
Inleiding
De Richtlijn betreffende grensoverschrij-

dende fusies van kapitaalvennootschappen

(hierna: Richtlijn GF)1 maakt het mogelijk

dat kapitaalvennootschappen, waaronder

coöperatieve vennootschappen met een kapi-

taalstructuur, uit de verschillende lidstaten

juridisch kunnen fuseren. Een fusie vindt

plaats als het vermogen van één of meer ver-

dwijnende rechtspersonen onder algemene

titel overgaat op een bestaande of nieuw op

te richten vennootschap. Wanneer is nu

sprake van een grensoverschrijdende fusie

waar de Richtlijn GF op van toepassing is?

Allereerst moet er sprake zijn van fusie van

kapitaalvennootschappen die in overeen-

stemming met de wetgeving van de lidstaten

zijn opgericht. Zij dienen hun statutaire

zetel, hun hoofdbestuur of hoofdvestiging te

hebben binnen de Europese Gemeenschap en

op zijn minst twee van de vennootschappen

dienen te worden beheerst door verschillend

recht. De Richtlijn GF heeft onder meer als

doel de wettelijke en administratieve belem-

meringen van grensoverschrijdende fusies

weg te nemen.

Deze bijdrage richt zich op de medezeggen-

schap bij een grensoverschrijdende fusie,

waarbij bedacht moet worden dat de Richt-

lijn GF alleen ziet op de vennootschapsrech-

telijke medezeggenschap. Dit begrip zal

nader worden toegelicht in het hoofdstuk

over medezeggenschap. Zoals aangegeven zal

ook kort worden ingegaan op de overige

medezeggenschapsrechten die verband hou-

den met een grensoverschrijdende fusie. De

Richtlijn vermeldt uitdrukkelijk dat andere

dan medezeggenschapsrechten nog steeds

geregeld moeten worden in overeenstem-

ming met de in de lidstaten bestaande rege-

lingen. Gewezen wordt op de Richtlijn

inzake collectief ontslag2, de Richtlijn

betreffende het behoud van de rechten van

werknemers bij overgang van ondernemin-

gen, vestigingen of onderdelen van onderne-

mingen of vestigingen3, de Richtlijn tot vast-

stelling van een algemeen kader betreffende

de informatie en de raadpleging van de

werknemers in de Europese Gemeenschap4

en de Richtlijn inzake de instelling van een

Europese ondernemingsraad of van een pro-

cedure in ondernemingen of concerns met

een communautaire dimensie ter informatie

en raadpleging van werknemers5. Deze rege-

lingen zullen in dit artikel verder buiten

beschouwing blijven.

De Implementatiewet grensoverschrijdende
fusies 

Hoewel de Richtlijn GF eigenlijk al op 15

december 2007 had moeten worden geïmple-

menteerd (artikel 19 Richtlijn GF) is de

Implementatiewet6 die voorziet in de imple-
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mentatie van de Richtlijn GF pas per 15 juli

2008 geïmplementeerd. De Implementatie-

wet voorziet in regels voor fusies van rechts-

personen die onder de richtlijn vallen en is

opgenomen in een nieuwe titel 3a in Boek 2

BW. Voor Nederland zijn dit de naamloze

vennootschap (nv), de besloten vennoot-

schap (bv) en de op in Nederland gevestigde

Europese Coöperatieve Vennootschappen

(SCE’s). Grensoverschrijdende fusies van

andere rechtspersonen (coöperaties, onder-

linge waarborgmaatschappijen, verenigin-

gen, stichtingen) vallen dus niet onder de

reikwijdte van de voorgenomen wettelijke

regeling.7 Ook dient te worden bedacht dat

de Implementatiewet zich beperkt tot fusies

met vennootschappen opgericht naar het

recht van de verschillende lidstaten. Voor

fusies met vennootschappen die zijn opge-

richt naar het recht van een land buiten de

lidstaten, zijn in de Implementatiewet dus

geen regelingen getroffen. De hiervoor

genoemde uitzonderingen hebben tot kriti-

sche opmerkingen geleid, nu voor deze uit-

zonderingsgevallen geen duidelijke regeling

voorhanden is.8

Medezeggenschap
Artikel 16 van de Richtlijn GF regelt de

medezeggenschap van werknemers van de

bij de fusie betrokken partijen. Artikel 16

Richtlijn GF bevat een regeling met verwij-

zingen naar de Verordening Europese Ven-

nootschap9 (hierna: SE-Verordening) en de

Richtlijn Europese Vennootschap10 (hierna:

SE-Richtlijn). De bepalingen over de werkne-

mersmedezeggenschap bij grensoverschrij-

dende fusies zijn in de Implementatiewet

opgenomen in artikel 2:333k BW.

