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Woord vooraf

De Juridische Commissie van het Instituut van de Bedrijfsrevisoren (IBR) behandelt
juridische vragen waarmee bedrijfsrevisoren maar ook notarissen, advocaten, bedrijfs-
juristen, enz. in de praktijk worden geconfronteerd en verleent technische bijstand
aan de organen van het IBR door adviezen te verstrekken en mee te werken aan het
uitwerken van de rechtsleer teneinde gedragslijnen ten behoeve van de bedrijfsrevisoren
uit te stippelen.

In 2012 bestaat de Juridische Commissie 40 jaar. De sinds 1974 bestaande Juridische
Commissie binnen het Belgisch Centrum voor Normalisatie van de Accountancy en
het Revisoraat (BCNAR) was de voortzetting van een gelijkaardige Commissie die in
1972 werd opgericht binnen het Academisch Centrum van het IBR. In 1991 verdween
het BCNAR ten behoeve van een studie- en opleidingsdienst, die geintegreerd werd in
de structuur van het IBR.

Sinds haar ontstaan heeft de Juridische Commissie een bijzondere samenstelling vermits
ze niet enkel is samengesteld uit bedrijfsrevisoren: de meerderheid van de leden van de
Juridische Commissie zijn immers niet-bedrijfsrevisoren, personen uit de academische
wereld, de advocatuur, het notariaat, de publiecke overheden, de diverse maatschappelijke
geledingen, enz. Bijgevolg cre€ert zij een unieke gelegenheid om ideeén en ervaringen
met elkaar te confronteren. De opinies van de commissieleden vertegenwoordigen
nochtans niet de instellingen waar zij deel van uitmaken.

De aan de Juridische Commissie voorgelegde vragen hebben meestal betrekking op
het vennootschapsrecht of op de voorschriften in verband met de organisatie van het
beroep van bedrijfsrevisor. Bovendien heeft de Juridische Commissie aandacht voor
de lopende of afgeronde wetgevende hervormingen die op de één of andere manier op
het bedrijfsrevisoraat betrekking hebben.

Onderhavig boek houdt de voorzetting in van de BCNAR-publicatie 4/1988 De
Juridische Commissie van het Instituut der Bedrijfsrevisoren: een overzicht van de
activiteit V., Ter gelegenheid van het 50-jarig bestaan van het IBR in 2003 werd ook
in een speciaal nummer @ van de Periodieke Berichten van het IBR door één van haar
eminente leden, Professor Paul Alain Foriers, een overzicht gegeven van de belangrijkste
werkzaamheden van de Juridische Commissie van de voorbije 20 jaar in het kader van
het vennootschapsrecht.

Deze publicatie bevat een compilatie van de gepubliceerde adviezen van de Juridische
Commissie van de laatste 25 jaar. De nog steeds relevante door de Raad van het IBR
in de periode 1988 tot 2012 gepubliceerde adviezen werden thematisch geordend met

(M http://www.ibr-ire.be/nl/publicaties/afgesloten reeksen/ibr studies/Documents/Beroep/De%20
juridische%20commissie%20van%?20het%20IBR%20een%200verzicht%20van%20de%20
activiteit.pdf

@ http://www.ibr-ire.be/nl/het_instituut/actualiteit/ibr_nieuws/Pages/Speciaal-nummer-van-de-
Periodieke-Berichten.aspx
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verwijzing naar de beginpagina van het IBR-jaarverslag waarin ze werden opgenomen
en sinds 2010 naar de plaats waar ze op de IBR-website kunnen worden gedownload. De
referenties naar de oude Vennootschappenwet in de adviezen voor 2001 werden vervangen
door de thans overeenstemmende bepalingen van het Wetboek van vennootschappen.

Tot slot is het nuttig in herinnering te brengen dat het slechts om adviezen gaat. Het
is immers perfect denkbaar dat de hoven en rechtbanken in dezelfde of gelijkaardige
probleemstellingen tot een andere beslissing komen die dan bindend is voor alle
betrokken partijen.

Veel juridisch leesplezier gewenst!

Erwin VANDERSTAPPEN

Wetenschappelijk secretaris van de Juridische Commissie sinds november 2001
Diensthoofd Juridische Zaken van het IBR

Algemeen afgevaardigde van het ICCI
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Executive Summary (NL)

De Juridische Commissie van het Instituut van de Bedrijfsrevisoren is een adviesorgaan
met als opdracht antwoorden te verstrekken op juridische vragen van algemeen belang
waarover het Instituut hetzij een algemeen standpunt wenst in te nemen, hetzij zelf
advies wenst in te winnen. De Juridische Commissie verleent technische bijstand aan
de organen van het Instituut door adviezen te verstrekken en mee te werken aan het
uitwerken van een rechtsleer teneinde gedragslijnen ten behoeve van de bedrijfsrevisoren
uit te stippelen.

De weerslag van de activiteiten van de Juridische Commissie kan men terugvinden in
het jaarverslag en op de website van het Instituut. Het leek evenwel interessant om de
adviezen sinds 1988 te verzamelen in deze publicatie.

De meeste adviezen van de Juridische Commissie hebben betrekking op het vennoot-
schapsrecht. Het eerste deel van deze publicatie begint dan ook met de vennootschaps-
rechtelijke adviezen.

Het eerste hoofdstuk van het eerste deel behandelt het leerstuk van de inbreng in
natura. Het verslag over de inbreng in natura in kapitaalvennootschappen is immers
nog steeds één van de belangrijkste opdrachten voorbehouden aan de bedrijfsrevisor.
Hoewel het koninklijk besluit van 8 oktober 2008 tot wijziging van het Wetboek van
vennootschappen ingevolge Richtlijn 2006/68/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 6 september 2006 tot wijziging van Richtlijn 77/91/EEG van de Raad met
betrekking tot de oprichting van de naamloze vennootschap, alsook de instandhouding en
wijziging van haar kapitaal enkele wijzigingen heeft aangebracht, blijven verscheidene
adviezen nog volledig relevant.

Het tweede hoofdstuk gaat in op het aanverwante thema van de quasi-inbreng. Onder
bepaalde voorwaarden wordt een revisorale controle opgelegd bij de verwerving door
een kapitaalvennootschap van vermogensbestanddelen toebehorend aan aandeelhouders,
vennoten, zaakvoerders of bestuurders en dit binnen de twee jaar na de oprichting van
de vennootschap.

De adviezen omtrent het commissarismandaat komen aan bod in het derde hoofdstuk. Het
commissarismandaat is de opdracht bij uitstek die aan de bedrijfsrevisor wordt toever-
trouwd. In 2001 werd het vennootschaprecht door het Wetboek van vennootschappen
gecodificeerd. Door de uitsplitsing van de oude bepalingen van de gecoodrdineerde
wetten op de handelsvennootschappen in meerdere artikelen van het Wetboek van
vennootschappen ontstonden er tal van vragen over het toepassingsgebied. De wet van
2 mei 2002 heeft het commissarismandaat in zeer grote vzw’s wettelijk verplicht gesteld.

Het vierde hoofdstuk snijdt de thematiek aan van de bijzondere opdrachten. Het Wetboek
van vennootschappen voorziet in talrijke verrichtingen in een vennootschap waarbij een
verslag dient te worden opgesteld door de commissaris of, bij diens ontstentenis, door
een bedrijfsrevisor of door een externe accountant aangewezen door de raad van bestuur.
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Dit hoofdstuk verzamelt de vragen met betrekking tot de wettelijke opdrachten andere
dan de inbreng in natura en de quasi-inbreng en het commissarismandaat (omzetting,
doelswijziging, interimdividend, enz.) evenals enkele specifieke opdrachten (bv. inkoop
van eigen aandelen).

Het tweede deel behandelt de ondernemingsraad. Sinds de hervorming van het bedrijfs-
revisoraat in 1985 is voor de bedrijfsrevisor een taak weggelegd van toezichter van
de ondernemingsraad. Dit volgt uit artikel 15bis van de wet van 20 september 1948
houdende organisatie van het bedrijfsleven. De bedrijfsrevisor heeft in het bijzonder als
taak ten behoeve van de door de werknemers benoemde leden van de ondernemingsraad
de betekenis van de aan de ondernemingsraad verstrekte economische en financiéle
inlichtingen ten aanzien van de financié€le structuur en de evolutie in de financiéle
toestand van de vennootschap te verklaren en te ontleden.

In het derde deel met als titel beroepsreglementering worden vragen bijeengebracht
die als de interpretatie kunnen worden beschouwd — vanuit een deontologisch oogpunt
— enerzijds van de wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut van de
Bedrijfsrevisoren en organisatie van het publiek toezicht op het beroep van bedrijfsrevisor,
gecodrdineerd op 30 april 2007 en anderzijds van het Wetboek van vennootschappen.

In het vierde deel ten slotte worden nog diverse adviezen besproken die verband houden
met het boekhoud- en jaarrekeningenrecht.
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Executive SumMaRy (EN)

The Legal Affairs Commission of the Institute of Registered Auditors is a consultative
body whose mission is to provide answers to legal questions of general interest on which
the Institute wants to take a general position or wants to obtain legal advice itself. The
Legal Affairs Commission provides technical assistance to the bodies of the Institute by
delivering advices and cooperating on the development of a doctrine in order to define
guidelines for the auditors.

The impact of the Legal Affairs Commission’s activities can be found in the annual
report and on the website of the Institute. However, it seemed interesting to compile in
this publication the advices issued since 1988.

Most advices of the Legal Affairs Commission are related to company law. That is why
the first part of this publication starts with the company law advices.

The first chapter of the first part deals with the matter of contribution in kind. The report
on contribution in kind of capital companies is still one of the most important tasks
reserved for the auditor. Although the royal decree of 8 October 2008 amending the
Company Code in accordance with Directive 2006/68/EC of the European Parliament
and of the Council of 6 September 2006 amending Council Directive 77/91/EEC as
regards the formation of public limited liability companies and the maintenance and
alteration of their capital introduced a number of modifications, various advices remain
fully relevant.

The second chapter addresses the related theme of quasi-contribution. Under certain
conditions, an audit is imposed in case of acquisition by a capital company of assets
owned by shareholders, partners, managers or directors, within two years of the establish-
ment of the company.

The advices concerning the statutory auditor’s mission are dealt with in the third chapter.
The statutory auditor’s mission is the ultimate engagement entrusted to the auditor. In
2001, company law has been codified in the Company Code. The subdivision of the
former provisions of the coordinated laws on commercial companies into several articles
of the Company Code raised numerous questions concerning the scope. The law of 2
May 2002 made the statutory auditor’s mission in very large non-profit associations
legally mandatory.

The fourth chapter broaches the theme of special engagements. The Company Code
provides numerous transactions in a company for which a report must be written by
the statutory auditor or, in his/her absence, an auditor or external accountant appointed
by the board of directors.
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This chapter compiles the questions relating to legal engagements other than contribution
in kind and quasi-contribution and the statutory auditor’s mission (transformation,
change of object, interim dividend, etc.), as well as some specific missions (e.g. share
buyback).

The second part treats the works council. Since the audit profession reform of 1985,
the auditor is also responsible for the supervision of the works council. This is set forth
in article 15bis of the law of 20 September 1948 regarding the organisation of the
business. The auditor is in charge of analysing and explaining the economic and financial
information submitted to the works council with respect to the financial structure and
the evolution of the financial situation of the company, in particular to the works council
members appointed by the employees.

The third part, entitled professional regulation, compiles questions that can be considered
as the interpretation — from an deontological perspective — on the one hand of the law
of 22 July 1953 establishing an Institute of Registered Auditors and organising the
public oversight of the auditor profession, coordinated on 30 April 2007, and on the
other hand of the Company Code.

Finally, the fourth part contains various advices relating to accounting and financial
statements law.
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1.1. INLEIDING

1. Het verslag over de inbreng in natura in een BVBA, CVBA, NV, Comm. VA en
ESV (art. 218, 394, 444, 657 en 844 W. Venn.) is nog steeds één van de belangrijkste
opdrachten voorbehouden aan de bedrijfsrevisor en hoewel het koninklijk besluit van
8 oktober 2008 enkele wijzigingen heeft aangebracht, blijven verscheidene adviezen
nog volledig relevant.

1.2. VRAGEN
1.2.1. Toepassingsgebied
A. Leasing en inbreng in natura (1988, p. 146)

2. Aan de Juridische Commissie werd gevraagd of de leasingnemer goederen in leasing
kan inbrengen in een naamloze vennootschap.

3. De Juridische Commissie merkt op dat artikel 444 van het Wetboek van vennoot-
schappen (oud art. 29, § 3 Venn. W.) vereist dat een inbreng in natura bestaat uit
vermogensbestanddelen die naar economische maatstaven waardeerbaar zijn. Ingeval
van leasing stelt dit geen probleem hoewel duidelijk gesteld moet worden dat niet de
goederen worden ingebracht maar wel de gebruiksrechten op die goederen die het
voorwerp uitmaken van het huurcontract of de leasingovereenkomst.

4. Deze gebruiksrechten zijn economisch waardeerbaar en kunnen dus het voorwerp
uitmaken van een inbreng. Ten slotte meent de Juridische Commissie dat het aangewezen
is, athankelijk van de bepalingen van de leasingovereenkomst, het voorafgaandelijk en
schriftelijk akkoord te bekomen van de leasinggever.

B. Inbreng en onverdeeldheid (1990, p. 164)

5. Een nalatenschap valt open en leidt tot de mede€igendom (ieder voor 1/3) onder drie
erfgenamen van een onroerend goed. Aan de Juridische Commissie werd gevraagd of
een medeéigenaar zijn deel in een vennootschap zou kunnen inbrengen.

6. De Juridische Commissie meent dat er voor deze situatie van gewone of toevallige
mede€igendom geen probleem is. De mede€igenaar mag over zijn abstract deel (1/3)
beschikken en het met zakelijke rechten bezwaren (art. 577-2, § 4 B.W.). Dit omvat
het recht te vervreemden ten bezwarende titel (H. DE PAGE, Traité élémentaire de
droit civil belge, V, Brussel, Bruylant, 1975, p. 1027, nr. 1159) en dus ook de inbreng
in vennootschap, die een vervreemding aan een rechtspersoon is. In dit geval zal de
medeéigendom voortgezet worden door de twee natuurlijke personen en de rechtspersoon
tot aan de eventuele verdeling in toepassing van artikel 815 van het Burgerlijk Wetboek.
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7. De Juridische Commissie merkt evenwel op dat deze analyse, die geldt voor de gewone
medeéigendom niet noodzakelijk geldt voor iedere vorm van onverdeeldheid. Het is
dus nodig in ieder geval de oorsprong en de aard van de onverdeeldheid na te gaan.

C. Inbreng van een vastgoed in onverdeeldheid in een vennootschap (1996, p. 250)

8. Volgens het beginsel van het burgerlijk recht kan niemand verplicht worden in onver-
deeldheid te blijven (art. 815 B.W.). Wel bestaat er een specifieke procedure om aan de
onverdeeldheid een einde te maken en men mag op de afloop daarvan niet voorop lopen
wanneer er zich moeilijkheden tussen de onverdeelde eigenaars voordoen. Derhalve
is de Juridische Commissie de mening toegedaan dat de inbreng van een deel van de
mede€igendom naar aanleiding van de oprichting van een vennootschap in de rechtsvorm
van een handelsvennootschap, slechts mogelijk is wanneer alle mede€igenaars hun
akkoord met die inbreng hebben betuigd.

1.2.2. Uitvoering van de opdracht

A. Mogelijkheid voor de commissaris om af te zien van een verslag inzake inbreng in

natura (2001, p. 237)

9. In het kader van de wijziging van de controlenormen inzake inbreng in natura, wenste
de Raad van het IBR duidelijkheid omtrent de interpretatie van punt 1.3. van de vorige
Normen inzake controle van inbreng en quasi-inbreng. Meer in het bijzonder richtte hij
zich tot de Juridische Commissie in verband met de mogelijkheid voor een commissaris
om wegens een wettige reden te verzaken aan het opmaken van een verslag over een
inbreng in natura of quasi-inbreng overeenkomstig het Wetboek van vennootschappen.

10. Punt 1.3. van vorige hogervermelde normen (v6or de wijziging) luidde als volgt:

“De commissaris is van rechtswege belast met de controleopdracht over de
inbreng in natura of quasi-inbreng, overeenkomstig het Wetboek van vennoot-
schappen. Wanneer evenwel een wettige reden bestaat, kan de commissaris van
de opdracht afzien, in dit geval zal het bestuursorgaan van de onderneming

2

speciaal een andere bedrijfsrevisor aanduiden om de opdracht uit te voeren.”.
11. De Juridische Commissie onderscheidt twee aspecten in de vraag van de Raad:

1. Kan de commissaris afzien van zijn controleopdracht over de inbreng in natura of
quasi-inbreng?

2. Is de oplossing zoals voorgesteld in de (vorige) norm, namelijk de speciale toewijzing
van de opdracht aan een andere bedrijfsrevisor door het bestuursorgaan van de
onderneming, aanvaardbaar?

a) Kan de commissaris afzien van zijn opdracht?

12. De Juridische Commissie brengt in herinnering dat de commissaris van rechtswege
belast is met de uitoefening van de controleopdracht over de inbreng in natura of

(&)
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quasi-inbreng overeenkomstig het Wetboek van vennootschappen. De Juridische
Commissie is van oordeel dat de commissaris kan afzien van zijn opdracht indien er
wettige redenen bestaan. Nochtans is er geen wettige reden ingeschreven in de Belgische
wet. Bij gebrek aan een wettelijke definitie moet men natuurlijk uitgaan van het beginsel
dat hij slechts kan vertrekken om ernstige redenen en niet naar eigen believen.

b) Aanduiding van een andere bedrijfsrevisor door het bestuursorgaan

13. Indien de commissaris afziet van zijn opdracht, bepalen de normen dat een andere
bedrijfsrevisor speciaal aangeduid wordt door het bestuursorgaan om de opdracht uit
te voeren. Bepaalde leden van de Juridische Commissie stellen dit procédé in vraag,
gegeven het feit dat de aanduiding door het bestuursorgaan slechts zou kunnen worden
toegepast in geval van afwezigheid van commissaris. Volgens hen zou de aanduiding
door het bestuursorgaan niet mogelijk zijn indien er een commissaris is, maar deze zijn
opdracht niet wenst uit te voeren. Ze verwijzen naar artikel 131 van het Wetboek van
vennootschappen zoals als volgt geformuleerd: “Bij ontstentenis van commissarissen
of wanneer alle commissarissen zich in de onmogelijkheid bevinden om hun taak uit te
voeren wordt onmiddellijk in de benoeming of de vervanging van de commissarissen
voorzien. Bij gebreke hiervan, benoemt de voorzitter van de rechtbank van koophandel,
zitting houdend zoals in kortgeding, bij verzoekschrift van iedere belanghebbende, een
bedrijfsrevisor wiens bezoldiging hij vaststelt en die met de taak van commissaris wordt
benoemd totdat op wettige wijze in zijn benoeming of vervanging is voorzien. (...)".
De tekst van dit artikel zou duidelijk zijn: indien de commissaris zijn taak niet kan
uitvoeren om een wettige reden, dient hij te worden vervangen. Hij wordt geacht niet
langer in functie te zijn. Bijgevolg dient men hem te vervangen, hetgeen impliceert dat
een andere bedrijfsrevisor voor een periode van drie jaren wordt benoemd.

14. Andere leden van de Juridische Commissie stellen zich daarentegen de vraag of
bovengenoemd artikel 131 wel moet toegepast worden in het geval van punt 1.3. van
de controlenormen van het IBR. Zij zijn van mening dat deze techniek niet strijdig is
met het Wetboek van vennootschappen. Volgens hen is de bedrijfsrevisor niet in de
mogelijkheid om op te treden omdat er een wettige reden is.

15. Aangezien men in dergelijke omstandigheden moet uitgaan van het principe dat er
geen commissaris meer is, is het perfect mogelijk om via het bestuursorgaan een andere
bedrijfsrevisor aan te duiden die nochtans niet de functie van commissaris uitoefent.

c) Eventuele oplossingen

16. De Juridische Commissie stelt vast dat er verschillende interpretaties mogelijk zijn
van de twee voorgaande punten.

17. Bij gebrek aan een duidelijke wettelijke bepaling kan de Juridische Commissie alleen
praktische oplossingen voorstellen. Geen enkele van de hierna vermelde oplossingen
geeft echter een perfect antwoord op de problematiek. De eventuele oplossingen zijn:
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— De aanduiding door de algemene vergadering van een tweede commissaris, zodat
een college gevormd wordt, waarbij de andere bedrijfsrevisor de enige is die een
controleverslag maakt. Hier stelt zich de problematiek van de raadpleging van de
ondernemingsraad;

— De algemene vergadering kan ook overgaan tot de aanduiding van een plaatsvervan-
gende commissaris;

— Verder zou de commissaris ontslag kunnen nemen wegens ernstige persoonlijke
redenen. In deze situatie moet dus een nieuwe commissaris worden aangeduid met
alle gevolgen voor de duur van het mandaat en, in het bijzonder, voor de consultatie
van de ondernemingsraad;

— De bepaling hernomen in paragraaf 1.3. van de vorige normen inzake controle van
inbreng en quasi-inbreng ! zou kunnen worden aangepast;

— De voorzitter van de rechtbank van koophandel zou de commissaris kunnen benoemen.

=)

. Mogelijkheid van afwijking tot het opstellen van een verslag van inbreng in natura
in geval van een partiéle splitsing van een bedrijfsrevisorenkantoor (2009, p. 78)

18. Een bedrijfsrevisor legt de volgende problematiek voor. In principe dient er bij een
parti€le splitsing ook een verslag inbreng in natura gemaakt te worden.

19. Aangezien ingeval van de parti€le splitsing van een bedrijfsrevisorenkantoor echter
de balans niet partieel gesplitst zal worden doch enkel de mandaten worden overge-
dragen, lijkt in dat geval een verslag inbreng in natura niet nodig. Immers, het cliénteel
is niet in de balans van het bedrijfsrevisorenkantoor uitgedrukt en aangezien bij partiéle
inbreng de inbreng aan boekwaarde gebeurt, is er hier geen sprake van boekwaarde.

20. In een eerste commentaar over de opdracht van de bedrijfsrevisor omtrent het nieuwe
regime van fusies en splitsingen van vennootschappen in de Periodieke Berichten van
het IBR nr. 7-93 stipuleert het punt 6.3. op pagina 11: “Indien alle aandeelhouders of
vennoten en alle houders van effecten waaraan stemrecht in de algemene vergadering
is verbonden, aanwezig zijn en afzien van de toepassing van de artikelen van de wet die
een verslag van de bestuursorganen en een verslag van de commissaris, bedrijfsrevisor
of externe accountant — betrekking hebbend op het splitsingsvoorstel — voorschrijven,

dan kan aan die verslagen worden verzaakt. (...).

In de agenda van die algemene vergadering wordt vermeld dat de vennootschap
voornemens is van deze vrijstelling gebruik te maken. De vrijstelling heeft betrekking
op de bespreking van het splitsingsvoorstel en niet op het splitsingsvoorstel als dusdanig,

en evenmin op de toepassing van de artikelen 29bis of 34, naargelang van het geval,

namelijk wat het verslag van de bestuurders of oprichters over de inbrengen in natura
en het verslag van de bedrijfsrevisor over hetzelfde onderwerp betreft.”.

M De vroegere paragraaf 1.3. van de voormelde normen luidde als volgt: “De commissaris-
revisor is van rechtswege belast met de controleopdracht over de inbreng in natura of quasi-
inbreng, overeenkomstig de vennootschappenwet. Wanneer evenwel een wettige reden bestaat,
kan de commissaris-revisor van de opdracht afzien; in dit geval zal het bestuursorgaan van
de onderneming spreciaal een andere bedrijfsrevisor kunnen aanduiden om de opdracht uit te
voeren.”.
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21. Dit standpunt wordt onderschreven door de rechtsleer die van oordeel is dat, in
tegenstelling tot het verslag van het bestuursorgaan en het controleverslag van de
commissaris, bedrijfsrevisor of externe accountant inzake splitsing, er geen afstand van
het controleverslag inzake inbreng in natura kan worden gedaan (T. TiLQuIN, Traité des
fusions et scissions, Brussel, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1993, nr. 261, p.
193) aangezien de finaliteit en de draagwijdte ervan verschillend is. Het controleverslag
inzake inbreng in natura heeft immers betrekking op de vorming van het kapitaal en
de bescherming van de schuldeisers (cf. H. BRAECKMANS, “Fusies en splitsingen (eerste
deel)”, RW 1993-94, nr. 67, p. 1443; Ph. ERNST en J. VERSTRAELEN, Reorganisatie van
vennootschappen. Fusie, (partié¢le) splitsing, inbreng van bedrijfstak of van algemeen-
heid, Mechelen, Ced. Samsom, 2002, p. 165; K. BYTTEBIER, Fusies en overnames,
Brugge, die Keure, 2006, nr. 143, p. 85).

22. Gelet op de analogie van een partiéle splitsing met de gewone splitsing (art. 730,
tweede lid W. Venn.) — onderschreven door een meerderheid binnen de rechtsleer — en
meer in het bijzonder omwille van het risco dat men de vennootschapswetgeving niet zou
naleven, zal men er veiligheidshalve best aan doen om een controleverslag inzake inbreng
in natura op te maken (cf. R. VAN Boven en E. VANDERSTAPPEN, “De partiéle splitsing:
bespreking van enkele ondernemingsrechtelijke onduidelijkheden” in De meest courante
wettelijke opdrachten uit het Wetboek van vennootschappen — Individuele onderzoeks- en
controlebevoegdheid van vennoten — Ontbinding en vereffening — Omzetting — Fusie/
splitsing, Brugge, die Keure, 2007, p. 561-562) bjj alle bij de parti€le splitsing betrokken
vennootschappen en dit ongeacht de aard van de overgedragen of ingebrachte elementen.

23. Deze noodzaak van het verslag van inbreng in natura volgt uit een consequente
toepassing van de splitsingsregels (cf- ook H. DE WuLF, “Partiéle splitsing”, Acc&Bedr:
2002, afl. 4, p. 13, nr. 35).

24. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
er geen reden bestaat om een partiéle splitsing op een andere manier te behandelen dan
een gewone splitsing.

25. Derhalve zijn de bepalingen in het Wetboek van vennootschappen inzake splitsingen
eveneens van toepassing op partiéle splitsingen.

26. De wet van 8 januari 2012 tot wijziging van het Wetboek van vennootschappen
ingevolge richtlijn 2009/109/EG wat verslaggevings- en documentatieverplichtingen
in geval van fusie en splitsing betreft, verduidelijkt dat het revisoraal controleverslag
over de inbreng in natura in principe herleeft indien er geen controleverslag over de
splitsing dient te worden opgemaakt namelijk wanneer alle vennoten hiervan afzien.
Anders gezegd wordt a priori minstens het revisoraal controleverslag inzake inbreng
in natura (behalve de specifieke uitzonderingen ter zake), of het controleverslag over
de splitsing vereist @.

@ IBR, Mededeling 2012/04, p. 7.
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1.2.3. Storting: modaliteiten

A. Aandelen die zowel inbreng in geld als inbreng in natura vertegenwoordigen
(1993, p. 190)

27. Artikel 223, 1° van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 120, 5° Venn. W.)
in verband met de oprichting van een BVBA bepaalt dat op ieder aandeel waar in geld
is ingeschreven, ten minste 1/5 moet gestort zijn. Een bedrijfsrevisor vraagt zich af of
het toegestaan is dat men de inbreng in natura ter waarde van 12.500 EUR doet en een
inbreng in geld van 6.000 EUR voorlopig uitstelt.

28. De Juridische Commissie antwoordt bevestigend, aangezien het punt 2° uitdruk-
kelijk bepaalt dat aandelen zowel een deel van de inbreng in natura als een deel van de
inbreng in geld kunnen vertegenwoordigen, wel te verstaan voor de aandeelhouder die
de inbreng in natura doet.

29. Tevens herinnert de Juridische Commissie aan het feit dat voor de BVBA, in
tegenstelling tot de NV, de aandelen (of gedeelten van aandelen) die een inbreng in
natura vertegenwoordigen, in elk geval moeten volgestort zijn (art. 223, 2° W. Venn.).

B. Inbreng van een vordering in schijven (1997, p. 254)

30. In een naamloze vennootschap wenst men over te gaan tot een kapitaalverhoging via
een inbreng van een vordering ten bedrage van 250.000 EUR. Bij deze inbreng in natura
zou in een eerste fase het kapitaal worden verhoogd met 125.000 EUR, waarvan slechts
62.500 EUR volgestort. Pas in een tweede fase zou de verdere volstorting gebeuren met
het resterend deel van de vordering.

31. De vraag wordt gesteld of deze handelswijze aanvaardbaar is in het licht van het
Wetboek van vennootschappen.

32. De Juridische Commissie brengt in dit verband artikel 448 van het Wetboek van
vennootschappen (oud art. 29, § 2 Venn. W.) in herinnering, waarin gesteld wordt dat
op ieder aandeel dat geheel of ten dele overeenstemt met een inbreng in natura een
vierde moet worden gestort. In het geval van de inbreng van een schuldvordering moet
er echter van worden uitgegaan dat de vordering als dusdanig aan de vennootschap
“beloofd” werd en in de tussenperiode dan ook niet kan worden terugbetaald: zij wordt
als het ware “bevroren” ten behoeve van de vennootschap. Vanaf het moment dat de
vordering is ingebracht, is zij niet meer opeisbaar. Bijgevolg is compensatie voor de
latere schijven onmogelijk geworden. Uiteraard zal de nodige aandacht moeten worden
besteed aan de waardering van de vordering.

33. Verder stipt de Juridische Commissie aan dat het revisoraal verslag slechts op het
ogenblik van de eigenlijke kapitaalverhoging de notariéle akte vereist is. De latere
volstorting verplicht dus niet meer tot enige formaliteit. De Juridische Commissie acht
het ten slotte aangewezen dat in het revisoraal verslag de aandacht wordt gevestigd op
de uitgestelde volstorting.
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C. Oprichting van een BVBA door middel van een inbreng in natura (2002, p. 201)

34. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie of, in het geval van een oprichting
van een BVBA waarin het geplaatst kapitaal 18.600 EUR bedraagt — inbreng in natura
met een waarde gelijk aan 6.465 EUR vergoed door 100 aandelen die elk 6.465/18.600s¢"
van het kapitaal vertegenwoordigen — er niettemin een bijkomende inbreng in geld
nodig is, ofschoon het minimum gestort kapitaal van 6.200 EUR bij oprichting van
een BVBA overschreden is.

35. Artikel 223 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt met betrekking tot de
oprichting van een BVBA:

“Vanaf de oprichting van de vennootschap moet het bedrag van het kapitaal
gestort zijn ten belope van ten minste 6.200 EUR.

Bovendien:

1° moet op ieder aandeel waarop in geld is ingeschreven ten minste één vijfde
gestort zijn;

2° moeten de aandelen of gedeelten van aandelen die inbrengen in natura
vertegenwoordigen volledig zijn volgestort.”.

36. Bij de oprichting van een NV moet daarentegen overeenkomstig artikel 586 van het
Wetboek van vennootschappen:

“Op ieder aandeel dat overeenstemt met inbreng in geld en op ieder aandeel dat
geheel of ten dele overeenstemt met inbreng in natura moet een vierde worden
gestort.

Onverminderd het bepaalde in het eerste lid, moeten de aandelen die geheel of
ten dele overeenstemmen met inbreng in natura volgestort zijn binnen een termijn
van vijf jaar na de beslissing tot kapitaalverhoging.”.

37. Bij de oprichting van een BVBA dient er minimaal 6.200 EUR te worden gestort
met ten minste 1/5 op elk aandeel in geld en 100 % op elk aandeel in natura. Bij de
oprichting van een NV dient daarentegen minimaal 61.500 EUR gestort te zijn en 1/4
op ieder aandeel.

38. Bijgevolg is de Juridische Commissie van oordeel dat in concreto ¢én vijfde van
12.135 EUR (inbreng in geld) en de volledige 6.465 EUR (inbreng in natura) onmiddel-
lijk dient te worden volstort. Een bijkomende inbreng in geld is derhalve noodzakelijk.

39. De Juridische Commissie wijst trouwens op de verplichtingen en aansprakelijkheid
van de oprichters van een BVBA (art. 229 W. Venn.), met name het opmaken van een
financieel plan (art. 215 W. Venn.) en de gerechtelijke ontbinding van de vennootschap
door elke belanghebbende wegens niet-uitvoering van de volstortingsverplichting op
grond van artikel 45 van het Wetboek van vennootschappen.
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D. Volstorting van het kapitaal door schuldvergelijking met een rekening-courant
(2003, p. 70)

40. Een bedrijfsrevisor heeft de Juridische Commissie de volgende vraagstelling
voorgelegd. Een natuurlijke persoon heeft een schuldvordering op een vennootschap
waarvan hij de voornaamste aandeelhouder is. Hij wenst een gedeelte van deze schuld-
vordering om te zetten in kapitaal. Hiertoe betaalt de vennootschap een gedeelte van de
schuldvordering terug aan de natuurlijke persoon waarmee deze natuurlijke persoon een
kapitaalverhoging in geld onderschrijft die ten belope van een vierde wordt volstort. Het
saldo van de kapitaalverhoging wordt naderhand volstort door (gedeeltelijke) atboeking
van de schuldvordering.

41. Hij wenst van de Juridische Commissie te vernemen of deze werkwijze een inbreuk
vormt op het Wetboek van vennootschappen (omzeilen van de procedure inbreng in
natura).

42. Krachtens het burgerlijk recht is er schuldvergelijking van rechtswege tussen twee
schulden die beide een geldsom tot voorwerp hebben en vaststaand en opeisbaar zijn.
Deze grijpt plaats zodra de schulden tegelijk bestaan en ten belope van hun wederkerig
bedrag (art. 1289, 1290 en 1291 B.W.).

43. De vraag is dan of de volstorting door schuldvergelijking met een schuldvordering
op de vennootschap door het bestuursorgaan als op de voorgeschreven wijze werkelijk
gedaan kan worden erkend. Het bestuursorgaan is immers strafrechtelijk verantwoor-
delijk voor de naleving van deze bepalingen (art. 347, 3° W. Venn. (BVBA) of art. 648,
5° W. Venn. (NV)).

44. In het algemeen aanvaardt de rechtsleer de schuldvergelijking die van rechtswege
plaats vindt tussen de volstortingsplicht van een aandeelhouder en een vordering die
deze laatste heeft op de vennootschap (M. WyckaerT, Kapitaal in N.V. en B.V.B.A.,
Kalmthout, Biblo, 1995, p. 333 e.v.; H. OLIVIER, Vademecum de 1 ’administrateur de
societé anonyme, Bruxelles, Creadif, 1996, p. 73, nr. 119).

45. De Juridische Commissie brengt in herinnering dat het onbetwistbaar is dat in de
mate dat meerdere schulden tegelijk zeker, liquide en eisbaar zijn, er compensatie
plaatsvindt ®.

46. De volstorting van een aandeel dat door schuldvergelijking met een schuldvordering
gebeurt, wijzigt de aard van de verrichting niet in een inbreng in natura (M. WYCKAERT,
o.c.,p. 335).

47. De schuldvergelijking heeft slechts plaats ten belope van het gemeenschappelijk deel
van het bedrag van de wederkerige vorderingen wat veronderstelt dat het bedrag van de
schuldvordering van de aandeelhouder ten minste overeenstemt met het te storten bedrag.

® IBR, Jaarverslag, 1999, p. 227-228.
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48. Onaanvaardbaar is zeker dat de volledige of een gedeelte van de volstorting zou
gebeuren door verhoging van het debetsaldo van de rekening-courant (R/C) of zonder
rekening te houden met een andere R/C die een debetsaldo vertoont ©.

49. Een vonnis van de Rechtbank van Koophandel van Gent van 29 januari 1996
(RW 1997-98, p. 1337) stelt dat de bepalingen van het Wetboek van vennootschappen
met betrekking tot de volstorting van het kapitaal niet enkel vormelijk zijn maar ook
inhoudelijk en bedoeld om effectief middelen te bezorgen aan de vennootschap voor
haar bedrijfsvoering.

50. De Juridische Commissie besluit dat de volstorting van kapitaal door schuldvergelij-
king met een schuldvordering, bijzondere aandacht verdient, omdat zij in talloze gevallen
erg onzeker is. Deze volstorting door schuldvergelijking wordt door het Wetboek van
vennootschappen niet uitdrukkelijk verboden en vormt derhalve geen inbreuk op het
Wetboek, voor zover er geen simulatie of fraude is.

51. Wat het eerste gedeelte van de procedure betreft, is de Juridische Commissie van
oordeel dat een gedeeltelijke betaling van de schuldvordering door de vennootschap
aanvaardbaar is indien de vennootschap in staat is dit bedrag terug te betalen. Dit zou
daarentegen niet aanvaardbaar zijn en zou derhalve waarschijnlijk strijdig zijn met het
Wetboek van vennootschappen, indien de vennootschap overgaat tot betalingen die
kunnen worden beschouwd als abnormale leningen. In dat geval dient men hierin een
simulatie te ontwaren.

@ Cf voorvermeld advies in Jaarverslag, 1999.
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2.1. INLEIDING

52. Onder bepaalde voorwaarden wordt een revisorale controle opgelegd bij de
verwerving door een NV, BVBA, CVBA en Comm. VA van vermogensbestanddelen
toebehorend aan aandeelhouders, vennoten, zaakvoerders of bestuurders en dit binnen
de twee jaar na de oprichting van de vennootschap.

2.2. VRAGEN
2.2.1. Toepassingsgebied

A. Inbreng van onroerende goederen die het voorwerp van beslag uitmaken (1988,
p. 146)

53. Een bedrijfsrevisor werd geconfronteerd met een quasi-inbreng van een onroerend
goed dat niet alleen het voorwerp uitmaakte van een bewarend, maar ook van een
uitvoerend beslag.

54. Na analyse is de Juridische Commissie tot de conclusie gekomen dat dergelijke
verkoop geldig is en dus mogelijk. De ingrijpende nietigheidssanctie werd door de
wetgever niet weerhouden (V. De verrichting zal evenwel niet tegenstelbaar zijn aan
de ingeschreven schuldeisers en evenmin aan deze die een bevel of een bewarend of
uitvoerend beslag hebben laten overschrijven (art. 1444, 1575 en 1577 Ger. W.). Dit wil
zeggen dat de schuldeisers hun beslagprocedure kunnen voortzetten en het onroerend
goed laten verkopen. De beslaglegger waaraan de toewijzing wordt gedaan wordt
eigenaar van het gebouw zonder dat hij rekening moet houden met de inbrenggenietende
vennootschap. Het spreekt ten slotte voor zich dat bij dergelijke inbreng of verkoop de
waardering op zeer voorzichtige wijze moet gebeuren; de Juridische Commissie heeft de
controletechnische aspecten van deze problematick evenwel niet behandeld, aangezien
deze buiten haar bevoegdheid vallen.

B. Toepassingsgebied van artikel 445 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 29quater Venn. W.) (1989, p. 159)

55. Een bedrijfsrevisor legde aan de Juridische Commissie een complexe feitensituatie
voor met de vraag of artikel 445 van het Wetboek van vennootschappen daarop van
toepassing was.

56. Een vennootschap D is kleindochter van een vennootschap A. Beide zijn vennoot-
schappen naar Belgisch recht. Vennootschap A heeft echter ook een 100 % deelneming in
een SA naar Frans recht: F. Een maand na de verwerving van de aandelen van de Franse
vennootschap F door A, neemt D de aandelen van A in F over. Juridisch komt er dus
een verkoopovereenkomst tot stand tussen A en D met als voorwerp de aandelen van F.

(M Cf. CuaBoT-LEONARD, D., Saisies conservatoires et saisies-exécutions, Brussel, Bruylant, 1979,
p. 307.
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57. De vraag komt er dus op neer te weten of een indirecte deelneming van de
grootmoeder in de kleindochter, die evenwel geen rechtstreekse aandeelhouder is, valt
onder het toepassingsgebied van artikel 445 van het Wetboek van vennootschappen.

58. De Juridische Commissie heeft de andere voorwaarden die het voormeld artikel stelt
buiten beschouwing gelaten en zich beperkt tot die vraagstelling. Na analyse is ze tot de
conclusie gekomen dat artikel 445 restrictief geinterpreteerd moet worden en dus ook de
erin gebruikte term “aandeelhouder” In casu is de vennootschap A geen aandeelhouder
van de vennootschap D: A is aandeelhouder van B die aandeelhouder is van C, die op
zijn beurt aandeelhouder is van D. Hieruit volgt dat de quasi-inbrengregeling niet van
toepassing is.

C. Negatief bedrijfsgeheel en quasi-inbreng (1990, p. 162)

59. Aan de Juridische Commissie werd een moeilijke vraag voorgelegd in verband met
het toepassingsgebied van de artikelen 220 en 445 van het Wetboek van vennootschappen
(oud art. 29quater en 120guater Venn. W.). Aan een pas opgerichte BVBA wordt een
bedrijfsgeheel overgedragen waarbij passief evenwel actief overtreft. Op het eerste
gezicht is er dus geen vergoeding zodat de vraag werd gesteld of er dan wel “een
vergoeding van ten minste een tiende gedeelte van het geplaatste kapitaal” was in de
zin van de voormelde wetsbepalingen.

60. De Juridische Commissie meent dat dergelijk bedrijfsgeheel niet het voorwerp zou
kunnen uitmaken van een inbreng in natura: een inbreng zonder waarde kan immers
niet worden beschouwd als een geldige inschrijving op het kapitaal (Cass. 10 maart
1978, RPS 1979, p. 41).

61. Het gaat hier evenwel om een verkoop (quasi-inbreng) met een specifieke vergoeding:
de koper verbindt er zich toe alle schulden af te lossen, ook voor wat het geheel van de
activa betreft. Indien men de overname van schulden hier niet als de vergoeding in de
zin van de artikelen 220 en 445 van het Wetboek van vennootschappen zou beschouwen,
zou dergelijke transactie, die belangrijke vermogensbestanddelen kan omvatten, aan
iedere controle ontsnappen; dit is zeker niet de bedoeling van de wetgever geweest, die
door de quasi-inbrengprocedure een aantal verrichtingen juist wel aan controle wenste
te onderwerpen.

62. Verder heeft de Juridische Commissie gepreciseerd welke de berekeningsbasis is
voor de grens van 10 % van het kapitaal waarvan sprake in de artikelen 220 en 445 van
het Wetboek van vennootschappen. Zij meent dat het Wetboek van vennootschappen
duidelijk refereert naar “vergoeding” (contre-valeur in de Franse tekst). Indien het passief
100 bedraagt en het actief 80 (met een overname van schuld ten belope van 20) moet
80 + 20 = 100 vergeleken worden met 10 % van het geplaatste kapitaal om aldus te
besluiten tot het al dan niet toepassen van de quasi-inbrengprocedure. Deze benadering
is analoog aan wat geldt inzake registratierecht bij inbreng in natura van bezwaarde
goederen (de zogeheten gemengde inbreng: cf. Jaarverslag, 1983, p. 49). Indien niet
alleen het goed maar ook de schuld wordt overgedragen, bestaat de vergoeding van de
inbreng gedeeltelijk uit toekenning van aandelen (0,5 % registratierecht) en gedeeltelijk
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uit de overname van een schuld (12,5 % registratierecht indien de schuld een onroerend
goed betreft), (cf- uitgebreid L. WEYTS, Notarieel fiscaal recht, 1, Antwerpen, Kluwer,
1989, p. 231-233, nr. 261 e.v.).

63. De overname van schuld maakt dus ook deel uit van de vergoeding en wordt ook
als grondslag beschouwd voor het berekenen van het registratierecht.

D. Curator en quasi-inbreng (1994, p. 205)

64. De curator van een failliete onderneming verkoopt de vermogensbestanddelen van
de vennootschap aan een nieuw opgerichte vennootschap, waarvan de aandeelhouders
dezelfde zijn als in de gefailleerde vennootschap. De vraag wordt gesteld in welke mate
de procedure van artikel 445 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 29quater
Venn. W.) dient te worden nageleefd.

65. Volgens de Juridische Commissie mag men niet uit het oog verliezen dat de
bedoeling van de wetgever inzake artikel 445 van het Wetboek van vennootschappen
erin bestond om te “voorkomen dat een persoon die de oprichtingsakte ondertekend
heeft of een aandeelhouder van zijn bevoorrechte situatie misbruik maakt door de
vennootschap een goed, dat hem toebehoort, te doen kopen tegen een te hoge prijs en
aldus de controles op de inbreng anders dan in geld, bedoeld in artikel 444 van het
Wetboek van vennootschappen (oud art. 29bis Venn. W.) omzeilt” (Parl. St. Kamer
1979-80, nr. 388/1, p. 14).

66. Het “belangenconflict” kan slechts rijzen in hoofde van een comparant bij de
oprichtingsakte, een bestuurder of een aandeelhouder.

67. Aangezien de curator geenszins in de hoedanigheid van de in artikel 445 bedoelde
personen optreedt, kan er geen sprake zijn van een “belangenconflict” en bijgevolg
moet de quasi-inbrengprocedure niet worden toegepast.

68. Uiteraard is er het tegenargument dat de in artikel 445 bedoelde verslaggeving er
eveneens op gericht is om derden correcte informatie ter beschikking tot stellen omtrent
de vermogensbestanddelen die het patrimonium van een beginnende onderneming
uitmaken. Aangezien deze redenering niet van doorslaggevend belang blijkt geweest te
zijn bij de uitwerking van het artikel 445, lijkt deze stelling slechts een ondergeschikte
waarde te hebben.

E. Gemengde inbreng (1998, p. 221)

69. De vraag heeft betrekking op de inbreng van een onroerend goed; op dezelfde dag
zou een verkoop gebeuren van het handelsfonds en van een ander onroerend goed.

70. De vraag wordt gesteld of het mogelijk is om een quasi-inbreng te realiseren op
de dag van de oprichting van de vennootschap, rekening houdend met de uitgestelde
verwerving van de rechtspersoonlijkheid van de vennootschap.
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71. Volgend antwoord werd aan de vraagsteller verstrekt:

72. Uit de uitgestelde verwerving van de rechtspersoonlijkheid van een vennootschap met
handelsvorm leidt u als argument af dat deze vennootschap de algemene vergadering niet
zou kunnen bijeenroepen alvorens de rechtspersoonlijkheid is verworven. De Juridische
Commiissie is er zich van bewust dat deze interpretatie met name weerhouden wordt door
notaris F. BouckAErT (F. BouckAgrT en J. VERSTAPPEN, “Enkele voor de notari€le praktijk
belangrijke gevolgen van de uitgestelde verwerving van de rechtspersoonlijkheid door
vennootschappen”, 7. Not. 1996, p. 456). De Juridische Commissie deelt dit standpunt echter
niet. Verwijzend naar het oude artikel 1843 van het Burgerlijk Wetboek dat werd opgeheven
door artikel 16 van de wet van 7 mei 1999 houdende het Wetboek van vennootschappen,
op basis waarvan men niet kan ontkennen dat de vennootschap daadwerkelijk bestaat
vanaf de oprichting, is de Juridische Commissie van oordeel dat de vennoten perfect
gerechtigd zijn om alle maatregelen te treffen inzake de organisatie en het beheer van dit
onverdeeld vermogen, en dat de vennootschap organen kan hebben die functioneren op
louter contractuele basis, zelfs vooraleer de rechtspersoonlijkheid is verworven.

73. In dit kader is de Juridische Commissie van oordeel dat er geen verschil bestaat
tussen de nieuwe situatie en de situatie zoals die bestond voor de wet van 1995, wat de
verkrijging door de nieuw opgerichte vennootschap betreft van een goed dat toebehoort
aan één van de oprichters, onmiddellijk bij de oprichting van de vennootschap. Dit
betekent uiteraard dat alle voorwaarden die bepaald zijn in artikel 445 van het Wetboek
van vennootschappen (oud art. 29quater Venn. W.) verder moeten worden nageleefd,
te weten de formele voorwaarden voor de verwezenlijking van de verrichting en de
substantiéle voorwaarde van de deelbaarheid van de verkrijging, wanneer de inbreng
in natura en de quasi-inbreng in mindere of meerdere mate economisch met mekaar
in verband staan.

74. Wanneer de vennootschap een geheel van bestanddelen moet verkrijgen, waarbij de
deelbaarheid in vraag kan gesteld worden, heeft de Juridische Commissie in het verleden
geoordeeld dat men daar slechts één enkele verrichting van inbreng in natura moest in
zien, waarvan de vergoeding bestaat uit enerzijds aandelen van de vennootschap, en
anderzijds uit een opleg in geld. Deze opleg in geld kan worden beschouwd als een
bijzonder voordeel, toegekend aan de inbrengers en kan bijdragen tot de daadwerkelijke
vergoeding van de inbrengen.”.

F. Toepassing van de procedure inzake quasi-inbreng (1999, p. 227)

75. Drie personen die een feitelijke vereniging vormen hebben elk apart hun éénper-
soonsBVBA opgericht. Deze BVBA’s richten samen een CVBA op en zijn daarvan
zowel aandeelhouder als bestuurder. In deze CVBA wordt materiaal van de feitelijke
vereniging ingebracht. Dient de quasi-inbrengprocedure te worden gevolgd, aangezien de
drie personen onrechtstreeks (via hun éénpersoons-BVBA en via de feitelijke vereniging)
betrokken partij zijn?

76. De Juridische Commissie is van oordeel dat artikel 220 van het Wetboek van vennoot-
schappen (oud art. 120guater Venn. W.) in verband met de quasi-inbrengprocedure strikt
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moet worden toegepast. Het artikel spreekt enkel van de toepassing van de procedure
ingeval een aan een oprichter, aan een zaakvoerder of aan een vennoot toebehorend
vermogensbestanddeel door de vennootschap wordt verkregen. In het voorgelegde geval
gaat het noch om een oprichter, noch om een zaakvoerder, noch om een vennoot, zodat
de procedure van artikel 220 niet moet worden gevolgd.

G. Quasi-inbreng van negatief bedrijfsgeheel (1999, p. 227)

77. De vraag wordt gesteld in welke mate de vergoeding voor de quasi-inbreng van
een negatief bedrijfsgeheel kan bestaan in een vordering van de vennootschap op de
zaakvoerder-verkoper.

78. Vooreerst brengt de Juridische Commissie in herinnering dat de verrichting via
een inbreng in natura van het negatief geheel niet mogelijk is, en dit bij gebrek aan
vergoeding. Het betreft echter een quasi-inbreng. De Juridische Commissie acht deze
quasi-inbrengverrichting mogelijk, in de veronderstelling dat de vennootschap belang
heeft bij dergelijke operatie. Het is immers vrij ongebruikelijk dat de prijs die door
de vennootschap voor de verkrijging wordt betaald, bestaat in een vordering op de
verkoper. De bedrijfsrevisor dient bijgevolg omzichtig te handelen. Er moet verder
ook nagegaan worden in hoeverre hier sprake zou zijn van het misdrijf van misbruik
van vennootschapsgoederen.

2.2.2. Uitzondering: het begrip “verkrijging binnen het kader van het gewone
bedrijf van de vennootschap” in het kader van een quasi-inbreng (2005,
p.117)

79. Een bedrijfsrevisor stelt de vraag aan de Juridische Commissie of de overname van
lopende leasingcontracten in het kader van de overgang van een handelsactiviteit in
persoonlijke naam naar een nieuw opgerichte vennootschap kan worden beschouwd als
een toepassingsgeval van de in het Wetboek van vennootschappen voorziene uitzonde-
ring van verkrijging binnen het kader van het gewone bedrijf van een vennootschap in
het kader van een quasi-inbreng.

80. Vooreerst brengt de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie,
het volgende in herinnering:

1. de quasi-inbreng procedure is van toepassing op “verkrijgingen” en niet enkel op
“aankopen”; het begrip verkrijgingen is veel ruimer dan aankopen;

2. een overdracht van leasingovereenkomsten kan niet worden beschouwd als een
verkrijging in het gewone bedrijf van de vennootschap;

3. in Belgié, zoals in de meerderheid van de EU-Lidstaten, wordt de leasing benaderd
vanuit de visie van de “economische eigenaar”;

4. waarom zou men een onderscheid maken tussen enerzijds een verkrijging van activa
in volle eigendom bezwaard met leningen en anderzijds een verkrijging van activa
gefinancierd door een leasingovereenkomst.
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81. In onderhavig geval is de laatstgenoemde opmerking volgens de Raad van het IBR
doorslaggevend. De ratio legis van de wettelijke bepalingen inzake quasi-inbreng,
die voortvloeien uit de Tweede Europese Vennootschapsrichtlijn, is het vermijden dat
het kapitaal wordt aangetast. Bovendien wordt de overtreding van deze bepalingen
strafrechtelijk gesanctioneerd (art. 345, 2° en 4° (BVBA), art. 433, 1° en 2° (CVBA)
en art. 647, 2° en 4° (NV) W. Venn.).

82. Uit het voorgaande leidt de Raad van het IBR af dat een limitatieve interpretatie van
het begrip “verkrijging binnen het kader van het gewone bedrijf van de vennootschap”
in de context van een quasi-inbreng nodig is en derhalve de door het Wetboek van
vennootschappen voorgeschreven procedure van quasi-inbreng van toepassing is op
de overname van lopende leasingcontracten in het kader van de overgang van een
handelsactiviteit in persoonlijke naam naar een nieuw opgerichte vennootschap.
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3.1. INLEIDING

83. Het commissarismandaat is de opdracht bij uitstek die aan de bedrijfsrevisor
wordt toevertrouwd. In 2001 werd het vennootschapsrecht door het Wetboek van
vennootschappen gecodificeerd. Door de uitsplitsing van de oude bepalingen van de
gecodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen in meerdere artikelen van dit
Wetboek ontstonden er tal van vragen over het toepassingsgebied. De wet van 2 mei
2002 heeft het commissarismandaat in zeer grote vzw’s wettelijk verplicht gesteld.

3.2. VRAGEN

3.2.1. Toepassingsgebied

A. Criteria inzake de aanduiding van de commissaris (2001, p. 106)
Problematiek

84. Een bedrijfsrevisor stelde de Juridische Commissie vragen betreffende de verschil-
punten tussen artikel 64, § 2 van de gecodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen
en artikel 141, 2° van het Wetboek van vennootschappen.

85. De tekst van artikel 64, § 2 van de gecodrdineerde wetten op de handelsvennoot-
schappen voorzag in een afwijking van de verplichting om een commissaris te benoemen
voor de vennootschappen die, voor het laatst afgesloten boekjaar, voldoen aan de
omvangcriteria van kleine ondernemingen.

86. Het nieuwe artikel 141, 2° van het Wetboek van vennootschappen beperkt er zich
toe om het hoofdstuk inzake de controle van de jaarrekeningen niet van toepassing
te maken op kleine vennootschappen in de zin van artikel 15 van het Wetboek van
vennootschappen. Artikel 15, § 2 behoudt de categorie van kleine (of grote) vennoot-
schap tijdens het boekjaar volgend op de overschrijding van de criteria. Indien een
vennootschap voor het jaar 2000 klein is en ze de drempels in 2001 overschrijdt, wordt
zij eind 2001 nog steeds als klein beschouwd en zou de algemene vergadering van 2002
bijgevolg nog steeds geen commissaris moeten benoemen, terwijl dat wel het geval was
onder de vorige wetgeving.

87. De Juridische Commissie bestudeerde deze vraag en bracht hierbij op de eerste plaats
de criteria betreffende de aanstelling van de commissaris voor en na 6 februari 2001,
datum van inwerkingtreding van het Wetboek van vennootschappen in herinnering.
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Bespreking
a) Voor 6 februari 2001

88. Voor 6 februari 2001, datum waarop het Wetboek van vennootschappen en zijn
uitvoeringsbesluit in werking traden, stonden de voorwaarden die bepaalden of een
vennootschap al dan niet een commissaris moest aanstellen, in de gecodrdineerde wetten
op de handelsvennootschappen (art. 64), in artikel 12, § 2 van de wet van 17 juli 1975
betreffende de boekhouding en de jaarrekeningen van de ondernemingen, alsook in de
artikelen 11 en 12 van het koninklijk besluit van 12 september 1983 tot uitvoering van
de wet van 17 juli 1975.

89. Uit deze bepalingen volgt dat de vennootschappen die, voor het laatst afgesloten
boekjaar () (art. 64, § 2), twee van de drie grenzen die worden vermeld in artikel 12, § 2
van de boekhoudwet overschreden of die een jaargemiddelde van het personeelsbestand
van meer dan 100 personen hadden, één of meerdere commissarissen moesten benoemen.
De grenzen in kwestie (omzet, balanstotaal en jaargemiddelde van het personnelsbestand)
werden voor elke vennootschap afzonderlijk berekend, behoudens bij vennootschappen
die tot een groep behoren die gehouden is geconsolideerde rekeningen op te stellen en
te publiceren, portefeuillemaatschappijen en beursgenoteerde vennootschappen; hier
moet de berekening op geconsolideerde en mondiale basis gebeuren (art. 64, § 3) @.

e Voorbeeld 1

90. Afsluiting van het boekjaar 2000 (en de vorige jaren): de vennootschap overschrijdt
twee van de drie criteria niet:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2001.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2000.

91. Afsluiting van het boekjaar 2001: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2002 (art. 64,
§ 2 van de gecodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen). De commissaris
wordt benoemd voor een hernieuwbare termijn van drie jaar. Dat betekent dat de
commissaris verslag moet uitbrengen over drie opeenvolgende jaarrekeningen, over

(M Zo wordt impliciet, maar zeker — en enkel wat de aanduiding van de commissaris betreft en niet
het schema (art. 12, § 1 van de boekhoudwet) en het verslag van het bestuursorgaan (art. 80, al. 3
van de gecodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen) — afgeweken van de modaliteiten
voorzien in artikel 11, § 2 van het koninklijk besluit van 12 september 1983. Dit artikel stelt dat
wanneer de vennootschap tijdens het afgesloten boekjaar de criteria van artikel 12, § 2 van de wet
niet overschreed, mag ze de toepassing van het stelsel voorzien in artikel 12 tijdens het lopende
bocekjaar verlengen zelfs indien zij voor dit boekjaar niet meer aan de opgelegde criteria voldoet.

@ Over de totstandkoming en de gevolgen van deze bepaling, cf. de adviezen van de Hoge Raad
voor het Bedrijfsrevisoraat en de Accountancy van 14 juli 1994 (HRBA, Verslag 1993-1994, p.
33) en van 11 april 1996 (HRBA, Verslag 1996, p. 19).
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drie boekjaren @; het feit dat de vennootschap later opnieuw aan de criteria van
artikel 12, § 2 van de boekhoudwet voldoet is geen wettige reden die het ontslag
van de commissaris rechtvaardigt .

— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2001 (art. 11, § 2, eerste lid
K.B. van 12 september 1983).

92. Afsluiting van het boekjaar 2002: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— de commissaris blijft in functie in 2003 (cf. supra).
— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2002.

93. Afsluiting van het boekjaar 2003: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft toch in functie in 2004 (cf. supra).
— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2003 (art. 11, § 2, tweede lid K.B.
van 12 september 1983).

94. Afsluiting van het boekjaar 2004: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— het mandaat van de commissaris moet niet worden verlengd op de algemene
vergadering die plaatsvindt in 2005.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2004.

