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De betekenis van de nieuwe
structuurwet voor de positie
van de ondernemingsraad

et ingang van 1 oktober 2004, dus nu zo

ongeveer een jaar geleden, is de nieuwe

structuurwet in werking getreden. Het
Haagse wonder van 1971, in feite bezweken onder de
Angelsaksische shareholders-westenwind, is — in stijl
— opgevolgd door een nieuw Haags mirakel. Inmid-
dels is al wel gebleken dat de exegese daarvan, vooral
voor buitenlanders, lang niet altijd mag rekenen op
een warm onthaal. Dat houdt met name ook verband
met de rol die, onder de nieuwe regelgeving, is toebe-
deeld aan de ondernemingsraad bij de samenstelling
van de raad van commissarissen. De belangrijkste
zorg (zo niet vrees) is dat er een soort werknemers-
commissaris is geintroduceerd, die uitsluitend ope-
reert als belangenbehartiger van de werknemers. De
wetgever heeft — zo blijkt uit de wetsgeschiedenis van
de nieuwe structuurwet — niet beoogd een funda-
mentele wijziging aan te brengen in het zo delicaat in
de structuurwet van 1971 verankerd evenwicht in de
(machts)verhoudingen tussen de aandeelhouder, de
raad van commissarissen en de ondernemingsraad
waar het gaat om de samenstelling van de raad van
commissarissen in de structuurvennootschap. In dit
artikel staat centraal de vraag of de nieuwe regeling
de facto een significante verandering van de invloed
van deze organen op die samenstelling tot gevolg
heeft of zal kunnen hebben, en daarmee, anders dan
de wetgever naar eigen zeggen heeft willen voorko-
men, kan of zal leiden tot een fundamentele ver-
schuiving in de (machts)verhoudingen tussen die
organen. De schijnwerper zal daarbij in het bijzonder
gericht zijn op de positie van de ondernemingsraad.
Als een interessant verschijnsel is in dit verband nog
vermeldenswaard dat in allerlei andere sectoren van
het maatschappelijk leven, zoals bijvoorbeeld in de
zorg en de wereld van het hoger onderwijs waar de

activiteiten veelal in de stichtingsvorm worden
bedreven, onder invloed van de corporate gover-
nance discussiemodellen worden gepropageerd die
sterk geént zijn op de (oude) structuurwet, juist ter-
wijl het bedrijfsleven zich daarvan meer en meer lijkt
te willen afkeren. Het lijkt op een introductie van een
soort stakeholdermodel in de semi-publieke sector,
terwijl de private sector opschuift naar het sharehol-
dermodel, in beide situaties geinspireerd door (ken-
nelijk toch uiteenlopende) opvattingen rond good

governance.

Het (historisch) perspectief in een

notendop

Kort samengevat beoogde de structuurwet van
1971 een kader te scheppen waarbinnen de plurifor-
miteit van de bij de (structuur)onderneming betrok-
ken belangen zo goed mogelijk tot haar recht zou
kunnen komen. Een raad van commissarissen met als
leidraad voor het uit te oefenen toezicht: het belang
van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming, een raad die ten aanzien van majeure
aangelegenheden sterke bevoegdheden heeft met een
dienovereenkomstige reductie van de aandeelhou-
dersinvloed op die terreinen, die zelf zijn leden
benoemt, weliswaar met inachtneming van een gelij-
kelijk gerangschikt recht van aanbeveling en (een
toetsbaar) bezwaar voor de aandeelhouder en de
ondernemingsraad ten aanzien van voorgenomen
commissarissenbenoemingen, en die (behoudens
ontslag door de Ondernemingskamer) niet verwij-
derd kan worden. Natuurlijk, een bijzonder, zo niet
uniek stelsel dat (met name in het buitenland) slecht
werd begrepen. Maar wel een vehikel dat ervoor kon
zorgen dat de pluriforme belangen van al diegenen
die bij de vennootschap zijn betrokken, tegen de ach-
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tergrond van de wettelijke taakstelling van de raad
van commissarissen, in het beleid en de besluitvor-
ming konden worden meegewogen (ook) ter voor-
koming dat steeds en per definitie aan specifieke
belangen van bepaalde betrokkenen bij de vennoot-
schap de voorrang werd gegeven. Er was aldoor wel
veel gemopper over (het benoemingsstelsel inge-
volge) het structuurregime, maar binnen de Neder-
landse context heeft de praktijk er zeker wel mee
leren leven. Tekenend in dit verband is wellicht ook
dat het aantal procedures op grond van de bezwaarre-
geling, gemeten over al die 33 jaren, zeer beperkt is
gebleven, terwijl er in die periode duizenden benoe-
mingen moeten hebben plaatsgevonden en (daar-
naast) het openstellen van een rechtsgang gemakke-
lijk een zelfgenererend eftect pleegt te hebben op het
starten van procedures. Men kan zich de vraag stellen
of de steeds luider geworden kritiek op het structuur-
regime nu betreft de invloed van de ondernemings-
raad op de samenstelling van de raad van commissa-
rissen dan wel, veeleer en met name, de vergaande
bevoegdheden van de raad die op cruciale punten de
aandeelhouder op afstand plaatsten. Zou het laatste
hebben overheerst, dan had men de regeling omtrent
de samenstelling als zodanig ongemoeid kunnen
laten. Dat heeft de wetgever echter niet gedaan. Er is
gesleuteld zowel aan de bevoegdheden van de raad
van commissarissen in de structuurvennootschap als
aan de regels ter zake van zijn samenstelling. Over het
laatste gaat het hierna.