De Richtlijn GF heeft tot doel om de reeds

verworven medezeggenschapsrechten van

werknemers van de bij een grensoverschrij-

dende fusie betrokken partijen te waarbor-

gen. Dit betekent dat het niveau van mede-

zeggenschap in een bepaald land niet, zon-

der dat daarmee expliciet is ingestemd door

werknemersvertegenwoordigers, kan ver-

minderen als gevolg van de grensoverschrij-

dende fusie.

Werknemersmedezeggenschap wordt in het

Europese vennootschapsrecht als volgt

gedefinieerd:

‘de invloed van het orgaan dat de werknemers ver-

tegenwoordigt op de gang van zaken bij een ven-

nootschap via:

het recht om een aantal leden van het toezichthou-

dend of het bestuursorgaan van de vennootschap

te kiezen of te benoemen, of

het recht om met betrekking tot de benoeming van

een aantal of alle leden van het toezichthoudend of

het bestuursorgaan van de vennootschap aanbeve-

lingen te doen of bezwaar te maken.’

Zoals reeds aangegeven betreft het dus enkel

de vennootschapsrechtelijke medezeggen-

schap die geregeld is in de Richtlijn GF en de

Implementatiewet. In Nederland is van een

dergelijke vorm van medezeggenschap

slechts sprake in geval van toepassing van

het structuurregime. Immers, alleen in dat

geval kunnen werknemers, indirect, via de

ondernemingsraad (beperkt) invloed uitoefe-

nen op de benoeming van alle leden van de

raad van commissarissen door middel van

het aanbevelingsrecht als opgenomen in

artikel 2:158 lid 5 BW. Een versterkt aanbeve-

lingsrecht komt de ondernemingsraad toe

ten aanzien van een derde van het aantal

leden van de raad van commissarissen (arti-

kel 2:158 lid 6 BW). Het recht tot het doen

van een aanbeveling als bedoeld in lid 5 van

voornoemd wetsartikel is vrijblijvend in die

zin dat de raad van commissarissen een aan-

beveling naast zich kan neerleggen zonder

dat de ondernemingsraad daartegen in

rechte kan opkomen. Het versterkt aanbeve-

lingsrecht houdt in dat de raad van commis-
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sarissen slechts dan bezwaar kan maken

tegen een aanbeveling van de ondernemings-

raad, op grond van de verwachting dat de

aanbevolen persoon ongeschikt zal zijn voor

de vervulling van de taak van commissaris 

of dat de raad van commissaris-

sen bij benoeming overeenkom-

stig de aanbeveling niet naar

behoren zal zijn samengesteld.

Met ‘niet naar behoren samen-

gesteld’ wordt bedoeld dat de

raad van commissarissen op een

essentieel punt deskundigheid

of ervaring ontbeert of dat deze

karakteristieken juist oneven-

redig veel nadruk krijgen. Ook

als er sprake is van partijdige

belangenvertegenwoordiging of

grote te verwachten onenigheid

kan van niet naar behoren samengesteld wor-

den gesproken.11

Medezeggenschap is een belangrijk aspect

van het tot stand komen van een grensover-

schrijdende fusie. Zo bepaalt artikel 11 van de

Richtlijn GF dat een instantie moet worden

aangewezen die toezicht houdt op de recht-

matigheid van de fusie. Deze instantie dient

zich ervan te vergewissen dat, voor zover aan

de orde, de regelingen met betrekking tot

medezeggenschap van de werknemers zijn

vastgesteld in overeenstemming met artikel

16 Richtlijn GF, voordat de fusie mag worden

ingeschreven. In Nederland komt deze taak

voor rekening van de notaris.

Hoofdregel medezeggenschap

De hoofdregel van artikel 16 lid 1 Richtlijn

GF is dat de uit de grensoverschrijdende

fusie ontstane vennootschap is onderworpen

aan de voorschriften betreffende de werkne-

mersmedezeggenschap – voor zover aanwe-

zig – die van toepassing zijn in de lidstaat

waarin deze vennootschap haar statutaire

zetel heeft. 

Dit betekent dat, indien een vennootschap

naar Nederlands recht verkrijgende ven-

nootschap is bij een grensoverschrijdende

fusie, de voorschriften van artikel 2:152/262

BW (het structuurregime) en volgende van

toepassing zullen zijn op de

medezeggenschap. Dit geldt

uiteraard alleen wanneer de

Nederlandse vennootschap na

de grensoverschrijdende fusie

voldoet aan de criteria voor

toepasselijkheid van het struc-

tuurregime of indien het struc-

tuurregime vóór de fusie reeds

van toepassing was. Tevens zul-

len de regelingen uit de Imple-

mentatiewet van toepassing

zijn indien een vennootschap

naar Nederlands recht verkrij-

gende vennootschap is bij een grensover-

schrijdende fusie.