¢ Voorbeeld 2

95. Afsluiting van het boekjaar 2000 (en de vorige jaren): de vennootschap overschrijdt
twee van de drie criteria niet:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2001.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2000.

96. Afsluiting van het boekjaar 2001: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2002
(art. 64, § 2 van de gecoodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen). De
commissaris wordt benoemd voor een hernieuwbare termijn van drie jaar. Dat
betekent dat de commissaris verslag moet uitbrengen over drie opeenvolgende

@ Cf B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris-revisor: benoeming, beéindiging, bezoldiging
en onderzoeksbevoegdheden, Studies IBR, Recht 3/97, p. 62, die meer bepaald steunt op het
advies van de Raad van het IBR, de werken van de Juridische Commissie en de parlementaire
documenten betreffende de hervorming van het revisoraat.

@ Cf Hoge Raad voor het Bedrijfsrevisoraat en de Accountancy, HRBA, Verslag 1996, p. 20.
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jaarrekeningen, over drie boekjaren ; het feit dat de vennootschap later opnieuw
aan de criteria van artikel 12, § 2 van de boekhoudwet voldoet is geen wettige reden
die het ontslag van de commissaris rechtvaardigt ©.

— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2001 (art. 11, § 2, eerste lid
K.B. van 12 september 1983).

97. Afsluiting van het boekjaar 2002: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft in functie in 2003 (cf. supra).
— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2002 (art. 11, § 2, tweede lid K.B.
van 12 september 1983).

98. Afsluiting van het boekjaar 2003: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft toch in functie in 2004 (cf. supra).
— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2003 (art. 11, § 2, tweede lid K.B.
van 12 september 1983).

99. Afsluiting van het boekjaar 2004: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— het mandaat van de commissaris moet worden verlengd op de algemene vergadering
die plaatsvindt in 2005.

— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2004 (art. 11, § 2, tweede lid
K.B. van 12 september 1983).

b) Sinds 6 februari 2001

100. Sinds de inwerkingtreding van het Wetboek van vennootschappen zijn de kleine
vennootschappen in de zin van artikel 15 van het Wetboek van vennootschappen — door
toepassing van artikel 141, 2° —uitgesloten van het toepassingsgebied van het hoofdstuk
betreffende de controle van de jaarrekeningen. Artikel 141, 2° verduidelijkt ondermeer
dat elke vennootschap afzonderlijk in aanmerking wordt genomen, behalve de vennoot-
schappen die deel uitmaken van een groep die gehouden is geconsolideerde rekeningen
op te stellen en te publiceren, de portefeuillemaatschappijen en de beursgenoteerde
vennootschappen.

101. In de mate dat artikel 15 een herneming is van artikel 12, § 2 van de wet van
17 juli 1975 en van de artikelen 11 en 12 van het koninklijk besluit van 12 september 1983
tot uitvoering van de wet van 17 juli 1975, betekent dit dat de berekeningsmodaliteiten

©®  Cf. B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris-revisor: benoeming, beéindiging, bezoldiging
en onderzoeksbevoegdheden, Studies IBR, Recht 3/97, p. 62, die meer bepaald steunt op het
advies van de Raad van het IBR, de werken van de Juridische Commissie en de parlementaire
documenten betreffende de hervorming van het revisoraat.

©  Cf. Hoge Raad voor het Bedrijfsrevisoraat en de Accountancy, HRBA, Verslag 1996, p. 20.
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van de citeria van artikel 11 van het konklijk besluit van 12 september 1983 en nu
overgenomen in artikel 15, § 2 van het Wetboek van vennootschappen die vroeger
enkel werden toegepast om de plichten inzake jaarverslag  en schema ® te bepalen,
voortaan worden toegepast op de aanduiding van de commissaris.

¢ Voorbeeld 3

102. Afsluiting van het boekjaar 2000 (en de vorige jaren): de vennootschap overschrijdt
twee van de drie criteria niet:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2001.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2000.

103. Afsluiting van het boekjaar 2001: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in
2002 omdat elke vennootschap die niet alle voorziene criteria overschrijdt, vanaf
heden, ook in dit domein, tijdens het lopende boekjaar als kleine vennootschap
wordt beschouwd, zelfs indien zij, voor dat boekjaar, niet meer voldoet aan de
opgelegde criteria (art. 15, § 2, tweede lid W. Venn.). Aangezien zij na afloop van
het boekjaar 2001, het laatst afgesloten boekjaar, een kleine vennootschap is, is er
geen verplichting om in 2002 een commissaris aan te stellen.

— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2001 (art. 15, § 2, tweede lid
W. Venn.).

104. Afsluiting van het boekjaar 2002: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatvindt in 2003.
De commissaris wordt benoemd voor een hernieuwbare termijn van drie jaar. Dat
betekent dat de commissaris verslag moet uitbrengen over drie opeenvolgende
jaarrekeningen, over drie boekjaren ), en het feit dat de vennootschap later opnieuw
aan de criteria van de kleine vennootschap voldoet (art. 15 W. Venn.), is geen wettige
reden die het ontslag van de commissaris rechtvaardigt.

— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2002.

105. Afsluiting van het boekjaar 2003: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft toch in functie in 2004 (cf. supra).

™ De regels blijven ongewijzigd in deze materie (art. 94, 1° W. Venn.).

®  De regels blijven ongewijzigd in deze materie (art. 93 W. Venn.).

©  Cf. B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris-revisor: benoeming, beéindiging, bezoldiging
en onderzoeksbevoegdheden, Studies IBR, Recht 3/97, p. 62, die meer bepaald steunt op het
advies van de Raad van het IBR, de werken van de Juridische Commissie en de parlementaire
documenten betreffende de hervorming van het revisoraat.
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— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2003 (art. 15, § 2, derde lid
W. Venn.).

106. Afsluiting van het boekjaar 2004: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft toch in functie tot de algemene vergadering van 2006.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2004.

¢ Voorbeeld 4

107. Afsluiting van het boekjaar 2000 (en de vorige jaren): de vennootschap overschrijdt
twee van de drie criteria niet:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in 2001.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2000.

108. Afsluiting van het boekjaar 2001: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— geen commissaris aan te stellen op de algemene vergadering die plaatsvindt in
2002 omdat elke vennootschap die niet alle voorziene criteria overschrijdt, vanaf
heden, ook in dit domein, tijdens het lopende boekjaar als kleine vennootschap
wordt beschouwd, zelfs indien zij, voor dat boekjaar, niet meer voldoet aan de
opgelegde criteria (art. 15, § 2, tweede lid W. Venn.). Aangezien zij na afloop van
het boekjaar 2001, het laatst afgesloten boekjaar, een kleine vennootschap is, is er
geen verplichting om in 2002 een commissaris aan te stellen.

— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2001 (art. 15, § 2, tweede lid
W. Venn.).

109. Afsluiting van het boekjaar 2002: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— toch aanduiding van een commissaris op de algemene vergadering van 2003 (art. 15,
tweede lid W. Venn.) voor een hernieuwbare termijn van drie jaar. Dat betekent dat
de commissaris verslag moet uitbrengen over drie opeenvolgende jaarrekeningen,
over drie boekjaren 9. Het feit dat de vennootschap later opnieuw aan de criteria
van de kleine vennootschap voldoet (art. 15 W. Venn.) is geen wettige reden die het
ontslag van de commissaris rechtvaardigen.

— jaarverslag en volledig schema voor het boekjaar 2002 (art. 15, § 2, derde lid van
het K.B. van W. Venn.).

(9 Cf. B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris-revisor: benoeming, beéindiging, bezoldiging
en onderzoeksbevoegdheden, Studies IBR, Recht 3/97, p. 62, die meer bepaald steunt op het
advies van de Raad van het IBR, de werken van de Juridische Commissie en de parlementaire
documenten betreffende de hervorming van het revisoraat.
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110. Afsluiting van het boekjaar 2003: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria niet:

— de commissaris blijft toch in functie (cf. supra).
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2003.

111. Afsluiting van het boekjaar 2004: de vennootschap overschrijdt twee van de drie
criteria:

— het mandaat van de commissaris moet tot de algemene vergadering van 2006 lopen.
— geen jaarverslag en verkort schema voor het boekjaar 2004 (art. 15, § 2, tweede lid
W. Venn.).

Conclusie

112. Op basis van het advies van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR
vast dat, indien een vennootschap voor het jaar 2000 klein is en de drempels in 2001
overschrijdt, ze eind 2001 toch als klein wordt beschouwd en de algemene vergadering
van 2002 nog steeds geen commissaris zou moeten benoemen, terwijl zij dat ondere de
vroeger wetgeving wel moest doen.

113. In vergelijking met de situatie voor het nieuw Wetboek van vennootschappen
zal in bepaalde gevallen de benoeming van de commissaris pas één jaar later moeten
gebeuren. De Raad van het IBR betreurt deze situatie.

114. Met het oog op het verduidelijken van de formulering van voorvermeld
artikel 15, heeft de wetgever, op uitdrukkelijk initiatief van de Raad van het IBR en dit
in overleg met het Instituut van de Accountants en de Belastingconsulenten, besloten
om artikel 15 (via art. 3 van de wet van 23 december 2005 houdende diverse bepalingen
(BS 30 december 2005)) als volgt te wijzigen:

— in § 1 worden de woorden “en het voorlaatst” ingevoegd tussen de woorden “het
laatst” en de woorden “afgesloten boekjaar”;
— in § 2 worden het tweede en het derde lid opgeheven.

115. Voortaan dient een vennootschap om klein te zijn zowel in het voorlaatst als het
laatst afgesloten boekjaar de criteria niet te overschrijden. Aangezien deze vereiste nu
uitdrukkelijk in § 1 is ingeschreven, werd het tweede en derde lid overbodig (V.

B. Verplichting tot benoeming van een commissaris in een economisch
samenwerkingsverband (ESV) naar Belgisch recht waarvan alle leden
vennootschappen naar buitenlands recht zijn (2005, p. 118)

116. Een advocaat wenst van het IBR de bevestiging te bekomen dat een economisch
samenwerkingsverband naar Belgisch recht waarvan alle leden vennootschappen naar
buitenlands recht zijn — een vennootschap naar Nederlands recht en een vennootschap

(b IBR, Jaarverslag, 2005, p. 92.
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naar Japans recht — niet verplicht is om een commissaris aan te duiden (zelfs indien de
leden naar buitenlands recht vennootschappen zijn die in hun respectieve landen een
commissaris of een persoon met een gelijkwaardige hoedanigheid dienen aan te duiden).

117. De Verordening (EEG) nr. 2137/85 van de Raad van 25 juli 1985 tot instelling van
de Europese economische samenwerkingsverbanden bevat geen bepaling inzake de
controle van de jaarrekening van de Europese economische samenwerkingsverbanden.

118. Daarentegen stipuleert zowel artikel 14, § 2bis, tweede lid van de oude wet van
17 juli 1989 betreffende de economische samenwerkingsverbanden als artikel 8, § 1,
tweede lid van de wet van 12 juli 1989 houdende verscheidene maatregelen tot toepassing
van Verordening (EEG) nr. 2137/85 van de Raad van 25 juli 1985 tot instelling van de
Europese samenwerkingsverbanden:

“Indien een lid van het samenwerkingsverband zelf onderworpen is aan wettelijk
toezicht op de boekhoudkundige stukken, moet het toezicht op de financiéle
toestand, op de jaarrekening en op de regelmatigheid vanuit het oogpunt van
de statuten, van de verrichtingen weer te geven in de jaarrekening, worden
opgedragen aan een of meer bedrijfsrevisoren.”.

119. Voormelde tekst van artikel 14, § 2bis, tweede lid van de opgeheven wet van
17 juli 1989 betreffende de economische samenwerkingsverbanden komt niet meer als
dusdanig voor in het Wetboek van vennootschappen, doch enkel de formulering in artikel
141, 3° van het Wetboek van vennootschappen volgens dewelke “het hoofdstuk (met
betrekking tot de controle op de jaarrekening) niet van toepassing is op economische
samenwerkingsverbanden, waarvan geen enkel lid onderworpen is aan de controle
door een commissaris.”.

120. Op voorstel van de Juridische Commissie betreurt de Raad van het IBR dat de oude
tekst van artikel 14, § 2bis, tweede lid die duidelijk was, werd vervangen en in negatieve
zin werd herschreven: door het herschrijven van deze bepaling naar aanleiding van de
codificatie van het Wetboek van vennootschappen is deze minder duidelijk geworden.
Bij gebrek aan een tegengestelde aanduiding in de parlementaire voorbereiding is het
passend om te overwegen dat de codificatie de draagwijdte van de vroegere wetgeving
niet heeft willen wijzigen.

121. Op basis van het voorgaande is de Raad van het IBR van oordeel dat een economisch
samenwerkingsverband naar Belgisch recht, waarvan alle leden vennootschappen naar
buitenlands recht zijn (een vennootschap naar Nederlands recht en een vennootschap
naar Japans recht) verplicht is om een commissaris aan te duiden van zodra één van deze
leden in hun respectieve landen een commissaris of een persoon met een gelijkwaardige
hoedanigheid dient aan te duiden.
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C. Statuut — grote of kleine vennootschap — van een vennootschap naar Nederlands
recht waarvan de zetel wordt verplaatst naar Belgié (2008, p. 81)

122. In boekjaar 2006 overschrijdt een vennootschap naar Nederlands recht de criteria
van een kleine vennootschap zoals vastgelegd door het Belgisch recht. Op 31 december
2006 (einde van boekjaar x) wordt de zetel van de Nederlandse vennootschap verplaatst
naar Belgié. Voor het boekjaar 2007 (boekjaar x + 1) overschrijdt deze vennootschap
opnieuw niet meer dan één van de criteria van artikel 15, § 1 van het Wetboek van
vennootschappen.

123. Dient deze vennootschap als een kleine dan wel een grote vennootschap te worden
beschouwd?

124. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
het voorgelegde probleem een vraag van internationaal privaatrecht betreft. Nederland
huldigt de incorporatieleer, terwijl in Belgi€ de leer van de werkelijke zetel (siege reel)
van toepassing is.

125. De Raad van het IBR is van oordeel dat een vennootschap naar Nederlands
recht waarvan de zetel naar Belgi€ wordt verplaatst aan de Belgische wetgeving is
onderworpen. Derhalve zijn de door het Belgisch Wetboek van vennootschappen
vastgelegde criteria van toepassing alsof deze vennootschap steeds een Belgische
vennootschap is geweest.

D. Benoeming van een commissaris in een kleine vennootschap die deel uitmaakt
van een groep die ertoe gehouden is een geconsolideerde jaarrekening op te
stellen en te publiceren (2008, p. 81)

126. De uitstelregeling voorzien in artikel 15, § 2, tweede lid van het Wetboek van
vennootschappen geld enkel voor de “kleine” vennootschap die “groot” wordt na afloop
van het referentieboekjaar.

127. Daartegenover geldt deze uitstelregeling niet indien een “kleine” vennootschap
opeens wordt opgenomen in een groep die consolidatieplichtig is. De verplichting
tot benoeming van een commissaris vloeit dan voort uit het feit dat de criteria van de
kleine vennootschap onmiddellijk op geconsolideerde basis moeten worden berekend.

128. De Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie, bevestigt derhalve
dat de vennootschap die deel uitmaakt van een groep die consolideert onmiddellijk een
commissaris dient aan te duiden en dat deze verslag moet uitbrengen over het lopende
boekjaar.
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3.2.2. Bezoldiging van de commissaris

A. Uitstel van de algemene vergadering en bezoldiging van de commissaris (1995,
p.-227)

129. De situatie doet zich voor waar de commissaris ertoe gebracht wordt om zijn
mandaat na de termijn van drie jaar voort te zetten, omwille van het feit dat de algemene
vergadering die de jaarrekening moest goedkeuren en het commissarisverslag horen, niet
wordt gehouden. Meer in het bijzonder stelt de betrokken commissaris zich de vraag
wat de gevolgen zijn van dergelijke toestand op zijn bezoldiging.

130. De Juridische Commissie reageert als volgt:

131. Het is juist dat het mandaat van de commissaris pas als be€indigd kan beschouwd
worden bij afloop van de periode van drie jaar, indien de algemene vergadering de
gelegenheid heeft gehad om in de vervanging te voorzien, hetgeen geenszins automatisch
kan gebeuren.

132. Het ereloon is vastgesteld voor een jaarlijks vast bedrag, ongeacht de conventionele
clausules inzake de opeisbaarheid ervan. De Juridische Commissie is van oordeel
dat, bij gebrek aan een uitdrukkelijke overeenkomst tussen de partijen omtrent een
afwijkende regeling, de gecontroleerde vennootschap er niet toe gehouden kan zijn om
meer dan drie keer het vaste bedrag, zoals bepaald in het begin en voor de duur van de
overeenkomst, over te maken.

133. De commissaris die de jaarrekening, door de raad van bestuur vastgesteld, niet
binnen de wettelijke termijnen ontvangt, moet ten behoeve van de aandeelhouders een
verslag van niet-bevinding opstellen. Indien de termijn van zes maanden na de afsluiting
van het boekjaar is verstreken, dient het verslag melding te maken van de inbreuk op het
vennootschapsrecht, zoals gesanctioneerd door het artikel 126, § 1, 1° van het Wetboek
van vennootschappen (oud art. 201,3°guater Venn. W.). Desgevallend zou hij desnoods
zelf de algemene vergadering moeten bijeenroepen.

134. Wanneer de jaarrekening evenwel met vertraging door de raad van bestuur is
vastgesteld, maar aan de algemene vergadering van aandeelhouders is voorgelegd,
vooraleer deze zich heeft kunnen uitspreken over de benoeming van een andere
commissaris, dan zal de commissaris in functie het verslag, voorgeschreven door artikel
144 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 65 Venn. W.), moeten opmaken.

135. Niet alleen zou geen enkele andere persoon, tenzij hij, bevoegd zijn om het te doen,
maar bovendien is deze jaarrekening de derde jaarrekening waarover hij verondersteld
wordt verslag uit te brengen in de loop van de drie boekjaren van zijn opdracht.

136. Er kan worden opgemerkt dat de voortzetting van het mandaat van de voorziene
periode van drie jaar bijkomende prestaties en kosten kan hebben teweeg gebracht, die
de voorzienbare prestaties ter gelegenheid van het vaststellen van het vast bedrag bij het
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begin van het mandaat overschrijden. Indien deze prestaties niet zouden worden vergoed,
wordt de commissaris benadeeld door de fout van de organen van de vennootschap.

137. Vandaar dat de Juridische Commissie de mening is toegedaan dat, enerzijds, het
voortzetten van de trimestri€le facturatie tot aan de datum van de algemene vergadering
juridisch niet gerechtvaardigd zou zijn, maar anderzijds dat moet worden tegemoet
gekomen aan het verzoek vanwege de commissaris tot vergoeding van de uitzonderlijke
prestaties na de normale vervaldag van het mandaat (datum van de gewone algemene
vergadering) die te wijten zijn aan foutieve nalatigheid van de bestuurders bij het
vaststellen van de jaarrekening.

B. Honoraria van de commissaris en verlenging van het boekjaar (1996, p. 254)

138. De situatie doet zich voor waar een vennootschap beslist het boekjaar met zes
maanden te verlengen, zodanig dat de duur van het mandaat van de commissaris niet
drie jaar, maar wel drie jaar en zes maanden bedraagt. De confrater vraag zich af of een
bijkomende prorata ereloonstaat mogelijk is.

139. Aangezien de voorwaarden voor de aanvaarding van het mandaat, aanvankelijk
bepaald op drie jaar, niet meer voldaan zijn, lijkt het logisch dat de honoraria moeten
worden aangepast. Daar het ereloon van de commissaris door de algemene vergadering
wordt vastgelegd, is dus het akkoord van de algemene vergadering vereist om het
aanvankelijk overeengekomen bedrag te wijzigen. Dergelijke aanpassing zou kunnen
worden genomen ter gelegenheid van de beslissing tot verlenging van het boekjaar, die
eveneens tot de bevoegdheid van de algemene vergadering behoort.

140. Men kan zich afvragen of, in voorkomend geval, beroep kan gedaan worden op
artikel 134, § 5 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64ter Venn. W.), voor de
vervulling van uitzonderlijke werkzaamheden door de commissaris. In deze veronderstel-
ling zou de vergoeding via specifieke honoraria mogelijk zijn op voorwaarde dat hiervan
melding wordt gemaakt in het jaarverslag, zelfs zonder beslissing van de algemene
vergadering. Volgens de Juridische Commissie is het echter moeilijk aanvaardbaar
om diensten, die behoren tot de normale taakuitoefening van een commissaris, te
kwalificeren als uitzonderlijke werkzaamheden. Bovenvermelde wetsbepaling zou dan
ook niet kunnen worden ingeroepen.

141. In elk geval is het aangewezen dat de algemene vergadering, die zich moet
uitspreken over de verlenging van het boekjaar, bij die gelegenheid ook het aspect
van de honoraria voor het controlemandaat regelt. Ten slotte is het zo dat de algemene
vergadering steeds de mogelijkheid heeft, zelfs a posteriori, om een bijkomend ereloon
toe te kennen aan de commissaris die werkzaamheden heeft moeten uitvoeren die niet
waren voorzien op het moment van de vaststelling van het bedrag van het ereloon bij
de aanvang van zijn opdracht.
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C. Vergoeding van de commissaris door de moedervennootschap (2000, p. 237)

142. Het IBR heeft de vraag gekregen te weten in welke mate het in overeenstemming is
met de wet dat de vergoeding van de commissaris gedragen wordt door de moederven-
nootschap van een gecontroleerde vennootschap.

143. De Juridische Commissie heeft in principe geoordeeld dat deze techniek aanvaard-
baar is voor zover alle elementen met betrekking tot het statuut van de commissaris,
zoals voorzien in de wet, behoorlijk worden nageleefd: aanstelling door de algemene
vergadering, vaststellen van de bezoldiging door voornoemde algemene vergadering.

144. De Juridische Commissie herinnert aan het feit dat artikel 134 van het Wetboek
van vennootschappen (oud art. 64 Venn. W.) inderdaad duidelijk voorschrijft dat de
algemene vergadering van de gecontroleerde vennootschap het bedrag van de honoraria
moet vastleggen; dit bedrag moet bovendien toelaten om de controlenormen na te
leven. De overeenkomst die de vennootschap en de commissaris bindt, behoort tot
de bevoegdheid van de algemene vergadering van de dochtervennootschap en kan de
moedervennootschap niet verbinden. De Juridische Commissie oordeelt evenwel dat
dit contract bepaalde facturatie- en betalingsmodaliteiten van de honoraria kan bepalen.
In deze context lijkt het dan ook niet uitgesloten dat de partijen bepaalde modaliteiten
overeenkomen, onder voorbehoud van deontologische vereisten.

145. Vanuit juridisch oogpunt lijken volgende drie voorwaarden in elk geval vereist:

— de algemene vergadering van de gecontroleerde vennootschap moet expliciet de
facturatiemodaliteiten hebben aanvaard;

— het bedrag van de honoraria van de commissaris is vastgelegd door dezelfde algemene
vergadering en laat de naleving van de normen toe;

— het is de commissaris (met name bedrijfsrevisor ingeschreven in het openbaar
register van het IBR) die effectief de totaliteit van de door de algemene vergadering
vastgelegde honoraria in ontvangst neemt; deze honoraria moeten hem toelaten om
het controleprogramma ten uitvoer te leggen met naleving van de normen.

D. Indexering van de bezoldiging van de commissaris (2001, p. 243)

146. Aan de Juridische Commissie is de vraag gesteld of de indexering van de vergoeding
van de commissaris automatisch gebeurt wanneer de algemene vergadering beslist over
zijn mandaat en bezoldiging.

147. Artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen stipuleert dat bij de aanvang van
de opdracht van de commissarissen een bezoldiging wordt vastgesteld door de algemene
vergadering. Indien de commissaris wordt benoemd door de voorzitter van de rechtbank
van koophandel is het ook deze die de vergoeding vastlegt (art. 131 en 157 W. Venn.).

148. In elk geval gebeurt de indexering van de bezoldiging niet automatisch, doch
dient ze uitdrukkelijk te worden bepaald in de beslissing van de algemene vergadering
of de voorzitter van de rechtbank van koophandel. Indien de notulen van de algemene
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vergadering betreffende de aanstelling en de vergoeding van de commissaris niets
vermelden over de indexering, kan er geen indexering worden toegepast. Over de
indexering moet dan in een volgende vergadering worden beslist. De commissaris doet
er goed aan hierover te waken.

149. Overigens kan de commissaris in zijn opdrachtbrief vragen om desgevallend de
beraadslaging van de algemene vergadering als volgt te omschrijven: “De vergoeding
van deze opdracht wordt vastgesteld op [...] EUR geindexeerd.”.

150. De indexering zal trouwens eveneens opgenomen zijn in de opdrachtbrief waarvan
het gebruik is aanbevolen door de Raad van het IBR aan de bedrijfsrevisoren. In het
model van opdrachtbrief wordt uitdrukkelijk gestipuleerd: “Het hogervermelde bedrag
zal jaarlijks op de facturatiedag geindexeerd worden, in functie van de evolutie van de
index van de maand die de algemene vergadering voorafgaat. Indien zich overigens
aanzienlijke veranderingen in de structuur van de vennootschap zouden voordoen, wordt
een aanpassing van voormeld bedrag in gemeenschappelijk overleg vooropgesteld.” en
“Het bedrag van het ereloon voor de controle van de geconsolideerde rekeningen zal
eveneens aan de algemene vergadering worden onderworpen. Dit wordt bepaald op
[X] EUR. De factuureermodaliteiten, alsook de vermelde indexering zijn van overeen-
komstige toepassing.” (cf. Vademecum van de bedrijfsrevisor, 1999, p. 612).

E. Moment van het vaststellen van de honoraria van de commissaris (2004, p. 110)

151. Artikel 134, § 2 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt: “Bij de aanvang
van de opdracht van de commissarissen wordt een bezoldiging vastgesteld door de
algemene vergadering. Deze bezoldiging bestaat in een vast bedrag dat de naleving van
de controlenormen uitgevaardigd door het Instituut van de Bedrijfsrevisoren waarborgt.
De bezoldiging kan niet worden gewijzigd dan met instemming van partijen. Ze wordt
vermeld in de toelichting bij de jaarrekening.”.

152. De Commissie van Toezicht van het IBR stelt in de praktijk vast dat de honoraria
van de commissaris waarvan sprake is in artikel 134, § 2 van het Wetboek van
vennootschappen:

— niet steeds bij de aanvang van het mandaat worden vastgelegd; of
— niet door de algemene vergadering, maar in een afzonderlijke overeenkomst, worden
vastgesteld.

153. Verder stelt zich de vraag wat moet worden verstaan onder een “vast bedrag”.

154. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
praktijken, waarbij de honoraria van de commissaris niet door de algemene vergadering
worden vastgesteld, nief in overeenstemming zijn met voorvermeld artikel 134, § 2 van
het Wetboek van vennootschappen op grond van de volgende argumenten:

1. Er staat uitdrukkelijk in de tekst dat de bezoldiging “wordt vastgesteld door” (in
het Frans “établis par”) de algemene vergadering. De benoeming, het ontslag en
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de vaststelling van de bezoldiging van de commissaris zijn bevoegdheden in het
Wetboek van vennootschappen die uitdrukkelijk aan de algemene vergadering
zijn toegewezen. Dergelijke “voorbehouden” bevoegdheden kunnen niet worden
gedelegeerd, bijvoorbeeld aan het bestuursorgaan, hoewel dit in de praktijk voorkomt;

2. Het woord “vast” (in het Frans “fixe”) in de tekst van artikel 134, § 2 van het
Wetboek van vennootschappen is duidelijk en niet vatbaar voor enige interpretatie.
De Juridische Commissie wenst wel te preciseren dat het vaste karakter van het
ereloon niet wegneemt dat in een indexering kan worden voorzien bij de beslissing
van de algemene vergadering;

3. Artikel 134, § 6, in fine van het Wetboek van vennootschappen voorziet in een strikt
verbod op het toekennen van voorschotten;

4. Bovendien betreft het bedrag van de bezoldiging van de commissaris informatie
waarop de aandeelhouder recht heeft; volgens de geest van het Wetboek is de
informatie aan de aandeelhouder primordiaal en kan daaraan geen afbreuk geduld
worden;

5. Het feit dat desgevallend bijkomende honoraria aan de algemene vergadering moeten
worden meegedeeld, veronderstelt dat de algemene vergadering op de hoogte is van
het basisbedrag;

6. Volledigheidshalve wijst de Juridische Commissie erop dat het feit dat de algemene
vergadering het bedrag van het ereloon dient vast te stellen, niet noodzakelijk
impliceert dat dit bedrag ook dient gepubliceerd te worden in de Bijlagen bij het
Belgisch Staatsblad. De vermelding van het bedrag dient wel te zijn opgenomen in
de notulen van de algemene vergadering.

155. De Raad van het IBR is tevens van oordeel dat praktijken waarbij de honoraria
van de commissaris niet bij de aanvang van het mandaat worden vastgelegd, evenmin
in overeenstemming zijn met artikel 134, § 2 van het Wetboek van vennootschappen.

156. De algemene vergadering dient de bezoldiging bij de aanvang van het commis-
sarismandaat vast te stellen, met name uiterlijk de dag van de algemene vergadering
die de commissaris benoemt.

157. Indien een bedrijfsrevisor als commissaris is benoemd in strijd met artikel 134,
§ 2 van het Wetboek van vennootschappen rijst de vraag hoe men deze situatie kan
regulariseren.

158. Volgens de Raad van het IBR dient de betrokken commissaris aan het bestuursorgaan
te vragen dat de eerstkomende algemene vergadering zich uitspreekt over de bezoldiging.
Wel wordt gewezen op de strafrechtelijke bepaling van artikel 170, eerste lid, 2° van
het Wetboek van vennootschappen ingeval de voorschriften inzake de honoraria niet
worden nageleefd. Wat een eventuele vermelding in het tweede deel van het commis-
sarisverslag betreft, kan gesteld worden dat de commissaris kan oordelen om dergelijke
miskenning van het Wetboek van vennootschappen achterwege te laten op voorwaarde
dat het bestuursorgaan maatregelen heeft genomen teneinde aan de onwettige toestand
te verhelpen ter gelegenheid van de eerstvolgende algemene vergadering.
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F. Begrip “vast bedrag” in artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen
(2008, p. 79)

159. Artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat de bezoldiging
van het mandaat van commissaris uit een vast bedrag bestaat. Twee confraters stelden
de vraag of het wettelijk toegestaan is om bij het vastleggen van de erelonen van
een commissarismandaat daarin te laten opnemen dat naast het vaste bedrag van de
jaarlijkse erelonen gekoppeld aan de index, de BTW en de variabele bijdragen die door
de commissaris verschuldigd worden aan het Instituut van de Bedrijfsrevisoren (of aan
enig andere toezichtsinstantie) afzonderlijk en bijkomend mogen worden aangerekend.

160. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat:

a) artikel 57, §§ 1 en 2 van de wet van 30 maart 1976 betreffende de economische
herstelmaatregelen niet van toepassing is op het ereloon van een bedrijfsrevisor: de
indexering van de erelonen van de commissaris derhalve mogelijk is, voor zover de
partijen vooraf overeenstemming over objectieve indexeringscriteria hebben bereikt;

b) andere clausules inzake de verhoging van erelonen (hierbij inbegrepen de toevoeging
van een variabele bijdrage aan het Instituut) zijn mogelijk, voor zover de toepassing
van deze clausules geen ruimte voor interpretatie voor de gecontroleerde entiteit of
de commissaris impliceert en evenmin onderhandelingen tussen de gecontroleerde
entiteit en zijn commissaris veronderstelt na de benoeming.

G. Publicatie van de erelonen van de commissaris (2009, p. 88)

161. De Raad van het IBR herinnert eraan dat het vastleggen van de bezoldiging van
de commissaris tot de bevoegdheid behoort van de algemene vergadering.

162. Het artikel 134, § 2 van het Wetboek van vennootschappen stipuleert dat: “Bij de
aanvang van de opdracht van de commissarissen wordt hun bezoldiging vastgesteld
door de algemene vergadering. Deze bezoldiging bestaat in een vast bedrag dat de
naleving van de controlenormen uitgevaardigd door het Instituut van de Bedrijfsrevi-
soren waarborgt. De bezoldiging kan niet worden gewijzigd dan met instemming van
partijen. Ze wordt vermeld in de toelichting bij de jaarrekening.”.

163. Overeenkomstig het Verslag aan de Koning voorafgaand aan het koninklijk besluit
van 25 april 2007 tot wijziging van de Richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 17 mei 2006 betreffende de wettelijke controles van jaarrekeningen
en geconsolideerde jaarrekeningen, tot wijziging van de Richtlijnen 78/660/EEG en
83/349/EEG van de Raad, en houdende intrekking van Richtlijn 84/253/EEG van de
Raad is de tweede paragraaf een overname van de eerste paragraaf zoals deze bestond
voor de wijziging van de wet van 20 juli 2006 houdende diverse bepalingen, behalve de
toevoeging dat de bezoldigingen in de toelichting bij de jaarrekening vermeld worden.

164. De vraag stelt zich of de wijziging van artikel 134, § 2 van het Wetboek van
vennootschappen toelaat dat de erelonen niet meer worden geformaliseerd in de notulen
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van de algemene vergadering bekrachtigd door de goedkeuring van de jaarrekening,
voor zover de toelichting bij de jaarrekening dit vermeldt.

165. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening
dat, op grond van artikel 63 van het Wetboek van vennootschappen (bepalingen van
beraadslaging), de vermelding van de bezoldiging van de commissaris in de notulen
van de algemene vergadering de regel is.

166. De Raad van het IBR is evenwel van mening dat het gebrek aan vermelding van het
bedrag van de erelonen van de commissaris in de notulen van de algemene vergadering
geen automatische sanctie ten laste van de betrokken vennootschap met zich brengt
en in het bijzonder niet de nietigheid van de benoeming in toepassing van artikel 64
van het Wetboek van vennootschappen. In een dergelijke veronderstelling is de Raad
van het Instituut echter van oordeel dat de commissaris in geen geval voorschotten
mag factureren en dient te wachten op de bekrachtiging door de algemene vergadering
teneinde zijn erelonen op te vragen (art. 134 in fine W. Venn.).

167. Bovendien beschouwt de Raad van het IBR dat een impliciete beslissing zeer
goed door de algemene vergadering kan worden genomen, wanneer het bedrag van de
erelonen kan worden afgeleid uit de inhoud van de notulen. Dit is het geval wanneer
bijvoorbeeld het commissarismandaat werd hernieuwd onder dezelfde voorwaarden
overeenkomstig het beginsel van de gerechtvaardigde verwachting.

168. Wanneer het vaststellen van het bedrag daarentegen wordt overgelaten aan de
appreciatie van de raad van bestuur na de algemene vergadering, gaat het om een
handeling contra legem.

169. Met betrekking tot de publicatieplicht van de erelonen van de commissaris in
de toelichting bij de jaarrekening wordt eveneens verwezen naar de mededeling aan
de bedrijfsrevisoren d.d. 12 oktober 2009. Hierin wordt onder meer vermeld dat de
niet-publicatie van de erelonen een inbreuk op het Wetboek van vennootschappen
uitmaakt. Zo een inbreuk dient aldus, net als elke andere inbreuk op het Wetboek van
vennootschappen en overeenkomstig artikel 144 van het Wetboek van vennootschappen
en paragraaf 3.14. van de Algemene controlenormen in het commissarisverslag te
worden vermeld.

3.2.3. Duur van het mandaat

A. Duur van het mandaat van opvolgende commissaris na overlijden van
voorganger (1993, p. 191)

170. Artikel 135, § 1, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64quater
Venn. W.) stelt dat: “De commissarissen worden benoemd voor een hernieuwbare
termijn van drie jaar.”.
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171. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag voorgelegd te weten of dit impliceert
dat bij overlijden van de in functie zijnde commissaris, een andere commissaris (eventueel
de plaatsvervangende commissaris) een nieuw mandaat van drie jaar aanvangt.

172. Rekening houdend met de duidelijke bewoordingen van bovenvermeld artikel 135,
§ 1 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64quater, eerste lid Venn. W.), meent
de Juridische Commissie te mogen bevestigen dat de wetgever inderdaad de bedoeling
heeft gehad om ook in dergelijke omstandigheden een nieuw mandaat van drie jaar te
laten beginnen. Dit stemt trouwens overeen met hetgeen in de Memorie van toelichting
van het wetsontwerp tot hervorming van het bedrijfsrevisoraat wordt gesteld, namelijk
dat de vaste termijn van drie jaar is “ingegeven door de bezorgdheid om een zekere
vastheid te verlenen aan de functie van commissaris, en dit zowel in het belang van de
commissaris zelf, als van de vennootschap” (Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 414/1, p. 15).

173. Desalniettemin vestigt de Juridische Commissie de aandacht op de bewoordingen
van artikel 131 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64, § 1, vijfde lid
Venn. W.): “Bij ontstentenis van commissarissen of wanneer alle commissarissen zich
in de onmogelijkheid bevinden om hun taak uit te voeren, wordt onmiddellijk in de
benoeming of vervanging van de commissaris voorzien. (...)"”.

174. Er zal respectievelijk sprake zijn van “benoeming” of “vervanging”, naargelang
het de situatie betreft waarin er voordien geen commissaris was benoemd, dan wel
wanneer alle commissarissen zich in de onmogelijkheid bevinden om hun taak uit te
voeren (wegens overlijden, ziekte, enz.).

175. De Juridische Commissie verwerpt echter de stelling volgens dewelke de algemene
vergadering zelf de keuze zou hebben om de nieuw benoemde commissaris hetzij een
nieuw mandaat te laten beginnen, hetzij de resterende duur van het mandaat van zijn
(overleden) voorganger te laten be€indigen. Door dergelijke soepele interpretatie zou
men immers afbreuk doen aan de uitdrukkelijke wil van de wetgever inzake de duur
van het mandaat van de commissaris.

176. Ten slotte dient nog te worden gerefereerd aan het onderscheid met de duur van
het mandaat van de bestuurder. Artikel 520 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 56, tweede lid Venn. W.) stelt immers uitdrukkelijk dat in het geval van voortijdige
vacature, de nieuwbenoemde bestuurder dat tijd doet van degene die hij vervangt.

B. Verslag van niet-bevinding en beéindiging van mandaat (1993, p. 192)

177. Een bedrijfsrevisor wordt met volgende concrete situatie geconfronteerd: de raad
van bestuur van een vennootschap, waar hij de functie van commissaris uitoefent, laat
na de algemene vergadering bijeen te roepen; er is geen jaarrekening, en evenmin een
jaarverslag beschikbaar. De bedrijfsrevisor maakt dan ook een verslag van niet-bevinding
op. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag gesteld in welke mate de commissaris
zijn mandaat als beéindigd kan beschouwen, rekening houdend met het feit dat de termijn
van drie jaar van het mandaat is verstreken.
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178. Vooraf wijst de Juridische Commissie op de noodzaak om in het verslag van
niet-bevinding duidelijk de inbreuk op het Wetboek van vennootschappen te signaleren.
Ook dient terdege rekening te worden gehouden met het feit dat een strafrechtelijke
sanctie is bepaald in artikel 126, § 1, 1° van het Wetboek van vennootschappen (oud art.
201, 4° Venn. W.) voor de zaakvoerders of bestuurders die binnen de zes maanden na
het afsluiten van het boekjaar de jaarrekening niet aan de algemene vergadering hebben
voorgelegd. Wanneer aldus de termijn van zes maand verstreken is, komt het aan de
commissaris toe om zijn verslag te richten naar de raad van bestuur, met de uvitdrukkelijke
vraag een algemene vergadering bijeen te roepen en het verslag van niet-bevinding aan
de algemene vergadering mee te delen.

179. Indien de raad van bestuur niet reageert, zal de commissaris — in toepassing van
artikel 532 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 73, tweede lid Venn. W.)
— zelf de algemene vergadering moeten bijeenroepen. Bij eventueel stilzitten van de
commissaris in dergelijke omstandigheden, is het trouwens uitgesloten dat zijn aanspra-
kelijkheid in het gedrang zou worden gebracht (art. 140 W. Venn.).

180. De Juridische Commissie oordeelt ook nog dat het mandaat van commissaris pas
als beéindigd kan worden beschouwd, als de algemene vergadering het verslag van
de commissaris heeft gehoord en beslist heeft over de aan de commissaris te verlenen
kwijting.

181. De situatie ligt anders indien na een bepaalde periode zonder jaarrekening, en
evenmin een algemene vergadering, gewoon een andere commissaris zou worden
benoemd, wegens bijvoorbeeld een wijziging in het aandeelhouderschap. Volgens de
principes van de lastgeving, zou het feit dat het mandaat aan iemand anders wordt
toevertrouwd, het einde van het mandaat van de eerste commissaris met zich meebrengen
(art. 2006 B.W.).

182. Deze laatste zou dan gemachtigd zijn om zijn mandaat als be€indigd te beschouwen
op het moment van aanstelling van de tweede commissaris.

183. Ten slotte wenst de Juridische Commissie nog twee opmerkingen toe te voegen.
Vooreerst wat de situatie betreft, waarbij de commissaris de algemene vergadering
bijeenroept, maar niemand komt opdagen. In het register van de notulen dient dan uitdruk-
kelijk te worden aangeduid dat, bij gebrek aan aanwezige aandeelhouders, de algemene
vergadering niet kon worden gehouden. Daarnaast signaleert de Juridische Commissie
dat, ingeval van “verlaten vennootschappen” de commissaris mogelijks aan de rechter om
de aanstelling van een voorlopige bewindvoerder kan verzoeken (cf. Studies IBR, 1/94
met bijdragen van P.A. Foriers, “Blokkeringssituaties in naamloze vennootschappen”
en B. TiLLEMAN, “De voorlopige bewindvoerder: een laatste toevlucht”).

C. Publicatieplicht ingeval van beéindiging van het mandaat van commissaris
(2003, p. 75)

184. Moet de beéindiging van het mandaat van commissaris steeds openbaar
worden gemaakt en, zo ja, geldt deze openbaarmakingsplicht zowel ingeval van
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een niet-hernieuwing als van een hernieuwing van het mandaat van de betrokken
commissaris?

185. Artikel 74, 2°, b) van het Wetboek van vennootschappen vereist de bekendmaking
van de “akten” betreffende de ambtsbeéindiging van de commissarissen in een NV,
BVBA, CVBA en Comm. VA door de neerlegging van een uittreksel van de akte in
het vennootschapsdossier en de bekendmaking daarvan in de Bijlagen bij het Belgisch
Staatsblad.

186. Het ontslag van de bestuurder van een naamloze vennootschap moet zelf in het
Belgisch Staatsblad worden bekendgemaakt, op straffe van niet te kunnen worden
tegengeworpen aan derden, die het niettemin kunnen inroepen (Cass. 25 september
1969, Pas. 1970, 1, p. 83).

187. Overeenkomstig artikel 74, 2°, a) van het Wetboek van vennootschappen moet de
akte betreffende de ambtsbeéindiging van de personen die gemachtigd zijn de vennoot-
schap te besturen en te verbinden ook worden bekendgemaakt.

188. De Juridische Commissie merkt op dat artikel 74, 2°, ) van het Wetboek van
vennootschappen uitdrukkelijk “akten van ambtsbe€indiging” beoogt. In het geval van
het aflopen van het mandaat op het einde van drie jaar, is er geen enkele publicatiever-
plichting, aangezien er immers geen “akte” betreffende de ambtsbeéindiging vereist is.

189. Daarentegen, in het geval dat ofwel de commissaris gedurende zijn driejarig mandaat
ontslag neemt, ofwel door de vennootschap om wettige redenen wordt ontslagen of er op
een andere manier aan het commissarismandaat voortijdig (d.w.z. voor het verstrijken
van de wettelijke duur van drie jaar) een einde komt, is de Juridische Commissie van
oordeel dat de be€indiging van het mandaat wel dient te worden bekendgemaakt in
de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad. In dat geval is de commissaris evenwel niet
persoonlijk aansprakelijk voor de publicatie van de be€indiging van het mandaat. De
publicatie behoort tot de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan van de door hem
gecontroleerde vennootschap.

D. Toepassingsgebied van het nieuwe artikel 135, § 2 van het Wetboek van vennoot-
schappen (2009, p. 84)

190. Artikel 135, § 2 van het Wetboek van vennootschappen, zoals gewijzigd door
de wet van 17 december 2008 inzonderheid tot oprichting van een auditcomité in de
genoteerde vennootschappen en de financiéle ondernemingen, bepaalt:

“§ 2. De gecontroleerde vennootschap en de commissaris stellen de Hoge
Raad voor de Economische Beroepen, als bedoeld in artikel 54 van de wet van
22 april 1999 betreffende de boekhoudkundige en fiscale beroepen, in kennis
van het ontslag van de commissaris tijdens zijn opdracht en zetten op afdoende
wijze de redenen hiervoor uiteen.

De Hoge Raad voor de Economische Beroepen bezorgt deze informatie binnen
een maand aan de instellingen die deel uitmaken van het Belgisch systeem van
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publiek toezicht en die opgesomd zijn in artikel 43 van de wet van 22 juli 1953
houdende oprichting van een Instituut van de Bedrijfsrevisoren en organisatie
van het publiek toezicht op het beroep van bedrijfsrevisor.”.

191. De nieuwe tweede paragraaf van artikel 135 van het Wetboek van vennootschappen
is de omzetting van artikel 38.2. van de Auditrichtlijn dat stipuleert:

“De lidstaten zien erop toe dat de gecontroleerde entiteit en de wettelijke auditor
of het auditkantoor de voor het stelsel van publiek toezicht bevoegde autoriteit
of autoriteiten in kennis stellen van het ontslag of opzegging van de wettelijke
auditor(s) of (het) auditkanto(o)r(en) tijdens de duur van de benoeming en
hiervoor een afdoende motivering geven.”.

Het is duidelijk dat de kennisgeving overeenkomstig artikel 135, § 2 van het Wetboek
van vennootschappen van toepassing is op het ontslag van de commissaris en de
ontslagneming door de commissaris tijdens de duur van het commissarismandaat.

192. Een bedrijfsrevisor vraagt zich af of deze kennisgeving ook dient te gebeuren
ingeval van de bestaande praktijk waarbij een commissaris van een dochtervennoot-
schap ontslag neemt wanneer de moedervennootschap de wens uitdrukt om een andere
bedrijfsrevisor te belasten met de controle van de jaarrekening. Quid ingeval van ontslag
in gezamenlijk overleg?

193. Uit de analyse van verschillende andere talenversies van artikel 38 van de
Auditrichtlijn blijkt dat steeds zowel het ontslag (/a révocation) als de ontslagneming
(la démission) worden bedoeld, maar er nergens sprake is van een ontslag in gezamenlijk
overleg.

194. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
het moeilijk te verdedigen lijkt dat een be€indiging van het commissarismandaat in
gezamenlijk overleg geen ontslagneming door de commissaris impliceert. Bijgevolg
valt een ontslag in gezamenlijk overleg onder het toepassingsgebied van artikel 135,
§ 2 van het Wetboek van vennootschappen.

195. Deze wijze van be€indiging van het mandaat komt in de praktijk vaak voor, hetgeen
volgens de Raad van het IBR onafhankelijkheidsproblemen kan verbergen. Sindsdien
is het dan ook normaal dat dit onderworpen is aan het publiek toezicht.

196. Ingeval de drempels voor de benoeming van een commissaris niet langer zijn
overschreden, is de Raad van het IBR van oordeel dat de commissaris om die reden
niet mag worden ontslagen (cf. de beslissing van het Hof van Beroep te Luik van
23 november 1989). De commissaris kan echter in dat geval ontslag nemen zonder dat
een nieuwe commissaris moet worden benoemd.
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E. Interpretatie van de toepassing van het Waals decreet van 30 april 2009 op de
lopende mandaten (2009, p. 85)

197. Verschillende bedrijfsrevisoren hebben vragen gesteld over de toepassing van het
Waals decreet van 30 april 2009 inzake de controleopdrachten van de bedrijfsrevisoren
binnen de instellingen van openbaar nut, de intercommunales en de openbare huisves-
tingsmaatschappijen alsook de versterking van de transparantie bij de toekenning van
overheidsopdrachten van bedrijfsrevisoren door een Waalse aanbestedende overheid en
tot wijziging van sommige bepalingen van het decreet van 12 februari 2004 betreffende
de regeringscommissaris, het Wetboek van de Plaatselijke Democratie en Decentralisatie
en van de Waalse Huisvestingscode (BS 26 mei 2009) inzake de interpretatie van
voormeld decreet en meer in het bijzonder artikel 2 wat de maximale duur van drie
jaar van het mandaat van de bedrijfsrevisor betreft, dat eenmalig hernieuwbaar is via
opvolging binnen hetzelfde kantoor of binnen hetzelfde netwerk.

198. Op voorstel van de Juridische Commissie keurt de Raad van het IBR het advies goed
dat door de Stichting ICCI op 18 juni 2009 werd gegeven volgens hetwelk “de regel van
de systematische rotatie van het bedrijfsrevisorenkantoor, na een termijn van drie jaar die
maximaal eenmalig hernieuwbaar is, van toepassing is op de termijn van het mandaat in
uitvoering op het moment van inwerkingtreding van dit decreet. Indien dit mandaat het
eerste mandaat is dat wordt uitgeoefend binnen de instelling, kan dit eenmalig worden
hernieuwd. Indien het mandaat onmiddellijk wordt gevolgd door één of meerdere andere
mandaten, is er geen mogelijkheid meer tot hernieuwing van het mandaat.”.

199. Op voorstel van de Juridische Commissie verwijst de Raad van het IBR naar het
algemeen rechtsbeginsel volgens hetwelk een wet van toepassing is op toekomstige
gevolgen van huidige situaties, tenzij de wet anders bepaalt. In onderhavig geval, bij
gebrek aan een overgangsregeling, is het decreet van toepassing vanaf 5 juni 2009.

FE Ontslag van de zetelende commissaris en benoeming van de opvolger (2012)
1. Context

200. De Juridische Commissie heeft een advies opgesteld dat specifiek handelt over het
vrijwillig ontslag van de zetelende commissaris en de benoeming van diens opvolger.

2. Vrijwillig ontslag van de zetelende commissaris
2.1. Algemeen

201. Overeenkomstig artikel 135, § 1, derde lid van het Wetboek van vennootschappen
kunnen twee hypotheses worden onderscheiden, namelijk het vrijwillig ontslag van
de commissaris om gewichtige persoonlijke redenen en het vrijwillig ontslag zonder
gewichtige persoonlijke redenen. Hieronder zullen deze hypotheses geanalyseerd worden
niet alleen voor entiteiten zonder ondernemingsraad en entiteiten met ondernemingsraad,
maar ook specifiek in het kader van een openbare aanbesteding.
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202. Er dient te worden opgemerkt dat het ontslag in elk van deze hypotheses, krachtens
artikel 135, § 2, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen, zowel door de gecontro-
leerde vennootschap als de commissaris in kwestie, telkens gemeld dient te worden aan de
Hoge Raad voor de Economische Beroepen (HREB), als bedoeld in artikel 54 van de wet
van 22 april 1999 betreffende de boekhoudkundige en fiscale beroepen. Deze kennisgeving
dient telkens op afdoende wijze gepaard te gaan met de redenen voor dit ontslag.

2.2. Entiteiten zonder ondernemingsraad
2.2.1. Vrijwillig ontslag om gewichtige persoonlijke redenen

203. Typerend aan het vrijwillig ontslag om gewichtige persoonlijke redenen (art. 135,
§ 1, derde lid W. Venn. en art. 17 § 7 vzw-wet 2 juncto art. 135, derde lid W. Venn.) is
dat deze een onmiddellijke uitwerking heeft en ze de commissaris toelaat om ontslag
te nemen zonder dat enige termijn moet worden nageleefd.

204. Omtrent het vrijwillig ontslag van de commissaris om gewichtige persoonlijke
redenen voorziet het Wetboek van vennootschappen niet in bepaalde formaliteiten die
moeten worden nageleefd, doch is het aangewezen dat de commissaris zijn ontslag
mits aangetekend schrijven aan de raad van bestuur overmaakt, die vervolgens in zijn
vervanging dient te voorzien (%,

a) In hoofde van een bedrijfsrevisor natuurlijke persoon

205. Onder “gewichtige persoonlijke redenen” in hoofde van een bedrijfsrevisor
natuurlijke persoon kunnen vaak redenen van medische aard worden begrepen, zoals
langdurige of ernstige ziekte'.

206. Er kunnen evenwel andere “gewichtige persoonlijke redenen” worden aangehaald,
zoals deontologische onbeschikbaarheid (c¢f: onmogelijkheid zich onathankelijk te
verklaren), een injunctie vanwege de Raad van het Instituut overeenkomstig artikel 36
van de wet van 22 juli 1953 of een beslissing van de tuchtinstanties van het Instituut (9.

207. In de situatie waar een college van commissarissen werd aangesteld, kan het geval
zich voordoen dat één van beide bedrijfsrevisoren in de onmogelijkheid verkeert om
zijn opdracht verder te blijven uitoefenen. De andere bedrijfsrevisor kan het ontslag
van geen confrater niet als “gewichtige persoonlijke reden” aanhalen om zelf ontslag
te nemen (19,

(2 Dit is de wet van 27 juni 1921 betreffende de verenigingen zonder winstoogmerk, de inter-
nationale verenigingen zonder winstoogmerk en de stichtingen.

(9 1. DE POORTER, “Art. 135 W. Venn.” in Artikelsgewijze commentaren vennootschappen en
verenigingen, Antwerpen, Kluwer, 2010, p. 12, nr. 20.

(4 B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, ICCI, 2007/2, Brugge, die Keure, p. 94, nr. 168.

(19 M. VANDER LINDEN, E. VANDERSTAPPEN, P. PAUWELS en J.P. VINCKE, De vennootschap en haar
commissaris: praktische toepassingsgevallen, Studies IBR, Brussel, 2004, p. 60.

(19 Volgt uit B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, ICCI, 2007/2, Brugge, die Keure, p. 111,
nr. 198 en IBR, Vademecum, Deel 1: Rechtsleer, Antwerpen, Standaard Uitgeverij, 2009, p. 567.
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b) In hoofde van een bedrijfsrevisorenkantoor

208. Gewichtige (rechts)persoonlijke redenen kunnen zich tevens voordoen in hoofde
van een bedrijfsrevisorenkantoor.

209. De onmogelijkheid zich onathankelijk te verklaren vormt ongetwijfeld een
gewichtige (rechts)persoonlijke reden in hoofde van een bedrijfsrevisorenkantoor.

210. De situatie kan worden aangehaald waar een bedrijfsrevisorenkantoor een
commissarismandaat heeft in een ziekenfonds, een landsbond van een ziekenfonds, een
financiéle- of een verzekeringsonderneming en er geen enkele vennoot meer is binnen
dit bedrijfsrevisorenkantoor die hiervoor een specifieke erkenning heeft (i.e. door de
Controledienst van ziekenfondsen en de landsbonden van ziekenfondsen erkend revisor,
door de Nationale Bank van Belgi¢ erkend revisor voor de financi€le ondernemingen,
door de Nationale Bank van Belgié erkend revisor voor de verzekeringsondernemingen).

211. Tevens kan gedacht worden aan het geval waar een bedrijfsrevisorenkantoor door
een tuchtinstantie van het Instituut een schorsing opgelegd krijgt van meer dan één
maand wanneer deze laatste van oordeel is dat de alternatieve maatregel (boete) niet
gerechtvaardigd is (art. 73, § 3 van de gecodrdineerde wet van 22 juli 1953).

212. Er kan ook verwezen worden naar het verlies van de hoedanigheid van bedrijfsrevisor
in het geval van een rechtspersoon (of een andere entiteit ongeacht haar rechtsvorm) door
het niet langer te voldoen aan de toelatingsvoorwaarden (art. 8, § 1 van de gecodrdineerde
wet van 22 juli 1953).

2.2.2. Vrijwillig ontslag zonder gewichtige persoonlijke redenen

213. De commissaris kan tevens vrijwillig ontslag nemen zonder gewichtige persoonlijke
redenen (art. 135, § 1, derde lid W. Venn. en art. 17 § 7 vzw-wet juncto art. 135, derde
lid W. Venn.), maar in dat geval dient de commissaris op de algemene vergadering zijn
ontslag in te dienen alsook schriftelijk de beweegredenen van zijn ontslag op te geven
(meldingsplicht). Desgevallend kan de commissaris zelfs de algemene vergadering
bijeenroepen om zijn ontslag te geven waarbij de algemene vergadering zich niet kan
uitspreken over de rechtmatigheid van de redenen.

214. Hierbij dient specifiek gewezen te worden op het feit dat de commissaris van een
dochtervennootschap geenszins verplicht kan worden door de moedervennootschap om
vrijwillig ontslag te nemen indien deze laatste wenst dat een andere bedrijfsrevisor van de
groep wordt belast met de controle van de jaarrekening van de dochtervennootschap (7).
Het is niettemin toegestaan om vrijwillig ontslag te nemen middels het opstellen van
een verslag over de beweegredenen van zijn ontslag en, in voorkomend geval, indien
de vennootschap een ondernemingsraad heeft, de schriftelijk aan de ondernemingsraad
te geven informatie met de redenen van zijn ontslag.

(7 M. VANDER LINDEN, E. VANDERSTAPPEN, P. PAUWELS en J.P. VINCKE, De vennootschap en haar
commissaris: praktische toepassingsgevallen, Studies IBR, Brussel, 2004, p. 61.
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215. In ieder geval mag het vrijwillig ontslag van de commissaris niet ontijdig gegeven
worden, i.e. zeker niet na het einde van het boekjaar. Het Instituut meent dat het begrip
“niet ontijdig” in bepaalde omstandigheden (bv. bij continuiteitsproblemen) nog korter is
dan “na het einde van het boekjaar” en waarschuwt hij zelfs dat sowieso vermeden moet
worden om ontslag te nemen op het ogenblik dat het boekjaar vrijwel ten einde is (®.
De commissaris zelf dient nauwkeurig een afweging dient te maken tussen enerzijds de
gevolgen van dit ontslag voor de vennootschap en anderzijds de negatieve impact voor
de continuiteit van de controle in de vennootschap en zijn eigen aansprakelijkheid (9.

216. Het gebrek aan motivering van het vrijwillig ontslag van de commissaris op de
algemene vergadering brengt met zich mee dat het vrijwillig ontslag onrechtmatig
werd gegeven. Bijgevolg kan dit feit aanleiding geven tot een aansprakelijkheid van de
commissaris (schadevergoeding vanwege de commissaris) en eventueel tuchtrechtelijke
sancties voor het niet naar behoren uitoefenen van zijn mandaat @?. Binnen de rechtsleer
bestaat geen consensus over de vraag of dit onrechtmatig vrijwillig ontslag tevens
aanleiding zou kunnen geven tot de nietigverklaring van dit ontslag @Y.

2.3. Entiteiten met ondernemingsraad

217. Indien de commissaris vrijwillig ontslag neemt (met of zonder gewichtige persoon-
lijke redenen) in een vennootschap met een ondernemingsraad, moet de commissaris
voorafgaandelijk de ondernemingsraad schriftelijk kennisgeven van de beweegreden
voor zijn ontslag (art. 159, tweede lid W. Venn.).