De veranderingen/verschillen kort

samengevat

De rechten van de aandeelhouder bij de benoe-
ming van structuurcommissarissen zijn met de
nieuwe structuurwet, onbetwist, versterkt. De AvA
(die het aanbevelingsrecht behield) benoemt thans de
leden van de raad van commissarissen op diens voor-
dracht, kan elke voordracht van de raad verwerpen en
kan de raad van commissarissen, als collectief, heen-
zenden na en door het opzeggen van het vertrouwen
(waarna — ook voor de aandeelhouder niet onbelang-
rijk - de Ondernemingskamer tijdelijk een of meer
commissarissen benoemt). Of de positie van de
ondernemingsraad bij de samenstelling van de raad
van commissarissen is versterkt dan wel is verzwakt is
moeilijker (eenduidig) vast te stellen. Ook de onder-
nemingsraad behield het aanbevelingsrecht, maar
verloor, net als trouwens de AvA, het recht van
bezwaar. Er is al vaker op gewezen dat van het sim-
pele bestaan van een recht van bezwaar (dat slechts
succesvol inzetbaar was als bij de voorgenomen
benoeming niet voldaan was aan een drietal wettelijk

vastgelegde en door de schaarse jurisprudentie nader
uitgewerkte criteria) een zekere preventieve werking
uitging met als daaraan verbonden gevolg dat er toch
een zekere rem zat op commissarissenbenoemingen
die de behartiging van de pluriformiteit van belangen
in de vennootschap in het gedrang zou kunnen bren-
gen. In ruil voor het kwijtraken van het bezwaarrecht
en de versterking van de positie van de AvA kreeg de
ondernemingsraad het versterkt recht van aanbeve-
ling ten aanzien van 1/3 van het aantal leden van de
raad van commissarissen. Een geclausuleerd recht
weliswaar in de zin dat de raad van commissarissen
tegen zo een versterkt aanbevolen kandidaat (een bij
de Ondernemingskamer toetsbaar) bezwaar kan
maken en (daarnaast) de AvA altijd, ook na een door
de Ondernemingskamer ongegrond bevonden
bezwaar van de raad van commissarissen, de voor-
dracht van de versterkt aanbevolen kandidaat kan
verwerpen, zo op het eerste (maar mijns inziens niet
overeind te houden) gezicht zelfs zonder een rechter-
lijke toetsingsmogelijkheid. Ik sluit niet uit dat onder
omstandigheden via de weg van artikel 2:8 BW toch
tegen zo een verwerping kan worden opgekomen.
De ondernemingsraad kreeg ook nog (een beschei-
den) rol in het kader van het aan de aandeelhouder
toegekend recht van collectieve heenzending. Nieuw
is de verplichtstelling van een door de raad van com-
missarissen op te stellen profielschets ten aanzien
waarvan de aandeelhouder en de ondernemingsraad
op dezelfde wijze invloed kunnen uitoefenen. Nieuw
is ten slotte ook de intrigerende mogelijkheid van
‘opting out’, dat wil zeggen de mogelijjkheid om op
basis van afspraken tussen de aandeelhouder, de raad
van commissarissen en de ondernemingsraad te kie-
zen voor een afwijkende regeling ter zake van de
samenstelling van de raad van commissarissen. Achter
deze ogenschijnlijk zo sympathieke ‘opting out’ faci-
liteit (bedoeld om maatwerk mogelijk te maken)
schuilt een ceel van complexe vraagstukken, die het
gebruik van deze faciliteit behoorlijk kunnen belem-
meren.

