan te maken. Tot
deze gevolgen zou men dan wél de benoeming van twee ‘titulair directeuren’
kunnen rekenen. De Ondernemingskamer blijft met het opleggen van de verplich-
ting de benoeming of het ontslag als een van de gevolgen van het besluit ongedaan
te maken binnen de grenzen die art. 26 WOR stelt.588 Op een dogmatisch zuivere
wijze bereikt de ondernemingsraad dan een resultaat dat per saldo gelijk is aan dat in

586 Het ‘ontnemen van statutaire bevoegdheden’ lijkt mij een eufemisme voor ‘ontslaan’.
587 OK 15 april 1999, JOR 2001/1 m.nt. Vonk en JAR 1999/101 (Noest Beheer).
588 Tot de ongedaan te maken gevolgen reken ik slechts de benoeming tot bestuurder van de

onderneming. Niet derhalve dat de bestuurder in het kader van zijn benoeming wellicht een
arbeidsovereenkomst met de ondernemer heeft gesloten of dat, indien hij reeds bij de ondernemer
in dienst was, zijn arbeidsvoorwaarden in verband met die benoeming mogelijk zijn verbeterd. Indien
men de bestuurder al zou mogen beschouwen als een derde met betrekking tot het besluit de
verdeling van de bevoegdheden te wijzigen (naarmate zijn betrokkenheid bij het besluit tot wijziging
van de organisatie en de verdeling van de bevoegdheden groter is, zal dat moeilijker zijn vol te
houden), het recht bestuurder van de onderneming te zijn beschouw ik niet als een verworven recht in
de zin van art. 26 lid 5 slotzin WOR. Die bepaling ziet slechts op aanspraken die, bijvoorbeeld uit
hoofde van de arbeidsovereenkomst met de ondernemer, maar die worden niet geraakt door de
verplichting de gevolgen van het besluit ongedaan te maken. Bovendien is het zijn van bestuurder
van de onderneming een interne aangelegenheid, waar ook de bestuurder zich aan zal hebben te
conformeren.
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de KLIQ-zaak, zonder het risico te lopen dat de Ondernemingskamer de onderne-
mingsraad niet ontvankelijk verklaart omdat het beroep zich richt tegen een besluit
dat niet behoort tot de in art. 25 WOR opgesomde besluiten. Juister in dit opzicht is
de overweging van de President van de rechtbank Arnhem, in een kort geding
waarin een ontslagen en op non-actief gestelde bestuurder wedertewerkstelling
vorderde, dat omstandigheden denkbaar zijn waarin een ontslagbesluit zo onlosma-
kelijk verbonden is met een reorganisatiebesluit, dat uitvoering van dat ontslag op
grond van art. 25 lid 6 WOR gedurende een maand opgeschort dient te worden.589

De meest voor de hand liggende rechtsgang die de WOR de ondernemingsraad biedt
als het gaat om de naleving van verplichtingen van de ondernemer uit hoofde van
art. 30 WOR, is de algemene geschillenregeling van art. 36 lid 2 WOR.590 Evenzeer
als de wetgever dat heeft overwogen met betrekking tot besluiten in de zin van art.
25 WOR,591 staat op grond van art. 36 WOR de gang naar de kantonrechter open,
indien de ondernemer nalaat de ondernemingsraad in de gelegenheid te stellen een
advies in de zin van art. 30 WOR uit te brengen. In de literatuur bestaat op dat punt
in brede kring eenstemmigheid.592 Met een beroep op art. 36 lid 2 WOR blijft de
ondernemingsraad uit de buurt van de door de wetgever niet gewenste inhoudelijke
toetsing van benoemings- en ontslagbesluiten; de ondernemingsraad kan de kanton-
rechter slechts verzoeken te bepalen dat de ondernemer gehouden is de in art. 30
WOR neergelegde verplichtingen (alsnog) na te komen.593 In spoedeisende ge-
vallen, bijvoorbeeld indien de ondernemer heeft laten blijken de ondernemingsraad
niet te zullen betrekken bij een aanstaande benoeming of bij een dreigend ontslag
van een bestuurder, kan de ondernemingsraad bij wege van voorlopige voorziening

589 Pres. Rb. Arnhem 4 mei 1995, KG 1995, 247. Ook in Pres. Rb Amsterdam 11 mei 2000, KG 2000,
127 komt aan de orde dat het besluit tot beëindiging van de dienstbetrekking van de bestuurder van
de onderneming zou hebben te gelden als een besluit in de zin van art. 25 lid 1 en onder e WOR. De
president oordeelt echter dat de ondernemingsraad er voorshands niet in is geslaagd dat aannemelijk
te maken.

590 Bemiddeling door de bedrijfscommissie (art. 36 lid 3 WOR) beschouw ik niet als een zelfstandige en
reële route om naleving van het adviesrecht te bewerkstelligen. Ik acht uitgesloten dat de ondernemer
die geen advies heeft gevraagd en die niet bereid is dat alsnog te doen, zich door de bedrijfs-
commissie zal laten overtuigen. Een tussenweg zie ik in dit soort gevallen ook niet, veel te
bemiddelen valt er dan ook niet. Bemiddeling is een ‘noodzakelijk kwaad’ wil de ondernemingsraad
ontvankelijk zijn in zijn verzoek bij de kantonrechter, maar ook niet meer dan dat.

591 Kamerstukken I 1978-1979, 14 954, nr. 8d, p. 22.
592 Zie onder meer Van der Grinten (Handboek 1992, nr. 247) en Van der Grinten 1980, p. 884 e.v.;

Boontje/Loonstra 2009, p. 463; Rood/Van der Heijden 2004, p. 377; en Inzicht 2012, p. 213.
593 Kamerstukken II 1975-1976, 13 954,. nr. 3, p. 53 en Kamerstukken I 1978-1979, 14 954, nr. 8d,

p. 22.
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in kort geding vorderen dat hij voorafgaand aan het nog te nemen besluit in de
gelegenheid gesteld dient te worden een advies uit te brengen.594

De kantonrechter kan de ondernemer de verplichting opleggen om ‘bepaalde
handelingen’ te verrichten of na te laten (art. 36 lid 7 WOR). Wat moeten we
daaronder verstaan? Uitgesloten acht ik dat de kantonrechter de ondernemer kan
verplichten een reeds genomen besluit tot benoeming of ontslag van een bestuurder
in te trekken. Het opleggen van dusdanig vergaande verplichtingen vereist een
specifieke wettelijke basis. Die zien we wel in art. 26 lid 5 WOR, maar die ontbreekt
in art. 36 WOR. Toch leidt art. 26 lid 5 WOR ons naar het antwoord dat wij zoeken,
nu daarin een onderscheid wordt gemaakt tussen het besluit en ‘handelingen … ter
uitvoering van het besluit’. De toevoeging ‘ter uitvoering van het besluit’ moeten we
in art. 36 lid 7 WOR inlezen indien de vordering tot nakoming betrekking heeft op
een besluit van de ondernemer.595 Met het opleggen van een verplichting bepaalde
handelingen ter uitvoering van het benoemings- of het ontslagbesluit na te laten
totdat de ondernemingsraad een advies zal hebben uitgebracht blijft de rechter
binnen de grenzen van die bepaling. De ondernemer zal uitvoering van het besluit
dan hebben op te schorten. Dat met toepassing van art. 36 lid 7 WOR niet ongedaan
gemaakt kan worden wat reeds uitgevoerd is, en dus wat het bereik van die bepaling
is, blijkt uit de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer bij het wetsvoorstel dat
leidde tot de wetswijziging van 1979. De betrokken ministers gaan onder meer in op
de vraag of de ondernemingsraad óók beroep bij de Ondernemingskamer kan
instellen indien hij géén advies heeft uitgebracht. De vraag heeft weliswaar betrek-
king op besluiten in de zin van art. 25 WOR, het antwoord van de ministers past
naadloos op de situatie waarin het in art. 30 WOR geregelde adviesrecht is
veronachtzaamd:

‘In dat geval [dat wil zeggen als de beroepsmogelijkheid enkel zou bestaan indien de
ondernemingsraad een advies zou hebben uitgebracht, JvM] zou de ondernemingsraad

594 Zowel de voorzieningenrechter (art. 254 lid 1 Rv.) als de kantonrechter (art. 254 lid 4 Rv.) is bevoegd
van een dergelijke vordering kennis te nemen. Voorbeelden van het eerste zijn Pres. Rb Haarlem
19 november 1992, NJ 1993, 794 en Pres. Rb. Utrecht 22 februari 1996, JAR 1996/64, een voorbeeld
van het tweede Ktr. Apeldoorn 20 juni 2008, JOR 2008/226 m.nt. Verburg, JAR 2008/172 en ROR
2008/16 (COR/Wegener). Ik laat de vraag of de ondernemingsraad ontvankelijk is in zijn vordering
bij de kantonrechter indien geen voorafgaande bemiddeling door de bedrijfscommissie heeft
plaatsgevonden hier verder onbesproken, met de constatering dat in daadwerkelijk spoedeisende
zaken de kantonrechter daarvan geen punt pleegt te maken.

595 Dat die precisering ontbreekt in art. 36 lid 7 WOR mag geen verbazing wekken. Art. 36 bevat een
algemene geschillenregeling die betrekking heeft op alle verplichtingen die de WOR de ondernemer
oplegt, op veel méér derhalve dan op veronachtzaming van rechten van de ondernemingsraad met
betrekking tot besluiten van de ondernemer. Buiten de gevallen waarin het gaat om een besluit van de
ondernemer, zou de toevoeging ‘ter uitvoering van het besluit’ een onwenselijke beperking kunnen
aanbrengen in de verplichtingen die de kantonrechter de ondernemer op grond van art. 36 lid 7 WOR
kan opleggen.
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zich uitsluitend tot de kantonrechter kunnen wenden op grond van artikel 36, tweede
lid, met het verzoek de ondernemer alsnog te verplichten het advies van de onderne-
mingsraad te vragen. Dat zou dan als mosterd na de maaltijd kunnen komen, omdat de
ondernemer ondertussen zijn besluit zou kunnen hebben genomen en uitgevoerd.’.596

Dit antwoord geeft er blijk van dat de geschillenregeling het karakter van een
zuivere nakomingsprocedure heeft. De rechter kan de ondernemer daarin niet
veroordelen besluiten in te trekken en ongedaan te maken wat reeds is uitgevoerd,
óók niet met een beroep op art. 36 lid 7 WOR. Nu is dat bij een benoeming van een
bestuurder niet zo’n punt; uitvoering is in dat geval namelijk een proces dat in tijd
voortduurt. Opschorting komt er dan op neer dat degene die benoemd is (voorlopig)
niet of niet meer als bestuurder van de onderneming mag functioneren totdat de
ondernemingsraad een advies heeft kunnen uitbrengen. Bij een ontslag kan dat
anders liggen, met name indien het besluit inmiddels is geëffectueerd en de
(inmiddels gewezen) bestuurder geen bestuurder meer van de onderneming is. In
dat geval valt uitvoering niet meer op te schorten, maar zou deze ongedaan gemaakt
moeten worden door de gewezen bestuurder opnieuw als bestuurder van de
onderneming aan te stellen. Nog daargelaten of die bestuurder daarvoor voelt,
gaat dit verder dan opschorting. De ondernemer wordt feitelijk veroordeeld het
besluit in te trekken en de gevolgen ongedaan te maken. Daarmee komen we in
de sfeer van een beroepsrecht tegen besluiten in de zin van art. 30 WOR dat de
wetgever nu juist niet gewild heeft.597 De President van de Rechtbank Zwolle
verliest de grenzen die art. 36 lid 7 WOR stelt dan ook uit het oog, waar hij de
ondernemer verplicht een opgezegde interim-managementovereenkomst opnieuw in
werking te doen treden, althans zo nodig een nieuwe overeenkomst aan te gaan, om
daarmee het ontslag van de bestuurder ongedaan te maken.598

Bij het opleggen van de verplichting uitvoering van het besluit tot benoeming van
een bestuurder op te schorten, zal de kantonrechter zich hebben te beperken tot
uitvoering in de onderneming.599 De bevoegdheden die de Wet op de onderne-
mingsraden de rechter toekent reiken nu eenmaal niet verder. Voor zover de
gevolgen van de benoeming zich buiten die onderneming voltrekken, kan het
besluit niet door een voorziening uit hoofde van art. 36 lid 7 WOR worden

596 Kamerstukken I 1978-1979, 13 954, nr. 8d, p. 21.
597 Hetzelfde heeft overigens te gelden indien de ondernemingsraad de vordering om het ontslag

ongedaan te maken zou baseren op onrechtmatig handelen van de ondernemer, bestaande in een
schending van het adviesrecht van de ondernemingsraad.