Indien een Nederlandse vennootschap ver-

dwijnt als gevolg van de fusie en de verkrij-

gende vennootschap in een andere lidstaat

gevestigd is, is niet de Implementatiewet,

maar de implementatiewetgeving van arti-

kel 16 van de Richtlijn GF, zoals van toepas-

sing in de lidstaat van vestiging van de ver-

krijgende vennootschap, van belang. 

De uitzonderingen

Op de genoemde hoofdregel zijn drie uitzon-

deringen van toepassing, in welke gevallen

de bij de grensoverschrijdende fusie betrok-

ken partijen conform de SE-Richtlijn moeten

onderhandelen over de werknemersmedezeg-

genschap. Artikel 16 lid 3 van de Richtlijn GF

noemt de bepalingen van de SE-Richtlijn die

van overeenkomstige toepassing zijn. De uit-

zonderingen zijn opgesteld zodat geen mis-

bruik kan worden gemaakt van de hoofdre-

gel. Immers, indien een lidstaat geen werk-

nemersmedezeggenschap kent, zou door

vestiging van een vennootschap in die lid-
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staat werknemersmedezeggenschap ontwe-

ken kunnen worden. De drie uitzonderingen

zijn de volgende:

• Indien ten minste één van de fuserende

vennootschappen in de zes maanden

voorafgaand aan de bekendmaking van

het fusievoorstel gemiddeld meer dan

500 werknemers heeft en is onderworpen

aan een stelsel van werknemersmedezeg-

genschap, of

• indien de nationale wetgeving die van

toepassing is op de uit de grensover-

schrijdende fusie ontstane vennootschap

niet voorziet in ten minste hetzelfde

niveau van werknemersmedezeggen-

schap dat van toepassing is in de betrok-

ken fuserende vennootschappen, of

• indien de nationale wetgeving die van

toepassing is op de uit de grensover-

schrijdende fusie ontstane vennootschap

niet voorschrijft dat werknemers van in

andere lidstaten gelegen vestigingen van

de uit de fusie ontstane vennootschap

hetzelfde recht tot uitoefening van

medezeggenschapsrechten hebben als de

werknemers in de lidstaat waar de uit de

fusie ontstane vennootschap haar statu-

taire zetel heeft.

De eerste uitzondering ziet op zogenaamde

‘grote’ vennootschappen. Als één van de

betrokken vennootschappen meer dan 500

werknemers heeft en is onderworpen aan

een stelsel van werknemersmedezeggen-

schap, moet altijd onderhandeld worden

over de medezeggenschap. De tweede en

derde uitzondering zullen daarom vaak van

toepassing zijn op de situatie dat ‘kleine’

vennootschappen, met minder dan 500

werknemers, betrokken zijn bij de fusie.12 De

genoemde tweede uitzondering spreekt over

het ‘niveau’ van werknemersmedezeggen-

schap. Dit betekent dat een vergelijking

gemaakt moet worden van de niveaus van

medezeggenschap binnen de fuserende ven-

nootschappen. Om deze vergelijking te kun-

nen maken, moet gekeken worden naar het

aantal benoemingen in het bestuurs- of toe-

zichthoudend orgaan waarop de werknemers

invloed kunnen uitoefenen. 

Artikel 2k van de SE-Richtlijn, waarin de

definitie van medezeggenschap wordt gege-

ven, stelt directe benoemingsrechten gelijk

aan aanbevelingsrechten. Hierbij wordt dus

geen rekening gehouden met het niveau van

invloedsuitoefening: het recht van werkne-

mersvertegenwoordigers om rechtstreeks

leden van het toezichthoudend orgaan te

kunnen benoemen wordt in de SE-Richtlijn

gelijkgesteld met het recht van de werkne-

mersvertegenwoordiging om leden van het

toezichthoudend orgaan te benoemen. 

Dit betekent dat in geval van een grensover-

schrijdende fusie tussen ‘kleine’ vennoot-

schappen, conform de hoofdregel het mede-

zeggenschapsregime van de verkrijgende

vennootschap van toepassing is indien op de

betrokken verdwijnende vennootschappen

geen medezeggenschapsregime van toepas-

sing is. 

