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Inleiding

De algelopen jaren is er veel misgegaan in de top van organisaties. Denk bijvoor-
beeld aan Amarantis, COA, DSB, Fortis, InHolland, KPMG, Meavita, Philadelphia,
Rochdale, het Ruwaard van Putten Ziekenhuis, Vestia, het VUMC, Woonzorg. In
veel gevallen lijkt de governance niet goed gefunctioneerd te hebben. Governance
staat voor het bestuur en toezicht van organisaties. Het toezicht in de vorm van een
Raad van Commissarissen of raad van toezicht (hierna: RvC) moet een goed tegen-
wicht vormen tegen de CEO, het college of de raad van bestuur dan wel de direc-
teur-bestuurder (hierna: bestuurder).

Dit artikel gaat nader in op de rol die de RvC binnen een onderneming heeft. Dit
wordt afgezet tegen de ondernemingsraad (hierna: or). Hierbij komen de volgen-
de vragen aan de orde:

—  Watzijn de verschillen en overeenkomsten tussen or en RvC?

- Wat zijn praktijkervaringen met het functioneren van de or en RvC?

- Bij welke omstandigheden moeten or en RvC samenwerken?

- Op welke thema’s kan overleg tussen or en RvC betrekking hebben?

Ondernemingsraad versus raad van commissarissen

De or vindt zijn oorsprong in de Wet op de Ondernemingsraden (hierna: WOR).

Ondernemingen met meer dan 50 werknemers zijn verplicht een or in te stellen.

In tegenstelling tot hetgeen sommige mensen denken, moet de or in het belang

van de gehele organisatie handelen. Dus niet enkel het belang van de werknemer.

De or vertegenwoordigt echter wel de werknemers. De WOR gaat over:

- de rechten en taken van de or (onder andere adviesrecht, instemmingsrecht
en initiatiefrecht);

- de contacten tussen bestuurder en de or (overlegvergaderingen, recht op in-
formatie en geheimhoudingsplicht van de or);

- deorganisatie van het or-werk (beschikbare faciliteiten, inhuur van deskundi-
gen, vergoedingen en achterbanraadpleging).

Behalve uit de WOR kunnen rechten en bevoegdheden van de or ook voortvloeien
uit een cao, een ondernemingsovereenkomst of een convenant of reglement dat de
onderneming heeft afgesloten.

De RvC houdt toezicht op het {(behoorlijk) bestuiir van de organisatie en beoordeelt
dit in het kader van de risico’s, de belanghebbenden bij de organisatie en de voor-
gestane strategie. In de structuurregeling (Burgerlijk Wetboek Boek 2) is wettelijk
vastgelegd wat de taken en bevoegdheden van de RvC zijn. Binnen de structuurrege-
ling zijn er drie verschillende regimes van toepassing, zoals in tabel 1 is toegelicht.
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~  de naleving en handhaving van de code;

- het bestuur: taak en werkwijze, beloningsbeleid, voorkoming belangenver-
strengeling;

- de RvC: waarborgen voor onafhankelijkheid, beloningsbeleid, noodzakelijk-
heid en deskundigheid en de samenstelling van de RvC;

—  de (algemene vergadering van) aandeelhouders: bevoegdheden en verantwoor-
delijkheden;

- deverslaglegging: het functioneren van de externe accountant en transparan-
tie naar stakeholders.

Commissarissen niet direct aansprakelijk bij faillissement

De bestuurder van Vialle heeft te laat gedeponeerd bij de Kamer van Koophan-
del. Als de onderneming later failliet gaat, stelt de curator de bestuurder in be-
ginsel aansprakelijk wegens wanbestuur. Maar geldt deze aansprakelijkheid on-
verkort voor de commissarissen?

Eind 2011 heeft de Rechtbank uitspraak gedaan waarin de curator van de faillis-
sementen eist dat de commissarissen het tekort in de faillissementen betalen. De
curator meent dat de commissarissen niet behoorlijk hebben toegezien op de na-
koming van de publicatieplicht.

De rechtbank heeft geoordeeld dat de RvC niet verplicht is regelmatig te inspec-
teren of er sprake is van het voeren van een boekhouding en te controleren of de
jaarrekening is gedeponeerd. De RvC had geen aanwijzingen dat er niet voldaan
werd aan de boekhoudplicht. De rechtbank merkt op dat de aandacht en begelei-
ding die de RvC heeft gegeven mogelijk kan worden aangemerkt als onvoldoen-
de competent, maar niet als onbehoorlijk. De rechtbank wijst de vorderingen van
de curator ook af.

Tabel 2 geeft een overzicht van de belangrijke kenmerken van en verschillen tus-
sen or en RvC.