598 Pres. Rb. Zwolle, 30 januari 1995, JAR 1995/47 en ROR 1995, nr. 31.
599 In afwachting van een besluit dat is genomen met inachtneming van het adviesrecht ex art. 30 WOR,

zal een inmiddels benoemde bestuurder van de vennootschap nog niet als bestuurder van de
onderneming gaan functioneren. Daarentegen zal een inmiddels ontslagen bestuurder, die daartoe
bereid is, dat nog wel doen. De in dit verband misschien niet erg gelukkige kwalificatie ‘schorsen van
het besluit’ kwalificeer ik als een verbod het besluit uit te voeren.
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getroffen. Zo blijft de bestuurder, indien hij dat niet alleen van de onderneming maar
ook van de vennootschap is geworden, bevoegd een algemene vergadering van
aandeelhouders bijeen te roepen (art. 2:109/219 BW) of de vennootschap naar
derden te vertegenwoordigen (art. 2:130/240 lid 1 BW). Hij zal zelfs als bestuurder
van een andere door de ondernemer in stand gehouden onderneming kunnen
functioneren. Met betrekking tot het opleggen van een verbod een besluit tot
benoeming of tot ontslag van een bestuurder te nemen totdat de ondernemingsraad
een advies heeft kunnen uitbrengen, zou de kantonrechter onder omstandigheden
wél buiten de grenzen van de onderneming kunnen treden. Dat zou zich kunnen
voordoen als een en hetzelfde besluit zowel een vennootschapsrechtelijke (benoe-
ming resp. ontslag als bestuurder van de vennootschap) als een medezeggenschaps-
rechtelijke (benoeming resp. ontslag als bestuurder van de onderneming) component
heeft. Dat de voorziening dan verder reikt dan de onderneming, is in dat geval
inherent aan het feit dat de ondernemer er voor kiest de beide hoedanigheden van de
bestuurder in één benoemings- resp. ontslagbesluit te combineren.600

5.8.1.2 De mogelijkheden die het BW biedt (art. 2:14 en/of art. 2:15 BW)

Als het gaat om een vorm van aantasting van besluiten tot benoeming of ontslag van
bestuurders van de onderneming die door een orgaan van de ondernemer zijn
genomen, ligt het in de rede daarbij ook de artt. 2:14 en 2:15 BW, inzake de
nietigheid resp. de vernietiging van besluiten, te betrekken. Aan de procesbevoegd-
heid van de ondernemingsraad met betrekking tot het voeren van de in die artikelen
bedoelde procedures wil ik niet veel meer woorden wijden dan dat ik mij kan vinden
in wat het Hof Arnhem, op een verzoek tot het houden van een voorlopig
getuigenverhoor, overwoog in een arrest dat in brede kring op instemming kon
rekenen:601 ook als geen sprake is van procedures die behoren tot de in de artt. 26,
27 en 36 WOR bedoelde gevallen, is de ondernemingsraad bevoegd die te voeren,
indien dat ‘in het belang is van en wenselijk is voor een doelmatige vervulling van
de taak die de ondernemingsraad in de WOR is toegedacht’.602 Eenzelfde overwe-
ging zien we in een al wat ouder vonnis van de President van de Rechtbank

600 We zien dat onder meer ook indien de Ondernemingskamer de ondernemer verplicht een besluit tot
wijziging van de statuten van de vennootschap in te trekken, indien dat besluit heeft te gelden als een
besluit tot een belangrijke wijziging van de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming.
Vgl. OK 30 december 2003, JOR 2004/102 en JAR 2003/45 (Intergas).

601 Vgl. onder meer Van Schilfgaarde/Winter 2009, p. 273; en Van Els/Heinsius 2011, p. 114.
602 Citaat uit Hof Arnhem 15 juli 2008, JOR 2009/62 m.nt. Holtzer en JAR 2008/314 (Vion Retail

Groenlo). Het ging in die zaak om een verzoek van de ondernemingsraad tot het houden van een
voorlopig getuigenverhoor, dat er toe strekte het bewijs te leveren van afspraken die de raad in het
kader van een adviesprocedure met de ondernemer had gemaakt ten behoeve van de door hem
vertegenwoordigde werknemers. Zie nadien ook Ktr. Amsterdam 23 mei 2011, JAR 2011/215,
bekrachtigd door Hof Amsterdam 10 juli 2012, JBPr 2012/70. In zijn noot onder dit arrest verwijst
De Folter naar HR 3 december 1993, NJ 1994, 375. Daarin overwoog de Hoge Raad dat onder
omstandigheden een uitzondering moet worden aanvaard op het beginsel dat alleen natuurlijke of !
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Haarlem, waarin deze de ondernemer verplichtte een besluit tot benoeming van een
bestuurder op te schorten, in afwachting van de uitkomst van een procedure waarin
de ondernemingsraad vernietiging van een besluit zou gaan vorderen wegens strijd
met de goede trouw als bedoeld in art. 2:15 lid 1 en onder b BW (destijds nog art.
2:11 lid 1 sub c BW).603

In de wetsgeschiedenis wordt een vennootschappelijk besluit dat is genomen zonder
daarbij het advies- of het instemmingsrecht van de ondernemingsraad te respecteren,
geschaard onder de besluiten in strijd met de wet (art. 2:14 BW). Deze kwalificatie
is niet van principieel belang ontbloot: de wetgever betrekt verplichtingen uit
hoofde van de Wet op de ondernemingsraden bij de vennootschapsrechtelijke
beoordeling van besluiten van de ondernemer. Met het opnemen van de uitzonde-
ring in de slotzin van art. 2:14 lid 1 BW, heeft de wetgever echter in een aantal
gevallen de in dat artikel bedoelde nietigheid als sanctie willen uitsluiten. Tot die
gevallen behoren die waarin het advies- of het instemmingsrecht van de onderne-
mingsraad is geschonden:

‘Lid 1 stelt de algemene regel voorop dat een besluit in strijd met wet of statuten nietig
is. Het slot herinnert er echter aan dat zulk een strijd niet altijd met nietigheid wordt
gesanctioneerd. Men zie daartoe in de eerste plaats artikel 15, dat strijd met
bepalingen omtrent de totstandkoming van besluiten slechts vernietigbaar maakt.
Voorts denke men aan de voorschriften die een bepaalde rechtsgang voor de vernieti-
ging van besluiten inhouden, zoals de artikelen 999-1001 van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering inzake de vernietiging van besluiten tot vaststelling en
goedkeuring van een jaarrekening die met de wettelijke voorschriften in strijd is.
Hetzelfde geldt voor de besluiten bedoeld in de artikelen 25, 27 lid 1 en 31604 van de
Wet op de ondernemingsraden, gezien het bepaalde in de artikelen 26, 27 lid 5 en 36
van die wet. Uit de laatste voorbeelden blijkt reeds dat lid 1 in beginsel betrekking
heeft, niet alleen op besluiten waarvan inhoud of strekking met de wet in strijd is, of die
onbevoegdelijk zijn genomen, doch ook indien aan andere geldigheidsvereisten niet is
voldaan, zoals een voorafgaande aanbeveling of voordracht.’.605

rechtspersonen als partij in een burgerlijk geding kunnen optreden. Van dergelijke omstandigheden
was volgens de Hoge Raad sprake in een geval waarin tussen een ingevolge art. 59 WHBO
opgerichte medezeggenschapsraad en het bevoegd gezag een geschil bestond dat de naleving van
verplichtingen van dat gezag jegens die raad betrof.

603 Pres. Rb. Haarlem 19 februari 1988, KG 1988, 133.
604 Ik neem aan dat de minister het oog heeft op art. 30 WOR. Deze kennelijke verschrijving laat zich

wellicht hierdoor verklaren dat de rol van de ondernemingsraad (toen overigens nog slechts
bestaande in een kennisgeving van de voorgenomen benoeming) kort voordien nog was vastgelegd
in art. 31 WOR.

605 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 619 (Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3, 5 3n 6), blz.
169). De verwijzing naar art. 27 lid 5 WOR behoeft enige toelichting, nu verwarring zou kunnen !
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Zou dan misschien een besluit dat is genomen met veronachtzaming van het
adviesrecht van de ondernemingsraad vernietigbaar kunnen zijn op een van de in
art. 2:15 BW genoemde gronden?606 Overigens met een beroep op een vonnis van
de Rechtbank Amsterdam waarin een individuele bestuurder en niet de onderne-
mingsraad zich op art. 2:15 BW beriep,607 vindt Maeijer van niet; de Wet op de
ondernemingsraden kent zijn eigen rechtsgangen, en de wetgever heeft met betrek-
king tot besluiten in de zin van art. 30 WOR bewust afgezien van een bijzonder
beroepsrecht.608 Dat moge zo zijn, Maeijer gaat er aan voorbij dat de eigen
rechtsgang die tegen besluiten in de zin van art. 30 WOR open staat (art. 36
WOR) niet vergelijkbaar is met die van art. 2:15 BW, en dat de wetgever van een
beroepsrecht aangaande besluiten tot benoeming van bestuurders heeft afgezien
omdat hij niets zag in een inhoudelijke toetsing van dergelijke besluiten.609

Bovendien maakt Maeijer, naar mijn mening ten onrechte, geen onderscheid tussen
strijd met wettelijke bepalingen die het tot stand komen van besluiten regelen (art.
2:15 lid 1 en onder a BW) en strijd met de in acht te nemen redelijkheid en
billijkheid (art. 2:15 lid 1 en onder b BW). Ten aanzien van vernietigbaarheid
wegens strijd met wettelijke bepalingen die het tot stand komen van besluiten
regelen (art. 2:15 lid 1 en onder a BW) ben ik het met Maeijer eens dat
veronachtzaming van het adviesrecht van de ondernemingsraad het besluit niet
vernietigbaar maakt. Ik vind dat echter op andere gronden dan Maeijer, te weten de
volgende passage in de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van
art. 2:15 BW:

‘Betwijfeld kan worden of wettelijke of statutaire bepalingen die voorschrijven dat aan
een ander orgaan of aan een derde voorafgaande aan het besluit advies of toestem-
ming moet worden gevraagd, enz., behoren tot de bepalingen die de totstandkoming
van besluiten regelen. Hoe dit ook moge zijn, lid 2 beoogt hier rechtszekerheid te
scheppen, en wel in die zin dat bepalingen van deze aard niet onder lid 1 sub a vallen,

ontstaan ten gevolge van het feit dat ook daarin sprake is van nietigheid. Met betrekking tot art. 27
WOR-besluiten wordt in de betreffende passage niet meer en niet minder gezegd dan dat: (1) een
27 WOR-besluit dat is genomen zonder de instemming van de ondernemingsraad weliswaar in strijd
met de wet is, daarmee echter nog niet nietig is in de zin van art. 2:14 BW, en (2) de sanctie die aan
de strijdigheid met de wet verbonden is, wordt bepaald in de Wet op de ondernemingsraden. En
inderdaad is die sanctie ook nietigheid, maar dan met een aantal specifieke voorwaarden, waaronder
dat de ondernemingsraad daar slechts een beroep op kan doen binnen een maand nadat de
ondernemer hem van het besluit in kennis heeft gesteld.

606 Het behoeft nauwelijks betoog dat bij schending van verplichtingen uit hoofde van art. 30 WOR geen
sprake is van schending van een reglement (art. 2:15 lid 1 en onder c BW).

607 Rechtbank Amsterdam 19 november 1997, JOR 1998/24 (Broekhoff), bekrachtigd door het hof
Amsterdam bij arrest van 20 mei 1999, NJ 1999, 607 en JAR 1999/146 (Broekhoff).

608 Asser-Maeijer 2-III, nr. 455.
609 Zie in vergelijkbare zin Van Els/Heinsius 2009, p. 116, die de opvatting dat het ontzeggen van een

beroepsrecht niet via de omweg van art. 2:15 BW gerepareerd zou moeten kunnen worden, slechts
gedeeltelijke valide noemen.
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zodat overtreding daarvan niet tot vernietigbaarheid leidt, doch, ingevolge artikel 14,
tot nietigheid. Tot deze keus leidt de overweging dat deze bepalingen wettelijke of
statutaire bevoegdheden van andere organen of derden inhouden, en dat dezen niet tot
procederen behoren te worden genoopt, indien het besluitende orgaan verzuimt zijn
verplichtingen na te komen.’610

Schending van adviesrechten, waartoe ik het adviesrecht van de ondernemingsraad
reken, leidt niet tot vernietigbaarheid van het besluit wegens strijd met totstandko-
mingsbepalingen maar tot toepasselijkheid van art. 2:14 BW. Dat is een bewuste
keus van de wetgever geweest. De vennootschapsrechtelijke rechtszekerheid, be-
staande in de nietigheid van het besluit, die de ondernemingsraad daarmee met de
ene hand in de vorm van art. 2:15 lid 2 BW wordt geboden, wordt de onderne-
mingsraad echter met de andere hand ontnomen door de ‘tenzij’-zinsnede in art.
2:14 lid 1 BW, bleek zojuist.611 Per saldo komt dit er op neer dat de wetgever de
ondernemingsraad een beroep op art. 2:15 lid 1 en onder a BW en/of op art. 2:14 lid
1 BW heeft ontzegd. Voor besluiten in de zin van de artt. 25 en 27 kan men daar
vrede mee hebben. Die kennen een eigen rechtsgang die leidt tot een vorm van
vernietiging (nl. intrekking) resp. tot het vaststellen van de nietigheid van het besluit
die zich laat vergelijken met de regeling van de artt. 2:15 resp. 2:14 BW. Dat ligt
anders met besluiten in de zin van art. 30 WOR. De Wet op de ondernemingsraden
kent met betrekking tot die besluiten níet een met de artt. 2:14 of 2:15 BW
vergelijkbare rechtsgang; art. 36 WOR biedt de rechter immers niet de mogelijkheid
ongedaan te maken wat inmiddels heeft plaatsgevonden. Hiermee is in de kern
gegeven waarom ik het niet met Maeijer eens ben dat de eigen rechtsgang van de
WOR met betrekking tot besluiten in de zin van art. 30 WOR in algemene zin in de
weg staat aan een beroep op art. 2:15 BW.

Naast de vernietiging op grond van art. 2:15 lid 1 en onder a BW (zoals gezegd,
deze acht ik uitgesloten), moeten we ook denken aan de in art. 2:15 lid 1 en onder b
BW bedoelde vernietiging wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid. Omdat
de wetgever zich niet in die zin heeft uitgelaten, kan de ondernemingsraad een
beroep op díe bepaling niet zonder meer ontzegd worden. In par. 3.3.4.3 gaf ik aan
dat indien de ondernemingsraad is betrokken bij besluitvorming door een orgaan
van de vennootschap, de verhouding die in dat kader bestaat mede wordt beheerst
door de in art. 2:8 BW bedoelde redelijkheid en billijkheid. Hoe pakt dat nu uit
indien een bestuurder van de onderneming is benoemd of ontslagen bij besluit van
een orgaan van de ondernemer en het adviesrecht dat de ondernemingsraad ex art.
30 WOR daarbij niet in acht is genomen? Twee arresten van de Hoge Raad acht ik in

610 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 59 (Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3, 5 en 6),
p. 167).