218. De Raad van het IBR is voorstander van de stelling dat, bij niet-naleving van
deze kennisgeving aan de ondernemingsraad, het ontslag nietig is en beveelt aldus aan
om de beweegredenen voor het ontslag voorafgaandelijk aan de ondernemingsraad
schriftelijk mee te delen.

(% IBR, Vademecum, Deel 1: Rechtsleer, Antwerpen, Standaard Uitgeverij, 2009, p. 545; IBR,
Jaarverslag, 1986, p. 74.

I. DE PooRTER, “Art. 135 W. Venn.” in Artikelsgewijze commentaren vennootschappen en
verenigingen, Antwerpen, Kluwer, 2010, p. 13, nr. 23.

@ IBR, Jaarverslag, 1985, p. 52; MvT “wetsontwerp tot hervorming van het bedrijfsrevisoraat”,
Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 552/1, p. 18; Verslag VERHAEGEN, Parl. St. Kamer 1982-83,
nr. 552/35, p. 49; R. VAN AsBroEck en P. DE Bock, Zoeklicht op de commissaris-revisor,
Antwerpen, Kluwer, 1986, p. 12.

B. TiLLEMAN stelt dat het ontslag zonder motivering ook kan worden nietig verklaard op vordering
van elke belanghebbende (voor de rechter ten gronde) om reden dat de motiveringsplicht
van dwingend recht is. I. DE PoorTer ontkracht deze stelling door te redeneren dat de
wettelijke verplichting inzake gedwongen ontslag tevens van dwingend recht is en hier geen
nietigheidssanctie werd voorzien (B. TiLLEMAN, Het statuut van de commissaris, ICCI, 2007/2,
Brugge, Die Keure, p. 98, nr. 178 contra I. DE POORTER, “Art. 135 W. Venn.” in Artikelsgewijze
commentaren vennootschappen en verenigingen, Antwerpen, Kluwer, 2010, p. 15, nr. 28).

(19)
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3. Benoeming van een opvolger
3.1. Entiteiten zonder ondernemingsraad

219. Het vrijwillig ontslag van de commissaris rechtvaardigt niet dat de wettelijke
waarborgen, waarin werd voorzien bij de benoeming van een opvolger, als onbestaande
worden beschouwd of minder toepassing zouden vinden (in het bijzonder deze
opgenomen in het Wetboek van vennootschappen @2 en in de wetgeving inzake openbare
aanbestedingen) 3.

220. De sanctie voor de niet-naleving hiervan is de nietigheid, die wordt uitgesproken
door de voorzitter van de rechtbank van koophandel (art. 130, derde lid W. Venn.). Zo
wordt duidelijk dat de benoeming van de commissaris een voorbehouden bevoegdheid
is van de algemene vergadering van de vennootschap en dat de raad van bestuur een
kandidaat-commissaris zal voordragen aan de algemene vergadering, desgevallend
volgend op het voorstel uitgebracht door het auditcomité aan de raad van bestuur
(art. 156, tweede lid W. Venn.).

3.2. Entiteiten met ondernemingsraad

221. 1. DE PooRTER stelt omtrent de benoeming van de commissaris-opvolger het
volgende indien de vennootschap een ondernemingsraad heeft 4.

“In een vennootschap met een ondernemingsraad moet het voorstel van de raad
van bestuur, al dan niet op voorstel van het auditcomité, worden goedgekeurd door
de ondernemingsraad, alvorens het ter stemming aan de algemene vergadering
wordt voorgelegd.(...) ®.

Krachtens artikel 156 van het Wetboek van vennootschappen beraadslaagt de
ondernemingsraad over het voorstel van de raad van bestuur en beslist zij bij
meerderheid van de stemmen uitgebracht door de leden van de ondernemingsraad
en bij meerderheid van de stemmen uitgebracht door de leden benoemd door
de werknemers.

De ondernemingsraad heeft in feite een wrakingsrecht. ®°.

22 Meer bepaald art. 130 W. Venn en art. 17, § 7 vzw-wet juncto art. 130 W. Venn.
2> IBR, Ontslag en benoeming van de commissaris, Bericht van de Voorzitter, 13 mei 2011, p. 2.
@9 1. DE POORTER, “Art. 130 W. Venn.” in Artikelsgewijze commentaren vennootschappen en
verenigingen, Antwerpen, Kluwer, 2010, p. 15-16, nrs. 21-22.
@9 Art. 186 K.B. W. Venn.; Omtrent de procedure die moet gevolgd worden indien een ondernemingsraad
in een vennootschap is ingericht zie: J. Bontg, ‘Bedrijfsrevisor en ondernemingsraad’ (noot onder
Voorz. Kh. Brussel 27 september 1989), TRV 1991, p. 109-110; H. BRAECKMANS, “De benoeming van
de commissaris-revisor: nieuwe rechtspraak”, RIW 1986-87, p. 1797; K. BYTTEBIER, “Besluitvorming
binnen de vennootschap” in Recht voor de onderneming, Deel 11, Vennootschappen, januari 1996,
p. 11.32-7; B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, ICCI, 2007/2, Brugge, Die Keure, p. 43-
60, nrs. 73-113; M. vANDER LINDEN, ‘Réle et mission du réviseur d’entreprises a 1’égard du conseil
d’entreprise’ in X, De revisorale controle van de statutaire en geconsolideerde jaarrekeningen,
Cahiers AEDBE, nr. 10, Brussel, Bruylant, 2000, p. 113-141.
Dit betekent dat de raad van bestuur niet meerdere kandidaten kan voorstellen waaruit
de ondernemingsraad vervolgens zou mogen kiezen. Dit impliceert eveneens dat de
ondernemingsraad enkel akkoord kan gaan met het voorstel van de raad van bestuur of dat kan
verwerpen. Mocht de mogelijkheid aan de ondernemingsraad worden geboden om uit diverse

(26



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

Een negatief advies van de ondernemingsraad, waarbij de door de raad van
bestuur voorgestelde kandidaat wordt verworpen, moet niet gemotiveerd
worden. 7

De ondernemingsraad heeft niet de bevoegdheid om zelf een kandidaat voor te
dragen. ®®.

In geval van verwerping van de kandidaat die de raad van bestuur heeft
voorgesteld, zal de ondernemingsraad evenwel kandidaten aan de raad van
bestuur kunnen suggereren. Voor meer informatie omtrent de procedure tot
benoeming van een commissaris die moet worden doorlopen in het geval er een
ondernemingsraad is, kan worden verwezen naar de artikelen 156 en volgende
van het Wetboek van vennootschappen.

In geval van blijvende onenigheid tussen de ondernemingsraad en de raad
van bestuur over de benoeming van een commissaris kan de voorzitter van
de rechtbank van koophandel, zetelend zoals in kort geding, de commissaris
benoemen en zijn vergoeding begroten (art. 131 W. Venn.). ®.

Als uitgangspunt moet het belang van de vennootschap vooropstaan. 0.
Sommige rechtspraak stelt evenwel het (subjectieve) gegeven ‘vertrouwen’als
uitgangspunt om een commissaris niet te herbenoemen. De voorzitter van de
Rechtbank van Koophandel te Brussel oordeelde in die zin dat in het geval, om
welke reden ook, het vertrouwen tussen de ondernemingsraad en de bedrijfs-
revisor beschadigd is, het mandaat van de bedrijfsrevisor niet mag worden
hernieuwd.” GV,

3.2.4. Uitvoering van het mandaat

A.

Twee verschillende jaarrekeningen in één vennootschap (1993, p. 195)

222. In een bepaalde BVBA, waar elk van de twee zaakvoerders de bevoegdheid heeft
om alleen te handelen, is het niet denkbeeldig dat beide zaakvoerders, bijvoorbeeld
wegens onenigheid, een verschillende jaarrekening opstellen. De Juridische Commissie

@7
(28)

(30)

30

kandidaten te kiezen, dan zou dit betekenen dat de rol van de algemene vergadering gereduceerd
zou worden tot een bekrachtiging van de benoemingsbeslissing van de ondernemingsraad. Dit
zou een ongewenste machtsverschuiving kunnen meebrengen.

Kh. Luik 16 april 1986, RPS 1986, nr. 6392, p. 173.

Voorz. Kh. Doornik 25 september 1985 beslissende op eenzijdig verzoekschrift, AR 772/86,
nr. 1190 (verwijzing uit B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris-revisor, Studies IBR, Recht
3/97, p. 22, nr. 45); A. Van OeVELEN, “De rol en de civielrechtelijke aansprakelijkheid van de
commissaris-revisor” in M. STorME, H. BRaAECKMANS en E. WyMEERscH, Handels-, Economisch
en Financieel Recht, Gent, Mys&Breesch, 1995, p. 239, nr. 4.

Art. 157, eerste lid W. Venn.; art. 15¢er, § 2, derde lid wet van 20 september 1948 houdende
organisatie van het bedrijfsleven; Voorz. Kh. Nijvel 10 april 1986, TBH 1986, p. 605, noot J. BUYLE.
Indien de algemene vergadering weigert de door de ondernemingsraad goedgekeurde commissaris
te benoemen kan men ofwel de procedure opnieuw starten, ofwel de kortgedingrechter hierover
adi€ren (H. BRAECKMANS, “De benoeming van de commissaris-revisor: nieuwe rechtspraak”, RW
1986-87, p. 1799, nr. 14).

Voorz. Kh. Mechelen 9 mei 1986, TBH 1986, p. 613; Antwerpen 3 mei 1993, TRV 1996, p. 319;
Voorz. Kh. Brussel 13 januari 1995, TRV 1996, p. 332; Voorz. Kh. Verviers 3 juli 1998, TBH
1999, p. 585.

I. DE PoorTeR, “Art. 130 W. Venn.” in Artikelsgewijze commentaren vennootschappen en
verenigingen, Antwerpen, Kluwer, 2010, p. 16, nr. 22.
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werd gevraagd over welke jaarrekening de commissaris in dergelijke omstandigheden
zijn verslag dient op te maken.

223. De Juridische Commissie is van mening dat de commissaris niet de keuze mag
doen over welke versie van de jaarrekening hij een verslag opmaakt. Het opstellen
van de rekeningen is per definitie het stellen van een juridische handeling, waaraan
rechtsgevolgen verbonden zijn. Artikel 92 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 77 Venn. W.) bepaalt dat de bestuurders elk jaar de jaarrekening opmaken. Een
dergelijke lezing van die bepaling brengt de Juridische Commissie uiteindelijk tot de
conclusie dat ook in een BVBA de voorbereiding en de opstelling van de rekeningen
in college dient te gebeuren; het besluit van de zaakvoerders moet collegiaal genomen
zijn. In voorliggend geval zou er dus geen geldig opgestelde jaarrekening zijn.

B. Reikwijdte van het vennootschapsrechtelijk voorschrift inzake de controle ter
plaatse (1993, p. 196)

224, Artikel 137, § 1 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64sexies Venn. W.)
bepaalt: “De commissarissen kunnen op elk ogenblik ter plaatse inzage nemen van de
boeken, brieven, notulen en in het algemeen van alle documenten en geschriften van
de vennootschap.(...)".

225. De vraag die aan de Juridische Commissie wordt gesteld, is of kopieén ter
beschikking van de commissaris kunnen of moeten worden gesteld wanneer hij daarom
verzoekt.

226. De Juridische Commissie signaleert dat de rechtsleer er een vrij beperkte interpre-
tatie op nahoudt wat de mogelijkheid betreft om kopieén te nemen (J. VAN RyN, Principes
de droit commercial, t. 1, Brussel, Bruylant, 1954, nr. 665; cf. ook P. WAUWERMANS,
SA, nr. 424; B. VAN BRUYSTEGEM, De vennootschappenwet 1986, Mechelen, Kluwer,
1986, p. 104).

227. De Juridische Commissie herinnert evenwel aan het feit dat de functie van
commissaris wordt uitgeoefend door beroepsbeoefenaars die tot het beroepsgeheim
zijn gehouden en dat het beroep wordt uitgeoefend volgens beroepsnormen die borg
moeten staan voor de degelijkheid van de werkzaamheden. De beroepsnormen houden
terecht rekening met de aansprakelijkheidsregeling die op de commissaris toepasselijk is,
en onder meer met artikel 140 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64octies
Venn. W.) dat bepaalt dat de commissarissen moeten kunnen verantwoorden dat zij
hun taak maar behoren hebben vervuld. Dit is dan ook de reden waarom gedetailleerde
werkpapieren moeten bijgehouden worden waarop de commissaris in voorkomend
geval kan steunen (Algemene controlenormen, punt 2.2.).

228. De werkpapieren omvatten in eerste instantie de stukken die de bedrijfsrevisor heeft
opgesteld. Toch verdient het aanbeveling om in het controledossier ook verschillende
stukken op te nemen die voor de controle uitermate belangrijk zijn, zoals bijvoorbeeld
de statuten, de jaarrekening, de verslagen over de rekeningen, enz.
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229. Noch de wet, noch de interpretatie van de doctrine leiden tot de conclusie dat
kopieén van stukken moeten worden geweerd.

230. Volgens de Juridische Commissie kan een systematische weigering om kopieén
te nemen alleen maar gezien worden als een belemmering voor het nazicht, wat met
toepassing van artikel 170 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 204 Venn. W.)
veroordeeld moet worden, aangezien het de commissaris vrij staat om de documenten
over te schrijven. Dit zou trouwens een maatregel zijn die bijkomende kosten zou
veroorzaken.

231. Wel zou de ondernemingsleiding terecht kunnen weigeren dat de commissaris
kopieén meeneemt van stukken die niet in verband zouden staan met het voorwerp van
zijn controles.

232. Tot besluit oordeelt de Juridische Commissie dat de toelating van de bedrijfsleiding
om kopieén te maken nodig is, maar dat een weigering zou leiden tot een belangrijke
verantwoorde verhoging van de honoraria die de commissaris zou kunnen vragen.

C. Gebeurtenissen na balansdatum (1993, p. 194)

233. De Juridische Commissie werd om advies verzocht omtrent de vraag te weten of
de commissaris, die de dag voor de algemene vergadering kennis krijgt van bepaalde
belangrijke gebeurtenissen, de mogelijkheid of de verplichting heeft om op eigen
initiatief de aandeelhouders hiervan — schriftelijk of mondeling — op de hoogte te
brengen.

234. De leden van de Juridische Commissie gaan uit van de veronderstelling dat het
enerzijds informatie betreft die de jaarrekening aanzienlijk beinvloedt, maar anderzijds
dat er geen wijziging wordt aangebracht aan de jaarrekening alsdusdanig. In dit laatste
geval bepaalt punt 3.16.3. van de Algemene controlenormen immers:

“Indien de bedrijfsrevisor, na het verzenden van zijn verslag aan de vennoot-
schap, vaststelt dat er wijzigingen werden aangebracht aan de jaarrekening,
hetzij door het bestuursorgaan, hetzij door de algemene vergadering, zal hij
onderzoeken of hij een nieuwe verklaring moet neerleggen, die overeenstemt
met de definitief goedgekeurde jaarrekening. Deze nieuwe verklaring zal gehecht
worden aan de jaarrekening die openbaar gemaakt wordt.”.

235. Volgens de Juridische Commissie kan algemeen worden gesteld dat het commis-
sarisverslag gedagtekend en ondertekend wordt op de dag waarop de voornaamste
controlewerkzaamheden worden be€indigd.

236. Men kan ook rekening houden met de International Auditing Standard IAS 21:
Date of the Auditor s Report; Events after the Balance Sheet Date; Discovery of Facts
After the Financial Statements Have Been Issued.
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237. Luidens deze tekst zou de commissaris geen verplichting hebben om voortdurend
eventuele wijzigende gebeurtenissen na het afsluiten van het boekjaar op te sporen,
teneinde het in zijn verslag over dat boekjaar op te nemen.

238. Krijgt hij toch kennis van dergelijke gebeurtenissen, dan is het wel zijn taak om
dit met het bestuur van de vennootschap te bespreken. Pas wanneer hij vaststelt dat
het bestuur nalaat om de algemene vergadering correct in te lichten, kan hij het nuttig
achten om zelf het initiatief te nemen, om te vermijden dat zijn aansprakelijkheid in het
gedrang zou worden gebracht (art. 140 W. Venn.). Desgevallend maakt de commissaris
een aanvullend verslag op.

239. In de hypothese waarbij de commissaris een verslag met voorbehoud heeft
afgeleverd, maar vlak voor de algemene vergadering bepaalde elementen verneemt
waardoor zijn voorbehoud niet meer gerechtvaardigd is, zou het logisch zijn, aldus de
Juridische Commissie, dat de commissaris de gewijzigde omstandigheden tijdens de
vergadering mondeling toelicht. Hij dient hierbij voldoende aandacht te besteden aan
het feit dat zijn tussenkomst genotuleerd wordt.

240. De bekendmaking, zoals bedoeld in artikel 100 van het Wetboek van vennoot-
schappen, zal niet alleen het oorspronkelijk verslag omvatten, maar tevens het uittreksel
uit de notulen van de algemene vergadering met de toelichting door de commissaris.

D. Niet-bijeenroeping van de algemene vergadering (1994, p. 208)

241. Omtrent de vraag te weten welke houding de commissaris dient aan te nemen
ingeval de raad van bestuur wel een jaarrekening heeft opgesteld, maar nalaat over
te gaan tot de bijeenroeping van een algemene vergadering, oordeelt de Juridische
Commissie als volgt.

242. Vooreerst dient eraan herinnerd te worden dat overeenkomstig artikel 532 van het
Wetboek van vennootschappen (oud art. 73, eerste lid Venn. W.) ieder jaar ten minste één
algemene vergadering dient te worden gehouden. De bestuurders kunnen strafrechtelijk
aansprakelijk worden gesteld indien zij binnen de zes maanden na de afsluiting van
het boekjaar de jaarrekening niet aan de algemene vergadering hebben voorgelegd (art.
126, § 1, 1° W. Venn.).

243. Ook is het zo dat de raad van bestuur en de commissaris verplicht kunnen worden
de algemene vergadering bijeen te roepen op vraag van aandeelhouders, die een vijfde
van het maatschappelijk kapitaal vertegenwoordigen (art. 532 W. Venn.).

244. De concrete vraag die zich stelt, bestaat erin te weten vanaf welk ogenblik de
commissaris — ingeval van stilzitten van de raad van bestuur — verplicht is daadwerkelijk
over te gaan tot de bijeenroeping van de algemene vergadering (buiten de situatie waar
20 % van de aandeelhouders hem ertoe verzoeken).

245. De Juridische Commissie neemt aan dat de commissaris, die vaststelt dat de
oproepingen voor de algemene vergadering niet worden verstuurd zodat ernstig kan
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worden getwijfeld of de algemene vergadering wel op de statutaire datum zal plaats-
vinden, in de eerste plaats de raad van bestuur zal wijzen op zijn verplichtingen terzake
en hem aanmanen de algemene vergadering alsnog bijeen te roepen (cf- P.A. FORIERS,
“Blokkeringssituaties in naamloze vennootschappen”, in Studies IBR, 1/94, p. 7-40).

246. Wanneer de raad van bestuur binnen een redelijke termijn geen gepaste maatregelen
treft, zal de commissaris de taak op zich moeten nemen om zelf tot de bijeenroeping
van de algemene vergadering over te gaan.

E. Toepassing van artikel 104 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 80bis
Venn. W.) (1996, p. 247)

247. De voorgelegde vraag heeft betrekking op de toepassing van artikel 104 van het
Wetboek van vennootschappen, in het kader van de verspreiding van een verkorte
versie van de jaarrekening. De bedrijfsrevisor wenst te weten in welke mate hij de norm
ISA 800 kan toepassen die voorschrijft dat een bijzonder verslag wordt opgesteld over
de overeenstemming tussen de verkorte en de volledige jaarrekening.

248. De Juridische Commissie is de mening toegedaan dat het oordeel dat de commissaris
gebeurlijk over de samengevatte rekening zou afgeven, in aard verschilt van het oordeel
in toepassing van artikel 104.

249. In het eerste geval moet vermeld worden of de verklaring met of zonder voorbehoud
is gegeven, dan wel of er geen goedkeurende verklaring is gegeven. In het tweede geval
gaat het in casu om de vraag in hoeverre er overeenstemming is tussen de verkorte
gegevens en de volledige jaarrekening. De commissaris wordt niet verzocht zich uit
te spreken over het getrouwe beeld. Dit zou overigens onmogelijk zijn, daar heel wat
gegevens, bijvoorbeeld gegevens buiten balans, niet in de verkorte jaarrekening worden
gegeven.

250. Wel schrijft artikel 104 voor dat de verkorte versie van de jaarrekening geen
vertekend beeld zou geven van het vermogen, de financiéle toestand en de resultaten van
de vennootschap. Er kan wel worden aanvaard dat de commissaris over deze precieze
aangelegenheid een afzonderlijk verslag opstelt.

251. De Juridische Commissie oordeelt dat het modelverslag, dat in bijlage tot ISA 800
werd toegevoegd, als grondslag kan dienen voor het opstellen van een specifiek verslag
door de commissaris.

F Aanwezigheid van de commissaris op de algemene vergadering —
vertegenwoordiging bij volmacht (2001, p. 104)

252. Het IBR is gevraagd naar de mogelijkheid om de commissaris bij volmacht te laten
vertegenwoordigen op de algemene vergadering.

253. In het voorgelegde geval ging het om een vennootschap die haar statuten wenst
te wijzigen, maar de commissaris voor de algemene vergadering terzake niet heeft
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uitgenodigd. In concreto betrof het een statutenwijziging waar geen tussenkomst van
de commissaris voorgeschreven is door de wet. De vraag wordt gesteld in welke mate
het mogelijk is dat de commissaris door een lasthebber, aangeduid bij volmacht, kan
worden vertegenwoordigd.

254. In toepassing van artikel 533 van het Wetboek van vennootschappen dient de
commissaris op alle algemene vergaderingen te worden uitgenodigd. Er wordt hier geen
onderscheid gemaakt naargelang hij voor de desbetreffende vergadering al dan niet een
verslag heeft moeten voorbereiden.

255. Op advies van de Juridische Commissie is het volgens de Raad van het IBR
uitgesloten dat een volmacht zou worden gegeven door de commissaris aan een
lasthebber om zich te laten vertegenwoordigen op een algemene vergadering. Het
mandaat van de commissaris is immers een intuitu personae-overeenkomst. Uiteraard
dient dit te worden genuanceerd in het geval van een bedrijfsrevisorenkantoor, waar het
perfect mogelijk is dat een andere vertegenwoordiger van het kantoor wordt aangeduid.

256. Overigens is het zo dat, overeenkomstig de rechtspraak van het Belgische Hof van
Cassatie, een volmacht enkel kan worden verleend voor het stellen van zogenaamde
juridische handelingen. De Juridische Commissie is van oordeel dat de commissaris
in voorliggend geval niet wordt geacht een juridische handeling te stellen. Dit zou
daarentegen wél zo zijn in het geval zoals bedoeld in artikel 538 van het Wetboek van
vennootschappen, wanneer de wet vereist dat er een verslag van de commissaris wordt
voorgelegd.

257. Artikel 533 van het Wetboek van vennootschappen is streng wat de uitnodiging
van de commissaris betreft; van deze verplichting kan niet worden afgeweken. Wat
daarentegen de eigenlijke aanwezigheid van de commissaris op de algemene vergadering
betreft, kan hieruit niet worden afgeleid dat er een verplichting is om aanwezig of
vertegenwoordigd te zijn. Uiteraard geldt dit niet in de omstandigheden bedoeld in
artikel 538 van het Wetboek van vennootschappen, waar uiteraard de aanwezigheid
van de commissaris wel is vereist.

258. Volledigheidshalve went de Raad van het IBR hieraan nog toe te voegen dat de
commissaris zich op de algemene vergaderingen wel kan laten bijstaan door personen
die van hem afthangen. In het geval de commissaris een verslag dient op te stellen, is
het in principe zo dat hij de algemene vergadering die heeft te beraadslagen op grond
van dit verslag, dient bij te wonen, behoudens overmacht.

G. Inzage en gebruik van e-mailberichten door de commissaris (2001, p. 113)
259. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie een standpunt in te nemen
omtrent de inzage en het gebruik door de commissaris van e-mailberichten, respectie-

velijk interne documenten van de vennootschap.

260. Meer in het bijzonder kan verwezen worden naar artikel 137, § 1, eerste lid van
het Wetboek van vennootschappen: “De commissarissen kunnen op elk ogenblik ter
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plaatse inzage nemen van de boeken, brieven, notulen en in het algemeen van alle
documenten en geschriften van de vennootschap. Zij kunnen van het bestuursorgaan,
van de gemachtigden en van de aangestelden van de vennootschap alle ophelderingen
en inlichtingen vorderen en alle verificaties verrichten die zij nodig achten.”.

261. De vraag stelt zich of e-mailberichten, respectievelijk interne documenten, worden
beschouwd als geschriften van de vennootschap.

262. De betrokken bedrijfsrevisor stelt zich ten slotte de vraag of één en ander niet kan
worden geregeld in de engagement letter.

263. Volgens de Juridische Commissie zijn e-mails te beschouwen als documenten en
geschriften van de vennootschap in de zin van artikel 137, § 1 van het Wetboek van
vennootschappen.

264. Wat de persoonlijke e-mail betreft, vestigt de Juridische Commissie de aandacht op
het feit dat het Franse Hof van Cassatie recent besliste dat de werkgevers niet het recht
hebben om de e-mailberichten van hun werknemers te lezen en evenmin de persoonlijke
computerbestanden van de werknemers te bekijken (Nikon France t. Onos, Cass. Soc.,
Arrét n° 41-6410/2/01).

265. Het recht van de werkgever op controle van de werknemer weegt niet op tegen het
recht van de werknemer op bescherming van zijn privacy. In Belgi¢ wordt daarentegen
wel sinds enige tijd aangenomen dat de werknemer, die op de hoogte wordt gesteld
en ermee instemt dat zijn e-mailgebruik wordt gecontroleerd, afziet van zijn recht van
bescherming van zijn privacy.

266. Bij wijze van conclusie is de Juridische Commissie dus de mening toegedaan
dat e-mails geassimileerd dienen te worden met documenten en geschriften van de
vennootschap en dat de commissaris bijgevolg kan eisen om er inzage van te krijgen
in toepassing van artikel 137, § 1 van het Wetboek van vennootschappen.

267. De Raad van het IBR is van oordeel dat dit echter niet impliceert dat de commissaris
ertoe zou gehouden zijn om systematisch alle e-mails van de onderneming na te gaan.

H. Aanwezigheid van de commissaris op de algemene vergadering (2003, p. 80)

268. Een bedrijfsrevisor stelt enerzijds vast dat het nieuwe artikel 268, § 2 van het
Wetboek van vennootschappen, zoals gewijzigd door de wet van 2 augustus 2002
(wet corporate governance), het mogelijk maakt dat er een schriftelijke algemene
vergadering wordt gehouden die kennis dient te nemen van verslagen (jaarverslag,
verslag van de commissaris) en zich dient uit te spreken over de jaarrekening. Anderzijds
merkt hij op dat, overeenkomstig artikel 272 van het Wetboek van vennootschappen,
de commissarissen de algemene vergadering bijwonen wanneer deze beraadslaagt op
grond van een verslag dat door hen werd opgemaakt. Derhalve vraagt hij zich af hoe
beide bepalingen met elkaar kunnen worden verenigd.

53
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269. Vooreerst brengt de Juridische Commissie artikel 268, § 2 van het Wetboek van
vennootschappen in herinnering. Dit artikel bepaalt: “De vennoten kunnen eenparig en
schriftelijk alle besluiten nemen die tot de bevoegdheid van de algemene vergadering
behoren, met uitzondering van die welke bij authentieke akte moeten worden verleden.

s

De personen bedoeld in artikel 271 mogen van die besluiten kennis nemen.”.

270. De Juridische Commissie merkt op dat, om de schriftelijke besluitvorming te kunnen
aanwenden, alle vennoten of aandeeclhouders met de toepassing van de schriftelijke
procedure dienen in te stemmen.

271. Teneinde een antwoord te geven op de gestelde vraag, wenst de Juridische
Commissie een onderscheid te maken tussen de oproeping voor de algemene vergadering,
de daadwerkelijke beraadslaging en ten slotte het nemen van besluiten.

272. De Juridische Commissie is van oordeel dat het gewijzigde artikel 268 van het
Wetboek van vennootschappen het bestuursorgaan niet ontslaat van de verplichting om
de aandeelhouders, de bestuurders, de commissarissen en de obligatichouders op te
roepen, tenzij de bestemmelingen aan de oproeping verzaken. Dit volgt immers uit het
feit dat artikel 268, § 2 van het Wetboek van vennootschappen niet in een uitzondering
op artikel 268, § 1 voorziet; met andere woorden, paragraaf 1 blijft van toepassing.

273. Paragraaf | bepaalt dat het bestuursorgaan en de commissarissen, indien er zijn,
de algemene vergadering kunnen bijeenroepen.

274. Wat de beraadslaging betreft, verwijst de Juridische Commissie naar artikel 63
van het Wetboek van vennootschappen. Dit artikel bepaalt dat, bij gebreke aan statutaire
bepalingen, de gewone regels van de beraadslagende vergaderingen van toepassing zijn
op de colleges en vergadering waarin dit Wetboek voorziet.

275. De Juridische Commissie is van oordeel dat de nieuwe artikelen de aandeelhouders
in principe niet lijken te ontslaan van het daadwerkelijk houden van een beraadslaging.
Niettemin zouden ze — mits eenparigheid — kunnen verzaken. Dit zou bijvoorbeeld
kunnen gebeuren via een document waarin ze uitdrukkelijk afzien van de beraadslaging,
alsook van de mogelijkheid tot het stellen van vragen. Indien er een commissaris
in functie is, dan zou hij eveneens uitdrukkelijk moeten worden gevraagd aan zijn
spreekrecht te verzaken.

276. Ten slotte oordeelt de Juridische Commissie dat de eigenlijke besluitvorming
schriftelijk kan verlopen, behalve indien een authentieke akte noodzakelijk is.

277. Aangezien een gewone algemene vergadering geen besluiten inhoudt die een
authentieke akte noodzakelijk maken, kunnen de beslissingen in deze vergadering
bijgevolg schriftelijk worden genomen.
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1. Gehanteerde terminologie in kredietovereenkomsten (2004, p. 107)

278. Een bedrijfsrevisor wenst de mening te kennen van de Juridische Commissie over
gebruikelijke (doch weinig transparante) formuleringen die kredietinstellingen hanteren
in kredietovereenkomsten. Bij wijze van voorbeeld citeert hij het volgende voorbeeld:

1. (...) en garantie de votre crédit d’investissement de xxx euro: engagement de la
SOCIETE MERE visant a mettre suffisamment de liquidités a la disposition de
la SOCIETE UTILISATRICE DU CREDIT afin que celle-ci puisse respecter ses
obligations envers la banque (...).

2. Une autre pratique consiste a adresser la convention de crédit a la SOCIETE MERE
et la SOCIETE UTILISATRICE DU CREDIT requérant par conséquent une double
signature et précisant que le crédit n’est utilisable que via des comptes bancaires
couverts au nom de la FILIALE.

279. De betrokkene vraagt zich af of dergelijke verbintenissen niet moeten gelijkge-
schakeld worden met een gewone hoofdelijke borgstelling, zodat dergelijke garantie
eveneens moet opgenomen worden bij de persoonlijke borgen van de vennootschap
die zich heeft borg gesteld.

280. Op voorstel van de Juridische Commissie meent de Raad van het IBR voorafgaande-
lijk dat men vaststelt dat er inderdaad sprake is van een steeds toenemende ““creativiteit”
van de comfort letters en dat het bijgevolg raadzaam is dat de beroepsbeoefenaars deze
problematiek met de nodige voorzichtigheid en aandacht behandelen.

281. De Raad van het IBR wenst te verwijzen naar het advies 106-3 “Verbintenissen van
een moedervennootschap met betrekking tot de solvabiliteit van haar dochter” van de
Commissie voor Boekhoudkundige Normen en een aantal artikels uit de rechtsleer over
comfort letters (L. MARCELIS, “Une sureté nouvelle: la lettre de confort”, CFP, 1996,
p. 33-43; Luik, 13 april 1995, Ing.-Cons. 1995, p. 379, noot P. DE VROEDE, Annuaire
Pratiques du commerce & Concurrence 1995, p. 558; RRD 1995, p. 336; RPS, 1996,
p- 326, noot A. ANDREDUMONT, S. MAQUET) alsook naar de doctoraatsthesis over dit
onderwerp van de heer L. Du JARDIN (Un confort sous-estimé dans la contractualisa-
tion des groupes de sociétés: la lettre de patronage, Brussel, Bruylant, 2002, 344 p.).

282. Wat de eerste formulering betreft, is de Raad van het IBR van oordeel dat het om
een persoonlijke zekerheid gaat die kan worden geassimileerd met een borgstelling en
alleszins in de toelichting van de jaarrekening moet worden vermeld.

283. Wat de tweede formulering betreft, stelt de Raad van het IBR dat het van bank tot
bank afhangt te weten of de handtekening wordt gevraagd van de moedervennootschap
en van de dochtervennootschap, die het krediet gebruikt. De Juridische Commissie is
van oordeel dat het aan de bedrijfsrevisor toeckomt om na te gaan of er een passende
dekking bestaat, zelfs vanwege de vennootschap die het krediet niet gebruikt.

284. Verder doen een aantal leden van de Juridische Commissie opmerken dat in het
kader van bankbevestigingen de banken zelf niet steeds de nodige aandacht besteden

()]
(&)

COMMISSARIS



(6
(o))

COMMISSARIS

EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

aan bovenstaande problematiek. De banken nemen niet altijd bij voornoemde “onrecht-
streekse garanties” de verplichtingen op van de ondernemingen. Wellicht zou in de
vraagstelling vanwege de beroepsbeoefenaars aan de banken meer expliciet moeten
aangedrongen worden op een volledig antwoord.

J. Bevestigingsbrief (Representation letter) (2004, p.116)

285. Een derde vraagt het standpunt van het IBR omtrent een door de commissaris aan
de bestuurders voorgelegde representation letter (bevestigingsbrief).

286. De bevestigingsbrief is onder meer gesteund op punt 2.5.4. van de Algemene
controlenormen van het IBR en op de controleaanbeveling “Bevestigingen door de
leiding”.

287. Ook volgens de internationale controlenormen behoort de bevestigingsbrief tot
de standaard procedures (International Standard on Auditing (ISA)-580 “Management
Representations™).

288. Artikel 137, § 1 van het Wetboek van vennootschappen, dat de bevoegdheden van
de commissarissen vaststelt, geeft een rechtsgrond aan deze vragen tot bevestiging. Het
eerste lid, in fine bepaalt dat de commissarissen:

“(...) kunnen van het bestuursorgaan, van de gemachtigden en van de aange-
stelden van de vennootschap alle ophelderingen en inlichtingen vorderen (...)

’

die zij nodig achten.”.

289. In overeenstemming met de internationale praktijk moet de commissaris het bewijs
bekomen dat de leiding van de entiteit (hetzij van een commerciéle entiteit, hetzij van
een vzw) haar verantwoordelijkheid voor de getrouwe voorstelling van de financiéle
staten — opgesteld volgens algemeen aanvaarde normen — erkent en dat het daartoe
bevoegde bestuursorgaan inderdaad met alle belangrijke elementen heeft rekening
gehouden die een ernstige invloed kunnen uitoefenen op het getrouw beeld van deze
financiéle staten. Het is in deze context dat de voorgelegde bevestigingsbrief moet
worden gezien.

290. Volgens de Juridische Commissie ontslaan de bevestigingen die door het bestuurs-
orgaan worden gegeven in de bevestigingsbrief de commissaris in geen enkele mate van
zijn verantwoordelijkheid zijn eigen oordeel te vormen over het getrouw beeld van de
financiéle staten, op basis van het geheel van zijn controlewerkzaamheden.

3.2.5. Controleverslag

A. Verslag wanneer een plaatsvervangend commissaris in functie treedt (1994, p. )

291. Bij de benoeming van een commissaris is het mogelijk om, naast een effectieve
commissaris, tevens een plaatsvervangende bedrijfsrevisor aan te duiden, die in vooraf



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

omschreven omstandigheden de taak van commissaris zal waarnemen in de plaats van
de effectieve commissaris.

292. Overeenkomstig de voorbereidende werkzaamheden van de wet van 21 februari
1985 tot hervorming van het bedrijfsrevisoraat (Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 552/35,
p- 32) dient gerefereerd te worden aan de door de statuten voorgeschreven regeling om
uit te maken wanneer de plaatsvervanger in functie treedt.

293. De vraag die zich stelt is te weten hoe de verslaggeving dient te verlopen in het
geval de plaatsvervangende commissaris gedurende een bepaalde periode daadwerkelijk
de functie van commissaris waarneemt.

294. Het is noodzakelijk dat zowel de effectieve commissaris als de plaatsvervangende
commissaris een verslag opstellen waarin zij aan de algemene vergadering rekenschap
geven omtrent het vervullen van hun opdracht gedurende de periode dat zij in functie
waren. Op basis hiervan zullen zij kwijting kunnen krijgen.

295. Aangezien geen van beide betrokken bedrijfsrevisoren de mogelijkheid heeft gehad
om gedurende de volledige periode alle controlewerkzaamheden uit te voeren, kunnen
de bedrijfsrevisoren in principe niet verplicht worden om slechts één controleverslag
over de jaarrekening op te maken en te ondertekenen. Degene die effectief in functie
is ter gelegenheid van de algemene vergadering, heeft de taak om aan die algemene
vergadering verslag over de jaarrekening uit te brengen. Het is toch aangewezen dat
de twee bedrijfsrevisoren samenwerken. Verder kan degene die het controleverslag
ondertekent zich baseren op de werkzaamheden van zijn confrater (cf. controle-
aanbeveling van 4 maart 1988).

B. Vermelding in het controleverslag over de moedervennootschap van
overtredingen bij de dochtervennootschap (1998, p. 220)

296. De commissaris van een moedervennootschap stelt vast dat er in de dochteron-
dernemingen geen commissaris wordt aangesteld, hoewel zij wel verplicht zijn een
commissaris aan te duiden.

297. De commissaris van de moedervennootschap stelt zich de vraag in welke mate hij
deze overtreding kan/moet melden in zijn controleverslag.

298. De Juridische Commissie oordeelt dat er een onderscheid moet worden gemaakt
naargelang het gaat om zijn verslag over de gewone dan wel de geconsolideerde
jaarrekening.

299. Wat zijn verslag over de niet-geconsolideerde jaarrekening betreft, wordt niet van
een commissaris van de moedervennootschap verwacht dat hij de naleving van het
Wetboek van vennootschappen in de schoot van de dochtervennootschappen nagaat.
Bijgevolg is de mededeling van de inbreuk in het controleverslag niet gepast.
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300. Wat de geconsolideerde jaarrekening betreft, heeft de commissaris af te rekenen
met het feit dat hij voor de dochterondernemingen niet over gecertificeerde cijfers
beschikt. Volgens de Juridische Commissie is dit echter geen reden om hieromtrent
een voorbehoud op te nemen in het controleverslag, aangezien artikel 147 van het
Wetboek van vennootschappen (oud art. 74 Consolidatiebesluit) de met de controle van
de geconsolideerde jaarrekening belaste bedrijfsrevisor toelaat om desgevallend zelf
de noodzakelijke controles te verrichten. Deze handelswijze zal zich zeker opdringen
ingeval er twijfel bestaat inzake de waardering van de participaties en de waarde van
de dochters.

301. Ten slotte vestigt de Juridische Commissie de aandacht op het feit dat ten aanzien
van de bestuurdersaansprakelijkheid bijzondere waakzaamheid geboden is indien de
moedermaatschappij bestuurder is in één of meerdere dochtervennootschappen.

C. Ondertekening van verslagen namens een bedrijfsrevisorenkantoor door een
bedrijfsrevisor die geen vennoot is, noch zaakvoerder of bestuurder van dit
kantoor ¢ (2004, p. 102)

302. Een bedrijfsrevisor vraagt de mening van het IBR inzake het volgend punt: kan
een bedrijfsrevisor die medewerker is van een bedrijfsrevisorenkantoor, zonder vennoot
noch bestuurder of zaakvoerder te zijn, verslagen ondertekenen in naam van het kantoor?

303. Het is passend het onderscheid te maken tussen twee hypothesen:

a) wanneer het gaat om een revisorale opdracht, is het kantoor verplicht een vaste
vertegenwoordiger te benoemen onder haar vennoten, zaakvoerders of bestuurders
(art. 16 wet van 1953); het antwoord op de vraag is derhalve negatief voor de
revisorale opdrachten;

b) wat de ondertekening betreft, in naam van het kantoor, voor de verslagen die geen
betrekking hebben op revisorale opdrachten, zou een letterlijke lezing van de
wetteksten niet uitsluiten dat deze bedrijfsrevisor verslagen ondertekent in naam
van het kantoor.

304. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR nochtans van
mening dat het niet wenselijk is dat de onder punt b) geviseerde praktijk wordt toegepast
(in het bijzonder in het licht van de verwarring die dit systeem mogelijks creéert op het
vlak van de personen die het kantoor kunnen verbinden, alsook rekening houdend met
bepaalde wettelijke bepalingen zoals de art. 62 en 74, 2°, a) W. Venn.).

D. Vermelding in het commissarisverslag van overtredingen van het Wetboek
van vennootschappen en de statuten ingeval van laattijdige omzetting van een
Europese richtlijn inzake vennootschapsrecht (2008, p. 80)

305. Overeenkomstig artikel 144, 8° van het Wetboek van vennootschappen verklaart
de commissaris in zijn verslag of hij kennis heeft gekregen van verrichtingen gedaan

62 Advies van de Juridische Commissie gepubliceerd in IBR, Periodieke Berichten, nr. 5/2004, p. 5.
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of beslissingen genomen met overtreding van de statuten of van de bepalingen van het
Wetboek van vennootschappen.

306. De meerderheid van de rechtsleer is de mening toegedaan dat de controle door de
commissaris van de inbreuken op het vennootschapsrecht en de statuten beperkt is tot
inbreuken die een (directe of indirecte) invloed hebben op de jaarrekening.

307. Indien de termijn voor omzetting van een Europese Richtlijn inzake vennootschaps-
recht is verstreken, deze richtlijn nog niet in het Belgisch Wetboek van vennootschappen
is omgezet en een bepaling van deze richtlijn een impact heeft op de jaarrekening, rijst
de vraag of de commissaris aansprakelijk zou kunnen worden gesteld wanneer hij een
inbreuk op de richtlijn niet in zijn verslag vermeldt.

308. Artikel 144, 8° van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat het verslag van
de commissarissen de vermelding bevat of zij kennis hebben gekregen van verrichtingen
gedaan of beslissingen genomen met overtreding van de statuten of van de bepalingen
van dit Wetboek.

309. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR derhalve van
mening dat de opdracht van de commissarissen zich tot de vermelding van overtredingen
van het Wetboek van vennootschappen beperkt.

310. Bijgevolg is de Raad van het IBR van oordeel dat, in het kader van zijn opdracht,
de commissaris in zijn verslag geen vermelding moet maken van de overtreding van een
bepaling van een Europese richtlijn inzake vennootschapsrecht die niet in het Wetboek
van vennootschappen werd omgezet.

311. De tegenovergestelde interpretatie zou veronderstellen dat Europese richtlijnen
een directe werking hebben tussen privaatrechtelijke personen.

E. Vragen inzake de onafhankelijkheid van de leden van het auditcomité (2009,
p.75)

312. De vraag stelt zich of de onathankelijkheid van de aangestelde bestuurder kan
worden betwist. Kan dit een mogelijke impact hebben op de rechtsgeldigheid van de
oprichting van het auditcomité?

313. Op voorstel van de Juridische Commissie antwoordt de Raad van het IBR positief
op de twee vragen.

314. Enerzijds zou de onathankelijkheid van een bestuurder kunnen worden betwist
door een vordering tot nietigverklaring van de beslissing van de algemene vergadering.

315. Het nieuwe artikel 526ter van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat de
beslissing houdende aanstelling van een onafhankelijke bestuurder de redenen moet
vermelden op grond waarvan de hoedanigheid van onafhankelijk bestuurder wordt
verleend.
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316. De Raad van het IBR is van oordeel dat op basis van deze verplichte motivering
kan worden gedacht dat het mogelijk is om de onafhankelijkheid van de aangestelde
bestuurder te betwisten door een vordering tot nietigverklaring in te stellen voor niet-
naleving van de in artikel 526¢er van het Wetboek van vennootschappen bepaalde
onafhankelijkheidscriteria.

317. De Raad van het IBR oordeelt verder dat, voor zover de onafhankelijkheid van de
bestuurder die bevoegd is inzake boekhouding en audit en lid is van het auditcomité, in
opspraak wordt gebracht, deze betwisting over de rechtsgeldigheid van de aanstelling een
impact zou kunnen hebben op de rechtsgeldigheid van de oprichting van het auditcomité.

318. Anderzijds zou de onathankelijkheid van een bestuurder kunnen worden betwist
door middel van een aansprakelijkheidsvordering.

319. De Raad van het IBR is van oordeel dat, voor zover een bestuurder niet meer
onathankelijk is krachtens de in artikel 526fer van het Wetboek van vennootschappen
bepaalde criteria, de samenstelling van het auditcomité zou moeten worden aangepast
door de raad van bestuur of de algemene vergadering.

320. Indien dit niet gebeurt zou de hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurders
kunnen worden ingeroepen voor niet-naleving van een bepaling van het Wetboek van
vennootschappen.

321. De commissaris is trouwens verplicht de inbreuk op het Wetboek van vennoot-
schappen te vermelden in het tweede deel van zijn verslag en meer bepaald voor zover hij
de vermelding in het bestuursverslag over de rechtvaardiging van de onafthankelijkheid en
van de bevoegdheid van de bestuurder inzake boekhouding en audit dient te controleren.

3.2.6. Kwijting aan de commissarissen (2001, p. 103)

322. Aan het IBR is een vraag voorgelegd die betrekking heeft op de kwijting waarover,
overeenkomstig artikel 554 van het Wetboek van vennootschappen, wordt beslist door
de algemene vergadering na de goedkeuring van de jaarrekening. De geldigheid van
de kwijting is onder andere afthankelijk van het opgeven in de oproeping van de extra-
statutaire verrichtingen, zoals in het verleden, en sinds de invoering van het Wetboek,
van de “met dit wetboek strijdige verrichtingen”.

323. De vraag wordt gesteld in welke mate de toevoeging “met dit Wetboek strijdige
verrichtingen” de omvang van de kwijting voor de bestuurders en de commissaris
inperkt. Moet men ervan uitgaan dat, indien er geen bijzondere vermelding is in de
oproeping van de overtredingen van het Wetboek van vennootschappen of van de
extra-statutaire verrrichtingen, de kwijting voor de commissaris of bestuurders enkel
geldig is voor de handelingen die de statuten niet te buiten gaan of die niet strijdig zijn
met het Wetboek van vennootschappen?

324. De Raad van het IBR heeft omtrent deze vraag het advies ingewonnen van de
Juridische Commissie.
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325. Volgens artikel 554, tweede lid van het Wetboek van vennootschappen is het voor
een rechtsgeldige kwijting noodzakelijk dat de met het Wetboek stijdige verrichtingen
“bepaaldelijk zijn aangegeven in de oproeping”. Volgens de Juridische Commissie
betekent dit het “bepaaldelijk zijn aangegeven in de oproeping” niet noodzakelijk dat
de met het Wetboek strijdige verrichtingen moeten worden vermeld in de oproeping.
Is er in de convocatie een verwijzing naar de bijlagen (o.m. bv. naar het jaarverslag),
dan wordt de oproeping geacht ook de gegevens, vervat in de bijlagen, te omvatten.

326. Er dient te worden gewezen dat deze interpretatie minder voor de hand ligt voor
bijvoorbeeld vennootschappen die een openbaar beroep op het spaarwezen doen of
hebben gedaan. In toepassing van artikel 533, laatste lid van het Wetboek van vennoot-
schappen is het inderdaad zo dat voor dergelijke vennootschappen de agenda niet alleen
de te behandelen onderwerpen moet bevatten, maar tevens de voorstellen tot besluit.

327. Een ander voorbeeld betreft de oproeping voor de statutenwijziging. In toepassing
van artikel 286, tweede lid van het Wetboek van vennootschappen kan de algemene
vergadering enkel geldig beraadslagen en besluiten over wijzigingen in de statuten
wanneer de voorgestelde wijzigingen bepaaldelijk zijn aangegeven in de oproeping.

328. Op basis van hetgeen voorafgaat, komt de Juridische Commissie tot het besluit dat,
met het oog op een rechtsgeldige kwijting, de uitdrukkelijke vermelding in de oproeping
van de extra-statutaire verrichtingen en van de met het Wetboek van vennootschappen
strijdige verrichtingen, ongetwijfeld de meest veilige oplossing is. Indien dit is gebeurd,
oordeelt de Juridische Commissie toch dat de informatie die opgenomen is in de bijlagen
tot de oproeping ook wordt geacht in de oproeping te worden vermeld, op voorwaarde
dat de oproeping naar die bijlagen verwijst. Dit zou tot gevolg hebben dat de personen
die op de algemene vergadering met kennis van zaken voor de kwijting hebben gestemd,
achteraf geen vordering meer kunnen instellen tot vernietiging van de beslissing van
de algemene vergadering.

3.2.7. Commissarisfunctie en vereffening van de vennootschap
A. Kwijting aan de commissarissen in het kader van de vereffening (2001, p. 114)

329. Een bedrijfsrevisor vraagt of in de loop van de vereffening van een vennoot-
schap de commissaris al dan niet kwijting krijgt. Hij verwijst naar het feit dat door
de vereffenaar jaarlijks wel een verslag wordt opgemaakt en de jaarrekening aan de
algemene vergadering wordt voorgelegd, maar merkt op dat de jaarrekening als dusdanig
niet wordt goedgekeurd. Hoe zit het dan met de kwijting aan de commissaris, die in
voorkomend geval verslag uitbrengt in de loop van de vereffening?

330. De Juridische Commissie brengt vooreerst artikel 194 van het Wetboek van
vennootschappen in herinnering: “Na afloop van de vereffening en ten minste één maand
voor de algemene vergadering, leggen de vereffenaars op de zetel van de vennoot-
schap de rekeningen neer, samen met de stukken tot staving. Deze documenten worden
gecontroleerd door de commissaris. Bij ontstentenis van een commissaris beschikken de

(@)]
—

COMMISSARIS



(o)]
[N

COMMISSARIS

EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

vennoten over een individueel onderzoeksrecht, waarbij zij zich kunnen laten bijstaan
door een bedrijfsrevisor of een externe accountant.

Invoorkomend geval aanhoort de algemene vergadering het verslag van de commissaris
en beslist over de kwijting.”.

331. In dit verband vestigt de Juridische Commissie de aandacht op haar vroeger
standpunt, volgens hetwelke uit een letterlijke lezing van hogervermeld wetsartikel
kan worden afgeleid dat de commissaris enkel bij de afloop van de vereffening zou
tussenkomen (cf. IBR, Jaarverslag, 2000, p. 120).

332. De redenering die hierbij werd gevolgd, was dat de vereffenaars weliswaar jaarlijks
aan de algemene vergadering de jaarrekening voorleggen, maar dat de commissaris niet
in een jaarlijkse goedkeuring, noch in een jaarlijkse controle van die rekeningen door
de commissaris zou voorzien.

333. Het feit dat in geen goedkeuring van de rekeningen is voorzien, lijkt echter niet
voldoende om te besluiten dat er in de loop van de vereffening geen tussenkomst kan
zijn vanwege de commissaris. Immers, ingeval van een geconsolideerde rekening wordt
evenmin voorzien in een “goedkeuring” door de algemene vergadering, en toch gebeurt
een controle door de commissaris.

334. Vandaar dat de Juridische Commissie wenst na te gaan hoe de eigenlijke inhoud
van de tussenkomst van de commissaris tijdens de vereffening zou kunnen worden
geanalyseerd.

335. Na afloop van de duur van het mandaat en indien de vereffening nog niet is afgesloten,
zal de algemene vergadering van aandeelhouders de commissaris herbenoemen, een
andere commissaris benoemen of, wat vaak voorkomt, geen commissaris benoemen
indien de vennootschap niet meer aan de criteria inzake benoeming van een commissaris
voldoet.

336. Meerdere leden van de Juridische Commissie meent dat tijdens de vereffening de
opdracht van de commissaris, met name de controle van de enkelvoudige of gecon-
solideerde jaarrekening, blijft bestaan, en dit overeenkomstig de Europese richtlijnen,
die niet voorzien in een uitzondering op de controle op de jaarrekening ingeval van
vereffening. Terzake zou de commissaris jaarlijks een verslag over de jaarrekening
moeten opmaken. De jaarrekening zou jaarlijks aan de algemene vergadering moeten
overgemaakt worden, zonder de goedkeuring evenwel.

337. Verder menen deze leden van de Juridische Commissie dat, niettegenstaande de
vereffening, de commissaris blijft beschikken over dezelfde mogelijkheden als in een
vennootschap die niet in vereffening is, bijvoorbeeld wat het recht op bijeenroeping
van de algemene vergadering betreft.

338. Wat de kwijting betreft, kan worden vastgesteld dat van de vereffenaar wordt
verwacht dat hij jaarlijks verslag uitbrengt, maar dat hij slechts na afloop van de



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

vereffening kwijting ontvangt. Eveneens voor de commissaris spreekt artikel 194 enkel
van een kwijting na afloop van de vereffening.

339. Gezien deze enigszins oncomfortabele situatie, oordeelt de Juridische Commissie
het aangewezen om deze onzekerheid statutair op te lossen en in de statuten expliciet te
bepalen dat gedurende de vereffening wordt overgegaan tot een jaarlijkse voorlegging en
goedkeuring van de rekeningen, met daarbij horend een kwijting aan de commissarissen
en desgevallend eveneens aan de vereffenaar.

B. Tijdstip van overmaken van het verslag van de commissaris aan de rechtbank van
koophandel ingeval van sluiting van de vereffening (2008, p. 83)

340. Artikel 190, § 1, derde lid van het Wetboek van vennootschappen bepaalt: “Vooraleer
de vereffening wordt afgesloten, leggen de vereffenaars, een advocaat, een notaris dan
wel een bestuurder of zaakvoerder van de vennootschap bij eenzijdig verzoekschrift
overeenkomstig de artikelen 1025 en volgende van het Gerechtelijk Wetboek het plan
voor de verdeling van de activa onder de verschillende categorieén schuldeisers voor
akkoord voor aan de rechtbank van het arrondissement waarbinnen de vennootschap op
het ogenblik van de indiening van dit eenzijdig verzoekschrift haar zetel heeft. Voormeld
verzoekschrift mag worden ondertekend door de vereffenaar(s), door een advocaat,
door een notaris dan wel door een bestuurder of zaakvoerder van de vennootschap.”.

341. Artikel 194, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen bepaalt: “Na afloop
van de vereffening en ten minste één maand voor de algemene vergadering, leggen
de vereffenaars op de zetel van de vennootschap de rekeningen neer, samen met de
stukken tot staving. Deze documenten worden gecontroleerd door de commissaris.
Bij ontstentenis van een commissaris, beschikken de vennoten over een individueel
onderzoeksrecht, waarbij zij zich kunnen laten bijstaan door een bedrijfsrevisor of een
externe accountant.”.

342. Artikel 190 van het Wetboek van vennootschappen voorziet in de tussenkomst van
de rechtbank van koophandel voorafgaand aan de sluiting van de vereffening.

343. Bepaalde rechtbanken lijken op te leggen dat het verslag van de commissaris voor
de sluiting van de vereffening wordt overgemaakt.

344. De vraag rijst of de tussenkomst van de rechtbank van koophandel voorafgaat aan
het verslag van de commissaris of omgekeerd.

345. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
de commissaris geen verslag moet opstellen wanneer het plan van verdeling aan de
rechtbank van koophandel wordt overgemaakt.

346. Hij moet alleen een verslag opstellen met het oog op de algemene vergadering
betreffende de afsluiting van de vereffening.
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C. Invereffeningstelling van een vennootschap en verslaggeving van de commissaris
(2008, p. 84)

347. Een bedrijfsrevisor merkt op dat Meester Brenda DE CALUWE in haar artikel
“Jaarrekening. Opstelling en goedkeuring bij ontbinding, vereffening en sluiting van
de vereffening van een vennootschap”, NJW, nr. 135, 1 februari 2006, p. 60, schrijft
dat “Overeenkomstig artikel 143 W. Venn. moeten de commissarissen een omstandig
schriftelijk verslag opstellen naar aanleiding van de jaarrekening. De commissaris zal
dus in geval van ontbinding van een vennootschap verslag moeten uitbrengen over de
Jjaarrekening met betrekking tot de periode tussen de datum van sluiting van het laatste
boekjaar en de datum van de beslissing tot ontbinding van de vennootschap. Als er geen
Jjaarrekening wordt opgesteld, moet de commissaris een verslag van niet-bevinding
opmaken. Dit is eveneens de visie van het Instituut der Bedrijfsrevisoren.”.

348. Paragraaf 1.2.3. in fine van de Normen inzake de controle bij het voorstel tot
ontbinding van vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid vermeldt uitdruk-
kelijk dat: “De commissaris, als die er is, zal er verslag over uitbrengen of zal, in
voorkomend geval, als er geen jaarrekening wordt opgesteld, een verslag van niet-
bevinding opmaken.” 3.

349. Hieruit kan volgens de bedrijfsrevisor worden afgeleid dat, voor zover op de
datum van de beslissing tot invereffeningstelling geen jaarrekening wordt opgesteld,
de commissaris een verslag van niet-bevinding moet opstellen; met andere woorden
wordt aan de commissaris een bijkomende taak opgelegd die niet voorzien is door het
Wetboek van vennootschappen.

350. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat,
zelfs indien het in bepaalde gevallen wenselijk is een tussentijdse staat van activa en
passiva op te stellen teneinde de periode van de aansprakelijkheid van de bestuurders
af te bakenen, er geen verplichting bestaat voor de commissaris om een verslag van
niet-bevinding op te stellen en evenmin om een willekeurige overtreding van het
vennootschapsrecht te vermelden.

351. Bijgevolg stelt de de Raad van het IBR vast dat de Normen inzake ontbinding op
dit punt dienen te worden aangepast.

3.2.8. Commissaris en vzw

A. Ontslagname door een commissaris in een vzw wegens ontoereikende
honoraria ¢ (2004, p. 100)

352. Een commissaris is in een vzw benoemd voor drie boekjaren, met name voor
2002, 2003 en 2004. Voor de boekjaren 2003 en 2004 vraagt de commissaris een hogere
vergoeding dan hetgeen in 2002 contractueel werd overeengekomen.

3 Cf 1BR, Vademecum, 11, 2007, p. 471.
G4 Advies van de Juridische Commissie gepubliceerd in IBR, Periodieke Berichten, nr. 6/2004,
p- 23-24.
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353. De raad van bestuur beslist om dit voorstel niet voor te leggen aan de algemene
vergadering. Daarop beslist de commissaris om, na het beéindigen van het boekjaar
2003, ontslag te nemen voor dat boekjaar dat nog niet door hem werd gecontroleerd.
Kan hij als geldige reden inroepen dat de in het contract voorziene vergoeding te laag
zou zijn ingeschat voor de overeengekomen opdracht?

354. De Raad van het IBR heeft het volgende antwoord geformuleerd.

355. Tot de programmawet van 9 juli 2004, voorzag de wet met betrekking tot de vzw’s
niets over de duur van het mandaat van de commissaris.

