OVERZICHT VAN RECHTSPRAAK (1978-1985)

VENNOOTSCHAPPEN

(vervolg) *
door

Jan RONSE

Emeritus Gewoon hoogleraar aan de K.U.Leuven
Werkend lid van de Koninklijke Academie W.L.S.K. van Belgié

Jean-Marie NELISSEN GRADE en Karel VAN HULLE
Hoogleraar aan de K.U.Leuven Lector aan de K.U.Leuven
Advocaat bij het Hof van Cassatie Administrateur commissie E.G.

met medewerking van

Jozef LIEVENS en Hilde LAGA
Lector aan de K.U.Leuven Assistente aan de K.U.Leuven
Advocaat te Kortrijk Advocaat te Brussel

(*) Het eerste deel van dit overzicht is verschenen in 7.P.R., 1986, blz, 859 e.v.

1231



De inhoudsopgaaf wordt aan het eind van dit overzicht afgedrukt.
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AFDELING 3

AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS EN ZAAKVOERDERS(25)

192. ONRUST OM ONRUSTIG RECHT — In het vorig overzicht werd aandacht
gegeven aan twee ophefmakende uitspraken waarbij bestuurders na het
faillissement van hun vennootschap veroordeeld werden (Luik, 1 december
1969, R.P.S., 1971, nr. 5658, met noot C. Lempereur; — Kh. Charleroi,
12 oktober 1976, R.P.S., 1976, nr. 5907, blz. 143; zie vorig overzicht,
T.P.R., 1978, blz. 816, randnrs. 191 e.v.). Het Charleroise vonnis inzake
Unac kende zijn vervolg in de periode die door dit overzicht bestreken is.
Dit vonnis is teniet gedaan in hoger beroep door een arrest van het Hof te
Bergen van 16 mei 1979 (R.P.S., 1979, nr. 6023, blz. 159; B.R.H., 1980,
blz. 322). Dit arrest is gedeeltelijk vernietigd bij het verder te bespreken
arrest van 12 februari 1981 inzover het de vorderingen van de curator,
opkomend voor de gezamelijke schuldeisers, had afgewezen (zie verder nr.
269).

Deze en ook enkele andere uitspraken verwekten een schrikreactie in het
bedrijfsleven.

De onrust werd nog vergroot door in voorbereiding zijnde, en nadien
totstandgekomen wetswijzigingen, waardoor de aansprakelijkheid van de
bestuurders en zaakvoerders kan verzwaard zijn.

Bij de wet van 4 augustus 1978 is een nieuwe aansprakelijkheid van de
oprichters ingevoerd ingeval van oprichting met een kennelijk ontoereikend
kapitaal (art. 35, 6° en 123, 7° Venn.W.; zie boven nrs. 139 e.v.). Deze
bepalingen kunnen ook van belang zijn voor bestuurders of zaakvoerders
van kleine en middelgrote vennootschappen die meestal terzelfdertijd
oprichters zijn.

Bij dezelfde wet van 1978 is een heel nieuwe, als afschrikwekkend be-
schouwde, bepaling ingevoegd in art. 63 fer en 133 bis Venn.W. betreffende
de aansprakelijkheid van bestuurders of zaakvoerders na faillissement van
hun vennootschap (zie verder nrs. 301 e.v.). Wellicht belangrijker is de
invoering bij dezelfde wet van een facultatief beroepsverbod door aanvul-
ling van het K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934 (zie verder nrs. 296 e.v.).

Voorts zijn de art. 103 en 140 Venn.W., m.b.t. de aansprakelijkheid naar
aanleiding van aanmerkelijke verliezen, gewijzigd bij de wet 5 december
1984 (zie verder nr. 246 e.v.).

Intussen is de verdere uitbouw van de wetgeving betreffende de boekhou-
ding en de jaarrekening van uitermate grote betekenis geworden voor de
aansprakelijkheid van bestuurders, niet alleen wegens de strafbepaling van
art. 17 Wet 17 juli 1975, maar vooral door de verwijzing naar die wetgeving
en haar uitvoeringsbesluiten in art. 77, tweede lid Venn.W. Tengevolge

(25) Bijzondere omstandigheden hebben J.M. Nelissen Grade belet mee te werken aan de
redactie van deze afdeling die in samenwerking met J. Lievens geschreven is.
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daarvan zijn de overtredingen van die wetgeving overtredingen van de
vennootschappenwet, waarvoor de bestuurders volgens art. 62, tweede lid
Venn.W. hoofdelijk aansprakelijk zijn indien zij het daarin bepaalde moei-
lijke tegenbewijs niet kunnen leveren (L. Simont, Le devoir d’information.
Sanctions et responsabilités, C.D.V.A., 1978, blz. 357).

Tenslotte is er een aanwas van het bijzonder strafrecht dat de bestuurders
en zaakvoerders kan treffen. Dit is niet alleen het geval met het sociaal
economisch en financiéel strafrecht, dat ,,ondernemingen’’, en dus, in
voorkomend geval, de bestuurders en zaakvoerders van vennootschappen
met straffen en de daaruit voortvloeiende aansprakelijkheid bedreigt (zie
bovennrs. 86 e.v.). Ook de specifiek vennootschapsrechtelijke strafbepalin-
gen blijven toenemen (art. 201 Venn.W. gewijzigd en aangevuld bij de Wet
24 maart 1978 en de Wet 5 december 1984),

193. De onrust die daardoor verwekt werd in de praktijk, deed zoeken naar
geschikte maatregelen om de al te zware verantwoordelijkheden, die aan de
uitoefening van een bestuursfunctie verbonden zijn, te beperken, vooral
wanneer een benoeming aangeboden wordt aan personen die geen aandeel-
houders zijn (zogenaamde externe bestuurders of hogere bedienden van de
vennootschap of van een moedervennootschap).

De rechtsgeldigheid van bevrijdingsbedingen in statuten of in bijzondere
overeenkomsten tussen bestuurders en hun vennootschap moet in algemene
regel aangenomen worden volgens het algemeen verbintenissenrecht binnen
de grenzen gesteld in het arrest van het Hof van Cassatie van 25 september
1959 (Pas., 1960, 1, 113, met concl. Mahaux; R.Crit.J.B., 1960, blz. 5, met
noot J. Dabin; — anders: Resteau, II, nr. 941, blz. 134). Zulke bevrijdings-
bedingen schijnen niet gebruikelijk te zijn en, indien zij geldig zijn tussen
de vennootschap en haar bestuurders, zouden zij viteraard niet t.a.v. derden
kunnen ingeroepen worden wanneer die een rechtvordering instellen op
grond van art. 62, tweede lid Venn.W. of art. 1382 B.W.

194. Er is ook gedacht aan vrijwaringsovereenkomsten krachtens welke de
mede-bestuurders zich verbinden jegens een of meer andere bestuurders
deze te vrijwaren tegen aanspraken van derden. Een gelijkaardige overeen-
komst is mogelijk tussen de moeder-vennootschap en haar bedienden die
zij doet zetelen in de raad van bestuur van de dochtervennootschap.

Zodanige overeenkomst, dic het recht van de derden om van de aansprake-
lijke bestuurders schadeloosstelling te vorderen, onaangetast laat, moet in
principe als rechtsgeldig beschouwd worden (vgl. Cass., 7 september 1962,
R.W., 1962-63, 645, met concl. Ganshof van der Meersch; — Cass., 3
december 1982, Pas., 1983, 1, 423; — B. Van Bruystegem, Afwentelen van
beheerdersaansprakelijkheid op derden, R.W., 1980-81, 971 e.v.; — R.
Kruithof, Contractuele aansprakelijkheidsregelingen, 7.P.R., 1984, blz.
233 e.v., inz. blz. 246, randnr. 10).

Als curiosum kan vermeld worden dat er spraak geweest is van een vooront-
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werp waarbij een wettelijke vrijwaring door de Staat of het Gewest zou
ingevoerd worden voor de bestuurders die deze overheid in vennootschap-
pen vertegenwoordigen (zie daarover M.-L. Stengers, Le ,,statut légal’’ des
administrateurs publics. J. T., 1980, blz. 573 e.v.; — dezelfde: La responsa-
bilité civile des administrateurs et des gerants en belgique depuis 1978, blz.
58 e.v.).

195. Aan de verzekering van de aansprakelijkheid van bestuurders was al
eerder gedacht (zie m.n. A. Tunc, Risques et sécurité, J.T., 1972, blz. 457).
In de Belgische praktijk blijkt deze verzekering eerst na 1978 gevraagd en
aangeboden te zijn.

Deze verzekering stelt tal van problemen die eigen zijn aan alle aansprake-
lijkheidsverzekeringen vermits daarbij de vraag open blijft welke schade
bedoeld is, m.n. diegene welke de vennootschap of derden lijden als gevolg
van de schuld van bestuurders, ofwel de schade die de verzekerde lijdt door
aantasting van zijn vermogen, als gevolg van de aanspraak van de benadeel-
den. Waar is de grens te trekken tussen het (tijdelijk verzwaarde) risico, de
schade en het schadegeval (sinistre)? ‘

De aansprakelijkheidsverzekering van bestuurders kent haar eigen proble-
men op gebied van de techniek van het verzekeringswezen i.v.m. het
moeilijk statistisch te waarderen risico, de berekening van de premie, de
vaststelling van het bedrag van het eigen risico van de verzekerde e.d.m.

Zij kent ook juridisch problemen.

M.L. Stengers ontleedt de polissen die in 1983 aangeboden werden door drie
verzekeringsmaatschappijen (M.L. Stengers, La responsabilité civile des
administrateurs et des gérants en Belgique depuis 1978 ..., biz. 44 e.v.; —
vgl. ook, maar minder uitvoerig, L. Dabin, La responsabilité des admini-
strateurs de sociétés et ’assurance, J.7T., 1980, blz. 253 e.v.; — B. Van
Bruystegem, De verzekering van de aansprakelijkheid van bestuurders
zaakvoerders en commissarissen, in: Cousy/Claassens, Economische crisis,
Antwerpen, 1985, blz. 131 e.v.).

Naar ons gevoelen zijn de belangrijkste juridische problemen de hiernavol-
gende.

Er is het gevaar van collusie tussen de vennootschap die verzekeringnemer
is en haar bestuurders die verzekerden zijn. Daarom bepaalt een polis dat
alleen de aansprakelijkheid die blijkt uit een vonnis, na een procedure
waarin de verzekeraar een leidende rol heeft gespeeld, of uit een dading die
met zijn medewerking is tot standgekomen, voor vergoeding in aanmerking
komt. Ook m.b.t. aanspraken van derden is er een bepaling in de polis die
de geheimhouding van het bestaan van een verzekering voorschrijft (vgl.
betr. dit probleem: M.L. Stengers, a.w., blz. 47 en 53; — vgl. ook L. Dabin,
aw., J.T., 1980, blz. 256, derde kol.).

In de praktijk van deze aansprakelijkheidsverzekering blijken de Belgische
verzekeraars er de voorkeur aan te geven de verzekeringsovereenkomst aan
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te gaan met de vennootschap zelf, die als verzekeringsnemer optreedt voor
rekening en ten behoeve van haar bestuurders.

De vraag is gesteld of het aangaan in naam van de vennootschap als
verzekeringnemer die de dure premies betaalt, een handeling is om niet, —
vergelijkbaar met de borgtocht van de vennootschap voor privé-schulden
van bestuurders, — en derhalve niet nodig of dienstig is tot verwezenlijking
van het doel van de vennootschap (L. Dabin, a.w., J.T., 1980, blz. 258,
derde kol.; — M.L. Stengers, a.w., blz. 51 e.v.).

Dit is slechts zo wanneer de vennootschap daarbij geen enkel, ook onrecht-
streeks belang heeft. Zij kan daarbij wel een belang hebben om de actio
mandati, die zij in voorkomend geval zal instellen, veilig te stellen (art. 6.
Verz. W.), of nog, om haar kaderleden te kunnen opnemen in de raad van
bestuur. Maar in dit laatste geval lijkt het ook waarschijnlijk dat de door
haar betaalde aanzienlijke premies als bijzondere voordelen bij het salaris
van de bestuurders zullen beschouwd worden (M.L. Stengers, a.w., blz. 56).
Tot toekenning van zodanige voordelen kan alleen de algemene vergadering
besluiten.

Dit maakt de handhaving van het door de verzekeraar opgelegde vertrouwe-
lijk karakter van de aansprakelijkheidsverzekering onmogelijk.

Mocht zij werkelijk een handeling om niet zijn, dan zou het aangaan van
zulke verzekering door de vennootschap, voor rekening van haar bestuur-
ders, een handeling zijn die niet nodig of dienstig is tot verwezenlijking van
haar doel (art. 54, eerste lid Venn.W.). De daaruit voortvloeiende onbe-
voegdheid zou blijkens art. 53 bis, Venn.W. alleen door de vennootschap
tegen de verzekeraar, maar niet door deze kunnen ingeroepen worden (zie
vorig overzicht 7.P.R., 1978, blz. 747, randnr. 747). Maar voor deze
overtreding van de vennootschappenwet kunnen de bestuurders aansprake-
lijk gesteld worden krachtens art. 62, tweede lid Venn.W.

In ieder geval is het aangaan van zulke aansprakelijkheidsverzekering door
de vennootschap zelf voor rekening van haar bestuurders een handeling
waarbij de bestuurders een tegenstrijdig belang hebben met de vennoot-
schap zodat art. 60 Venn.W. moet nageleefd worden. De verplichte toepas-
sing van art. 60, tweede lid Venn.W. (verslaggeving aan de algemene
vergadering) brengt het vertrouwelijk karakter van de verzekering in het
gedrang (L. Dabin, a.w., J.T., 1980, blz. 258, tweede kol.).

Een heel bijzonder juridisch probleem stelt de verzekerbaarheid van de
kennelijk grove fout bedoeld in art. 63 fer Venn.W. Een ontkennend
antwoord daarop wordt gegeven bij de bespreking van de daarin bijzonder
geregelde aansprakelijkheid (zie verder nrs. 319 e.v.).

196. Een andere vraagis ook gesteld i.v.m. de mogelijkheid dat bestuurders
een voorgenomen beleidsbeslissing aan de goedkeuring van de algemene
vergadering onderwerpen, en over de gevolgen van de goedkeuring. Deze
kan vanzelfsprekend niet gelijkgesteld worden met een kwijting, vermits zij
niet aan de vereisten van art. 79, derde lid Venn.W. beantwoordt.
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Nochtans wordt voorgehouden dat zodanige van tevoren gegeven goedkeu-
ring, indien zij met kennis van zaken gegeven was, een afstand behelst van
de actio mandati m.b.t. die beleidshandeling (P. Van Ommeslaghe, Déve-
loppements récents de la responsabilité civile professionnelle en matiére
économique, ,,L.’évolution recente du droit commercial et économique’’,
Jeune Barreau, Brussel, 1978, blz. 33; — L. Simont, Le devoir d’informa-
tion. Sanctions et responsabilités. C.D.V.A., Luik, 1979, blz. 379 e.v.).

Hiertegen wordt wel bezwaar gemaakt op grond van de beschouwing dat
de raad van bestuur zijn wettelijke bevoegdheden zou prijsgeven door een
beleidsbeslissing aan de goedkeuring van de algemene vergadering te onder-
werpen (L. Simont, ¢.a.p.). Nochtans is in § 119, tweede lid, Duits Akt. G.
een uitdrukkelijke bepaling in die zin opgenomen ,,Ueber Fragen der
Geschiftsfiihrung kann die Hauptversammlung nur entscheiden, wenn der
Vorstand es verlangt’’. Een statutaire bepaling met gelijke strekking kan
gelezen worden in sommige Belgische statuten.

Vanzelfsprekend kan de algemene vergadering haar goedkeuring alleen
hechten aan beleidsbeslissingen die de bestuurders geldig kunnen nemen in
overeenstemming met de bepalingen van de vennootschappenwet of van de
statuten. Ook de algemene vergadering moet die bepalingen respecteren en
zou niet geldig kunnen toestemmen in hun overtreding. Zij zou de
bestuurders dus niet kunnen ontheffen van hun aansprakelijkheid jegens
derden krachtens art. 62, tweede lid Venn.W. (Wauwermans, nr. 369, blz.
245).

Het is merkwaardig dat al deze uit onrust gerezen vragen, in de vakpers en
op studiedagen, druk besproken werden, maar dat daarover geen recht-
spraak te vinden is.

§ 1. De aansprakelijkheid volgens de Venn.W. en art. 1382 B.W,

197. DE VERSCHILLENDE GRONDEN VAN AANSPRAKELIJKHEID. — De aan-
sprakelijkheid van de bestuurders is op verschillende wijze geregeld in art.
62 Venn.W.

Volgens het eerste lid kunnen zij voor tekortkomingen die zij in hun bestuur
begaan, in algemene regel alleen door de vennootschap uit overeenkomst
aangesproken worden (zie verder nrs. 210 e.v.).

Volgens het tweede lid echter zijn zij, zowel jegens de vennootschap als
jegens derden, hoofdelijk aansprakelijk voor alle schade die het gevolg is
van overtreding van de vennootschappenwet of van de statuten. Deze
aansprakelijkheid wordt vermoed tot het moeilijke tegenbewijs, geregeld in
de tweede zin van art. 62, tweede lid Venn.W. (zie verder nrs. 217 e.v.).

Tenslotte kunnen bestuurders zoals eenieder aansprakelijk zijn voor de
onrechtmatige daden die zij persoonlijk al dan niet in hun functie mochten
begaan hebben (zie verder nrs. 221 e.v.).

De aansprakelijkheid voor deze verschillende fouten is dus verschillend
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m.b.t. hun bewijs, hun toerekening, de omvang van de te vergoeden schade,
de hoedanigheid van de personen (vennootschap of derden) die schadeloos-
stelling kunnen vorderen.

198. Hieruit volgt in de eerste plaats dat degene die aanspraak maakt op
schadeloosstelling de feiten moet aanvoeren die tot grondslag liggen aan zijn
vordering. Wanneer de eiser, noch in zijn dagvaarding, noch in de later
genomen conclusies, feiten heeft aangevoerd die hij als fouten zou willen
omschrijven werd de rechtsvordering op grond van de zogenaamde exceptio
obscuri libelli ontoclaatbaar verklaard (Rb. Kortrijk, 27 september 1979,
R.P.S., 1980, nr. 6055, blz. 70). Dit vonnis zou aanleiding kunnen geven
tot beschouwingen over de aanvoeringslast of stelplicht voor de ontvanke-
lijkheid van de rechtsvordering in het privaatrechtelijk proces (zie dienaan-
gaande: Cass., 24 november 1978, Arr. Cass., 1979-80, 341; Pas., 1979, 1,
352, Arr. Cass., 1978-79, blz. 341; — Krings/De Coninck, Het ambtshalve
aanvullen van rechtsgronden, 7.P.R., 1982, blz. 655). Zij zouden de perken
van dit overzicht overschrijden.

Het geval dat door het aangehaalde vonnis afgedaan is, was wel bijzonder
kras. Niet alleen werden geen feiten aangevoerd die tekortkomingen of
overtredingen uitmaakten. Bovendien was een hoofdelijke veroordeling tot
schadeloosstelling tegen de gewezen bestuurder en de commissaris gevor-
derd ten verzoeke van twee vennootschappen, zonder te zeggen welk gedeel-
te aan de ene of aan de andere eiseres toekwam. In hetzelfde exploot en op
dezelfde onnauwkeurige gronden werd terzelfdertijd schadeloosstelling ge-
vorderd door een persoon die zich borg had gesteld voor de nakoming door
de twee vennootschappen van de verplichtingen die voortvloeiden uit een
door hen bekomen gerechtelijk akkoord. Het was duidelijk dat tegen
zodanige duistere rechtsvordering geen zinnig verweer kon gevoerd worden.

199. Uit het verschil van regeling van de rechtsgevolgen van tekortkomin-
gen die door bestuurders in hun bestuur begaan zijn, van hun overtredingen
van de bepalingen van de vennootschappenwet of van de statuten, en van
hun onrechtmatige daden zou op het eerste gezicht volgen dat het nooit
mogelijk is die verschillende gronden te zamen aan te voeren voor een
globale beoordeling van het door bestuurders gevoerde wanbeleid.

Dit wordt, zoals verder zal blijken, wel mogelijk wanneer de tekortkoming
van bestuurders jegens de vennootschap, hun terzelfdertijd als een onrecht-
matige daad of als een overtreding van de vennootschappenwet kan ten laste
gelegd worden door derden.

Een zodanig, in werkelijkheid ondeelbaar geheel van tekortkomingen jegens
de vennootschap en rechtmatige daden jegens derden kan vastgesteld wor-
den bij de voortzetting van het bedrijf van de vennootschap, ten nadele van
haar schuldeisers, zonder dat redelijkerwijze aan enige ernstige kans op
redding kan gedacht worden (zie verder nrs. 241 e.v.).
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200. DE AANSPRAKELIJKE PERSONEN: BESTUURDERS, FEITELIIKE BESTUUR-
DERS EN GEWEZEN BESTUURDERS — Kunnen als zodanig aansprakelijk-
gesteld worden, de benoemde bestuurders of zaakvoerders op voorwaarde
dat zij hun opdracht aanvaard hebben, hetzij, van tevoren, door zich
kandidaat te stellen, hetzij, na hun benoeming, door een uitdrukkelijke of
stilzwijgende aanneming ervan. Zonder zulke aanneming van zijn benoe-
ming kan de tot bestuurder benoemde persoon niet als bestuurder aanspra-
kelijk gesteld worden (Kh. Brussel, 30 september 1937, R.P.S., 1940, nr.
3904, blz. 367).

Het feit dat de ambtsaanvaarding\verboden was, m.n. door de strafwet (zie
boven nr. 155), belet niet dat een bestuurder aansprakelijk kan gesteld
worden.

201. Zodra zij de hun opgedragen taak aanvaard hebben kunnen de be-
stuurders wegens tekortkomingen en overtredingen aansprakelijk gesteld
worden. Zij kunnen geen goed verweer voeren op grond van de bewering
dat zij hun taak in feite niet hebben uitgeoefend.

De eerste verplichting van de bestuurders en zaakvoerders is immers de
vervulling van de hun opgedragen taak.

Blijkens artikel 1991 B.W., waarnaar artikel 62, eerste lid Venn.W. bij de
regeling van hun aansprakelijkheid verwijst, zijn de bestuurders zoals
lasthebbers verantwoordelijk voor de schade die uit het niet uitvoeren van
hun opdracht zou kunnen ontstaan (zie vorig overzicht, 7.P.R., 1978, blz.
818, nr. 194; — Resteau, 11, derde druk, nrs. 952 en 952 bis, blz. 193 e.v.).

Indien de tekortkoming die aan de ledige bestuurders of zaakvoerders te
wijten is terzelfdertijd een overtreding van de vennootschappenwet is,
kunnen zij het door art. 62, tweede lid Venn.W., toegestane bewijs van
ontbreken van schuld niet leveren en blijven zij ook jegens derden hoofde-
lijk aansprakelijk voor de schade die het gevolg is van overtredingen die
door hun ,,actieve’’ collega’s begaan zijn.

Niet zonder verwondering is kennis genomen van een zonderling vonnis
waarin uitspraak gedaan is over de rechtsvordering van de curator van een
failliet verklaarde vennootschap tegen haar bestuurders, op grond van art.
62, eerste en tweede lid Venn.W. Deze bestuurders hadden hun functie niet
metterdaad vitgeoefend, maar hadden een persoon, die de vennootschap als
zijn eigen zaak ingepalmd had, laten begaan. Er waren geen vergaderingen
gehouden, de vennootschap had een fictieve zetel, er was geen regelmatige
boekhouding gevoerd en er was tenslotte geen aangifte gedaan van de
staking van betalingen.

De rechtbank was van mening dat de vennootschap niet echt bestaan had
(er was sprake van ontstentenis van ,,animus societandi’’). De werkelijkheid
Zou volgens haar geweld aangedaan worden, mochten de tekortkomingen
en de overtredingen van de vennootschappenwet ten laste gelegd worden
van bestuurders van een onbestaande vennootschap. De curator werd met
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1 F wandelen gestuurd in afwachting dat hij het bewijs zou leveren van het
oorzakelijk verband tussen de fouten van ieder aangesproken bestuurder
afzonderlijk en het nadeel dat de boedel tengevolge daarvan zou geleden
hebben (Kh. Luik, 27 maart 1986, R.P.S., 1985, nr. 6328, blz. 71).

In een andere uitspraak werd integendeel oordeelkundig beslist dat een
zaakvoerder geen goed verweer kon voeren op grond van de beschouwing
dat hij zijn taak in feite niet verder vervuld had, maar zijn vennootschap
in de steek had gelaten (Kh. Charleroi, 10 januari 1979, B.R.H., 1979, 510,
redengeving blz. 514; — aldus ter zake van een Codp. V.: Bergen, 20 mei
1985, R.P.S., 1985, nr. 6344, blz. 261, inz. blz. 290).

202. Het is mogelijk dat een persoon, zonder daartoe benoemd te zijn, zich
de macht heeft aangematigd om de vennootschap te besturen. Hij kan dan
als feitelijke bestuurder aansprakelijk gesteld worden voor de fouten die hij
begaan heeft in de uitoefening van de bestuursmacht die hij zonder geldige
benoeming heeft gehad.

De wet regelt in het nieuwe art. 63 fer Venn.W. cen bijzondere aansprake-
lijkheid na faillissement van de vennootschap en past die regel met zoveel
woorden toe op de feitelijke bestuurders (zie verder nr. 301). Zodanige
oplossing was reeds van toepassing, zonder dat daartoe een uitdrukkelijke
bepaling in de wet nodig was, voor de aansprakelijkheid op grond van art.
62 Venn.W. of van art. 1382 B.W. (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz.
827, randnr. 208); — toepassing: Brussel, 19 januari 1977, J.T., 1978, blz.
494).

Als feitelijke bestuurder wordt beschouwd hij die, zonder geldige benoe-
ming, met of zonder toestemming van de bestuurders, in werkelijkheid de
macht heeft gehad om, openbaar of in het verborgene, het beleid van de
vennootschap naar eigen inzicht te bepalen, of om haar aan derden te
verbinden (zie, voor de toepassing van art. 63 ter Venn.W., verder nr. 315).

Dit was duidelijk het geval voor de persoon die, als gevolg van zijn
faillietverklaring (zie boven nr. 153), ontzet was uit het recht om zaakvoer-
der te zijn en die in het verborgene alle machten uitoefende die in een
B.V.B.A. aan de op papier benoemde zaakvoerder toekwamen en die hem
zijn naam leende als een stroman. Deze feitelijke bestuurder werd als dader
van de strafbare inbreuk van de vennootschap (terzake de niet-betaling van
het arbeidsloon) tot correctionele straffen en tot schadeloosstelling veroor-
deeld (Brussel, 19 juni 1978, J.T., blz. 494; zie boven nr. 87).

203. Ook een rechtspersoon kan als feitelijk bestuurder handelen. Dit is
mogelijk voor de moedervennootschap die, rechtstreeks of door tussenper-
soon, naar eigen inzicht het beleid van de dochtervennootschap bepaald
heeft (Ronse/Lievens, De doorbraakproblematiek in: ,,Rechten en plichten
van moeder- en dochtervennootschappen’, Verslagen van het Brussels
collogium 7 en 8 maart 1985, blz. 132, inz. blz. 158 e.v., met verwijzingen;
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— vgl. ook, maar met enige verwarring tussen de aansprakelijkheid als
feitelijk bestuurder voor de veroorzaakte schade en de aansprakelijkheid als
achterman van de schulden van de ingepalmde vennootschap: J.-L. Jaspar
en A. De Smeth, La notion de gérant de fait, J.7T., 1984, blz. 645 e.v., inz.
blz. 647, derde kol.).

204. Ook de kredietverlenende bankier kan, als gevolg van een kennelijk
overdreven inmenging in het bestuur van de kredietnemer aan wie zijn
beleidsbeslissingen opgedrongen worden, een feitelijk bestuurder worden,
met de mogelijke aansprakelijkheid vandien (P. Van Ommeslaghe, La
responsabilité du banquier dispensateur de crédit en droit belge. Bank- en
Financiewezen, 1979, blz. 33, randnr. 33; — A. Zenner en L.-M. Henrion,
La responsabilité du banquier dispensateur de crédit en droit belge, J.T.,
1984, blz. 468, inz. blz. 471, randnr. 4; — toepassing: Kh. Brussel, 20
september 1979, J.T., 1980, blz. 45, inz. blz. 48, derde kol. en 49, eerste
en tweede kol.).

Bij de beoordeling van het gedrag van de kredietverlener of van andere
personen bv. een comité van schuldeisers of van werknemers die betrokken
zijn bij de herstructurering van een onderneming die in moeilijkheden
geraakt is, mag echter niet overdreven worden. Zolang hun tussenkomst
niet met een machtsovername gelijk kan gesteld worden, maar beperkt blijft
tot advies en controle, wordt geen macht van feitelijk bestuurder uvitgeoe-
fend (aldus, Luik, 1 december 1969, R.P.S., 1971, nr. 568, blz. 280,
besproken in vorig overzicht, 7.P.R., 1978, blz. 827, randnr. 208). Zo werd
beslist m.b.t. een syndicaal afgevaardigde die advies verleende aan de
werknemers die, na de faillietverklaring van een vennootschap, haar bedrijf
voortzetten (Kh. Luik, 17 mei 1973, Jur. Liege, 1983, blz. 449; R.P.S.,
1984, nr. 6267, blz. 63).

205. Ook gewezen bestuurders kunnen nog, na hun ontslag, aansprakelijk
gesteld worden voor tekortkomingen en overtredingen die begaan zijn
terwijl zij in functie waren, of, in bepaalde gevallen na hun ambtsbeéindi-
ging maar voér de bekendmaking daarvan. De rechtspraak betreffende deze
materie wordt in de volgende randnummers besproken.

206. BETEKENIS VAN HET ONTSLAG EN VAN DE BEKENDMAKING VAN HET
ONTSLAG VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS VOOR HUN AANSPRAKE-
LDKHEID — Het ontslag van bestuurders of zaakvoerders stelt in algemene
regel geen eind aan hun aansprakelijkheid. Zij blijven aansprakelijk voor
tekortkomingen in hun bestuur en voor overtredingen van de vennootschap-
penwet of van de statuten, die zij eerder begaan hebben, ook al is de
daardoor veroorzaakte schade eerst later ontstaan (zie vorig overzicht,
T.P.R., 1978, blz. 826, nr. 206).

Deze vanzelfsprekende regel werd opnieuw bevestigd (Antwerpen, 10 no-
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vember 1981, B.H.R., 1982, 619, inz. blz. 621, waarbij echter vastgesteld
werd dat geen schade was voortgevloeid uit de bewezen tekortkomingen en
overtredingen.

Het ontslag van de bestuurders of zaakvoerders is ook niet het begin van
het einde van hun aansprakelijkheid. De verjaring van de daartoe strekken-
de rechtsvorderingen loopt volgens art. 194, vierde streepje, Venn.W., niet
te rekenen van hun ontslag, maar wel vanaf hun verrichtingen, of, indien
deze met opzet verborgen zijn gehouden, te rekenen van de ontdekking (zie,
m.b.t. hun aansprakelijkheid krachtens art. 35 Venn.W., verder nr. 292).

207. Voor overtredingen van de vennootschappenwet of van de statuten,
die na hun ontslag zijn begaan door de overblijvende bestuurders, kunnen
gewezen bestuurders nog aansprakelijk gesteld worden jegens derden krach-
tens art. 62, tweede lid Venn.W., indien de fouten gepleegd werden vdor
de bekendmaking van hun ambisbeéindiging (vorig overzicht, T.P.R.,
1978, blz. 826, randnr. 206). Zolang het uittreksel van hun ontslag niet
bekendgemaakt is volgens art. 12, 1, 3° Venn.W. kan dit immers niet aan
derden tegengeworpen worden (art. 12, § 4 in samenhang met art. 10 § 4
Venn.W.).

Jegens de vennootschap zelf kunnen zij het feit van hun ontslag echter wel
inroepen vanaf de dag waarop zij haar daarvan kennis gegeven hebben,
vermits het ontbreken van bekendmaking van feiten of gegevens alleen door
derden kan ingeroepen worden-(m.b:t. het begrip ;,derden’’-in art. 10 § 4
en 12 § 4, zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 725, randnr. 53).

Zelfs aan derden in de zin van art. 10, § 4 kan het nict-bekendgemaakte
ontslag wel vanaf zijn datum tegengeworpen worden, indien bewezen is dat
die derden daarvan kennis droegen (art. 10, § 4, cerste lid Venn.W.).
Deze regel werd moeizaam toegepast in een uitspraak over de rechtsvorde-
ring die, voor rekening van de gezamenlijke schuldeisers, ingesteld was door
de curator van een failliet verklaarde vennootschap, tegen haar gewezen
zaakvoerders, op grond van fouten die na hun ontslag, maar vé6r de
bekendmaking ervan, begaan waren door de nieuwe zaakvoerder.

Die zaakvoerders hadden ontslag genomen op 2 september 1975. Hun
ambtsbeéindiging was, als gevolg van de vertraging van de bekendmaking
in de Bijlagen tot het Staatsblad van akten en gegevens betreffende vennoot-
schappen of, anders bekeken, van de antedatering van die Bijlagen, bekend-
gemaakt in het nummer van de Bijlagen tot het Belgisch Staatsblad, dat
gedagtekend was op 5 september 1975, maar dat in werkelijkheid eerst op
20 januari 1976 verspreid was. Inmiddels was het faillissement van de
vennootschap uitgesproken op 11 december 1975. De overtredingen waren
gepleegd na 5 september 1975.

In het proces bleek dat talrijke oude schuldeisers en de meeste nieuwe
schuldeisers reeds op 5 september 1975 kennis hadden gekregen van hun
ontslag van die zaakvoerders en van de benoeming van hun opvolger, de
nieuwe (schuldige) zaakvoerder.
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Er werd beslist dat de curator niet kon opkomen tegen de zaakvoerders die
ontslag hadden genomen, ook niet voor rekening van de gezamenlijke
schuldeisers, aangezien talrijke schuldeisers van hun ontslag kennis droe-
gen.

De rechtsvordering tot vrijwaring tegen de Belgische Staat wegens de
vertraging in de bekendmaking (art. 10, § 3 Venn.W.) werd op grond van
de niet toelaatbaarheid van de hoofdvordering afgewezen (Kh. Charleroi,
15 januari 1980, R.P.S., 1980, nr. 6081, blz. 144. Een ander ,,ongeval’’ ten
gevolge van de toen ter tijde forse antedatering van de Bijlagen tot het
Belgisch Staatsblad, is in dit overzicht reeds besproken, boven nr. 39).

_ Uitzonderlijk kan de gewezen bestuurder wel een beroep doen op het nog
niet bekendgemaakte ontslag wanneer hij, door derden aangesproken op
grond van art. 62, tweede lid Venn.W., het daarin toegestane tegenbewijs
van deelneming aan de overtreding en van persoonlijke schuld wil leveren,
op grond van tegenstemmen in de raad gevolgd door zijn ontslag en waarvan
aantekening is gemaakt in de notulen (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune
Barreau 1978, blz. 35, randnr. 14).

208. In voorkomend geval kan een en ander toch niet volstaan.

Een vrijwillig ontslag van bestuurders of zaakvoerders kan, in gegeven
omstandigheden, op zichzelf, een tekortkoming in hun bestuur zijn jegens
de vennootschap wanneer zij deze in de steck laten.

Zoals art. 2007, eerste lid, B.W. van overeenkomstige toepassing is op de
bestuurders en zaakvoerders (Cass., 27 juni 1969, R.W., 1970-71, 466, met
J.M. Nelissen; — zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 883, randnr. 279),
is ook het tweede lid van dat artikel van toepassing met de daarin vermelde
uitzonderingen.

‘Daaruit volgt in de eerste plaats dat de bestuurders of zaakvoerders in
algemene regel, zoals lasthebbers, jegens de vennootschap verplicht zijn de
hun opgedragen taak verder te vervullen totdat redelijkerwijze in hun
vervanging kan voorzien worden.

De toepassing van deze regel stelt naar verhouding weinig problemen voor
de N.V., door de toepassing van art. 55, vierde lid, of voor de B.V.B.A.,
wanneer meer zaakvoerders individueel bevoegd zijn volgens art. 130, eerste
lid Venn.W.

Maar zelfs na hun effectieve ambtsbeéindiging kan een aftredend bestuur-
der jegens de vennootschap verplicht zijn desgevraagd inlichtingen te ver-
strekken die noodzakelijk blijken.

Ook jegens derden kan een ontslag zonder meer onvoldoende zijn. Wanneer
bestuurders of zaakvoerders door derden aangesproken worden op grond
van art. 62, tweede lid Venn.W. moeten zij bewijzen dat hun geen schuld
te wijten is, ten aanzien van de overtredingen van de vennootschappenwet
of van de statuten, die gepleegd zijn doar de overblijvende bestuurders.
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De bestuurders moeten de maatregelen treffen die door de omstandigheden
geboden zijn om de nadelige gevolgen af te wenden van de beslissingen
waartegen zij uit protest ontslag genomen hebben (7. P.R., 1978, blz. 827,
randnr. 207; — zie ook Resteau, II, derde druk, nr. 952, blz. 193).

Deze gedragsregel, die uitdrukkelijk geformuleerd is in enkele buitenlandse
wetten (zie o.m. art. 2392, tweede lid C. Civ. It. en art 8 B 2 Ned. B.W.),
is, in het voordeel van een zaakvoerder die ontslag had genomen, bevestigd
in een reeds aangehaald vonnis. De ontslagnemende zaakvoerder had te
bekwamer tijd aan de gerechtelijke overheden kennis gegeven van de
voorgenomen wederrechtelijke verrichtingen van een collega (die nader-
hand tot correctionele straffen zou veroordeeld worden) en waarmee hij
zich niet had kunnen verenigen. De rechtsvordering tot schadeloosstelling,
ingesteld door de curator van de faillietverklaarde vennootschap, werd
afgewezen (Charleroi, 15 januari 1980, R.P.S., 1980, nr. 6081, blz. 144, inz.
op blz. 149 en 155).

209. In een heel andere richting kan het vrijwillig ontslag van een bestuur-
der hem een onverdiende veiligheid verschaffen. Volgens de zonderlinge
bepaling van art. 3 bis, § 1, K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934, ontsnapt de
gewezen bestuurder wiens ontslag één jaar véér het faillissement van zijn
vennootschap bekend gemaakt is aan de daarin geregelde ,,gelijkstelling met
de gefailleerde” aan welke een beroepsverbod kan worden opgelegd.

Voor zulke aansporing tot vluchtmisdrijf is geen verklaring te vinden
(m.b.t. het facultatieve beroepsverbod als sanctic na faillissement (zie
verder nrs. 298 e.v.).

210. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS VOOR
TEKORTKOMINGEN IN HUN BESTUUR BEGAAN — Volgens art. 61, eerste lid
Venn.W. zijn de bestuurders of zaakvoerders voor de tekortkomingen die
zij in hun bestuur begaan, aansprakelijk volgens het gemeenrecht, d.w.z.
volgens de regels van het B.W. omtrent lastgeving (art. 1991 B.W.).

In art. 62, eerste lid Venn.W. zijn de enkele tekortkomingen aan de regels
van zorgvuldig bestuur bedoeld die niet terzelfdertijd overtredingen zijn van
de vennootschappenwet of de statuten, waarvoor art. 62, tweede lid
Venn.W. (zie verder nr. 217) en, in voorkomend geval, art. 103, laatste lid
Venn.W. (zie verder nr. 246) in een verzwaarde aansprakelijkheid voorzien.
Ook moet rekening gehouden worden met de mogelijkheid dat een bestuur-
der bij de tekortkoming in zijn bestuur, afgezien en onafhankelijk van de
niet-nakoming van zijn contractuele verplichtingen jegens de vennootschap,
een onrechtmatige daad begaan heeft waarvoor hij krachtens art. 1382
B.W. kan aangesproken worden tot schadeloosstelling (zie verder nrs. 226
e.v.).

211. Zoals reeds vastgesteld is, mag aan de artt. 53 en 129 Venn.W., die

1244



de bestuurders en zaakvoerders met lasthebbers gelijkstellen, geen overdre-
ven draagwijdte worden gehecht (zie boven nr. 166).

Er zijn immers te veel verschillen tussen de regeling in de art. 1984 e¢.v. B.W.
van het mandaat, begrepen als kortstondige of minstens aflopende vrien-
dendienst, en het duurzame ambt van bestuurder of zaakvoerder. Dit werd
reeds in de loop van dit overzicht vastgesteld m.b.t. de bezoldiging (zie
boven nr. 166). Hetzelfde betreft de verwijzing in art. 62, eerste lid naar
de regels omtrent lastgeving. Deze regels zijn slechts van overeenkomstige
toepassing voor zover de eigen aard van rechtsbetrekking zich daartegen
niet verzet.

In dit verband blijft het een betwiste vraag of het tweede lid van art, 1992
B.W. ook van toepassing is op bestuurders en zaakvoerders. Volgens deze
bepaling zou de aansprakelijkheid (als lasthebbers) wegens schuld minder
streng toegepast worden ten aanzien van de bestuurders of zaakvoerders die
hun opdracht om niet uitvoeren dan ten aanzien van hen die daarvoor loon
ontvangen.

212, Volgens een eerste opvatting zou deze regel onverkort van toepassing
zijn op bestuurders en zaakvoerders (Resteau, II, nr. 950, blz. 140 e.v.; —
L. Fredericq, Traité, V, nr. 436, blz. 624).

Volgens een andere opvatting is de verouderde regel van art. 1992, tweede
lid B.W. toegesneden op het mandaat dat als een kortstondige vrienden-
dienst beschouwd werd, en past hij niet op de duurzame professionele
bedrijvigheid van bestuurders of zaakvoerders van vennootschappen. Die
worden benoemd omdat van hen verwacht wordt dat zij de deskundigheid
bezitten die voor de vervulling van hun taak vereist is. Daaruit volgt dat
hun aansprakelijkheid naar strenge maatstaven beoordeeld wordt (De Page,
II1, derde druk, nr. 588 bis, blz. 582; — De Page/Dekkers, V, tweede druk,
nr. 404, blz. 405; — Rep. P. Dr. B., Tw. Mandat, nr. 481).

Afgezien van deze beschouwing, wordt in de rechtspraak, de bestuurder aan
wie overeenkomstig de statuten een bezoldiging kan betaald worden, ook
al wordt dit in feite niet gedaan, gelijkgesteld met de lasthebber die loon
ontvangt (Luik 1 december 1969, R.P.S. 1971, nr. 5658, blz. 280; zie vorig
overzicht, T.P.R., 1978, blz. 817, nr. 192).

Meer oordeelkundig, en in het algemeen, wordt de bestuurder of de zaak-
voerder, die als zodanig niet bezoldigd is, niet gelijkgesteld met een lastheb-
ber die zijn opdracht om niet uitoefent, op grond van het persoonlijk belang
dat hij in de bestuurde vennootschap heeft wegens zijn participatie in haar
kapitaal en het daaraan verbonden recht in de winst te delen (Kh. Charleroi,
10 januari 1979, B.R.H., 1979, 510; R.P.S., 1979, nr. 6051, blz. 315).

In zulke gevallen, die veruit de talrijkste zijn, kan de functie van bestuurder
of zaakvoerder niet beschouwd worden als een onbaatzuchtig gepresteerde
vriendendienst. '
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213. Zelfs al zou met de kosteloosheid van de functie kunnen rekening
gehouden worden, dan oordeelt de rechter toch naar eigen inzicht over de
zwaarte van de fout. Dit bleek duidelijk uit een arrest betreffende de
aansprakelijheid van bestuurders van een CoGp. Venn. Beslist werd dat een
bewezen grove fout, de door art. 1992, tweede lid B.W. bedoelde matiging
volledig uitsluit (Bergen, 20 mei 1985, R.P.S., 1985, nr. 6355, blz. 261, of
blz. 287). Ten aanzien van de zuivere Codp. Venn., die dichter bij de
vereniging staat dan bij de vennootschap, kan aan een toepassing van art.
1992, tweede lid B.W. gedacht worden, wanneer de bestuursfunctie om niet
is uitgeoefend, wat vereist is voor de erkenning door de Nationale Raad van
de Coobperatie (art. 2, 3°, K.B. 8 januari 1962).

Bij nader toezicht blijkt in ieder geval dat bij de beoordeling van de
tekortkomingen van bestuurders andere, en meer bruikbare richtsnoeren
bestaan dan hun al dan niet bezoldigd zijn volgens art. 1992, tweede lid
B.W.

De beoordeling van de ten lastegelegde fout geschiedt met inachtneming van
het onderscheid tussen inspannings- en uitslagverbintenissen (zie verder nr.
253), terwijl de beoordeling van professionele beleidsbeslissingen en -hande-
lingen, een marginale toetsing is (zie nr. 256).

N
214. Decerst in aanmerking komende tekortkoming van bestuurders in hun
bestuur is ongetwijfeld het niet uitvoeren van hun opdracht; zij zijn immers
verantwoordelijk voor de vervulling van de hun opgedragen taak (art. 62,
eerste lid Venn.W.).

Evenzo kan hun ontslag een kennelijke tekortkoming zijn wanneer zij
daarbij de vennootschap in de steek laten (zie boven nrs. 201 en 208). Aan
deze fouten is afzonderlijk aandacht gegeven omdat zij ook van betekenis
zijn i.v.m. de mogelijkheid om van de aansprakelijkheid volgens art. 62,
tweede lid ontheven te worden door het bewijs dat hun geen schuld te wijten
was.

215. Het opnemen van een overdreven of fe duur krediet kan naar omstan-
digheid een tekortkoming zijn van de bestuurders of zaakvoerders. In het
vorige overzicht is melding gemaakt van een vonnis waarin zulks als fout
aan de bestuurders toegerekend werd wegens de aard van het opgenomen
krediet, nl. factoring (Kh. Charleroi, 12 oktober 1976, inz. Unac, T.P.R.,
1978, bliz. 818). In hoger beroep werd m.b.t. dit punt terecht anders
geoordeeld (Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979, nr. 6023, blz. 158, inz. op
blz. 172; B.R.H., 1980, blz. 322). Het gebruik van zulke vorm van krediet
is immers op zichzelf niet onredelijk. Alleen een volgens omstandigheden
kennelijk onoordeelkundig gebruik daarvan zou, bij de marginale toetsing
van hun beslissing aan de bestuurders als tekortkoming in hun bestuur
kunnen toegerekend worden (Van Ryn/Van Ommeslaghe, a.w.
R.Crit.J.B., 1981, blz. 384, randnr. 62).
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Is ongetwijfeld wel een kennelijke bestuursfout het opnemen van een al te
duur krediet waar men het niet behoort te zocken, bv. door het niet betalen
aan de R.S.Z. van de verschuldigde bijdragen.

In het aangehaalde arrest van het Hof te Bergen van 16 mei 1979 werd deze
gedraging van de bestuurders uitermate lankmoedig beoordeeld onder het
voorwendsel dat aan de R.S.Z., door het verlenen van uitstel en het verzuim
van gerechtelijke invorderingen van de verschuldigde bijdragen, zelf schuld
te wijten was in het ontstaan van dit onrechtmatig krediet en de voortduren-
de aangroei van het passief die daarvan het gevolg was (R.P.S., 1979, nr.
6023, blz. 174, inz. blz. 190). Deze beschouwing maakte deel uit van de
redengeving van het arrest voor de afwijzing van de vordering van de
curator, opkomend voor de gezamelijke schuldeisers, omdat de R.S.Z. een
van die schuldeisers was. Dienaangaande is het arrest vernietigd door het
Hof van Cassatie (zie verder nr. 269).

Een gelijkaardige tekortkoming jegens de vennootschap is het niet afdragen
van de bedrijfsvoorheffing op de lonen van werknemers (Kh. Antwerpen,
23 januari 1980, B.R.H., 1981, blz. 140 inz. blz. 412).

Zulke tekortkomingen in hun bestuur zijn echter terzelfdertijd strafbare
feiten zodat de bestuurders die zich daaraan hebben schuldig gemaakt, uit
onrechtmatige daad kunnen aansprakelijk zijn, zowel jegens de vennoot-
schap (zie verder nr. 223) als jegens derden (zie verder nrs. 226 e.v.).

216. Voor de tekortkomingen die zij in hun bestuur begaan hebben, zijn
de bestuurders of zaakvoerders krachtens art. 62, eerste lid, jegens de
vennootschap contractueel aansprakelijk. Zij zijn ook alleen jegens haar
aansprakelijk, uitgezonderd wanneer hun tekortkoming terzelfdertijd een
overtreding is op de vennootschappenwet of de statuten (art. 62, tweede lid
Venn.W.; zie volgend nr.), dan wel, een al dan niet strafbare onrechtmatige
daad (zie verder nrs. 226 ¢.v.).

Indien echter de fout die zij in hun bestuur begaan hebben een kennelijk
grove fout is die tot het faillissement van de vennootschap heeft bijgedra-
gen, kunnen de bestuurders, op vordering van de curator handelend voor
de gezamenlijke schuldeisers, op grond van art. 63 fer Venn.W. voor het
geheel of een deel van de schulden van de vennootschap tot het beloop van
het tekort van haar actief, veroordeeld worden (zie verder nr. 310).

217. AANSPRAKELIJKHEID VOOR OVERTREDINGEN VAN DE VENNOOT-
SCHAPPENWET OF VAN DE STATUTEN — Art. 62, tweede lid Venn. W, regelt
de aansprakelijkheid van de bestuurders of zaakvoerders voor ,,overtreding
van de bepalingen van deze titel of van de statuten’’.

Door ,,deze titel”” wordt vanzelfsprekend bedoeld, titel IX, Boek I W.Kh.,
m.a.w. de vennootschappenwet, dus niet de bepalingen van enige andere
wet (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 818, randnr. 196).

De aansprakelijkheid volgens art. 62, tweede lid is strenger dan de aanspra-
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kelijkheid voor onrechtmatige daad volgens het gemene recht van art. 1382
B.W., aangezien de aansprakelijkheid volgens art. 62, tweede lid, steeds
hoofdelijk is en zij bovendien vermoed wordt tot het daarin bepaalde
moeilijke tegenbewijs, nl. 1° dat zij geen deel hebben gehad aan de overtre-
ding; 2° dat hun geen enkele schuld te wijten is; 3° dat zij die overtredingen
hebben aangeklaagd op de eerste algemene vergadering nadat zij er kennis
van hebben gekregen (Resteau, II, nr. 965, blz. 152).

Die bepalingen van de vennootschappenwet omvatten sedert de wetswijzi-
ging van 24 maart 1978 ook al de bepalingen van de boekhoudwet en haar
uitvoeringsbesluiten, als gevolg van de verwijzing die opgenomen is in art.
77 Venn.W. Daardoor kan, zoals reeds opgemerkt is, de aansprakelijkheid
van de bestuurders aanzienlijk verzwaard zijn (zie boven nr. 192).

Voor één overtreding van de vennootschappenwet, nl. van art. 103 Venn. W.
is de aansprakelijkheid van de bestuurder ogenschijnlijk nog zwaarder
sedert de wetswijziging van 5 december 1984, aangezien het oorzakelijk
verband tussen de overtreding en de schade van derden sedertdien wettelijk
vermoed wordt (zie verder nrs. 246 e.v.).

218. ,,Alle schade’’ die volgens art. 62, tweede lid Venn.W. moet vergoed
worden omvat, zoals na onrechtmatige daad, integenstelling tot de aanspra-
kelijkheid uit overeenkomst (art. 1150 B.W.), ook de schade die niet
voorzien was ten tijde van het aangaan van het contract (A4.P.R., Tw.
Schadeloosstelling, door J. Ronse, Tweede druk door L. De Wilde e.a., nrs.
224 e.v., blz. 168 ¢.v. met verwijzingen; — Cass., 17 april 1975, Arr. Cass.,
1975, 908; R.W., 1975-76, 838).

Ten onrechte werd dus, in een waarschijnlijk overbodige beschouwing,
gezegd dat de omvang van de te vergoeden schade na overtreding van een
bepaling van de vennootschappenwet diende begroot te worden volgens art.
1150 B.W. (Antwerpen, 28 november 1977, B.R.H., 1978, blz. 520, op blz.
527; R.P.S., 1979, nr. 6036, blz. 261).

219. De bestuurders zijn volgens art. 62, tweede lid Venn.W. aansprakelijk
voor alle schade die het gevolg is van de overtreding hetzij jegens de
vennootschap hetzij jegens derden.

De op deze bepaling gesteunde rechtsvordering van de vennootschap zelf
of, na haar faillissement, van de curator die handelt als wettelijke vertegen-
woordiger van de gefailleerde, gaat, integenstelling tot de rechtsvorderingen
van derden, te niet door een geldig verleende décharge (zie verder nr. 258).

220. Het is niet zonder belang dat de bestuurders of zaakvoerders niet
alleen tot schadeloosstelling kunnen aangesproken worden voor overtredin-
gen bedoeld in art. 62, tweede lid Venn.W. maar ook gezamenlijk kunnen
veroordeeld worden onder verbeurte van een dwangsom, — die ten hunnen
laste blijft, — om de verplichtingen die krachtens de wet of de statuten op
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hen rusten, na te komen bv. de openbaarmaking van het ontslag van een
bestuurder (art. 12 Venn.W.) of de bijeenroeping van een bijzondere
algemene vergadering (art. 73, tweede lid Venn.W.), of, in tegendeel, om
een voorgenomen handeling achterwege te laten (aldus, m.b.t. de openbaar-
making van een betwist ontslag (Brussel, 19 mei 1980, R. W., 1983-84, 367;
— m.b.t. de tussenkomst van de rechter in kortgeding van soortgelijke
geschillen, zie boven nr. 185).

221. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS JEGENS DE VENNOOTSCHAP
VOOR ONRECHTMATIGE DADEN IN HUN BESTUUR BEGAAN — Krachtens art.
62, eerste lid zijn de bestuurders zoals lasthebbers contractueel aansprake-
lijk jegens de vennootschap tot vergoeding van de voorzienbare schade die
het onmiddellijk en rechtstreeks gevolg is van hun tekortkoming. Deze
tekortkoming kan samenvallen met een overtreding van de vennootschap-
penwet of de statuten. In zulk geval kunnen zij door de vennootschap
aangesproken worden volgens art. 62, tweede lid Venn.W. tot vergoeding
van alle schade ook al was zij niet voorzienbaar (zie boven nr. 218).

De vraag is en blijft gesteld of bestuurders en zaakvoerders ook tot vergoe-
ding van alle schade kunnen aansprakelijk gesteld worden jegens hun
vennootschap wanneer een tekortkoming in hun bestuur terzelfdertijd een
onrechtmatige daad is in de zin van art. 1382 B.W,

Aan het verbintenisrechtelijk probleem van de zogenaamde samenloop van
aanspraken uit overeenkomst en uit onrechtmatige daad tussen contract-
spartijen zijn in de periode die door dit overzicht bestreken is, in dit
tijdschrift bijdragen in uiteenlopende zin gepubliceerd (H. Vandenberghe
e.a., Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, 7.P.R., 1980, blz. 1445
e.v., randnrs. 232 e.v.; — J. Herbots, Quasi-delictuele aansprakelijkheid
en overeenkomsten, 7. P.R., 1980, biz. 1055 e.v.; — R. Kruithof, Verbinte-
nissen, T.P.R., 1983, blz. 609 ¢.v., randnrs. 106 e.v.; — H. Cousy, Het
verbod van samenloop tussen contractuele en extracontractuele aansprake-
lijkheid en zijn weerslag, T.P.R., 1984, blz. 155, met uitgebreide opgaaf
van de literatuur op blz. 156, voetnoot 156).

Wij trachten hierbij geen nieuw licht te werpen op een leerstuk dat ongetwij-
feld ingewikkeld is, alleen reeds omdat de desbetreffende arresten van het
Hof van Cassatie aanleiding geven tot moeilijke vragen van interpretatie.

We gaan er van uit dat een onderscheid moet gemaakt worden tussen de
vraag omtrent de mogelijkheid van een samenloop van aanspraken tussen
contractspartijen, terzake de vennootschap en haar bestuurders, aan de ene
kant en, aan de andere kant, de coéxistentie van aansprakelijkheid uit
overeenkomst jegens de vennootschap en de aansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad jegens derden. Deze tweede vraag komt later ter sprake (zie
verder nr. 226 e.v.). In deze randnummers gaat het enkel om de eerste, nl.
de eigenlijke samenloop.

De ommekeer in de rechtspraak, ingeluid door het arrest van 4 juni 1971,
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is voldoende bekend (Cass., 4 juni 1971, R.W., 1971-72, 371; Pas., 1971,
I, 940; R.Crit.J.B., 1967, blz. 12, met noot R.O. Dalcq en F. Glansdorff,
Arr. Cass., 1971, blz. 989).

Uit de leer van dit arrest, die in tal van latere uitspraken door dit Hof
gehandhaafd is, volgt, naar ons gevoelen, dat de mogelijkheid van een
samenloop van aanspraken, zo zij niet volledig uitgesloten is, dan toch
praktisch beperkt is tot het geval dat de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad gesteund is op een strafbaar feit.

Opdat van samenloop sprake zou kunnen zijn, wordt vereist dat (aan de
bestuurder) een fout kan ten laste gelegd worden die, afgezien van de
tekortkomingen aan zijn contractuele verplichtingen (ter zake van zorgvul-
dig bestuur jegens de vennootschap), op zich zelf, de miskenning inhoudt
van de zorgvuldigheidsplicht die tegenover eenieder moet inachtgenomen
worden. Uit het grof karakter van de tekortkoming volgt echter niet dat zij
als een onrechtmatige daad kan bestempeld worden (Cass., 4 juni 1971,
t.a.p.; — Cass., 15 september 1977, R.W., 1978-79, 325, Arr. Cass., 1978,
blz. 62)(26).

Maar bovendien wordt sedert 1971 vereist dat de schade waarvoor vergoe-
ding gevorderd wordt een ander nadeel is dan datgene dat voortvloeit uit
de tekortkoming in de uitvoering van de overeenkomst.

Vooral dit tweede vereiste geeft aanleiding tot uiteenlopende interpretaties
en meteen tot moeilijkheden in de praktijk.

222. Ten aanzien van het eerste vereiste, dat niet nieuw is in de rechtspraak,
werd ten onrechte beslist dat de klaarblijkelijke tekortkoming die door een
bestuurder was begaan in zijn bestuur, afgezien van zijn contractuele
verplichtingen terzelfdertijd de miskenning zou geweest zijn van de algeme-
ne verplichting tot zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer vereist
is.

Hij had een op de vennootschap getrokken wisselbrief voor haar rekening
geaccepteerd -en aan de trekker-verkoper teruggegeven nadat de verkochte
goederen reeds eerder teruggezonden waren.

Na de faillietverklaring van de vennootschap had de disconterende bank van
deze schuldvordering uit de wisselbrief aangifte gedaan.

De curator, handelend als vertegenwoordiger van de failliete vennootschap,
liet de bestuurder tot vrijwaring dagvaarden, en zijn vordering werd toege-
wezen (Kh. Kortrijk, 29 juni 1984, T.B.H., 1985, blz. 222; R.P.S., 1985,
nr. 6359, blz. 309).

De fout die volgens de rechtbank bewezen was, was noch min noch meer
een tekortkoming van de bestuurder aan zijn contractuele verplichtingen
van zorgvuldig bestuur jegens zijn vennootschap. Zij was niet denkbaar

(26) De vaststelling dat de tekortkoming een grove fout is, kan wel van betekenis zijn voor
de toepassing van het verder te bespreken art. 63 fer Venn.W. (zie verder nr. 301 e.v.).
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zonder de contractuele verhouding tussen de vennootschap en haar bestuur-
der.

De beschouwing in het vonnis dat de tekortkoming van de bestuurder een
klaarblijkelijke fout was, kon van betekenis zijn voor de marginale toetsing
van die tekortkoming in zijn bestuur.

Een klaarblijke fout is echter nog geen grove fout, en, zelfs mocht zij dit
geweest zijn, dan kan die vaststelling niet volstaan om haar als onrechtmati-
ge daad te bestempelen (Cass., 4 juni 1971, f.a.p.).

223. Zelfs in de meest radicale opvatting, die elke samenloop van aanspra-
ken tussen contractanten zou willen uitsluiten, wordt aangenomen dat
wanneer de tekortkoming aan een contractuele verbintenis (terzake de
bestuursfout) terzelfdertijd een strafbaar feit is, de wederpartij (terzake de
vennootschap), de keuze heeft tussen de aanspraak uit overeenkomst en de
burgerlijke vordering gesteund op het misdrijf volgens art. 3 en 4 V.T.Sv.
en art. 1382 B.W. (H. Cousy, a.w. T.P.R., 1984, blz. 178, met verwijzin-
gen).

Deze mogelijkheid kan belangrijk zijn voor de aansprakelijkheid van be-
stuurders jegens hun vennootschap.

Zo maakt een bestuurder, die volgens art. 53, en 62, eerste lid Venn.W. met
een lasthebber gelijkgesteld is, zich schuldigd aan misbruik van vertrouwen
zoals omschreven is in art. 491 S.W. wanneer hij de hem toevertrouwde
activa van de vennootschap bedrieglijk verduistert of verspilt (toepassing:
Brussel, 23 april 1981, Pas., 1981, 1I, 36).

Het verzuim door de bestuurders van een tijdige aangifte tot faillietverkla-
ring van de vennootschap, is een tekortkoming in hun bestuur, maar tevens
een miskenning van een wettelijke verplichting die strafbaar is (art. 440 en
574, 4° Faill. W.). Aangenomen werd dat de bestuurders daarvoor op
verzoek van haar curator aansprakelijk kunnen gesteld worden jegens de
vennootschap zelf, en wel tot het beloop van de aangroei van haar passief
sedert het tijdstip waarop zij opgehouden had te betalen (Kh. Antwerpen,
21 november 1979, B.R.H., 1980, blz. 412; R.P.S., 1980, nr. 6112, blz. 294,
met noot G. Stevens).

Meestal zal de curator in zodanig geval schadeloosstelling vorderen als
derde voor rekening van de gezamelijk schuldeisers (zie verder nrs. 263 ¢.v.).

De feiten van eenvoudige bankbreuk bedoeld in art, 573, 3° Faill. W., het
niet afdragen van bedrijfsvoorheffing, van B.T.W.- of R.S.Z.-bijdragen,
zijn, zoals gezegd, niet alleen kennelijke tekortkomingen van bestuurders
jegens de vennootschap (zie boven nr. 273) maar terzelfdertijd strafbare
feiten waarvoor zij aansprakelijk zijn krachtens art. 1382 B.W. en art. 3
V.T.Sv., zowel jegens de vennootschap als jegens derden.

224. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOEDERS VOOR ON-
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RECHTMATIGE DADEN VAN HUN VENNOOTSCHAP — Het vraagt werkelijk
geen betoog dat bestuurders of zaakvoerders zoals om het even wie,
wanneer zij, binnen of buiten hun functie, door een onrechtmatige daad
schade veroorzaken, daarvoor aansprakelijk zijn tot schadeloosstelling
jegens de benadeelden krachtens art. 1382 B.W. (Van Ryn, I, eerste druk,
nr. 612, blz. 397).

De rechtstreckse aansprakelijkheid van een rechtspersoon voor de onrecht-
matige daden van zijn orgaan sluit niet uit dat de personen die die daden
in de uitoefening van hun functie verricht hebben, zelf onrechtmatig hebben
gehandeld, en daarvoor persoonlijk aansprakelijk blijven tot schadeloos-
stelling jegens de benadeelde (zie boven nr. 84)(27).

Deze algemene regel is van toepassing op de bestuurders of zaakvoerders
van vennootschappen die zich persoonlijk schuldig hebben gemaakt aan een
onrechtmatige daad ook wanneer die aan hun vennootschap toegerekend
wordt en deze daarvoor rechtstreeks aansprakelijk is. Dit was de enige
draagwijdte van het arrest van het Hof van Cassatie van 25 mei 1972, zoals
dit in het vorig overzicht geinterpreteerd is (T.P.R., 1978, blz. 821, randnrs.
199 en 200; — in gelijke zin: P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau
1978, blz. 22; — Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales,
R.Crit.J.B., 1981, blz. 381, randnr. 60). Dit arrest betrof de persoonlijke
aansprakelijkheid van een bestuurder voor de inbreuk door een rechtsper-
soon (terzake een V.Z.W.) op het auteursrecht van een componist. D¢
beschouwing dat de aangesproken bestuurder in de uitoefening van zijn
bestuurstaak had gehandeld sluit niet uit dat hij, wegens zijn persoonlijke
medewerking aan die onrechtmatige daad, daarvoor kon aansprakelijk
gesteld worden.

225. Wanneer strafbare feiten gepleegd worden door een vennootschap
worden deze feiten toegerekend aan de personen die in werkelijkheid
gehandeld hebben en zij worden tot straffen veroordeeld.

Deze personen zijn niet noodzakelijk maar meestal de bestuurders of
zaakvoerders (zie boven nrs. 86 e.v.).

Zij kunnen dan als daders tot schadeloosstelling aangesproken worden
volgens art. 3 en 4 voorafg. T. Sv. en art. 1382 B.W. Aldus kan een
zaakvoerder persoonlijk jegens een werknemer veroordeeld worden uit
hoofde van niet betaling van het loon dat hem door de vennootschap
verschuldigd was (terzake van een feitelijke bestuurder: Brussel, 19 januari
1977, J.T., 1978, blz. 494).

226. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS JEGENS DERDEN VOOR ON-
RECHTMATIGE DADEN IN HUN BESTUUR BEGAAN — In nrs. 221 e.v. is

(27) Uitgezonderd de principiéle immuniteit van de werknemers volgens art. 18 W.A.O. 3 juli
1978.
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aandacht gegeven aan de mogelijkheid van samenloop van aanspraken van
de vennootschap uit een bestuursfout en uit onrechtmatige daad tegen haar
bestuurders of zaakvoerders.

Thans gaat het over een hiervan verschillend maar niettemin verwant
probleem omtrent de coéxistentie van de contractuele aansprakelijkheid van
bestuurders of zaakvoerders jegens de vennootschap voor tekortkomingen
in hun bestuur begaan en hun aansprakelijkheid jegens derden uit onrecht-
matige daad.

Over deze verbintenisrechtelijke problematiek kan hier niet uitgeweid wor-
den (zie daaromtrent de literatuur aangehaald boven nr. 221 waaraan in het
bijzonder toe te voegen is E. Dirix, Obligatoire verhouding tussen contrac-
tanten en derden, nrs. 231 e.v., blz. 171 e.v.).

227. De fundamentele regel is dat bestuurders of zaakvoerders krachtens
art. 62, eerste lid Venn.W. enkel jegens de vennootschap aansprakelijk zijn
voor tekortkomingen in hun bestuur die niet terzelfdertijd overtredingen
zijn van de vennootschappenwet of de statuten (art. 62, tweede lid
Venn.W.).

Bestuurders zijn zoals lasthebbers verantwoordelijk jegens de vennootschap
voor de vervulling van de hun opgedragen taak. Derden hebben geen
hoedanigheid om hun rekenschap te vragen over de uitvoering van hun
opdracht. Dit is het gemene recht van de lastgeving (art. 1993 B.W.; —
Cass., 23 juni 1983, Pas., 1983, 1, 1205, Arr. Cass., 1982-83, blz. 1319),
waarnaar art. 61, eerste lid Venn.W. verwijst.

Door de aanneming van hun opdracht gaan bestuurders geen verplichting
aan jegens derden om in hun bestuur zorgvuldig te handelen. Voor tekort-
komingen aan die uit overeenkomst ontstane verplichtingen kunnen zij dus
alleen jegens de vennootschap aansprakelijk zijn (zie vorig overzicht,
T.P.R., 1978, blz. 818, randnr. 195, blz. 821, randnr. 200; — L. Simont,
Le devoir d’information, C.D.V.A., 1979, blz. 358; — Coppens/T’Kint,
Les faillites et concordats, R.Crit.J.B., 1979, blz. 381, randnr. 37; — Van
Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales, R.Crit.J.B., 1981, blz.
381, randnr. 60).

Deze oplossing, die voortvloeit uit het contractuele karakter van de aanspra-
kelijkheid van de bestuurders jegens hun vennootschap, is a contrario
bevestigd door art. 186 Venn.W. omtrent de vereffenaars. Deze zijn verant-
woordelijk voor de vervulling van hun taak en aansprakelijk voor de
tekortkomingen in hun bestuur zowel jegens derden als jegens de vennoten.

J.L. Fagnart die cerder de opvatting had verdedigd volgens welke de
bestuurders jegens derden aansprakelijk kunnen zijn voor tekortkomingen
in hun bestuur (J.L. Fagnart, La responsabilité personnelle envers les tiers
des organes de la société commerciale, R.G.A.R., 1968, 7995% e.v.; —
dezelfde, La responsabilité civile, J. T., 1976, blz. 591), is teruggekomen op
die opvatting, ,,Il parait plus exact de considérer qu’une faute de gestion
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peut, dans certains cas, constituer une faute aquilienne, lorsqu’elle en
présente les caractéristiques propres, indépendamment de la violation des
obligations découlant du mandat unissant la société aux administra-
teurs...(La) faute de gestion...qui ne se congoit pas en dehors de ’existence
d’un mandat...n’engage la responsabilité de I’administrateur qu’a 1’égard
de la société’’ (J.L. Fagnart, La responsabilité civile des administrateurs.
L’argus belge, nr. 25, juni 1985, blz. 25).

Een uitzondering op deze regel is de bijzondere aansprakelijkheid van
bestuurders na faillissement volgens art. 63 ter Venn.W., indien zij door een
kennelijke grove fout bijgedragen hebben tot het faillissement (zie verder
nr. 307).

228. Maar het is mogelijk dat een tekortkoming door bestuurders in hun
bestuur begaan samenvalt met cen onrechtmatige daad indien die handeling
of dat verzuim inbreuk maakt op een anders recht, de miskenning is van
een wettelijke verplichting of de tekortkoming is aan de verplichting van
zorgvuldigheid die, afgezien van hun contractuele verplichtingen jegens de
vennootschap, tegenover eenieders persoon of goed dient in acht genomen
te worden (vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 821, randnr. 200).

In zulk geval kunnen de bestuurders door de benadeelde derden uit onrecht-
matige daad aangesproken worden tot vergoeding van alle schade volgens
art. 1382 B.W.

Dit is de algemene regel van de mogelijke coéxistentie van aansprakelijkhe-
den. Hij is naar ons gevoelen niet in het gedrang gebracht door de verder
te bespreken rechtspraak betreffende de aansprakelijkheid van uitvoerings-
agenten voor de niet behoorlijke vervulling van contractuele verbintenissen
van een opdrachtgever (zie verder nr. 231).

Hier valt de onrechtmatige daad die aan de bestuurders te wijten is samen
met Aun contractuele verbintenissen jegens hun opdrachtgever, de vennoot-
schap.

Deze algemene regel is in de recente rechtspraak bevestigd. De miskenning
van de verplichting tot zorgvuldigheid die in acht moet genomen worden
jegens eenieder, maakt de dader krachtens art. 1382 B.W. aansprakelijk
jegens de benadeelde. De omstandigheid dat die miskenning tevens een
tekortkoming is aan contractuele verbintenissen jegens een opdrachtgever,
belet niet dat de dader buitencontractueel aansprakelijk is voor de schade
die daardoor wordt veroorzaakt aan derden met wie de dader niet gecon-
tracteerd heeft (Cass., 11 juni 1981, R.W., 1981-82, 1748; Pass., 1981, I,
1159; R.H.A., 1983, 332, Arr. Cass., 1980-81, blz. 1168).

229. Een duidelijk geval waarin een tekortkoming door een zaakvoerder in
zijn bestuur samenviel met een onrechtmatige daad, nl. de overtreding van
een wettelijk voorschrift, is te vinden in een arrest van het Hof te Brussel
van 12 februari 1985 (R.P.S., 1985, nr. 6340, blz. 187; na afsluiting van
dit overzicht is dit arrest opnieuw gepubliceerd in J.7., 1986, biz. 350).
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De aangesproken zaakvoerder van een B.V.B.A. had bij de oprichting
deelgenomen aan de benoeming tot zaakvoerder van een niet in eer herstelde
gefailleerde met inbreuk op art. 1 K.B. nr. 22 van 29 oktober 1934 (zie
daaromtrent, boven nr. 153). Later had hij als mede-zaakvoerder die
persoon zijn verboden functie ongestoord laten uitoefenen. Deze onrecht-
matige daad heeft het mogelijk gemaakt dat die onbekwame persoon een
rampzalig beleid gevoerd heeft ten nadele van de vennootschap en van haar
schuldeisers.

Hij werd veroordeeld jegens de curator die opkwam voor de gezamenlijke
schuldeisers tot betaling van het bedrag van het passief van het faillissement,
dat veroorzaakt was door dat wanbeleid.

230. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS IN VER-
BAND MET NIET-NAKOMING DOOR DE VENNOOTSCHAP VAN HAAR CON-
TRACTUELE VERBINTENISSEN — Nadat de vennootschap failliet verklaard
is, of wanneer haar faillissement tot de gevreesde mogelijkheden behoort,
trachten de schuldeisers vaak verhaal te zoeken op haar niet failliete
bestuurders of zaakvoerders, voor de schade die zij lijden als gevolg van
de niet behoorlijke nakoming door de vennootschap van haar contractuele
verbintenissen. Buiten zulk geval van actuele of toekomstige insolventie van
de vennootschap, kunnen schuldeisers ook geneigd zijn de bestuurders
persoonlijk aan te spreken om te ontsnappen aan een bevrijdingsbeding dat
in hun overeenkomst met de vennootschap opgenomen is.

In de volgende randnummers wordt de rechtspraak besproken die tot stand
kwam naar aanleiding van de insolventie van de vennootschap.

Volgens de fundamentele regel omtrent vertegenwoordiging bij rechtshan-
delingen, die met zoveel woorden uitgedrukt is in art. 61 Venn.W. en in art.
14 V.Z.W.-Wet 27 juni 1921, zijn de bestuurders of zaakvoerders van een
volkomen rechtpersoon niet persoonlijk verbonden door de verbintenissen
van hun vennootschap. Dit onderstelt dat de bestuurders binnen hun
vertegenwoordigingsmacht hebben gehandeld in naam van de vennootschap
(zie boven nrs. 60 en 63); dat zij de verplichtingen omtrent soort- en
kapitaalswaarheid (art. 82 en 138 bis Venn.W.) niet hebben miskend; en ten
slotte, dat zij niet op een of andere wijze toegetreden zijn tot de schulden
van hun vennootschap (zie boven nrs. 90 e.v.).

Afgezien van deze uitzonderingen, kunnen de bestuurders of zaakvoerders
niet persoonlijk aansprakelijk gesteld worden tot nakoming van de contrac-
tuele verbintenissen van hun vennootschap; een daartoe strekkende rechts-
vordering is ongegrond (zie boven nr. 58). Zij kunnen in algemene regel
evenmin aansprakelijk gesteld worden jegens derden voor de schade die het
gevolg is van de niet-nakoming of van tekortkomingen in de uitvoering van
contractuele verbintenissen van hun vennootschap, zelfs wanneer hen, bij
die wanprestatie van de vennootschap, schuld te wijten is.

Op deze laatste regel bestaan uitzonderingen wanneer de bestuurders of
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zaakvoerders uit onrechtmatige daad kunnen aangesproken worden door
de schuldeisers.

Voor een duidelijk inzicht in deze moeilijke materiec moet een, naar ons
gevoelen zeer verhelderend, onderscheid gemaakt worden tussen de fouten
die begaan worden bij het aangaan zelf van contractuele verbintenissen in
naam van de vennootschap en de fouten die na het ontstaan van die
verbintenissen zijn gepleegd.

In het eerste geval immers hebben de bestuurders nooit gehandeld als
uitvoeringsagenten in de (gebrekkige) uitvoering van contractuele verbinte-
nissen van hun vennootschap, maar, vooraleer het contract tot stand kwam,
als bestuurders van de vennootschap. In het tweede geval integendeel
kunnen zij als uitvoeringsagenten gehandeld hebben bij de uitvoering van
de eerder tot standgekomen contractuele verbintenis.

231. IMMUNITEIT VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS DIE ALS UITVOE-
RINGSAGENTEN VAN HUN VENNOOTSCHAP HANDELEN — In kleine vennoot-
schappen gelasten bestuurders of zaakvoerders dikwijls zichzelf met taken
tot uitvoering van de contractuele verbintenissen van hun vennootschap,
zoals levering en onderhoud na verkoop, installatie van toestellen, verlening
van diensten enz. In zodanig geval handelen zij als hulppersonen of uitvoe-
ringsagenten van de vennootschap. Deze is als opdrachtgever voor hun
gedragingen uit overeenkomst aansprakelijk op gelijke wijze als voor eigen
gedragingen.

Deze regel van contractuele aansprakelijkheid voor foutieve gedragingen
van hulppersonen of uitvoeringsagenten was aldus geformuleerd in art. 3
van het Benelux-voorontwerp niet-nakoming van verbintenissen.

Zodanige regel werd, met vernietiging van het aangevochten arrest, duide-
lijk toegepast door het Hof van Cassatie (Cass., 21 juni 1979, Pas., 1979,
I, 1226, Arr. Cass., 1978-79, blz. 1268).

Op zulke uitvoeringsagenten zijn de regels van toepassing die sedert 1973
in de rechtspraak van het Hof van Cassatie geformuleerd zijn, en die
praktisch leiden tot hun immuniteit tegenover de schuldeisers.

Wanneer bestuurders of zaakvoerders gehandeld hebben als uitvoeringsa-
genten in de uitvoering van een contractuele verbintenis van hun vennoot-
schap, kunnen zij immers niet uit overeenkomst aangesproken worden door
de schuldeiser, noch tot nakoming, noch tot schadevergoeding. Zij zijn
immers t.a.v. die schuldeiser derden in de zin van art. 1165 B.W., d.w.z.
geen partij in het contract dat tussen hun vennootschap en die derde bestaat
(E. Dirix, Obligatoire verhoudingen..., nr. 42, blz. 43; nr. 44, blz. 45; nr.
231, blz. 171 en nr. 277, blz. 203; — Cass., 15 september 1977, R.W.,
1978-79, 325, voorlaatste overweging; Pas., 1978, 1, 57; R.P.S., 1979, nr.
6004, blz. 38; R.Crit.J.B., 1978, blz. 426, met noot R.O. Dalcq en F.
Glansdorff, Arr. Cass., 1978, blz. 62).

De uitvoeringsagent kan ook niet persoonlijk aansprakelijk gesteld worden
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uit onrechtmatige daad voor de tekortkomingen aan de louter contractuele
verbintenissen van de vennootschap. Ten aanzien van de uitvoering van het
contract is de uitvoeringsagent, jegens de wederpartij van de vennootschap
geen derde.

Hij kan door die wederpartij alleen uit onrechtmatige daad aangesproken
worden indien de hem verweten fout de schending uitmaakt, niet van de
contractuele verbintenis, maar van de zorgvuldigheidsplicht die eenieder
moet in achtnemen én indien die fout een andere schade heeft veroorzaakt
dan diegene dic uit de gebrekkige uitvoering van de overeenkomst voort-
vloeit (Cass., 7 december 1973, R.W., 1973-74, 1579, met noot J. Herbots;
R.Crit.J.B., 1976, blz. 15, met noot R.O. Dalcq en F. Glansdorff, Arr.
Cass., 1974, blz. 395; — Cass., 3 december 1976, R.W., 1977-78, 1303, met
noot A. Van Oevelen; R.Crit.J.B., 1978, blz. 423, met noot R.O. Dalcq en
F. Glansdorff; — Cass., 8 april 1983, R.W., 1983-84, 163, met noot J.
Herbots; Pas., 1983, 1, 834, Arr. Cass., 1982-83, blz. 934; — m.b.t. de
interpretaties van deze rechtspraak wordt verwezen naar de literatuur die
aangehaald is boven nr. 221).

232. Deze regel werd toegepast m.b.t. rechtsvordering tot schadeloosstel-
ling die ingesteld was tegen de directeur van een NV, wegens de gebrekkige
uitvoering van haar contractuele verbintenissen die te wijten was aan de
grove fout die haar directeur daarbij begaan had. Met vernietiging van het
aangevochten arrest besliste het Hof van Cassatie dat de directeur niet kon
veroordeeld worden op grond van tekortkomingen aan de louter contractue-
le verbintenissen van de vennootschap, terwijl de vaststelling dat daarbij een
grove fout begaan werd niet volstaat om haar als onrechtmatige daad te
omschrijven (Cass., 15 september 1977, R.W., 1978-79, 325; Pas., 1978, 1,
57; R.P.S., 1979, nr. 6004, blz. 38; R.Crit.J.B., 1978, blz. 426, met noot
R.O. Dalcq en F. Glansdorff, Arr. Cass., 1978, blz. 62).

233. Deze regel van de zogenaamde immuniteit van de bestuurders of
zaakvoerders, wanneer deze als uitvoeringsagenten tekort schieten in de
uitvoering van contractuele verbintenissen van de vennootschap, is echter
niet langer van toepassing wanneer die tekortkoming jegens de wederpartij
terzelfdertijd een onrechtmatige daad is. Zij is dit onbetwistbaar wanneer
zij een overtreding is van de strafwet door de vennootschap en door de
bestuurders.

Een bijzonder duidelijk voorbeeld is de niet-betaling van het loon van de
werknemers (art. 9 en 42 W. 12 april 1965).

Het Hof van Cassatie besliste bij herhaling dat de niet betaalde werknemer
een burgerlijke rechtsvordering kan instellen tot herstel van de schade die
door het misdrijf veroorzaakt is volgens art. 3 Voorafg. T.Sv. niettegen-
staande die niet-betaling een tekortkoming is aan de contractuele verbinte-
nis van de werkgever (Cass., 26 januari 1970, Pas., 1970, 1, 443, Arr. Cass.,
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1970, blz. 475; — Cass., 28 juni 1982, Pas., 1982, 1, 1277, Arr. Cass.,
1981-82, blz. 1378; — Cass., 25 april 1983, Pas., 1983, I, 958, Arr. Cass.,
1982-83, blz. 1048). ‘

De bestuurder of zaakvoerder die als dader van het misdrijf van zijn
vennootschap kan gestraf worden (zie boven nrs. 86 e.v.), kan persoonlijk
op burgerlijk gebied veroordeeld worden tot vergoeding van de schade die
door dat misdrijf is veroorzaakt zelfs al valt die schade samen met de
niet-nakoming van een contractuele verbintenis (toepassing op een feitelijk
bestuurder na het faillissement van de vennootschap: Brussel, 19 januari
1978, J.T., 1978, blz. 494),

234, De hierboven aangehaalde arresten m.b.t. de persoonlijke aansprake-
lijkheid uit onrechtmatige daad van nitvoeringsagenten, vereisen niet alleen
dat hun fout, afgezien van de contractuele verplichting, een tekortkoming
uitmaakt aan de algemene zorgvuldigheidsplicht die jegens eenieder moet
in achtgenomen worden. Zij voegen daaraan een tweede vereiste toe nl. dat
die fout een andere schade heeft veroorzaakt dan diegene die uit de
gebrekkige uitvoering van het contract voortvloeit (Cass., 7 december 1973,
t.a.p.; — Cass., 8 april 1983, t.a.p.).

Wanneer de aansprakelijkheid voor niet-nakoming van een contractuele
verbintenis gesteund is op de strafbare onrechtmatige daad van de vennoot-
schap of op die van de bestuurder of zaakvoerder zelf, schijnt men aan dit
tweede vereiste niet meer te denken, en is het enige probleem dat de
benadeelde schuldeiser niet tweemaal vergoeding kan bekomen voor dezelf-
de schade, één maal van de vennootschap en een tweede maal van de
bestuurder. Een en ander wordt naar ons gevoelens duidelijk uit het
Brusselse arrest van 19 januari 1978 dat in het vorig randnr. aangehaald is.

Maar ook zonder dat de strafwet daarbij overtreden is, kan een onrechtma-
tige daad verplichten tot vergoeding van alle schade, met inbegrip van die
welke voortvloeit uit de niet-nakoming van een contractuele verbintenis,
wanneer de nakoming ervan verhinderd is door een onrechtmatige daad. Dit
volgt duidelijk uit het belangrijke arrest van 22 april 1983 omtrent de
medeplichtigheid van een derde aan de contractbreuk van een schuldenaar
(R.W., 1983-84, 427, met noot E. Dirix; R.Crit.J.B., 1984, blz. 359, met
noot Y. Merchiers, Arr. Cass., 1982-83, blz. 1022).

Daarin is, zoals bekend, duidelijk beslist dat het deelnemen door een derde
aan andermans contractbreuk, in omstandigheden waarin die derde zulks
wist of diende te weten, een onrechtmatige daad is op grond waarvan hij
alle schade moet vergoeden die de benadeelde schuldeiser heeft geleden als
gevolg van de contractbreuk.

In onderhavig geval bestond de schade die volledig vergoed werd in het
verlies van het voordeel van het contractueel recht (Y. Merchiers, La tierce
complicité de la violation d’une obligation contractuelle. Fin d’une incerti-
tude. R.Crit.J.B., 1984, blz. 366, op blz. 383, randnrs. 27 en 29).
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235. AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS VOOR
FOUTEN BIJ HET AANGAAN VAN CONTRACTUELE VERBINTENISSEN IN NAAM
VAN HUN VENNOOTSCHAP — De in de vorige randnummers besproken
immuniteit als uitvoeringsagenten komt niet te pas wanneer de fouten, die
aan bestuurders of zaakvoerders ten laste gelegd worden, begaan zijn voor
het ontstaan van de contractuale verbintenis van hun vennootschap.

Het is duidelijk dat bestuurders of zaakvoerders zich in de uitoefening van
hun functie kunnen schuldig maken aan misdrijven van oplichting en
bedriegerij omschreven in art. 496 S.W. of in art. 202 Venn.W. Als daders
van het misdrijf kunnen zij, onverminderd de rechtstreekse aansprakelijk-
heid van de vennootschap, tot schadeloosstelling aangesproken worden
door de benadeelden volgens art. 3 en 4 Voorafg. T.Sv. (vgl. oplichting bij
een verhoging van het kapitaal: Cass., 23 februari 1976, Pas., 1976, 1, 697,
Arr. Cass., 1976, blz. 730; — m.b.t. de aansprakelijkheid van de bestuur-
ders ingeval van verhoging van het kapitaal volgens art. 35, 2° Venn.W.,
zie verder nrs. 291 e.v.).

236. Onverminderd de mogelijke strafrechtelijke verantwoordelijkheid
voor oplichting, en van de nietigverklaring van een overeenkomst op grond
van bedrog krachtens art. 1116 B.W., kunnen bestuurders of zaakvoerders
aansprakelijk zijn krachtens art. 1382 B.W. voor de onrechtmatige daad die
zij begaan hebben bij het aangaan zelf van contractuele verbintenissen, in
naam van hun vennootschap, m.n. wanneer zij wisten of redelijker wijze
moesten weten dat de vennootschap, wegens haar actucle of toekomstige
insolventie, die verbintenissen niet zal kunnen nakomen (Asser/Van der
Grinten, De rechtspersoon. Vijfde druk [1980], blz. 89; — Van der Heij-
den/Van der Grinten, Handboek voor de N.V., Tiende druk [1984], nr. 52,
blz. 78). Deze opvatting die in het vorig overzicht, met aanhaling van enkele
uitspraken beaamd is (7.P.R., 1978, blz. 823, randnr. 202), is bevestigd
tijdens de periode die door dit overzicht bestreken is(28).

237. Volgens de veruit heersende opvatting in Belgi€ is de aansprakelijkheid
wegens fouten gepleegd voor het tot standkomen van een overeenkomst, een
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, ook wanneer de overeenkomst
niet is nietigverklaard op grond van een wilsgebrek, maar geldig tot stand
gekomen is (zie o.m. Luik, 3 april 1962, J.T., 1963, blz. 62, met noot R.O.

(28) De vraag is gesteld of deze opvatting, die verdedigd is in het vorig overzicht, wel
verenigbaar is met de zogenaamde ,,immuniteit”” van de uitvoeringsagent (H. Cousy, Het
verbod van samenloop..., T.P.R., 1984, blz. 155 e.v., inz. blz. 173, randnr. 13). Aangenomen
dat bestuurders inderdaad naar omstandigheden als uitvoeringsagenten kunnen beschouwd
worden bij de uitvoering van contractuele verbintenissen van hun vennootschap, gaat het hier
over fouten van bestuurders als zodanig. Niettegenstaande het te beknopte en daardoor
misleidende koptiteltje in 7. P.R., 1978, voor randnr. 202, op blz. 822, hebben wij niet gesteld
dat bestuurders uit onrechtmatige daad (uitgezonderd opzet) aansprakelijk zijn voor de
niet-nakoming, maar wel voor het aangaan zelf van de verbintenissen (zie blz. 823, laatste
alinea’s).

1259



Dalcq; R.Crit.J.B., 1964, blz. 270, met noot De Bersaques; — Lim-
pens/Kruithof, R.Crit.J.B., 1964, blz. 478, randnr. 17; — Matthys/Baete-
man, Verbintenissen, 7. P.R., 1966, blz. 86 e.v., randnrs. 29 en 30; — G.
Schrans, Precontractuele verhoudingen... Vereniging vgl. studie B. en N.,
Jaarboek XI, [1967-68], blz. 256; — P. Van Ommeslaghe, Les obligations,
R.Crit.J.B., 1975, blz. 492 e.v.; — R. Kruithof, Verbintenissen, 7.P.R.,
1983, blz. 528, randnr. 21 en blz. 533, randnr. 26).

Het Hof van Cassatie herhaalde de regel dat de persoon, die door zijn
schuldig optreden als orgaan bij het sluiten van een overeenkomst in naam
van een rechtspersoon(29), aan de wederpartij schade veroorzaakt heeft,
voor die schade alleen uit onrechtmatige daad aansprakelijk kan gesteld
worden. De rechtsvordering op contractuele grondslag is ongegrond (Cass.,
10 december 1981, R.W., 1982-83, 1065; R.P.S., 1981, nr. 6223, blz. 85;
Pas., 1982, 1, 494, Arr. Cass., 1981-82, blz. 502).

238. Maken zich schuldig aan onrechtmatige daad, de bestuurders of
zaakvoerders die in naam van hun later faillietverklaarde vennootschap
verbintenissen aangaan of doen aangaan, na het tijdstip waarop deze
opgehouden had te betalen.

Wanneer de vennootschap opgehouden heeft te betalen en haar krediet
geschokt is, zijn de bestuurders of zaakvoerders, die het orgaan van bestuur
en vertegenwoordiging samenstellen, immers niet alleen bevoegd maar ook
verplicht daarvan binnen drie dagen aangifte te doen tot faillietverklaring.
De tekortkoming aan deze wettelijke verplichting, bepaald in art. 440 Faill.
W. en die kan bestraft worden volgens art. 574, 4° Faill. W. is een
onrechtmatige daad die tot vergoeding verplicht van alle daaruit voortvloei-
ende schade, zowel jegens de vennootschap als jegens derden (P. Van
Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau, 1978, blz. 41, randnr. 17; — Van
Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales, R.Crit.J.B., 1981, blz.
385, randnr. 63).