611 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 619 (Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3, 5 en 6),
p. 169).
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dezen van bijzonder belang. In het Sjartec-arrest uit 1984 maakt de Hoge Raad een
onderscheid tussen wat wordt aangeduid als ‘het ontslag zelf’ en de ‘op het ontslag
gerichte wil van de vennootschap’, om vervolgens te overwegen dat het besluit
zowel aan de arbeidsrechtelijke bepalingen van thans Boek 7 titel 10 BW (‘het
ontslag zelf’) als aan de vennootschappelijke vernietigingsgronden van destijds art.
2:11 BW, thans art. 2:15 BW (‘de op ontslag gerichte wil’) moet worden getoetst.612

Tot die vernietigingsgronden behoort ook, en daarin is met name het belang van dit
arrest gelegen, dat het besluit is genomen in strijd met de eisen die de goede trouw
stellen. Voordien had de Hoge Raad in het Mante-arrest reeds bepaald dat vernieti-
ging wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid niet alleen mogelijk is omwille
van de inhoud van een besluit, maar ook omwille van de wijze waarop het tot stand
is gekomen. Toegepast op een besluit tot benoeming of ontslag van een bestuurder,
valt moeilijk vol te houden dat de in art. 2:8 BW bedoelde redelijkheid en billijkheid
jegens de ondernemingsraad in acht is genomen (vgl. het Sjartec-arrest) indien het
besluit tot stand is gekomen (vgl. het Mante-arrest) zonder de ondernemingsraad in
de gelegenheid te stellen een advies uit te brengen. De ondernemingsraad kan zich
dan ook beroepen op art. 2:15 lid 1 en onder b BW.613

Dat heeft ook te gelden met betrekking tot andere adviesplichtige of instemmings-
plichtige besluiten. Ik voeg daar echter onmiddellijk aan toe dat de rechter er bij
toetsing ex 2:15 lid 1 en onder b BW niet aan ontkomt zich rekenschap te geven van de
specifieke beperkingen die de WOR kent met betrekking tot aantastbaarheid van
besluiten. De WOR heeft, als het om deze beperkingen gaat, het effect van een lex
specialis, een term die Duk kort na de invoering van het beroepsrecht ook gebruikt.614

Dit betekent dat de WOR op zich niet aan een beroep op art. 2:15 lid 1 en onder b BW
in de weg staat, maar aan dat beroep wel zekere beperkingen stelt. Daarbij moet onder
meer gedacht worden aan de in de artt. 26 lid 2 en 27 lid 5 WOR bedoelde termijnen
van een maand. Met het opnemen van deze termijnen heeft de wetgever willen
bewerkstelligen dat het betreffende besluit in de verhouding van de ondernemingsraad
met de ondernemer rechtens in relatief korte tijd onaantastbaar wordt. Aan die
bedoeling kan geen afbreuk gedaan worden door alsnog te kiezen voor het entameren
van de in art. 2:15 BW bedoelde procedure. Specifiek met betrekking tot besluiten in
de zin van art 30 WOR zal de rechter hebben te respecteren dat hij deze besluiten niet
inhoudelijk zal mogen toetsen, maar dat de toetsing beperkt zal moeten zijn tot de
wijze waarop het besluit tot stand is gekomen.

612 HR 26 oktober 1984, NJ 1985, 375 m.nt. Ma. (Sjartec), onder meer besproken door Van Schilfgaarde
1985, p. 141 e.v. en Timmerman 1985, p. 6 e.v. Dat het een door de ontslagen bestuurder
aangespannen procedure betrof, vind ik niet relevant voor de vraag of de ondernemingsraad zich
op art. 2:15 lid 1 en onder c BW zou kunnen beroepen.

613 Zo ook Rb. Arnhem 20 juli 2005, JOR 2005/262 (Vorstenburg/Heijmans).
614 Duk 1984, p. 58.
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5.8.1.3 Welke rechter, welke vordering?

Ik kan mij niet aan de indruk onttrekken dat ondernemingsraden en hun advocaten,
maar ook rechters niet altijd even scherp voor ogen staat welke rechter bevoegd is
kennis te nemen van welke vordering(en). Zo veroordeelt de president van de
rechtbank Haarlem de ondernemer in kort geding het besluit tot ontslag van de
directeur, tevens bestuurder in de zin van de WOR, in te trekken.615 De dragende
motivering is dat de kantonrechter het bestuur van de ondernemer met aan zekerheid
grenzende waarschijnlijkheid de verplichting zal opleggen het ontslag ongedaan te
maken. In een andere zaak wijst de kantonrechter Apeldoorn in kort geding de
vordering van de centrale ondernemingsraad van Koninklijke Wegener NV, strek-
kende tot schorsing van het besluit tot benoeming van twee leden van de Raad van
Bestuur, af, nu niet waarschijnlijk is te achten dat de gewraakte benoemingen in een
bodemprocedure door de kantonrechter zullen worden teruggedraaid.616

Wat in beide uitspraken opvalt, is dat de voorzieningenrechter zich uitlaat in
bewoordingen die de indruk wekken dat de kantonrechter in een procedure ex
art. 36 WOR bevoegd zou zijn de ondernemer te verplichten het ontslag ongedaan te
maken. Dit ongedaan maken zou blijkens het vonnis van de President Amsterdam
vorm moeten krijgen in het opleggen van een verplichting het besluit in te trekken,
de kantonrechter Apeldoorn spreekt zelfs van vernietigbare benoemingen. Uit het
voorgaande blijkt dat de kantonrechter een dergelijke bevoegdheid niet heeft, ook
niet op grond van art. 36 lid 7 WOR. Gaat het om intrekking van een besluit, dan is
slechts de Ondernemingskamer bevoegd de ondernemer daartoe te verplichten
(art. 26 lid 5 WOR), betreft het vernietiging van een besluit, dan is dat slechts de
rechtbank (art. 2:15 lid 3 BW). Welke mogelijkheden de wet de rechter in de
bodemprocedure biedt, acht ik van belang voor de beoordeling van de bevoegdheid
van de rechter tot het treffen van voorlopige voorzieningen in kort geding. Zo is de
kantonrechter op grond van art. 254 lid 4 Rv slechts bevoegd in kort geding kennis
te nemen van zaken die ingevolge art. 93 Rv tot zijn competentie behoren. Nu
daartoe noch het opleggen van een verplichting een besluit in te trekken noch die tot
vernietiging van een besluit behoort, was de kantonrechter Apeldoorn in het zojuist
gegeven voorbeeld niet bevoegd als kort geding rechter kennis te nemen van de
vordering die de centrale ondernemingsraad aan hem voorlegde. De president van de
Rechtbank Haarlem was dat op zich wel, zij het dat hij met de veroordeling van de
ondernemer het besluit in te trekken miskend heeft welke vordering de onderne-
mingsraad in de bodemprocedure zou kunnen instellen. Hij had de ondernemer

615 Pres. Rb. Haarlem, 15 december 1989, KG 1990, 58.
616 Ktr. Apeldoorn, 29 juni 2008, JOR 2008/226 m.nt. Verburg, JAR 2008/172 en ROR 2008, nr. 16

(COR/Wegener). De centrale ondernemingsraad had dit kort geding aanhangig gemaakt, vooruit-
lopend op de uitkomst van een bodemprocedure, waarin de raad zou vorderen dat de kantonrechter
het ontslag van de twee bestuurders ongedaan zal maken.
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kunnen veroordelen het besluit, in afwachting van een uitspraak in de bodem-
procedure, op te schorten.

5.9 Conclusie

Het besluit-begrip in art. 25 WOR stemt niet overeen met het besluit-begrip in het
vennootschapsrecht. Dit speelt met name een rol als het gaat om besluiten van
derden die in een bijzondere zeggenschapsrelatie tot de ondernemer staan. Derge-
lijke besluiten hebben doorgaans voor (het bestuur van) de ondernemer het karakter
van een aanwijzing waaraan hij zich ten gevolge van zijn afhankelijkheid van die
derde moeilijk kan onttrekken. Soms zien we dat (het bestuur van) de ondernemer
de vrijheid niet heeft of de vrijheid niet neemt om op basis van een eigenstandige
afweging van belangen tot een vennootschappelijk besluit te komen. Het besluit van
de derde verliest dan het karakter van een aanwijzing. De derde grijpt met zijn
besluit voor toepassing van art. 25 WOR rechtstreeks in de onderneming in.
Medezeggenschapsrechtelijk is reeds sprake van een besluit vóórdat (het bestuur
van) de ondernemer in vennootschappelijk opzicht een besluit neemt. Om te
bewerkstelligen dat het besluit van de derde in dergelijke gevallen heeft te gelden
als een besluit van de ondernemer, wordt het aan de ondernemer toegerekend.
Toerekening bewerkstelligt niet dat adviesplichtig wordt wat dat anders niet zou zijn
geweest, maar heeft slechts tot gevolg dat het advies van de ondernemingsraad op
een eerder tijdstip dan dat van de totstandkoming van het vennootschappelijke
besluit van de ondernemer gevraagd zal moeten worden. Heeft de beïnvloeding van
de besluitvorming in de onderneming door de derde een stelselmatig karakter, dan
kan hij worden aangemerkt als medeondernemer. Medeondernemerschap moet
worden beschouwd als een gekwalificeerde vorm van toerekening.

Sinds oktober 2012 kunnen de statuten van een besloten vennootschap bepalen dat
het bestuur zich dient te gedragen naar de aanwijzingen van een ander orgaan (art.
2:239 lid 4 BW). Het bestuur heeft deze specifieke aanwijzingen op te volgen, tenzij
dat in strijd is met het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming. Ik verwacht dat met name in concernverband deze mogelijkheid
aangewend zal worden om de positie van de algemene vergadering van aandeel-
houders te versterken. Indien de algemene vergadering gebruik maakt van haar
instructierecht, heeft dat niet alleen tot gevolg dat het adviesrecht van de onderne-
mingsraad verschuift van bestuursbesluiten naar ava-besluiten, ook zal eerder sprake
zijn van toerekening van besluiten. De aandeelhouder die er blijk van geeft dat hij
een door hem genomen besluit zonodig nog slechts zal formaliseren in de algemene
vergadering van aandeelhouders van de (dochter)ondernemer, dient erop bedacht te
zijn dat zijn besluit aan de ondernemer zal worden toegerekend. Zijn opstelling
getuigt er namelijk niet van dat het advies van de ondernemingsraad nog op het
besluit van de algemene vergadering van invloed zal kunnen zijn.
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Een bijzondere voorwaarde om het besluit van een derde aan de ondernemer toe te
kunnen rekenen, is dat de ondernemer het besluit ook zélf had moeten kunnen
nemen. In een hoogst uitzonderlijk geval kán de ondernemer dat echter niet. De
Heuga-zaak biedt daarvan een goed voorbeeld. De afschaffing van het structuur-
regime bij de moeder leidde tot een belangrijke wijziging van de verdeling van de
bevoegdheden binnen de onderneming van de (dochter)ondernemer. De (dochter)
ondernemer zou dat besluit echter zelf niet hebben kunnen nemen. Dat kan slechts
de algemene vergadering van aandeelhouders van de moeder. In dergelijke gevallen
brengt de techniek van de vereenzelviging een besluit onder het bereik van het
adviesrecht van de ondernemingsraad.

Overdracht van de doorslaggevende zeggenschap in de ondernemer, waaronder
mede te verstaan het tenietgaan dan wel het ontstaan van doorslaggevende zeggen-
schap, heeft te gelden als een overdracht van de zeggenschap over de onderneming,
óók indien het structuurregime op de ondernemer van toepassing is. Bij een
juridische fusie en bij verpanding van een meerderheid van de aandelen die gepaard
gaat met al dan niet voorwaardelijke overdracht van het stemrecht aan de pand-
houder, moet men er evenzeer op bedacht zijn dat daarmee de zeggenschap over de
onderneming wordt overgedragen. Omdat bij overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer geen sprake is van een besluit van de ondernemer, zal het besluit dat
aan die overdracht ten gronde ligt aan de ondernemer toegerekend moeten worden
om het onder het bereik van het adviesrecht van de ondernemingsraad te brengen.
Toerekening vindt dan niet plaats omdat het besluit rechtstreeks in de onderneming
ingrijpt, maar omdat het besluit daar specifiek betrekking op heeft, in de zin dat het
er toe strekt de zeggenschap over de onderneming over te dragen. Bij overdracht
van de zeggenschap in de ondernemer zal men niet alleen van toerekening kunnen
spreken indien (het bestuur van) de ondernemer daaraan zijn medewerking verleent
of daarmee nadrukkelijk instemt, maar ook, als de ondernemer een naamloze of
besloten vennootschap is, ingeval van directe betrokkenheid bij het besluit van een
of meer aandeelhouders die beschikken over de meerderheid van de stemrechten in
de algemene vergadering van aandeelhouders. Bij een openbaar bod op aandelen is
geen sprake van een op elkaar afgestemd en gecoördineerd besluit van zittende
aandeelhouders dat er toe strekt de doorslaggevende zeggenschap in de vennoot-
schap over te dragen. Het adviesrecht van de ondernemingsraad blijft daarom in dat
geval beperkt tot een voorgenomen besluit van het bestuur van de doelvennootschap
zijn steun voor het bod uit te spreken. Reageert het bestuur van de doelvennootschap
op een vijandig bod met het plaatsen van een pakket aandelen met doorslaggevende
zeggenschap bij een bevriende derde, dan is de vennootschap gehouden de
ondernemingsraad dienaangaande op grond van art. 25 lid 1 en onder b WOR in
de gelegenheid te stellen een advies uit te brengen.

De ondernemer dient de ondernemingsraad om advies te vragen met betrekking tot
een voorgenomen besluit tot een belangrijke wijziging van de verdeling van
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bevoegdheden in de ondernemer, indien die bevoegdheden zich (mede) uitstrekken
tot de onderneming. Het onderscheid tussen de ondernemer en de onderneming
komt in dergelijke gevallen, zoals de Ondernemingskamer dat in de Intergas-
beschikking heeft uitgedrukt, ‘kunstmatig’ voor. Indien de ondernemer daarentegen
op grond van de wet gehouden is zijn statuten in overeenstemming te brengen met
de bepalingen inzake het structuurregime, komt de ondernemingsraad geen advies-
recht toe, reeds om de eenvoudige reden dat het regime van rechtswege, derhalve
zonder dat de ondernemer daartoe besluit, van toepassing is. Staat het de onder-
nemer na verloop van tijd vrij te besluiten het regime te wijzigen of af te schaffen,
dan ontkomt hij niet aan het adviesrecht van de ondernemingsraad. Een besluit tot
wijziging van het statutaire doel is niet onderworpen aan het adviesrecht van de
ondernemingsraad. Dat is, indien die wijziging daarvan blijk geeft, wel het geval
met een voorgenomen besluit de werkzaamheden van de onderneming in belang-
rijke mate in te krimpen, uit te breiden of te wijzigen.