356. Hierna wordt uitgegaan van de veronderstelling dat de benoeming voor drie jaren
is gebeurd overeenkomstig de statuten van de vzw of door een formele beslissing van
de algemene vergadering.

357. Met betrekking tot het voortijdig ontslag aangeboden door de commissaris is er reden
om te redeneren naar analogie met de bepalingen van het Wetboek van vennootschappen.

358. Wat de vraag betreft of de commissaris als geldige reden voor zijn ontslag kan
inroepen dat de aanvankelijk voorziene vergoeding te laag is, is het inderdaad zo dat de
bezoldiging de naleving van de controlenormen uitgevaardigd door het Instituut van de
Bedrijfsrevisoren moet mogelijk maken. Maar men dient evenwel op te merken dat de
commissaris geen verhoging van zijn ereloon kan toepassen zonder een voorafgaand
akkoord van de algemene vergadering.

359. Indien de omstandigheden, op basis waarvan de vergoeding aanvankelijk is
afgesproken, niet zijn gewijzigd, kan het niveau van de honoraria (blijkbaar onvoldoende
om de werkzaamheden te dekken) door de bedrijfsrevisor in principe niet als geldige
reden voor het ontslag worden ingeroepen.

360. Bovendien kan, buiten het geval van gewichtige persoonlijke redenen (waarbij
meestal verwezen wordt naar de fysieke onmogelijkheid om de opdracht uit te voeren,
zoals langdurige ziekte) de commissaris slechts ontslag nemen naar aanleiding van een
algemene vergadering nadat hij zijn opdracht voor het verlopen boekjaar heeft be€indigd
en nadat daarover verslag werd uitgebracht, en op voorwaarde dat hij vooraf de algemene
vergadering heeft ingelicht over de redenen van zijn ontslag.

361. Ten slotte, indien de vzw een ondernemingsraad zou hebben, dan moet de
commissaris deze schriftelijk kennis geven van de redenen van zijn ontslag. Deze
besluiten zullen des te meer in de toekomst gelden aangezien de artikelen 130 tot 133,
§§ Len 3, 135 tot 137, 139 en 140, 142 tot 144 van het Wetboek van vennootschappen
(met uitzondering van art. 144, eerste lid, 4° en 5°) door de programmawet van 9 juli
2004 op de vzw’s van toepassing zijn.
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B. Diverse vragen in verband met de vzw-wetgeving (2004, p. 117)

362. Een bedrijfsrevisor wenst het advies van de Juridische Commissie te kennen inzake
drie vragen die verband houden met de vzw-wetgeving.

363. De cerste vraag houdt in te weten waar de jaarrekening, die is opgesteld over-
eenkomstig een wetgeving die minstens gelijkwaardig is aan de regels van de wet van
27 juni 1921, dient te worden neergelegd.

364. Het artikel 17, § 4 van de wet van 27 juni 1921 bepaalt dat de §§ 2 en 3 van dit artikel
niet van toepassing zijn op verenigingen die wegens de aard van hun hoofdactiviteit
onderworpen zijn aan bijzondere, uit een wetgeving of een overheidsreglementering
voortvloeiende regels betreffende het houden van hun boekhouding en betreffende hun
jaarrekening, voor zover zij minstens gelijkwaardig zijn aan die bepaald op grond van
deze wet. Verder stipuleert artikel 17, § 6: “Binnen dertig dagen na de goedkeuring ervan
door de algemene vergadering wordt de jaarrekening van de verenigingen bedoeld in
§ 3 door de bestuurders neergelegd bij de Nationale Bank van Belgié.”.

365. Bij de lezing van § 6 is de bedrijfsrevisor van mening dat deze paragraaf niet van
toepassing kan zijn op de gelijkwaardige boekhoudingen aangezien § 4 deze uit het
toepassingsgebied sluit.

366. De vraag rijst aldus of de jaarrekening die voortkomt uit de gelijkwaardige
boekhouding op de griffie van de rechtbank van koophandel of op de Nationale Bank
van Belgi€ moet worden neergelegd.

367. De tweede vraag betreft de toepassing van het koninklijk besluit van 19 december
2003 op de sector van het Franstalig onderwijs. Artikel 4 van het decreet van 12 juli 2001
waarbij de materi€éle omstandigheden van de inrichtingen van het basis- en secundair
onderwijs worden verbeterd, voegt een artikel 37bis aan de wet van 29 mei 1959 tot
wijziging van sommige bepalingen van de onderwijswetgeving toe, waarvan het eerste
lid bepaalt: “ledere inrichtende macht van het gesubsidieerd vrij onderwijs houdt
een volledige dubbele boekhouding bij overeenkomstig het genormaliseerd minimum
boekhoudkundig plan zoals bedoeld in artikel 4, zesde lid, van de wet van 17 juli 1975
betreffende de boekhouding en de jaarrekeningen van de bedrijven.”. Het koninklijk
besluit van 19 december 2003 is van een latere datum. Hij vraagt of de bepalingen van
voorvermeld koninklijk besluit voortaan ook van toepassing zijn op de sector van het
Franstalig onderwijs.

368. Een derde vraag gaat eveneens over de toepassing van het koninklijk besluit van
19 december 2003 op de sector van het Franstalig onderwijs, met name of men het
personeel van de Franstalige secundaire scholen dient op te nemen in klasse 62 of in
klasse 617 (als “Uitzendpersoneel en personeel die ter beschikking worden gesteld van
de vereniging”) in het kader van het boeken van subsidies in natura in de rekeningen
van de school. In de hypothese dat voorvermeld koninklijk besluit van toepassing is,
wenst hij te weten hoe de bijlagen inzake sociale balans moeten worden ingevuld in
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de wetenschap dat de scholen niet beschikken over de statisticken die toelaten deze
bijlagen in te vullen.

369. Wat de eerste vraag betreft is de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, van oordeel dat de jaarrekening van verenigingen die wegens de aard van
hun hoofdactiviteit onderworpen zijn aan bijzondere, uit een wetgeving of een over-
heidsreglementering voortvloeiende regels betreffende het houden van hun boekhouding
en betreffende hun jaarrekening, voor zover zij minstens gelijkwaardig zijn aan die
bepaald op grond van de vzw-wet, op de Nationale Bank van Belgi€¢ moeten worden
neergelegd om de volgende redenen:

1. er bestaat geen reden waarom de neerlegging verschillend dient te zijn naargelang
de activiteit van de vzw in kwestie; een dergelijke differentiatie zou immers strijdig
zijn met het gelijkheidsbeginsel;

2. artikel 17, § 4 ontslaat bepaalde grote verenigingen bedoeld in artikel 17, § 3 van
de toepassing van de normatieve bepalingen zoals opgenomen in artikel 17, § 3,
doch doet geen afbreuk aan het feit dat, in termen van definitie, deze verenigingen
“verenigingen bedoeld in § 3” blijven;

3. wat de kleine vzw’s betreft is de wetgeving duidelijk: ze dienen hun jaarrekening
neer te leggen op de griffie van de rechtbank van koophandel;

4. de modaliteiten van bekendmaking zijn niet vrij te kiezen door de vereniging.

370. Inzake de tweede vraag heeft de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, het volgend antwoord gegeven. De federale overheid is bevoegd inzake
boekhouding. Het decreet van de Franse Gemeenschap van 12 juli 2001 kon nog niet
verwijzen naar de specifieke boekhoudwetgeving inzake vzw’s die op dat ogenblik nog
niet bestond. Overeenkomstig een interpretatiebeginsel inzake wetgevende verwijzingen
is er reden om te beschouwen dat voorvermeld decreet, indien het kennis had kunnen
hebben van een meer aangepaste wetgeving, niet zou hebben verzuimd om ernaar te
verwijzen.

371. In de praktijk zou het niet erg gepast zijn te stellen dat de Franstalige scholen, die
de rechtsvorm van een vzw hebben aangenomen, gehouden zijn te verwijzen naar het
boekhoudkundig plan van het koninklijk besluit van 12 september 1983 tot uitvoering
van de wet van 17 juli 1975 op de boekhouding van de ondernemingen — van toepassing
op ondernemingen — veeleer dan dit van het koninklijk besluit van 19 december 2003
dat van toepassing is op grote vzw’s. De betrokken vzw’s zouden in ieder geval het
boekhoudkundig plan van het koninklijk besluit van 1983 dienen aan te passen in
functie van de bijzondere aard van hun rechtsvorm en activiteiten, in het bijzonder wat
klasse 1 betreft.

372. Aangezien het om een decreet gaat die deze boekhoudkundige verplichting oplegt,
dient het artikel 37bis van de wet van 29 mei 1959 tot wijziging van sommige bepalingen
van de onderwijswetgeving te worden bekeken in het licht van het koninklijk besluit
van 19 december 2003.
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373. Volgens de Raad van het IBR zou het trouwens niet logisch zijn dat de Franstalige
scholen die de rechtsvorm hebben van een vzw het boekhoudkundig plan zoals bedoeld
in artikel 4, zesde lid, van de wet van 17 juli 1975 op de boekhouding en de jaarrekening
van de ondernemingen, die voor ondernemingen is uitgewerkt, zouden dienen te volgen,
daar waar vzw’s in andere sectoren het boekhoudkundig plan zoals vastgelegd in het
koninklijk besluit van 19 december 2003 volgen of een ander boekhoudkundig plan
dat speciaal is aangepast aan een niet-commerciéle activiteit.

374. Op grond van het voorgaande is de Raad van het IBR derhalve van oordeel dat
de Franstalige scholen die de rechtsvorm van een vzw hebben aangenomen het boek-
houdkundig plan voorzien door het koninklijk besluit van 19 december 2003 moeten
volgen dat precies door specialisten van de Commissie voor Boekhoudkundige Normen
is voorbereid om te beantwoorden aan hun behoeften.

375. Wat de derde vraag betreft, duidt de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, op het verband met de tweede vraag. In de mate dat het onderwijzend
personeel een vzw als werkgever heeft (zelfs indien de salarissen in rekening worden
genomen door de Franse Gemeenschap), dient de vzw het in haar jaarrekening uit te
drukken. Dat zou als volgt kunnen worden geboekt: Opname van de weddensubsidie in
de rekening (credit) 73 “lidgelden, schenkingen, legaten en subsidies”, en in de rekening
(debet) 62, personeelskosten.

C. Opdracht van een commissaris in een zeer grote vzw ten aanzien van de
ondernemingsraad (2004, p. 120)

376. De Juridische Commissie werd geraadpleegd door een bedrijfsrevisor naar
aanleiding van de opdracht van een commissaris ten aanzien van de ondernemingsraad in
een zeer grote vzw. Enerzijds vraagt hij of de benoeming van een commissaris in een zeer
grote vzw met ondernemingsraad op dezelfde wijze gebeurt als in de vennootschappen
en derhalve na raadpleging van de ondernemingsraad.

377. Anderzijds stelt hij de vraag of de opdracht van deze commissaris de attestering,
de analyse en de verklaring van de economische en de financiéle informatie aan de
ondernemingsraad dekt, bovenop de verslagen aan de algemene vergadering, met andere
woorden of alle verplichtingen van de commissaris in vennootschappen eveneens van
toepassing zijn op zeer grote vzw’s met ondernemingsraad.

378. Het antwoord van de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie,
is op de twee punten bevestigend, met uitzondering van het geval van de gesubsideerde
onderwijsinstellingen onder de vorm van een vzw. Aangezien er in de laatstgenoemden
geen verplichting tot certificering van de financiéle informatie geldt, is het logisch dat
er ook geen bedrijfsrevisor op voorstel van de ondernemingsraad wordt benoemd.

379. Onder dit voorbehoud vloeit de toepassing van de artikelen 151 tot 164 van het
Wetboek van vennootschappen afgezien daarvan niet voort uit de programmawet van
9 juli 2004 die de vzw-wet van 27 juni 1921 wijzigt, maar alleen uit artikel 15bis van
de wet van 20 september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven (c¢f. ook
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F. HELLEMANS, “De nieuwe regels inzake boekhouding, jaarrekening en controle: meer
verantwoording en meer (mogelijkheid) tot toezicht”, TRV 2004, p. 483, nr. 53). Buiten
de voornoemd bedoelde uitzondering komt de ondernemingsraad dus tussen bij de
benoeming van de commissaris.

D. Bezoldiging van de commissarisfunctie in een vzw (20006, p. 156)

380. Een bedrijfsrevisor stelde vast dat er een tegenstrijdigheid bestaat tussen artikel 4,
3° van de wet van 27 juni 1921 betreffende de verenigingen zonder winstoogmerk, de
internationale verenigingen en de stichtingen enerzijds en artikel 17, § 7 van dezelfde
wet anderzijds.

381. Artikel 4, 3° bepaalt dat de algemene vergadering de bezoldiging van de commissaris
vastlegt “ingeval een bezoldiging wordt toegekend”. Volgens de confrater wordt de
mogelijkheid van een “gratis mandaat” naar zijn mening aldus erkend. Naar de mening
van de confrater is een bezoldiging trouwens ook verplicht door artikel 17, § 7 dat naar
artikel 134, § 1 van het Wetboek van vennootschappen verwijst.

382. Zijn vraag aan de Juridische Commissie is, indien er tegenstrijdigheid is, of artikel
17, § 7 voorrang heeft op artikel 4, 3°.

383. Aangezien § 7 van artikel 17 van de wet van 27 juni 1921 door de programmawet
van 9 juli 2004 werd ingevoegd, terwijl artikel 4 van deze wet door de wet van 2 mei
2002 werd gewijzigd, is de Juridische Commissie van oordeel dat het adagium “/ex
posterior priori derogat” moet worden toegepast.

384. Artikel 17, § 7 verwijst uitdrukkelijk naar artikel 134 van het Wetboek van
vennootschappen volgens hetwelk de bezoldiging van de commissaris bestaat in een
vast bedrag dat de naleving van de controlenormen uitgevaardigd door het Instituut van
de Bedrijfsrevisoren waarborgt.

385. Bij wijze van conclusie is de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, van oordeel dat ook in een vzw de bezoldiging van het commissarisman-
daat uit een normaal bedrag dient te bestaan dat het naleven van de controlenormen
waarborgt.

E. Bevoegde rechtbank ingeval van niet-benoeming van een commissaris in een vzw
met ondernemingsraad (2007, p. 102)

386. Het oude artikel 15quater, tweede lid van de wet van 20 september 1948 bepaalde
dat voor ondernemingen die, zoals blijkt uit hun doel, geen koopman zijn (bv. de vzw’s),
inzake de voordracht, de benoeming, de vernieuwing van het mandaat en het ontslag
van de bedrijfsrevisor niet de voorzitter van de rechtbank van koophandel, doch wel
de voorzitter van de arbeidsrechtbank bevoegd was.

387. Door de invoering van het Wetboek van vennootschappen werd voormeld
artikel 15quater, tweede lid overgeheveld naar artikel 162 van het Wetboek van
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vennootschappen. Artikel 162 van het Wetboek van vennootschappen is echter alleen
van toepassing op vennootschappen met rechtspersoonlijkheid.

388. Aan de Juridische Commissie wordt gevraagd of bij ontstentenis van de benoeming
van een commissaris in een vzw met ondernemingsraad de voorzitter van de rechtbank
van eerste aanleg bevoegd is, dan wel zoals voor de inwerkingtreding van het Wetboek
van vennootschappen, de voorzitter van de arbeidsrechtbank.

389. Bij gebrek aan een uitdrukkelijke wettelijke bepaling, op basis van artikel 17, § 7
van de vzw-wet dat naar artikel 131 van het Wetboek van vennootschappen verwijst, kan
worden geargumenteerd dat de voorzitter van de rechtbank van eerste aanleg bevoegd
is of dat de voorzitter van de arbeidsrechtbank bevoegd is ¢%.

390. Op voorstel van de Juridische Commissie deelt de Raad van het IBR deze
analyse en is hij van oordeel dat, bij gebrek aan een uitdrukkelijke wetsbepaling welke
rechtbank bevoegd is ingeval van niet-benoeming van een commissaris in een vzw
met ondernemingsraad, de rechtbank van eerste aanleg de algehele bevoegdheid heeft.
De arbeidsrechtbank heeft enkel specifiek toegewezen bevoegdheden die door de wet
worden bepaald.

391. Bovendien merkt de Raad van het IBR op dat artikel 17, § 7 van de wet van
27 juni 1921 verwijst naar artikel 131 van het Wetboek van vennootschappen inzake
de benoeming van een commissaris door de rechtbank van koophandel bij ontstentenis
aan benoeming, waarbij in een vzw de rechtbank van koophandel als rechtbank van
eerste aanleg moet worden begrepen.

F. Berekening van de criteria inzake de benoeming van een commissaris in een vzw
(2008, p. 74)

392. Eén van de in de wet voorziene criteria voor het aanduiden van een vzw als zeer
grote vereniging (art. 17, § 5 van de wet van 27 juni 1921), hetgeen de benoeming van
een commissaris inhoudt, evenals de weergave van de jaarrekening volgens het volledig
schema, is in totaal 6.250.000 EUR aan andere dan uitzonderlijke ontvangsten, exclusief
de belasting over de toegevoegde waarde”.

393. Dient de term “ontvangsten” strikt gezien ten aanzien van de wet te worden
geinterpreteerd als financi€le bewegingen (in de zin van de vereenvoudigde boekhouding
— hetgeen de herwaardering van een subsidie voor salarissen zou uitsluiten) of veeleer
als “opbrengsten” (hetgeen de herwaardering van de subsidies voor salarissen zou
omvatten)?

394. Het begrip “ontvangsten” in artikel 17, § 5 van de wet van 27 juni 1921 (vzw-wet)
werd niet duidelijk omschreven in deze wet en kan bijgevolg verschillend worden
geinterpreteerd.

(9 (Cf. wat deze laatste interpretatie betreft: B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, ICCI,
2007, p. 50, nr. 96.
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395. Een interpretatie werd gegeven in antwoord op een parlementaire vraag G0 :

“Zoals vermeld in het verslag aan de Koning dat voorafgaat aan het koninklijk
besluit van 19 december 2003 betreffende de boekhoudkundige verplichtingen
en de openbaarmaking van de jaarrekening van bepaalde verenigingen zonder
winstoogmerk, internationale verenigingen zonder winstoogmerk en stichtingen,
evenals in de brochures die inzonderheid beschikbaar zijn op de website van de
FOD Justitie moet het totaal aan andere dan uitzonderlijke ontvangsten door een
grote of door een zeer grote vereniging worden berekend door optelling van de
bedragen van de rekeningen 70 tot 74 van de minimumindeling van het specifiek
voor deze verenigingen genormaliseerd rekeningenstelsel, dus met uitsluiting van
rekening 75 financiéle opbrengsten en rekening 76 uitzonderlijke opbrengsten.
Uit de voorbereidende werkzaamheden inzake de vzw-wet blijkt dat het doel van
de berekening van dit criterium immers bestaat in de bepaling van de grootte van
de vereniging via de ontvangsten uit de gewone activiteiten van die vereniging —
het equivalent van het boekhoudkundig begrip (enigszins beperkt) omzet, dat van
toepassing is op de vennootschappen. Redelijkerwijs kan worden aangenomen
dat de financiéle ontvangsten in het algemeen geen ontvangsten zijn die verband
houden met en representatief zijn voor de gewone activiteiten van een vzw.

Dit vermoeden verklaart waarom de brochures op de website van de FOD
Justitie, in geval van kleine verenigingen die niet onderworpen zijn aan de
minimumindeling van het algemeen rekeningenstelsel, vermelden dat het gaat
om het totaal van de ontvangsten opgenomen in de staat van ontvangsten en
uitgaven van het minimaal schema voor een “kleine” vereniging, verminderd met
de uitzonderlijke ontvangsten. Daaraan is toegevoegd dat het alle ontvangsten
betreft volgend uit de normale werkingsactiviteiten van de vereniging, hetgeen
dus inhoudt dat ook de financiéle ontvangsten moeten worden afgetrokken.”.

396. Op voorstel van de Juridische Commissie, merkt de Raad van het IBR op dat de
teksten tegenstrijdig zijn. Hij kan het gebruik van de term “ontvangsten” begrijpen in
het kader van het voeren van de boekhouding en het opstellen van de jaarrekening van
kleine vzw’s overeenkomstig artikel 17, § 3. Daarentegen is de Raad van het IBR echter
van mening dat de term “ontvangsten” ongepast is in artikel 17, § 5.

397. Het zou beter zijn geweest dat de wetgever op dat gebied dezelfde definities
hanteert als deze van het Wetboek van vennootschappen. De Raad van het IBR is
van mening dat, enerzijds, voor de overgang van een grote vzw naar een zeer grote
vzw, het begrip “ontvangsten” overeenkomt met de opbrengsten en dat, anderzijds, de
financiéle ontvangsten kunnen zijn vervat in andere dan uitzonderlijke ontvangsten,
wanneer ze verbonden zijn met of representatief zijn voor de gebruikelijke activiteit
van de vereniging, in tegenstelling tot het bovenstaande geciteerde ministeriéle
antwoord.

398. De Raad van het IBR verwijst naar het artikel van D. VAN GERVEN, “De wet
op verenigingen en stichtingen: bespreking van de wijzigingen aangebracht door

(9 Vraag nr. 385 van mevrouw Liesbeth VAN DER AUwERA van 5 oktober 2004 (N.) aan de
ViceEerste Minister en Minister van Justitie, V7 en Antw. Kamer, 2004-05, nr. 51/062.
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de wet van 2 mei 20027, RW 2002-03, nr. 25, p. 961-980 en naar het artikel van
A. KILEsSE, “Le nouveau cadre comptable des petites et des grandes ASBL”, TBH
2004/4, p. 323-376.

399. In het bijzonder stelt punt 6.3. van het artikel van de heer André KiLessE, bedrijfs-
revisor en erevoorzitter van het IBR, een relevante benadering voor van het concept
“andere dan uitzonderlijke ontvangsten”, waarvan wij hierna de belangrijkste uittreksels
weergeven (vertaling):

“Er werd waarschijnlijk de voorkeur gegeven aan de verwijzing naar de
“ontvangsten” boven de verwijzing naar de “omzet” teneinde de kleine vzw's
niet te verplichten een beroep te moeten doen op een begrip uit het boekhoudrecht
om te beoordelen of zij al dan niet een drempel overschrijden. Men kan, in zekere
mate, instemmen met deze redenering maar men begrijpt niet waarom de term
“ontvangsten” werd behouden in artikel 17, § 5 (revisorale controle) terwijl
hij daar enkel de vzw's beoogt die reeds zijn onderworpen aan het algemeen
boekhoudrecht (art. 17, § 3). Een perfecte afstemming van artikel 17, § 5 op
artikel 15, § 1 van het Wetboek van vennootschappen (begrip “omzet”) zou ons
veel logischer hebben geleken.

Een verwijzing naar de term “omzet” had eveneens het voordeel van te kunnen
verwijzen naar een wettelijke definitie (K.B. 30 januari 2001, art. 96). De
betekenis van de term “ontvangsten” werd, naar ons weten, niet omschreven.
Maar het lijkt duidelijk dat het verkrijgen van een lening een ontvangst uitmaakt
voor een kleine vzw en daarentegen geen enkele beweging veroorzaakt op het
vlak van de resultatenrekening in hoofde van een grote vzw.

Er zou eveneens dienen te worden verduidelijkt wat dient te worden verstaan
onder “andere dan uitzonderlijke”. Het antwoord staat in geen enkele van de
twee koninklijke besluiten (kleine en grote), waarschijnlijk omdat de bevoegd-
verklaring aan de Koning niet toeliet om de omschrijving van dit begrip aan de
hand van een reglementaire bepaling in overweging te nemen. Bij gebrek aan
een meer relevante verwijzing lijkt het logisch te verwijzen naar artikel 96 van
het koninklijk besluit van 30 januari 2001 dat de opbrengsten “die geen verband
houden met de gewone bedrijfsuitoefening van de vennootschap” opneemt onder

”

uitzonderlijke opbrengsten.”.

400. Artikel 96 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering van het
Wetboek van vennootschappen, waarnaar hierboven wordt verwezen, bepaalt:

“Onder omzet wordt verstaan het bedrag van de verkoop van goederen en de
levering van diensten aan derden, in het kader van de gewone bedrijfsuitoefening
van de vennootschap, onder aftrek van de op de verkoopprijs in de handel
toegestane kortingen (afslag, ristorno, rabat); dit bedrag omvat niet de belasting
over de toegevoegde waarde, noch enige andere rechtstreeks met de omzet
verbonden belasting.

Onder die post moeten eveneens worden opgenomen de tegemoetkomingen van
de overheid in het kader van een tariferingspolitiek als compensatie voor lagere



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

ontvangsten. Voor de natuurlijke personen die koopman zijn, omvat de omzet ook
de onttrekkingen in natura anders dan ten behoeve van hun bedrijf.”.

401. De Raad van het IBR is van oordeel dat het nuttig zou zijn de wet te wijzigen om
de tegenstelling tussen de vzw-wet en het Wetboek van vennootschappen op te heffen.

G. Verplichte aanwezigheid van de commissaris op de algemene vergadering van
een vzw of ivzw (2009, p. 89)

402. De Juridische Commissie heeft kennis genomen van het hierna volgende antwoord
van de Stichting ICCI op de vraag van een bedrijfsrevisor met betrekking tot de aanwe-
zigheid van de commissaris op de vergaderingen van de algemene vergadering van een
vzw of ivzw:

“In het kader van de hervorming van de wet van 27 juni 1921 via de wet van
2 mei 2002, hebben verschillende auteurs onder wie confraters A. KILESSE en M.
DE WoLr, Raadsleden van het IBR, het feit betreurd dat het vennootschapsrecht
geen bepalingen bevat die toepasbaar zijn op het commissarismandaat in vzw's.
De wet van 9 juli 2004 heeft gedeeltelijk een einde gemaakt aan deze kritieken
door de toevoeging van een § 7 aan artikel 17 van de wet van 27 juni 1921.
Niettemin werden enkel de bepalingen die gelden voor alle vennootschapsvormen,
opgenomen in voornoemde § 7. Maar de aanwezigheid van de commissaris op de
algemene vergadering, het recht om daar het woord te nemen, enz. zijn aspecten
die worden geregeld in artikelen die in het bijzonder gelden voor bepaalde
rechtsvormen zoals de BVBA en de NV.

Derhalve lijkt de commissaris, bij gebrek aan wetsbepalingen, niet verplicht te
zijn om de algemene vergadering bij te wonen behalve indien de statuten hierin
voorzien. Ingeval de raad van bestuur of de meerderheid van de leden van de
vereniging de aanwezigheid van de commissaris op een algemene vergadering
vereisen, ligt het voor de hand dat hij deze moet bijwonen.

Indien, om de één of andere reden, de commissaris de algemene vergadering
wenst bij te wonen zonder hiertoe te zijn uitgenodigd, moet hij de raad van
bestuur hierover van tevoren inlichten en zal de algemene vergadering al dan
niet haar toestemming moeten geven voor de aanwezigheid van de commissaris.
Wij zijn van mening dat de commissaris, krachtens de wet, enkel op de algemene
vergadering aanwezig zou moeten zijn in het geval bedoeld in artikel 135 van
het Wetboek van vennootschappen (één van de in art. 17, § 7 van de wet van
27 juni 1921 bedoelde artikelen) en dit teneinde, naast zijn schriftelijk verslag,
de beweegredenen van zijn ontslag toe te lichten. De tekst vermeldt immers dat
hij enkel ontslag mag nemen “ter” algemene vergadering.

Het louter wettelijk kader of de statutaire bepalingen zijn trouwens niet de enige
elementen waarmee rekening dient te worden gehouden. Op grond van de op
de meest gangbare vennootschapsvormen van toepassing zijnde wetgeving,
bestaat er ongetwijfeld een gegronde verwachting vanwege de leden van talrijke
verenigingen dat de commissaris aanwezig is wanneer de algemene vergadering
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de jaarrekening analyseert. Indien dit overigens sinds vele jaren gebruikelijk is
binnen een vereniging zouden wij niet kunnen begrijpen dat de raad van bestuur
en/of de commissaris hieraan een einde zouden stellen zonder zich hiervoor
te wenden tot de vergadering zelf.- Bovendien zou de schriftelijke opdrachtbe-
vestiging op nuttige wijze een bepaling met betrekking tot deze aanwezigheid

2

kunnen bevatten.”.

403. Op voorstel van de Juridische Commissie verduidelijkt de Raad van het IBR dat
een commissaris, overeenkomstig artikel 137 van het Wetboek van vennootschappen,
op grond van zijn algemene onderzoeksbevoegdheid, steeds het recht heeft om een
algemene vergadering bij te wonen. Niettemin voorziet de op vzw’s toepasbare wet niet
in de verplichte aanwezigheid van de commissaris op de algemene vergadering van een
vzw wanneer deze laatste een door hem opgesteld verslag onderzoekt.

404. Een dergelijke verplichting zou geen enkele wettelijke grondslag hebben zelfs
indien de Raad van het IBR van mening is dat de aanwezigheid van de commissaris
van een vzw op de algemene vergadering aangewezen is wanneer deze laatste een door
hem opgesteld verslag onderzoekt.

405. De Raad van het IBR is nochtans van mening dat het moeilijk denkbaar is dat
de algemene vergadering van een vzw de kwijting van haar commissaris zou kunnen
onderzoeken in afwezigheid van deze laatste aangezien zij hem dan geen vragen zou
kunnen stellen over de goede uitvoering van zijn opdracht.

406. Kortom, de Raad van het IBR is van mening dat een statutaire bepaling of wets-
wijziging nuttig zou zijn.

H. Mogelijkheid voor een bedrijfsrevisor, lid van een vzw, om commissaris van deze
vzw te worden (2009, p. 91)

407. De Juridische Commissie neemt kennis van het hierna volgende antwoord van de
Stichting ICCI op de vraag van een bedrijfsrevisor met betrekking tot de mogelijkheid
voor een bedrijfsrevisor, lid van een vzw, om commissaris van deze vzw te worden:

“In uw vraag vermeldt u het standpunt van het IBR zoals verschenen in het
Vademecum, editie 2001. Destijds was het commissarismandaat in een vzw bij
wet niet uitsluitend aan de bedrijfsrevisoren toevertrouwd.

Het commissarismandaat in een vzw werd grondig gewijzigd door de wet van
2 mei 2002.

In het kader van deze wijziging verwijzen wij hieronder naar punt 223 van
Hoofdstuk 5, Afdeling 3 van het werk “VZW en Stichting”, hoofdstuk geschreven
door de heren A. KILESSE en R. VaN BoveN (Brugge, die Keure, 2005, p. 273):
“De V&S-wet verbiedt niet expliciet dat de commissaris eveneens (werkelijk)
lid is van de vzw. Wij menen nochtans dat, teneinde de onafhankelijkheid van
de commissaris te vrijwaren, een dergelijke situatie moet worden vermeden. In
een eerdere versie van het wetsontwerp stond te lezen dat de commissaris al dan

5

niet lid kon zijn van de vereniging. Deze bepaling werd achterwege gelaten. .
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Hoewel de wetgever ervan heeft afgezien om deze verbodsbepaling op te nemen
in de wet, delen wij de mening dat, teneinde de naleving van het principe van de
onafhankelijkheid van de commissaris te vrijwaren, het niet wenselijk is dat een
bedrijfsrevisor, lid van een vzw, gelijktijdig commissaris van deze vzw zou zijn.
Wij herinneren er eveneens aan dat de normen van het IBR inzake bepaalde
aspecten verbonden met de onafhankelijkheid van de commissaris verduidelijken
dat er rekening dient te worden gehouden met de “schijnbare onafhankelijkheid”.
Het cumuleren van de hoedanigheid van effectief lid en van het commissarisman-
daat is in tegenspraak met dit principe. Zodoende heeft het effectief lid stemrecht
op de algemene vergadering, hetgeen zou betekenen dat de bedrijfsrevisor, lid van
de vzw, zijn eigen benoeming, bezoldiging, kwijting, enz., zou moeten stemmen.
Het probleem stelt zich echter niet in dezelfde bewoordingen voor wat het
aangesloten lid betreft aangezien de wet dergelijk lid, ten aanzien van de
vereniging, als een derde beschouwt. Het spreekt vanzelf dat zijn banden met
de vereniging of de hem toegekende rechten de noodzakelijke onafhankelijkheid

>

van het commissarismandaat niet in het gedrang brengen.”.

408. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening dat
de situatie waarin een bedrijfsrevisor de commissaris zou worden van een vzw waarvan
hij lid is, een probleem van schijnbare onathankelijkheid zou kunnen veroorzaken. Het is
echter passend om de situatie te beoordelen in het licht van de specifieke omstandigheden.

409. Aldus is de veronderstelling waarbij de bedrijfsrevisor — wiens benoeming tot
commissaris wordt beoogd — het enige effectief lid is dat geen bestuurder zou zijn,
niet vergelijkbaar met de veronderstelling waarbij de bedrijfsrevisor één van de andere
duizend leden is. In een vzw bezit de bedrijfsrevisor die hiervan lid is, in ieder geval geen
financieel belang dat vergelijkbaar is met het financieel belang van de bedrijfsrevisor
vennoot in een vennootschap.

410. Bijgevolg kan het vroegere standpunt van de Raad van het IBR worden genuanceerd
maar moet het niet worden omgekeerd.

3.2.9. Artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen

A. Vertegenwoordiging van een vennoot in zijn onderzoeks- en controle-
bevoegdheden (1989, p. 161)

411. Een bedrijfsrevisor maakte aan de Juridische Commissie het uittreksel over van de
statuten van een BVBA. In de overgangsbepalingen werd een accountant voor drie jaar
aangesteld voor het uitoefenen van de onderzoeks- en controlebevoegdheden van een
vennoot (art. 64, § 2 Venn. W.). Hij stelde zich vragen naar de geldigheid van dergelijke
benoeming en de mogelijkheid om deze te beéindigen.

412. De Juridische Commissie meent dat de aanstelling van een accountant, die de
vennoot zal vertegenwoordigen in zijn onderzoeks- en controlebevoegdheid voor
drie jaar, geldig is. Artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64,
§ 2 Venn. W.) voorziet immers geen termijn zodat moet teruggegrepen worden naar
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het gemeen burgerlijk recht dat toelaat een termijn te verbinden aan een mandaat
(R. DEKKERS, Precis du droit civil belge, 11, Brussel, Bruylant, 1955, p. 762, nr. 1304).

413. Dergelijk mandaat eindigt volgens de Juridische Commissie automatisch indien
de vennoten artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen in fine toepassen en een
commissaris aanstellen. Die benoeming impliceert immers het einde van het individuele
controlerecht en dus van de vertegenwoordiging door de accountant (J.-P. MAEs en
K. VaN HULLE, De hervorming van het bedrijfsrevisoraat en de organisatie van het
accountantsberoep, Antwerpen, Kluwer, 1985, p. 62).

414. De tweede mogelijkheid voor de be€indiging is de herroeping van de accountant
en de terugkeer van het individuele controlerecht naar de vennoten. Artikel 2003 van
het Burgerlijk wetboek voorziet de mogelijkheid van de herroeping van het mandaat
door de opzegging uitgaand van de lastgever, zelfs indien het mandaat bezoldigd is en
zelfs indien een bepaalde duur is voorzien (C. PauLus en R. Bogs, Lastgeving, A.P.R.,
Gent, Story, 1978, p. 160, nr. 293).

415. Het laatste probleem is dat van een eventuele schadevergoeding bij het einde van
het mandaat van de accountant. De Juridische Commissie meent dat terzake het contract
tussen vennootschap en accountant moet geanalyseerd worden. Artikel 135 van het
Wetboek van vennootschappen kan niet op deze situatie worden toegepast, aangezien
het enkel geldt voor commissarissen.

B. Individueel onderzoeks- en controlerecht van de vennoten en benoeming van een
commissaris (1997, p. 255)

416. In een onderneming, die gezien haar omvang niet verplicht is om een commissaris
te benoemen, wordt aan de minderheidsaandeelhouders de toegang geweigerd om de
boekhouding in te kijken. Aansluitend hierom gaat de algemene vergadering over tot
de aanstelling van een commissaris; de minderheidsaandeelhouders kunnen bijgevolg
hun controlerecht (art. 166 W. Venn.; oud art. 64, § 2, tweede lid Venn. W.) niet meer
laten gelden.

417. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag gesteld in welke mate deze situatie
aanvaardbaar is, rekening houdend met het feit dat de aanstelling van de commissaris
beschouwd zou kunnen worden als een simulatie, uitsluitend bedoeld om het individueel
onderzoeks- en controlerecht van de vennoten te omzeilen.

418. Vooreerst wenst de Juridische Commissie eraan te herinneren dat de vrijwillige
aanstelling van een commissaris (dus zonder dat de onderneming ertoe wettelijk verplicht
is) niet dient gemotiveerd te zijn.

419. De vrijwillige benoeming kan bijvoorbeeld ingegeven zijn door de overweging dat
gemakkelijker bankkredieten worden toegekend aan een gecontroleerde onderneming,
of dat de onderneming naar derden toe het bewijs wil leveren dat de jaarrekening wel
degelijk een getrouw beeld geeft van de vennootschap.
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420. De Juridische Commissie verwijst verder naar rechtspraak, waarin gesteld wordt dat
het individueel controlerecht van de vennoten zal gelden “zelfs al mocht inmiddels een
commissaris worden aangesteld voor alle boekhoudkundige stukken zoals deze bestaan
op datum van deze gebeurlijke aanstelling van een commissaris door de algemene
vergadering” (Voorz., Kh. Dendermonde (kort geding), 1 maart 1989, TRV, 1989, p. 223
met noot K. GEEns, “Over de uitgestrektheid van de individuele onderzoeks- en contro-
lebevoegdheid van de vennoot en over zijn vertegenwoordiging door een accountant”).

421. In dit verband meent de Juridische Commissie dat het aangewezen is een duidelijk
onderscheid te maken naargelang de aanstelling (op vrijwillige basis) van de commissaris
al dan niet volgt op het verzoek van bepaalde vennoten om inzage te krijgen in de stukken
van de onderneming. Indien de aanvraag tot uitoefening van het individueel controle- en
onderzoeksrecht van individuele vennoten de aanstellingsprocedure van een commissaris
daadwerkelijk voorafgaat, is de Juridische Commissie van oordeel dat de vennoten
hun inzagerecht vooralsnog moeten kunnen laten gelden, zelfs als werd inmiddels een
commissaris aangesteld. Op basis van een tekstuele interpretatie van artikel 166 van
het Wetboek van vennootschappen (“Wordt geen commissaris benoemd, dan heeft,(...)
ieder vennoot individueel de onderzoeks- en controlebevoegdheid van een commissaris
(...)”) meent de Juridische Commissie evenwel dat het individueel controlerecht enkel
betrekking kan hebben op de periode voor dat de commissaris werd benoemd. Eens de
commissaris benoemd is, is bovenvermeld artikel immers niet meer van toepassing.

422. De Juridische Commissie wenst hier ook nog aan toe te voegen dat als zou blijken
dat het de individuele vennoot niet zozeer om de controle gaat, dan wel om de storing
alsook om de informatie op zich, de vraag dient gesteld te worden of er geen sprake
kan zijn van misbruik van het controlerecht, in strijd met de principes van goede trouw
(cf- ook supra, K. GEENS).

423. Daarnaast kan de situatie zich voordoen dat in de statuten van de vennootschap
uitdrukkelijk opgenomen is dat de vennootschap niet onder de regeling van het commis-
sariaat valt en dat de aandeelhouders een individueel controlerecht hebben. Hier dient
men zich af te vragen welke de draagwijdte is van het artikel 166 inzake de benoeming
van een commissaris.

424. Volgens de Juridische Commissie belangt de controle door een commissaris niet
enkel de vennootschap en de aandeelhouders aan, maar ook derden. Zonder te willen
stellen dat deze bepalingen daardoor van openbare orde zijn, hebben zij toch een
dwingend karakter, hetgeen zou impliceren dat zij toepassing vinden niettegenstaande
andersluidende statutaire bepalingen. Het lijkt dan ook logisch dat men, ongeacht een
afwijkende regeling in de statuten, toch steeds tot de aanstelling van een commissaris
kan overgaan. Bovendien is de raad van bestuur, op verzoek van één of meer vennoten,
trouwens verplicht de algemene vergadering bijeen te roepen om de beraadslagen over
de benoeming van een commissaris (art. 165 W. Venn.).
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C. Opdracht van de bedrijfsrevisor en artikel 166 van het Wetboek van
vennootschappen (2002, p. 200)

425. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag voorgelegd omtrent het opnemen
van een algemene clausule betreffende de mogelijkheid van een audit in een aandeel-
houdersovereenkomst in vennootschappen, die niet verplicht zijn om een commissaris
te benoemen en waar er geen is benoemd. Valt deze vennootschap in dat geval onder
het toepassingsgebied van artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen? In de
voormelde aandeelhoudersovereenkomst voorziet een algemene clausule in de mogelijk-
heid van een audit, ofwel door de ontwikkelings- en investeringsmaatschappij zelf die
minderheidsaandeelhouder is, ofwel door een bedrijfsrevisor die door laatstgenoemde
wordt aangewezen.

426. De Juridische Commissie verwijst naar artikel 166 van het Wetboek van vennoot-
schappen, zoals gewijzigd door de wet van 2 augustus 2002, dat als volgt luidt:

“Wordt geen commissaris benoemd, dan heeft, niettegenstaande enige anders-
luidende statutaire bepaling, iedere vennoot individueel de onderzoeks- of
controlebevoegdheid van een commissaris. Hij kan zich laten vertegenwoordigen
of bijstaan door een accountant.”.

427. Vooreerst stelt de Juridische Commissie vast dat het in het voorliggende geval
gaat om een contractuele clausule en niet om een verplichting uit hoofde van een wet.
In het geval van een dergelijke clausule heeft de beroepsbeoefenaar niet noodzakelijk
alle bevoegdheden van artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen. Bovendien
betreft het hier de mogelijkheid tot het uitvoeren van een audit.

428. Het opnemen van een dergelijke clausule in een aandeelhoudersovereenkomst
sluit geenszins de toepassing van artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen
uit. Verder is het niet toegelaten dat het individuele controlerecht wordt uitgesloten door
een statutaire bepaling of, a fortiori, een contractuele.

429. Indien er effectief een commissaris is benoemd, kan er niet tegelijk beroep
worden gedaan op de individuele controlebevoegdheid van de vennoot overeenkomstig
artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen. De benoeming van een commissaris
brengt met zich mee dat de vennoten niet meer gerechtigd zijn om individuele controles
uit te oefenen.

430. Bij wijze van conclusie meent de Juridische Commissie dat een aandeelhouders-
overeenkomst betreffende de audit van de rekeningen van een vennootschap mogelijk is,
en dat in deze aandeelhoudersovereenkomst een bedrijfsrevisor kan worden aangeduid.

3.2.10. Controleopdracht van de algemene vergadering (1988, p. 142)
431. In zijn jaarverslag 1987 (p. 99) was de Raad van het IBR reeds ingegaan op de

mogelijkheid controlewerkzaamheden uit te voeren buiten de taak als commissaris. Eén
van die vragen die in dit verband werden gesteld is of de algemene vergadering van een
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vennootschap zonder commissaris een beperkte controle kan toevertrouwen aan een
bedrijfsrevisor (bv. in het kader van de actio mandati tegen één van de bestuurders).

432. De Juridische Commissie meent dat het hier niet om de hypothese van artikel 166
van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 64, § 2 Venn. W.) gaat; daar wordt
immers de individuele onderzoeks- en controlebevoegdheid bedoeld waarvoor het
monopolie van de accountant geldt.

433. Daarnaast is het zo dat in casu de instelling van de actio mandati in elk geval
ressorteert onder de bevoegdheid van de algemene vergadering en die van de individuele
vennoot: de toepassing van artikel 166 van het Wetboek van vennootschappen is dus
uitgesloten zodat een bedrijfsrevisor dergelijke opdracht kan aanvaarden.

3.2.11. Aansprakelijkheid van de commissaris
A. Verjaring van de aansprakelijkheid van deskundigen (1990, p. 166)

434. De wet van 19 februari 1990 (BS 30 mei 1990) heeft een nicuw artikel 2276fer in
het Burgerlijk Wetboek ingevoegd. Dit bepaalt dat deskundigen ontlast zijn van hun
aansprakelijkheid en de plicht de stukken te bewaren tien jaar na het be€indigen van
hun taak. Deze termijn wordt zelf tot vijf jaar na het indienen van hun verslag beperkt,
indien het gaat om een krachtens de wet opgedragen taak. Deze korte termijnen gelden
evenwel niet indien de deskundige uitdrukkelijk met het bewaren van bepaalde stukken
is belast. Daarnaast wordt een algemene verjaringstermijn van vijf jaar ingesteld voor
de vordering van de deskundige tot betaling van kosten en erelonen. Deze bepaling is
analoog aan wat sinds 1985 geldt voor de advocatuur (art. 2276bis B.W.).

435. De Juridische Commissie heeft de directe relevantie van deze bepaling voor het
bedrijfsrevisoraat onderzocht. Zij stelt vast dat de beperking van de aansprakelijkheid
in de tijd (5 jaar) bij commissarismandaten reeds bestond (art. 198, § 1 W. Venn.).
Volgens de op dit moment zeer schaarse rechtsleer over dit probleem (Ph. CoLLE,
“Eerste commentaar bij het nieuwe artikel 2267fer van het Burgerlijk Wetboek: de
verjaring van de aansprakelijkheid van deskundigen en van hun vordering tot betaling
van kosten en erelonen”, RIW 1990-91, p. 115) zou de bedrijfsrevisor een expert zijn in
de zin van deze bepaling.

436. Tevens zouden de occasionele opdrachten voortvloeiend uit de Wetboek van
vennootschappen (bv. de inbreng in natura) een krachtens de wet opgedragen taak zijn
zodat de bedrijfsrevisor voor dergelijke opdrachten van de verkorte verjaringstermijn
van vijf jaar zou kunnen genieten.

437. Het is duidelijk dat dit een aantal perspectieven opent voor een vereenvoudiging
van het bijhouden van werkdocumenten. De Juridische Commissie wenst in zo een
belangrijke materie geen overhaaste beslissingen te nemen en zal dus andere rechtsleer
(en eventueel rechtspraak) afwachten alvorens terzake een definitief standpunt in te
nemen. Het is ook belangrijk te wijzen op de inwerkingtreding van deze bepaling; het
artikel 2276ter van het Burgerlijk Wetboek is maar van toepassing op de opdrachten
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beéindigd na 9 juni 1990 (Ph. CoLLE, o.c., p. ). Dit beperkt uiteraard het onmiddellijk
nut van deze nieuwe regeling.

B. Aansprakelijkheid van de commissaris in het kader van artikel 137, laatste
paragraaf van het Wetboek van vennootschappen (2009, p. 93)

438. De Commissie Small and Medium Enterprises/Small and Medium Practices
(SME-SMP) van het IBR heeft zich gebogen over artikel 137, laatste paragraaf van het
Wetboek van vennootschappen ( “Ten minste halfjaarlijks bezorgt het bestuursorgaan
hun [de commissarissen] een boekhoudkundige staat, opgesteld volgens het schema van
balans en resultatenrekening.”). Zij heeft aan de Juridische Commissie de volgende
ophelderingen gevraagd:

1. Wat is de aansprakelijkheid van de commissaris indien hij de boekhoudkundige
staat niet tijdig (of helemaal niet) van het bestuursorgaan ontvangt en er zich later
een probleem voordoet binnen de vennootschap?

2. Wat is de omvang van de aansprakelijkheid van de commissaris indien hij de
boekhoudkundige staat ontvangt maar niet controleert en er zich later een probleem
voordoet (bv. wanneer de vennootschap failliet gaat)?

439. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening dat:

a. de commissaris risico’s neemt indien hij zich er niet van vergewist dat hij in het
bezit is van de halfjaarlijkse inlichtingen zoals bedoeld in de laatste paragraaf van
artikel 137 van het Wetboek van vennootschappen;

b. in de huidige rechtstoestand, de commissaris niet verplicht is om de inlichtingen te
controleren die hij, krachtens de laatste paragraaf van voornoemd artikel 137, ontvangt;

c. hij niettemin steeds aandacht moet hebben voor de elementen die kunnen wijzen op
een continuiteitsprobleem binnen de onderneming, met inbegrip van de elementen
die blijken uit de halfjaarlijkse staat.

440. De Raad van het IBR is overigens van mening dat een norm hieromtrent deze proble-
matiek begrijpelijker zou maken en tegelijkertijd de rechtszekerheid zou versterken.

3.2.12. Aanvang mandaat
A. Verplicht contact met de confrater voorganger (1991, p. 149)

441. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd op welk ogenblik de
bedrijfsrevisor, die een confrater opvolgt, contact moet opnemen met zijn voorganger.

442. In elk geval dient de bedrijfsrevisor met zijn voorganger contact op te nemen
alvorens zijn definitief akkoord te geven over de aanvaarding van de opdracht. Eigenlijk
zou een contactname moeten plaatsvinden uiterlijk op het moment dat hij weet dat de raad
van bestuur beslist heeft zijn kandidatuur aan de algemene vergadering voor te dragen.
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443. De Juridische Commissie oordeelt dat de bedrijfsrevisor geen vaste en definitieve
offerte kan indienen zolang hij met zijn confrater geen contact heeft opgenomen: er
moet altijd in de (prijs)offerte een voorbehoud blijven bestaan. Een aanvaarding van de
opdracht zou maar mogelijk zijn mits een voorbehoudclausule betreffende het contact
met de voorganger.

444. Het contact moet ook voldoende vlug worden gelegd, om te vermijden dat er
gevolgen voor de algemene vergadering zouden zijn.

B. Opdrachtbrief en boetebeding (1995, p. 225)

445. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag voorgelegd te weten in welke mate het
mogelijk is om in een opdrachtbrief — in het kader van een commissarismandaat — een
strafbeding op te nemen. Meer in het bijzonder wordt een boetebeding bedoeld dat
voorziet in de betaling van een bepaalde som, athankelijk van de eventuele verbeteringen
die na het controleverslag noodzakelijk zouden blijken.

446. Het advies van de Juridische Commissie luidt als volgt:

447. Wat de taak van de commissaris betreft, dient verwezen te worden naar de aanspra-
kelijkheidsregeling zoals bepaald in artikel 140 van het Wetboek van vennootschappen.
De commissarissen zijn jegens de vennootschap aansprakelijk voor de tekortkomingen
die zij in de uitoefening van hun taak begaan.

448. Volgens de Juridische Commissie brengt een dergelijk strafbeding een verwarring
teweeg tussen de certificeringsverantwoordelijkheid en de verantwoordelijkheid van de
raad van bestuur voor het opmaken van de rekeningen.

449. In de Belgische wettelijke context kan er geen sprake zijn van verantwoordelijkheid
van de commissaris inzake de jaarrekening, zonder dat de verantwoordelijkheid van de
raad van bestuur tenminste gelijktijdig in opspraak komt. De vaste berekeningswijze,
zoals opgenomen in het strafbeding, maakt abstractie van dit wettelijk principe dat
zowel op het vennootschapsrecht als op artikel 16 van de Boekhoudwet van 17 juli 1975
is gebaseerd; de commissaris zou niet de bevoegdheid hebben om de bestuurders op
te roepen, terwijl hun aansprakelijkheid in de eerste plaats bij de vaststelling van de
rekeningen in het gedrang komt.

450. Vervolgens bepaalt artikel 17. tweede lid van de wet van 22 juli 1953 houdende
oprichting van een Instituut van de Bedrijfsrevisoren en organisatie van het publiek
toezicht op het beroep van bedrijfsrevisor met betrekking tot de aansprakelijkheid van
de bedrijfsrevisor, dat het de bedrijfsrevisor verboden is zich aan deze aansprakelijkheid,
zelfs gedeeltelijk, door een bijzondere overeenkomst te onttrekken. Wanneer een fout
vaststaat, dan moet de forfaitaire raming van de schade worden beschouwd als strijdig
met deze bepaling. Bovendien dient men rekening te houden met het feit dat de clausule
geenszins tegenstelbaar zou zijn aan derden.
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451. De fout begaan door de commissaris bij de uitoefening van zijn wettelijke functie
kan niet door een bijzondere overeenkomst inzake zijn aansprakelijkheid worden
gewijzigd. Dit is kenmerkend voor een wettelijke opdracht waarvan alle modaliteiten
bepaald worden door het vennootschaps- en boekhoudrecht. In dit verband vormt
de opdrachtbrief een herinnering, en houdt geenszins een wijziging van de verant-
woordelijkheid in (c¢f. advies van de Raad van het IBR inzake opdrachtovereenkomst
— Vademecum, 1, 1994, p. 225).

452. Een dergelijke clausule zou overigens aanleiding kunnen geven tot een uitbreiding
van de verantwoordelijkheid van de commissaris, aangezien zij mogelijks de middelen-
verbintenis (referentie aan de gewone werkzaamheden in art. 140 W. Venn. en art. 16
van de wet van 17 juli 1975) in een resultaatsverbintenis zou kunnen omvormen voor
het ontdekken van bepaalde recht te zetten gegevens.

453. Technisch gezien zou dergelijke benadering trouwens voor gevolg kunnen hebben
dat de controlewijze wordt veranderd en dat de voorbehouden in de controleverslagen
worden aangemoedigd. In zo’n systeem zou de vermelding van niet-uitgevoerde verbe-
teringen moeten gebeuren in een verslag aan het orgaan dat de bedrijfsrevisor benoemt,
en niet enkel in een brief aan de directie, die geen partij is bij de overeenkomst. De
draagwijdte van het openbaargemaakte verslag zou bijgevolg verschillend zijn van
datgene waarin de wet heeft voorzien. Dit kan uiteraard een probleem opleveren.

454. Bovenstaande redenering doet evenwel geen afbreuk aan het feit dat de bedrijfs-
revisor, zelfs als commissaris, een bijkomende en afzonderlijke vergoede opdracht
kan aanvaarden. Zo’n opdracht zou er kunnen in bestaan om vergissingen of fraude
in bepaalde omstandigheden op te sporen, boven op de normale werkzaamheden van
de wettelijke controle. In het geval een stratbeding (waarbij op forfaitaire wijze de
eventuele schade wordt geraamd) in een dergelijke conventionele opdracht zou worden
gebruikt, zou een bijkomende analyse in het licht van het artikel 17 van de wet van
1953 dienen te gebeuren.

C. Te nemen maatregelen ingeval een bedrijfsrevisor als commissaris werd benoemd
zonder daarvan op de hoogte te zijn gebracht (2011 47)

1. Context

455. Ter gelegenheid van het onderzoek van een toezichtsdossier heeft het IBR vastgesteld
dat het commissarismandaat bij oprichting van een vennootschap werd toegekend aan
een bedrijfsrevisor zonder dat deze gecontacteerd was geweest. De bedrijfsrevisor heeft
later schriftelijk medegedeeld het mandaat niet te aanvaarden en niet uit te oefenen.

456. Deze problematiek deed de volgende vraag rijzen: welke preventieve maatregelen
zouden kunnen worden genomen ingeval een bedrijfsrevisor als commissaris werd
benoemd zonder daarvan op de hoogte te zijn gebracht?

67 www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-9-Te-nemen-
maatregelen-ingeval-een-bedrijfsrevisor-als-commissaris-werd-benoemd-zon.aspx.
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2. Juridische implicaties van de benoeming van een bedrijfsrevisor als commissaris
zonder daarvan op de hoogte te zijn

457. In zijn jaarverslag van 2009 heeft de Raad van het IBR verduidelijking gegeven
omtrent de juridische implicaties van de publicatie in het Belgisch Staatsblad van de
benoeming van een commissaris die een commissarismandaat niet heeft aanvaard (IBR,
Jaarverslag 2009, p. 77 en 78):

“Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR duidelijk
dat de betrokken bedrijfsrevisor niet als commissaris werd benoemd, aangezien
het mandaat van commissaris niet werd aanvaard.

Het mandaat van commissaris komt slechts tot stand wanneer alle partijen akkoord
gaan over alle essentiéle bestanddelen van de overeenkomst. De aanvaarding
kan uitdrukkelijk of stilzwijgend gebeuren en blijken uit het opnemen van het
mandaat door de commissaris (B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris,
Brugge, die Keure, 2007, p. 63 en 65, nrs. 114 en 116). Het opnemen van het
mandaat kan volgens de Raad van het IBR bijvoorbeeld blijken uit het opstellen
van een verslag.

De Raad van het IBR raadt de betrokken bedrijfsrevisor derhalve aan om in
eerste instantie de bestuurders (of de commissaris) in gebreke te stellen om over
te gaan tot een gepaste publicatie en, bij gebrek aan een bevredigende reactie,
om een kortgeding aanhangig te maken bij de voorzitter van de rechtbank van
koophandel en de bestuurders en in voorkomend geval de curator in gebreke
te stellen.”.

3. Te nemen maatregelen ingeval een bedrijfsrevisor als commissaris werd benoemd
in het kader van een nieuw mandaat zonder daarvan op de hoogte te zijn gebracht

458. De huidige wetgeving laat toe dat de benoeming van een bedrijfsrevisor als
commissaris van een entiteit bewezen wordt louter door de notulen van de algemene
vergadering die overging tot de benoeming (af te leiden uit art. 74, tweede lid, 2°
W. Venn.).

459. Het gevaar dat hieruit voortvloeit, is dat een vennootschap kan overgaan tot de
benoeming van een bedrijfsrevisor tot commissaris zonder dat de bedrijfsrevisor dit
commissarismandaat echter nog heeft aanvaard, wat uiteraard vereist is voor het sluiten
van de commissarisovereenkomst (B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, Brugge,
die Keure, 2007, p. 63, nr. 114).

460. Wanneer de vennootschap vervolgens, krachtens artikel 74, tweede lid, 2° van het
Wetboek van vennootschappen, het uittreksel uit de akten (de notulen van de algemene
vergadering) betreffende de benoeming van de commissaris neerlegt ter griffie van de
rechtbank van koophandel van het rechtsgebied waarbinnen de vennootschap haar zetel
heeft, zal de bekendmaking van deze benoeming, krachtens artikel 73, eerste lid van het
Wetboek van vennootschappen, “geschieden in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad,
binnen vijftien dagen na de neerlegging, op straffe van schadevergoeding ten laste van
de ambtenaren aan wie het verzuim of de vertraging te wijten is”.
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461. Verder stipuleert artikel 76, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen dat:

“De akten en gegevens waarvan de openbaarmaking is voorgeschreven, kunnen
aan derden niet worden tegengeworpen dan vanaf de dag dat zij bij uittreksel
of in de vorm van een mededeling in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad
zijn bekendgemaakt, tenzij de vennootschap aantoont dat die derden er tevoren
kennis van droegen.”.

462. Het mogelijke inroepen door derden van de benoeming van de commissaris vormt
een ernstig probleem, aangezien de bedrijfsrevisor zelf het commissarismandaat nooit
heeft aanvaard.

463. Het is derhalve passend dat de bedrijfsrevisor die zich in deze situatie bevindt,
deze bekendmaking laat rechtzetten.

4. Preventieve maatregel ingeval een bedrijfsrevisor als commissaris werd benoemd
in opvolging van een confrater zonder daarvan op de hoogte te zijn

464. Artikel 74, 2°, b) van het Wetboek van vennootschappen voorziet in de bekendma-
king van de akten betreffende de ambtsbe€indiging van de commissarissen in de NV,
BVBA, CVBA en Comm. VA door de neerlegging van een uittreksel van de akte in
het vennootschapsdossier en de bekendmaking daarvan in de Bijlagen bij het Belgisch
Staatsblad.