Uitwerking van de uitzonderingen 

in de Implementatiewet

In de Implementatiewet worden de bovenge-

noemde uitzonderingen niet een-op-een

overgenomen. Artikel 2:158 lid 5 BW voorziet

namelijk in een recht van aanbeveling ten

aanzien van alle leden van een raad van com-

missarissen, als gevolg waarvan in Neder-

land sprake is van een maximaal medezeg-

genschapsniveau zoals bedoeld in de SE-

Richtlijn. De Nederlandse wetgever is van

mening dat een vergelijking van medezeg-

genschapsniveaus tussen Nederland en een

andere lidstaat daarom altijd in het voordeel

van Nederland uit zal vallen. De memorie

van toelichting bij artikel 2:333k van de

Implementatiewet13 verwijst in dat kader

bij  grensoverschrijdende fusiesmedezeggenschap

18 sdu uitgevers •  arbeid integraal

deel 3  25-11-2008  18:59  Pagina 18



naar een door de Europese Commissie ver-

vaardigd overzicht van vennootschapsrechte-

lijke medezeggenschapsstructuren in alle 

lidstaten. Dit onderzoek laat

zien dat alleen in Nederland de

medezeggenschapsregeling alle

commissarissen bestrijkt. Dat

brengt volgens de Nederlandse

wetgever met zich mee dat de

eerder omschreven tweede uit-

zondering zich bij een Neder-

landse verkrijgende structuur-

vennootschap niet voordoet.

Immers, onwenselijk verlies

van medezeggenschap bij de

kleinere vennootschap doet

zich nooit voor als de werkne-

mersinvloed betrekking heeft

op alle te benoemen commissa-

rissen. Aan de derde uitzondering komt men

in Nederland om dezelfde reden ook niet toe. 

Roest verwijst echter naar een aantal onder-

zoeken over vennootschapsrechtelijke mede-

zeggenschap die het versterkt aanbevelings-

recht tot uitgangspunt nemen.14 Wij delen

de mening van Roest dat het versterkt aan-

bevelingsrecht de basis zou moeten zijn voor

de weging van vennootschapsrechtelijke

medezeggenschap. Aanbevelingen ex artikel

2:158 lid 5 kan een raad van commissarissen

immers zonder opgaaf van redenen naast

zich neer leggen. Sterker nog, afgevraagd

kan worden of het versterkt aanbevelings-

recht in zijn algemeenheid voldoende waar-

borgen biedt voor werknemers. Dit recht ziet

immers slechts op eenderde van de leden

van de raad van commissarissen, waardoor

de zogenoemde ‘OR-commissaris’ niet veel

invloed van betekenis lijkt te kunnen uitoe-

fenen.15 Holtzer voert daarnaast ook aan dat

de AVA – en uiteindelijk de Ondernemings -

kamer van het Hof Amsterdam – het laatste

woord heeft indien een door de onderne-

mingsraad aanbevolen kandidaat bij haar

echt op bezwaren stuit. Naar onze mening

bevat de Richtlijn ten aanzien van de ver-

schillende vormen van werknemersinvloed

op de samenstelling van orga-

nen van de vennootschap te

weinig nuance. De Nederlandse

wetgever gaat er ons inziens

wel erg makkelijk in mee dat

het aanbevelingsrecht als het

hoogst mogelijke invloedsni-

veau wordt beschouwd. In onze

beleving verhoudt dit stand-

punt van de Nederlandse wet-

gever zich niet met de achter-

liggende gedachte van de Richt-

lijn GF, namelijk dat het

invloedsniveau van de werkne-

mers van de bij de fusie betrok-

ken partijen er niet op achter-

uit mag gaan. Op basis van de Implementa-

tiewet kan het immers zo zijn dat een

regime waarbinnen rechtstreekse benoe-

mingsrechten gelden, plaats moet maken

voor de algemene aanbevelingsrechten zoals

wij die in Nederland kennen. Wij achten dit

niet wenselijk. 

De uitzonderingen op de hoofdregel zijn in

artikel 2:333k lid 2 van de Implementatiewet

als volgt weergegeven. Er dient onderhan-

deld te worden over de medezeggenschap

indien:

• er bij ten minste een van de fuserende

vennootschappen in de zes maanden

voorafgaande datum van neerlegging van

het fusievoorstel (artikel 2:314 Imple-

mentatiewet) gemiddeld meer dan 500

werknemers werkzaam zijn en er op deze

fuserende vennootschap een regeling

met betrekking tot medezeggenschap van

toepassing is;

• regelingen met betrekking tot medezeg-

genschap van toepassing zijn op een fuse-

rende vennootschap en de verkrijgende

(lees: Nederlandse) vennootschap niet
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voldoet aan de criteria van de artikelen

2:153 lid 2 BW/2:263 lid 2 BW (verplicht

structuurregime) of 2:157 BW/ 2:267 BW

(vrijwillig structuurregime) en de ove-

rige artikelen die op het structuurregime

van toepassing zijn.16

In deze gevallen zijn een aantal aangewezen

bepalingen uit de SE-Verordening en de Wet

rol werknemers bij de Europese vennoot-

schap (hierna: Wet Rol Werknemers) van

toepassing, alsmede de artikelen 7:670 leden

4 en 11 en 7:670a lid 1 onderdeel a (opzegver-

bod voor leden van een bijzondere onder-

handelingsgroep) .