Ten aanzien van sommige besluiten van het bestuur dient de ondernemer niet alleen
de ondernemingsraad om advies te vragen, ze kunnen daarnaast ook onderworpen
zijn aan de goedkeuring van de raad van commissarissen. De medezeggenschap
komt bij een dergelijke samenloop het best tot zijn recht, indien de raad van
commissarissen bij zijn besluit het advies van de ondernemingsraad zal kunnen
betrekken. Naar mag worden aangenomen is de kwaliteit van de besluitvorming
binnen de ondernemer daarmee gediend. Is de ondernemer een naamloze vennoot-
schap, dan komt de ondernemingsraad met betrekking tot bepaalde besluiten van de
algemene vergadering van aandeelhouders het recht toe een standpunt kenbaar te
maken. Bij internationale concerns is de regeling, in ieder geval voor de toepassing
van art. 2:107a BW, ongelukkig in de wet vastgelegd in die zin dat daaruit niet blijkt
dat de wetgever het bestaan van een spreekrecht van de eigen ondernemingsraad van
de vennootschap afhankelijk heeft willen maken van het antwoord op de vraag of de
meerderheid van de werknemers van het concern in Nederland werkzaam is. Zo die
vraag ontkennend beantwoord zou moeten worden, zou de (centrale) ondernemings-
raad een spreekrecht toegekend moeten worden indien het goed te keuren besluit in
overwegende mate de Nederlandse onderneming(en) betreft.

Dat belangen van aandeelhouders binnen de vennootschap een groter gewicht in de
schaal zijn gaan leggen, kan niet zonder gevolgen blijven voor de in art. 26 lid 4
WOR bedoelde afweging van de betrokken belangen die de ondernemer maakt. Op
zoek naar een nieuw evenwicht zal aanvaard moeten worden dat de ondernemings-
raad zich meer dan voorheen als behartiger van werknemersbelangen opwerpt.
Anderzijds mag van de ondernemer verlangd worden dat hij de betrokken belangen
nog zorgvuldiger tegen elkaar afweegt, en dat hij deze afweging inzichtelijker maakt
naarmate die meer in het voordeel van de aandeelhouder(s) uitvalt. Daarbij zal de
afweging van de betrokken belangen door de ondernemer méér nog dan uit het
voorgenomen besluit dat hij ter advisering aan de ondernemingsraad voorlegt,
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moeten blijken uit zijn motivering om het advies van de ondernemingsraad niet of
niet geheel te volgen. Met de toetsing van deze laatste motivering overschrijdt de
Ondernemingskamer dan ook niet de grenzen van een marginale, dus beperkte,
toetsing van het besluit die art. 26 WOR stelt.

Het adviesrecht inzake benoeming en ontslag van bestuurders dient zowel belangen
van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers als dat van
de onderneming in zijn geheel. Bij veronachtzaming van dit adviesrecht staat de
ondernemingsraad, naast de geschillenregeling van art. 36 WOR, de gang naar de
Ondernemingskamer open indien de benoeming of het ontslag deel uitmaakt van
één meeromvattend besluit in de zin van art. 25 WOR. Wordt de bestuurder van de
onderneming benoemd bij besluit van een orgaan van de ondernemer, dan kan de
ondernemingsraad bovendien een beroep doen op art. 2:15 lid 1 en onder b BW, nu
dat niet met zoveel woorden is uitgesloten en nu het karakter van de door de rechter
in dat kader te treffen voorzieningen wezenlijk verschilt met die op grond van art. 36
WOR. Omdat de wetgever bewust heeft afgezien van een inhoudelijke toetsing van
art. 30 WOR-besluiten, zal de toetsing van het besluit op grond van art. 2:15 BW
echter beperkt dienen te blijven tot de gevolgde procedure. Bij het maken van een
keus uit de verschillende mogelijkheden doet de ondernemingsraad er goed aan zich
rekenschap te geven van het feit dat de kantonrechter niet bevoegd is kennis te
nemen van een vordering in de zin van art. 2:15 BW, noch in een bodemprocedure
noch bij wege van voorlopige voorziening. Art. 254 lid 4 Rv staat aan dat laatste in
de weg.
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VI SAMENVATTING EN CONCLUSIE

6.1 Samenvatting

Eind negentiende eeuw begon het besef te ontstaan dat de factor arbeid op deze of
gene wijze betrokken zouden moeten worden bij besluitvorming in de onderneming
waarin werknemers werkzaam waren. Het duurde echter tot 1950 voor met de Wet
op de ondernemingsraden (‘WOR’) in algemene zin vorm werd gegeven aan
medezeggenschap van werknemers. Het hoofd of de bestuurder van de onderneming
waarin meer dan 25 personen werkzaam waren, werd verplicht een ondernemings-
raad in te stellen. Sprekend voor de geest van eendracht in de jaren na de Tweede
Wereldoorlog was dat de ondernemingsraad in de wet van 1950 werd gevormd door
het hoofd of de bestuurder en de gekozen afgevaardigden van de werknemers. Pas
vanaf 1979 maakt de bestuurder geen deel meer uit van de raad. Het overleg tussen
de bestuurder(s) en de ondernemingsraad ‘nieuwe stijl’ vindt sindsdien plaats in de
overlegvergadering.

Met invoering van de Wet op de ondernemingsraden is gekozen voor uitoefening
van zogenaamde directe medezeggenschap, dat wil zeggen voor beïnvloeding van
de gang van zaken in de onderneming door middel van het voeren van overleg, en
het geven van advies dan wel het verlenen van instemming aangaande bepaalde
besluiten van de ondernemer. Men spreekt wel van medezeggenschap ‘aan de voet’.
Indirecte medezeggenschap, door mij ook aangeduid als medezeggenschap ‘via de
top’ of als vennootschappelijke medezeggenschap, krijgt gestalte in de vorm van
betrokkenheid bij de samenstelling van organen van de ondernemer. Een goed
voorbeeld biedt de structuurregeling.

De WOR heeft nauwelijks oog voor het bestaan van vennootschappelijke structuren
en van daaraan inherente beleids- en besluitvormingsprocessen. Zo is in alle
eenvoud sprake van advies en instemming met betrekking tot besluiten ‘van de
ondernemer’. Het feit dat de WOR zich onvoldoende rekenschap geeft van de
rechtspersoonlijkheid van de ondernemer, leidt tot een bepaalde spanning tussen het
medezeggenschaps- en het ondernemingsrecht die ik in de titel van mijn onderzoek
tot uiting heb willen brengen.

In de jaren zestig van de vorige eeuw ging het behartigen van de specifieke belangen
van werknemers een rol spelen bij de uitoefening van medezeggenschap. Dit ging,

335



in 1971, gepaard met een aanzienlijke uitbreiding van de bevoegdheden van de
ondernemingsraad, in 1979 met de invoering van een beroepsrecht ten aanzien van
besluiten in de zin van art. 25 WOR. Daarmee werd overigens geen afbreuk gedaan
aan het bredere belang van de onderneming dat met de instelling van de onderne-
mingsraad gediend wordt (vgl. art. 2 lid 1 WOR) en aan het feit dat de onderne-
mingsraad er verstandig aan doet dit bredere belang in zijn overwegingen te
betrekken. Het feit dat de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werkne-
mers direct en/of indirect invloed kunnen uitoefen op beleids- en besluitvorming
met betrekking tot de onderneming waarin zij werkzaam zijn, heeft, bezien vanuit
het perspectief van de ondernemer, de belangrijke toegevoegde waarde dat het
draagvlak van dat beleid en van die besluiten, hoe vervelend soms ook, groter
zal zijn.

In hoofdstuk III kwamen begrippen in de Wet op de ondernemingsraden en Boek 2
BW aan de orde die van belang zijn bij mijn onderzoek naar de spanning tussen het
medezeggenschaps- en het ondernemingsrecht. Daarbij bleek dat sommige begrip-
pen in de WOR een andere betekenis hebben dan in Boek 2 BW. Een voorbeeld is
het begrip onderneming. In Boek 2 BW is het vermogen het aanknopingspunt van
de onderneming, in de WOR is dat de arbeidsorganisatie. Om de arbeidsorganisatie
voor toepassing van de WOR een onderneming te kunnen noemen, zal deze in de
maatschappij als zelfstandige eenheid moeten optreden (art. 1 lid 1 en onder c
WOR). De wetgever lijkt zich in overwegende mate te hebben laten leiden door de
wens aan de hand van objectieve criteria te bepalen of een arbeidsorganisatie een
onderneming in de zin van de WOR is. Dat de wet in dat kader zelfstandigheid als
voorwaarde stelt, mag geen verbazing wekken. Aldus wordt namelijk bewerkstelligd
dat medezeggenschap van voldoende gewicht wordt uitgeoefend op een niveau waar
zeggenschap van voldoende gewicht wordt uitgeoefend, bijvoorbeeld als het gaat om
besluiten in de zin van art. 25 WOR. Daar staat tegenover dat een filiaal van een bank
of van een grootwinkelbedrijf, die men heden ten dage nog moeilijk kan beschouwen
als een zelfstandige eenheid, niet langer ondernemingen in de zin van art. 1 lid 1 en
onder c WOR zijn. Of het een gelukkige keuze is geweest het optreden naar buiten toe
(mede) bepalend te achten voor de inrichting van medezeggenschap, die ik toch eerst
en vooral als een interne aangelegenheid kwalificeer, betwijfel ik.

Zonder meer een tekortkoming in de huidige regeling betreft de positie van
zogenaamde concernwerknemers. Het betreft hier werknemers die formeel in dienst
zijn van de ene concernvennootschap, doch feitelijk werkzaam zijn in de onderne-
ming van een andere, tot datzelfde concern behorende vennootschap. Het feit dat zij
op grond van een buiten hen om tot stand gebrachte structuur niet in dienst zijn bij
de onderneming waar zij feitelijk hun werkzaamheden verrichten, heeft tot gevolg
dat zij voor toepassing van de wet pas na 24 maanden worden gerekend tot de
personen die in laatstbedoelde onderneming werkzaam zijn. Men zou in deze lacune
kunnen voorzien door de art. 1 lid 2 WOR eerste volzin bedoelde personen uit
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te breiden met werknemers die op basis van een duurzame arbeidsbetrekking in de
onderneming werkzaam zijn.

Indien de ondernemer een rechtspersoon is, functioneert hij door middel van zijn
organen. Bij de naamloze en de besloten vennootschap zijn dat in ieder geval
een bestuur en een algemene vergadering van aandeelhouders. Veel vennootschap-
pen die, alleen of tezamen met andere ondernemers die met hen in een groep
verbonden zijn (art. 3 lid 2 WOR), een of meer grote ondernemingen in stand
houden hebben daarnaast een raad van commissarissen ingesteld. Voor het antwoord
op de vraag of sprake is van groepsverbondenheid hoeft, blijkt uit de wetsge-
schiedenis en uit de Hoge Raad-uitspraak inzake COR/TNT, geen aansluiting
gezocht te worden bij de groepsbegrippen in Boek 2 BW. Voor toepassing van
art. 3 lid 3 WOR gaat het er om of de ondernemers aan gemeenschappelijke leiding
onderworpen zijn, dan wel of één van hen de leiding over de andere(n) uitoefent of
kan uitoefenen. De verhouding tussen de vennootschap en degenen die krachtens de
wet en de statuten bij haar organisatie betrokken zijn, wordt beheerst door de
redelijkheid en de billijkheid (art. 2:8 BW). Tot die betrokken behoort ook de
ondernemingsraad. Dat is niet alleen zo indien de ondernemingsraad uit hoofde van
de structuurregeling een rol speelt bij besluitvorming inzake benoeming van
commissarissen van de vennootschap (vgl. art. 2:158/268 BW), maar ook indien
de ondernemingsraad op grond van de artt. 25, 27 en 30 WOR betrokken is bij
totstandkoming van besluiten die door de organen van de rechtspersoon worden
genomen.

Het bepalen van de strategie van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming is in beginsel een aangelegenheid van het bestuur van de vennoot-
schap, waar de raad van commissarissen toezicht op houdt, en ten aanzien waarvan
de algemene vergadering van aandeelhouders haar opvattingen tot uitdrukking kan
brengen door uitoefening van haar in de wet en de statuten toegekende rechten.
Zeker bij besloten vennootschappen met één aandeelhouder heeft de algemene
vergadering van aandeelhouders het, met de mogelijkheid bestuurders te ontslaan en
te benoemen, echter in haar macht vergaande invloed uit te oefenen op de strategie
van de vennootschap. Deze feitelijke macht is met de wijziging van art. 2:239 lid 4
BW per 1 oktober 2012 geformaliseerd en versterkt. De wijziging van de machts-
verhoudingen die daar het gevolg van is, kan van invloed zijn op het moment
waarop de ondernemingsraad om advies gevraagd zal moeten worden en op
eventuele toerekening van besluiten in concernverband.

De bestuurder van de onderneming oefent rechtstreeks de hoogste zeggenschap uit bij
de leiding van de arbeid in de onderneming (art. 1 lid 1 en onder eWOR). De wetgever
lijkt, in die gevallen waarin de ondernemer een naamloze of een besloten vennoot-
schap is, in de veronderstelling verkeerd te hebben dat de bestuurder van de
onderneming tevens bestuurder van de vennootschap is. Vallen beide hoedanigheden
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niet in één persoon samen, dan zou dat afbreuk kunnen doen aan zinvol overleg over
de algemene gang van zaken van de onderneming (art. 24 lid 1 WOR), maar meer nog
aan dat over aangelegenheden waarvan, bijvoorbeeld gezien hun aard, verwacht mag
worden dat daarover door het bestuur van de ondernemer wordt beslist, en niet door de
bestuurder van de onderneming.