465. Voormelde bepaling spreekt uitdrukkelijk van “akten betreffende de ambtsbeéindi-
ging”. De weigering van een niet-aanvaard mandaat dient derhalve klaarblijkelijk niet te
worden gepubliceerd, aangezien er immers geen akte betreffende de ambtsbe€indiging is.

466. Niettemin kan de verkeerde vooraf tussengekomen bekendmaking de regeling
van geschillen inzake aansprakelijkheid beinvloeden. De neerlegging van een akte tot
rechtzetting moet derhalve zo snel mogelijk gebeuren. De bedrijfsrevisor zal, indien
nodig, via gerechtelijke weg de neerlegging van deze akte tot rechtzetting door de
bestuurders eisen.

5. Besluit

467. Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR dat het gemeen
recht inzake lastgeving — volgens dewelke de lastgevingsovereenkomst slechts tot stand
komt door de aanneming van de lasthebber (art. 1984 B.W.) — dient te worden toegepast
voor deze situaties waar er geen aanvaarding van het mandaat door de commissaris
heeft plaatsgevonden.

468. Verder benadrukt de Raad van het IBR dat het wenselijk is dat de bedrijfsrevisor
voor ieder verkregen commissarisopdracht een opdrachtbrief opstelt — wat inderdaad
toelaat om de uitwisseling van de toezeggingen over het mandaat te formaliseren.
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3.2.13. Onafhankelijkheid van de commissaris

A. Niet-genoteerde vennootschappen waarop de “one to one ’-regel in artikel 133
van het Wetboek van vennootschappen van toepassing is (2009, p. 71)

469. Een bedrijfsrevisor wenst te weten of indien artikel 526bis van het Wetboek van
vennootschappen geen oprichting van een auditcomité oplegt, de oprichting van een
dergelijk comité noodzakelijkerwijs diende te zijn vastgelegd in de statuten van de
betrokken vennootschap zodat de commissaris kan afwijken van de “one to one”-regel,
of het voldoende is dat de oprichting van dit auditcomité werd beslist door de raad
van bestuur, in toepassing van de artikelen 526bis en 526ter van het Wetboek van
vennootschappen.

470. Op voorstel van de Juridische Commissie merkt de Raad van het IBR op dat tussen
de datum van ontvangst van de vraag en deze vergadering, de wetgever artikel 133, § 6,
eerste lid van het Wetboek van vennootschappen heeft gewijzigd via de reparatiewet
van 9 februari 2009 tot wijziging van artikel 133, § 6, eerste lid, en artikel 526¢er van
het Wetboek van vennootschappen, die in werking is getreden op 8 januari 2009 (BS
25 februari 2009).

471. De Raad van het IBR is van oordeel dat het antwoord op de vraag ligt in het nieuwe
artikel 133, § 6, eerste lid, tweede zin van het Wetboek van vennootschappen, dat bepaalt
dat de vennootschappen die krachtens de wet verplicht zijn om een auditcomité op te
richten, moeten beantwoorden aan de vereisten van artikel 526bis van het Wetboek van
vennootschappen wanneer zij wensen af te wijken van de “one to one”-regel op basis
van de gunstige beslissing van het auditcomité. Bijgevolg is voor deze vennootschappen
enkel dit auditcomité bevoegd om van de “one to one”-regel af te wijken.

472. Voor de andere vennootschappen daarentegen, dit wil zeggen de vennootschappen
waarop de verplichting tot oprichting van een auditcomité rust en die vallen onder het
toepassingsgebied van de “one to one”-regel, met andere woorden de vennootschappen
die deel uitmaken van een groep en die verplicht zijn om een geconsolideerde jaar-
rekening op te stellen en openbaar te maken, is het noodzakelijk dat de statuten voorzien
in een auditcomité zonder dat dit comité evenwel beantwoordt aan de vereisten van
artikel 526bis van het Wetboek van vennootschappen.

B. Enkele interpretatieve moeilijkheden van de reparatiewet van artikel 133, § 6 van
het Wetboek van vennootschappen (2009, p. 72)

473. De Juridische Commissie neemt kennis van de volgende vragen:

“De financiéle ondernemingen richten auditcomités op krachtens de wet maar

artikel 526bis is op hen niet van toepassing.

1. Dient derhalve te worden beschouwd dat het overschrijden van de “one to one”
-verhouding nooit zou kunnen worden toegekend door het auditcomité
overeenkomstig de financiéle wetgeving die in dit soort vennootschappen
van toepassing is?
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2. Kan men overigens beschouwen dat deze vennootschappen impliciet
zouden onderworpen zijn aan artikel 526bis met betrekking tot deze enige
bevoegdheid (one to one)? Moet in dit geval bijgevolg in een statutaire
vermelding worden voorzien?

3. Is de verwijzing naar artikel 526bis van toepassing op de beslissingen van
de buitenlandse moedervennootschap en van desgevallend haar raad van
bestuur (of onafhankelijk bestuurder)? .

474. Ter herinnering, de relevante bepalingen van artikel 133, § 6, eerste lid zijn als
volgt gewijzigd ingevolge de wet van 9 februari 2009 tot wijziging van artikel 133,
§ 6, eerste lid, en artikel 526zer van het Wetboek van vennootschappen:

“§ 6. Van het bijkomend verbod bedoeld in de vorige paragraaf kan worden

afgeweken in drie gevallen:

1° na een gunstige beslissing van het krachtens de wet of statuten voorziene
auditcomité van de betrokken vennootschap, of van een andere vennootschap
die haar controleert, indien deze vennootschap Belgisch is of een vennoot-
schap is volgens het recht van een andere Lidstaat van de Europese Unie of
van de OESO. Indien de vennootschap krachtens de wet verplicht is om een
auditcomité op te richten, wordt de bovenvermelde beslissing genomen door
het auditcomité in de zin van artikel 526bis. Ingeval de taken die aan het
auditcomiteé zijn opgedragen, worden uitgevoerd door de raad van bestuur
als geheel, is evenwel de goedkeuring vereist van de onafhankelijk bestuurder
of, indien er meerdere onafhankelijke bestuurders zijn benoemd, van de
meerderheid van de onafhankelijke bestuurders;

2° als de commissaris vooraf een positief advies heeft gekregen van het Advies-
en controlecomité dat krachtens paragraaf 10 is opgericht;

3° als binnen de vennootschap een college van van elkaar onafhankelijke
commissarissen is opgericht. Dit geval geldt enkel indien de vennootschap
niet krachtens de wet verplicht is om een auditcomité op te richten.”.

475. Wat de twee eerste vragen betreft, is de Raad van het IBR, op voorstel van de
Juridische Commissie, van oordeel dat het nieuwe artikel 133, § 6, eerste lid van het
Wetboek van vennootschappen geen bijkomende verplichting invoert voor de financiéle
ondernemingen om, naast de specifick op hen toepasselijke wetgeving, de vereisten van
artikel 526bis van het Wetboek van vennootschappen na te leven of om via een statutaire
bepaling in een auditcomité te voorzien om van de “one to one ’-regel af te wijken.

476. De Raad van het IBR is van oordeel dat de wetgever, door te verwijzen naar het
door “de wet” voorziene auditcomité in plaats van de standaardterminologie die in het
Wetboek van vennootschappen wordt gebruikt, namelijk “dit wetboek™, de wet in ruime
zin bedoelt, met inbegrip van de wetten bedoeld voor de financi€le ondernemingen.

477. De Raad van het IBR merkt verder op dat het door de financiéle wetten opgerichte
auditcomité over het geheel genomen veeleisender is dan het auditcomité in de zin van
artikel 526bis van het Wetboek van vennootschappen en dus voldoet aan de noodzake-
lijke waarborgen van het Wetboek van vennootschappen.
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478. Bijgevolg is de Raad van het IBR van oordeel dat voor de financi€le ondernemingen
enkel het door hun wetgeving opgerichte auditcomité bevoegd is om van de “one to one -
regel af te wijken.

479. De Raad van het IBR betreurt evenwel dat de wetgever aan het einde van de tweede
zin van het nieuwe artikel 133, § 6, eerste lid, 1° uitdrukkelijk verwijst naar artikel 526bis
van het Wetboek van vennootschappen.

480. De derde vraag heeft betrekking op het feit of het alternatief tussen de betrokken
vennootschap en de moedervennootschap blijft bestaan voor zover één onder hen
wettelijk verplicht is om een auditcomité op te richten.

481. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat,
hoewel de tweede zin van artikel 133, § 6, eerste lid van het Wetboek van vennoot-
schappen niet verduidelijkt om welke vennootschap het gaat (de betrokken vennootschap
of de moedervennootschap), het voor de wet van 17 december 2008 de wil van de
wetgever was om het alternatief toe te laten teneinde te vermijden dat elke betrokken
vennootschap een auditcomité moet oprichten om van de “one to one ”-regel af te wijken.
De wetgever heeft zijn wil herhaald om dit alternatief toe te laten via de reparatiewet
van 9 februari 20009.

482. Bovendien moet het Wetboek van vennootschappen, dat gebaseerd is op het
beginsel van de wilsautonomie, voor zover twee interpretaties mogelijk zijn, ruim
worden geinterpreteerd.

483. Bijgevolg is de Raad van het IBR van oordeel dat, zelfs indien de betrokken
vennootschap verplicht is om een auditcomité op te richten, de positieve beslissing zou
kunnen worden genomen binnen het statutaire auditcomité van een moedervennootschap.

484. Anderzijds zal men zich afvragen of de laatste zin van het eerste lid van artikel 133,
§ 6 van het Wetboek van vennootschappen kan worden gelezen onathankelijk van de
wettelijke verwijzing naar artikel 526bis van het Wetboek van vennootschappen. Of
dienen deze zin en de eerste zin van het eerste lid te worden gecombineerd, dit wil zeggen
dat naast de goedkeuring van de onafhankelijke bestuurder (of van de meerderheid van
de onathankelijke bestuurders), ook een gunstige beslissing van de raad van bestuur die
dienst doet als auditcomité, nodig zou zijn?

485. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
deze twee zinnen moeten worden gelezen als cumulatieve voorwaarden.

486. Bijgevolg is de Raad van het IBR van oordeel dat, indien de taken die aan het
auditcomité zijn opgedragen, worden uitgevoerd door de raad van bestuur als geheel,
de goedkeuring vereist is van de onathankelijke bestuurder of van de meerderheid van
de onafhankelijke bestuurders indien er meerdere onafhankelijke bestuurders zijn en
dit bovenop de gunstige beslissing van het auditcomité (te weten de raad van bestuur
als geheel).
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4.1. INLEIDING

487. Deze hoofding verzamelt de vragen met betrekking tot de wettelijke opdrachten
andere dan de inbreng in natura en de quasi-inbreng en het commissarismandaat
(omzetting, doelswijziging, interimdividend, enz.) evenals enkele specifieke opdrachten
(bv. inkoop van eigen aandelen).

4.2. VRAGEN
4.2.1. Omzetting van vennootschappen
A. Winstbestemming tijdens een lopend boekjaar (1990, p. 163)

488. Gewoonlijk stelt men, bij de omzetting van een CVBA in een BVBA of in een
NV, vast dat het kapitaal niet volstaat om het minimumkapitaal van 61.500 EUR te
vormen. Om hieraan te verhelpen zal soms een bijzondere algemene vergadering worden
gehouden die voorafgaat aan de omzetting en die het resultaat van het lopende boekjaar,
zoals het blijkt uit de tussentijdse staat vereist voor de omzetting, reserveert en in kapitaal
incorporeert. Indien de omzetting gebeurt op basis van een staat op 30 september kan
aldus reeds negen maand resultaat worden geaffecteerd.

489. Aan de Juridische Commissie werd gevraagd om de wettelijkheid van deze techniek
te toetsen. Ze meent dat indien de statuten bepalen — wat meestal het geval is — dat enkel
de jaarvergadering kan beslissen over winstbestemming (afgezien van de uitkering van
interimdividenden in de NV, art. 618 W. Venn.; oud art. 77¢ter Venn. W.), geen resultaat
kan worden bestemd tijdens een lopend boekjaar. Daarvoor is in dat geval enkel de
jaarvergadering bevoegd die beslist op basis van een jaarrekening met betrekking tot
een afgesloten boekjaar en niet op basis van een tussentijdse staat.

490. Indien de vennootschap dan toch het resultaat van het lopende boekjaar wenst op te
nemen in het kapitaal voor de omzetting, meent de Juridische Commissie dat eerst een
algemene vergadering moet bijeengeroepen worden die de statuten wijzigt en daarbij het
boekjaar verkort. Daarna wordt een jaarrekening opgesteld over dat verkorte boekjaar.

491. Vervolgens zou een tweede algemene vergadering bijeen moeten komen die op
basis van die jaarrekening die winst reserveert en vervolgens die reserve in het kapitaal
incorporeert. Deze laatste procedure is ongetwijfeld complex, doch in overeenstemming
met de wettelijke bepalingen.

B. Omzetting van een landbouwvennootschap (1993, p. 189)

492. Een confrater stelt zich vragen omtrent de mogelijkheid om een landbouwvennoot-
schap om te zetten in een codperatieve vennootschap. Volgens de Juridische Commissie
valt het niet te ontkennen dat de rechtsleer hierover geen eensgezind standpunt blijkt
in te nemen.
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493. Vastgesteld kan worden dat het Wetboek van vennootschappen niet in de omzetting
van een landbouwvennootschap naar een vennootschap met handelsvorm heeft voorzien.
Anderzijds bepaalt artikel 211, § 2 van het Wetboek van de Inkomstenbelastingen
1992 dat het mogelijk is dat een binnenlandse vennootschap wordt omgezet in een
landbouwvennootschap die niet voor de heffing van de vennootschapbelasting heeft
gekozen.

494. De Juridische Commissie is van mening dat de bijzondere wetgeving (in casu het
W.IB.) niet te ruim mag geinterpreteerd worden. Vandaar dat uit de in het Wetboek
van de Inkomstenbelastingen 1992 opgenomen bepaling niet mag worden afgeleid dat
de verrichting ook in de omgekeerde richting mogelijk is, dit wil zeggen de omzetting
van een landbouwvennootschap naar een vennootschap met handelsvorm.

495. Dit impliceert dat de procedure van de vereffening toepassing dient te vinden.
Uiteraard dient daarbij de nodige aandacht te worden besteed aan de overgang van de
onroerende goederen uit het patrimonium. Een aanvullende vraag die zich stelt is wat
de mogelijke sanctie is wanneer men toch overgaat van een landbouwvennootschap
naar een commerciéle vennootschap volgens de principes van de omzetting, dus zonder
vereffening.

496. De Juridische Commissie meent dat deze onregelmatige omzetting tot gevolg heeft
dat de nieuw opgerichte vennootschap zal beschouwd worden als een vennootschap
onder firma.

497. Een oplossing die zou kunnen worden voorgesteld, is dat men vooraf een
codperatieve vennootschap opricht en vervolgens overgaat tot de opslorping door deze
coOperatieve vennootschap van de landbouwvennootschap. Hierop zal artikel 129 van
het Wetboek der Registratierechten, inzake de heffing van het voor verkopingen gesteld
recht, toegepast worden.

C. Omzetting van een vennootschap met een netto-actief beneden het wettelijk
minimumkapitaal (1996, p. 248)

498. Een bedrijfsrevisor stelt de vraag naar de wettigheid van een rechtsbehandeling
van omzetting wanneer het netto-actief, ingevolge verlies, gedaald is tot een bedrag
dat onder het wettelijk minimum ligt. Afgezien van een herstelplan dat beoogt op korte
termijn de rentabiliteit van de onderneming te herstellen, mag er dan van uitgegaan
worden dat de omzetting wel mogelijk is wanneer er overgedragen verliezen zijn en
dit tot gevolg heeft dat het minimumkapitaal niet langer aanwezig is?

499. De Juridische Commissie stelt vast dat de problematiek uitdrukkelijk wordt
besproken in de Memorie van Toelichting bij de wet van 23 februari 1967 tot invoeging
in de gecodrdineerde wetten op de handelsvennootschappen van afdeling 8 betreffende
de omzetting van vennootschappen.

500. De omzetting kan gebeuren, maar heeft een persoonlijke aansprakelijkheid van de
zaakvoerders of bestuurders van de omgezette vennootschap tot gevolg, in toepassing van
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artikel 785, 1° van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 172, 1° Venn. W.). Dit
artikel bepaalt dat de bestuurders of zaakvoerders “niettegenstaande enig andersluidend
beding, jegens de betrokkenen hoofdelijk gehouden zijn tot betaling van het eventuele
verschil tussen het nettoactief van de vennootschap na omzetting en het bij dit wetboek
voorgeschreven minimumbedrag van het maatschappelijk kapitaal.”.

501. In die omstandigheden moet ervan worden uitgegaan dat de bedrijfsrevisor niet
alleen het feit moet melden, zoals de normen voorschrijven, maar ook duidelijk in
de tekst van zijn verslag moet opnemen dat de vennootschap een specifiek risico
loopt, met toepassing van artikel 634 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 104 Venn. W.), dat bepaalt dat in dit geval iedere belanghebbende kan vorderen
dat de rechtbank de vennootschap ontbindt. Volgens de Juridische Commissie moet
het risico, dat uit deze bepaling voortvloeit, niet noodzakelijk in de conclusie van het
verslag worden gemeld.

D. Omzetting van een vzw in een vennootschap met een sociaal oogmerk (1996, p. 250)

502. De Juridische Commissie identificeert een aantal problemen in verband met de
omzetting van een vzw in een vennootschap met een sociaal oogmerk.

503. De voornaamste problemen blijken verband te houden met de omschrijving van
de personen die over de hoedanigheid van vennoot beschikken en met de wijze van
toebedeling van de aandelen.

504. De bepaling van de personen die over de hoedanigheid van aandeelhouder
beschikken in een vzw is niet altijd een gemakkelijke opdracht. De Juridische Commissie
oordeelt dat een aangewezen techniek zou kunnen zijn dat de algemene vergadering
bij eenparige stemming de lijst van de leden goedkeurt, die ter griffie van de rechtbank
moet worden neergelegd om te vermijden dat er een gebrek aan affectio societatis zou
zijn in hoofde van de leden die aan de hoedanigheid van vennoot wensen te verzaken.

505. Wat de bepaling van het minimumkapitaal betreft en de daarop aansluitende
toekenning van de titel van aandeelhouder van de vennootschap met een sociaal oogmerk
(vso), wordt voorgesteld dat dezelfde algemene vergadering bijzondere bijdragen zou
kunnen opvragen die dan bestemd zijn voor het vereiste kapitaal van de omzetting. Indien
dit gebeurt, zouden de vennoten van de vzw als vennoot van de vso worden vergoed,
veeleer dan in hun hoedanigheid van lid van de vzw. Het saldo van het vermogen van
de vzw zou dan kunnen worden besteed aan de oprichting van een niet beschikbare
reserve, die door middel van een latere akte, zonder toekenning van nieuwe effecten,
opgenomen zou kunnen worden in het kapitaal.

E. Wettelijke verplichting om een verslag inzake de omzetting van de rechtsvorm van
een ESV in een BVBA op te stellen (2006, p. 123)

506. Een bedrijfsrevisor wenst te weten of het juridisch mogelijk is om de juridische
structuur van een economisch samenwerkingsverband (ESV) te wijzigen in een besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (BVBA) en of er derhalve een wettelijke
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verplichting bestaat om een verslag inzake de omzetting van de rechtsvorm van een
ESV in een BVBA op te stellen.

507. Artikel 774, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen stipuleert: “Dit boek is
van toepassing op alle rechtspersonen die door dit wetboek worden geregeld, behalve de
landbouwvennootschappen en de economische samenwerkingsverbanden, onverminderd
de specifieke bepalingen van toepassing op de SE (Europese vennootschap) of SCE
(Europese Cooperatieve Vennootschap).”.

508. Bovendien bevat Boek XIV van het Wetboek van vennootschappen inzake het
economische samenwerkingsverband een titel inzake de ontbinding, maar er is niets
voorzien betreffende de omzetting van dit samenwerkingsverband.

509. Hieruit volgt volgens de Juridische Commissie dat de omzetting van de rechtsvorm
van een economisch samenwerkingsverband (ESV) in een besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid (BVBA) juridisch onmogelijk is. Bijgevolg is het tevens
onmogelijk om een revisoraal verslag op te stellen.

F. Omschrijving van de opdracht van de omzetting van een codperatieve
vennootschap in een Europese Codperatieve Vennootschap (2009, p. 80)

510. In het kader van de omzetting van een codperatieve vennootschap in een Europese
Codperatieve Vennootschap (SCE) dient de beroepsbeoefenaar — de commissaris,
bedrijfsrevisor of externe accountant — de ruilverhouding van de aandelen in het geplaatst
kapitaal en, in voorkomend geval, het bedrag van de bijbetaling vast te stellen. Indien
er geen aandelen zijn, stelt hij een nauwkeurige verdeling van de activa en de overeen-
komstige waarde daarvan in aandelen vast (art. 22.1 b) en 35,5 van de Verordening van
de Raad (EG) nr. 1435/2003 van 22 juli 2003 en art. 962 W. Venn.).

511. De Commissie Bijzondere Opdrachten van het IBR is verwonderd over de omschrij-
ving van deze opdracht in het kader van een omzetting en vraagt de Juridische Commissie
wat er hier wordt bedoeld.

512. De Juridische Commissie vraagt zich af wat de draagwijdte van deze tekst in de
Belgische wetgeving is. Bovendien zijn er bepalingen van de Verordening 1435/2003
van 22 juli 2003 die niet van toepassing zijn in Belgi€, omdat er enkel sprake is van een
opleg en een ruilverhouding ingeval van een fusie en de aandelen van de codperatieve
vennootschappen steeds op naam moeten zijn. De Juridische Commissie vraagt zich
eveneens af of het concept van de Europese Codperatieve Vennootschap in Belgi€ van
toepassing kan zijn.

513. In de parlementaire voorbereiding van het omzettingsbesluit van de Verordening
1435/2003 werd er daaromtrent geen bijkomende informatie teruggevonden.

514. De toelichting bij de artikelen van het verslag aan de Koning voorafgaand aan het
koninklijk besluit van 28 november 2006 houdende tenuitvoerlegging van Verordening
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(EG) nr. 1453/2003 van de Raad van 22 juli 2003 betreffende het statuut van de Europese
Codperatieve Vennootschap (BS 4 december 20006, p. 66.873) bepaalt:

“Art. 962. In artikel 35,5 van de Europese verordening wordt bepaald dat
onafhankelijke deskundigen de ruilverhouding van de aandelen in het geplaatst
kapitaal, en eventueel, het bedrag van de bijbetaling moeten nagaan. Zijn er
geen aandelen, dan dient er een verdeling van de activa en de overeenkomstige
waarde daarvan in aandelen te worden opgesteld.

Aangezien het de aanduiding betrefi van deskundigen die dit attest zullen moeten
afleveren, wordt er in de Europese verordening uitdrukkelijk verwezen naar
de nationale bepalingen volgens dewelke deze deskundigen zullen worden
aangewezen. In dit ontwerp wordt dus voorzien dat de onafhankelijke deskundige
hetzij de commissaris van de betrokken vennootschap is, hetzij, wanneer er geen
commissaris is, de bedrijfsrevisor of een externe accountant, aangesteld door
de raad van bestuur of enige bestuurder.”.

515. Bovenvermelde bepaling is de enige (wettelijke) omschrijving van de opdracht
van de beroepsbeoefenaar — de commissaris, bedrijfsrevisor of externe accountant —
in het kader van de omzetting van een codperatieve vennootschap in een Europese
Codperatieve Vennootschap.

516. Er is immers geen verduidelijking in de voorbereidende werkzaamheden van de
Verordening 1453/2003 van 22 juli 2003.

517. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
de verwijzing in artikel 962 van het Wetboek van vennootschappen een probleem stelt
in het Belgisch recht, omdat de omzetting van een vennootschap geen ruilverhouding
van aandelen impliceert en derhalve op dat vlak geen tussenkomst vereist van de
commissaris.

518. De Raad van het IBR is bijgevolg van oordeel dat de bedrijfsrevisor die een verslag
moet opstellen in het kader van zo’n omzetting zou moeten verduidelijken dat hij zich
niet kan uitspreken over een ruilverhouding van aandelen die niet heeft plaatsgevonden.

G. Omzetting van een vennootschap en termijn waarbinnen de tweede algemene
vergadering moet worden gehouden (2009, p. 86)

519. Overeenkomstig artikel 776, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen
moet een staat van activa en passiva worden vastgesteld op een datum die niet meer
dan drie maanden teruggaat voor de datum van de algemene vergadering die over de
omzetting beslist.

520. In dit verband bepaalt paragraaf 1.3.3., tweede lid van de Normen inzake het verslag
op te stellen bij de omzetting van een vennootschap het volgende:

“Wanneer het vennootschapsrecht in de mogelijkheid voorziet om een tweede
algemene vergadering bijeen te roepen (art. 781, § 3 W. Venn. betreffende de
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omzetting van een Comm. VA of een CV in een NV), wordt de termijn van drie
maanden hierdoor niet gewijzigd, dit betekent dat deze termijn wordt berekend
enkel ten aanzien van de eerste algemene vergadering.”.

521. De Commissie Bijzondere Opdrachten van het IBR leidt uit voormelde paragraaf
1.3.3., tweede lid af dat enkel de datum van de eerste algemene vergadering van belang
is en binnen de drie maanden na het vaststellen van de staat van activa en passiva dient
plaats te vinden. De tweede algemene vergadering moet derhalve niet noodzakelijk
binnen deze termijn van drie maanden plaatsvinden.

522. Op voorstel van de Juridische Commissie verwijst de Raad van het IBR naar de ratio
legis van het vaststellen van de staat van activa binnen een termijn van drie maanden in
deze bepaling, met name het informeren van de aandeelhouders. De Raad van het IBR
verwijst ook naar de tekst van artikel 776 zelf die de termijn van drie maanden verbindt
met de omzetting (= beslissing) en niet met de datum van een algemene vergadering
die in voorkomend geval niet zou beslissen:

“Alvorens tot de omzetting wordt besloten, wordt een staat van activa en passiva
opgemaakt, die niet meer dan drie maanden voordien is vastgesteld.”.

523. De Raad van het IBR is van oordeel dat een termijn van maximaal drie maanden
dient vooraf te gaan aan de algemene vergadering die de eindbeslissing neemt inzake
de omzetting.

524. Ingeval bijvoorbeeld op de eerste algemene vergadering het quorum niet is bereikt
en de beslissing tot omzetting pas op de tweede algemene vergadering wordt genomen,
dient de tweede algemene vergadering ook plaats te vinden binnen de drie maanden na
datum van het vaststellen van de staat van activa en passiva. Het toelaten van een langere
termijn voor de tweede algemene vergadering zou de deur openzetten voor misbruiken
en derhalve indruisen tegen de ratio legis. Indien het niet mogelijk is om deze te houden
binnen de termijn, moeten een nieuwe staat en een nieuw verslag worden opgesteld.

525. Bijgevolg is paragraaf 1.3.3., tweede lid van de Normen inzake het verslag
op te stellen bij de omzetting van een vennootschap strijdig met het Wetboek van
vennootschappen.

4.2.2. Wijziging van het maatschappelijk doel: termijn van drie maanden voor
de staat van activa en passiva ingeval van doelswijziging (1997, p. 252)

526. Artikel 559 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 70bis Venn. W.) inzake
doelswijziging van een vennootschap bepaalt dat de raad van bestuur de doelswijziging
omstandig in een verslag moet verantwoorden, en dat daarbij een staat van activa en
passiva dient te worden gevoegd die niet meer dan drie maanden voordien is vastgesteld.
Omtrent deze staat van activa en passiva zal de commissaris verslag moeten uitbrengen.

527. Naar analogie met artikel 776 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 167
Venn. W.) betreffende de omzetting van vennootschappen, dient men ervan uit te gaan dat
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de vervaldag van de termijn van drie maanden de datum is van de algemene vergadering
die beslist over de statutenwijziging.

528. Dit standpunt wordt evenwel niet unaniem aanvaard en hierbij worden volgende
argumenten a contrario ingeroepen:

— Aangezien in artikel 559 van het Wetboek van vennootschappen zelf (“(...) Bij dat
verslag wordt een staat van activa en passiva gevoegd die niet meer dan drie maanden
voordien is vastgesteld. (...)”") uitdrukkelijk wordt verwezen naar “dat verslag”, dient
niet de algemene vergadering binnen de drie maanden plaats te vinden, maar is de
referentie de datum van het verslag van de raad van bestuur.

— De analogie met artikel 776 van het Wetboek van vennootschappen is onterecht,
want beide bepalingen hebben een verschillend doel. Bovendien is het belang
van het verslag over de staat anders ingekleurd, vooreerst door het feit dat enkel
bij omzettingen de conclusie van het controleverslag in de notari€¢le akte wordt
overgenomen; vervolgens omdat het controleverslag van artikel 559 enkel vereist is
als er een commissaris in functie is. Ook is het nauwelijks haalbaar voor de praktijk
om alle formaliteiten af te handelen binnen de drie maand.

— Artikel 559 van het Wetboek van vennootschappen dat van dwingend recht is, moet
strikt worden geinterpreteerd zoals de wetgever heeft geformuleerd.

529. De Juridische Commissie erkent dat er omtrent de termijn van drie maanden in
de rechtsleer diverse opvattingen bestaan. Toch oordeelt zij het niet wenselijk terug te
komen op de controverse, omdat geen nieuwe elementen voorhanden zijn. Zij verwijst
dan ook naar de meerderheidsopvattingen, zoals het IBR die volgt, krachtens dewelke
de staat van activa en passiva, die bij het verslag van de raad van bestuur dient gevoegd
te worden, niet meer dan drie maanden voor het verlijden van de notariéle akte mag zijn
opgesteld. De volgende redenering ondersteunt deze benadering:

530. Bij de parlementaire voorbereiding van de wet van 6 januari 1958, waarbij oud
artikel 70bis wordt ingevoegd, werd gesteld: “I/ faut que les actionnaires aient a leur
disposition le maximum de renseignements indispensables pour prendre en pleine
connaissance de cause une decision qui, sur le plan pratique, est déterminante en ce
qui concerne [’avenir de la société.” (Parl. St. Kamer 1956-1957, bijlage bij verslag
641, nr. 2).

531. Het is dus duidelijk dat de formaliteiten ingegeven zijn door de bezorgdheid om
de aandeelhouders zo goed mogelijk in te lichten omtrent de toestand van het vermogen
van de vennootschap op het ogenblik dat een dergelijke belangrijke beslissing wordt
genomen. Vandaar dat het evident is dat rekening moet worden gehouden met de datum
van de algemene vergadering die de beslissing zal nemen, en niet met de datum van het
verslag van de raad van bestuur, om de termijn van drie maanden te berekenen.

532. Indien men bijvoorbeeld zou aanvaarden dat een algemene vergadering zou
plaatsvinden één jaar na het opstellen van de verslagen, en dat het de datum van het
verslag is in plaats van de algemene vergadering, hoe kunnen de aandeelhouders zich
dan, met een verslag van meer dan één jaar, een beeld vormen over de toestand van
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de vennootschap op het ogenblik van de wijziging? Eigenlijk is het zo dat de datum,
waarop het bestuur het document opmaakt dat zal dienen als basis voor zijn verslag aan
de algemene vergadering, geen bijzondere betekenis heeft en dus niet in aanmerking
kan genomen worden bij de berekening van de termijn van de drie maanden.

533. Overeenkomstig artikel 559 van het Wetboek van vennootschappen is het aan de
algemene vergadering dat de raad van bestuur verslag uitbrengt en de datum van het
verslag is de datum van de algemene vergadering. Het document dat het bestuursorgaan
opmaakt voor de algemene vergadering en overgemaakt wordt aan de aandeelhouders,
is het ontwerpverslag dat moet gericht worden aan de algemene vergadering om de
aandeelhouders voor te lichten. In ons vennootschaprechtelijk systeem is het in de schoot
van de algemene vergadering dat de aandeelhouders hun beslissing nemen; is het dus in
de algemene vergadering dat zij in het bezit moeten worden gesteld van alle elementen
om hen toelaten de beslissing, op dat ogenblik, met kennis van zaken te nemen.

534. Volledigheidshalve wenst de Juridische Commissie hieraan toe te voegen dat het feit
dat niet alleen de staat van activa en passiva, maar ook het controleverslag zelf binnen
de drie maanden moet opgesteld zijn, uiteindelijk in het belang van de commissaris is.
Het is immers steeds wenselijk om op basis van recente staten te werken.

4.2.3. Interimdividenden: uitkering van een interimdividend (1992, p. 182)

535. In het verleden (IBR, Jaarverslag, 1986, p. 152) heeft de Juridische Commissie
reeds een standpunt ingenomen inzake de uitkering van een interimdividend in de loop
van het jaar dat volgt op de oprichting van een vennootschap. Aangezien er in dit geval
geen voorgaand boekjaar is, en er dan ook geen jaarrekening over dat boekjaar kan zijn,
werd geoordeeld dat artikel 618 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 77ter
Venn. W.) niet kan worden nageleefd, en dat het dus onmogelijk is in de gegeven
omstandigheden een interimdividend uit te keren.

536. Een bedrijfsrevisor legde de vraag voor aan de Juridische Commissie om te weten
in hoeverre deze redenering toegepast kon worden op de situatie waar een vennootschap
door ontbinding opgesplitst wordt in twee nieuwe vennootschappen en waarbij één van
de nieuwe vennootschappen tijdens het eerste jaar interimdividend wenst uit te keren.

537. Er moet een onderscheid worden gemaakt naargelang het nieuwe regime inzake de
fusies en splitsingen al dan niet van toepassing wordt geacht. Volgens de huidige stand
van zaken brengt de splitsing de ontbinding en vereffening van de bestaande vennoot-
schap teweeg en dienen er totaal “nieuwe” vennootschappen opgericht te worden. Passen
we de vroegere gedachtegang van de Juridische Commissie toe, dan is het uitgesloten
dat één van nieuwe vennootschappen een interimdividend zou uitkeren, bij gemis aan
een “vorig” boekjaar.

538. Het systeem na de wetswijziging in verband met de fusies en splitsingen zal evenwel
tegemoetkomen aan de economische realiteit. De continuiteit van de rechtspersoonlijk-
heid wordt immers bevestigd. De splitsing door oprichting van nieuwe vennootschappen
is inderdaad te beschouwen als de rechtshandeling waarbij het gehele vermogen van een
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vennootschap, zowel de rechten als de verplichtingen, als gevolg van ontbinding zonder
vereffening op verscheidene nieuwe door haar opgerichte vennootschappen overgaat.

539. Bovendien mag men niet uit het oog verliezen dat de algemene vergadering van
elke verkrijgende vennootschap de jaarrekening van de gesplitste vennootschap over
het tijdvak begrepen tussen de datum van jaarafsluiting van het vorig boekjaar en de
datum vanaf dewelke de handelingen van de oude vennootschap boekhoudkundig
geacht worden te zijn verricht voor rekening van de nieuwe vennootschappen, moet
goedkeuren. Rekening houdend met het bestaan van zo’n goedgekeurde jaarrekening,
zou men kunnen besluiten dat in het nieuwe systeem wel tot de uitkering van een
interimdividend kan overgegaan worden.

4.2.4. Kapitaalverhoging en -vermindering

A. Voorkeurrecht en verslaggeving door raad van bestuur en commissaris (1988,
p. 143)

540. De beperking of de opheffing van het voorkeurrecht veronderstelt het opstellen
van twee verslagen, één door de raad van bestuur en één door de commissaris of de
bedrijfsrevisor (art. 595 W. Venn.; oud art. 34bis, § 3 Venn. W.). Aan de Juridische
Commissie werd gevraagd of de algemene vergadering met eenstemmigheid kan
beslissen dat deze verslagen niet moeten worden opgesteld.

541. De Juridische Commissie stelt vast dat er geen strafsanctie voorzien is, indien zou
blijken dat de verslagen niet werden opgesteld .

542. Deze wetsbepaling zou dus niet van openbare orde zijn zodat ervan kan worden
afgeweken. De Juridische Commissie meent dat men beide verslagen achterwege kan
laten, doch enkel indien alle vennoten individueel aan dit recht op toelichting hebben
verzaakt of indien een algemene vergadering waarop alle vennoten aanwezig zijn daartoe
eensgezind beslist. Indien de beslissing op de algemene vergadering zal vallen, moet de
agenda wel het punt “verslag aan de raad van bestuur over de beperking (of opheffing)
van het voorkeurrecht” bevatten.

B. Kapitaalvermindering in natura (1989, p. 157)
543. Een bedrijfsrevisor vroeg zich af of een vennootschap tot een kapitaalvermindering
kon overgaan die leidt tot een terugbetaling met aandelen van andere vennootschappen

die ze in portefeuille heeft.

544. De Juridische Commissie meent dat dit een reéle kapitaalvermindering is (art. 613
W. Venn.; oud art. 72bis, § 1 Venn. W.) door terugbetaling aan de aandeelhouders.

545. De terugbetaling neemt hier de specificke vorm aan van de toekenning van aandelen
van andere vennootschappen die in de portefeuille zitten van de vennootschap die haar

M Cf. G. Horsmans en G. KeutGen, “Augmentation et réduction de capital”, in Les sociétés
commerciales, Brussel, Jeune Barreau, 1985, p. 145.
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kapitaal vermindert. Er is geen principieel bezwaar tegen dergelijke verrichting met dien
verstande dat de voorwaarden van het voormeld artikel worden nageleefd (zekerheid
stellen, enz.). Het gaat hier eigenlijk om een kapitaalvermindering “in natura” evenbeeld
van de kapitaalverhoging in natura. Volgens de Juridische Commissie is het niet vereist
een restrictieve interpretatie van de term “terugbetaling” in artikel 613 van het Wetboek
van vennootschappen (nl. enkel in geld) aan te houden.

546. In dezelfde gedachtegang stelde de bedrijfsrevisor zich de vraag of een vennoot-
schap, die voor 99,9 % een dochtervennootschap is van een andere vennootschap door
middel van dezelfde techniek haar moedervennootschap zou kunnen terugbetalen met
één van haar bedrijfstakken.

547. Ook die constructie achtte de Juridische Commissie aanvaardbaar.

548. Voor beide hypotheses dient opgemerkt dat er geen revisoraal verslag vereist is.
Wel moet de bedrijfsrevisor erop toezien dat artikel 612 van het Wetboek van vennoot-
schappen (oud art. 72 Venn. W.), namelijk de gelijke behandeling van aandeelhouders,
geéerbiedigd wordt.

C. Kapitaalverhoging en uitgifte van nieuwe aandelen (1990, p. 164)

549. Aan de Juridische Commissie werd gevraagd of een kapitaalverhoging in een
NV met aandelen zonder nominale waarde kan gebeuren zonder uitgifte van nieuwe
aandelen.

550. De Juridische Commissie is er van uitgegaan, wat in casu het geval was, dat de
huidige aandeelhouders allen voor hetzelfde bedrag inschrijven op de kapitaalver-
hoging. Zij stelt vast dat artikel 586 van het Wetboek van vennootschappen (oude
art. 29, § 2 en 34, § 1 Venn. W.) de te vervullen formaliteiten en voorwaarden bij
een kapitaalverhoging bevat. Uit artikel 586 van het Wetboek van vennootschappen
blijkt dan weer duidelijk dat aan iedere inbreng aandelen moeten beantwoorden
waarop een vierde moet gestort worden. Hieruit kan afgeleid worden dat bij iedere
kapitaalverhoging nieuwe aandelen moeten uitgegeven worden; de notariéle akte zal
het aantal nieuwe aandelen aangeven (C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, 111,
Brussel, Swinnen, 1985, p. 17, nr. 1367).

551. Het feit geen nieuwe aandelen uit te geven bij kapitaalverhoging, zelfs indien alle
aandeelhouders in algemene vergadering verenigd in die zin beslissen, is in strijd met
het Wetboek van vennootschappen (oude Venn. W.), dat evenwel geen enkele sanctie
voorziet.

552. Wel lijkt het de Juridische Commissie mogelijk, de oude en de nieuwe aandelen te
hergroeperen na kapitaalverhoging en aldus hetzelfde resultaat te bereiken als bij een
kapitaalverhoging zonder uitgifte van nieuwe aandelen.

(Co)
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D. Kapitaalverhoging en de staat van actief en passief bij omzetting (1990, p. 165)

553. Vaak wordt voor de omzetting van een BVBA in een NV, doch na de vaststelling
van de staat van actief en passief, het kapitaal verhoogd ten einde het minimumkapitaal
van een NV te bereiken.

554. Aan de Juridische Commissie werd gevraagd hoe de bedrijfsrevisor dergelijke
kapitaalverhoging in zijn verslag moet verwerken. Artikel 777 van het Wetboek van
vennootschappen stelt dat het verslag van de bedrijfsrevisor onder andere moet aangeven
of het eigen vermogen van de vennootschap kleiner is dan het in de staat opgenomen
maatschappelijk kapitaal in welk geval hij het verschil vermeldt. Het is duidelijk dat
een kapitaalverhoging, doorgevoerd na de opstelling van de staat, niet in deze staat kan
opgenomen worden, hoewel dit toch vaak gebeurt.

555. Dit is een anticiperen op een notariéle akte met vaste datum die nog moet worden
verleden. Indien op die manier wordt te werk gegaan moet de bedrijfsrevisor aangeven
dat de staat de toestand van de vennootschap niet op volledige, getrouwe en juiste wijze
weergeeft, vermits dat kapitaal niet aan de realiteit beantwoordt.

556. De bedrijfsrevisor kan dus geen rekening houden met een kapitaalverhoging die
nog moet worden doorgevoerd of die werd doorgevoerd na de afsluiting van de staat.
Wel zou hij eventueel melding kunnen maken ven de geplande kapitaalverhoging in
zijn verslag zonder dat dit evenwel zijn conclusie zal beinvloeden.

557. Ten slotte weze eraan herinnerd dat het artikel 785, 1° van het Wetboek van vennoot-
schappen (oud art. 172, 1° Venn. W.) de zaakvoerder(s) (hoofdelijk) aansprakelijk stelt
voor het verschil tussen het netto-actief na omzetting en het wettelijk minimumkapitaal
(B. VAN BRUYSTEGEM, De vennootschappenwet ‘86, Antwerpen, Kluwer, 1986, p. 156).

E. Converteerbare obligaties en warrants (1991, p. 151)

558. Het artikel 489 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 101bis Venn. W.)
behandelt de converteerbare obligaties en warrants. De houders van de converteerbare
obligaties of warrants kunnen voortaan hun recht uitoefenen, niet enkel naar aanleiding
van een kapitaalverhoging door inbreng in geld, maar tevens door inbreng in natura.

559. In dit laatste geval stelt zich de vraag wanneer het revisoraal verslag moet worden
opgemaakt: bij de uitgifte of de inschrijving of eerder bij de conversie of de uitoefening
van de rechten?

560. Het revisoraal verslag bij een inbreng in natura heeft betrekking op de beschrijving
van de inbreng en op de toegepaste methoden van waardering, alsook op de werkelijke
vergoeding die als tegenprestatie voor de inbreng wordt verstrekt. Mag men daaruit
afleiden dat het verslag steeds moet worden opgemaakt op het moment dat de effectieve
inbreng, de volstorting dus, gerealiseerd wordt?
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561. Volgens de Juridische Commissie lijkt het antwoord negatief te zijn. Immers,
welke werkelijke vergoeding zou de bedrijfsrevisor moeten melden wanneer genoteerde
warrants praktisch niets meer waard zijn op het moment van de werkelijke inschrijving
op aandelen? Dit neemt niet weg dat de warrants een werkelijke waarde hadden bij
uitgifte.

562. In geval van converteerbare obligaties en warrants moet derhalve het revisoraal
verslag opgemaakt worden bij de uitgifte. Het is evident dat de bedrijfsrevisor zich in
dit stadium niet kan uitspreken over de werkelijke vergoeding.

563. Indien de uitgifteprijs “bepaald” is, dan moet de bedrijfsrevisor een voorbehoud
formuleren met betrekking tot de werkelijkheid van dit bedrag. Indien de uitgifteprijs
“bepaalbaar” is, dan zal het voorbehoud zich situeren op het niveau van de vergoeding
zelf.

F. Kapitaalverhogingen in opeenvolgende verrichtingen (1992, p. 185)

564. Een bedrijfsrevisor stelde de Commissie de vraag naar het geoorloofd karakter
van volgende verrichting:

— Vennootschap X houdt een vordering aan op vennootschap Z. Het ligt in de bedoeling
dat zij voor 100 % zou inschrijven op de kapitaalverhoging van vennootschap Z via
de inbreng in natura van de vordering die zij op Z aanhoudt;

— In feite is vennootschap Z een holding. De door vennootschap X geleende bedragen
worden op de vennootschap Y overgeschreven, zodat vennootschap Z ten belope
van eenzelfde bedrag een vordering op vennootschap Y aanhoudt. Vennootschap Z
wil nu op dezelfde wijze inschrijven op een kapitaalverhoging van vennootschap Y,
via een inbreng in natura van de vordering die zij op die vennootschap aanhoudt.

565. Vooreerst merkt de Juridische Commissie op dat het laten circuleren van opeenvol-
gende verrichtingen van éénzelfde bedrag onwettelijk is. Met andere woorden hetzelfde
kapitaal in geld aanwenden om in te schrijven op opeenvolgende kapitaalverhogingen
is niet toegestaan.

566. De Juridische Commissie voegt daar echter wel aan toe dat het in het voorliggend
geval duidelijk om kapitaalverhogingen via inbreng in natura gaat: de vorderingen van
X op Zenvan Z op Y zijn in feite leningen. De overwogen verrichting zou dan wel
wettelijk zijn, mits uiteraard de waardering op de juiste wijze is gebeurd.

567. In dit geval mag men niet uit het oog verliezen dat de kapitaalverhogingen tot doel
hadden om de financiéle positie van de vennootschappen Z en Y te verbeteren, aangezien
beide vennootschappen een negatief netto-actief hebben. Voor de waardering van de
schuldvorderingen moet ook rekening worden gehouden met de mogelijkheid dat de
vorderingen werden uitgeschreven om een inbreng in geld te omzeilen.

—_
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G. Compensatie ter gelegenheid van een kapitaalverhoging (1999, p. 227)

568. De Juridische Commissie werd gecontacteerd omtrent een kapitaalverhoging door
inbreng van een creditsaldo van een rekening-courant van een zaakvoerder, terwijl een
andere rekening van dezelfde zaakvoerder een aanzienlijk debetsaldo vertoont.

569. De Juridische Commissie is van oordeel dat in de mate dat de meerdere schulden,
tegelijk zeker, liquide en opeisbaar zijn, er compensatie plaatsvindt, zelfs zonder
medeweten van de betrokken partijen. Hetzelfde geldt natuurlijk wanneer er een over-
eenkomst van rekening-courant bestaat tussen de partijen. De conclusie is dan ook dat,
op basis van de gegevens die beschikbaar zijn, de compensatie noodzakelijkerwijze
moet gebeuren tussen de schuld en de vordering van de vennootschap ten opzichte van
de zaakvoerder.

H. In artikel 598 van het Wetboek van vennootschappen voorgeschreven opdracht
(2008, p. 83)

570. Volgens de onderstaande analyse van een bedrijfsrevsior lijkt er een wettelijke
tegenstrijdigheid te bestaan tussen artikel 598, derde lid en artikel 133, § 8 van het
Wetboek van vennootschappen (en zijn uitvoeringsbesluit).

571. Artikel 598 van het Wetboek van vennootschappen heeft betrekking op de bijzondere
verslagen die zijn vereist wanneer het voorkeurrecht wordt beperkt of opgeheven in
geval van kapitaalverhoging.

572. Het derde lid verduidelijkt dat voor een vennootschap andere dan een genoteerde
vennootschap de uitgifteprijs meer moet bedragen dan de vastgestelde intrinsicke
waarde van het effect die vastgesteld wordt op grond van een verslag opgesteld door
de commissaris. Dit verplicht de commissaris over te gaan tot een waardering van de
vennootschap terwijl deze dienst eigenlijk verboden is. Men zou zich moeten beperken
tot het uitbrengen van het in het vierde lid vereiste verslag, dit wel zeggen het verslag
waarin een advies moet worden verstrekt over het bijzondere verslag van de raad van
bestuur die, onder zijn verantwoordelijkheid, de uitgifteprijs zal moeten vaststellen.

573. Het derde lid zou zich moeten beperken tot de vermelding dat in een genoteerde
vennootschap de uitgifteprijs ten minste gelijk moet zijn aan de (niet bepaalde) intrinsieke
waarde van het effect zoals vastgesteld door de raad van bestuur. Het door het vierde lid
vereiste commissarisverslag zal moeten nagaan of, volgens de commissaris, aan deze
voorwaarde werd voldaan.

574. Op voorstel van de Juridische Commissie stemt de Raad van het IBR in met deze
analyse en is de Raad van oordeel dat het IBR de wetgever zou kunnen voorstellen de
tekst van artikel 598 van het Wetboek van vennootschappen te wijzigen.
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1. Uitgifte van aandelen beneden de fractiewaarde in een BVBA (2011 ®)
1. Context

575. Aan de Stichting ICCI werd volgende vraag gesteld: “Voor een kapitaalverhoging
in een NV met uitgifte van aandelen beneden fractiewaarde is een procedure voorzien
door artikel 582 van het Wetboek van vennootschappen. Voor de BVBA is geen dergelijke
procedure voorzien. Volgens sommigen zou daaruit kunnen afgeleid worden dat in een
BVBA een kapitaalverhoging met uitgifte van aandelen beneden fractiewaarde niet
mogelijk zou zijn.”.

2. Principe

576. G. Bats, B. DE KLERCK, M. VANDER LINDEN en E. VANDERSTAPPEN, Inbreng in natura
en quasi-inbreng: Praktische toepassingsgevallen, Studies IBR, Brugge, die Keure,
2006, schrijven op p. -122, nrs. 278-279:

“Sinds de reparatiewet van 13 juli 1995 kunnen in een BVBA naast aandelen met
aanduiding van nominale waarde ook aandelen zonder aanduiding van nominale
waarde worden uitgegeven (art. 238 W. Venn.). Het artikel 560 van het Wetboek
van vennootschappen inzake de éénmaking van aandelen in een NV is eveneens
toepasselijk gemaakt op de BVBA (art. 288 W. Venn.).

Uit het voorgaande — en in de geest van de wetswijziging van 1995 — kan worden
vermoed dat de drie wettelijke mechanismen die toelaten om in een NV enerzijds
de inbreng en anderzijds het probleem van de kapitaalwaarde van ieder aandeel
van elkaar los te koppelen — artikel 560 van het Wetboek van vennootschappen
(éénmaking van aandelen), artikel 78 van het koninklijk besluit van 30 januari
2001 tot uitvoering van het Wetboek van vennootschappen (bijzondere regels
betreffende bestanddelen verworven in het kader van een fusie) en artikel 582
van het Wetboek van vennootschappen (uitgifte van aandelen beneden de frac-
tiewaarde) — ook in hoofde van de BVBA relevant kunnen zijn, ook al ontbreekt
in het Wetboek van vennootschappen een uitdrukkelijke wettelijke bepaling voor
een uitgifte van aandelen beneden de fractiewaarde in een BVBA.”. (cf. ook
M. Wyckagrt, Cursus Kapitaal en aandelen, K.U.Brussel, 1999, p. 33, nr. 78).

577. In dit verband en op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR
vast dat de wettelijke bescherming van artikel 582 van het Wetboek van vennootschappen
uitdrukkelijk enkel geldt voor de naamloze vennootschappen, maar is van mening dat
in het algemeen belang en teneinde iedere ongelijkheid te vermijden het wenselijk
zou zijn mocht het voorschrift van artikel 582 van het Wetboek van vennootschappen
tevens worden toegepast op de verrichtingen die nadelig zouden kunnen zijn voor de
vennoten van een BVBA.

@ www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-7-Uitgifte-van-
aandelen-beneden-de-fractiewaarde-in-een-BVBA .aspx.
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3. Besluit

578. De Raad van het IBR is derhalve van oordeel dat het voorschrift van artikel 582
van het Wetboek van vennootschappen ook op BVBA’s zou moeten worden toegepast
in het belang van de vennoten.

4.2.5. Inkoop van eigen aandelen (1998, p. 222)

579. Een bedrijfsrevisor legt de situatie voor waarbij een NV een vordering heeft op
een aandeelhouder en waarbij de vennootschap de aandelen van betrokkene wenst te
kopen, ten einde de vordering te recupereren.

580. Dit is mogelijk krachtens artikel 621, 3° van het Wetboek van vennootschappen
(oud art. 52bis, § 2, 3° Venn. W.) voor zover de verrichting gebeurt in het kader van
een beslag.

581. De bedrijfsrevisor vraagt zich af wat er dan met deze aandelen moet gebeuren.

582. De Juridische Commissie wijst erop dat in de wettelijke bepalingen een strikte
procedure is voorgeschreven. Zo is het noodzakelijk een onbeschikbare reserve aan
te leggen, gelijk aan de waarde waarvoor de verkregen aandelen in de inventaris zijn
ingeschreven (art. 623, eerste lid W. Venn.; oud art. 52bis, § 3, laatste lid Venn. W.).

583. In voorliggend geval zou het aanleggen van een onbeschikbare reserve onmogelijk
zijn, aangezien de vennootschap te kampen heeft met overgedragen verliezen.

584. Tenzij de vennootschap zou overgaan tot een kapitaalvermindering om toch een
onbeschikbare reserve te kunnen aanleggen, zal er geen andere oplossing zijn dan de
aandelen te vernietigen (art. 623, tweede lid W. Venn.).

585. De Juridische Commissie vestigt ten slotte nog de aandacht op het feit dat de
niet-naleving van de voormelde wettelijke procedure aanleiding kan geven tot straf-
rechtelijke sancties (art. 648, 3° W. Venn.; oud art. 206 Venn. W.).

4.2.6. Bedrijfsrevisor en vereffening
A. Vereffening van een vennootschap (1992, p. 187)

586. Aan de Juridische Commissie werd een vraag gesteld in verband met het mandaat
van de commissaris bij de vereffening van een vennootschap.

587. De wet vermeldt duidelijk in artikel 183, § 1 van het Wetboek van vennootschappen
(oud art. 178 Venn. W.) dat de vennootschap, hoewel juridisch niet meer in leven
wegens de ontbinding, geacht wordt voort te bestaan voor haar vereffening. Het is
echter onbetwistbaar dat het mandaat van de bestuurders en van de commissaris van
rechtswege ophoudt door de ontbinding.



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

588. Volgens artikel 193 van het Wetboek van vennootschappen moet een jaarrekening
worden opgesteld. Als een commissaris in functie is, zal hij verslag uitbrengen over
de jaarrekening.

589. Er dient evenwel een onderscheid gemaakt te worden met de eventuele controle
van de rekeningen van de vennootschap in vereffening.

590. Immers, in toepassing van artikel 194 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 188 Venn. W.) brengen de vereffenaars na afloop van de vereffening aan de algemene
vergadering verslag uit en leggen haar de rekeningen voor.

591. Die vergadering stelt dan commissarissen aan. Dit kan een bedrijfsrevisor zijn (bv.
de vroegere commissaris) maar dit hoeft niet: ook een persoon die door de algemene
vergadering wordt beschouwd als iemand die over de nodige bekwaamheid inzake
controle van rekeningen beschikt, kan worden gekozen.

B. Wijziging van rechtsvorm van een vennootschap in vereffening (2011 ®)
1. Context

592. In het kader van een ontwerp van herziening van de normen inzake omzetting
van een vennootschap is de vraag gerezen of een vennootschap in vereffening haar
rechtsvorm kan wijzigen.

2. Principe

593. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel
dat artikel 184 van het Wetboek van vennootschappen geen wettelijk verbod inhoudt
voor vennootschappen in vereffening die van rechtsvorm wensen te veranderen. Een
probleem zou niettemin kunnen opduiken wanneer de betrokken vennootschap een
naamloze vennootschap is die slechts één enkele aandeelhouder telt.

3. Besluit

594. De Raad van het IBR is, op voorstel van de Juridische Commissie, van oordeel
dat het principe van wilsautonornie primeert en de omzetting van rechtsvorm van een
vennootschap in vereffening is toegelaten.

4.2.7. Reorganisatie van vennootschappen

A. Toewijzing van de opleg van het eigen vermogen ingeval van fusie (1995, p. 229)
595. De fusiewet van 29 juni 1993, zoals gewijzigd door de wet van 13 april 1995,

aanvaardt de toekenning aan de aandeelhouders of vennoten van een overgenomen
vennootschap, van een opleg in geld die niet meer mag bedragen dan één vijfde (vanaf

®  www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-3-wijziging-van-
rechtsvorm-van-een-vennootschap-in-vereffening.aspx.
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1 juli 1996: één tiende) van de nominale waarde (of de fractiewaarde) van de uitgereikte
aandelen (art. 671 W. Venn.; oud art. 174/1, § 1 Venn. W.). Deze bepaling geldt niet alleen
voor de fusie door overneming, maar ook voor de fusie door oprichting van een nieuwe
vennootschap (art. 672 W. Venn.; oud art. 174/17, § 1 Venn. W.) en voor de splitsing
(art. 673, 674 en 675 W. Venn.; oud art. 174/26, § 1, 174/45, § 1 en 174/52, § 1 Venn. W.).

596. In het Wetboek van vennootschappen wordt evenwel niet verduidelijkt waarop
deze opleg moet worden toegekend.

597. In artikel 78, § 5 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering van
het Wetboek van vennootschappen, dat een herneming is van artikel 36, § 5 van het
koninklijk besluit van 8 oktober 1976, zoals ondermeer gewijzigd door het koninklijk
besluit van 3 december 1993, wordt bepaald:

“Als de vennoten van de overgenomen vennootschap een opleg in geld verkrijgen,
wordt die geacht te zijn onttrokken aan het eigen vermogen van de overgenomen
vennootschap.

Deze onttrekking aan het eigen vermogen gebeurt op de wijze vastgelegd door
de algemene vergadering die tot fusie besluit met naleving van de wettelijke en
Statutaire bepalingen.

Indien de algemene vergadering die tot fusie besluit, niet heeft beslist aan welke
post van het eigen vermogen die opleg moet worden onttrokken, gebeurt dit in
deze volgorde: aan de overgedragen winst, aan de beschikbare reserves en aan
de andere reserves die volgens de wet of de statuten mogen worden uitgekeerd.”.

598. De vraag kan worden gesteld aan welke bestanddelen van het eigen vermogen de
opleg in geld kan worden onttrokken.

599. Volgens de Juridische Commissie moet de onttrekking van een opleg in geld
gelijkgesteld worden met een uitkering aan de aandeelhouders. Deze uitkering zal bij
voorkeur beschouwd worden als een uitkering van winst.

600. De Juridische Commissie benadrukt dat, zoals vermeld in het verslag aan de
Koning voorafgaand aan het voormeld koninklijk besluit van 3 december 1993 (BS
23 december 1993) de opleg “niet kan aangerekend worden aan de herwaarderings-
meerwaarden of kapitaalsubsidies, aangezien deze niet in aanmerking komen voor
uitkering aan de aandeelhouders”.