Terecht werd beslist dat bestuurders of zaakvoerders die verbintenissen
aangaan in naam van hun vennootschap na het tijdstip van staking van
betaling dat door de rechtbank van koophandel, bij de faillietverklaring of
bij een later gewezen vonnis, vastgesteld is, krachtens art. 1382 B.W. in
samenhang met art. 440 en 574, 4° Faill. W. aansprakelijk zijn jegens de
schuldeisers wier vorderingen ontstaan zijn na dat tijdstip (Rb. Antwerpen,
8 maart 1982, T.B.H., 1983, blz. 288, met noot J. Lievens).

Dit vonnis werd als ,,un étrange jugement’’ bestempeld, omdat de veroorde-
ling afbreuk zou doen aan de gelijkheid tussen de schuldeisers en zij de
mogelijkheid van de eigen vorderingen van schuldeisers na het faillissement
bevestigt (Coppens/T’Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit. J.B.,
1984, blz. 522, randnr. 81). Aan de hierbij gestelde vraag omtrent het recht

(29) Terzake van een V.Z.W. die zich niet op haar rechtspersoonlijkheid kon beroepen
tegenover derden krachtens art. 26 W. 27 juni 1921.
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van de schuldeisers van een failliete vennootschap om haar niet faillietver-
klaarde bestuurders aan te spreken tot schadeloosstelling moet een bevesti-
gend antwoord gegeven worden (zie volgend randnr., laatste alinea en
verder nrs. 274 e.v.).

Voor het overige heeft het besproken vonnis de regels van het vennoot-
schapsrecht én van het faillissementsrecht correct toegepast (zie uitvoeriger,
de noot J. Lievens onder het besproken vonnis, f.a.p.).

Het begrip ,,opgehouden hebben te betalen’’ is immers hetzelfde in art. 440
als in art. 437, art. 442, art. 445 en art. 574, 4° Faill.W. (L. Fredericq,
Traité, nr. 48, blz. 121; — Rep.P.D.B., Faillite et banqueroute, nr. 191 e.v.;
— Van Ryn/Heenen, 1V, nr. 2715, blz. 266).

Het kan voorzeker betreurd worden dat dit tijdstip soms al te lichtvaardig,
quasi-automatisch, bepaald wordt op zes maanden voor de faillietverkla-
ring, zonder ten aanzien van de feiten te verantwoorden dat de schuldenaar
op dat tijdstip had kunnen faillietverklaard worden (I. Verougstraete,
Manuel du curateur de faillite, nr. 138, blz. 78; — J. Lievens, noot onder
het besproken vonnis, 7.B.H., 1983, blz. 291). Zodanig verwijt kan niet
gericht worden tot het besproken Antwerpse vonnis. Dit had het tijdstip van
staking van betaling niet zelf bepaald; dit was gedaan door de rechtbank
van koophandel te Veurne die het faillissement had uitgesproken.

Dit laatste vonnis had rechtskracht in het geding tussen de schuldeisers en
de bestuurders die zij aansprakelijk stellen, zolang dat tijdstip niet gewijzigd
is door een later vonnis, wat mogelijk zou geweest zijn bv. op tijdig verzoek
van de bestuurders zelf, die belanghebbenden zijn in de zin van art. 442,
laatste lid en 473 Faill. W. (J. Lievens, t.a.p., op blz. 292; — De Backer/Ra-
let, Responsabilité des dirigeants de sociétés, nr. 87, blz. 108).

239. De bestuurders of zaakvoerders kunnen echter ook jegens de schuldei-
sers aansprakelijk zijn, wanneer zij verbintenissen aangegaan hebben vdor
het tijdstip van staking van betaling dat vastgesteld is in de faillissements-
procedure en dus buiten de toepassingssfeer van art. 440 Faill. W. wanneer,
anders dan door een vonnis dat het tijdstip bepaald heeft waarop de
vennootschap heeft opgehouden te betalen, bewezen is dat zij, bij het
aangaan van die verbintenissen, wisten of behoorden te weten dat de
vennootschap later in een staat van insolventie zou geraken, zodat zij de
aangegane verbintenissen niet zal kunnen nakomen.

Dezelfde regel geldt m.b.t. de aansprakelijkheid van de kredietverschaffer
die door de toekenning of de handhaving van een krediet, een ongegrond
schijn van kredietwaardigheid verwekt, waarop schuldeisers van de gekredi-
teerde tot hun schade vertrouwend, bereid zijn, anders dan bij gelijk
oversteken te presteren (A. d’leteren en C. Verbraeken, La responsabilité
du banquier qui octroie un crédit a une entreprise en difficulté, R.G.A.R.,
1977, nr. 9707%; — Brussel, 13 januari 1981, B.R.H., 1981, 1962, redenge-
ving op blz. 164).

1261



De hier bedoelde aansprakelijkheid van bestuurders kan in voorkomend
geval ook gesteund zijn op art. 103 Venn.W., wanneer de bestuurders na
het daarin bedoelde tijdstip, nieuwe verbintenissen in naam van hun ven-
nootschap hebben laten aangaan (zie verder nrs. 246 e.v.) maar de bestuur-
ders of zaakvoerders kunnen ook reeds eerder onrechtmatig handelen
wanneer zij een ten dode opgeschreven verlieslijdende onderneming voort-
zetten in omstandigheden waarin geen enkele redelijke ondernemer nog zou
durven te rekenen op ernstige kansen van herstel, en, niettegenstaande zij
dit wisten of behoorden te weten, nieuwe schuldvorderingen hebben laten
ontstaan.

In een kort maar stevig gemotiveerd vonnis werd aangenomen dat het
voeren van een verlieslatende bedrijvigheid in de aanloopperiode van een
nieuwe onderneming op zichzelf geen fout uitmaakt wanneer de gedane
investeringen nog geen opbrengsten kunnen te weeg brengen. Dit is echter
anders wanneer van meetaf aan een klaarblijkelijke wanverhouding bestond
tussen de middelen die aan de vennootschap verstrekt waren en de opgezette
of voortgezette bedrijvigheid zodat haar financiering steunde op de niet-
betaling van de schuldeisers, inzonderheid haar leveranciers.

De bestuurders of zaakvoerders die wisten of behoorden te weten dat de
verbintenissen, die zij in naam van hun vennootschap aangingen, niet zullen
kunnen nagekomen worden, zijn na faillissement van de vennootschap uit
onrechtmatige daad aansprakelijk jegens de curator opkomend voor de
gezamelijke schuldeisers voor het bedrag van de schuldvorderingen die
geheel of gedeeltelijk niet zullen betaald worden (Kh. Charleroi, 10 januari
1979, B.R.H., 1979, 510, inz. op blz. 515; R.P.S., 1979, nr. 6051, blz.
315).

De bestuurders of zaakvoerders kunnen ook aangesproken worden door de-
individueel benadeelde schuldeisers tot vergoeding van de schade die deze
persoonlijk geleden hebben als gevolg van het aangaan van nieuwe overeen-
komsten na het tijdstip waarop het bedrijf had moeten stopgezet zijn (m.b.t.
zulke eigen vorderingen na het faillissement van de vennootschap, zie verder
nr. 274 e.v.). Het Hof van Cassatic maakte dit duidelijk ter zake van
aansprakelijkheid van een bankier die, door een onoordeelkundige ver-
schaffing of handhaving van krediet een onverantwoorde schijn van kre-
dietwaardigheid van de faillietverklaarde koper had verwekt. De feitenrech-
ter heeft art. 1382 tot 1384 B.W. correct toegepast door te beslissen dat de
door de verkoper geleden schade bestond in het niet betaalde bedrag van
de geleverde koopwaar, verminderd met het dividend dat hij uiteindelijk uit
de failliete boedel zal ontvangen (Cass., 19 maart 1976, Pas., 1976, 1, 806;
R.G.A.R., 1977, nr. 9815; R.Crit.J.B., 1977, blz. 38, betreffende de eerste
twee onderdelen van het derde middel van de voorziening, Arr. Cass., 1976,
blz. 847).

240. Hierbij moet met nadruk de waarschuwing herhaald worden die reeds
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in het vorig overzicht gemaakt is tegen mogelijke overdrijvingen bij de
vaststelling van een aansprakelijkheid wegens het aangaan van verbintenis-
sen die door de vennootschap niet zullen kunnen nagekomen worden. Tot
zulke aansprakelijkheid bestaat slechts aanleiding indien de bestuurders, op
het tijdstip waarop de verbintenissen aangegaan zijn, wisten of moesten
weten dat die onmogelijkheid van nakoming bestond of later zeker zou
ontstaan. Indien zij, op het tijdstip waarop zij de overeenkomst aangingen,
redelijkerwijze mochten hopen dat aan de vennootschap voldoende midde-
len zouden toevloeien om haar verbintenissen na te komen, maken zij zich
niet schuldig aan onrechtmatige daad, indien later mocht blijken dat verder
is gesprongen dan de stok lang was (vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 824,
slot van randnr. 202).

Zoals bij‘ andere gevallen van schadeloosstelling na onrechtmatige daad kan
aanleiding bestaan tot een gedeelde aansprakelijkheid wanneer de eigen
schuld van de benadeelde mede-oorzaak was van de schade (A4.P.R., Tw.
Schade en schadeloosstelling, door J. Ronse, Tweede druk door L. De
Wilde e.a., nr. 271, blz. 203, met verwijzingen).

Dit kan het geval zijn wanneer de schuldeiser al te voortvarend en lichtgelo-
vig heeft gehandeld zonder rekening te houden of te willen houden met de
kenbare twijfelachtige betaalkracht van vertegenwoordigde vennootschap,
zodat het gedeeltelijk aan hem zelf te wijten is dat hij de overeenkomst
met een insolvente vennootschap heeft aangegaan (G. Schrans, a.w., blz.
256).

Een bewuste risico-aanvaarding vanwege de schuldeiser kan in aanmerking
genomen worden om zijn recht op schadeloosstelling te verminderen of
geheel uit te sluiten (De Page, II, nr. 1045, blz. 1099 ¢.v.), althans wanneer
die aanvaarding hem als eigen fout kan toegekend worden (vgl. H. Vanden-
berghe e.a., Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, 7.P.R., 1980, blz.
1192, randnr. 42 e.v.; — aan dit onderwerp is een uitvoerige bijdrage gewijd
waarin in hoofdzaak aandacht gegeven is aan de aansprakelijkheid voor
sport- en verkeersongevallen: N. Geelhand en Ph. Verbeeck, Risico-aan-
vaarding, een nieuwe uitsluitingsgrond van extra-contractuele aansprake-
lijkheid? R.W., 1981-82, 1921 e.v.).

Aan de schuldeiser is eigen schuld te wijten bij het aangaan van een
overeenkomst met een vennootschap die later insolvent zal blijken te zijn,
wanneer hij daarbij te kort is geschoten aan de normale zorgvuldigheid die
men, ook in eigen belang, dient in acht te nemen.

Zodanige eigen schuld leidt, naar mate van de wederzijdse fouten tot
verdeling van de aansprakelijkheid of tot algehele opheffing ervan.

Die gedachte lag ook aan de grondslag van een vonnis waarbij de rechtsvor-
dering tot schadeloosstelling van een schuldeiser tegen de bestuurders van
cen failliete vennootschap afgewezen werd. Hij had daartoe aangevoerd dat
zijn schuldvorderingen ontstaan waren na het tijdstip waarop de vennoot-
schap had dienen ontbonden te worden of aangifte tot faillietverklaring had
moeten gedaan worden.
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Na een breedvoerige viteenzetting van de feitelijke omstandigheden waarin
de oprichting van een vennootschap en haar financiéle herstructurering
plaats vonden, werd o.m. ten aanzien van het recht beslist dat het nalaten
vanwege de bestuurders een vervroegde ontbinding voor te stellen die voor
haar schuldeisers voordelig zou geweest zijn, op zichzelf geen fout uit-
maakt, wanneer de algemene vergadering, behoorlijk voorgelicht, redelijke
mogelijkheden van herstel aangegrepen had voor de handhaving van de
onderneming. Maar bovendien nam de rechtbank het niet dat een schuldei-
ser die met kennis van zaken handelsrelaties heeft voortgezet met een
onderneming die grote risico’s liep, later, wanneer deze verwezenlijkt wer-
den, na haar faillissement, wil pogen zijn schuldvordering te verhalen op
haar oprichters en bestuurders (Rb. Brugge, 13 februari 1984, R.P.S., 1984,
nr. 6293, blz. 198; — vgl. reeds eerder i.v.m. de aanvaarding van risico:
Brussel, 7 januari 1959, Pas., 1959, 1I, 208; R.P.S., 1963, nr. 5149, blz.
204, laatste overwegingen).

241, AANSPRAKELIJKHEID VAN BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS WEGENS
KENNELIJK ONREDELIJKE VOORTZETTING VAN EEN REDDELOOS VERLOREN
ONDERNEMING — In de vorige randnummers is de aansprakelijkheid van
bestuurders of zaakvoerders besproken wanneer zij nieuwe verbintenis-
sen laten aangaan door hun vennootschap nadat zij wisten of behoorden
te weten dat die verbintenissen niet zullen kunnen nagekomen worden
als gevolg van de actuele of toekomstige insolventie van de vennootschap.
In zulk geval kunnen zij uit onrechtmatige daad aansprakelijk gesteld
worden jegens de nieuwe schuldeisers voor de schade die zij geleden heb-
ben als gevolg van het aangaan van die verbintenissen (zie boven nrs. 236
€.v.).

Het is echter ook mogelijk dat bestuurders aansprakelijk gesteld worden
jegens alle schuldeisers, ook de vroegere, wanneer die bestuurders het
reddeloos verloren bedrijf van hun vennootschap op kennelijk onredelijke
wijze voortzetten na het tijdstip waarop de vennootschap de eerder aangega-
ne verbintenissen minstens nog gedeeltelijk zou kunnen nagekomen hebben.
Zij zijn dan aansprakelijk voor de toeneming van het passief die het gevolg
is van de voortzetting van het bedrijf na het tijdstip waarop die voortzetting
zinloos geworden was. Dit is duidelijk het geval nadat de vennootschap
opgehouden had te betalen en de bestuurders nagelaten hebben daarvan
aangifte te doen tot faillietverklaring volgens art. 440 Faill. W, Dit is ook
het geval wanneer zij na aanmerkelijk verlies zoals bedoeld in art. 103 of
140 Venn.W de daarin voorgeschreven alarmprocedure niet hebben inge-
steld. In beide gevallen zijn zij aansprakelijk voor de aangroei van het
passief wanneer zij niet bewijzen dat deze aangroei niet het gevolg is van
de voortzetting van het bedrijf, maar dat die aanwas ook bij tijdige
stopzetting (faillissement, gerechtelijk akkoord, ontbinding of andere ge-
schikte maatregelen), alleszins zou ontstaan zijn.
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242, Maar reeds vooraleer art. 440 Faill.W. of art. 103 Venn.W. van
toepassing zijn, kan de voortzetting van de onderneming kennelijk onrede-
lijk zijn, wanneer het voor iedere zorgvuldige bestuurder evident moest zijn
dat de vennootschap alleen verder verliezen zal kunnen opstapelen, zonder
dat nog aan enige ernstige kans op herstel kan gedacht worden (Van
Ryn/Van Ommeslaghe, R.Crit.J.B., 1981, blz. 386, randnr. 63).

Volgens een stelling zouden de bestuurders zich in zulk geval jegens de
vennootschap schuldig maken aan een tekortkoming in hun bestuur in de
zin van art. 62, eerste lid Venn.W. en zouden zij derhalve niet aansprakelijk
kunnen gesteld worden jegens derden, m.n. de schuldeisers van de vennoot-
schap (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreu, 1978, blz. 44; — Van
Ryn/Van Ommeslaghe, R.Crit.J.B., 1981, blz. 385, randnr. 63).

243. Die opvatting kan niet gevolgd worden. De besproken aansprakelijk-
heid van de bestuurders jegens derden is immers van dezelfde aard als die
van de bankier of een andere kredietverschaffer, die een reddeloos verloren
onderneming door een onverantwoord krediet overeind houdt, zodat zij ten
nadele van haar schuldeisers voorgezet wordt. Dit is onbetwistbaar een
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (zie o.m. Brussel, 29 mei 1980,
J.T., 1980, blz. 597; — Brussel, 13 januari 1981, B.R.H., 1981, blz. 162;
— Kh. Brussel, 29 september 1983, T.B.H., 1985, blz. 554; — P. Van
Ommeslaghe, La responsabilité du banquier dispensateur de crédit en droit
belge, Bank- en Financiewezen, 1979, blz. 41 e.v.; — Zenner/Henrion, La
responsabilité du banquier dispendateur de crédit en droit belge, J.T., 1984,
blz. 469, inz. blz. 474 e.v.; — zie ook de bijdragen van P. Van Ommeslaghe,
L. Simont en A. Bruyneel, in: La responsabilité extra-contractuelle du
donneur de crédit en droit comparé. Feduci, 1984).

De voortzetting van een onderneming na het tijdstip waarop het aan ieder
redelijke ondernemer duidelijk moest zijn dat er geen enkele kans op herstel
meer kan aangegrepen worden, terwijl de schulden alleen blijven aangroecien
in afwachting van het onafwendbaar faillissement, is een onrechtmatige
daad waarvan de bestuurders krachtens art. 1382 B.W. aansprakelijk zijn
jegens de schuldeisers. Meestal zullen de bestuurders zich daarbij aan tal
van overtredingen van de vennootschappenwet of van de strafwet schuldig
maken zoals inbreuken op de wetgeving betreffende de jaarrekening, die
door de verwijzing in art. 77 Venn. W. een overtreding van de vennootschap-
penwet is geworden; de niet-betaling, met overtreding van de strafwet, van
bijdragen aan de R.S.Z., bedrijfsvoorheffingen en B.T.W.; gebruik van
onrechtmatig complaisancepapier; feiten van bankbreuk bedoeld in art.
573, 3° Faill.W. e.d.m. (Kh. Antwerpen, 23 januari 1980, B.R.H., 1981,
blz. 410).

Maar ook afgezien daarvan, is de kennelijk onredelijke voortzetting van een
ten dode opgeschreven onderneming, waardoor haar passief steeds aan-
groeit ten nadele van haar niet-betaalde schuldeisers, een tekortkoming aan
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de gedragsregels van verantwoord ondernemersschap, die jegens de schuld-
eisers moeten in achtgenomen worden.

Zulke onrechtmatige daad is vastgesteld ten laste van de bestuurders van
een N.V., zowel in eerste aanleg als in hoger beroep, in de ophefmakende
zaak Unac (Kh. Charleroi, 12 oktober 1976, R.P.S., 1976, nr. 5907, blz.
143, redengeving op blz. 163; — Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979, nr.
6023, blz. 158, redengeving op blz. 188 e.v.; B.R.H., 1970, 322).

De vordering werd in hoger beroep afgewezen op grond van de onjuiste
beschouwing dat de curator in zodanig geval niet kon opkomen voor de
gezamenlijke schuldeisers. Deze uitspraak is dienaangaande door het Hof
van Cassatie vernietigd bij arrest van 12 februari 1981 (zie Verder nr.
269).

244. De beoordeling van het gedrag van de bestuurders of zaakvoerders die
een verlieslatende onderneming voortzetten blijft een marginale toetsing
aan de eisen van verantwoord ondernemerschap. Zolang zij hun beleid
hebben bepaald en gevoerd binnen de marge waarin andere ondernemers
oordeelkundig konden hopen dat een redding van de onderneming mogelijk
bleef, kan hun die beleidsbeslissing noch als een tekortkoming in hun
bestuur jegens de vennootschap noch als een onrechtmatige daad jegens
derden aangerekend worden (zie verder nr. 256).

245. De bestuurders zijn uit onrechtmatige daad aansprakelijk voor de
schade die het gevolg is van de kennelijk onredelijke voortzetting van het
bedrijf van de vennootschap, m.n. de daaruit ontstane aangroei van het
passief en de vermindering van het actief.

Het uitgangspunt is de uitslag van de vergelijking tussen de omvang van het
passief dat blijkt te bestaan na het faillissement en de omvang ervan op het
tijdstip waarop halt diende geroepen te worden. De te vergoeden schade
mag echter niet het passief omvatten dat alleszins zou ontstaan zijn ook bij
eerdere stopzetting van het bedrijf. Dit is duidelijk het geval met het
zogenaamd sociaal passief en het nadelig te gelde maken van activa bij de
vereffening (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau, 1978, blz. 39,
randnr. 15; — Coppens/’t Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B.,
1979, blz. 383 e.v., randnr. 57; — C.V.B., noot B.R.H., 1980, blz. 416;
— J. Lievens, Recente tendensen inzake aansprakelijkheid van beheerders
en zaakvoerders van vennootschappen, Eclectica, 1980, blz. 22; — Van
Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales, R.Crit.J.B., 1981, blz.
390, randnr. 65; — De Backer/Ralet, Responsabilité des dirigeants de
sociétés, nr. 44, blz. 51 en nr. 89, blz. 112).

Bij de vaststelling en de begroting van de schade die het gevolg is van de
kennelijk onredelijke voortzetting van het bedrijf van de vennootschap
moeten immers twee staten van activa en passiva vergeleken worden.

De ene is een staat die opgemaakt wordt na het faillissement, uiteraard in
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liquidatie-perspectief. Deze staat wordt vergeleken met een andere die
opgemaakt wordt volgens het tijdstip waarop het bedrijf had moeten
stopgezet zijn en waarop er dus niet meer kon van uitgegaan worden dat
de vennootschap haar bedrijf zou voortzetten. Art. 40 K.B. 8 oktober 1976
is op de twee staten van overeenkomstige toepassing.

246. DE AANSPRAKELIJXHEID OP GROND VAN ART. 103 EN ART. 140
VENN.w. — De art. 103 en 140 Venn.W. zijn gewijzigd bij de Wet van 5
december 1984 om te voldoen aan art. 17 van de tweede E.E.G.-Richtlijn
van 13 december 1976. De verplichtingen die op de bestuurders rusten
wanneer hun vennootschap aanmerkelijk verlies heeft geleden komen in
afd. 7 van dit Hst. ter sprake (zie verder nr. ). Zij betreffen de verplichte
alarmprocedure, waarbij de algemene vergadering tijdig moet bijeenkomen
om te beraadslagen over een vervroegde ontbinding of over andere maatre-
gelen die door het bestuur werden voorgesteld, een en ander met een
bijzonder verslag ter verantwoording van de voorstellen van het bestuur.

In deze randnummers wordt de rechtspraak betreffende aansprakelijkheid
van de bestuurders en zaakvoerders besproken met inachtneming van de
nieuwe wetgeving.

247, Onder het vroegere recht bestond betwisting over het bewijs van het
oorzakelijk verband tussen de fout van de bestuurders (het verzuim van
bijeenroeping van een buitengewone algemene vergadering) en de schade die
daaruit zou ontstaan zijn (de vergroting van het passief).

In een gedeelte van de rechtspraak en rechtsleer was voorgehouden dat
tussen de bewezen fout en de schade geen oorzakelijk verband kan vastge-
steld worden wanneer niet bewezen is dat, mocht de buitengewone algemene
vergadering bijeengekomen zijn, deze zeker tot ontbinging zou besloten
hebben.

Dit zou zeker niet kunnen aangenomen worden indien de bestuurders of
zaakvoerders over een voldoende stemkracht in de vergadering beschikken
om de ontbinding, die zij niet wensten, te beletten (zie o.m. Resteau, Iv,
nr. 1823, blz. 74; — Van Ryn, I, eerste druk, nr. 864, blz. 514; — P. Van
Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau 1978, blz. 147, randnr. 13; — Cop-
pens/T°Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1979, blz. 385,
randnr. 57; — Antwerpen, 10 november 1981, B.R.H., 1982, 618).

Deze opvatting was op de spits gedreven in het reeds aangehaalde arrest van
het Hof te Bergen van 16 mei 1979 (R.P.S., 1979, nr. 6023, blz. 158,
redengeving op blz. 183). De vordering van de curator van de faillietver-
klaarde vennootschap, gesteund op art. 103 Venn.W., werd afgewezen met
de beschouwing ,,attendu que les curateurs ne font pas cette preuve et ne
la feront évidemment jamais’’. Met zulke griezelige uitspraak werd het
voorschrift van art. 103 tot een dode letter afgemaakt.

Reeds in 1958 vroegen gezaghebbende auteurs zich af, of het geen aanbeve-
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ling verdiende dat bij de wet zou bepaald worden dat het oorzakelijk
verband (tussen de bewezen tekortkoming en de eveneens bewezen schade)
zou vermoed worden (Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commercia-
les, R.Crit.J.B., 1958, blz. 81, randnr. 25).

248. Zodanig wettelijk vermoeden lijkt echter niet onmisbaar indien de
bewijslast omtrent het bestaan of het ontbreken van het oorzakelijk verband
oordeclkundig wordt verdeeld.

Volgens een ander deel van de rechtspraak en de rechtsleer was dan ook geen
bijzonder bewijs vereist dat de bijeengeroepen algemene vergadering zeker
tot ontbinding zou besloten hebben (Antwerpen, 28 november 1977,
B.R.H., 1978, 520; R.P.S., 1979, nr. 6036, blz. 261, met noot P. Coppens;
— Rb. Kortrijk, 2 oktober 1980, B.R.H., 1981, 630; R.P.S., 1983, nr. 6233,
blz. 252; — Antwerpen, 29 september 1981, R.P.S., 1982, nr. 6180, blz.
89, met noot P.C.; — J. Lievens, Recente tendensen inzake aansprake-
lijkheid van beheerders en zaakvoerders van vennootschappen, Eclectica
1980, nr. 15, blz. 20; — B. Van Bruystegem, Mythe of werkelijkheid
van de verantwoordelijkheid van het bestuur..., B.R.H., 1980, blz. 496
e.v.).

Ook in het vorig overzicht is de opvatting gehuldigd dat de bewijslast
omtrent het ontbreken van het oorzakelijk verband tussen de tekortkoming
aan de wettelijke verplichting, opgelegd in art. 103 of art. 140 Venn.W.,
en de aangroei van het passief na die tekortkoming, rust op de aangesproken
bestuurders of zaakvoerder (T.P.R., 1978, blz. 820, randnr. 197).

Zij zijn immers zeKker te kortgekomen aan hun wettelijke verplichting om
halt te roepen. De bewezen aangroei van de verliezen moet dus prima facie
geacht worden voort te vloeien uit die tekortkoming.

Na de bewezen tekortkoming aan een wettelijk voorschrift om iets te doen
tot voorkoming van een welbepaalde schade (m.n. de aangroei van het
passief), en nadat deze schade vaststaat, moet de verzuimer bewijzen dat
deze schade niet het gevolg is van zijn tekortkoming. Wie zich op de
overeenstemming met de normale gang van zaken beroept heeft de waar-
schijnlijkheid voor zich en wie het tegendeel beweert, moet dit bewijzen (zie
uitvoeriger: A.P.R., Tw. Schade en schadeloosstelling, door J. Ronse,
tweede druk door L. De Wilde e.a., nr. 73, blz. 62 en nr. 83, blz. 69; —
R. Demogue, Obligations, VI, nr. 263, blz. 296 e¢.v.; — J. Dabin, La
technique de I’élaboration du droit positif, blz. 87).

Tegen deze oplossing is het bezwaar gemaakt dat de bijeengekomen algeme-
ne vergaderingen in feite dikwijls besluiten tot voortzetting van het bedrijf.
De ciser zou dus niet een beroep kunnen doen op de normale gang van zaken
(Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales, R.Crit.J.B., 1981,
blz. 443, randnr. 97).

Over dit ,,plerumque fit’’ bestaan geen statistische gegevens. Maar deze
zouden geen beslissende betekenis hebben.
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Bij de verdeling van de bewijslast in overcenstemming met de normale gang
van zaken wordt het normale (la normalité), niet enkel in feitelijke zin
begrepen maar ook normatief. Men moet m.w.a. rekening houden met
datgene wat ten aanzien van het recht behoorde te geschieden (J. Dabin,
ta.p.).

Ter zake moet dus, tot tegenbewijs, aangenomen worden dat, indien het
bestuur een redelijk voorstel zou ingediend hebben, de door hem bijeenge-
roepen algemene vergadering, ook een redelijk besluit zou genomen hebben,
nl. hetzij tot ontbinding van de vennootschap om verder verlies te voorko-
men, hetzij tot andere maatregelen om de onderneming te redden.

249. Ogenschijnlijk is aan deze betwisting een eind gesteld door de wetswij-
ziging van 1984, In het nieuwe art. 103, vierde lid Venn.W. is bepaald dat,
wanneer de algemene vergadering niet overeenkomstig dit artikel is bijeen-
geroepen (d.i. tijdig, met geschikte voorstellen en hun verantwoording in
een bijzonder verslag), de door derden geleden schade behoudens tegen-
bewijs geacht wordt uit het ontbreken van een bijeenroeping voort te
vloeien.

Volgens een auteur sluit de nieuwe wet aan bij de in het vorig overzicht
verdedigde opvatting omtrent de bewijslast volgens het gemene recht (B.
Van Bruystegem, De vennootschappenwet 84, blz. 111). Volgens een
andere integendeel, zou deze wettelijke omkering van bewijslast afwijken
van het gemene recht (P. Van Ommeslaghe, Le maintien du capital des
sociétés anonymes, Ann. Dr. Louvain, blz. 180).

Deze betwisting is ontstaan uit een wijziging van de tekst die door de Kamer
goedgekeurd was en waarin spraak was van de ,,door de vennootschap of
door derden geleden schade”. In de Senaatscommissie werden de woorden
,,door de vennootschap of”’ weggelaten, zodat alleen nog sprake is van
schade die door derden geleden is. Als enige verantwoording werd gesteld
dat het voor de leden van de Commissie voor de Justitie ,,niet opportuun
blijkt de vennootschap van deze gunst te laten genicten’’ (Verslag Pede,
Gedr. St. Senaat 390 [1982-83], nr. 2, blz. 49).

Met de aldus gewijzigde tekst kan men twee kanten uit.

Volgens een interpratatie zouden alleen de derden ,,deze gunst’’, nl. het
vermoeden van oorzakelijk verband, kunnen inroepen. De vennootschap
zelf zou echter steeds schadeloosstelling kunnen vorderen maar zij zou dan
het oorzakelijk verband tussen de fout van de bestuurders en de schade
moeten bewijzen (P. Van Ommeslaghe, a.w., Ann. Dr. Louvain, 1985, blz.
180; — M. Massagé, L’adaptation du droit des sociétés anonymes.... blz.
186).

Een andere meer zinvolle interpretatie is dat de bestuurders of zaakvoerders
uitsluitend door derden kunnen aangesproken worden om de door hen
geleden schade te vergoeden, terwijl deze schade ,,behoudens tegenbewijs
geacht (wordt) uit het ontbreken van een bijeenroeping voort te vioeien”’.
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M.a.w. met de woorden ,,deze gunst”’ wordt de rechtsvordering tot schade-
loosstelling in haar geheel bedoeld, zoals die in art. 103, vierde lid geregeld
is.

Deze laatste interpretatie klemt des te meer daar, in de eerste interpretatie
een rechtsvordering van de vennootschap zelf zou moeten stranden op de
achterhaalde opvatting omtrent het bewijs dat de algemene vergadering,
mocht die (tijdig) bijeengekomen zijn, zeker tot ontbinding zou besloten
hebben.

Er kan bovendien bezwaarlijk aangenomen worden dat de geimproviseerde
schrapping van enkele woorden (,,van de vennootschap of’’) in deze bijzon-
dere wettekst een verwerping zou behelzen van een, op zijn minst, verdedig-
bare opvatting in het algemeen verbintenissenrecht omtrent de verdeling van
de bewijslast.

Overigens wordt de rechtsvordering op grond van art. 103 Venn.W. in de
praktijk nagenoeg uitsluitend door de curator van de failliete vennootschap
ingesteld. Deze zal dus, in achtgenomen deze betwisting, er steeds de
voorkeur aan geven als derde te vorderen.

250. Afgezien van deze betwisting is met de woorden van de wet (,,behou-
dens tegenbewijs’’) buiten twijfel gesteld dat de aangesproken bestuurders
of zaakvoerders moeten toegelaten worden tot het tegenbewijs van het
oorzakelijk verband tussen hun verzuim en de schade, d.i. de aangroei van
het passief sedert het tijdstip waarop de algemene vergadering had moeten
bijeenkomen.

Een auteur stelt dat de tekst van art. 103 Venn.W. niet zou verbieden dat
de bestuurders of zaakvoerders als tegenbewijs aanvoeren dat zij op de
algemene vergadering over voldoende stemkracht beschikten om zich tegen
de ontbinding te verzetten (P. Frangois, Questions relatives a la dissolution
des sociétés, in: La réforme du droit des sociétés, verslagen studiedag
Commission Régionale Francophone de la Fédération Royale des Notaires
de Belgique, blz. 86; R.Not.B., 1985, blz. 78 ¢.v.).

Deze stelling kan niet worden gevolgd. Vooreerst druist zij volledig in tegen
de strekking van de wetswijziging, die de nadelige betwisting omtrent het
oorzakelijk verband wil afschaffen.

Bovendien zou dit tegenbewijs uiteraard nooit sluitend zijn. Hoe kunnen
bestuurders aantonen welke de uitslag zou geweest zijn van een stemming,
die nooit heeft plaatsgehad? Tenslotte houdt deze redenering geen rekening
met het concreet stemgedrag in de algemene vergadering, waar de meerder-
heid door argumenten van de minderheid kan worden beinvloed (zie J.
Heenen, L’inobservation des régles de forme prescrites pour les délibéra-
tions des organes d’une société ou d’une association, R.Crit.J.B., 1977, blz.
558).

251. Een tegenbewijs van hun aansprakelijkheid kan door de bestuurders
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of zaakvoerders wel geleverd worden op verschillende vlakken. Zij kunnen,
met overeenkomstige toepassing van art. 62, tweede lid Venn.W. bewijzen
dat zij aan de overtreding van art. 103 geen deel hebben gehad en dat
hun daarbij geen schuld te wijten is, omdat zij een ander voorstel heb-
ben gesteund in de raad van bestuur en dit hebben laten aantekenen in
de notulen (P. Van Ommeslaghe, a.w., Ann. Dr. Louvain, 1985, blz.
180).

Vervolgens kunnen zij aantonen dat geen schade is voortgevloeid uit het
verzuim van bijeenroeping (met geschikte voorstellen).

Aldus werd reeds bij toepassing van het oude art. 140 Venn.W. beslist dat
een zaakvoerder niet aansprakelijk kan gesteld worden wanneer vaststond
dat het passief van de vennootschap helemaal niet aangegroeid was sedert
het tijdstip waarop de alarmprocedure had moeten ingesteld zijn (Antwer-
pen, 19 januari 1984, R.W., 1983-84, 2337).

Ten slotte kunnen zij het bestaan van het oozakelijk verband weerleggen
door aan te tonen dat de werkelijke aangroei van het passief alleszins zou
plaatsgevonden hebben in geval van tijdige ontbinding. Een gedeelte van
het passief, — men denke aan het zogenaamde sociaal passief; — zou
immers ook ontstaan zijn als gevolg van de sluiting van de onderneming
ingeval van tijdige ontbinding (zie boven nr. 245).

252. Nadat de bestuurders of zaakvoerders aan de verplichtingen correct
voldaan hebben door tijdige bijeenroeping, met geschikte voorstellen en
verantwoording ervan in hun verslag, kunnen zij niet meer aansprakelijk
gesteld worden op grond van art. 103 Venn.W., wanneer de algemene
vergadering besloten heeft tot voortzetting van de onderneming.

In gegeven omstandigheden kunnen zij echter aansprakelijk gesteld worden
wegens de voortzetting van de onderneming zonder enig redelijk vooruit-
zicht op redding nadat de algemene vergadering in een kennelijk onredelijk
besluit, de voorkeur had gegeven aan die voortzetting (zie boven nr. 241
e.v.).

253. VASTSTELLING EN BEOORDELING VAN TEKORTKOMINGEN EN OVER-
TREDINGEN — De tenlastelegging aan bestuurders of zaakvoerders van
tekortkomingen die zij in hun bestuur begaan hebben en van overtredingen
van de vennootschappenwet of van onrechtmatige daden wordt beheerst
door het onderscheid tussen inspanningsverplichtingen en resultaatsver-
Dlichtingen.

In geval van tekortkoming aan een inspannings- of zorgvuldigheidsplicht
moeten de gedragingen van de bestuurders beoordeeld worden en moet
blijken dat hun daarbij schuld te wijten is opdat die tekortkoming hun kan
toegerekend worden.

Bij overtreding van een welbepaald gebod of verbod, waardoor een resul-
taatsverplichting opgelegd is, moet integendeel alleen die overtreding vast-

1271



gesteld worden. Van de daaruit voortvloeiende aansprakelijkheid worden
zij slechts ontheven wanneer zij het bewijs leveren dat die tekortkoming te
wijten is aan een vreemde oorzaak die hun niet kan toegerekend worden
(m.b.t. dit belangrijke onderscheid zie o.m.: J. Van Ryn, Responsabilité
aquilienne et contrats, nr. 14, blz. 18 en nr. 27, blz. 35; — De Page, 1I,
nr. 596, blz. 591 e.v.; — M. Storme, De bewijslast in het privaatrecht, nrs.
416 e.v., blz. 387 e.v.; — R. Kruithof, Verbintenissen, 7.P.R., 1983, blz.
616, randnr. 110).

Op het cerste gezicht zou de rechter, in geval van overtreding van de
vennootschappenwet, niets anders moeten doen dan die overtreding vast-
stellen, terwijl hij de tekortkoming in het bestuur en de onrechtmatige daad
die geen overtreding van de vennootschappenwet is zou moeten beoordelen,
zodat zij aan hun schuld te wijten is (vgl. P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune
Barreau, 1978, blz. 30, randnr. 12). Nu is het wel zo dat tal van bepalingen
van de vennootschappenwet aan de bestuurders een resultaatsverplichting
opleggen. Aldus de verplichtingen van de bestuurders die door straffen
gesanctioneerd zijn in art. 201 Venn.W. Wanneer die verplichtingen niet
nagekomen zijn door de bestuurders, volstaat deze vaststelling om de
bestuurders voor hun overtreding aansprakelijk te stellen.

Maar de vennootschappenwet bevat ook voorschriften die aan de bestuur-
ders inspannings- of zorgvuldigheidsverplichtingen opleggen. Aldus bv. de
behoorlijke voorlichting en verantwoording van hun voorstellen in de
bijzondere verslagen die zij aan de algemene vergadering moeten overleggen
(art. 29 quater, § 2, art. 33 bis, § 2, art. 34 bis, § 4, art. 103 Venn.W.). Ook
de wetgeving betreffende de jaarrekening die door de verwijzing in art. 77,
tweede lid Venn.W. deel uitmaakt van de vennootschappenwet, bevat
duidelijke zorgvuldigheidsverplichtingen (zie om.n. art. 3, 15, 19 en 40 K.B.
8 oktober 1976).

Ongeacht het onderscheid dat in art. 62 Venn.W. gemaakt is, bestaat zo-
wel m.b.t. de tekortkomingen die zij jegens de vennootschap in hun be-
stuur begaan, als m.b.t. overtredingen van de vennootschappenwet of de
statuten een resultaatsverplichting voor de bestuurders om de opdracht
die zij aangenomen hebben uit te voeren (aldus, voor de lasthebber: De
Page, V, nr. 4076, blz. 407; — toepassing op de bestuurders: zie boven
nr. 201).

Wanneer aan bestuurders ten laste gelegd wordt dat zij tekort gekomen zijn
aan een zorgvuldigheids- of inspanningsverplichting kan die tekortkoming
hun slechts aangerekend worden indien bewezen wordt dat hun daarbij
schuld te wijten is. De beslissing of handeling van de bestuurder moet dan
door de rechter beoordeeld worden.

Volgens een taaie theorie zouden de bestuurders slechts aansprakelijk zijn
indien culpa levis in abstracto bewezen is. Die schuld zou vastgesteld worden
door vergelijking met de wijze waarop een bonus pater familias zich zou
gedragen hebben in dezelfde omstandigheden (vgl. laatst nog: H. Vanden-
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berghe, De grondslag van kontraktuele en extrakontraktuele aansprakelijk-
heid voor eigen daad, T.P.R., 1984, blz. 127, inz. blz. 133). Onmiddellijk
daarmee moet toegegeven worden dat die maatstaf aan concretisering toe
is. Het gaat hier bij onderstelling over beroepsfouten, en deze worden naar
strenge maatstaven beoordeeld door vergelijking met de gedragingen die
van een deskundig en zorgvuldig beroepgsgenoot mochten verwacht wor-
den.

Dit geldt zowel bij contractuele aansprakelijkheid (De Page, II, nr. 588 bis,
blz. 282 en voetnoot 2} als bij aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (De
Page, II, nr. 944, blz. 943). Bij de beoordeling van de fout van een ingenieur
wordt diens gedrag niet met die van een metselaar vergeleken (De Page, 11,
nr. 944, blz. 944, voetnoot 4).

De gedraging van een bestuurder wordt ook niet beoordeeld door vergelij-
king met de gedragingen van een goede-huisvader-bij-de-haard, maar wel
met die van een bekwaam en zorgvuldig bestuurder.

De aansprakelijkheid van bestuurders of zaakvoerders voor tekortkomin-
gen aan inspannings- of zorgvuldigheidsverplichtingen wordt aldus naar
strenge maatstaven beoordeeld. Hun gedragingen worden getoetst aan de
eisen van behoorlijk en deskundig ondernemerschap. Hieruit mocht reeds
afgeleid worden dat de bepaling van art. 1992, tweede lid B.W. omtrent het
onbezoldigd mandaat niet van toepassing is op de bestuurders, ook niet bij
de beoordeling van de tekortkomingen die zij in hun bestuur begaan (zie
boven nrs. 211 e.v.).

Terecht is dus geschreven ,, Wie een leidende functie aanvaardt, staat in voor
het bezitten van die hoedanigheid welke kennelijk en met reden bij hem
worden verwacht. In juridische zin is zijn schuld niet alleen bij handelen
tegen beter inzicht en vermogen, doch ook bij handelen zonder inzicht en
vermogen, waar die aanwezig hadden moeten zijn>’ (van der Heijden/van
der Grinten, Handboek voor de N.V., tiende druk, nr. 257, blz. 494). Deze
regel is toegepast bij de beoordeling van de onrechtmatige daad van cen
zaakvoerder bij de voortzetting van een reddeloos verloren onderneming ten
nadele van haar schuldeiser. De beschouwing dat de zaakvoerder ,,geen
boekhouder of fiscalist was’’ was niet ter zake dienend. Integendeel werd
beslist ,,dat het bekennen van een onbekwaamheid om op een behoorlijke
manier handel te drijven immers geen verontschuldiging is voor de begane
fouten en dat men geen boekhouder diende te zijn om aan de hand van de
talrijke dagvaardingen en het gestadig oplopen van de schulden, vast te
stellen dat de toestand (van de vennootschap) onhoudbaar was geworden”’
(Kh. Antwerpen, 23 januari 1980, B.R.H., 1981, 410, blz. 412).

254. Terwijl de beoordeling van de tekortkomingen van bestuurders aan
inspanningsverbintenissen naar strenge maatstaven van behoorlijk onder-
nemerschap geschiedt, moet terzelfdertijd de nodige terughoudendheid in
achtgenomen worden die past bij de goed- of afkeuring van beleidsbeslissin-
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gen of -handelingen in het ondernemen. Deze noodzakelijke terughouding
vertoont twee aspecten: de omzichtigheid die vereist is bij het terugblikken
op beleidsbeslissingen en -handelingen die in hun context moeten bekeken
worden en de beperkte marginale toetsing ervan aan de eisen van behoorlijk
ondernemerschap.

Op deze twee eisen is uitdrukkelijk gewezen in de toelichting tot het
ontworpen art. 35, 6° in samenhang met art. 29fer Venn.W. (Gedr. St.
Senaat 415 [1977-78], nr. 2, blz. 142; — zie boven nr. 144). Wat geldt voor
de beleidsbeslissing van de oprichters i.v.m. het toereikend kapitaal, is
evenzeer van toepassing op de beleidsbeslissingen van de bestuurders (P.
Coppens, noot R.P.S., 1979, nr. 6009, blz. 75; — Van Ryn/Van Ommeslag-
he, R.Crit.J.B., 1981, blz. 383, randnr. 62; — De Backer/Ralet, Responsa-
bilité des dirigeants de sociétés, nr. 40, blz. 45 e.v.).

255. In de cerste plaats moet de toetsing van de beleidsbeslissingen of
-handelingen van bestuurders aan de eisen van behoorlijk ondernemerschap
geschieden op het tijdstip waarop de beslissing of handeling tot stand
kwamen, met inachtneming van de feiten of omstandigheden waarvan de
bestuurders op datzelfde tijdstip kennis droegen of behoorden te dragen.
Anders gezegd, mag de rechter geen oordeel vellen als cen profeet van het
verleden en mag hij in zijn oordeel geen rekening houden met latere
gebeurtenissen die de bestuurders redelijkerwijze niet konden of moesten
voorzien (A. Tunc, Rapport sur la responsabilité civile des organes de
société ..., Trav. Ass. H. Capitant, XV (1963), blz. 27 e.v.).

256. De tweede terughouding is de beperkte marginale toetsing van de
beleidsbeslissingen of -handelingen aan de eisen van een verantwoord en
deskundig ondernemerschap. Deze regel is bondig geformuleerd door van
der Grinten ,,Bij de beoordeling van het gedrag van de bestuurder in
aangelegenheden die tot zijn wettelijk of statutaire competentie behoren,
past terughoudendheid. De beleidsvrijheid van de bestuurder moet worden
geéerbiedigd. De toetsing dient marginaal te zijn (van der Heijden/van der
Grinten, Handboek, tiende druk, nr. 257, blz. 497).

Bij zijn beoordeling van de rechtmatigheid van bedrijfseconomische beslis-
singen of handelingen, is het geen opdracht voor de rechter om naar eigen
inzicht te zeggen wat doelmatig zou geweest zijn.

Alleen wanneer de beleidsbeslissing kennelijk buiten de marge valt waarin
verschil van opvatting mogelijk is kan zij als fout worden aangemerkt (zie
hieromtrent, uitvoeriger, J. Ronse, Verslag voor de Belgische vereniging
van bedrijfsjuristen Ter Hulpen, 22 april 1977, blz. 52; — vorig overzicht
T.P.R., 1978, blz. 817, randnr. 192).

Deze leer van de beperkte marginale toetsing van de rechtmatigheid van de
beleidsbeslissingen en -handelingen, ook jegens derden, aan de eisen van een
deskundig en zorgvuldig ondernemerschap of aan de algemene beginselen
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van behoorlijk vennootschapsrechtelijk bestuur, kreeg bijval bij veruit de
meeste auteurs (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau, 1978, blz. 30
e.v., randnr. 12; — L. Simont, Le devoir d’information. Sanctions et
responsabilités, in: ,,L’entreprise et ses devoirs d’information en matiére
économique et sociale’’, C.D.V.A., 1979, blz. 360; — Simont/Bruyneel,
Chronique de droit bancaire. T.Bankw., 1979, blz. 702 e.v.; — Cop-
pens/T’Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1979, blz. 383,
randnr. 57; — Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales,
R.Crit.J.B., 1981, blz. 383 e.v., randnr. 62; — F. T’Kint, La responsabilité
des dirigeants de sociétés anonymes et de sociétés de personnes a responsabi-
lité limitée, R.Rég.Dr., 1980, blz. 103 e.v.; — J. Van Ryn, Les grands
courants du droit commercial contemporain, J.7., 1982, blz. 163, tweede
kol.; — M. Coipel, Dispositions communes, nrs. 326 e.v., blz. 208 e.v.; —
De Backer/Ralet, Responsabilité des dirigeants de sociétés, nr. 39, blz. 44;
— W. Van Gerven, Beginselen van behoorlijk handelen, R.W., 1982-83,
kol. 961, inz. kol. 967 e.v.; — S. Van Crombrugghe, Juridische en fiscale
eenheidsbehandeling van vennootschapsgroepen, nr. 217, blz. 271; — J.L.
Fagnart, La responsabilité civile des administrateurs et gérants des sociétés
commerciales, L’argus belge, juni 1985, blz. 27, nr. 6; — Anders: L.
Cornelis, De aansprakelijkheid van beheerders na faillissement, B.R.H.,
1981, blz. 107 e.v. inz. op blz. 128 e.v.; — H. Vandenberghe e.a., Aanspra-
kelijkheid uit onrechtmatige daad, T.P.R., 1980, blz. 1163, randnr. 16)(30).

Nadat dit overzicht afgesloten was, werden enkele bijdragen gepubliceerd
i.v.m. het leerstuk van de marginale toetsing, respectievelijk door M. Boes,
J.M. Polak, L. Simont, R. Soetaert, W. van Gerven en A. Dewaele in Liber
Amicorum, Jan Ronse, blz. 1, 41, 51, 103 en 307.

257. In dit overzicht kwam de beperkte marginale toetsing te pas bij de

(30) Indit overzicht van de rechtspraak kan niet uitvoerig ingegaan worden op deze afwijkende
opvattingen.

L. Cornelis zoekt ten onrechte moeizaam naar het onderscheid tussen marginale en beperkte
toetsing (f.a.p., inz. blz. 113 en 130). ,,Het gebruik van de term marginale toetsing heeft slechts
zin, indien deze term wordt gebezigd in de gevallen waarin de rechterlijke toetsing beperkt is’’
(W.C.L. van der Grinten, Marginale toetsing. Opstellen J. Beekhuis, blz. 109).

H. Vandenberghe zou het willen doen met het criterium van de culpa levis. In een verrassende
slotsom komt hij met gelijk woordgebruik en beeldspraak tot de opvatting die hij bestrijdt.
,,Het gaat meestal om inspanningsverbintenissen en voor een goede beroepsuitoefening heeft
hij (de ,,professional’’) een vrije beoordelingsmarge (wij cursiveren) nodig, waarbinnen
vergissingen of beoordelingsfouten kunnen gemaakt worden zonder dat aansprakelijkheid
volgt”’, T.P.R., a.w., 1980, blz. 1164).

Het belangrijkste bezwaar dat door deze auteurs gemaakt wordt is dat de beperkte marginale
toetsing de indruk zou geven dat een grove fout vereist is voor de professionele
aansprakelijkheid (Cornelis, f.a.p., inz. blz. 125 en 129; — Vandenberghe, f.a.p.).

Ter illustratie van dit gevaar wordt met een ,,geheel ten onrechte’ verwezen naar een Brussels
arrest van 21 juni 1967 (Pas., 1968, 11, 42). Daarin is echter helemaal geen grove fout vereist,
maar wordt de marginale toetsing toegepast bij de beoordeling van de professionele fout van
een arts: ,,que la responsabilité ... n’est engagée ... que si, eu égard a I’état de la science ou
aux régles consacrées de la pratique médicale, il commet une faute caractérisée, révelant une
méconnaissance certaine de ses devoirs’.
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beoordeling van het misbruik van de volkomen rechtspersoonlijkheid als
grondslag van een gerechtelijke doorbraak van beperkte aansprakelijkheid
(zie boven nr. 97; — m.b.t. zulke beperkte toetsing van het misbruik van
een recht of bevoegdheid zie ook: W. Van Gerven, Variaties op het thema
misbruik, R. W., 1979-80, 2467, inz. kol. 2472; — H. Bocken, Het aanspra-
kelijkheidsrecht als sanctie tegen de verstoring van het leefmilieu, nr. 41,
blz. 70 e.v.; — W. De Bondt, De leer der gekwalificeerde benadeling, blz.
162 e.v.; — S. Van Crombrugge, Juridische en fiscale eenheidsbehandeling
van vennootschapsgroepen, nr. 155, blz. 176 e.v.).

De leer van de marginale toetsing werd tijdens de bestudeerde periode met
nadruk toegepast bij de beoordeling van de geldigheid van beleidsbeslissin-
gen van de raad van bestuur (Kh. Brussel, 27 april 1978, B.R.H., 1978, 468;
R.P.S., 1978, nr. 6000, blz. 276, redengeving op blz. 284; — deze uitspraak
is, wat dit punt betreft, bevestigd in hoger beroep: Brussel, 16 juni 1982,
B.R.H., 1981, 622; R.P.S., 1981, nr, 6139, blz. 145)(31).

Zoals bekend, kan de nietigverklaring van kennelijk onredelijke besluiten
van organen van een vennootschap gepaard gaan met, of zelfs, wanneer de
klok niet meer kan teruggedraaid worden, vervangen worden door een
aansprakelijkheid tot schadeloosstelling (aldus: Brussel, 13 januari 1973,
aangehaald in het vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 814, randnr. 187; en
blz. 837, randnr. 228; — P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau, 1978,
blz. 28 e.v.).

In beide gevallen blijft de beoordeling van de beleidsbeslissing of -handeling
door de rechter uiteraard dezelfde beperkte marginale toetsing.

De goede trouw die volgens art. 2, § 2 Besl. Regt. 25 september 1947,
betreffende het gerechtelijk akkoord vereist is, ontbrak volgens een arrest
niet wanneer de algemene vergadering besloten had tot voortzetting van het
verlieslatend bedrijf van de vennootschap, wanneer dit besluit, op het
tijdstip waarop het tot stand kwam, niet als kennelijk onredelijk moest
beschouwd worden (Bergen, 6 februari 1979, R.P.S., nr. 6009, blz. 75, met
noot P. Coppens; — m.b.t. het vereiste van goede trouw van de vennoot-
schap, zie boven nr. 83).

Uiteraard moet de beleidsbeslissing van de bestuurders die het bedrijf
voortzetten steeds op dezelfde wijze met terughoudendheid beoordeeld
worden. Zij kan hun slechts als fout worden aangerekend wanneer zij
kennelijk onredelijk was (,,au-dela du raisonnable’’: Bergen, 16 mei 1979,
R.P.S., nr. 6023, blz. 158, redengeving op blz. 189).

(B1) Het proefschrift dat in het vonnis aangehaald is bij vergissing toegeschreven aan
Schoentjes-Merchiers terwijl Suetens-Bourgeois moest gelezen worden.
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258. ONTHEFFING VAN AANSPRAKELIJKHEID JEGENS DE VENNOOTSCHAP
DOOR KWIITING — In het geldende recht is de kwijting of décharge, geregeld
in art. 79, derde lid Venn.W., meer dan een morele goedkeuring van het
beleid dat door de bestuurders is gevoerd. Zij heeft de juridische betekenis
van een afstand door de vennootschap, bij besluit van de algemene vergade-
ring, van haar recht om de bestuurders aansprakelijk te stellen, zowel op
grond van tekortkomingen in hun bestuur (art. 62, eerste lid Venn.W.), als
op grond van overtredingen van de vennootschappenwet of de statuten (art.
62, tweede lid Venn.W.) en van onrechtmatige daden die zij, in de vervulling
van hun taak, gepleegd hebben (art. 1382 B.W.)(32).

De geldigheidsvereisten van het besluit van décharge zijn vrij duidelijk
bepaald in art. 79, derde lid.

Het daarin bepaalde vereiste van een balans ,,zonder weglating of onjuiste
opgave’’ gaf echter tot betwisting aanleiding.

In het reeds besproken Unac-geval was de geldigheid van vodr het faillisse-
ment verleende kwijtingen door de curator betwist omdat gebleken was dat
in achtereenvolgende jaarrckeningen aanzienlijke verliezen weggemoffeld
waren door ze aan te zuiveren met aanwending van herwaarderingsmeer-
waarden en door na te laten de noodzakelijke afschrijvingen te vormen
(Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979, nr. 6036, blz. 158; B.R.H., 1980, blz.
322). M..b.t. de aanwending van herwaarderingsmeerwaarden tot aanzuive-
ring van de verliezen oordeelde het Hof dat zulke handelswijze geen
aanbeveling verdient. Zij werd echter niet als een fout aangerekend omdat
zij, op het tijdstip waarop de jaarrekeningen opgemaakt waren, niet verbo-
den was door een duidelijk wettelijk voorschrift, terwijl de meningen
dienaangaande in rechtspraak en rechisleer zeer uiteenlopend waren.

Deze lankmoedige uitspraak is uiterst betwistbaar, ook ten aanzien van het

(32) Volgens een opvatting zouden de bestuurders niet ontheven worden van hun
aansprakelijkheid jegens de vennootschap krachtens art. 1382 B.W. voor onrechtmatige daden
die zij in hun bestuur begaan hebben. Van zulke aansprakelijkheid zouden zij slechts kunnen
bevrijd worden door een bijzondere afstand van de vordering tot schadeloosstelling vanwege
de vennootschap (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau 1978, blz. 19, randnr. 8; —
daarbij aansluitend: Parmentier, La responsabilité des dirigeants ..., 7.B.H., 1986, blz. 741,
inz. blz. 753. Deze laatste auteur verwijst bovendien ten onrechte naar Horsmans/T’Kint, J. 7.,
1973, blz. 443, randnr. 64).

Het wordt niet betwist dat de bestuurders door een geldig verleende kwijting ontheven worden
van de verzwaarde aansprakelijkheid krachtens art. 62, tweede lid Venn.W. voor overtredingen
van de vennootschappenwet. Alleen zijn m.b.t. overtredingen van de statuten, niet voor
overtredingen van de vennootschappenwet, strengere voorwaarden bepaald voor de geldigheid
van de décharge volgens art. 79, derde lid Venn.W.

Het is dan ook een raadsel waarom zij niet zouden ontheven worden jegens de vennootschap
van de (niet vermoede) aansprakelijkheid krachtens art. 1382 B.W., wanneer een tekortkoming
die zij in hun bestuur begaan hebben ter zelfdertijd een onrechtmatige daad is ook jegens de
vennootschap (omtrent de eerder uitzonderlijke mogelijkheid van zulke samenloop, zie boven
nr. 221 e.v.). De daarop gesteunde rechtsvordering van de vennootschap blijft, evenals die uit
art. 62, tweede lid Venn.W. een actio mandati die door décharge teniet gaat.
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recht dat van toepassing was op de tijdstippen waarop de jaarrekeningen
waren opgemaakt (Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les Sociétés Commercia-
les, R.Crit.J.B., 1967, blz. 351, randnr. 59; — Lecompte/Bosvieux, De
I’incorporation de la plusvalue de réévaluation au capital social, J.Soc.,
1947, blz. 27).

De opvatting van het besproken arrest is in elk geval volledig achterhaald
door art. 34, K.B. 8 oktober 1976. Daarin wordt bevestigd dat herwaarde-
ringsmeerwaarden niet rechtstreeks mogen worden gebruikt om verliezen
aan te zuiveren. Onrechtstreeks kan dit wel door een opneming in het
kapitaal, gevolgd door een kapitaalvermindering (Advies C.B.N., nr.
113/3, Bull. C.B.N., M. 8, april 1981, blz. 14).

Het achterwege laten van de noodzakelijke afschrijvingen was een overtre-
ding van de Vennootschappenwet (nl. het toen ten tijde van toepassing
zijnde art. 77, tweede lid Venn.W.), zelfs indien de vennootschap verliezen
had geleden. Deze regel was algemeen aanvaard in de rechtspraak alsmede
in de juridische en boekhoudkundige doctrine (zie vorig overzicht, T.P.R.,
1978, blz. 850). Hij is sedertdien uitdrukkelijk vastgelegd in art. 19, tweede
lid, K.B. 8 oktober 1976, waarin bepaald wordt dat de afschrijvingen
stelselmatig moeten worden gevormd en dat ze niet mogen afhangen van
het resultaat van het boekjaar.

Het Hof moest zich uitspreken over de geldigheid ten aanzien van de
vennootschap van de verleende décharge. Volgens art.-79, derde lid
Venn.W. tasten de weglatingen of onjuiste opgaven in de jaarrekening, de
rechtsgeldigheid van de décharge slechts aan, wanneer de ware toestand van
de vennootschap daardoor verborgen is. Terzake werd vastgesteld dat de
algemene vergadering met kennis van zaken had beslist vermits zij over alle
gegevens omtrent het geleden verlies beschikt had, m.n. door het verslag
van de bestuurders (Bergen, 6 mei 1979, f.a.p.).

De voorziening tegen dit gedeelte van het besproken arrest, gesteund op de
schending van art. 79, derde lid Venn.W., is terecht verworpen (Cass., 12
februari 1981, J.T., 1981, 270; B.R.H., 1981, 154; Pas., 1981, I, 639, met
concl. R. Declercq; R.P.S., 1981, nr. 6133, blz. 116, met noot P. Coppens;
R.Crit.J.B., 1983, blz. 5, met noot J. Heenen, Arr. Cass., 1980-81, blz.
662). Onjuistheden in de balans maken de kwijting niet ongeldig indien de
algemene vergadering op een andere wijze kennis heeft gekregen van de
ware toestand van de vennootschap (Van Ryn, I, eerste druk, nr. 631, blz.
403).

Als gevolg van een rechtsgeldig verleende kwijting worden de bestuurders
ontheven van hun aansprakelijkheid jegens de vennootschap, zowel wegens
gewone tekortkomingen in hun bestuur (art. 62, cerste lid Venn.W.) als
wegens overtredingen van de vennootschappenwet en de statuten (art. 62,
tweede lid Venn.W.).

In dit laatste geval geldt een bijzonder vereiste voor de geldigheid van de
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décharge, zoals bepaald is in art. 79, derde lid: extrastatutaire verrichtingen
moeten bepaaldelijk zijn opgegeven in de oproeping(33).

De geldig verleende décharge kan door de bestuurders ook ingeroepen
worden wanneer zij aangesproken worden door de curator als vertegen-
woordiger van de faillietverklaarde vennootschap (Bergen, 16 mei 1979,
t.a.p.).

Wanneer de curator echter opkomt voor de gezamenlijke schuldeisers, en
dus schadeloosstelling vordert als derde, op grond van art. 62, tweede lid
Venn.W. of art. 1382 B.W., kan hem geen bevrijdende kwijting worden
tegengeworpen (P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau, 1978, blz. 17
en 20).

In het besproken arrest werd geen uitspraak gedaan over de aansprakelijk-
heid van de bestuurder jegens de curator, die ook als derde opkwam, omdat
diens vordering afgewezen werd op gronden die tot cassatie zouden leiden
(Cass., 12 februari 1981, zie verder nr. 269).

259. DE VENNOOTSCHAPSVORDERING — Art. 66 Venn.W. voorziet in een
regeling voor de vrijwel theoretische hypothese dat de vennootschap haar
bestuurders in functie zou willen aanspreken, nl. door daartoe aangestelde
bijzondere lasthebbers.

Minder theoretisch, maar in de praktijk toch eerder uitzonderlijk, is de
vordering van de niet failliete vennootschap tegen gewezen bestuurders. Zij
wordt hierbij volgens art. 54, tweede lid Venn.W. vertegenwoordigd door
de nieuw benoemde raad van bestuur.

(33) L. Simont heeft gewezen op het gevaar, dat voor de bestuurders bestaat in de notariéle
praktijk om wetteksten in de statuten op te nemen (L. Simont, Le devoir d’information, a.w.,
blz. 356, voetnoot 4).

Daardoor zouden deze wetsbepalingen het karakter van statutaire clausules verkrijgen. Daaruit
zou volgen dat de overtredingen van deze wetsbepalingen, — die statutaire clausules geworden
zijn, — om door de décharge gedekt te zijn, bij toepassing van art. 79, laatste lid Venn.W.
bepaaldelijk in de oproeping moeten aangegeven zijn.

Het is juist dat een wetsbepaling, die in de statuten wordt opgenomen, het karakter van een
statutaire clausule kan verwerven, in die zin dat, wanneer de wet in de toekomst wordt
gewijzigd, de oude wetsbepaling als statutaire clausule geldig blijft, tenzij de oude wetsbepaling
door een nieuw imperatief voorschrift wordt vervangen (F. Gilson, Les modifications aux
statuts des sociétés anonymes, nr. 228, blz, 334).

Om een mogelijke verzwaring van de aansprakelijkheid van de bestuurders doeltreffend te
voorkomen, kan een statutaire clausule worden ingelast, waarbij de bepalingen van art. 79
Venn.W. in verband met de décharge worden aangevuld. In de Algemene Modellenverzameling
voor de rechtspraktijk wordt volgende statutaire bepaling voorgesteld:

,,Overtredingen van enige bepaling van de vennootschappenwet dienen echter niet bepaaldelijk
aangegeven te zijn in de oproeping, al is deze bepaling van die wet naar haar inhoud opgenomen
in de statuten om aan leden en leiders een volledige leidraad te verschaffen’’.
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Tijdens de door dit overzicht bestreken periode konden twee gevallen
opgemerkt worden waarin over zulke vordering uitspraak gedaan werd
(Kortrijk, 27 september 1979, R.P.S., 1980, nr. 6065, blz. 70; — Brussel,
167 juni 1981, B.R.H., 1981, blz. 622; R.P.S., 1981, nr. 6139, blz. 145),
In deze twee uitspraken is de vordering afgewezen. Er moet opgemerkt
worden dat in geen enkel van deze uitspraken melding gemaakt is van een
voorafgaand besluit van de algemene vergadering tot het instellen van die
vordering.

Zodanig voorafgaand besluit van de algemene vergadering tot het instellen
van de actio mandati, in nochtans vereist (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978,
blz. 824, randnr. 203).

De bestuurders zijn immers verplicht rekenschap te geven van hun beleid
aan de vennootschap, en wel aan de algemene vergadering die het orgaan
is door wie zij benoemd en ontslagen worden.

De algemene vergadering, die bevoegd is tot het verlenen van décharge, is
ook uitsluitend bevoegd om te besluiten tot het instellen van de vennoot-
schapsvordering (Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commerciales,
R.Crit.J.B., 1973, blz. 405, randnr. 43).

De raad van bestuur is niet bevoegd om handelingen te verrichten waarvoor
volgens de wet alleen de algemene vergadering bevoegd is (art. 54, cerste
lid Venn.W.). Hij is slechts bevoegd om de vennootschap te vertegenwoor-
digen in rechte (art. 54, tweede lid), nadat de algemene vergadering binnen
haar wettelijke bevoegdheid besloten heeft tot het instellen van de vennoot-
schapsvordering.

Na het faillissement van de vennootschap behoort het tot de uitsluitende
bevoegdheid van de curator om, als wettelijke vertegenwoordiger van de
failliete rechtspersoon de vennootschapsvordering in te stellen tegen de
bestuurders indien zij niet reeds door een geldig verleende décharge onthe-
ven waren van hun aansprakelijkheid jegens de vennootschap (zie verder
nr. 262).

260. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE BESTUURDERS OF ZAAKVOERDERS NA
HET FAILLISSEMENT VAN DE VENNOOTSCHAP. HET VORDERINGSRECHT VAN
DE CURATOR — Afgezien van de faillissementsrechtelijke rechtsvorde-
ring tegen bestuurders tot betaling van de schulden van de failliete vennoot-
schap krachtens art. 63 ter Venn.W. (zie verder nrs. 301 e.v.), bestaan
geen bijzondere regels betreffende de aansprakelijkheid van bestuurders
of zaakvoerders na het faillissement van de vennootschap. Meestal komt
hun verantwoordelijkheid eerst dan ter sprake. Zij blijft beheerst door art.
62 Venn.W. en art. 1382 B.W., maar de toepassing van deze bepalingen
moet verenigd worden met de wettelijke regels omtrent faillissement. Hier-
bij kunnen enkele, soms moeilijke problemen ontstaan, die moesten op-
gelost worden in de rechtspraak die in dit overzicht besproken wordt. Zij
betreffen de hoedanigheid van de curator en van de individuele schuld-
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eisers van de vennootschap om de niet-failliete bestuurders aan te spre-
ken.

261. M.b.t. het vorderingsrecht van de curator moet het onderscheid duide-
lijk gemaakt worden tussen de twee verschillende hoedanigheden waarin
deze in rechte kan optreden. Hij kan dit als vertegenwoordiger van de
failliete rechtspersoon zelf (la masse faillie). Maar hij kan ook vorderen,
opkomend voor de gezamenlijke schuldeisers (la masse créanciere) (Van
Ryn, Heenen, IV, nr. 12686, blz. 247; — L. en S. Fredericq, Handboek,
tweede druk, IV, nr. 2159 en nr. 2256, blz. 190 e.v.; — 1. Verougstraete,
Manuel du curateur de faillite, nr. 42, blz. 29 e.v.).

In het dadelijk te bespreken arrest van 12 februari 1981 maakt het Hof
van Cassatie het onderscheid tussen deze twee hoedanigheden van de
curator.

Het verwerpt de voorziening tegen het arrest dat de rechtsvordering, in-
gesteld door de curator in naam van de failliete vennootschap, afgewezen
had; maar het vernietigt hetzelfde arrest dat de hoedanigheid van de
curator, om ten bate van de gezamenlijke schuldeisers te vorderen, ontkend
had.

262. De curator kan in de eerste plaats een rechtsvordering instellen tegen
de bestuurders of zaakvoerders in zijn hoedanigheid van wettelijke verte-
genwoordiger van de failliete vennootschap.

In zulk geval stelt hij haar actio mandati of vennootschapsvordering in, die
kan gesteund zijn zowel op tekortkomingen die de bestuurders of zaakvoer-
ders jegens de vennootschap in hun bestuur hebben begaan (art. 62, eerste
lid Venn.W.) (zie boven nrs. 210 e.v.), als op overtredingen van de vennoot-
schappenwet of de statuten die aan hun schuld te wijten zijn (art. 62, tweede
lid Venn.W.; zie boven nrs. 217 e.v.). In de gevallen waarin samenloop
mogelijk is tussen de tekortkoming aan hun contractuele verbintenissen en
onrechtmatige daad kan hij vorderen op grond van art. 1382 B.W. (zie
boven nrs. 221 e.v.).

Aangezien, als gevolg van het faillissementsbeslag (art. 444 Faill. W.) de
failliete rechtspersoon het beheer over zijn vermogen verliest ten voordele
van het bewind van de curator, is geen beraadslaging van de algemene
vergadering vereist tot het instellen van de vennootschapsvordering tegen
de (niet failliete) bestuurders. De curator, en hij alleen, heeft de hoedanig-
heid om zelfstandig te beslissen tot het instellen van de vennootschapsvorde-
ring tegen de bestuurders (L. Fredericq, Traité, VIII, nr. 575, blz. 790; —
L. en S. Fredericq, Handboek, tweede druk, 1V, nr. 2636, blz. 506; — Gent,
12 april 1954, R.W., 1954-55, 565, met advies J. Matthijs; R.P.S., 1955,
nr. 4442, blz. 37; — Luik, 1 december 1969, R.P.S., 1971, nr. 5668, blz.
280).

Oordeelkundig is beslist dat, wanneer hij de vennootschapsvordering tegen
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de bestuurders of zaakvoerders instelt, de curator deze vordering van de
vennootschap uitoefent als wettelijk vertegenwoordiger van de gefailleerde
en dat hij niet zijdelings vordert krachtens art. 1166 B.W. voor rekening
van de gezamenlijke schuldeisers (Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979, nr.
6023, blz. 158, redengeving op blz. 168; B.R.H., 1980, biz. 323; — P. Van
Ommeslaghe, Les obligations, R.Crit.J.B., 1975, blz. 692, randnr. 109; —
aldus reeds: P. Coppens, noot R.P.S., 1962, nr. 5059, blz. 153; — anders:
Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2686, 2°, blz. 247).

Wanneer de curator als wettelijke vertegenwoordiger van de failliete ven-
nootschap vordert kunnen de door hem aangesproken bestuurders of zaak-
voerders alle verweermiddelen tegenwerpen waarover zij tegenover hun niet
failliete vennootschap zouden beschikt hebben.

Inzonderheid kunnen de bestuurders hem de geldig verleende décharge
tegenwerpen (Kh. Charleroi, 12 oktober 1976, R.P.S., 1976, nr. 5907, blz.
143; — hierin bevestigd in hoger beroep: Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979,
nr. 6023, blz. 158; B.R.H., 1980, blz. 323; — de voorziening dienaangaande
is verworpen: Cass., 12 februari 1981, B.R.H., 1981, 154; J.T.. 1981, 270;
R.P.S., 1981, nr. 6133, blz. 116, met noot P. Coppens).

De curator kan echter de geldigheid van de verleende décharge betwisten
m.n. op grond van art. 79, derde lid Venn.W. en art. 1109 B.W. (Luik, 1
december 1969, R.P.S., 1971, nr. 5658, blz. 280).

Wanneer de curator uitsluitend als vertegenwoordiger van de failliete boedel
vordert, is de rechtbank van koophandel zonder enige betwisting bevoegd
krachtens art. 574, 1° Ger.W.

263. De curator kan ook opkomend voor de gezamenlijke schuldeisers een
op aansprakelijkheid berustende vordering instellen tegen de bestuurders of
zaakvoerders, op grond van art. 62, tweede lid Venn.W. of van art. 1382
B.W.

Wanneer de curator, opkomend voor de gezamenlijke schuldeisers, de
bestuurders of zaakvoerders aanspreekt, handelt hij als een derde en kan
hij zijn vordering niet steunen op tekortkomingen die zij in hun bestuur
begaan hebben (art. 62, eerste lid Venn.W.) maar uitsluitend op overtredin-
gen van de vennootschappenwet of van de statuten (art. 62, tweede lid
Venn.W.) alsmede op onrechtmatige daden (art. 1382 B.W.) waaraan zij
zich schuldig gemaakt hebben(34).

(34) De curator kan wel, als derde, de door art. 63 fer Venn.W. geregelde vordering instellen
op grond van tekortkomingen die zij in hun bestuur begaan hebben, wanneer bewezen is dat
zij zich daarin hebben schuldig gemaakt aan een kennelijk grove fout (zie verder nr. 307).
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Wanneer de curator opkomend voor de gezamenlijke schuldeisers, dus als
derde, de veroordeling tot schadeloosstelling vordert van de bestuurders of
zaakvoerders, kunnen deze de ook geldig verleende kwijting niet inroepen
aangezien zij daardoor enkel van hun aansprakelijkheid jegens de vennoot-
schap ontheven worden.

264. Wanneer de curator als derde vordert is alleen de rechtbank van eerste
aanleg bevoegd.

Art. 574, 1° Ger.W. is immers niet van toepassing aangezien de curator niet
optreedt als vertegenwoordiger van de failliete vennootschap.

Art, 574, 2° Ger.W. is evenmin toepasselijk aangezien de gegevens voor de
oplossing van het geschil zich niet bevinden in het faillissementsrecht (Rb.
Kortrijk, 2 oktober 1980, B.R.H., 1981, 630; R.P.S., 1983, nr. 6233, blz.
252; — in dezelfde zin: F. T’Kint, La responsabilit¢ des dirigeants ...,
R.Rég.Dr., 1980, blz. 109; — P. Van Ommeslaghe, a.w., Jeune Barreau
1978, blz. 20; — anders: Kh. Charleroi, 15 januari 1980, R.P.S., 1980, nr.
6081, blz. 144)(35).

265. In de zeventiger jaren was grote discussie ontstaan omtrent de hoe-
danigheid van de curator om in naam van de gezamenlijke schuldeisers
een op aansprakelijkheid berustende vordering in te stellen tegen een
derde die door zijn onrechtmatige gedragingen een aangroei van het pas-
sief of een vermindering van het actief van het faillissement had teweegge-
bracht.

In het algemeen was dienaangaande een restrictieve opvatting gehuldigd
volgens welke de curator alleen dan ten bate van de gezamenlijke schuldei-
sers kon vorderen wanneer alle schuldeisers een schade geleden hebben die
aan allen gemeen is (Rep.P.Dr.B., Tw. Faillite et banqueroute, nrs. 1573
e.v.).

Deze regel werd ook op negatieve wijze geformuleerd. De curator heeft geen
hoedanigheid om een derde tot schadeloosstelling aan te spreken wanneer
niet alle schuldeisers schade geleden hebben, of, zelfs in zulk geval, wanneer
zij ongelijke wijze benadeeld zijn (L. Fredericq, Traité, VII, nr. 184, blz.
312; — L. en S. Fredericq, Handboek, tweede druk, IV, nr. 2254, blz. 189;
— van Ryn/Heenen, IV, nr. 2676, blz. 236).

Deze opvatting was op de spits gedreven ter zake van aansprakelijkheid
jegens derden van de kredietverschaffer die door een onoordeelkundige
toekenning of handhaving van een krediet en aangroei van het passief van

(35) De oplossing is anders m.b.t. de rechtsvordering die gesteund is op art. 63 fer Venn.W.
(zie verder nr. 318).
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de later failliet verklaarde kredietnemer heeft veroorzaakt. Aangezien de
kredietverschaffer zelf een van de schuldeisers is, zou de curator hem
onmogelijk ten bate van de gezamenlijke schuldeisers tot schadeloosstelling
kunnen aanspreken, vermits niet alle schuldeisers op gelijke wijze benadeeld
zijn (Gent, 25 april 1954, onuitg., kenbaar door Y. Schoentjes-Merchiers,
La responsabilité civile du donneur de crédit, R.Crit.J.B., 1977, blz. 49 en
62; — P. Van Ommeslaghe, La responsabilité du banquier dispensateur de
crédit en droit belge, Schw.Akt. G., 1977, blz. 144 e.v.; T.Bankw., 1978,
blz. 69 e.v.; — Simont/Bruyneel, Chronique de droit bancaire privé,
T.Bankw., 1979, blz. 667, inz. blz. 713 e.v.).

266. Intussen was de Franse rechtspraak sedert 1976 een andere weg
opgegaan. De Cour de cassation besliste ,,le syndic trouve dans les pouvoirs
qui lui ont été conférés par la loi qualité pour exercer une action en paiement
de dommages-intéréts contre toute personne, fut-elle créanciers dans la
masse, coupable d’avoir contribué par des agissements fautifs a la diminu-
tion de I’actif ou de Paggravation du passif’’ (Cass. Fr., 7 januari 1976,
J.C.P., 1976, 11, 18.327).

Dit Franse arrest is met tal van daaropvolgende nieuwe uitspraken aange-
haald en, in uiteenlopende zin, besproken in verschillende Belgische bijdra-
gen (zie o.m. P. Van Ommeslaghe, a.w., Schw.Akt.G., 1977, blz. 144;
T.Bankw., 1979, blz. 70, randnr. 37; — Simont/Bruynee¢l, a.w., T.Bankw.,
1979, blz. 713, randnr. 33; — L. Matray, Le principe d’égalité des créanciers
dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation, C.D.V.A. 1982, blz.
15 e.v. op blz. 48, randnr. 30; — A. Zenner en L.M. Henrion, La
responsabilité du dispensateur de crédit en droit belge, J.T., 1984, blz. 469,
inz. blz. 480, randnr. 190; — J. Heenen, R.Crit.J.B., 1983, blz. 14, inz.
blz. 20 e.v.).

267. Deze Franse rechtspraak werd gevolgd in enkele Belgische uitspraken
(Kh. Brussel, 29 oktober 1976, J.T., 1977, blz. 58; — Brussel, 13 januari
1981, B.R.H., 1981, blz. 162).

De aansluiting bij de Franse oplossing is betwist geworden op grond van
de beschouwing dat zij haar onmisbare grondslag zou vinden in de heersen-
de Franse opvatting die in tegenstelling tot de Belgische aan de groepering
van de gezamelijke schuldeisers (la masse créanciere) rechtspersoonlijk-
heid verleent (P. Van Ommeslaghe, a.w., T.Bankw., 1977, blz. 72; —
Simont/Bruyneel, a.w., T.Bankw., 1979, blz. 715; — Coppens/T’Kint,
Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1979, blz. 330 e.v., randnr. 22;
— L. Cornelis, De aansprakelijkheid van beheerders na faillissement,
B.R.H., 1980, blz. 342 e¢.v. inz. blz. 353 en blz. 356; — aldus ook de
conclusie R. Declercq voor Cass., 12 oktober 1981, Pas., 1981, I, blz. 646
e.v.).

De schuldeisers hebben zich helemaal niet verenigd. Zij zijn integendeel
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door de wet samengebracht bij de totstandkoming van een concursus
creditorum, een samenloop die er toe strekt te voorkomen dat wie het hardst
loopt het meest zou krijgen, en dat, in tegendeel, eenieder naar evenredig-
heid van zijn schuldvordering aan de uitdeling van het actief van het
faillissement zal deelnemen volgens art. 531 Faill. W.

Het vergt weinig overredingskracht om aannemelijk te maken dat een, op
een eenmalige vereffeninggerichte, toevallige en tijdelijke groepering als
deze van de gezamenlijke schuldeisers geen rechtspersoon is (Van
Ryn/Heenen, IV, nr. 2670, blz. 230 e¢.v.; — anders: L. Fredericq, Traité,
VII, or. 151, blz. 276; — L. en S. Fredericq, Handboek, tweede druk, IV,
nr. 2229; blz. 162 e.v.).

De erkenning van zodanige rechtspersoonlijkheid is overbodig gebleken
voor het vorderingsrecht van de curator voor rekening van de gezamenlijke
schuldeisers krachtens art. 445, 446 en 448 Faill. W.

Zij is ook zonder betekenis voor het vorderingsrecht van de curator tegen
derden, bankiers of bestuurders, op grond van onrechtmatige daad (J.
Heenen, Le curateur peut-il exercer, au nom des créanciers une action en
responsabilité contre un tiers dont la faute a causé une diminution de I’actif
ou une aggravation. du passif de la masse? R.Crit.J.B., 1983, blz. 22,
randnr. 14).

In de Franse rechtspraak ter zake kan wel lering geput worden om reden
van de oplossing die verantwoord is door een oordeelkundige belangenafwe-
ging. Het is nauwelijks denkbaar dat alle grote en kleine schuldeisers,
afzonderlijk optredend, de kosten en inspanningen zouden opbrengen om
de schuldige bestuurders tot schadeloosstelling aan te spreken. Dit is de
opdracht van de curator die over de mogelijkheid beschikt om met meer
kennis van zaken en met minder kosten het aangetaste vermogen van de
failliete vennootschap, dat de schuldeisers tot waarborg moet strekken, te
herstellen.

268. Intussen werd de restrictieve opvatting omtrent het vorderingsrecht
van de curator tegen de aansprakelijke kredietverschaffer logisch doorge-
trokken om de hoedanigheid van de curator te ontkennen wanneer deze ten
bate van de gezamenlijke schuldeisers een op aansprakelijkheid berustende
vordering instelt tegen bestuurders die door hun fout de vermindering van
het actief of de aangroei van het passief van de later faillietverklaarde
vennootschap hebben veroorzaakt (zie o.m. P. Van Ommeslaghe, a.w.,
Jeune Barreau, 1978, blz. 40, randnr. 16).

Over het aangehaalde Brusselse vonnis van 29 oktober 1976 (J. T., 1977, blz.
58) was nochtans geschreven dat het de aanloop kon zijn tot een ommekeer
in de rechtspraak die (in de daaraan voorafgaande jaren) traditioneel was
(of scheen te zijn) (I. Verougstraete, Manuel du curateur de faillite, nr. 42,
blz. 29 e.v.; — in die zin ook: Zenner, Nouveaux développements de la
responsabilité du dispensateur de crédit, J.7., 1977, blz. 53, inz. blz. 56,
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randnr. 7; — M. Regout-Masson, De la constitution de partie civile contre
au failli, J.7., 1979, blz. 417, blz. 416, inz. blz. 421, randnr. 19).

Anderen integendeel bestempelden deze verwachting als vermetel (Si-
mont/Bruyneel, a.w., 7. Bankw., 1979, blz. 714, randnr. 33).

Het zag er naar uit dat de restrictieve opvatting omtrent de hoedanigheid
van de curator het in de rechtspraak zou halen, en wel in verband met de
aansprakelijkheid van de bestuurders.

Het Hof te Bergen heeft zich op bijzonder duidelijke wijze in die zin
uitgesproken in het reeds aangehaalde Unac-arrest van 16 mei 1979 (R.P.S.,
nr. 6023, blz. 159; B.R.H., 1980, blz. 322). Weliswaar had het Hof, in
overeenstemming met het bestreden vonnis (Kh. Charleroi, 12 oktober
1976, besproken in het vorige overzicht, T.P.R., 1978, blz. 816, randnr.
191), zowel ten aanzien van de feiten als ten aanzien van het recht,
vastgesteld dat de bestuurders zich aan onrechtmatige daad hadden schul-
dig gemaakt door de kennelijk onredelijke voortzetting van het zielto-
gend bedrijf van hun vennootschap (zie de redengeving R.P.S., t.a.p.,
op blz. 188 e.v.). Maar in hetzelfde arrest besliste het Hof ten aanzien van
het recht dat de curator geen hoedanigheid had om in naam van de
gezamenlijke schuldeisers te vorderen voor de daaruit ontstane schade
aangezien deze niet door alle schuldeisers was geleden of, wel door allen,
maar niet in dezelfde verhouding (redengeving t.a.p., R.P.S., op blz. 167
en 18).

Ter zake was er een van de schuldeisers, en veruit de belangrijkste, nl. de
R.S.Z., die door het onoordeelkundig verschaffen van krediet door het niet
in vorderen van de hem verschuldigde bijdragen, schuldig was voor de
aangroei van het passief. De curator had dus volgens het Hof niet de
hoedanigheden om te vorderen in naam van alle gezamenlijke schuldeisers.

Volgens deze opvatting volstond het dus dat één enkel bestuurder een
schuldvordering tegen de vennootschap had verkregen of behouden (bv.
door een maand salaris niet te innen) opdat hij zelf en zijn collega’s niet
meer zouden kunnen aangesproken worden door de curator ten bate van
de gezamenlijke schuldeisers.

269. Het arrest van het Hof van Beroep te Bergen is vernietigd door het
Hof van Cassatie in een belangrijk arrest van 12 februari 1981 (J.T., 1981,
blz. 270; R.P.S., 1981, nr. 6133, blz. 116, met noot P. Coppens; B.R.H.,
1981, blz. 154; Pas., 1981, 1, 639, met concl. R. Declercq; R.Crit.J.B., 1983,
blz. 5, met noot J. Heenen, Arr. Cass., 1980-81, blz. 662).

Aan dit arrest, dat betrekking heeft op het faillissementsrecht in het
algemeen, zal zeker uitvoeriger aandacht besteed worden in het desbetref-
fend overzicht van de rechtspraak. Wegens zijn aanzienlijke betekenis voor
het vennootschapsrecht kan het in dit overzicht niet onbesproken blijven.
Het recht kan nu eenmaal niet in stukjes gesneden worden.

Met vernietiging van het bestreden arrest, en met afwijzing van de toen ten
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tijde heersende opvatting geeft het arrest een zeer duidelijk antwoord op
de praktische vraag.

,,,Het feit dat een van de schuldeisers, wegens omstandigheden die hem
persoonlijk aangaan, m.n. een door hem begane fout, niet, naar evenredig-
heid van zijn schuldvordering, dezelfde rechten zou hebben als de andere
schuldeisers in de massa, kan geen beletsel zijn voor de ontvankelijkheid
van de vorderingen die, in naam van de massa, door de curator worden
ingesteld en m.n. van een vordering die op aansprakelijkheid berust, welk
ook de invloed van dat feit kan zijn op het geschil zelf”’.

Deze uitspraak kan als volgt begrepen worden.

Wanneer twee of meer personen (ter zake de bestuurders aan de ene kant,
en de R.S.Z. aan de andere kant) door hun onrechtmatige handelingen
eenzelfde schade veroorzaakt hebben (ter zake de aantasting van het ven-
nootschapsvermogen), rust op allen de verplichting om de benadeelde, op
diens vordering of tegenvordering te vergoeden voor de gehele schade, met
dien verstande dat de benadeclde deze schade slechts éénmaal vergoed
krijgt. Die verplichting is er een in solidum ingeval van samenlopende
fouten. Zij is hoofdelijk in geval van gezamenlijk gepleegde fouten. Tussen
de aansprakelijken onderling, — niet ten aanzien van de benadeelde, — kan
de aansprakelijkheid verdeeld worden.

Bovendien kan de eerste, na zijn betaling, regres uitoefenen tegen de andere
voor diens aandeel in de schadevergoeding (m.b.t. deze verbintenisrechtelij-
ke regels die hierbij van toepassing kunnen zijn, zie o.m. J.L. Fagnart,
L’obligation ,,in solidum’’ dans la responsabilit¢ contractuelle,
R.Crit.J.B., 1975, blz. 233 e.v.; — Vandenberghe/Van Quickenboor-
ne/Hamelink, Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, 7.P.R., 1980,
blz. 1415 e.v., randnr. 215; — na de afsluiting van dit overzicht zijn over
dit onderwerp nog enkele bijdragen gepubliceerd; — R. Kruithof, De aard
van de buitencontractuele verbintenis tot herstel van de gelede schade bij
pluraliteit van aansprakelijken. Liber Amicorum Jan Ronse, blz. 623 ¢.v.;
— L. Cornelis, L’obligation ,,in solidum’’ et le recours entre coobligés,
R.Crit.J.B., 1986, blz. 684).

De oplossing in het geschil zelf kan bv. gevonden worden, naar aanleiding
van de verificatie van de schuldvordering van de aansprakelijke schuldeiser,
in een tegenvordering tot schadeloosstelling vanwege de curator, met in
voorkomend geval een gerechtelijke schuldvergelijking.

Het is ook mogelijk, — wanneer de fout van de aansprakelijke derde een
beperkte aangroei van het passief heeft teweeggebracht gelijk aan zijn eigen
schuldvordering, — dat deze schuldvordering volledig achtergesteld wordt
bij wijze van herstel in specificke vorm (aldus, ter zake van bankiersaan-
sprakelijkheid: Luik, 1 februari 1978, J.T., 1979, blz. 180; — beamend
besproken door Simont/Bruyneel, Chronique de droit bancaire privé,
T.Bankw., 1979, blz. 697, randnr. 24).

Het in dit randnummer aangehaalde dictum van het besproken arrest van
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12 februari 1981 blijkt niet meer betwist te worden, ook niet door diegenen
die zich met al zijn overige motieven niet even gelukkig voelen (Cop-
pens/T’Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 460,
randnr. 27; — J. Heenen, Le curateur peut-il exercer, au nom des créan-
ciers, une action en responsabilité contre un tiers dont la faute a causé une
dimunition de I’ actif ou une aggravation du passif de la masse? R.Crit.J.B.,
1983, blz. 24, randnr. 24).

270. Het antwoord, dat hiermee door het Hof van Cassatie gegeven is op
een bij uitstek praktische vraag, is in het arrest voorafgegaan door meer
algemene beschouwingen omtrent de opdracht en de bevoegdheid van de
curator.

Vooraf wordt een reeds zeer algemene regel dienaangaande herhaald. ,,De
algemene opdracht van de curator is de tegeldemaking van het actief van
de gefailleerde en de uitdeling van de opbrengst ervan. Wanneer de curator
in rechte optreedt in naam van de massa (van schuldeisers) oefent hij de
rechten uit die gemeen zijn aan de gezamenlijke schuldeisers, maar niet hun
individuele rechten.”’