Een denkbeeldige casus

De effecten van de wijziging in de regelgeving
omtrent de samenstelling van de raad van commissa-
rissen zal ik hierna beschrijven vanuit een denkbeel-
dige casus.

De Franse moeder X heeft een Nederlandse doch-
terY die vrijwillig het volledige structuurregime toe-
past.Y heeft 2 Nederlandse werkmaatschappijen, A en
B, ieder met een ondernemingsraad; er is geen cen-
trale ondernemingsraad. De raad van commissarissen

vanY bestaat uit 3 Nederlanders en 2 Franse con-
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cernfunctionarissen. Tegen de achtergrond van een
door de Franse moeder verlangde, doch zeer omstre-
den, sluiting van A treedt één van de Nederlandse
commissarissen af, waarna de Fransen een Franse
concernfunctionaris benoemd willen zien. De onder-
nemingsraad van A wil dat voorkomen en heeft
bovendien een alternatief herstelplan opgesteld dat
steun lijkt te hebben van de overgebleven Neder-
landse commissarissen. De ondernemingsraad van A
wil een ‘eigen’ kandidaat aanbevelen die ook voor-
stander is van dat alternatieve herstelplan. De onder-
nemingsraad van B ziet geen aanleiding aan de acties
van de ondernemingsraad van A mee te werken. Hoe
zou deze casus onder oud resp. nieuw recht (kunnen)
aflopen?

Eerst oud recht

De Franse moeder kan niet meer doen dan haar
kandidaat ter benoeming aan te bevelen aan de
benoemende raad van commissarissen. Als de aanbe-
veling wordt overgenomen middels een door de raad
van commissarissen voorgenomen besluit tot benoe-
ming kan de ondernemingsraad van A daartegen,
zelfstandig en dus ook als de ondernemingsraad van
B die actie niet ondersteunt, bezwaar maken. Niet
valt uit te sluiten dat met benoeming van de kandi-
daat uit deze casus de raad van commissarissen geacht
zal worden niet naar behoren te zijn samengesteld.
Dat zou (met aanscherping van de Kodak- en de
Cyanimid-uitspraken als gevolg van hedendaagse en
door het corporate governance gedachtegoed inge-
kleurde opvattingen) gebaseerd kunnen worden op
twijfels ten aanzien van de onathankelijkheid van
deze kandidaat in samenhang met het feit dat na
benoeming de meerderheid van de raad zal bestaan
uit (buitenlandse) concernfunctionarissen. Bij ge-
grondbevinding van het bezwaar kan de raad van
commissarissen niet tot benoeming overgaan en
komt de kandidaat van de Franse moeder er niet in.
De door ondernemingsraad van A aanbevolen kandi-
daat loopt — als de raad van commissarissen op basis
van deze voordracht tot benoeming wil overgaan —
waarschijnlijk aan tegen het bezwaar van de aandeel-
houder (en misschien ook tegen het bezwaar van de
ondernemingsraad van B). Wordt het bezwaar door
de Ondernemingskamer gehonoreerd, dan geldt ook
ten aanzien van déze kandidaat dat niet tot benoe-
ming kan worden overgegaan. Wordt evenwel het
bezwaar van de aandeelhouder tegen de kandidaat
van de ondernemingsraad niet door de Onderne-
mingskamer gehonoreerd, dan kan de raad van com-
missarissen tot benoeming overgaan. De Franse moe-