De SE-Richtlijn

Als één van de genoemde drie uitzonderin-

gen van toepassing is, bepaalt de SE-Richt-

lijn vervolgens op welke wijze de onder-

handelingen over de werkne-

mersmedezeggenschap dienen

plaats te vinden. De onderhan-

delingen worden bestreken door

de implementatiewetgeving van

het vestigingsland. Dit is in

Nederland een aantal specifiek

genoemde bepalingen in de Wet

Rol Werknemers. In het onder-

staande zal daarom aangesloten

worden bij laatstgenoemde wet. 

Allereerst dienen de bestuursor-

ganen van de fuserende ven-

nootschappen, zo snel als het

fusievoorstel openbaar is ge -

maakt, het initiatief te nemen om met de

werknemersvertegenwoordigers van de

betrokken vennootschappen in onderhande-

ling te treden. Deze onderhandelingen heb-

ben betrekking op het opstellen van regelin-

gen over werknemersmedezeggenschap in de

vennootschap die ontstaat als gevolg van de

grensoverschrijdende fusie. Deze regelingen

dienen in een overeenkomst te worden vast-

gelegd. Conform artikel 12 lid 2 van de van

toepassing verklaarde SE-Richtlijn kan een

grensoverschrijdende fusie pas worden inge-

schreven indien een overeenkomst terzake

van de medezeggenschap is gesloten. Voor-

uitlopend op de onderhandelingen dienen de

bestuursorganen de werknemersvertegen-

woordigers te informeren over de identiteit

van de deelnemende vennootschappen, de

betrokken dochterondernemingen en vesti-

gingen en het aantal werknemers. Vervol-

gens dient een bijzondere onderhandelings-

groep (hierna: BOG) te worden samengesteld.

De bijzondere onderhandelingsgroep

De BOG dient te bestaan uit vertegenwoordi-

gers van de werknemers van de bij de fusie

betrokken vennootschappen, hun dochter-

ondernemingen en vestigingen. De wijze

waarop de BOG dient te worden samenge-

steld is aangegeven in artikel

3 lid 4 van de SE-Richtlijn en

in artikel 1:9 van de Wet Rol

Werknemers. 

Zoals in de literatuur reeds

vele malen is aangegeven ten

aan zien van de Richtlijn GF,

bevat ook deze bepaling een

vrijwel onleesbare regeling.17

Uitgangspunt is dat per lid-

staat een zetel in de BOG

wordt toegewezen voor elke

10%, of deel daarvan, van de

werknemers die in die lidstaat

in dienst zijn, in verhouding

tot het totale aantal werknemers van alle bij

de fusie betrokken vennootschappen. Daarbij

bepaalt artikel 1:9 lid 2 Wet Rol Werknemers

dat er van elke lidstaat zoveel extra leden

aan de BOG worden toegevoegd als nodig is

om ervoor te zorgen dat de BOG ten minste

één extra lid telt ter vertegenwoordiging

van elke deelnemende vennootschap die in

die lidstaat is ingeschreven, daar werkne-
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mers in dienst heeft en als gevolg van de

grensoverschrijdende fusie zal ophouden als

afzonderlijk juridisch lichaam te bestaan,

voor zover:

• het aantal van die extra leden ten hoog-

ste 20% bedraagt van het totale aantal

leden van de BOG die op basis van het

uitgangspunt zijn aangewezen (1:9 lid 3

Wet Rol Werknemers);

• de samenstelling van de BOG op deze

wijze niet leidt tot een dubbele vertegen-

woordiging van de betrokken werkne-

mers (1:9 lid 4 Wet Rol Werknemers).

Indien het aantal fuserende vennootschap-

pen groter is dan het aantal op grond van

het hiervoor beschreven uitgangspunt

beschikbare zetels, worden de extra zetels

aan de vennootschappen van de verschil-

lende lidstaten toegekend in dalende volg-

orde van het aantal werknemers van die

vennootschappen (1:9 lid 5 Wet Rol Werkne-

mers). Dit betekent concreet dat als binnen

één lidstaat meerdere vennootschappen bij

de fusie betrokken zijn, terwijl op basis van

het uitgangspunt slechts één zetel in de BOG

aan de desbetreffende lidstaat is toegekend,

het aantal leden van de BOG voor die lid-

staat moet worden uitgebreid. Dit kan echter

niet onbeperkt, gelet op de 20%-regel. Indien

deze regel wordt overschreden, worden de

extra zetels toegekend aan de betrokken ven-

nootschappen met de meeste werknemers.

Het is dus mogelijk dat een aantal vennoot-

schappen hierdoor niet worden vertegen-

woordigd in de BOG.  

De lidstaten bepalen zelf de wijze van ver-

kiezing of aanwijzing van de op hun grond-

gebied te kiezen of aan te wijzen leden van

de BOG. Voor Nederland is dit bepaald in

artikel 1:10 Wet Rol Werknemers. Uit dit

artikel vloeit voort dat de Nederlandse leden

van de BOG worden benoemd door de onder-

nemingsraad of ondernemingsraden van de

bij de fusie betrokken Nederlandse vennoot-

schappen.