Het overleg van de ondernemer met de ondernemingsraad stond centraal in hoofd-
stuk IV. Op grond van de artt. 23 en 24 WOR kunnen in dat overleg onderwerpen
aan de orde komen die betrekking hebben op de onderneming. Het staat de
ondernemingsraad evenwel vrij een onderwerp dat betrekking heeft op de vennoot-
schap aan de orde te stellen, mits dat voldoende verband houdt met de onderneming.
In de praktijk blijkt bij veel ondernemingsraden de behoefte te bestaan ook het
concernbeleid te bespreken. Omdat de in het buitenland gevestigde topholdings niet
onder het bereik van de WOR vallen, ligt het voor de hand de ondernemer, en niet
de topholding, daartoe te verplichten. De ondernemingsraad mag vervolgens van de
ondernemer verwachten dat deze zich inspant over voldoende informatie te
beschikken om een zinvolle invulling aan dat overleg te geven. De verplichte
aanwezigheid van bestuurders van de aandeelhouder (art. 24 lid 2 WOR) kan
daaraan een belangrijke bijdrage leveren.

Besluitvorming vindt plaats in stappen. In dat proces geldt enerzijds dat het advies
van de ondernemingsraad op een zodanig tijdstip gevraagd dient te worden dat het
nog van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit (art. 25 lid 2 WOR),
anderzijds dat het voorgenomen besluit al zodanig concreet is dat de ondernemer
kan aangeven wat de te verwachten gevolgen zijn voor personen die in de
onderneming werkzaam zijn (art. 25 lid 3 WOR). Om in de spanning tussen deze
beide verplichtingen te voorzien, bevat art. 24 lid 1 WOR een regeling voor
besluiten die de ondernemer in voorbereiding heeft, dat wil zeggen waaromtrent
het concrete voornemen bestaat dit te gaan nemen. De ondernemer zal in het kader
van de bespreking van de algemene gang van zaken van de onderneming
mededeling moeten doen van art. 25 WOR besluiten die hij in voorbereiding heeft.
Bovendien zal hij met de ondernemingsraad afspraken moeten maken over het
moment waarop de raad bij de besluitvorming betrokken zal worden. Hij is daartoe
ook verplicht indien een derde een besluit in voorbereiding heeft dat, als het
uiteindelijk wordt genomen, aan de ondernemer toegerekend zou moeten worden.
De regeling bestrijkt niet alle gevallen waar deze voor bedoeld is. Het aantal
overlegvergaderingen waar de algemene gang van zaken van de onderneming wordt
besproken is namelijk beperkt. In dat licht had de wetgever er beter aan gedaan de
regeling op te nemen in art. 23 WOR.

Veronachtzaming van de in art 24 lid 1 WOR bedoelde verplichtingen maakt een
nadien genomen 25 WOR besluit nog niet kennelijk onredelijk. Wel zal de
ondernemer zich moeilijker kunnen verschonen voor het feit dat hij het advies
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heeft gevraagd op een zodanig tijdstip dat het niet meer of niet ten volle van
wezenlijke invloed op het definitieve besluit kon zijn (vgl. art. 25 lid 2 WOR).
Beursgenoteerde vennootschappen lopen een niet te veronachtzamen risico dat de
geheimhouding die zij hebben te waarborgen met betrekking tot koersgevoelige
informatie in gevaar komt, indien zij de ondernemingsraad in kennis stellen van
besluiten in voorbereiding. Onder omstandigheden, en mede in ogenschouw ge-
nomen dat de mededelingsplicht er hoofdzakelijk toe strekt de ondernemingsraad op
het geëigende moment in de adviesprocedure te betrekken, rechtvaardigen de
belangen die met het besluit gemoeid zijn dat een ondernemer de effectenrechtelijke
geheimhoudingsplicht laat prevaleren boven de medezeggenschapsrechtelijke me-
dedelingsplicht.

De regeling inzake de verplichte aanwezigheid van commissarissen van de onder-
nemer dan wel van bestuurders van een vennootschap die tenminste de helft van de
aandelen in de ondernemer houdt (art. 24 lid 2 WOR), pakt niet altijd even gelukkig
uit. Dat hangt samen met het dwingende karakter van de regeling. Uitgangspunt zou
moeten blijven dat de commissarissen van de ondernemer aanwezig zijn. Het zou
vervolgens aan de ondernemingsraad moeten zijn te bepalen of het overleg in hun
plaats wordt bijgewoond door bestuurders van de middellijk of onmiddellijk aandeel-
houder. De ondernemingsraad zou er in dat verband ook voor moeten kunnen kiezen
divisie-bestuurders uit te nodigen, omdat voorstelbaar is dat zij een wezenlijker
bijdrage kunnen leveren aan het overleg dan de concern-bestuurders. Daarnaast zou
het mogelijk gemaakt moeten worden in plaats van de bestuurders van de aandeel-
houder de commissarissen van de aandeelhouder uit te nodigen. Als het overleg
betrekking heeft op een voorgenomen besluit van het bestuur van de ondernemer (vgl.
art. 25 lid 4 WOR) dat is onderworpen aan de goedkeuring van de raad van
commissarissen van de aandeelhouder, zal zowel de gedachtevorming binnen de
ondernemingsraad als die binnen die raad van commissarissen daarmee gebaat kunnen
zijn. De uitzonderingsregeling van art. 24 lid 3 WOR is ook voor verbetering vatbaar,
met name waar het gaat om de bestuurders van de aandeelhouder. Indien deze zich op
art. 24 lid 3 WOR kunnen beroepen, gaat dat er niet mee gepaard dat de verschij-
ningspicht weer komt te rusten op de commissarissen van de ondernemer of op de
bestuurders van een aandeelhouder op een lager niveau. Voor de bestuurders van de
middellijk of onmiddellijk aandeelhouder zou het beter zijn de vennootschap waar zij
bestuurder zijn tot uitgangspunt te nemen: heeft die deelnemingen waarbij tenminste
vijf ondernemingsraden zijn ingesteld waarop de WOR van toepassing is, dan komt
hún verschijningsplicht te vervallen.

In hoofdstuk V besprak ik het adviesrecht van de ondernemingsraad uit hoofde van
de artt. 25 en 30 WOR en het beroepsrecht van art. 26 WOR. Daarbij zagen we dat
besluiten van derden die in een bijzondere zeggenschapsrelatie tot de ondernemer
staan doorgaans voor (het bestuur van) de ondernemer het karakter hebben van een
aanwijzing waaraan hij zich ten gevolge van zijn afhankelijkheid van die derde
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moeilijk kan onttrekken. Indien (het bestuur van) de ondernemer de vrijheid niet
heeft of de vrijheid niet neemt om op basis van een eigenstandige afweging van
belangen tot een vennootschappelijk besluit te komen, verliest het besluit van de
derde het karakter van een aanwijzing. De derde grijpt met zijn besluit voor
toepassing van art. 25 WOR rechtstreeks in de onderneming in. Om te bewerk-
stelligen dat het besluit van de derde in dergelijke gevallen heeft te gelden als een
besluit van de ondernemer, wordt het aan de ondernemer toegerekend. Toerekening
bewerkstelligt niet dat adviesplichtig wordt wat dat anders niet zou zijn geweest,
maar heeft slechts tot gevolg dat het advies van de ondernemingsraad op een eerder
tijdstip dan dat van de totstandkoming van vennootschappelijke besluit van de
ondernemer gevraagd zal moeten worden. Heeft de beïnvloeding van de besluit-
vorming door de derde een stelselmatig karakter, dan kan hij worden aangemerkt als
medeondernemer. Medeondernemerschap moet worden beschouwd als een ge-
kwalificeerde vorm van toerekening.

Sinds oktober 2012 kunnen de statuten van een besloten vennootschap bepalen dat
het bestuur zich dient te gedragen naar de aanwijzingen van een ander orgaan
(art. 2:239 lid 4 BW). Het bestuur heeft deze specifieke aanwijzingen op te volgen,
tenzij dat in strijd is met het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming. Indien de algemene vergadering gebruik maakt van een haar toege-
kend instructierecht, heeft dat tot gevolg dat het adviesrecht van de ondernemings-
raad verschuift van bestuursbesluiten naar ava-besluiten. Bovendien moet de
aandeelhouder die er blijk van geeft dat hij een door hem genomen besluit nog
slechts zal formaliseren in de algemene vergadering van aandeelhouders van de
(dochter)ondernemer, er op bedacht zijn dat zijn besluit aan de ondernemer zal
worden toegerekend. Zijn opstelling getuigt er namelijk niet van dat het advies van
de ondernemingsraad nog van wezenlijke invloed zal kunnen zijn op het besluit van
de algemene vergadering.

Een bijzondere voorwaarde om het besluit van een derde aan de ondernemer toe te
kunnen rekenen, is dat de ondernemer het besluit ook zélf had moeten kunnen
nemen. In een hoogst uitzonderlijk geval kán de ondernemer dat echter niet. De
Heuga-zaak biedt daarvan een goed voorbeeld. De afschaffing van het structuur-
regime bij de moeder leidde tot een belangrijke wijziging van de verdeling van de
bevoegdheden binnen de onderneming van de (dochter)ondernemer. De (dochter)
ondernemer zou dat besluit echter zelf niet hebben kunnen nemen; dat kan slechts de
algemene vergadering van aandeelhouders van de moeder. In dergelijke gevallen
brengt de techniek van de vereenzelviging een besluit onder het bereik van het
adviesrecht van de ondernemingsraad.

Overdracht van de doorslaggevende zeggenschap in de ondernemer, waaronder
mede te verstaan het tenietgaan dan wel het ontstaan van doorslaggevende zeggen-
schap, heeft te gelden als een overdracht van de zeggenschap over de onderneming,

340

6.1 Samenvatting en conclusie



óók indien het structuurregime op de ondernemer van toepassing is. Bij een
juridische fusie en bij verpanding van een meerderheid van de aandelen die gepaard
gaat met al dan niet voorwaardelijke overdracht van het stemrecht aan de pand-
houder, moet men er evenzeer op bedacht zijn dat daarmee de zeggenschap over de
onderneming wordt overgedragen. Omdat bij overdracht van de zeggenschap in de
ondernemer geen sprake is van een besluit van de ondernemer zelf, zal het besluit
dat aan die overdracht ten gronde ligt aan de ondernemer toegerekend moeten
kunnen worden. Toerekening vindt dan niet plaats omdat het besluit rechtstreeks in
de onderneming ingrijpt, maar omdat het besluit daar specifiek betrekking op heeft;
het strekt er immers toe de zeggenschap over de onderneming over te dragen. Bij
overdracht van de zeggenschap in de ondernemer zal men niet alleen van toe-
rekening kunnen spreken indien (het bestuur van) de ondernemer daaraan zijn
medewerking verleent of daarmee nadrukkelijk instemt, maar ook, als de onder-
nemer een naamloze of een besloten vennootschap is, ingeval van directe en
gecoördineerde betrokkenheid bij het besluit van een of meer aandeelhouders die
beschikken over de meerderheid van de stemrechten in de algemene vergadering
van aandeelhouders. Omdat daarvan geen sprake is bij een openbaar bod op
aandelen, blijft het adviesrecht van de ondernemingsraad in dat geval beperkt tot
een voorgenomen besluit van het bestuur van de doelvennootschap zijn steun voor
het bod uit te spreken. Reageert het bestuur van de doelvennootschap op een
vijandig bod met het plaatsen van een pakket aandelen met doorslaggevende
zeggenschap bij een bevriende derde, dan is de vennootschap gehouden de
ondernemingsraad dienaangaande op grond van art. 25 lid 1 en onder b WOR in
de gelegenheid te stellen een advies uit te brengen.

De ondernemer dient de ondernemingsraad om advies te vragen met betrekking tot
een voorgenomen besluit tot een belangrijke wijziging van de verdeling van
bevoegdheden in de ondernemer, indien die bevoegdheden zich (mede) uitstrekken
tot de onderneming. Het onderscheid tussen de ondernemer en de onderneming
komt in dergelijke gevallen, zoals de Ondernemingskamer dat in de Intergas-
beschikking heeft uitgedrukt, ‘kunstmatig’ voor. Indien de ondernemer op grond
van de wet gehouden is zijn statuten in overeenstemming te brengen met de
bepalingen inzake het structuurregime, komt de ondernemingsraad geen adviesrecht
toe. Het regime is immers van rechtswege, derhalve zonder dat de ondernemer
daartoe besluit, van toepassing. Staat het de ondernemer na verloop van tijd vrij te
besluiten het regime te wijzigen of af te schaffen, dan ontkomt hij niet aan het
adviesrecht van de ondernemingsraad. Een besluit tot wijziging van het statutaire
doel is niet onderworpen aan het adviesrecht van de ondernemingsraad. Dat is,
indien die wijziging daarvan blijk geeft, wel het geval met een voorgenomen besluit
de werkzaamheden van de onderneming in belangrijke mate in te krimpen, uit te
breiden of te wijzigen.
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Ten aanzien van sommige besluiten van het bestuur dient de ondernemer niet alleen
de ondernemingsraad om advies te vragen, ze kunnen daarnaast ook onderworpen
zijn aan de goedkeuring van de raad van commissarissen. De medezeggenschap
komt bij een dergelijke samenloop het best tot zijn recht, en naar mag worden
aangenomen is de kwaliteit van de besluitvorming binnen de ondernemer er mee
gediend, indien de raad van commissarissen bij zijn besluit het advies van de
ondernemingsraad zal kunnen betrekken. Is de ondernemer een naamloze vennoot-
schap, dan komt de ondernemingsraad met betrekking tot bepaalde besluiten van de
algemene vergadering van aandeelhouders het recht toe een standpunt kenbaar te
maken. Bij internationale concerns is de regeling, in ieder geval voor de toepassing
van art. 2:107a BW, ongelukkig in de wet vastgelegd. Daaruit blijkt namelijk niet
dat de wetgever het bestaan van een spreekrecht van de eigen ondernemingsraad van
de vennootschap afhankelijk heeft willen maken van het antwoord op de vraag of de
meerderheid van de werknemers van het concern in Nederland werkzaam is. Zo die
vraag ontkennend beantwoord zou moeten worden, zou de (centrale) ondernemings-
raad een spreekrecht toegekend moeten worden indien het goed te keuren besluit in
overwegende mate de Nederlandse onderneming(en) betreft.