601. Bij afwezigheid van beschikbare winst, acht de Juridische Commissie het niet
uitgesloten dat de algemene vergadering beslist om het kapitaal te verminderen teneinde
een beschikbare reserve aan te leggen die, in een volgende fase, het voorwerp kan
uitmaken van een uitkering. Uiteraard zal de vermindering van het kapitaal of uitgifte-
premie een aantal fiscale gevolgen hebben.

602. In geval men voor deze techniek opteert, dient men wel rekening te houden met
het feit dat de formaliteiten van artikel 613 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 72bis Venn. W.) inzake de kapitaalvermindering moeten worden toegepast.
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B. Verdeling van het netto-actief'in geval van splitsing (1995, p. 230)

603. Aan de Juridische Commissie wordt gevraagd of men, in geval van een splitsing,
vennootschaprechtelijk of boekhouderechtelijk ertoe gehouden is om de diverse bestand-
delen van het eigen vermogen proportioneel met het in elke verkrijgende vennootschap
ingebrachte netto-actief te verdelen.

604. De Juridische Commissie erkent de gegrondheid van het argument volgens hetwelk
een herwaarderingsmeerwaarde of een kapitaalsubsidie zich dus noodzakelijkerwijs
bevindt in het eigen vermogen van de gesplitste vennootschap waar zich de overeenstem-
mende actiefbestanddelen bevinden, hetwelke een terugname van de meerwaarde, of
een afschrijving van de subsidie onmogelijk maakt.

605. Deze vaststelling brengt geen problemen met zich mee, zolang niet wordt geraakt
aan het algemeen principe dat stelt dat, ingeval van boekhoudkundige continuiteit, de
splitsing noch enige minder- of meerwaarde, noch enig resultaat tot gevolg heeft, noch
enige weerslag op het bedrag, de structuur of de beschikbaarheid van het eigen vermogen
van de gesplitste vennootschap (Bu/l. CBN, nr. 31, 1993, p. 2).

606. De verplichting om de diverse elementen van het eigen vermogen op proporti-
onele wijze over te dragen, lijkt niet rechtstreeks uit het vennootschaprecht voort te
vloeien. Het boekhoudrecht in onduidelijk: in artikel 80, tweede lid van het koninklijk
besluit van 30 januari 2001 (oud art. 36quater K.B. 8 oktober 1976) wordt verwezen
naar “het ingebrachte deel van het eigen vermogen van de gesplitste vennootschap”,
zonder verduidelijking of het eigen vermogen in zijn diverse bestanddelen moet
bekeken worden. Het artikel 213 van het Wetboek van de Inkomstenbelastingen
daarentegen eist een evenredigheid in de netto-fiscale waarde van de inbrengen
in elke entiteit, zonder evenwel te preciseren dat de overdracht van elk element
proportioneel moet geschieden.

607. De fiscale aspecten vinden hieromtrent geen andere verduidelijking in de Circulaire
Ci. RH. 421/461-318 van 19 januari 1995 van de administratie der directe belastingen.

608. Bij wijze van conclusie en zonder standpunt in te nemen inzake de fiscale
aspecten, is de Juridische Commissie van oordeel dat het aangewezen is om in het
splitsingsvoorstel duidelijk de bestemming van de diverse bestanddelen van het eigen
vermogen te bepalen. Hierbij dient de nodige aandacht te worden besteed aan het feit
dat de meerwaarden en de subsidies wel degelijk de bestanddelen volgen waarop zij
betrekking hebben.

609. Indien uit deze bijzondere verdeling van de bestanddelen blijkt dat het minimum
eigen vermogen in één van de gesplitste vennootschappen niet wordt bereikt, is de
Juridische Commissie van mening dat dit de goede afloop van de verrichting in het
gedrang kan brengen.
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C. Splitsing van een vennootschap met een boekhoudkundig negatief — maar een
economisch positief — netto-actief (1996, p. 249)

610. Kan een vennootschap worden opgesplitst wanneer het boekhoudkundig netto-actief
negatief'is, terwijl het economisch netto-actief positief is, ofwel via inbreng in twee reeds
bestaande vennootschappen, ofwel via de oprichting van twee nieuwe vennootschappen?

611. De Juridische Commissie verwijst naar de verklaring van de regering in de Memorie
van Toelichting, volgens dewelke geen fusie zou zijn: “de verrichting waarbij een
vennootschap zonder netto-actief door een andere vennootschap wordt overgenomen. Bij
een dergelijke verrichting worden de aandeelhouders of vennoten van de overgenomen
vennootschap immers geen aandeelhouders of vennoten van de overnemende vennoot-
schap, aangezien in dat geval het kapitaal van de overnemende vennootschap niet wordt
verhoogd.” (Parl. St. Kamer, 1989-90, nr. 1214/1, p. 4).

612. Verder moet verwezen worden naar artikel 78, § 2 van het koninklijk besluit van
30 januari 2001 tot uitvoering van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 36bis,
§ 2 K.B. 8 oktober 1976), dat specifiek handelt over de boekhoudkundige gevolgen van
de fusie. Volgens die bepaling worden de verschillende actief- en passiefbestanddelen
van de vennootschap, inclusief de verschillende bestanddelen van haar eigen vermogen
“opgenomen in de boekhouding van de overnemende vennootschap tegen de waarde
waarvoor zij in de boekhouding van de overgenomen vennootschap voorkwamen”. Die
bepaling wordt in artikel 80 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 (oud art.
36quater van het K.B. 8 oktober 1976) alleen toepasselijk verklaard voor de activa en
passiva, rechten en verplichtingen, die ingebracht worden in de verkrijgende vennoot-
schap en op het ingebrachte deel van het eigen vermogen van de gesplitste vennootschap.

613. Volgens de lezing van de Juridische Commissie moeten effecten van de verkrijgende
vennootschap worden toegekend, in de mate dat er een positieve ruilverhouding bestaat.
In dit geval worden de aandeelhouders of vennoten van de overgenomen vennoot-
schap inderdaad aandeelhouders of vennoten van de overnemende vennootschap. Die
overdracht moet dan wel technisch mogelijk zijn en dit zal alleen maar het geval zijn voor
zover de verkrijgende vennootschappen vooraf bestonden. Het boekhoudkundig netto-
verlies moet inderdaad door de verkrijgende vennootschappen worden overgenomen,
zonder toepassing van artikel 634 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 104
Venn. W.).

614. Indien de splitsingsverrichting moet verlopen via de oprichting van nieuwe vennoot-
schappen, kan worden overwogen het actief voor de splitsing te herwaarderen. Indien die
herwaardering echter onmogelijk is, voornamelijk omdat ze betrekking zou hebben op
immateriéle vaste activa, botst de oprichting van de vennootschap op doorslaggevende
moeilijkheden die ze onmogelijk maken, tenzij men kan beschikken over het voor de
oprichting van een vennootschap vereiste minimumbkapitaal.
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D. Opmaken, controleren en openbaarmaken van de jaarrekeningen ingeval van
fusie (1997, p. 250)

615. Twee vennootschappen, die allebei afsluiten op 31 december, wensen over te gaan
tot een fusie. De notari€le akte wordt in januari 1997 verleden, maar de fusie vindt
plaats met terugwerkende kracht op 30 september 1996. De vraag wordt gesteld welke
rekeningen moeten worden opgemaakt, gecontroleerd en openbaar gemaakt.

616. Wat de overgenomen vennootschap betreft, kan verwezen worden naar artikel 697
van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 174/13 Venn. W.), waarin uitdrukkelijk
gesteld wordt dat de jaarrekening over de periode verlopen sinds de jaarafsluiting van
het laatste boekjaar waarvoor de rekeningen zijn goedgekeurd en de datum vanaf welke
de fusie uitwerking krijgt, door het bestuursorgaan van de overgenomen vennoot-
schap wordt opgemaakt. In principe zal de algemene vergadering van de overnemende
vennootschap deze jaarrekening goedkeuren en kwijting verlenen aan de bestuurs- en
toezichtsorganen van de overgenomen vennootschap.

617. In voorliggend geval zal aan de algemene vergadering van de overnemende
vennootschap de jaarrekening van de overgenomen vennootschap over de periode
van | januari 1996 tot 30 september 1996 ter goedkeuring worden voorgelegd. De
Juridische Commissie vestigt echter de aandacht op het feit dat het ook mogelijk is dat
de algemene vergadering van de overgenomen vennootschap zelf de rekeningen nog
goedkeurt, voor zover dit tenminste gebeurt vooraleer de vergadering die over de fusie
beslist, plaatsvindt.

618. De overnemende vennootschap zal in haar jaarrekening over de periode van
1 januari 1996 tot 31 december 1996 tevens de situatie moeten overnemen van de
overgenomen vennootschap voor het tijdvak begrepen tussen 1 oktober 1996 en
31 december 1996.

619. Wat de commissariscontrole betreft, kan worden gesteld dat, in overeenstemming
met de taak van het bestuursorgaan van de overgenomen vennootschap voor het opstellen
van de jaarrekening, de commissaris van de overgenomen vennootschap eveneens dient
over te gaan tot de controle over het gedeelte van het boekjaar tot de inwerkingtreding
van de fusie. Zijn opdracht dient immers behoorlijk te worden be€indigd, en het zal
overigens op basis van dit verslag zijn dat hij kwijting kan bekomen.

620. Wel kan worden voorgesteld om deze aangelegenheid uitdrukkelijk onder partijen
te regelen, zodat de rekeningen op de datum van de algemene vergadering die tot de
fusie besluit, kunnen worden goedgekeurd, voor zover deze tenminste vergezeld zijn
van een controleverslag.

621. De Juridische Commissie oordeelt ten slotte dat artikel 98 van het Wetboek van
vennootschappen (oud art. 80 Venn. W.) onverkort van toepassing is, en dat vermelde
jaarrekeningen binnen de 30 dagen na goedkeuring door de algemene vergadering van
de overnemende vennootschap bij de Nationale Bank van Belgi¢ (NBB) moet worden
neergelegd.
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E. Controleverslag in geval van fusie (2001, p. 240)

622. Aan de Juridische Commissie is de vraag voorgelegd of in geval van fusie tussen
twee vennootschappen die dezelfde commissaris hebben, laatstgenoemde twee verschil-
lende verslagen dient op te maken.

623. Artikel 695, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen bepaalt: “In elke
vennootschap wordt een schriftelijk verslag over het fusievoorstel opgemaakt hetzij door
de commissaris, hetzij, wanneer er geen commissaris is, door een bedrijfsrevisor of door
een externe accountant, die de bestuurders of de zaakvoerders hebben aangewezen.”.

624. Krachtens dit lid dienen er evenveel controleverslagen te worden opgemaakt als
er vennootschappen zijn die deelnemen aan de fusie.

625. Het komt voor, zoals in onderhavig geval, dat een commissaris in functie in één van
de vennootschappen tegelijk de commissaris is van één (of) andere vennootschap(pen)
die deelne(e)m(t)(en) aan de operatie.

626. Klaarblijkelijk weigeren bepaalde notarissen om de akte te verlijden indien het
controleverslag van de twee vennootschappen is opgemaakt door dezelfde bedrijfsre-
visor. De notarissen verdedigen hun stelling door zich te baseren op de derde EG-richtlijn
inzake fusies van naamloze vennootschappen. Ze delen niet de stelling die wordt
ingenomen door de Répertoire notarial, die duidelijk lijkt. Hierin wordt gepreciseerd
dat dezelfde bedrijfsrevisor, indien hij commissaris is, een verslag kan (moet) opmaken,
maar dat deze verslagen onderscheiden moeten zijn (cf. P. HAINAUT-HAMENDE, Rép. not.,
les S.A., deuxiéme partie, 1995, p. 584-585).

627. Volgens de Juridische Commissie moeten er evenveel controleverslagen worden
opgemaakt als er aan de fusie deelnemende vennootschappen zijn.

628. Geen enkele bepaling verbiedt de bedrijfsrevisor zijn opdracht in elk van de
vennootschappen uit te oefenen. Hij oefent zijn opdracht in feite in volle onathankelijk-
heid uit. Er stelt zich derhalve geen probleem van belangenconflicten.

629. Hij moet nochtans twee verschillende verslagen opmaken.

630. De Juridische Commissie deelt dus de stelling die wordt ingenomen in de Répertoire
notarial (cf. P. HAINAUT-HAMENDE, Rép. not., les S.A., deuxiéme partie, 1995, p. 584-585).

F. Interpretatie van de woorden “de laatste jaarrekening” in artikel 697, § 2, 5° van
het Wetboek van vennootschappen (procedure bij fusie door overneming) (2002,
p.203)

631. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie of de woorden “de laatste
jaarrekening” hernomen in artikel 697, § 2, 5° van het Wetboek van vennootschappen
moeten worden gelezen als “de laatst goedgekeurde jaarrekening”.
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632. Artikel 697, § 2, 5° stipuleert:

“ledere vennoot heeft tevens het recht uiterlijk een maand voor de datum van de
algemene vergadering die over het fusievoorstel moet besluiten, in de zetel van
de vennootschap kennis te nemen van de volgende stukken:

()

5% indien de laatste jaarrekening betrekking heeft op een boekjaar dat meer
dan zes maanden voor de datum van het fusievoorstel is afgesloten; tussentijdse
cijfers omtrent de stand van het vermogen die niet meer dan drie maanden voor
de datum van dat voorstel zijn vastgelegd en die overeenkomstig het tweede tot
vierde lid zijn opgesteld.”.

633. De Juridische Commissie neemt het volgende voorbeeld. Op 31 december 1999
wordt het boekjaar afgesloten. Op 25 mei 2000 wordt het fusievoorstel neergelegd en op
15 juni 2000 wordt de gewone algemene vergadering (met op de dagorde de goedkeuring
van de jaarrekening) gehouden. In dit geval interpreteren sommigen de wet in die zin
dat een tussentijdse staat moeten worden opgemaakt, terwijl dit niet nodig zou zijn,
wanneer de gewone algemene vergadering op 24 mei 2000 had plaatsgevonden.

634. De Juridische Commissie is van oordeel dat dit niet logisch is. Ze acht het wenselijk
en voldoende om de door het bestuursorgaan opgemaakte jaarrekening ter beschikking
te stellen van de aandeelhouders, zelfs al is ze nog niet goedgekeurd. De argumenten
zijn de volgende:

635. Ten eerste is, overeenkomstig artikel 1993 van het Burgerlijk Wetboek, “iedere
lasthebber ertoe gehouden is om rekenschap te geven van de uitvoering van zijn opdracht
(...)”. De jaarrekening bestaat van zodra ze werd opgesteld door het bestuursorgaan
(de lasthebber) (zelfs al is ze nog niet goedgekeurd door de algemene vergadering, de
lastgever!).

636. Ten tweede past het een strafrechtelijk argument naar voor te brengen. Artikel
127, tweede lid van het Wetboek van vennootschappen bepaalt immers: “Voor de
toepassing van het eerste lid, bestaat de jaarrekening, zodra zij voor de vennoten ter
inzage is gelegd.”.

637. Ten derde geeft een tussentijdse staat minder informatie en is moeilijk op te stellen,
aangezien deze geen inventaris vereist (art. 697, § 2, derde en vierde lid W. Venn.).

638. Bij wijze van besluit is de Juridische Commissie van oordeel dat de woorden “de
laatste jaarrekening” hernomen in artikel 697, § 2, 5° van het Wetboek van vennoot-
schappen, gelezen moeten worden als de laatste jaarrekening zelfs indien ze nog niet
is goedgekeurd.

—
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G. Overdracht van activa bestaande uit verbouwingswerken bij een partiéle splitsing
(2003, p. 74)

639. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd of in het kader van een
partiéle splitsing door oprichting van een nieuwe vennootschap een belangrijk deel
van het overgedragen actief tot vorming van het kapitaal van de nieuw op te richten
vennootschap kan bestaan uit de actiefpost “verbouwingswerken”.

640. De Juridische Commissie meent dat het mogelijk is om in de boekhouding van de
ene vennootschap het oorspronkelijke gebouw onder te brengen en de verbouwings-
werken in een andere vennootschap.

641. In een vroeger advies (IBR, Jaarverslag, 1982, p. 60-61) heeft de Raad geoordeeld
dat, in het kader van een kapitaalverhoging door inbreng in natura door de huurder
van vernieuwings- en decoratiewerken uitgevoerd in gehuurde lokalen, een geheel
van werken en inrichting van gehuurde lokalen het voorwerp van een inbreng kunnen
vormen. De bedrijfswaarde van dergelijke goederen wordt door de Raad van het IBR
niet in twijfel getrokken. Overeenkomstig het boekhoudrecht moeten dergelijke inrich-
tingswerken worden geboekt onder de rubriek van de overige materiéle vaste activa en
afgeschreven worden tijdens de duur van de huurovereenkomst.

642. Mits de volgende voorwaarden cumulatief zijn voldaan, acht de Juridische
Commissie het mogelijk dat de actiefpost “verbouwingswerken” wordt ingebracht in
het kader van een door partiéle splitsing nieuw op te richten vennootschap:

a) een verband met de ingebrachte bedrijfstak of, meer algemeen, met het voorwerp
van de vennootschap in wiens voordeel de parti€le splitsing wordt uitgevoerd, moet
bestaan;

b) de mogelijkheid om de elementen in kwestie te waarderen naar economische
maatstaven;

c) hetbestaan van een vast genotsrecht op de plaatsen in kwestie ten voordele van de
verkrijgende vennootschap, waaronder moet worden verstaan dat, indien dat recht
zelf wordt overgedragen ten bezwarende titel, het bedrag (bv. huurgeld) dat van
de verkrijgende vennootschap wordt gevraagd minder hoog moet zijn dat datgene
dat zou worden gevraagd indien de overeenkomst die het genotsrecht (huur of
andere) doet ontstaan, niet alleen betrekking had op de plaatsen in kwestie, maar
ook op de uitgevoerde en in kapitaal ingebrachte verbouwingen (uitsluiting van
iedere vorm van dubbele betaling in hoofde van de verkrijgende vennootschap, met
name voor het vast genotsrecht enerzijds en voor de uitgevoerde verbouwingen
anderzijds).

H. Boekhoudkundige retroactiviteit in geval van fusie door overneming (2006,
p.-124)

643. Twee vennootschappen willen een fusie door overneming doorvoeren. Zij hebben in
augustus 2005 een fusievoorstel opgemaakt waarin wordt vermeld dat de verrichtingen
van de overgenomen vennootschap boekhoudkundig voor rekening van de overnemende
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vennootschap zullen zijn vanaf 1 januari 2005. De boekjaren van beide bij de fusie
betrokken vennootschappen lopen gelijk met het kalenderjaar. Over het fusievoorstel
heeft de bedrijfsrevisor een verslag uitgebracht.

644. Door moeilijkheden veroorzaakt door een bewarend beslag op een onroerend goed
toebehorend aan de overgenomen vennootschap, kon de akte van fusie door overneming
niet verleden worden binnen het boekjaar van retroactiviteit van de verrichtingen van
de bij de fusie door overneming betrokken vennootschappen.

645. De notaris (hierin gesteund door bepaalde rechtsleer) @ meent de akte van fusie
thans in januari 2006 niet meer te kunnen verlijden omdat méér dan één jaar is verstreken
tussen de datum van de akten van fusie en de datum van de boekhoudkundige retro-
activiteit vastgelegd in het fusievoorstel.Het Wetboek van vennootschappen bepaalt
trouwens geen uitdrukkelijke limiet aan de boekhoudkundige retroactiviteit.

646. De aandelenverhouding van de overgenomen en de overnemende vennootschap
zijn precies dezelfde, waardoor de ruilverhouding voor de aandeelhouders geen relevant
element is.

647. Omdat in casu geen wetsbepaling wordt geschonden en de ratio legis van de fusie-
procedure enerzijds gelegen is in de bescherming van de aandeelhouders en anderzijds
in de informatie van elke belanghebbende derde, welke belangen in casu niet worden
geschaad, menen de bestuurders van de bij de fusie betrokken vennootschappen dat zij
geen nieuw fusievoorstel moeten opmaken.

648. De bedrijfsrevisor vraagt of het IBR van mening is dat de raden van bestuur van de
fuserende vennootschappen een volledig nieuw fusievoorstel dienen op te maken, neer
te leggen en opnieuw aan een bedrijfsrevisor voor te leggen om hierover een verslag
op te maken of kan in dit geval eenvoudiger te werk worden gegaan.

649. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening
dat er in 2006 een nieuw fusievoorstel zal dienen te worden opgesteld door het
bestuursorgaan van elk van de te fuseren vennootschappen. Inderdaad, aangezien de
statutaire afsluitingsdatum van het boekjaar 2005 reeds voorbij is, kan volgens de
Juridische Commissie tot geen retroactieve fusie worden beslist met effect op een
datum die verder teruggaat dan de eerste dag van het lopend boekjaar 2006. Men
had deze situatie gebeurlijk kunnen vermijden door bij elk van de vennootschappen
het boekjaar 2005 te verlengen door een notari€le akte. Elk van de vennootschappen
zal thans vooreerst de jaarrekening per einde 2005 moeten opstellen en daarna de
procedure, voorzien door de artikelen 693 tot 697 van het Wetboek van vennoot-
schappen, moeten naleven.

650. Verder onderstreept de Raad van het IBR dat artikel 697, § 2, 3° van het Wetboek
van vennootschappen voorziet dat elke vennoot, uiterlijk een maand voor de datum
van de algemene vergadering die over het fusievoorstel moet besluiten, het recht heeft

@ Cf o.a. Ph. ERNST en J. VERSTRAELEN, Réorganisations juridiques de sociétés, Brussel, Kluwer,
2002, p. 195; T. TiLQuIN, Traité des fusions et scissions, Brussel, Kluwer, 1993, p. 266.
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kennis te nemen van de jaarrekeningen over de laatste drie boekjaren van elk van de
vennootschappen die bij de fusie betrokken is. In januari 2006 maakt de jaarrekening
2005 deel uit van de drie boekjaren geviseerd door voorvermeld artikel.

651. Ten slotte stelt de Raad van het IBR vast dat de fiscale administratie (cf. de Circulaire
nr. Ci.RH.421/461.318 van 19 januari 1995, nrs. 56 en 57) — de maximumtermijn van
retroactiviteit beperkt tot zeven maanden. Onder nr. 57 wordt vermeld: “De voormelde
termijn van zeven maand strekt er inzonderheid toe de vennootschappen — die per
kalenderjaar boekhouden en die in het voorjaar besluiten te fuseren of te splitsen — toe
te laten een boekhoudkundige retroactiviteit in aanmerking te nemen die teruggaat tot
op de eerste dag van het boekjaar waarin de verrichting plaatsgrijpt (m.a.w. tot op 1
Jjanuari).”.

652. Dit impliceert dat binnen deze periode van zeven maanden, de fiscale admi-
nistratie zonder discussie de fiscale neutraliteit en de fiscale gevolgen aanvaardt
van een fusie of splitsing. In de praktijk komt het voor dat de fiscale administratie
langere periodes van retroactiviteit aanvaardt, voor zover er geen nadelige gevolgen
uit voortvloeien voor de schatkist (bv. compensatie van verliezen met winsten); dit
betekent dat in dergelijk geval de fiscale administratie meestal geen tussentijdse
afsluiting en fiscale aangifte zal eisen op datum van de fusie of splitsing. De tekst
van voormelde Circulaire lijkt evenwel een retroactiviteit uit te sluiten die verder
teruggaat in de tijd dan de eerste dag van het lopende boekjaar, hetgeen 2006 is in
het geval dat werd voorgelegd.

1. Verplichtingen van de commissaris ten opzichte van de ondernemingsraad na een
partiéle splitsing (20006, p. 74)

653. Een bedrijfsrevisor stelt een aantal vragen met betrekking tot de verplichtingen
van de commissaris ten opzichte van de ondernemingsraad na een partiéle splitsing.

“Wij waren commissaris in de vennootschap X BVBA, met ondernemingsraad,
tot de algemene vergadering van 2005. Deze vennootschap was het voorwerp van
een partiéle splitsing met oprichting van een nieuwe BVBA Y door overdracht
van één van de twee bestaande bedrijfstakken.

Deze splitsing vond plaats op 30 juni 2004 met inwerkingtreding op 1 januari
2004.

In geval van splitsing van de technische bedrijfseenheid in verschillende
Jjuridische entiteiten zonder wijziging van de aard van de technische bedrijfseen-
heid (de directie, het terrein en de zetel blijven ongewijzigd), blijft de bestaande
ondernemingsraad behouden tot aan de volgende verkiezingen.

De ondernemingsraad die tijdens de sociale verkiezingen van mei 2004 werd
benoemd in de schoot van de entiteit X voor de splitsing, behoudt dus zijn
functie binnen de twee juridische entiteiten, de overblijvende X en Y (hoewel in
feite de leden van de ondernemingsraad allen behoren tot de nieuw opgerichte
Juridische entiteit Y).

Gelet op het feit dat tijdens de algemene vergadering van 30 juni 2004 die de
splitsing heeft aanvaard (en, bijgevolg, de oprichting van de nieuwe vennootschap
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Y), de nieuwe vennootschap Y beantwoordt aan de groottecriteria voor de
benoeming van een commissaris, werden wij tijdens de algemene vergadering
die beslist over de oprichting, benoemd, tegelijkertijd met de nieuwe bestuurders
(en zonder naleving van de procedure van raadpleging van de ondernemingsraad.
Ondertussen zijn wij niet meer de commissaris van X omdat wij, bij het verstrijken
van ons mandaat, niet werden herbenoemd tijdens de gewone algemene
vergadering van 2005 (die beraadslaagt over de rekeningen op 31/12/2004).
Een confrater (K) werd hierop benoemd tot commissaris, met uiteraard de
goedkeuring van de ondernemingsraad.

Vragen:

1. Wat zijn de respectieve aansprakelijkheden van de commissaris van de

vennootschap X (met name onze confrater K) en van de commissaris van
de vennootschap Y (wijzelf) ten aanzien van de verklaringen en opdrachten
voorzien door artikel 151 van het Wetboek van vennootschappen, punt 1° tot
4°?
Er dient te worden opgemerkt dat de aan de ondernemingsraad verstrekte
inlichtingen betrekking hebben op een aantal elementen met betrekking tot
de wettelijke entiteiten X en Y maar ook op gemeenschappelijke elementen
(bv. de gegevens betreffende de groep waartoe X en Y behoren). Met andere
woorden, is enkel de commissaris van de vennootschap X aansprakelijk
voor de uitvoering van de bepalingen voorzien in de punten 1° tot 4° voor
de twee entiteiten X en Y (desgevallend door zich te steunen op bijkomende
werkzaamheden met betrekking tot Y, eventueel met onze steun), gaat het
om een gezamenlijke aansprakelijkheid “K+Z", of is iedere commissaris
afzonderlijk aansprakelijk voor verschillende onderdelen?

2. Indien blijkt dat wij belast zijn met één of meerdere van de opdrachten
voorzien in artikel 151 van het Wetboek van vennootschappen, heeft het
feit dat de ondernemingsraad onze benoeming in de hoedanigheid van
commissaris van Y betwist, een impact op onze verplichtingen ten aanzien
van de ondernemingsraad?”

654. Wat de eerste vraag betreft, verwijst de Raad van het IBR naar het advies van de
Juridische Commissie met betrekking tot de tussenkomst van een bedrijfsrevisor bij de
ondernemingsraad die bestaat uit verschillende juridische entiteiten met verschillende
bedrijfsrevisoren, zoals opgenomen in het IBR, Jaarverslag, 2003 (p. 78-79):

“Artikel 1 van het koninklijk besluit van 27 november 1973 houdende regle-
mentering van de economische en financiéle inlichtingen te verstrekken aan de
ondernemingsraden bepaalt:

Het ondernemingshoofd of zijn afgevaardigde die hem bindt, moeten aan de
ondernemingsraad de economische en financiéle voorlichting, die betrekking
heeft op de onderneming zoals omschreven bij artikel 14 van de wet van 20
september 1948, overmaken.

Zij wordt in voorkomend geval aangevuld:

1° met inlichtingen van dezelfde aard over de juridische entiteit waarvan de

onderneming deel uitmaakt;
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2°met inlichtingen over de economische of financiéle entiteit waarvan de
onderneming deel uitmaakt. (...)".

655. Artikel 151, 2° van het Wetboek van vennootschappen bepaalt: “In elke vennoot-
schap waar een ondernemingsraad moet worden opgericht krachtens de wet van
20 september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven, met uitzondering van de
gesubsidieerde onderwijsinstellingen, worden één of meer bedrijfsrevisoren benoemd
met als taak: de getrouwheid en volledigheid te certificeren van de economische en
financiéle inlichtingen die het bestuursorgaan aan de ondernemingsraad verstrekt, voor
zover deze inlichtingen uit de boekhouding, uit de jaarrekening van de vennootschap
blijken of uit andere verifieerbare stukken voortvloeien.”.

656. De Juridische Commissie heeft het volgende advies gegeven:

“a) bedrijfsrevisoren in functie in verschillende juridische entiteiten, die een
technische bedrijfseenheid vormen, treden niet op in college.

b) iedere bedrijfsrevisor dient enkel de economische en financiéle inlichtingen die
werden verstrekt aan de ondernemingsraad te certificeren wat de juridische
entiteit betreft waarvoor hij tussenkomt. Geen enkele dient de economische
en financiéle inlichtingen met betrekking tot de technische bedrijfseenheid
in zijn globaliteit te certificeren.

¢) iedere bedrijfsrevisor dient op de vergadering van de ondernemings-
raad, tijdens dewelke deze informatie wordt besproken, aanwezig te zijn.
Bijgevolg dienen ze in beginsel allen aanwezig te zijn, ieder met betrekking
tot de gecertificeerde informatie van de door hem gecontroleerde juridische
entiteit.

d) indien er globale economische en financiéle informatie wordt voorgesteld, zou
het wenselijk zijn dat het ondernemingshoofd één van de bedrijfsrevisoren,
alle bedrijfsrevisoren of een andere bedrijfsrevisor op contractuele basis en
met het akkoord van de werknemersafgevaardigden aanduidt met als opdracht

>

de controle van het geheel van de economische en financiéle informatie.”.

657. De Raad van het IBR bevestigt dit standpunt en besluit dat in casu iedere
commissaris slechts de economische en financiéle informatie moet certificeren die
aan de ondernemingsraad wordt verstrekt met betrekking tot de juridische entiteit
waarvoor hij tussenkomt. Geen enkele dient de economische en financiéle inlichtingen
met betrekking tot de technische bedrijfseenheid in zijn globaliteit te certificeren.
Indien er globale economische en financi€le informatie wordt voorgesteld, zou het
wenselijk zijn dat het ondernemingshoofd één van de commissarissen, alle commis-
sarissen of een andere bedrijfsrevisor op contractuele basis en met het akkoord van de
werknemersafgevaardigden aanduidt met als opdracht de controle van het geheel van
de economische en financiéle informatie.

658. Wat de tweede vraag betreft, meent de Raad van het IBR dat, krachtens artikel 160
van het Wetboek van vennootschappen, de beslissing van de algemene vergadering om
een commissaris te benoemen die niet werd voorgesteld door de ondernemingsraad,
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geldig is zolang de ongeldigheid niet werd uitgesproken door de voorzitter van de
rechtbank van koophandel.

J. Geen kwalificatie van een verrichting als een partiéle splitsing (2007, p. 99)
659. Een bedrijfsrevisor legt de Juridische Commissie de volgende situatieschets voor:

— moedervennootschap A: activiteit 1;

— 100 % dochtervennootschap B: activiteiten 1 en 2;

— dochter B wordt partieel gesplitst door inbreng van activiteit 1 in moedervennootschap
A;

— doordat B 100 % dochtervennootschap is, volgt er bij de moedervennootschap A
geen kapitaalverhoging;

— op basis van dit laatste is men van oordeel dat er geen verslag van inbreng in natura
nodig is bij moedervennootschap A.

660. De bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie of er in onderhavig geval sprake
is van een parti€le splitsing en er derhalve zowel in de partieel gesplitste vennootschap
als in de ontvangende vennootschap een verslag inzake inbreng in natura moet worden
opgesteld.

661. De beschreven situatie zou wel als een parti€le fusie kunnen worden aangezien.
Echter, volgens de parlementaire voorbereiding bij de wet van 16 juli 2001 houdende
wijziging van de wet van 29 april 1999 betreffende de organisatie van de elektriciteits-
markt, van de wet van 12 april 1965 betreffende het vervoer van gasachtige producten
en andere door middel van leidingen, en van het Wetboek van de Inkomstenbelastingen
1992 is de concrete invulling van het concept “partiéle fusie” in Belgi€ niet gekend, en
kon er derhalve nog geen vrijstellingsregime terzake worden uitgewerkt ©). Bijgevolg
zou de operatie van een parti¢le fusie zowel fiscaalrechtelijke (taxatie als abnormaal
goedgunstig voordeel (art. 344 W.I.B. 92)) als vennootschapsrechtelijke (bestuurders-
aansprakelijkheid) risico’s inhouden.

662. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
er in onderhavig geval geen sprake is van een partiéle splitsing. In casu gebeurt er een
inbreng van een activiteit van dochtervennootschap B in moedervennootschap A zonder
kapitaalverhoging en zonder uitgifte van aandelen. In geval van een parti€le splitsing
is er immers steeds een uitgifte van aandelen.

663. De Raad van het IBR concludeert dat het juridisch niet mogelijk is om in onderhavig
geval gebruik te maken van de figuur van de partiéle splitsing.

K. Notie “redelijk” (in het Frans: “pertinent et raisonnable”) van de ruilverhouding
bij fusie in artikel 695 van het Wetboek van vennootschappen (2008, p. 82)

664. Artikel 695 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat de commissaris, de
bedrijfsrevisor of de externe accountant zich naar aanleiding van zijn verslag over het

& Parl. St. Kamer 2000-01, nr. 1052/003, p. 8.
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fusievoorstel inzonderheid dient te verklaren of de ruilverhouding al dan niet “redelijk”
is (in het Frans: pertinent et raisonnable).

665. De Commissie Bijzondere Opdrachten van het IBR en het IAB vroeg zich af wat
de term “redelijk” inhoudt.

666. Op voorstel van de Juridische Commissie merkt de Raad van het IBR op dat
artikel 695 van het Wetboek van vennootschappen een omzetting is van artikel 10.2.
van de Derde Vennootschapsrichtlijn 78/855/EEG van 9 oktober 1978. Enkel het
Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen is bevoegd om deze Richtlijn te
interpreteren. In geval van divergentie zal het Hof in beginsel oordelen in het voordeel
van de interpretatie die het grootste aantal toepassingen onder de officiéle talen van de
Lidstaten van de Europese Unie kent.

667. De Nederlandse versie van voormeld artikel 10.2. hanteert de term “redelijk”, de
Franse versie “pertinent et raisonnable”, de Engelse versie “fair and reasonable”, de
Duitse versie “angemessen” en de Spaanse versie “pertinente y razonable”. Op basis
van deze analyse lijkt de meerderheid van de talen te spreken van “pertinent en redelijk”.
De Raad van het IBR meent derhalve dat de term “redelijk” derhalve als “pertinent en
redelijk” moet worden geinterpreteerd.

L. Enkele vragen betreffende fusies en splitsingen en het jaarverslag (2009, p. 81)

668. Bij een fusie of splitsing verleent dezelfde algemene vergadering van de
overnemende of verkrijgende vennootschap die de jaarrekening goedkeurt, kwijting
aan de bestuurs- en toezichtsorganen van de overgenomen of gesplitste vennootschap;
deze wetsbepaling voorzien in de artikelen 718 (fusie door oprichting), 727 (met fusie
gelijkgestelde verrichting), 741 (splitsing door overneming) en 757 (splitsing door
oprichting), is aanvullend en is enkel van toepassing wanneer de algemene vergadering
van de overgenomen of gesplitste vennootschap, die beslist over de fusie of splitsing,
noch de jaarrekening zou hebben goedgekeurd, noch kwijting zou hebben verleend.

669. Onder voorbehoud van artikel 687 van het Wetboek van vennootschappen
(aansprakelijkheidsvordering), beslist de algemene vergadering van de overnemende
vennootschap over de kwijting van de bestuurs- en toezichtsorganen van de overgenomen
vennootschap.

670. Een bedrijfsrevisor werpt de hiernavolgende problemen in het kader van een fusie
op.

A. Eerste probleem

a) Quid indien verschillende maanden verstrijken tussen de algemene vergadering
die beslist over de fusie (in de overgenomen vennootschap) en de stemming van
de algemene vergadering en de bestaande jaarrekening slechts gedeeltelijk de
tussenperiode (gap) dekt?
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b) Quid wanneer in overtreding van de bepalingen betreffende het fusie voorstel (art.
693, § 2, 5° W. Venn.), voormeld voorstel geen “boekhoudkundige datum” van de
fusie vermeldt?

¢) Quid indien de periode tussen de laatste jaarrekening en de algemene vergadering
van de overnemende vennootschap langer is dan de duur van een boekjaar (zonder
dat het boekjaar werd verlengd)?

B. Tweede probleem

De jaarrekening die zal dienen te worden opgesteld dekt de periode tot de datum vanaf
welke de handelingen van de overgenomen vennootschap boekhoudkundig geacht
worden te zijn verricht voor rekening van de overnemende vennootschap (boekhoudkun-
dige retroactiviteit). De te verlenen kwijting daarentegen, zou de periode moeten dekken
tot de datum van de juridische fusie. Tussen de twee data kunnen de mandatarissen van
de vennootschap verschillende handelingen hebben gesteld.

Aangezien de kwijting slechts kan worden verleend na goedkeuring van de jaarrekening
(art. 284, 411 en 554 W. Venn.), kan de definitieve kwijting slechts worden verleend na
goedkeuring van de jaarrekening die de verrichtingen bevat van de periode die aanvangt
op de datum van de boekhoudkundige inwerkingtreding van de fusie tot aan de datum
van de juridische fusie.

In de Memorie van Toelichting (document 1214/1 —89/90 7) wordt vemeld dat “er geen
Jjaarverslag zal zijn na de fusie” (vertaling). Bij gebrek aan een uitdrukkelijke bepaling
dient te worden besloten dat er geen verplichting bestaat om een commissarisverslag
op te stellen met betrekking tot de jaarrekening die de periode dekt tot de datum van
de boekhoudkundige inwerkingtreding van de fusie. In de praktijk wordt er evenwel
de voorkeur aan gegeven dat voor het verlenen van de kwijting het verslag van de
commissaris wordt gehoord (cf art. 554 W. Venn.) hoewel een strikte lezing van de
tekst van artikel 554 toelaat te oordelen dat de zinsnede “na de goedkeuring van de
Jjaarrekening” het enige en voldoende criterium uitmaakt.

Wat dient derhalve de commissaris te doen indien er een jaarrekening is zonder
jaarverslag? Moet hij dit vermelden in het tweede deel van zijn verslag en een voorbehoud
maken?

671. Wat het punt a) van het eerste hierboven vermelde probleem betreft, is de Raad
van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie, van oordeel dat dit punt niet
duidelijk genoeg is en bijgevolg neemt zij hieromtrent geen beslissing.

672. Wat het punt b) van het eerste probleem betreft, is de Raad van het IBR, op voorstel
van de Juridische Commissie, van oordeel dat indien er geen datum vermeld is, er geen
terugwerkende kracht kan zijn en bijgevolg enkel de datum van de laatste stemming,
waarop de fusie van kracht wordt, in aanmerking dient te worden genomen.

673. Wat het punt ¢) van het eerste probleem betreft, is de Raad van het IBR, op voorstel
van de Juridische Commissie, van mening dat, wanneer een fusie wordt verwezenlijkt,
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terwijl de jaarrekening van de overgenomen vennootschap nog niet werd goedgekeurd
door haar algemene vergadering, deze jaarrekening door de algemene vergadering van
de overnemende vennootschap moet worden goedgekeurd binnen de zes maanden
na afsluiting van de jaarrekening overeenkomstig de algemene beginselen inzake het
opstellen en goedkeuren van de jaarrekening.

674. Wat het tweede aangehaalde probleem betreft is de Raad van het IBR, op voorstel
van de Juridische Commissie, van oordeel dat hoe dan ook een jaarverslag moet worden
opgesteld overeenkomstig de bepalingen van het Wetboek van vennootschappen
(art. 95 en 96). De parlementaire voorbereiding zou een argument zijn om af te wijken
van de algemene verplichting in het positief recht.

675. Bijgevolg is de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie, van
mening dat het eventueel ontbreken van het jaarverslag door de commissaris in zijn
verslag dient te worden opgeworpen en dat het mogelijks de in dergelijke omstandig-
heden verleende kwijting in het gedrang brengt.

4.2.8. Uitkering van dividenden (1991, p. 149)

676. De Juridische Commissie werd gevraagd hoe de commissaris moet reageren in
geval een buitengewone algemene vergadering zou besluiten dividenden uit te keren
op de overgedragen winst en/of de beschikbare reserves.

677. Volgens de Juridische Commissie gaat het hier duidelijk niet om een interimdivi-
dend, beslist door het bestuursorgaan. Artikel 618 van het Wetboek van vennootschappen
is niet van toepassing.

678. De algemene vergadering is niet bevoegd om de beraadslagen over een interimdi-
vidend dat zou worden afgenomen van de winst van het lopende boekjaar, maar zij kan
wel beschikken over de beschikbare reserves en over de overgedragen winst.

4.2.9. Vertegenwoordigen van de vennootschap
A. Onenigheid bij vertegenwoordiging (1991, p. 149)

679. Een naamloze vennootschap, aandeelhouder van een andere vennootschap, wordt
op de algemene vergadering van deze laatste vertegenwoordigd door twee natuurlijke
personen, die gezamenlijk optreden, en dit omdat de statuten bepalen dat de handtekening
van twee bestuurders de vennootschap verbindt.

680. Welke houding moet de voorzitter van de vergadering aannemen indien beide
personen niet op dezelfde wijze stemmen, of zelfs tegenovergestelde stemmen
uitbrengen?

681. De Juridische Commissie gaat ervan uit dat het hier een probleem van externe
vertegenwoordiging betreft, en niet zozeer een probleem van de algemene vergadering.
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682. Indien beide personen op verschillende wijze stemmen, dan is hun stem niet geldig
omdat zij maar recht hebben op één stem. De bestuurders die op verschillende wijze
stemmen, vertegenwoordigen de vennootschap aandeelhouder niet op rechtsgeldige
wijze.

683. Natuurlijk kan de beraadslaging altijd worden geschorst of te zorgen voor het
nodige overleg. De vergadering zelf beslist over eventueel uitstel.

B. Uitoefening door een bedrijfsrevisor van een mandaat van bestuurder
(2001, p. 116)

684. Een bedrijfsrevisor is door de rechtbank als voorlopig bewindvoerder aangesteld in
een bepaalde onderneming (A). De betrokken onderneming heeft een 50 % participatie
in een andere NV (B). In deze laatste vennootschap (B) heeft de voorzitter van de raad
van bestuur zijn ontslag aangeboden. De overige leden van de raad van bestuur hebben
de bedrijfsrevisor nu verzocht om deze functie waar te nemen.

685. De betrokkene vraagt in welke mate hij op dit verzoek kan ingaan, rekening houdend
met het feit dat hij zou optreden, niet in persoonlijke naam maar als vertegenwoordiger
van de onderneming (A) waar hij voorlopig bewindvoerder is. Hij verduidelijkt verder
nog dat hij niet zou deelnemen aan het dagelijks bestuur maar dat hij het mandaat enkel
zou waarnemen om de belangen van onderneming (A) te vrijwaren.

686. De Juridische Commissie verwijst naar het absoluut verbod dat geldt voor de
bedrijfsrevisor om in commerciéle ondernemingen een bestuursmandaat waar te nemen
(art. 13 van de wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een IBR; oud art. 7bis).
Uitzonderingen op deze verbodsbepaling zijn niet mogelijk.

687. Wel wenst de Juridische Commissie de aandacht te vestigen op het feit dat er in de
voorliggende situatie geen bezwaar zou zijn tegen het feit dat niet zozeer de bedrijfsre-
visor, maar wel de vennootschap (A) als bestuurder bij vennootschap (B) zou worden
benoemd. De voorlopig bewindvoerder zou dan kunnen optreden als vertegenwoordiger
voor de vennootschap (A) in het kader van het bestuursmandaat bij vennootschap (B).

4.2.10. Geconsolideerde jaarrekening
A. Controle van de geconsolideerde jaarrekening (1994, p. 206)

688. Een vennootschap, waar een commissaris in functie is, dient — in de loop van het
mandaat van laatstgenoemde — over te gaan tot het opstellen van een geconsolideerde
jaarrekening. De vraag wordt gesteld wie moet overgaan tot de controle van de gecon-
solideerde jaarrekening, en wat de duur van dit mandaat zal zijn.

689. De commissaris in functie zal in principe instaan voor de controle van de gecon-
solideerde jaarrekening wanneer een latere algemene vergadering moet beslissen over
de controle van de geconsolideerde jaarrekening. Inderdaad, in het verslag aan de
Koning voorafgaand aan het koninklijk besluit van 6 maart 1990 op de geconsolideerde
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jaarrekening van de ondernemingen wordt expliciet gesteld dat “de meest normale situatie
deze (is) van de uitoefening van de twee controles door de vennootschapscommissaris™.

690. Er wordt echter onmiddellijk aan toegevoegd dat de mogelijkheid bestaat om voor
de controle van de geconsolideerde jaarrekening een bedrijfsrevisor aan te duiden die
niet met de controle van de jaarrekening belaste commissaris is (art. 146 W. Venn.; oud
art. 72, lid 1 en art. 3 K.B. 6 maart 1990). Een uitdrukkelijke beslissing is dan wel
vereist.

691. Wat de honoraria betreft, kan men ervan uitgaan dat de algemene vergadering die
de opdracht uitdrukkelijk heeft toevertrouwd, hetzij aan de vennootschapscommissaris,
hetzij aan een andere bedrijfsrevisor, het bedrag van hun ereloon heeft vastgesteld. In
het geval geen uitdrukkelijke beslissing door de algemene vergadering wordt genomen,
kan de commissaris voor de controle op de geconsolideerde jaarrekening op bijzondere
wijze worden bezoldigd mits naleving van het bepaalde in artikel 134 van het Wetboek
van vennootschappen (oud art. 64zer tweede lid Venn. W.).

692. Voor de duur van het mandaat dient een onderscheid te worden gemaakt tussen
volgende situaties:

— de vennootschapscommissaris is tevens belast met de controle van de geconsolideerde
jaarrekening:
In de mate dat de bedrijfsrevisor in de loop van zijn commissarismandaat belast
wordt met de controle van de geconsolideerde jaarrekening is het aangewezen dat
hij de periode voor de tweede opdracht in overeenstemming laat brengen met zijn
commissarismandaat. Dit impliceert dat het niet uitgesloten is dat hij benoemd kan
worden voor de controle van de geconsolideerde jaarrekening voor een beperkte
periode tot het verstrijken van het commissarismandaat.

— een andere bedrijfsrevisor dan de commissaris staat in voor de controle van de
geconsolideerde jaarrekening:
In toepassing van artikel 146, derde lid van het Wetboek van vennootschappen wordt
de bedrijfsrevisor benoemd voor een periode van drie jaar. Het is bijgevolg mogelijk
dat zijn mandaat en dit van de vennootschapscommissaris op een verschillend tijdstip
eindigen.

B. Niet-naleving van de consolidatiewetgeving (1995, p. 224)

693. Een Belgische vennootschap met een aantal dochters in het buitenland voldoet
aan de wettelijk opgelegde bepalingen inzake het opstellen van de geconsolideerde
jaarrekening. Welke houding moet de commissaris van deze vennootschap aannemen
als de geconsolideerde jaarrekening niet wordt opgesteld.

694. In toepassing van artikel 144, 3° van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 65
Venn. W.) inzake het verslag van een commissaris, moet de commissaris vermelden of
“de boekhouding is gevoerd in overeenstemming met de wettelijke en bestuursrechtelijke
voorschriften die daarop toepasselijk zijn.”.
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695. Om uit te maken of de commissaris de niet-naleving van de consolidatiewet-
geving in zijn verslag moet opnemen, kan de vraag worden gesteld in welke mate
de bepalingen van het onder A. vermeld koninklijk besluit al dan niet behoren tot de
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen die op de boekhouding en de jaarrekening
toepasselijk zijn.

696. De Juridische Commissie verwijst naar de verklaring met betrekking tot de
geconsolideerde jaarrekening (VOL 21.) die in de toelichting bij de jaarrekening is
opgenomen. Het bestuursorgaan van de vennootschap zou de redenen moeten geven
waarom geen geconsolideerde jaarrekening wordt opgesteld.

697. Aangezien de verklaring van de commissaris ook de gegevens in de toelichting
omvat, kan de consolidatiewetgeving worden beschouwd als behorend tot de wettelijke
en bestuursrechtelijke voorschriften inzake boekhouding en jaarrekening. Dit impliceert
dat, indien de commissaris oordeelt dat de wettelijke bepalingen inzake de opstelling
van een geconsolideerde jaarrekening niet worden nageleefd, zich een voorbehoud
terzake zal opdringen.

C. Opstelling en publicatie van de geconsolideerde jaarrekening (2002, p. 195)

698. Inzake de opstelling en publicatie van de geconsolideerde jaarrekening(en) stelt
een bedrijfsrevisor de volgende vragen:

1) in casu van een Belgische dochteronderneming van een buitenlandse groep:

— Moet de Belgische dochteronderneming de buitenlandse geconsolideerde jaar-
rekening van de groep in Belgi€ publiceren of niet, en welke zijn de eventuele
uitzonderingen;

— Zelfde vraag in het geval er een Belgische subconsolidatie (voor alle Belgische
ondernemingen samen) wordt opgesteld. Buitenlandse geconsolideerde jaarrekening
groep te publiceren of niet, en welke zijn de eventuele uitzonderingen;

— Kan en mag de Belgische onderneming de geconsolideerde jaarrekening van de groep
neerleggen, ook als er geen wettelijke verplichting is?

2) in casu van een internationaal consortium:

— Kan of moet de geconsolideerde jaarrekening van het consortium in Belgi¢ worden
neergelegd:
— als een Belgische onderneming de consolidatie uitvoert als de consoliderende
onderneming;
— als een buitenlandse onderneming de consolidatie uitvoert als de consoliderende
onderneming?
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699. Het antwoord van de Juridische Commissie is als volgt.
1) Belgische dochteronderneming van een buitenlandse groep

700. Overeenkomstig artikel 107, § 1 van het Wetboek van vennootschappen is elke
buitenlandse vennootschap, die een bijkantoor in Belgi¢ heeft, en elke buitenlandse
vennootschap waarvan de effecten in Belgi€ genoteerd zijn in de zin van artikel 4,
gehouden haar jaarrekening, en in voorkomend geval haar geconsolideerde jaarrekening,
betreffende het laatst afgesloten boekjaar neer te leggen bij de Nationale Bank van
Belgi¢ (NBB).

701. Deze wettelijke verplichting geldt tevens voor het Belgisch bijkantoor van
buitenlandse ondernemingen maar niet voor de Belgische dochteronderneming van
een buitenlandse vennootschap.

702. Op grond van artikel 110 van het Wetboek van vennootschappen moet elke Belgische
moedervennootschap, die alleen of gezamenlijk één of meer dochterondernemingen
controleert, een geconsolideerde jaarrekening en geconsolideerd jaarverslag opmaken.

703. Onder “dochteronderneming” wordt hier verstaan:

“indien zij onder controle staan van een Belgische vennootschap:

1° de dochtervennootschap naar Belgisch of buitenlands recht,

2° het Europees economisch samenwerkingsverband met zetel in Belgié of in
het buitenland; en

3°de instelling naar Belgisch of buitenlands recht, al dan niet openbaar, met of
zonder winstoogmerk, die, al dan niet ten gevolge haar statutaire opdracht,
een activiteit uitoefent van commerciéle, financiéle of industriéle aard”
(art. 109 W. Venn.).

704. Bijgevolg heeft een buitenlandse vennootschap die een Belgische dochteronder-
neming controleert, geen wettelijke verplichting in Belgi€é om een geconsolideerde
jaarrekening op te maken en neer te leggen.

705. Overeenkomstig artikel 113, § 1 en § 2 van het Wetboek van vennootschappen is
een vennootschap vrijgesteld van de verplichting om een geconsolideerde jaarrekening
en jaarverslag over de geconsolideerde jaarrekening op te stellen indien zij zelf de
dochtervennootschap is van een moedervennootschap die een geconsolideerde jaar-
rekening en een jaarverslag over de geconsolideerde jaarrekening opstelt, laat controleren
en openbaar maakt (het geval van Belgische subconsolidatie).

706. Onder de voorwaarden om deze vrijstelling te bekomen, zijn er de volgende:

a) een exemplaar van de geconsolideerde jaarrekening van de in § 1 bedoelde moeder-
vennootschap, van het controleverslag over deze jaarrekening en van het stuk dat de
inlichtingen voorgeschreven door artikel 119 bevat, worden binnen de twee maanden
nadat zij verkrijgbaar zijn gesteld voor de vennoten en uiterlijk zeven maanden na
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afsluiting van het boekjaar waarop zij betrekking hebben, door de bestuurders of
zaakvoerders van de vrijgestelde vennootschap neergelegd bij de Nationale Bank
van Belgié (art. 113, § 2, 4° a));

b) eenieder kan op de zetel van de vrijgestelde vennootschap inzage nemen van het
jaarverslag over de geconsolideerde jaarrekening van de in § 1 bedoelde moederven-
nootschap en daarvan op aanvraag, kosteloos een volledig afschrift krijgen (art. 113,
§2,4°b));

c) de geconsolideerde jaarrekening, het jaarverslag over de geconsolideerde jaar-
rekening en het controleverslag van de geconsolideerde jaarrekening van de in
§ 1 bedoelde moedervennootschap moeten, met het oog op hun verkrijgbaarstelling
voor het publiek in Belgi¢ overeenkomstig voorgaande leden, in de taal of de talen
worden opgesteld of vertaald waarin de vrijgestelde vennootschap haar jaarrekening
dient openbaar te maken (art. 113, § 2, 4° ¢)).

707. De geconsolideerde jaarrekening van de voormelde moedervennootschap en het
geconsolideerde jaar- en controleverslag over deze jaarrekening hoeven evenwel niet te
worden openbaar gemaakt zoals voorgeschreven in de punten a) en b) wanneer zij reeds
met toepassing van de artikelen 120 en 121 of van punt a) werden openbaar gemaakt
in de taal of de talen als bedoeld in punt c) (art. 113, § 2, 4° d)).

708. Geen enkele wettelijke bepaling belet een Belgische dochteronderneming om de
geconsolideerde jaarrekening van een groep waartoe ze behoort neer te leggen bij de
Nationale Bank van Belgié.

2) Internationaal consortium

709. Overeenkomstig artikel 111 van het Wetboek van vennootschappen moet in geval
van een consortium een geconsolideerde jaarrekening worden opgesteld waarin alle
vennootschappen worden opgenomen die het consortium vormen, alsook hun doch-
terondernemingen. Elk van de vennootschappen die het consortium vormen, wordt als
een consoliderende vennootschap beschouwd. De vennootschappen die het consortium
vormen, staan gezamenlijk in voor de opstelling en de openbaarmaking van de gecon-
solideerde jaarrekening en het jaarverslag van de geconsolideerde vennootschap.

710. Wat de openbaarmaking van de geconsolideerde jaarrekening betreft, bepaalt
artikel 173 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering van het Wetboek
van vennootschappen dat de Nationale Bank van Belgi€ de neerlegging ontvangt van
de geconsolideerde jaarrekeningen en de stukken die tegelijk met de geconsolideerde
jaarrekeningen moeten worden neergelegd in toepassing van de artikelen 120 en 121
van het Wetboek van vennootschappen of in toepassing van andere wettelijke of
reglementaire bepalingen. Laatstgenoemde artikelen verwijzen grotendeels naar de
openbaarmakingsverplichtingen in het kader van de enkelvoudige jaarrekening.

711. Het volstaat dat één Belgische dochteronderneming deel uitmaakt van een
consortium, dit wil zeggen als consoliderende vennootschap wordt beschouwd, opdat
er in hoofde van deze onderneming een plicht tot opstelling en openbaarmaking van
de geconsolideerde jaarrekening en jaarverslag bestaat.
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712. Indien daarentegen geen enkele Belgische vennootschap als consoliderende
onderneming wordt beschouwd, dan lijkt er naar Belgisch recht geen enkele verplichting
te bestaan om de geconsolideerde jaarrekening op te stellen en openbaar te maken.

713. Geen enkele wettelijke bepaling belet evenwel een buitenlandse onderneming
die een consolidatie uitvoert als consoliderende onderneming om de geconsolideerde
jaarrekening van het consortium neer te leggen bij de Nationale Bank van Belgié.

D. Toepassing van de consolidatieverplichting ten aanzien van een buitenlandse
moedervennootschap (2002, p. 198)

714. Aan de Juridische Commissie wordt de vraag gesteld of de consolidatieverplichting
in Belgié ook geldt ten aanzien van een buitenlandse vennootschap, in casu een Engelse
vennootschap, die bijkantoren in Belgié€ bezit.

715. Artikel 110 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt:

“Elke moedervennootschap moet een geconsolideerde jaarrekening en een
Jaarverslag over de geconsolideerde jaarrekening opstellen, indien zij, alleen
of gezamenlijk, (...) of één of meer (...) dochterondernemingen controleert.”.

716. Deze tekst is ten dele een herneming van artikel 7 van het koninklijk besluit van
6 maart 1990 op de geconsolideerde jaarrekening van de ondernemingen. De tekst is
gewijzigd door artikel 2, 8° van de wet van 23 januari 2001 tot wijziging van de wet van
7 mei 1999 houdende het Wetboek van vennootschappen en van de wet van 17 juli 1975
op de boekhouding van de ondernemingen (BS 6 februari 2001).

717. De Memorie van Toelichting bij voormelde wet preciseert omtrent artikel 2, 6°,
7° en 8° van voormelde wet dat:

“Om de tekst van het Wetboek beter af te stemmen op het koninklijk besluit van
6 maart 1990 op de geconsolideerde jaarrekening van de ondernemingen is het
noodzakelijk om de term “dochterondernemingen”, die ruimer is dan de term
“dochtervennootschappen’ zoals gedefinieerd in artikel 6, 2° van het Wetboek,
voor de enkele doeleinden van de consolidatie in het Wetboek zelf te definiéren,
naar het model van artikel 1 van de wet van 17 juli 1975 op de boekhouding van
de ondernemingen, en zich niet te beperken tot de buitenlandse ondernemingen.
Hierdoor wordt aan de inhoud van de consolidatieverplichting niets gewijzigd
ten opzichte van de huidige toestand. Wel kan zodoende de nodeloze herhaling
van een aantal definities worden vermeden in het koninklijk besluit ter uitvoering
van het Wetboek, dat het koninklijk besluit van 6 maart 1990 zal incorporeren”
(cf. Parl. St. Kamer 2000-01, nr. 0978/001, p. 4).

718. De Zevende richtlijn dwingt de Lidstaten overigens de consolidatieplicht op te
leggen aan iedere onder hun nationaal recht vallende moederonderneming. Uit de
artikelen 1 en 3 van de richtlijn kan worden afgeleid dat als moederonderneming moet
worden aangemerkt de onderneming, die een of meer dochterondernemingen controleert,
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ongeacht de plaats en de zetel van die dochterondernemingen (principe van de mondiale
consolidatie) ©,

719. Uit al het voorgaande blijkt dat een Engelse moedervennootschap niet aan de
Belgische consolidatieverplichting in de zin van artikel 110 van het Wetboek van
vennootschappen is onderworpen.