Onderhandelingen

Als de BOG is opgericht dan dient deze met

de bevoegde organen van de bij de fusie

betrokken vennootschappen te onderhande-

len over de rol van de werknemers in de

vennootschap die ontstaat ten gevolge van

de fusie. De uitkomst daarvan dient in een

schriftelijke overeenkomst te worden vastge-

legd. De onderhandelingen duren in prin-

cipe maximaal zes maanden (artikel 1:17 Wet

Rol Werknemers). Deze zes maanden vangen

aan op het tijdstip waarop de eerste vergade-

ring tussen de onderhandelingspartners

plaatsvindt. Voor het geval partijen binnen

deze zes maanden niet tot overeenstemming

komen over de regelingen van medezeggen-

schap en partijen geen verlenging van de

onderhandelingstermijn overeenkomen, zijn

in de SE-Richtlijn referentievoorschriften

(minimumbepalingen) met betrekking tot de

medezeggenschap opgenomen, waarop in dat

geval dient te worden teruggevallen.

De BOG heeft op basis van artikel 16 lid 4 sub

b Richtlijn GF en het voorgestelde artikel

2:333k lid 4 BW Implementatiewet de moge-

lijkheid om af te zien van onderhandelingen

of om reeds geopende onderhandelingen te

beëindigen. Hiervoor is een gekwalificeerde

meerderheid nodig van twee derde van de

leden van de BOG, die ten minste twee derde

van de werknemers vertegenwoordigt en ten

minste afkomstig is uit twee verschillende

lidstaten. In dat geval zijn de medezeggen-

schapsvoorschriften die van kracht zijn in

de lidstaat van de vestigingsplaats van de

verkrijgende vennootschap van toepassing.

Voordeel van deze mogelijkheid is dat het

fusieproces versneld kan worden, doordat de

onderhandelingen geen tijd in beslag zullen

nemen.
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De onderhandelende partijen zijn verder vrij

in de onderhandelingen over de medezeg-

genschap, maar indien de medezeggenschap

van één van de deelnemende partijen wordt

beperkt, dan is daarvoor ook een gekwalifi-

ceerde meerderheid nodig (artikel 1:14 lid 3

sub a Wet Rol Werknemers). 

Indien overeenstemming wordt bereikt over

de medezeggenschap, dient dit te worden

vastgelegd in een overeenkomst. Artikel 1:18

lid 3 Wet Rol Werknemers bepaalt welke aan-

gelegenheden in deze overeenkomst moeten

worden opgenomen. De belangrijkste aspec-

ten daarvan zijn de inhoud van de medezeg-

genschapsregeling en het aantal leden in het

toezichthoudend orgaan van de verkrijgende

vennootschap die de werknemers mogen kie-

zen of benoemen, of met betrekking tot wier

benoeming zij aanbevelingen kunnen doen

of bezwaar kunnen maken. 

Referentievoorschriften

In plaats van het sluiten van een overeen-

komst terzake van de omvang van de mede-

zeggenschap is het ook mogelijk om de refe-

rentievoorschriften van toepassing te verkla-

ren. Deze referentievoorschriften zorgen er

voor dat het hoogste medezeggenschapsni-

veau dat van toepassing is binnen de betrok-

ken vennootschappen (conform het recht

van de lidstaat waar zij gevestigd zijn)

gewaarborgd blijft. 

Afdeling 3 van de Wet Rol Werknemers

inzake de toepasselijkheid van referentie-

voorschriften is op basis van artikel 1:20 Wet

Rol Werknemers van toepassing op de Neder-

landse verkrijgende vennootschap na een

grensoverschrijdende fusie indien:

• de deelnemende vennootschappen en de

bijzondere onderhandelingsgroep dat

overeenkomen, dan wel

• er binnen een half jaar na aanvang van

de onderhandelingen geen overeenkomst

is gesloten en de besturen van alle deel-

nemende vennootschappen ermee

instemmen dat afdeling 3 van de Wet Rol

Werknemers van toepassing is teneinde

de fusie te kunnen inschrijven.

Voorts bepaalt artikel 16 lid 4 sub a van de

Richtlijn GF en het voorgestelde artikel

2:333k lid 3 BW dat de besturen van de fuse-

rende vennootschappen kunnen besluiten

om af te zien van onderhandelingen. Dit

heeft ook tot gevolg dat de referentievoor-

schriften voor regelingen met betrekking tot

medezeggenschap (geregeld in artikel 1:20 en

verder van de Wet Rol Werknemers) op de

verkrijgende vennootschap van toepassing

zullen zijn vanaf de datum van inschrijving

van de fusie. Let op: het besluit van de geza-

menlijke besturen om de onderhandelingen

niet aan te gaan heeft dus een ander gevolg

dan het niet aangaan of afbreken van de

onderhandelingen door de BOG.