De belangen van aandeelhouders zijn in de afgelopen jaren binnen de vennootschap
een groter gewicht in de schaal gaan leggen. Dit kan niet zonder gevolgen blijven
voor de in art. 26 lid 4 WOR bedoelde afweging van de betrokken belangen die de
ondernemer maakt. Op zoek naar een nieuw evenwicht zal aanvaard moeten worden
dat de ondernemingsraad zich meer dan voorheen als behartiger van werknemers-
belangen opwerpt. Op zijn beurt mag van de ondernemer verlangd worden dat hij de
betrokken belangen nog zorgvuldiger tegen elkaar afweegt, en dat hij deze afweging
inzichtelijker maakt naarmate die meer in het voordeel van de aandeelhouder(s)
uitvalt. Daarbij zal de afweging van de betrokken belangen, meer nog dan uit het
voorgenomen besluit dat hij ter advisering aan de ondernemingsraad voorlegt,
moeten blijken uit zijn motivering om het advies van de ondernemingsraad niet of
niet geheel te volgen.

Het adviesrecht inzake benoeming en ontslag van bestuurders dient zowel belangen
van de door de ondernemingsraad vertegenwoordigde werknemers als dat van de
onderneming in zijn geheel. Bij veronachtzaming van dit adviesrecht staat
de ondernemingsraad, naast de geschillenregeling van art. 36 WOR, de gang naar
de Ondernemingskamer open indien de benoeming of het ontslag deel uitmaakt van
één meeromvattend besluit in de zin van art. 25 WOR. Wordt de bestuurder van de
onderneming benoemd bij besluit van een orgaan van de ondernemer, dan kan de
ondernemingsraad bovendien een beroep doen op art. 2:15 lid 1 en onder b BW, nu
dat niet met zoveel woorden is uitgesloten en nu het karakter van de door de rechter
in dat kader te treffen voorzieningen wezenlijk verschilt met die op grond van art. 36
WOR. Omdat de wetgever bewust heeft afgezien van een inhoudelijke toetsing van
art. 30 WOR-besluiten, zal de toetsing van het besluit echter beperkt dienen te
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blijven tot de gevolgde procedure. Bij het maken van een keus uit de verschillende
mogelijkheden doet de ondernemingsraad er goed aan zich rekenschap te geven van
het feit dat de kantonrechter niet bevoegd is kennis te nemen van een vordering in de
zin van art. 2:15 BW, noch in een bodemprocedure noch bij wege van voorlopige
voorziening (art. 254 lid 4 Rv).

6.2 Afrondende conclusie

In de Wet op de ondernemingsraden heeft de wetgever óók voor de door een
rechtspersoon in stand gehouden onderneming de principiële keus gemaakt voor
rechtstreekse beïnvloeding van het beleid en de gang van zaken binnen de
onderneming, in plaats van indirecte beïnvloeding daarvan door middel van
betrokkenheid bij de samenstelling van organen van de ondernemer. Die keuze
onderschrijf ik ten volle als de meest geschikte om invulling te geven aan mede-
zeggenschap van werknemers. De directe medezeggenschap die aldus vorm is
gegeven, komt het meest sprekend tot uiting in het overleg met de ondernemer (artt.
23 en 24 WOR) en in het advies- en instemmingsrecht met betrekking tot een aantal
besluiten (artt. 25, 27 en 30 WOR).

Er bestaat een spanning tussen enerzijds het in de Wet op de ondernemingsraden
vorm gegeven medezeggenschapsrecht en anderzijds het vennootschapsrecht in
Boek 2 BW en de regelgeving inzake openbare biedingen in de Wet op het
financieel toezicht. Bij mijn onderzoek ben ik uitgegaan van de veronderstelling
dat die spanning een gevolg is van het feit dat de Wet op de ondernemingsraden zich
bij de invulling van de directe medezeggenschap onvoldoende rekenschap geeft van
het feit dat de ondernemer een rechtspersoon kan zijn. De uitkomsten van mijn
onderzoek bevestigen deze veronderstelling. De vraag die ik mij gesteld heb, is of
en in hoeverre dit in normatief opzicht meebrengt dat de Wet op de ondernemings-
raden niet toereikend is om de medezeggenschap in volle omvang tot zijn recht te
laten komen.

De zojuist bedoelde veronderstelling is in de eerste plaats hierdoor ingegeven dat
het adviesrecht van de ondernemingsraad (art. 25 WOR) betrekking heeft op
besluiten van ‘de ondernemer’. In lijn hiermee verplicht art. 24 lid 1 WOR de
ondernemer mededeling te doen en afspraken te maken over de besluiten die ‘hij’ in
voorbereiding heeft. Aldus houden de artt. 24 en 25 WOR er geen rekening mee dat
de ondernemer deel kan uitmaken van een groter verband van rechtspersonen, niet
zelden met een internationale dimensie. Ik beschouw dat als een omissie in de Wet
op de ondernemingsraden, nu een van de meeste kenmerkende eigenschappen van
rechtspersonen, in het van bijzonder naamloze en besloten vennootschappen, is dat
zij zich lenen om met andere rechtspersonen grotere verbanden te vormen. Binnen
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dergelijke verbanden worden buiten de ondernemer besluiten voorbereid en ge-
nomen die (mede) betrekking hebben op of van invloed zijn op aangelegenheden die
aan het adviesrecht van de ondernemingsraad onderworpen zijn.

Om te bewerkstelligen dat het overleg en het adviesrecht van de ondernemingsraad
in dergelijke gevallen toch in volle omvang tot hun recht komen, kan de vennoot-
schappelijke besluitvorming binnen de ondernemer niet alleen bepalend zijn voor de
uitoefening van medezeggenschap. In de rechtspraak zijn de technieken van de
medezeggenschapsrechtelijke toerekening en vereenzelviging ontwikkeld om voor-
bereiding en besluitvorming die buiten de ondernemer plaats vinden, onder het
bereik van art. 25 WOR te brengen. Hoewel de rechter zich daarover nog niet heeft
uitgelaten, zijn diezelfde technieken naar mijn mening te hanteren met betrekking
tot het in art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin bedoelde overleg over besluiten
in voorbereiding. Indien de directe beïnvloeding door de derde van de gang van
zaken in de onderneming een stelselmatig karakter heeft, hetgeen inhoudt dat die
invloed daadwerkelijk wordt uitgeoefend, wordt hij voor toepassing van de WOR
geacht de onderneming mede in stand te houden. Hij kan in dat geval door de
ondernemingsraad naast de ondernemer als medeondernemer worden betrokken in
de beroepsprocedure ex art. 26 WOR. Medeondernemerschap beschouw ik als een
gekwalificeerde vorm van toerekening. Voor het stellen van voorwaarden aan
medeondernemerschap, zoals de Hoge Raad dat heeft gedaan, is van vanuit het
perspectief van een WOR waarin de ondernemer centraal staat begrip op te brengen,
daar staat tegenover dat de wet daarmee onder omstandigheden niet toereikend is
om de medezeggenschap in volle omvang tot zijn recht te laten komen. Dit doet zich
met name voor indien zónder intrekking van het besluit van de derde datgene wordt
geëffectueerd wat op zich genomen aan het adviesrecht van de ondernemingsraad
onderworpen is. De ondernemingsraad zou de derde dan hooguit kunnen aanspreken
op grond van art. 6:162 BW.

Dat art. 25 WOR spreekt van besluiten van ‘de ondernemer’, heeft een positieve
keerzijde: welk orgaan binnen de rechtspersoon het besluit neemt is niet van belang
voor het antwoord op de vraag of het is onderworpen aan het adviesrecht van de
ondernemingsraad. Hooguit zal bij een verandering van de zeggenschapsverhou-
dingen binnen de ondernemer, zoals we die onder meer zagen bij de recente
wijziging van art. 2:239 lid 4 BW, het tijdstip in het vennootschappelijke besluit-
vormingsproces waarop de ondernemingsraad om advies gevraagd moeten worden,
wijziging ondergaan. Daar staat tegenover dat de uiteenlopende belangenafweging
die de verschillende organen van de ondernemer vennootschapsrechtelijk mogen
maken van invloed is op de afweging van de betrokken belangen die ‘de onder-
nemer’ ingevolge art. 26 lid 4 WOR heeft te maken. In dat opzicht is het opvallend,
en getuigt het ook van een zekere spanning, dat bij de totstandkoming van
vennootschapsrechtelijke wetgeving slechts zelden de vraag aan de orde komt of
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die gevolgen zou kunnen hebben voor (in dit geval) de uitoefening van de
medezeggenschap binnen de vennootschap.

De regeling inzake de aanwezigheid van bepaalde functionarissen bij het overleg
met de ondernemingsraad geeft wél blijk van de mogelijkheid dat de ondernemer
deel van uitmaakt van een groter verband. In zijn huidige opzet is de regeling echter
te rigide. Hij doet onder omstandigheden af aan een goede invulling van het overleg,
en is om die reden voor verbetering vatbaar. Hier ligt een taak voor de wetgever. In
par. 4.3.7.4 heb ik dienaangaande enige voorstellen gedaan. Van deze voorstellen
maakt een bepaling deel uit die de bestuurder(s) van de ondernemer betreft. De
definitie van de bestuurder in art. 1 lid 1 en onder e WOR is namelijk niet toereikend
om te bewerkstelligen dat het in de artt. 24 lid 1 en 25 lid 4 WOR bedoelde overleg
hoe dan ook door tenminste één bestuurder van de ondernemer wordt bijgewoond.
Ook op dit punt acht ik de Wet niet toereikend om de medezeggenschap ten volle tot
zijn recht te laten komen. De door mij voorgestelde aanvulling van art. 24 WOR
strekt er toe alsnog in de aanwezigheid van tenminste één bestuurder te voorzien.

De veronderstelling dat de Wet op de ondernemingsraden zich onvoldoende reken-
schap geeft van het feit dat de ondernemer die de onderneming in stand houdt een
rechtspersoon kan zijn, is in de tweede plaats ingegeven door de aard van de
onderwerpen die aan de orde kunnen komen in het in de artt. 23 en 24 WOR
bedoelde overleg met de ondernemer en in de aard van enige besluiten die op grond
van art. 25 WOR aan het adviesrecht van de ondernemingsraad onderworpen. De
artt. 23 en 24 WOR noemen slechts (de algemene gang van zaken van) ‘de
onderneming’. De wetsgeschiedenis biedt echter voldoende ruimte om ook onder-
werpen die de ondernemer betreffen in het overleg aan de orde te stellen. Wat in de
praktijk met name blijkt te ontbreken is een regeling inzake het bespreken van
concernaangelegenheden die voor de onderneming van belang kunnen zijn. De Wet
schiet hier tekort. Om in deze behoefte te voorzien, verdient het dan ook aanbeve-
ling de Wet op dat punt aan te vullen. In aanmerking genomen dat art. 24 lid 2
WOR de aanwezigheid van concernbestuurders voorschrijft bij de daarin bedoelde
bespreking, is art. 24 lid 1 WOR de bepaling die bij uitstek voor aanvulling in
aanmerking komt.

Bijzondere vermelding verdient het overleg met betrekking tot besluiten in voorberei-
ding, waaromtrent de ondernemer dan wel ‘zijn’ topholding op grond van de
regelgeving inzake openbare biedingen in deWft geheimhouding heeft te waarborgen,
indien hij openbaarmaking wil uitstellen. De ondernemer zal prudent hebben om te
gaan met de spanning die tussen de beide op hem rustende verplichtingen bestaat.
Onder omstandigheden valt te rechtvaardigen dat de afweging van belangen die hij
daarbij maakt, resulteert in een veronachtzaming van de rechten van de onderne-
mingsraad uit hoofde van art. 24 lid 1 WOR tweede en derde volzin.
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In art. 25 WOR komt de uitoefening van medezeggenschap met name in het gedrang
bij de voorgenomen besluiten tot overdracht van de zeggenschap over de onderne-
ming en tot een belangrijke wijziging van de organisatie en de verdeling van de
bevoegdheden binnen de onderneming. In beide gevallen gaat het besluiten die
gerelateerd zijn aan ‘de onderneming’. Het is gekunsteld voor toepassing van
de betreffende bepalingen een onderscheid te maken tussen de onderneming en de
ondernemer. Er valt derhalve niet aan te ontkomen dat de medezeggenschap van
de ondernemingsraad zich onder omstandigheden mede uitstrekt tot de besluiten die
de persoon van de ondernemer betreffen. Toch blijft er, indien ik kijk naar de
heersende opvattingen, ook dan ruimte voor discussie. Zo beschouw ik betrokken-
heid van (het bestuur van) de ondernemer níet als een voorwaarde om bij overdracht
van de zeggenschap in de ondernemer een besluit van de aandeelhouder(s) voor
toepassing van art. 25 WOR toe te rekenen. Daarnaast is, bij afschaffing of de
verlichting van het structuurregime, het voornemen daartoe naar mijn mening óók
onderworpen aan het adviesrecht van de ondernemingsraad indien de ondernemer
daartoe over wenst te gaan omwille van het feit dat hij niet langer voldoet aan de
voorwaarden die hem verplichten het (volledige) regime toe te passen.