Tabel 2 Kenmerken or en RvC

Ondernemingsraad Raad van commissarissen
Afstand | OR bestaat uit medewerkers RvC komt enkele vergaderingen
tot werk- | van de organisatie op verschil- | per jaar bij elkaar. Het contact
vloer lende niveaus in de organisatie. | met personeel van de organisatie

Regelmatig vinden achterban- | is relatief beperkt.
raadplegingen plaats.

Behartigt | Handelt in belang van gehele Handelt in belang van gehele on-
belang onderneming, inclusief werk- | derneming, inclusief werkne-
nemersbelang. mersbelang.
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Ondernemingsraad Raad van commissarissen
Beschik- | OR-leden worden (gedeelte- Afhankelijk van de hoeveelheid
bare tijd | lijk) vrijgesteld voor werkzaam- | tijd die de commissarissen wil-
heden in de or (een lid van de | len en kunnen vrijmaken (ge-
or besteedt minimaal 5 uur per | middeld besteedt een commis-
maand aan de functie in de or). | saris 13 uur per maand aan één
RvC-functie).
Informa- | OR heeft vaak eigen informa- In eerste instantie is RvC afhan-
tievoorzie- | tiebronnen en weet veel over de | kelijk van de informatie die de
ning organisatie. bestuurder verstrekt. Daarnaast
ook kennis uit overlegvergade-
ring or, de accountant, de con-
troller en de publiciteit.
Kennis- Is athankelijk van de samen- Dankzij brede samenstelling
en erva- stelling van de or, maar veelal is | van de RvC is er veel kennis aan-
ringsni- kennis praktisch van aard met | wezig. RvC-leden zijn vaak ook
veau een goede kennis van de gelui- | bij andere organisaties betrok-
den uit de organisatie. ken. RvC-leden worden vaak op
HBO+ niveau geworven.
Kritisch Is afhankelijk van de samen- [s afhankelijk van de samenstel-
vermogen | stelling van de or. Cultureel be- | ling van de RvC. Inhoudelijk
staat or vaak uit medewerkers | over het algemeen kritische in-
die van huis uit kritisch zijn. stelling. Cultureel vaak veel over-
eenstemming met bestuurder.
Onafhan- { ORis een democratisch geko- | In beginsel onafhankelijk. Be-
kelijkheid | zen orgaan. or-leden kennen noeming door de Algemene Ver-
wettelijk extra bescherming. gadering van Aandeelhouders.
In gevallen waar het toezicht niet
goed functioneert, ziet men nog
wel eens vriendjespolitiek en een
old-boys netwerk.
Positie OR is orgaan binnen de onder- | RvC is orgaan binnen de onder-

neming.

neming.

RvC-leden kunnen mogelijk per-
soonlijk aansprakelijk gesteld
worden bij wanbestuur (zie ka-
der).
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Ondernemingsraad Raad van commissarissen
Vertegen- | Werknemers van de organisa- | Algemene vergadering van Aan-
woordi- tie. deelhouders van de organisatie.
ging

Functioneren ondernemingsraad en raad van commissarissen in de praktijk

Met enige regelmaat wordt het functioneren van or-en en RvC’s onderzocht. De be-

langrijkste conclusie is dat er geen algemene conclusies te trekken zijn. Er zijn zeer

succesvolle en goed opererende or-en zowel als RvC'’s en ook erg slecht functione-

rende raden. Het succes hangt in belangrijke mate samen met de invulling van de
. leden van or en RvC en het kritisch vermogen. Hierna worden toch enige algenie-

ne indrukken en tendensen benoemd.

De meeste onderzoeken naar or-en geven aan dat or-en ruime wettelijke bevoegd-
heden kennen, maar dat hiervan in de praktijk niet in de volle breedte gebruik ge-
maakt wordt. Dit geldt uiteraard in ieder geval voor organisaties die wettelijk een
or moeten instellen, maar dit niet doen. Als er wel sprake is van een or, wordt het
adviesrecht meestal serieus genomen. Adviesaanvragen komen van de hand van
de bestuurder, hoewel vaak op een (te) laat tijdstip. Aan deze adviesaanvragen heb-
ben or-en vaak hun handen vol, samen met de behandeling van de verplichte on-
derwerpen (jaarverslag, begroting, e.d.). Een veel gehoorde klacht van or-leden is
een gebrek aan tijd. Van het initiatiefrecht of het recht van voordracht van een com-
missaris wordt dan ook vaak maar beperkt gebruik gemaakt.