Daarnaast is voor automatische toepassing

van de referentievoorschriften, zoals hierbo-

ven omschreven, vereist dat op ten minste

33% van de werknemers van de bij de fusie

betrokken vennootschappen vóór de fusie

een medezeggenschapsregime van toepassing

was (artikel 1:21 lid 2 Wet Rol Werknemers).

Artikel 1:31 lid 2 Wet Rol Werknemers bevat

de referentievoorschriften voor medezeggen-

schap. Deze bepaling gaat uit van de zoge-

noemde ‘hoogste aantal leer’. Dit houdt in

dat de medezeggenschapsregeling geldt van

de bij de fusie betrokken vennootschap waar

werknemers de meeste invloed kunnen uit-

oefenen op het hoogste aantal leden van het

toezichthoudend of bestuursorgaan. 

De mogelijkheid bestaat dat verschillende

vormen van medezeggenschap van toepas-

sing zijn bij de fuserende vennootschappen.

Immers, zoals aangegeven bestaat er verschil
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tussen een recht van aanbeveling en een

direct benoemingsrecht. Artikel 1:21 Wet Rol

Werknemers biedt de mogelijkheid voor de

BOG om te besluiten welke van die vormen

ten aanzien van de verkrijgende vennoot-

schap van toepassing wordt verklaard.

Indien een dergelijk besluit niet wordt geno-

men, is op de Nederlandse verkrijgende ven-

nootschap de structuurregeling – en daar-

mee het recht van aanbeveling – van toepas-

sing. Dit geldt uiteraard alleen wanneer de

vennootschap aan de criteria daarvoor vol-

doet. Als de vennootschap niet aan deze cri-

teria voldoet dan is het medezeggenschapsre-

gime van de betrokken vennootschap met

het hoogste niveau van medezeggenschap

van toepassing. 

Artikel 2:333k lid 5 van de Implementatiewet

bepaalt tot slot dat de toepassing van het

structuurregime of de uitwerking van de

medezeggenschap in de statuten van de ver-

krijgende Nederlandse vennootschap moet

worden vastgelegd.

Het voordeel van toepassen van de referen-

tievoorschriften (door de besturen ofwel

door overeenstemming daarover met de

BOG) is dat een langdurig onderhande-

lingstraject kan worden voorkomen. Onder-

handelingen met de BOG kunnen leiden tot

zowel meer als minder werknemersmedezeg-

genschap dan gewaarborgd door de referen-

tievoorschriften. 

Stroomschema

Om wat meer structuur te scheppen in het

onoverzichtelijke geheel van toe te passen

regels, hebben wij de te doorlopen stappen

weergegeven in het stroomschema op de vol-

gende pagina’s. In dit schema wordt uitge-

gaan van de situatie dat een vennootschap

naar Nederlands recht verkrijgende ven-

nootschap is bij de grensoverschrijdende

fusie. 
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Onderhandelen over medezeggenschap 
door middel van instellen BOG

Samenstelling BOG: per lidstaat 1 zetel voor
elke 10% van het totale aantal werknemers

en daarnaast extra zetel ter vertegenwoordi-
ging van elke vennootschap in die lidstaat…

…mits aantal toe te voegen extra leden 
niet > 20% van totaal aantal leden BOG 

en dit niet leidt tot dubbele 
vertegenwoordiging werknemers.

Leidt dit alsnog tot meer dan 20% extra
leden? 

Dan verdeling extra zetels in BOG volgens
dalende volgorde van aantal werknemers 

tenzij tenzij

dandan

Een van de betrokken vennootschappen
heeft > 500 werknemers en is onderworpen

aan een medezeggenschapsregime

Vennootschap voldoet niet aan vereisten 
van het structuurregime en betrokken 

vennootschap uit andere lidstaat is onder-
worpen aan medezeggenschapsregime

Uitgangspunt:
Medezeggenschapsregime vestigingsland

(Nederland = structuurregime)
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Tot slot merken wij nog op dat het voorne-

men om tot een grensoverschrijdende fusie

te komen, kan leiden tot toepasselijkheid

van de Wet op de ondernemingsraden

(WOR), de Wet op de Europese Onderne-

mingsraden en de SER Fusiegedragsregels

2000. Daarbij dient steeds bedacht te worden

of deze medezeggenschapsaspecten wel van

toepassing zijn op de grensoverschrijdende

fusie, bijvoorbeeld gelet op de buitenland-

clausule uit de WOR (laatste volzin van arti-

kel 25 lid 1 WOR) en de rechtssfeerbepaling

uit de SER Fusiegedragsregels 2000. 
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Benoeming Nederlandse leden BOG 
door COR of OR

Onderhandelen tussen BOG en bestuur

Toepassing structuurregime of uitwerking medezeggenschap – voor zover aanwezig – al dan niet gebaseerd op 
referentievoorschriften, vastleggen in statuten. Toezicht daarop door notaris. Sanctie op niet vastleggen medezeggenschap 

is het niet inschrijven van de te fuseren entiteit.