Het Hof bevestigt hiermee een aantal gelijkluidende vroegere arresten
(Cass., 17 mei 1883, Pas., 1883, I, 140; — zie voorts: Cass., 20 juni 1968,
Pas., 1968, 1, 1209; Arr. Cass., 1968, 1281; — Cass., 3 juni 1975, Pas.,

1975, 1, 945, Arr. Cass., 1975, blz 1046; ——Cass 8apr11 1976, Pas., 1976,
1, 882, Arr. Cass., 1976, blz. 915).

271. Het Hof van Cassatie moest nog een stap verder zetten.

De vernietigende beslissing stond immers in overbrekelijk verband met de
redengeving van het bestreden arrest volgens welke de curator niet kan
opkomen voor de gezamenlijke schuldeiser wanneer niet alle schuldeisers
benadeeld waren, of toch niet op gelijke wijze naar evenredigheid van hun
schuldvordering (zie het vernietigde arrest R.P.S., 1979, t.a.p., blz. 167 en
190).

Om het middel te beantwoorden dat betrekking had op het vorderingsrecht
van de curator ten bate van de gezamenlijke schuldeisers geeft het arrest van
12 februari een omschrijving van de rechten die gemeen zijn aan die
schuldeisers.

Dit gedeelte van het arrest luidt, zo letterlijk mogelijk vertaald, als volgt:

,,Zijn aan de gezamenlijke schuldeisers gemeen, de rechten die voortvloeien
uit de schade veroorzaakt door de schuld van ieder persoon welke tot gevolg
heeft gehad dat het passief van het faillissement is aangegroeid of dat het
actief ervan verminderd is; wegens de schade die aldus veroorzaakt is aan
de massa van goederen en rechten dic strekken tot gemeenschappelijke
waarborg van de schuldeisers, is die fout de oorzaak van een collectief
nadeel voor de schuldeisers en krenkt zij de rechten die hun van nature
gemeen zijn.”’
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Hiermee is duidelijk gezegd dat de gemene rechten die de curator uitoefent
niet de samengetelde rechten zijn die de schuldeisers tegen de aansprakelijke
bezitten. Het collectieve nadeel is ook niet de som van de door ieder van
hen, in voorkomend geval op ongelijke wijze, geleden schaden. Het bestaat
integendeel in de aantasting, door de fout van de bestuurders, van het
vermogen van de vennootschap dat al haar schuldeisers tot gemeenschappe-
lijke waarborg moest strekken volgens art. 8 Hyp.W.

Het is de wettelijke opdracht van de curator de rechtsvorderingen ten bate
van de gezamenlijke schuldeisers in te stellen waardoor dit vermogen zal
hersteld worden.

Indien de curator, volgens de woorden van art. 528 Faill. W., de gezamenlij-
ke schuldeisers ,,vertegenwoordigt’’, is dit beeldspraak. Zijn hoedanigheid
is geen van die schuldeisers afgeleide vertegenwoordigersbevoegdheid
krachtens lastgeving. De oorspronkelijke hoedanigheid van de curator om
uit eigen hoofde ten bate van de gezamenlijke schuldeisers vorderingen in
te stellen is duidelijk bevestigd in het besproken arrest (B. Van Bruystegem,
De bevoegdheid van de curator..., B.R.H., 1981, blz. 301, inz. op blz. 303;
— L. Matray, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 61, randnr. 35; — Kh. Luik, 2
juni 1983, B.R.H., 1984, blz. 70, redengeving op blz. 73; — anders, P.-A.
Foriers, noot onder Kh. Luik, 2 juni 1983, T.B.H., 1984, blz. 70, op blz.
81 e.v. die de vertegenwoordigingsmacht van de curator verklaart als een
gerechtelijke onherroepelijke lastgeving).

Reeds eerder was aangenomen dat wanneer de curator ten bate van de
gezamenlijke schuldeisers vorderingen instelt tot terugbetaling of tot nietig-
verklaring, hij niet handelt als vertegenwoordiger, maar uit eigen hoofde
krachtens zijn wettelijke opdracht, in het gemeenschappelijk belang van de
gezamenlijke schuldeisers ongeacht de verschillende omvang van hun indivi-
duele rechten.

Dit is eveneens zo wanneer hij tegen een derde een op aansprakelijkheid
berustende vordering instelt (A. Van Hoorebeke, Des caractéres juridiques
de la fonction du curateur de faillite, J.Comm.Fl., 1930, nr. 5067, blz. 216
e.v., inz. blz. 218 en 224; — Rép.P.Dr.B., Tw. Falillite et banqueroute, nr.
1572; — vgl. ook Cass., 29 oktober 1976, R. W., 1976-77, 1399; Pas., 1976,
1, 252).

In die hoedanigheid kan de curator de nietigheden inroepen die bepaald zijn
in art. 445, 446 en 448 Faill. W. ten bate van de gezamenlijke schuldeisers,
ongeacht de verschillen die tussen de schuldeisers bestaan, naargelang hun
schuldvorderingen tegen de gefailleerde voor of na de nietigverklaarde
handelingen zijn ontstaan.

Reeds in 1876 werd door het Hof van Cassatie beslist dat de curator kan
opkomen voor de gezamenlijke schuldeisers om de pauliaanse nietigheid
van een overdracht te vorderen, niettegenstaande de schuldeisers die met de
gefailleerde na die handeling gecontracteerd hadden, door zijn bedrieglijke
handeling niet konden geschaad zijn. Het arrest beslist, met verwerping van
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de voorziening, dat de vordering van de curator er nief toe strekt aan ieder
schuldeiser te doen toekennen waarop deze recht heeft, maar tot herstel van
het op onrechtmatige wijze aangetaste vermogen, dat alle schuldeisers tot
gemeenschappelijke waarborg strekt. De curator treedt dus op in het
gemeenschappelijk belang van de gezamenlijke schuldeisers, niettegen-
staande zij niet op dezelfde wijze benadeeld zijn (Cass., 1 juni 1987, Pas.,
1876, I, 291, met concl. Faider; — vgl. ook L. Fredericq, Traité, VII, nr.
148, blz. 273; — Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2717, blz. 268).

Dit is niet anders voor de op aansprakelijkheid berustende vorderingen van
de curator tegen de derde die door zijn onrechtmatige handeling een
vermindering van het actief van het faillissement of een aangroei van haar
passief heeft veroorzaakt. Ook deze vordering wordt ten bate van alle
gezamenlijke schuldeisers ingesteld niettegenstaande het feit dat zij indivi-
dueel niet op dezelfde wijze benadeeld zijn naar evenredigheid van hun
schuldvorderingen.

In een eveneens oud arrest oordeelde het Hof van Cassatie dat de curator
een vordering op grond van art. 1382 B.W. kan instellen tegen een derde
die zich, vdor de aanvang van de verdachte periode, schuldig gemaakt
had aan handelingen die de insolventie van de gefailleerde hebben bein-
vioed.

Er werd beslist ,,que les créanciers, représentés par le curateur, agissent de
leur chef, en vertu d’une disposition générale de la loi, a raison de I’attente
préjudiciable apportée a leur gage; que ’action est née de la faute du
demandeur et de ’effet que ses actes ont directement exercée sur la solvabili-
té du failli’”’ (Cass., 14 december 1899, Pas., 1900, I, 59, met concl. Melot
op blz. 63). Zulke vordering strekt uiteraard tot vergoeding van een collec-
tieve schade.

272. In zijn bestrijding van de oplossing van het besproken arrest van 12
februari 1981 stelt J. Heenen dat alleen de vermindering van het actief van
het faillissement, met uitsluiting van de aangroei van haar passief, in
aanmerking zou kunnen komen als collectieve schade waarvoor de curator
als vertegenwoordiger van de gezamenlijke schuldeisers vergoeding kan
vorderen tegen de bestuurders (J. Heenen, Le curateur peut-il exercer, au
nom des créanciers, une action en responsabilité contre un tiers dont la faute
causé une diminution de ’actif ou une aggravation du passif de la masse,
R.Crit.J.B., 1983, blz. 14, inz. blz. 17, randnr. 5 e.v.; blz. 25 e.v., randnr.
19 en blz. 34; — in dezelfde zin: Bruyneel/Simont, La responsabilité
extra-contractuelle du donneur de crédit en droit comparé, Feduci 1984, blz.
242 e.v.; — Fagnart/Denéve, La responsabilité civile, J. 7., 1985, blz, 453,
op blz. 459, randnr. 11).

Deze opvatting is terecht verworpen. De collectieve schade wordt immers
vastgesteld door de vergelijking van twee staten, een die opgemaakt wordt
nadat actief en passief van het faillissement gekend zijn of voorlopig kunnen
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begroot zijn en een op het tijdstip waarop het bedrijf had moeten stopgezet
zijn (zie boven nr. 245). In die vergelijking tellen uiteraard zowel de
actiefzijde als de passiefzijde mee.

De aangroei van het passief als deel van schade waarvoor de curator ten
bate van de gezamenlijke schuldeisers vergoeding kan vorderen was ook
reeds ecerder aangenomen in een belangrijk arrest ter zake van bankiersaan-
sprakelijkheid (Luik, 1 februari 1978, J.T., 1979, blz. 180; — beamend
aangehaald, ook wat de schade betreft door Simont-Bruyneel, Chronique
de droit bancaire privé, T.Bankw., 1979, blz. 697, randnr. 24 en blz. 715,
randnr. 45).

Het wordt niet betwist dat de curator de hoedanigheid heeft om een
burgerlijke vordering in te stellen door zich burgerlijke partij te stellen tegen
een niet failliet verklaard derde die zich als (mede-)dader of als medeplichti-
ge schuldig gemaakt heeft aan bankbreuk (Cass., 14 oktober 1963, R. W.,
1963-64, 1859; Pas., 1964, 1, 193; — Cass., 30 juni 1964, Pas., 1964, 1, 1169;
— Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2894, biz. 396; — M. Regout-Masson, De la
constitution de partie civile contre un failli, J.7., 1979, blz. 416, inz. blz.
421). De feiten van bankbreuk omschreven in art. 573, 3° Faill. W. zijn niet
enkel handelingen waardoor het actief verminderd is of waardoor het
denkbeeldig passief is voorgewend (aldus J. Heenen, a.w., R.Crit.J.B.,
1983, blz. 17, randnr. 17), maar ook feiten die een werkelijke aangroei van
het passief hebben teweeg gebracht, m.n. ,,wanneer hij, met het oogmerk
om zijn faillissement uit te stellen ... leningen heeft aangegaan, handelspa-
pier in omloop heeft gebracht en andere nadelige middelen gebruikt om zich
geld te verschaffen’’. Ook in zulk geval kan de curator, optredend ten bate
van de gezamenlijke schuldeisers, zich burgerlijke partij stellen tegen de
derde die aan het misdrijf deelgenomen heeft (Cass., 13 juni 1904, Pas., I,
259).

In dit overzicht mocht reeds aangenomen worden dat de schade die veroor-
zaakt is door een kennelijk onredelijke voortzetting van het bedrijf van de
vennootschap, na het tijdstip waarop de bestuurders wisten of moesten
weten dat zij in een staat van insolventie zou terecht komen, niet alleen
bestaat in de vermindering van het actief maar ook in de aangroei van het
passief na het tijdstip, zonder evenwel rekening te houden met de aangroei
van het passief of de vermindering van het actief, dat alleszins zouden
ingetreden zijn bij tijdige stopzetting (zie boven nr. 245).

Ook is bij de totstandkoming van het gewijzigd art. 103 Venn.W. de daarin
bedoelde ,,door derden geleden schade’’ gedefini€erd als de aangroei van
het passief (Verslag Pede, Gedr. St. Senaat 390 [1982-83], nr. 2, blz. 48;
— zie boven nr. 251).

Tegen het besproken arrest is ook het bezwaar gemaakt dat de erkenning
van het vorderingsrecht van de curator tot herstel van de schade die het
gevolg is van de aangroei van het passief, de individuele schuldeisers zou
beroven van hun recht op schadeloosstelling voor de schade die zij geleden
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hebben door de aangroei van het passief (J. Heenen, a.w. blz. 28 e.v.,
randnr. 20 en blz. 32, randnr. 22). Dit bezwaar wordt beantwoord in de
volgende randnummers omtrent de individuele vorderingen van schuldei-
sers tegen de aansprakelijke bestuurders na het faillissement van hun
vennootschap.

273. Samenvattend kan gezegd worden dat het besproken arrest van 12
februari 1981 een duidelijk antwoord gegeven heeft omtrent de hoedanig-
heid van de curator om, opkomend voor de gezamenlijke schuldeisers, een
op aansprakelijkheid berustende vordering in te stellen tegen derden (be-
stuurders of kredietverschaffers) die door hun fout een vermindering van
het actief van het faillissement of een aangroei van het passief hebben
veroorzaakt. Het arrest wordt door de rechtbanken en hoven uitdrukkelijk
gevolgd (Kh. Brussel, 22 oktober 1982, B.R.H., 1982, blz. 574; — Kh,
Charleroi, 4 januari 1984, T.B.H., 1985, blz. 216; — Brussel, 12 februari
1985, R.P.S., 1985, nr. 6340, blz. 187; J.T., 1986, blz. 350).

De enige vraag die, zoals gezegd, in de rechtspraak ter discussie blijft betreft
het vorderingsrecht van de individuele schuldeisers tegen de bestuurders na
het faillissement van de vennootschap. Zij wordt in de volgende randnum-
mers besproken.

274. EIGEN VORDERINGEN VAN SCHULDEISERS NA HET FAILLISSEMENT VAN
DE VENNOOTSCHAP TEGEN HAAR NIET FAILLIETE BESTUURDERS OF ZAAK-
VOERDERS — ledere derde die persoonlijk benadeeld is door de onrechtma-
tige daad van de bestuurders, alsmede door hun overtredingen van de
vennootschappenwet of van de statuten, kan op grond van art. 1382 B.W.
of van art. 62, tweede lid Venn.W. die bestuurders aanspreken tot schade-
loosstelling.

De vraag is nochtans gesteld of de uitoefening van dit vorderingsrecht niet
in het gedrang gebracht wordt als gevolg van het faillissement van de
vennootschap.

Deze vraag is niet nieuw (zie Overzicht 1964-67, T.P.R., 1967, blz. 696,
randnr. 132 e.v.). Zij moest opnieuw beantwoord worden na het besproken
arrest van het Hof van Cassatie van 12 februari 1981.

Daarin werd immers de hoedanigheid van de curator bevestigd om ten bate
van de gezamenlijke schuldeisers een op aansprakelijkheid berustende vor-
dering in te stellen tegen de bestuurders (of andere derden) die door hun
fout het collectieve nadeel, zoals dit daarin omschreven is, veroorzaakt
hebben (zie boven nrs. 269 ¢.v.).

Wat uitgemaakt moet worden is of uit dit arrest mag afgeleid worden dat
de curator een monopolie heeft voor het instellen van de op aansprakelijk-
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heid berustende vordering tegen bestuurders zodat elke coéxistentie met
eigen vorderingen van schuldeisers volledig uitgesloten is(36).

275. Ter voorkoming van misverstand moet het probleem beperkend om-
schreven worden.

Er bestaat geen probleem wanneer een derde (ook al is hij, toevallig, uit
anderen hoofde schuldeiser van de failliete vennootschap, een vordering
instelt tegen haar bestuurders of zaakvoerders, tot vergoeding van een door
hen veroorzaakte schade, die geen deel kan uitmaken van het collectieve
nadeel dat aan de gezamenlijke schuldeisers toegebracht is, omdat hun
onrechtmatige daad het vennootschapsvermogen niet heeft aangetast door
vermindering van het actief of de aangroei van passief. Voor zodanige eigen
schade van de derde heeft de curator van de failliete vennootschap geen
hoedanigheid om een op aansprakelijkheid berustende vordering tegen de
bestuurders in te stellen (Cass., 2 juni 1975, Pas., 1975, 1, 945: schade
geleden als gevolg van de aankoop van aandelen van de later failliet
verklaarde vennootschap).

(36) Ook in de recente Franse rechtspraak en doctrine is met het probleem van een
,,cohabitation’’ tussen het vorderingsrecht van de curator en dit van de individuele schuldeisers
geworsteld (zie de rechtspraak en de doctrine in verschillende zin aangehaald en besproken
in L. Matray, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 50, randnr. 30; — Coppens/T’Kint, Les faillites et
les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 462 e.v.; — Fagnart/Deneve, La responsabilité civile,
J.T., 1985, blz. 459, randnr. 11; — J. Heenen, a.w., R.Crit.J.B., 1983, blz. 23 e.v., randnr.
15).

De oplossingen die in de Franse rechtspraak en rechtsleer voorgesteld zijn m.b.t. de eigen
vorderingen van schuldeisers zijn zoniet bepaald, dan toch beinvlioed door de daarin geldende
opvatting die de rechtspersoonlijkheid van de ,,massa’’, d.i. de groepering van de gezamenlijke
schuldeisers, erkent. Daarin zouden de individuele schuldeisers inbreng gedaan hebben van
hun eigen vorderingsrechten tegen de aansprakelijke bestuurders of kredietverschaffers.
Die gekunstelde voorstelling van een inbreng in gemeenschap door de schuldeisers van hun
eigen vorderingsrechten is in Belgi€ uitgesloten met de vaststelling dat de schuldeisers zich niet
verenigen en dat hun groepering krachtens de wet geen rechtspersoonlijkheid bezit (zie boven
nr. 267).

Vervolgens is het Belgisch Unac-arrest van 1981 verder gegaan dan het Franse arrest van 1976
(zie boven nr. 266), met de omschrijving van het collectieve nadeel (vgl. ook J. Heenen, a.w.,
R.Crit.J.B., 1983, blz. 25, randnr. 18). Dit nadeel bestaat in de aantasting van het
vennootschapsvermogen en niet in de samengetelde schaden van de individuele schuldeisers
(zie boven nr, 271).

Voorts wordt in de Franse rechtspraak en doctrine, in verband met de vraag die hier aan de
orde is, de opvatting aangenomen dat de individuele vorderingen van schuldeisers ten bate van
de boedel uitgeoefend worden, of dat het resultaat ervan, de betaling door de aansprakelijke,
moet afgedragen worden aan de curator om het actief van de boedel te vergroten. Deze
oplossing moet in Belgié afgewezen worden (zie verder nr. 276).

Ook wordt in de Franse rechtspraak de mogelijkheid van de individuele vorderingen slechts
aangenomen indien de curator niet zelf vordert. Zulke voorwaarde voor de ontvankelijkheid
van de individuele vorderingen moet verworpen worden (zie verder nr. 281).

Overigens wordt intussen reeds de vraag gesteld welke oplossingen van de Franse rechtspraak
betreffende de hier behandelde vragen in het gedrang gebracht zijn door de nieuwe wetgeving
van 1985 (Loi n°® 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et 4 la liquidation judiciaire
des entreprises).

Wij nemen hiermee, na beraad, een ander standpunt in dan datgene waartoe wij neigden in
,,Les sociétés commerciales’® Jeune Barreau 1985, blz. 237 e.v.).
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276. Voorts moet duidelijk gemaakt worden dat de hier hier bedoelde eigen
vorderingen van schuldeisers door dezen uitsluitend fen eigen bate kunnen
worden ingesteld.

De stelling is weliswaar, ook in Belgié, verdedigd dat de schuldeisers de
veroordeling van de bestuurders kunnen vorderen ten bate van de gezamen-
lijke schuldeisers, of, dat zij het resultaat van hun vordering, de betaling
die door de aansprakelijke bestuurder of zaakvoerder gedaan is, moeten
afdragen aan de curator om in het te verdelen actief van het faillissement
opgenomen te worden (A. Cloquet, Les concordats et la failliete, nr. 1622;
— zie ook Kh. Luik, 20 december 1983, R.P.S., 1984, nr. 6291, blz. 175,
redengeving op blz. 179; — vgl. ook: Antwerpen, 28 november 1977,
B.R.H., 1978, blz. 520, inz. op blz. 528; R.P.S., 1979, nr. 6036, blz.
261)(37).

Een vordering ingesteld door schuldeisers ten bate van de gezamenlijke
schuldeisers is naar Belgisch recht niet denkbaar. Zij is strijdig met het
faillissementsbeslag dat aan de curator uitsluitende bevoegdheid toekent om
vorderingen in te stellen ten bate van de gezamenlijke schuldeisers (aldus,
terecht J. Heenen, a.w., R.Crit.J.B., Tw. Faillite et banqueroute, nrs. 484
e.v.).

277. Het vraagstuk van de coéxistentie van de collectieve en individuele
vorderingen bestaat slechts m.b.t. vorderingen die schuldeisers ten eigen
bate willen instellen, nadat zij aangifte gedaan hebben van hun schuldvorde-
ring, en zij dientengevolge in het passief van de failliete vennootschap zijn
opgenomen.

Is dit niet het geval, dan behoort de schuldeiser van de later faillietverklaar-
de vennootschap niet tot de gezamenlijke schuldeisers en kan hij niet
,,vertegenwoordigd’’ zijn door de curator, hoe men ook zodanige vertegen-
woordiging moge begrijpen.

278. Het besproken probleem kan ten slotte slechts bestaan zolang het
faillissementsbeslag duurt. Met de afsluiting van het faillissement is een
einde gesteld aan dit faillissementsbelang en aan de opdracht van de curator.
Men zegt het zo dat de massa van de schuldeisers ontbonden is. Ongeacht
de opvatting omtrent de coéxistentie van de eigen vorderingen van schuldei-
sers en die van de curator zolang het faillissement duurt, is het duidelijk
dat de schuldeisers van de gefailleerde tegen om het even wie, zonder enige

(37) Het is niet duidelijk of ook Fredericq deze oplossing voorstaat (zie L. Fredericq, Traité,
VIII, nr. 577 in fine, blz. 792; — zie ook L. en S. Fredericq, Handboek, Tweede druk, IV,
nr. 2637, blz. 507 e.v.). Misschien is de t.a.p. uiteengezette stelling beperkt tot de vordering
van de schuldeisers van een Comm.V. op grond van art. 21, tweede lid Venn.W.

Anderen lezen die tekst zo dat, volgens Fredericq, het resultaat van de vordering van de derde
in ieder geval aan de curator moet toekomen (Coppens/’T Kint, Les faillites..., blz. 523,
randnr. 81; — aldus ook: Y. Schoentjes-Merchiers, Liber Amicorum J. Van Houtte, II, blz.
858).
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beperking, hun eigen vorderingen kunnen instellen (art. 535, derde lid en
art. 536 Faill. W.).

Maar de schuldeiser kan niet meer vergoed krijgen dan het bedrag van de
door hem geleden schade. Daaruit volgt dat de schuldeiser het bedrag dat
hij wit het faillissement voor de afsluiting waarvan, ontvangen heeft, zal
moeten aftrekken van de vergoeding die hij aan de aansprakelijke ten laste
wil leggen (zie verder nrs. 287 e.v.).

279. Volgens een opvatting zou uit het Unac-arrest van 12 februari 1981
voortvloeien dat de daarin erkende hoedanigheid van de curator hem een
monopolie toekent. Hij alleen zou tegen de schuldige bestuurders een
vordering kunnen instellen tot vergoeding van de collectieve schade die
voortspruit uit de aantasting van het vermogen van de failliete vennoot-
schap als gevolg van de vermindering van haar actief en de aangroei van
haar passief.

Dit exclusieve vorderingsrecht van de curator zou dus de eigen vorderingen
van schuldeisers tegen de bestuurders, tot vergoeding van een schade die een
onderdeel zou zijn van de schade die gemeen is aan de gezamenlijke
schuldeisers, uitsluiten (J. Heenen, a.w., R.Crit.J.B., 1983, blz. 29, randnr.
21; — Bruyneel/Simont, La responsabilité extracontractuelle du donneur
de crédit en droit comparé, blz. 209; — P.A. Foriers, noot onder Kh. Luik,
2 juni 1983, T.B.H., 1984, blz. 70, nrs. 81 e.v.)(38).

In enkele uitspraken wordt deze opvatting van het monopolie van de curator
gevolgd en werden de eigen vorderingen van schuldeisers tot schadeloosstel-
ling tegen bestuurders (of bankiers) afgewezen (Rb. Luik, 12 februari 1982,
R.P.S., 1982, nr. 6183, blz. 107; B.R.H., 1982, blz. 625; — Rb. Namen,
2 april 1985, R.Rég.Dr., 1985, blz. 270).

280. Volgens een andere opvatting, die wij blijven bijtreden, heeft de
curator geen exclusieve hoedanigheid om een op aansprakelijkheid berus-
tende vordering in te stellen tegen bestuurders (of bankiers) die het redde-
loos verloren bedrijf van de vennootschap voorgezet hebben (of deze
voortzetting door een onoordeelkundig krediet in de hand hebben gewerkt)
waardoor het actief van de failliet verklaarde vennootschap verminderd is
of haar passief is aangegroeid. De hoedanigheid van de curator om uit eigen
hoofde vergoeding te vorderen ten bate van de gezamenlijke schuldeisers,
voor de schade die daardoor is aangebracht aan het vennootschapsvermo-
gen dat strekt tot gemeenschappelijke waarborg van de gezamenlijke
schuldeisers, ontneemt aan de schuldeisers niet het recht om, onafhankelijk
van de curator, op individuele wijze vergoeding te eisen voor de schade die
zij persoonlijk geleden hebben.

(38) J. Heenen heeft zijn opvattingen dienaangaande verder uiteengezet in een omstandige
bijdrage die na de afsluiting van dit overzicht gepubliceerd is (J. Heenen, ,,Préjudice collectif*’
et action individuelle, Liber Amicorum Jan Ronse, blz. 227 e.v.).
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Deze coéxistentie van vorderingsrechten was duidelijk bevestigd in een
arrest van het Hof van Cassatie van 8 maart 1965 (Pas., 1965, I, 684, vanaf
blz. 691; R.W., 1966-67, 1575; R.P.S., 1965, nr. 5254, blz. 65; — beamend
besprokenin 7.P.R., 1967, blz. 697, randnr. 134). Zoals verder zal betoogd
worden, is dit arrest helemaal niet achterhaald door het Unac-arrest van 12
februari 1981. Tal van auteurs blijven sedertdien het arrest van 1965 terecht
volgen (B. Van Bruystegem, a.w., B.R.H., 1981, blz. 301, inz. blz. 308; —
L. Matray, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 59 e.v., randnr. 35; — Y. Dumon,
noot onder Rb. Luik, 12 februari 1982, B.R.H., 1982, blz. 625; — De
Backer/Ralet, a.w., nr. 95, blz. 122; — Zenner/Henrion, a.w., J.T., 1984,
blz. 481).

Sedertdien ook is in enkele uitspraken de oplossing van het arrest van 8
maart 1965, meestal met uitdrukkelijke aanhaling ervan, gestand gedaan en
worden de eigen vorderingen van schuldeisers toegelaten (Rb. Antwerpen,
8 maart 1982, T.B.H., 1983, blz. 288, met noot J. Lievens; — Rb. Luik,
2 juni 1982, 7T.B.H., 1984, blz. 70; — Kh. Brussel, 29 september 1983,
T.B.H., 1984, blz. 82, in voetnoot 7 bis; — Rb. Brugge, 13 februari 1984,
R.P.S., 1984, nr. 6293, blz. 198, redengeving op blz. 206).

281. In een paar vonnissen die, aansiuitend bij het arrest van 1965 de
toelaatbaarheid van de eigen vorderingen van schuldeisers erkennen, is
vastgesteld dat de curator zijnerzijds geen vordering tegen de bestuurders
(of de kredietverschaffers) had ingesteld (Rb. Luik, 2 juni 1982, f.a.p.; Kh.
Brussel, 29 september 1983, f.a.p.). Zulke vaststelling is waarschijnlijk
onder invloed van de Franse rechtspraak gedaan.

Uitgezonderd in één gepubliceerd vonnis (Kh. Brussel, 3 april 1984, R.P.S.,
nr. 6292, blz. 184, redengeving op blz. 197) was zulke vaststelling waar-
schijnlijk een overbodige beschouwing.

In ieder geval is het stilzitten van de curator geen ontvankelijkheidsvereiste
voor de vordering van schuldeisers, vermits deze vergoeding vorderen van
hun eigen schade, die geen fractie is van de gemene schade.

Het probleem van de eigen vordering van de schuldeisers naast het vorde-
ringsrecht van de curator bestaat niet alleen wanneer deze reeds een op
aansprakelijkheid berustende vordering tegen de bestuurders heeft inge-
steld, maar het blijft bestaan zolang de curator een vordering kan instellen.
Dit kan hij tot aan de afsluiting van het faillissement, waardoor zijn
opdracht eindigt, op voorwaarde dat de rechtsvordering niet verjaard is
krachtens art. 194, vierde streepje of krachtens art. 26 Voorafg.T.Sv.

Dit probleem betreft echter niet de ontvankelijkheid van de eigen vorderin-
gen van de schuldeisers maar alleen de voorkoming van het gevaar dat de
schuldeiser meer zou ontvangen dan de vergoeding van de hem toegebrachte
schade.

In de mate waarin de betaling door de aansprakelijke het actief van het
faillissement zal vergroten, zodat een uitkering aan de betrokken schuldeiser
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zal gedaan worden, wordt diens eigen schade met dat bedrag verminderd
(zie verder nrs. 287 e.v.).

282. De bezwaren die gemaakt zijn of na 1981 gemaakt worden tegen de
coéxistentie van de op aansprakelijkheid berustende vorderingen van
schuldeisers en van de curator, waren reeds van te voren weerlegd door het
in randnummer 280 aangehaalde arrest van 8 maart 1965.

In de eerste plaats was het bezwaar geopperd dat zulke coéxistentie afbreuk
zou doen aan de regel dat de eigen vorderingen van schuldeisers uitgesloten
zijn als gevolg van de faillietverklaring van de vennootschap (Cop-
pens/T’Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 523).

Hierop was reeds geantwoord door het Hof van Cassatie in 1965: de regel
dat het faillissement de eigen vorderingen van de chirografaire schuldeisers
belet, betreft de vorderingen tegen de gefailleerde en geenszins de vorderin-
gen die een schuldeiser van een faillietverklaarde vennootschap krachtens
art. 1382 B.W. of art. 62, tweede lid Venn.W. kan instellen tegen derden
m.n. haar niet failliete bestuurders (Cass., 8 maart 1965, f.a.p.).

Het faillissementsbeslag volgens art. 444 Faill. W. slaat uitsluitend op de
goederen en rechten van de gefailleerde vennootschap zelf en niet op de
rechten die aan haar schuldeisers uit eigen hoofde tegenn derden toekomen
(L. Matray, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 61, randnr. 31).

283. Ook het gelijkheidsbeginsel is ingeroepen (Coppens/T’Kint, f.a.p.).

De niet bevoorrechte schuldeisers moeten volgens art. 8 Hyp.W. en art. 561
Faill. W. gelijk behandeld worden bij de uitdeling door de curator, naar
evenredigheid van hun schuldvorderingen. Het gelijkheidsbeginsel is van
toepassing tussen de schuldeisers ten aanzien van het faillissement. In zijn
vordering tegen de bestuurders eist de schuldeiser echter niet betaling van
de schuld van de failliete vennootschap ten laste van het faillissement. Hij
vordert van een derde vergoeding van de schade die hij, als gevolge van diens
onrechtmatige daad heeft geleden, door het gehele of gedeeltelijk verlies van
de schuldvordering welke hij, voor faillietverklaring tegen de vennootschap
had verkregen.

In 1965 besliste het Hof van Cassatie dat de schuldeiser van een N.V. uit
art. 1382 B.W. en art. 62, tweede lid Venn.W. het recht put om ten eigen
bate een vordering in te stellen tegen haar bestuurders tot vergoeding van
de schade die hij persoonlijk geleden heeft tengevolge van de onrechtmatige
daad die de bestuurders hebben gepleegd (Cass., 8 maart 1965, f.a.p.).

284, Het belangrijkste bezwaar tegen de ontvankelijkheid van de eigen
vorderingen van schuldeisers is dat deze daardoor ten eigen bate een aandeel
zouden eisen in het collectieve nadeel waarvoor de curator, en deze alleen,
vergoeding zou kunnen vorderen ten bate van de gezamenlijke schuldeisers,
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wier individuele vorderingen zouden begrepen zijn in dit collectieve nadeel
(J. Heenen, a.w., R.Crit.J.B., 1983, blz. 29 e.v., randnr. 21; — Kh. Luik,
12 februari 1982, R.P.S., 1983, blz. 107, redengeving op blz. 113).

Opmerking verdient dat uiteraard de in het faillissement opgenomen schuld-
vordering van de schuldeiser tegen de vennootschap tot haar passief be-
hoort. Zijn eigen vordering tegen derden behoort niet tot het actief van dit
faillissement. De twee vorderingen hebben een verschillende oorzaak ver-
mits de eerste tegen de vennootschap uit overeenkomst ontstaan is, en de
tweede, tegen de aansprakelijke uit diens onrechtmatige daad.

Ogenschijnlijk ontstaat een probleem uit de vaststelling dat de op aanspra-
kelijkheid berustende vordering van de curator zoals de eigen vordering van
de schuldeiser dezelfde oorzaak hebben, nl. de onrechtmatige daad van de
bestuurder die schade heeft toegebracht aan de vennootschap alsmede aan
de individuele schuldeisers. Dit bezwaar is reeds in het arrest van 8 maart
1965 beantwoord. Daarin is beslist ,,dat de omstandigheden dat de oorzaak
van de aan de individuele schuldeiser door de gedragingen van de bestuur-
ders berokkende schade niet verschilt van de oorzaak van de schade geleden
door de gezamenlijke schuldeisers, niet belet dat die schuldeiser individueel
en rechtstreeks tegen de bestuurders optreden’.

Het Unac-arrest van 12 februari 1981 heeft deze oplossing van 1965 niet in
het gedrang gebracht maar, integendeel, een steviger grondslag gegeven
door de bevestiging dat, wanneer hij ten bate van de gezamenlijke schuldei-
sers een op aansprakelijkheid berustende vordering instelt, de curator niet
handelt als een lasthebber van de schuldeisers, maar wel uit eigen hoofde,
krachtens een wettelijke opdracht, tot herstel van het gemene nadeel dat niet
de som is van de samengestelde eigen schaden van de schuldeisers.

Het in dit randnummer besproken bezwaar spruit voort uit de onjuiste
voorstelling dat de curator alle gezamenlijke schuldeisers zou vertegenwoor-
digen en op afgeleide wijze de som van hun eigen rechten tegen de aanspra-
kelijke derde zou uitoefenen (zie boven nr. 271).

Die eigen rechten tegen de aansprakelijke zijn, zoals reeds is vastgesteld,
ook onderling heel verschillend met inachtneming, inzonderheid, van het
tijdstip waarop hun schuldvorderingen tegen de vennootschap waren ont-
staan (zie boven nrs. 236 e.v.), of van de eigen schuld die hun te wijten is
bij het ontstaan van die schuldvordering, eigen schuld die aanleiding kan
geven tot verdeling of opheffing van aansprakelijkheid (zie boven nr. 240).

De curator vordert uit eigen hoofde vergoeding van de gemene schade die
bestaat in de aantasting van het vennootschapsvermogen zoals dit bestond
op het tijdstip waarop het bedrijf had moeten stopgezet zijn, als gevolg van
de aangroei van het passief en de vermindering van het actief. Tot het
passief behoren de schuldvorderingen, meestal uit overeenkomst, die de
schuldeisers hadden tegen de vennootschap vAor haar faillietverklaring
maar niet hun schuldvorderingen die uit onrechtmatige daad tegen de
aansprakelijke zijn ontstaan.
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Volgens de regels van het faillissementsrecht zal het actief (of wat er van
overblijft en vermeerderd met wat daaraan door toedoen van de curator na
het faillissement opnieuw is toegevoegd, waaronder de vergoeding die door
de aansprakelijke is betaald), onder de chirografaire schuldeisers verdeeld
worden volgens art. 561 Faill. W., naar evenredigheid van de schuldvorde-
ringen die zij jegens de vennootschap hadden vdér haar faillietverklaring,
ongeacht het tijdstip waarop deze schuldvorderingen ontstaan zijn.

De ontvangen vergoedingen worden dus niet verdeeld onder de schuldeisers
naar evenredigheid van de vaak ongelijke schadevergoeding waarvoor zij
jegens de bestuurders aanspraak kunnen maken.

M.a.w. deze eigen vorderingen kunnen onmogelijk begrepen zijn in de
vordering van de curator.

Het collectieve nadeel bestaat volgens het arrest van 1981 in de aantasting
van de massa van goederen en rechten die deel uitmaken van het vennoot-
schapsvermogen dat de schuldeisers tot gemeenschappelijk waarborg moest
strekken (zie boven nr. 271).

De omvang van dit nadeel wordt begroot door vergelijking van twee
vermogenstoestanden die vastgesteld worden op grond van twee staten van
activa en passiva die, met overeenkomstige toepassing van art. 40 K.B. 8
oktober 1976, opgemaakt worden de eerste op het tijdstip waarop het
bedrijf van de vennootschap had moeten stopgezet zijn, en de tweede na
de verrichtingen van haar faillissement (zie boven nr. 245).

285. Men heeft het soms zo voorgesteld dat een schuldeiser tegen de niet
failliet verklaarde bestuurders schadeloos kan gesteld worden voor zijn
aandeel in de schade die door de gezamenlijke schuldeisers geleden is.

Aldus schreven Van Ryn en Heenen m.b.t. de burgerlijke partijstelling in
geval van bankbreuk ,,...quand le debiteur n’a pas été déclaré en faillite,
le créancier peut demander sa part dans le préjudice éprouvé par I’ensemble
des créanciers’’ (Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2894, blz. 397; — zelfde formu-
lering i.v.m. de op aansprakelijkheid berustende individuele vordering
tegen bestuurders: L. Matray, a.w., C.D.V.A4., 1982, blz. 60, randnr. 36;
— Kh. Brussel, 29 september 1983, B.R.H., 1984, blz. 82, redengeving op
blz. 83.

Deze voorstelling is onjuist. De eigen vorderingen van de schuldeisers
behoren niet tot de collectieve vordering van de curator en zij strekken ook
niet tot het bekomen van hun aandeel in het collectieve nadeel, maar wel
tot vergoeding van hun eigen schade.

286. In het leerstuk van de onrechtmatige daad is het een goed bekend
verschijnsel dat twee of meer personen een eigen onderscheiden schade
kunnen lijden als gevolg van een zelfde onrechtmatige daad waardoor een
ander persoon tengevolge van overlijden of arbeidsongeschiktheid in de
onmogelijkheid gesteld wordt de betalingen te doen die de benadeelden
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redelijk mochten verwachten. De aanspraken tot vergoeding van vermo-
gensschade, die uit zulke onrechtmatige daad kunnen ontstaan, zijn zelf-
standig en kunnen verschillend zijn, naar gelang van het belang dat ieder
aan de aanspraakgerechtigden had bij de handhaving van de betaalkracht
van de getroffene.

Het probleem dat hierbij kan oprijzen is de voorkoming dat de aansprakelij-
ke meer zou moeten betalen dan de vergoeding van de door hem veroorzaak-
te schaden.

Dit probleem dat ook bij de hier besproken coéxistentie van vorderingen
reéel is, wordt in de volgende randnummers besproken.

287. Met de bestrijders van de coéxistentie van de vorderingen van de
curator en van schuldeisers moet erkend worden dat er wel een probleem
kan ontstaan bij de voorkoming van het gevaar dat de aangesproken
bestuurders (of kredietverschaffers) meer zouden moeten betalen dan de
vergoeding van de door hen veroorzaakte schade (Coppens-T’Kint, Les
faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 461, randnr. 27; — J.
Heenen, a.w., R.Crit.J.B., 1983, blz. 30, randnr. 21).

Dit is ook ronduit aangenomen door de voorstanders van die coéxistentie
(L. Matray, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 62, randnr. 35; — Zenner, Henrion,
aw., J.T., 1984, blz. 481, randnr. 20; — Kh. Brussel, 29 september 1983,
T.B.H., 1984, blz. 82, in voetnoot 7 bis, redengeving op blz. 83).

Na onrechtmatige daad mag de benadeelde nooit een vergoeding toegekend
worden die groter is dan de omvang van de schade die hem toegebracht is
(4.P.R., Tw. Schade en schadeloosstelling, door J. Ronse, tweede druk,
door L. De Wilde e.a., nrs. 230 e.v.; — vaste rechtspraak, zie o.m. Cass.,
28 oktober 1974, Pas., 1974, 1, 248, Arr. Cass., 1975, blz. 270).

Zoals gezegd bestaat dit probleem niet wanneer de schuldeiser, die een eigen
vordering heeft ingesteld tegen de bestuurders geen aangifte heeft gedaan
en niet opgenomen is in het passief van het faillissement van de vennoot-
schap.

Is dit wel het geval, dan bestaat het probleem zodra de curator van de
failliete vennootschap een op aansprakelijkheid berustende vordering of een
vordering krachtens art. 63 fer Venn.W. tegen de bestuurders heeft inge-
steld. Het blijft ook bestaan, zolang de curator zodanige vordering kan
instellen. In de mate waarin de curator betaling kan bekomen om het tekort
in het faillissement aan te vullen en uitdeling aan de chirografaire schuldei-
sers kan volgen, zal de eigen schade van de schuldeiser daardoor verminderd
worden.

Een voor de hand liggende oplossing is het geven van voorrang in de tijd
aan de uitspraak over de vordering van de curator tegen de aansprakelijke,
met uitstel van diens veroordeling jegens de schuldeisers (L. Matray, t.a.p.;
— Zenner/Henrion, t.a.p.).
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288. Toch moet een onderscheid gemaakt worden naargelang van de eigen
schade waarvoor de schuldeiser vergoeding vordert.

Een eerste mogelijkheid is dat de schade bestaat in de niet-betaling zelf van
de schuld van de vennootschap. Dit is het geval wanneer die niet-betaling
als een onrechtmatige daad aan de bestuurder(s) kan toegerekend worden,
bv. de niet-betaling van het loon van werknemers (zie boven nr. 233). Dit
is ook het geval wanneer de schuld is aangegaan na het tijdstip waarop het
bedrijf had moeten stopgezet zijn zodat de niet-betaalde schuldvordering
nooit zou ontstaan zijn (zie boven nrs. 238 e.v.).

In zodanige gevallen kan de door de onrechtmatige daad veroorzaakte
schade zonder meer begroot worden op het bedrag van de schuldvordering
die de schuldeiser op de vennootschap verkegen had, nitgezonderd wanneer
hem, bij het aangaan van zijn overeenkomst, eigen schuld te wijten was (zie
boven nr. 240).

Maar de aldus vastgestelde schade zal verminderd worden met het bedrag
dat hij bij de vitdeling op zijn aangegeven schuldvordering uit het faillisse-
ment zal ontvangen.

In zodanig geval kan de aansprakelijke veroordeeld worden tot dadelijke
betaling aan de schuldeiser van een voorschot op het vastgestelde bedrag
(aldus, Brussel, 19 juni 1978, J.T., 1979, blz. 494; — in dezelfde zin ook
het Gentse arrest waartegen het cassatieberoep verworpen is bij arrest van
19 maart 1976 (zie boven nr. 239, laatste alinea)).

Indien evenwel, bv. op grond van een bericht van de curator, reeds voor
de uitspraak, vaststaat dat aan de chirografaire schuldeisers geen enkele
uitkering zal kunnen gedaan worden, kan de aansprakelijke, zonder tijdsbe-
paling noch voorwaarde, veroordeeld worden tot dadelijke betaling van de
volledige schadevergoeding (Rb. Antwerpen, 8 maart 1982, 7.B.H., 1983,
blz. 88).

289. De toestand van de vroegere schuldeisers is heel anders. Hun schade
is ontstaan, na het tijdstip waarop zij reeds hun schuldvordering hadden
verkregen, als gevolg van de sedertdien tot stand gekomen aangroei van het
passief van de vennootschap.

In zulk geval is hun schade in principe niet gelijk aan het bedrag van de niet
betaalde schuldvordering maar moet hun schade integendeel begroot wor-
den op grond van de vergelijking tussen het bedrag dat zij, bij tijdige
stopzetting van het bedrijf, zouden ontvangen hebben en het bedrag dat hun
uiteindelijk uit het faillissement zal uitgekeerd worden.

Deze schade zal eerst bij het eind van de verrichtingen van faillissementsver-
effening definitief kunnen begroot worden.

Indien nochtans eerder met voldoende zekerheid mag aangenomen worden
dat de schuldeiser een aanmerkelijk deel van zijn schuldvordering verloren
heeft kan de aansprakelijke veroordeeld worden tot dadelijke betaling van
een naar redelijkheid vast te stellen voorschot.
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Mocht reeds vaststaan dat geen enkele uitkering aan de chirografaire
schuldeisers zal kunnen gedaan worden, dan kan cen veroordeling uitge-
sproken worden tot dadelijke betaling van het bedrag van de schuldvorde-
ring, verminderd met het vast te stellen dividend dat hij, bij tijdige stopzet-
ting van het bedrijf, uit het faillissement zou ontvangen hebben.

290. Opmerking verdient ten slotte dat deze oplossingen anders uitvallen
indien de curator de door art. 63 fer Venn. W, geregelde vordering ingesteld
heeft. In de, welhaast theoretische hypothese, dat de bestuurders zullen
veroordeeld worden tot betaling van alle schulden tot beloop van dit tekort,
kan bij de schuldeisers geen schade overblijven aangezien zij zullen voldaan
worden.

In het andere geval behoort de uitspraak over de eigen vordering van
schuldeisers te worden uitgesteld (zie verder nr. 317).

291, AANSPRAKELIJKHEID VAN DE BESTUURDERS IN GEVAL VAN VERHO-
GING VAN HET KAPITAAL. VERJARING — Krachtens art. 194, vierde streepje
Venn.W. verjaren door verloop van vijf jaren alle rechtsvorderingen tegen
bestuurders wegens ,,verrichtingen in verband met hun taak”’.

Het Hof van Cassatie besliste, met vernietiging van het bestreden arrest, dat
de tekortkoming aan de verplichting van de bestuurders in te staan voor de
geldigheid van de kapitaalverhoging volgens art. 35, 2°, Venn.W., een
verrichting is in verband met hun taak (Cass., 29 mei 1980, Pas., 1980, I,
1190; J.T., 1980, 653; B.R.H., 1980, 563, met noot A.M. Stranart; R.W.,
1980-81, 2017; R.P.S., 1981, nr. 6668; blz. 21, met noot J.M. Nelissen, Arr.
Cass., 1979-80, blz. 1201; — dit arrest vernietigt Brussel, 6 maart 1979,
R.P.S., 1981, nr. 6119, blz. 32).

In een van de consideransen van het arrest overweegt het Hof dat de regel
neergelegd in art. 194, vierde streepje ingegeven is door de bezorgdheid om
de bestuurders niet in de onzekerheid te laten betreffende de aansprakelijk-
heid die zij in de uitoefening van hun taak kunnen oplopen, en dat hij van
toepassing is zonder enige andere uitzondering dan deze waarin de rechts-
vordering tegen de bestuurders strekt tot herstel van de schade die voort-
vloeit uit een schending van de strafwet, in welk geval artikel 26 van de
Voorafg. Titel Sv. van toepassing is.

De oplossing moet in de huidige stand van de wetgeving goedgekeurd
worden. Art. 194 Venn.W. maakt geen enkel onderscheid naargelang van
de aard van de daad of van de fout van de bestuurder. De rechtsleer is steeds
van oordeel geweest dat de termen ,,verrichtingen in verband met hun taak’’
niet alleen bestuursfouten, maar alle daden van de bestuurders omvat, zelfs
wanneer zij hun bevoegdheden te buiten gaan of in strijd met de wet of de
statuten hebben gehandeld (Wauwermans, nr. 2060; — Passelecq, nr.
5145), en welke ook de rechtsgrond moge zijn van de vordering die tegen
hen werd ingesteld (Van Ryn, I, eerste druk, nr. 634; — Passelecq, nr. 5146;
— Wauwermans, f.a.p.).
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Zij leidt echter tot een niet geheel verantwoorde discrepantie tussen de
aansprakelijkheid van de bestuurders in geval van nietigheid van inschrij-
vingen op een kapitaalverhoging, en de aansprakelijkheid van de oprichters,
waarop de gemeenrechtelijke verjaringstermijn van dertig jaar van toepas-
sing blijft. De aansprakelijkheid van de bestuurders is in dit geval nochtans
van dezelfde aard als die van de oprichters: zij is een garantieverplichting
die steunt op een onweerlegbaar vermoeden van fout (zie hierover: Passe-
lecq, a.w., nr. 1139; — Resteau, Sociétés Anonymes, tweede druk, I, nr.
463, blz. 288; — Van Ryn, I, eerste druk, nr. 503; — Wauwermans, nr.
126).

In het ontwerp van nieuwe vennootschapswet wordt ook terecht dezelfde
vijfjarige verjaring op de aansprakelijkheid van de oprichters van toepas-
sing gemaakt (art. 397, 5°. De aansprakelijkheid van bestuurders in geval
van ongeldigheid van een inschrijving bij kapitaalverhoging is geregeld in
art. 397, 6°).

292. Volgens art. 194, vierde streepje Venn.W. verjaren de rechtsvorderin-
gen tegen bestuurders wegens verrichtigen in verband met hun taak te
rekenen van die verrichtingen of, indien ze met opzet verborgen zijn
gehouden, te rekenen van de ontdekking.

In geval van ongeldigheid van een inschrijving bij kapitaalverhoging is de
datum van zodanige verrichting kennelijk de datum waarop de nietige
inschrijving tot stand is gekomen d.i., volgens het besproken arrest van 28
mei 1980, de datum van goedkeuring door de algemene vergadering van de
onregelmatige inschrijving. Daaruit volgt, aldus het arrest, dat het vertrek-
punt van de verjaringstermijn de datum is waarop deze algemene vergade-
ring is gehouden of, indien de onregelmatigheid met opzet verborgen werd
gehouden, het ogenblik waarop die onregelmatigheid wordt ontdekt. Het
bestreden arrest dat het vertrekpunt van de verjaring bepaald had op de
datum waarop de inschrijving door de rechter nietig was verklaard, werd
ook op deze grond vernietigd.

Hetzelfde lot werd aan het arrest na verwijzing beschoren. Het Hof van
beroep te Bergen had de stelling van de eisers dat de verjaring niet te rekenen
van de algemene vergadering was ingegaan, verworpen op grond van de
considerans dat men niet goed inziet hoe de verrichting in verband met de
taak van de bestuurder verborgen kan worden gehouden als het gaat om
een buitengewone algemene vergadering voor een kapitaalverhoging (Ber-
gen, 29 april 1981, R.P.S., 1982, nr. 6207, blz. 195).

Het Hof van Cassatie besliste terecht dat het arrest de art. 35, 2° en 194,
vierde streepje Venn.W. schond door aldus op algemene wijze en zonder
beperking te oordelen dat de tekortkoming van de bestuurder niet verborgen
kan worden gehouden tijdens een algemene vergadering (Cass., 9 december
1982, Pas., 1983, I, 452, met concl. Janssens de Bisthoven; R.W., 1983-84,
75, Arr. Cass., 1982-83, blz. 501). Terzake was aan de bestuurders verweten
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de inschrijvers verkeerd te hebben voorgelicht over de werkelijke financiéle
toestand van de vennootschap en was de inschrijving overigens op deze
grond nietig verklaard. Het hoeft geen betoog dat zodanige onregelmatig-
heid wel degelijk op de buitengewone algemene vergadering kan, en meestal
zelfs zal verborgen gehouden worden.

§ 2. Bijzondere faillissementsrechtelijke sancties van onbehoorlijk gedrag
van bestuurders, zaakvoerders en feitelijke bestuurders

293. DE WETSWIIZING VAN 1978 — Bij de zogenaamde anticrisiswet van 4
augustus zijn enkele nieuwe regels bepaald die tot het bijzonder faillisse-
mentsrecht behoren maar die betrekking hebben op vennootschappen en
hun bestuurders of zaakvoerders en derhalve in dit overzicht moeten
besproken worden.

Een eerste recks bepalingen betreft de aansprakelijkheid van de oprichters
van N.V.’s en B.V.B.A.’s wanneer hun vennootschap opgericht is met een
kennelijk ontoereikend kapitaal, en binnen drie jaar fallhet is verklaard
(art. 35, 6° en 123, 7° in samenhang met art. 29 ter Venn.W.).

Een tweede reeks bepalingen wijzigen het K.B. nr. 22, van 24 oktober 1934
of vullen dit aan (zie hierover: L. De Wilde, Het vernieuwde K.B. nr. 22
van 24 oktober 1934, R.W., 1978-79, 929 e.v.; — J. Lievens, Het K.B. nr.
22 van 24 oktober 1934, zoals gewijzigd door de anticrisiswet van 4 augustus
1978, B.R.H., 1979, blz. 29 e.v.).-

Het van rechtswege intredend verbod om bestuursfuncties uit te oefenen in
de vennootschappen genoemd in art. 1 K.B. nr. 22, als gevolg van een
persoonlijk faillissement of van een van de daarin opgesomde veroordelin-
gen is enigszins gepreciseerd door het verbod van ambtsvervulling door een
tussenpersoon. Dit verbod van rechtswege is reeds besproken (zie boven
arts. 153 e.v.). Het is ook aangevuld door het verval van rechtswege van
het recht om enig koopmansberoep uit te oefenen als gevolg van een
veroordeling uit hoofde van bankbreuk zoals bedoeld in het nieuwe art. 1 bis
K.B. nr. 22.

Voorts is een nieuw art. 3 bisin het K.B. nr. 22 ingevoegd krachtens hetwelk
een facultatief beroepsverbod kan uitgesproken worden ten laste van perso-
nen die door een kennelijk grove fout tot hun persoonlijk faillissement of
tot het faillissement van een vennootschap hebben bijgedragen.
Tenslotte is een nieuw art. 63 fer Venn,W. ingevoegd tot regeling van een
facultatieve aansprakelijkheid van bestuurders, zaakvoerders of feitelijke
bestuurders die door een kennelijk grove fout bijgedragen hebben tot het
faillissement van een vennootschap voor het geheel of een deel van haar
schulden.

De eerste reeks bepalingen (art. 35, 6° en 123, 7°) omtrent de oprichting
met een kennelijk ontoereikend kapitaal regelen een aansprakelijkheid van
de oprichters. De rechtspraak waartoe zij aanleiding geven kwam reeds aan
bod (zie boven nrs. 139 e.v.).
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Zoals reeds opgemerkt is zijn de aansprakelijke oprichters vaak de eerste
bestuurders of zaakvoerders die nog in functie zijn op het tijdstip van het
faillissement. Zij kunnen dus terzelfdertijd als oprichters en als bestuurders
aangesproken worden door de curator wegens het opzetten en het voortzet-
ten, ten nadele van derden, van een vennootschap zonder levenskansen (zie
boven nr. 241 e.v.).

In deze randnummers wordt aandacht gegeven aan de eerste vonnissen en
arresten betreffende de faillissementsrechtelijke sancties van de kennelijk
grove fout die tot het faillissement heeft bijgedragen, zowel het facultatieve
beroepsverbod als de aansprakelijkheid voor de schulden van de failliet
verklaarde vennootschap.

294. Deze drie reeksen bepalingen werden in de Wet van 4 augustus 1978
opgenomen in haar Titel III onder het opschrift ,,Maatregelen ter bestrij-
ding van de bedriegelijke bestrijding van de koppelbazen’’. Uit deze rubriek
kan niet afgeleid worden dat de toepassingssfeer van de nieuwe bepalingen
beperkt zou zijn tot de koppelbazen. Zij hebben integendeel een algemene
draagwijdte ongeacht de aard van de onderneming (Kh. Brussel, 14 februari
1983, T.B.H., 1983, blz. 602; — zie ook boven nr. 141).

295. In de rechtspraak is sedert de wet van 1978 een spaarzaam gebruik
gemaakt van de daarbij ingevoegde nieuwe bepalingen zowel van art. 3 bis
K.B. nr. 22 als van art. 63fer Venn.W. Dit wordt verklaard en ook
verantwoord door het gewilde uitzonderlijke karakter van die maatregelen,
m.n. de meest beperkte marginale toetsing door de rechter van het doen of
laten van de bestuurders of zaakvoerders, aan wie een kennelijk grove fout
moet te wijten zijn (zie verder nr. 306). In dit overzicht wordt eerst aandacht
gegeven aan art. 3 bis K.B. nr. 22 omdat uit de rechtspraak kan blijken dat
de toepassing van deze bepaling chronologisch meestal voorafgaat aan de
vordering op grond van art. 63 fer Venn.W.

De vraag is trouwens gesteld of de uitspraak op grond van art. 3 bis nr. 22
gezag van gewijsde heeft in de rechtsvordering van de curator op grond van
art. 63 ter Venn.W., zodat hij niet langer het bewijs moet leveren van de
kennelijk grove fout van de door hem aangesproken bestuurder of zaak-
voerder (zie verder nr. 312).

A. Facultatief beroepsverbod

296. HET FACULTATIEF BEROEPSVERBOD KRACHTENS ART. 3 BIS K.B. NR.
22 VAN 24 OKTOBER 1934 — Onverminderd het van rechtswege intredend
verbod om bepaalde beroepen of werkzaamheden uit te oefenen krachtens
art. 1 of 1bis K.B. nr. 22, kan de rechtbank die het faillissement heeft
uitgesproken volgens art. 3 bis een beroepsverbod opleggen aan personen
die door hun kennelijk grove fout tot dat faillissement hebben bijgedragen.
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297. ONTZETTING UIT HET RECHT OM ENIG KOOPMANSBEROEP UIT TE
OEFENEN — Volgens art. 3 bis, § 2 van het K.B. nr. 22, kan de rechtbank
die het faillissement van een koopman uitgesproken heeft, hem het verbod
opleggen om persoonlijk of door tussenpersoon enig koopmansberoep uit
te oefenen (art. 3 bis, § 2 K.B. nr. 22). De toepassingssfeer van deze
faillissementsrechtelijke bepaling overschrijdt het vennootschapsrecht ver-
mits zij betrekking heeft op de uitoefening van een koopmansbedrijf door
een natuurlijke persoon. Zij is van betekenis in het vennootschapsrecht
doordat zij van toepassing kan zijn op failliet verklaarde vennoten van een
al dan niet regelmatig opgerichte V.O.F. die als zodanig kooplieden zijn
(Kh. Brussel, 26 juni 1979, B.R.H., 1979, blz. 559 — Kh. Brussel, 16 januari
1980, B.R.H., 1981, blz. 176; — zie boven nr. 128).

Het is betwist of het facultatieve verbod volgens art. 3 bis, § 2, om enig
koopmansbedrijf uit te oefenen ook kan uitgesproken worden ten laste van
bestuurders of zaakvoerders bedoeld in § 1, maar die niet persoonlijk failliet
verklaard zijn.

Volgens een opvatting is zulke ontzetting mogelijk (J. Lievens, a.w.,
B.R.H., 1979, blz. 39; — G.-A. Dal, Les effets de la faillite sur la personne
du failli et les interdictions professionnelles, Jeune Barrcau 1981, blz. 234
e.v.).

Volgens een andere opvatting, die naar ons gevoelen voorkeur verdient,
kunnen de bestuurders of zaakvoerders, die niet persoonlijk failliet ver-
klaard zijn, maar met de gefailleerde gelijkgesteld zijn, uitsluitend getroffen
worden door het dadelijk te bespreken verval van de andere rechten bepaald
in art. 3 bis, § 3, K.B. nr. 22 (Aerts/N.D., noot B.R.H., 1981, blz. 190;
— in dezelfde zin: Brussel, 16 februari 1982, 7.B.H., 1983, 366).

298. ONTZETTING UIT HET RECHT OM BESTUURSTAKEN UIT TE OEFENEN —
Art. 3 bis, § 3, K.B. nr. 22, regelt een facultatieve ontzetting uit het recht
om persoonlijk of door tussenpersoon een van de daarin genoemde taken
uit te oefenen in handelsvennootschappen of burgerlijke vennootschappen
die volgens art. 212 Venn.W. de vorm van een handelsvennootschap hebben
aangenomen. Dit verbod kan na faillietverklaring van een vennootschap
uitgesproken worden ten laste van de personen die volgens art. 3 bis, § 1,
met de gefailleerde gelijkgesteld worden.

Dit zijn de bestuurders of zaakvoerders, en de personen die, zonder bestuur-
der of zaakvoerder te zijn, werkelijk de macht hebben gehad om de
faillietverklaarde vennootschap te beheren.

Deze ,,gelijkstelling’’ is niet meer mogelijk indien het ontslag van die
bestuurders of zaakvoerders één jaar voor het faillissement van de vennoot-
schap in de Bijlagen tot het Staatsblad was bekend gemaakt. Deze mer-
kwaardige bepaling die regelrecht tot desertie kan aanzetten (vgl. boven nr.
208 e.v.), kan uiteraard niet van toepassing zijn op de feitelijke bestuurders.
Zij is ook niet van toepassing op de vordering op grond van art. 63 ter
Venn. W,
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Het begrip van de feitelijke bestuurders is in art. 3 bis, § 1, op dezelfde wijze
omschreven als in art. 63 ter. Het wordt in verband daarmee besproken (zie
verder nr. 315).

Deze met de gefailleerde gelijkgestelde personen kunnen ontzet worden uit
het recht om een van de opgesomde taken uit te oefenen indien zij door een
kennelijk grove fout bijgedragen hebben tot het faillissement van hun
vennootschap. Deze vereisten zijn dezelfde als in art. 63 fer Venn.W. en
worden dan ook in verband daarmee besproken (zie verder nr. 307).

299. BEVOEGDE RECHTBANK EN RECHTSPLEGING — De bevoegde recht-
bank is blijkens uitdrukkelijke bepaling in art. 3 bis, § 3, de rechtbank van
koophandel die het faillissement van de vennootschap heeft uitgesproken.
De procedureregels in art. 3 bis, § 5 e.v., zijn moeilijk in overeenstemming
te brengen met de grondbeginselen van onpartijdigheid van de rechter in
een rechtspleging die in algemene regel accusatoir zou moeten zijn
(Krings/De Coninck, Het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden,
T.P.R., 1982, blz. 655 e.v., inz. blz. 660; — E. Krings, Het ambt van de
rechter bij de leiding van het rechtsgeding, R.W., 1983-84, 337, inz. kol.
341 e.v.). :

Tegen die grondregel botst het systeem waarbij de rechter zelf het initiatief
neemt om de procedure die tot het opleggen van een beroepsverbod kan
leiden, zonder enige daartoestrekkende vordering, aanhangig te maken.
Daardoor is de rechter schijnbaar of, zelfs werkelijk, de tegenpartij van de
met het beroepsverbod bedreigde bestuurder of zaakvoerder.

De Nederlandse tekst van art. 3 bis, § 5, doet wel bijzonder erg denken aan
een vooroordeel, waar het spreekt van ,,de gefailleerde of een van de
personen, krachtens § 1 gelijkgesteld met de gefailleerde, die blijkbaar
ernstig aan zijn verplichtingen is te kort geschoten’’. De Franse versie luidt
veel voorzichtiger: ,,qui parait avoir manqué gravement a ses obligations’’.
De curator kan aan de rechtbank kennis geven van de feiten die naar zijn
gevoelen kennelijk grove fouten zijn met het oog op het ambtshalve instellen
van de rechtspleging tot vervallenverklaring volgens art. 3 bis, K.B. nr. 22.
Zodoende bereidt de curator zijn vordering op grond van art. 63fer
Venn.W. voor. Maar daardoor is de curator niet de tegenpartij geworden
tegen welke de ,,verdachte’’ zich zou kunnen verweren.

Het verdient aanbeveling dat het openbaar ministerie bij de wet zou aange-
wezen worden om als eisende partij op te treden.

Afgezien van dit griezelige vooroordeel, en het ontbreken van een tegenstre-
ver waartegen verweer kan gevoerd worden, strekken enkele procedurere-
gels in art. 3 bis, § 5 e.v. ertoe in een zekere mate het woord te verlenen
aan de met vervallenverklaring bedreigde personen (omtrent de rechtsple-
ging zie o.m.: J. Lievens, a.w., B.R.H., 1979, blz. 36 e.v.; — Aerts/N.D.,
noot onder Kh. Brussel, 17 januari 1980, B.R.H., 12981, blz. 187; — G.A.
Dal, Les effets de la faillite sur la personne du failli et les interdictions
professionnelles. Jeune Barreau 1981, blz. 240).
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Het Hof van Cassatie heeft in enkele arresten uitspraak moeten doen over
procesrechtelijke vragen i.v.m. art. 3 bis, K.B. nr. 22, Inzonderheid werden
enkele arresten vernietigd wegens schending van art. 96 G.W. omtrent de
openbaarheid van de terechtzittingen (Cass., 9 december 1981, R.W.,
1982-83, 92; Pas., 1982, 1, 487, Arr. Cass., 1981-82, blz. 489; — Cass., 12
januari 1982, R.W., 1982-83, 500, met concl. Krings; B.R.H., 1982, 289;
Pas., 1982, 1, 586, Arr. Cass., 1981-82, blz. 604; — Cass., 2 juni 1982,
R.W., 1982-83, 2468, met noot Vandeplas; Pas., 1982, 1, 1139, Arr. Cass.,
1981-82, blz. 1213).

M.b.t. de toepassing van art. 4 Voorafg.T.Sv., wanneer de ten laste gelegde
kennelijk grove fout een strafbaar feit is, zolang niet definitief beslist is over
de strafvordering die ingesteld is, zie verder nr. 309.

300. DUUR VAN HET BEROEPSVERBOD — De duur van het beroepsverbod,
zowel dit volgens § 2 als volgens § 3, wordt door de rechter naar eigen inzicht
vastgesteld binnen de perken bepaald in art. 3 bis, § 4, d.i. minimum drie
en maximum tien jaar. Daarbij wordt rekening gehouden 'met het gevaar
dat uit de uitoefening van een bestuursfunctie in een handelsvennootschap
of van een koopmansbedrijf opnieuw onheil zal voortkomen (bij toepassing
van art. 3 bis, § 2: Kh. Brussel, 16 januari 1980, B.R.H., 1981, blz. 176;
— bij toepassing van § 3: Kh. Brussel, 2 juni 1980, J.T., 1980, blz. 620;
— Brussel, 16 februari 1982, 7.B.H., 1983, blz. 367).

Het rechtskarakter van het door de rechter uitgesproken verbod is hetzelfde
als het van rechtswege intredend verbod volgens art. 1 van het K.B. nr. 22
(zie boven nr. 155 e.v.).

M.b.t. het gezag van gewijsde van het vonnis of arrest waarbij het beroeps-
verbod is uitgesproken, omtrent de door de bestuurder of zaakvoerder
gepleegde kennelijk grove fout, voor de vordering op grond van art. 63 ter
of 133 bis Venn.W., zie verder nr. 312.

B. Fuacultatieve aansprakelijkheid voor de schulden van de failliete ven-
nootschap

301. AANSPRAKELIJKHEID OP GROND VAN EEN KENNELIJK GROVE FOUT DIE
TOT HET FAILLISSEMENT HEEFT BIJGEDRAGEN — Door de wet van 4
augustus 1978 is een nieuw art. 63 fer Venn.W. ingevoegd, waarbij de
aansprakelijkheid van de bestuurders, zaakvoerders of feitelijke bestuur-
ders, na faillietverklaring van hun vennootschap kan verzwaard zijn.

Zoals hij ontworpen was, sloot de tekst aan bij art. 99 van de Franse wet
van 13 juli 1967 (sedertdien opgenomen in art. 180 W, 85/98 van 25 januari
1985). Als gevolg van amendementen is de uiteindelijk goedgekeurde wet-
tekst ver afgeweken van het Franse model.

In plaats van een fout, die vermoed wordt tot tegenbewijs dat zelfs geen
lichte schuld begaan was volgens Frans recht, is in Belgi€ vereist dat de eiser,
d.i. de curator, bewijst dat de bestuurders of zaakvoerders door een
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kennelijk grove fout bijgedragen hebben tot het faillissement van de ven-
nootschap.

Voor de toepassing van art. 63 fer Venn.W. is vereist:

— dat het faillissement van de vennootschap is uitgesproken;

— dat de schulden van de faillicte vennootschap de baten overtreffen;

— dat de bestuurders of feitelijke bestuurders een kennelijk grove fout
hebben begaan;

— dat deze fout bijgedragen heeft tot het faillissement.

Vrijwel vanzelfsprekend was de beslissing dat een voorafgaande ontzetting
uit het recht een bestuursfunctie uit te oefenen op grond van art. 3 bis K.B.
nr. 22 van 24 oktober 1934 (zie boven nrs. 153 e.v.) niet vereist is voor een
vordering en veroordeling op grond van art. 63 fer Venn.W. (Kh. Brussel,
11 december 1984, T.B.H., 1985, 491; R.P.S., 1985, nr. 6350, blz. 313).

Omtrent het gezag van gewijsde van een eerder uitgesproken facultatief
beroepsverbod, zie verder nr. 312.

Art. 63 fer Venn.W. is in algemene regel van toepassing op zaakvoerders
van de B.V.B.A. (art. 133 bis, eerste lid Venn.W.). De rechtspraak betref-
fende de B.V.B.A. wordt dus ook in deze afdeling besproken.

De merkwaardige uitsluiting van de toepassing van art. 63 fer door art.
133 bis, tweede lid op de kleine B.V.B.A.’s wordt besproken in het hoofd-
stuk dat handelt over de B.V.B.A. (zie verder nr. 399).

302. Art. 63 fer vervangt in geen enkel opzicht art. 62 Venn.W. in geval van
faillissement, maar voegt daaraan ecen nieuwe aansprakelijkheid toe (I.
Verougstraete, a.w., C.D.V.A. 1981, blz. 450; — anders, ten onrechte, J.
Steenbergen, De ondernemersrechtelijke bepalingen in de anti-crisiswetten
w.e, R.W., 1978-79, 1060 en 1062).

De curator kan er dus de voorkeur aan geven om zijn vordering in te stellen
op grond van art. 62, tweede lid Venn.W., omwille van het vermoeden tot
tegenbewijs van de hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurders en van
hun verplichting alle schade te vergoeden.

Ook werd beslist dat de bijzondere aansprakelijkheid geregeld in art. 63 fer,
Venn.W., de mogelijkheid niet uitsluit dat de bestuurder of zaakvoerder,
die de vennootschap volledig ingepalmd had, om achter haar scherm voor
eigen rekening handel te drijven, persoonlijk failliet verklaard wordt (Brus-
sel, 26 maart 1980, R.P.S., 1980, nr. 6074, blz. 120).

303. In de literatuur is de nodige aandacht besteed aan deze nieuwe
aansprakelijkheid (J. Ronse, De facultatieve aansprakelijkheid van beheer-
ders en zaakvoerders na faillissement met ontoereikend actief. V.E.V.,
1979; Franse versie in R.P.S., 1979, nr. 6049, blz. 292; — J. Lievens,
Recente tendensen inzake aansprakelijkheid van beheerders ..., Eclectica
nr. 42, 1980, blz. 31 e.v.; — F. T’Kint, La responsabilité des dirigeants de

1309



sociétés anonymes ..., R.Rég.Dr., 1980, blz. 103 e.v., inz. blz. 110 e.v.; —
I. Verougstraete, L’action en comblement du passif, in: ,,Les créanciers et
le droit de la faillite’’, C.D.V.A., 1982, blz. 425 e.v.; — P. Colle, Kritische
bemerkingen nopens een aantal problemen rond artikel 63 fer Venn.W.,
T.B.H., 1985, 163).

Toch was, wellicht met enige roekeloosheid, voorspeld dat de nieuwe regel
weinig zou toegepast worden om verschillende reden zoals de moeilijke
bewijslast m.b.t. de kennelijk grove fout en de voordelen van art. 62, tweede
lid: vermoeden van hoofdelijke aansprakelijkheid. Dit vooruitzicht schijnt
bewaarheid te zijn (Coppens/T’Kint, Les faillites et les concordats.
R.Crit.J.B., 1984, blz. 523 e.v., randnr. 81; — I. Verougstraete, a.w., blz.
449 e.v.).

Er is enige beroering ontstaan naar aanleiding van een verder te bespreken
Brussels vonnis waarbij de Staat als feitelijk bestuurder tot honderden
miljoenen F veroordeeld werd om de schulden tot het beloop van het tekort
in het faillissement Bodart-Fittings te betalen (Kh. Brussel, 22 oktober 1982,
B.R.H., 1982, blz. 574; R.P.S., 1982, nr. 6218, blz. 244; J.T., 1983, blz.
113; — uitvoerig besproken door A. Haelterman, De zaak Bodart-Fittings
als toepassing van art. 63 fer Venn. W. De kennelijke grove fout van de staat.
Jura Falconis, 1982-83, blz. 373).

Het is echter zeer de vraag of art. 63 fer Venn.W., in dit geval wel kon
toegepast worden aangezien de Staat, ook al mocht hij als feitelijke bestuur-
der beschouwd worden en mocht hij een kennelijk grove fout begaan
hebben, niet bijgedragen had tot het faillissement, maar dit veeleer had
uitgesteld, waardoor het passief verder aangegroeid was (zie verder nr. 311).

304. HET VEREISTE VAN EEN FAILLISSEMENT VAN DE VENNOOTSCHAP
WAARVAN DE SCHULDEN DE BATEN OVERTREFFEN — Deze vereisten gaven
geen aanleiding tot betwistingen. Algemeen is aangenomen dat art. 63 fer
Venn.W., niet kan toegepast worden buiten faillissement, dus ook niet na
een gerechtelijk akkoord, zelfs met boedelafstand.

Voorts is vereist dat de schulden de baten overtreffen. Dit tekort is niet het
ontoereikend actief dat in art. 536 Faill.W. bedoeld is, en dat aanleiding
kan geven tot opheffing van het faillissement. Het gaat integendeel over een
tekort om de schulden van de failliete vennootschap volledig te betalen. Het
tekort, — dat ook het hoogste bedrag is tot het beloop waarvan de rechter
een veroordeling kan uitspreken, — kan uiteraard niet dadelijk worden
berekend vermits het afhangt van de resultaten van de vereffening (I.
Verougstraete, a.w., blz. 430 e.v.).

Aangezien het tekort vastgesteld wordt op grond van het verschil tussen de
schulden en de baten, volstaat het niet dat het bedrag van de schulden vast
staat, maar moet de curator nog aantonen welk het bedrag van de baten
is (Kh. Brussel, 11 december 1984, T.B.H., 1985, blz. 491; R.P.S., 1985,
nr. 6350, blz. 313).
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In afwachting van de vaststelling van het bedrag van het tekort, kunnen de
aansprakelijke bestuurders of zaakvoerders veroordeeld worden tot beta-
ling van een voorschot. Zoals verder zal blijken, moet het faillissement,
maar niet het tekort, te wijten zijn aan de fout van de bestuurders of
zaakvoerders. Maar de rechter kan naar eigen inzicht de veroordeling
matigen, bv. door haar te beperken tot het beloop van het tekort dat door
hun fout is veroorzaakt.

305. HET VEREISTE VAN EEN KENNELIJK GROVE FOUT — Zoals gezegd is
het vereiste van een te bewijzen kennelijk grove fout in de eindtekst van de
Belgische wet terecht gekomen als gevolg van amendementen die ertoe
strekten de door het Franse recht geinspireerde tekst af te zwakken. Dit
vereiste was al eerder gesteld in het ontwerp dat leidde tot het nieuw art.
3 bis ingevoegd bij dezelfde wet in het K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934, De
rechtspraak betreffende de toepassing van dit K.B., i.v.m. de vereiste
kennelijk grove fout die bijgedragen heeft tot het faillissement kan dus
samen besproken worden met de toepassingen van art. 63 fer Venn.W.

Men heeft gemeend dat een verschil bestond tussen de Nederlandse versie
(kennelijk(e) grove fout) en de Franse versie (faute grave ef caractérisée) van
art. 63 fer Venn.W. en art. 3 bis K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934, en dat
de Nederlandse tekst het best de wil van de wetgever zou vertolken (Kh.
Brussel, 26 juni 1979, B.R.H., blz. 559).

Hierbij moet opgemerkt worden dat de Nederlandse uitdrukking in de Wet
van 4 augustus 1978 dezelfde was in de daardoor ingevoegde art. 63 ter en
art. 3bis K.B. nr. 22; er was spraak van kennekijke grove fout. De
Nederlandse tekst van art. 63 zer is herschreven bij de Wet van 26 mei 1983
tot vaststelling: van de Nederlandse tekst van de vennootschappenwet.
Daarin is voortaan spraak van kennelijk grove fout terwijl de tekst van art.
3 bis K.B. nr. 22 (waarin die woorden toch hetzelfde moeten betekenen)
ongewijzigd bleef. Afgezien van het gevaar dat eigen is aan grammaticale
interpretatie van de woorden van de wet, moet in elk geval voorop staan
dat, in wetshistorisch perspectief, de tekst van art. 3 bis K.B. nr. 22 met zijn
twee adjectieven (kennelijke grove) voorrang heeft op de tekst van art. 63 fer
Venn.W. waarin een adjectief voorafgegaan en nader bepaald is door een
versterkend bijwoord, of toch door een bijwoordelijk gebruikt adjectief
(kennelijk grove fout). Het woord kennelijk heeft betrekking op de (grove)
fout en niet op haar grof karakter. De fout moet dus en kennelijk én,
bovendien, grof zijn.

306. Men is het eens dat de beoordeling van de grove fout een marginale
toetsing is. Zij moet vallen buiten de marge waarin ook zorgvuldig en
onderlegde bestuurders zich op zodanige wijze zouden hebben kunnen
vergissen (L. Lievens, a.w., B.R.H., 1979, blz. 311; — F. T’Kint, a.w.,
R.Rég.Dr., 1980, blz. 113; — G.-A. Dal, a.w., Jeune Barreau, 1981, blz.
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237; — 1. Verougstraete, a.w., blz. 432; — anders: P. Colle, Kritische
bemerkingen ... T.B.H., 1985, blz. 170). Zulke marginale toetsing wordt
hierbij aangenomen zelfs door diegenen die deze beperkte toetsing in het
algemeen bestrijden (L. Cornelis, De aansprakelijkheid van beheerders na
faillissement, B.R.H., 1981, blz. 131).

In de grond zijn zowel het bijvoeglijk naamwoord (kennelijke fout) als het
bijwoord of het bijwoordelijk gebruikt adjectief (kennelijk& grove fout)
overbodig. Indien een kennelijke fout niet noodzakelijk een grove fout is
(I. Verougstraete, a.w., C.D.V.A., 1981, blz. 434), is, integendeel, een
grove fout steeds een kennelijke fout die door geen enkel zorgvuldig
bestuurder zou begaan zijn. Door de twee woorden samen te gebruiken
heeft de wet de noodzaak tot uitdrukking gebracht om de rechterlijke
beoordeling te beperken tot de meest marginale toetsing die men zich maar
kan indenken.

Dit is terloops gezegd tijdens de parlementaire voorbereiding van de bespro-
ken teksten. Daarin is het accent gelegd op het uitzonderlijk karakter die
de fout, bedoeld in art. 63 Venn.W., moet kenmerken (Gedr. St. Senaat
[1977-78] 415, nr. 2, blz, 150).

307. Die kennelijk grove fout moet dus bovendien grof zijn. Er is naar ons
gevoelen al te veel inkt besteed aan pogingen om de grove fout te bepalen.
Dit begrip was zeer belangrijk in de praktijk tot aan de afschaffing van de
gelijkstelling van grove fout met opzet voor de geldigheidscontrole van
bevrijdingsbedingen (Cass., 25 september 1959, zie boven nr. 68). Het komt
nog voor in enkele verspreide wettelijke bepalingen (art. 16 Verz.W.; art.
10, 16, 40 Wisselwet; art. 18 Arb.Over.W., 3 juli 1978).

Aangenomen dat dit begrip, voor de toepassing van die verschillende
bepalingen, niet noodzakelijk dezelfde inhoud moet hebben (I. Veroug-
straete, a.w., blz. 433), ligt het toch voor de hand dat er een gemeenschappe-
lijke kern moet zijn.

In de gerechtelijke praktijk heeft men geen al te grote behoefte aan een
nauwkeurige bepaling van de grove fout, maar volstaat haar omschrijving
als het doen en laten waarbij de dader bewust was of behoorde te zijn dat
zijn tekortkoming aan een gedragsregel zou bijdragen tot het nadeel (terza-
ke het faillissement van de vennootschap) dat zou voorkomen zijn, mocht
die gedragsnorm in achtgenomen zijn (aldus, bij toepassing van het K.B.
nr. 22: Brussel, 16 februari 1982, 7.B.H., 1983, blz. 366; — bij toepassing
van art. 63 ter: Kh. Brussel, 11 december 1984, T.B.H., 1985, blz. 491;
R.P.S., 1985, nr. 6350, blz. 313; — J. Lievens, a.w., Eclectica, 1980, blz.
33; — G.-A. Dal, a.w., Jeune Barreau, 1981, blz. 237).

Zij is de verregaande onvergeeflijke onzorgvuldigheid of lichtzinnigheid die
aan opzet grenst ,,On dirait qu’il le fait expres’’ (J. Carbonnier, Droit civil,
I1, blz. 512).

Anders uitgedrukt, de grove schuld is diegene die, zo zij al geen opzet is,
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daarvoor niet in laakbaarheid moet onderdoen (Asser/Rutten, Verbintenis-
senrecht, zesde druk, I, blz. 269).

Daaraan is wel eens een uit Frankrijk overgewaaid vereiste toegevoegd dat
de geschonden gedragsnorm essentieel van belang moet zijn voor de econo-
mische, politicke en sociale organisatie van de samenleving (I. Verougstrae-
te, a.w., blz. 434; — L.. Cornelis, La faute lourde et la faute intentionnelle.
J.T., 1981, blz. 512, inz. blz. 516). Mocht die opvatting juist zijn dan zou
een grove fout steeds de tekortkoming moeten zijn aan een regel die de
openbare orde betreft (P. Colle, Kritische bemerkingen ..., 7.B.H., 1985,
blz. 172). Zulk vereiste kan niet aangenomen worden vermits de voornaam-
ste praktische betekenis, zoniet de enige, van art. 63 fer Venn. W ., is dat zij
de sanctie kan zijn van een kennelijke grove fout in het bestuur van de
vennootschap in de zin van art. 61, cerste lid Venn.W.

Welnu, de regels van behoorlijk vennootschappelijk bestuur zijn meestal
privaatrechtelijk van aard.

De dwingendrechtelijke bepaling van art. 16 Verz.W., omtrent de onverze-
kerbaarheid van de grove fout stelt wel bijzonder problemen i.v.m. de
aansprakelijkheid van bestuurders, waaraan afzonderlijk aandacht moet
gegeven worden (zie verder nrs. 319 e.v.).

308. TOEPASSINGEN — Onder de fouten, die als kennelijk grove fouten
kunnen beschouwd worden komen overtredingen van de vennootschappen-
wet in aanmerking. Zo werd bij herhaling de tekortkoming van art. 103
Venn.W., tezamen met andere fouten aangehaald. Zo kwamen ook bepaal-
de overtredingen van de wetgeving betreffende de boekhouding en de
jaarrekening, die door de verwijzing in art. 77 Venn.W., overtredingen van
de vennootschappenwet zijn geworden, in aanmerking als grondslag voor
de vordering krachtens art. 63 fer Venn.W.

Volgens een opvatting doet een overtreding van de vennootschappenwet of
van de statuten (art. 62, tweede lid, Venn.W.) op zichzelf vermoeden dat
daarbij een kennelijk grove fout begaan is (aldus m.b.t. overtredingen van
resultaatsverplichtingen: L. Dabin, La responsabilité civile des administra-
teurs de sociétés et I’assurance, J. 7., 1980, blz. 260, eerste en tweede kol.).
Waarop die opvatting steunt is een raadsel. Art. 62, tweede lid, Venn.W.,
behelst een vermoeden van hoofdelijke aansprakelijkheid tot tegenbewijs,
ook jegens derden. Zelfs wanneer zulke fout bijgedragen mocht hebben tot
het faillissement moet zij niet noodzakelijk als een kennelijk grove fout
worden aangemerkt. Zij kan echter, maar dan meestal te zamen met andere
tekortkomingen, zodanige fout uitmaken.

309. De kennelijk grove fout kan bestaan in een of meer strafbare feiten.
In een arrest werd zonder enige redengeving anders beslist bij toepassing
van art. 3 bis, K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934 (Antwerpen, 26 februari
1981, B.R.H., 1981, blz. 515). Het is duidelijk dat strafbare feiten, afzon-
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derlijk of in samenhang met andere, de kennelijke grove fout kunnen
uitmaken inzonderheid strafbare inbreuken op de wetgeving betreffende de
boekhouding en de jaarrekening, niet betaling van R.S.Z.-bijdragen, vals-
heid in geschrifte en verduisteringen (zie bv. bij toepassing van art. 63 ter
Venn.W.: Kh. Brussel, 8 december 1981, B.R.H., 1982, blz. 393; R.P.S.,
1982, nr. 6213, blz. 228; — bij toepassing van het K.B. nr. 22: Kh. Brussel,
2 juni 1980, J.T., 1980, blz. 620; — Brussel, 16 februari 1982, 7.B.H., 1983,
blz. 366).

In dit verband is de vraag gesteld of de vordering, ingesteld op grond van
art. 63 ter Venn.W., moet geschorst worden indien de daartoe aangevoerde
feiten misdrijven zijn, zolang niet definitief is beslist over de strafvordering
die v66r of gedurende de burgerlijke rechtsvordering is ingesteld (art. 4
Voorafg.T.Sv.).

Een ontkennend antwoord werd hierop gegeven op grond van het faillisse-
mentsrechtelijk karakter van de vordering (I. Verougstraete, a.w.,
C.D.V.A., 1981, blz. 445; — Kh. Brussel, 8 december 1981, B.R.H., 1982,
393; R.P.S., 1982, nr. 6215, blz. 228).

Hierbij dreigt het gevaar van aansluiting bij de Franse rechtspraak die een
totaal andere rechtsregel moest interpreteren. Bij toepassing van de Franse
wet steunt de curator op een vermoeden van aansprakelijkheid, tot tegenbe-
wijs dat zelfs geen lichte schuld aanwezig was. Zulk wettelijk vermoeden
stelt de regel ,,le criminel tient le civil en état’’ terzijde (Aix-en-Provence,
3 februari 1966, J.C.P., 1966, II, 14.861, met noot R., Percerou). Bij
toepassing van art. 63 ter Venn,W., moet de curator integendeel bepaalde
feiten stellen en bewijzen, zodat art. 4 Voorafg.T.Sv. van toepassing kan
en moet zijn.

De terzijdestelling van art. 4 Voorafg.T.Sv. kan niet gevolgd worden. Het
gaat hier immers om een vordering van de curator tegen een niet failliet
verklaarde derde, de bestuurder of feitelijke bestuurder.

Indien de feiten, die als kennelijk grove fout aangevoerd zijn, strafbare
feiten zijn die het voorwerp uitmaken van een strafvordering, moet, bij
betwisting, de vordering van curator voor de rechtbank van koophandel
geschorst worden. Beide vorderingen zijn dan immers uit het zelfde feit
ontstaan (Rép.P.Dr.B., Tw. Action civile, nr. 95).

Mocht art. 4 Voorafg.T.Sv. niet rechtstreeks van toepassing zijn, dan zou
toch uit de eisen van een fair proces voortvloeien dat de burgerlijke
vordering tot schadeloosstelling geschorst wordt tot na de eindbeslissing
over de strafvordering. Aldus werd uitdrukkelijk beslist in een uitspraak
omtrent de ontzetting van een met de gefailleerde gelijkgestelde zaakvoerder
volgens art. 3 bis K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934: Brussel, 22 mei 1981,
J.T., 1981, blz. 519). Deze redengeving is hier zeker van toepassing op de
burgerlijke vordering van de curator tegen een derde.

De oplossing is anders indien aangenomen wordt dat de curator zijn
vordering kan steunen op het gezag van gewijsde van de eindbeslissing in
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een procedure tot ontzetting volgens het K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934.
Die vraag wordt in een volgend randnummer besproken (zie verder nr. 312).

310. Mits zij als kennelijk grove fouten kunnen beoordeeld worden, komen
ook tekortkomingen aan de regels van behoorlijk vennootschappelijk be-
stuur in de zin van art. 62, eerste lid Venn.W. in aanmerking voor de
toepassing van art. 63 fer Venn.W. en van art. 3 bis K.B. nr. 22 van 24
oktober 1934 (I. Verougstraete, a.w., C.D.V.A., 1981, blz. 432; — bij
toepassing van het K.B. nr. 22: Kh. Brussel, 17 januari 1980, B.R.H., 1981,
blz. 179; — bij toepassing van art. 63 fer Venn.W.: Kh. Brussel, 11 decem-
ber 1984, T.B.H., 1985, blz. 491; R.P.S., 1985, nr. 6350, blz. 313).

Deze kennelijk grove fouten in het bestuur zijn niet door een geldig
verleende kwijting gedekt, aangezien de curator in de vordering op grond
van art. 63 fer opkomt voor rekening van de gezamenlijke schuldeisers (zie
verder nr. 316).

Voor de toepassing van art. 63 ter Venn.W. bestaat geen enkel bezwaar een
geheel van fouten in te roepen die voor een deel fouten in het bestuur zijn,
dan wel overtredingen van de vennootschappenwet of onrechtmatige daden.
De aan die fouten verbonden eigen regels (aansprakelijkheid voor schade,
op grond van een fout die al dan niet vermoed wordt en hoofdelijkheid)
zijn terzijde gesteld in de vordering op grond van art. 63 fer door één enkele
regel: op grond van een te bewijzen kennelijk grove fout, veroordeling tot
de schulden tot het beloop van het geheel of een deel van het tekort, met
of zonder hoofdelijkheid, naar eigen inzicht van de rechter (toepassing: Kh.
Brussel, 3 december 1981, B.R.H., 1982, blz. 393; R.P.S., 1982, nr. 6213,
blz. 228).

Waarschijnlijk is een betekenis van art. 63 ter voor de praktijk hierin
gelegen dat verschillende soorten fouten steeds samen kunnen ingeroepen
worden, m.i.v. van de fout in het bestuur bedoeld in art. 62, eerste lid
Venn.W., en zulks ondanks de verleende décharge.

311. HET VEREISTE: BIJGEDRAGEN HEBBEN TOT HET FAILLISSEMENT —
Zowel art. 63 ter Venn. W, als art. 3 bis K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934
vereisen dat ten aanzien van de feiten vaststaat dat de kennelijk grove fout
van de bestuurder(s) of zaakvoerder(s) bijgedragen heeft tot het faillisse-
ment. Het daarmee vereiste oorzakelijk verband is duidelijk losser dan
datgene dat tussen fout en schade moet vaststaan voor de toepassing van
art. 1382 B.W. ,,Bijdragen tot”’ betekent ,,ecen aandeel hebben in een
resultaat’’. Het volstaat dat de kennelijk grove fout een van de oorzaken
is, niet de enige maar ook niet de noodzakelijke, die tot het faillissement
heeft geleid (toepassing van art. 3 bis K.B. nr. 22: Brussel, 16 februari 1982,
T.B.H., 1983; blz. 366; — bij toepassing van art. 63 fer: Kh. Brussel, 11
december 1984, T.B.H., 1985, blz. 491; R.P.S., 1985, nr. 6350, blz. 313;
— G.A. Dal, Les effets de la faillite ... et les interdictions professionnelles,
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Jeune Barreau, 1981, blz. 238; — anders: P. Colle, Kritische bemerkingen,
T.B.H., 1985, blz. 174 e.v.).