720. Overeenkomstig artikel 56 van het Wetboek van vennootschappen is een vennoot-
schap waarvan de werkelijke zetel zich in Belgi€ bevindt, niettemin aan de Belgische
wettelijke bepalingen onderworpen, ook al is de akte van oprichting in het buitenland — in
casu in Engeland — verleden.

E. Openbaarmaking van de geconsolideerde jaarrekening van een V.O.F., Comm.V
en CVOA, waarvan alle onbeperkt aansprakelijke vennoten natuurlijke personen
zijn (2003, p. 72)

721. Een bedrijfsrevisor stelt vast dat in toepassing van artikel 97 van het Wetboek
van vennootschappen de jaarrekening van een V.O.F., Comm. V en CVOA, waarvan
alle onbeperkt aansprakelijke vennoten natuurlijke personen zijn, niet openbaar moet
worden gemaakt. Hij vraagt de Juridische Commissie of voorvermelde vennootschappen
gehouden zijn om hun geconsolideerde jaarrekening openbaar te maken.

722. De Juridische Commissie brengt artikel 97 van het Wetboek van vennootschappen

in herinnering dat stipuleert: “Deze onderafdeling [betreffende de openbaarmakings-

verplichtingen van de jaarrekening van de Belgische vennootschappen] is niet van

tfoepassing op:

1° de kleine vennootschappen die de vorm hebben aangenomen van een vennootschap
onder firma, een gewone commanditaire vennootschap of een codperatieve vennoot-
schap met onbeperkte aansprakelijkheid;

2° de vennootschappen onder firma, de gewone commanditaire vennootschappen en
de cooperatieve vennootschappen met onbeperkte aansprakelijkheid waarvan alle
aansprakelijke vennoten natuurlijke personen zijn.”.

723. De Juridische Commissie verwijst naar artikel 120, eerste lid van het Wetboek van
vennootschappen dat luidt als volgt : “De geconsolideerde jaarrekening en het verslag
over de geconsolideerde jaarrekening worden ter beschikking gesteld van de vennoten
van de consoliderende vennootschap onder dezelfde voorwaarden en binnen dezelfde
termijnen als de jaarrekening. Deze stukken worden aan de algemene vergadering
meegedeeld en binnen dezelfde termijn als de jaarrekening openbaar gemaakt.”.

724. Artikel 120, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen herformuleert het
opgeheven artikel 76, § 1 van het koninklijk besluit van 6 maart 1990 op de geconso-
lideerde jaarrekening van de ondernemingen, zonder te verwijzen naar het opgeheven
artikel 10, § 1, tweede lid van het koninklijk besluit van 12 september 1983 tot uitvoering

©  J.-P. MaEs, “Juridische aspecten van het consolidatiebesluit van 6 maart 1990, in E. WYMEERSCH
en G. ScHraNs, (ed.), Financiéle herregulering, Antwerpen, Kluwer, 1991, p. 210.
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van de wet van 17 juli 1975 op de boekhouding van de ondernemingen, dat vervangen
werd door het artikel 97 van het Wetboek van vennootschappen.

725. Krachtens het oude artikel 10, § 1, tweede lid van de boekhoudwet en het oude
artikel 10 van het uitvoeringsbesluit, waren slechts publicatieplichtig, wat de enkel-
voudige jaarrekening betreft, de V.O.F. en de Comm. V die onder hun vennoten een
of meer rechtspersonen tellen, met uitzondering van de op 28 oktober 1983 bestaande
Comm. V waarin sinds die datum alle beherende vennoten natuurlijke personen zijn.

726. Bepaalde auteurs verdedigen het feit dat vennootschappen die de rechtsvorm
hebben van een codperatieve vennootschap, van een vennootschap onder firma of van
een gewone commanditaire vennootschap naar Belgisch recht door het toepassingsgebied
van de geconsolideerde jaarrekening geviseerd zijn, wat de V.O.F. en de Comm. V
betreft, tot de enigszins paradoxale vaststelling dat, ofschoon dergelijke vennootschappen
eventueel geen enkelvoudige jaarrekening dienen openbaar te maken, althans wanneer
ze buiten het toepassingsgebied vallen van het oude artikel 10, § 2 van de boekhoudwet
en van het oude artikel 10 van het koninklijk besluit tot uitvoering van de wet van
17 juli 1975 op de boekhouding van de ondernemingen (cf. vorige paragraaf) zij
daarentegen (onverminderd de vrijstellingen) consolidatieplichtig zijn en uit dien hoofde
ertoe verplicht zullen zijn een geconsolideerde jaarrekening en geconsolideerde verslagen
openbaar te maken (J.-P. MaEs, “Juridische aspecten van het consolidatiebesluit van
6 maart 1990”7, in E. WyMEERSCH en G. ScHRrANS, (ed.), Financiéle herregulering,
Antwerpen, Kluwer, 1991, p. 211).

727. De Juridische Commissie deelt voorvermelde argumentatie niet. Aangezien de
V.O.F.,, Comm. V en CVOA, waarvan alle onbeperkt aansprakelijke vennoten natuurlijke
personen zijn, hun enkelvoudige jaarrekening niet openbaar moeten maken en er dus
ook geen termijn dient in acht te worden genomen voor deze publicatie, kan volgens
de Juridische Commissie uit de woorden “binnen dezelfde termijn” van artikel 120,
eerste lid, tweede zin van het Wetboek van vennootschappen worden afgeleid dat
“dezelfde voorwaarden” eveneens van toepassing zijn op de openbaarmaking van de
geconsolideerde jaarrekening.

728. De V.O.F., Comm. V en CVOA die beantwoorden aan de definitie van het Wetboek
van vennootschappen en waarvan alle vennoten natuurlijke personen zijn, dienen
derhalve hun geconsolideerde jaarrekening op te maken, doch die niet noodzakelijk
openbaar te maken.

F. Geconsolideerde jaarrekening (2004, p. 102)

729. Een bedrijfsrevisor richt zich tot de Juridische Commissie met een aantal vragen
omtrent de verplichting tot consolidatie en de notie “kleine groep”.

730. De vrijstelling van de consoldatieverplichting wordt geregeld in de artikelen 16 en
112 van het Wetboek van vennootschappen. Ten einde de criteria van “kleine groep” te
beoordelen, preciseert artikel 16, § 2 dat:
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“(i) de cijfers worden getoetst op basis van de laatste opgemaakte jaarrekeningen
van de te consolideren vennootschappen;

(ii) pas als twee jaar lang de criteria worden overschreden, heeft zulks
uitwerking.”.

731. De beginselen inzake het opmaken van de geconsolideerde jaarrekening zijn te
vinden in:

a) artikel 118 van het Wetboek van vennootschappen (het bestuursorgaan stelt de
geconsolideerde jaarrekening op); en

b) artikel 119 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 (de geconsolideerde
jaarrekening wordt op dezelfde datum afgesloten als de jaarrekening van de conso-
liderende vennootschap).

732. De bedrijfsrevisor merkt op dat de artikelen 113 en volgende van het koninklijk
besluit van 30 januari 2001 niet preciseren dat de jaarrekening van de geconsolideerde
vennootschappen de “opgemaakte” jaarrekening moet zijn (nvdr: opgesteld door het
bestuursorgaan). Enkel artikel 16, § 2 van het Wetboek van vennootschappen spreekt
over de “opgemaakte jaarrekeningen”.

733. Artikel 16, § 2 van het Wetboek van vennootschappen viseert het toepassingsgebied
en niet de consolidatieprincipes.

734. Concreet stelt hij de vraag of een consoliderende vennootschap een geconsolideerde
jaarrekening kan opmaken op basis van de jaarrekeningen van de geconsolideerde
vennootschappen die niet vastgesteld zijn door hun respectieve bestuursorganen.

735. Voorts vraagt hij of een vennootschap bij een eerste of bij een tweede maal over-
schrijden van de criteria van “kleine groep” uit artikel 16, § 1 van het Wetboek van
vennootschappen dient te consolideren.

736. Ten slotte rijst de indirecte vraag of de commissaris zonder voorbehoud de gecon-
solideerde jaarrekening van de consoliderende vennootschap kan attesteren, jaarrekening
die is gebaseerd op de enkelvoudige jaarrekeningen van dochtervennootschappen en die
(nog) niet zijn vastgesteld door de bestuursorganen van deze dochtervennootschappen.

a) Geconsolideerde jaarrekening op basis van niet-formeel vastgestelde
jaarrekeningen

737. Voorafgaandelijk houdt de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, eraan te onderlijnen dat de enkelvoudige jaarrekeningen van de geconso-
lideerde vennootschappen zelden zijn opgemaakt op het moment van het opmaken van
de geconsolideerde jaarrekening door de consoliderende vennootschap.

738. Volgens de Raad van het IBR dient de consoliderende vennootschap op de afsluit-
datum van haar jaarrekening een geconsolideerde jaarrekening op te maken, zelfs al
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zijn nog niet alle enkelvoudige jaarrekeningen formeel door de bestuursorganen van
de geconsolideerde vennootschappen opgemaakt/vastgesteld.

739. De Raad van het IBR baseert zich voor deze zienswijze op de volgende argumenten:

— Artikel 119, tweede lid van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 is duidelijk en
laat geen andere interpretatie toe. Enkel wanneer de balansdatum van de meeste of van
de belangrijkste van de in de consolidatie opgenomen ondernemingen verschillend
is, kan de geconsolideerde jaarrekening op een ander tijdstip dan de afsluitdatum
van de jaarrekening van de consoliderende vennootschap worden afgesloten. Andere
redenen laten niet toe om af te wijken van voorvermeld principe.

— Ook in artikel 120, tweede lid van het Wetboek van vennootschappen is een uitzon-
dering voorzien op de regel dat de geconsolideerde jaarrekening en verslag ter
beschikking worden gesteld van de vennoten van de consoliderende vennootschap
onder dezelfde voorwaarden en binnen dezelfde termijnen als de jaarrekening.
Deze uitzondering betreft evenwel opnieuw niet de formele goedkeuring van de
rekeningen.

— Artikel 147 van het Wetboek van vennootschappen stipuleert: “De consoliderende
vennootschap moet haar controlebevoegdheid aanwenden om van de in de conso-
lidatie opgenomen of op te nemen vennootschappen te verkrijgen dat zij de met de
controle van de geconsolideerde jaarrekening belaste bedrijfsrevisor toelaten ter
plaatse de noodzakelijke controles te verrichten en dat zij hem op zijn verzoek alle
noodzakelijke inlichtingen en bevestigingen verstrekken voor de naleving van de
hem door de Koning opgelegde verplichtingen inzake het opstellen, de controle en
de openbaarmaking van de geconsolideerde jaarrekening.”.

— Aangezien inzake de (geconsolideerde) jaarrekening de begrippen “établir” of
“opstellen” en “arréter” of “afsluiten” in het Wetboek van vennootschappen en het
uitvoeringsbesluit door mekaar worden gebruikt, is de Juridische Commissie van
oordeel dat het woordgebruik op zich een onvoldoende argument is om te besluiten
in de ene of andere richting.

— In de praktijk laat de boekhoudtechniek niet toe om over formeel goedgekeurde
enkelvoudige jaarrekeningen te beschikken voor de opmaak van de geconsolideerde
jaarrekening.

740. Bij wijze van conclusie herhaalt de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, dat de consoliderende vennootschap dient over te gaan tot de werkzaamheden
inzake consolidatie, zelfs als de enkelvoudige jaarrekeningen van de geconsolideerde
vennootschappen nog niet formeel zijn opgesteld door het bestuursorgaan.

b) Vermelding in het commissarisverslag

741. Volgens de Raad is de vraag of de commissaris zonder voorbehoud de geconso-
lideerde jaarrekening, jaarrekening gebaseerd op de enkelvoudige jaarrekeningen van
dochtervennootschappen, maar die (nog) niet zijn vastgesteld door de bestuursorganen
van deze dochtervennootschappen, kan attesteren niet pertinent. Het bestuursorgaan
van de consoliderende vennootschap maakt immers bijna steeds de facto “voorlopige”
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geconsolideerde jaarrekeningen op, in de zin dat ze gebaseerd zijn op de “voorlopige”
enkelvoudige jaarrekeningen van de geconsolideerde vennootschappen.

¢) Overschrijding van de criteria gedurende twee jaar

742. Artikel 16, § 2 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat, pas als de criteria
inzake een “kleine groep” twee jaar lang worden overschreden, de vennootschappen
niet meer als een kleine groep kunnen worden beschouwd.

743. Op voorstel van de Juridische Commiissie stelt de Raad van het IBR zich de vraag
of artikel 16, § 2 niet strijdig is met artikel 12 van de Vierde Vennootschapsrichtlijn
(enkelvoudige jaarrekening) dat het principe van de consolidatie heeft vooropgesteld.

744. Artikel 6, tweede lid van de Zevende Vennootschapsrichtlijn (geconsolideerde jaar-
rekening) stelt dat de Lidstaten kunnen voorschrijven of toestaan dat voor de berekening
van de criteria in artikel 27 van de Vierde Vennootschapsrichtlijn geen gebruik wordt
gemaakt van de compensatie in artikel 19, eerste lid, noch van de verwijdering in
artikel 26, eerste lid, sub @) en b). In dat geval worden de grensbedragen betreffende
het balanstotaal en de netto-omzet vermeerderd met 20 %.

745. Belgi¢ heeft evenwel geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om voor de
berekening van de omvangcriteria de bedragen met betrekking tot het balanstotaal en
de netto-jaaromzet met 20 % te verhogen in plaats van de consolidatiebeginselen (zoals
de eliminatie van de wederkerige vorderingen en schulden) toe te passen. In de praktijk
betekent dit dat een moedervennootschap op voorhand haar omvangcriteria zal moeten
verifiéren door tot consolidatie over te gaan. Om te bepalen of een moedervennootschap
dient te consolideren, dient ze bepaalde overlappingen te elimineren.

746. Als evenwel blijkt dat ze niet de criteria overschrijdt, moet ze deze overlappingen
niet elimineren.

747. Artikel 6, derde lid van de Zevende Vennootschapsrechtrichtlijn bepaalt dat
artikel 12 van de Vierde richtlijn van toepassing is voor de berekening van bovenge-
noemde criteria. De vrijstelling van de consolidatieverplichting vindt derhalve slechts
toepassing wanneer men gedurende twee boekjaren de criteria niet heeft overschreden.

748. Voor de volledigheid wijst de Raad van het IBR erop dat de IFRS-normen van
toepassing zijn op geconsolideerde jaarrekeningen. Op 22 december 2003 heeft de
Commissie voor Boekhoudkundige Normen in haar “Voorstellen betreffende het
Belgische beleid inzake IAS/IFRS normen voor de handels- en industriéle onderne-
mingen” voorgesteld om gebruik te maken van de mogelijkheid geboden door artikel 5
van de Europese Verordening nr. 1606/2002 om alle consoliderende vennootschappen
de mogelijkheid te bieden, vanaf het boekjaar dat wordt afgesloten op 31 december
2003, de goedgekeurde IAS/IFRS-normen aan te wenden voor het opstellen van hun
geconsolideerde jaarrekening. Het is evenwel slechts mogelijk de [IFRS-normen correct
toe te passen, indien ook de vergelijkende cijfers in I[FRS zijn.

—_
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d) Besluit inzake het overschrijden van de criteria

749. Uit het voorgaande concludeert de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische
Commissie, dat een vennootschap slechts dient te consolideren indien ze gedurende
twee opeenvolgende boekjaren meer dan één van de criteria van artikel 16, § 1 van het
Wetboek van vennootschappen overschrijdt.

750. In concreto zal een vennootschap, wiens boekjaar afsluit op 31 december en die
zowel op 31 december 2002 als op 31 december 2003 meer dan één van de criteria
van artikel 16, § 1 van het Wetboek van vennootschappen overschrijdt, voor het eerst
op 31 december 2003, en niet in de loop van 2004 dienen te consolideren, vermits een
consoliderende vennootschap niet hoeft te wachten tot al de jaarrekeningen van de
geconsolideerde vennootschappen formeel zijn goedgekeurd.

751. Gelet op het geheel aan overeenstemming tussen de tekst van artikel 15, § 2,
laatste lid van het Wetboek van vennootschappen (notie “vorige boekjaar” en “lopende
boekjaar”) en van artikel 16, § 2 van het Wetboek van vennootschappen (notie van
“datum van de afsluiting” en “twee jaar”) alsook de vraag van de Raad van het IBR aan de
wetgever tot verduidelijking van artikel 15, § 2 van het Wetboek van vennootschappen,
acht de Raad, op voorstel van de Juridische Commissie, het eveneens wenselijk dat de
wetgever de formulering van artikel 16, § 2 van het Wetboek van vennootschappen
aanpast in de zin van de Europese regelgeving, met name dat een vennootschap slechts
dient te consolideren indien ze gedurende twee opeenvolgende boekjaren meer dan één
van de criteria voorzien in artikel 16, § 1 van het Wetboek van vennootschappen heeft
overschreden.
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2.1. INLEIDING

752. Sinds de hervorming van het bedrijfsrevisoraat in 1985 is voor de bedrijfsrevisor
een taak weggelegd van opzichter van de ondernemingsraad. Dit volgt uit artikel 15bis
van de wet van 20 september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven.

753. Artikel 151, 2° van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat: “In elke vennoot-
schap waar een ondernemingsraad moet worden opgericht krachtens de wet van 20
september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven, met uitzondering van de
gesubsidieerde onderwijsinstellingen, worden één of meer bedrijfsrevisoren benoemd
met als taak: de getrouwheid en volledigheid te certificeren van de economische en
financiéle inlichtingen die het bestuursorgaan aan de ondernemingsraad verstrekt, voor
zover deze inlichtingen uit de boekhouding, uit de jaarrekening van de vennootschap
blijken of uit andere verifieerbare stukken voortvloeien.”.

2.2. VRAAG: OPTREDEN VAN EEN BEDRIJFSREVISOR IN EEN
ONDERNEMINGSRAAD BESTAANDE UIT VERSCHILLENDE
JURIDISCHE ENTITEITEN MET VERSCHILLENDE
BEDRIJFSREVISOREN (2003, p. 77)

754. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd hoe in de praktijk in een
ondernemingsraad die is opgericht per technische bedrijfseenheid, bestaande uit verschil-
lende juridische entiteiten met verschillende bedrijfsrevisoren, het certificeringsverslag
over het geheel van de economische en financiéle inlichtingen aan de ondernemingsraad
wordt opgemaakt:

a) moeten de bedrijfsrevisoren in college optreden of certificeert iedere bedrijfsrevisor
afzonderlijk een stuk van de informatie?

b) is er ook geen principi€le verplichte aanwezigheid van de bedrijfsrevisor op de
vergadering waar de basisinformatie en de jaarlijkse informatie worden besproken?

¢) moeten ze hierbij allen aanwezig zijn?

755. Artikel 1 van het koninklijk besluit van 27 november 1973 houdende reglementering
van de economische en financiéle inlichtingen te verstrekken aan de ondernemingsraden
bepaalt:

“Het ondernemingshoofd of zijn afgevaardigde die hem bindt, moeten aan de
ondernemingsraad de economische en financiéle voorlichting, die betrekking
heeft op de onderneming zoals omschreven bij artikel 14 van de wet van
20 september 1948, overmaken.

Zij wordt in voorkomend geval, aangevuld:

1° met inlichtingen van dezelfde aard over de juridische entiteit waarvan de
onderneming deel uitmaakt;

2° met inlichtingen over de economische of financiéle entiteit waarvan de
onderneming deel uitmaakt. (...)".
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756. De Juridische Commissie heeft het volgende advies gegeven:

a)

b)

¢)

d)

bedrijfsrevisoren in functie in verschillende juridische entiteiten, die een technische
bedrijfseenheid vormen, treden niet op in college.

iedere bedrijfsrevisor dient enkel de economische en financi€le inlichtingen die
werden verstrekt aan de ondernemingsraad te certificeren wat de juridische entiteit
betreft waarvoor hij tussenkomt. Geen enkele dient de economische en financiéle
inlichtingen met betrekking tot de technische bedrijfseenheid in zijn globaliteit te
certificeren.

iedere bedrijfsrevisor dient op de vergadering van de ondernemingsraad, tijdens
dewelke deze informatie wordt besproken, aanwezig te zijn. Bijgevolg dienen ze in
beginsel allen aanwezig te zijn, ieder met betrekking tot de gecertificeerde informatie
van de door hem gecontroleerde juridische entiteit.

indien er globale economische en financiéle informatie wordt voorgesteld, zou
het wenselijk zijn dat het ondernemingshoofd één van de bedrijfsrevisoren, alle
bedrijfsrevisoren of een andere bedrijfsrevisor op contractuele basis en met het
akkoord van de werknemersafgevaardigden aanduidt met als opdracht de controle
van het geheel van de economische en financiéle informatie.
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3.1. INLEIDING

757. In dit deel worden vragen bijeengebracht die als de interpretatie kunnen worden
beschouwd — vanuit een deontologisch oogpunt — van de wet van 22 juli 1953 en van
het Wetboek van vennootschappen.

3.2. VRAGEN
3.2.1. Hoedanigheid
A. Vaste vertegenwoordiger van een bedrijfsrevisorenvennootschap (2003, p. 79)

758. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie of een bedrijfsrevisorenvennoot-
schap vrij haar vaste vertegenwoordiger kan kiezen zonder dat de goedkeuring vereist
is van de algemene vergadering, of in voorkomend geval, van de ondernemingsraad. In
bijkomende orde wenst hij te weten of het vereist is, opdat de bedrijfsrevisorenvennoot-
schap de vrije keuze zou hebben, dat de naam van de vaste vertegenwoordiger niet in de
notulen van de algemene vergadering wordt opgenomen. Indien dit wel het geval is, zou
de vennootschap dan kunnen beweren dat het om een benoeming intuitu personae gaat?

759. De Juridische Commissie suggereert dat voor de benoeming als commissaris
volgende formulering wordt opgenomen in de notulen van de algemene vergadering:
“Wordt aangesteld als commissaris, de burgerlijke bedrijfsrevisorenvennootschap
“XYZ”. De bedrijfsrevisorenvennootschap “XYZ” duidt de heer/mevrouw “X” aan
als vaste vertegenwoordiger.”.

760. Een andere formulering zou mogelijks kunnen worden geinterpreteerd als een
intuitu personae-benoeming.

761. De benoeming van de vaste vertegenwoordiger zou mogelijks als intuitu personae
kunnen worden beschouwd, indien de formulering bijvoorbeeld als volgt Iuidt: “De
vennootschap stelt als commissaris aan de bedrijfsrevisorenvennootschap ..., verte-
genwoordigd door de heer ...”.

762. Volgens de Juridische Commissie is het voorvermelde antwoord hetzelfde in het
geval er een ondernemingsraad is. Het enige verschil is hier dat de vaste vertegenwoor-
diger voorafgaandelijk zijn curriculum vitae aan de ondernemingsraad moet overmaken
(art. 187 K.B. van 30 januari 2001).

B. Statuut van de geschorste bedrijfsrevisor (2004, p. 113 — gecorrigeerd in 2005,
p. 120)

763. Artikel 4, § 4 van het huishoudelijk reglement bepaalt: “De schorsing van een lid
of van een stagiair brengt voor de duur van de schorsing, tijdelijke schrapping van de
ledenlijst of van de lijst van de stagiairs mee.”.
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764. De Raad van het IBR stelt zich de vraag of een geschorste bedrijfsrevisor nog
onderworpen is aan de tuchtrechtsmacht van het IBR. In voorliggend geval zijn er immers
ernstige vermoedens dat de betrokken bedrijfsrevisor zijn beroepsmatige activiteiten
voortzet. Kan de betrokken bedrijfsrevisor voor de Tuchtcommissie worden gedaagd
wegens de niet-naleving van de tuchtsanctie?

765. Verder stelt zich de vraag of een geschorste bedrijfsrevisor tijdens de duur van
de schorsing:

1. bijdragen aan het IBR dient te betalen (moet er een onderscheid worden gemaakt
tussen de vaste bijdragen en veranderlijke bijdragen);

2. jaarlijkse mededelingen aan het IBR dient over te maken (mededeling heeft
betrekking op de periode die de schorsing voorafgaat);

3. het voorwerp kan uitmaken van onderzoeksmaatregelen vanuit de Commissie van
Toezicht of de Commissie Kwaliteitscontrole van het IBR;

4. beroepsmatige informatie vanuit het IBR kan/moet blijven ontvangen (studiedagen,
omzendbrieven, enz.).

766. Ten slotte stelde zich in een specifiek dossier de vraag of het mogelijk is dat een
vzw met ondernemingsraad een andere bedrijfsrevisor kan benoemen ter vervanging
van een confrater die gedurende één jaar geschorst is en, zo ja, of die benoeming dan
voor drie jaar geldt dan wel een einde neemt bij het aflopen van de schorsingsperiode.

767. Wat de eerste serie vragen betreft, is de Raad van het IBR, op voorstel van de
Juridische Commissie, van oordeel dat de bekendmaking van de tijdelijke schrapping
van de ledenlijst in geval van een tuchtrechtelijke schorsing een bijkomende sanctie is
in hoofde van de geschorste bedrijfsrevisor of stagiair. Dit is nu voorzien in artikel 74
van de wet van 22 juli 1953.

768. Bij de advocaten of notarissen is er niet voorzien in de tijdelijke schrapping van
een geschorste advocaat of notaris van de respectieve ledenlijst; zij blijven beschikken
over hun professionele hoedanigheid.

769. Wat de vraag betreft vanwege een bedrijfsrevisor of het mogelijk is dat een vzw
met ondernemingsraad een andere bedrijfsrevisor kan benoemen ter vervanging van een
confrater die gedurende één jaar geschorst is en, zo ja, of die benoeming dan voor drie
jaar geldt dan wel een einde neemt bij het aflopen van de schorsingsperiode, is de Raad
van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie, de volgende mening toegedaan.

770. Een tuchtrechtelijke schorsing is volgens de Raad van het IBR duidelijk een wettige
reden voor de vzw om de commissaris te ontslaan (art. 135 W. Venn.).

771. Indien de vzw beslist om over te gaan tot het ontslaan van de commissaris om
wettige redenen, eindigt het mandaat en vangt het nieuwe mandaat van zijn opvolger aan.

772. Volledigheidshalve voegt de Raad van het IBR hier aan toe dat in de hypothese dat
er in de betrokken vzw een ondernemingsraad is, de procedure voorzien in artikel 159
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van het Wetboek van vennootschappen ten aanzien van de ondernemingsraad ingeval
van ontslag van de commissaris zal moeten worden gevolgd.

773. Indien de vzw daarentegen niet beslist om de geschorste bedrijfsrevisor te ontslaan,
is het mogelijk om een tweede commissaris te benoemen.

774. Deze benoeming geldt voor drie jaar. Na het verlopen van de schorsingsperiode
van één jaar neemt de bedrijfsrevisor zijn commissarismandaat opnieuw op en ontstaat
er de facto een college van commissarissen (V.

775. De vzw kan beslissen om een plaatsvervangende commissaris te benoemen. Deze
oefent de functies van commissaris uit ter vervanging van de bedrijfsrevisor die het
voorwerp uitmaakte van een schorsing. Na het verlopen van de schorsingsperiode neemt
de bedrijfsrevisor die de effectieve titularis is de uitoefening van het commissarismandaat
opnieuw op en eindigt de uitoefening van het mandaat door de plaatsvervangende
commissaris. Het mandaat van de plaatsvervangende commissaris, in zijn hoedanigheid
van plaatsvervanger, eindigt evenwel slechts na het verlopen van de periode van drie
jaar.” @,

C. Interpretatie van artikel 41 (oud art. 18quinquies) van de wet van 22 juli 1953:
notie “gerechtelijke procedure” (2005, p. 72)

776. De wettelijke verplichting zoals vervat in artikel 41 (oud art. 18quinquies) van de
wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut van de Bedrijfsrevisoren
en organisatie van het publiek toezicht op het beroep van bedrijfsrevisor noopt de
bedrijfsrevisor ertoe om gerechtelijke procedures die tegen hem worden ingesteld mede
te delen aan het IBR. Uiterlijk ¢én maand na de inleiding van de vordering wordt de
bedrijfsrevisor geacht het bestaan van de procedure mede te delen aan de Raad van
het IBR.

777. Deze bepalingen gaan ervan uit dat er een gedinginleidende akte is die de vordering
formeel aanhangig maakt bij de rechtbank.

778. De vraag stelt zich wanneer de bedrijfsrevisor geacht wordt het bestaan mede te
delen van een strafrechtelijk onderzoek (dat niet noodzakelijk zal worden afgesloten met
een correctionele procedure) die niet met een dagvaarding wordt aanhangig gemaakt.

779. Kan er in strafrechtelijke aangelegenheden worden van uitgegaan dat de formele
inverdenkingstelling het beginpunt uitmaakt van een gerechtelijke procedure? Of dient
de mededeling aan het IBR van de daarna uitgebrachte “dagvaarding” geacht te worden
op een voldoende wijze aan de voorvermelde wettelijke en reglementaire voorschriften
te beantwoorden?

780. Op voorstel van de Juridische Commissie maakt de Raad van het IBR een
onderscheid tussen strafzaken en burgerlijke zaken. Een strafvordering wordt in principe

O Cf. 1BR, Jaarverslag, 2004, p. 113-114.
@ Cf.1BR, Jaarverslag, 2005, p. 120.
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ingesteld door het openbaar ministerie. Het openbaar ministerie heeft in strafzaken
immers tot taak de toepassing van de strafwet te vorderen.

781. Daarnaast kan een strafvordering ook worden ingesteld door de burgerlijke partij
wanneer deze een klacht met burgerlijke partijstelling indient.

782. In strafzaken is de Raad van het IBR derhalve de mening toegedaan dat niet
alleen naar aanleiding van een formele inverdenkingstelling (bv. verzending door de
Raadkamer), maar ook na een formele inverdenkingstelling of een klacht met burgerlijke
partijstelling, de bedrijfsrevisor die er het voorwerp van uitmaakt, wordt geacht om
overeenkomstig artikel 41 van de wet van 22 juli 1953 het IBR ervan op de hoogte te
brengen.

783. In burgerlijke zaken dient elke vordering — zelfs een “onrealistische” — tegen een
bedrijfsrevisor door deze aan het IBR te worden medegedeeld.

784. Naar de mening van de Raad van het IBR trouwens dient de bedrijfsrevisor zowel in
strafzaken als in burgerlijke zaken het IBR onmiddellijk op de hoogte te brengen van
een tegen hem/haar ingestelde vordering.

785. De Raad van het IBR wenst dat er een rechtstreekse informatieverstrekking is
door de gerechtelijke instanties aan de tuchtrechtelijke overheden omtrent de persoon
tegen wie een vordering wordt ingesteld.

D. Intuitu personae-karakter van de vaste vertegenwoordiger (2006, p. 70)
786. Een bedrijfsrevisor zet de volgende situatie uiteen.

Uit de notulen van de algemene vergadering van de vzw ABC d.d. xx/yy/2005 vloeit
voort dat “mevrouw X werd aangesteld in haar hoedanigheid van bedrijfsrevisor, als
vertegenwoordiger van de BVBA'Y, voor een nieuwe periode van drie jaar (boekjaar
2005-2007)”. Nadien werd de samenwerking stopgezet tussen de BVBA'Y en mevrouw
X. Mevrouw X begint vervolgens een zelfstandige activiteit als bedrijfsrevisor. BVBA'Y
stuurt een brief naar de vzw ABC met vermelding dat de samenwerking met mevrouw
X werd beé€indigd en dat de heer Z het mandaat gaat overnemen als vaste vertegen-
woordiger van BVBA'Y.

Een bedrijfsrevisor legt de Juridische Commissie de volgende vragen voor.

Wat zijn de gevolgen van deze situatie voor de vzw ABC?

Blijft zij verbonden aan de BVBA Y die de boekjaren 2005 tot en met 2007 zal
controleren of dient de controle te worden uitgevoerd door mevrouw X, gezien deze

mevrouw volgens de vzw intuitu personae werd aangesteld?

Of is de vzw ABC noch verbonden met de BVBA'Y, noch met mevrouw X en kan zij
een nieuwe commissaris aanstellen?

—_
IS
—_
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787. Op basis van de formulering in de notulen van de vzw ABC en van de tekst in
het Jaarverslag 2003, p. 79 zou een andere formulering dan “Wordt aangesteld als
commissaris, de burgerlijke bedrijfsrevisorenvennootschap XYZ. De bedrijfsrevisoren-
vennootschap XYZ duidt de heer/mevrouw X aan als vaste vertegenwoordiger.” mogelijks
kunnen worden geinterpreteerd als een intuitu personae-benoeming.

788. Indien de benoeming van de vaste vertegenwoordiger effectief intuitu personae
is gebeurd, impliceert dit dat de vervanging van deze vaste vertegenwoordiger slechts
kan gebeuren mits voorafgaande goedkeuring door een algemene vergadering, in
voorkomend geval na akkoord van de ondernemingsraad.

789. Het is passend te onderlijnen dat het commissarismandaat blijft voortlopen in hoofde
van de bedrijfsrevisorenvennootschap Y, aangezien het de bedrijfsrevisorenvennootschap
is die als commissaris is benoemd.

790. Indien de benoeming van de vaste vertegenwoordiger niet intuitu personae is
gebeurd, zal haar vervanging kunnen gebeuren door een exclusieve beslissing van de
bedrijfsrevisorenvennootschap. In dergelijke situatie dient geen algemene vergadering
te worden bijeengeroepen en dient er strikt genomen ook geen voorafgaand akkoord te
worden verkregen van de ondernemingsraad.

791. In de praktijk getuigt het van enige hoffelijkheid dat de bedrijfsrevisorenven-
nootschap omtrent de vervanging van de vaste vertegenwoordiger voorafgaandelijk
contact neemt met het bestuursorgaan en de ondernemingsraad, teneinde zich ervan te
vergewissen dat er geen bezwaar bestaat tegen de door de bedrijfsrevisorenvennootschap
als vaste vertegenwoordiger voorgestelde persoon.

792. In beide situaties dient de publicatie van de vervanging van de vaste vertegenwoor-
diger van de bedrijfsrevisorenvennootschap te gebeuren in de Bijlagen bij het Belgisch
Staatsblad en dit op initiatief van de gecontroleerde vennootschap.

793. De Raad van het IBR stelt vast dat het bepalen van het intuitu personae-karakter
van de vaste vertegenwoordiger steeds een feitenkwestie is.

E. Hoedanigheid van de vaste vertegenwoordiger in een bedrijfsrevisorenkantoor
(2008, p. 53)

794. De natuurlijke personen, die de wettelijke controle van de jaarrekeningen namens
het auditkantoor uitvoeren, moeten de hoedanigheid van bedrijfsrevisor hebben (art. 6,
§ 1, 1° van de gecoodrdineerde wet van 1953).

795. Artikel 16 van de gecodrdineerde wet van 1953 herneemt artikel 132, eerste lid van
het Wetboek van vennootschappen. De bepalingen van het artikel 132, eerste lid van het
Wetboek van vennootschappen werden ingevoegd in de wet van 1953 omdat deze alle
revisorale opdrachten beoogt en niet louter de controleopdrachten. Artikel 132 van het
Wetboek van vennootschappen beperkt zich daarentegen enkel tot de controleopdrachten.
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796. Overeenkomstig het artikel 16 van de gecoordineerde wet van 1953 dient de
vertegenwoordiger een bedrijfsrevisor natuurlijke persoon te zijn die als vennoot of
anderszins aan dat kantoor verbonden is.

797. Tengevolge van het nieuwe artikel 16 van de gecodrdineerde wet van 1953 rijst
de vraag wie de vertegenwoordiger van een bedrijfsrevisorenkantoor kan zijn en meer
in het bijzonder wat er onder de notie “anderszins aan het kantoor verbonden” of “een
andere hoedanigheid hebben in het bedrijfsrevisorenkantoor” dient te worden verstaan.

798. Het verslag aan de Koning voorafgaand aan artikel 16 van de gecodrdineerde
wet van 1953 geeft geen verduidelijking van het begrip “anderszins”. Evenmin geeft
het verslag aan de Koning voorafgaand aan artikel 132 van het Wetboek van vennoot-
schappen uitleg omtrent de notie “een andere hoedanigheid ™.

799. De term “anderszins” komt in de Auditrichtlijn voor in artikel 17, 1. e) betreffende
de gegevens van het openbaar register van auditkantoren:

“e) naam en registratienummer van alle wettelijke auditors die bij het auditkan-
toor werkzaam zijn of die als vennoot of anderszins aan het kantoor verbonden
zijn (in het Frans: “nom et numéro d’enregistrement de tous les contréleurs
légaux des comptes employés par le cabinet ou en relation en tant qu’associé
ou autre”).”.

800. Uit de formulering “bij het auditkantoor werkzaam zijn of die als vennoot of
anderszins aan het kantoor verbonden zijn” (in het Frans: employés par le cabinet ou en
relation en tant qu associé ou autre) kan worden afgeleid dat “een persoon die anderszins
aan het kantoor verbonden is” geen arbeidsovereenkomst met het kantoor kan hebben.

801. Een bijkomend argument voor de stelling dat een bedrijfsrevisor met een arbeids-
overeenkomst (de bedrijfsrevisor-werknemer) onder de nieuwe wetgeving niet kan
optreden als vaste vertegenwoordiger van een bedrijfsrevisorenkantoor vloeit voort uit
het feit dat hij geen verklaring of certificering mag tekenen in naam van zijn werkgever
(ongewijzigd art. 21, eerste lid, K.B. van 10 januari 1994).

802. Derhalve kan worden gesteld dat de vaste vertegenwoordiger van een bedrijfsrevi-
sorenkantoor voor controleopdrachten en revisorale opdrachten steeds een bedrijfsrevisor
natuurlijke persoon dient te zijn die rechtstreeks of onrechtstreeks vennoot, zaakvoerder
of bestuurder van het kantoor is of een persoon is die op zelfstandige basis verbonden
is met het kantoor.

803. Op voorstel van de Juridische Commissie onderschrijft de Raad van het IBR
voormelde argumentatie op grond van het aansprakelijkheidsstelsel.

804. De Raad van het IBR merkt immers op dat een bediende op grond van artikel 18 van
de wet van 3 juli 1978 betreffende de arbeidsovereenkomsten enkel aansprakelijk is voor
een zware fout of voor een herhaaldelijke lichte fout. Overeenkomstig het artikel 1384,
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derde lid van het Burgerlijk Wetboek kan de werknemer zich bovendien keren tegen
zijn werkgever voor de door hem veroorzaakte schade.

805. Bijgevolg zou een natuurlijke persoon die, als werknemer een revisoraal verslag zou
ondertekenen, een beperktere aansprakelijkheid dragen, en in bepaalde omstandigheden
kunnen genieten van een minder strikte toepassing van het aansprakelijkheidsrecht terwijl
het Wetboek van vennootschappen voorziet in een aansprakelijkheid die vergelijkbaar
is met deze van de bestuurders voor dezelfde feiten.

F. Hoedanigheid van plaatsvervangend zaakvoerder in een bedrijfsrevisorenkantoor
(2008, p. 55)

806. De Commissie Kwaliteitscontrole heeft de Juridische Commissie verzocht zich
uit te spreken over de juridische gevolgen van de hoedanigheid van plaatsvervangend
zaakvoerder.

807. De Juridische Commissie werd meer in het bijzonder gevat omtrent de vraag of
een bedrijfsrevisor, werkzaam in een bedrijfsrevisorenkantoor, ook een beroepsmatig
samenwerkingsverband heeft aangegaan met een ander bedrijfsrevisorenkantoor
waarbinnen hij enkel plaatsvervangend zaakvoerder is.

808. Op voorstel van de Juridische Commissie, is de Raad van het IBR van mening dat het
nuttig zou zijn te verduidelijken wat men verstaat onder “plaatsvervangend zaakvoerder”
in een éénpersoonsbedrijfsrevisorenkantoor, te weten de inactieve zaakvoerder die
slechts handelt in het speciaal geval van overlijden of schrapping van de vennoot en enige
zaakvoerder in een bedrijfsrevisorenkantoor; wordt hier enkel het geval beoogd van de
“inactieve” zaakvoerder die enkel zal handelen in het speciaal geval van overlijden of
schrapping van de vennoot en enige zaakvoerder van een éénpersoonsBVBA?

809. De Raad van het IBR is van mening dat er geen beroepsmatig samenwerkingsverband
bestaat tussen een bedrijfsrevisor die werkzaam is in een bedrijfsrevisorenkantoor en een
ander bedrijfsrevisorenkantoor waarbinnen hij enkel plaatsvervangend zaakvoerder is
en dus enkel dient te vervangen op het ogenblik van het overlijden of de schrapping van
de enige vennoot en zaakvoerder van het bedrijfsrevisorenkantoor. In deze hypothese
is er geen enkele wil van werkelijke samenwerking in hoofde van de plaatsvervangend
zaakvoerder.

810. De situatie zou evenwel anders zijn indien de plaatsvervangend zaakvoerder
het effectieve bestuur van het bedrijfsrevisorenkantoor op grotere schaal zou moeten
waarnemen in die mate dat er een beroepsmatig samenwerkingsverband zou ontstaan.

G. Mogelijkheid voor een bedrijfsrevisorenkantoor om te kiezen tussen twee vaste
vertegenwoordigers (2009, p. 94)

811. De Commissie Kwaliteitscontrole wordt in het kader van een kwaliteitscontrole
geconfronteerd met het geval van een bedrijfsrevisorenkantoor dat tot commissaris werd
benoemd en dat als vertegenwoordiger de heer X of Y heeft aangesteld.
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812. De vertegenwoordiging door twee personen is mogelijk (de heren X en Y) en in dit
geval dienen alle verslagen door de twee vertegenwoordigers te worden ondertekend.
In de praktijk is het eveneens mogelijk om een effectieve en een plaatsvervangende
vertegenwoordiger aan te stellen waarbij de plaatsvervangende enkel mag optreden in
geval van blijvende onbeschikbaarheid van de effectieve.

813. De Commissie Kwaliteitscontrole van het IBR zou graag het standpunt van de
Juridische Commissie kennen met betrekking tot de (wettelijke) mogelijkheid voor
een bedrijfsrevisorenkantoor om te kunnen kiezen tussen twee alternatieve vaste
vertegenwoordigers.

814. Op voorstel van de Juridische Commissie, herhaalt de Raad van het IBR formeel
het eerder door hem aangenomen standpunt, namelijk dat wanneer meerdere vaste
vertegenwoordigers worden benoemd, zij in het kader van de uitoefening van het
mandaat een hoofdelijke aansprakelijkheid aanvaarden zelfs indien slechts één van
hen gewettigd is om de verbintenis van het bedrijfsrevisorenkantoor en van de andere
vertegenwoordiger aan derden kenbaar te maken.

815. De Raad van het IBR is van mening dat een dergelijke benadering als gevolg heeft
dat de waarborgen en rechtsmiddelen van derden worden versterkt aangezien, in geval
van meerdere vaste vertegenwoordigers, men zich kan wenden tot één van hen om
hem te vragen verslag uit te brengen over de uitoefening van het commissarismandaat.

3.2.2. Onafhankelijkheid
A. Notie netwerk in artikel 2, 8° van de gecoordineerde wet van 1953 (2008, p. 43)

816. Artikel 2, 8° van de wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut
van de Bedrijfsrevisoren en organisatiec van het publiek toezicht op het beroep van
bedrijfsrevisor (hierna de “gecodrdineerde wet van 1953”) definieert het “netwerk”
als volgt:

“de grotere structuur die op samenwerking is gericht en waartoe een bedrijfsre-
visor behoort, en die duidelijk is gericht op winst- of kostendeling, of het delen van
gemeenschappelijke eigendom, zeggenschap of bestuur, een gemeenschappelijk
beleid en procedures inzake kwaliteitsbeheersing heeft, een gemeenschappelijke
bedrijfsstrategie, het gebruik van een gemeenschappelijke merknaam of een

5

aanzienlijk deel van de bedrijfsmiddelen.”.

817. Deze definitie is een herneming van de definitie voorzien in artikel 2, 7° van
Richtlijn 2006/43/EG van 17 mei 2006 betreffende de wettelijke controles van jaar-
rekeningen en geconsolideerde jaarrekeningen (hierna de “Auditrichtlijn”):

“netwerk: de grotere structuur:
— die op samenwerking is gericht en waartoe een wettelijke auditor of een
auditkantoor behoort; en
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— die duidelijk is gericht op winst of kostendeling, of het delen van gemeen-
schappelijke eigendom, zeggenschap of bestuur, een gemeenschappelijk
beleid en procedures inzake kwaliteitsbeheersing, een gemeenschappelijke
bedrijfsstrategie, het gebruik van een gemeenschappelijke merknaam of een
aanzienlijk deel van de bedrijfsmiddelen.”

818. In september 2007 verspreidde de Feédération des Experts Comptables Européens
(FEE) een survey omtrent de reeds bestaande definities van netwerk in de Lidstaten
van de Europese Unie maar deze survey bevat geen verduidelijking of interpretatie
van de definitie van netwerk zoals omschreven in artikel 2, 7° van de Auditrichtlijn. In
deze survey beveelt de FEE de Lidstaten aan om niet verder te gaan dan de hierboven
geciteerde definitie. Er wordt ook gesteld dat er onzekerheid bestaat omtrent de elementen
van de definitie, en aan de Europese Commissie en de European Group of Auditor's
Oversight Bodies (EGAOB) wordt om meer toelichting gevraagd. De FEE stelt dat in
juli 2006 de International Ethics Standards Board for Accountants (IESBA) van de
International Federation of Accountants (IFAC) een definitie van “netwerk” hebben
uitgewerkt die nagenoeg identiek is aan deze van de Auditrichtlijn en beveelt de Lidstaten
derhalve aan de toelichting bij deze definitie te hanteren.

819. In april 2008 publiceerde de FEE een uitgebreide studie omtrent “7rans-national
Organisations and Practices within the Accountancy Profession”. Deze studie geeft een
samenvatting van de standpunten betreffende de omvang en de gevolgen van de definitie
van “netwerk” in de Auditrichtlijn, zoals begrepen door verschillende transnationale
organisaties en kantoren. De studie beoogt derhalve de bestaande organisatorische
afspraken en structuren te beschrijven, doch gaat niet na of de verschillende trans-
nationale organisaties en kantoren onder deze definitie van de Auditrichtlijn vallen.
Immers, vermits deze definitie in vele Lidstaten nog niet is omgezet in nationaal recht,
is het volgens de studie niet mogelijk om het afstemmen op de IFAC guidance van de
definities die op nationaal vlak bestaan, te becommentariéren.

820. Op dit moment bestaan er in Belgi€ twee definities van het begrip “netwerk”, met
name enerzijds deze opgenomen in artikel 2, 8° van de gecodrdineerde wet van 1953
en anderzijds deze die voortvloeit uit de beroepsmatige samenwerkingsverbanden in de
zin van het Wetboek van vennootschappen en zijn uitvoeringsbesluit en uit de definitie
in artikel 1, 5° van het koninklijk besluit van 10 januari 1994 betreffende de plichten
van de bedrijfsrevisoren.

821. Een duidelijke definitie van het concept “netwerk™ is van belang om de volgende
redenen:

1. het opstellen van het transparantieverslag voorzien in artikel 15, § 1, a) van de
gecodrdineerde wet van 1953;

2. de toepassing van de bepalingen inzake onafhankelijkheid opgenomen in artikel
133 van het Wetboek van vennootschappen; en

3. dehonoraria van de commissaris die voorkomen in de toelichting bij de jaarrekening
krachtens artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen.



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

822. De vraag die zich stelt, is hoe de notie “netwerk” in artikel 2, 8° van de gecoordi-
neerde wet van 1953 moet worden geinterpreteerd. In het bijzonder rijzen de volgende
subvragen betreffende deze definitie:

a. Hoe dienen de verschillende in de tekst voorkomende “of ”, “en” en komma’s te
worden begrepen? Welke criteria zijn van cumulatieve aard, welke fungeren als
alternatief?

823. Vooreerst moet worden vastgesteld dat in de verschillende talenversies van de
Auditrichtlijn voegwoorden niet standvastig worden gebruikt.

824. In elk geval is de definitie in de Auditrichtlijn tweeledig en dienen beide leden
cumulatief vervuld te worden vermits het voegwoord “en” deze leden verbindt. Onduide-
lijkheid lijkt echter te bestaan met betrekking tot de interpretatie van het tweede streepje.

825. Inderdaad, aan de ene kant is er sprake van winst- of kostendeling (financiéle
band) hetgeen op zich al zou volstaan, samen met de samenwerking waarvan sprake
is in het eerste lid, om van een netwerk te spreken. Aan de andere kant wijst het delen
van gemeenschappelijke eigendom, zeggenschap of bestuur (juridische band), gemeen-
schappelijk beleid en op gemeenschappelijke procedures inzake kwaliteitsbeheersing,
een gemeenschappelijke bedrijfsstrategie, het gebruik van een gemeenschappelijke
merknaam of een aanzienlijk deel van de bedrijfsmiddelen (economische band), gecom-
bineerd met de samenwerking vermeld in het eerste lid . Er bestaan echter verschillen
in interpretaties van dit laatste deel van de definitie.

826. Overweging (11) van de Auditrichtlijn bepaalt dat de criteria om aan te tonen dat er
sprake is van een netwerk, aan de hand van alle bekende feitelijke omstandigheden, zoals
het bestaan van gezamenlijke vaste cliénten, dienen te worden beoordeeld en afgewogen.

827. Hieruit kan worden afgeleid dat één criterium, zoals bijvoorbeeld het gebruik van
een gemeenschappelijke merknaam, niet noodzakelijk volstaat om te spreken over een
netwerk, indien het eerste lid van de definitie vervuld is of niet vervuld is.

828. Men kan zich afvragen of er naast de financiéle band (winst- of kostendeling), er
tevens een juridische en/of economische band moet vast te stellen zijn.

829. Volgens de Juridische Commissie zou zowel in de Nederlandstalige als de
Franstalige definitie van artikel 2, 8° van de gecodrdineerde wet van 1953 het gebruik
van komma’s in de opsomming van de criteria erop kunnen wijzen dat het om een
optelling gaat en dat de criteria bijgevolg cumulatief zijn.

830. Indien de criteria cumulatief zijn, moeten ze allemaal vervuld zijn opdat er een
netwerk zou zijn. In de praktijk zijn er weinig bedrijfsrevisorenkantoren (waaronder
de Big Four) die alle criteria vervullen.
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831. De meerderheid van de leden van de Juridische Commissie zijn geen voorstander
van de cumulatieve interpretatie aangezien het laatste criterium “of een aanzienlijk deel
van de bedrijfsmiddelen” aan de definitie van netwerk een alternatief karakter geeft.

832. Begin 2008 hadden enkel Nederland en Belgi¢ de definitie van netwerk zoals in
de Auditrichtlijn omgezet naar nationaal recht.

833. In Groot-Brittanni€ worden de alternatieven beperkt door de definitie van het
begrip “netwerk”:

“Network firm means any entity : (i) Controlled by the audit firm or (ii) Under common
control, ownership or management or (iii) Otherwise affiliated or associated with
the audit firm through the use of a common name or through the sharing of common
professional resources.”.

834. De Duitse definitie is duidelijk alternatief:

“Netzwerk ist die breitere Struktur,

— die auf Kooperation ausgerichtet ist und der ein Abschlusspriifer oder eine
Priifungsgesellschaft angehort; und

— die eindeutig auf Gewinn- oder Kostenteilung abzielt oder durch gemeinsames
Eigentum, gemeinsame Kontrolle oder gemeinsame Geschdftsfiihrung,
gemeinsame Qualitdtssicherungsmafinahmen und -verfahren, eine gemeinsame
Geschdfisstrategie, die Verwendung einer gemeinsamen Marke oder durch
einen wesentlichen Teil gemeinsamer fachlicher Ressourcen miteinander
verbunden ist.”.

835. Volgens bepaalde leden van de Juridische Commissie is de definitie van de term
“netwerk” niet duidelijk en is het bijgevolg de opvatting van de publieke opinie die
primeert. Aldus zal het publiek beschouwen dat er sprake is van een netwerk van zodra
twee bedrijfsrevisorenkantoren dezelfde moedervennootschap hebben.

836. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening dat
de notie “netwerk” in de gecoodrdineerde wet van 1953 op twee manieren kan worden
geinterpreteerd:

1. een letterlijke interpretatie van de notie “netwerk” op basis van de tekst van de
voormelde wet (in zowel het Nederlands als het Frans) houdt een cumulatief karakter
in wat het in overweging nemen van de criteria betreft; en

2. een teleologische interpretatie van de notie “netwerk” (in functie van de opvatting
van het publiek) zou veeleer leiden tot een alternatieve interpretatie van de criteria.

837. De Raad van het IBR stelt vast dat in Belgi€, waar de teleologische interpretatie
van de notie “netwerk” primeert, de alternatieve interpretatie het best beantwoordt aan
de verwachtingen van de organen van publiek toezicht. Tevens kan worden vastgesteld
dat internationale organisaties zoals de IFAC en de FEE de alternatieve interpretatie
verkiezen en zelfs uitdrukkelijk aanbevelen om het document van de IESBA van
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december 2006 over Networks and Network firms in de Code of Ethics te volgen, in
het bijzonder de voorbeelden die de alternatieve interpretatie voorstaan.

838. Bij de analyse van een feitelijke omstandigheid wordt op pagina 2 van het voormelde
IESBA document gesteld:

“Ais an association of 120 firms, operating in 120 different countries, established

to provide global services to clients. Each firm is a member of A International but

is a separate and distinct legal entity. As a member of A International, each firm

agrees to common quality policies and procedures designed by A International

and which are implemented and monitored throughout the association. Each firm

uses the name A in marketing and promotional material and also when signing

assurance reports. These are many common clients within the association.

A is a larger structure which is aimed at co-operation. The entities within the

larger structure:

— share common quality control policies and procedures which are designed,
implemented and monitored throughout the larger structure ; and

— use a common brand name when the firms sign assurance reports.

Either of these factors would be sufficient to make the association a network.”.

839. Het verslag aan de Koning voorafgaand aan het koninklijk besluit van 21 april
2007 dat de wet van 22 juli 1953 wijzigt, voorziet niets op dat punt omwille van het
feit dat het een getrouwe en letterlijke omzetting van de Auditrichtlijn betreft. Volgens
de Raad van het IBR is enkel het Hof van Justitie van de Europese Unie bevoegd om
de Auditrichtlijn te interpreteren; ingeval van divergentie tussen de cumulatieve en
de alternatieve interpretatie zal het Hof in beginsel oordelen in het voordeel van de
interpretatie die het grootste aantal toepassingen onder de offici€le talen van de Lidstaten
van de Europese Unie kent.

b. Hoe moet het begrip (samenwerking die) “duidelijk” gericht is, worden verstaan?
840. Onduidelijkheid bestaat over het al dan niet bestaan van samenwerking.

841. Gaat men ervan uit dat een auditkantoor dat zich aansluit bij andere auditkantoren
om redenen die verband houden met het imago, door een vermelding op het briefpapier
bijvoorbeeld, evenwel zonder het voornemen om een feitelijke samenwerking tot stand
te brengen, een netwerk vormt met deze andere kantoren?

842. Verder zou moeten worden verduidelijkt wat de draagwijdte is van de samenwerking
en of bijvoorbeeld een wederzijdse, eenmalige of meermalige, aanbeveling door de
verscheidene auditkantoren op zich zou volstaan om van een netwerk te spreken. De
vraag kan worden gesteld of wederzijdse aanbevelingen op zich steeds een samenwer-
king inhouden.

843. Er zou kunnen worden gesteld dat een wederzijdse en meermalige aanbeveling
een “duidelijke” samenwerking inhoudt.
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844. Een andere benadering is dat met samenwerking veeleer wordt bedoeld het
verlenen van diensten door meerdere dienstverleners aan dezelfde cliént, waarbij er een
gezamenlijk(e) benadering, aanbod of verwijzing naar de andere dienstverlener bestaat.

845. Overeenkomstig overweging (11) van de Auditrichtlijn is de Raad van het IBR,
op voorstel van de Juridische Commissie, van mening dat de notie (samenwerking die)
“duidelijk” gericht is net als de andere criteria geval per geval aan de hand van alle
bekende feitelijke omstandigheden moet worden beoordeeld.

c. Wat houdt een “bedrijfsstrategie” in voor een bedrijfsrevisor die geen handelaar is
in zijn functie van bedrijfsrevisor?

846. Op voorstel van de Juridische Commissie verwijst de Raad van het IBR naar
punt 290.21 van het Document van de IESBA van december 2006 over Networks and
Network firms in de Code of Ethics dat bepaalt:

“Where the larger structure is aimed at co-operation and the entities within the
structure share a common business strategy, it is considered to be a network.
Sharing a common business strategy involves an agreement by the entities to
achieve common strategic objectives. An entity is not considered to be a network
firm merely because it co-operates with another entity solely to respond to jointly

>

to a request for a proposal for the provision of a professional service.”.
d. Wat is een merknaam in de zin van de tekst van de wet?

847. De vraag rijst of een referentie op het briefpapier zoals “member of” of “in alliance
with” gevolgd door een eigennaam volstaat om te spreken van gemeenschappelijke
merknaam.

848. Er kan worden geargumenteerd dat er in dit voorbeeld geen sprake is van een
gemeenschappelijke merknaam maar het auditkantoor moet er wel op letten dat de
indruk niet wordt gegeven dat het behoort tot een netwerk. In deze context past het te
verwijzen naar punten 290.22 en 290.23 van het Document van de IESBA van december
2006 over Networks and Network firms in de Code of Ethics dat bepaalt:

“Where the larger structure is aimed at co-operation and the entities within the
structure share the use of a common brand name, it is considered to be a network.

A common brand name includes common initials or a common name. A firm is
considered to be using a common brand name if it includes, for example, the
common brand name as part of, or along with, its firm name, when a partner of
the firm signs an assurance report.

Even though a firm does not belong to a network and does not use a common

brand name as part of its firm name, it may give the appearance that it belongs

to a network if it makes reference in its stationery of promotional materials to

being a member of an association of firms. Accordingly, a firm should carefully
consider how it describes any such memberships in order to avoid the perception

that it belongs to a network.”.
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849. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
een logo met de naam van het netwerk op het briefpapier van een bedrijfsrevisor duidelijk
een merknaam is. De Raad van het IBR meent daarentegen dat de loutere vermelding
“member of of “in alliance with” niet volstaat om te spreken van een gemeenschappelijke
merknaam. De Juridische Commissie merkt tevens op dat de definitie van netwerk niet
vereist dat de merknaam is gedeponeerd.

e. Hoe moet het belang van een aanzienlijk deel van de bedrijfsmiddelen waarvan
sprake in fine worden beoordeeld?

850. De punten 290.25 en 290.26 van het Document van de IESBA van december 2006
over Networks and Network firms in de Code of Ethics bepalen:

“Where the larger structure is aimed at co-operation and the entities within the
structure share a significant part of professional resources, it is considered to
be a network. Professional resources include :

— common systems that enable firms to exchange information such as client

data, billing and time records ;
— partners and staff ;
— technical department to consult on technical or industry specific issues,
transactions or events for assurance engagements ;

— audit methodology and audit manuals ; and

— training courses and facilities.