der moet erin berusten dat in dat geval een haar niet

welgevallige kandidaat commissaris wordt (waarmee
mogelijk de sluiting van onderneming A ernstig
wordt bemoeilijkt). De Franse moeder heeft geen
(directe) mogelijkheden de aldus aangetreden com-
missaris, of de hele raad heen te zenden (en te ver-
vangen door een haar wel welgevallige raad). Het
draaipunt is dus de wijze waarop de raad van com-
missarissen met een aanbeveling van hetzij de aan-
deelhouder hetzij de ondernemingsraad omgaat. Legt
hij deze naast zich neer en wil hij in plaats daarvan
zijn eigen kandidaat benoemen, dan kan dat slechts
via gegrondbevinding van het eventueel daartegen
gerichte bezwaar van de aandeelhouder en/of de
ondernemingsraad worden tegengehouden. Het-
zelfde geldt als de aanbeveling van aandeelhouder dan
wel ondernemingsraad door de raad van commissa-
rissen wordt overgenomen, maar diens benoeming
afstuit op een door de Ondernemingskamer gegrond
bevonden daartegen aangevoerd bezwaar. De raad
van commissarissen heeft dus altijd het laatste woord
en kan dus te allen tijde voorkomen dat in zijn mid-
den iemand wordt opgenomen die hij niet wil heb-
ben. Aandeelhouder en ondernemingsraad kunnen
dus de benoeming van een aanbevolen kandidaat niet
afdwingen, voor wat betreft de aandeelhouder ook
niet via het indirecte (pressie)middel van mogelijk
ontslag van zittende commissarissen. De aandeelhou-
ders en de ondernemingsraad kunnen wel een (op
aanbeveling) voorgenomen benoeming door de raad
van commissarissen blokkeren via een succesvol afge-
ronde bezwaarprocedure.

Nu naar nieuw recht

De Franse moeder (want AvA) kan de aanbeveling
doen, waartegen niemand een bezwaarrecht in stel-
ling kan brengen, zodat als de raad van commissaris-
sen de voordracht overneemt (hetgeen hij niet hoéft
te doen) de kandidaat door de AvA wordt benoemd.
Zou in plaats daarvan de raad van commissarissen de
(eveneens) voorgedragen kandidaat van de onderne-
mingsraad van A op de voordracht plaatsen dan kan er
evenmin bezwaar worden gemaakt, maar staat de aan-
deelhouder het (eenvoudiger) middel van de verwer-
ping ten dienste. De kandidaat wordt niet benoemd.
Zou het gaan om de zetel ten aanzien waarvan de
ondernemingsraden het versterkt aanbevelingsrecht
hebben, dan wordt het gecompliceerder. In de eerste
plaats moeten de twee ondernemingsraden het dan
eens worden over een versterkt aan te bevelen kandi-
daat. De wet zegt dat, daar waar meerdere onderne-
mingsraden zijn en een centrale ondernemingsraad
ontbreekt, het versterkt aanbevelingsrecht door die
ondernemingsraden gezamenlijk moet worden uitge-
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oefend. Terzijde merk ik op dat in zo een medezeg-
genschapsconstellatie alle andere door de structuur-
wet aan de ondernemingsraad toebedeelde rechten
door elke ondernemingsraad atzonderlijk door ieder
van hen kunnen worden uitgeoefend. Het kan in
deze casus dus al afstuiten op het feit dat de twee
ondernemingsraden het samen over de versterkte
aanbeveling niet eens kunnen worden. Komt er wel
zo een versterkt aanbevolen kandidaat, dan kan de
raad van commissarissen bezwaar maken. Anders dan
onder het oude regime zal nu de raad moeten stellen
en aannemelijk moeten maken dat en waarom de
versterkt aanbevolen kandidaat niet op de voordracht
moet komen. Deze omkering van de stelplicht (ove-
rigens onder handhaving van de toetsingscriteria van
de ongeschiktheid en de niet-behoorlijke samenstel-
ling) maakt de positie van de ondernemingsraad in
een bezwaarprocedure bij de Ondernemingskamer
iets gemakkelijker. Wordt het bezwaar van de raad van
commissarissen door de Ondernemingskamer onge-
grond bevonden, dan moet de kandidaat op de voor-
dracht. Benoeming is daarmee niet verzekerd want de
voordracht kan (en zal in deze casus vermoedelijk)
worden verworpen door de AvA. Dan begint overi-
gens de versterkte aanbevelingsprocedure van voren
af aan. Het draaipunt in de nieuwe wet is dus de wijze
waarop de aandeelhouder met de voordracht van de
raad van commissarissen omgaat. De AvA kan de
voordracht (al dan niet gedaan op basis van een aan-
beveling van de aandeelhouder of de ondernemings-
raad respectievelijk een versterkte aanbeveling (al dan
niet na verwerping door de Ondernemingskamer van
een daartegen gericht bezwaar van de raad van com-
missarissen) verwerpen. Aldus kan nu, onder de
nieuwe wetgeving, de AvA een niet als commissaris
gewenste kandidaat weren. De ondernemingsraad
kan echter, anders dan voorheen, een door de AvA
gewenste kandidaat, mits door de raad van commissa-
rissen op de voordracht geplaatst, niet doen weren.
Daarbij komt ook nog dat de uitoefening van het
voordrachtsrecht door de raad van commissarissen
nu, anders dan voorheen, wel via de indirecte (pres-
sie)route van de collectieve heenzending door de
aandeelhouder kan worden beinvloed, al geldt daarbi;
dat de nieuw aantredende commissaris(sen), benoemd
door de Ondernemingskamer, niet per definitie
ineens wel hun oren zullen laten hangen naar de
wensen van de aandeelhouder.