Het is noch vereist, noch voldoende dat de vastgestelde kennelijk grove fout
bijgedragen heeft tot het tekort dat bedoeld is in art. 63 fer (I’insuffisance
de lactif).

In de eerste plaats is niet vereist dat dit tekort veroorzaakt is door de fout
maar het volstaat dat het faillissement zelf daardoor is veroorzaakt (I.
Verougstraete, a.w., C.D.V.A. 1982, blz. 436; — anders: F. T’Kint, a.w.,
R.Rég.Dr., 1980, blz. 114).

Dit kan blijken uit de wordingsgeschiedenis van art. 63 fer Venn.W. (zie
uitvoeriger J. Ronse, De facultatieve aansprakelijkheid ..., V.E.V. 1979,
blz. 13 e.v.; R.P.S., 1979, nr. 6049, blz. 303).

Daarom staat het de rechter bij toepassing van art. 63 fer vrij de veroorde-
ling tot een gedeelte van het tekort te beperken (A. Zenner en L.M. Henrion,
La responsabilité du banquier ..., J.T., 1984, blz. 471, derde kol.).

Maar aan de andere kant is, voor de toepassing van art. 63 fer niet voldoen-
de dat de fout oorzaak is van het bedoelde tekort, wanneer zij niet bijgedra-
gen heeft tot het faillissement.

In het ophefmakend vonnis inzake faillissement Bodart-Fittings werd de
Staat veroordeeld op grond van art. 63 fer Venn.W., omdat hij door zijn
kennelijk grove fout tot het faillissement had bijgedragen.

Deze beslissing is tegenstrijdig met de vaststellingen en de beoordeling door
de rechter van de gedragingen van die feitelijke bestuurder. Bij herhaling
is in het vonnis vastgesteld dat, reeds voor de tussenkomst van de Staat,
de onderneming in zodanige moeilijkheden was geraakt dat zij virtueel
failliet was en er geen enkele mogelijkheid tot redding overbleef. In het
vonnis was zelfs vastgesteld dat vanaf het verkrijgen van de beslissings-
macht over het bedrijf, de Staat als feitelijk bestuurder aangifte tot failliet-
verklaring had moeten doen zoals voorgeschreven in art. 440 Faill. W. (Kh.
Brussel, 22 oktober 1982, B.R.H., 1982, blz. 574; R.P.S., 1982, nr. 6218,
blz. 244; J.T., 1983, blz. 113).

Deze vaststellingen in de redengeving van het besproken vonnis waren de
onafscheidelijke steun voor de beslissing dat aan de Staat als feitelijk
bestuurder een kennelijk grove fout te wijten was, maar konden de beslis-
sing niet schragen dat die fout bijgedragen had tot het faillissement dat
virtueel reeds bestond.

De door de rechtbank vastgesteld tekortkoming aan de verplichting opge-
legd door art. 440 en 574, 4° Faill.W., gepaard met de voortzetting van de
ten dode opgeschreven onderneming door middel van onwettig toegestane
kredieten, kon aanleiding geven tot een aansprakelijkheid voor schade
krachtens art. 1382 B.W.

De aansprakelijkheid kon echter niet tot betaling van de schulden tot het
beloop van het tekort veroordeeld worden krachtens art. 63 fer Venn.W. Hij
had immers niet tot het (virtueel reeds eerder bestaande) faillissement
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bijgedragen maar in tegendeel dit faillissement uitgesteld, met als gevolg,
de aangroei van het passief of de vermindering van het actief en andere
schade van derden (aldus ook A. Haelterman, a.w., Jura Falconis, 1982-83,
blz. 382; — P. Colle, Kritische bemerkingen, 7.B.H., 1985, blz. 176).

M.b.t. de aansprakelijkheid wegens voortzetting van een reddeloos verloren
onderneming, zie boven nr. 238 en 241 e.v.

312. GEZAG VAN GEWIISDE VAN HET EERDER UITGESPROKEN BEROEPSVER-
BOD — Het wordt betwist of de eindbeslissing over het facultatieve beroeps-
verbod ten laste van de bestuurders of zaakvoerders volgens art. 3 bis K.B.
nr. 22 van 24 oktober 1934 (zie daaromtrent boven nrs. 296 e.v.) gezag van
gewijsde heeft voor het bewijs van de kennelijk grove fout die bijgedragen
heeft tot het faillissement, in de rechtsvordering op grond van art. 63 fer
of art. 133 bis Venn.W.

Deze opvatting werd als vanzelfsprekend aangenomen (I. Verougstraete,
a.w., C.D.V.A. 1981, blz. 435). Alle bestanddelen van art. 63 ter zouden
met gezag van gewijsde vaststaan, m.a.w. de aangesproken persoon was
bestuurder, zaakvoerder of zelfs feitelijk bestuurder aan wie een kennelijk
grove fout te wijten is, en deze fout heeft bijgedragen tot het faillissement.

In die zin is ook in de rechtspraak beslist (Kh. Brussel, 17 mei 1983, T.B. H.,
1984, 554)(39).

Het is onbetwistbaar dat het eerder uitgesproken beroepsverbod op identiek
dezelfde feiten gesteund is als de vordering van de curator krachtens art.
63 ter Venn.W.

Dezelfde rechtbank van koophandel die in de twee procedures bevoegd is '
zal in feite niet geneigd zijn tegenstrijdige vonnissen te vellen. Maar de
curator was geen partij in de eerste terwijl er ook geen identiteit van het
gevorderde (betaling van de schulden) bestaat zodat aan de vereisten van
art. 23 Ger.W. niet voldaan is.

De cindbeslissing van de rechtbank van koophandel (of van het hof van
beroep) krachtens art. 3 bis K.B. nr. 22 heeft uiteraard niet het absoluut
gezag van gewijsde van cen beslissing over de strafvordering.

Toch zijn wij geneigd om de besproken opvatting bij te treden en aan te
nemen dat het vonnis waarbij een persoon ontzet wordt van het recht om
enig koopmansberoep uit te oefenen of bestuurder te zijn in een handelsven-
nootschap volgens art. 3 bis K.B. nr. 22, een absoluut gezag van gewijsde

(39) Kort nadat dit overzicht afgesloten is werd een arrest gepubliceerd dat dezelfde oplossing
volgt, maar dat het ten onrechte heeft over een uitspraak die betrekking zou hebben op de
bekwaamheid van een persoon (Brussel, 17 januari 1984, R.W., 1985-96, 1359).

Het gaat hier niet om een onbekwaamheid volgens art. 1124 B.W. en die ertoe strekt het belang
van bepaalde personen tegen hun eigen onervarenheid te beschermen (aldus, m.b.t. het van
rechtswege verbod volgens art. 1 K.B. nr. 22: Cass., 19 februari 1940, Pas., 1940, 1, 56; R.P.S.,
1948, nr. 4004, blz. 1110; R.Crit.J.B., 1948, 294, met noot P. de Harven). Het gaat integendeel
om een civielrechtelijke ontzetting of vervallenverklaring uit een recht of bevoegdheid als
veiligheidsmaatregel in het algemeen belang. Zie boven, dit overzicht, randnrs. 155 e.v.
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heeft. Dit verval is immers uitgesproken tot vrijwaring van het algemeen
belang. De slordige wetgever van 1978 heeft ten onrechte vergeten een
tegenpartij aan te wijzen die de vordering instelt, en het is de rechtbank zelf
die ambtshalve de zaak aanhangig maakt (zie boven nr. 299).

De uitspraak heeft echter hetzelfde rechtskarakter als mocht de vordering
toegewezen zijn aan het openbaar ministerie, wanneer dit optreedt in het
algemeen belang (vgl. de redengeving in Cass., 12 januari 1933, Pas., 1933,
I, 68; — De Page, I, nr. 266, blz. 386).

313. DE AANSPRAKELIJKE PERSONEN — De opsomming van de personen
die krachtens art. 63 fer Venn.W. kunnen aansprakelijk gesteld worden is
nagenoeg dezelfde als in art. 3 bis, § 1, K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934:
het zijn de bestuurders of zaakvoerders en de verder te omschrijven feitelij-
ke bestuurders. Een verschil tussen beide teksten is dat in art. 63 fer
Venn.W. de merkwaardige uitzondering ontbreekt ten voordele van gewe-
zen bestuurders die ,,tijdig’’ desertie hebben gepleegd. Voor de toepassing
van art. 63 fer kan een ontijdig ontslag integendeel als een van de fouten
aangerekend worden (zie boven nr. 208).

De gewezen bestuurders zijn op overbodige wijze genoemd in art. 63 fer
Venn.W. Hun ontslag stelt geen einde aan hun aansprakelijkheid (zie boven
nr. 206). Daarvan worden zij slechts bevrijd, ongeacht het tijdstip waarop
zij ontslag genomen hebben, door de verjaring bepaald in art. 194, vierde
streepje, Venn.W. N

314. Wanneer de als kennelijk grove fouten aangemerkt tekortkomingen
begaan zijn in een collegiaal orgaan van bestuur, zoals in de N.V., moet
de curator in principe bewijzen dat die feiten kunnen toegerekend worden
aan ieder bestuurder die hij krachtens art. 63 fer aanspreekt. Met inachtne-
ming van de algemene regel van verplichte medewerking aan de bewijsvoe-
ring, zal de aangesproken bestuurder, wanneer vast staat dat een kennelijk
grove fout begaan is door de raad van bestuur als college, moeten aantonen
of minstens aannemelijk maken dat hem daarbij geen schuld treft (vgl. M.
Storme, De bewijslast, nr. 205, blz. 196 e.v.).

In de besproken faillissementsrechtelijke vordering zal zulks waarschijnlijk
minder problemen stellen aangezien de bestuurders krachtens art. 440,
derde lid Faill.W. verplicht zijn aan de rechter-commissaris en de curators
alle inlichtingen te verschaffen.

315. De gelijkstelling in deze bepaling van de feitelijke bestuurder met de
daartoe regelmatig benoemde personen is niet nieuw. Zonder enige uitdruk-
kelijke tekst was zij reeds aangenomen voor de toepassing van art. 62
Venn.W. (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 827, randnr. 208; — zie
ook dit overzicht, boven nr. 202).

In de Franse wet die model stond bij het ontwerpen van art. 63 fer Venn. W,

1318



worden de begrippen ,,dirigeants de droit ou de fait’’ gehanteerd (art. 88
W. 13 juli 1967, thans art. 180 W. 85/89 van 25 januari 1985).

Aan de interpretatie van het wettelijke begrip ,,dirigeant de fait’’ is in de
Franse doctrine en rechtspraak begrijpelijker wijze aandacht gegeven (zie
o.m. J. Rives-Lange, La notion de dirigeant de fait au sens de I’article 99
de la loi du 13 juillet 1967, D., 1975, nr. VII, blz. 41; — D. Ohl, Les préts
et avances entre sociétés d’une méme groupe, Parijs, 1982, nr. 368 e.v., blz.
264 e.v.; — Hémard/Terré/Mabilat, Sociétés commerciales, II, nr. 1178;
— Nancy, 15 december 1977, J.C.P., 18912, met noot Stoufflet; — Aix-en-
Provence, 30 september 1975, D.S., 1976, Som. 2; — Parijs, 17 maart 1978,
D., 1978, I.R., blz. 420, met noot Vasseur; Rev.Jur.Com., 1979, nr. 873,
met noot R. Le Guidec).

De Belgische jurist kan daarin enige lering vinden voor de vrije begripsvor-
ming van de feitelijke bestuurder bij toepassing van art. 62 Venn.W. (zie
de samenvatting in Ronse/Lievens, De doorbraakproblematiek in: Rechten
en plichten van moeder- en dochtervennootschappen, blz. 133, inz. blz. 158
e.v.).

Deze Franse doctrine is van minder belang voor de toepassing van art. 63
Venn.W. en art. W. 3bis K.B. nr. 22. Aangezien daarin geen gebruik
gemaakt wordt van een te bepalen wettelijk begrip ,,feitelijk bestuurder’’.
De Belgische wet geeft integendeel zelf een omschrijving: ,,alle andere
personen die ten aanzien van de zaken van de vennootschap werkelijke
bestuursbevoegdheid hebben gehad’’.

In de Franse tekst is het accent duidelijker gelegd op de feitelijke macht
(pouvoir) om de vennootschap te besturen, ook als was hun daartoe geen
bevoegdheid verleend. De bedoelde personen zijn dus diegenen die zich de
beslissingsmacht van de bestuurders of zaakvoerders hebben aangematigd
en als zodanig, in werkelijkheid het beleid van de vennootschap naar eigen
inzicht bepaald of mede bepaald hebben (aldus, bij toepassing van art. 3 bis
K.B. nr. 22: Kh. Brussel, 30 maart 1981, J.T., 1981, blz. 524; uitspraak
opgeschort in hoger beroep tot na de eindbeslissing over de ingestelde
strafvordering: Brussel, 22 mei 1981, J.T., 1981, blz. 519; — aldus ook, bij
toepassing van art. 63 fer: Kh. Brussel, 3 april 1984, R.P.S., 1984, nr. 6292,
blz. 184). In de laatst aangehaalde uitspraak werd oordeelkundig beslist dat
zulks in concreto niet het geval was voor de bankier die technische controle
doet uvitoefenen op de aanwending van het verstrekte krediet. Maar het blijft
mogelijk dat een bankier zich niet beperkt tot controle en raad maar zich
de werkelijke bestuursmacht aanmatigt door zijn beleidsbeslissingen op te
dringen (aldus, bij toepassing van art. 62 Venn.W. of art. 1382 B.W., zie
boven nr. 204).

In zodanig geval kan hij krachtens art. 63 fer aansprakelijk gesteld worden.
Hetzelfde is mogelijk aan de zijde van een moeder-vennootschap (Veroug-
straete, a.w., blz. 438; — Ronse/Lievens, t.a.p.).

In een extreem geval is de Staat als feitelijk bestuurder veroordeeld nadat
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hij door toedoen van een door hem opgedrongen crisis-manager het beleid
van de vennootschap op beslissende wijze had bepaald (Kh. Brussel, 22
oktober 1982, t.a.p., waarbij echter ten onrechte toepassing gemaakt is van
art. 63 fer Venn.W. zie boven nr. 302).

De plaats die aan iemand in het organisatieschema van de vennootschap op
papier toegewezen is, bv. als hoger bediende, sluit niet uit dat hij werkelijk
bestuursmacht heeft uitgeoefend opdat hij te zamen met de zaakvoerders
hoofdelijk aansprakelijk kan gesteld worden (Kh. Brussel, 8 december 1981,
B.R.H., 1982, 393; R.P.S., 1982, nr. 6213, blz. 22).

316. HET EXCLUSIEVE VORDERINGSRECHT VAN DE CURATOR — In tegen-
stelling tot de Franse wet kan de rechtbank de veroordeling van de bestuur-
ders of zaakvoerders om de schulden te betalen tot het beloop van het tekort
niet ambtshalve uitspreken, maar moet die veroordeling gevorderd zijn. De
vraag is gesteld wie daartoe bevoegd is. In art. 113 van het voorontwerp
dat tot het wetsontwerp van een nieuwe vennootschappenwet van 5 decem-
ber 1979 heeft geleid, was uitdrukkelijk bepaald dat de facultatieve veroor-
deling op vordering van de curator uitgesproken wordt (de oorspronkelijke
tekst is aangehaald in het advies van de R.v.St., gedr. St. Kamer 387
(1979-80) nr. 1, blz. 212).

Dit zinsdeel is vergeten bij de vervroegde invoering van die bepaling door
art. 91 W. 4 augustus 1978.

Hierdoor is een betwisting ontstaan die gelijk loopt met die betreffende de
vordering op grond van art. 35, 6° en 123, 7° Venn.W. en die dezelfde
oplossing moet krijgen (zie boven nr. 142).

Dat de curator de vordering kan instellen tegen de aansprakelijke bestuur-
ders of zaakvoerders kan, in aansluiting bij het arrest van het Hof van
Cassatie van 12 februari 1981 (zie boven nrs. 269 ¢.v.), bezwaarlijk betwist
worden (I. Verougstraete, a.w., blz. 431; — Kh. Brussel, 22 oktober 1982,
B.R.H,, 1982, blz. 574; R.P.S., 1982, nr. 6218, blz. 244).

De vordering op grond van art. 63 ter Venn.W., strekt niet tot vergoeding
van schade maar wel tot gehele of gedeeltelijke betaling van de schulden die
de vennootschap als gevolg van het faillissement niet kan nakomen. De
noodzakelijke beoordeling door de rechter over het deel of tot het geheel
van de schulden tot het beloop van het tekort, die hij naar eigen inzicht ten
laste kan leggen, verzet er zich tegen dat schuldeisers deze veroordeling
afzonderlijk zouden vorderen. Zulke veroordeling kan niet anders worden
uitgesproken dan op een vordering ten bate van de gezamenlijke schuldei-
sers, vordering die uitsluitend door de curator kan ingesteld worden.

Terecht is ook beslist dat die vordering uitsluitend door de curator kan
ingesteld worden zodat de vordering van individuele schuldeisers op grond
van art. 63 ter niet ontvankelijk is (I. Verougstraete, a.w., blz. 430; — J.
Lievens, a.w., Eclectica, 1980, blz. 35; — F. T’Kint, a.w., R.Rég.Dr., 1980,
blz. 115; — Kh, Brussel, 14 februari 1983, T.B.H., 1983, blz. 603; — Kh.
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Brussel, 3 april 1984, R.P.S., 1984, nr. 6292, blz. 184; — arnders: J.
Steenbergen, a.w., R.W., 1978-79, 1060). De vordering van individuele
schuldeisers op grond van art. 63 fer blijft niet ontvankelijk ook na ophef-
fing van het faillissement krachtens art. 536 Faill. W. (I. Verougstraete,
t.a.p.; — Kh. Brussel, 14 februari 1983, t.a.p.).

Maar zoals opgemerkt is naar aanleiding van de aansprakelijkheid van de
oprichters krachtens art. 35, 60 Venn.W. (zie boven nr. 142), kunnen de
schuldeisers, als belanghebbenden volgens art. 536, laatste lid Faill. W. het
vonnis van opheffing van het faillissement doen herroepen indien de curator
de vordering op grond van art. 63 ter Venn.W. ten onrechte niet ingesteld
had.

Wanneer hij krachtens art. 63 fer Venn.W., de veroordeling van bestuurders
of zaakvoerders vordert, treedt hij op ten bate van de gezamenlijke schuldei-
sers, dus als derde, vermits hij betaling vordert van de schulden van de
vennootschap tot het beloop van het tekort (Kh. Brussel, 3 april 1984,
R.P.S., 1984, nr. 6292, blz. 184, op blz. 189; — anders ten onrechte L.
Cornelis, a.w., B.R.H., 1981, blz. 131; — P. Colle, a.w., T.B.H., 1985,
blz. 178).

Daaruit volgt o.m. dat, zelfs wanneer de aangevoerde kennelijk grove fout
een tekortkoming is door de bestuurders in de zin van art. 62, eerste lid
Venn.W., zij geen bevrijdende kwijting of décharge kunnen inroepen tegen
de curator.

317. Het uitsluitend aan de curator toekomend recht om de bestuurders of
zaakvoerders aan te spreken op grond van art. 63 fer Venn.W. ontneemt
aan de individueel benadeelde schuldeisers niet het recht om voor deze
bestuurders of zaakvoerders op een andere grond, schadeloossteiling te
vorderen m.n. krachtens art. 1382 B.W. of art. 62, tweede lid Venn.W.
Omtrent zulke eigen vorderingen van schuldeisers van de vennootschap
tegen haar bestuurders, zie boven nrs. 274 e.v. Maar de aansprakelijke
persoon kan niet verplicht worden om tweemaal dezelfde schuld te betalen
éénmaal aan de curator en éénmaal aan de individuele schuldeisers (I.
Verougstraete, a.w., blz. 442).

Zolang over de vordering, die de curator op grond van art. 63 fer ingesteld
heeft tot betaling van de schulden van de vennootschap tot het beloop van
het tekort van haar actief, geen uitspraak is gedaan, staat niet vast of de
schuldeisers, bij de uitdeling van het actief, al dan niet volledige betaling
van hun in het passief opgenomen schuldvordering zullen ontvangen en is
het dus niet zeker of zij schade geleden hebben. De uitspraak over hun op
aansprakelijkheid berustende vordering moet derhalve zolang uitgesteld
worden.

318. BEVOEGDHEID VAN DE RECHTBANK VAN KOOPHANDEL — Als gevolg
van slordigheid bij het afschrijven van art. 113 van het voorontwerp van
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een nieuwe vennootschappenwet hebben de redacteurs van art. 63 ter ook
het tweede lid van dat art. 113 vergeten, waarin uitdrukkelijk bepaald was
dat de rechtbank van koophandel die het faillissement heeft uitgesproken
bevoegd is om kennis te nemen van deze vordering. Daaruit hadden wij,
overigens met spijt, afgeleid dat de rechtbank van koophandel niet bevoegd
was, rekening houdend met de beperkende opsomming in art. 574, 1°
Ger.W. (J. Ronse, De facultatieve aansprakelijkheid ... V.E.V., 1979, blz.
16; — J. Lievens, Eclectica, 1980, blz. 35).

Anderen hebben opgemerkt dat deze rechtbank weliswaar niet bevoegd was
krachtens art. 574, 1° maar wel krachtens art. 574, 2° Ger.W.

Ongeacht de plaats die aan deze bepaling gegeven werd in de bestaande
wetgeving, is art. 63 ter Venn.W., een faillissementsrechtelijke bepaling. De
daarin geregelde vordering ontstaat immers rechtstreeks uit het faillissement
en kan niet buiten faillissement ontstaan. Het geschil wordt opgelost
volgens deze bijzondere faillissementsrechtelijke regeling: de vaststelling
dat de schulden van de failliete vennootschap de baten overtreffen en de
facultatieve veroordeling tot het beloop van dit tekort (L. en S. Fredericq,
Handboek, tweede druk, IV, br. 2661, blz. 524; — in dezelfde zin I.
Verougstraete, a.w., C.D.V.A., 1982, blz. 442 e.v.; — Y. Dumon, Des
faillites ..., J.7., 1982, blz. 187 e.v.).

De rechtbank die het faillissement heeft nitgesproken is plaatselijk bevoegd
krachtens art. 631 Ger. W,

Ook wij hebben ons bij deze doelmatige opvatting aangesloten en de hoop
uitgedrukt dat de rechtbanken en hoven deze oplossing zouden volgen (J.
Ronse, Leven en werk van Prof. Baron L. Fredericq, Academiae Analecta.
Klasse der letteren, 1982, nr. 1, blz. 27).

De bevoegdheid van de rechtbank van koophandel die het faillissement
heeft uitgesproken om kennis te nemen van de vorderingen gesteund op art.
63 ter Venn. W, blijkt algemeen aangenomen te zijn (zie o.m. Kh. Brussel,
8 december 1981, B.R.H., 1982, blz. 393; — Kh. Brussel, 22 oktober 1982,
B.R.H., 1982, blz. 574; — Arrond. Brugge, 5 november 1982, J.T., 1984,
blz. 248, met noot J. Ronse; 7.B.H., 1984, blz. 32; — Kh. Brussel, 14
februari 1983, T.B.H., 1983, blz. 602; — Kh. Brussel, 17 mei 1983, T.B.H.,
1984, blz. 554).

Deze oplossingen zijn dus volkomen dezelfde als voor de toepassing van art.
35, 6° of art. 123, 7° Venn.W. (zie boven nr. 143).

319. DE BETWISTE VERZEKERBAARHEID VAN DE AANSPRAKELIJKHEID OP
GROND VAN ART. 63 TER VENN.W. — Reeds in 1979 was als vanzelfsprekend
aangenomen dat de aansprakelijkheid die gesteund is op art. 63fer
Venn.W., niet verzekerbaar is bij toepassing van art. 16 Verz.W. (J. Ronse,
De facultatieve aansprakelijkheid ..., V.E.V., 1979, blz. 11; Franse vert.,
R.P.S., 1979, nr. 6049, blz. 301; — in die zin ook: J. Lievens, a.w.,
Eclectica, 1980, blz. 37; — met enige aarzeling: M.L. Stengers, a.w., blz.
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43 en 55; — B. Van Bruystegem, De verzekering van de aansprakelijkheid
van bestuurders, zaakvoerders en commissarissen in Cousy/Claassens,
Economische crisis en verzekering, Antwerpen, 1985, blz. 139 e.v.).

Volgens een andere opvatting zou de aansprakelijkheid op grond van art.
63 ter of 133 bis wel verzekerbaar zijn. Daartoe wordt gesteld dat het begrip
van de grove fout in art. 63 fer Venn.W. niet dezelfde inhoud zou hebben
alsin art. 16 Verz.W. (J. Velaers, Het begrip ,,grove fout’’ in het aansprake-
lijkheidsrecht en het verzekeringsrecht, Jura Falconis, 1980-81, blz. 61 e.v.;
— L. Cornelis, De aansprakelijkheid van beheerders na faillissement,
T.B.H., 1981, blz. 137 e.v.; — 1. Verougstraete, a.w., C.D.V.A., 1982, blz.
445 e.v.; — De Backer/Ralet, Responsabilité des dirigeants de sociétés, nr.
161, blz. 216; — P. Deckers en F. Hupin, Il y a faute grave et faute grave
en R.C. Administrateurs. Le monde de ’assurance, 1985, blz. 33 e.v.; —
zie ook, met aarzeling wat de bestuursfout betreft: L. Dabin, La responsabi-
lité civile des administrateurs de sociétés et ’assurance, J. 7., 1980, blz. 253
e.v.).

De grove fout bedoeld in art. 16 Verz.W. zou volgens deze opvatting een
contractuele tekortkoming zijn jegens de verzekeraar.

Het blijft echter een raadsel hoe de bij onderstelling vaststaande grove fout,
waarop de aansprakelijkheid van de verzekerde bestuurders jegens derden
gesteund is, deze eigenschap niet zou vertonen in hun contractuele verhou-
ding tot de verzekeraars.

Indien de bestuurders wisten of behoorden te weten dat hun schuldig gedrag
zou bijdragen tot het faillissement en de insolventie van de vennootschap,
begaan zij noodzakelijk een grove fout in de zin van art. 16 Verz.W. zowel
in hun contractuele relatie als verzekerde t.a.v. de verzekeraar, als ten
aanzien van derden(40).

De omschrijving van de grove schuld bedoeld in art. 63 ter Venn.W. is
dezelfde als voor de toepassing van art. 16 Verz.W. Zij is de aan opzet
grenzende fout die door de verzekerde begaan wordt in omstandigheden
waarin hij wist of behoorde te weten ,,dat moest er van komen’’, ter zake
het faillissement van de vennootschap en haar insolventie, met zijn daarop
berustende aansprakelijkheid tegenover derden.

Het is dit begrip dat in een overvloedige rechtspraak, inz. m.b.t. de
toepassing van art, 16 Verz.W., op de aansprakelijkheidsverzekering wordt
toegepast (zie de arresten aangehaald in Fredericq/Cousy/Rogge, Verzeke-
ringen, 7.P.R., 1981, blz. 393, randnr. 27).

Ogenschijnlijk voegen de bedoelde arresten van het Hof van Cassatie iets
toe aan de bepaling van de grove fout, nl. dat het doen of laten van de
verzekerde van aard was het verzekerd risico tijdelijk te verzwaren. Naar
ons gevoelen is dit niets anders dan het doortrekken van dezelfden gedach-

(40) Nadat dit overzicht afgesloten was, hebben J.L. Fagnart en M. Deneve zich in dezelfde
zin uitgesproken (La responsabilité civile (1976-84), J.T., 1986, blz. 308).
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tengang op het kanscontract dat de verzekering is (art. 1964 B.W.). Dit is
niets anders dan het besef ,,het moest ervan komen’’, dat in de hierboven
gegeven bepaling van de grove fout is opgenomen.,

Merkwaardig is zeker dat door sommigen op de bedoelde verzwaring van
het risico gesteund wordt om te stellen dat, wanneer de verzekeraar erin
toestemt de grove fout (volgens art. 63 fer Venn.W.) te dekken, er geen
sprake meer kan zijn van verzwaring van het contractueel voorziene risico
zodat art. 16 Verz.W. niet zou kunnen toegepast worden.

Dit is klaarblijkelijk een cirkelredenering. Inderdaad betreft art. 16 Verz. W.
in het geldende recht de openbare orde. Daaraan kan dus op straffe van
nietigheid geen afbreuk worden gedaan in de verzekeringsovereenkomst
(Cass., 2 juni 1967, R.W., 1967-68, 239; Pas., 1967, 1, 1174; R.Crit.J.B.,
1971, blz. 13, met andersluidende noot S. Fredericq, Arr. Cass., 1967, blz.
1206).

De grove fout kan dus niet opgenomen worden binnen de grenzen van het
door de verzekeraar gedekte risico.

De enkele veroordeling op grond van art. 63 ter Venn.W. heeft als zodanig
geen gezag van rechterlijk gewijsde in het geding tussen de verzekerde
bestuurders en de verzekeraar die geen partij was in het eerder gevoerde
geding tussen de curator van de failliete vennootschap en de bestuurders
(art. 23 Ger.W.). Maar de uitspraak waardoor die bestuurders ontzet zijn
krachtens art. 3 bis K.B. nr. 22 van 29 oktober 1934 heeft dit gezag wel (zie
boven nr. 312). Afgezien daarvan, zou het de verzekeraar niet moeilijk
vallen de feiten opnieuw te bewijzen waarop de rechter zijn veroordeling
van de bestuurder gesteund heeft.

Bovendien kan de verzekeraar de bewijskracht van de rechterlijke uit-
spraak, waarbij de vordering van de curator tegen de verzekerde bestuurder
istoegewezen, inroepen om, op grond van de daarin vastgestelde grove fout,
dekking te weigeren krachtens art. 16 Verz.W. (m.b.t. de bewijskracht van
het eerder gewezen vonnis, in een later geschil: Cass., 17 december 1960,
Pas., 1961, 1, 428, Arr. Cass., 1961, blz. 383; — zie ook de arresten
besproken in 7. P.R., 1967, blz. 674, randnr. 83 en biz. 708, randnr. 158).

De schade die de verzekerde zelf aanvoert is het nadeel dat hij in zijn
vermogen lijdt of zal lijden door die vordering of die veroordeling welke
gesteund is op een bewezen grove fout. Dit is het nadeel dat hij ten laste
wil leggen van de verzekeraar.

De situatie is dus heel verschillend van de andere aansprakelijkheidsverzeke-
ringen waarbij de verzekerde eerder veroordeeld is op grond van art. 1382
B.W. Mocht de in die veroordeling vastgestelde fout als grof bestempeld
zijn, dan zou zulks voor de toepassing van art. 1382 B.W. een overbodige
beschouwing uitmaken. De verzekeraar zal dan moeten bewijzen dat de
schade veroorzaakt is door een grove fout van de verzekerde. In het
beschouwde geval echter zijn de vordering van de curator en de daaropvol-
gende veroordeling noodzakelijk gesteund op een kennelijk grove fout.
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320. Indien mag aangenomen worden dat het oorzakelijk verband (,,bijge-
dragen tot’’) in art. 63 fer Venn.W. niet samenvalt met het vereiste van
noodzakelijkheid (zie nr. 311), is het wel mogelijk dat art. 16 Verz.W. niet
van toepassing is op de hier besproken aansprakelijkheid. Daarvoor is
immers vereist dat tussen de bewezen grove fout en de schade een noodzake-
lijk oorzakelijk verband bewezen is (Cass., 18 oktober 1968, R. W., 1968-69,
887). De verzekeraar zal dus, ook na een veroordeling van de verzekerde
bestuurder op grond van art. 63 fer Venn.W., moeten bewijzen dat diens
grove fout de noodzakelijke oorzaak is geweest van het faillissement van
de vennootschap waarvan de schulden de baten overtreffen.

AFDELING 4

ALGEMENE VERGADERING

321. UITSLUITING VAN AANDEELHOUDERS UIT DE ALGEMENE VERGADE-
RING — Het eerste recht van de aandeelhouders is hun recht om aan de
algemene vergadering deel te nemen. Dit recht kan slechts geschorst worden
krachtens de wet, wanneer de aandelen in onverdeeldheid zijn (art. 43,
laatste lid Venn.W.) en wanneer de opeisbare stortingen op de aandelen niet
gedaan zijn (art. 74, laatste lid Venn. W.). Ook kan hun de toegang tot de
vergadering ontzegd worden wanneer zij de statutaire voorschriften (bv. een
depotclausule) niet in acht genomen hebben (art. 74, tweede lid).

Wanneer eigenaars van aandelen zonder wettige reden niet toegelaten
worden tot de algemene vergadering om er te beraadslagen en te stemmen
worden de besluiten op hun verzoek nietig verklaard (Kh. Brussel, 30 juni
1982, R.P.S., 1984, nr. 6266, blz. 59).

In onderhavig geval waren de betwiste aandelen overgedragen, maar was
deze overdracht nog niet tegenwerpelijk aan de vennootschap (zie verder,
nr. 384). De overdragers hadden zich als aandeeclhouders aangemeld voor
het geval dat de overdracht niet zou aangenomen worden en de verkrijgers
niet zouden toegelaten worden.

Het aangehaalde vonnis verklaarde de besluiten nietig op grond van de
beschouwing dat, rekening houdend met de stemkracht van de uitgesloten
aandeelhouders, de besluiten niet zouden tot stand gekomen zijn indien zij
aan de beraadslaging en de stemming zouden deelgenomen hebben.

Indien deze vaststelling iedere mogelijke betwisting dienaangaande in de
kiem smoorde, was zij niet onmisbaar voor de nietigverklaring van de
besluiten (Cass., 4 april 1975, besproken in het vorig overzicht 7.P.R.,
1978, blz. 836, nr. 226). Er moet immers niet alleen rekening gehouden
worden met de stemkracht van de afwezige aandeelhouders maar ook met
hun overtuigingskracht. Wij gaan niet zover te stellen dat de besluiten in
zodanig geval steeds nietig moeten verklaard worden (aldus Van Ryn, I,
nr. 718, blz. 447). Maar met J. Heenen mag aangenomen worden dat,
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zodra de onregelmatigheid vaststaat, daaruit de nietigheid van de besluiten
voortvloeit, indien de vennootschap niet bewijst dat die onregelmatigheid
geen invloed heeft gehad op het betwiste besluit (J. Heenen, L’introduction
des régles de forme prescrites pour les délibérations des organes d’une
société ou d’une association, R. Crit.J.B., 1977, blz. 558 e.v., inz. blz. 565
e.v., randnr. 13).

322. TOELATING VAN DERDEN TOT DE ALGEMENE VERGADERING — Vol-
gens de wet moeten tot de algemene vergadering toegelaten worden: de
aandeelhouders van de N.V. of hun gemachtigden (art. 74, tweede lid
Venn.W.); de vennoten van de B.V.B.A. en hun lasthebbers tenzij de
statuten zulke vertegenwoordiging uitsluiten (art. 135, tweede lid
Venn.W.); de obligatichouders van de N.V. (art. 90); de houders van
aandelen buiten kapitaal indien hun dit recht door de statuten is toegekend
(art. 41, ecerste lid en 75, eerste lid Venn.W.). De bestuurders (ook wanneer
zij geen aandeelhouders zijn) en de commissarissen hebben niet alleen dit
recht, maar zijn verplicht aanwezig te zijn (art. 70ter en art. 79, eerste lid
Venn.W.). Uit het nieuwe art. 64, § 2, tweede lid volgt, dat, wanneer geen
commissaris benoemd is, de accountants van aandeelhouders tot de verga-
dering dienen toegelaten te worden.

Over de toelating van de andere personen bv. journalisten beslist de algeme-
ne vergadering volledig vrij.

Er bestaat betwisting omtrent de toelating van advocaten tot de algemene
vergadering. Een onderscheid moet dienaangaande gemaakt worden. Het
lijkt wel evident dat een advocaat, die de raadsman is van de vennootschap,
aan de algemene vergadering kan deelnemen om er zijn taak van raadsman
van de vennootschap uit te oefenen.

De discussie bestaat alleen m.b.t. de toelating van een of meer advocaten
om bijstand te verlenen aan aandeelhouders waarvan zij de persoonlijke
raadsman zijn.

Volgens Resteau is het recht van de advocaat om als raadsman van de
aandeeclhouders toegelaten te worden tot de algemene vergadering, niets
anders dan een recht van verdediging (Resteau, II, nr. 1190, blz. 313 e.v.).
Met verwijzing naar deze auteur oordeelde de voorzitter van de Rechtbank
van Koophandel te Antwerpen dat de aandeelhouder van een naamloze
vennootschap zich op de algemene vergadering door een advocaat mag laten
bijstaan, behoudens uitzonderlijke redenen (Kh. Antwerpen, Kort Ged.,
6 april 1983, T.B.H., 1984, 645, met noot).

Deze opvatting wordt bestreden: de algemene vergadering beslist vrij welke
personen (andere dan degenen die in de aanhef van dit randnummer
genoemd zijn) zij tot de vergadering zal toelaten (Wauwermans, nr. 553,
biz. 368).

Deze meer restrictieve opvatting verdient de voorkeur.

De algemene vergadering heeft immers in principe geen openbaar karakter.
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De algemene vergadering moet zelf kunnen beslissen wie zij toelaat, zoals
in het algemeen de partijen ook zelf beslissen of de respectievelijke raadslie-
den al dan niet deelnemen aan een vergadering die tussen hen wordt belegd.

Het argument geput uit een mogelijke miskenning van het recht van
verdediging (Resteau, #.4.p.) kan niet overtuigen. De omstandigheid dat
meningsverschillen op de algemene vergadering van aandeelhouders kunnen
rijzen impliceert niet dat het algemeen rechtsbeginsel van het verdedigings-
recht, dat eigen is aan jurisdictionele procedures, van toepassing wordt(41).

De raden van de orde van advocaten kunnen omtrent de deelneming van
advocaten aan een algemene vergadering professionele gedragsregels voor-
schrijven (zie bv. de beslissing van de orde der advocaten van Brussel van
30 november 1976, aangehaald in Rep.P.Dr.B., Compl. VI, Tw. Avocat,
nr. 568, biz. 218).

323. VOORKOMING VAN PATSITUATIES IN DE ALGEMENE VERGADERING —
In het vorig overzicht is aandacht gegeven aan de middelen om patsituaties
te voorkomen of te doorbreken, wanneer besluitvorming onmogelijk is,
inzonderheid als gevolg van staking van stemmen in een vergadering waarin
twee groepen over gelijke stemkracht beschikken.

Na de verwerping van de ondoeltreffende en overigens ongeldige statutaire
bepaling waarbij aan de voorzitter van de algemene vergadering een door-
slaggevende stem zou gegeven worden, is aandacht gegeven aan de mogelij-
ke oplossing van een bindend advies (7.P.R., 1978, blz. 833, randnr. 220).
Anders dan dat daarbij was betoogd, moet aangenomen worden dat de
overeenkomst of de statutaire bepaling van bindend advies van te voren kan
tot stand komen, voordat een geschil ontstaan is. Overigens is het bindend
advies vooral geschikt wanneer geen eigenlijk geschil bestaat, maar integen-
deel de onmogelijkheid om een beleidsbeslissing tot stand te brengen. Het
is immers niet de taak van de rechter en evenmin van de arbiter zulke
beleidsbeslissing te nemen.

Sedertdien is aan deze rechtsfiguur van het bindend advies (of van bindende
derden-beslissing) aandacht gegeven door de vereniging voor de vergelijken-
de studie van het recht van Belgi€ en Nederland (zie de uitvoerige preadvie-
zen van M. en M.E. Storme alsmede van J.M. Polak, T.P.R., 1985,
blz. 713 en blz. 749).

324. Een andere oplossing is de toebedeling (bij de oprichting of later) van
aandelen aan een persoon die het vertrouwen van de twee groepen geniet
en die als eigenaar van die aandelen aan de algemene vergadering deelneemt,
waar hij zonodig beslissende stemkracht kan uitoéfenen om een meerder-
heidsbesluit tot stand te brengen. Deze aandelen worden wipaandelen

(41) Het recht van verdediging kan wellicht wel ingeroepen worden bij de behandeling van
een voorgenomen uitsluiting van een lid uit een Co6p.V. (zie verder nr. 410).
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genoemd omdat de vertrouwenspersoon op de wip gaat zitten tussen de twee
groepen die anders met gelijke stemkracht tegen elkaar zouden opwegen (zie
hierover uitvoeriger: B. Goossens, Het voorkomen en oplossen van patsitu-
aties in de algemene vergadering van de vennootschap: het creéren van
wipaandelen. Jura Falconis, 1985-86, blz. 156, inz. blz. 164 e.v.).

Uit ervaring is gebleken dat een doelmatig gebruik gemaakt wordt van deze
constructie, vooral in familievennootschappen.

Doorgaans is de eigenaar van de wipaandelen een natuurlijk persoon. Het
is echter ook mogelijk dat die rol gespeeld wordt door een rechtspersoon.
In dit laatste geval is het vrijwel vanzelfsprekend dat die rechtspersoon
andere leden telt dan de vennootschap waarin hij de doorslaggevende
aandelen bezit.

Deze constructie moest tijdens de bestudeerde periode de toets van de
rechtspraak doorstaan.

In samenhang met andere regelingen die getroffen waren tussen erfgenamen
i.v.m. een onverdeelde nalatenschap, was een overeenkomst aangegaan
betreffende de oprichting van een B.V.B.A. aan welke enkele aandelen in
een bestaande N.V. (waarschijnlijk door inbreng) zouden toebedeeld wor-
den. De bedoeling was dat die B.V.B.A. met die aandelen op de wip zou
gaan zitten tussen de twee gelijk stemgerechtigde groepen en zonodig een
beslissende rol kunnen spelen in de besluitvorming.

Met terechte vernietiging van het bestreden arrest (Antwerpen, 26 juni 1979,
R.P.S., 1982, nr. 6168, blz. 31, met noot P.C.), besliste het Hof van
cassatie dat, vermits vastgesteld was dat de B.V.B.A. aan de stemming in
de algemene vergadering van de N.V. zou declnemen als eigenaar van
aandelen die haar werkelijk toebehoren, art, 200 Venn. W, geen toepassing
vindt.

Door aan een B.V.B.A. het recht te ontzeggen vennooot te zijn in een N.V.,
althans als zodanig een leidende rol te vervullen in die N.V., heeft het
bestreden arrest aan de wet toegevoegd.

Door in zijn motieven, zonder enige precisering, beginselen in te roepen die
de onderliggende grond zouden vormen van meerdere bepalingen van de
vennootschappenwet, heeft het bestreden arrest de controle over de wettig-
heid van de beslissing onmogelijk gemaakt (Cass., 12 december 1980,
R.W., 1980-81, 1998; J.T., 1981, blz. 721; R.P.S., 1982, nr. 6167, biz. 26;
Pas., 1981, 1, 432, Arr. Cass., 1980-81, blz. 428).

Voor de geldigheid van de besproken constructie is essentieel dat de wipaan-
deelhouder, natuurlijke persoon of rechtspersoon, de eigendom verkregen
heeft van de wipaandelen om als eigenaar van die aandelen aan de beraad-
slaging en de stemming in de algemene vergadering deel te nemen. Dit zal
hij dus doen uit eigen hoofde en naar eigen inzicht, ook al is hem de
eigendom overgedragen met de hoop dat hij zijn stemkacht zal uitoefenen
in het belang van de vennootschap.

Mocht deze aandeelhouder zijn stemrecht uitoefenen tegen het belang van
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de vennootschap, dan zou, naar ons gevoelen, geen aanleiding kunnen
bestaan om zijn stemmen nietig te verklaren op grond van de onjuiste
beschouwing dat zijn eigendomsrecht een fiduciair karakter zou hebben en
zijn stemrecht een functionele bevoegdheid zou zijn (aldus B. Goossens,
a.w., blz. 178 e.v.). Het besluit zelf dat met zijn stemmen de meerderheid
heeft verkregen kan, zoals alle andere besluiten van de algemene vergade-
ring, nietig verklaard worden wanneer het wegens zijn inhoud kennelijk
indruist tegen de eisen van goede trouw.

325. NOTULEN — Notulen zijn het beknopt schriftelijk verslag van hetgeen
behandeld en besloten is in een vergadering. Uit de verwijzing in art. 67 en
art. 74 Venn.W. naar de ,,gewone regels van vertegenwoordigende licha-
men’’ volgt reeds dat notulen behoren te worden opgemaakt. Uit art. 60,
eerste lid Venn.W. volgt dat een wettelijke verplichting bestaat notulen op
te maken van de vergaderingen van de raad van bestuur. Hetzelfde volgt
uit art. 74, eerste lid Venn.W. voor de algemene vergadering.

De wet bevat geen voorschrift omtrent de vorm van de notulen. Indien de
statuten niet anders bepalen kan niet beweerd worden dat de notulen in een
boek moeten aangetekend worden; zij kunnen op losse bladen getikt worden
(Kh. Brussel, 21 juni 1977, R.W., 1978-79, 1291, op kol. 1295; R.P.S.,
1978, nr. 5970, blz. 73).

In dit vonnis werd aangaande het opmaken van notulen uitsluitend een
betwisting beslecht omtrent de normale werking van de organen van een
vennootschap.

Over de vraag welke de bewijskracht is van (onderhandse) notulen moest
daarin geen uitspraak gedaan worden. Een algemeen antwoord daarop valt
niet te geven. Dit hangt af van wat men wil bewijzen en tegen wie (zie
daaromtrent vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 896, randnr. 292).
M.b.t. de mededeling van afschriften van de notulen aan aandeelhouders
of vennoten, zie verder nr. 349.

Valsheid in geschrifte zoals omschreven in art. 196 S.W. kan gepleegd
worden in notulen die bij onderhands geschrift zijn opgemaakt (zie Cass.,
4 oktober 1965, besprokenin T.P.R., 1967, blz. 670, randnr. 78; — toepas-
sing in de Franse rechtspraak: Corr. Parijs, 8 juni 1983, R.P.S., 1984,
nr. 6264, blz. 52).

326. STATUTENWIJZIGINGEN. ONGELDIGE BIJEENROEPING VAN EEN TWEE-
DE ALGEMENE VERGADERING. — De buitengewone algemene vergadering
kan over een voorgestelde statutenwijziging alleen dan op geldige wijze
beraadslagen en besluiten wanneer de aanwezigen tenminste de helft van het
kapitaal vertegenwoordigen (art. 70, derde lid Venn.W.).

Is deze voorwaarde niet vervuld, dan kan, na een nieuwe bijeenroeping, de
nieuwe vergadering beraadslagen en op geldige wijze besluiten ongeacht het
door de aanwezige aandeclhouders vertegenwoordigde kapitaal (art. 70,
vierde lid Venn.W.).
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Indien in de eerste algemene vergadering het bij wet vereiste quorum bereikt
was en de voorgestelde statutenwijziging niet drievierde van de stemmen
verkregen heeft (art. 70, vijfde lid) is het voorstel verworpen: causa finita,
of, in het Nederlands, de kous is af!

De voorstanders van de mislukte statutenwijziging kunnen dan niet meer
op grond van art. 73, tweede lid Venn.W. een tweede algemene vergadering
bijeenroepen om te beraadslagen en te besluiten ongeacht het door de
aanwezige aandeelhouders vertegenwoordigde kapitaal.

Voorzeker kan de raad van bestuur de algemene vergadering opnicuw
bijeenroepen met dezelfde agenda; maar deze zou dan een eerste algemene
vergadering zijn, waarop het door art. 70, derde lid vereiste quorum moet
bereikt zijn om geldig te kunnen beraadslagen (Wauwermans, nr. 479bis,
blz. 71).

De algemene vergadering die, als een tweede algemene vergadering, in zulke
omstandigheden bijeengeroepen was, werd op verzoek van een minderheid
van aandeelhouders in kort geding verboden (Kh. Brussel, Kort ged.,
2 oktober 1981, R.P.S., 1981, nr. 6160, blz, 271).

Nadat die algemene vergadering, de dag na die beschikking, toch gehouden
was, en tot de voorgestelde statutenwijziging had besloten, stelde dezelfde
voorzitter de nietigheid van de besluiten vast en legde onder verbeurte van
de dwangsom van 1 Milj. F., verbod op aan de notaris voor wie zij
gehouden was, alsmede aan de N.V. en haar bestuurders, de akte van
statutenwijziging te laten openbaarmaken en uitvoering te geven aan de
andere beslissingen (Kh. Brussel, Kort ged., 16 oktober 1981, R.P.S., 1981,
nr. 6161, blz. 273).

327. VORMVEREISTEN VAN STATUTENWIJZIGINGEN — Uit art. 1lbis
Venn.W. volgt dat de buitengewone algemene vergadering moet beraadsla-
gen en besluiten ten overstaan van een notaris die daarvan, op straffe van
nietigheid, een authentiek proces-verbaal opmaakt.

Er werd reeds opgemerkt dat deze nietigheid op losse schroeven gesteld is
door art. 13quater, § 3, ingevoegd bij de wet van 6 maart 1973,

De nietigheid van statutenwijzigingen op grond van een gebrek in de vorm
moet door de rechter uitgesproken worden en deze nietigverklaring heeft
slechts voor het toekomende gevolg. Daaruit is terecht afgeleid dat, zolang
zij niet is uitgesproken, de nietigheid kan geheeld worden door een latere
naar de vorm geldige akte (zie boven nr. 37).

328. ONREGELMATIGE WIJZIGING VAN HET DOEL VAN DE VENNOOTSCHAP
— In een vordering tot staking van oneerlijke handelspraktijken, ingesteld
tegen een concurrerende vennootschap, was ondermeer aangevoerd en
bewezen dat deze op onrechtmatige wijze een aanzienlijk gedeelte van het
personeel van de eiseres had afgeworven en dat zij verwarring gesticht had
bij de cliéntele. Om haar concurrerende handelsbedrijvigheid te kunnen
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voeren (waarschijnlijk ter vermijding van de toepassing van art. 54bis, 3°
W.H.P. 14 juli 1971) had de verwerende vennootschap haar statutair doel
gewijzigd. Op de buitengewone algemene vergadering die daartoe besloten
had, was haar commissaris niet uitgenodigd, en was dus ook door deze geen
afzonderlijk verslag uitgebracht zoals vereist is bij art. 70bis, eerste lid
Venn.W. De voorzitter van de rechtbank van koophandel te Brussel veroor-
deelde de verweerster onder verbeurte van een dwangsom tot het stopzetten
van niet minder dan zes daden van onrechtmatige mededinging die hij
vastgesteld had.

Ondermeer werd zij veroordeeld tot staking van elke bedrijvigheid waarbij
uitvoering gegeven wordt aan de onregelmatig tot standgekomen wijziging
van haar doel (Kh. Brussel, Voorzitter, 11 september 1981, J.T.,1981,
blz. 743; R.P.S., 1981, nr. 6169, blz. 300).

Naar ons gevoelen was het opzetten van een concurrerende bedrijvigheid,
in omstandigheden die door de Brusselse voorzitter vastgesteld zijn, op zich
zelf onrechtmatig, zodat de staking had kunnen bevolen worden, ook indien
de wijziging van het doel van de concurrerende vennootschap formeel geldig
tot stand was gekomen.

De vaststelling van de onregelmatigheid van het besluit tot wijziging van het
doel was overbodig om de staking te bevelen van daden van onrechtmatige
mededinging, ongeacht of deze binnen of buiten het doel van de concurre-
rende vennootschap vielen.

Mochten die daden van mededinging niet op zichzelf een onrechtmatig
karakter gehad hebben, dan zou een concurrent niet het vereiste belang
gehad hebben om een beroep te doen op de onregelmatigheid van het besluit
tot wijziging van het doel omdat het voorschrift van art. 70bis, eerste lid
niet was aangenomen.

Derden, m.n. concurrenten, die geen belang hebben bij de nakoming van
wettelijke voorschriften omtrent verslaggeving in de algemene vergadering
kunnen immmers geen beroep doen op de onregelmatigheid die op het
ontbreken van het vereiste verslag gesteund is (aldus, reeds Cass., 5 juli
1878, Pas., 1878, I, 300; — zie verder J. Ronse, Nietigheid van besluiten
... Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en
Nederland, Jaarboek X [1965-66], blz. 398).

329. WIJZIGING VAN DE RESPECTIEVE RECHTEN VAN VERSCHILLENDE
SOORTEN VAN AANDELEN — Deze statutenwijziging is door bijzondere
dwingende regels beheerst die bepaald zijn in art. 71, gewijzigd bij W.
10 november 1953.

Indien de daarin vereiste meerdeheid niet verkregen is voor elke soort van
aandelen, kan het besluit van statutenwijziging niet worden uitgevoerd dan
na zijn homologatie door het hof van beroep zoals in art. 71 B Venn. W .be-
paald is.

Van belang is dat de preventieve controle door het hof van beroep niet
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beperkt is tot de vervulling van de formaliteiten voor de besluitvorming,
maar dat die ook de inhoud betreft van het besluit dat ter homologatie
wordt overgelegd, zo nodig na een deskundigenonderzoek (Brussel, 8 april
1964 en 24 juni 1964, vermeld in een vorig overzicht 7.P.R., 1967, blz. 710,
randnr. 160, met verwijzingen).

Onlangs is beklemtoond dat deze controle op de inhoud van het besluit een
beperkte, marginale toetsing is (L. De Wilde, De vlag en de lading — Over
homologatie, rede op de plechtige openingszitting van het Hof te Gent op
3 september 1984, R.W., 1984-85, 913 e.v. inz. kol. 978 en 983 e.v.).

330. In de vakpers zijn weinig arresten gepubliceerd omtrent de toepassing
van deze bepaling. Een geval, of, juister wellicht, een ongeval heeft zich
voorgedaan tijdens de door dit overzicht bestreken periode.

Een verzoekschrift tot homologatie was ingediend door de raad van bestuur
met de handtekening van zeven op de acht leden.

Het beantwoordde dus aan het voorschrift van art. 71 B, tweede lid volgens
welk de homologatie bij verzoekschrift aangevraagd wordt ,,door hen (a la
diligence de ceux) die het recht hebben de algemene vergadering bijeen te
roepen’’.

Er werd beslist dat zulk eenzijdig verzoekschrift beheerst is door de
art. 1025 e.v. Ger.W. Vermits het niet was ingediend met de handtekening
van een advocaat werd het nietig verklaard krachtens art. 1026, 5° in
samenhang met art. 862, § 1, 2° en § 2 Ger.W. De bepaling van art. 774,
tweede lid Ger.W. werd niet toegepast omdat deze, blijkens het opschrift
van Titel II, Hoofdstuk II, uitsluitend betrekking heeft op de behandeling
en de berechtiging op tegenspraak (Antwerpen, 20 maart 1979, R.P.S.,
1979, nr. 6016, blz. 85).

De raad van bestuur gelaste de indiening van een nieuw verzoekschrift dat
wel door een advocaat ondertekend werd, maar dat te laat werd neergelegd,
nl. niet binnen dertig dagen na het besluit van de algemene vergadering,
zoals bepaald in art. 71 B, laatste lid Venn. W.

Dientengevolge moest het besluit van de algemene vergadering als niet
bestaande gehouden worden (Antwerpen, 21 mei 1979, R.P.S., 1979,
nr. 6024, blz. 193, met noot P. Francois).

Er bleef dus niets anders meer over dan opnicuw de formaliteiten te
vervullen van bijeenroeping van de twee buitengewone algemene vergade-
ringen om, ten overstaan van de notaris opnieuw over dezelfde statutenwij-
ziging te beraadslagen.

331. OMZETTING VAN HANDELSVENNOOTSCHAPPEN — De omzetting van
handelsvennootschappen, opgericht in een van de rechtsvormen, genoemd
in art. 2 Venn.W., is een bijzondere statutenwijziging die geregeld is in
art. 165 e.v. Venn,W., ingevoegd bij de Wet van 25 februari 1967.

1332



De grondregel is dat, na het aannemen van een andere van die rechtsvormen,
de rechtspersoonlijkheid van de vennootschap onveranderd blijft voortbe-
staan in de nieuwe rechtsvorm (art. 165 Venn.W.).

Dit impliceert meteen dat de regels voor omzetting en haar rechtsgevolgen
uitsluitend van toepassing zijn op handelsvennootschappen die oorspronke-
lijk opgericht waren als rechtspersoon volgens art. 2 Venn.W., en dat de
nieuwe rechtsvorm ook die van een van de daaringenoemde vennootschap-
pen moet zijn.

De rechtsfiguur van de omzetting kan dus niet aangewend worden om een
N.V. om te zetten in een vennootschap naar burgerlijk recht zonder rechts-
persoonlijkheid. Zodanige verrichting komt neer op de ontbinding van de
bestaande N.V., gevolgd door inbreng van haar vermogen in de nieuwe
vennootschap naar burgerlijk recht (Brussel, 3 februari 1982, J.7., 1983,
blz. 324). Daaruit volgde dat de fiscaalrechtelijke regels omtrent omzetting
van vennootschappen met rechtspersoonlijkheid (art. 124, § 2 W.1.B. en
art. 121, § 1 W. Reg.R.) niet toepasselijk waren.

De belastingconsulent die de ongeldige omzetting had aangeraden en de
notaris ten overstaan van wie de akte verleden was werden in solidum
veroordeeld tot schadeloosstellling voor de rampspoedige fiscale gevolgen
van de ontbinding van de N.V.

In het aangehaalde arrest werd duidelijk gezegd dat de notaris aansprakelijk
blijft als raadsman zelfs wanneer de partijen hem een ontwerp van akte
hadden gegeven dat door specialisten was voorbereid (J. 7., 1983, blz. 325,
derde kol.; anders, het vonnis van de rechtbank van Tongeren, aangehaald
boven nr. 152).

332. MISBRUIK VAN MINDERHEIDSPOSITIE — Het is mogelijk dat een min-
derheid van aandeelhouders de machten die zij aan de wet of de statuten
ontleent, zou misbruiken, en dus in strijd met de eisen van de goede trouw
zou handelen.

Voor een duidelijk inzicht in deze problematiek is het aangewezen een
onderscheid te maken naargelang de minderheid actief optreedt, door
metterdaad te handelen, dan wel een passief verzet voert door wegblijven
uit de algemene vergadering, door onthouding bij de stemming of door
tegenstemmen. '

333. Een minderheid kan haar wettelijke bevoegdheden misbruiken, niet
alleen wanneer zij deze bevoegdheden uitoefent met het oogmerk om te
schaden, maar ook wanneer zij, met inachtneming van de betrokken
belangen, kennelijk in strijd handelt met de eisen van goede trouw. Over
misbruik van wettelijke bevoegdheden door een actief optreden van de
minderheid zijn ons geen uitspraken bekend. De mogelijkheid kwam slechts
terloops ter sprake in de literatuur.

Door de minderheidsaandeelhouder(s), in het bezit van een vijfde van het
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maatschappelijk kapitaal, kan geéist worden dat binnen drie weken een
bijzondere of een buitengewone algemene vergadering zal bijeengeroepen
worden die moet beraadslagen over de door de minderheid opgegeven
agendapunten (art. 73, tweede lid en de strafbepaling van art. 201, 5°).
Terecht is opgemerkt dat de minderheid hiermee over een geducht wapen
beschikt om het bestuur tot onderhandeling te dwingen, vooral wanneer de
oproepingen die de agenda vermelden, moeten gedaan worden in aankondi-
gingen die geplaatst worden in de bladen vermeld in art. 73, derde lid
(J. Lievens, De bescherming van de minderheidsaandeelhouders in de ven-
nootschap naar geldend en komend recht, R.W., 1983-84, 2415, op
kol. 2419).

Indien nu de verplichte agendapunten door de minderheid in nodeloos
krenkende bewoordingen zijn opgesteld of onjuiste of overdreven aantijgin-
gen bevatten die de vennootschap ernstige schade zouden kunnen toebren-
gen, handelt de minderheid niet te goeder trouw. De redactie ervan kan dan
door de raad van bestuur gewijzigd worden vermits de agenda geen lang
verhaal hoeft te zijn.

Het volstaat dat de opgegeven onderwerpen zonder nodeloze uitweidingen
en in neutrale termen, in de oproepingen vermeld worden (Resteau, II,
nr. 1134, blz. 251; — L. Fredericq, Traité, V, nr. 474, blz. 669). Maar een
nauwkeurig opgegeven onderwerp kan de raad van bestuur niet eigenmach-
tig schrappen. Acht deze dat de behandeling van het opgegeven onderwerp
kennelijk onredelijk is en schadelijk voor de vennootschap bv. haar ver-
vroegde ontbinding waartoe geen enkele aanleiding bestaat, dan kan een
beschikking in kort geding gevraagd worden.

Een misbruik van de bevoegdheid van dezelfde minderheid om de benoe-
ming van bijzondere commissarissen te verzoeken volgens art. 191
Venn.W., laat zich moeilijk indenken aangezien dit verzoek dadelijk bij de
rechtbank moet ingediend worden (zie verder nrs. 350 e.v.). In voorko-
mend geval kunnen de verzoekers veroordeeld worden wegens tergend of
roekeloos geding.

334. In dit overzicht kwam het ophefmakende geschil inzake Rossel ter
sprake waarin een minderheid van aandeelhouders zich schuldig maakte aan
misbruik van haar bij de statuten toegekende actieve bevoegdheid.

Het ging om de toepassing van een statutaire regeling die er toe strekte een
evenredige vertegenwoordiging van de minderheidsaandeelhouders in de
raad van bestuur zeker te maken. Krachtens die regeling moest een bepaald
aantal bestuurders benoemd worden door de algemene vergadering uit
dubbeltallen voorgedragen door de minderheid. De uitspraken betreffende
de geldigheid van deze regeling en haar interpretatie zijn reeds te gelegener
plaats besproken (zie boven nr. 159 e.v.). Na een aantal processuele hinder-
nissen in kort geding (zie boven nr. 182) werd de strijd gevoerd over het
misbruik dat door de minderheidsaandeelhouders gepleegd was bij de
uitoefening van hun statutaire bevoegdheid tot voordracht.
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De minderheid had recht op drie bestuurders. Nadat bij de eerste twee
benoemingen haar eerste kandidaat was afgewezen, werd die zelfde kandi-
daat opnieuw als eerste voorgedragen voor de derde plaats, te zamen met
een andere die echter klaarblijkelijk onaanvaardbaar was. Zodoende werd
aan de algemene vergadering in werkelijkheid geen keuze gelaten terwijl een
benoeming moest gedaan worden om het statutair bepaalde aantal bestuur-
ders te bereiken. De rechtbank bestempelde deze handelwijze van de min-
derheidsaandeelhouders als een kennelijk misbruik van haar statutaire
bevoegdheid en dus als een tekortkoming aan de eisen van goede trouw in
de uitvoering van de statuten.

Als gevolg daarvan was door de minderheidsgroep geen geldige voordracht
gedaan en kon de algemene vergadering bij meerderheid van stemmen een
andere kandidaat benoemen (KH. Brussel, 13 december 1984, R.P.S.,
1985, nr. 5333, blz. 122, besproken boven nrs. 158-159).

Het vraagt geen betoog dat, wanneer het besluit tot benoeming van een
totaal ongeschikte bestuurder kan nietig verklaard worden (vgl. J.M. Mae-
ijer, a.w., T.P.R., 1967, blz. 180), de bindende voordracht van zodanige
kandidaat ook geen rechtsgevolg mag hebben.

Door haar statutaire bevoegdheid tot voordracht aan te wenden op een wijze
die kennelijk indruist tegen de goede trouw hebben de minderheidsaandeel-
houders het recht verwerkt om een beroep te doen op de van de wet
afwijkende statutaire regeling, zodat de wettelijke regel op het stuk van
benoeming (vrije voordracht en keuze door de algemene vergadering)
onverkort toepasselijk blijft.

335. Veel moeilijker is de vraag of een minderheid van aandeelhouders
door een passief verzet misbruik kan plegen van haar macht om een
voorgesteld besluit te blokkeren.

Zulke situatie kan zich voordoen in alle gevallen waarin de wet voor de tot
standkoming van besluiten een versterkte meerderheid vereist (m.n. voor
statutenwijzigingen: art. 70, derdelid, art. 70bis, vijfde lid en art. 71, derde
lid, 1°; — voor de beperking of opheffing van het voorkeurrecht bij
kapitaalverhoging: art. 34bis, § 4; — voor de omzetting: art. 168, § 1 en
§3).

Zij kan zich ook voordoen wanneer de statuten voor besluiten betreffende
bepaalde aangelegenheden een versterkte meerderheid vereisen.

Een eerste vraag is wanneer het gebruik door een minderheid van haar
macht om de totstandkoming van een voorgesteld besluit te blokkeren, als
een misbruik kan beschouwd worden.

Een tweede vraag betreft de wijze waarop de vennootschap of de
meerderheidsaandeelhouders zulk misbruik kunnen te keer gaan. In de
literatuur is een paar maal gewag gemaakt van de mogelijkheid van mis-
bruik van minderheidspositie.

De vraag was reeds in 1966 gesteld tijdens de vergadering van de Vereniging
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voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi¢ en Nederland die
gewijd was aan de preadviezen van J. Ronse en W.C.L. Van der Grinten
over ,,nietigheid van besluiten van organen van de N.V.”’,

Aangenomen werd dat een of meer aandeelhouders die over éen blokke-
ringsmiddel beschikken onder omstandigheden misbruik van hun machts-
positie maken wanneer zij in strijd met de goede trouw de aanneming
beletten van een besluit dat in het belang is van de vennootschap en van
de andere aandeclhouders (zie het verslag in Jaarboek X [1965-66] van
genoemde vereniging, blz. 247; — J. Macijer, T.P.R., 1967, blz. 167 e.v.,
inz. blz. 103).

Dezelfde vraag werd in 1977 gesteld door P.A. Foriers, F. Maussion en
L. Simont in hun preadvies over ,,I’abus de pouvoirs ou de fonctions’’ voor
de Association H. Capitant [Travaux XXVIII [1977], blz. 187).

Gesteld werd dat het gebruik door de minderheid van haar macht om het
voorgestelde besluit te blokkeren op dezelfde wijze getoetst wordt als het
gebruik van de meerderheid van haar macht om het besluit goed te keuren.

In Belgié was tot dan toe geen rechtspraak over deze vraag bekend. Twee
gevallen zijn tijdens de bestudeerde periode gepubliceerd waarbij zowel in
hoger beroep als in eerste aanleg van geen misbruik gebleken is.

Zij werden, samen met het zoéven besproken Brusselse arrest inzake Rossel
en de ook schaarse Franse rechtspraak, uitvoerig besproken in een belang-
wekkende bijdrage die na de afsluiting van dit overzicht verschenen is
(L. Simont, Réflexion sur ’abus de minorité. Liber amicorum Jan Ronse,
blz. 307 e.v.).

336. Het eerste geval waarin het passief verzet door de minderheid door de
rechter getoetst werd, had betrekking op de toepassing van een statutaire
regeling krachtens welke bepaalde beleidsbeslissingen alleen konden geno-
men worden na een voorafgaandelijke goedkeuring door de algemene
vergadering beraadslagend met een versterkte meerderheid(42).

De vordering tegen de minderheidsaandeelhouders tot vergoeding van de
schade die ontstaan was als gevolg van hun verzet tegen de voorgenomen
beslissing werd in eerste aanleg en in hoger beroep afgewezen (Kh. Brussel,
15 juni 1979, B.H.R., 1980, blz. 45; R.P.S., 1980, nr. 6064, blz. 65; —
Brussel, 20 maart 1981, R.P.S., 1981, nr. 6137, blz. 133, met noot P. Cop-
pens).

Een groep aandeelhouders had aan een (buitenlandse) vennootschap een
pakket aandelen overgedragen ten belope van 60% van het kapitaal van hun

(42) De geldigheid van de statutaire regeling werd in het te bespreken vonnis en arrest niet
betwist. Zij is in algemene regel verbindend met louter interne werking krachtens art. 54, derde
lid Venn.W. op voorwaarde dat zij geen afbreuk doet aan de door de wet aan de raad van
bestuur toegekende bevoegdheden, en dat zij een minimum van beslissingsmacht overlaat aan
de raad van bestuur om op zelfstandige wijze, als afzonderlijk orgaan naast de algemene
vergadering, het beleid van de vennootschap te bepalen en te voeren (zie uitvoeriger: J. Ronse,
De vennootschapswetgeving 1973, nrs. 313 e.v., blz. 164 e.v.).
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(Belgische) vennootschap, met behoud van de overblijvende 40% die zij,
volgens hun overeenkomst, later geleidelijk aan zouden kunnen of moeten
overdragen. Bij statutenwijziging, was een regeling ingevoerd die aan de
achtergebleven minderheid een blokkeringsmacht toekende doordat bepaal-
de beleidsbeslissingen afhankelijk gesteld waren van de goedkeuring van de
algemene vergadering, bij versterkte meerderheid van 70%.

Een van de bedoelde beleidsbeslissingen (waarvoor de goedkeuring van de
algemene vergadering vereist was) was de tegeldemaking van een deelne-
ming in aandelen om deze te herbeleggen in andere waardepapieren.

Wij laten hierbij bewust buiten beschouwing enkele andere betwistingen die
opgerezen waren tussen de vennootschap, dan wel de overnemende groep,
en de achtergebleven minderheidsaandeelhouders, athoewel die om-
standigheden nict geheel onbelangrijk zullen geweest zijn voor een globale
beoordeling van het gedrag van de minderheid. De minderheidsaandeelhou-
ders hadden zich met succes in kort geding verzet tegen de voorgenomen
beslissing die door het bestuur genomen was, zonder de vereiste goedkeu-
ring door de algemene vergadering (Kh. Brussel, 31 december 1976, R.P.S.,
1978, nr. 5997, blz. 265, besproken boven nr. 185).

Enkele aandeelhouders hadden ook de beloofde overdracht van aandelen
binnen hun groep niet gedaan, waardoor hun stemkracht zou beperkt
geworden zijn beneden de 40%, bij toepassing van art. 76 Venn.W. Tot
vitvoering van een onuitgegeven scheidsrechterlijke beschikking, gewezen
tussen de overnemende groep en de minderheidsaandeelhouders, was die
overdracht gedaan, zodat de stemkracht van de minderheid gereduceerd
werd tot 20%.

De voorgenomen tegeldemaking van een participatie kon dus zonder toe-
stemming van de minderheid doorgevoerd worden.

Bij de tegeldemaking van die deelneming was gebleken dat de vennootschap
een aanzienlijk verlies geleden had door het lange uitstel dat veroorzaakt
was door het verzet van de minderheidsaandeelhouders. Deze werden door
de vennootschap tot schadeloosstelling aangesproken krachtens art. 1382
B.W. op grond van het misbruik dat zij van hun blokkeringsmacht hadden
gepleegd. Na een korte, maar onduidelijke discussie over de vraag of de
inbreuk door de minderheidsaandeelhouders op een contractuele verplich-
ting aanleiding kan geven tot hun aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
(zie het arrest, ¢.a.p., blz. 136) werd de vordering afgewezen of grond van
een considerans, die in het vonnis en het arrest (zie blz. 137) beslissend was.

Vastgesteld werd dat in feite nooit een algemene vergadering bijeengeroepen
was om over de vereiste goedkeuring te beraadslagen zolang de minderheid
over een blokkeringsmacht beschikte. Het was dus niet zeker dat de minder-
heidsaandeelhouders die hun stemkracht uitsluitend in een algemene verga-
dering konden uitoefenen, tegen het voorstel zouden gestemd hebben zelfs
al was hun opinie dienaangaande gekend. Derhalve was het oorzakelijk
verband niet bewezen tussen de aangevoerde fout en de schade.
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De eerste rechter was bovendien van oordeel dat de minderheidsaandeelhou-
ders, op het tijdstip waarop zij zich (buiten de algemene vergadering) tegen
de tegeldemaking van de effecten verzet hadden de mening konden toege-
daan zijn dat dit voorstel niet verantwoord was, ook al is naderhand
gebleken dat zij zich vergist hebben. Hun verzet was dus geen kennelijke
tekortkoming aan de eisen van goede trouw (zie het vonnis B.R.H., 1980,
blz. 48).

337. Eentweede geval werd behandeld voor de Rechtbank van Koophandel
en voor het Hof van Beroep te Luik. Deze uitspraken hadden betrekking
op het beweerd misbruik dat de minderheidsaandeelhouders zouden ge-
maakt hebben van hun wettelijke blokkeringsmacht door te stemmen tegen
de voorgestelde verlenging van de duur van de vennootschap en een verho-
ging van haar kapitaal, waardoor de door art. 70, laatste lid vereiste
versterkte meerderheid niet verkregen werd (Kh. Luik, 20 januari 1981,
B.R.H., 1981, blz. 617; R.P.S., 1981, nr. 6167, blz. 292; — Luik, 9 novem-
ber 1981, Jur. Liége, 1982, blz. 93; R.P.S., 1982, nr. 6191, blz. 145).
Ook in deze uitspraken werd niet aangenomen dat de minderheidsaandeel-
houders hun blokkeringsmacht zouden misbruikt hebben. De rechtbank
van koophandel sloot de mogelijkheid van een misbruik niet volledig uit
maar legde sterk de nadruk op de vrijheid van de minderheid om haar
zeggenschapsrechten ter behartiging van haar vermogensbelangen in de
vennootschap, naar eigen inzicht uit te oefenen (aldus ook P. Coppens,
noot R.P.S., 1981, blz. 133).

Deze beschouwing weegt zwaar door wanneer statutenwijzigingen voorge-
steld worden, zoals een verlenging van de duur en een kapitaalverhoging.
Over de feitelijke omstandigheden waarin de strijd tussen meerderheid en
minderheid ontstaan was wordt niets gezegd.

Het arrest integendeel is uitvoeriger gemotiveerd ten aanzien van de feiten
om met overtuigingskracht de bewering dat de minderheidsaandeelhouders
niet te goeder trouw zouden gehandeld hebben, te verwerpen.

In het arrest vernemen we dat op de agenda een aantal onderwerpen
voorkwamen die opgegeven waren door de minderheid en die betrekking
hadden op de verbetering van de directie van de vennootschap, de evenredi-
ge vertegenwoordiging van de minderheid in het bestuur, enz.

De voorstellen van de minderheid werden ,,purement et simplement”’
afgeketst.

Daarop verwierp de minderheid op haar beurt de voorstellen van de
meerderheid tot verlenging van de duur en tot verhoging van het kapitaal.
Voor die verhoging zou door nieuwe aandeelhouders o.m. de Staat inge-
schreven worden, waarschijnlijk met teloorgang van de blokkeringsmacht
van de minderheid.

Ook werd vastgesteld dat de minderheidsaandeelhouders de afkoop van hun
aandelen hadden voorgeseld terwijl niet bewezen was dat zij een flagrante
fancyprijs vroegen.
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Aan de andere kant was gesteld dat, sedert jaren, geen dividend was
uitgekeerd terwijl de meerderheidsaandeelhouders vergoed werden door het
salaris dat zij als bestuurders ontvingen.

Hierbij kan de beschouwing herhaald worden dat het nakend verstrijken
van de duur van een vernnootschap het moment is waarop een uitgehonger-
de minderheid opnieuw overleg kan afdwingen. Niet helemaal ten onrechte
is gesteld dat een beperkte duur van de vennootschap de enige werkelijke
bescherming van de minderheid is in het geldende recht(43).

Wanneer de meerderheid ieder gesprek weigert kan het aan de minderheid
niet als een misbruik ten laste gelegd worden dat zij haar onmisbare
toestemming weigert om de vennootschap voort te zetten.

338. Bij de bespreking van het Brusselse vonnis i.z. Rossel (zie boven
nr. 334) is vastgesteld dat bestrijding van een misbruik van een actieve
macht die door de minderheid uitgeoefend is, naar verhouding weinig
problemen stelt. De regels omtrent kennelijk misbruik van recht of bevoegd-
heid, die eveneens toepasselijk zijn op de tekortkoming aan de eisen van
goede trouw (Cass., 19 september 1983, T.B.H.., 1984, 276; J.T., 1985,
blz. 56, met noot S. Dufrene; R. Crit.J.B., 1986, blz. 282 met noot
J.L. Fagnart), worden toegepast. M.a.w. indien het misbruik kennelijk is,
wordt het recht of de bevoegdheid die misbruikt zijn niet noodzakelijk
volledig ontnomen, maar wordt hun uitoefening beperkt zodat zij binnen
de perken van de redelijkheid blijft (Cass., 16 december 1982, Pas., 1983,
I, 472, Arr. Cass., 1982-83, blz. 518).

Verder zal opgemerkt worden dat de middelen tot bestrijding van het
kennelijk misbruik van minderheidsmacht door passief verzet, niet zo maar
voor het grijpen liggen.

339. Moecilijker is de vraag op welke wijze het misbruik van passief verzet,
dat gepleegd is door de minderheid, kan te keer gegaan worden.

In het eerste besproken Brusselse geval (zie boven nr. 336) strekte de eis tot
schadeloosstelling. De mogelijkheid van zodanige vordering werd niet ont-
kend, maar zij werd als ongegrond afgewezen. Wanneer minderheidsaan-
deelhouders door hun weigering een onmisbare toestemming te geven aan
een verantwoord besluit, kennelijk tekortkomen aan de eisen van goede
trouw kunnen zij tot vergoeding van de daardoor veroorzaakte schade
aangesproken worden. De persoonlijke aansprakelijkheid van de minder-
heidsaandeelhouders is niet verschillend van die van de meerderheidsaan-
deelhouders, waarvan de mogelijkheid, minstens in theorie, aangenomen
wordt.(Wauwermans, nr. 462, blz. 311; — Passelecq, nr. 2494, blz. 377).

(43) Om die reden werden sedert enkele jaren N.V.s opgericht met een kortere duur dan de
tot 1984 wettelijk beperkte duur, om zeker te maken dat de meerderheid haar afspraken met
de minderheid zal nakomen. Deze mogelijkheid blijft bestaan bij toepassing van de gewijzigde
art. 102 (voor de N.V.) en art. 139 (voor de B.V.B.A.).
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Zulks onderstelt uiteraard dat de tegenstemmende aandeelhouders gekend
zijn, wat uitgesloten is na een geheime stemming.

Bovendien moet t.a.v. van ieder aangesproken aandeelhouder bewezen
worden dat zijn stemming onrechtmatig is geweest.

Buiten een geval zoals het Brusselse waar een beleidsbeslissing geblokkeerd
is, zal het meestal zeer moeilijk zijn om het bestaan van de schade te
bewijzen en om haar omvang te begroten.

340. Om het misbruik van blokkeringsmacht te bestrijden is gedacht aan
de nietigverklaring van de stemmmen die door de minderheid van de aandeel-
houders tegen het voorgestelde besluit zijn uitgebracht (aldus de meerder-
heid van de vergadering van de vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgié en Nederland. Jaarboek X [1965-66], blz. 247; —
J.M. Maeijer, a.w., T.P.R., 1967, blz. 167 op blz. 183).

Zulke nietigverklaring werd gevorderd voor het Hof van beroep te Luik in
het tweede besproken geval (zie boven nr. 337). Het arrest wijdde geen
onderzoek aan deze vraag aangezien voor het Hof van geen misbruik
gebleken was.

Vermits het uitbrengen van stemmen een rechtshandeling is van de aandeel-
houders, kan zij nietig verklaard worden. Zodanige nietigverklaring heeft
echter slechts zin wanneer, als gevolg daarvan, de meerderheid die voor het
betwiste besluit vereist was, niet bestaan had.

Nietigverklaring van tegenstemmen kan ook zinvol zijn in een gewone
algemene vergadering waarin een besluit als gevolg van staking van stem-
men, niet tot stand was gekomen (zie boven nr. 334).

Door de nietigverklaring van de tegenstemmen wordt een meerderheid
vastgesteld.

Bij statutenwijziging heeft de nietigverklaring van stemmen van de minder-
heid geen enkel effect vermits, ook na die nietigverklaring, het voorgestelde
besluit de versterkte meerderheid niet heeft verkregen van de stemmen die
op de vergadering op geldige wijze konden uitgebracht worden, zoals vereist
is door art. 70, laatste lid Venn.W.

In tegenstelling tot de besluiten van de gewone algemene vergadering,
waarbij de onthoudingen verwaarloosd worden, worden zij in geval van
statutenwijziging meegerekend als niet-goegkeurende stemmen (F. Gilson,
Les modifications aux statuts..., nr. 79, blz. 137, — Wauwermans, nr. 479,
blz. 324; — Passelecq, nr. 2513 en nr. 2695; — L. Fredericq, Traité, V,
nr. 508, blz. 720; — Van Ryn, I, eerste druk, nrt. 796, blz. 479).

De nietigverklaring van een aantal tegenstemmen kan deze niet omtoveren
in goedkeurende stemmen. Vermits hun rechtsgevolg uitblijft, worden zij
vanzelfsprekend gelijkgesteld met onthoudingen die voor de toepassing van
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art. 70, laatste lid Venn.W. meegerekend worden bij de stemmen die het
voorstel niet goedkeuren(44).

341. Eris ook gedacht aan de mogelijkheid om een rechtstreekse uitvoering
af te dwingen tegen de minderheid die, kennelijk in strijd met de eisen van
goede trouw, weigert haar goedkeuring te geven aan het voorgestelde
besluit. Zodanige uitvoering was gevorderd voor de Rechtbank van Koop-
handel te Luik.

De vennootschap had gevorderd dat het vonnis de ontbrekende toestem-
ming tot de statutenwijziging zou vervangen.

Volgens het vonnis zou het ten aanzien van art. 1134, eerste lid B.W.
ondenkbaar zijn dat de rechter de overeenkomst van partijen zou wijzigen.
De statuten kunnen volgens art. 70 Venn.W. alleen met de daarin bepaalde
meerderheid gewijzigd worden. Wordt die meerderheid niet bereikt dan kan
de rechter deze niet vervangen door zijn beschikking.

Deze zienswijze kan niet gevolgd worden. Wat gevorderd werd en, bij
bewezen kennelijk misbruik, kan uitgesproken worden, was dat het vonnis
als toestemming zal gelden.

De weigering van een toestemming, is evenals de toestemming, een rechts-
handeling. Zij kan getoetst worden aan de eisen van de goede trouw (zie
uitvoeriger J. Ronse, Marginale toetsing in het privaatrecht, 7.P.R., 1977,
blz. 207, inz. op blz. 213 e.v.).

Indien de toestemming geweigerd wordt op een wijze die kennelijk indruist
tegen de eisen van goede trouw, m.a.w. wanneer een partij deze verplichting
die voortvloeit uit art. 1134, derde lid B.W. niet nakomt, kan de rechter
het herstel van de daaruit voortvloeiende schade in specificke vorm opleg-
gen door te beschikken dat zijn uitspraak als goedkeuring zal gelden (Cass.,
S januari 1968, R.W., 1967-68, 1535; J.T., 1968, 238; Pas., 1968, 1, 567,
Arr. Cass., 1968, blz. 607).

(44) In een extreem geval is het denkbaar dat de nietigheid van de stemmen van de minderheid
samenvalt met de nietigheid van het beslit zelf, nl. wanneer de minderheid bij het gebruik
van haar wettelijke macht een besluit tot stand doet komen dat kennelijk in strijd is met de
goede trouw. Gedacht wordt aan het besluit van ontbinding, bij minderheid van een vierde
gedeelte van de stemmen, zoals bepaald in art. 103, derde lid Venn.W . omtrent de aanmerkelij-
ke verliezen, in tegenstrijd met de verantwoorde andere voorstellen van de raad van bestuur.
Zulk besluit kan in dezelfde omstandigheden als het meerderheidsbesluit nietig verklaard
worden.
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AFDELING 5

CONTROLE

§ 1. Controle door een commissaris; een commissaris-revisor of door indi-
viduele vennoten

342. DE WETSWIJZIGING VAN 5 DECEMBER 1984 EN 21 FEBRUARI 1985 —
Tijdens de besproken periode onderging het leerstuk van de controle
ingevolge de wetten van 5 december 1984 en 21 februari 1985 een volledige
gedaanteverandering (zie o.m. 1. Verougstraete, Le contréle financier des
sociétés anonymes, in: Les sociétés commerciales, Jeune Barreau, Brussel,
1985, blz. 261 e.v.; — J.P. Maes en K. Van Hulle, De hervorming van het
bedrijfsrevisoraat en de organisatie van het accountantsberoep, Antwerpen
1985; — H. Olivier, Nouveau régime du contréle et fonctions du commis-
saire, Ann. Fac. Dr. Liége, 1985, blz. 33 e.v.; — G. Keutgen, L’informa-
tion des actionnaires, syllabus studiedag U.C.L. 6 maart 1985; — A. Be-
noit-Moury, Les pouvoirs et les responsabilités des commissaires, R.P.S.,
1986, nr. 6369, blz. 1 e.v.; — E. Wymeersch, De nieuwe voorschriften
inzake vennootschapsinformatie evenals inzake commissaristoezicht, in
H. Braeckmans en E. Wymeersch (ed.), Het nieuwe vennootschappenrecht
na de wet van 5 december 1984, Antwerpen 1985, blz. 73 e.v.; — B. Van
Bruystegem, De vennootschappenwet ’86, blz. 96-111; — J. Lievens, De
aansprakelijkheid van de commissaris-revisor na de recente wetswijzigingen
— enkele kritische bedenkingen, Liber Amicorum Jan Ronse, blz. 265 ¢.v.
H. Laga, Wet van 21 februari 1985 tot hervorming van het bedrijfsreviso-
raat. Overgangsrecht en inwerkingtreding van de bepalingen betreffende de
functie van bedrijfsrevisor ten aanzien van de ondernemingsraad en in de
vennootschap, R.W., 1984-85, 2929).

In dit overzicht worden de (schaarse) uitspraken, gewezen onder het oude
recht, dan ook getoetst aan de nieuwe wetgeving.

343. BENOEMBAARHEID — Het in art. 1 van het K.B. nr. 22 van 24 oktober
1934 neergelegde beroepsverbod geldt ook voor de aanvaarding van het
commissarisambt. De enkele ambtsaanvaarding zonder voorbehoud is
strafbaar, zelfs wanneer de betrokken persoon zou verklaard hebben de
uitoefening van zijn functic afhankelijk te stellen van het bekomen van
eerherstel (Cass., 26 februari 1980, Pas., 1980, I, 769; R.P.S., 1982,
nr. 6166, blz. 23; Arr. Cass., 1979-80, 771; — zie boven randnr. 153).

Onder het nieuwe recht zal het art. 1 van het K.B. nr. 22 van 24 oktober
op het vlak van het commissariaat aan belang inboeten. Art. 4 van de wet
van 22 juli 1953, zoals gewijzigd door de wet van 21 februari 1985, schrijft
immers voor dat men slechts de hoedanigheid van bedrijfsrevisor kan
verwerven, indien men geen straffen heeft opgelopen voor de misdrijven,
vermeld in art. 1 van het K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934. Bovendien
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bepaalt het nieuwe art. 4 quater van de wet van 22 juli 1953 dat de
hoedanigheid van een lid van het Instituut der Bedrijfsrevisoren kan worden
ingetrokken, wanneer aan de voorwaarden van aanvaarding als lid van het
I.B.R. niet meer is voldaan.

Vermits voortaan alleen bedrijfsrevisoren, die slechts die hoedanigheid
kunnen verwerven en behouden als zij geen strafrechterlijk verleden hebben
in de zin van het K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934, als commissaris-revisor
kunnen benoemd worden, zal de toepassing van het K.B. nr. 22 op commis-
sarissen uiterst schaars, zoniet -onbestaand worden.

344. BENOEMING VAN DE COMMISSARIS-REVISOR NA DE WET VAN 21 FE-
BRUARI 1985 — Na de afsluiting van dit overzicht werden bij de voorzitters
van de rechtbanken van koophandel een aantal zaken aanhangig gemaakt
m.b.t. de benoeming van de commissaris-revisor volgens de wet van 21 fe-
bruari 1985, waarbij vooral geschillen tussen de raad van bestuur en de
ondernemingsraad centraal stonden (Kh. Nijvel, kort ged., 10 april 1986,
T.B.H., 1986, blz. 605; — Kh. Luik, kort. ged., 16 april 1986, R.P.S.,
1986, blz. 173; — Kh. Mechelen, kort ged., 9 mei 1986, T.B.H., 1986,
blz. 612; — Kh. Hasselt, kort ged., 23 mei 1986, R.W., 1986-87, Kol. 1837;
— Kh. Brussel, kort ged., 5 juni 1986, T.B.H., 1986, blz. 617; J.T.T., 1986,
blz. 431; — Kh. Brussel, kort ged., 26 juni 1986, R. W., 1986-87, kol. 1838;
— Kh. Brussel, kort ged., 13 januari 1987, R.W., kol. 1845).

Deze rechtspraak werd grondig besproken door H. Braeckmans (De benoe-
ming van de commissaris-revisor: nieuwe rechtspraak, R.W., 1986-87,
kol. 1793-1818; — zie ook J.P. Buyle, Observations relatives a la procédure
de nomination du commissaire réviseur, 7.B.H., 1986, 607).

345. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE COMMISSARIS-REVISOR. ONAFHANKE-
LIUKHEID — In navolging van de eerste rechter oordeelde het Hof van
Beroep te Bergen in de reeds besproken Unac-zaak dat van een commissaris-
revisor een grotere onafhankelijkheid en bekwaamheid kan worden ver-
wacht dan van een gewone commissaris (Bergen, 16 mei 1974, R.P.S.,
nr. 6023, blz. 158; B.R.H., 1980, blz. 323; — Kh. Charleroi 12 oktober
1976, R.P.S., 1976, nr. 5907, blz. 143 e.v.). Het Hof meende dat de com-
missaris-revisor aan zijn plicht tot onafhankelijkheid was tekortgeschoten
door het mandaat van vereffenaar van een Unac-dochtervennootschap te
aanvaarden.

In casu dient de beslissing van het Bergense Hof ongetwijfeld bijgetreden
te worden, vermits de dochtervennootschap aandelen bezat in Unac en de
commissaris-revisor derhalve op haar algemene vergadering, als vereffe-
naar, stemgerechtigd was, hetgeen evident problemen stelde m.b.t. de door
hem gecontroleerde jaarrekening. Op de onafhankelijkheid van de commis-
saris-revisor wordt ook in de nieuwe wetgeving sterk de nadruk gelegd.
Inzonderheid schrijft het nieuwe art. 64bis Venn.W. voor dat niet tot
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commissaris-revisor kunnen benoemd worden degenen, die zich in een
positie bevinden, die van aard is om een onafhankelijke taakuitoefening,
overeenkomstig de regels geldend voor het beroep van bedrijfsrevisor, in
het gedrang te brengen. Art. 64bis, tweede lid Venn.W. specificert deze
onafhankelijkheidsverplichting door aan de commissarissen-revisoren ver-
bod op te leggen enige andere taak, mandaat of opdracht te aanvaarden in
de gecontroleerde vennootschap of een verbonden onderneming (zie o.m.
J.P. Maesen K. Van Hulle, a.w., blz. 70-74). Art. 64bis Venn.W. sluit aan
bij art. 8 § 1 van de (gewijzigde) wet van 22 juli 1953, waarin is bepaald
dat revisoren bij het vervullen van de hen toevertrouwde controletaken
handelen in volledige onafhankelijkheid van de betrokken personen, ven-
nootschappen of instellingen.