Daarmee keer ik terug naar de vraag of de Wet op de ondernemingsraden toereikend
is om de medezeggenschap in volle omvang tot zijn recht te laten komen. De Wet is
in de ruim zestig jaar sinds haar invoering volwassen geworden. Toch blijven er
knelpunten; de belangrijkste daarvan schetste ik zojuist. Ik acht de Wet in een deel
van die gevallen echter toereikend, mits en op voorwaarde dat deze wordt uitgelegd
en wordt toegepast op de wijze die mij blijkens het voorgaande voor ogen staat. Zou
de rechter een opvatting voor ogen staan die haaks staat op die welke ik huldig, dan
is een rol voor de wetgever weggelegd. De Wet blijkt dan namelijk niet toereikend
om de medezeggenschap in volle omvang tot zijn recht te laten komen. Hoe dan ook
acht ik een rol voor die wetgever weggelegd in die gevallen waarin de Wet thans, en
los van zijn uitleg en toepassing, al ontoereikend is. Het betreft dan met name het
overleg met de ondernemingsraad. De Wet zou op onderdelen aangepast moeten
worden. Ik verwijs naar de suggesties die ik dienaangaande deed.
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VII SUMMARY AND FINAL CONCLUSIONS

7.1 Summary

At the end of the 19th century, the necessity of involving employees in one way or
another in the decision-making process of the company where they worked became
increasingly apparent. However, it was not until 1950 that the Dutch Works
Councils Act [Wet op de ondernemingsraden], hereinafter referred to as ‘the
WOR’, provided a general structure for employee participation. By then any head
or director of an enterprise employing more than 25 people became obliged to
establish a Works Council. It was typical of the spirit of harmony in the years after
the Second World War that, pursuant to the 1950 Act, the Works Council was made
up both of the head or the director and the elected representatives of the employees.
It was only from 1979 onwards that the director no longer formed part of the
Council. Since then, consultations between the director(s) and the ‘new style’Works
Council have taken place in the consultation meeting [overlegvergadering].

With the introduction of the WOR, the legislator decided to implement a system of
direct employee participation. This allows employees to influence the course of
events in the enterprise by taking part in consultative meetings and offering advice
or consent to proposals put forward by the entrepreneur; a process also referred to as
employee participation ‘at shop floor level’. Indirect employee participation, also
referred to as employee participation ‘via the top down’ or as corporate employee
participation, has been given shape in the form of involvement in the composition of
corporate bodies of the entrepreneur. A good example of this is the two-tier board
structure for ‘large’ companies [structuurregeling].1

The WOR hardly pays any attention to the existence of corporate structures and the
inherent policies and decision-making processes. In its simplest form, the Act deals

1 A company qualifies as a ‘large’ company, if following three cumulative conditions have been met:
(a) when the company’s equity (total assets minus liabilities) according to the balance sheet with

notes amounts up to at least a level set for this purpose by Royal Decree [as of 1 January 2013 this
level is set at € 16,000,000];

(b) when the company or a dependent company has, pursuant to law, established a Works Council;
and

(c) when the company and its dependent companies jointly employ on average at least one hundred
employees in the Netherlands.
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with advice on, and agreement with, the decisions ‘of the entrepreneur’. The fact
that the WOR does not consider the fact that the entrepreneur can be a legal entity,
creates a certain tension between employee participation law and company law,
which I have expressed in the title of this research. I have also taken into account
legislation on securities which is relevant to entrepreneurs listed on the stock
exchange.

In the 1960s, promoting the specific interests of employees began to play a more
prominent role in employee participation. This resulted in a considerable extension
of the powers of the Works Council in 1971 and, in 1979, in the introduction of a
right of appeal against decisions made within the meaning of Article 25 of the
WOR. As a matter of fact this did not detract from the wider interests of
the enterprise which were supported by the establishment of the Works Council
(Article 2, paragraph 1 of the WOR). It is always advisable for the Works Council to
take these wider interests into account in all its considerations. The fact that
employees represented by the Works Council can, directly and/or indirectly, exert
an influence on the policy-making and decision-making of the enterprise that they
work at, has, from the viewpoint of the entrepreneur, the important added-value of
increasing the level of support for these policies and decisions, however unpleasant
they may sometimes be.

In Chapter 3, I discussed a number of concepts used in the WOR and in Book 2 of
the Dutch Civil Code (Burgerlijk Wetboek) which are important to this research on
the tension between employee participation law and company law. It appeared that
certain concepts used in the WOR have a different meaning than those in Book 2 of
the Dutch Civil Code; the concept of the “enterprise” is a good example. In Book 2
of the Dutch Civil Code, the definition of “enterprise” is based on capital, while in
the WOR it is based on the organised performance on basis of employment contracts
that defines whether an enterprise is enterprise or not. To call an such an organisa-
tion an enterprise within the meaning of the WOR, it must operate as an independent
entity in society (Article 1, paragraph 1, and sub c of the WOR). The legislator
seems to have been guided mainly by the wish to determine, on the basis of
objective criteria, whether or not an organisation in which work is performed is an
enterprise within the meaning of the WOR. That the Act stipulates independence as
a precondition should come as no surprise, for it is in this manner that employee
participation is exercised at the level where control is exercised, for instance with
regard to decisions within the meaning of Article 25 of the WOR. On the other
hand, the branch of a bank or a multi-store chain, which can hardly be considered an
independent unit these days, is no longer an enterprise within the meaning of Article
1, paragraph 1 and sub c of the WOR. It can be doubted whether or not it was a
fortunate decision to make the way in which an enterprise presents itself publicly the
determining or co-determining factor in the set-up of employee participation: in my
opinion, employee participation is first and foremost an internal matter.

348

7.1 Summary and final conclusions



A shortcoming in the current legislation is, without doubt, the position of the so-
called “group employees”. These are employees who are formally employed by one
group company but who actually perform work in the enterprise of another
company, being a member of the same group. The fact that, without them having
any say in it, a specific structure has been implemented by the group, makes that
they are for purposes of the WOR not in the employment of the enterprise where
they actually perform their work, resulting in the fact that, for the purposes of
the Act, they are only counted as persons working in the latter enterprise after
24 months have lapsed. This gap could be filled by expanding the definition of
“persons” referred to in the first sentence of Article 1, paragraph 2 of the WOR in
the sense that also employees are included who work in the enterprise on the basis of
a lasting employment relationship.

If the entrepreneur is a legal entity, it will function through its company bodies
which, in public and private limited companies, are the Board of Directors and the
General Meeting of Shareholders. Many companies which, either unilaterally or in a
group with other affiliated entrepreneurs (Article 3, paragraph 2 of the WOR),
operate one or more large enterprises have also established Supervisory Boards. In
order to answer the question as to whether group connectedness is involved, the
legislative history and the judgment of the Dutch Supreme Court in the TNT case
show that there is no need to link up with the group definitions of Book 2 of the
Dutch Civil Code. To apply Article 3, paragraph 3 of the WOR, the question which
needs to be answered is whether the entrepreneurs are under joint control or if one of
them exercises, or is able to exercise, control over the other(s). The relationship
between the company and the parties who are involved in its organisation in
accordance with the law and the articles of association is governed by the principles
of reasonableness and fairness (Article 8, Book 2 of the Dutch Civil Code). The
Works Council is also counted among the parties involved. This is not only the case
if the Works Council has a role in the decision-making related to the appointment of
the Supervisory Directors of a company with a two-tier board structure (according to
Articles 158 and 268 of Book 2 of the Dutch Civil Code), but also if the Works
Council is involved, on the basis of the Articles 25, 27 and 30 of the WOR, in
effecting decisions taken by the bodies of a legal entity.

Determining the strategy of a company and its affiliated enterprises is, in principle,
the prerogative of the Board of Directors of a company, supervised by the Super-
visory Board, and influenced by the General Meeting of Shareholders, which may
express its opinion pursuant to the powers granted to it in law and the company’s
articles of association. Especially in private limited companies which have a sole
shareholder, the General Meeting of Shareholders has the power, by dismissing and
appointing directors, to exert a far-reaching influence on the strategy of the
company. This power was formalised in an amendment to Article 239, paragraph 4
of Book 2 of the Dutch Civil Code effective from 1 October 2012. This alteration of
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the balance of power may affect the time when the Works Council must be asked to
render their advice and on the possible allocation of decisions within a group of
companies.

The director of the enterprise exercises direct decisive control over the labour in the
enterprise (Article 1, paragraph 1, and sub e of the WOR). The legislator seems to
have been on the assumption, at least in those cases in which the entrepreneur is a
public or a private limited company, that the director of the enterprise is also the
director of the company. If these capacities are not united in one person, this could
impair meaningful consultations about the general course of events of the enterprise
(Article 24, paragraph 1 of the WOR), and, even more so, about matters which, for
instance because of their nature, will be decided by the Board of Directors of the
entrepreneur, and not by the director of the enterprise.

In Chapter 4, the consultation meetings held between the entrepreneur and the
Works Council were discussed. On the basis of Articles 23 and 24 of the WOR,
subjects may be discussed in these meetings which involve the enterprise. However,
the Works Council is free to address any subject involving the company, provided
that this is sufficiently connected to the enterprise. In practice, it appears that many
Works Councils wish to discuss group policy as well. The top holdings which are
established abroad do not fall under the scope of the WOR, so in this respect, it is
logical to impose an obligation on the entrepreneur. Subsequently, the Works
Council may expect the entrepreneur to make an effort to acquire enough informa-
tion to make sure that the consultation meeting is meaningful. The mandatory
presence of the directors of the shareholder (Article 24, paragraph 2 of the WOR)
may be an important contribution in this respect.

Decision-making takes place in steps. During the process the advice of the Works
Council must be requested at a time when it can still significantly affect the decision
to be taken (Article 25, paragraph 2 of the WOR), while at the same time the
intended decision must be specific enough for the entrepreneur to indicate the
probable consequences that the intended decision may have for the persons working
in the enterprise (Article 25, paragraph 3 of the WOR). In order to remove the
tension between these two obligations, Article 24, paragraph 1 of the WOR provides
an arrangement for the decisions that the entrepreneur is considering, i.e. those for
which a concrete intention to take these decisions exists. In the context of the
discussion of the general course of events of the enterprise, the entrepreneur must
announce any decisions that he considers in accordance with Article 25 of the
WOR, and he must make arrangements with the Works Council about when the
Council is going to be involved in the decision-making process. He is also obliged
to do this if a third party is preparing a decision which, if eventually taken, could be
attributed to the entrepreneur. This arrangement does not cover all the events for
which it was intended. For instance, the number of consultation meetings where the
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general course of events of the enterprise is discussed, is limited. In view of this, the
legislator would have done better to put this arrangement in Article 23 of the WOR.

Disregarding the obligations of Article 24, paragraph 1 of the WOR does not mean
that a subsequent decision in accordance with Article 25 of the WOR is manifestly
unreasonable. However, it will be harder for the entrepreneur to explain why he
requested advice at a time when it could no longer significantly affect the final
decision (pursuant to Article 25, paragraph 2 of the WOR). In addition, listed
companies run the risk, and not a negligible one, that the confidentiality they have to
keep about price sensitive information is at risk if they inform the Works Council of
decisions which are being prepared. Under certain circumstances, taking into
account the fact that the purpose of the obligation to inform is mainly to involve
the Works Council in the advice procedure at the appropriate time, the interests
served by confidentiality justify an entrepreneur electing to allow the obligation to
maintain confidentiality pursuant to securities law prevail over the obligation to
inform pursuant to participation law.

The arrangement for the mandatory presence of the Supervisory Directors of the
entrepreneur or of the directors of a company which holds at least half the shares of
the entrepreneur (Article 24, paragraph 2 of the WOR), does not always work out
favourably because of the mandatory nature of the arrangement. The underlying
principle that the Supervisory Directors of the entrepreneur should be present should
remain. Thereafter, it should be up to the Works Council to decide whether the
directors of an indirect or direct shareholder should attend the consultation meeting
in their place or not. In this respect, the Works Council may prefer to invite Division
Directors, as they could make a more substantial contribution to the consultation
meeting than Group Directors. Additionally, it should be made possible for the
Supervisory Directors of the shareholder to be invited instead of the directors of the
shareholder. If a consultation meeting is held on the intended decision of the Board
of Directors of the entrepreneur (in accordance with Article 25, paragraph 4 of the
WOR) which is subject to the consent of the Supervisory Board of the shareholder,
both the deliberations in the Works Council and in the Supervisory Board could
profit from it. The exemption regulation of Article 24, paragraph 3 of the WOR also
leaves room for improvement, especially where the directors of the shareholder are
concerned. If they are able to invoke Article 24, paragraph 3 of the WOR, the
Supervisory Directors of the entrepreneur or the directors of a shareholder at a lower
level will not once again become subject to the obligation to appear. It would be
preferable for the directors of the indirect or direct shareholder to consider the
company where they hold the position of director as the basis: if that company has
participating interests for which at least five Works Councils have been established
which are governed by the WOR, their obligation to appear will lapse.
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In Chapter 5, I discussed the right of advice of the Works Council, pursuant to the
Articles 25 and 30 of the WOR and the right of appeal in Article 26 of the WOR. It
appeared in this respect that decisions made by third parties who have a special
controlling relationship with the entrepreneur, are more likely to be interpreted as
instructions to the entrepreneur which will be hard for the entrepreneur to neglect
because of his dependence on that third party. If the entrepreneur does not have the
freedom, or does not take the freedom, to come to a decision under company law on
the basis of an independent weighing-up of the interests, the decision of the third
party will lose its instructional nature. By making his decision, the third party
directly intervenes in the enterprise as regards the application of Article 25. For a
decision of a third party to be considered a decision taken by the entrepreneur in
such events, it must be attributed to the entrepreneur. The effect of attribution is not
that a decision on which advice did not need to be sought previously becomes
subject to advice; the only consequence is that the advice of the Works Council must
be sought at an earlier time than the time when the decision under company law of
the entrepreneur is formed. If the influence of the decision-making by a third party
becomes systematic in nature, he may be designated as a co-entrepreneur. In my
opinion, co-entrepreneurship is a qualified form of attribution.

Since October 2012, the articles of association of a private limited company may
make a Board of Directors act in a manner which conforms to the instructions of
another company body (Article 239, paragraph 4 of Book 2 of the Dutch Civil
Code). The Board of Directors is obliged to comply with these specific instructions
unless this is in violation of the interests of the company and its affiliated enterprise.
If the General Meeting makes use of a granted right of instruction, the right of
advice of the Works Council with regard to decisions proposed by the Board
of Directors will be transferred to resolutions taken at the General Meeting of
Shareholders. In addition, the shareholder who announces that he will simply
formalise a resolution taken by him in the General Meeting of Shareholders of the
subsidiary entrepreneur, must be prepared for his resolution to be attributed to the
entrepreneur, as his attitude does not indicate that the advice of the Works Council
could still have an influence on the resolution of the General Meeting.