Het functioneren van RvC's ligt al vele jaren onder een vergrootglas. Ondanks de
steeds scherper wordende wet- en regelgeving, corporate governance codes en aan-
sprakelijkheid zijn er nog regelmatig incidenten die het nieuws halen. Bestuurders
vertonen soms zonnekoningengedrag en worden niet voldoende gecorrigeerd door
hun toezichthouders. Daarbij is de RvC grotendeels afhankelijk van de informatie-
voorziening van de bestuurder en komt het nog steeds voor dat bij de samenstel-
ling van de RvC meer naar vriendjes en gelijkgestemden (old-boys network) wordt
gezocht dan naar de beste kandidaat op basis van duidelijke functieprofielen. Des-
ondanks kan gesteld worden dat uit diverse onderzoeken blijkt dat de ontwikkelde
governance codes serieus genomen worden. Vooruitgang wordt met name geboekt
bij thema’s als maximale zittingstermijnen, gebruikmaking van profielschetsen, de
instandhouding van specifieke commissies en de publieke verantwoording van de
RvC in het jaarverslag.

In het overleg tussen or en RvC zijn de ervaringen gemengd te noemen (zie voor-
beeld in kader). Hoewel ook hier vooruitgang geboekt wordt, komen contacten tus-
sen or en RvC niet altijd natuurlijk tot stand. Sommige or-en zijn niet bekend met
de (wettelijke) mogelijkheden of denken dat de RvC op een te grote afstand en hoog
niveau functioneert. Bovendien wil de or onbevooroordeeld over de onderneming
kunnen adviseren. Vanuit sommige RvC’s bestaat het beeld dat contacten met een
or niet wenselijk zijn, omdat er slechts een relatie zou zijn met de bestuurder van
de onderneming. Daarnaast menen sommige RvC'’s dat zij het algemeen belang van
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de onderneming dienen en de or slechts het belang van het personeel.

In de combinatie or-RvC zien wij dat in ongeveer */ van de organisaties een com-
missaris benoemd is op voordracht van de or. En in die gevallen wordt de toege-
voegde waarde van deze voordracht ook ervaren. Hierna wordt nader ingegaan op
de samenwerking tussen or en RvC.

Overleg ondernemingsraad en raad van commissarissen

Hoewel or-en en RvC's verschillende bevoegdheden en verantwoordelijkheden ken-
nen, zijn er diverse omstandigheden waarin zij samen (kunnen) optrekken. Een aan-
tal bevoegdheden in de samenwerking tussen or en RvC vloeien voort uit wet- en
regelgeving. Verder kunnen bevoegdheden samenhangen met geldende reglemen-
ten of statuten. De volgende samenwerking tussen or en RvC is wettelijk verankerd:

I.

Commissaris bij overlegvergaderingen

Commissarissen hebben een verschijningsplicht in de overlegvergadering met

or en bestuurder bij:

- het halfjaarlijks overleg over de algemene gang van zaken in de onder-
neming;

- vergaderingen waarin een voorgenomen adviesplichtig besluit wordt be-
sproken;

—  bij vergadering met betrekking tot de benoeming of ontslag van een be-
stuurder (bij structuurvennootschap).

De or kan van de verschijningsplicht afzien en de RvC mag bepa-

len welke commissaris namens de RvC naar de vergadering gaat.

De commissarissen kunnen ook {onverplicht} bij een overlegvergadering wor-

den uitgenodigd, bijvoorbeeld als deskundige over een bepaald thema. Inciden-

teel lcomt het voor dat de or de adviseur van de bestuurder of de RvC raadpleegt

bij een belangrijk voorgenomen besluit. Het is altijd aan te bevelen {ook) een ei-

gen adviseur in de hand te nemen, want de deskundige dient een partijbelang.

Overleg met commissaris in de eigen or-vergadering

De commissarissen kunnen (onverplicht) op uitnodiging van de or bij een ei-

gen or-vergadering aanwezig zijn, zonder dat de bestuurder daarbij aanwezig

is. Als er een financiéle commissie in de or bestaat, komt het nog wel eens

voor dat deze overlegt met de audit commissie van de RvC over financieel-eco-

nomische thema’s.

Benceming leden RvC

Als de onderneming een structuurvennootschap betreft, heeft de or een ver-

sterkt recht van aanbeveling van maximaal een derde van de leden van de RvC.

Hierover is overleg tussen RvC en or van belang, bijvoorbeeld over de profiel-

schets van de commissaris en de wijze waarop de ‘werknemerscommissaris’

met de or samenwerkt.

Opzeggen vertrouwen in RvC door or

Bij een structuurvennootschap kan de Algemene Vergadering van Aandeel-

houders (AvA) het vertrouwen in de RvC of commissaris opzeggen. Hiertoe

wendt hij zich met redenen omkleed tot de Ondernemingskamer (OK). Ook

de or kan het vertrouwen in de RvC opzeggen.

Als de or al dan niet door een versterkt recht van aanbeveling in staat is één of meer-
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