Indien een commissaris-revisor in strijd met art. 64bis Venn.W. een contro-
le-opdracht zou aanvaarden, dan vormt dit ongetwijfeld een inbreuk op de
vennootschappenwet, waarvoor hij volgens art. 64octies Venn.W. zowel
tegenover de vennootschap als tegenover derden aansprakelijk is (J. Lie-
vens, a.w., blz. 272; — H. Braeckmans, De benoeming van de commissaris-
revisor: nieuwe rechtspraak, R.W., 1986-87, kol. 1811).

346. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE COMMISSARIS-REVISOR. MELDINGS-
PLICHT AAN DE ALGEMENE VERGADERING — In dezelfde zaak werd door
het Hof te Bergen eveneens als fout aangemerkt het feit dat de commissaris-
revisor overtredingen van het bestuur, — inzonderheid de uitzichtloze
voortzetting van een deficitaire activiteit, — niet meedeelde aan de algemene
vergadering, doch alleen aan het bestuur zelf.

De visie van het hof is niet voor kritiek vatbaar. Wellicht onder de invloed
van de Angelsaksische praktijk, is in de Belgische revisorenwereld de
jongste jaren het gebruik ontstaan om uitgebreide, zgn. ,,long-form’’-ver-
slagen aan het bestuur over te maken enerzijds en vrij sterotiepe, inhoude-
lijk nietszeggende verslagen aan de algemene vergadering anderzijds.

Nu is in het nieuwe art. 65 Venn.W. de minimum-inhoud van het controle-
verslag vastgelegd en schrijft het nieuwe art. 64octies uitdrukkelijk voor dat
de commissarissen slechts van hun aansprakelijkheid kunnen ontheven
worden wanneer zij aantonen dat zij hun taak naar behoren hebben vervuld
en dat zij die overtredingen hebben aangeklaagd bij de raad van bestuur en,
indien daaraan geen passend gevolg werd gegeven, op de eerste algemene
vergadering nadat zij er kennis van hebben gekregen.

Op die manier heeft de wetgever een soort cascade-meldingsplicht in leven
geroepen, die niet langer voor enige interpretatie vatbaar is.

347. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE COMMISSARIS-REVISOR. OORZAKELIJK
VERBAND — Uiteindelijk werd de vordering van de curatoren in de Unac-
zaak door het Bergense Hof ongegrond verklaard, omdat niet was aange-
toond dat, indien de algemene vergadering op de hoogte zou gebracht zijn

1344



van de fouten van het bestuur, zij zou beslist hebben de vennootschap
vervroegd te ontbinden. Daarnaast werd het vorderingsrecht van de curato-
ren ontkend (zie boven nrs. 268 e.v.).

In een andere zaak werd, niettegenstaande het vastgestelde verzuim van de
commissarissen van een B.V.B.A. om de verplichtingen van hun functie uit
te oefenen, de vordering tot schadeloosstelling van de curator van de failliet
verklaarde vennootschap afgewezen omdat geen enkel bewijs geleverd was
dat een oorzakelijk verband bestond tussen haar passief en de bewezen
tekortkomingen. Terzake was de vennootschap opgericht zonder enige
werkelijke inbreng, om een reeds doodzieke eenmanszaak voort te zetten,
terwijl de commissarissen ondergeschikten waren van haar eigenaar (Ant-
werpen, 14 april 1980, B.R.H., 1980, 481).

348. BIJSTAND DOOR EEN DESKUNDIGE. AANSPRAKELIJKHEID — Indien de
commissaris (onder het oude recht) in toepassing van art. 65, zesde lid
Venn. W, zich doet bijstaan door een deskundige, dan is deze deskundige
tegenover de vennootschap, wanneer deze ingestemd heeft met zijn optre-
den, contractueel aansprakelijk voor zijn toezichtsfouten.

Dergelijke toezichtsfout is o.m. voorhanden, wanneer de deskundige nalaat
steekproeven uit te voeren om na te gaan of het personeel van de vennoot-
schap duidelijk bedrog pleegde (Brussel, 1 februari 1982, B.R.H., 1982,
484; R.P.S., 1982, nr. 6212, blz. 219, met noot; R.Not. B., 1983, 435).

In een obiter dictum voegt het Brussels Hof eraan toe dat de aansprakelijk-
heid van de deskundige uiteraard geen afbreuk doet aan de eigen verant-
woordelijkheid van de commissaris.

Ook ging het Hof niet in op het verweer van de deskundige die voorhield
dat het bedrog door het bestuur had kunnen ontdekt worden.

Onder het nieuwe recht kan deze uispraak betekenis behouden voor de
(kleine en middelgrote) vennootschappen, waarin geen commisaris-revisor
is benoemd en waarin de individuele vennoot zich in de uitoefening van zijn
controlerecht mag laten bijstaan en vertegenwoordigen door een accountant
(art. 64 § 2, al. 2 Venn.W.).

349. CONTROLERECHT VAN DE INDIVIDUELE VENNOOT — Door de voorzit-
ter, zetelend in kort geding, werd aan een B.V.B.A. bevel gegeven om een
afschrift van de notulen van een algemene vergadering en van de jaarreke-
ning alsmede boekhoudkundige documenten i.v.m. investeringen, voorra-
den en werktuigen, over te maken aan een individuele vennoot (Kh, Ver-
viers, kort ged., R.P.S., 1983, nr. 6250, blz. 319; J. Liége, 1983, 446, met
noot P. Frangois). De vordering was gesteund op (het oude) art. 134, derde
lid Venn.W., in samenhang met (het oude) art. 65 Venn.W.

Deze beslissing blijft ook onder het nieuwe recht actueel. Het nieuwe art. 64
§ 2 Venn. W, bevestigt immers dat, in vennootschappen, waar geen commis-
saris-revisor wordt benoemd, iedere vennoot de onderzoeks- en controlebe-
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voegdheid van de commissaris kan uitoefenen. Hij kan zich daarbij zelfs
laten vertegenwoordigen door een accountant (zie o.m. A. Benoit-Moury,
Les pouvoirs et les responsabilités des commissaires, R.P.S., 1986,
nr. 6369, blz. 10).

Hoewel het besproken vonnis op het principiéle vlak bijval verdient, weze
opgemerkt dat de individuele vennoot zich ook op art. 74, eerste lid
Venn.W., dat krachtens art. 136 Venn.W. ook van toepassing is op de
- B.V.B.A., had kunnen beroepen om een afschrift van de notulen van de
algemene vergadering te bekomen. Er wordt immers aangenomen dat
art. 74, eerste lid Venn.W., niet alleen de mededeling van notulen aan
derden regelt, doch ook aan vennoten (Resteau/Benoit-Moury/Gregroire,
Traité des sociétés anonymes, derde druk, II, nr. 1265, blz. 463; —
P.A. Franck, Manuel pratique des assemblées générales d’actionnaires
dans les sociétés anonymes, nr. 614; — zie ook vorig overzicht, T.P.R.,
1978, blz. 834, randnr. 222).

Voorts kon de vennoot ook kennis nemen van de jaarrekening op de griffie
van de rechtbank van koophandel. Er moet derhalve verondersteld worden
dat de zaakvoerder niet tot neerlegging overeenkomstig art. 137, gecombi-
neerd met art. 80 Venn.W., was overgegaan.

Tenslotte merkt P. Francois in zijn noot bij het vonnis terecht op dat het
dispositief van het vonnis interpretatieproblemen kan bieden.

De beschikking Iuidt immers als volgt: ,,Ordonnons a la défenderesse de
remettre’’.

Betekent dit dat de documenten aan de individuele vennoot moeten opge-
stuurd worden of volstaat het dat zij in de zetel ter inzage zijn?

Met P. Frangois menen wij dat de laatste interpretatie de voorkeur verdient.

Het oude art. 65 Venn, W, bepaalde immers dat de commissarissen zonder
verplaatsing inzage nemen van de boeken en documenten van de vennoot-
schap. Traditioneel werd aangenomen dat dit betekende dat de commissa-
rissen geen documenten konden meenemen of zich laten toesturen, doch
alleen dat zij er in de zetel kennis van konden nemen (Van Ryn, I, nr. 65;
— Wauwermans, nr. 424; — Fredericq, Traité, V, nr. 463).

Een vrijwel identieke formulering vindt men in het nieuwe art. 64sexies,
waarin wordt bepaald dat de commissarissen fer plaatse inzage kunnen
nemen van de boeken. Ook onder het nieuwe recht dient de traditionele
interpretatie derhalve te worden gehuldigd (B. Van Bruystegem, a.w.,
biz. 104; — H. Olivier, a.w., blz. 60; — 1. Verougstraete, a.w., nr. 17,
blz. 276).
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§ 2. De gerechtelijke commissaris (art. 191 Venn.W.)

350. RESTRICTIEVE INTERPRETATIE — De benoeming in toepassing van
art. 191 Venn.W. van een gerechtelijk commissaris om de boeken en de
rekeningen van de vennootschap na te zien blijft uitzonderlijk. Overigens
kan volgens deze bepaling zulk verzoek van aandeelhouders of van leden
van een Codperatieve Vennootschap, die een vijfde van het vennootschaps-
vermogen bezitten door de rechtbank van koophandel slechts in uitzonder-
lijke omstandigheden toegewezen worden(45).

In een vonnis van de Rechtbank van Koophandel te Kortrijk werd dit
vereiste zeer strikt geinterpreteerd. De rechtbank was van oordeel dat
bedoelde uitzonderlijke omstandigheden slechts voorhanden zijn wanneer
ernstige onregelmatigheden in het bestuur van de vennootschap kunnen
vastgesteld worden. De rechtbank ging ervan uit dat de bij de wet vereiste
uitzonderlijke omstandigheden met een aan zekerheid grenzende waar-
schijnlijkheid moeten waargemaakt worden en onderstreepte dat het onder-
zoek moet beperkt blijven tot preciese punten in de rekeningen van de
vennootschap d.w.z. haar boeken en de verslagen van haar organen. De
vordering werd op feitelijke gronden afgewezen. (Kh. Kortrijk, 2 september
1976, B.R.H., 1977, 656; R.P.S., 1976, nr. 5995, blz. 252, met noot Bau-
duin).

Deze gestrengheid van bepaalde rechtbanken werd in de rechtsleer betreurd
(aangehaalde noot Bauduin; — J. Lievens, De gerechtelijke Commissaris
(art. 191 Vennootschappenwet): onbekend en — ten onrechte — onbemind,
B.R.H., 1982, blz. 191 met talrijke verwijzingen naar rechtspraak, recht-
sleer en de parlementaire voorbereiding van de wet).

351. RUIME INTERPRETATIE — De Rechtbank van Koophandel te Brussel
is daarentegen voorstander van een ruimere interpretatic van het begrip
uitzonderlijke omstandigheden, De rechtbank sluit zich met zoveel woorden
aan bij de opvatting van Fredericq (Traité, V, nr. 761, blz. 1068) volgens
wie de aanstelling van een gerechtelijke commissaris verantwoord is zodra
de eiser de verdenking van wanorde, nalatigheid of niet-naleving van
wettelijke voorschriften aannemelijk maakt. Terzake werd de vordering
echter op feitelijke gronden afgewezen (Kh. Brussel, 25 mei 1981, B.R.H.,
1982, blz. 185; R.P.S., 1981, nr. 6159, blz. 263).

In een gelijkaardige zaak nam de Rechtbank van Koophandel te Brussel

(45) Art. 191 is in ieder geval van toepassing op de N.V. en de Codp.V.

Volgens bepaalde rechtspraak en rechtsleer kunnen de vennoten van een B.V.B.A. de aanstel-
ling van een gerechtelijk commissaris niet vorderen omdat zij niet vallen onder de in art. 191
vermelde aandeethouders of leden (Kh. Antwerpen, 23 januari 1958, R.W., 1957-58, 2137; —
C. Resteau, Des sociétés de personnes a responsabilitée, 1936, nr. 352; — J. Van Houite,
S.P.R.L., I, nr. 186, blz. 264).

In het vorig overzicht (T.P.R., 1978, blz. 893, nr. 288) hebben wij reeds onze twijfel uitgedrukt
omirent dit tekstargument (in dezelfde zin: J. Lievens, B.R.H., 1982, blz. 196).
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principieel eenzelfde extensief standpunt in, doch werd ook geoordeeld dat
de uitzonderlijke omstandigheden niet werden waargemaakt (Kh. Brussel,
14 december 1982, R.P.S., 1982, nr. 6216, blz. 234). Uit het uniterst zorgvul-
dig onderzoek van de rechtbank bleek dat de eisers geen kaas hadden
gegeten van balansanalyse, vermits zij meenden dat de vennootschap ver-
lieslatend was terwijl ze in werkelijkheid winst boekte.

In een andere zaak werd het voorhanden zijn van uitzonderlijke omstandig-
heden door dezelfde rechtbank afgeleid uit o.m. de vaststelling dat de
boekhouding niet overeenkomstig de voorschriften van de boekhoudwet
van 17 juli 1975 werd gehouden, dat de organen van de vennootschap niet
normaal hadden gewerkt en dat de financié€le toestand van de vennootschap
kritisch was geworden. Terzake werd aan de gerechtelijke commissaris een
zeer ruime onderzoeksopdracht toegewezen (Kh. Brussel, 9 november 1978,
R.P.S., 1978, nr. 5996, blz. 260, in hoger beroep bevestigd door Brussel,
6 december 1978, R.P.S., 1980, nr. 6059, biz. 53).

De vraag rijst of het beperkt succes van de vordering tot aanstelling van een
gerechtelijk commissaris niet veeleer te wijten is aan de opvallende ontwik-
keling van de tussenkomsten van de rechter in kort geding omtrent het
bestuur van vannootschappen (zie boven nr. 180), die de vordering op
grond van art. 91 Venn.W. in zekere mate overbodig en in ieder geval
minder aantrekkelijk gemaakt heeft.

352. Enigszins enigmatisch is een beslissing van de Voorzitter van de
Rechtbank van Koophandel te Brugge, die een gerechtelijk commissaris
benoemde in een N.V., waarin de algemene vergadering een in functie zijnde
commissaris had ontslagen en de raad van bestuur zich het recht had
voorbehouden zelf een commissaris te benoemen (Kh. Brugge, kort ged.,
28 februari 1983, Tijdschrift Brugse Rechispraak, 1984, blz. 32).

Het is immers niet duidelijk of de voorzitter een gewone commissaris dan
wel een gerechtelijk commissaris in de zin van art. 191 Venn.W. heeft
benoemd.

Indien men afgaat op de verwijzingen naar rechtspraak en rechtsleer,
waarop de rechtbank zich baseert (nl. Kh. Antwerpen, 16 februari 1962,
R.P.S., 1962, nr. 5067, blz. 202, met noot van P. Coppens; — Hor-
smans/T’Kint, J.T., 1977, b. 425, inzonderheid nr. 33), dan moet worden
aangenomen dat een gerechtelijk commissaris werd benoemd. Ook uit de
beperkte taakomschrijving van de aangewezen persoon kan men afleiden
dat een bijzonder commissaris werd benoemd.

Indien dit de bedoeling van de rechtbank was, dan is de motivering van de
,,uitzonderlijke omstandigheden’’ zelfs voor aanhangers van de ruime
interpretatie eerder summier. Het is immers niet omdat een algemenec
vergadering een commissaris ontslaat dat de raad van bestuur onregelmatig-
heden in het bestuur begaat. De voorzitter had in casu kunnen volstaan met
de veroordeling van de raad van bestuur onder verbeurte van een dwansom,
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tot bijeenroeping van een algemene vergadering met als agenda de benoe-
ming van een nieuwe comimissaris (zie boven nr. 220).

Men kan bezwaarlijk aannemen dat het de bedoeling van de voorzitter was
om in kort geding een (gewone) commissaris te benoemen, hoewel het
dispositief van de beschikking dit letterlijk zo bepaalt.

Het was vanzelfsprekend uitgesloten dat de kortgedingrechter zich volgens
het toen geldende recht in de plaats zou kunnen stellen van het enige
vennootschapsorgaan dat bevoegd is om een commissaris te benoemen, nl.
de algemene vergadering. Sedert de werswijziging van 1985 is een benoe-
ming door de voorzitter, zetelend zoals in kortgeding mogelijk (art. 64, § 1,
vijfde lid Venn.W.).

353. DE TOEKOMST VAN ART. 191 VENN.W. IN HET NIEUWE CONTROLE-
RECHT — Tijdens de parlementaire voorbereiding van de wet van 21 februa-
ri 1981 werd de vraag gesteld of art. 191 Venn.W. onder het nicuwe
controlerecht niet ernstig zou worden uitgehold. De Minister van Justitie
antwoordde dat een aanstelling van een gerechtelijk commissaris nuttig kan
blijven (Verslag Verhaegen, gedr. St., Kamer, 552 [1982-83], nr. 35,
blz. 35).

Aangenomen wordt dat de gerechtelijke commissaris, bedoeld in art. 191
Venn.W., niet noodzakelijk een bedrijfsrevisor hoeft te zijn (zelfde verslag,
t.a.p. op blz, 60; — Maes/Van Hulle, asw., blz. 63).

Toch mag verwacht worden dat de toepassing van art. 191 Venn.W. in de
toekomst uiterst schaars zal worden. Waarom zou een individuele vennoot
in een vennootschap, waar geen commissaris-revisor is benoemd, immers
nog de aanstelling van een gerechtelijke commissaris met een noodzakelijk
beperkte opdracht uitlokken, wanneer hij een onbeperkt controlerecht kan
uitoefenen via een door hem aangestelde (IDAC) accountant (art. 64 § 2
Venn.W.)? De toekomstige rechspraak zal een en ander uitwijzen.

AFDELING 6

JAARREKENING

354. JAARREKENINGRECHT EN VENNOOTSCHAPSRECHT. OVERZICHT VAN
DE WETSWIJZIGINGEN — Reeds in 1975 werd de vennootschappenwet
impliciet aangevuld en gewijzigd door de Wet van 17 juli 1975 op de
boekhouding en de jaarrekening van de ondernemingen. Deze wet was
immers van toepassing op alle handelsvennootschappen en burgerlijke
vennootschappen die de rechtsvorm van een handelsvennootschap hebben
aangenomen. Door deze wet en vooral door het uitvoeringsbesluit van
8 oktober 1976 op de jaarrekening van de ondernemingen werden niet alleen
de verplichtingen van de N.V., de B.V.B.A. en de Co0p.V. inzake
inventaris en jaarrekening gepreciseerd, maar werd bovendien voor de
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V.O.F. ende Comm.V. uitdrukkelijk de verplichting ingevoerd om jaarlijks
een inventaris en een jaarrekening op te maken. Zo ook werden voor alle
vennootschappen de verplichtingen inzake boekhouding, die tot dan toe
hoofdzakelijk waren opgenomen in art. 16 t.e.m. 24 W.Kh. gemoderni-
seerd en werd een onderscheid ingevoerd tussen de eerstgenoemde vennoot-
schappen die steeds een volledige boekhouding moeten voeren (art. 3 en 4
W. 17 juli 1975) en de kleine V.O.F. en Comm.V. die een vereenvoudigde
boekhouding mogen voeren (art. 5 W. 17 juli 1975). Tenslotte werd ook
voor de bijkantoren en centra van werkzaamheden in Belgi€ van buitenland-
se ondernemingen de verplichting ingevoerd om een boekhouding te voeren
en jaarlijks een inventaris en een jaarrekening op te maken.

M.b.t. de bestuurders, zaakvoerders en commissarissen, die de bepalingen
inzake boekhouding en jaarrekening niet respecteren werd een bijzondere
strafbepaling ingevoerd (art. 17 W. 17 juli 1975).

Met de wet van 24 maart 1978 betreffende de openbaarmaking van de akten
en van de jaarrekening van handelsvennootschappen en van de burgerlijke
vennootschappen die de rechtsvorm van een handelsvennootschap hebben
aangenomen werd een eerste brug geslagen tussen de boekhoudwet en de
vennootschappenwet. Zo werd in art. 77, tweede lid Venn. W. een uitdruk-
kelijke verwijzing ingevoegd naar de toepassing van de boekhoudwet en de
uitvoeringsbesluiten voor wat betreft de opstelling van de inventaris en de
jaarrekening (zie hierover o.m. J. Lievens, Recente tendensen inzake aan-
sprakelijkheid van beheerders en zaakvoerders van vannootschappen,
Eclectica, nr. 42, Brussel, 1980; — K. Van Hulle, Burgerrechtelijke aan-
sprakelijkheid van beheerders en commissarissen, in het bijzonder bij
niet-naleving van de verplichtingen inzake boekhouding en jaarrekening,
Economisch en Sociaal Tijdschrift 1983, blz. 587 e.v.; — P. Van Ommes-
laghe, Développements récents de la responsabilité civile professionnelle en
matiére économique, in L’évolution récente du droit commercial et écono-
mique, Brussel, Jeune Barreau 1978, blz. 15 e.v.). Ook werd de openbaar-
making van de jaarrekening aangepast en gemoderniseerd (art. 80
Venn.W.) en werd bij de Nationale Bank van Belgi€¢ een Balanscentrale
ingericht (artikelen 177bis e.v. Venn.W.; zie hierover o.m. F. Tourneur,
Aspects actuels et perspectives de la Centrale des Bilans, Bank. Fin., 1980,
blz. 556 e.v.). Voorts werd in een aantal artikelen van de vennootschappen-
wet het woord ,,balans’’ vervangen door het woord ,,jaarrekening’’. Dit
laatste werd evenwel niet overal consequent doorgevoerd, zodat nu nog in
de vennootschappenwet op sommige plaatsen het woord ,,balans’’ voor-
komt, terwijl eigenlijk de volledige jaarrekening (balans, resultatenrekening
en toelichting) is bedoeld (zie o.m. artikel 79 Venn.W.).

Naar aanleiding van de aanpassing van de Belgische wetgeving aan de vierde
E.E.G.-Richtlijn van 25 juli 1978 (Publ., E.G. nr. L222 van 14 augustus
1978; zie hierover o.m. K. Van Hulle, De vierde EEG-richtlijn en het
Belgische jaarrekeningenrecht, S.E. W. 1986, nr. 4, blz. 245 e.v.) werd de
binding van het boekhoud- en jaarrekeningenrecht met het vennootschaps-
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recht verstevigd. Zo werd bij de wet van 1 juli 1983 in art. 10 § 2 van de
boekhoudwet een bepaling ingevoegd waarbij aan de Koning de bevoegd-
heid werd verleend om aan grote ondernemingen (volgens de drempelbedra-
genvan art. 12, § 2 van de boekhoudwet: omzet, 145 miljoen; balanstotaal,
70 miljoen; personeel, 50) de verplichting op te leggen hun jaarrekening op
te maken en kenbaar te maken. Van deze bevoegdheid werd gebruik
gemaakt in art. 10 van het eerste K.B. van 12 september 1983. Krachtens
dit artikel zijn o.m. de grote V.O.F. en Co0p.V waarvan niet alle vennoten
natuurlijke personen zijn en de grote bijkantoren van buitenlandse vennoot-
schappen verplicht hun jaarrekening neer te leggen ter griffie van de
rechtbank van koophandel. De neerlegging moet uiterlijk gebeuren zeven
maanden na de afsluiting van het boekjaar en de art. 20, 80, 177bis en
177ter, tweede lid Venn.W. zijn van toepassing. Deze nieuwe openbaarma-
kingsverplichting trad in werking vanaf de jaarrekening opgemaakt over het
boekjaar dat inging na 31 december 1982.

Bij dezelfde wet van 1 juli 1983 werd de verplichte registratie van de neer
te leggen vennootschapsakten in het algemeen en van de jaarrekening in het
bijzonder afgeschaft en werd een boete ingevoerd voor de laattijdige neer-
legging 0.m. van de jaarrekening (art. 256 en 257 W. Registr. rechten). Bij
de wet van 5 december 1984 werden, evencens tot de aanpassing aan de
vierde E.E.G.-Richtlijn, andere wijzigingen aangebracht in de vennoot-
schappenwet waarbij o.m. een aantal bepalingen, die fundamenteel boek-
houdkundig van aard zijn, werden gepreciseerd. Wij denken hierbij aan de
artikelen 77bis en 77 ter Venn.W. resp. over de uitkeerbare winst en de
uitkering van interimdividenden (zie hierover o.m. K. Van Hulle, Wettelij-
ke beperkingen inzake winstuitkering, in Het gewijzigd vennootschaps-
recht, bijzonder nummer van 7.B.H., 1984, blz. 75 e.v.). Door dezelfde
wet werd ook de inhoud van het jaarverslag en van het controleverslag
vastgelegd (art. 77 en 65 Venn.W.), werden regels bepaald voor de open-
baarmaking van de jaarrekening in een verkorte vorm en voor de versprei-
ding van de jaarrekening op een andere wijze dan via de wettelijk voorge-
schreven openbaarmakingsprocedure (art. 80bis Venn.W.) en werd de ter-
mijn ingekort voor de voorlegging van de jaarrekening aan de algemene
vergadering (art. 201, 3%quater Venn.W.: zes maanden i.p.v. twaalf maan-
den na de jaarafsluiting).

De binding van het jaarrekeningenrecht met het vennootschapsrecht werd
nogmaals onderstreept door de wet van 21 februari 1985 op de hervorming
van het bedrijfsrevisoraat. Voor de bepaling zelf van de vennootschappen
die verplicht een commissaris moeten benoemen verwijst art. 64 Venn. W,
naar de drempelbedragen van art. 12 § 2 van de boekhoudwet (omzet,
145 miljoen; balanstotaal, 70 miljoen; personeel, 50). Deze cijfers moeten
worden berekend op de wijze bepaald in de art. 11 en 12 K.B. 12 september
1983. Dit betekent o.m. dat zij moeten worden berekend op geconsolideerde
basis, d.w.z. rekening houdend met de verbondenheid van de vennootschap
met andere vennootschappen in eenzelfde groep. Deze verbondenheid moet
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worden nagegaan op basis van de definities in het K.B. van 8 oktober 1976
op de jaarrekening van de ondernemingen (Advies C.B.N., nr. 114/5, Bull.
C.B.N., nr. 18, jan. 1986, blz. 9-11; — Zie hierover J.P. Maes en K. Van
Hulle, De hervorming van het bedrijfsrevisoraat, Antwerpen, 1985,
blz. 57 e.v.).

Voor een overzicht van de ontwikkeling van het jaarrekeningrecht sinds de
wet van 17 juli 1975, zie o.m. K. Van Hulle, Ontwikkelingen in het jaarre-
keningenrecht, 7.P.R., 1986, nr. 1-2, blz. 321 e.v. en de daar geciteerde
literatuur.

Op het vlak van het jaarrekeningrecht kan een toename worden vastgesteld
van internationele richtlijnen of gedragsregels die tot doel hebben de inhoud
van de jaarverslaggeving te harmonizeren. Sommige richtlijnen, zoals deze
van het International Accounting Standards Committee, worden uitgewerkt
door beroepsorganisaties van accountants. Andere vinden daarentegen hun
oorsprong in gedragscodes uitgaande van intergoevernemenele organisaties.
Zo worden in de OESO-richtlijnen voor multinationale ondernemingen van
21 juni 1976 onder de hoofding ,,Openbaarmaking van gegevens’’ een
negental onderwerpen opgesomd waarover periodiek gegevens moeten wor-
den verstrekt. In 1980 werd een werkgroep opgericht bij de Oeso met o.m.
als taak de richtlijnen inzake openbaarmaking van gegevens verder te
verduidelijken. Sommige van deze verduidelijkingen werden ondertussen
reeds gepubliceerd. Een gelijkaardige werkgroep werd eveneens opgericht
naar aanleiding van de werkzaamheden over een gedragscode voor transna-
tionale ondernemingen in het kader van de Verenigde Naties. Deze laatste
werkgroep houdt zich steeds meer bezig met de niet-financiéle informatie
die door transnationale ondernemingen bij de jaarverslaggeving zou moeten
worden verstrekt. Zie over deze gedragscodes en het jaarrekeningenrecht
o.m. C. Eugster, Internationale Rechnungslegung und Rechenschaft, die
Aktiengesellschaft 1978, blz. 58 e.v.; — D. Hawes, Whither accounting
and the law? A comparative analysis of the sources of accounting authority
in the light of international developments, Journal of Comparative Corpo-
rate Law and Securities Regulation 1979, blz. 195 e.v. N. Ruizendaal,
Gedragscode voor multinationale ondernemingen en de jaarrekening,
T.V.V.S./Ondernemingsrecht 1979, blz. 249 e.v.; — N. Wang, Non-finan-
cial information in annual reports, Maandblad voor Accountancy en Be-
drijfshuishoudkunde 1981, blz. 194 e.v.

355. COMMISSIE VOOR BOEKHOUDKUNDIGE NORMEN — In het vorig over-
zicht (T.P.R., 1978, blz. 840, randnr. 233) is reeds melding gemaakt van
de -oprichting krachtens art. 14 W. 17 juli 1975 van de Commissie voor
boekhoudkundige normen. Deze commissie heeft tot taak de Regering en
het Parlement van advies te dienen, op hun verzoek of op eigen initiatief,
op het gebied van de boekhouding en, via adviezen of aanbevelingen de
principes te bepalen voor een regelmatige boekhouding (zie hierover o.m.
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K. Van Hulle, De Commissie voor boekhoudkundige normen, in de Prak-
tijkgids voor de jaarrekening, losbl. uitg.).

Tijdens de besproken periode werd door de Commissie een indrukwekkende
reeks adviezen bekendgemaakt in haar Bulletin. Deze, in beginsel niet
verbindende adviezen, hebben een groot moreel gezag voor de interpretatie
en de toepassing van het nieuwe boekhoud- en jaarrekeningrecht. Een
volledige bespreking van deze adviezen is in dit kader niet mogelijk. Enkele,
voor het vennootschapsrecht belangrijke adviezen worden wel in dit over-
zicht verwerkt. Over het rechtskarakter van de adviezen van de Commissie,
zie o.m. W. Braeckmans, Paralegale normen en lex mercantoria, 7.P.R.
1986, nr. 1-2, blz. 26 e.v.; — E. Wymeersch, De quasi-jurisdictionele func-
tie, 7.P.R. 1982, nr. 4, blz. 877.

Overeenkomstig art, 15 W. 17 juli 1975 brengt de Commissie tevens een met
redenen omkleed advies uit aan de Minister van Economische Zaken of
Middenstand over de aanvragen tot afwijking van de regels vastgesteld op
grond van art. 4, zesde lid (inhoud en indeling van het algemeen rekeningen-
stelsel) en van art. 10 (openbaargemaakte jaarrekening), 11 (geconsolideer-
de jaarrekening en sectoriéle aanpassingen) en 12 (omschrijving K.M.O.).
Wat de jaarrekening betreft werden de mogelijkheden tot het verlenen van
afwijkingen aanzienlijk beperkt door de vierde Richtlijn. Art. 45 van die
Richtlijn laat inderdaad slechts afwijkingen toe inzake de vermelding in de
toelichting van bepaalde gegevens over de vennootschappen waarin wordt
deelgenomen alsmede inzake de uitsplitsing in de toelichting van de netto-
omzet naar categorieén bedrijfsactiviteiten en naar geografische markten.
De vraag rijst of, — behoudens het geval waarin ¢en norm geen weergave
is van een door de vierde Richtlijn opgelegde verplichting (bijvoorbeeld het
algemeen rekeningstelsel), — de algemene afwijkingsbevoegdheid in art. 15
W. 17 juli 1975 wel in overeenstemming is met de vierde Richtlijn. Vermits
naar Belgisch recht geen enkele vermelding van de verstrekte afwijking in
de toelichting is vereist, kan niet worden nagegeaan of de Minister een
afwijking heeft verleend die niet als zodanig door de Richtlijn wordt gedekt.
Van haar kant heeft de Commissie voor boekhoudkundige normen te
kennen gegeven dat naar haar oordeel in bepaalde gevallen aan middelgrote
ondernemingen in de zin van de vierde Richtlijn (balanstotaal: 280 mil-
joen F; jaaromzet: 580 miljoen F; gemiddeld personeelsbestand: 250) een
afwijking kan worden toegekend inzake de openbaarmaking van de jaarre-
kening. Zij zal terzake een gunstig advies geven indien een dergelijke vraag
om afwijking passend verandwoord is, in het bijzonder door motieven die
verband houden met concrete aspecten van internationale mededinging en
voor zover het aangevoerde nadeel effectief kan worden gestaafd aan de
hand van feitelijke gegevens. Zij kondigt tevens aan dat in de regel van de
ondernemingen die een afwijking hebben bekomen zal worden geéist dat zij
daarvan melding maken in de toelichting (Advies C.B.N., nr. 108/3, Bull.
C.B.N., nr. 18, jan. 1986, blz. 5-7). Dit laatste wordt uitdrukkelijk opge-
legd door de vierde Richtlijn (art. 45).
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M.b.t. het afwijkingsbeleid véér 1983, zie Advies C.B.N., nr. 108/1, Bull.
C.B.N.,nr. 1, aug. 1977, blz. 22 en Advies nr. 108/2, Bull. C.B.N., nr. 4,
dec. 1978, blz. 1-6.

356. WAARDERINGSREGELS — Elke waardering berust per definitie op een
waardeoordeel. Een zekere subjectiviteit is hierbij niet uit te sluiten. Dit
belet niet dat bij elke waardering een aantal basisbeginselen moeten worden
in acht genomen (zie ook het vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 847-848,
randnr. 236). De basisbeginselen inzake waardering werden opgenomen in
art. 31 van de vierde Richtlijn: continuiteitsbeginsel (zie hierover o.m. de
verslagen van het colloquium over ondernemingsdiscontinuiteit, gehouden
te Brussel op 28 en 29 april 1983, in het gelijknamig boek gepubliceerd door
Kluwer te Antwerpen); beginsel van de stelselmatigheid van de toegepaste
waarderingsmethoden; voorzichtigheidsbeginsel; beginsel van de overeen-
stemming van op eenzelfde boekjaar betrekking hebbende baten en lasten;
beginsel van de afzonderlijke waardering van activa en passiva; beginsel van
de overeenstemming van de beginbalans van een boekjaar met eindbalans
van het voorafgaande boekjaar.

Men kan deze beginselen terugvinden in verschillende artikelen van het K.B.
van 8 oktober 1976. Als leidraad inzake waardering bepaalt art. 19, ecrste
lid dat de waardering moet gebeuren met voorzichtigheid, oprechtheid en
goede trouw. Lange tijd werd op het voorzichtigheidsbeginsel het hoofdac-
cent gelegd met het oog op de bescherming van de schuldeisers en omwille
van het risico dat sommige bedrijfsleiders van hun vennootschap een
gunstiger beeld zouden ophangen dan de werkelijke toestand door activa
te overwaarderen of passiva te onderwaarderen. Soms werd het voorzichtig-
heidsbeginsel ingeroepen ter verantwoording van jaarrekeningen waarin
ondergewaardeerde activa en/of overgewaardeerde passiva voorkwamen,
alsmede te laag geraamde resultaten. Deze voorstellingswijze biedt zeer veel
nadelen: risico voor de aandeelhouders om te worden misleid, niet enkel
omtrent de werkelijke waarde van het vermogen van de vennootschap doch
ook omtrent de effectief behaalde resultaten van het boekjaar en zelfs van
latere boekjaren; risico van een ontwrichte marktwering en van kunstgrepen
van ingewijden, aangezien de jaarrekening niet meer de reéle waarde van
de effecten weerspiegelt; risico van omzeiling van de aansprakelijkheidsre-
geling voor de bestuurders bij gebruik van de verdoken tegoeden.

Zoals de Bankcommissie heeft onderstreept (Jaarverslag 1982-83, blz. 92-
93) is de functie van de jaarrekening sinds een paar jaren sterk geé€volueerd.
De jaarrekening richt zich tot een heel wat ruimer publiek dan de schuldei-
sers en hiermee moet worden rekening gehouden bij het bepalen van de
draagwijdte van het voorzichtigheidsbeginsel. Krachtens art. 3, eerste lid
K.B. 8 oktober 1976 moet de jaarrekening in de eerste plaats een getrouw
beeld geven van het vermogen, de financiéle positie en het resultaat van de
vennootschap. Volstaat de toepassing van de regels in het besluit niet dan
moeten aanvullende inlichtingen worden verstrekt in de toelichting. In
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voorkomend geval moet zelfs worden afgeweken van de bepalingen in het
besluit ten einde een getrouw beeld te geven. In geen geval mag het
voorzichtigheidsbeginsel de overhand krijgen op de vereiste van het getrouw
beeld ten einde de vorming van verdoken reserves goed te praten.

Overeenkomstig art. 29, § 2K.B. 8 oktober 1976 moct op deelnemingen een
waardevermindering worden geboekt ingeval van duurzame minderwaarde
of ontwaarding, verantwoord door de toestand, de rendabiliteit of de
vooruitzichten van de vennootschap waarin de deelneming wordt gehouden.
Bij de beoordeling van het bedrag van de te boeken waardevermindering
moet niet alleen rekening worden gehouden met de netto-boekwaarde van
de vennootschap waarin wordt deelgenomen maar eveneens met de rendabi-
liteitsperspectieven zoals o.m. blijkt uit de laatste jaarrekening. Indien een
moedermaatschappij evenwel een doorslaggevende invloed uitoefent mag
zij zich niet vergenoegen met de gegevens zoals die uit de jaarrckening
blijken (Bankcommissie, Jaarverslag 1980-81, blz. 61-62). Een waardecor-
rectie op een deelneming is geen voorziening (Bankcommissie, Jaarverslag
1978-79, blz. 145). Voorzieningen mogen niet worden gebruikt voor waar-
decorrecties op activa (art. 13, tweede lid K.B. 8 oktober 1976).

Aan de bestuurders van een failliet verklaarde vennootschap werd o.m.
verweten dat zij geen afschrijvingen hadden geboekt op materiéle vaste
activa. De rechtbank van eerste aanleg te Brugge (Rb. Brugge, 13 februari
1984, R.P.S. 1984, nr. 6293, blz. 209) oordeelde dat hier geen sprake kon
zijn van valsheid in de jaarrekening omdat het perfekt toelaatbaar was
afschrijvingen achterwege te laten indien de ontwaarding van de betrokken
activa werd gecompenseerd door een waardestijging. Sinds het K.B. van
8 oktober 1976 kan deze stelling niet meer worden gevolgd. Afschrijvingen
zijn niet gebonden aan cen idee van ontwaarding maar strekken ertoe de
eventueel geherwaardeerde aanschaffingskosten te spreiden over de waar-
schijnlijke nuttigheid- of gebruiksduur (art. 12, eerste lid K.B. 8 oktober
1976). Bovendien heeft het stopzetten van de afschrijvingspolitiek tot gevolg
dat een herwaarderingsmeerwaarde impliciet zou bijdragen tot de compen-
satie van een afschrijvingslast, wat strijdig is met het compensatieverbod
inart. 6 K.B. 8 oktober 1976. Zie in dezelfde zin, Advies C.B.N. nr. 112/3,
Bull. C.B.N. ur. 4, dec. 1978, blz. 12-13.

Een portefeuillemaatschappij had ingeschreven op een groot aantal obliga-
ties uitgegeven door een in het buitenland gevestigde vennootschap en
converteerbaar in aandelen van deze laatste. Zij wenste deze obligaties te
herwaarderen en vroeg aan de Bankcommissie of, naar Belgisch recht, een
herwaarderingsmeerwaarde kan worden geboekt op converteerbare obliga-
ties die deel uitmaken van de financiéle vaste activa. De Bankcommissie
stelde dat, indien de raad van bestuur tot het besluit zou komen dat de
obligaties ten opzichte van hun aanschaffingswaarde een vaststaande en
duurzame meerwaarde vertoonden, het hem vrij stond een herwaarderings-
meerwaarde te boeken (Jaarverslag 1983-1984, blz. 95).

Krachtens art. 34 K.B. 8 oktober 1976 is de herwaardering van onder de
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financiéle vast activa opgenomen vorderingen niet mogelijk. In casu betrof
het niet zozeer een geval van herwaardering maar wel van uitdrukking in
de jaarrekening van een niet gerealiseerde wisselkoerswinst op een lange
termijn vordering. Deze problematick is op dit ogenblik nog niet wettelijk
geregeld. Indien het getrouw beeld dit vereist kan van de bepalingen van
het besluit worden afgeweken (art. 16, eerste lid K.B. 8 oktober 1976). De
opname van niet gerealiseerde wisselkoerswinsten in het eigen vermogen is
in een aantal buitenlandse normen toegestaan (0.m. International Accoun-
ting Standard nr. 21 en Financial Accounting Standard nr. 52). Nadat dit
overzicht afgesloten was, is aan dit onderwerp een belangrijke bijdrage
gewijd: W. Van Gerven en A. Dewaele, Goede trouw en getrouw beeld in:
Liber amicorum Jan Ronse, blz. 103 e.v.

357. WET VAN 17 JULI 1975 EN KONINKLIJK BESLUIT VAN 8 OKTOBER 1976
— Wat de bestreken periode betreft is ons geen rechtspraak bekend waarin
de toepassing van het nieuwe jaarrekeningenrecht aan het oordeel van
hoven en rechtbanken werd onderworpen.

In een onuitgegeven vonnis van de correctionele rechtbank van Brussel van
27 juni 1980 in de zaak ,,De Standaard’’ werd geoordeeld dat voor de
vaststelling van valsheid in jaarrekeningen betreffende de boekjaren vo6r
1977 slechts rekening kon worden gehouden met de precieze voorschriften
van het K.B. van 8 oktober 1976 op de jaarrekening van de ondernemingen
in de mate waarin deze een codificatie zouden zijn van vroeger algemeen
geldende beginselen zoals ondermeer terug te vinden in de uitspraken van
het International Accounting Standards Committee. De vervolging steunde
hoofdzakelijk op het niet-vormen van voorzieningen (o.m. voor dubbel
vakantiegeld), het niet-bocken van waardeverminderingen op vorderingen,
het niet toelaatbaar activeren van kosten en het overwaarderen van het
actief door ontoereikende afschrijvingen. Ook al oordeelde de rechtbank
dat de bestuurders in een aantal gevallen onvoorzichtig hadden gehandeld
toch achtte zij de voorwaarden voor een veroordeling wegens valsheid in
de jaarrekening niet vervuld omwille van de onduidelijkheid van de toen
geldende wetgeving, de ,,imperatieven’’ van de fiskale wetgeving en de
twijfels over het bestaan van enig bedrieglijk opzet of enig oogmerk om te
schaden. Daarbij speelde ook een rol dat de bestuurders ,,een auditfunctie
hadden toevertrouwd aan een gespecialiseerd bedrijf en dat de commissaris-
sen van de betrokken vennootschappen niet eens in verhoor waren geno-
men’’!

Over een en ander zou in het licht van de nieuwe wetgeving zeer verschillend
moeten worden geoordeeld omwille van de grotere duidelijkheid van de toe
te passen waarderingsregels, de bijzondere strafsactie in art. 17 van de Wet
van 17 juli 1975 bij de bewuste overtreding van deze regels en de uitdrukke-
lijke verwijzing in art. 77, tweede lid Venn.W. naar het K.B. van 8 oktober
1976.
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Zie ook de bespreking van het hiermee vergelijkbare Unac-arrest van het
Hof van Beroep te Bergen van 16 mei 1979 (zie boven nr. 258).

358. BOEKING VAN BONUSAANDELEN — Soms worden door een vennoot-
schap aan haar aandeelhouders bonusaandelen toegekend in verhouding tot
hun deelneming in het kapitaal. Wanneer deze toekenning niet is gebaseerd
op een werkelijke externe inbreng maar op een opneming van reserves of
winst in het kapitaal dan heeft zij geen overdracht van reéle activa tot
gevolg. Het patrimonium van de vennootschap die tot de toekenning
overgaat wordt hierdoor niet ingekrompen en dat van de aandeelhouders
die de effecten verkrijgen wordt hierdoor niet groter. Het enige gevolg van
de toekenning is dat het aantal aandelen die het kapitaal vertegenwoordigen
toeneemt. Het proportionele aandeel van de aandeelhouders blijft hetzelfde
en hun rechten op latere uitkeringen blijven ongewijzigd. Het zou derhalve
ongeoorloofd zijn de waarde van deze bonusaandelen op het aktief van de
ontvangende vennootschap te boeken en de tegenwaarde als een financiéle
opbrengst in de resultatenrekening (Bankcommissie, Jaarverslag 1978-79, .
blz. 148; — Advies C.B.N., nr. 129/1, Bull. C.B.N. nr. 7, juni 1980,
blz. 14-16).

359. AGIO OF UITGIFTEPREMIE — Het K.B. van 8 oktober 1976 bepaalt dat
het agio (ook uitgiftepremie genoemd) in een aparte rubrick onmiddellijk
onder het kapitaal moet worden geboekt. In tegenstelling tot reserves die
in beginsel hun oorsprong vinden in door de vennootschap gerealiseerde
winsten vertegenwoordigt het agio een externe inbreng die ook als zodanig
moet worden geboekt en niet mag worden gebruikt om een reserverekening
te stijven. De door bepaalde vennootschappen gevolgde praktijk waarbij het
agio (de uitgiftepremie) wordt geboekt op een ,,onbeschikbare reservereke-
ning”’ is derhalve in strijd met het K.B. van 8 oktober 1976 (Advies C.B.N.,
nr. 142, Bull. C.B.N. nr. 13, jan. 1984, blz. 23-24),

Krachtens het nieuwe artikel 34, § 1, tweede lid Venn.W. moet het agio op
de nieuwe aandelen bij de kapitaalverhoging volledig worden gestort bij de
inschrijving.

360. WETTELIJKE RESERVE — Krachtens art. 77, zesde lid Venn.W. moet
jaarlijks van de netto-winst een bedrag van tenminste een twintigste worden
afgenomen voor de vorming van een reservefonds. Deze verplichting houdt
op wanneer het reservefonds een tiende van het maatschappelijk kapitaal
heeft bereikt.

Het is betwist of bij het jaarlijkse afnemen rekening moet worden gehouden
met een eventueel overgedragen verlies. Uit het schema van de resultaatver-
werking dat onmiddellijk volgt op de resultatenrekening blijkt dat voor de
vraag of al dan niet winst kan worden uitgekeerd, rekening moet worden
gehouden met het overgedragen verlies. In dezelfde zin kan worden gesteld
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dat de vorming van een wettelijke reserve slechts zinvol is indien het verlies
vooraf werd aangezuiverd (Instituut der Bedrijfsrevisoren, Jaarverslag
1984, blz. 63-69).

361. FINANCIERING BUITEN DE BALANS — Bij het beoordelen van financie-
ringsalternatieven tracht de bedrijfsleiding soms met het oog op een gunsti-
ger solvabiliteitsbeeld methoden te vinden, waarbij de aangegane verplich-
tingen zoveel mogelijk buiten de gepubliceerde balans kunnen blijven (Zie
hierover o.m. D. Dieter en A. Wyatt, Financiering buiten de balans, Tijd-
schrift voor Financieel Management 1981, nr. 4, blz. 44-51). Het klassieke
voorbeeld van financiering buiten de balans is leasing. Teneinde een zo
getrouw mogelijk beeld te geven van de financiéle positie van de onderne-
ming heeft het K.B. 8 oktober 1976 de verplichting ingevoerd voor de
leasingnemer om het in leasing genomen goed alsmede de overeenkomstige
financiéle verplichting op te nemen in de balans in die gevallen waarin het
economisch risico volledig te zijnen laste valt. Door de ontwikkeling van
nieuwe financieringstechnieken wordt dit probleem steeds aktueler. Zo
werd de Bankcommissie tijdens de betrokken periode met twee gevallen van
financiering buiten de balans geconfronteerd. Zij heeft daarbij de voorrang
gegeven aan de economische werkelijkheid boven de louter formele criteria.
In een eerste geval werd in uitvoering van een overecenkomst tussen een
portefeuillemaatschappij en een buitenlandse bank door deze laatste een
belangrijke deelneming verworven in een buitenlandse industriéle onderne-
ming. Volgens de overeenkomst kan de portefeuillemaatschappij op gelijk
welk ogenblik de betrokken deelneming verwerven mits betaling aan de
bank van de prijs die zij voor de koop had betaald, verhoogd met de
vervallen interesten doch na aftrek van de uitgekeerde, aan deze deelneming
verbonden dividenden. Anderzijds kan de bank de portefeuillemaatschap-
pij er op elk ogenblik toe verplichten de deelneming te kopen tegen een prijs
die op dezelfde wijze zou worden vastgesteld als in geval van uitoefening
van de koopoptie. Door de speling van deze tweeledige optie — koopoptie
voor de portefeuillemaatschappij, verkoopoptie voor de bank — behoorde
deze deelneming economisch gezien tot het vermogen van de portefeuille-
maatschappij. De Bankcommissie heeft daarom aanbevolen dat in de balans
van de portefeuillemaatschappij zowel de deelneming als een schuld tegeno-
ver de bank zou worden geboekt, terwijl de dividenden verbonden aan de
deelneming en de verschuldigde intresten in haar resultatenrekening zouden
worden opgenomen. De vennootschap heeft evenwel de voorkeur gegeven
aan een opname buiten de balans met een verduidelijking in de toelichting.

In een tweede geval had een portefeuillemaatschappij met een buitenlandse
bank een overeenkomst gesloten met betrekking tot de financiering van
installaties voor koolwaterstofwinning. Hierin stond dat de terugbetaling
van de hoofdsom en van de intresten van de betrokken financiering uitslui-
tend zou gebeuren met de opbrengst van de verkoop van de koolwaterstof-
fen die in de betrokken installaties zouden zijn gewonnen. De Bankcommis-
sie adviseerde hier dat de betrokken installaties als materiéle vaste activa
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van de exploiterende vennootschap zouden worden geboekt. De vennoot-
schap verkoos evenwel een voorstelling waarbij het bedrag van de op de
balans geboekte materiéle vaste activa zichtbaar werd verminderd met het
gedeelte hiervan waarvoor de bank een specifieke financiering verleende,
een en ander met verduidelijking in de toelichting (Jaarverslag 1980-81,
blz. 63-65). Bij de wijziging van het K.B. 8 oktober 1976 door het K.B.
12 september 1983 werd in de toelichting een nieuwe staat opgenomen met
betrekking tot niet in de balans opgenomen rechten en verplichtingen (staat
nr. XVII). Onder punt 3 van deze staat moeten ook worden vermeld ,,de
goederen en waarden gehouden door derden in hun naam maar ten bate en
op risico van de onderneming, voor zover deze goederen en waarden niet
in de balans zijn opgenomen’’.

362. VERLIES GEDRAGEN DOOR VENNOTEN OF DERDEN — Het schema van
de resultaatverwerking bevat een afzonderlijke post voor de tussenkomst
van de vennoten in het verlies. Van deze post moet worden gebruik gemaakt
indien de vennoten ter algemene vergadering beslissen het verlies over het
boekjaar zoals dit blijkt uit de jaarrekening, eventueel verhoogd met het
overgedragen verlies, geheel of gedeeltelijk ten laste te nemen. Wordt een
dergelijke beslissing genomen vAor het opmaken van de jaarrekening dan
zal de daaruit voortvloeiende vermogensaanwas als een uitzonderlijke op-
brengst in de resultatenrekening worden geboekt (Advies C.B.N.,
nr. 121/2, Bull. C.B.N. nr. 9, december 1981, blz. 9-10).

363. VALSHEID IN DE JAARREKENING — Door de wet van 24 maart 1978
werden in de art. 207 en 209 Venn.W. de woorden ,,balans’’ en ,,winst en
verliesrekening’’ vervangen door het woord ,,jaarrekening’’. Deze laatste
bestaat uit een balans, een resultatenrekening en een toelichting (art. 77,
eerste lid Venn.W. en art. 3 K.B. 8 oktober 1976). Valsheid gepleegd in één
van deze documenten kan aanleiding geven tot een vervolging wegens
valsheid in de jaarrekening (en niet meer valsheid in de balans, zoals soms
nog ten onrechte wordt gesteld). Hij die door het voeren van twee parallelle
boekhoudingen (een ,,witte’’ en een ,,zwarte’’) in eigen voordeel belangrijke
fondsen aan de vennootschap onttrekt maakt zich schuldig aan valsheid in
de jaarrekening (Antwerpen, 27 september 1978, R.P.S., 1979, nr. 6021,
blz. 150). De beschouwing dat de boekhouder dit systeem had uitgedacht
en dat de jaarrekening formeel door de algemene vergadering werd goedge-
keurd werd door het Hof van de hand gewezen omdat uit de feiten bleek
dat de betrokkene voldoende op de hoogte was van het systeem en er
blijkbaar had mee ingestemd vermits de ontdoken fondsen via zijn persoon-
lijke rekening transiteerden. Vermits de opeenvolgende jaarrekeningen
door hetzelfde euvel waren aangetast ging het om een voortdurend misdrijf
en was de verjaring niet ingetreden. De vraag of de verjaring al dan niet
reeds was ingetreden speelde ook een rol in een arrest van het Hof van
Beroep te Brussel in de zaak ,,Agevin’’ (Brussel, 22 november 1978, R.P.S.,
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1979, nr. 6008, blz. 67). Daarin stelde het Hof dat zolang het cuvel in een
valse jaarrekening niet werd hersteld, de volgende jaarrekeningen die daar-
op steunen door de valsheid blijven aangetast en het gebruik van de valse
jaarrekening blijft voortdurend. Hij die in het begin valsheid heeft gepleegd
kan derhalve worden vervolgd zolang de valse jaarrekening door derden
wordt gebruikt. Eerst wanneer de keten wordt doorbroken begint de verja-
ring te lopen (aldus ook: J.L. Duplat, Aspects nouveaux du droit de la
banqueroute, du droit pénal comptable et du droit pénal des sociétés
commerciales, in L’entreprise en difficulté, Jeune Barreau, Brussel, 1981,
blz. 437-438; — J. Spreutels en J. Messine, Questions spéciales de droit
pénal, in L’entreprise en difficulté, Jeune Barreau, Brussel, 1981,
blz. 372 e.v.; — m.b.t. het voortdurend karakter van het misdrijf van
gebruik van een valse jaarrekening, zie ook Kh. Brussel, 18 april 1985,
R.P.S., 1985, nr. 6362, blz. 321).

Opdat er een jaarrckening zou bestaan in de zin van de artikelen 207, 208
en 209 volstaat het niet dat er een document bestaat dat men materieel als
jaarrekening zou kunnen betitelen. Vereist is tenminste dat dit document
aan de aandeelhouders of vennoten ter inzage is gelegd zoals bepaald in
art. 209 Venn.W. (Cass. 19 november 1985, R. W., 1985-86, kol. 2899, met
noot van L. Huybrechts). Zoals Huybrechts terecht opmerkt in zijn noot
bij dit cassatiearrest zijn er daarnaast nog tal van andere strafbepalingen
die het opmaken van een valse of onjuiste jaarrekening treffen: art. 17
W. 17 juli 1975, art. 204, 6° Venn.W., .art. 441.

Vermelden wij nog dat in een opmerkelijk arrest van het Hof van Beroep
te Antwerpen (Antwerpen, 4 december 1980, R.W., 1980-81, 2193) de
accountant van een failliet verklaarde B.V.B.A. veroordeeld werd wegens
bedrieglijke bankbreuk. Naar het oordeel van het Hof kan de omstandig-
heid dat de betrokken accountant het bestuur van de vennootschap had
gewezen op het strafrechtelijk karakter van de vervalsingen niet wegnemen
dat hij zelf een eigen strafrechtelijke verantwoordelijkheid droeg in de
vervalsing van de balans, die niet zonder zijn toedoen of zonder zijn
medewerking kon worden gepleegd.

Het cassatieberoep tegen dit arrest is verworpen (Cass., 23 februari 1982,
Pgs., 1982, 1, blz, 771, Arr. Cass., 1981-82, blz, 804).

364. BEHANDELING VAN DE JAARREKENING DOOR DE ALGEMENE VERGA-
DERING — Dezelfde jaarrekening die volgens art. 78 Venn.W. tenminste
vijftien dagen vodr de algemene vergadering aan de aandeelhouders moet
worden gezonden of te hunner beschikking gehouden, moet ook behandeld
worden door de algemene vergadering (art. 79 Venn.W.). Deze jaarreke-
ning bestaat blijkens art. 77, eerste lid Venn.W. uit een balans, een resulta-
tenregekening en een toelichting en deze stukken vormen één geheel. In de
agenda van de algemene vergadering moet de goedkeuring van de jaarreke-
ning aangekondigd worden en niet enkel de goedkeuring van de balans en

1360



de resultatenrekening. De aan de algemene vergadering voorgelegde jaarre-
kening moet volgens art. 77, tweede lid opgemaakt zijn overeenkomstig de
bepalingen van de boekhoudwet en haar uitvoeringsbesluiten of overeen-
komstig de bijzondere wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen die
daarop van toepassing zijn (banken en verzekeringsondernemingen). De
jaarrekening mag dus niet worden opgemaakt noch aan de algemene
vergadering voorgelgd in een zogeheten beter begrijpelijke of meer traditio-
nele vorm, en evenmin in verkorte vorm om dan later opnieuw te worden
bewerkt voor de neerlegging ter griffie (Advies C.B.N., nr. 110/5, Bull.
C.B.N., nr. 16, april 1985, blz. 2-13).

Indien tussen de dag waarop de raad van bestuur de jaarrekening heeft
opgemaakt en de dag waarop de algemene vergadering daarover moet
beraadslagen belangrijke verliezen worden vastgesteld, mag de jaarrekening
worden rechtgezet. In casu vernam de raad van bestuur na het opmaken van
de jaarrekening dat de toestand van een belangrijke dochtervennootschap
in het buitenland zeer ongunstig evolueerde. Hij stelde dan ook aan de
algemene vergadering een gewijzigde jaarrekening voor, waarin belangrijke
waardeverminderingen worden geboekt, voorzieningen werden gevormd en
de winst en winstverdeling werd verminderd (Bankcommissie, Jaarversiag
1980-81, blz. 62-63).

365. OPENBAARMAKING VAN DE JAARREKENING — Een handelsvennoot-
schap blijft verplicht ten minste een keer per jaar een jaarrekening op te
maken, goed te keuren en openbaar te maken ook al heeft ze geen enkele
aktiviteit gehad tijdens het laatste boekjaar (Antwerpen, 19 maart 1981,
R.W., 1981-82, 41, met noot L. Huybrechts).

De jaarrekening die voor neerlegging ter griffie wettelijk wordt openbaar
gemaakt moet vanzelfsprekend dezelfde zijn als de jaarrekening die is
goedgekeurd door de algemene vergadering (Advies C.B.N., nr. 110/5,
Bull. C.B.N., nr. 16, april 1985, blz. 12-13)."

Krachtens de nieuwe art. 10, § 2 W. 17 juli 1975 en 10 K.B. van 12 septem-
ber 1983 zijn de grote (criteria art. 12, § 2 W. 17 juli 1975) in Belgié
gevestigde bijkantoren van buitenlandse ondernemingen verplicht hun jaar-
rekening openbaar te maken door neelegging ter griffie van de rechtbank
van koophandel uiterlijk zeven maand na de jaarafsluiting. Daarnaast moet
krachtens art. 198 Venn.W. de buitenlandse vennootschap in Belgié tevens
haar eigen jaarrekening openbaarmaken. Deze laatste verplichting geldt
eveneens indien de buitenlandse vennootschap in haar land van oorsprong
daartoe niet verplicht zou zijn wegens haar rechtsvorm of wegens een
bijzondere bepaling getroffen bij voorbeeld met toepassing van art. 57 van
de vierde E.E.G.-Richtlijn (Advies C.B.N., nr. 110/4, Bull. C.B.N. nr. 15,
oktober 1984, blz. 2-4). Dit advies van de Commissie is betwistbaar vanuit
europeesrechtelijk perspectief. Het komt inderdaad neer op een miskenning
van de harmonisatiewerkzaamheden. Overigens zou ook de nieuw ingevoer-
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de verplichting voor bijkantoren om hun jaarrekening openbaar te maken
als een met het E.E.G.-Verdrag strijdige discriminatie kunnen worden
beschouwd.

Met het K.B. van 21 februari 1985 en het M.B. van dezelfde datum werden
de formaliteiten openbaarmaking van de jaarrekening tot in bijzonderheden
aangevuld.

Voor de neerlegging van de jaarrekening moet nu in principe gebruik
worden gemaakt van een door de Nationale Bank ontworpen standaardfor-
mulier. Zie hierover A. Dewaele, De nieuwe regeling inzake de openbaar-
making van akten en stukken van ondernemingen, 7.B.H., 1985, nr. 10,
blz. 579 e.v.

366. RESERVERING VAN WINST — Alhoewel het recht op dividend eerst
ontstaat op het tijdstip waarop het bevoegd orgaan tot uitkering besluit (zie
T.P.R., 1967, blz. 716, randnr. 172), komt de voor uitkering vatbare winst
toch in aanmerking om de draagkracht van een schuldenaar van levenson-
derhoud met het oog op de vaststelling van het bedrag daarvan vast te
stellen, indien deze over voldoende stemkracht beschikt in de algemene
vergadering om tot uitkering i.p.v. tot reservering te doen besluiten (Cass.,
27 juni 1980, Pas., 1980, I, 1367; R.P.S., 1982, nr. 6186, blz. 123, Arr.
Cass., 1979-80, blz. 1374).

367. INTERIMDIVIDEND — Krachtens art. 77ter Venn.W. ingevoegd bij de
wetswijzigingen van 1984 kunnen de statuten aan de raad van bestuur de
bevoegdheid verlenen om op het resultaat van het lopende boekjaar een
interimdivident uit te keren. Reeds voordien hield de Bankcommissie voor
dat de raad van bestuur er zich moet van vergewissen dat er een uitkeerbare
winst bestaat. Daartoe moet hij een boekhoudkundige staat laten opmaken
met onder meer alle kosten, inclusief afschrijvingen, waardeverminderingen
en voorzieningen. Een interimdividend mag slechts worden uitgekeerd op
de winst van het lopende boekjaar (in voorkomend geval verminderd met
het overgedragen verlies of vermeerderd met de overgedragen winst). Voor-
zichtigheid is geboden als het verwachte winstoverschot bescheiden is in
verhouding tot het interimdividend, rekening houdend met de onzekerheid
die bestaat op het ogenblik waarop tot uitkering van het interimdividend
wordt besloten omtrent de waarde van bepaalde activa of de risico’s of
kosten waarvoor een voorziening moet worden gevormd (Bankcommissie,
Jaarverslag 1983-84, blz. 94). Dit geldt des te meer wanneer vraagtekens
kunnen worden geplaatst bij het regel karakter van de geboekte winst
(Bankcommissie, Jaarverslag 1980-81, blz. 65-67).

Aan de zijde van de uitkerende vennootschap wordt een interimdividend
geboekt als een gewone winstuitkering aan de aandeelhouders en niet als
een voorschot. De ontvangende vennootschap boekt het interimdividend als
een opbrengst van het boekjaar tijdens hetwelk tot de uitkering werd

'
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besloten. Indien tijdens eenzelfde boekjaar een volledig dividend wordt
uitgekeerd met betrekking tot het voorgaande bockjaar samen met een
tussentijds dividend aangerekend op de resultaten van het lopende boekjaar
dan is het aangewezen een passende vermelding terzake op te nemen in de
toelichting (Advies C.B.N., nr. 118/1, Bull. C.B.N. nr. 5, mei 1979,
blz. 16).

367. INTERIMDIVIDEND — Krachtens art. 77ter Venn.W. ingevoegd bij de
wetswijzigingen van 1984 kunnen de statuten aan de raad van bestuur de
bevoegdheid verlenen om op het resultaat van het boekjaar een interimdivi-
dent uit te keren. Reeds voordien hield de Bankcommissie voor dat de raad
van bestuur er zich moet van vergewissen dat er een uitkeerbare winst
bestaat. Daartoe moet hij een boekhoudkundige staat laten opmaken met
onder meer alle kosten, inclusief afschrijvingen, waardeverminderingen en
voorzieningen. Een interimdividend mag slechts worden uitgekeerd op de
winst van het lopende boekjaar (in voorkomend geval verminderd met het
overgedragen verlies of vermeerderd met de overgedragen winst). Voorzich-
tigheid is geboden als het verwachte winstoverschot bescheiden is in verhou-
ding tot het interimdivident, rekening houdend met de onzekerheid die
bestaat op het ogenblik waarop tot uitkering van het-interimdividend wordt
besloten, omtrent de waarde van bepaalde activa of de risico’s of kosten
waarvoor een voorziening moet worden gevormd (Bankcommissie, Jaarver-
slag 1983-84, blz. 94). Dit geldt des te meer wanneer vraagtekens kunnen
worden geplaatst bij het reéel karakter van de geboekte winst (Bankcommis-
sie, Jaarverslag 1980-81, blz. 65-67).

Aan de zijde van de uitkerende vennootschap wordt een interimdividend
geboekt als een gewone winstuitkering aan de aandeelhouders en niet als
een voorschot. De ontvangende vennootschap boekt het interimdividend als
een opbrengst van het boekjaar tijdens hetwelk tot de uitkering werd
besloten. Indien tijdens eenzelfde bockjaar een volledig dividend wordt
uitgekeerd met betrekking tot het voorgaande boeckjaar samen met een
tussentijds dividend aangerekend op de resultaten van het lopende boekjaar
dan is het aangewezen een passende vermelding terzake op te nemen in de
toelichting (Advies C.B.N., nr. 118/1, Bull. C.B.N. nr. 5, mei 1979,
blz. 16).

AFDELING 7

KAPITAAL. AANDELEN EN ANDERE STUKKEN YAN DE N.V.

368. VERPLICHTE ALARMPROCEDURE IN GEVAL VAN AANMERKELIJKE VER-
LIEZEN — De verplichtingen die op de bestuurders en zaakvoerders rusten
ingeval de vennootschap aanmerkelijke verliezen geleden heeft en hun
aansprakelijkheid wegens niet-nakoming van die verplichtingen, zijn door
de wet van 5 december 1984, om te voldoen aan art. 17 van de tweede
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EEG-Richtlijn, nieuw geregeld. Naar aanleiding van deze wijziging van
art. 103 Venn.W., werd ook art. 140 vervangen zodat de regeling geheel
dezelfde werd voor de N.V. en de B.V.B.A. Een verschil tussen beide
vennootschapsvormen is opnieuw ontstaan door de wijziging van het derde
lid van art. 140 Venn.W. bij de wet van 15 juli 1985. De N.V. kan volgens
art. 104bis gerechtelijk ontbonden worden wanneer het netto-actief gedaald
is beneden het wettelijk minimumbedrag van het kapitaal (1.250.000 F.).
De B.V.B.A. kan gerechtelijk ontbonden worden wanneer haar netto-actief
gedaald is beneden het wettelijk minimumbedrag van de storting van het
kapitaal (250.000 F.).

De uitspraken zowel betreffende art. 103 als art. 140 worden dus samen
besproken, maar uiteraard met inachtneming van de gewijzigde wetgeving.

Zoals voorheen is er een onderscheid tussen de daling van het netto-actief
tot minder dan de helft van het kapitaal, en de daling tot minder dan een
vierde. In beide gevallen bestaat aanleiding tot de verplichte alarmprocedu-
re. Het enige verschil is dat in het eerste geval een statutenwijziging met
versterkte meerderheid van stemmen volgens art. 70, laatste drie leden
vereist is, terwijl in het tweede geval tot ontbinding van de vennootschap
kan besloten worden door slechts een vierde van de uitgebrachte stemmen.
Uit dit verschil vloeit voort dat wanneer een eerste algemene vergadering
niet besloten had de vennootschap te ontbinden, een nieuwe algemene
vergadering moet bijeengeroepen worden wanneer de verliezen later zoda-
nig opgelopen zijn dat het netto-actief gedaald is tot minder dan een vierde
van het kapitaal.

369. In de nieuwe tekst is het aanmerkelijke verlies dat aanleiding is tot de
verplichte alarmprocedure duidelijker omschreven dan in het oude art. 103.
FEr is niet meer spraak van het onjuiste of minstens dubbelzinnige ,,verlies
van het kapitaal’’, maar wel van daling van het netto-actief.

Het netto-actief zelf is, sedert dezelfde wetswijziging van 1984, bepaald in
art. 77bis, tweede lid Venn.W. Dit is het totaal bedrag van de activa zoals
dat blijkt uit de balans, verminderd met de voorzieningen en schulden.
Hierbij komen de beperkingen van het netto-actief volgens het derde lid,
dat alleen op uitkering van dividenden en tantiemes betrekking heeft, in
algemene regel niet in aanmerking. Het aldus omschreven aanmerkelijk
verlies is een bevestiging met verduidelijking van wat reeds terecht voor de
wetswijziging van 1984 voor de toepassing van art. 103 Venn.W. was
voorgehouden (Bergen, 16 mei 1979, R.P.S., 1979, nr. 6023, blz. 158, inz.
op blz. 182; B.R.H., 1980, 322; — beamend: Van Ryn/Van Ommeslaghe,
Examen de jurisprudence, R.Crit.J.B., 1981, blz. 441, randnr. 97).

370. De omvang van de aldus vast te stellen daling van het netto-actief (tot
minder dan de helft of tot minder dan een vierde van het kapitaal) moet
in algemene regel steunen op een balans die is opgemaakt going concern,
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d.w.z. dat, bij de vaststelling en de toepassing van de waarderingsregels,
ervan uitgegaan wordt dat de vennootschap haar bedrijf zal voortzetten.

Aldus werd reeds onder het oude recht beslist (Bergen, 16 mei 1979, t.a.p.;
— in de zelfde zin. P. Van Ommeslaghe, Développements récents..., Jeune
Barreau 1978, blz. 48).

Deze opvatting is bevestigd in art. 15, laatste lid en art. 40 Jaarrekeningbe-
sluit 8 oktober 1976.

Hierbij zullen de bestuurders of zaakvoerders een belangrijke beleidsbeslis-
sing moeten nemen m.b.t. de vraag of hun vennootschap al dan niet de
continuiteitshypothese kan handhaven, m.a.w. of er nog kan van worden
uitgegaan dat zij haar bedrijf zal voortzetten. In ontkennend geval bestaat
aanleiding tot de waardeverminderingen, afschrijvingen en voorzieningen
voorgeschreven in art. 40 K.B. 8 oktober 1976 (B. Van Bruystegem, De
Vennootschappenwet 84, blz, 107; — zie ook de verschillende bijdragen
in: Ondernemingsdiscontinuiteit. Juridische en boekhoudkundige aspecten
van de waardering en de verslaggeving, Verslagen van het Colloquium
V.U.B. 28 en 29 april 1983, Antwerpen, Kluwer, z.j.).

Zulke balans in liquidatieperspectief moet aan de algemene vergadering
overgelegd worden zodra haar toestand zodanig is dat er kennelijk geen
redelijk vooruitzicht meer bestaat op redding van de onderneming. Daartoe
is blijkens art. 40, tweede lid K.B. 8 oktober 1976 geen voorafgaand besluit
van ontbinding vereist.

Indien het bestuur over continuiteit of discontinuiteit twijfelt, moet het, om
aan de vereisten van een behoorlijke informatie te voldoen, twee versies van
de jaarrekening, n.l. een going concern- en een liquidatieversie, aan de
algemene vergadering overleggen.

371. De bestuurders of zaakvoerders dienen art. 103 toe te passen, wanneer
zij de daling van het netto-actief tot minder dan de helft van het maatschap-
pelijk kapitaal door werkelijke wetenschap hebben vastgesteld of krachtens
wettelijke of statutaire bepalingen hadden moeten vaststellen.

Met de laatste zinsnede heeft de wetgever willen voorkomen dat het bestuur
de toepasselijkheid van art. 103 Venn.W. permanent diende te controleren
(Verslag Pede, Gedr. St. Senaat 390 [1982-83], nr. 2, blz. 46). De wettelijke
bepalingen, die kunnen leiden tot vaststelling dat art. 103 moet worden
toegepast, zijn o.m. het opmaken van de jaarrekening door de raad van
bestuur volgens art. 77 Venn.W., van de semestri€le staat voor de commis-
saris volgens art. 64sexies, vijfde lid Venn.W., of van andere staten van
activa en passiva (vb. art. 70bis en art. 167 Venn.W.).

372, In het oude art. 103 was geen termijn bepaald voor de verplichte
bijeenroeping van de algemene vergadering. In de nieuwe tekst is dit wel
gedaan om te voldoen aan art. 17 van de tweede Richtlijn.

De raad van bestuur of de zaakvoerders moeten zorg dragen dat de
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algemene vergadering bijeenkomt binnen twee maanden nadat de vennoot-
schap zich bevond in de zoéven beschreven toestand zoals in art. 103
Venn.W. bedoeld is.

De termijn is wel bijzonder kort rekening houdend met de verplichting een
bijzonder verslag op te stellen en tijdig mee te delen volgens art. 103, tweede
lid, en zeker wanneer de aandelen aan toonder zijn, om de formaliteiten van
oproeping volgens art. 73, derde lid Venn.W. in acht te nemen.

Het volstaat echter dat de algemene vergadering bijeenkomt binnen twee
maanden ook al kan ze niet dadelijk beraadslagen over een ontbinding of
over andere maatregelen die een statutenwijziging vereisen. Is op die verga-
dering de voorwaarde van het quorum, dat volgens art. 70, derde lid
Venn.W. vereist is, niet vervuld, dan moet volgens het vierde lid van die
bepaling een nieuwe vergadering bijeengeroepen worden die in ieder geval
geldig kan besluiten. Doordat de eerste vergadering binnen twee maanden
bijeengekomen was, heeft de raad van bestuur zijn verplichtingen wat de
termijnbepaling in art. 103 betreft, nagekomen (antwoord van de regering
opgenomen in het verslag van de bijzondere commissie, Gedr. St. Kamer
210 [1981-82] nr. 9, blz. 63).

373. Zoals voor alle vergaderingen moet de oproeping de agenda vermelden
om te kunnen besluiten over de daarin voorgestelde ontbinding of, — en
dit is ook nieuw —, over andere maatregelen.

Deze voorstellen worden door de bestuurders verantwoord in het bijzonder
verslag dat voorgeschreven is in art. 103, tweede lid.

Volgens het verslag van de Commissie voor de Justitie van de Senaat zou
de algemene vergadering steeds tot ontbinding kunnen besluiten zelfs wan-
neer dit onderwerp niet zou aangegeven zijn in de oproeping (Gedr. St.
Senaat, 390 [1983-83], nr. 2, blz. 46 e.v.).

Deze opvatting wordt terecht bestreden aangezien de algemene vergadering
niet bevoegd is om buiten de aangekondigde agenda te besluiten (Hor-
smans/Keutgen, Augmentation et réduction du capital. Jeune Barreau,
1985, blz. 173). Zij zou dit alleen kunnen op een voltallige vergadering.

De bestuurders zouden echter aansprakelijk zijn krachtens art. 103, vierde
lid Venn.W. wanneer de mogelijkheid van ontbinding niet in de oproeping
vermeld is.

374. Er zijn allerlei andere maatregelen denkbaar tot sanering van de
financiéle toestand van de vennootschap: verhoging van het kapitaal, inz.
door omzetting van schulden in kapitaal; vermindering van het kapitaal tot
aanzuivering van de verliezen, gevolgd door verhoging of de invoering van
een toegestaan kapitaal; fusie; onderhandeling over de kredietstructuur van
de vennootschap; opneming van de herwaarderingsmeerwaarden in het
kapitaal gevolgd door vermindering van het kapitaal wanneer zulks moge-
lijk is volgens art. 34, K.B. 8 oktober 1976 (zie hieromtrent: advies C.B.N.
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nr. 113/3, Bull. C.B.N., 8 april 1981, blz. 14; — K. Van Hulle, Wettelijke
beperkingen inzake winstuitkering, in: Het gewijzigd vennootschapsrecht,
blz. 79 e.v.); het verzoek tot het bekomen van een gerechtelijk akkoord; het
verkrijgen van uitsteltermijnen voor de betaling van opzeggingsvergoedin-
gen bij toepassing van art. 39bis W.A.O. 3 juli 1978 en K.B. 29 augustus
1985 (Staatsbl., 19 oktober 1985).

De aansprakelijkheid van de bestuurders of zaakvoerders die de verplichtin-
gen bepaald in art. 103 ov 140 niet hebben nagekomen is in de desbetreffen-
de afdeling 3 besproken (zie boven nrs. 246 e.v.).

375. NIET VOLGESTORTE AANDELEN DIE OVEREENSTEMMEN MET INBRENG
IN GELD. VOLSTORTING ANDERS DAN IN GELD — In de praktijk wordt de
vraag niet dikwijls gesteld of houders van niet volgestorte aandelen die
overeenstemmen met inbreng in geld, de op die aandelen verschuldigde
stortingen mogen doen in goederen in plaats van in geld.

Tijdens de door dit overzicht bestreken periode kwam deze vraag in twee
vonnissen ter sprake.

Het eerste werd in een fiscaal geschil geveld zonder dat de geldigheid van
de voldoening van een geldschuld door een storting anders dan in geld
betwist werd. Bij statutenwijziging was aan een oprichter van een N.V.
toegestaan de aandelen dic hij tegen inbreng in geld genomen had, vol te
storten door de levering van machines. In een eerder uitgesproken onuitge-
geven arrest was beslist dat deze statutenwijziging een schuldvernicuwing
tot stand gebracht had waardoor de oorspronkelijke geldschuld tenietge-
gaan was en vervangen was door een nieuwe schuld in natura, die voldaan
werd. Op grond daarvan is gevonnist (aansluitend bij A.P.R., Tw. Registra-
tierechten, door F. Werdefroy, nr. 1032) dat geen registratierechten ver-
schuldigd waren op die inbreng in natra. Er werden daardoor geen nieuwe
middelen besteed aan de vennootschap; het registratierecht was betaald op
het gehele kapitaal dat ongewijzigd was gebleven; het was niet betwist dat
de waarde van de machines niet hoger was dan de oorspronkelijke geld-
schuld. Dientengevolge werd de Belgische Staat veroordeeld tot terugbeta-
ling van de registratierechten (Rb. Brussel, 13 februari 1981, R.P.S., 1984,
nr. 6262, blz. 41, met noot P. Coppens).

376. Een ander geval gaf aanleiding tot een vonnis dat belangrijker is voor
het vennootschapsrecht (Kh. Luik, 21 december 1982, R.P.S., 1983,
nr. 6226, blz. 93).

Ongeveer anderhalf jaar na een kapitaalsverhoging stond de raad van
bestuur aan een groep aandeelhouders toe de uitgeschreven volstorting op
hun aandelen die overcenstemden met inbreng in geld, te doen door de
inbetalinggeving van een waardevolle machine waaromtrent onverplicht een
verslag opgemaakt werd door een bedrijfsrevisor.

Enkele maanden later werd de vennootschap failliet verklaard. De curators
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voerden aan dat deze inbetalinggeving nietig was en zij vorderden de
veroordeling van de aandeelhouders tot betaling van de oorspronkelijke
geldschuld welke, als gevolg van de nictigheid van de inbetalinggeving, was
blijven bestaan.

De door de curators ingeroepen nietigheid van de inbetalinggeving die tot
stand was gekomen tijdens de verdachte periode, op grond van art. 445 en
art. 446 Faill. W, werd verworpen. Het ging immers niet om een betaling
door de gefailleerde maar aan de gefailleerde. Voorts was uit het verslag
van de revisor gebleken dat de geleverde machine zeker de waarde had van
de verschuldigde geldsom.

De rechtbank volgde in principe wel de stelling van de curators volgens
welke de oorspronkelijke geldschuld niet geldig kon voldaan worden door
inbetalinggeving van een goed in natura, maar zij wees nochtans hun
vordering af die strekte tot volstorting in geld van de aandelen. De curators
hadden immers de inbetaling gegeven machine samen met andere bedrijfs-
uitrusting verkocht en waren derhalve niet in staat de restitutieplicht, die
uit de door hen ingeroepen nietigheid voortvloeide, na te komen. Er was
dus in plaats daarvan een boedelschuld tot schadeloosstelling ontstaan die
de geldschuld van de aandeelhouders door schuldvergelijking vernietigde
(beamend: Coppens/’t Kint, Les faillites et les concordats, R.Crit.J.B.,
1984, blz. 529, randnr. 85).

De redengeving van het aangehaalde vonnis omtrent de nietigheid van de
inbetalinggeving verloopt éérdér moeizaam en bevat een bloemlezing van
overbodige beschouwingen, dic zoveel maten voor niets zijn vermits de
vordering tot volstorting in geld uiteindelijk afgewezen werd. Het loont niet
de moeite om al die, soms betwistbare, beschouwingen aan te prikken.

In tegenstelling tot de aarzelingen in het besproken vonnis (blz. 98) en de
daarin aangehaalde auteurs (Resteau, II, derde druk, door A. Benoit-Mou-
ry en A. Grégoire, nr. 797, blz. 65 ¢.v.) moet duidelijk vastgesteld worden
dat de regels omtrent inbreng in geld, te deponeren op een bijzondere
rekening, alleen van toepassing zijn op het geld dat moet gestort zijn bij
het verlijden van de oprichtingsakte of van de akte van kapitaalverhoging
(art. 29bis, vijfde en volgende leden, en, sedert 1984, art. 34, §3). Zij zijn
niet van toepassing op de bijstorting of volstorting die na dic akten uitge-
schreven worden (Gedr. St. Kamer, 700 [1969-70], nr. 7, blz. 17; — J. Ron-
se, De vennootschapswetgeving 1973, nr. 22, blz. 12 e.v.; — L. Simont, La
loi du 6 mars 1973, R.P.S., 1974, ar. 5786, blz. 10 randnr. 13).

Indien de statuten niets anders bepalen(46), kan de bijstorting of volstorting

(46) Een gangbare statutaire bepaling schrijft voor dat bijstorting of volstorting door de raad
van bestuur uitgeschreven wordt met opgaaf van een girorekening waarop het geld bij
uitsluiting van elke andere wijze van betaling, gestort of overgeschreven dient te worden.
Zodanige bepaling kan nodeloze betwistingen voorkomen, inz. bij een beroep op
schuldvergelijking, met een beweerde schuldvordering op de vennootschap.

De aangehaalde statutaire clausule belet niet dat de vennootschap zich tegen de aandeelhouders
op de schuldvergelijking zou beroepen, b.v. nadat dividenden betaalbaar zijn.
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in geld (na de oprichting of na de kapitaalverhoging) geldig gedaan worden
door de storting van geld in de kas van de vennootschap.

Zij kan ook geschieden, onder het bestendig gebruikelijk beding van voor-
behoud van goede afloop, door afgifte van een cheque of van een ander
van de in art. 66 Chequewet genoemde waardepapieren (art. 3 K.B., nr. 56
van 10 november 1967 tot bevordering van het gebruik van giraal geld).

De verplichting tot volstorting in geld kan ook volgens art. 1291 B.W. teniet
gaan door schuldvergelijking met een vaststaande en opeisbare schuld van
de vennootschap jegens de aandeelhouder (Resteau, II, nr. 797, blz. 42; —
Wauwermans, nr. 285, blz. 181; — Passelecq, nr. 1604, blz. 278; — Van
Ryn, I, eerste druk, nr. 497, blz. 338)(47).

Op deze uitzondering bestaan uitzonderingen, inzonderheid wanneer, zoals
in het besproken vonnis, vastgesteld wordt dat de schuld een boedelschuld
is (zie vorig overzicht, 7T.P.R., 1978, blz. 922, randnr. 330).

377. De vraag is echter of de aandeelhouder van zijn geldschuld jegens de
vennootschap kan bevrijd worden door de inbetalinggeving van een zaak
in natura.

Op de eeuwenoude en goeddeels voorbijgestreefde discussie omtrent het
rechtskarakter van de inbetalinggeving als een objectieve schuldvernieuwing
waardoor de oude verbintenis teniet gaat als gevolg van haar omzetting in
een kortstondige nieuwe verbintenis die meestal dadelijk wordt nagekomen
moet hier niet teruggekomen worden (zie daaromtrent Pand. B., Tw.
Dation en payement, nrs. 2 e¢.v.; — Rep.P.Dr.B., Tw. Obligations, nrs.
1537 e.v.; — De Page, III, nrs. 506 e.v.).

Het wordt thans vrijwel algemeen aangenomen dat inbetalinggeving, die
aan de schuldeiser niet kan opgedrongen worden (art. 1243 B.W.), een
overeenkomst is van eigen aard, waarbij de schuldeiser en de schuldenaar
een nadere regeling treffen omtrent de wijze waarop de schuldenaar, door
het geven van een andere dan de verschuldigde zaak, van de bestaande
verbintenis bevrijd wordt (De Page, III, 1969, nrs. 510 e.v.; — Lim-
pens/Kruithof, Les obligations, R.Crit.J.B., 1969, blz. 278, randnr. 107,
— Kruithof/Moons, Verbintenissen, 7.P.R., 1975, blz. 771, randnr. 171).

Vermits in ieder geval bevrijding van een schuld door inbetalinggeving
slechts tot stand komt krachtens een overeenkomst tussen de schuldeiser en
de schuldenaar, is vereist dat de vennootschap op geldige wijze toegestemd
had in de inbetalinggeving van de zaak. De overeenkomst is nietig wanneer

(47) Op voorwaarde dat die schuld opeisbaar was v6ér het tijdstip waarop samenloop van
schuldeisers ontstaan is (art. 1298 B.W.), dus véor de faillietverklaring, de aanvraag van
gerechtelijk akkoord of de ontbinding van de vennootschap (zie daaromtrent, vorig overzicht,
T.P.R., 1978, blz. 919, randnr. 325).
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de toestemming gegeven was door een daartoe onbevoegd persoon of
orgaan.

Naar ons gevoelen is het beslissende en juiste argument in het besproken
vonnis (zie blz. 99) de wettelijke onbevoegdheid van de raad van bestuur
om in strijd met de statuten toe te stemmen in een inbetalinggeving van een
zaak in natura ter voldoening van een schuld die volgens de statuten een
geldschuld was (Resteau, tweede druk, II, nr. 797, blz. 42).

378. Opmerking verdient dat sedert de wetswijziging van 1984, een voorge-
nomen inbetalinggeving van een zaak in natura tot voldoening van een
statutaire geldschuld, onderworpen is aan de zware formaliteiten van quasi-
inbreng bepaald in het nieuwe art. 29quater Venn.W. (strafbepalingen:
art. 201, 3° bis en 10°), indien het vol te storten bedrag ten minste een tiende
gedeelte van het geplaatste kapitaal bedraagt, en indien de verkrijging van
de zaak voorgenomen wordt binnen twee jaar te rekenen van de oprichting.
Deze bepaling is niet van toepassing na een (later tot stand gekomen)
kapitaalverhoging.

In geval een inbetalinggeving overwogen wordt, meer dan twee jaar na de
oprichting, of na een kapitaalverhoging die na die tijd tot stand gekomen
is blijft de hierboven geschetste opvatting geldig.

379. RECHTSKARAKTER VAN HET REGISTER VAN AANDELEN OP NAAM.
BETWISTING OMTRENT DE EIGENDOM VAN AANDELEN — In het vorig
overzicht moest aandacht gegeven worden aan het rechtskarakter van de
aantekening in het register van de aandelen op naam, van hun overdracht
(art. 42, eerste lid, derde streepje en art. 43, derde lid Venn.W.). Vastge-
steld werd dat, niettegenstaande de dubbelzinnige uwitdrukking ,,de over-
dracht geschiedt door een verklaring ingeschreven in het register’> een
rechtsgeldige overdracht tussen de overdrager en de verkrijger aan de
inschrijving in het register moet voorafgaan. De formaliteit van de aanteke-
ning van de overgang in het register maakt de overdracht, indien ze geldig
tot stand gekomen is, alleen tegenwerpelijk aan de vennootschap en aan
derden, op dezelfde wijze als de betekening van de cessie van schuldvorde-
ring volgens art. 1690 B.W. :

Daaruit volgde dat wanneer de overdracht van aandelen op naam, die
onlichamelijke zaken zijn, door schenking tot stand komt, op straffe van
nietigheid een authentieke schenkingsakte vereist is volgens art. 931 B.W.
(zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 860 e.v. randnr. 243-254).

380. In dit overzicht heeft een geschil omtrent de eigendom van aandelen
op naam, tegen en boven de inhoud van het register, aanleiding gegeven tot
een belangwekkend arrest van het Hof te Brussel van 24 juni 1981 in de zaak
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Fonderies Nestor Martin (R.P.S., 1981, nr. 6151, blz. 215; verkort in
T.B.H., 1984, blz. 113; — bestreden vonnissen Kh. Brussel, 15 maart 1979
en 17 april 1980, R.P.S., 1981, nrs. 6152-6153, blz. 231 e.v.), waartegen de
voorziening verworpen is (Cass., 21 april 1983, R.P.S., 1983, nr. 6229,
blz. 233; Pas., 1983, 1, 938; R.W., 1983-84, 1969; T. Not., 1974, blz. 128,
Arr. Cass., 1982-83, blz. 1015).

Een persoon die onbetwistbaar en onbetwist door erfenis eigenaar was
geworden van enkele honderden goed genummerde volgestorte aandelen op
naam, stelde dat zij die aandelen nooit had overgedragen en dat zij evenmin
had toegestemd in hun omzetting in aandelen aan toonder. Zij beweerde
dientengevolge dat zij in verhouding tot haar deelneming in het kapitaal
aanspraak kon maken op de dividenden die haar toekwamen en op een
evenredig aandeel in het liquidatieoverschot van de vennootschap die inmid-
dels in vereffening was.

De betwiste aandelen op naam waren, na een statutenwijziging waartoe
besloten was in een algemene vergadering tot dewelke de eiseres niet was
opgeroepen geworden, omgezet in aandelen aan toonder die later van
eigenaar veranderden.

De vennootschap en de huidige bezitter van de aandelen aan toonder, als
tussenkomende partij, voerden aan dat de eiseres een vordering tot terugga-
ve had moeten instellen tegen de huidige bezitter van de aandelen.

Het Hof van Beroep te Brussel besliste dat de vordering van de eiseres tot
erkenning van haar eigendomsrecht op aandelen op naam, die onlichamelij-
ke zaken zijn, geldig ingesteld wordt tegen de vennootschap, en dat zulke
vordering in werkelijkheid strekt tot verbetering van het register van de
aandelen op naam.

De eiseres moest geen vordering tot teruggave van die aandelen instellen
tegen de derde die ze beweerde verkregen te hebben, zelfs al waren haar
aandelen op naam waarvan zij beweerde eigenaar gebleven te zijn, intussen
omgezet in effecten aan toonder.