Enkele samenvattende opmerkingen

Ondernemingsraden hebben onder de nieuwe
regelgeving inzake de samenstelling van de raad van
commissarissen geen enkele mogelijkheid meer een

al dan niet op aanbeveling van de aandeelhouder
door de raad van commissarissen ter benoeming
voorgedragen kandidaat te doen weren. Ten aanzien
van de benoeming van 2/3 van het aantal leden van
de raad van commissarissen heeft de ondernemings-
raad dus niet meer een wezenlijke beinvloedingsmo-
gelijkheid. Dat was onder de oude regelgeving
anders.

Het versterkt aanbevelingsrecht van de onderne-
mingsraad ten aanzien van 1/3 van het aantal leden
van de raad van commissarissen lijkt heel wat. Er zijn
echter in elk geval twee barriéres die aan de effectu-
ering van de benoeming van zo een versterkt aanbe-
volen kandidaat in de weg zullen kunnen staan. De
versterkt aanbevolen kandidaat, en elke opvolgende
versterkt aanbevolen kandidaat, kan door de raad van
commissarissen via een succesvol afgeronde bezwaar-
procedure van de voordracht worden geweerd. Komt
zo een versterkt aanbevolen kandidaat wel op de
voordracht, dan kan deze uiteindelijk door de aan-
deelhouder worden geweerd via verwerping van de
voordracht. De ondernemingsraad zal dan een
nieuwe versterkte aanbeveling kunnen/mogen doen.
Het collectief heenzendingsrecht zou bij dit alles nog
eens met zich kunnen brengen dat de raad van com-
missarissen zich in zijn voordrachtsbeleid toch wat
eerder en wat meer zal richten naar de wensen van de

aandeelhouder.

De balans ten aanzien van de invloed van de aan-
deelhouder respectievelijk de ondernemingsraad op
de samenstelling van de raad van commissarissen,
zoals die bestond onder de oude structuurwet, is
daarmee wezenlijk veranderd, zo niet verstoord.
Daarbij komt dat de kans op polarisatie in benoe-
mingskwesties is vergroot, met name doordat de raad
van commissarissen thans mogelijk eerder dan de
ondernemingsraad onder het oude regime geneigd
zal zijn een bezwaarprocedure bij de Ondernemings-
kamer te starten om daarmee opneming in de raad
van een versterkt aanbevolen maar door de raad niet
gewenste kandidaat tegen te houden. Onder de oude
regeling had de raad simpel aan een aanbeveling van
de ondernemingsraad voorbij kunnen gaan.

De normstelling voor de uitoefening van de taak
van de raad van commissarissen is bij dit alles onge-
wijzigd gebleven. Het principe van het dienen van de
belangenpluriformiteit is daarmee nog steeds de lei-
draad voor een raad van commissarissen in een struc-
tuurvennootschap. De nieuwe regels ten aanzien van
de benoeming van commissarissen zijn, vanuit dog-
matisch oogpunt, er blijkbaar op gericht de rol van de
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aandeelhouder te versterken. Daar kan men natuur-
lijk voor kiezen. Men moet echter niet uitsluiten dat
door die keuze het dienen van de belangenplurifor-
miteit (een onveranderd van toepassing gebleven
principe) een stuk lastiger wordt. De balansverschui-
ving in de regels ten aanzien van de samenstelling van
een raad van commissarissen kan zeker ook gaan
doorklinken in het functioneren en in het beleid van

de raad van commissarissen. Dit is slechts een obser-
vatie en niet bedoeld als een waardeoordeel.

Mr. Paul A.M.Witteveen is advocaat en partner van Van
Doorne NV te Amsterdam, en is gespecialiseerd in
juridische vraagstukken die liggen op het grensvlak van
arbeids- en ondernemingsrecht, waaronder ook op het

terrein van geschillen binnen de onderneming.
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