Overeenstemming 
over 

medezeggen-
schapsregeling

Overeenstemming
over toepassing 

referentie-
voorschriften

Geen 
onderhandelings -
resultaat binnen

half jaar

BOG 
beëindigt 

onderhandelingen
vroegtijdig

BOG ziet af van
onderhandelingen

Bestuur van één
van de betrokken
vennootschappen

ziet af van 
onderhandelen

Toepassing 
referentie-

voorschriften

Referentie- 
voorschriften 
en mz-niveau 

vaststellen

Afspraken 
vastleggen in 
overeenkomst

Referentie- 
voorschriften
en mz-niveau 

vaststellen

Toepassing 
referentie-

voorschriften

Toepassing 
medezeggen-
schapsregime
vestigingsland

voor zover 
aanwezig
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Noten
1 Richtlijn 2005/56/EG van het Euro-

pees Parlement en de Raad van 26
oktober 2005 betreffende grens-
overschrijdende fusies van kapi-
taalvennootschappen.

2 Richtlijn 98/59/EG van de Raad
van 20 juli 1998, PB L 225 van
12.8.1998, blz. 16.

3 Richtlijn 2001/23/EG van de Raad
van 12 maart 2001. PBL 82 van
22.3.2001, blz. 16

4 Richtlijn 2002/14/EG van het Euro-
pees Parlement en de Raad van 11
maart 2002, PB L 80 van 23.3.2002,
blz. 29.

5 Richtlijn 94/45/EG van de Raad
van 22 september 1994, PB L 254
van 30.9.1994, p. 64. Richtlijn
gewijzigd bij Richtlijn 97/74/EG
(PB L van 16.1.1998, blz. 22).

6 Wet van 27 juni 2008 tot wijziging
van boek 2 van het Burgerlijk Wet-
boek in verband met de implemen-
tatie van de Richtlijn betreffende
grensoverschrijdende fusies van
kapitaalvennootschappen (Staats-
blad 2008, 260 en 261), hierna:
“Implementatiewet”.

7 In de Memorie van Toelichting is
hierover opgemerkt dat hoewel
een regeling voor andere vennoot-
schappen op zich aantrekkelijk zou
zijn, dit in de praktijk niet makke-
lijk tot stand is te brengen nu het
onderliggende recht van de fuse-
rende vennootschappen niet gehar-
moniseerd is.  

8 Zie bijvoorbeeld: W.J.M. van Veen,
Het Implementatiewet grensover-
schrijdende fusies, TvOB, 2007-3  

9 Verordening (EG) Nr. 2157/2001 van
de Raad van 8 oktober 2001 betref-
fende het statuut van de Europese
Vennootschap.

10 Richtlijn 2001/86/EG van de Raad
van 8 oktober 2001 tot aanvulling
van het statuut van de Europese
vennootschap met betrekking tot
de rol van de werknemers.

11 Nota Verslag, Kamerstukken II
2001/02, 28 179, nr. 5, p. 38.

12 Over de toepassing van de verschil-
lende uitzonderingen bestaat dis-
cussie. Zie ook: J. Roest, ‘Grens-
overschrijdende fusie en vennoot-
schapsrechtelijke medezeggen-
schap’, WPNR 1-9-2007, paragraaf 

3.2. Anders: E.E.G. Gepken-Jager,
‘Implementatiewet betreffende
grensoverschrijdende fusies van
kapitaalvennootschappen’, Onder-
nemingsrecht 2007-8, 95 en J.D.M.
Schoonbrood en R. Bosveld, ‘Richt-
lijn betreffende grensoverschrij-
dende fusies van kapitaalvennoot-
schappen definitief in werking
getreden’, Ondernemingrecht
2006-1, 5.

13 Memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel tot implementatie
van de Richtlijn betreffende grens-
overschrijdende fusies van kapi-
taalvennootschappen (TK
2006/2007, 30 929, nr. 3).

14 Roest, a.w. noot 12.
15 M. Holtzer, ‘De OR en de nieuwe

structuurregeling: over belangrijke
besluiten, beloning van bestuur-
ders en de ‘OR-commissaris’,
ArbeidsRecht 2004, 12, nr. 66.

16 Ook bij een gemitigeerd regime is
sprake van werknemersinvloed op
de Raad van Commissarissen (art.
2:158 en 2:268 BW). 

17 Zie bijvoorbeeld Schoonbrood en R.
Bosveld, a.w. noot 12.
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