De tegen die beslissing ingestelde voorziening werd door het Hof van
Cassatie verworpen met de bevestiging van de wettigheid van het aangehaal-
de dictum.

Het Brusselse arrest is nog om andere redenen belangwekkend, m.n. in
verband met de bewijslast en de bewijsvoering van de eigendom van
aandelen op naam, zonder of tegen de vermeldingen in het register. De
vennootschap had het oorspronkelijke register niet overgelegd, bewerend
dat dit verloren was toen de vennootschap onder sekwester stond. Zij had
in niet nader bepaalde omstandigheden het register opnieuw samengesteld,
dat echter onvolledig was vermits het in strijd met art. 42, derde streepje,
geen enkele vermelding bevatte van de betwiste overgang van de aandelen
waarvan eiseres eigenares was geweest.

Het Hof te Brussel besliste terecht dat inschrijving als eigenaar van aandelen

1371



in het register geen volkomen titel is (un titre en lui-mé&me), maar niets meer
dan een bewijsmiddel en wel geen exclusief bewijsmiddel(48).

Het was niet betwist dat de eiseres de 584 aandelen had verkregen door
erfenis in 1934 en dat zij met die aandelen nog in 1955 had deelgenomen
aan een algemene vergadering.

Vermits zij ontkende haar aandelen te hebben overgedragen, moest de
vennootschap bewijzen, dat zulke overdracht geschied was vooraleer deze
in 1966 het register opnieuw samengesteld had.

Bij ontstentenis van zulk bewijs werd het eigendomsrecht van eiseres ten
aanzien van de vennootschap erkend zodat het register moest verbeterd
worden. De vordering werd toegewezen met bevestiging van het vonnis dat
een deskundigenonderzoek bevolen had omtrent de aan eiseres toekomende
dividenden en haar aandeel in de opbrengst van de vereffening(49).

381. BESLAG OP AANDELEN OP NAAM — Een aandeel op naam in een N.V,
verleent aan de aandeclhouder een onlichamelijk roerend recht jegens de
vennootschap. Als zodanig is het, in tegenstelling tot het aandeel aan
toonder, ongrijpbaar en dus ook niet vatbaar voor beslag volgens de regels
omtrent beslag op roerend goed. Het certificaat dat aan de aandeelhouder
kan afgeleverd zijn (art. 43, tweedelid Venn.W.) is ook geen waardepapier,
maar niets meer dan een afschrift met de beperkte bewijskracht volgens
art. 1334 e.v. B.W. Het is zonder betekenis voor de overdracht, de inpand-
geving of het beslag (L. Fredericq, Traité, IV, nr. 244, blz. 529; — zie vorig
overzicht 7.P.R., 1978, blz. 860, randnr. 253). Het register van de aandelen
op naam (art. 42 Venn.W.) is geen stuk dat vatbaar is voor te geldemaking
en kan dus niet in beslag genomen worden (C. Leurquin, Code de la
saisie-arrét, nr. 22, blz. 44).

Algemeen wordt aangenomen dat de schuldeiser van een aandeelhouder op
naam op diens onlichamelijke rechten jegens de vennootschap onder deze
beslag onder derden kan leggen (Resteau, I, nr. 632, blz. 398; — L. Frede-
ricq, Traité, IV, nr. 344, blz. 529; — J. Heenen, Nature des droits de
I’associé..., R.Crit.J.B., 1953, blz. 292, randnr. 2; — D. Chabot-Leonard,
Saisies conversatoires et saisies exécutions, blz. 223 e.v.).

Deze praktische oplossing werd opnieuw gevolgd (Rb. Hoei, Beslagr., 30
januari 1984, J.T., 1985, blz. 145).

(48) Het besproken arrest is belangrijk omdat zijn oplossing de verwerping betekent van de
- opvatting volgens welke het register een volkomen titel zou zijn waarin de rechten van de
aandeelhouder belichaamd zijn. Het register zou in deze opvatting aan de ingeschreven
aandeclhouder een oorspronkelijk en zelfstandig recht verlenen, op dezelfde wijze als het bezit
van het stuk aan toonder de eigendom ervan betekent. Steeds in dezelfde opvatting, zou de
overdracht door inschrijving in het register een abstracte handeling zijn. Daaruit zou volgen
dat geen revindicatie mogelijk is tegen de persoon die het aandeel op naam verkregen heeft
zelfs van een vervalser (Van Ryn/Heenen, III, tweede druk, nrs. 112-114, blz. 106 e.v.). Deze
stellingen steunen op Franse rechtspraak en rechtsleer die een andere wettelijke regeling
toepassen (art. 265 Fr. Venn.W, 1966, sedertdien opgeheven bij een Wet van 3 januari 1983).

(49) T.a.v. de beweerde koper die vrijwillig was tussengekomen in de zaak werd ten aanzien
van de feiten vastgesteld dat de door hem aangevoerde koop niet tot stand was gekomen.
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De beslagrechter besliste dat voor zodanig beslag onder derden geen toela-
ting van de rechter vereist is volgens art. 1503 Ger.W. in tegenstelling tot
het beslag bij een derde buiten de woonplaats van de schuldenaar (m.b.t.
de rechtsgevolgen van zodanig beslag onder de vennootschap zie Rb. Hoeli,
5 januari 1939, Pas., 1939, III, 101).

382. BU DE STATUTEN BEPERKTE OVERDRACHT VAN AANDELEN — In
N.V.’s die uit aanmerking van de persoon van de medevennoten zijn
opgericht, bevatten de statuten bepalingen krachtens welke de vrijheid om
de aandelen die verplicht op naam blijven, aan derden over te dragen,
beperkt wordt. Een gangbare bepaling is het vereiste dat toestemming tot
de voorgenomen overdracht verleend wordt door een orgaan van de ven-
nootschap, meestal de raad van bestuur.

Zoals bekend bestaat discussie over de ,,geldigheid van zodanige statutaire
toestemmingsclausule (clause d’agrément) in haar zuivere vorm (voor de
geldigheid: Resteau, I, nr. 701, blz. 441; — Passelecq, De la cessibilité...
des actions... dans la société anonyme, R.P.S., 1949, nr. 4093, blz. 162
e.v.; — L. Fredericq, Traité, IV, ur. 391, blz. 581; — anders: P. Coppens,
L’abus de majorité dans les sociétés anonymes, nr. 142, blz. 184; — Van
Ryn, I, eerste druk, nr. 547, blz. 364). '

In het vorig overzicht is de opvatting verdedigd die de geldigheid van zulke
zuivere toestemmingsclausule erkent krachtens art. 1134, eerstelid B.W. in
samenhang met art. 1, tweede lid Venn.W., maar werd tevens onderstreept
dat het besluit dat krachtens die clausule naar eigen inzicht genomen wordt,
door de rechter marginaal kan getoetst worden aan de eisen van de goede
trouw, krachtens art. 1134, derde lid B.W. (zie T.P.R., 1978, blz. 862,
randnr. 255).

In dit overzicht is reeds aandacht gegeven aan een geval waarin de geldigheid
van de besproken clausule niet betwist werd. De rechtbank besliste dat de
bestuurder, die cen gedeelte van zijn aandelen aan een derde wilde overdra-
gen, aan de beraadslaging in de raad van bestuur over de vereiste toestem-
ming mag deelnemen vermits hij daarbij, als bestuurder, geen belang heeft
dat strijdig is met de vennootschap zodat art. 60 Venn.W. niet van toepas-
sing was (Kh. Brussel, 24 juli 1978, B.R.H., 1979, blz. 386; zie boven
nr. 175). De betwisting was toegespitst op de regelmatigheid van het verzoek
dat gericht was tot de voorzitter van de raad van bestuur, en niet tot alle
leden van die raad, terwijl de statuten bepaalden dat het verzoek moest
betekend worden aan de raad van bestuur. In het aangehaalde vonnis werd
geoordeeld dat het verzoek geldig ingediend was bij de voorzitter vermits
deze bevoegd was om de raad bijeen te roepen.

Ten slotte was aangevoerd dat in de raad van bestuur, met de in feite
beslissende stem van de bestuurder die een gedeelte van zijn aandelen zou
overdragen, misbruik van meerderheidspositie gepleegd was, zodat de gege-
ven toestemming en de daaropvolgende overdracht nietig dienden verklaard
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te worden. Die overdracht had immers tot gevolg dat de stemkracht van een
groep bij toepassing van art. 76 Venn.W. vergroot was en de meerderheid
in de algemene vergadering bereikte. De rechtbank was echter van oordeel
dat de raad van bestuur gehandeld had binnen zijn bevoegdheidssfeer en
het belang van de vennootschap niet in het gedrang had gebracht.

383. NIETIGHEID VAN DE OVERDRACHT VAN AANDELEN VOOR DE OPRICH-
TING OF VOOR DE VERHOGING VAN HET KAPITAAL — Volgens de algemene
regel van burgerlijk recht kunnen toekomstige zaken het voorwerp van een
verbintenis uitmaken (art. 1130 B.W.) en zijn ook toekomstige schuldvor-
deringen en rechten vatbaar voor overdracht (Cass., 9 april 1959, R. W.,
1959-60, 685; R.Crit.J.B., 1961, blz. 32, met noot J. Heenen).

Bij afwijking daarvan bepaalt art. 46 Venn.W. dat de overdracht van
aandelen eerst geldig is na de definitieve oprichting van de vennootschap
en de storting van een vierde van het bedrag der aandelen. In overeenstem-
ming met de rechtspraak en de rechtsleer (Cass., 6 oktober 1932, Pas., 1932,
I,264; R.P.S., 1933, nr. 3283, blz. 48; — L. Fredericq, Traité, IV, nr. 380,
blz. 571; — Van Ryn, I, eerste druk, nr. 541, blz. 362) is opnieuw beslist
dat art. 46 Venn.W. ook van toepassing is op de overdracht van toekomsti-
ge aandelen die bij een verhoging van het kapitaal zullen geplaatst worden
(Kh. Brussel, 6 januari 1982, R.P.S., 1982, nr. 6174, blz. 58).

In deze uitspraak werd ook herhaald dat het in art. 46 bepaalde verbod van
overdracht van toekomstige aandelen de openbare orde betreft, zodat zij
absoluut nietig is. Nochtans werd in het vonnis ook bevestigd dat deze
bepaling niet van toepassing is op voorovereenkomsten tussen toekomstige
aandeelhouders omtrent hun respectievelijke deelneming in de op te richten
vennootschap, wanneer daarbij het gevaar van windhandel en speculatie,
dat de aangehaalde bepaling wil voorkomen, niet bestaat (aldus reeds:
Cass., 14 mei 1926, Pas., 1926, 1, 374; — Van Ryn, I, eerste druk, nr. 539,
blz. 361)(50).

In het besproken vonnis werd de overeenkomst dus niet in strijd geacht met
art. 46 Venn.W. maar werd zij wel op grond van art. 1855 B.W., nietig
verklaard (zie boven nr. 4(51).

384. OVERDRACHT VAN AANDELEN, DIE VOLGENS DE STATUTEN AAN
TOONDER ZIJN, VOORALEER DE AANDEELBEWIJZEN UITGEREIKT ZIIN —
Vanaf de oprichting van de vennootschap en de storting van een vierde van
het bedrag van de aandelen kunnen deze worden overgedragen (art. 46
Venn.W.).

(50) In hoger beroep is, na afsluiting van dit overzicht, anders beslist (Brussel, 3 december
1986, R.P.S., 1987, nr. 6420, blz. 45, met noot Dirk Van Gerven). Vastgesteld werd dat de
betwiste overeenkomsten gewone speculatieve verkopen van toekomstige aandelen waren en
geen afspraken omtrent hun respectievelijke participatie tussen aandeelhouders van een op te
richten vennootschap.

(51) Wat dit betreft is het vonnis op breedvoerige wijze bevestigd in hoger beroep door het
arrest van 3 december 1986, in de vorige voetnoot vermeld.
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Wanneer de statuten bepalen dat de volgestorte aandelen aan toonder zijn,
is de vennootschap verplicht de aandeelbewijzen aan toonder te laten
drukken en aan de aandeclhouders terhand te stellen. Zolang dit niet gedaan
is bestaan de aandelen nog niet als waardepapieren.

Zelfs indien de statuten bepalen dat de (volgestorte) aandelen aan toonder
zijn, bestaan die als waardepapieren cerst nadat de aandeelbewijzen ge-
maakt en uitgereikt zijn. In afwachting blijken de rechten van de aandeel-
houders uit de authentieke oprichtingsakte waarin hun een bepaald aantal
aandelen is toegekend (Resteau, I, nr. 626, blz. 396; — L. en S. Fredericq,
Handboek, eerste druk, I, nr. 760, blz. 618). Deze rechten zijn onlichame-
lijk van aard zolang geen stukken aan toonder zijn gemaakt. Het eerste recht
van de aandeeclhouders is er een om, in overeenstemming met de statuten,
te vorderen dat deze stukken uitgereikt worden door de vennootschap. In
afwachting kunnen de aandelen, zoals gezegd, overgedragen worden. Tus-
sen overdrager en overnemer geschiedt de overdracht onder bezwarende titel
van deze rechten (indien zij, bv. door de oprichtingsakte, geindividualiseerd
zijn) door hun enkele toestemming van de contracterende partijen bij
toepassing van art. 1138 en 1583 B.W.

Vermits, krachtens de statuten, de aandelen niet op naam zijn, kan hun
overdracht ten aanzien van de vennootschap niet geschieden door een
verklaring in het register volgens art. 43 Venn.W.

Vermits, aan de andere kant, nog geen stukken aan toonder bestaan en
uitgereikt zijn, kan uiteraard nog geen toepassing gemaakt worden van
art. 45 Venn.W. Volgens deze bepaling ,,geschiedt’’ de overdracht van het
aandeel aan toonder door de enkele overgave van het stuk. Dit betekent dat
deze overgave de tussen partijen totstandgekomen overdracht tegenwerpe-
lijk maakt aan de vennootschap (Van Ryn/Heenen, III, tweede druk,
nr. 131, blz. 126). Aan de verkrijger van het stuk wordt zodoende de
formele legitimatie verschaft als rechtmatige houder van het stuk aan
toonder.

De vraag is gesteld hoe de koper van zulke aandelen die volgens de statuten
aan toonder zijn, vooraleer er aandeelbewijzen bestaan de rechten die hij
als aandeelhouder jegens de vennootschap heeft, kon overdragen (Kh.
Brussel, 21 januari 1982, en 30 juni 1982, R.P.S., 1984, nr. 6265 en 6266,
blz. 53 e.v.).

In het eerste vonnis werd beslist dat, vermits in zulk geval geen register van
aandelen op naam bestaat, de overdracht volgens art. 1690 B.W. door een
kennisgeving tegenwerpelijk moet gemaakt worden aan de vennootschap,
zoals aan een gecedeerde schuldenaar. ‘

Alhoewel de rechten van de aandeelhouder jegens de vennootschap (uitge-
zonderd wat het dividend betreft) geen schuldvorderingen zijn (zie verder
nr. 401), moet deze oplossing beaamd worden. Zolang de rechten van de
aandeelhouders nog niet belichaamd zijn in een stuk aan toonder, zijn zij
onlichamelijke rechten die blijken uit de authentieke oprichtingsakte (of uit
de akte van kapitaalverhoging).
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Het opschrift van Hoofdstuk VIII van Boek B.W., dat de voorschriften
omtrent cessie bevat, vernoemt immers naast de schuldvorderingen ook
,,andere onlichamelijke rechten’’, waaronder de (relatieve) lidmaatschaps-
rechten als vennoot moeten gerekend worden (vgl. art. 24 Venn.W.)(52).

Het vonnis kan echter niet gevolgd worden waar het zegt dat geen beteke-
ning door een gerechtsdeurwaarder vereist is, maar dat het zou volstaan dat
de overdracht ter kennis is gebracht van de vennootschap. Daarbij paste de
rechtbank de stelling van De Pape toe volgens wie de gecedeerde op de niet
vervulling van een van de formaliteiten van art. 1690 B.W. geen beroep kan
doen wanneer bewezen is dat hij kennis droeg van de cessie die tussen de
cedent en de cessionaris tot stand gekomen was (De Page, 1V, nr. 411).

Sedert 1962 heeft het Hof van Cassatie bij herhaling een heel andere
oplossing voorgehouden. De enkele kennis die de gecedeerde van de cessie
verkregen heeft, maakt deze niet, ook niet aan de gecedeerde, tegenwerpe-
lijk. Een (relatieve) tegenwerpelijkheid ontstaat eerst uit de erkenning en
aanneming van de overdracht (Cass., 29 maart 1962, R.W., 1962-63, 429;
— Cass., 7 september 1972, R.Crit.J.B., 1974, blz. 5, met noot J. Hansen-
ne; J.T., 1973, blz. 194, met noot Ph. De Page, Arr. Cass., 1973, blz. 24;
— P. Van Ommeslaghe, Les obligations, R.Crit.J.B., 1975, blz. 656,
randnr. 91; — Simont/De Gavre, Les contrats spéciaux, R.Crit.J.B., 1976,
blz. 427, randnr. 59).

In het besproken eerste vonnis was deze uitspraak t.a.v. het recht eigenlijk
een maat voor iiets, In het eindvonnis van 30 juni 1982 in dezelfde zaak
is immers vastgesteld dat de door de cessionaris aangewende kennisgeving
in werkelijkheid niet gedaan was.

In dit eindvonnis is terecht beslist dat, vermits de vennootschap geweigerd
had de niet betekende overdracht van de aandelen aan te nemen, de
oorspronkelijke aandeelhouders jegens haar als eigenaars dienden be-
schouwd te worden. Vermits zij aan een algemene vergadering wensten deel
te nemen mochten zij daarvan niet uitgesloten worden. Dientengevolge was
het besluit zeker nietig vermits die aandeclhouders over de meerderheid van
de stemmen beschikten (zie boven nr. 321).

385. VERLIES VAN STUKKEN AAN TOONDER — De mogelijkheid van verzet,
volgens de Wet van 24 juli 1921, tegen de verhandeling van waardepapieren
aan toonder en tegen de uitoefening van de daarin belichaamde rechten,
bestaat alleen voor degene die ongewild het bezit van die stukken kwijtge-

(52) Nadat dit hoofdstuk afgesloten was is de oplossing van dit vonnis ten onrechte betwist
op grond van de (in algemene regel juiste) beschouwing dat het aandeel aan zijn eigenaar geen
schuldvordering verleent en dat de regels omtrent cessie van schuldvorderingen dus niet van
toepassing kunnen zijn (D. Devos, La vente d’actions au porteur d’une société anonyme.
Meélanges R. Vander Elst, blz. 147 e.v.).

In deze, overigens verdienstelijke bijdrage, is het de auteur ontgaan dat die regels niet alleen
van toepassing zijn op de overdracht van schuldvorderingen maar ook op de overdracht van
andere onlichamelijke rechten, op voorwaarde, vanzelfsprekend, dat zij relatieve rechten zijn,
wat bv. niet het geval is voor intellectuele rechten.
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raakt is, inzonderheidd tengevolge van diefstal, verlies of vernieling (zie
daaromtrent Van Ryn/Heenen, III, tweede druk, nr. 221, blz. 189).

De homologatie van het verzet wordt geweigerd wanneer er geen spraak kan
zijn van bezitsverlies maar integendeel een betwisting bestaat omtrent de
eigendom van de stukken waarop de verzoeker als erfgenaam aanspraak zou
kunnen maken (Kh. Brussel, Voorzitter, 18 januari 1984, R.P.S., 1985,
nr. 6356, blz. 296).

386. VERKOOP VAN AANDELEN MET BEDING VAN WEDERINKOOP — Ver-
koop met beding van wederinkoop volgens art. 1659 e.v. B.W. is in wezen
een bij de wet geregelde eigendomsoverdracht tot zekerheid, die tot stand
komt door verkoop onder de ontbindende voorwaarde dat de koper, binnen
een tijd van ten hoogste vijf jaar, de zaak terugneemt tegen teruggave van
de prijs (De Page, IV, nr. 312; — Rep.P.Dr.B., Tw. Vente, nr. 2138).

Van deze rechtsfiguur wordt bij overdracht van aandelen in de praktijk niet
veel gebruik gemaakt (zie nochtans: Cass., 13 januari 1972, Pas., 1972, 1,
469, Arr. Cass., 1972, blz. 470: bij toepassing van art. 1661 B.W. kan de
rechter geen uitstel toestaan voor de uitoefening van het recht van wederin-
koop).

Het komt wel voor dat een geveinsde verkoop met beding van wederinkoop
een andere overeenkomst tussen de partijen verheimelijkt.

In 1977 besliste het Hof van Cassatie dat de eigendomsoverdracht behoort
tot het wezen van de koopovereenkomst in het bijzonder. De feitenrechter
had vastgesteld dat de schijnbare verkoper van aandelen, bij uitsluiting van
de koper, alle eraan verbonden rechten bleef uitoefenen, m.n. het stemrecht
en het recht op dividend. De uitoefening van die rechten is onverenigbaar
met het verlies van het eigendomsrecht. Daaruit heeft het bestreden arrest
geldig afgeleid dat er geen eigendomsoverdracht was en dat er derhalve geen
verkoop met beding van wederinkoop was tot stand gekomen.

De verheimelijke overeenkomst die onder het mom van zulke verkoop tot
stand gebracht was, werd omschreven als een lening op interest voor een
maximum duur van vijf jaar, met recht van vervroegde terugbetaling (Cass.,
27 oktober 1977, Pas., 1978, 1, 255; R.P.S., 1979, nr. 6028, blz. 237, Arr.
Cass., 1978, blz. 269).

Dit arrest, dat in een fiscaal geschil geveld is, is bij de beantwoording van
het tweede middel, gemotiveerd ten aanzien van de burgerrechtelijke bepa-
lingen omtrent de verkoop met beding van wederinkoop (art. 1659 e.v.
B.W.) en heeft dus een algemene draagwijdte(53).

(53) In onderhavig geval was de koopakte een inkoop door een vennootschap van haar eigen
aandelen. Sedert de wetswijziging van 1984 is zulke inkoop geregeld in het nieuw art. 52bis,
en de inpandgeving van eigen aandelen in art. 52quater Venn.W. De omstandige regeling door
deze nieuwe bepalingen van koop en inpandgeving van eigen aandelen maken zowel de
geveinsde als de verheimelijkte overeenkomsten weinig aantrekkelijk. De consideransen van
het arrest blijven geldig voor de verkoop met beding van wederinkoop van aandelen aan een
derde.

1377



387. GESCHILLEN BETREFFENDE OVERDRACHTEN EN VOORGENOMEN
OVERDRACHTEN VAN AANDELEN — In de door dit overzicht bestreken
periode zijn enkele geschillen voor de rechter gebracht betreffende over-
drachten van aandelen. Zij moesten opgelost worden bij toepassing der
regels van het verbintenissenrecht in het algemeen en de regels omtrent koop
in het bijzonder. Aldus het geschil dat in de ophefmakende zaak Dupuis
naar aanleiding van een voorgenomen overdracht van aandelen was ont-
staan tussen twee concurrerende groepen van gegadigden (Kh. Brussel, kort
ged., 27 november 1984, J.T., 1984, blz. 721; R.P.S., 1985, nr. 6331,
blz. 81; — Brussel, 3 januari 1985, R.P.S., 1985, nr. 6332, blz. 109).

Aan deze uitspraken is in dat overzicht aandacht gegeven in verband met
de vraag of zulk geschil omtrent de overdracht van aandelen mag be-
schouwd worden als een geschil terzake van een handelsvennootschap zodat
de rechtbank van koophandel bevoegd is om daarvan kennis te nemen (zie
boven nr. 81) en met de vraag wanneer het geval een spoedeisend karakter
heeft om voor de rechter in kortgeding aanhangig te kunnen gemaakt
worden (zie boven nr. 180).

Een ander geschil betrof de reéle executie van de verplichting tot nakoming
van een bij overeenkomst aangegane belofte om een pakket aandelen over
te dragen. De belover werd onder verbeurte van een dwangsom veroordeeld
om de aandelen te leveren aan de wederpartij die het haar toegekende
voorkeurrecht verklaard had uit te oefenen (Kh. Brussel, 1 februari 1985,
R.P.S., 1985, nr. 6345, blz. 217; T.B.H., 1985, blz. 724).

Enkele bijzondere vragen die in verband staan met de overdracht van
aandelen waaraan de zeggenschap in een vennootschap verbonden is (de
zogenaamde overdracht van controleparticipatie) worden besproken in
hoofdstuk XI van dit overzicht, verder nrs 446 e.v.).

388. BIJ LOTING TERUGBETAALBARE OBLIGATIES. ONVERSCHULDIGDE BE-
TAALDE RENTE — Obligaties waren uitgegeven met de bijzonderheid dat zij
bij uitloting terugbetaalbaar waren. De emissievoorwaarden bepaalden dat
de obligaties die door het lot aangewezen zijn voor terugbetaling, en
waarvan de nummers bekend gemaakt worden in het Staatsblad, geen rente
meer dragen vanaf de datum die voor de terugbetaling bepaald is en dat die
obligaties moeten ter betaling worden aangeboden, voorzien van de interest-
coupons. die tot dan toe niet vervallen zijn. Een obligatichouder had
nagelaten de uitgelote obligaties ter betaling aan te bieden maar bleef de
coupons innen bij zijn bank. Op de eindvervaldag van de obligaticlening
werd terugbetaling van de obligaties gevraagd en werd vastgesteld dat op
die obligaties vanaf de heruitloting ten onrechte rente was betaald. De
bankrekening van de obligatichouder werd gedebiteerd door zijn bankier,
die de onverschuldigd betaalde rente had terugbetaald aan de bank die de
financiéle dienst van de obligatielening verzekerd had (art. 1235, eerste lid
B.W.).
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De obligatiehouder stelde tegen de uitgevende vennootschap, haar bank en
zijn bank een vordering in die werd afgewezen (Kh. Brussel, 24 september
1981, R.P.S., 1981, nr. 6158, blz. 255).

De rechtbank volgt de veruit heersende mening volgens welke art. 1906
B.W. niet kan ingeroepen worden (L. Fredericq, Traité, V, nr. 564, 1°,
blz. 797; — Van Ryn, I, eerste druk, I, nr. 570, blz. 376; — anders:
Resteau, Iv, nr. 1789, blz. 23 e.v.). Art. 1906 B.W. sluit de terugvordering
van de betaalde interest slechts uit wanneer geen interest bedongen was. Bij
deze obligatielening was een interest uitdrukkelijk bedongen maar was even
uitdrukkelijk bepaald dat geen interest meer verschuldigd is vanaf het
tijdstip waarop de obligaties bij uitloting betaalbaar zijn en dit aangekon-
digd is. Vanaf dat ogenblik moest de obligatichouder zijn stukken aanbie-
den met de niet-vervallen interestcoupons.

De vraag is gesteld of de terugvordering niet kan uitgesloten worden op
grond van de vermogensverschuiving zonder rechtsgrond vermits de ven-
nootschap het genot van het geleende kapitaal had bewaard nadat de
obligaties terugbetaalbaar waren (Van Ryn, ¢.a.p.). Het aangehaalde vonnis
verwierp de vordering die door de obligatichouder ook op deze grond
ingesteld was. De verrijking van de vennootschap en de correlatieve verar-
ming van de obligatichouder waren niet zonder oorzaak vermits zij hun
rechtsgrond vonden in de bedongen voorwaarden van de obligatielening.

De rechtsbescherming van obligatichouder van een vennootschap die bij een
fusie betrokken is wordt verder besproken in Hoofdstuk XI.

389. PUBLIEK KARAKTER VAN VERRICHTINGEN M.B.T. AANDELEN EN AN-
DERE STUKKEN VAN VENNOOTSCHAPPEN — Krachtens art. 5 Wet 10 juli
1969 betreffende het publiek beroep op het spaarwezen zijn bij K.B. 12
november 1969 niet exclusieve maatstaven aangelegd waarnaar de publieke
aard vastgesteld worden van de verrichtingen die betrekking hebben op
aandelen en andere stukken, opgesomd in art. 1 van dit K.B. (zie daarom-
trent het vorig overzicht, 7.P.R., 1978, blz. 864 e.v., randnrs. 257-258).

Een er van is het feit dat meer dan vijftig personen aangezocht worden
(art. 1, 4°).

Dit voorschrift werd toepasselijk geacht op het verzoek tot het bekomen van
een gerechtelijk akkoord met omzetting van schuldvorderingen in aandelen.

De rechtbank was van oordeel dat, vermits het voorstel gericht was tot meer
dan vijftig schuldeisers, daarvan kennis moest gegeven worden aan de
Bankcommissie volgens art. 26 K.B., nr. 185 van 9 juli 1935 en dat haar
verklaring van geen bezwaar moest verkregen zijn vooraleer de rechtbank
zich over de inhoud van dat verzoek kon uitspreken (P. Van Ommeslaghe,
Les liquidations volontaires et les concordats. Jeune Barreau 1981,, blz. 409
e.v., op blz. 459; — toepassing in Kh. Brussel, 3 december 1981, R.P.S.,
1981, nr. 6170, blz. 301).

De vraag mag nochtans gesteld worden of een verplichte tussenkomst van
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de Bankcommissie in een dergelijk geval aangewezen is. Bij de omzetting
van een schuldvordering in kapitaal in het kader van een gerechtelijk
akkoord gaat het niet om een financiéle belegging. Bovendien is er reeds
een tussenkomst van de rechtbank waardoor met de belangen van de
schuldeisers op voldoende wijze rekening wordt gehouden. Zowel door de
aard van de verrichting als door de omstandigheden waarin ze plaatsvindt
onderscheidt een omzetting van een schuldvordering in het kader van een
gerechtelijk akkoord zich van verrichtingen bedoeld door de wetgeving op
het aantrekken van spaargelden.

390. Het Hof van Cassatie van zijn kant besliste, met verwerping van de
voorziening tegen een Gents arrest, dat deze bepaling geen onderscheid
maakt naargelang de aangezochte personen al dan niet reeds vennoten zijn.
De rechter mocht derhalve oordelen dat het aanbod (terzake van kasbons)
een publiek karakter had, wanneer het gedaan was door een Coop. Venn.
aan haar meer dan vijftig vennoten (Cass., 29 maart 1983, 7.B.H, 1984,
blz. 192, met noot E. Wymeersch; R.P.S., 1985, nr. 6347, blz. 234; Pas.,
1983, 1, 815, Arr. Cass., 1982-83, blz. 976).

In zijn noot onder dit arrest merkte E. Wymeersch op dat zodra zij nieuwe
aandelen uitgeven binnen voorkeurrecht alle N.V.’s met meer dan vijftig
aandeelhouders onder toepassing vallen van de bijzondere regels omtrent
publieke verrichtingen, en zij m.n, verplicht zijn tot voorafgaande kennisge-
ving aan de Bankcommissie volgens art. 26 K.B., nr. 185 van 9 juli 1935.

M.b.t. dit punt heeft de Wetgever in 1984 op één punt ingegrepen. In het
nieuwe art. 34bis § 1, vijfde lid Venn.W. is bepaald dat de bekendmaking
van het bericht van openstelling van de inschrijving met voorkeurrecht van
een verhoging van het kapitaal of de mededeling van de inhoud ervan aan
de aandeelhouders op naam, op zich zelf niet inhoudt dat een publiek
beroep gedaan wordt op de beleggers.

Daardoor werd beoogd dat de bekendmaking van het bericht in de pers of
de mededeling ervan aan de aandeelhouders op naam niet zou kunnen
beschouwd worden als een publiek beroep op de beleggers met alle formali-
teiten van dien. Hierdoor wordt niet alleen de toepassing van art. 1, eerste
lid 4° van het K.B. van 1969 (meer dan vijftig) uvitgesloten maar ook het
bericht in bladen zoals bedoeld in art. 1, eerste lid, 1°, b en ¢ en de
mededeling door circulaires, zelfs aan aandeelhouders op naam zoals be-
doeld in art. 1, eerste lid, 1°, ¢ (Gedr. St. Senaat 390 [1982-83], nr. 2,
blz. 22).

391. INFORMATIEVERSPREIDING BIJ OPENBARE UITGIFTE OF TOELATING
TOT DE BEURSNOTERING — Wanneer een openbare uitgifte plaatsvindt of
de effecten van een vennootschap tot de beursnotering worden toegelaten,
vormt het prospectus het basisdocument op grond waarvan het publiek zich
een oordeel moet vormen. Daarnaast moeten de verantwoordelijken voor
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de verrichting zich onthouden van verklaringen of beoordelingen waardoor
de effecten in een sterk verschillend daglicht zouden komen te staan. De
Bankcommissie (Jaarversiag 1982-83, blz. 76-77) heeft terzake gewezen op
artikel 22 van de richtlijn van 17 maart 1980 betreffende het prospectus dat
moet worden openbaar gemaakt voor de toelating van effecten tot de
officiéle beursnotering (Publ, E.G., nr. L. 100 van 17 april 1980). Daarin
is bepaald dat wanneer een prospectus wordt of moet worden openbaarge-
maakt, elk stuk betreffende de toelating tot de beursnotering en bestemd
om door de uitgevende instelling of voor haar rekening te worden bekendge-
maakt, vooraf ter kennis van de bevoegde autoriteiten moet worden ge-
bracht. Bovendien moet worden vermeld dat een prospectus bestaat. De
Bankcommissie heeft deze bepaling toegepast in twee gevallen. Een ven-
nootschap nam vergelijkende grafieken op in een prospectus zonder deze
vooraf aan de Bankcommissie voor te leggen; een vennootschap die over-
ging tot een openbare uitgifte plaatste een algemene advertentie waarin
terloops op de uitgifte werd gewezen zonder gewag te maken van het bestaan
van een prospectus (Jaarversiag 1983-84, blz. 76-77).

Doet zich een nicuw feit voor dan moet een aanvulling bij het prospectus
worden gevoegd of een persbericht worden bekendgemaakt. Dit zal o.m.
het geval zijn wanneer onverwachts belangrijke verliezen aan het licht
komen bij de emittent zelf of bij een belangrijke dochtermaatschappij
(Bankcommissie, Jaarverslag 1983-84, blz. 77).

In twee gevallen diende de Bankcommissie zich te buigen over het probleem
van de informatie die moet worden verstrekt wanneer belangrijke aandeel-
houders van een vennootschap waarvan de effecten onder het publiek zijn
verspreid, voornemens zijn hun deelneming sterk te verminderen. In een
eerste geval waarin de hoofdaandeelhouders van een vennootschap een
bijkomend effectenpakket op de beurs wilden laten noteren met het oog op
de verkoop van een gedeelte van hun deelneming op de markt heeft de
Bankcommissie aangedrongen op een vermelding in het prospectus van het
voornemen van de hoofdaandeelhouders om hun deelneming in de vennoot-
schap te verminderen. In een tweede geval ging het om twee groepen die
voornemens waren om diverse inbrengen te doen in een ter beurze genoteer-
de vennootschap maar die nadien hun deelneming wilden verminderen tot
iets meer dan de helft van het kapitaal. De Commissie heeft gevraagd dat
de voorgenomen vermindering van de deelneming zou worden vermeld in
het verslag van de raad van bestuur aan de buitengewone algemene vergade-
ring die over de kapitaalverhoging ter vergoeding van de inbrengen moest
beslissen. Zij heeft tevens de betrokken groepen gevraagd haar verder op
de hoogte te houden ten einde op het gepaste ogenblik te kunnen bepalen
welke verdere informatie aan het publick moet worden verstrekt bij de
vermindering van de deelneming (Jaarversiag 1983-84, blz. 78).

In het prospectus moeten voldoende gegevens worden vermeld omtrent de
latere bestemming van de opbrengst van de uitgifte en onder meer de
beschrijving van de vooropgezette investeringsprogramma’s met aanstip-
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ping van hun vermoedelijke gevolgen voor de onderneming. Dit impliceert
dat de Bankcommissie, in het kader van het onderzoek van de uitgiftever-
richting, op de hoogte wordt gebracht van de projecten ook al zijn deze nog
niet definitief (Jaarversiag 1982-83, blz. 79).

Inzake de toepassing van het K.B. nr. 15 van 9 maart 1982 tot aanmoediging
van de inschrijving op of de aankoop van aandelen of bewijzen van
deelgerechtigdheid in Belgische vennootschappen, gewijzigd bij het K.B.
nr. 150 van 30 december 1982, heeft de Bankcommissie erop toegezien dat
in het prospectus, naast de informatie over het fiscaal recht, ook de nodige
gegevens werden verstrekt over de bepalingen van dit besluit met name
inzake de gevolgen zowel voor de uitgevende vennootschap als voor haar
aandeelhouders. Zij heeft erop toegezien dat de investeringsverbintenis of
de vrijstelling hiervan en de verbintenis inzake de overdracht van de
belastingbesparing of van het aanvullend inkomen effectief door het be-
voegde orgaan werden genomen en dat ze in het prospectus werden vermeld.
Inzake de ontvangst van een bijkomend dividend heeft de Commissie
gevraagd dat het prospectus informatie zou bevatten over de graad van
waarschijnlijkheid van dit bijkomend dividend. Zij heeft niet gevraagd om
dit dividend te becijferen. Werd dit toch gedaan dan moesten tevens de
veronderstellingen worden opgegeven waarop de berekening was gesteund
(Jaarverslag 1981-82, blz. 65-66; 1982-83, blz. 63-64).

M.b.t. de informatie die door buitenlandse vennootschappen in Belgié dient
verspreid te worden, zie verder Hst. XII. ’

Hoo¥FDsTUK VII

DE B.V.B.A.

392. VOORAFGAANDE OPMERKING — Bij het onderzoek van de rechtspraak
over de N.V. is opgemerkt dat de structuur en de werking van de B.V.B.A.,
als gevolg van opeenvolgende wetswijzigingen, meer dan vroeger, op iden-
tieke wijze geregeld is als voor de N.V. (zie boven nr. 132).

De B.V.B.A. is een kapitaalvennootschap geworden die echter krachtens
de wet een persoonsgebonden karakter heeft en die afgestemd is op de
K.M.O.-ondernemingen.

Tal van uitspraken die betrekking hebben op regels die gemeenschappelijk
zijn voor de N.V. en de B.V.B.A., zijn reeds besproken in het hoofdstuk
VI over de N.V. (zie boven nrs. 133 e.v.) en, uiteraard ook, in hoofdstuk
IV m.b.t. de algemene regels die van toepassing zijn op de handelsvennoot-
schappen met rechtspersoonlijkheid (zie boven nrs. 14 e.v.).

In dit hoofdstuk worden dus alleen de uitspraken behandeld die betrekking
hebben op de bijzondere of de afwijkende regels die inzonderheid van
toepassing zijn op de B.V.B.A.
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393. DE ZAAKVOERDER DIE TEVENS BEDIENDE IS VAN ZIJN VENNOOTSCHAP
— Evenals de bestuurder van de N.V. is de zaakvoerder van de B.V.B.A.
als zodanig geen bediende van zijn vennootschap. Maar toch ook hier is de
vraag gesteld of beide hoedanigheden kunnen verenigd zijn in dezelfde
persoon.

Deze vraag is niet helemaal dezelfde in de beide vennootschapsvormen. Is
er slechts een enkel zaakvoerder dan kan hij, die alleen leidt en beveelt,
onmogelijk krachtens een arbeidsovereenkomst in dienst zijn van zijn
vennootschap (Van Ryn/Heenen, II, nr. 933, blz. 36).

Uit de vennootschapsrechtelijke verplichting van de zaakvoerder om aan de
algemene vergadering, als orgaan van de vennootschap, éénmaal per jaar
rekenschap te geven van zijn beleid, kan niet voortvloeien dat de algemene
vergadering juridisch in staat zou zijn om op bestendige wijze het gezag uit
te oefenen dat de arbeidsverhouding kenmerkt. Deze onmogelijkheid is
uiteraard dezelfde als voor de algemene vergadering van de N.V. (zie boven
nr. 161).

In een zodanig geval werd de R.S.Z. op verzoek van de curator van de
failliet verklaarde B.V.B.A. veroordeeld de onverschuldigd betaalde bijdra-
gen voor de sociale zekerheid van werknemers terug te betalen (Kh. Luik,
6 februari 1979, R.P.S., 1980, nr. 6076, blz. 136)(54).

Wanneer er meer zaakvoerders zijn kan een zaakvoerder tevens bediende
zijn van zijn vennootschap wanneer hij zijn arbeid presteert onder het gezag
van een of meer andere zaakvoerders. Deze mogelijkheid is dan dezelfde
als voor de bestuurders in de N.V. (zie boven nr. 162).

De uitoefening van het vereiste gezag is mogelijk wanneer bij de statuten
voorzien is in een college van zaakvoerders, wat blijkens art. 133, eerste lid
Venn.W. mogelijk is. Reeds in 1965 werd door het Hof van Cassatie beslist
dat, evenals de raad van bestuur van een N. V., het college van zaakvoerders
van een B.V.B.A., als bestendig bestuursorgaan het gezag dat de arbeidso-
vereenkomst kenmerkt, kan uitoefenen (Cass., 12 november 1965, Pas.,
1965, 1, 256; R.P.S., 1965, nr. 5242, blz. 9).

De vraag is gesteld of, bij ontstentenis van een college van zaakvoerders,
een zaakvoerder tevens bediende van zijn vennootschap kan -zijn. Deze
vraag is wel eens ontkennend beantwoord (N. Beaufils, Contrat de travail.
Mandat social. J.T.Trav., 1981, 216).

(54) Het vonnis stelde op overbodige wijze vast dat de statuten aan deze zaakvoerders de
bevoegdheden van het dagelijks bestuur hadden opgedragen en leidde daaruit ten onrechte af
dat zijn statuut beantwoordde aan art. 63 Venn.W. Deze bepaling is niet van toepassing op
de B.V.B.A. (zie uitvoeriger: J. Ronse, De vennootschapswetgeving 1973, nr. 406, blz. 214
e.v.; — L. Simont, La loi du 6 mars 1973..., R.P.S., 1974, nr. 5786, blz, 77, randnr. 76).
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Deze zienswijze kan zeker niet gevolgd worden.

Het Hof van Cassatie besliste dat een benoeming tot zaakvoerder niet belet
dat dezelfde persoon de hem opgedragen taken uitoefent onder het gezag
van een ander zaakvoerder (Cass., 24 december 1979, Pas., 1979, 1, 501;
Arr. Cass., 1979-80, blz. 502).

Het geval was overduidelijk. Twee personen waren in dienst getreden van
een B.V.B.A. om er als wevers handarbeid te verrichten, en waren tevens
tot zaakvoerders benoemd. De feitenrechter had vastgesteld dat deze benoe-
ming gedaan was met als enig oogmerk de verplichtingen te omzeilen die
uit de arbeidsovereenkomsten voortvloeien.

394. Evenals m.b.t. de bestuurders van de N.V. (zie boven nr. 165) is de
vraag gesteld of, onverminderd de ondergeschiktheid aan het gezag van een
ander, bovendien vereist is dat aan de zaakvoerder een taak opgedragen is,
die onderscheiden is van zijn bestuursfunctie.

Dit is wel eens vereist (Van Ryn/Heenen, II, nr. 942, blz. 40).

Naar ons gevoelen moet de vraag een genuanceerd antwoord krijgen als
gevolg van de wijzigingen in de wetgeving (1973) en in de rechtspraak van
het Hof van Cassatie (1981).

In tegenstelling tot de bestuurders van de N.V. bestaat geen dwingende regel
dat de zaakvoerders van de B.V.B.A. te allen tijde naar goeddunken moeten
kunnen ontslagen worden. Zij kunnen benoemd worden als statutair zaak-
voerders of zelfs als gewone zaakvoerders onder beding dat aan hun ambt
slechts een eind kan gesteld worden zoals aan cen arbeidsovereenkomst,
mits opzegging of vergoeding indien geen dringende reden tot beéindiging
voorhanden is (Van Ryn/Heenen, II, nr. 929, blz. 33; — Van Houtte,
S.P.R.L., nr. 160, blz. 240).

Op het eerste gezicht zou men er dus kunnen aan denken de regels toe te
passen die door het Hof van Cassatie gesteld zijn in zijn arrest van 22 januari
1981 betreffende de buiten de raad van bestuur benoemde directeur voor
het dagelijks bestuur (zie boven nr. 186), zodat geen van de bestuursfunctie
onderscheiden taken zouden moeten opgedragen zijn aan de zaakvoerder-
bediende.

Om een andere reden geldt echter dit tweede vereiste wel.

Inderdaad, indien geen college van zaakvoerders bij de statuten is ingesteld,
is iedere zaakvoerder individueel bevoegd om alle bestuurshandelingen te
verrichten (art. 130, eerste lid Venn.W.). Hij kan dan in de zelfstandige
vervulling van zijn bestuurstaak niet op geldige wijze ondergeschikt zijn aan
het gezag van een of meer van zijn collega’s.

Een zaakvoerder kan zijn bestuursbevoegdheid wel in een band van onder-
geschiktheid vervullen indien zijn interne bestuursbevoegdheden volgens
art. 130, derde lid Venn.W. beperkt zijn. Maar daartoe is een statutaire
bepaling noodzakelijk (zie uitvoeriger J. Ronse, De vennootschapswetge-
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ving 1973, nr. 315. blz. 165; — L. Simont, La loi du 6 mars 1973, R.P.S.,
1974, nr. 5786, blz. 39, randar. 37, en blz. 75, randnr. 74).

Een niet-statutaire beperking van de bestuursbevoegdheid van de zaakvoer-
der die bv. in een arbeidsovereenkomst zou besloten liggen, of ingevoegd
zijn door een besluit van de gewone algemene vergadering, zou niet geldig
zijn. ‘

Daaruit volgt dat, indien iedere zaakvoerder volgens de algemene wettelijke
regel in art. 130, eerste lid Venn.W., de volledige bestuursbevoegdheid
heeft, geen enkele zaakvoerder zijn zelfstandige bestuurstaak kan uitoefe-
nen onder het gezag van een collega.

In zodanig geval kan hij slechts tevens als bediende arbeiden, indien hem
taken opgedragen zijn die onderscheiden zijn van zijn bestuursfuncties.

395. OVERLUJDEN VAN DE ENIGE ZAAKVOERDER — Wanneer de enige
zaakvoerder van een B.V.B.A. overleden is, en geen zaakvoerder-opvolger
benoemd was (zie daaromtrent: J. Van Houtte, S.P.R.L., derde druk, I,
nr. 157, blz. 236), moet een nieuwe zaakvoerder benoemd worden door de
algemene vergadering. Zolang zulks niet gedaan is, zijn alle vennoten van
rechtswege bevoegd om de vennootschap te besturen en te vertegenwoordi-
gen bij toepassing van art. 1859, 1° B.W. (Rb. Brussel, 26 maart 1962,
R.P.S., 1962, nr. 5084, blz. 270; — vgl. J. Van Houtte, a.w., nr. 153,
blz. 227; — M. Loir, S.P.R.L., nr. 170, blz. 414).

Wanneer aldus art. 1859, 1° B.W. van toepassing is verkeert de vennoot-
schap in dezelfde toestand als tal van kleine B.V.B.A.’s waarvan alle
vennoten tot zaakvoerder benoemd zijn.

396. Het gebeurt echter meer dan eens dat het bestuur van een B.V.B.A.
in het honderd loopt bij het overlijden van de enige zaakvoerder, wanneer
diens overlevende medevennoot die slechts een paar aandelen bezit, het
bestuur niet kan of wenst op zich te nemen.

Dit kan hij niet doen bv. wanneer hij wegens zijn ambt niet kan deelnemen
aan het beheer van een handelsvennootschap.

Buiten zodanige onverenigbaarheid is het zonder meer mogelijk dat de
overlevende vennoot het bestuur van de vennootschap niet wenst uit te
oefenen. Hij is daartoe niet verplicht, evenmin als een vennoot of aandeel-
houder verplicht is de controlebevoegdheden uit te oefenen in een vennoot-
schap waarin geen commissaris benoemd is.

Tenslotte is het mogelijk dat een geschil is ontstaan tussen de erfgenamen
van de overleden vennoot-zaakvoerder en de enige overlevende vennoot.

In zulke gevallen kan aanleiding bestaan tot benoeming van een voorlopig
bewindvoerder op cenzijdig verzoekschrift krachtens art. 584, derde lid
Ger.W.

Zodanige beschikking werd geveld na het overlijden van de enige zaakvoer-
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der van verscheidene B.V.B.A.’s, op verzoek van diens erfgenamen die de
nalatenschap onder voorrecht van boedelbeschrijving aanvaard hadden,
waarvoor geen beheerder was benoemd volgens art. 803bis of art. 804 B.W.

De voorzitter benoemde een advocaat die zich mocht doen bijstaan door
een accountant (Kh. Luik, Kort Ged., 13 maart 1981, R.P.S., 1981,
nr. 6168, blz. 298).

397. Een verzoekschrift tot benoeming van een voorlopig bewindvoerder
kan ook ingediend worden door andere personen dan de erfgenamen of dan
de overlevende vennoot, zo nodig bij wijze van zaakwaarneming.

Dit was het geval nadat de enige zaakvoerder die eigenaar was van het
overgrote gedeelte van de aandelen, overleden was, en de overlevende
vennoot geen belangstelling had voor het bestuur van de vennootschap, of
daartoe niet in staat was, terwijl een geschil van lange duur over de
eigendom van de aandelen ontstaan was tussen de legataris en de wettelijke
erfgenamen van de overleden zaakvoerder.

In een onuitgegeven beschikking op eenzijdig verzoekschrift werden twee
managers in dienst van de B.V.B.A., op hun verzoek, in eigen naam en als
zaakwaarnemers van de vennootschap, benoemd tot voorlopig bewindvoer-
der totdat de erfgenamen van de overleden zaakvoerder zullen gekend zijn,
en de vennootschap door een wettelijk orgaan zal kunnen vertegenwoordigd
worden {(Kh. Antwepren, Kort Ged., 15 november 1984, i.z. R., V.D. en
B.V.B.A. L. Belgium, onuitg.). ' ' '

398. Soms wordt zonder noodzaak de processuele weg bewandeld. Dit
gebeurde na het overlijden van de enige zaakvoerder die, op een na, eigenaar
was van alle aandelen.

De overlevende vennoot, en de weduwe van de zaakvoerder die, volgens het
verzoekschrift, in onverdeeldheid was met haar minderjarige kinderen,
hadden te zamen een verzoekschrift ingediend om de weduwe tot zaakvoer-
der te horen benoemen voor een duur van twee jaar. De voorzitter stelde
echter een advocaat aan als lasthebber ad hoc om een algemene vergadering
bijeen te roepen en voor te zitten ten einde een artikel van de statuten te
wijzigen en om een zaakvoerder te benoemen voor een beperkte duur (Kh.
Brussel, Kort ged., 23 december 1983, R.P.S., 1984, nr. 6307, blz. 299;
R.Not.B., 1984, blz. 293, met noot R. De Valkeneer).

Men kan zich afvragen waarom de gerechtigden in deze vennootschap, —
die het volkomen eens waren dat de weduwe tot zaakvoerder zou benoemd
worden, — de voorzitter van de rechtbank hebben lastig gevallen om te
horen bevelen wat zij zelf naar eigen inzicht konden beslissen.

Uit het verzoekschrift en de beschikking blijkt niet dat de statuten een
strengere bepaling omtrent de overgang van aandelen bevatten, bij afwij-
king van art. 126, tweede lid, 2° en 3° Venn.W.

Bij ontstentenis van zodanige beperking verkregen de weduwe en haar
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kinderen, zonder enige instemming van de andere vennoot, van rechtswege
de eigendom van de aandelen van de overleden vennoot(55).

Weliswaar kan de nalatenschap voor de minderjarige kinderen alleen onder
voorrecht van boedelbeschrijving aanvaard worden volgens art. 461 B.W.
Maar de beneficiaire erfgenaam is cigenaar geworden en heeft de rechten
van beheer over de geérfde aandelen die in voorkomend geval door de voogd
worden uitgeoefend, zolang geen andere beheerder over de beneficiaire
nalatenschap is benoemd volgens art. 803bis of art. 804 B.W.

Aldus behoorden de geérfde aandelen in medeg€igendom toe aan de weduwe
en haar kinderen. Art. 124, derde lid bepaalt dat in zulk geval de vennoot-
schap de uitoefening van het stemrecht verbonden aan de onverdeelde
aandelen kan schorsen. Zij is daartoe niet verplicht (L. Fredericq, Traité,
V, nr. 641, blz. 908 en IV, nr. 348, blz. 536, — J. Van Houtte, S.P.R.L.,
nr. 128, blz. 187). Dit was blijkens het door hem ingediende verzoekschrift
kennelijk niet de bedoeling van de overlevende vennoot.

In de aangehaalde noot wordt vermeld dat de te wijzigen statutaire bepaling
bepaalde dat de algemene vergadering door de zaakvoerder bijeengeroepen
wordt(56).

Deze statutaire bepaling belet niet dat na het overlijden van de enige
zaakvoerder een algemene vergadering kan gehouden worden. Afgezien van
de toepassing van art. 1859, 1° B.W., kan de algemene vergadering geldig
beraadslagen en besluiten zonder vervulling van de wettelijke of statutaire
formaliteiten van oproeping, wanneer het gehele kapitaal aanwezig is (Res-
teau, II, nr. 1142, blz. 342; — L. Fredericq, Traité, V, nr. 477, blz. 671).

In dit geval moesten de partijen dus geen omweg maken langs de rechtbank
om een zaakvoerder te benoemen.

399. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE ZAAKVOERDERS — De persoonlijke

(55) Mochten de statuten de overgang van aandelen beperkt hebben, dan zouden de weduwe
en haar kinderen als stemgerechtigde vennoten vooraf moeten toegelaten worden tot de
vennootschap.

De vereiste instemming daartoe kon gegeven worden door de andere vennoot. Met zijn enig
aandeel bezat hij immers het gehele kapitaal, na aftrek van de rechten waarvan de overdracht
is voorgesteld (art. 126, eerste lid Venn.W.).

In afwachting zouden de weduwe en haar kinderen toch eigenaar zijn van de aandelen, maar
zou hun stemrecht geschorst zijn (zie de redengeving in Cass., 15 mei 1970, besproken in het
vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 886, randnr. 281).

Wanneer zij evenwel bereid zijn aanwezig te zijn op de algemene vergadering te zamen met
de overlevende vennoot, is op die vergadering het gehele kapitaal aanwezig, zodat de vergade-
ring geldig kan beraadslagen en besluiten zonder dat enige formaliteit van bijeenroeping moet
vervuld worden.

Met zijn enige stem kon de overlevende vennoot, het besluit waarbij de weduwe tot zaakvoerder
benoemd wordt, goedkeuren.

(56) Wij laten hier onbesproken de overbodige en onjuiste beschouwingen in die noot zoals
dat de weduwe niet tot zaakvoerder kan benoemd worden omdat zij nog geen vennoot zou
geweest zijn! Zij was reeds vennoot en bovendien staat vast dat ook personen die geen vennoot
zijn tot zaakvoerder kunnen benoemd worden (Van Ryn/Heenen, II, nr. 926, blz. 31; —
J. Van Houtte, S.P.R.L., nr. 154, blz. 227),
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aansprakelijkheid van de zaakvoerders is in art. 132 Venn.W. geregeld door
verwijzing naar art. 62 omtrent de aansprakelijkheid van de bestuurders
van de N.V.

De rechtspraak dienaangaande betreffende de B.V.B.A. is dus besproken
in de desbetreffende afdeling betreffende de N.V. (zie boven nrs. 192 e.v.).

Nochtans is de toepassing van de bijzondere aansprakelijkheid van bestuur-
ders na het faillissement van hun vennootschap volgens art. 63ter Venn. W,
(zie boven nrs. 301 e.v.) uitgesloten voor de zaakvoerders van de kleine
B.V.B.A.’s zoals omschreven in art. 133bis, tweede lid Venn.W.

Tegen deze lankmoedige behandeling van de zaakvoerders van kleine ven-
nootschappen is terecht scherpe kritiek uitgeoefend (Coppens/’T Kint, Les
faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 520).

Beslist werd dat deze merkwaardige bepaling niet kon ingeroepen worden
wanneer er zwarte uitgaven en inkomsten waren zodat uit de cijfers van de
valse boekhouding en jaarrekening niet gebleken was dat de drempelbedra-
gen van art. 133bis, tweede lid, niet overschreden waren (Kh. Brussel, 8
december 1981, B.R.H., 1982, 393; R.P.S., 1982, nr. 6215, blz. 228).

Het Hof te Brussel oordeelde dat deze uitsluiting van art. 63ter op de kleine
B.V.B.A.’s, volgens art. 133bis Venn.W. niet belet dat een zaakvoerder
veroordeeld wordt tot schadeloosstelling uit onrechtmatige daad op grond
van art. 1382 B.W. (Brussel, 12 februari 1985, R.P.S., 1985, nr. 6340,
blz. 187, op blz. 188; — dit arrest is reeds besproken nr. 229).

Als gevolg van de wetswijziging van 1984 zijn de verplichtingen van de
zaakvoerders om een buitengewone algemene vergadering bijeen te roepen
in geval van aanmerkelijke verliezen, alsmede hun aansprakelijkheid bij niet
nakoming van die verplichtingen nagenoeg op dezelfde wijze geregeld als
voor de bestuurders van de N.V. (art. 103 en 104 Venn.W.). De rechtspraak
m.b.t. de B.V.B.A. is dan ook te zamen met die m.b.t. de N.V. besproken
(zie boven nrs. 246 e.v.).

400. VERDELING VAN DE WINST PER AANDEEL — Volgens art. 124, tweede
lid Venn.W. geeft elk aandeel een gelijk recht bij de verdeling van de winst.
Dit voorschrift dat toegesneden is op de K.M.O.-kapitaalvennootschap, is
zeer hinderlijk wanneer, met een opvallend tekort aan verbeeldingskracht,
aan de B.V.B.A. gedacht wordt als een mogelijke rechtsvorm van de
praktijkvennootschap voor de uitoefening van een vrij beroep (aldus reeds
art. 33 W. 22 juli 1953, vervangen bij art. 21 W. 21 februari 1985 tot
hervorming van het revisoraat;; — wetsontwerp betreffende de professione-
le vennootschap Gedr. St. Kamer 1108, 1984-85). De B.V.B.A. kan hier-
voor geen geschikte structuur bieden (zie o.m. P. Van Ommeslaghe, La
société coopérative et les sociétés civiles professionnelles. Jeune Barreau,
1985, blz. 315 e.v., inz. blz. 376).

Afgezien van menig ander bezwaar tegen de B.V.B.A.-vorm (bv. de onmo-
gelijkheid van uittreding of uitsluiting), bestaat vaak behoefte om af te
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wijken van art. 124, tweede lid Venn.W. dat de gelijkheid van de aandelen
bij de winstverdeling voorschrijft.

Dit voorschrift betreft niet de openbare orde maar behelst dwingend recht.
Een daarmee strijdige statutaire clausule is dus ongeldig. Maar een belang-
hebbende kan afstand doen van het recht om de nietigheid in te roepen.

Sedert de wetswijziging van 1973 kan de verboden clausule op grond van
art. 13ter Venn.W. geen grond meer opleveren tot nietigverklaring van de
vennootschap. Zij kan ook, op grond van art. 13quinquies Venn.W., geen
aanleiding geven tot conversie in een V.O.F. (J. Ronse, De vennootschaps-
wetgeving 1973, nr. 139, blz. 67 e.v.; — L. Simont, La loi du 6 mars 1973,
R.P.S., 1974, nr. 5812, blz. 212 e.v., randnr. 91).

De met art. 124, tweede lid Venn. W. strijdige clausule wordt getroffen door
partiéle nietigheid: zij wordt voor niet geschreven gehouden (M. Coipel,
Dispositions communes, nr. 116, blz. 109), wanneer de vennoot, wiens
belangen geschaad zijn op de nietigheid een beroep doet.

De vraag is bij herhaling gesteld of vennoten, buiten de statuten om, kunnen
overeenkomen om de winsten op een andere wijze dan door art. 124, tweede
lid onder elkander te verdelen. De stelling is verdedigd dat in zodanig geval
de afwijkende overeenkomst niet tegenwerpelijk is aan de vennootschap
maar tussen de partijen verbindend is (J. Van Ryn, Les sociétés commercia-
les, R.Crit.J.B., 1954, blz. 205, randnr. 4 en blz. 222, randnr. 32). Deze
opvatting kan bijgetreden worden wanneer de afwijkende overeenkomst
aangegaan is tussen twee of meer vennoten, los van de statuten van de
vennootschap. Indien echter zulke overeenkomst in verband met de oprich-
tingsakte tussen alle vennoten is aangegaan bij wijze van een tegenbrief
waarin afbreuk gedaan wordt aan art. 124, tweede lid Venn.W. kan zij
worden nietig verklaard maar alleen op verzoek van een vennoot die daar-
toe belang heeft, aangezien art. 124, tweede lid niet de openbare orde
betreft. .

De vraag had kunnen gesteld worden in een geschil waarin de nietigheid van
de afwijkende overeenkomst alleen gesteund was op art. 1855 B.W. (Kh.
Verviers, 22 oktober 1984, R.P.S., nr. 6330, blz. 76; — m.b.t. deze uit-
spraak, zie boven nr. 5). Het vonnis maakt echter geen gewag van een
betwisting op grond van art. 124 Venn.W. De rechter kon die nietigheid dus
niet ambtshalve inroepen.

401. RECHTEN VAN DE ERFGENAMEN VAN EEN OVERLEDEN VENNOOT DIE
NIET ALS VENNOOT ZIJN TOEGELATEN — In een eigenaardig arrest van het
Hof van beroep te Brussel wordt beslist dat aan een erfgenaam, die
gerechtigd is in een onverdeelde nalatenschap waartoe aandelen in een
B.V.B.A. behoren, verlof kan verleend worden om volgens art. 1413 e.v.
Ger.W. bewarend beslag te leggen op een onroerend goed van de vennoot-
schap (Brussel, 10 december 1979, R.P.S., 1980, nr. 6073, blz. 115;
B.R.H., 1980, blz. 505). De feiten van het geval zullen hier wel zeer zwaar
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doorgewogen hebben voor de oplossing van een geschil dat eigenlijk aan
de rand lag van een geschil tussen erfgenamen en dat waarschijnlijk met
toepassing van de regels omtrent vereffening en verdeling van de nalaten-
schap had moeten opgelost worden.

Twee ouders waren niet heel lang na elkander overleden. Tot hun nalaten-
schap behoorden 1.620 aandelen op de 2.000 in een B.V.B.A. die opgericht
was met een kapitaal van 20 miljoen F.

Er waren drie gehuwde dochters. Een ervan bezat reeds eerder tezamen met
haar echtgenoot 340 aandelen. Deze echtgenoot was de statutaire zaakvoer-
der van de vennootschap.

Een algemene vergadering waarin laatstgenoemde echtgenoten (gezien de
overige aandelen in onverdeeldheid waren) over een zeer ruime meerderheid
van de stemmen beschikten, besliste geen nieuwe vennoot toe te laten tot
de vennootschap(57).

Een anderhalf jaar na het overlijden van de langstlevende moeder werd door
de rechtbank de vereffening en verdeling bevolen van de nalatenschappen
van beide ouders. Om redenen die niet vermeld worden, zou met de
verrichtingen van inventaris eerst elf jaar later een aanvang gemaakt wor-
den.

Een van de drie dochters, die blijkbaar haar geduld had verloren, had
inmiddels toelating gevraagd om bewarend beslag te leggen op een onroe-
rend goed van de vennootschap(58).

Zij voerde aan dat de vennootschap aanzienlijke verliezen leed en moeilijk-
heden had ten aanzien van de R.S.Z., zodat te vrezen was dat de vennoot-
schap weldra niet meer in staat zou zijn om de waarde van de aandelen af
te kopen.

Door de beslagrechter werd verlof tot bewarend beslag op onroerend goed
verleend tot zekerheid van een schuldvordering die begroot werd op 5
miljoen F. Deze beschikking werd door het besproken arrest bevestigd.

Voor het Hof moesten twee vragen beantwoord worden. Had de verzoekster
een schuldvordering ten laste van de vennootschap? En beantwoordde deze
schuldvordering aan de vereisten bepaald in art. 1415 Ger.W.?

M.b.t. het bestaan van een schuldvordering van de erfgenaam ten laste van

(57) In het besproken arrest is nief vastgesteld dat de statuten een meer beperkende bepaling
bevatten krachtens welke afgeweken was van art. 126, tweede lid. Mocht zulks niet het geval
geweest zijn, dan zou het besluit van de algemene vergadering, dat in strijd was met de
vennootschappenwet, nietig zijn. Alle erfgenamen zouden, zonder enige instemming, van
rechtswege vennoot geworden zijn. Aangezien zij medegigenaars waren van de aandelen kon
art. 124, derde lid van toepassing zijn tot aan de verdeling (zie boven nr. 398). Maar art. 128
kan dan niet toepasselijk zijn ,,... la procédure de I’article 128 ne peut étre employée que si
I’agrément des autres associés est refusé alors qu’il était requis (c’est-a-dire dans tous les cas
ou ’ayant cause n’est ni conjoint ni un parent en ligne directe du défunt)’’ (Van Ryn/Heenen,
II, nr. 923, blz. 28).

(58) Zij handelde hierbij tezamen met haar echtgenoot omdat waarschijnlijk de geérfde
aandelen volgens het oud art. 1401, 1° B.W. zoals dit van toepassing was bij het openvallen
van de nalatenschap, in de gemeenschap waren gevallen.
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de vennootschap bevat het arrest twee, naar ons gevoelen, moeilijk te
verzoenen opvattingen. In een eerste (zie R.P.S., blz. 117) wordt aangeno-
men dat uit het besluit van de algemene vergadering (20 maart 1963) geen
nieuwe vennoot toe te laten voortvloeit dat de erfgenaam volgens art. 128
Venn.W. jegens de vennootschap (en niet tegen de medevennoten) recht
heeft op de waarde van zijn aandelen(59).

Volgens het arrest moeten de erfgenamen de afkoop van de waarde van hun
aandelen vragen aan de zaakvoerder als orgaan van de vennootschap, en
niet aan de medevennoten. Het beroept zich op de bijdrage van W, Jans-
sens, Du ,,rachat’’ et de la ,,valeur” des parts d’un associé décédé d’une
S.P.R.L., R.Not.B., 1969, blz. 85. Volgens deze auteur is de niet als
vennoot toegelaten erfgenaam geen cigenaar geworden van de overgegane
aandelen, maar een schuldeiser van de vennootschap voor het bedrag van
de waarde van de aandelen.

Deze opvatting was verworpen door de nagenoeg eenstemmige rechtsleer
volgens welke de erfgenaam cen recht van afkoop heeft jegens de medeven-
noten van de overledene, die persoonlijk tot die afkoop verplicht zijn
(J. Van Houtte, S.P.R.L., nr. 148, blz. 214; — Van Ryn/Heenen, II,
nr. 923, blz. 28; — H. Loir, S.P.R.L., nr. 49, blz. 222).

Overigens ging W. Janssens uit van de beschouwing dat de aandelen van
de rechtsvoorganger van de erfgenamen die niet tot de vennootschap
toegelaten zijn, zonder titularis zijn en dat deze erfgenamen daarvan de
eigendom niet kunnen verkregen hebben (a.w., blz. 87).

Deze opvatting was intussen duidelijk verworpen door het arrest van het
Hof van Cassatie van 15 mei 1970 (zie vorig overzicht, 7.P.R., 1978,
blz. 885, randnr. 281).

Merkwaardig genoeg vervolgt het besproken Brusselse arrest in aansluiting
met het zo€ven aangehaalde arrest van 15 mei 1970 dat de erfgenamen wel
de eigendom van de aandelen verkregen hebben.

Maar nadien stelt het Hof tot viermaal toe vast dat de erfgenaam die de
eigendom van de geérfde aandelen tot het beloop van zijn erfelijke rechten
verkregen heeft, als erfgenaam van aandelen een schuldeiser is van de
vennootschap, aangezien volgens art. 124, tweede lid Venn.W. elk aandeel
een gelijk recht geeft bij de verdeling van de winst en van het overschot na
vereffening. Deze uitspraak is uitermate betwistbaar.

Het besproken arrest kan niet gevolgd worden waar het dit reckt, waarvan
spraak in art. 124, tweede lid Venn.W., als een schuldvordering bestempelt.
Het is zeker een vermogensrecht in tegenstelling tot het lidmaatschapsrecht
dat bedoeld is in art. 135, tweede lid Venn.W. (elk aandeel geeft recht op
een stem). Weliswaar wordt dat vermogensrecht door enkele auteurs een
schuldvordering (droit de créance) genoemd (L. Fredericq, Traité, 1V,
nr. 71, blz. 158; — De Page/Dekkers, V, nr. 715 C, blz. 648). Maar zij

(59) M.b.t. de twijfelachtige geldigheid van dit besluit zie boven voorlaatste voetnoot.
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bezigen die uitdrukking in een ruime zin als een vermogensrecht jegens de
rechtspersoon in tegenstelling tot het recht van medeéigendom in het
vermogen van de rechtspersoon, bij de bespreking van art. 529 B.W. Veel
juister is het inzicht dat het bedoelde recht een vennootschappelijk recht van
eigen aard is (Resteau, I, nr. 578, blz. 370; — Van Ryn, I, eerste druk,
nr. 522, blz. 352; — zie ook boven, randnr. 384).

Uit dit recht kan, in de bij de wet of de statuten bepaalde omstandigheden,
een schuldvordering ontstaan, m.n. tot uitkering van winst of van het
overschot na vereffening.

Maar die schuldvordering tot uitkering van winst ontstaat eerst nadat de
algemene vergadering het bestaan heeft vastgesteld van de voor uitkering
vatbare winst, en tot de uitkering ervan besloten heeft. De oplossing is
geheel dezelfde als in de N.V. (Resteau, f.a.p.; — Van Ryn, 1, eerste druk,
nr. 781, blz. 473). Het besproken arrest stelt niet vast dat tot enige uitkering
besloten was sedert het overlijden van de ouders.

De schuldvordering op een evenredig deel in het liquidatieoverschot ontstaat
eerst nadat de vennootschap ontbonden is en al haar schulden betaald zijn
of de nodige gelden daartoe geconsigneerd zijn (art. 185 Venn.W.). Ter
zake was de vennootschap niet eens ontbonden.

Afgezien van deze discussiec moest ook uitspraak gedaan worden over de
eigenschappen die de schuldvordering volgens art. 1415 Ger.W. moet verto-
nen om grondslag te kunnen zijn voor een bewarend beslag: zeker, opeis-
baar alsmede vaststaand of vatbaar voor een voorlopige raming. Het arrest
neemt dit alles aan op grond van de beschouwing dat de erfgename moet
beschermd worden tegen handelingen van de vennootschap, door de per-
soon van haar statutaire zaakvoerder, waardoor zij insolvent zou worden
des te meer daar deze zaakvoerder de vennootschap beheerst met een
minderheid van de aandelen.

Het Hof huldigt hierbij dus een zeer ruime opvatting over het zeker en
opeisbaar karakter van de schuldvordering in de zin van art. 1415 Ger.W.
(zie over deze vraag van gerechtelijk privaatrecht, in verschillende zin:
Gutt/Stranart, Droit judiciaire privé, R.Crit.J.B., 1974, blz. 663 e.v.;
randnr. 133; — D. Chabot-Leonard, Saisies conservatoires et saisies-exécu-
tions, blz. 86 e.v.; — K. Baert, Algemene beginselen van bewarend beslag,
T.P.R., 1980, blz. 383 e.v.; — A.M. Stranart, Des conditions générales des
saisies conservatoires, 7.8B.H., 1985, blz. 739, inz. blz. 750 e.v.).

402. Volledigheidshalve kan meegedeeld worden dat het cassatieberoep
tegen het besproken arrest verworpen is (Cass., 5 februari 1981, volledig
gepubliceerd in R.P.S., 1981, nr. 6132, blz. 110; — gedeeltelijk beperkt tot
het tweede middel, Pas., 1981, I, 617 en Arr. Cass., 1980-81, blz. 637
beperkt tot het tweede middel).

In het tweede middel was de schending aangevoerd van een aantal erfrechte-
lijke bepalingen van het B.W. (waarvan het verband met het geschil niet
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duidelijk vaststond), van de bewijskracht van de conclusies, en van art. 128
Venn.W. Het eerste onderdeel van dit middel kan niet aangenomen worden
en de volgende twee middelen misten feitelijke grondslag.

Een dictum van het arrest van het Hof van cassatie dat hierbij van betekenis
kan zijn, is de herhaling van de oplossing van het arrest van 15 mei 1970
dat terecht gevolgd was in het bestreden arrest, in samenhang met de
algemene erfrechtelijke regel omtrent medeéigendom. De erfgenamen kun-
nen geen exclusief recht laten gelden op bepaalde aandelen die hun rechts-
voorganger in de B.V.B.A. had, maar beschikten, als erfgenaam, over een
eigendomsrecht op de gezamenlijke aandelen in onverdeeldheid.

Van meer belang wellicht is de laatste overweging van het arrest bij de
verwerping van het derde onderdeel van het tweede middel. Dit miste
feitelijke grondslag omdat, volgens het Hof van cassatie, het bestreden
arrest dat beslist had dat de erfgenamen een schuldvordering hadden tegen
de vennootschap, die beslissing niet gesteund had (in strijd met het middel)
op de beschouwing dat zij jegens de vennootschap de rechten konden
uitoefenen die hun door art. 128 Venn.W. toegekend zijn.

Wij hebben het arrest van het Hof van beroep en van het Hof van cassatie
met de nodige aandacht gelezen en herlezen. De lezer van dit overzicht zal
bemerken dat het Hof van cassatie geen aandacht heeft gegeven aan de naar
ons gevoelen onjuiste beschouwingen van het bestreden arrest over de
schuldvordering van de niet toegelaten erfgenaam van aandelen jegens de
vennootschap (R.P.S., 1980, blz. 117).

In het eerste middel van de voorziening was de schending aangevoerd van
art. 1413-1415 Ger.W. (verecisten van het bewarend beslag), art. 124
Venn.W. (vermogensrechten verbonden aan elk aandeel) en art. 97 Ger. W.
(motivering van vonnissen en arresten). Het tweede onderdeel van het eerste
middel betreffende de vaststelling dat voldaan was aan het vereiste dat de
schuldvordering opeisbaar was, kon niet aangenomen worden omdat, bij
ontstentenis van een bijzondere betwisting daarvan in conclusies, de feiten-
rechter zijn beslissing, dat de schuldvordering opeisbaar was, niet nader
hoefde te motiveren. Het eerste onderdeel van het eerste middel miste
feitelijke grondslag aangezien het bestreden arrest geldig had kunnen beslis-
sen dat de schuldvordering opeisbaar was. Voorts was in het onderdeel
aangevoerd dat de schuldvordering eerst opeisbaar kon zijn na de totstand-
koming van bepaalde besluiten van het bevoegd vennootschapsorgaan, nl.
tot uitkering van dividenden of tot ontbinding, gevolgd door vereffening.
Dit onderdeel was niet ontvankelijk aangezien het Hof van cassatie zou
verplicht zijn het al dan niet bestaan van feitelijke omstandigheden na te
gaan. Het antwoord van het Hof van cassatie op het eerste middel is dus
zonder belang. Dit gedeelte van het arrest is trouwens niet eens opgenomen
in de Pasicrisie.

Aan het arrest van 5 februari 1981 hebben we dus helemaal geen boodschap.
In ieder geval is het duidelijk dat de ,,kop’’ of het samenvattend cursiefje
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in de R.P.S., 19 ten onrechte aan het arrest een uitspraak toeschrijft die
het Hof niet gedaan heeft, nl. dat erfgenamen van aandelen, die nict als -
vennoot toegelaten zijn, bewarend beslag zouden kunnen leggen op de
goederen van de vennootschap. Het Hof van cassatie heeft over deze vraag,
binnen de perken van de voorziening, geen uitspraak kunnen doen, en dus
ook niet gedaan.

HoorpsTtuk VIII

DE COOPERATIEVE VENNOOTSCHAP

403. HET REGISTER VAN DE VENNOOTSCHAP. INZAGE DOOR DERDEN —
Derden hebben buiten proces geen recht om inzage te vragen van het register
van de vennootschap.

Zij kunnen wel volgens art. 164 Venn.W. inzage nemen of afschriften
vragen van de alfabetische naamlijst van de vennoten die om de zes
maanden naar het voorschrift van art. 162 Venn.W. moet neergelegd wor-
den-op de griffie en die moet opgesteld worden in overeenstemming met de
vermeldingen van het register der vennoten (Cass., 12 november 1903, Pas,
1904, 1, 47, eerste zaak).

Bij de wet van 5 december 1984 is art. 162 echter gewijzigd in die zin dat
zulke ledenlijst voortaan slechts moet neergelegd worden indien de Co6p.V.
er een is waarvan de vennoten hoofdelijk en onbeperkt aansprakelijk zijn,
wat zij in veruit de meeste gevallen niet zal zijn.

Wanneer echter een geschil is ontstaan kan de openlegging van het register
door de rechter bevolen worden.

Vroeger steunde deze oplossing op art. 22 W. Kh. Het register der vennoten
werd beschouwd als een koopmansboek omdat dit register volgens art. 147
Venn.W. moet geparafeerd en geviseerd worden op dezelfde wijze als in
art. 18 W. Kh., opgeheven bij art. 24 W. 17 juli 1975, bepaald was voor
de koopmansboeken, waarvan de openlegging door de rechter in de loop
van een rechtsgeding kan bevolen worden (L. Fredericq, Traité, V, nr. 691,
blz. 973; — Van Ryn/Heenen, II, nr. 987, blz. 70).

Sedert de wetzwijziging van 1975 is in het nicuwe art. 22 W. Kh. slechts
spraak van de boekhouding, zodat die bepaling geen toepassing meer vindt
op het register van de vennoten.

De neerlegging van het register kan echter door de rechter bevolen worden
in een rechtsgeding krachtens de algemene regel van art. 877 Ger.W.
wanneer een feit aangevoerd of betwist wordt dat door het register kan
bewezen worden (Bergen, 16 januari 1978, J.T., 1978, blz. 707, met noot
L. Dermine; R.P.S., 1979, nr. 6007, blz. 55; B.R.H., 1980, blz. 228)(60).

(60) Het aangehaalde arrest steunde bovendien nog op art. 22 W. Kh. dat in zijn oorspronke-
lijke versie van toepassing was op het tijdstip waarop door het in hoger beroep bevestigde
vonnis uitspraak gedaan was.
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404. HET AANDEELBEWIJS OF LIDBOEKJE — Benevens het register van de
vennoten waarvan sprake is in de art. 147, 148 en 150 Venn.W., is in
art. 156 bepaald dat aan de vennoten een aandeelbewijs wordt uitgereikt.
Dit stuk, dat in de praktijk vaak de correcte benaming van lidboekje krijgt,
moet de in art. 156 voorgeschreven vermeldingen bevatten omtrent de
identiteit van de vennoot, de datum van zijn toetreding, alsmede de gedagte-
kende opgaaf van de bedragen die hij gestort of teruggenomen heeft.

Er bestaat enige onduidelijkheid over het rechtskarakter van dit stuk dat,
volgens de woorden van wet, de rechten van de vennoot ,,vertegenwoor-
digt”’. In de Franse tekst is spraak van ,,titre nominatif®’ (art. 156) en van
,,titre de I’associé’’ (art. 150). Die term is in art. 156 vertaald als ,,aandeel-
bewijs”’ en in art. 150 heel onjuist als ,,effect’’.

In werkelijkheid kan geen spraak zijn van effect. Dit stuk is in geen enkel
opzicht een waardepapier waarin een recht zou belichaamd zijn en waar-
door de houder gelegitimeerd wordt bij de uitoefening of de overdracht van
zijn rechten. Het stuk is ook geen titel die het lidmaatschap bewijst. De titel,
als uitsluitend bewijs van het lidmaatschap verkregen bij de oprichting, is
de oprichtingsakte zelf (Cass., 12 november 1903, Pas., 1904, 1, 47, op
blz. 48, eerste kol.) en, in geval van latere toetreding het register van de
vennoten volgens art. 147 (zelfde arrest, 7.a.p.).

De betekenis van het ,,aandeelbewijs’’ of lidboekje is wat het lidmaatschap
betreft geen andere dan van een informatief afschrift (L. Fredericq, Traité,
V, nr. 693, blz. 978). Het is vergelijkbaar met het certificaat van het aandeel
op naam in een N.V. volgens art. 43, tweede lid.

Het bevat ten behoeve van de vennoot een copie van de statuten (art. 156,
derde lid) en van de vermeldingen van het register van de vennootschap die
op deze vennoot betrekking hebben.

Als afschrift kan het lidboekje een hulpmiddel zijn voor de vennoot om zijn
rechten in de vennootschap te bewijzen indien het register van de vennoot-
schap zou vernietigd zijn (art. 1348, tweede lid, 4° B.W.).

Alhoewel volgens art. 150 Venn.W. de uittreding blijkt (est constatée) uit
de vermelding daarvan in het lidboekje én in het register van de vennoten,
is dus terecht beslist dat de vermelding in het register het uitsluitend bewijs
of vormvereiste is voor de uittreding, en dat die vermelding in het aandeelbe-
wijs of lidboekje geen andere betekenis heeft dan die van een afschrift van
de vermelding in het register (Bergen, 16 januari 1978. J.T., 1978, blz. 707,
met noot L. Dermine; R.P.S., 1979, nr. 6007, blz. 55; B.R.H., 1980,
blz. 228; — beamend: Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés commercia-
les, R.Crit.J.B., 1981, blz. 430, randnr. 89).

In één enkel opzicht is het aandeelbewijs of lidboekje wel een titel die
bewijskracht heeft, nl. van de stortingen, die volgens art. 156 daarin
aangetekend worden en ondertekend door de vertegenwoordiger van de
vennootschap, alsmede van de terugnemingen, die ondertekend worden
door de vennoot. Die ondertekende aantekeningen gelden volgens art. 156,
tweede lid als kwijting (Van Ryn/Heenen, II, nr. 891, blz. 73).
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405. UITTREDING VAN EEN VENNOOT — Alhoewel art. 149 Venn.W. ogen-
schijnlijk een daartoe strekkende uitdrukkelijke statutaire clausule vereist,
kunnen vennoten volgens art. 146, 2° uittreden bij ontstentenis van een
daarmee strijdige statutaire clausule.

De statuten kunnen echter blijkens art. 145, 2° de voorwaarden van uittre-
ding bepalen. De enige beperking van de vrijheid van de oprichters in de
regeling van de voorwaarden van uittreding is het dwingend voorschrift van
art. 149 Venn.W. volgens het welk de vennoten slechts mogen uittreden in
de eerste zes maanden van het boekjaar. Een latere uittreding heeft eerst
gevolg in het daarop volgende boekjaar (Kh. Gent, 14 december 1939,
R.P.S., 1940, nr. 3869, blz. 122; — L. Fredericq, Traité, V, nr. 694,
blz. 979; — Resteau, Sociétés Coopératives, nr. 191, blz. 197).

De vraag is gesteld of het recht uit te treden volledig kan uitgesloten worden
bij de statuten, of afhankelijk gesteld worden van een toestemming van een
orgaan van de vennootschap.

Art. 2 W. 24 mei 1921 tot bescherming van de vrijheid van vereniging staat
toe de voorwaarden van uittreding uit een vereniging bij reglement te regelen
maar bepaalt dat elke clausule waardoor deze vrijheid teniet gedaan wordt
voor niet geschreven wordt gehouden. Deze regel is van toepassing op de
V.Z.W. (art. 12, eerste lid W. 27 juni 1921). Hij wordt aldus begrepen dat
de statutaire bepaling, die de uittreding onderwerpt aan de voorafgaande
goedkeuring van een orgaan van de vereniging, nietig is (A.P.R., Tw.
V.Z.W. door J.-Lindemans, nr. 452, blz. 198 e.v.).

Het Hof te Gent stelde dat de wet van 24 mei 1921 betreffende de vrijheid
van vereniging niet van toepassing is op vennootschappen dus ook niet op
een Coo6p.V. (Gent, 25 januari 1984, R.W., 1983-84, 2773; R.P.S., 1984,
nr. 6302, blz. 278).

Deze opvatting werd uitgesproken in een obiter dictum vermits het bespro-
ken arrest voorts vaststelde dat in de statuten van de Co6p.V. geen verbod
van uittreding was opgenomen.

Afgezien van de overbodigheid van deze uitspraak moet deze opvatting
goedgekeurd worden.

Weliswaar is de door art. 20 GrondW. gewaarborgde vrijheid van vereni-
ging van toepassing op het aangaan van vennootschappen, zoals duidelijk
blijkt uit het daaraan voorafgaande besluit van het voorlopig bewind van
16 oktober 1830 dat elke preventieve maatregel vanwege de overheid voor
het aangaan van een vereniging verbiedt en de vereniging met een commer-
cieel doel uitdrukkelijk vernoemt.

Art. 20 GrondW. is weleens toegepast om te beslissen dat de oprichting van
een voorgenomen vennootschap door de overheid, m.n. door de rechter,
niet preventief kan verboden worden (Kh. Namen, 16 april 1955, R.P.S.,
1957, nr. 4693, blz. 165, met noot J. Henry).

Iets heel anders betreft het recht, jegens de vereniging of haar leden, uit die
vereniging te treden.
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Dit recht dat afwijkt van art. 1134, tweede lid B.W. is in art. 2 W. 2 mei
1921 uitsluitend erkend m.b.t. verenigingen in enge zin, en bestaat niet
m.b.t. vennootschappen. Vennoten of aandeethouders blijven hun lidmaat-
schap behouden tot na de ontbinding en vereffening van de vennootschap
en kunnen zich hiervan slechts ontdoen door de overdracht van hun
aandelen binnen de grenzen getrokken door de wet of de statuten.

Het recht uit te treden uit een Co6p.V. bestaat slechts indien de statuten
niet anders bepalen. Volgens art. 145, 2° Venn.W. kan dit recht beperkt
worden, bv. door de uittreding afhankelijk te stellen van een toestemming
van de raad van bestuur, of zelfs, blijkens art. 149, volledig uitgesloten
worden (Resteau, Sociétés cooperatives, nr. 188, blz. 196; — L. Fredericq,
Traité, V, nr. 694, blz. 979; — Van Ryn/Heenen, II, nr. 1000, blz. 77; —
’t Kint/Godin, Sociétés coopératives, nr. 336, blz. 117).

406. Indien de vennoten het recht hebben uit te treden, komt de uittreding
eerst tot stand door de vervulling van de formaliteiten voorgeschreven in
art. 150 Venn.W., nl. de vermelding ervan op het aandeelbewijs van de
vennoot en in het register van de vennoten, naast zijn naam. Die vermeldin-
gen worden ondertekend door de vennoot en het bevoegde orgaan van
bestuur.

Zoals de aantekeningen in het register van de vennootschap voorgeschreven
door art. 148 Venn.W., de vormvereisten zijn voor de toetreding tot een
bestaande Codp.V. (Cass., 12 november 1903, Pas., 1904, 1, 47), moeten
de formaliteiten voorgeschreven door art. 150 of 151 als uitsluitend bewijs,
of, juister, als vormvereisten voor de uittreding begrepen worden. In
art. 150 is het zelfde woord ,,blijkt’’ (est constatée) gebezigd als in art. 148.
Beide bepalingen moeten uiteraard in dezelfde zin worden geinterpreteerd
(L. Fredericq, V, nr. 692, 2°, blz. 976; — Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les
sociétés commerciales, R.Crit.J.B., 1981, blz. 429, randnr. 89; — anders:
’t Kint/Godin, nr. 347, blz. 122).

De verklaring van de formaliteiten van art. 150 en 151 Venn.W. als
vormvereisten voor de geldigheid van de uittreding wordt door sommigen
zelfs als meer vanzelfsprekend beschouwd dan de gangbare interpretatie van
art. 148 omtrent de toetreding. Vermits de uittreding, zoals een ontslag, een
eenzijdige rechtshandeling is, zou zij eerst rechtsgevolgen hebben door de
vervulling van de voorgeschreven vormen (Van Ryn/Heenen, II, nr. 990,
2°, blz. 72).

De uittreding kan niet op een andere wijze bewezen worden. Indien de
zaakvoerder zijn medewerking weigert om de formaliteiten, voorgeschreven
door art. 150, te vervullen, kan de vennoot zijn verklaring laten opnemen
in een proces-verbaal dat opgemaakt wordt door de griffier van het vredege-
recht volgens art. 151 Venn.W. Deze andere formaliteit is de enige die de
door art. 150 voorgeschreven formaliteiten kan vervangen.

In de rechtspraak werd bij herhaling beslist dat de formaliteiten die voor
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de uittreding vereist zijn volgens art. 150, of bij gebreke daarvan volgens
art. 151, het uitsluitend bewijs, m.a.w. het vormvereiste nitmaken voor de
totstandkoming van de uittreding (Kh. Luik, 10 januari 1938, R.P.S., 1938,
nr. 3732, blz. 207; — Kh. Doornik, 25 april 1961, Pas., 1961, III, 67;
R.P.S., 1962, nr. 5065, blz. 169).

Reeds is opgemerkt dat de vermeldingen van het aandeelbewijs of het
ontbreken daarvan niet kunnen opwegen tegen de inhoud van het register
van vennoten (zie boven nr. 404),

In die zin werd opnieuw beslist door de Hoven van beroep te Bergen en te
Gent (Bergen, 16 januari 1978, J.T., 1978, 707, met beaamde noot L. Der-
mine; R.P.S., 1979, nr. 6007, blz. 55, met afkeurende noot J. ’t Kint;
B.R.H., 1980, blz. 228; — Gent, 25 januari 1984, R. W., 1983-84, 2773;
R.P.S., 1984, nr. 6302, blz. 278).

Daaruit volgde in het ene geval dat de betaling van het scheidingsaandeel
aan een uitgetreden vennoot, zonder dat van de bij art. 150 Venn.W.
voorgeschreven formaliteiten waren vervuld, een onverschuldigde betaling
was, die door de curator van de inmiddels failliet verklaarde Coop.V. kon
teruggevorderd worden (Bergen, 16 januari 1978, f.a.p.).

Daaruit volgde in het andere geval dat een vennoot na de naar de vorm
ongeldige uittreding, nog kan uitgesloten worden (Gent, 25 januari 1984,
t.a.p.).

407. TERUGNEMING DOOR EEN VENNOOT VAN STORTINGEN OP AANDELEN
EN INTREKKING VAN EEN GEDEELTE VAN ZIJN AANDELEN — Bij de wet is
voorzien in de mogelijkheid van een terugneming door een vennoot van de
op zijn aandelen gestorte gelden (retrait de versements). De voorwaarden
daarvan worden in de statuten geregeld (art. 145, 2°). Bij ontstentenis
daarvan moet de terugneming toegestaan worden door de algemene verga-
dering (art. 146, 2°).

De terugneming wordt aangetekend op het aandeelbewijs of lidboekje en
door de vennoot ondertekend (art. 156, tweede lid). Zij wordt bovendien
vermeld in het register van de vennootschap (art. 147, eerste lid, 3° en
art. 147, vierde lid).