A special condition for the attribution of the decision of a third party to the
entrepreneur is that the entrepreneur should have been able to take the decision
himself. However, in very exceptional cases the entrepreneur is not able to do this;
the Heuga case is a good example of this. The abolition of the two-tier board
structure of the parent company resulted in an important change of the division of
powers within the enterprise of the subsidiary entrepreneur. However, the subsidiary
entrepreneur could not have taken this decision itself; only the General Meeting of
Shareholders of the parent company could take a decision such as this. In events like
these, the method of identification brings a decision within the scope of the right of
advice of the Works Council.
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Transfer of the decisive control over the entrepreneur, which also includes the
abolition or effectuation of decisive control, is deemed to be a transfer of control
over the enterprise, even if the two-tier board structure applies to the entrepreneur. If
a legal merger takes place or a majority of the shares are pledged and this is
accompanied by a transfer, conditional or otherwise, of the voting right to the
pledgee, one must also be prepared for the control of the enterprise to be transferred.
Because the transfer of control over the entrepreneur does not constitute a decision
made by the entrepreneur himself, the decision on which the transfer was based
must be attributable to the entrepreneur. In that event, attribution takes place, not
because the decision directly intervenes in the enterprise, but because the decision
specifically pertains to that; the decision is intended to transfer control of the
enterprise. Upon transfer of control of the entrepreneur, there will not only be
attribution if the entrepreneur cooperates in this respect or gives his explicit consent,
but also if the entrepreneur is a public or private limited company and there is direct
involvement in the decision by one or more shareholders who hold the majority of
the voting rights in the General Meeting of Shareholders. As this is not the case in
the event of a public bid for the shares, the right of advice of the Works Council will,
in that event, be limited to an intended decision of the Board of Directors of the
target company to announce its support of the bid. If the Board of Directors of the
target company reacts to a hostile bid by placing a share package with decisive
control with a friendly third party, the company is obliged to offer the Works
Council the opportunity to give their advice in this respect on the basis of Article 25,
paragraph 1 and sub b of the WOR.

The entrepreneur is obliged to request the advice of the Works Council in relation to
an intended decision to make an important change in the division of powers of the
entrepreneur, if such powers relate, partly or wholly, to the enterprise. In such cases,
the difference between the entrepreneur and the enterprise appears to be an artificial
one, according to the Enterprise Division of the Amsterdam Court of Appeal in its
Intergas judgment. If the entrepreneur is obliged, on the basis of the law, to make
sure that his articles of association comply with the provisions of the two-tier board
system, the Works Council does not have a right of advice; the system applies by
operation of law without any decision of the entrepreneur being required in this
respect. If, after the lapse of a period of time, the entrepreneur is free to decide to
change or abolish the system, he cannot evade the right of advice of the Works
Council. A resolution to amend the objects under the articles of association is not
subject to the right of advice of the Works Council. However, if the amendment
shows that the intended resolution is for the reduction, expansion or amendment of
the activities of the enterprise to an important extent, this resolution is subject to the
right of advice of the Works Council.

Some of the decisions proposed by the Board of Directors are not only subject to the
advice of the Works Council, but may also require the consent of the Supervisory
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Board. When this happens, employee participation is shown to an advantage and, as
may be assumed, the quality of decision-making within the entrepreneur is well
served if the Supervisory Board is able to involve the advice of the Works Council
in its decision. If the entrepreneur is a public limited company, the Works Council
has the right to express a point of view with regard to a number of resolutions made
by the General Meeting of Shareholders. For international group companies, this
arrangement is, at any rate with regard to the application of Article 107a of Book 2
of the Dutch Civil Code BW, recorded in law in an unfortunate manner, as it does
not show that the legislator wished to make the existence of a right to speak of the
company’s own Works Council dependent on the answer to the question as to
whether or not the majority of the employees of the group work in the Netherlands.
If this question has to be answered negatively, there is much to be said for granting a
right to speak to the Works Council or Central Works Council if the decision to be
approved predominantly pertains to the Dutch enterprise(s).

In recent years, the interests of shareholders have become more important within the
company. This has results for the weighing of interests by the entrepreneur, as
referred to in Article 26, paragraph 4 of the WOR. When looking for a new balance,
it must be accepted that the Works Council will, more than ever, act in a manner
which promotes the interests of the employees. In turn, the entrepreneur may be
required to consider the interests involved even more carefully and to give more
insight into his decision-making processes if the weighing-up benefits the share-
holder(s) more. The weighing of the interests involved must be explained in his
motivation to refrain, entirely or partially, from following the advice of the Works
Council, even more so than in the decision that is put to the Works Council for their
advice.

The right of advice with regard to the appointment and dismissal of directors serves
both the interests of the employees represented by the Works Council and those of
the enterprise in its entirety. If this right of advice is neglected, the Works Council
can, in addition to invoking the dispute settlement rules of Article 36 of the WOR,
appeal to the Enterprise Division if the appointment or the dismissal forms part of
one overall decision within the meaning of Article 25 of the WOR. If the director of
the enterprise is appointed by means of a decision taken by a body of the
entrepreneur, it will, in my opinion, be possible to invoke the provisions of Article
15, paragraph 1 and sub b of Book 2 of the Dutch Civil Code, as this has not, in so
many words, been excluded and the character of the provisions made by the Court in
this respect are substantially different from those made on the basis of Article 36 of
the WOR. As the legislator consciously decided not to implement an assessment of
the contents of decisions pursuant to Article 30 of the WOR, the review of a
decision will, however, have to be limited to the procedure followed. When
choosing between the options, the Works Council would do well to remember
that a claim pursuant to Article 15 of Book 2 of the Dutch Civil Code cannot be
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heard by the Subdistrict Court either in substantive proceedings or in proceedings
where injunctive relief is sought (Article 254, paragraph 4 of the Dutch Code of
Civil Procedure (Rv).

7.2 Final conclusions

In the WOR, the legislator made a fundamental choice in relation to enterprises
which are operated by a legal entity and decided to exert direct influence on the
policy and course of events within the enterprise, instead of exerting an indirect
influence by being involved in the composition of the entrepreneur’s corporate
bodies. I fully support this choice, because, in my opinion, this is the better option
for implementing employee participation. This direct employee participation, is
expressed best in the consultations with the entrepreneur (Articles 23 and 24 of the
WOR) and in the right to offer advice about, and consent to a number of decisions
(Articles 25, 27 and 30 of the WOR).

A certain tension exists between, on the one hand, the employee participation
law which is set down in the WOR and, on the other, the company law recorded in
Book 2 of the Dutch Civil Code and the regulations controlling public takeover bids
recorded in the Dutch Financial Supervision Act (Wet op het financieel toezicht).
I have based my research on the assumption that this tension has arisen because the
WOR fails to appreciate in its implementation of direct employee participation that
the entrepreneur could be a legal entity. The results of my research confirm this
assumption. I have asked myself whether, and if so, to what extent this means that,
in a normative sense, the WOR is not properly equipped to do full justice to
employee participation.

The above-mentioned assumption is made because the right of advice of the Works
Council (Article 25 WOR) refers to decisions made by ‘the entrepreneur’. In the
same way, Article 24, paragraph 1 of the WOR obliges the entrepreneur to make
announcements and conclude agreements about any decisions which ‘he’ is
considering. Articles 24 and 25 of the WOR, therefore, do not acknowledge that
an entrepreneur could be part of a larger group of legal entities which frequently
have an international character. I consider this to be an omission in the WOR, as one
of the most characteristic features of legal entities, especially public and private
limited companies, is that they lend themselves towards forming larger groups with
other legal entities. Within groups such as these, decisions which relate to, or affect
matters subject to the right of advice of the Works Council are prepared and taken
without any input by the entrepreneur.

To ensure that the consultations with, and the right of advice of, the Works Council
come fully into their own in such cases, the decision-making under company law in
the entrepreneur cannot be the only factor determining employee participation. In
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case law on employee participation, methods for attribution and equation have been
developed which enable decisions which have been prepared and taken without any
input from the entrepreneur to be placed within the scope of Article 25 of the WOR.
Although the Court has not yet pronounced on this subject, these methods, in my
opinion, can also be applied to the consultations on the decisions which are in
preparation of the sort referred to in Article 24, paragraph 1, second and third
sentence. If a third party exerts direct influence on the course of events within
the enterprise in a systematic way, i.e. the influence is being exerted effectively, then
the third party is deemed, for the purposes of the WOR, to be partly operating the
enterprise. In that event, the Works Council may involve this third party, in addition
to the entrepreneur, as a co-entrepreneur in the appeal proceedings pursuant to
Article 26 of the WOR. In my opinion, co-entrepreneurship is a qualified form of
attribution. From the viewpoint of a WOR in which the entrepreneur has a central
role, it is understandable for conditions to be determined for co-entrepreneurship,
just as the Dutch Supreme court did; however, this also means that, under a
particular set of circumstances, the legislation cannot adequately do full justice to
participation. This is particularly the case if, without the decision of the third party
being withdrawn, a matter which should have been subjected to the Works Council’s
advice is implemented anyway. In that case, the Works Council has no other means
of calling the third party to account than on the basis of Article162, Book 6 of the
Dutch Civil Code.

There is a positive side to the fact that Article 25 of the WOR refers to decisions of
‘the entrepreneur’. To determine whether or not a decision has to be subjected to the
right of advice of the Works Council, knowing which corporate body of the legal
entity took the decision is not important. If the control structure of the entrepreneur
changes (as seen, for instance, in the recent amendment of Article 239, paragraph 4,
Book 2 of the Dutch Civil Code) all this means, at most, is that the stage in the
process defining when the Works Council must be asked for advice in the corporate
law decision-making process will also change. On the other hand, the weighing of
interests, which is done by the various corporate bodies of the entrepreneur pursuant
to company law, influences the weighing of interests which ‘the entrepreneur’ has to
do pursuant to Article 26 paragraph 4 of the WOR. In this context it is striking, and
also proof of a certain tension, that when company legislation is effected, there is
seldom any discussion as to whether it could have consequences for – in this case –
the exercise of employee participation in the company.

The regulation on the presence of certain officers during consultation meetings with
the Works Council does acknowledge the possibility of the entrepreneur being part
of a larger group. In its current form, however, the regulation is too rigid and, under
certain circumstances, it can detract from the successful set-up of consultation
meetings. There is, therefore, a role for the legislator in which respect I have made a
number of proposals in paragraph 4.3.7.4. One of these proposals concerns a provision
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on the director(s) of the entrepreneur. The definition of director in Article 1, paragraph
1 and sub e of theWOR is unsatisfactory, as it does not ensure that the consultations, as
referred to in Article 24, paragraph 1 and Article 25, paragraph 4 of the WOR, are
always attended by at least one director of the entrepreneur. In my opinion, this is
another example of the WOR failing to do full justice to employee participation. The
addition to Article 24 of the WOR that I propose ensures that at least one director will
be present.

That the WOR does not consider that the entrepreneur operating the enterprise could
be a legal entity is an assumption which is also made because of the nature of the
subjects which are addressed in consultation meetings with the entrepreneur,
pursuant to Articles 23 and 24 of the WOR, and because of the nature of a number
of decisions which must be subjected to the right of advice of the Works Council,
pursuant to Article 25 of the WOR. Articles 23 and 24 of the WOR only refer to ‘the
enterprise’ and ‘the general course of events of the enterprise’. However, legislative
history does make it possible for subjects of concern to the entrepreneur to also be
addressed during consultation meetings. In practice, what appears to be particularly
lacking is an arrangement for matters to be discussed which concern the entire group
and could be of interest to the enterprise. The law falls short in this respect and,
consequently, it is advisable to amend it. In light of the fact that Article 24,
paragraph 2 of the WOR prescribes that group directors be present in consultation
meetings, paragraph 1 of this article is pre-eminently the provision to which
additions such as this could be made.

The consultation meetings held about decisions currently being prepared with
regard to which the entrepreneur or ’ his’ top holding, should disclosure be
postponed, is obliged to guarantee confidentiality on the basis of the regulations
controlling public takeover bids recorded in the Dutch Financial Supervision Act
deserves special mention. The entrepreneur must handle the tension between both
obligations carefully. Under certain circumstances, it will be justified for him, in the
context of weighing interests, to choose to disregard the rights of the Works Council
on the basis of Article 24, paragraph 1, second and third sentence of the WOR.

In Article 25 of the WOR, the exercise of employee participation is especially liable
to suffer in the event of proposed decisions to transfer the control of the enterprise,
or to make an important change to the organisation and distribution of the power
within the enterprise. In both cases, these concern decisions which are related to ‘the
enterprise’. It seems artificial to make a distinction between the enterprise and the
entrepreneur regarding the application of the relevant provisions. It is inevitable,
therefore, that the authority of the Works Council will, under certain circumstances,
also extend to decisions concerning the person of the entrepreneur. Even so,
according to prevailing opinion in this respect, there is still room for discussion.
In my opinion, if the control of the entrepreneur is transferred, the decision of the
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shareholder(s) can be attributed to the entrepreneur for the purposes of Article 25
of the WOR, even if the entrepreneur was not involved in the transfer. Additionally,
if a two-tier board structure is abolished or mitigated, the intention to abolish or
mitigate must, in my opinion, also be subjected to the right of advice of the Works
Council, as long as the entrepreneur’s intention in this respect is caused by the fact
that he no longer meets the requirements forcing him to apply this regime either
wholly or partly.

In conclusion, I return to the question as to whether the WOR is properly equipped
to do full justice to employee participation. The Act has come of age in the, more
than, 60 years since it came into effect. However, problematic issues still remain, the
most important of which I have described above. I do consider the Act to be
properly equipped in these events, provided that the Act is interpreted and applied in
the manner that I have proposed above. However, if a Court adopts a viewpoint that
is contrary to mine, the legislator will have work to do, as, in that event, it appears
that the Act is not properly equipped to do full justice to employee participation. At
any rate, the legislator has work to do in those cases in which the Act is inadequate
for other reasons, apart from the interpretation or its application. This specifically
concerns the consultation meetings with the Works Council. Parts of the Act should
be amended, in which respect I refer to my proposals.
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– overdracht van de ~ en openbaar bod 5.3.6
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