In tegenstelling tot de uittreding van een vennoot levert de door deze in zijn
lidboekje ondertekende vermelding van de terugneming (art. 156, tweede
lid), het volkomen bewijs daarvan op (zie boven nr, 404).

De vennoot blijft, zolang zijn lidmaatschap duurt, aansprakelijk voor het
niet volgestorte bedrag op zijn aandelen.

M.a.w. de terugneming van stortingen wijzigt het kapitaal niet vermits de
aansprakelijkheid van de vennoot niet verminderd is, maar zijn stortings-
plicht met het teruggenomen bedrag verhoogd is (Resteau, nr. 213, blz. 206
e.v.; — L. Fredericq, Traité, nr. 697, blz. 982). Het is duidelijk dat zulke
mogelijkheid niet bijster praktisch is zodat het aanbeveling verdient die in
de statuten uit te sluiten.
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408. Heel anders is de terugneming of intrekking door een vennoot, die met
een of meer aandelen lid blijft van de vennootschap, van een ander gedeelte
van zijn aandelen, uiteraard tegen uitkering van de waarde van zijn gerech-
tigdheid beantwoordend aan zijn aandelen.

De mogelijkheid van zulke intrekking van aandelen (retrait de parts) is door
sommigen betwist op grond van de beschouwing dat de vennoot, zolang hij
lid blijft, alleen stortingen op aandelen mag terugnemen zonder dat zijn
eerder aangegane verbintenissen daardoor verminderd worden (Van
Ryn/Heenen, II, nr. 1017, blz. 86).

Volgens de heersende mening integendeel kunnen vennoten, indien de
statuten de uittreding niet uitsluiten (art. 146, 2° en 149), een gedeelte van
hun aandelen intrekken. Aangezien zulke intrekking van een gedeelte van
zijn aandelen gelijk staat met een gedeeltelijke uittreding wordt de regel
toegepast dat wie het meerdere kan ook het mindere vermag (Resteau,
nr. 210, blz. 205 e.v.; — L. Fredericq, Traité, V, nr. 697, blz. 982; —
’t Kint/Godin, nr. 564, blz. 192 e.v.).

Deze oplossing werd aangenomen door het Hof te Bergen (Bergen, 16
januari 1978, J.T., 1978, 707, met noot L. Dermine; R.P.S., 1979,
nr. 6007, blz. 55; B.R.H., 1980, blz. 228).

De noodzakelijke gelijkstelling van de intrekking door een vennoot van een
gedeelte van zijn aandelen met een gedeeltelijke uvittreding moet in alle
aspecten ervan doorgetrokken worden.

Zij is slechts mogelijk binnen de grenzen waarin de uittreding toegestaan
is, m.n. indien deze niet opgeheven is bij de statuten (art. 145, 2° en 146,
2°). Zij mag volgens art. 149 slechts gedaan worden in de eerste zes
maanden van het boekjaar (L. Du Faux, Société coopérative, nr. 88,
blz. 51; —’t Kint/Godin, nr. 566 ¢.v., blz. 193; — anders: Restau, nr. 211,
blz. 206).

Zij mag niet tot gevolg hebben dat het statutair bepaalde minimum kapitaal
zou verminderd worden ('t Kint/Godin, nr. 564, blz. 193; — Bergen, 16
januari 1978, t.a.p.).

In het aangehaalde arrest besliste het Hof te Bergen ook terecht dat de
terugneming van een gedeelte van zijn aandelen door een vennoot, evenals
diens uittreding (zie boven nr. 406), uitsluitend kan blijken uit de vermel-
ding ervan in het register van de vennootschap volgens art. 150, of bij
ontstentenis daarvan, uit een proces-verbaal opgemaakt door de griffier van
het vredegerecht volgens art. 151 Venn.W. Zolang de bij de wet voorge-
schreven formaliteiten niet zijn vervuld is de betaling van een scheidingsaan-
deel aan de vennoot die aandelen teruggenomen heeft, een onverschuldigde
betaling die door de curator van de nadien failliet verklaarde vennootschap
kan teruggevorderd worden.

Daaruit volgt ook dat de vennoot volgens art. 155 gedurende vijf jaar blijft
instaan voor de verbintenissen van de vennootschap binnen de grenzen van
zijn verbintenissen zoals deze bestonden voor de intrekking van zijn aande-
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len. Maar deze bepaling kon sedert de wetswijziging van 1984 (art. 162
nieuw) moeizaam toegepast worden wegens de ontstentenis van openbaar-
making van de uittreding, en, a fortiori, van de terugneming van een
gedeelte van de aandelen door een vennoot in een Coop.V. met beperkte
aansprakelijkheid van de leden (zie boven nr. 403).

409. UITSLUITING VAN EEN VENNOOT. FORMELE VEREISTEN — D¢ vorm-
vereisten voor de uitsluiting zijn bepaald in art. 152 Venn.W. De uitsluiting
moet blijken uit een proces-verbaal opgemaakt en ondertekend door het
orgaan van bestuur en dat ingeschreven wordt in het register van de
vennootschap. Binnen twee dagen wordt een eensluidend afschrift ervan
toegezonden aan de uitgesloten vennoot. Deze formaliteiten zijn evenals die
~ van de uittreding (zie boven nr. 404) onvervangbaar (L. Fredericq, Traité,

V, nr. 695, blz. 980; — Van Ryn/Heenen, II, nr. 1002, blz. 78; — anders:
’t Kint/Godin, Les sociétés coopératives, nr. 392, biz. 135).

De termijn van twee dagen is een vervaltermijn die berekend wordt volgens
de algemene regels van art. 52 en 53 Ger.W. (Gent, 25 januari 1984, R. W.,
1983-84, 2773; R.P.S., 1984, nr. 6302, blz. 278).

Maar we zijn m.b.t. het aangehaalde arrest de tel kwijt waar het beslist dat
een proces-verbaal, opgemaakt op 23 december 1977 tijdig betekend is bij
aangetekende brief van 27 december 1977. In dat jaar viel Kerstag op een
zondag.

410. UITSLUITING VAN EEN VENNOOT. TOETSING VAN HET BESLUIT — Bij
ontstentenis van een andere regeling in de statuten mogen de vennoten niet
uitgesloten worden dan wegens niet-nakoming van hun verplichtingen je-
gens de vennootschappen (art. 146, 2° Venn.W.). Zodanige beperking van
de mogelijkheid van uitsluiting indien de vennoot daden verricht die met
de belangen van de vennootschap strijdig zijn, moet bepaald zijn in de
statuten van de Coop.V., opdat deze zou kunnen erkend worden door de
Nationale Raad voor de Codperatie (art. 1, §2, 1° K.B. 8 januari 1962).

Wanneer de statuten de voorwaarden van uitsluiting regelen moet aan de
vennoot wiens uitsluiting overwogen wordt, de gelegenheid gegeven worden
om ten overstaan van het bevoegd orgaan zijn verdediging voor te dragen.
De rechter zal, bij betwisting, nagaan of dit recht van verdediging geéerbie-
digd is.

Maar bovendien mag de rechter nagaan of de tekortkomingen die aan de
vennoot verweten zijn beantwoorden aan de statutaire voorwaarden van de
uitsluiting (Resteau, nr. 184, blz. 190).

De rechter mag bij betwisting ook onderzoeken of de ten laste gelegde
tekortkoming ten aanzien van de feiten bewezen is (Van Ryn/Heenen, II,
nr. 1003, blz. 79; — anders: Resteau, f.a.p.).

Deze regels werden in de rechtspraak oordeelkundig toegepast (Gent, 25
januari 1984, R.W., 1983-84, 2773; R.P.S., 1984, nr. 6302, blz. 278). De
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statuten bepaalden dat ecen vennoot kan uitgesloten worden in geval van
tekortkoming, m.n. aan de verplichting om zich als rederij uitsluitend bij
de Codp.V. te bevoorraden (over de geldigheid van zulke overeenkomst in
het algemeen: Simont/De Gavre, Les contrats spéciaux, R.Crit.J.B., 1985,
blz. 107 e.v., randnr. 3; — Van Ryn/Heenen, III, tweede druk, nr. 655,
blz. 500 e.v.). De vennoot was bij aangetekende brief opgeroepen om zich
over zijn tekortkoming aan die verplichting te verklaren. De feiten bleken
voor het Hof bewezen te zijn.

Volgens art. 145, 2° kunnen de statuten in een andere regeling voorzien van
de voorwaarden van uitsluiting van de vennoten.

Aangenomen wordt dat daarbij kan bepaald worden dat het bevoegde
orgaan, — vaak de raad van bestuur, — naar eigen inzicht kan beslissen
zonder verplichting de redenen op te geven waarop de uitsluiting gesteund
is (L. Fredericq, Traité, V, nr. 695, blz. 980; — Van Ryn/Heenen, II,
nr. 1001, blz. 77). Zulke geldige clausule mag echter geen afbreuk doen aan
het onaantastbaar recht van de vennoot wiens uitsluiting overwogen wordt
om zich nader te verklaren en te verdedigen (Cass., 26 september 1964, Pas.,
1964, I, 92; met datum van 28 september 1964, R.P.S., 1964, nr. 5174,
blz. 17, met noot P. Coppens; J.T., 1964, 62; over dit arrest zie T.P.R.,
1967, blz. 732, randnrs. 202 e.v.; — in dezelfde zin Van Ryn/Heenen, 11,
nr. 1001, blz. 78; — anders: ten onrechte ’t Kint/Godin, Sociétés coopéra-
tives, nr. 369, blz. 128).

De rechtbank van koophandel te Brugge had enige moeite om in het
aangehaalde arrest een bevestiging van het onaantastbaar recht van verdedi-
ging te lezen.

Zij paste evenwel de regel, die er in besloten ligt, correct toe. De statutaire
clausule krachtens welke de raad van bestuur vrijgesteld wordt van enige
verplichting tot redengeving van zijn beslissing, ontneemt aan het lid het
recht niet om zich te verklaren en te verdedigen. Vermits niet bleek dat aan
de uitgesloten vennoot de mogelijkheid was gegeven om uitleg te verschaf-
fen en zijn verdediging voor te dragen, werd het besluit van uitsluiting nietig
verklaard (Kh. Brugge, 17 februari 1981, B.R.H., 1981, 601; R.P.S., 1983,
nr. 6234, blz. 257).

De vraag of de rechter mag nagaan of de vennoot terecht had kunnen
uitgesloten worden, kwam dus in dif vonnis niet te pas aangezien het besluit
van uitsluiting nietig verklaard was wegens miskenning van het recht van
verdediging.

Bij de bespreking van het arrest van het Hof van cassatie van 26 september
1963 is de opvatting verdedigd dat de nakoming van de louter formele eisen
van oproeping van de vennoot wiens uitsluiting voorgesteld is, niet in alle
gevallen voldoende is om elke rechterlijke controle uit te sluiten op het
besluit dat krachtens de statuten door het bevoegd orgaan naar eigen inzicht
kan genomen worden.

Aangenomen wordt dat het de rechter niet toekomt een oordeel te vellen
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over- de opportuniteit van zodanig besluit. Maar het besluit dat formeel
regelmatig naar eigen inzicht genomen is, mag niet kennelijk onredelijk zijn.
Het kan marginaal getoetst worden opdat het niet zou kunnen ontaarden
in een daad van willekeur (7.P.R.. 1967, blz. 734, randnr. 205).

Het onderscheid tussen de uitsluiting naar eigen inzicht en de gemotiveerde
uitsluiting kan, zoals verder zal blijken, nog van belang zijn bij het beant-
woorden van de vraag of de uitgesloten vennoot aanspraak kan maken op
een scheidingsaandeel (zie verder nr. 412).

411. HET RECHT OP SCHEIDINGSAANDEEL — Volgens art. 153 Venn.W.

kan de uitgetreden of uitgesloten vennoot de vereffening-van de vennoot-

schap niet vorderen; hij heeft recht op uitkering van de waarde van zijn
aandeel zoals die zal blijken uit de balans van het boekjaar waarin hij is
uitgetreden of uitgesloten.

Maar aan de andere kant mogen de statuten blijkens art. 145, 2° voorzien

in een regeling van de voorwaarden van uittreding en uitsluiting.

De vraag is en blijft gesteld of, en in welke mate, de voorschriften die in

art. 153 vervat liggen, van dwingend recht zijn.

Deze vraag valt uiteen in afzonderlijke vragen naargelang zij betrekking

hebben op de verschillende regels die in dezelfde bepaling zijn geformu-

leerd, te weten:

1) de onbevoegdheid van de uitgetreden of uitgesloten vennoot, de vereffe-
ning van de vennootschap te vorderen; ' a

2) de mogelijkheid van een beperking of opheffing van het recht van de
gewezen vennoot op uitkering van de waarde van het aandeel;

3) de regel, — bijaldien een recht op scheidingsaandeel bestaat, — dat de
waarde van dit aandeel moet berekend worden na afloop van het
boekjaar waarin het lidmaatschap een eind nam;

4) de (on)mogelijkheid om de waarde die uit de balans van het boekjaar
blijkt te betwisten. '

In de door dit overzicht bestreken periode kwam de eerste vraag terloops

te pas, en moest de tweede uitdrukkelijk beantwoord worden.

Er bestaat overeenstemming over het eerste punt. De uitgetreden of uitge-

sloten vennoot, kan de vereffening van de vennootschap niet vorderen. Dit

is duidelijk gezegd in de aanhef van art. 154 voor de erfgenamen, de
schuldeisers en de vertegenwoordigers van de onbekwaam-verklaarde.

De op geldige wijze uitgetreden of uitgesloten vennoot, evenals de erfgena-

men van de overledene, de schuldeisers van de failliet verklaarde of de

vertegenwoordigers van de onbekwaamverklaarde vennoot, zijn geen ven-
noten maar kunnen alleen als schuldeisers van de vennootschap tot betaling

van een scheidingsaandeel opkomen (L. Fredericq, V, nr. 698, blz. 983).

Mocht integendeel het besluit van uitsluiting door de rechter nietig ver-

klaard zijn, dan is de vennoot lid gebleven (Kh. Brugge, 17 februari 1981,

boven vorig nummer). ‘
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De onregelmatigheid in de uitsluiting levert dan ook geen grond meer op
voor een vordering tot vereffening van de vennootschap, tenzij er een
andere wettige reden voor een ontbinding door de rechter zou bestaan
(art. 102 Venn.W. van toepassing op de Co6p.V., krachtens art. 146, 1°
gew. bij W. 5 december 1984).

412. M.b.t. de tweede vraag worden verschillende opvattingen verdedigd.

Volgens een eerste opvatting zou art, 153 dat het recht op een scheidings-
aandeel toekent een dwingendrechtelijke bepaling zijn en zouden de statuten
niet kunnen voorzien in een andere regeling van de financiéle gevolgen van
de beéindiging van het lidmaatschap (L. Fredericq, V, nr. 698,
blz. 983)(61).

Bij nader toezicht wordt die opvatting alleen toegespitst op het gedeelte van
art. 153 dat de wijze voorschrijft volgens welke de waarde van het schei-
dingsaandeel moet bepaald worden, nl. op het eind van het boekjaar waarin
het lidmaatschap een eind genomen heeft (L. Fredericq, t.a.p.; — zie ook
L. en S. Fredericq, Handboek, eerste druk, II, nr. 1035, blz. 67).

Volgens een andere opvatting, die voorkeur verdient, onder voorbehoud
van een verder aan te brengen nuancering, bevat het voorschrift van art. 152
Venn.W. slechts een dwingende regeling in zover het, ingeval de uitgetreden
of uitgesloten vennoot recht heeft op een scheidingsaandeel, de wijze
bepaalt om de waarde van het scheidingsaandeel te begroten, nl. volgens
de balans van het boekjaar waarin de vennoot uitgetreden of uitgesloten is
(Van Ryn/Heenen, II, nr. 1015 e.v., blz. 85; — ’t Kint/Godin, nr. 407,
blz. 141; — Gent, 3 mei 1935, R.P.S., 1935, nr. 3485, blz. 314 met noot).

Maar het recht zelf op uitkering van een scheidingsaandeel kan op geldige
wijze in de statuten beperkt worden (bv. door uitdrukkelijk te bepalen dat
ook beschikbare reserves niet zullen meetellen) of zelfs geheel opgeheven
in geval van uittreding (Van Ryn/Heenen, II, nr. 1005, blz. 80 en nr. 1015)
of van uitsluiting van een vennoot (Van Ryn/Heenen, II, nr. 1015, blz. 84;
— ’t Kint/Godin, nr. 401, blz. 138; — Kh. Oostende, 15 december 1955,
J.T., 1956, blz. 59; R.P.S., 1958, nr. 4734, blz. 32, met noot L. Simont).

Dit volgt uit art. 145, 2° waarin bepaald is dat de statuten de voorwaarden
kunnen bepalen van uittreding en uitsluiting van de vennoten(62).

Het Hof te Gent beantwoordde deze vraag in dezelfde zin in het reeds
aangehaalde arrest van 25 januari 1984 (R.W., 1983-84, 2773; R.P.S., 1984,
nr, 6302, blz. 278).

(61) De auteurs spreken van een bepaling die de openbare orde betreft. Na de omschrijving
van dit begrip sedert Cass., 9 december 1948 kan deze bepaling, die slechts strekt tot
bescherming-van private belangen hoogstens een .dwingend karakter hebben.

(62) Zulke vrijheid is niet bepaald m.b.t. de erfgenamen en de schuldeisers van de failliet
verklaarde vennoot.

De stelling is dus verdedigbaar dat het recht op een scheidingsaandeel volgens art. 154, i.t.t.
de uittreding en uitsluiting, niet bij de statuten kan beperkt worden. Deze vraag werd niet
besproken in de rechtspraak tijdens de periode die door dit overzicht bestreken is.
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De vraag is ook gesteld of de gehele opheffing van het recht om een
scheidingsaandeel te ontvangen niet kan begrepen worden als het bij
art. 1855 B.W. verboden beding van leeuweaandeel.

Zoals bekend is de sanctie van deze bepaling de nietigheid van de vennoot-
schap, en niet slechts de parti€le nietigheid van de clausule. Dit laatste is
immers sedert de wetswijziging van 1973 alleen het geval m.b.t. de N.V. en
de B.V.B.A. krachtens de bijzondere regel opgenomen in art. 13ter, laatste
lid Venn.W.

Het besproken Gentse arrest besliste dat art. 1855 B.W. niet van toepassing
is op de statutaire clausule die elk recht op een scheidingsaandeel ontzegt
in geval van uitsluiting van een vennoot. Het enige motief voor dit dictum
was een verwijzing naar een oud arrest van het Hof van Cassatie (Cass.,
17 december 1853, Pas., 1854, I, 82). In het aangehaalde arrest van 1853
kan met de beste wil geen antwoord op de gestelde vraag gevonden worden.
Aan het probleem werd wel aandacht gegeven in een eerder gepubliceerde
noot van L. Simont (R.P.S., 1958, nr. 4734, blz. 35 e.v.). Daarin sluit hij
zich aan bij de terechte opvatting van Van Ryn en Heenen. Volgens deze
auteurs kan het recht op een scheidingsaandeel slechts ontnomen worden
indien de vennoot uitgesloten is wegens tekortkomingen jegens de vennoot-
schap.

In zodanig geval kan de statutaire clausule die het recht op scheidingsaan-
deel opheft als een boetebeding beschouwd worden.

Zulke clausule zou echter nietig zijn ingeval van uitsluiting zonder redenge-
ving. Zij zou dan immers gelijk staan met een verbeurdverklaring van het
aandeel van de uitgesloten vennoot (Van Ryn/Heenen, 11, nr. 1001, blz. 77
en nr. 1005, blz. 80; nr. 1015, blz. 84; — anders: ’t Kint/Godin, nr. 399,
blz. 137).

In het besproken Gentse arrest werd de geldigheid erkend van de statutaire
clausule waarbij het recht op scheidingsaandeel bij uitsluiting opgeheven
was, in een geval waarin de tekortkoming van de uitgesloten vennoot was
vastgesteld. Het Hof deed dus geen uitspraak over de geldigheid van de
opheffing van het recht op een scheidingsaandeel in geval van uitsluiting
wanneer de statuten aan het bevoegde orgaan (bestuur of algemene vergade-
ring) de bevoegdheid verlenen om een vennoot zonder redengeving, naar
goedvinden, uit te sluiten (m.b.t. de geldigheid van zulke clausule zie Cass.,
26 september 1963 besproken in T.P.R., 1967, blz. 732, ransnrs. 202 e.v.).
Het gezag van het Gentse arrest van 1984 als precedent zou groter geweest
zijn mocht het zijn oplossing uitdrukkelijk beperkt hebben tot het geval van
een met redenen omklede uvitsluiting op grond van tekortkoming vanwege
de uitgesloten vennoot.

413. AANSPRAKELIJKHEID VAN DE BESTUURDERS — In een arrest van het
Hof te Bergen werd uitspraak gedaan over de aansprakelijkheid van de
bestuurders van een failliet verklaarde Co6p.V. (Bergen, 20 mei 1985,
R.P.S., 1985, nr. 6355, blz. 261).
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Het is een moceilijke opgaaf om dit zeer uitvoerige arrest dat meer dan dertig
gedrukte bladzijden beslaat te bespreken in het bestek van een overzicht van
de rechtspraak.

De vennootschappenwet bepaalt dat de bestuurders van de Co6p.V. ,,niet
verder verantwoordelijk zijn dan ter zake van de hun opgedragen last”’
(art. 143, tweede lid Venn.W.)(63).

Zij zijn dus in algemene regel, zoals lasthebbers, alleen jegens de vennoot-
schap, — en dus ook alleen jegens de curator inzover deze vordert als
vertegenwoordiger van de failliete vennootschap, — contractueel aanspra-
kelijk voor de tekortkomingen die zij in hun bestuur begaan hebben.

Art. 62, tweede lid Venn.W. is niet van toepassing op bestuurders van een
Coo0p.V. (Van Ryn/Heenen, II, eerste druk, nr. 1022, blz. 89).

Het is echter mogelijk dat bestuurders van een Codp.V. wegens onrechtma-
tige daden in de uitoefening van de hun opgedragen taak krachtens art. 1382
B.W. aansprakelijk gesteld worden jegens derden, en dus ook jegens de
curator van de failliet verklaarde vennootschap wanneer die opkomt voor
de gezamenlijke schuldeisers.

Terecht is in het besproken arrest beslist dat bestuurders van een Co6p.V.
die het hopeloos verlieslijdend bedrijf van de vennootschap voortzetten,
klaarblijkelijk buiten de perken van de redelijkheid, na haar faillietverkla-
ring aansprakelijk kunnen gesteld worden jegens derden.

Zulke aansprakelijkheid van de bestuurders van een Co6p.V. is immers
dezelfde als die van de bestuurders van een N.V. of van een B.V.B.A. (zie
boven nrs. 226 e.v.).

Bij deze uitspraak moeten echter enkele opmerkingen gemaakt worden.

In de eerste plaats neemt het Hof afstand van de als theoretisch bestempelde
beschouwingen omtrent de marginale toetsing van de fouten van bestuur-
ders (blz. 269). Bij aandachtig herlezen van het arrest blijkt echter dat het
Hof bij herhaling alleen kennelijke fouten in aanmerking neemt en de leer
van de marginale fouten correct toepast (zie bv.. blz. 272, 273, 274, 281,
282, 285, 287).

Van groter belang is de vraag of de veroordeling niet op betere gronden kon
gesteund worden.

De Codp.V. was opgericht als een vennootschap met onbeperkte aansprake-
lijkheid van de vennoten. Bij statutenwijziging werd die aansprakelijkheid
opgeheven (zie blz. 283-284). Dit besluit werd genomen op het tijdstip (21
maart 1971) waarop, volgens het Hof, de verliezen reeds zo hoog opgelopen
waren dat de voortzetting van haar bedrijf onzinnig was geworden. Op zulk
tijdstip waarop, volgens het arrest, alleen kon gedacht worden aan ontbin-
ding, aanvraag van gerechtelijk akkoord of zelfs bekentenis van faillisse-

(63) Ten tijde van de ten laste gelegde feiten was deze regel opgenomen in het derde lid van
dit artikel. Hij is, zonder wijziging van zijn inhoud, het tweede lid geworden als gevolg van
de wijzigende wet van 5 december 1984.
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ment, kon niet door statutenwijziging gevlucht worden in een beperkte
aansprakelijkheid. Met geen woord is gerept over de regel die in art. 173,
vierde lid Venn.W. bepaald is omtrent de aansprakelijkheid van de leden
van de Codp.V. die opgericht was met onbeperkte aansprakelijkheid en
omgezet is in een vennootschap met beperkte aansprakelijkheid.

Opmerking verdient dat deze bepaling, ingevoegd bij de wet van 1967, reeds
van toepassing was op het tijdstip waarop het wanbeleid gevoerd was. De
wijziging van die bepaling bij de W. 6 maart 1973 betreft alleen het tijdstip
waarop de akte van omzetting aan derden kan tegengeworpen worden
volgens art. 10, §4 Venn.W.

Nu is het wel zo dat art. 173, vierde lid, begrepen in de context van afdeling
VIII van de vennootschappenwet, slechts rechtstreeks van toepassing op de
daarin bedoelde omzetting van een Co0p.V. in een vennootschap met een
andere rechtsvorm waarin de aansprakelijkheid van alle of van bepaalde
vennoten beperkt is, m.a.w. in een N.V., B.V.B.A. of Comm.V. De
wijziging van de statutaire clausule bedoeld in art. 145, 6° of de invoeging
ervan bij afwijking van art. 146, 6°, is cen gewone statutenwijziging die
mogelijk is indien de oorspronkelijke statuten wijziging van de statuten
toestaan en, bij ontstentenis daarvan, een eenparig besluit (Resteau, Socié-
tés coopératives, nrs. 313 e.v., blz. 269 e.v.; — L. Fredericq, Traité, 1V,
nr. 93, blz. 194 en V, nr. 689, blz. 969).

Op zodanige statutenwijziging zijn de bijzondere regels van art. 167 e.v.
niet van toepassing. De regels die uitdrukkelijk bepaald zijn in art. 173
Venn.W. voor de eigenlijke omzetting i.v.m. de aansprakelijkheid van
vennoten voor verbintenissen aangegaan voor de openbaarmaking van de
akte van omzetting, bevestigen de algemene regel dat een statutenwijziging
geen afbreuk kan doen aan de rechten van derden. Een beperking van de
aansprakelijkheid van de vennoten door statutenwijziging kan dus nooit
terugwerkende kracht hebben t.av. de schulden die voér de openbaarma-
king ontstaan zijn (Van Ryn, I, eerste druk, nr. 804, blz. 483).

De vraag moest dus niet beantwoord worden of de bestuurders aansprake-
lijk kunnen gesteld worden voor het besluit van de buitengewone algemene
vergadering dat op hun voorstel en met hun stemmen is tot stand gekomen,
vermits het besluit niet geldig was.

De bestuurders, die leden waren van de vennootschap met onbeperkte
aansprakelijkheid, bleven immers als vennoten aansprakelijk voor de ver-
bintenissen van hun vennootschap, aangegaan voor de statutenwijziging,
ongeacht het feit of zij zich als bestuurders schuldig gemaakt hadden aan
wanbeleid.

414. DECHARGE — In het arrest van het Hof te Bergen van 20 mei 1985
(zie vorig randnr.) is gezegd dat geen enkele wetsbepaling (,,méme au-
jourd’hui’’ blz. 270) voor de geldigheid van de décharge zou vereisen dat
deze bij afzonderlijke stemming verleend moet worden, na de goedkeuring
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van de jaarrekening. Dit was juist op het tijdstip waarop de décharge
verleend was aangezien in de Co6p.V. de regel van toepassing was dat de
goedkeuring van de balans décharge behelst (Van Ryn/Heenen, II,
nr. 1022, biz. 89).

Sedert de wijziging van art. 158 Venn. W, bij de Wet van 24 maart 1978 is
art. 79 Venn.W. in zijn geheel van toepassing geworden in de Co6p.V. op
dezelfde wijze als in de N.V. (P. Van Ommeslaghe, Les sociétés coopérati-
ves, Jeune Barreau, 1985, blz. 334, randnr. 8).

415. VEREFFENING VAN DE ONTBONDEN COOP. V. — In het besluit waarbij
een Codp.V. ontbonden was, besliste de algemene vergadering met eenpa-
righeid van stemmen dat heel haar vermogen zou te beurt vallen aan een
V.Z.W.

Nadat de roerende goederen eerder waren overgedragen, werden de onroe-
rende goederen bij notariéle schenkingsakte aan de V.Z.W. overgedragen.
Deze wijze van vereffening gaf aanleiding tot een fiscaal geschil (Luik, 4
juni 1980, R.P.S., 1981, nr. 6148, blz. 205; Rec. Gen. Enr. Not., 1982,
nr. 22.779, blz. 307).

Er werd beslist dat met de schenking van de onroerende goederen het
overblijvende vermogen van de ontbonden vennootschap volledig ver-
vreemd was, zodat haar vereffening beéindigd was met dezelfde gevolgen
als van een formele afsluiting van de vereffening volgens artikel 188
Venn.W. Maar zodanige afsluiting bevrijdt de vennootschap niet van haar
verbintenissen jegens derden. Daaronder bevindt zich de fiscus als haar
schuldeiser voor de verdelingsaanslag.

De bijzondere verdelingsaanslag bepaald door art. 118 W.1.B. kon aldus
gevestigd worden op het liquidatieoverschot van de ‘vereffende vennoot-
schap.

Volgens het Hof kan de vennootschap alleen met winstoogmerk handelen,
en is elke handeling die buiten haar doel ligt, m.n. een schenking, volstrekt
nietig.

Door deze onwettelijke schenking heeft de vennootschap zich bedrieglijk
onttrokken aan de vestiging van de bijzondere verdelingsaanslag. Deze is
dus wettig gevestigd (over de bijzondere verdelingsaanslag, zie: Cop-
pens/Bailleux, Les impdts sur les revenus, biz. 398 e.v.; het Luikse arrest
van 4 juni 1980 wordt er besproken op blz. 407, in voetnoot).

Indien t.a.v. het fiscaal recht mag aangenomen worden dat de ontbonden
vennootschap als belastingplichtige de bijzondere verdelingsaanslag volgens
art. 118 W.I.B. alleen kan vermijden wanneer voldaan is aan de vereisten
van art. 124 W.I.B., dan moet vastgesteld worden dat in onderhavig geval
aan die vereisten niet voldaan was.

Voor de toepassing van de fiscale wet was echter niet vereist dat deze wijze
van vereffening, als handeling om niet, nietig zou verklaard worden.

De ,,Handleiding bij de oprichting van een codperatieve vennootschap’’ in
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1983 uitgegeven door de Nationale Raad voor de codperatie (Blijde In-
komst-laan 17-21, 1010 Brussel) bevat modelstatuten waarin voorzien is in
de mogelijkheid dat het liquidatieoverschot, na betaling van de schulden en
lasten, alsmede van de op de aandelen gestorte bedragen, zal toegewezen
worden aan instellingen met een gelijkaardige doelstelling (blz. 17).

Deze mogelijkheid is uitdrukkelijk bevestigd in art. 243 van het ontwerp
van cen nieuwe vennootschappenwet (Gedr. St. Kamer 387 [1979-80] nr. 1).

Een kenmerk van de zuivere coOperatieve is dat deze groepering zich bevindt
op de grens tussen de vennootschap en de vereniging in de enge zin van het
woord. De Codp.V. mag zich tot doel stellen — benevens het voeren van
haar onderneming voor en met haar leden, in hun economisch belang, —
bovendien het maatschappelijk en zedelijk belang van haar leden te beharti-
gen.

De overdracht door een ontbonden Co6p.V. van haar vermogen aan een
groepering of instelling met een gelijkaardige doelstelling, kan dus een
geschikte wijze van vereffening zijn die dienstig is voor de verwezenlijking
van haar maatschappelijk of zedelijk doel.

Hoorpstuk IX

PUBLIEKRECHTELIJKE VENNOOTSCHAPPEN

416. IN DE RECHTSVORM VAN HANDELSVENNOOTSCHAP OPGERICHTE
OPENBARE DIENSTEN — In het vorig overzicht moest uitvoerig aandacht
gegeven worden aan het rechtskarakter van de overheidsondernemingen die
opgericht zijn in de rechtsvorm van een handelsvennootschap, naargelang
van de gevallen in de zin van art. 1 Venn.W. of in de zin van art. 212
Venn. W,

Vastgesteld werd dat de rechtspraak van het Hof van Cassatie en die van
de Raad van State tot inhoudelijk dezelfde oplossingen gekomen zijn
(T.P.R., 1978, blz. 897 e.v., randnr. 293). Uit de ontleding van de wet door
of krachtens welke die vennootschappen zijn opgericht alsmede van haar
statuten die in overeenstemming met de wet zijn opgemaakt, vastgesteld of
gewijzigd, wordt afgeleid dat de weliswaar volgens de regels van het
privaatrechtelijke vennootschapsrecht functionerende vennootschap, niet
alleen een opdracht van openbare dienst in functionele zin uitoefent, maar
een openbare dienst is in organieke zin.

417. De Raad van State besliste opnieuw dat een Intercommunale Maat-
schappij die door gemeenten opgericht is in de rechtsvorm van een Co6p.V.
in overeenstemming met art. 5, 1° tweede lid W. 1 maart 1922 voor het
~ gemeenschappelijk beheer van een reinigingsdienst, een administratieve
overheid is in de zin van art. 14 Gecoord.W. R.v.State. Daaruit volgt dat
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het annulatieberoep dat tegen een handeling van zodanige vennootschap
ingesteld wordt, ontvankelijk is (R.v.St., 2 december 1981, R.P.S., 1982,
nr. 6169, blz. 87).

418. Zulke vennootschappen zijn niettegenstaande hun privaatrechtelijke
structuur, wegens hun statuut van openbare dienst, beheerst door de
algemene beginselen die de openbare dienst beheersen.

Al is de Nationale Maatschappij voor Waterleidingen een openbare dienst,
toch is haar bedrijvigheid beheerst door de Besl.W. van 22 januari 1945
betreffende de economische reglementering en de prijzen.

De juiste beschouwing dat bepaalde sancties waarin deze Besl.W. voorziet
(bv. de sluiting van de onderneming) niet van toepassing kunnen zijn
krachtens het algemeen beginsel van continuiteit van de openbare dienst,
belet niet dat andere voorschriften wel toepasselijk zijn, m.n. verplichte
aangifte van prijsverhogingen (Brussel, 17 januari 1979, R.W., 1979-80,
1451; — het arrest beaamt, wat dit punt betreft, het bestreden vonnis: Corr.
Brussel, 12 april 1978, R.W., 1979-80, 1462, met noot P. De Vroede;
anders, m.b.t. de strafrechtelijke verantwoordelijkheid van de directeur
generaal).

419. De toepassing van een ander algemeen beginsel gaf in de bestudeerde
periode aanleiding tot een arrest van het Hof van Cassatie, nl. het beginsel
van benuttigingsgelijkheid, of van gelijke behandeling dat in art. 6 Grondw.
is uitgedrukt.

Het betrof de gelijke behandeling in de bescherming van de deposito’s bij
banken, door het Herdiscontering- en Waarborginstituut (oprichting: K.B.
nr. 175 van 13 juni 1935; statuten: K.B. 22 juni 1935, W. Econ. Fin. R.
door W. van Gerven, Mah). Met vernietiging van het bestreden arrest
besliste het Hof van Cassatie dat bij het nemen van beschermingsmaatrege-
len ten voordele van deposanten bij een failliet verklaarde bank, het
Instituut over een ruime beoordelingsmacht beschikt. De gelijkheid van de
burgers voor de wet sluit niet uit dat een onderscheid kan gemaakt worden
volgens verschillende categorieén van personen, wanneer dit onderscheid
niet op willekeur berust maar verantwoord kan worden (Cass., 1 april 1982,
Pas., 1982, 1, 901; R.Crit.J.B., 1984, blz. 636, met noot P. Quertainmont,
Arr. Cass., 1981-82, blz. 995; — zie over dit arrest: L. Matray, Le principe
d’égalité des créanciers dans la jurisprudence de la cour de cassation.
C.D.V.A. 1982, blz. 15, inz. blz. 62 e.v., randnr. 36 e.v.; — vgl. ook wat
de formulering van dit dictum betreft: Cass., 5 mei 1980, Pas., 1980, I,
1095).

De aan het Instituut verweten ongelijkheid in de behandeling van de
deposanten bestond er in dat alleen de schuldeisers van de failliete bank die
de houders waren van deposito’s in Belgische Frank vergoed werden, terwijl
de andere schuldeisers, deposanten van U.S. Dollars niet vergoed werden.
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420. HET BETWISTE BURGERRECHTELIJK OF COMMERCIEEL KARAKTER VAN
DE PUBLIEKRECHTELIJKE VENNOOTSCHAPPEN — Aan deze discussie moest
aandacht gegeven worden in het vorig overzicht. Daarin werd uitgegaan van
het noodzakelijk onderscheid naargelang de wet krachtens welke de ven-
nootschap is opgericht al dan niet in een regeling voorziet (7.P.R., 1978,
blz. 900, randnrs. 298 e.v.).

Het is mogelijk dat bij de wet uitdrukkelijk bepaald is dat de vennootschap
opgericht wordt in de vorm van een handelsvennootschap zonder haar
burgerrechtelijke aard te verliezen. Dit is bepaald voor de Intercommunale
Maatschappij in art. 5, 1°, tweede lid W. 1 maart 1922. Zodanige vennoot-
schap beantwoordt dan aan art. 212 Venn.W.

Zij is dan geen rechtspersoon-koopman en is niet beheerst door het afwij-
kend handelsrecht maar wel door de bepalingen van het bijzonder handels-
recht van de Venn.W. (BI, T IX W. Kh.).

Terecht werd ook beslist dat, zoals voor alle vennootschappen die krachtens
art. 212 Venn.W. opgericht zijn in de rechtsvorm van een handelsvennoot-
schap, de bijzondere vennootschapswetgeving van toepassing is, m.n. het
K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934 (Gent, 14 december 1978, R.W., 1978-79,
1659, met concl. J. D’Haenens, zie boven nr. 18).

421. Een nodeloze betwisting blijft bestaan omtrent het commerciéle ka-
rakterin dezinvanart. 1 W. Kh.enart. 1 Venn.W. van de publiekrechtelij-
ke vennootschappen die het voeren van een handelsbedrijf tot doel hebben,
zelfs wanneer de wet krachtens welke zij opgericht zijn uitdrukkelijk bepaalt
dat hun verbintenissen handelsrechtelijk van aard zijn. De discussie bestaat
voornamelijk i.v.m. de bevoegdheid van de rechtbank van Koophandel (zie
vorig overzicht T.P.R., 1978, blz. 901, randnr. 299).

Om de redenen die uiteengezet zijn in het vorig overzicht moet een uitspraak
afgekeurd worden waarin beslist is dat de rechtbank van koophandel niet
bevoegd is om uitspraak te doen over een rechtsvordering ingesteld tegen
de Mij voor Intercomm. vervoer te Brussel (Arrond. Brussel, 2 februari
1981, B.R.H., 1982, blz. 283, met noot Cl. Parmentier; — zie ook de
terechte kritiek in de na afsluiting van dit overzicht verschenen bijdrage van
G. Schrans, Levend en herlevend recht rond het winstoogmerk, 7.P.R.,
1986, blz. 669, inz. blz. 676 e.v.).

Zij is dan geen rechtspersoon-koopman en is niet beheerst door het afwij-
kend handelsrecht maar wel door de bepalingen van het bijzonder handels-
recht van de Venn.W. (BI, T IX W. Kh.). ’

Terecht werd ook beslist dat, zoals voor alle vennootschappen die krachtens
art. 212 Venn.W. opgericht zijn in de rechtsvorm van een handelsvennoot-
schap, de bijzondere vennootschapswetgeving van toepassing is, m.n. het
K.B. nr. 22 van 24 oktober 1934 (Gent, 14 december 1978, R. W., 1978-79,
1659, met concl. J. D’Haenens, zie boven nr. 18).
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421. Een nodeloze betwisting blijft bestaan omtrent het commerciéle ka-
rakterin dezinvanart, 1 W. Kh. enart. 1 Venn.W, van de publiekrechtelij-
ke vennootschappen die het voeren van een handelsbedrijf tot doel hebben,
zelfs wanneer de wet krachtens welke zij opgericht zijn uitdrukkelijk bepaalt
dat hun verbintenissen handelsrechtelijk van aard zijn. De discussie bestaat
voornamelijk i.v.m. de bevoegdheid van de rechtbank van koophandel (zie
vorig overzicht 7.P.R., 1978, blz. 901, randnr. 299).

Om de redenen die uiteengezet zijn in het vorig overzicht moet een uitspraak
afgekeurd worden waarin beslist is dat de rechtbank van koophandel niet
bevoegd is om uitspraak te doen over een rechtsvordering ingesteld tegen
de Mij voor Intercomm. vervoer te Brussel (Arrond. Brussel, 2 februari
1981, B.R.H., 1982, blz. 283, met noot Cl. Parmentier; — zie ook de
terechte kritiek in de na afsluiting van dit overzicht verschenen bijdrage van
G. Schrans, Levend en herlevend recht rond het winstoogmerk, 7T.P.R.,
1986, blz. 669, inz. blz. 676 ¢.v.).

HoOFDSTUK X(64)

ONTBINDING EN VEREFFENING

AFDELING 1
ONTBINDING

422. ONTBINDING VAN RECHTSWEGE — De oorzaken van rechtswege ont-
binding van de N.V. en de B.V.B.A., zijn als gevolg van de wetswijziging
van 1984 fel verminderd.

In de eerste plaats is bij de aanpassing aan artikel 5 van de tweede
EEG-Richtlijn m.b.t. de N.V. bepaald dat de vereniging van alle aandelen
in één hand niet tot gevolg heeft dat de vennootschap van rechtswege of
gerechtelijk wordt ontbonden.

Maar, indien binnen een jaar geen nieuwe aandeelhouder in de vennoot-
schap is opgenomen of indien deze niet vrijwillig ontbonden is, zal de enige
aandeelhouder, als een hoofdelijke borg aansprakelijk zijn voor alle verbin-
tenissen van de vennootschap, ontstaan na de vereniging van alle aandelen
in zijn hand. Deze aansprakelijkheid eindigt vanaf de opneming van een
nieuwe aandeelhouder in de vennootschap of vanaf de bekendmaking van
haar ontbinding (art. 104 bis).

Deze bepaling is van toepassing op de B.V.B.A. (art. 140 bis) in afwachting
dat het ontwerp betreffende de eenhoofdige oprichting en handhaving van
de B.V.B.A. wet zal geworden zijn.

Voor de andere handelsvennootschappen, ook de codperatieve vennoot-
schap, blijft de oude regel gelden: zij zijn van rechtswege ontbonden
wanneer zij eenhoofdig geworden zijn.

(64) Dit hoofdstuk is geschreven in samenwerking met J. Lievens.
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423. Een andere oorzaak van ontbinding van rechtswege, die alleen voor
de N.V., de B.V.B.A., en de Coép.V. bestond, nl. het verstrijken van de
wettelijk beperkte duur van de vennootschap, is eveneens afgeschaft bij de
wetswijziging van 1984. Maar de oprichters blijven vrij een duur te bepalen,
die echter, voor het verstrijken daarvan, door besluit van statutenwijziging
kan verlengd worden voor bepaalde of onbepaalde duur (N.V.: art. 102;
B.V.B.A.: art. 139; Co0p.V.: art. 146, 1°).

In dit overzicht is reeds aandacht gegeven aan het vereiste van een tijdig
besluit van verlenging (zie boven nr. 20), evenals aan de vormvereisten van
dit besluit (zie boven nr. 37).

Ook is de vraag besproken of de minderheid, die beschikt over een voldoen-
de stemkracht om zich te verzetten tegen het besluit van verlenging van de
duur van de vennootschap (art. 70, vijfde lid), zich, door tegenstemmen,
schuldig kan maken aan misbruik van minderheidspositie (zie boven nrs.
337 ev.).

424, VRIJWILLIGE ONTBINDING — Vennootschappen die voor onbepaalde
duur zijn opgericht kunnen ontbonden worden door de eenzijdige wilsver-
klaring van één vennoot volgens art. 1865, 5° en 1869 B.W.

Deze bepalingen zijn van toepassing op de V.O.F. Zij gaven aanleiding tot
een arrest van het Hof te Brussel van 12 maart 1984 dat in dit overzicht met
instemming besproken is (zie boven nr. 131).

De uitsluiting van een vennoot van een voor onbepaalde duur aangegane
V.0.F. door alle medevennoten werd beschouwd als een vrijwillige ontbin-
ding van de vennootschap volgens artikel 1869 B.W. (Kh. Luik, 19 februari
1979, R.P.S., 1980, nr. 6077, blz. 138; — m.b.t. de uitsluiting uit een voor
bepaalde duur opgerichte V.O.F., zie Cass., 11 maart 1966, besproken in
overzicht 1964-67, T.P.R., 1967, blz, 745, randnrs. 220 e.v.).

De toepassing van de artikelen 1865, 5° en 1869 B.W. is uitdrukkelijk
uitgesloten bij de wetswijziging van 1984 voor de N.V., de B.V.B.A. en de
Coop.V. (art. 102, tweede lid; art. 139, derde lid; art. 146, 1° Venn.W.).

425. GERECHTELIJKE ONTBINDING — Ook deze materie is nieuw geregeld
bij de wetswijziging van 1984.

In de eerste plaats is een grond van gerechtelijke ontbinding voor de N.V.
afgeschaft, nl. wanneer er zes maanden verlopen zijn sinds het tijdstip
waarop het aantal vennoten tot minder dan zeven is gedaald (oud art. 104),
Voortaan volstaan twee aandeelhouders.

426. Voorts werd een nieuwe grond van gerechtelijke ontbinding ingevoerd
in het nieuwe art. 104. Ieder belanghebbende kan de ontbinding vorderen
wanneer het netto-actief gedaald is beneden het wettelijk minimumbedrag
gesteld in art. 29 (1.250.000 F) maar de rechtbank kan aan de vennootschap
een termijn toestaan om haar toestand te regulariseren. Zij kan dit bv. doen
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door een vermindering en aansluitende verhoging van haar kapitaal over-
eenkomstig artikel 72 bis, § 2, derde lid. Maar zij kan ook omgezet worden
in een vennootschap met een andere rechtsvorm waarvoor geen of geen
evengroot wettelijk minimumkapitaal vereist is.

Bij de wetswijziging van 1984 was een identieke regel bepaald voor de
B.V.B.A. in artikel 140 derde lid. Dit lid werd echter kort daarop gewijzigd
bij de wet van 12 juli 1985 waarbij het peil niet langer het wettelijk bepaalde
minimumbedrag van het kapitaal is (dit werd nl. opgetrokken tot 750.000 F)
maar wel het wettelijk minimumbedrag van het bij de oprichting gestorte
kapitaal (250.000 F).

427. Onder het vroegere recht was zeer betwist of artikel 1871 B.W.
omtrent de gerechtelijke ontbinding op grond van wettige redenen, van
toepassing was op de N.V.

De rechtsleer en de rechtspraak neigden naar de toepasselijkheid (zie vorig
overzicht, 7.P.R., 1978, blz. 913, randnr. 313).

Het nieuwe artikel 102, tweede lid, zoals dit gewijzigd is bij de Wet van 5
december 1984, strekt ertoe een eind te maken aan deze betwisting door
uitdrukkelijk te bepalen dat de ontbinding van de N.V. in rechte kan
gevorderd worden om wettige redenen (art. 102, tweede lid, tweede zin;
door herhaling of verwijzing van toepassing op de B.V.B.A. en de Co6p.V.:
art. 139, derde lid en art. 146, 1°).

De redactie van artikel 102 is niet geslaagd. Het geeft op het eerste gezicht
de indruk dat een gerechtelijke ontbinding enkel mogelijk is wanneer de
vennootschap zonder bepaling van duur is opgericht.

Dit is blijkens de parlementaire voorbereiding zeker niet de bedoeling van
de wetgever geweest. De gerechtelijke ontbinding om wettige redenen is in
de eerste plaats mogelijk voor de vennootschappen die voor een bepaalde
duur zijn opgericht (Verslag Verhaegen, Gedr. St. Kamer 210 (1981-82),
nr. 9, biz. 61, met de aldaar aangehaalde overzichten van rechtspraak).
De ontwerpers bedoelden duidelijk te stellen dat gerechtelijke ontbinding
mogelijk is ook wanneer de vennootschap voor onbepaalde tijd is aange-
gaan (Verslag Verhaegen, t.a.p., op blz. 62; — zie 0ok, na de afsluiting van
dit overzicht: A. Benoit-Moury, Des justes motifs de dissolution des sociétés
commerciales ... Liber Amicorum Jan Ronse, blz. 146¢.v., inz. p. 150)(65).

428. VOORLOPIGE MAATREGELEN 1.V.M. EEN ONTBINDING — In de door dit
overzicht bestreken periode stond de wetgeving niet stil maar is er betrekke-
lijk weinig rechtspraak omtrent de gerechtelijke ontbinding te vinden.
Wel zijn er enkele uitspraken in kort geding die verband houden met een
mogelijke vordering tot ontbinding.

(65) De toepasselijkheid van art. 1871 B.W. op vennootschappen, die voor onbepaalde duur
opgericht zijn, was immers betwist (in die zin: L. Fredericq, Traité, IV, nr. 260, blz. 402; —
ontkennend: J. Lehrer, La dissolution des sociétés pour justes motifs, R.P.S., 1962, nr. 5066,
blz. 177).
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Wanneer aanhoudende betwistingen opgelaaid zijn tussen de belangrijkste
aandeelhouders die tevens bestuurders zijn, zodat gevaar bestaat dat een
ontbinding in het verschiet ligt, kan een voorlopige bewindvoerder benoemd
worden om de vennootschap tijdelijk te besturen en een oplossing na te
streven die het bestaan van de vennootschap kan redden (Kh. Bergen, kort
geding, 10 juli 1979, besproken boven, randnr. 184).

G. Hormans haalt een paar recente onuitgegeven beschikkingen aan van de
voorzitter van de Rechtbank van Koophandel te Brussel waarbij aan een
door hem benoemde voorlopige bewindvoerder opdracht gegeven wordt
tijdens zijn voorlopig bestuur van de vennootschap een andere oplossing
tussen de aandeelhouders te bewerken, bv. de overdracht van zijn aandelen
door een van de ruziemakende aandeelhouders (G. Horsmans, Le role du
juge dans la vie des sociétés. Jeune Barreau, 1985, blz. 389, inz. op blz. 440
e.v.).

Hierbij mag echter niet vergeten worden dat het ultimum refugium dat de
gerechtelijke ontbinding van de vennootschap is, niet noodzakelijk hoeft
te leiden tot de ontmanteling van de onderneming aangezien deze kan
gehandhaafd worden bij toepassing van artikel 182 Venn.W. (zie vorig
overzicht, T.P.R., 1978, blz. 924, randnr. 331; — zie ook F. T’Kint, Les
poursuites d’activité et les cessions d’entreprises. Jeune Barreau, 1981,
blz. 113, inz. blz. 121 e.v., randnrs. 20 en 21).

429, Wanneer de vordering tot ontbinding reeds ingesteld is, en een ontbin-
ding onafwendbaar lijkt, kan aanleiding bestaan tot benoeming in kort
geding van ¢en voorlopige bewindvoerder (zie vorig overzicht, 7.P.R.,
1978, blz. 916, randnr. 316; — Kh. Brugge, kort ged. 24 maart 1983,
T.Brugs.R., 1984, blz. 36). '

430. HOGER BEROEP TEGEN DE GERECHTELIJKE ONTBINDING — Wanneer
de ontbinding van een vennootschap (ter zake een B.V.B.A.) op grond van
artikel 1871 B.W. reeds uitgesproken is door een bij voorraad uitvoerbare
rechterlijke beslissing, heeft de ontbinding rechtsgevolg te rekenen van de
dag waarop ze uitgesproken is.

Daaruit is afgeleid dat het hoger beroep van een vennoot, die zich tegen de
vordering tot ontbinding verweerd heeft op straffe van niet-ontvankelijk-
heid moet gericht worden tegen de vennootschap in vereffening, die in
rechte, uitsluitend door haar vereffenaar(s) kan vertegenwoordigd worden
(Antwerpen, 27 februari 1984, R.W., 1984-85, 2914; R.P.S., 1985,
nr. 6351, blz. 250).

Met dit arrest mag zeker aangenomen worden dat de door de rechtbank
ontbonden vennootschap voor het Hof als partij moet betrokken worden.
Maar wanneer zoals ter zake de vennootschap zelf, die zich verweerd heeft
tegen de vordering tot ontbinding, hoger beroep ingesteld heeft, vertegen-
woordigd door haar zaakvoerder, is zij partij.

1414



Er valt moeilijk in te zien op welke grond aan de vennootschap een graad
van jurisdictie kan ontnomen worden wanneer zij zich gegriefd acht door
het vonnis (art. 616 Ger.W.).

Zij kan daarbij onmogelijk vertegenwoordigd worden door de vereffenaars
die benoemd zijn in dit zelfde vonnis waartegen in hoger beroep gekomen
wordt. Zij zouden daarbij hun eigen benoeming moeten bestrijden.

Artikel 12, § 1, 5° Venn.W. regelt de openbaarmaking van de rechterlijke
beslissing waarbij een bij voorraad uitvoerbaar vonnis van ontbinding
wordt teniet gedaan. Hoger beroep moet dus zeker mogelijk zijn!

Volgens het besproken Antwerpse arrest wordt dit praktisch uitgesloten.
Men moet dus wel aannemen dat de zaakvoerder het bevoegde orgaan van
de vennootschap blijft om in hoger beroep te komen, waar zij zich zal
blijven verweren tegen de vordering tot ontbinding.

AFDELING 2

VEREFFENING

431. HANDHAVING VAN DE RECHTSPERSOONLIJKHEID VOOR DE VEREFFE-
NING — De regel dat de rechtspersoonlijkheid van de vennootschap gehand-
haafd blijft voor haar vereffening impliceert dat de vennootschap de voor
haar ontbinding verworven rechten kan blijven uitoefenen. Het Hof te
Bergen besliste dan ook terecht dat het recht op vergoeding wegens de
overeengekomen terugtrekking van een vennootschap uit de markt, geen
einde neemt door het enkele feit dat de gerechtigde vennootschap ontbon-
den werd en in vereffening gesteld (Bergen, 31 januari 1979, R.P.S., 1980,
nr. 6057, blz. 49; J.T., 1979, 643 e.v.).

432. HANDHAVING VAN DE RECHTSPERSOONLIJKHEID NA ONTBINDING.
AFGESCHEIDEN VERMOGEN — De rechtspersoonlijkheid wordt na de ont-
binding gehandhaafd (art. 178 Venn.W.) zodat geen onverdeeldheid tussen
de vennoten of aandeelhouders ontstaat.

Daaruit volgt dat vennoten geen verzegeling kunnen vorderen op haar
goederen die tot het afgescheiden vermogen van de rechtspersoon behoren.

Eerst bij de afsluiting van de vereffening worden de vennoten medeéige-
naars van het vennootschapsvermogen (Cass., 2 december 1952,
R.Crit.J.B., 1953, 288, met noot J. Heenen; Arr. Cass., 1953, 191). Derhal-
ve kan dan eerst verzegeling gevorderd worden volgens artikel 1148 e.v.
Ger.W. (Vred. Tielt, 13 februari 1979, R.W., 1979-80, 721, met noot C.
De Busschere).

433. OPEISBAARHEID VAN NIET VERVALLEN SCHULDEN? — De invereffe-
ningstelling van de vennootschap heeft niet tot gevolg dat haar niet-verval-
len schulden opeisbaar worden. Artikel 184 Venn.W. bepaalt slechts dat de
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vereffenaars eerst de opeisbare schulden mogen betalen, indien de baten de
lasten aanmerkelijk te boven gaan of indien de niet vervallen schuldvorde-
ringen voldoende gewaarborgd zijn (Cass., 10 november 1980, Pas., 1981,
I, 298; Rec.Gen.Enr.Not., 1983, nr. 22842, blz. 57; Arr. Cass., 1980-81,
280).

Op dit punt wijkt het stelsel van de vereffening duidelijk af van dit van het
faillissement (art. 450 F.W.).

434. SAMENLOOP. FAILLISSEMENT VAN VENNOOTSCHAPPEN IN VEREFFE-
NING — In het vorig overzicht werd aandacht besteed aan de twee cassatie-
arresten van 24 maart 1977, waardoor de jurisprudentiéle constructie van
het hoogste gerechtshof inzake vereffeningen verder werd uitgebouwd (over
evolutie in de rechtspraak van het Hof van Cassatie, zie o.m. T.P.R., 1978,
blz. 918, randnrs. 324 e.v.; — P. Van Ommeslaghe, Les liquidations volon-
taires et les concordats, in: L’ Entreprise en difficulté, Jeune Barreau, 1981,
blz. 424 e.v., nr. 8 e.v.; — P. Gerard, La régle de 1’égalité entre les
créanciers d’une société commerciale en liquidation, R.Crit.J.B., 1977,
blz. 641, nr. 9 e.v.).

In een eerste arrest van 24 maart 1977 inzake de N.V. Houilleéres du Bassin
de Charleroi, werd beslist dat de op artikel 184 Venn.W. gebaseerde
gelijkheid onder de schuldeisers impliceert dat de rechtsvordering van een
individuele schuldeiser tot vaststelling van zijn schuldvordering niet mag
leiden tot daden van tenuitvoerlegging, waardoor de rechten van de andere
schuldeisers zouden worden geschaad. Wanneer door de vereffenaar verzet
wordt aangetekend bij de beslagrechter dient deze na te gaan of de daden
van tenuitvoerlegging de rechten van de andere schuldeisers zouden schaden
en het verzet gegrond verklaren, indien dit het geval is (Cass., 24 maart
1977, Pas., 1977, 1, 792, met conclusies Delange; R. W., 1977-78, 383; J.T.,
1977, 654; R.P.S., 1977, nr. 5935, blz. 114; Arr. Cass., 1977, 802).

In een tweede arrest van dezelfde datum inzake de N.V. Charbonnages du
Mourage tegen de N.M.K.N. stelde het Hof van Cassatie dat de dwingende
tekst van artikel 184 Venn.W. impliceert dat er gelijkheid moet heersen bij
de verdeling van het maatschappelijk vermogen zodat de rechten van de
schuldeisers vanaf de invereffeningstelling onherroepelijk zijn vastgelegd.
Dit betekent o.m. dat de loop van de intresten op niet-bevoorrechte schuld-
vorderingen geschorst wordt vanaf de invereffeningstelling (Cass., 24 maart
1977, Pas., 1977, 1, 796; R.W., 1977-78, 385, met noot L. Simont; R.P.S.,
1977, nr. 5933, blz. 108; J.T., 1977, 654; Arr. Cass., 1977, 804).

435. Tijdens de besproken periode vormden deze cassatie-arresten de voe-
dingsbodem voor een tendens in (een deel van de) rechtspraak en rechtsleer,
die de invereffeningsteiling resoluut wilde hanteren als een middel tot
vermijding van het faillissement.

Door een der voornaamste promotoren van deze strekking werd een poging
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ondernomen om dit systeem doctrinair te onderbouwen (M. Mersch, Note
sur la liquidation des sociétés commerciales, 7.B.H., 1985, 339 e¢.v.).

Vooreerst stelt Mersch dat de invereffeningstelling op bedrijfs-economisch
vlak belangrijke voordelen biedt: het behoud van de activiteit met betere
kansen op een going concern-overdracht; de valorisatie van voorraden en
de afwerking van lopende contracten; de mogelijkheid om de aandeelhou-
ders en de bestuurders van de vennootschap actief bij de vereffeningswerk-
zaamheden te betrekken e.d.m. (Mersch, 7.a.p., blz. 341-342).

Op juridisch vlak is het hoofdargument van Mersch dat de wettelijke
voorwaarden voor de faillietverklaring op een andere wijze moeten beoor-
deeld worden, wanneer de vennootschap in vereffening is gesteld. De
niet-betaling van de schuldeisers dient in deze hypothese niet beschouwd als
een staking van de betalingen, doch vloeit voort uit artikel 184 Venn.W.,
luidens hetwelk de schulden van de vennootschap naar evenredigheid mogen
— en moeten — betaald worden door de vereffenaar.

Bovendien stelt Mersch dat het krediet van de vennootschap in vereffening
niet wankelt zolang de schuldeisers de voorstellen van de vereffenaars
aanvaarden en niet dagvaarden tot faillietverklaring (Mersch, f.a.p.,
blz. 349 e.v.).

Andere auteurs gingen een heel eind mee met Mersch zonder echter zijn
theorie volledig en in al haar consequenties te onderschrijven (F. T’Kint,
Le concours des créanciers d’une société en liquidation, R.P.S., 1977,
nr. 5946, inz, blz. 185-186; — P. Van Ommeslaghe, Les liquidations volon-
taires et les concordats, in: L’Entreprise en difficulté, Jeune Barreau, 1981,
blz. 418-419; — Ph. Gerard, La régle de I’égalité entre les créanciers d’une
société commerciale en liquidation, R.Crit.J.B., 1977, blz. 634; — P. Mi-
hail, Quand une société en liquidation doit-elle étre déclarée en faillite, J. 7.,
1925, 65 e.v.; — P. Coppens en F. T’Kint, Examen de jurisprudence. Les
faillites et les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 438 e.v., nr. 14).

De stelling van Mersch werd gevolgd in een paar vonnissen van rechtbanken
van koophandel (Kh. Charleroi, 19 april 1982, Rev.Rég.Dr., 1982, 317; —
Kh. Namen, 14 juni 1984, T.B.H., 1985, 412; R.P.S., 1985, nr. 6343,
blz. 203, met noot L. Dermine) en in een aantal beschikkingen van beslag-
rechters (Beslagrechter Charleroi, 3 november 1981, R.P.S., 1982, nr. 6198,
blz. 171; — Beslagrechter Luik, 13 april 1983, R.P.S., 1984, nr. 6278,
blz. 110 e.v.; — Beslagrechter Charleroi, 28 september 1982, R.P.S., 1983,
nr. 6236, blz. 261).

436. Deze rechtspraak en rechtsleer kan nochtans niet worden bijgetreden.

Vooreerst weze opgemerkt dat de cassatie-arresten van 24 maart 1977
bezwaarlijk als argument kunnen worden ingeroepen, vermits zij betrekking
hadden op burgerlijke vennootschappen, die de rechtsvorm van een han-
delsvennootschap hadden aangenomen. Deze vennootschappen konden
bijgevolg niet eens faillietverklaard worden (L. Simont, noot, R.W., 1977-
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78, kol. 391, voetnoot 2: ,,In geval van handelsvennootschappen zou de
vereffenaar de bekentenis van de staat van faillissement vanzelfsprekend
moeten afleggen zodra zou blijken dat het actief het passief niet kan
dekken’’).

Ook gaat het argument niet op als zou artikel 184 Venn.W. inhouden dat
aan de schuldeisers slechts een dividend moeten uitbetaald worden, waar-
door de toestand van staking van betaling kan vermeden worden.

Er is staking van betaling zodra een handelaar zijn vervallen, zekere en
eisbare schulden niet meer kan betalen (Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2642,
blz. 210). De oorzaak van de staking van betaling is van geen belang.
Vermits er staking van betaling is van zodra een schuldenaar aan zijn
betalingsverplichtingen niet meer voldoet, dient de rechter in deze hypothese
het faillissement uit te spreken, ook al is de niet-betaling gebaseerd op
artikel 184 Venn.W. (L. Dermine, noot R.P.S., 1985, nr. 6343, blz. 211).
Beltjens schreef dit reeds: ,,I’article 117 (thans art. 184) de la loi de 1973
laisse intacts les droits des créanciers, qui peuvent s’adresser aux tribunaux
et poursuivre la mise en faillite de la société (Beltjens, Encyclopédie du droit
commercial, 111, blz. 659). En dezelfde auteur voegde daaraan toe: ,,Ni
I’état de liquidation d’une société, ni les pouvoirs conférés en vertu de
P’article 117 aux liquidateurs, ne sauraient empécher les créanciers dans leur
intérét, ni les tribunaux de commerce de prononcer, méme d’office, la
faillite d’une société dissoute, quand cette mesure est nécessaire pour la
conservation des droits des créanciers’ (a.w., t.a.p.; — in dezelfde zin:
J.M. Marx, Manuel du liquidateur de sociétés commerciales, nr. 103,
blz. 143).

Bovendien kent de wet slechts één middel om het faillissement te vermijden,
nl. het gerechtelijk akkoord, al dan niet met boedelafstand (cfr. art. 1 van
de Gecoordineerde wetten op het gerechtelijk akkoord: ,,De schuldenaar,
die handelaar is, kan faillietverklaring vermijden, indien hij van zijn schuld-
eisers een gerechtelijk akkoord bekomt’’.

Andere wettelijk toegelaten middelen om het faillissement te vermijden zijn
er niet zodat de rechtbanken van koophandel niets anders kunnen dan het
faillissement uitspreken, wanneer de voorwaarden daartoe vervuld zijn. De
faillissementswetgeving betreft immers de openbare orde (L. Matray, Le
principe d’égalité des créanciers dans la jurisprudence récente de la Cour
de Cassation, in: Les créanciers et le droit de la faillite, C.D.V.A., 1980,
blz. 30 e.v.).

Het kan overigens niet ontkend worden dat de schuldeisers in geval van
faillissement beduidend beter worden beschermd dan in geval van vereffe-
ning.

Het faillissement wordt afgewikkeld door een onafhankelijk curator, die
onder toezicht staat van de rechter-commissaris en de rechtbank.
Dezelfde waarborgen worden niet geboden door vereffenaars, die kunnen
geneigd zijn al te zeer de belangen van de aandeelhouders en bestuurders
van de vennootschap te ontzien.
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De door de faillissementswet bepaalde nietigheden in de verdachte periode
(art. 445-448 F.W.) laten de curator toe handelingen aan te vechten, waar-
door de rechten van de gezamenlijke schuldeisers werden benadeeld.

De verzwaarde bestuurdersaansprakelijkheid van artikel 63 fer Venn.W. is
alleen van toepassing in geval van faillissement en niet bij vereffening.

Om al deze redenen reageerde de rechtspraak tegen het systeem van de
vereffening als middel om het faillissement te vermijden en werden vennoot-
schappen in vereffening in staat van faillissement verklaard (Kh. Bergen,
25 maart 1983, R.P.S., 1984, nr. 6279, blz. 112; — Kh. Charleroi, 25
oktober 1983, R.P.S., 1984, nr. 6280, blz. 119; T.B.H., 1984, 462 met noot
Y. Dumon).

Deze rechtspraak heeft de hierboven uiteengezette principes correct toege-
past.

437. Een en ander betekent niet dat artikel 184 Venn.W. geen enkele
betekenis zou hebben.

Indien alle schuldeisers ermee instemmen dat de vereffenaar zich op deze
wetsbepaling beroept, is niet voldaan aan de tweede voorwaarde van
faillietverklaring, nl. het wankelen van het krediet, en dient de vereffenaar
geen aangifte te doen van het faillissement (Kh. Luik, 7 februari 1984,
R.P.S., 1984, nr. 6281, blz. 124).

438. SAMENLOOP VAN SCHULDEISERS MET EEN ALGEMEEN VOORRECHT —
In een arrest van 19 januari 1984 besliste het Hof van Cassatie dat het
beginsel van de gelijkheid onder de schuldeisers, dat is neergelegd in artikel
184 Venn.W., er zich tegen verzet dat daden van tenuitvoerlegging, die de
gezamenlijke schuldeisers zouden kunnen schaden, worden verricht door
schuldeisers, die niet over een bijzonder voorrecht of een zakelijke zeker-
heid beschikken (Cass., 19 januari 1984, Pas., 1984, 1, 546; T.B.H., 1984,
615; Rec.Gen.Enreg.Not., 1985, 281; Arr. Cass., 1983-84, 583). In casu
was de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid tot daden van tenuitvoerlegging
overgegaan.

Dit arrest gaat nog een stap verder dan de in randnr. 434 vermelde arresten
van 24 maart 1977, vermits wordt beslist dat ook schuldeisers met een
algemeen voorrecht door de samenloop worden getroffen.

Bovendien werd dit arrest gretig aangegrepen door de verdedigers van de
theorie, dat via de invereffeningsstelling het faillissement kon vermeden
worden (zie randnr. 436). Het arrest had immers betrekking op een handels-
vennootschap, waarvan het actief onvoldoende was om alle schuldeisers te
betalen.

Indien het juist is dat het arrest van toepassing was op een handelsvennoot-
schap, dan bevat het o.i. toch geen boodschap met betrekking tot de
techniek van de invereffeningsstelling als middel tot vermijding van failliet-
verklaring.
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Het cassatiemiddel had immers louter betrekking op de schending van
artikel 179 tot 185, inzonderheid artikel 184 Venn.W., zodat eruit geen
conclusies m.b.t. de faillietverklaring van vennootschappen in vereffening
kunnen getrokken worden.

439. BOEDELSCHULDEN — Nadat vijf dagen na de invereffeningstelling van
een vennootschap door de vereffenaar een einde was gesteld aan hun
arbeidsovereenkomst, vorderden twee werknemers dat hun verbrekingsver-
goeding als een boedelschuld zou worden beschouwd. Zij beriepen zich
hierbij op het cassatie-arrest van 30 mei 1968, luidens hetwelk het tijdstip,
waarop de schuld is ontstaan, het enig criterium is om uit te maken of het
al dan niet over een boedelschuld gaat (Cass., 30 mei 1968, Pas., 1968, I,
1126; R.W., 1968-69, 209; R.P.S., 1969, nr. 5510, blz. 239: zie de bespre-
king in het vorig overzicht, T.P.R., 1978. nr. 330, blz. 928; Arr. Cass.,
1968, 1191).

De beslagrechter te Luik wees de vordering van de werknemers af omdat
niet was aangetoond dat de prestaties van de werknemers noodzakelijk
waren geweest voor de vereffening (Beslagrechter Luik, 28 maart 1984,
R.P.S., 1985, nr. 6357, blz. 297).

Deze beschikking verdient instemming.

In de rechtsleer werd er reeds op gewezen dat het door het Hof van Cassatie
in het geciteerde arrest gehanteerde criterium tot onbillijke gevolgen leidt
en van aard is om het beginsel van de gelijkheid onder de schuldeisers te
schenden (zie vooral A. Zenner, Dettes dites ,,de masse’’ et contrats en
cours au moment de la faillite, J.7., 1982, blz. 88-89, nrs. 18-22; —
R. Butzler en B. Maes, Le droit d’exécution individuelle des créanciers de
la masse, R.Crit.J.B., 1985, 460-461).

Deze auteurs stellen terecht dat slechts als boedelschulden kunnen be-
schouwd worden diegene, die door de vereffenaar in het gemeenschappelijk
belang der schuldeisers zijn aangegaan. Zij vinden hiervoor o.m. steun in
het cassatie-arrest van 20 juni 1975 (Pas., 1975, 1, 1017; Arr. Cass., 1975,
1123 — zie vooral Biitzler en Maes, %.a.p.).

440. OPMAKEN EN OPENBAARMAKING VAN DE JAARREKENING VAN DE
N.V., B.V.B.A. EN COOP.V. IN VEREFFENING — Artikel 187 Venn.W. legt
aan de vereffenaars van de ontbonden N.V., B.V.B.A. en Cotp.V. de
verplichting op zich te gedragen naar artikel 77, eerste tot derde lid en artikel
80 Venn.W.

Uit de cerste verwijzing volgt dat de vereffenaars een jaarrekening moeten
opmaken overeenkomstig de wetgeving op de boekhouding en de jaarreke-
ning en (uitgezonderd de banken, verzekeringsmaatschappijen) het K.B.
van 8 oktober 1976 m.b.t. de jaarrekening, waarbij inzonderheid artikel 40
van voornoemd K.B. in acht genomen wordt.

De verplichting van de vereffenaars om artikel 80 Venn.W. toe te passen
stelt problemen.
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Indien uit artikel 187 voortvloeit dat de vereffenaars verplicht zijn elk jaar
de algemene vergadering bijeen te roepen is nergens bepaald dat zij aan die
vergadering de jaarrekening moeten voorleggen noch dat de algemene
vergadering de jaarrekening behandelt; de artikelen 78 en 79 Venn.W. zijn
niet van toepassing verklaard op de vennootschap in vereffening.

De verplichting de jaarrekening neer te leggen zoals bepaald in het toepasse-
lijk verklaarde artikel 80 kan dus onmogelijk nagekomen worden vermits
de daarin bepaalde termijn van dertig dagen loopt te rekenen van de
goedkeuring van de jaarrekening door de algemene vergadering.

Volgens de commissie voor boekhoudkundige normen moet de verwijzing
in artikel 187 Venn.W. naar artikel 80 Venn.W. zo worden begrepen dat
de vereffenaars binnen dertig dagen na de voorlegging van de door hen
opgemaakte jaarrekening aan de algemene vergadering, deze moeten neer-
leggen ter griffie van de rechtbank van koophandel (Advies C.B.N.,
nr. 110/6, Bull. C.B.N., nr. 17, sept. 1985, blz. 19-21).

Deze zienswijze kan niet gevolgd worden vermits artikel 187 in samenhang
met de strafbepalingen van artikel 201, 4° bis en artikel 204, 2° strikt moet
geinterpreteerd worden. M.a.w. het slordig opgesteld artikel 187 omtrent
de neerlegging van de jaarrekening kan niet toegepast worden, vermits de
daarin bepaalde termijn niet kan beginnen te lopen.

Deze situatie is mutatis mutandis dezelfde als diegene die bestond véor de
invoeging van artikel 201, 3° quater bij de wet van 6 maart 1973,

De strafbepaling van artikel 201, 4° in samenhang met artikel 80 kon niet
toegepast worden zolang de jaarrekening niet was goedgekeurd door de
algemene vergadering (Cass., 13 december 1965, Pas., 1966, 1, 502; R.W.,
1966-67, 1910).

441. VOORLOPIGE BENOEMING VAN EEN VEREFFENAAR — Ook ten aanzien
van geschillen betreffende de vereffening van vennootschappen kan de
tussenkomst van de rechter in kort geding verantwoord zijn (betreffende de
tussenkomst van de rechter in kort geding en geschillen betreffende het
bestuur van de vennootschap, zie boven nrs. 180 e.v.).

In een zaak waar cen ernstige betwisting gerezen was betreffende de geldig-
heid van het ongevraagd ontslag door de algemene vergadering gegeven aan
een van de twee eerder door haar benoemde vereffenaars, werd dat besluit
door de rechter in kort geding voorlopig opgeschort. Bovendien werd een
derde, gerechtelijke voorlopige vereffenaar benoemd met de beschikking
dat de vereffenaars als college zullen handelen d.i. bij meerderheid van de
leden (Kh. Charleroi, Kort Ged., 8 september 1978, B.R.H., 1979, 296).

442, VEREFFENAAR. AANSPRAKELIJKHEID — Wanneer een vereffenaar het
liquidatiesaldo onder de vennoten verdeelt zonder een voldoende bedrag te
consigneren voor de betaling van de schulden, waarvan hij het bestaan kent,
begaat hij een inbreuk op artikel 185 Venn.W., waarvoor hij krachtens
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artikel 186 Venn.W. persoonlijk aansprakelijk kan worden gesteld (Cass.,
6 april 1984, Pas., 1984, 1, 989; R.W., 1984-85, 1493; Arr. Cass., 1983-84,
1048). :

Dit arrest toont aan dat de aansprakelijkheid van de vereffenaar geen
lachertje is. De positie van een vereffenaar is soms weinig benijdenswaardig
omdat hij verplicht is zelf de schuldeisers van de vennootschap op te sporen
(Van Ryn/Heenen, II, nr. 1098; — L. Fredericq, Traité, V, blz. 1039; —
J.M. Marx, Manuel du liquidateur de sociétés commerciales, nr. 96,
blz. 132).

443. De vereffenaar is als orgaan van vertegenwoordiging van de ontbon-
den vennootschap, verplicht binnen drie dagen nadat zij opgehouden heeft
te betalen, daarvan aangifte te doen zoals voorgeschreven is in artikel 442
Faill. W. Bij gebreke daarvan is hij aansprakelijk voor de vermeerdering van
het passief van de vennootschap vanaf het tijdstip waarop hij aangifte had
moeten gedaan hebben van haar faillissement (Antwerpen, 28 november
1977, B.R.H.,1978,520; R.P.S., 1979, nr. 6036, blz. 261, met noot P. Cop-
pens).

Volgens het aangehaalde arrest viel het tijdstip waarop de vereffenaar de
door artikel 440 Faill. W. voorgeschreven aangifte had moeten doen samen
met de datum van zijn benoeming. P. Coppens richt een terechte kritiek
tegen die uitspraak.

De externe vereffenaar behoorde immers niet dadelijk vanaf zijn benoeming
kennis te dragen van het feit dat de vennootschap reeds opgehouden had
te betalen.

Een aarzeling gedurende twee maanden vooraleer met kennis van zaken tot
aangifte te beslissen, kan bezwaarlijk als een onrechtmatige daad van de
vereffenaar beschouwd worden.

444. HONORARIA VAN DE VEREFFENAAR. VOORRECHT? — Een vereffenaar,
die niet door de rechtbank werd benoemd, kan zich na faillissement van de
vennootschap voor zijn erelonen niet beroepen op het voorrecht van de
gerechtskosten, bepaald in artikel 17 Hyp.W. Het gaat immers niet om
kosten, die onder het gezag van een rechtsmacht worden gemaakt met het
oog op het behoud, de tegeldemaking en de verdeling van het vermogen van
de schuldenaar (Luik, 6 maart 1985, R.P.S., 1985, nr. 6354, blz. 259).

In hetzelfde arrest werd geoordeeld dat de honoraria van de vereffenaar ook
niet bevoorrecht waren op grond van artikel 20, 4° Hyp.W. Hiermee sloot
het Hof aan bij de dominerende rechtsleer en rechtspraak, die stelt dat het
voorrecht alleen op bepaalde roerende goederen kan slaan en niet op een
universaliteit (De Page, VII, nr. 203; — Fredericq, Traité, VII, blz. 582;
— Clogquet, Novelles, Les concordats et la faillite, uitg. 1985, nr. 1882; —
Rb. Brussel, 21 januari 1965, J.T., 1965, 333; — Rb. Brussel, 19 maart
1969, Pas., 1970, 111, 37; — Luik, 18 maart 1970, J.L., 1969-70, 257; —
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Kh. Mechelen, 14 april 1980, B.R.H., 1981, 450; — Kh. Charleroi, 25 juni
1980, B.R.H., 1981, 457; noot L. Dermine onder Kh. Namur, 22 april 1982,
B.R.H., 1983, 387; — R. Parijs noot onder Kh. Charleroi, 25 juni 1980,
B.R.H., 1980, 457).

Het feit dat de honoraria van de vereffenaar schulden van de vereffening
zijn betekent niet dat zij hetzelfde statuut verwerven na faillissement van
de vennootschap en derhalve als boedelschulden van het faillissement
beschouwd worden. Vermits de schuldvordering voor de faillietverklaring
is ontstaan gaat het om schulden ,,in de massa’’ (F. T’Kint, Les poursuites
d’activité et les cessions d’entreprises, in: L’Entreprise en difficulté, Jeune
Barreau, 1981, p. 120; — Van Ryn/Van Ommeslaghe, Les sociétés com-
merciales, R.Crit.J.B., 1973, nr. 83, blz. 558; — P. Coppens, Les Faillites
et les concordats, R.Crit.J.B., 1974, nr. 74, blz. 448-449; — Rb. Brussel
21 januari 1965, R.P.S., 1965, nr. 5277, blz. 146).

445. PASSIEVE RECHTSPERSOONLIJKHEID VAN DE VENNOOTSCHAP WAAR-
VAN DE VEREFFENING AFGESLOTEN IS — Na de afsluiting van haar vereffe-
ning behoudt de vennootschap een passieve rechtspersoonlijkheid om in de
persoon van haar vereffenaar(s) gedurende een periode van vijf jaar, te
rekenen vanaf de bekendmaking van de afsluiting van de vereffening, te
worden aangesproken (zie het in het vorig overzicht besproken cassatie-
arrest van 26 april 1972, R.W., 1972-73, 1233; R.P.S., 1973, nr. 5773,
blz. 269, met noot P. Coppens; Arr. Cass., 1972, 804).

Deze regel heeft slechts practisch nut, wanneer de vereffenaars in de
mogelijkheid zijn om van de vennoten het ten onrechte vitgekeerd vereffe-
ningssaldo terug te vorderen. Indien dit niet mogelijk is, kan de schuldeiser
beter opteren voor een aansprakelijkheidsvordering tegen de vereffenaar
(zie randnr. 442).

De rechtbank van koophandel te Verviers merkt terecht op dat een vorde-
ring tegen de vereffenaars qualitate qua van een vennootschap onder firma
wel zinvol kan zijn omdat de vennoten krachtens artikel 17 Venn. W,
hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de verbintenissen van de vennootschap
(Kh. Verviers, 9 oktober 1978, R.P.S., 1979, nr. 6039, blz. 275).

De passieve rechtspersoonlijkheid van de vennootschap na de afsluiting van
haar vereffening brengt ook met zich mee dat een achterstallige liquidatiebe-
lasting ten laste van de vennootschap kan geheven worden en niet ten laste
van haar vennoten in verhouding tot hun declneming (Bergen, 7 december
1983, R.P.S., 1984, nr. 6298, blz. 267, met noot P.C.).
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HoorpsTuk XI

CONCENTRATIE VAN VENNOOTSCHAPPEN

446. DE OVERDRACHT VAN EEN AANDELENPAKKET DAT DE ZEGGENSCHAP
OVER EEN VENNOOTSCHAP GEEFT. RECHTSKARAKTER — In het vorig over-
zicht is deze materie behandeld onder het opschrift ,,overdracht van contro-
leparticipaties’’ (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 928, randnrs. 339
e.v.). Deze gangbare terminologie is minder juist geworden sedert de
wetswijziging van 21 februari 1985 waarbij de controle-opdracht van de
commissarissen duidelijker tegengesteld is aan de bestuurs-taak van de
zaakvoerders of bestuurders. Het gaat hier over de verkoop door een of
meer aandeelhouders van hun aandelenpakket, dat, eventueel samenge-
voegd met de aandelen die de overnemer reeds bezat, hem zeggenschap in
de organen van de betrokken vennootschap verleent om haar beleid te
bepalen.

Al beoogt de overnemer van een beleidsbepalend aandelenpakket de zeggen-
schap te verkrijgen over de onderneming of de handelszaak van de vennoot-
schap, toch heeft deze overdracht niet de handelszaak tot voorwerp maar
blijft zij een koop van aandelen.

De vraag omtrent de gelijkstelling van de overdracht van een beleidsbepa-
lend aandelenpakket met de overdracht van de onderneming is opnieuw
gesteld naar aanleiding van een verder te bespreken Brussels arrest van 5
juni 1980 (zie verder nr. 449).

Volgens een auteur zou volgens dit arrest (R.P.S., 1981, op blz. 211) bij
verkoop van een beleidsbepalend aandelenpakket de verkochte zaak de
handelszaak van de vennootschap zijn (S. Van Crombrugge, De rechtsver-
houding tussen de koper en de verkoper van een controleparticipatie.
Verkoop van maatschappelijk vermogen of handelszaak van de vennoot-
schap? T.B.H., 1983, blz. 188 e.v. inz. op blz. 207, blz. 210 en blz. 214.
De auteur zelf bestrijdt die opvatting).

Dit was inderdaad de stelling van de eisers (zie R.P.S., t.a.p., blz. 210).

Maar deze opvatting wordt door het arrest zelf niet verkondigd. De ver-
kochte zaak was niet de onderneming of de handelszaak van de vennoot-
schap maar een aandelenpakket dat daarop vennootschapsrechtelijk zeg-
genschap verleende, en waarvan de intrinsieke waarde bepaald was uitgaan-
de van de jaarrekeningen van de betrokken vennootschap. Een bladzijde
verder is het arrest duidelijk: ,,... les intimés n’ont donc pu faire apparaitre,
entre leurs écritures contables et la situation réelle de leurs sociétés une
discordance de nature a entrainer une moins-value des titre cédés’’ (R.P.S.,
1981, blz. 212; cursivering van ons).

Naar Belgisch recht kan de overdracht door aandeelhouders van een meer-
derheidspakket of zelfs van alle aandelen van een vennootschap niet gelijk-
gesteld worden met de overdracht van haar gehele vermogen of van haar
handelszaak. Dit vermogen behoort immers toe aan de rechtspersoon jegens
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welke de aandelen relatieve rechten geven (op de betaalbare dividenden en
op een evenredig deel in het overschot na vereffening) maar geen rechten
van medeéigendom op dat vermogen (Cass., 10 mei 1966, Pas., 1966, I,
1152; R.W., 1966-67, 931; R.P.S., 1968, nr. 5418, blz. 89; — aldus ook:
Gent, 24 mei 1933, R.P.S., 1936, nr. 3552, blz. 223; — voorziening verwor-
pen: Cass., 4 oktober 1934, R.P.S., 1936, nr. 3553, blz. 227; Pas., 1935,
I, 9; — Van Ryn/Heenen, I, tweede druk, nr. 445, blz. 404; — L. Frede-
ricq, Traité, IV, nr. 70, A, blz. 156 e.v.; — L. en S. Fredericq, Handboek,
tweede druk, I, nr. 380, blz. 412).

Zelfs al zijn zij de eigenaars van al haar aandelen, toch zijn de aandeelhou-
ders niet bevoegd om haar handelszaak over te dragen.

Zoals bekend worden aandelen vaak gewaardeerd op grond van hun balans-
waarde bv. krachtens statutaire clausules tot regeling van de overneming
van geblokkeerde aandelen (zie volgend randnr.). Daarbij kan helemaal niet
gedacht worden aan de overdracht van de handelszaak van de vennoot-
schap.

De vraag of de verkoop van een aandelenpakket mag gelijkgesteld worden
met de verkoop van haar handelszaak kan van belang zijn op fiscaal gebied
(zie bv. Cass., 10 mei 1966, f.a.p.)(66).

Zij kan ook betekenis hebben om vast te stellen of op de overdragers de
verplichting rust om zich van concurrentie te onthouden (Cass., 4 oktober
1934, t.a.p.). De discussie lijkt zonder belang te zijn voor de oplossing van
de hier te behandelen vraag nl. de garantie omtrent de waarde van de zaak,
zij weze een aandelenpakket, dat gewaardeerd wordt uitgaande van de
jaarrekening(en) van de vennootschap, dan wel haar handelszaak zelf (vgl.
L. en S. Fredericq, Handboek, n. 1, tweede druk, nr. 379, blz. 410).

447. OVEREENKOMSTEN OMTRENT DE WAARDEBEPALING VAN EEN OVER-
GEDRAGEN AANDELENPAKKET — Bij de verkoop van een aandelenpakket
wordt de prijs ervan bij overeenkomst tussen de overdrager en de overnemer
bepaald.

Wettelijke regels omtrent die waardebepaling bestaan niet, wel zijn er
gangbare statutaire clausules van waardebepaling bij de vitoefening van een
recht van voorkoop ingeval van een voorgenomen overdracht van geblok-
keerde aandelen van een N.V., meestal op grond van hun balanswaarde
(L. Fredericq, Traité, IV, nr. 392, blz. 585; — Van Ryn, I, eerste druk,
nr. 548, blz. 365).

(66) Uitzonderlijk kan een overdracht van het vennootschapsvermogen verheimelijkt worden
onder het mom van een overdracht van al haar aandelen. Zulke simulatie werd vastgesteld
wanneer gebleken was dat in werkelijkheid de vennootschap zelf haar vermogen overgedragen
had bij de schijnbare overdracht door de aandeelhouders van al haar aandelen aan een andere
vennootschap, zodat de eerstgenoemde volgens het recht voor 1984 door de vereniging van
al haar aandelen in één hand van rechtswege ontbonden was en zij de ontvangen prijs bij wijze
van vereffening onder haar vennoten heeft verdeeld (Cass., 26 april 1966, Pas., 1966, 1, 1077,
R.P.S., 1968, nr. 5467, blz. 23).
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De mogelijkheid van zodanige statutaire waardebepaling is m.b.t. de
B.V.B.A. uitdrukkelijk in de wet bepaald in artikel 127, derde lid voor de
overdracht van aandelen onder levenden en voor de afkoop van de waarde
van geérfde aandelen van een erfgenaam die niet als vennoot worden
toegelaten, in artikel 128, derde lid Venn.W. De toepassing van zulke
statutaire clausules van waardebepaling, bv. op grond van een of meer
balansen, kan marginaal getoetst worden aan de eisen van goede trouw (zie
vorig overzicht T.P.R., 1978, blz. 889, randnrs. 282 e.v.).

Bij overdracht van aandelen die vrij overdraagbaar zijn, ook van een
meerderheidspakket, wordt de prijs ervan door koper en verkoper vrij
vastgesteld.

Onverminderd de door de Bankcommissie voorgehouden gedragsregels
voor de overdracht van een beleidsbepalend aandelenpakket (zie verder
nr. 458), is zulke overdracht volkomen beheerst door de regels omtrent
verbintenissen uit overeenkomst in het algemeen (art. 1108 e.v. B.W.) en
omtrent koop in het bijzonder (art. 1591 en 1602 e.v. B.W.)}(67).

In de praktijk wordt de onderhandse overdracht van een beleidsbepalend
aandelenpakket (of van alle aandelen) van een vennootschap meestal zorg-
vuldig voorbereid en contractueel vastgelegd (zie m.b.t. de voorbereiding
en totstandkoming van zulke overeenkomsten: G. Schrans, Concentratie-
vorming door overname van aandelen, R. W., 1969-70, 1761, inz. kol. 1771
e.v.; —S. Van Crombrugge, a.w., T.B.H., 1983, blz. 188¢.v., inz. blz. 191
e.v.; — zie ook, na de afsluiting van dit overzicht: D. Devos, La vente
d’actions au porteur d’une société anonyme. Mélanges R. Vander Elst,
blz. 149 e.v., inz. blz. 161 e.v.).

Zoals bekend komen verschillende bedrijfseconomische methoden in aan-
merking voor de waardebepaling van aandelen die al dan niet gecombineerd
kunnen zijn: de waardering op grond van de gemiddelde beurskoers van
genoteerde effecten, van de substanti€le en intrinsicke waarde en van de
opbrengstwaarde van de onderneming (zie daaromtrent: o.m. Vaes/Goblet,
La technique du financement des entreprises, vierde druk, nrs. 610 e.v.,
blz. 608 e.v.; — E. D¢ Lembre, De waardebepaling van de onderneming,
Gent-Leuven, 1974).

Bij de overneming van alle aandelen van een vennootschap of van een
pakket dat de zeggenschap over deze vennootschap verleent, geschiedt de
waardebepaling van het pakket blijkens de gepubliceerde rechtspraak

(67) Enkele bijzondere regels m.b.t. verkoop van aandelen die geen betrekking hebben op de
prijsbepaling kunnen hier buiten beschouwing blijven m.n. de verplichte tussenkomst van een
bankier of een wisselagent in de gevallen bedoeld in art. 75 B. I, T. V W.Kh.; de toestemming
van de Minister van Financién voor het openbaar bod tot aankoop van effecten bedoeld in
art. 108 B. I, T. I W .Kh.; de verplichte aangifte aan de Minister van Economische Zaken en
van Financién van een voorgenomen overdracht van een aanzienlijk aandelenpakket zoals
bepaald in art. 31 W, 30 december 1970, betreffende de economische expansie, vervangen bij
W. 17 augustus 1973 (zie W. Econ. en Fin. R. door W. van Gerven, C, I).

M.b.t. de voorafgaande kennisgeving aan de Bankcommissie van een publiek aanbod van koop
of verkoop van aandelen zie boven nr. 389.

1426



meestal op grond van de intrinsieke waarde van de onderneming van de
vennootschap die de overnemer beoogt te beheersen(68).

448. BEDONGEN GARANTIEVERPLICHTINGEN. DRAAGWIJIDTE — Wanneer
de koper(s) en verkoper(s) van aandelen gepoogd hebben de intrinsiecke of
substantiéle waarde ervan (al dan niet gecombineerd met hun opbrengst-
waarde) te bepalen, wordt uitgegaan van de jaarrekeningen van de ven-
nootschap waarin de koper een beleidsbepalende participatie verkrijgt, en
van de rekeningen en andere stukken van de vennootschap, waarvan de
verkopers (als bestuurders van de vennootschap) inzage kunnen geven.
Verschillende posten van het actief en het passief zullen daarbij critisch naar
hun werkelijke waarde onderzocht worden, al dan niet met bijstand van een
deskundige.

Het gebeurt vaak dat de verkopers bij overeenkomst bijzondere garanties
geven waarbij zij bv. verklaren in te staan voor het bestaan en de waarde
van bepaalde activa, voor het ontbreken van onbekende passiva (m.n. in
verband met belastingschulden), voor de goede afloop van aanhangige
geschillen, zelfs voor de getrouwheid van het leidinggevend personeel, enz.

Ook wordt vaak overeengekomen dat, indien binnen een bepaalde termijn
na de overdracht een minderwaarde zal vastgesteld worden boven een
vastgesteld percent van de koopprijs, deze evenredig zal verminderd of
terugbetaald worden.

449. Het Hof van Beroep te Brussel deed uitspraak over de draagwijdte van
zodanige bedongen garanties. Bij de overdracht van de meerderheid van de
aandelen van drie vennootschappen hadden de verkopers verklaard dat zij
er voor instonden dat de laatste twee goedgekeurde balansen volledig waren
en overeenstemden met de werkelijkheid, en hetzelfde m.b.t. de laatste
belastingaangifte en de inventaris sedert de laatst vastgestelde jaarrekening
en dat tot aan de datum van de verkoop geen enkele substantiéle wijzigingen
in de betrokken vennootschappen waren aangebracht.

Een minderwaarde van meer dan X F. die zou vastgesteld worden binnen
twaalf maanden na de overeenkomst zou aanleiding geven tot een evenredi-
ge vermindering van de koopprijs.

Volgens het besproken arrest is zulke overeengekomen garantie niets meer
dan de erkenning van een wettelijke verplichting die van rechtswege op de
verkoper rust nl. een zaak te leveren die overeenstemt met de verkochte zaak

(68) Wij schrijven ,,meestal’’ omdat er niet onbelangrijke grensgevallen kunnen zijn.

Men denke aan de overneming van een beleidsbepalend aandelenpakket met het oogmerk een
concurrerende onderneming door liquidatie uit de weg te ruimen (vgl. het geval van Cass., 26
april 1966, Pas., 1966, 1, 1077).

Men denke ook aan de koop van een minderheidspakket dat, samengevoegd met de aandelen
die de koper redds bezit, hem de zeggenschap zal geven. In dit laatste geval kan de verkoper
die geen bestuurder is geen inzage geven tot de boeken en andere geschriften van de vennoot-
schap en kan hij in geen enkel geval de juistheid van haar jaarrekeningen garanderen.
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(Brussel, 5 juni 1980, R.P.S., 1981, nr. 6149, blz. 208, op blz. 211; J.T.,
1981, blz. 140).

De enige bijzonderheid die, in het belang van de twee partijen, in de
overeenkomst was opgenomen, was volgens het Hof de bepaling van de
termijn voor het inroepen van de waarborg en de beperking van de rechten
van de koper tot een gedecltelijke teruggave van de prijs met handhaving
van de koopovereenkomst zelf. Uit een en ander leidde het Hof af dat de
overeenkomst niet eng mocht uitgelegd worden.

De beschouwingen van het arrest omtrent het rechtskarakter van de bedon-
gen garantie van de waarde van de overgedragen aandelen waren in werke-
lijkheid overbodig vermits de vordering tot herziening van de koopprijs
uiteindelijk afgewezen werd.

De vordering steunde immers in de eerste plaats op het ontbreken in de
balans van een voorziening voor betaald verlof. Zulke voorziening was
achterwege gelaten volgens het toen geldende gebruik (voor het K.B. van
8 oktober 1976 betreffende de Jaarrekening).

Voorts steunde de vordering ten onrechte op de bewering dat onder de activa
een aantal ,,slechte’’ schuldvorderingen voorkwamen. Deze grief werd
afgewezen omdat de desbetreffende waarderingen uitdrukkelijk uit de
overeenkomst waren uitgesloten. Tenslotte kon een onjuiste actiefpost niet
in aanmerking genomen worden omdat daardoor de drempel niet overschre-
den was die bepaald was om tot vermindering van de koopprijs over te gaan.

450. Intussen kan de beginselverklaring van het arrest bezwaarlijk gevolgd
worden waar het de besproken garantie van volledigheid en getrouwheid
van de balansen bestempelt als een verplichting die van rechtswege rust op
de verkopers van een beleidsbepalend aandelenpakket.

Voorzeker, wanneer zij, als bestuurders, de jaarrekeningen hebben opge-
maakt staan zij er voor in dat die beantwoorden aan de nauwkeurige
voorschriften die bij wet of krachtens de wet zijn bepaald. Maar de
verplichting om omzichtig en te goeder trouw te handelen bij het bepalen
en het toepassen van waarderingsregels, en de algemenec regel dat de
jaarrekening een getrouw beeld moet geven van het vermogen, de financié€le
positie en het resultaat van de vennootschap leggen aan de bestuurders geen
resultaatsverplichtingen op maar enkel en alleen inspanningsverplichtingen,
waarvan de niet-nakoming alleen tot aansprakelijkheid kan leiden in geval
van een marginaal te toetsen kennelijke tekortkoming (zie hierover na
afsluiting van dit overzicht: W. Van Gerven en A. Dewaele, Goede trouw
en getrouw beeld. Liber Amicorum Jan Ronse, blz. 103, inz. op blz. 122).
De besproken bedongen garantieverplichting integendeel legt hun een resul-
taatsverplichting op, waarvan de enkele niet-nakoming boven het overeen-
gekomen drempelbedrag van de minderwaarde, tot reductie van een gedeel-
te van de prijs leidt.
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451. GESCHILLEN OMTRENT DE OVEREENGEKOMEN WAARDEBEPALING
VAN EEN BELEIDSBEPALEND AANDELENPAKKET — In algemene regel staat
de verkoper van een beleidsbepalend aandelenpakket, zelfs van alle aande-
len, niet in voor de werkelijke waarde van de overgedragen aandelen, indien
hij zich dienaangaande jegens de overnemer niet verbonden heeft daarvoor
in te staan. De regels die dienaangaande in de artikelen 1693 en 1694 B.W.
bepaald zijn voor de overdracht van schuldvorderingen en andere relatieve
rechten (zie boven nr. 384) zijn van overeenkomstige toepassing betreffende
de waarde van de overgedragen aandelen(69).

Ook bij ontstentenis van een bijzonder beding waarbij de verkoper ver-
klaard heeft in te staan voor de werkelijke waarde van de aandelen op grond
van bepaaldelijk vastgestelde bestanddelen (zoals de samenstelling van de
activa, ontbreken van verdoken passief van de vennootschap, of de op-
brengstwaarde), kan de geldigheid van de koop betwist worden.

Zoals bekend is de grens soms moeilijk te trekken tussen de tekortkoming
aan de verplichting een zaak te leveren die met de verkochte overeenstemt
(wanprestatie) en de verplichting tot vrijwaring voor de zichtbare of zelfs
onzichtbare gebreken van de zaak (zie Simont/De Gavre/Foriers, Les
contrats spéciaux, R.Crit.J.B., 1985, blz. 135, randnr. 28 met verwijzin-
gen).

Indien aangaande de waarde van de verkochte aandelen geen bijzondere
garanties bij overeenkomst gegeven zijn, kan een vastgestelde minderwaar-
de niet als een gebrek van de verkochte zaak (d.i. het aandelenpakket)
beschouwd worden, vermits die minderwaarde de zaak niet ongeschikt
maakt tot het gebruik waartoe men ze bestemt, noch dit gebruik vermindert
(art. 1641 B.W.).

Er is wel een verborgen gebrek dat aanleiding kan geven tot vernietiging van
de koop wanneer na de overdracht van het aandelenpakket wordt vastge-
steld dat de vennootschap van rechtswege ontbonden was (B. Oppetit, noot
onder Cass. fr., 12 december 1972, R. Sociétés (Fr), 1973, blz. 306, op
blz. 309 e.v.). In zulk geval zijn de aandelen immers ongeschikt tot het
gebruik waarvoor zij bestemd waren bij de verkoop, nl. de vennootschaps-
rechtelijke zeggenschap in een vennootschap going concern.

452, De geldigheid van de verkoop van een aandelenpakket kan aangetast
zijn door wilsgebreken. Dwaling bij de koper omtrent de waarde komt in

(69) Wanneer de aandelen aan toonder zijn, worden zij als volkomen waardepapieren overge-
dragen als lichamelijke roerende zaken, nl. door de enkele overdracht van het effect. De
formaliteiten van art. 1690 B.W. zijn dus uitgesloten door art. 45 Venn.W.

De overnemer van het toonderpapier verkrijgt daarmee op oorspronkelijke wijze het daarin
belichaamde recht i.t.t. de cessionaris van een (onlichamelijk) relatief recht zodat de verweer-
middelen die tegen de vorige aandeelhouder bestonden hem niet kunnen tegengeworpen
~ worden (Cass., 11 maart 1954, Pas., 1954, 1, 606; R.P.S., 1954, nr. 4462, blz. 94; Arr. Cass.,
1954, 476). Maar de regels omtrent vrijwaring blijven van toepassing na overdracht van
schuldvorderingen en andere relatieve rechten ongeacht of zij in een waardepapier zijn
belichaamd.
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het algemeen niet in aanmerking vermits de waarde niet de zelfstandigheid
betreft van de verkochte zaak (art. 1110, eerste lid B.W.). Een andere
oplossing zou afbreuk doen aan de regel dat benadeling slechts in de bij de
wet bepaalde uitzonderingen een oorzaak van nietigheid is (art. 1118 B.W.;
— Rép.P.Dr.B., Tw. Vente, nr. 116; — CI. Parmentier, La volonté des
parties. Jeune barreau, 1984, blz. 61; — m.b.t. een uitzonderlijk geval van
relevante dwaling omtrent de waarde van een aandelenpakket, wanneer deze
in het bijzonder wegens de opbrengstwaarde was bepaald: Rb. Brussel, Kort
Ged., 16 oktober 1968, J.T., 1969, blz. 242).

453. Tijdens de door dit overzicht bestreken periode is gebleken dat bedrog
bij de verkoop van een beleidsbepalend aandelenpakket vaak aanleiding
geeft tot nietigverklaring en/of tot schadeloosstelling ten voordele van de
koper wiens toestemming door bedrog is verkregen. De studie van de
desbetreffende rechtspraak behoort tot het meer omvattende leerstuk van
het algemeen verbintenissenrecht. Omwille van de grote praktische beteke-
nis van de overdracht van beleidsbepalend aandelenpakketten wordt hier-
van een samenvattend overzicht gegeven.
In tegenstelling tot de in artikel 1110 B.W. bedoelde gewone dwaling, moet
de opzettelijke misleiding van de koper niet de zelfstandigheid van de zaak
betreffen, maar kan zij ook de beweegredenen van de koper of de waarde
van de zaak betreffen (De Page, I, derde druk, nr. 49, blz. 64; — W. Van
Gerven, Algemeen deel, nr. 105, blz. 314; — aldus ook, Cass., 24 mei 1974,
, 1975, 1, 991; Arr. Cass., 1974, blz. 1063). M.a.w. het bedrog kan
grond opleveren tot nietigverklaring van de overneming van een aandelen-
pakket en/of tot schadeloosstelling wanneer de koper opzettelijk misleid is
geworden omtrent de zeggenschap die aan het verkochte aandelenpakket
verbonden is, of zelfs omtrent haar waarde of de elementen die tot grond-
slag hebben gediend voor de overeengekomen waardebepaling.
Geheel in het verlengde van deze doctrine, en voortbouwend op zijn arrest
van 24 mei 1974, heeft het Hof van Cassatie in een geschil betreffende
bedrog omtrent de intrinsicke waarde van een aanzienlijk aandelenpakket
een belangrijk arrest geveld op 23 september 1977 (Arr. Cass., 1977,
blz. 107, met concl. Krings; R.W., 1977-78, 933; Pas., 1978, 1, 100; J.T.,
1978, blz. 362; R.Crit.J.B., 1979, blz. 33, met noot J. Matthijs).
Daarin is opnieuw beslist dat de dwaling van de koper die het gevolg is van
het jegens hem gepleegde bedrog, qua oorsprong en gevolgen niet de
dwaling is in de zin van artikel 1110 B.W. Wanneer, blijkens de soevereine
vaststellingen van de feitenrechter, de toestemming van de koper door
bedrog is verkregen, kan de onvoorzichtigheid of zelfs de grove en onver-
schoonbare nalatigheid van het slachtoffer van het bedrog(70) door de
medecontractant niet worden ingeroepen om de vordering tot vernietiging
van de overeenkomst of tot schadevergoeding te doen afwijzen.

(70) In tegenstelling tot het inroepen van de door art. 1110 B,W. bedoelde dwaling (Cass.,
6 januari 1944, Pas., 1944, 1, 133).
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Zoals het O.M. in zijn conclusie voor het besproken arrest beklemtoonde,
verzet de regel fraus omnia corrumpit zich er tegen dat de verkoper zich zou
houden aan een overeenkomst wanneer de toestemming van de koper door
het bedrog is verkregen.

Dit arrest was in de doctrine voorwerp van enige kritiek (J. Matthijs, Des
effets de la négligence ou de I’imprudence de la victime du dol. R.Crit.J.B.,
1980, blz. 38 e.v.; — R. Kruithof, Verbintenissen, 7.P.R., 1983, blz. 560
e.v., randnr. 58; — A. Van Oevelen, Kroniek van het verbintenissenrecht,
R.W., 1979-80, 153 op kol. 163 ¢.v., randnrs. 16 e.v.).

Sedertdien echter heeft het Hof van Cassatie de gegeven oplossing bij
herhaling bevestigd, insgelijks naar aanleiding van bedrog bij verkoop van
een aandelenpakket (Cass., 29 mei 1980, Pas., 1980, I, 1190; Arr. Cass.,
1979-80, 1201; — verwerping van het eerste middel der voorziening tegen
Brussel, 6 maart 1979, R.P.S., 1981, nr. 6119, p. 32; — aldus ook, terzake
van bedrog bij de overdracht van een handelszaak: Cass., 6 oktober 1977,
Pas., 1978, 1, 157; Arr. Cass., 1978, 168).

Het mag aangenomen worden dat de regel in een vaste rechtspraak opgeno-
men is.

454. Indien de onverschoonbaarheid van de dwaling van het slachtoffer van
het gepleegde bedrog de opzettelijke misleiding niet kan verschonen, necemt
zulks niet weg dat het bedrog slechts in aanmerking komt (voor vernietiging
of schadeloosstelling), indien het de toestemming van de wederpartij ver-
oorzaakt heeft.

Aldus werd beslist dat de overnemer van een aandelenpakket de nietigheid
van de overeenkomst nict kan inroepen op grond van beweerd bedrog nadat
hij een aandelenpakket had overgenomen volgens hun intrinsiecke waarde,
wanneer hij, als bestuurder van de betrokken vennootschap, meegewerkt
had aan het opmaken van de jaarrekening en tussengekomen was in de
werkzaamheden van een deskundig onderzoek omtrent de waardebepaling.
In zodanige omstandigheden kan die koper niet beweren dat zijn toestem-
ming door bedrog verkregen was (Kh. Luik, 22 oktober 1982, R.P.S., 1972,
nr. 6217. blz. 241; — beamend: Cl. Parmentier, f.a.p., op blz. 77).

455. Het bewezen bedrog is normaal een oorzaak van nietigheid van de
overeenkomst.

De nietigverklaring kan gepaard gaan met een veroordeling tot schadeloos-
stelling.

Het is echter mogelijk dat een veroordeling tot schadeloosstelling met
handhaving van de overeenkomst een voldoende rechtsherstel verleent aan
het slachtoffer van het gepleegde bedrog.

In het onuitgegeven Gentse arrest van 27 juni 1975, waartegen de voorzie-
ning verworpen is door het aangehaalde arrest van 23 september 1977,
strekte de vordering van de bedrogen overnemers van het aandelenpakket
tot de nietigverklaring van de overeenkomst.
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Het arrest heeft de overeenkomst niet in haar geheel vernietigd maar de
verkopers tot schadeloosstelling veroordeeld, en bovendien de vrijwaring
van de verkopers tegen zekere aanspraken van derden, waartoe de overne-
mer zich eveneens verbonden hadden, beperkt.

Zoals bekend werd hierbij het traditionele onderscheid gemaakt tussen het
hoofdbedrog zonder het welk helemaal geen overeenkomst zou aangegaan
zijn en het incidenteel bedrog, waardoor de misleide wederpartij toegestemd
heeft in bijzonderheden waarin hij niet zou toegestemd hebben zonder het
gepleegde bedrog m.n. de waardebepaling.

Deze mogelijke verschillende behandeling van het hoofdbedrog en het
incidenteel bedrog kwam niet ter sprake in het arrest van het Hof van
Cassatiec maar werd vrij uitvoerig behandeld in de conclusies van het
openbaar ministerie (Arr. Cass., 1977, blz. 110). Daarbij sloot het aan bij
een arrest van hetzelfde Hof van 23 december 1926 (Pas., 1927, 1, 113). Het
geschil betrof insgelijks een verkoop van effecten. De feitenrechter had
soeverein vastgesteld dat het bedrog waardoor de toestemming (van de
verkoper) verkregen was niet van die aard was dat de misleide wederpartij
zonder het bedrog het contract helemaal niet zou aangegaan hebben maar
dat hij slechts omtrent de prijs misleid was geworden. Dientengevolge
mocht de vordering tot nietigverklaring door de rechter afgewezen worden,
met veroordeling tot schadeloosstelling jegens de bedrogen wederpartij.

456. Volgens artikel 1116 B.W. bestaat het bedrog in het bezigen van
kunstgrepen om de toestemming van de wederpartij te verkrijgen.

Kunstgrepen bestaan meestal in positieve handelingen die verricht worden
met het opzet de wederpartij te misleiden.

Aldus, bij overdracht van een aanzienlijk aandelenpakket, waarvan de
overeengekomen prijs bepaald was naar zijn intrinsieke waarde, valsheid
in de jaarrekeningen of in andere stukken waardoor passiva bedrieglijk
verheimelijkt zijn (Brussel, 6 maart 1979, R.P.S., 1981, nr. 6119. blz. 32;
— voorziening dienaangaande verworpen door Cass., 29 mei 1980, Pas.,
1980, 1, 1190; Arr. Cass., 1979-80, 1201. Het andere gedeelte van dit arrest
betreffende het bedrog gepleegd bij een kapitaalverhoging, is in dit over-
zicht besproken boven nr. 291).

457. Bij herhaling moest de vraag beantwoord worden of het stilzwijgen
dat de verkoper van een aandelenpakket bewaard heeft over bestanddelen
die van betekenis waren voor zijn waardebepaling, onder de door artikel
1116 B.W. genoemde kunstgrepen vallen.

In een geschil betreffende de nietigverklaring van de overdracht van een
aandelenpakket had het Hof van Cassatie in 1961 beslist dat een verzwijging
die gepaard gaat met leugenachtige verklaringen een bedrieglijke kunstgreep
in de zin van artikel 1116 B.W. kan uitmaken (Cass., 28 april 1961, Pas.,
1961, I, 925, met noot R.H.).
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Het Brusselse arrest waartegen de voorziening met het aangehaalde dictum
verworpen werd, had de overeenkomst, waarbij een beleidsbepalend aande-
lenpakket was overgenomen op grond van hun intrinsicke waarde, uit
hoofde van bedrog nietig verklaard, omdat de verkoper het bestaan verzwe-
gen had van aanzienlijke wisselverplichtingen uit discontoverrichtingen
voor een bedrag dat tweemaal groter was dan het kapitaal en de reserves
van de betrokken vennootschap.

Een vermelding van zulke verplichtingen in de jaarrekening was door het
toepasselijk recht niet voorgeschreven(71).

Maar volgens het hof van beroep was deze verzwijging een tekortkoming
aan een dwingende plicht tot spreken die uit de eisen van de goede trouw
voortvloeide, vermits de onderhandelingen over de waardebepaling gevoerd
werden op grond van de balans die door de verkoper als zaakvoerder was
opgemaakt, zodat deze wist dat de koper op grond daarvan geen juiste kijk
op de waarde van de aandelen kon hebben (Brussel, 19 december 1959,
R.W., 1959-60, 1018; R.P.S., 1961, nr. 4943, blz. 36).

Met zulke benadering lijkt de vraag juist gesteld te zijn. Het enkele ook
bewust bewaarde stilzwijgen kan niet als een kunstgreep worden be-
schouwd, er moet een opzettelijke verzwijging zijn van relevante gegevens
wanneer een plicht tot spreken bestond (De Page, I, derde druk, nr. 50,
blz. 65; — R. Kruithof, Verbintenissen, 7.P.R., 1983, blz. 495, op blz. 557
e.v., randnr. 55).

Zulke plicht bestaat vanzelfsprekend wanneer zij uit de wet voortvloeit
(aldus de aangehaalde afdeling 3 van Hst. I van de Bijlage bij het K.B. van
8 oktober 1976).

Een arglistige verzwijging kan als bedrog gelden wanneer de dader uit
hoofde van zijn beroepsplichten behoorde te spreken (P. Van Ommeslaghe,
Les obligations, R.Crit.J.B., 1975, blz. 447, randnr. 14).

Aldus werd reeds in een oud arrest beslist m.b.t. de verkoop van aandelen
door een bankier aan een vertrouwende klant (Gent, 3 december 1902, Pas.,
1903, I, 203). Tijdens de bestudeerde periode werd zodanige verplichting
tot spreken aangenomen vanwege een wisselagent bij de verkoop van een
aandeel in een burgerrechtelijke immobiliénvennootschap (Bergen, 18 april
1978, Pas., 1978, 11, 712 met noot J.S., inz. op blz. 76; — beamend: CI.
Parmentier, a.w., Jeune Barreau, 1984, blz. 72).

Volgens een opvatting kan een verplichting aan de wederpartij informatie
te verschaffen zonder meer voortvloeien uit de bijzondere omstandigheden
waarin onderhandeld wordt en de eisen van de goede trouw (P. Van
Ommeslaghe, t.a.p.).

(71) Volgens het thans geldend Belgisch boekhoudrecht moeten zodanige wisselverplichtingen
vermeld worden in de toelichting (staat van de niet in de balans opgenomen rechten en
verplichtingen) die samen met de balans en de resultatenrekening tot het ene geheel van de
jaarrekening behoort (zie afd. III, punt XVII, A.1 van Hoofdstuk I van de Bijlage bij het K.B.
8 oktober 1976).
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Het Hof van Cassatie heeft de mogelijkheid van zulke ruime opvatting
aangenomen in een geschil betreffende de overdracht van een aandelenpak-
ket (Cass., 8 juni 1978, Pas., 1978, 1, 525; J.T., 1978, blz. 544; R.Crit.J.B.,
1979, blz. 525, met noot J.P. Masson; R.W., 1978-79, 1777; Arr. Cass.,
1978, 1189).

Daarin werd beslist dat een verzwijging bij het aangaan van een overeen-
komst in bepaalde omstandigheden bedrog kan uitmaken in de zin van
artikel 1116 B.W. wanneer zij een feit betreft, dat mocht het gekend zijn
door de wederpartij, deze het contract slechts in minder bezwarende om-
standigheden zou aangegaan hebben.

Dit arrest bevat een principi€le unitspraak waarbij de omschrijving van de
kunstgrepen bedoeld in artikel 1116 B.W. ruimer gesteld is dan in het arrest
van 22 april 1961. De beantwoording van de vraag welke die omstandighe-
den kunnen zijn, wordt aan het oordeel van de feitenrechter overgelaten,
vermits de voorziening tegen een arrest dat bedrieglijke verzwijging ontkend
had, verworpen is (m.b.t. het besproken arrest, zie ook W. Wilms, Het
recht op informatie in het verbintenissenrecht, R.W., 1980-81, 489 e.v.).

458. AANBEVELINGEN VAN DE BANKCOMMISSIE I1.V.M. ONDERHANDSE
OVERDRACHTEN VAN AANDELENPAKKETTEN — In het vorig overzicht is
ruime aandacht gegeven aan het beleid van de Bankcommissie betreffende
de onderhandse overdrachten van aandelenpakketten die de zeggenschap
verlenen over de betrokken vennootschappen (7.P.R., 1978, blz. 928 e.v.,
randnrs. 339 e.v.). Tijdens de door dit overzicht bestreken periode heeft de
Bankcommissie haar ,,aanbevelingen’’ systematisch samengevat (Jaarver-
slag, 1978-79, blz. 104 e.v.). Van deze tekst werd zelfs een separaat-afdruk
- verspreid.

Uiteraard kan in dit overzicht geen samenvatting van die samenvatting
gegeven worden.

De doctrine blijft aandacht geven aan de grondslagen van de door de
Bankcommissie voorgehouden gedragsregels en aan hun rechtens (niet-)ver-
bindend karakter (zie o.m. Cl. Lempereur, Cessions de majorité et protec-
tion des actionnaires minoritaires en droit comparé, R.P.S., 1978, nr. 5975,
blz. 91 e.v.; — S. Van Crombrugge, Juridische en fiscale eenheidsbehande-
ling van vennootschapsgroepen, nr. 1348, blz. 157 e.v.; — Resteau/Benoit-
Moury/Grégoire, derde druk, II, nrs. 752 e.v., blz. 16 e.v.; — E. Wy-
meersch, De quasi-juridictionele functie, 7.P.R., 1982, blz. 841, op
blz. 874 e.v., randnrs. 44 e.v.; — E. Wymeersch, De houding van de
Bankcommissie tegenover het groepsverschijnsel, in: Rechten en plichten
van moeder- en dochtervennootschappen. Colloquium 7-8 maart 1985,
blz. 393 e.v.; — J. le Brun, Les normes professionnelles dans ’action de
la Commission Bancaire, C.D.V.A., 1983, blz. 115 e.v.).

Zonder opnieuw op deze discussie in te gaan, kan vastgesteld worden dat
hieromtrent wel, niet ten onrechte, opgemerkt werd dat de Bankcommissie
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op de leiders van vennootschappen waarop zij haar toezicht kan uitoefenen
wel eens een zachte druk uitoefent (W. Van Gerven, Algemene beginselen
van behoorlijk bestuur in de administratieve praktijk van de Bankcommis-
sie, T.Best., 1985, blz. 323-324; — E. Wymeersch, Colloquium 1985,
blz. 393, blz. 421).

De standvastigheid en de overredingskracht van de Bankcommissie, maar
ook praktische beschouwingen vanwege de betrokken vennootschapsbestu-
ren, leiden er intussen toe dat de door haar voorgehouden gedragsregels,
na overleg, in vele gevallen worden toegepast, zij het soms met enige
moeilijkheid (zie m.n. het in het volgend randnummer te bespreken arrest
inzake Wiskeman. Zie voorts: Jaarverslag, 1980-81, blz. 59 e.v.; Jaarver-
slag, 1981-82, blz. 79 e.v.; Jaarversiag, 1983-84, blz. 79).

459. MOGELILIKE RECHTSGEVOLGEN VAN DE MISKENNING VAN GEDRAGSRE-
GELS DIE DOOR DE BANKCOMMISSIE VOORGEHOUDEN WORDEN — De Bank-
commissie heeft op scherpe wijze uiting gegeven aan haar misnoegdheid
over een overdracht van een beleidsbepalend aandelenpakket die na een
gedeeltelijk openbaar bod waarvoor zij haar nihil obstat had verleend, tot
stand gekomen was, nadat zij door de betrokken partijen was bedrogen
geworden omtrent hun werkelijke overeenkomsten (Jaarversiag, 1978-79,
blz. 115).

Dit geval kende een nasleep voor de Rechtbank van Koophandel en voor
het Hof van Beroep te Brussel (Kh. Brussel, 31 januari 1980, B.R.H., 1980,
blz. 420; — Brussel, 8 februari 1985, R.P.S., 1985, nr. 6339, blz. 178).
In eerste aanleg oordeelde de rechtbank dat het bedingen van een pakketver-
goeding, in strijd met de aanbevolen gedragsregels van de Bankcommissie,
weliswaar een tekortkoming kan uitmaken aan regels van plichtenleer, en
als zodanig grondslag kan zijn van een aansprakelijkheid jegens de minder-
heidsaandeelhouders, maar niet tot gevolg heeft dat de overeenkomst tussen
de overdrager en de verkrijger van de aandelen door nietigheid zou aange-
tast zijn.

In hoger beroep werd anders geoordeeld. Aangezien de partijen wetens
onjuiste inlichtingen verschaft hadden aan de Bankcommissie was de straf-
bepaling van artikel 42, 9° K.B. nr. 185 van 9 juli 1935 overtreden. Zonder
die overtreding zou de Bankcommissie met kennis van de juiste toedracht
nooit haar nihil obstat verleend hebben. De overeenkomst waarvan door
de cedent nakoming gevorderd werd, stond in onverbrekelijk verband met
het door hem en zijn wederpartij gepleegde misdrijf, zodat de daaruit
ontstane verbintenis krachtens artikel 1131 B.W. geen gevolg kon hebben.
De vordering werd dus, met vernietiging van het vonnis, niet ontvankelijk
verklaard.

460. OPENBAAR BOD OP AANDELEN — In tegenstelling tot de onderhandse
overdracht van een aandelenpakket, is het openbaar bod wel bij de wet

geregeld.

1435



De wet van 10 juni 1964 voorziet echter niet in een bijzondere procedure
voor het openbaar bod tot aankoop of omruiling. De Bankcommissie past
derhalve de bepalingen van Titel II van het K.B. nr. 185 van 9 juli 1935 op
overeenkomstige wijze toe (T.P.R., 1978, nr. 355 e.v., blz. 942 e.v.; —
R. Witterwulghe, Takeover bids in Belgium, Journal of Comparative Busi-
ness and Capital Market Law, 1983, blz. 41 e.v.).

Door massale aankopen ter beurs kan de beursmarkt worden misbruikt om
een verdoken openbaar bod te doen tegen een veranderlijke prijs en zonder
voorafgaande en correcte voorlichting van het publiek. De Bankcommissie
heeft erop gewezen dat dergelijke massale aankopen via secundaire markten
op het vlak van de gelijkheid van de aandeelhouders en van de voorlichting
en de bescherming van het publiek heel wat minder waarborgen bieden dan
een duidelijk openbaar bod tot aankoop gericht tot de hele markt (Bank-
commissie, Jaarverslag, 1982-83, blz, 75; — S. Van Crombrugge, De gelijk-
stelling van systematische aankopen van aandelen ter beurs met een open-
baar koopaanbod, Bank Fin., 1983, blz. 379 e.v.).

Indien mogelijk zal de Bankcommissie erop aandringen dat, ten einde een
gelijke behandeling van de aandeelhouders te bekomen, aan alle aandeel-
houders die hun effecten hebben verkocht tussen het ogenblik waarop de
raad van bestuur van de initiatiefnemende vennootschap heeft beslist om
een bod uit te brengen en het ogenblik waarop dit officieel wordt aangekon-
digd, het verschil te betalen tussen de prijs die zij hebben gekregen en de
prijs die in het kader van het bod wordt voorgesteld (Bankcommissie,
Jaarversiag, 1981-82, blz. 78 e.v.). De Bankcommissie aarzelt ook niet
eventuele tussenpersonen (in casu een buitenlandse bank) erop te wijzen dat
zij en hun opdrachtgevers handelen in strijd met de bepalingen van het K.B.
nr. 185 en artikel 108 van Boek I, Titel V, W.Kh. betreffende de ministe-
riéle machtiging (Bankcommissie, Jaarverslag, 1983-84, blz. 70 e.v.).

De Bankcommissie heeft geen bezwaar tegen een langlopend openbaar bod
(bij voorbeeld, twee jaar). Wel vraagt zij in voorkomend geval met haar
contact op te nemen om na te gaan of en op welke wijze het prospectus moet
worden bijgewerkt (Bankcommissie, Jaarverslag, 1981-82, blz. 79).

In een aantal gevallen waarin kapitaalverhogingen buiten voorkeurrecht
plaatsvonden in vennootschappen waarin het publiek slechts een klein
gedeelte van het kapitaal bezat, heeft de Bankcommissie met succes een
openbaar bod aanbevolen op deze aandelen vodr of onmiddellijk na de
kapitaalverhoging, ten einde elke betwisting te vermijden in verband met
de afwijking van het voorkeurrecht (Bankcommissie, Jaarversiag, 1983-84,
blz. 80).

In een geval waarin, na het uitbrengen van het bod, een belangrijk verlies
aan het licht was gekomen beval de Bankcommissie aan het bod te verlengen
en een communiqué uit te geven over het verlies, de herstructureringsmaat-
regelen alsmede het voornemen om de schrapping van de betrokken effecten
uit de officiéle notering te vragen. Aldus beschikten de aandeelhouders die
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nog niet hadden uitgemaakt of zij al dan niet op het bod zouden ingaan,
over bijkomende informatie en een langere termijn. Zij die hadden beslist
het bod te weigeren kregen de mogelijkheid op hun weigering terug te
komen. De prijs van het bod kon niet worden gewijzigd omdat het een vast
bod was voor een bepaalde periode en omdat sommige aandeelhouders het
bod reeds hadden aanvaard (Jaarverslag, 1984-85, biz. 75).

461. TEGENBOD EN OPBOD — Een tegenbod is aan dezelfde regels en
procedures onderworpen als een bod (7. P.R., 1978, nr. 362, blz. 945). Deze
regels en procedures moeten nageleefd zijn vooraleer het tegenbod kan
worden uitgebracht. Het tegenbod moet bovendien binnen twee bankwerk-
dagen aan het publiek ter beschikking worden gesteld.

Een tegenbod moet ernstig zijn en mag niet als een kunstgreep worden
aangewend om een bod te doen mislukken (Bankcommissie, Jaarverslag,
1977-78, blz. 117).

Krachtens de regels vastgesteld door de Bankcommissie moet de prijs van
een tegenbod tenminste 5% hoger liggen dan het eerste bod. Indien de
oorspronkelijke bieder wenst op te bieden, moet zijn opbod 2,5% hoger
liggen dan het tegenbod. Hetzelfde geldt voor een eventuele tweede of
volgende tegenbieder. Een openbaar bod dat wordt gevolgd door verschil-
lende tegenbiedingen komt zeer zelden voor. De Bankcommissie heeft
besloten de procedure terzake bij te werken omdat is gebleken dat de door
haar gestelde termijnen (het overmaken van de voorstellen van een tegenbie-
der ten minste twee werkdagen voor het cinde van de offertetermijn)
onmogelijk kunnen worden nageleefd indien er verschillende tegenbieders
zijn (Bankcommissie, Jaarversilag, 1983-84, blz. 78).

462. OPENBAAR BOD OP DE EFFECTEN VAN EEN VENNOOTSCHAP IN VEREF-
FENING — Door het verstrijken van de in de statuten bepaalde duur werd
een vennootschap ontbonden en in vereffening gesteld. De vereffenaars
wensten het hele vennootschapsbezit van de ontbonden vennootschap met
op de beurs genoteerde effecten, in te brengen in een andere vennootschap,
waarvan de effecten niet op de beurs werden genoteerd. De Bankcommissie
beval in dit geval aan dat de verkrijgende vennootschap een openbaar bod
tot aankoop zou doen. In casu bestonden er immers twee soorten effecten:
winstbewijzen en aandelen. De winstbewijzen hadden krachtens de statuten
geen recht op het positieve vereffeningssaldo terwijl de beurswaarde van
deze winstbewijzen wel rekening hield met nog te verwachten dividenden.
Anderzijds zouden de aandeelhouders, ten gevolge van de invereffeningstel-
ling, hun genoteerde effecten moeten omruilen tegen niet genoteerde effec-
ten. Uit billijkheidsoverwegingen werd besloten op beide soorten van effec-
ten een openbaar bod tot aankoop te doen (Jaarverslag, 1979-80, blz. 116).

In een ander geval werd een openbaar bod tot aankoop uitgebracht op de
aandelen van een vennootschap in vereffening. De Bankcommissie beval in
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dit geval aan dat het geplande bod eerst aan de vereffenaars zou worden
voorgelegd. Hun advies werd opgenomen in het prospectus. Er was op
sommige punten onenigheid tussen de vereffenaars en de promotor van het
bod. Toch stelden de vereffenaars in hun advies dat zij geen positief
vereffeningssaldo konden beloven dat hoger lag dan de aangeboden prijs.
Zij bevolen derhalve aan deze prijs als redelijk te beschouwen en deelden
mee dat zij zelf hun aandelen in het kader van het bod zouden verkopen
(Bankcommissie, Jaarversiag, 1981-82, p. 77).

463. CONCERNVERHOUDINGEN — De Belgische vennootschapswetgeving
bevat vooralsnog geen regels m.b.t. concerns of vennootschapsgroepen.
De bijzondere wetgeving betreffende portefeunillemaatschappijen (K.B.
nr. 64 van 10 november 1967, gew. bij W. 20 januari 1978) heeft een
beperkte strekking, m.n. de bescherming van de beleggers door het toezicht
dat aan de Bankcommissie opgedragen is inzonderheid i.v.m. de door deze
vennootschappen te verstrekken informatie (zie volgend randnr.).

De wet van 20 januari 1978 strekt er slechts toe de holdings, omschreven
in haar artikel 1 te betrekken bij de uitwerking van de investeringsplannen
in het kader van de economische planning.

Hoofdstuk III van de bijlage bij het K.B. van 8 oktober 1976 betreffende
de jaarrekening omschrijft de verbonden ondernemingen en de onderne-
mingen waarmee een deelnemlngsverhoudxng bestaat als rubricken waarin
de, in de balans op te nemen, financiéle vaste activa worden onderverdeeld
(IV, A en 1V, B).

Een niet onbelangrijk novum is de erkenning in de vennootschappenwet zelf
van het bestaan van vennootschapsgroepen. Het nieuw artikel 64 sexies,
tweede lid Venn. W. ingevoegd bij de Wet van 21 februari 1985 bepaalt dat
de commissarissen, in de uitoefening van hun controlebevoegdheden, van
de bestuurders kunnen vorderen in de zetel van de vennootschap in het bezit
te worden gesteld van inlichtingen betreffende verbonden ondernemingen
of andere ondernemingen waarmee een deelnemingsverhouding bestaat,
voor zover zij deze inlichtingen nodig achten om de financiéle toestand van
de vennootschap te controleren. Deze begrippen zijn dezelfde als in het
reeds vermelde Hst III van de bijlage bij het K.B. van 8 oktober 1976
betreffende de jaarrekening.

In afwachting van de mogelijke totstandkoming van een negende E.E.G.-
Richtlijn, bestaan geen concernrechtelijke regels in Belgié. In de doctrine
werd ook tijdens de bestudeerde periode aan de belangenconflicten, die in
groeps- of concernverhoudingen kunnen ontstaan, aandacht gegeven (zie
o.m. E. Wymeersch, Enkele technieken van concernrechtelijke aansprake-
lijkheid. Liber amicorum F. Dumon, I, blz. 313 e.v.; — S. Van Crombrug-
ge, Juridische en fiscale eenheidsbehandeling van vennootschapsgroepen.
Proefschr. R.U.Gent 1984; — de verslagen van het colloquium te Brussel
op 7 en 8 maart 1985, in: H. Biron e.a., Rechten en plichten van moeder-
en dochtervennootschappen).
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Intussen moeten de belangenconflicten die ontstaan uit de tegenstelling
tussen de economische eenheid van de groep en de juridische zelfstandigheid
van elke van de daarin verbonden vennootschappen door de rechter opge-
lost worden bij toepassing van wettelijke regels die slechts de rechtspersoon-
lijkheid kennen, onderscheiden van die van de heersende vennootschap en
van de andere, tot de groep behorende vennootschappen.

Een heel bijzondere aandacht moet hierbij besteed worden aan de bescher-
ming van de belangen van achtergebleven minderheidsaandeelhouders in de
beheerste vennootschap(pen), van haar schuldeisers en van haar werkne-
mers.

Het in de rechtspraak ontwikkelde leerstuk omtrent de gerechtelijke door-
braak van beperkte aansprakelijkheid (zie boven nrs. 94 e.v.) kan toegepast
worden om verbintenissen van een beheerste vennootschap aan de moeder-
vennootschap toe te rekenen (zie boven nrs. 114 en 120).

Deze terzijdestelling van de volkomen rechtspersoonlijkheid van de verbon-
den vennootschappen kwam in de rechtspraak merkelijk minder te pas dan
de gevallen van doorbraak naar de natuurlijke persoon die onder het mom
van de door hem beheerste vennootschap, als ware zij een stroman, voor
eigen rekening handel gedreven heeft. In groepsverhoudingen beseft de
leiding van de heersende vennootschap meestal dat, — volgens het gevleu-
geld woord van Lowensteyn, — wanneer de moeder de lakens al te zeer naar
haar kant getrokken heeft, zij ook de vuile was moet doen.

Hierbij kunnen echter problemen ontstaan waarbij de belangen van de
afzonderlijke rechtspersonen binnen de vennootschapsgroepen voorzichtig
moeten afgewogen worden (zie boven nr. 93).

Dienaangaande is in dit overzicht reeds aandacht gegeven aan de toepasse-
lijkheid van artikel 60 Venn.W. omtrent tegenstrijdig belang wanneer een
bestuurder een aanzienlijke participatie heeft of een leidende functie uitoe-
fent in een andere vennootschap die wederpartij moet worden in een
verrichting waarover de raad van bestuur moet beraadslagen (zie boven
nr. 176).

Een ernstig belangenconflict kan ontstaan wanneer een moedervennoot-
schap de door haar beheerste vennootschap leegpompt ten voordele van
haarzelf of van een andere met haar verbonden vennootschap, waardoor
een minderheid van aandeelhouders die in de beheerste vennootschap
achtergebleven zijn, alsmede haar schuldeisers benadeeld worden.

Wanneer de heersende vennootschap een portefeuillemaatschappij is in de
zin van het K.B. nr. 64 van 10 november 1967 kan de Bankcommissie
optreden binnen haar controletaak krachtens dit K.B. (zie vorig overzicht,
T.P.R., 1978, blz. 954). '

In de periode die door onderhavig overzicht bestreken wordt, gaf zodanig
leegpompen van een dochtervennootschap aanleiding tot tussenkomst van
de rechter in kortgeding in een paar gevallen die in dit overzicht reeds
vermeld zijn (zie boven nr. 185).
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Op eenzijdig verzoekschrift van de minderheidsaandeclhouders was een
voorlopige bewindvoerder over de dochtervennootschap benoemd. Na der-
denverzet door deze alsmede door de moedervennootschap werd een eind
gesteld aan de opdracht van de voorlopige bewindvoerder maar werd
terzelfdertijd een reeks nauwkeurig opgegeven handelingen in het voordeel
van de moedervennootschap, die het voortbestaan van de onderneming van
de dochtervennootschap in gevaar kunnen brengen, verboden (Kh. Brussel,
Kort ged., 27 april 1978, R.P.S., 1978, nr. 5987, blz. 236).

In een ander geval had een aandeelhouder zijn aanzienlijk pakket aandelen
in een Belgische N.V. verkocht aan twee buitenlandse N.V.’s die voortaan
de Belgische N.V. door de verkregen participatie beheersten. Nadat hij de
koopprijs niet ontving, liet de verkoper bewarend beslag leggen op de
verkochte aandelen die zich bij een Belgische bank bevonden. Toen bleek
dat de buitenlandse vennootschappen de beheerste Belgische vennootschap
aan het leegpompen waren, maakte de verkoper zich zorgen over de
daardoor ontstane en voortschrijdende waardevermindering van de in be-
slag genomen aandelen die de betaling van zijn onbetwiste en opeisbare
schuldvordering moesten verzekeren.

Op verzoek van de beslaglegger werd in kort geding een expert-bewaarne-
mer aangesteld om na in bezit gesteld te zijn van de boekhouding, de
regelmatigheid van de transferten naar de buitenlandse dominerende ven-
nootschappen en de verantwoording daarvan te onderzoeken. Voorts wer-
den alle verdere transferten onderworpen aan de voorafgaande toestem-
ming van de expert-bewaarnemer (Kh. Brussel, Kort ged., 27 december
1977, R.P.S., 1979, nr. 6033, blz. 250; — bevestigd in hoger beroep:
Brussel, 8 december 1978, R.P.S., 1979, nr. 6032, blz. 246).

464. PORTEFEUILLEMAATSCHAPPIJEN — Zoals reeds opgemerkt is, is
krachtens de wet in een bijzondere controle door de Bankcommissie voor-
zien van de zogenaamde portefeuillemaatschappijen, door het K.B. nr. 64
van 10 november 1967, waarvan de toepassingssfeer aanzienlijk verruimd
is bij de wet van 10 januari 1978 (zie over deze wetswijziging: Bankcommis-
sie, Jaarverslag, 1977-78, blz. 143 e.v.).

De aan de reglementering onderworpen Belgische vennootschappen zijn
voortaan al diegene die in één of meer Belgische of buitenlandse dochters
deelnemingen bezitten welke hun in rechte of in feite de macht verlenen om
de activiteit van die vennootschappen te leiden, voor zover twee voorwaar-
den zijn vervuld: deze vennootschappen of één of meer van hun dochter-
of kleindochters moeten in Belgié een publiek beroep op de beleggers
hebben gedaan voor de uitgifte of de plaatsing van hun aandelen; de totale
waarde van hun deelnemingen moet tenminste vijfhonderd miljoen frank
belopen of tenminste de helft van hun eigen middelen vertegenwoordigen.

Worden eveneens beoogd, de vennootschappen naar Belgisch recht die zelf
of waarvan de dochters of kleindochters in Belgi€ een publiek beroep op
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de beleggers hebben gedaan met het oog op de uitgifte op de plaatsing van
hun aandelen en die dochters of kleindochters zijn van buitenlandse ven-
nootschappen of buitenlandse instellingen, die, rechtstreeks of onrecht-
streeks, in vennootschappen naar Belgisch recht deelnemingen bezitten
waarvan de totale waarde tenminste vijfhonderd miljoen frank bedraagt of
tenminste de helft vertegenwoordigt van hun cigen middelen.

Artikel 1, § 2 van het K.B. nr. 64, gewijzigd bij de wet van 20 januari 1978
geeft een omschrijving van de begrippen dochtervennootschap (filiale) en
kleindochter (subfiliale). Deze omschrijving verschilt van die in het K.B.
van 8 oktober 1976. Zie hierover het vorig overzicht (T.P.R., 1978, blz. 950
e.v., nr. 368). Deze niet verantwoorde discordantie moet worden betreurd.
Bij de aanpassing van de Belgische wetgeving aan de zevende Richtlijn van
13 juni 1983 inzake de geconsolideerde jaarrekening (Publ. E.G. nr. L 193)
zullen beide omschrijvingen moeten in overeenstemming worden gebracht
met de Richtlijn.

Intussen bevatten de jaarverslagen van de Bankcommissie sedert de inwer-
kingtreding van het K.B. nr. 64 van 10 november 1967, tot uitvoering van
zijn artikel 8, een hoofdstuk IV dat een samenvattend overzicht bevat van
haar aanbevelingen aan de aan haar toezicht onderworpen portefeuille-
maatschappijen en de door haar beheerste vennootschappen op grond van
het door haar ruim geinterpreteerde artikel 6 van het K.B. Uitgangspunt
daarbij is haar controle op de kwaliteit van de te verschaffen informatie aan
de aandeelhouders van de verbonden vennootschappen: (zie o.m. Jaarver-
slag, 1983-84, p. 93 e.v.).

Door overleg met de bevoegde organen beoogt zij een evenwichtige belan-
genafweging te verwezenlijken tussen de heersende portefeuillemaatschap-
pij, en de door haar beheerste vennootschappen met het oog op de gelijke
behandeling van de minderheidsaandeelhouders (zie bv. Jaarversiag, 1981-
82, blz. 90 en blz. 96 e.v.; — Jaarverslag, 1984-85, blz. 86 e.v.).

Uiteraard wordt grote aandacht gegeven aan de door deze vennootschappen
op te maken en bekend te maken geconsolideerde jaarrekening en -verslag
(Bankcommissie, Jaarverslag, 1978-79, blz. 140¢.v.; 1981-82, blz. 97; 1982-
83, blz. 92 e.v.; 1984-85, blz. 93 e.v.).

Opmerking verdient dat, na afsluiting van dit overzicht, het K.B. 29
november 1977 betreffende de jaarrekening van portefeuillemaatschappij-
en, op voorstel van de Bankcommissie (zie hierover: Jaarverslag, 1984-85,
blz. 99), opgeheven werd en vervangen door het K.B. van 1 september 1986
betreffende de jaarrekening en de geconsolideerde jaarrekening van porte-
feuillemaatschappijen (Staatsbl., 10 september 1986).

465. FUSIE VAN VENNOOTSCHAPPEN — In het vorig overzicht werd verwe-
zen naar het toen bestaande voorstel van een derde E.E.G.-Richtlijn betref-
fende fusies van naamloze vennootschappen. Deze derde Richtlijn is op 7
oktober 1978 vastgesteld (Publ. E.G. 1 295 van 20 oktober 1978). De
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termijn van drie jaren binnen welke de nationale wetgeving daaraan moest
voldoen (art. 32) is, volgens een slechte Belgische gewoonte, reeds lang
verstreken.

Intussen is aan dit belangrijke stuk in de doctrine aandacht gegeven
(G. Keutgen, La directive européenne sur les fusions nationales, R.P.S.,
1979, nr. 6018, blz. 98 e.v.; — P. Sanders, De derde richtlijn over de
juridische fusie, T.V.V.S., 1979, blz. 41 en blz. 76 ¢.v.; — J. Heenen, La
directive sur les fusions internes, Cah.Dr.Eur., 1981, blz. 15 e.v.; — zie
ook, na afsluiting van dit overzicht, H. Laga, Enige bedenkingen omtrént
fusie en de overgang van intuitu personae overeenkomsten in: Liber Amico-
rum Jan Ronse, blz. 237 e.v.).

466. Tijdens de bestudeerde periode is weinig rechtspraak omtrent fusie
gepubliceerd.

Enige opschudding werd veroorzaakt door een arrest van het Hof van
beroep te Antwerpen inzake INES in cen fiscaal geschil (Antwerpen,
2 maart 1978, R.P.S., 1979, nr. 6050, blz. 312). Daarin werd beslist dat de
administratie van financién terecht mocht weigeren artikel 114 W.I1.B. toe
te passen om de verliezen van een overnemende verlieslatende vennootschap
(A.M.T.) te compenseren met de winsten van de overgenomen vennoot-
schap (INES). De bij die fusie overnemende vennootschap had zodanig-
aanzienlijke verliezen opgestapeld dat zij door het Hof als een economisch
dode vennootschap werd bestempeld. Naar aanleiding van de fusie nam
A.M.T. de naam en de zetel over van de opgeslorpte vennootschap INES.
Dientengevolge kon volgens het arrest niet aangenomen worden dat de uit
de fusie ontstane vennootschap de rechtspersoonlijkheid voortzette van de
schijnbaar overnemende dode vennootschap, zodat zij niet gerechtigd was
haar vroegere bedrijfsverliezen af te trekken van de winsten die na de fusie
gemaakt werden. Compensatie van verliezen kan immers volgens artikel 114
W.I.B. slechts plaatsvinden binnen de persoon van de belastingplichtige die
de winsten gemaakt heeft.

Volgens het Hof was de constructie van de overneming door een dode
vennootschap van een vennootschap die in blakende gezondheid verkeerde
volkomen in strijd met de bedrijfseconomische werkelijkheid. De na de
fusie bestaande N.V. INES was zondermeer de voortzetting van de vroegere
gelijknamige vennootschap.

Aan een en ander kon geen afbreuk gedaan worden door de beschouwing
dat de betrokken fuserende vennootschappen tot eenzelfde groep behoor-
den vermits die groep geen rechtspersoonlijkheid bezat.

De voorziening tegen dit arrest is verworpen omdat het bestreden arrest zijn
beslissing regelmatig gemotiveerd en wettelijk verantwoord had en daarbij
voor de toepassing van artikel 114 W.1.B. geen voorwaarden stelde waarin
niet voorzien is door die wettelijke bepaling (Cass., 7 december 1979, Pas.,
1980, I, 446; Arr. Cass., 1979-80, p. 446; R.Crit.J.B., 1984, p. 385, met
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noot M. Dassesse). De draagwijdte van dit arrest van het Hof van Cassatie
is wel zeer beperkt aangezien het middel van de voorziening afgeleid was
uit de schending van artikel 97 en 110 G.W. en van artikel 114 W.1.B., en
niet van enige bepaling van de vennootschappenwet (bv. art. 2, laatste lid
en art. 178 Venn.W.).

Aan deze uitspraken is in de vakpers kritische aandacht besteed in enigszins
uiteenlopende zin (zie o.m. R. Tournicourt, Aftrek van bedrijfsverliezen na
opslorping. Bespreking van het INES-arrest. A.F.T., 1980, blz. 237; —
F. Vanistendael, De werkelijkheid in het belastingrecht in: Liber amicorum
F. Dumon, II, blz. 1062 e.v.; — Coppens/Bailleux, Droit fiscal. Les impdts
sur les revenus, blz. 427 e.v.; — M. Dassesse, Le report des pertes fiscale-
ment récupérables en cas d’absorption ou de fusion de sociétés: état actuel
de la question et incidence sur celle-ci de la troisi¢me directive concernant
les fusions des sociétés anonymes, R.Crit.J.B., 1984, blz. 389 e.v.; —
J. Kirkpatrick, Les impdts sur les revenus et les sociétés, R.Crit.J.B., 1984,
blz. 671, op blz. 702, randnr. 20 en, na afsluiting van dit overzicht,
R.Crit.J.B., 1987, blz. 325, randnr. 125).

Op de fiscaalrechtelijke problematiek kan in dit overzicht niet ingegaan
worden, m.n. op de vraag of hier geen ferme deuk gegeven is aan de regel
die de grens trekt tussen simulatie (met fiscaal bedrog) en de geoorloofde
keuze van de minst belaste weg, zoals hij geformuleerd is in het Brepols-
arrest van 6 juni 1961 (Pas., 1961, 1, 1082).

Toch moet hier de vraag gesteld worden of de beschouwingen omtrent de
bedrijfs-economische dood van de overnemende vennootschap t.a.v. het
vennootschapsrecht verantwoord kunnen worden. Zij was noch ontbonden
noch failliet verklaard en bleef als rechtspersoon bestaan. Haar rechtsper-
soonlijkheid blijft onveranderd voortbestaan nadat haar naam gewijzigd of
haar zetel veranderd is (J. Kirkpatrick, Les procédés de récupération des
pertes fiscales in: ,,L’entreprise en difficulté’’, Jeune Barreau 1981,
blz. 251, op blz. 267, randnr. 20).

Intussen mag aangenomen worden dat de nauwkeurige bepaling van de
rechtsgevolgen van een fusie in artikel 19 van de derde E.E.G.-Richtlijn,
een verticale directe werking heeft d.w.z. in de betrekkingen tussen de
burgers of ondernemingen en de overheid, terzake de fiscus, zodat die
bepaling van de Richtlijn zich verzet tegen een herhaling van de besproken
rechtspraak (M. Dassesse, a.w., R.Crit.J.B., 1984, blz. 407 e.v.,
randnr. 23 e.v.; — H. Laga, a.w., blz. 250; — m.b.t. de mogelijkheid van
zulke verticale directe werking van een Richtlijn in het algemeen, zie o.m.
M. Maresceau, De directe werking van het Europees gemeenschapsrecht,
inz. nrs. 48 e.v., blz. 45 e.v., en nrs. 164 e.v., blz. 137; — W. Ganshof van
der Meersch, Réflexions sur I’application directe du droit des Communautés
européennes dans I’ordre juridique interne des Etats membres. Académie
Royale de Belgique. Bulletin de la classe des Lettres ..., 1979, blz. 534 e.v.;
— M. Maresceau, Het verbindend karakter van de richtlijnen volgens de
rechtspraak van het Hof van justitie, S.E. W., 1980, blz. 655 e.v.).
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467. In de rechtspraak kwam ook de bescherming van de schuldeisers van
een fuserende vennootschap te pas, meer bepaald van de obligatiehouders.
In de emissievoorwaarden van een reeks obligaticleningen was bepaald dat
zij vervroegd terugbetaalbaar waren op verzoek van de obligatiechouders
indien de vennootschap voér de vervaldag ontbonden werd, uitgezonderd
wanneer de ontbinding geschiedde bij een fusie door overneming van de
uitgevende vennootschap. Ook was bepaald dat de lening vervroegd terug-
betaalbaar was indien de uitgevende vennootschap uitzonderlijke en aan-
zienlijke nieuwe financiéle verplichtingen aanging.

De vennootschap had bij fusie het vermogen van een andere vennootschap
overgenomen. Een obligatichouder stelde dat de daaruit voortvloeiende
overgang van alle verplichtingen van de overgenomen vennootschap een
aanzienlijke en uitzonderlijke nieuwe financiéle verplichting meebracht
voor de overnemende vennootschap die de obligaties had uitgegeven en eiste
terugbetaling van de geleende kapitalen, schadeloosstelling en een vergoe-
ding voor wederbelegging. Deze vordering werd zowel in eerste aanleg als
in hoger beroep als ongegrond afgewezen (Kh. Brussel, 25 februari 1980,
R.P.S., 1980, nr. 6085, blz. 162; — Brussel, 30 juni 1981, R.P.S., 1981,
nr. 6154, blz. 241).

Anders dan de eerste rechter, was het Hof van oordeel dat een fusie door
overneming van het gehele vermogen en dus ook van het passief van een
andere vennootschap in gegeven omstandigheden voor de uitgevende ven-
nootschap ten laste van deze uitzonderlijke en aanzienlijke nieuwe verplich-
tingen kan doen ontstaan nl. de verplichting om de schulden van de
overgenomen vennootschap te betalen, zodat haar schuldeisers op rechtsbe-
scherming kunnen aanspraak maken, zelfs indien haar geen bedrog te
verwijten is.

Maar het Hof verwierp de stelling van de obligatiechouder volgens wie
zodanige fusie door overneming steeds het recht geeft om dadelijk terugbe-
taling te vorderen op grond van het tweede, hierboven aangehaalde beding. -
Terzake was dit volgens het Hof niet toepasselijk op de overneming van een
kleinere vennootschap waarvan de activa opwogen tegen de passiva zodat
het economisch risico van de schuldeisers van de overnemende vennoot-
schap niet vergroot. werd.

In de tweede hierboven aangehaalde clausule was ook bepaald dat een lening
aangegaan bij de N.M.K.N. zal beschouwd worden als een nieuwe aanzien-
lijke en uitzonderlijke verplichting. Zulke schuld was met de passiva van
de overgenomen vennootschap overgegaan op de vennootschap die de
obligaties uitgegeven had.

Volgens het Hof moest die clausule geinterpreteerd worden als het aangaan
van een nieuwe lening bij de N.M.K.N. en was zij dus niet toepasselijk op
de overneming van een eerder bestaande, oude schuld.

Opmerking verdient dat de bescherming van de schuldeisers van de bij de
fusie betrokken vennootschappen aan artikel 13 van de derde E.E.G.-Richt-
lijn van 9 oktober 1978 bij de wet zal moeten geregeld worden.
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468. Ook de Bankcommissie komt tussen naar aanleiding van voorgeno-
men fusies waarvan haar kennis gegeven wordt, hetzij krachtens een wette-
lijke verplichting, hetzij spontaan (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978,
blz. 958, randnrs. 374 e.v.).

Zij spreekt zich hierbij niet uit over de opportuniteit van de voorgenomen
verrichting. Wel oordeelt de Bankcommissie dat de algemene vergadering
volledig moet worden ingelicht over de economische rationaliteit van de
voorgenomen verrichting. De belangen van de verschillende aandeelhouders
vallen immers niet noodzakelijk samen en kunnen zelfs tegenstrijdig zijn,
bv. bij overneming van een vennootschap door een andere die haar beheerst.
De Bankcommissie heeft tevens het belang onderstreept van de tussenkomst
van een onafhankelijke deskundige waarvan het advies moet worden meege-
deeld aan de algemene vergaderingen die tot de fusie moeten beslissen, ook
die van de verdwijnende vennootschap. Deze algemene vergaderingen moe-
ten ook worden ingelicht over de criteria die worden gehanteerd bij de
vaststelling van de ruilverhouding. De Bankcommissie heeft deze principes
in herinnering gebracht naar aanleiding van een aantal fusies bij de herstruc-
turering van de Generale Bankmaatschappij van Belgi€ en van de Groep
Brussel Lambert (Jaarversiag, 1981-82, blz. 90 e.v.).

Een en ander zal bij de wet moeten geregeld worden bij de aanpassing aan
de derde E.E.G.-Richtlijn van 9 oktober 1978.

Het kan gebeuren dat bij een voorgenomen fusie het kapitaal van de op te
slorpen vennootschap slechts gedeeltelijk is gestort. Naar het oordeel van
de Bankcommissie is in dat geval niet vereist dat eerst het kapitaal wordt
verminderd tot het beloop van het niet gestorte gedeelte. De vordering tot
volstorting maakt deel uit van het ingebrachte vermogen van de opgeslorpte
vennootschap. Bij toepassing van artikel 34, § 2 Venn.W. zal een bedrijfsre-
visor de waarde van deze ingebrachte vordering moeten beoordelen. De
aandeelhouders van de overgenomen vennootschap kunnen hun gedeeltelijk
volgestorte aandelen omruilen tegen gedeeltelijk volstorte aandelen van de
opslorpende vennootschap.

Nochtans kunnen er verschillende redenen zijn om toch de voorkeur te
geven aan een kapitaalvermindering voor de fusie tot het beloop van het
niet gestorte gedeelte of aan het uitschrijven van volstorting van het niet
gestorte kapitaal. Daartoe bestaat aanleiding indien de vennootschap voor-
nemens is kort na de fusie tot een uitgifte van converteerbare obligaties of
obligaties met voorkeurrecht over te gaan. Artikel 101 bis Venn.W. vereist
immers in dat geval een volstorting van het kapitaal. Ook kan daartoe
aanleiding bestaan indien de stortingspercentages van de aandelen van de
fuserende vennootschappen zo uiteenlopend zijn dat de uitwisseling van de
aandelen op technische moeilijkheden zou stuiten (Bankcommissie, Jaar-
verslag, 1977-78, blz. 128 e.v.).

Bij de bepaling van de ruilverhouding van de aandelen moet worden
vermeden dat niet volgestorte aandelen worden behandeld als fracties van
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aandelen. Een niet-volgestort aandeel blijft een volwaardig aandeel waar-
aan dezelfde rechten en verplichtingen zijn verbonden, onder voorbehoud
van het nog te storten bedrag en de interest (Bankcommissie, Jaarverslag,
1981-82, blz. 96 e.v.).

469. SPLITSING VAN VENNOOTSCHAPPEN — De splitsing van vennootschap-
pen is vooralsnog niet geregeld in de Vennootschappenwet (zie daaromtrent:
A. Delahaye, La scission d’une société actuelle et perspectives d’avenir,
R.P.S., 1985, nr. 6336, blz. 141).

Ook deze materie zal bij de wet moeten geregeld worden om te voldoen aan
de zesde E.E.G.-Richtlijn van 17 december 1982 (Publ. E.G. nr. L 378, van
31 oktober 1982). De daartoe gestelde termijn (art. 26) is op 31 december
1985 verstreken.

Zoals fusie is ook splitsing van vennootschappen wettelijk niet onderworpen
aan het toezicht van de Bankcommissie, zelfs wanneer de betrokken ven-
nootschappen een publiek beroep hebben gedaan op de geldbeleggers. Een
verplichting aan de Bankcommissie een omstandig dossier voor te leggen
zal eerst ontstaan wanneer, als gevolg van de splitsing, effecten worden
uitgegeven waarvan de opneming in de beursnotering wordt gevraagd.

Toch gebeurt het dat de Bankcommissie vrijwillig wordt betrokken bij de
voorbereiding van een splitsing, door vennootschappen die een publiek
beroep hebben gedaan op de geldbeleggers. De Bankcommissie heeft zulke
gelegenheid gebruikt om een aantal aanbevelingen te doen zoals bij fusie.
Vooruitlopend op de aanpassing van de Belgische wetgeving aan de zesde
E.E.G.-Richtlijn van 17 december 1982 stelt de Bankcommissie dat de raden
van bestuur van elke bij de splitsing betrokken vennootschap een omstandig
verslag moeten voorleggen aan de algemene vergadering en dat zowel bij
de gesplitste vennootschap als bij de vennootschappen waarin de inbreng
gebeurt de tussenkomst van een bedrijfsrevisor geboden is. Wanneer de
aandelen van de gesplitste vennootschap ter beurs genoteerd zijn, moet
zulks volgens de Bankcommissie ook gebeuren met de aandelen die ter
vergoeding van de inbreng ingevolge de splitsing worden uitgegeven. Men
mag de aandeelhouders van de gesplitste vennootschap immers niet ver-
plichten gemakkelijk verhandelbare effecten te ruilen voor effecten waar-
voor geen markt bestaat (Bankcommissie, Jaarversiag, 1981-82, blz. 72
e.v.).

De splitsing van een portefeuillemaatschappij kan tot gevolg hebben dat de
twee verkrijgende vennootschappen niet meer onder de toepassing vallen
van het K.B. nr. 64 van 10 november 1967 (zie dienaangaande, Bankcom-
missie, Jaarverslag, 1978-79, blz. 138).
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HooFpsTuk XII

BUITENLANDSE VENNOOTSCHAPPEN

470. ERKENNING VAN BUITENLANDSE EENPERSOONSVENNOOTSCHAPPEN
— Bij de eindcorrectie van de drukproef kon in het vorig overzicht nog
melding gemaakt worden van de vernietiging van het daarin besproken
Brussels arrest van 29 januari 1975 waarin met terzijdestelling van artikel
196 Venn.W., beslist was dat een buitenlandse éénpersoonsvennootschap,
m.n. een Liechtensteinse Anstalt, door de Belgische rechter als strijdig met
de openbare orde niet kon erkend worden (7.P.R., 1978, blz. 965,
randnr. 385). Het Hof van Cassatie vernietigde terecht deze uitspraak in
zijn belangrijk arrest Del Sol (Cass., 13 januari 1978, R. W., 1977-78, 1942,
met noot B. Van Bruystegem; Pas., 1978, I, 543; R.Crit.J.B., 1979, blz. 40,
met noot L.F. Ganshof; R.P.S., 1979, nr. 6003, blz. 35; Arr. Cass., 1978,
568; Rigaux/Zorbas, Les grandes arréts de la jurisprudence belge. Droit
international privé, blz. 438, met noot; zie over dit arrest, benevens de aan-
gehaalde noten: De Page / Van de Walle de Ghelcke, Les personnes morales
étrangeéres et ’ordre public international belge, R.P.S., 1979, nr. 6002,
blz. 1e.v.; — Erauw/Bouckaert, Overzicht van rechtspraak, Internationaal
privaatrecht, T.P.R., 1984, blz. 1329, op blz. 1494 ¢.v., randnr. 273; — zie
ook, na afsluiting van dit overzicht T. Afschrift, La constitution d’une
personne morale de droit étranger dans ’unique but d’éluder ’imp6t belge.
Liber amicorum Vander Elst, blz. 27, op blz. 34, randnr. 14).

Met duidelijke verloochening van de beslissing in zijn arrest van 5 januari
1911 (Pas., 1911, I, 68) paste het Hof van Cassatie de regel toe die bepaald
is in artikel 9 van het Europees Verdrag van 29 februari 1968 betreffende
de onderlinge erkenning van vennootschappen en rechtspersonen (W. Kh.,
dl. III, datum).

Volgens het eerste lid van die bepaling mag de erkenning van de buitenland-
se vennootschap of rechtspersoon geweigerd worden wanneer zij, wegens
haar maatschappelijk doel door haar werkelijk nagestreefd doel, of door
haar daadwerkelijk uvitgeoefende activiteit handelt in strijd met beginselen
of bepalingen die het eigen recht beschouwt als van openbare orde in de zin
van het internationaal privaatrecht.

Maar volgens het tweede lid van dit artikel kan een buitenlandse éénper-
soonsvennootschap niet slechts om die reden als strijdig met de openbare
orde in de zin van het I.P.R. beschouwd worden wanneer zij volgens het
recht dat haar beheerst, geldig is.

Het Hof van Cassatie paste de regel reeds toe m.b.t. een Liechtensteinse
Anstalt, alhoewel voornoemd verdrag nog niet in werking getreden is. De
Belgische wetgever had immers bij de goedkeuring ervan bij de Wet van 17
juli 1970 duidelijk te kennen gegeven dat een buitenlandse éénhoofdige
vennootschap niet langer slechts om die reden strijdig is met de openbare
orde in de zin van het I.P.R. Niettegenstaande Liechtenstein geen verdrag-
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sluitende staat was moet het begrip openbare orde op gelijke wijze gehan-
teerd worden tegenover alle buitenlandse vennootschappen en rechtsperso-
nen.

Het bestreden arrest werd dus vernietigd omdat het de tegenvordering van
de Anstalt niet ontvankelijk had verklaard om de enkele reden van haar
éénhoofdigheid. Maar het neemt ook het in artikel 9 van het verdrag
gemaakte voorbehoud ,,slechts om die reden’’ over met een verduidelijking:
,,zonder na te gaan of zij wegens wetsontduiking, simulatie of om een
andere reden, strijdig is met de openbare orde’’ (in de zin van het I.P.R.).

Wij hebben geen arrest kunnen vinden dat in deze zaak gewezen is door het
Hof waarnaar de zaak verwezen is. We hebben het vermoeden dat voor de
Anstalt niet aangedrongen werd omdat zoals in andere gelijkaardige geval-
len de simulatie of de wetsontduiking t.a.v. de feiten vaststond (zie vorig
overzicht T.P.R., 1978, blz. 965, randnr. 385).

M.b.t. de procesrechtelijke rechtsbekwaamheid van buitenlandse vennoot-
schappen, zie boven randnr. 70.

471. INTERNATIONAAL FAILLISSEMENTSRECHT — In Belgi€ geldt het begin-
sel van eenheid en universaliteit. Dit betekent dat slechts één enkele recht-
bank bevoegd is om de faillietverklaring van een vennootschap met recht-
spersoonlijkheid uit te spreken en dat, in samenhang met artikel 7 en 8
Hyp.W., de rechtsgevolgen van die uitspraak zich uitstrekken tot het gehele
vermogen van de failliete vennootschap (zie omtrent dit rechtsbeginsel:
H. Van Houtte, Internationaal faillissementsrecht, B.R.H., 1978, blz. 372
e.v.; — H. Geinger, het faillissernent en het concordaat in de internationale
context, 7.P.R., 1982, blz. 115 e.v.; — en nadat dit overzicht afgesloten
was: A.P.R., Trefwoord Internationaal privaatrecht door G. Van Hecke,
m.m. K. Lenaerts, nrs 801 e.v. blz. 356).

Dit beginsel werd opnieuw in de rechtspraak toegepast en wel m.b.t. het deel
van het vermogen van de faillietverklaarde Belgische vennootschap dat zich
bevond in een bijkantoor in Frankrijk dat geen afgescheiden
rechtspersoonlijkheid bezat (Kh. Brussel, 28 april 1980, B.R.H., 1980,
blz. 417).

Daaruit moest volgen dat de goederen die zich in dat bijkantoor bevonden
en die geen doelvermogen samenstellen, niet konden bestemd worden om
de Franse schuldeisers bij voorrang te voldoen.

In dit vonnis werd ook gezegd dat de sociaalrechtelijke, bedrijfseconomi-
sche en boekhoudkundige afscheiding van het bedrijf, dat in het Franse
centrum van werkzaamheden gevoerd werd, geen afbreuk doet aan de
toepassing van het universaliteitsbeginsel (Coppens/’t Kint, Les faillites et
les concordats, R.Crit.J.B., 1984, blz. 505, randnr. 70; — anders: Zen-
ner/Afschrift, La répartition des actifs d’une société belge faillie possédant
les entreprises distinctes en Belgique et a 1’étranger, B.R.H., 1981, blz. 77
e.v.).
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472. Het rechtsbeginsel van eenheid en universaliteit wordt toegepast in
samenhang met de leer van de werkelijke hoofdvestiging ongeacht de
statutaire zetel. Daaruit volgt dat wanneer de vennootschap, ook al is zij
in het buitenland opgericht, haar werkelijke zetel in Belgié heeft, de Belgi-
sche rechter bij uitsluiting bevoegd is om haar faillissement uit te spreken
en wel volgens de Belgische wetgeving (art. 197 Ger.W. in samenhang met
art. 631 Ger.W. en art. 440 Faill. W.; — toepassingen in de rechtspraak, zie
boven randnr. 51).

Andersom kan een buitenlandse vennootschap, d.i. diegene die haar werke-
lijke zetel niet in Belgié heeft door de Belgische rechter niet failliet verklaard
worden (Van Ryn/Heenen, IV, nr. 2633, 2°, blz. 205)(72).

473. Deze regel van de exclusieve bevoegdheid van de zetelrechter blijft van
toepassing wanneer de uitbreiding van het in Belgié uitgesproken faillisse-
ment van een Belgische vennootschap gevraagd wordt tot een buitenlandse
vennootschap die haar werkelijke zetel in het buitenland heeft, op grond
van de bewering dat een vermenging zou bestaan van de vermogens van de
Belgische failliet verklaarde vennootschap en van een in Belgié gelegen
onzelfstandig bijkantoor van de buitenlandse vennootschap (Brussel, 14
juni 1978, B.R.H., 1979, blz. 419, met noot H. Van Houtte).

De zogenaamde uitbreiding van een eerder uitgesproken faillissement tot
een ander natuurlijk persoon of rechtspersoon is immers geen bijzondere
rechtsfiguur maar is beheerst door alle regels die op een oorspronkelijke
faillietverklaring van toepassing zijn (zie boven nr. 98)(73).

474. Kan een buitenlandse vennootschap, d.i. diegene die haar werkelijke
zetel niet in Belgié heeft, niet door de Belgische rechter failliet verklaard
worden, dan kan haar bijkantoor of een centrum van werkzaamheden dat
geen rechtspersoon is, afgescheiden van de buitenlandse vennootschap
evenmin in Belgié failliet verklaard worden (Kh. Brussel, 15 november 1976,
B.R.H., 1977, blz. 714; — zie ook vorig overzicht, T.P.R., 1978, blz. 967,
randnr. 391).

(72) In dit overzicht kwam een merkwaardige faillietverklaring in Belgié ter sprake, schijnbaar
van een Duitse GmbH. In werkelijkheid was dit een onregelmatig aangegane Belgische V.O.F.
die onder de benaming van de verdwenen Duitse GmbH ontstaan was tussen de personen die
de handelsbedrijvigheid van haar bijkantoor in Belgi¢ voor gezamenlijke rekening hadden
voortgezet (zie boven nr, 127, voetnoot 12).

(73) Deze faillissementsrechtelijke regel sluit niet uit dat krachtens de vennootschappenwet
waaraan de Belgische dochtervennootschap onderworpen is, kan beslist worden dat haar
schulden buiten faillissement kunnen ten laste gelegd worden aan de buitenlandse vennoot-
schap die haar als een onzelfstandige afdeling had ingepalmd (zie boven randnrs. 111 e.v.).
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475. GEEN INVEREFFENINGSTELLING VAN EEN BIJKANTOOR VAN EEN BUI-
TENLANDSE VENNOOTSCHAP — Uit het ontbreken van rechtspersoonlijk-
heid van het Belgische bijkantoor van een buitenlandse vennootschap volgt
ook dat dit kantoor als zodanig niet in vereffening kan worden gesteld.
Artikel 194 Venn.W. kan dus ook niet ingeroepen worden, om op grond
van de daarop gesteunde samenloop (zie boven nr. 434), te beletten dat een
schuldeiser van de buitenlandse vennootschap beslag zou leggen op de
goederen die zich in haar bijkantoor bevinden (Kh. Verviers, 10 oktober
1980, R.P.S., 1982, nr. 6194, blz. 155, bevestigd in hoger beroep: Luik, 30
september 1981, B.R.H., 1982, blz. 336).

476. OPENBAARMAKING VAN DE JAARREKENING VAN BUITENLANDSE VEN-
NOOTSCHAPPEN EN VAN HUN BIJKANTOREN IN BELGIE — Volgens een vaste
rechtspraak van het Hof van Cassatie heeft een buitenlandse vennootschap
een bijkantoor in Belgi€ in de zin van artikel 198 Venn.W. wanneer zij er
regelmatig de handelingen verricht die tot haar maatschappelijke activiteit
behoren en ze er vertegenwoordigd is door een lasthebber die bevoegd is om
haar tegenover derden te verbinden (zie vorig overzicht, T.P.R., 1978,
blz. 966, randnr. 387).

Volgens de Commissie voor Boekhoudkundige normen moeten de begrip-
pen bijkantoor en centrum van werkzaamheden in artikel 1, tweede lid
W. 17 juli 1975 op dezelfde wijze worden geinterpreteerd als de gelijknami-
ge begrippen in artikel 198 Venn.W. Naar aanleiding van de vraag of ook
in Belgié gevestigde hoofdkwartieren van buitenlandse vennootschappen als
bijkantoren in de zin van artikel 1, tweede lid W. 17 juli 1975 moeten
worden beschouwd heeft de Commissie het begrip bijkantoor verder verdui-
delijkt. Het feit dat dergelijke kantoren zich ertoe beperken binnen een
welbepaalde groep diensten te verlenen, belet volgens de Commissie niet dat
zij als bijkantoren moeten worden beschouwd. Zoals artikel 2, tweede lid
W. Kh. bepaalt dat elke verbintenis van kooplieden, behoudens tegenbe-
wijs, als een daad van koophandel moet worden beschouwd, moet worden
aangenomen dat een vestiging van een buitenlandse handelsonderneming
die in Belgié geregeld handelingen verricht in het kader van de normale
werkzaamheid van de buitenlandse onderneming (aanwerving van perso-
neel, huur van kantoren, aanschaffing van kantoorinrichting, enz. ...} een
handelsbedrijf uitoefent en als een bijkantoor moet worden beschouwd.
Essentieel daarbij is niet zozeer het objectief karakter van deze handelingen
als daden van koophandel maar de finaliteit van deze handelingen die
gericht zijn op de normale uitoefening door de buitenlandse onderneming
van haar bedrijf (Advies C.B.N., nr. 1/5 bis, Bull.C.B.N., nr. 10, april
1983, blz. 4). Deze ruime interpretatie van het begrip bijkantoor heeft
vooral gevolgen voor de openbaarmaking van de jaarrekening. Sinds de
wijziging van de boekhoudwetgeving in 1983 moet naast de jaarreke-
ning van de buitenlandse vennootschap krachtens artikel 198 Venn.W.
ook de jaarrekening van het bijkantoor zelf in Belgié¢ worden bekendge-
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maakt krachtens artikel 10, K.B. 12 september 1983 (zie ook boven rand-
nr. 365).

477. OPENBARE UITGIFTE IN BELGIE VAN EFFECTEN VAN BUITENLANDSE
VENNOOTSCHAPPEN — Zodra aandelen van buitenlandse vennootschap-
pen in Belgié tot de notering zijn toegelaten moeten de Belgische en de
buitenlandse markt op gelijke voet worden behandeld. Beslist de buiten-
landse vennootschap tot de uitgifte van nieuwe effecten met voorkeurrecht,
dan moet het Belgisch publiek vooraf op de hoogte worden gebracht van
deze voorgenomen verrichting, van het feit dat het gerechtigd is deel te
nemen evenals van de modaliteiten voor de uitoefening van het voorkeur-
recht.

De gelijkheid onder de verschillende markten vereist dat de aandeclhouders
werkelijk de mogelijkheid hebben om tegelijk met dezelfde faciliteiten de
aan de effecten verbonden rechten uit te oefenen. Deze beginselen worden
op Europees vlak gehuldigd in de Europese Gedragscode voor
effectentransacties (Publ. E.G. nr. L 212 van 20 augustus 1977) alsmede in
de Richtlijn van 5 maart 1979 tot codrdinatie van de voorwaarden voor de
toelating van effecten tot de offici€le notering van de effectenbeurs (Publ.
E.G. nr. L 66 van 16 maart 1979; — CIl. Lempereur, L.’harmonisation des
conditions d’admission de valeurs mobilieres a la cote officielle dans le
marché commun, Bangue, 1980, blz. 451 e.v.; — E. Wymeersch, De richt-
lijn inzake admissies ter beurze, S.E.W., 1980, blz. 77 e.v.; dezelfde, La
directive sur les conditions d’admission en bourse, Bank Fin., 1980, Cahier
nr. 6).

De Bankcommissie stelde terzake een aantal overtredingen vast. Vaak wordt
zij slechts in extremis op de hoogte gebracht. Zo heeft de Bankcommissie
in één geval gevraagd dat het in het buitenland gemaakte prospectus zou
worden aangevuld met een aantal specifieke inlichtingen voor het Belgisch
publiek. Toen de betrokken buitenlandse vennootschap niet inging op het
verzoek van de Bankcommissie om ook de notering van het intekenrecht
in Belgié te vragen, werd door de beursautoriteiten beslist het intekenrecht
ambtshalve te noteren. In drie andere gevallen heeft de Bankcommissie in
het belang van het Belgische publiek een spoedprocedure aanvaard. In een
persbericht werd de verrichting aangekondigd met de vermelding dat een
in Belgié gevestigde bank bereid was louter als tussenpersoon op te treden
om de inschrijvingen naar het buitenland over te maken (Jaarversiag,
1983-84, blz. 73 e.v.).

De Bankcommissie heeft er twee buitenlandse vennootschappen op gewezen
dat de openbare uitgifte in Belgié van converteerbare obligaties of obligaties
met voorkeurrecht, die enkel in het thuisland van de betrokken vennoot-
schappen zouden worden genoteerd, terwijl de aandelen zelf ook in Belgié
worden genoteerd, neerkomt op een ongelijke behandeling van beide mark-
ten. De Bankcommissie achtte het wenselijk dat de obligaties van bij het
begin in Belgié zouden worden genoteerd. De vennootschappen hebben deze
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aanbeveling niet opgevolgd omdat zij van oordeel waren dat de Belgische
markt te klein was. In afwachting van verdere ontwikkelingen op Europees
vlak en in het belang van het Belgisch beleggerspubliek, dat in staat moest
zijn om zijn voorkeurrecht uit te oefenen, heeft de Commissie zich niet
verzet tegen de uitgifte (Jaarverslag, 1984-85, blz. 76).
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hankelijkheid. — 346. Aansprakelijk-
heid van de commissaris-revisor. Mel-
dingsplicht aan de algemene vergade-
ring. — 347. Aansprakelijkheid van de
commissaris-revisor. Qorzakelijk ver-
band. — 348. Bijstand door een deskun-
dige. Aansprakelijkheid. — 349, Con-
trolerecht van de individuele vennoot.

§2. De gerechtelijke commissaris
(art. 191 Venn.W.) (350-353)

350. Restrictieve interpretatie. — 351-
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352. Ruime interpretatie. — 353. De
toekomst van art. 191 Venn.W. in het
nieuwe controlerecht.

Afdeling 6

Jaarrekening (354-367)

354. Jaarrekeningrecht en vennoot-
schapsrecht. Overzicht van de wetswijzi-
gingen. — 355. Commissie voor boek-
houdkundige normen. — 356. Waarde-
ringsregels. — 357. Wet van 17 juli 1975
en Koninklijk Besluit van 8 oktober
1976. — 358. Boeking van bonusaande-
len. — 359. Agio of uitgiftepremie. —
360. Wettelijke reserve. — 361. Finan-
ciering buiten de balans. — 362. Verlies
gedragen door vennoten of derden. —
363. Valsheid in de jaarrekening. — 364.
Behandeling van de jaarrekening door
de algemene vergadering. — 365. Open-
baarmaking van de jaarrekening. —
366. Reservering van winst. — 367. Inte-
rimdividend.

Afdeling 7

Kapitaal en andere stukken van de N.V.
(368-391)

368-374. Verplichte alarmprocedure in
geval van aanmerkelijke verliezen. —
375-378. Niet volgestorte aandelen die
overeenstemmen met inbreng in geld.
Volstorting anders dan in geld. — 379-
380. Rechtskarakter van het register van
aandelen op naam. Betwistingen om-
trent de eigendom van aandelen. — 381.
Beslag op aandelen op naam. — 382. Bij
de statuten beperkte overdracht van
aandelen. — 383. Nietigheid van de
overdracht van aandelen véor de oprich-
ting of v66r de verhoging van het kapi-
taal. — 384. Overdracht van aandelen,
die volgens de statuten aan toonder zijn,
vooraleer aandeelbewijzen uitgereikt
zijn. — 385. Verlies van stukken aan
toonder. — 386. Verkoop van aandelen
met beding van wederinkoop. — 387.
Geschillen betreffende overdrachten en
voorgenomen overdrachten van aande-
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len. — 388. Bij loting terugbetaalbare
obligaties. Onverschuldigd betaalde ren-
te. — 389-390. Publiek karakter van
verrichtingen m.b.t. aandelen en andere
stukken van vennootschappen. — 391.
Informatieverspreiding bij openbare
uitgifte of toelating tot de beursnote-
ring.

Hoofdstuk VII
DE B.V.B.A. (392-402)

392. Voorafgaande opmerking. — 393-
394. De zaakvoerder die tevens bediende
is van zijn vennootschap. — 395-398.
Overlijden van de enige zaakvoerder. —
399. Aansprakelijkheid van de zaak-
voerders. — 400. Verdeling van de winst
per aandeel. — 401-402, Rechten van de
erfgenamen van een overleden vennoot
die niet als vennoot zijn toegela-
ten.

Hoofdstuk VIII

DE COOPERATIEVE VENNOOT-
SCHAP (403-415)

403. Het register van de vennootschap.
Inzage door derden. — 404. Het aan-
deelbewijs of lidboekje. — 405-406. Uit-
treding van een vennoot. — 407-408.
Terugneming door een vennoot van
stortingen op aandelen en intrekking
van een gedeelte van zijn aandelen. —
409. Uitsluiting van een vennoot. For-
mele vereisten. — 410. Uitsluiting van
een vennoot. Toetsing van het besluit.
— 411-412, Het recht op scheidingsaan-
deel. — 413, Aansprakelijkheid van de
bestuurders. — 414. Décharge. — 415.
Vereffening van de ontbonden Co6p.V.



Hoofdstuk IX

PUBLIEKRECHTELIJKE
NOOTSCHAPPEN (416-421)

VEN-

416-419. In de rechtsvorm van handels-
vennootschap opgerichte openbare
diensten. — 420-421. Het betwiste bur-
gerlijk of commercieel karakter van de
publiekrechtelijke vennootschappen.

Hoofdstuk X

ONTBINDING EN VEREFFENING
(422-445)

Afdeling 1

Ontbinding (422-430)

422-423. Ontbinding van rechtswege. —
424, Vrijwillige ontbinding. — 425-427.
Gerechtelijke ontbinding. — 428-429.
Voorlopige maatregelen i.v.m. een ont-
binding. — 430. Hoger beroep tegen de
gerechtelijke ontbinding.

Afdeling 2

Vereffening (431-445)

431. Handhaving van rechtspersoonlijk-
heid voor de vereffening. — 432. Hand-
having van de rechtspersoonlijkheid na
ontbinding. Afgescheiden vermogen. —
433. Opeisbaarheid van niet vervallen
schulden? — 434-437. Samenloop. Fail-
lissement van vennootschappen in veref-
fening. — 438. Samenloop van schuldei-
sers met een algemeen voorrecht. — 439,
Boedelschulden. — 440. Opmaken en
openbaarmaking van de jaarrekening
van de N.V., B.V.B.A. en Co6p.V. in
vereffening. — 441. Voorlopige benoe-
ming van een vereffenaar. — 442-443,
Vereffenaar. Aansprakelijkheid. —
444, Honoraria van de vereffenaar.
Voorrecht? — 445. Passieve rechtsper-
soonlijkheid van de vennootschap waar-
van de vereffening afgesloten is.

Hoofdstuk XI

CONCENTRATIE VAN VENNOOT-
SCHAPPEN (446-469)

446. De overdracht van een aandelen-
pakket dat zeggenschap over een ven-
nootschap geeft. Rechtskarakter. —
447, Overeenkomsten omtrent de waar-
debepaling van een aandelenpakket. —
448. Bedongen garantieverplichtingen.
Draagwijdte. — 451-457. Geschillen
omtrent de overeengekomen waardebe-
paling van een beleidsbepalend aande-
lenpakket. — 458. Aanbevelingen van
de Bankcommissie i.v.m. onderhandse
overdrachten van aandelenpakketten.
— 459, Mogelijke rechtsgevolgen van de
miskenning van gedragsregels die door
de Bankcommissie voorgehouden wor-
den. — 460. Openbaar bod op aandelen.
— 461, Tegenbod en opbod. — 462.
Openbaar bod op effecten van een ven-
nootschap in vereffening. — 463. Con-
cernverhoudingen. — 464. Portefeuille-
maatschappijen. — 465-468. Fusie van
vennootschappen. — 469, Splitsing van
vennootschappen.

Hoofdstuk XII

BUITENLANDSE
SCHAPPEN (470-477)

VENNOOT-

470. Erkenning van buitenlandse een-
persoonsvennootschappen. — 471-474.
Internationaal faillissementsrecht. —
475. Geen invereffeningstelling van een
bijkantoor van een buitenlandse ven-
nootschap. — 476. Openbaarmaking
van de jaarrekening van buitenlandse
vennootschappen en van hun bijkanto-
ren in Belgi€. — 477. Openbare uitgifte
in Belgié van effecten van buitenlandse
vennootschappen.
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