The determination of whether the professional resources shared are significant,
and therefore the firms are network firms, should be made based on the relevant
facts and circumstances.

Where the shared resources are limited to common audit methodology or audit
manuals, with no exchange of personnel or client or market information, it is
unlikely that the shared resources would be considered to be significant. The
same applies to a common training endeavour. Where, however, the shared
resources involve the exchange of people or information, such as where staff
are drawn from a shared pool, or a common technical department is created
within the larger structure to provide participating firms with technical advice
that the firms are required to follow, a reasonable and informed third party is
more likely to conclude that the shared resources are significant.”.

851. Overeenkomstig overweging (11) van de Auditrichtlijn dienen de criteria om
aan te tonen dat er sprake is van een netwerk, aan de hand van alle bekende feitelijke
omstandigheden te worden beoordeeld en afgewogen.

852. Of er sprake is van het gebruik van een aanzienlijk deel van de bedrijfsmiddelen
wijst op een economische band en hangt af van de feitelijke situatie.

853. Het bestaan van een interprofessionele middelenvennootschap of -vereniging kan
mogelijk wijzen op deze economische band.

—_
(&) ]
—_
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854. Op voorstel van de Juridische Commissie onderschrijft de Raad van het IBR deze
analyse en is hij van mening dat de belangrijkste bedrijfsmiddelen in een bedrijfsrevi-
sorenkantoor het menselijk kapitaal zijn.

f. Vervangt deze definitie deze opgenomen in de koninklijke besluiten van 10
januari 1994 en van 30 januari 2001?

855. Artikel 1, 5° van het koninklijk besluit van 10 januari 1994 betreffende de plichten
van de bedrijfrevisoren geeft de volgende definitie:

“Persoon waarmee een beroepsmatig samenwerkingsverband bestaat: elke
152 persoon waarmee de bedrijfsrevisor een georganiseerd beroepsmatig samen-
werkingsverband heeft aangegaan, aan deze begripsomschrijving worden in
elk geval vermoed te beantwoorden, elke vennootschap die ertoe strekt het
beroep uit te oefenen, elke overeenkomst die het recht inhoudt een gemeenschap-
pelijke benaming te gebruiken of eraan te refereren, of die een verbintenis tot
wederkerige aanbeveling omvat.”.

856. Artikel 183quinquies van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering
van het Wetboek van vennootschappen bepaalt:

“Voor de toepassing van artikel 183ter, wordt als een beroepshalve samenwer-

kingsverband beschouwd, de volgende samenwerking door een commissaris

georganiseerd met een natuurlijke of een rechtspersoon:

1° elke vennootschap die ertoe strekt het beroep van bedrijfsrevisor uit te oefenen
en waarin de commissaris aandeelhouder, vennoot, bestuurder of zaakvoerder
is;

2° elke vereniging of vennootschap in de zin van artikel 8, § 4 van de wet van
22 juli 1953 gevormd tussen één of meer commissarissen en andere personen
die niet de hoedanigheid van bedrijfsrevisor bezitten noch een gelijkwaardig
erkende hoedanigheid,

3° elke vennootschap of persoon waarmee de vennootschap of de vereniging
zoals bedoeld in 1° of 2° verbonden is in de zin van artikel 11 van het Wetboek
van vennootschappen,

4° elke functie van vennoot, aandeelhouder, bestuurder, zaakvoerder, beheerder
of lid van de vennootschap, vereniging of persoon vermeld onder 1° tot en
met 3°, die van het bij de controleopdracht betrokken team deel uitmaakt,

5° elke arbeidsovereenkomst door de commissaris gesloten met een
bedrijfsrevisor;

6° elk bedrijfsrevisor waarmee de vennootschap, vereniging of persoon zoals
bedoeld in 1°, 2° of 3° een arbeidsovereenkomst heeft gesloten;

7° elke overeenkomst die het recht inhoudt een gemeenschappelijke benaming
te gebruiken of ernaar te verwijzen;

8° elke overeenkomst die een verbintenis tot wederkerige aanbeveling omvat;

9° elke overeenkomst of vennootschap die ertoe strekt professionele middelen
in vereniging te brengen.”.
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857. Het verslag aan de Koning voorafgaand aan het koninklijk besluit van 21 april
2007 bepaalt (BS 27 april 2004, p. 22875):

“Voor de rechtszekerheid, zal het passend zijn de definities van beroepshalve
samenwerkingsverbanden voorzien in de koninklijke besluiten van 10 januari
1994 en van 30 januari 2001 te herzien, in het licht van de nieuwe definitie van
het netwerk.”.

858. In het licht van de Europese harmonisatie van de wettelijke controle van de jaar-
rekeningen en teneinde de rechtszekerheid te bevorderen kan worden verdedigd om de
definitie van “beroepsmatig samenwerkingsverband” in artikel 1, 5° van het koninklijk
besluit van 10 januari 1994 en artikel 183quinquies van het koninklijk besluit van 30
januari 2001 zoveel als mogelijk af te stemmen op de terminologie in de definitie van
netwerk in artikel 2, 8° van de gecooérdineerde wet van 1953.

859. Bepaalde formuleringen zoals bijvoorbeeld “elke overeenkomst die een verbintenis
tot wederkerige aanbeveling omvat” en “elke overeenkomst of vennootschap die ertoe
strekt professionele middelen in vereniging te brengen” kunnen evenwel worden
gehanteerd om de definitie van netwerk te verduidelijken of te interpreteren.

860. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR niet van
mening dat de definitie van netwerk in de koninklijke besluiten van 10 januari 1994 en
30 januari 2001 gebrekkig is. Ze oordeelt dat een betere concordantie tussen enerzijds
deze bepalingen en anderzijds artikel 2, 8° van de gecoodrdineerde wet van 1953 meer
samenhang zou brengen.

B. Onafhankelijkheidsvraagstukken betreffende externe aandeelhouders van
bedrijfsrevisorenvennootschappen (2009, p. 94)

861. Op voorstel van de Juridische Commissie heeft de Raad van het IBR volgend
advies uitgebracht.

862. Sinds de wijziging van 2007 wordt aanvaard dat niet-bedrijfsrevisoren deelnemen
in het kapitaal van een bedrijfsrevisorenvennootschap, zij het onder enkele voorwaarden:

— Artikel 6 van de wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut van
de Bedrijfsrevisoren en organisatie van het publiek toezicht op het beroep van
bedrijfsrevisor somt de voorwaarden op waaraan een rechtspersoon dient te voldoen
om de hoedanigheid van bedrijfsrevisor te bekomen. De tweede voorwaarde schrijft
voor dat “de meerderheid van de stemrechten in het bezit is van auditkantoren en/
of van wettelijke auditors”. Het verslag aan de Koning koppelt hieraan volgende
consequentie: “de vereiste dat de meerderheid van de stemrechten in het bezit moet
zijn van auditkantoren (en/of wettelijke auditors) heeft als gevolg dat de aandelen
derhalve aandelen op naam dienen te zijn”.

— Artikel 14, § 5 van de wet van 22 juli 1953 voorziet: “Noch de aandeelhouders
van een bedrijfsrevisorenkantoor, noch de leden van het bestuursorgaan van het
betrokken bedrijfsrevisorenkantoor, noch verbonden personen mogen een zodanige
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bemoeienis met de uitvoering van een wettelijke controle van jaarrekeningen of van
een andere revisorale opdracht hebben waardoor afbreuk wordt gedaan aan de
onafhankelijkheid en objectiviteit van de bedrijfsrevisor die namens het betrokken
bedrijfsrevisorenkantoor de wettelijke controle van jaarrekeningen of de revisorale
opdracht uitvoert.”.

863. De wijzigingen van 2007 kunnen derhalve als volgt geresumeerd worden: niet-
bedrijfsrevisoren worden toegelaten tot het kapitaal van auditkantoren, zonder dat
ze evenwel de meerderheid van de stemrechten mogen bezitten, en mits de nodige
waarborgen gegeven worden ten aanzien van de onafhankelijke en objectieve
uitoefening door bedrijfsrevisoren die namens het kantoor opereren inzake de taken
van bedrijfsrevisor.

864. Het moge duidelijk zijn dat de wetgever een bijzondere aandacht heeft besteed
aan het vrijwaren van de onathankelijke en objectieve beroepsuitoefening in het kader
van een opengesteld kapitaal.

865. Liever dan alle mogelijke directe en indirecte, al dan niet significante onathanke-
lijkheidsrisico’s resulterend uit het aandeelhouderschap van een bedrijfsrevisorenkantoor
te identificeren en van een adequate oplossing te voorzien, heeft de regelgever er
voor geopteerd een onathankelijkheidswaarborg in te bouwen die op alle gevallen van
toepassing is.

866. Eenieder onderkent evenwel dat er zich specifieke vraagstukken stellen in dit
verband. Zo dient een antwoord gegeven op volgende vragen:

— Hoe dient de notie “stemrechten’ begrepen te worden, of nog kan bijvoorbeeld gesteld
dat de “aandelen zonder stemrecht”, zoals voorzien in het Wetboek van vennoot-
schappen, aan deze voorwaarde voldoen, wetende dat dergelijke aandelen voor
een aantal beslissingen toch stem gerechtigd zijn en onder een aantal voorwaarden
opnieuw ten volle stemgerechtigd worden?

— Hoe dient de consequentie dat de aandelen van auditkantoren op naam dienen te
zijn — consequentie die het verslag aan de Koning koppelt aan de vereiste dat de
meerderheid van de stemrechten in het bezit moeten zijn van auditkantoren en/
of wettelijke auditors — begrepen te worden? Wijst deze voorwaarde erop dat het
voldoende is kennis te hebben van de identiteit van de directe aandeelhouders of
worden hier in feite de ultieme economisch begunstigden geviseerd?

867. Het komt voor dat de notie “meerderheid van stemrechten” op een letterlijke
wijze dient begrepen te worden, of nog, dat de wetgever hier niet gerefereerd heeft
naar de notie “aandelen zonder stemrecht” zoals omschreven in het Wetboek van
vennootschappen. Het begrip “zonder stemrecht” dient op de meest stringente manier
begrepen te worden: het gebrek aan stemrecht viseert elke onderwerp dat het voorwerp
van de uitoefening van dit stemrecht zou kunnen uitmaken en sluit tevens de mogelijk-
heid van het herverkrijgen van stemrecht onder bepaalde voorwaarden uit. Dergelijke
interpretatie is de enig mogelijke om de door de wetgever opgelegde niet-inmenging
in het bestuur te verwezenlijken.
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868. Het lijkt zelfs aangewezen te stellen dat het niet bezitten van stemrecht niet het
voorwerp mag uitmaken van enige financiéle vergoeding.

869. Het toekennen van enig preferent dividendrecht, als vergoeding voor het ontbreken
van stemrecht, dient te worden uitgesloten. Het houdt immers het risico in van een
indirecte beinvloeding van de beroepsuitoefening.

870. Het is voor de berekening van de maximumdrempel van de stemrechten in handen
van nietauditors derhalve niet toegestaan om geen rekening te houden met effecten
zonder stemrecht in de zin van het Wetboek van vennootschappen, aangezien deze
effecten in bepaalde omstandigheden stemrecht verkrijgen. Kan gesteld worden dat
het aandeelhouderschap tot op niveau van de ultieme economisch begunstigde dient
geidentificeerd te worden?

871. Volgens de geest van het verslag aan de Koning wordt prima facie enerzijds niet
zo ver gegaan en beperkt men zich tot een identificatieplicht op het niveau van de
aandeelhouders door de vereiste van aandelen op naam te formuleren. Anderzijds echter
vereist het verslag aan de Koning, door middel van effecten op naam, de identificatie
van het geheel van de aandeelhouders van het kantoor en niet alleen diegenen (de
wettelijke auditors) die in alle omstandigheden de meerderheid van de stemrechten in
het kantoor bezitten.

872. Bijgevolg heeft de wetgever in werkelijkheid de identificatie van het gehele aandeel-
houderschap van het kantoor verondersteld en niet alleen het gedeelte van diegene die
de meerderheid van de stemrechten heeft. Bijgevolg zou men niet kunnen toelaten
dat wat rechtstreeks onmogelijk zou zijn op het vlak van het aandeelhouderschap van
het kantoor (m.n. de minstens gedeeltelijke anonimiteit) toch mogelijk wordt door de
oprichting van een “tussenstructuur” die bestemd is om de identiteit van de uiteindelijke
economische begunstigden te verhullen.

873. Het verslag aan de Koning vereist trouwens de nominatieve aard van alle effecten
van een bedrijfsrevisorenkantoor en niet alleen van deze die in handen zijn van wettelijke
auditors; het betreft, volgens de geest van het verslag aan de Koning, niet alleen het
nagaan of een meerderheid van de stemrechten in handen is van wettelijke auditors
(daartoe zou het voldoende zijn dat deze effecten enkel op naam zijn), maar ook het
identificeren van de gehele samenstelling van het aandeelhouderschap van het kantoor.
Men kan niet aanvaarden dat door terug te grijpen naar een structuur met meerdere lagen,
men de mogelijkheid tot identificatic van de houders van een economisch belang in
het kantoor doet verdwijnen, hetgeen mogelijk geweest zou zijn zonder deze structuur
met meerdere lagen.

874. De enige uitzondering op het principe dat de uiteindelijke economische begunstige
van de activiteiten van een bedrijfsrevisorenkantoor kan worden geidentificeerd, bestaat
in de veronderstelling van een aandeelhouder (of van een bedrijfsrevisorenkantoor) die
genoteerd zou zijn.
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875. In deze veronderstelling echter dient men op te merken dat de wetgever alternatieve
mechanismen heeft uitgewerkt met het oog op het garanderen, voor zover als mogelijk,
dat de genoteerde vennootschap werkzaam is in het algemeen belang van haar aandeel-
houders en met volledige naleving van haar maatschappelijk doel.

876. In verband met het aandeelhouderschap van een auditkantoor kunnen nog een
aantal vragen inzake onafhankelijkheid gesteld worden:

— Is het denkbaar dat een bedrijfsrevisor de financi€le staten controleert van een
aandeelhouder van het bedrijfsrevisorenkantoor?

— Is het denkbaar dat een bedrijfsrevisor de financié€le staten controleert van een
vennootschap waarin een aandeelhouder van het bedrijfsrevisorenkantoor eveneens
een deelneming aanhoudt?

877. Strikt genomen zou het wettelijk kader hoger omschreven de nodige voorwaarden
moeten bevatten om een onathankelijke beroepsuitoefening te waarborgen. Er kan
evenwel niet voorbijgegaan worden aan de vereiste van de onathankelijkheid in schijn
(« indépendance d’apparence »).

878. In die zin komt het ons voor dat een stringente interpretatie van het begrip onathan-
kelijkheid zich verzet tegen het uitvoeren van assurance opdrachten bij aandeelhouders
van een bedrijfsrevisorenkantoor of ondernemingen die onder hun controle staan.

879. Dit principe houdt dan ook in dat een auditkantoor verplicht is op continue wijze
een inventaris bij te houden van alle ondernemingen en entiteiten die onder controle
staan van zijn aandeelhouder(s)-niet beroepsbeoefenaar(s).

880. De identificatie van de uiteindelijk begunstigden die gebeurlijk achter de nominatieve
aandeelhouders kunnen schuilgaan, biedt in deze context wel een toegevoegde waarde,
zelfs een noodzaak.

3.2.3. Beroepsgeheim
A. Beroepsgeheim ten aanzien van de BTW-administratie (1998, p. 223)

881. Een bedrijfsrevisor richt zich tot het IBR met de vraag of een BT W-controleur het
recht heeft om op basis van artikel 62, § 1 van het BTW-wetboek bepaalse documenten
of inlichtingen uit de revisorale werkdocumenten te eisen. De betrokken bedrijfsrevisor
werd door de BT Wcontroleur aangesproken in het kader van zijn verslag over een
inbreng in natura.

882. Vooreerst brengt de Juridische Commissie in herinnering dat de bedrijfsrevisor in
toepassing van artikel 458 van het Strafwetboek gehouden is tot het beroepsgeheim.
Indien hij de schriftelijke toestemming zou krijgen van zijn cliént om bepaalde vertrou-
welijke documenten door te geven, zou hij kunnen overwegen om toch in te gaan op
het verzoek van de BTW-controleur. Hij kan hiertoe echter nooit verplicht worden. De
Juridische Commissie is dus van oordeel dat artikel 458 van het Strafwetboek primeert



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

op artikel 62, § 1 van het BTW-wetboek. In dit laatstgenoemde artikel wordt gesteld
dat: “Eenieder is gehouden, op ieder verzoek van de ambtenaren van de administratie
die de belasting over de toegevoegde waarde onder haar bevoegdheid heeft, mondeling
of schriftelijk alle inlichtingen te verschaffen die hem gevraagd worden, teneinde de
Juiste heffing van de belasting in zijnen hoofde of in hoofde van derden na te gaan.”.

883. Ten slotte vestigt de Juridische Commissie de aandacht op het feit dat de toepassing
van artikel 458 van het Strafwetboek uiteraard betrekking moet hebben op gegevens
die vertrouwelijk zijn.

B. Houding van een bedrijfsrevisor in het kader van een strafonderzoek (2004, p. 41)

884. Met het oog op het verschaffen van meer duidelijkheid aan de bedrijfsrevisor
omtrent de strafonderzoeken en de weerslag daarvan op het beroepsgeheim van de
bedrijfsrevisor heeft de Raad van het IBR de Juridische Commissie verzocht een
nota uit te werken in verband met het beroepsgeheim betreffende de houding van de
bedrijfsrevisor in het kader van het strafonderzoek.

885. Hierna wordt op een overzichtelijke wijze het opsporingsonderzoek, het
gerechtelijk onderzoek en de onderzoeksmaatregelen omschreven alsook een analyse
gegeven van de door de bedrijfsrevisor aan te nemen houding in het kader van zijn
beroepsgeheim. Dit is een aanvulling op de bestaande zienswijze van de Raad van
het IBR weergegeven in het Jaarverslag, 1991 (p. 36-39) en Jaarverslag 2001
(p. 66-67) van het IBR.

886. Sedert de wet FRANCHIMONT van 12 maart 1998, moet een onderscheid worden
gemaakt tussen het opsporingsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek. Dit onderscheid
heeft een invloed op de houding die de bedrijfsrevisor kan en moet aannemen in verband
met zijn beroepsgeheim. Een tweede onderscheid dient te worden gemaakt naargelang
de bedrijfsrevisor verdachte, dan wel getuige is.

1. De houding die een bedrijfsrevisor in het kader van een opsporingsonderzoek
moet aannemen

a. Omschrijving van het opsporingsonderzoek

887. Het opsporingsonderzoek is het geheel van handelingen die ertoe strekken de
misdrijven, hun daders en de bewijzen ervan op te sporen en de gegevens te verzamelen
die dienstig zijn voor de uitoefening van de strafvordering (art. 28bis van het Wetboek
van Strafvordering). Het betreft niet alleen de reeds gepleegde misdrijven, maar ook
de misdrijven die nog niet gepleegd zijn (de zogenaamde “proactieve recherche”).

888. De Procureur des Konings is verantwoordelijk voor het opsporingsonderzoek dat
onder zijn leiding en zijn gezag gebeurt. De opsporingshandelingen mogen in principe
geen dwangmaatregelen inhouden. De Procureur des Konings kan wel specifieke
dwangmaatregelen vragen aan de onderzoeksrechter (de zogenaamde “mini-instructie”).
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889. Van de onderzoeksverrichtingen die kunnen plaatsvinden tijdens het opsporings-
onderzoek kan de bedrijfsrevisor slechts in een aantal ervan zijn houding bepalen in
functie van het beroepsgeheim. Het gaat om de volgende verrichtingen:

— de ondervraging als verdachte;
— de opvraging van stukken;

— het plaatsbezoek;

— de huiszoeking; en

de inbeslagneming.

b. Verhoor

890. De bedrijfsrevisor kan in het opsporingsonderzoek in beginsel noch als verdachte,
noch als getuige gedwongen worden tot een verhoor. Het is aangewezen dat de
bedrijfsrevisor zou zwijgen, indien hij meent dat de ondervraging betrekking heeft op
aangelegenheden die onder zijn beroepsgeheim vallen.

891. Het komt voor dat bedrijfsrevisoren worden aangezocht door agenten van de
gerechtelijke politie op basis van een verzoekschrift opgemaakt door de Procureur
des Konings. Het dossier bevindt zich in het stadium van de informatievergaring, dat
geleid wordt door het parket. De bedrijfsrevisor is gehouden door het beroepsgeheim.

892. De Raad van het IBR blijft bij het reeds vroeger ingenomen standpunt, dat overigens
gedeeld wordt door de Juridische Commissie ®. Volgens de Raad van het IBR is het
duidelijk dat het beroepsgeheim in geval van verhoor door de Procureur des Konings
moet worden ingeroepen. Aangezien het niet gaat om een gerechtelijke getuigenver-
klaring, is de bedrijfsrevisor gehouden tot het beroepsgeheim ©@. Dit wil zeggen dat de
bedrijfsrevisor geen vertrouwelijke inlichtingen mag meedelen.

c. Opvraging van stukken

893. Voorvermelde argumentatie is eveneens van toepassing op de opvraging door
politiediensten of de Procureurs des Konings van stukken die de bedrijfsrevisor onder
zich houdt.

d. Plaatsbezoek

894. Te allen tijde kunnen de Procureur des Konings en zijn hulpofficieren, ook zonder
betrapping op heterdaad, een onderzoek verrichten op de plaats waar het misdrijf werd
gepleegd.

895. De Procureur des Konings kan zich derhalve ter plaatse begeven om er de processen-
verbaal op te maken tot vaststelling van het voorwerp van het misdrijf, van de staat
waarin het zich bevindt, van de gesteldheid van de plaats, en om de verklaringen op te
nemen van personen die aanwezig zijn geweest of die inlichtingen kunnen geven. De

® IBR, Jaarverslag, 1991, p. 38.
@ IBR, Jaarverslag, 2001, p. 66.



EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

Procureur des Konings geeft aan de onderzoeksrechter bericht van zijn plaatsbezoek,
zonder evenwel gehouden te zijn op hem te wachten om te handelen (art. 32 Sv.).

896. Wanneer een bepaald misdrijf op het kantoor van een bedrijfsrevisor is gepleegd, is
de bedrijfsrevisor verplicht een plaatsbezoek te ondergaan en kan hij zich daartegen op
geen enkele grond verzetten, ook niet op grond van zijn beroepsgeheim. Er is wel een
huiszoekingsbevel van de onderzoeksrechter vereist, behalve in geval van betrapping
op heterdaad. In geval van een betrapping op heterdaad heeft de Procureur des Konings
alle bevoegdheden van de onderzoeksrechter.

e. Huiszoeking

897. Een huiszoeking kan in principe slechts plaatsvinden op bevel van de onderzoeks-
rechter, behoudens uitzonderingen voorzien in bijzondere wetten. Zonder bevel van de
onderzoeksrechter is er geen huiszoeking tijdens het opsporingsonderzoek toegelaten,
tenzij bij betrapping op heterdaad of met toestemming van de bewoner van het huis
(resp. art. 36 en 46 Sv.).

898. Indien er een bevel van de onderzoeksrechter is, zal de bedrijfsrevisor zich niet
tegen een huiszoeking kunnen verzetten, ook niet op grond van zijn beroepsgeheim.

899. Voor meer informatie inzake de huiszoeking kan worden verwezen infra, punt 2.e.
f. Inbeslagneming

900. De huiszoeking kan gepaard gaan met de inbeslagneming van voorwerpen en
stukken die verband houden met het misdrijf. De inbeslagneming wordt trouwens
opgevat als een corrolarium van de huiszoeking. De principes zoals uiteengezet bij de
huiszoeking zijn hier van toepassing met dien verstande dat voor een inbeslagneming
van stukken en voorwerpen buiten een huiszoeking er geen toelating van de onder-
zoeksrechter nodig is.

901. Voor meer informatie inzake de inbeslagneming kan worden verwezen infra,
punt 2.f.

2. De houding die een bedrijfsrevisor in het kader van een gerechtelijk onderzoek
moet aannemen ingevolge zijn beroepsgeheim

a. Omschrijving van het gerechtelijk onderzoek

902. Het gerechtelijk onderzoek wordt gevoerd onder leiding van een daartoe speciaal
aangestelde onderzoeksmagistraat, met name de onderzoeksrechter.

903. De wet FrancHIMONT bevestigt het facultatief karakter van het gerechtelijk
onderzoek. Dit betekent dat de politiediensten en het parket ook onderzoeksdaden mogen
verrichten buiten het gerechtelijk onderzoek en niet alleen bij betrapping op heterdaad.
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904. De onderzoeksrechter is verplicht over te gaan tot de inverdenkingstelling van
iedere persoon tegen wie er ernstige aanwijzingen van schuld bestaan en dit vindt
plaats ter gelegenheid van een verhoor of door kennisgeving aan de betrokkene. De
inverdenkinggestelde heeft rechten waarop een gewone verdachte geen aanspraak kan
maken (cf. art. 61bis tot 61quinquies Sv.).

905. In het kader van het gerechtelijk onderzoek kan de onderzoeksrechter overgaan
tot onder meer de ondervraging van de verdachte, de ondervraging van getuigen, de
opvraging van de stukken, het verrichten van een plaatsbezoek, een huiszoeking en
inbeslagneming.

b. Verhoor

906. De verdachte en de getuige zijn verplicht gevolg te geven aan een oproeping van de
onderzoeksrechter om voor hem (of voor de door hem daartoe belaste politieofficieren)
te verschijnen en kunnen daartoe zelfs worden gedwongen.

907. Moet worden beschouwd als persoon die een getuigenis in rechte moet afleggen,
de persoon die door de onderzoeksrechter wordt verzocht om hem een mondelinge of
schriftelijke verklaring af te leggen. Het horen van de getuigen ter gelegenheid van een
onderzoek is onderworpen aan de artikelen 71 tot 86 van het Wetboek van Strafvordering.
Zelfs indien artikel 73 bepaalt dat het verhoor wordt gedaan door de onderzoeksrechter,
heeft het Hof van Cassatie geoordeeld dat deze vorm van rechtspleging, noch substan-
tieel, noch op straffe van nietigheid voorgeschreven is.

908. Hieruit kan worden afgeleid dat de onderzoeksrechter iemand kan afvaardigen om
een getuige te verhoren. Niets belet de bedrijfsrevisor om te antwoorden op de vragen
die hem gesteld worden door de door de onderzoeksrechter aangeduide persoon. In het
geval dat hij het noodzakelijk zou achten, in functie van bijzondere omstandigheden,
kan evenwel overwogen worden dat hij vraagt dat zijn getuigenverhoor rechtstreeks
door de optredende magistraat wordt afgenomen.

909. De verdachte heeft evenwel steeds het recht te zwijgen. Een getuige heeft in het
gerechtelijk onderzoek daarentegen geen algemeen zwijgrecht: hij is verplicht de vragen
die hem door de onderzoeksrechter worden gesteld te beantwoorden. Bij niet-naleving
van deze verplichting wordt de getuige als een niet-verschijnende getuige beschouwd,
waardoor hij zich blootstelt aan een boete.

910. Er bestaan twee uitzonderingen op de algemene spreekplicht van de getuige.

911. Een eerste uitzondering betreft de getuige die gehouden is door het beroepsgeheim
zoals bedoeld in artikel 458 van het Strafwetboek. Deze getuige heeft het recht te
zwijgen, maar is daartoe niet verplicht.

912. Aangezien de bedrijfsrevisoren een beroepsgeheim hebben zoals bedoeld in
voormeld artikel, kunnen zij derhalve weigeren vragen te beantwoorden, wanneer zij
in het kader van een gerechtelijk onderzoek worden opgeroepen en de vragen betrekking
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hebben op kwesties die onder hun beroepsgeheim vallen. Zij zijn echter niet verplicht
te zwijgen.

913. Een tweede uitzondering betreft de getuige die meent dat hij zich door zijn verkla-
ringen zou blootstellen aan een strafvervolging. Deze getuige kan zwijgen, maar indien
zou blijken dat er geen enkele reden is om voor de strafvervolging te vrezen, kan die
getuige tot een geldboete worden veroordeeld wegens het feit dat hij weigert te spreken.

914. In de hypothese dat de bedrijfsrevisor als getuige wordt gehoord door de onder-
zoeksrechter of op last van deze laatste, en van oordeel is dat zijn verklaringen tegen
hem zouden kunnen worden gebruikt, heeft hij het recht te zwijgen.

915. Dit heeft niets te maken met het beroepsgeheim, maar met de rechten van
verdediging.

916. Indien een verdachte beslist zich niet op het beroepsgeheim te beroepen, dan dient
hij in die omstandigheid alles te zeggen. Er bestaat immers geen selectief beroepsgeheim.

c. Opvraging van stukken

917. Voormelde redenering geldt tevens voor de opvraging van stukken door de
onderzoeksrechter.

918. In de praktijk zou de weigering gevolg te geven aan een verzoek tot overlegging
van stukken een huiszoeking met inbeslagneming van stukken niet verhinderen.

d. Plaatsbezoek

919. Hier gelden dezelfde principes als bij de verrichting van een plaatsbezoek in het
opsporingsonderzoek.

e. Huiszoeking

920. De bedrijfsrevisor kan zich niet verzetten tegen de uitvaardiging van de onderzoeks-
rechter van een huiszoekingsbevel, tenzij, indien, buiten een geval van betrapping op
heterdaad, de onderzoeksrechter de tijdstippen waarop een huiszoeking kan plaatsvinden
niet zou naleven, met name tussen 5 uur en 21 uur.

921. Aangezien bij de huiszoeking in feite alles kan worden onderzocht — en dus ook
de stukken en gegevens met betrekking tot cliénten van de bedrijfsrevisor die niet
betrokken zijn in het onderzoek — moet de bedrijfsrevisor, ingevolge zijn beroepsgeheim,
erover waken dat hetgeen onderzocht wordt betrekking heeft op het voorwerp van het
onderzoek. Hij is gerechtigd om naar het precieze voorwerp van het onderzoek te vragen
en, zich beroepend op zijn beroepsgeheim, dient hij zijn verzet te laten acteren tegen de
weigering van de onderzoeksrechter om het precieze voorwerp van het onderzoek mee
te delen of tegen het onderzoek van gegevens of stukken die geen betrekking hebben
op het onderzoek.

—
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922. Het laten acteren van zijn verzet is zeer belangrijk, daar indien later de vonnis-
gerechten tot de vaststelling komen dat de onderzoekers het beroepsgeheim hebben
geschonden, de door die schending bekomen stukken niet als bewijsmateriaal in een
proces mogen worden gebruikt.

f. Inbeslagneming

923. De huiszoeking kan gepaard gaan met de inbeslagneming van voorwerpen en
stukken die verband houden met het misdrijf. De inbeslagneming wordt trouwens
opgevat als een corrolarium van de huiszoeking.

924. Voorwerpen en stukken die gedekt zijn door het beroepsgeheim bedoeld in artikel
458 van het Strafwetboek kunnen in beginsel niet in beslag worden genomen, tenzij mits
toestemming van de houder van het beroepsgeheim. De houder van het beroepsgeheim
heeft hier derhalve de keuze tussen het al dan niet in beslag laten nemen van de stukken
die gedekt zijn door het beroepsgeheim.

925. Tenzij hij zelf verdachte is, zal de bedrijfsrevisor zich op grond van zijn beroeps-
geheim kunnen verzetten tegen inbeslagneming van de stukken die gedekt zijn door
het beroepsgeheim.

926. De bedrijfsrevisor kan de opheffing van het beslag vragen op grond van zijn
beroepsgeheim, indien hij kan aantonen dat er een schending van zijn beroepsgeheim
is en hij hierdoor schade zou kunnen lijden.

927. De Raad van het IBR beveelt haar leden, die geconfronteerd zouden worden met
een huiszoeking, aan om ten minste volgende voorzorgsmaatregelen te treffen:

1° natrekken, in geval van afwezigheid van de onderzoeksrechter, of wel rechtsgeldig
een huiszoekingsbevel werd afgegeven aan de officier van gerechtelijke politie;

2° in het proces-verbaal van inbeslagneming zijn voorbehoud laten opnemen in
verband met het beroepsgeheim, waartoe hij met toepassing van artikel 458 van
het Strafwetboek is gehouden.

3. Houding van de bedrijfsrevisor ten aanzien van zijn cliént wanneer hij het
voorwerp was van een onderzoeksverrichting betreffende deze cliént

928. De vraag rijst of bij de inbeslagneming van stukken die aan een cliént toebehoren,
de bedrijfsrevisor als bewaarnemer van de zaak, ertoe gehouden is de cliént hiervan
te verwittigen.

929. De bedrijfsrevisor is gerechtigd om een kopie te vragen van het proces-verbaal
van ondervraging. Bij afgifte van dit proces-verbaal door de Procureur des Konings of
de onderzoeksrechter kan de bedrijfsrevisor dit stuk afgeven aan zijn cliént. In andere
gevallen zal de bedrijfsrevisor, in functie van de aard van de zaak en de personaliteit van
zijn cliént, moeten uitmaken of het aangewezen is de cliént van de ondezoeksverrichting
en de inhoud ervan in te lichten. Het niet-inlichten van de cliént heeft niets te maken
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met het beroepsgeheim, maar houdt mogelijks een inbreuk op de loyauteitsplicht van
de bedrijfsrevisor in.

4. Het geheim van het onderzoek en de houding van het Instituut van de Bedrijfsre-
visoren ten aanzien van de betrokken bedrijfsrevisor

930. In hoeverre kan of moet het IBR op voorhand de betrokken bedrijfsrevisor op
de hoogte brengen van de vraag tot overhandiging van een dossier in verband met de
bedrijfsrevisor vanwege een onderzoeksrechter of de fiscale administratie zonder een
inbreuk te plegen op het geheim van het onderzoek?

931. Artikel 28quinquies, § 1 van het Wetboek van Strafvordering beslist:

“Behoudens de wettelijke uitzonderingen is het opsporingsonderzoek geheim.
Eenieder die beroepshalve zijn medewerking dient te verlenen aan het opspo-
ringsonderzoek, is tot geheimhouding verplicht. Hij die dit geheim schendlt,
wordt gestraft met de straffen bepaald in artikel 458 van het Strafwetboek. .

932. Ook Artikel 57, § 1 van het Wetboek van Strafvordering beslist:

“Behoudens de wettelijke uitzonderingen is het gerechtelijk onderzoek geheim.

Eenieder die beroepshalve zijn medewerking dient te verlenen aan het gerechtelijk
onderzoek, is tot geheimhouding verplicht. Hij die dit geheim schendt, wordt
gestraft met de straffen bepaald in artikel 458 van het Strafwetboek. .

933. Het gaat hier dus om alle personen die, ongeacht hun functie, meewerken aan het
onderzoek en ongeacht het feit of ze al dan niet onderworpen zijn aan één of ander
beroepsgeheim.

934. Voorvermelde bepalingen zijn van toepassing op alle medewerkers van een
opsporingsonderzoek of het gerechtelijk onderzoek: leden van de politiediensten en
hun personeel, magistraten, personeel van het parket en van de rechtbank (met inbegrip
van juristen-contractuelen), griffiers en personeel van de griffie en van het ministerie,
deskundigen en dergelijke.

935. Indien het IBR optreedt in toepassing van artikel 41 van de wet van 22 juli 1953,
is het onderworpen aan het geheim van het onderzoek.

936. De partijen (verdachten, inverdenkinggestelden, burgerlijke partijen, eisers),
advocaten, externen aan het onderzoek (getuigen, eigenaar van een in beslag genomen
goed, verhoorde persoon want op een bepaald moment in de procedure verdacht,
particulier die geen enkele band heeft met de procedure) zijn niet gehouden door het
geheim van het onderzoek.

937. Uit het voorgaande blijkt dat het IBR, die door een onderzoeksrechter of de
fiscale administratie gecontacteerd wordt, extern is aan het onderzoek en derhalve
niet onderworpen is aan het geheim van het onderzoek. Bijgevolg schendt het IBR het
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geheim van het onderzoek niet wanneer ze de betrokken bedrijfsrevisor op de hoogte
brengt van de vraag tot overhandiging van een dossier in verband met de bedrijfsrevisor
vanwege een onderzoeksrechter of de fiscale administratie.

C. Beroepsgeheim in relaties tussen een bedrijfsrevisor en een curator (2005, p. 71)

938. Een bedrijfsrevisor vraagt zich af of de bedrijfsrevisor al dan niet is gehouden tot
het beroepsgeheim ten aanzien van de curator. In het algemeen heeft de bedrijfsrevisor,
wanneer die niet is gehouden tot het beroepsgeheim ten aanzien van een bepaalde
persoon, bijvoorbeeld de onderzoeksrechter, de keuze om zijn werkdocumenten al dan
niet over te maken.

939. Ten aanzien van een persoon tegenover wie de bedrijfsrevisor gehouden is tot het
beroepsgeheim, zoals bijvoorbeeld de procureur des Konings, heeft de bedrijfsrevisor
geen keuze; hij mag niets overmaken, zoniet schendt hij het beroepsgeheim.

940. Wat betreft of de bedrijfsrevisor zou gehouden zijn tot het beroepsgeheim ten
aanzien van de curator, stelt de Raad van het IBR zich de vraag wat het statuut van de
curator is. De curator kan worden beschouwd als de vertegenwoordiger zowel van de
gefailleerde als van de schuldeisers. Deze klassieke benadering wordt evenwel in vraag
gesteld (cf- bv. Ph. Ernst, “De organen van faillissement” in Faillissement & Gerechtelijk
Akkoord: het nieuwe recht, H. BRAECKMANS, E. Dirix en E. WyMEERSCH (ed.), Antwerpen,
Kluwer Rechtswetenschappen, 1998, p. , nr. 17; I. VEROUGSTRAETE (ed.), Manuel de la
faillite et du concordat, Bruxelles, Editions Kluwer, 2003, p. -261, nr. 387).

941. De curator zelf is niet onderworpen aan het beroepsgeheim en overeenkomstig
artikel 36 van de Faillissementswet van 8 augustus 1997 de procureur des Konings zich
door de curator alle inlichtingen kan doen verschaffen die hij dienstig acht. Wanneer
de curator de aan de bedrijfsrevisor gevraagde en van hem verkregen inlichtingen zou
overmaken aan de procureur des Konings, bestaat het gevaar dat er tegen de curator
en in bijkomende orde tegen de bedrijfsrevisor een aansprakelijkheidsvordering zou
kunnen worden ingesteld.

942. Gelet op de mogelijke strafrechtelijke gevolgen (bv. misbruik van vennootschaps-
goederen) van het overmaken van documenten met een “vertrouwelijk” karakter
(bv. bekentenis), is het derhalve aan te bevelen dat de bedrijfsrevisor voorvermelde
documenten niet overmaakt aan de curator.

943. Wat publiek bekende documenten betreft of deze waarvan de mededeling aan derden
wellicht geen schade kan berokkenen, is er volgens de Raad van het IBR geen probleem.

944. De Raad van het IBR houdt eraan in herinnering te brengen dat het beroepsgeheim
gegevens betreft die vertrouwelijk zijn en naar het oordeel van de Juridische Commissie
dient de aard van de gegevens te worden nagegaan teneinde het vertrouwelijk karakter
te beoordelen.

945. In concreto kunnen twee hypotheses worden onderscheiden:
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1. documenten die de vennootschap zelf aan de commissaris heeft toevertrouwd.

Indien het gaat om publieke gegevens (bv. de neergelegde jaarrekening, in de Bijlagen
bij het Belgisch Staatsblad gepubliceerde verslagen) is het beroepsgeheim niet van
toepassing. Anders is het wanneer bepaalde gegevens door een werknemer of een
bestuurder aan de commissaris werden overgemaakt. In dat geval is de commissaris
tot geheimhouding verplicht, zelfs ten aanzien van het bestuursorgaan.

2. documenten die de commissaris zelf heeft gecreéerd.

Het gaat hier bijvoorbeeld om een bevestigingsbrief of een saldobevestiging. Dit
soort documenten is wel gedekt door het beroepsgeheim.

946. Bijgevolg mag er geen toegang worden verleend tot werkdocumenten wanneer
die vertrouwelijke gegevens bevatten.

D. Beroepsgeheim tussen leden van een college in het kader van een mandaat van
commissaris in college dat een bedrijfsrevisor uitoefent met een persoon die
niet de hoedanigheid heeft van een bedrijfsrevisor (bv. een lid van het Rekenhof)
(2005, p. 77)

947. Een bedrijfsrevisor vraagt aan de Juridische Commissie of er een beroepsgeheim is
tussen leden van een college in het kader van een mandaat van commissaris in college
dat een bedrijfsrevisor uitoefent met een persoon die niet de hoedanigheid heeft van
bedrijfsrevisor (bv. een lid van het Rekenhof).

948. De tekst van artikel 79 van de wet van 22 juli 1953 vermeldt uitdrukkelijk dat de
bedrijfsrevisor niet gehouden is tot het beroepsgeheim in het kader van de mededeling
van een attest of van een bevestiging gericht tot een commissaris of een persoon die in
een onderneming naar buitenlands recht een gelijkaardige taak uitoefent als deze van de
commissaris. De wijziging door artikel 63 van de wet van 23 december 2005 houdende
diverse bepalingen brengt op dit punt geen verandering met zich mee.

949, Het is passend op te merken dat de leden van het Rekenhof lid zijn van het
college van commissarissen. Welnu, binnen een college van commissarissen is er geen
beroepsgeheim.

E. Beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor ten aanzien van de fiscale administratie
(2005, p. 77)

950. Een bedrijfsrevisor stelt zich de volgende vraag: dient een bedrijfsrevisor in het
kader van het beroepsgeheim zijn verslag inzake inbreng in natura betreffende een failliet
gegane vennootschap over te maken aan de belastingadministratie?

951. Op voorstel van de Juridische Commissie heeft de Raad van het IBR het volgende
advies aangenomen:
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a. Beginselen

952. Artikel 458 van het Strafwetboek stipuleert: “ (...) en alle andere personen die uit
hoofde van hun staat of beroep kennis dragen van geheimen die hen zijn toevertrouwd,
en deze bekendmaken buiten het geval dat zij geroepen worden om in rechte of voor een
parlementaire onderzoekscommissie getuigenis af te leggen en buiten het geval dat de
wet hun verplicht die geheimen bekend te maken, worden gestrafi met gevangenisstraf
van acht dagen tot zes maanden en met geldboete van honderd frank tot vijfhonderd
frank.”.

953. De wettelijke basis van het beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor is ingeschreven in
artikel 79 van de wet van 22 juli 1953 dat stelt: “Artikel 458 van het Strafwetboek is van
toepassing op de bedrijfsrevisoren, de stagiairs en de personen voor wie ze instaan.”.

954. Het beroepsgeheim behelst alle feiten en inlichtingen van vertrouwelijke aard
waarvan de bedrijfsrevisor, omwille of naar aanleiding van de uitoefening van zijn
beroep, kennis heeft gekregen. Het slaat niet op de inlichtingen waarvan de publicatie
door de wet verplicht wordt gesteld. Er moet een oorzakelijk verband bestaan tussen
het beroep en het vertrouwelijk gegeven.

b. Al dan niet openbaar karakter van het verslag van de bedrijfsrevisor?

955. Er dient te worden onderzocht in welke mate het verslag van de bedrijfsrevisor al
dan niet een openbaar karakter vertoont.

956. Het is om te beginnen passend om een vergelijking te maken met een andere
wettelijke opdracht, met name de controle van de bedrijfsrevisor naar aanleiding van
het voorstel tot ontbinding van een vennootschap met beperkte aansprakelijkheid.

957. Artikel 181, § 1, derde lid van het Wetboek van vennootschappen stipuleert dat:
“De commissaris of, bij zijn ontstentenis, een bedrijfsrevisor of een externe accountant
die door het bestuursorgaan wordt aangewezen, brengt over deze staat verslag uit en
vermeldt inzonderheid of daarin de toestand van de vennootschap op volledige, getrouwe

>

en juiste wijze is weergegeven. .
958. Paragraaf 4 van hetzelfde artikel bepaalt verder:

“Voor de beslissing tot ontbinding van de vennootschap bij authentieke akte wordt
opgesteld, moet de notaris na onderzoek het bestaan en de externe wettigheid
bevestigen van de rechtshandelingen en formaliteiten waartoe de vennootschap
waarbij hij optreedt, krachtens § 1 gehouden is.

In de akte worden de conclusies overgenomen van het verslag dat de commissaris,
de bedrijfsrevisor of de externe accountant overeenkomstig § 1 heeft opgemaakt.”.

959. Wat het verslag van de bedrijfsrevisor betreft dat wordt uitgegeven naar aanleiding
van de vereffening van een vennootschap, bepaalt paragraaf 1.3.3. van de Normen
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inzake de controle bij het voorstel tot ontbinding van vennootschappen met beperkte
aansprakelijkheid dat:

“Het verslag van de beroepsbeoefenaar zal een uitvoerig verslag zijn, dit wil
zeggen dat een gepaste beschrijving van de betekenisvolle posten van de staat
van activa en passiva wordt gegeven met bijzondere aandacht voor de waarde-
ringsregels en voor de voornaamste uitgevoerde controlewerkzaamheden. Het
verslag moet bijdragen tot het verschaffen van inzicht aan de aandeelhouders
en de vereffenaar in de werkelijkheid van het netto-actief.

Dit verslag dient niet te worden neergelegd ter griffie van de rechtbank van
koophandel.

In de authentieke akte die de beslissing tot ontbinding vaststelt, worden de
conclusies overgenomen van het verslag van de beroepsbeoefenaar. Het uittreksel
uit deze authentieke akte, dat dient neergelegd ter griffie en bekendgemaakt in
het Belgisch Staatsblad, moet deze conclusies niet bevatten.”.

960. Uit zowel het voorvermelde artikel 181 van het Wetboek van vennootschappen als
paragraaf 1.3.3. van de Normen inzake de controle bij het voorstel tot ontbinding van
vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid volgt dat het verslag van de bedrijfs-
revisor dat wordt uitgegeven naar aanleiding van de vereffening van een vennootschap
geen openbaar karakter vertoont.

961. Wat de inbreng in natura daarentegen betreft, voorziet artikel 444, laatste lid van
het Wetboek van vennootschappen inzake inbreng in natura evenwel: “In een bijzonder
verslag zetten de oprichters uiteen waarom de inbreng in natura van belang is voor
de vennootschap en eventueel ook waarom afgeweken wordt van de conclusies van
het verslag van de revisor. Dat verslag wordt, samen met het verslag van de revisor,
neergelegd op de griffie van de rechtbank van koophandel, overeenkomstig artikel 75.”.

962. Inzake quasi-inbreng bepaalt artikel 447, tweede lid in fine van het Wetboek van
vennootschappen: “Het bijzonder verslag van de raad van bestuur en het bijgevoegde
verslag worden op de griffie van de rechtbank van koophandel neergelegd overeen-
komstig artikel 75.”.

963. Bovendien stipuleert artikel 69, 6° van het Wetboek van vennootschappen inzake
de openbaarmakingsverplichtingen, wat een inbreng in natura in het kader van de
oprichting van een vennootschap betreft: “Het uittreksel uit de oprichtingsakte van
vennootschappen, met uitzondering van de economische samenwerkingsverbanden,
bevat: de samenstelling van het maatschappelijk kapitaal of bij ontstentenis daarvan,
het maatschappelijk vermogen, en in voorkomend geval, de conclusies van het verslag
van de bedrijfsrevisor met betrekking tot de inbrengen in natura.”. Het is de notaris die
zich dient in te laten met de neerlegging van dit uittreksel.

964. Overeenkomstig artikel 453, 6° van het Wetboek van vennootschappen inzake de
vermeldingen in de oprichtingsakte: “Naast de gegevens opgenomen in het uittreksel
bestemd voor bekendmaking overeenkomstig artikel 69, worden in de vennootschap-
sakte de volgende gegevens vermeld: (...) de nadere omschrijving van elke inbreng in
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natura, de naam van de inbrenger, de naam van de bedrijfsrevisor en de conclusies
van zijn verslag, het aantal en de nominale waarde van de aandelen of, bij gebreke van
nominale waarde, het aantal aandelen die tegen elke inbreng zijn uitgegeven alsmede,
in voorkomend geval, de andere voorwaarden waarop de inbreng is gedaan.”.

965. Aangezien het om een inbreng in natura in het kader van een kapitaalverhoging
gaat, zijn de regels inzake statutenwijziging van toepassing. De neerlegging gebeurt
zoals in het geval van een oprichting (art. 75, eerste lid, 2° W. Venn.).

966. Uit het voorgaande volgt dat het verslag van de bedrijfsrevisor inzake de inbreng
in natura moet worden neergelegd op de griffie van de rechtbank van koophandel, doch
niet dient te worden openbaar gemaakt in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad. Enkel
de conclusies van de bedrijfsrevisor inzake inbreng in natura worden opgenomen in
het uittreksel van authentieke akte die op de griffie van de rechtbank van koophandel
dienen te worden neergelegd en in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad te worden
bekendgemaakt. Het is passend te onderlijnen dat de conclusies in geval van een quasi-
inbreng niet het voorwerp uitmaken van een bekendmaking in de Bijlagen bij het
Belgisch Staatsblad. Enkel het verslag wordt neergelegd op de griffie van de rechtbank
van koophandel.

967. De Normen inzake controle van inbreng in natura en quasi-inbreng schrijven niets
voor op het vlak van het ontbreken van de neerlegging van het verslag. De bedrijfsrevisor
dient hieraan aandacht te besteden, in het bijzonder wanneer hij commissaris is van de
vennootschap waarin de inbreng wordt verricht.

c. Besluit

968. De Raad van het IBR is de mening toegedaan dat de bedrijfsrevisor het beroepsge-
heim dient in te roepen wanneer de belastingadministratie hem vraagt om zijn volledig
verslag over te maken. Hoewel de conclusies in het geval van een inbreng in natura
moeten worden bekendgemaakt en dat het verslag van de bedrijfsrevisor in het geval
van een inbreng in natura en van een quasi-inbreng moet worden neergelegd (het heeft
derhalve ook een openbaar karakter doch middels een moeilijkere toegankelijkheid),
impliceert dit niet dat de bedrijfsrevisor ertoe gehouden is om het aan de belastingad-
ministratie over te maken.

969. Het IBR beveelt de bedrijfsrevisor aan om het bestuursorgaan erop te wijzen dat
hij gehouden is over te gaan tot de neerlegging van het verslag op de griffie.

970. Zelfs in het geval de cliént zijn toestemming zou verlenen aan de bedrijfsrevisor
teneinde aan de vraag van de belastingadministratie tegemoet te komen, blijft het
beroepsgeheim in hoofde van de bedrijfsrevisor gelden. Immers, de uitzondering op
het beroepsgeheim ingeval van schriftelijke toestemming van de onderneming geldt
enkel voor de mededeling van een attest of bevestiging (art. 458 Sw. juncto art.79, § 1,
a) van de wet van 22 juli 1953).
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971. De bedrijfsrevisor is tot het beroepsgeheim gehouden tegenover alle openbare
besturen met inbegrip van het bestuur der belastingen.

972. Wat dit laatste betreft, is het nodig te herinneren aan artikel 334 van het Wetboek
van de Inkomstenbelastingen, luidens hetwelk dit bestuur aan het tuchtorgaan van het
Instituut (de Raad van het IBR) een verzoek kan richten om na te gaan of, en gebeurlijk
in hoeverre, de gevraagde inlichtingen door het beroepsgeheim gedekt zijn. Indien
de Federale Overheidsdienst Financién het verslag inzake inbreng in natura wenst te
bekomen, kan hij de Raad van het IBR adiéren. Die zal beoordelen of, en eventueel
in welke mate, de vraag om deze inlichtingen te verzoenen is met het beroepsgeheim
van de bedrijfsrevisor.

F. Beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor in het kader van artikel 877 van het
Gerechtelijk Wetboek (2007, p. 86)

973. De Raad van het IBR heeft de volgende vraag bestudeerd: een bedrijfsrevisor
wenst te weten of de rechtbank van koophandel in toepassing van artikel 877 van het
Gerechtelijk Wetboek een bedrijfsrevisor kan verplichten om stukken voor te leggen.

974. Artikel 877 van het Gerechtelijk Wetboek stipuleert: “Wanneer er gewichtige,
bepaalde en met elkaar overeenstemmende vermoedens bestaan dat een partij of een
derde een stuk onder zich heeft dat het bewijs inhoudt van een ter zake dienend feit,
kan de rechter bevelen dat het stuk of een eensluidend verklaard afschrift ervan bij het
dossier van de rechtspleging wordt gevoegd.”.

975. Bovendien bepaalt artikel 878 van het Gerechtelijk Wetboek: “Indien een derde
het stuk onder zich heeft, verzoekt de rechter deze vooraf het origineel of een afschrift
ervan bij het dossier van de rechtspleging te voegen op de wijze en binnen de termijn
die hij bepaalt.

De derde kan zijn opmerkingen bij geschrifte of in raadkamer voordragen.

De partijen mogen er inzage van nemen en er op antwoorden.

Het verzoek van de rechter wordt door de griffier aan de derde gezonden bij gerechtsbrief.”.

976. Op grond van artikel 878, tweede lid van het Gerechtelijk Wetboek heeft de
betrokken bedrijfsrevisor opmerkingen inzake het beroepsgeheim geformuleerd.

977. Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR vast dat de
rechtbank van koophandel op grond van artikel 877 van het Gerechtelijk Wetboek de
voorlegging van documenten vraagt die volgens de betrokken bedrijfsrevisor onder
het beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor vallen. Een bedrijfsrevisor schendt het
beroepsgeheim niet indien hij als getuige op burgerlijk en strafrechtelijk gebied voor
het gerecht wordt gedaagd en spreekt ©.

978. Aangezien het niet om een eigenlijke getuigenis in rechte gaat, mag de bedrijfs-
revisor de documenten die onder het beroepsgeheim vallen bijgevolg niet overmaken.

®  Cf. 1BR, Vademecum, 2009, Deel 1, p. 438.
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G. Impact van de eventuele vervroegde invoering van de Internationale Standaard
inzake Kwaliteitsbeheersing (ISQC 1) (2007, p. 87)

979. Het standpunt van de Juridische Commissie omtrent de volgende problematiek
werd gevraagd.

980. De standaard inzake kwaliteitsbeheersing ISQC 1 is internationaal in werking
getreden op 15 juni 2005.

981. Een van de belangrijkste problemen betreft de eventuele schending van het beroeps-
geheim bij het laten inkijken door een bedrijfsrevisor, lid van een ander auditkantoor,
van de documentatie van een auditdossier in het kader van een quality review zoals
vereist door ISQC 1.

982. Een punt van bijzonder belang betreft de auditkantoren van kleine omvang in
Belgié. ISQC 1 vereist dat een kwaliteitsbeheersingsonderzoeker per auditkantoor
dient te worden aangesteld. Voor de auditkantoren van beperktere omvang bestaat
de mogelijkheid dat een bedrijfsrevisor van een ander auditkantoor hiervoor wordt
gecontracteerd.

983. Meer in het bijzonder:

a) het beoordelen van dossiers binnen het kantoor stelt geen probleem, voor zover het
kantoor benoemd is voor de controleopdracht. De vraag verbonden met de situatie
waarin een vennoot van het auditkantoor is benoemd voor de controleopdracht zou
moeten worden onderzocht.

b) conform ISQC 1 dient een voor de opdracht verantwoordelijke vennoot beroep te
doen op deskundigen voor complexe materies waarin het kantoor zelf niet over de
nodige bekwaamheden beschikt. Er kan zich eventueel een probleem stellen voor
zover deze deskundigen inzage hebben in (bepaalde delen van) het controledossier.

c) wat gebeurt er ingeval van een kwaliteitscontrole (quality control) door bedrijfsre-
visoren hiertoe aangesteld door het IBR?

d) wat gebeurt er ingeval van een kwaliteitscontrole door externe (bv. Securities and
Exchange Commission (SEC)) inspecteurs?

e) wat gebeurt er ingeval van een kwaliteitscontrole door commissarissen (auditors)
in het buitenland?

984. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat:

a) de kwaliteitscontrole van een bedrijfsrevisorenkantoor door een vennoot van dit
kantoor inderdaad geen schending van het beroepsgeheim vormt, ongeacht of
het kantoor dan wel een andere vennoot van het kantoor benoemd is voor een
controleopdracht. De situatie is anders wanneer het gaat om de kwaliteitscontrole
van een éénpersoonskantoor. Een kwaliteitscontrole door een andere bedrijfsrevisor
is niettemin wenselijk. Ook hier is er naar de mening van de Raad van het IBR
geen schending van het beroepsgeheim. Die andere bedrijfsrevisor is immers ook
onderworpen aan het beroepsgeheim (gedeeld beroepsgeheim);
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b) er geen schending van het beroepsgeheim is wanneer een bedrijfsrevisorenkantoor
beroep doet op een deskundige voor complexe materies waarin het kantoor zelf niet
over de nodige bekwaamheden beschikt;

c¢) er geen schending van het beroepsgeheim is wanneer de kwaliteitscontrole gebeurt
door bedrijfsrevisoren die door het IBR hiertoe zijn aangesteld;

d) in de huidige stand van de wetgeving artikel 79 van de gecodrdineerde wet van
1953 niet toestaat dat externe inspecteurs van derde landen de kwaliteitscontrole
van individuele dossiers van een bedrijfsrevisor ingeschreven in het openbaar
register in Belgi€ uitvoeren. Een externe inspecteur kan wel de kwaliteitscontrole
van de organisatie van het kantoor uitvoeren, hetgeen geen schending van het
beroepsgeheim is;

e) inde huidige stand van de wetgeving het beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor niet
de kwaliteitscontrole verhindert door buitenlandse auditors die daartoe op grond
van artikel 139 van het Wetboek van vennootschappen een opdracht zouden hebben
ontvangen van de Belgische bedrijfsrevisor (gedeeld beroepsgeheim).

H. Beroepsgeheim van commissarissen van Instellingen van Collectieve Belegging
(ICB’s) (2007, p. 89)

98S. De Juridische Commissie werd geconfronteerd met de vraag of de commissarissen
van service-organisaties van Instellingen van Collectieve Belegging (ICB’s), voor zover
zij aan het prudentieel toezicht van de NBB zijn onderworpen, een kopie van hun verslag
aan de NBB mogen overmaken aan de commissarissen van de ICB’s.

986. Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR vast dat in de
huidige stand van de wetgeving de commissaris van de service-organisatie onderworpen
is aan het beroepsgeheim.

987. De Raad van het IBR stelt zich de vraag of het verslag van de commissaris van de
ICB aan de service-organisatie mag worden overgemaakt.

988. Een praktische oplossing voor deze problematiek zou erin kunnen bestaan dat het
verslag van de commissaris, over te maken aan de NBB/FSMA, wordt ondertekend
door een persoon die de service-organisatie kan verbinden en dat vervolgens de
commissaris van de serviceorganisatie dit verslag bevestigt. Op die manier wordt
het verslag een attestering. Een andere mogelijke oplossing is dat het verslag over
de administratieve en boekhoudkundige organisatie en de interne controle aan de
service-organisatie wordt gericht en dat de commissaris op vraag van de service-
organisatie het verslag bevestigt.

989. Bij wijze van conclusie is de Raad van het IBR van oordeel dat het beroepsgeheim
van toepassing is, doch dat het wenselijk is dat de wetgeving in die zin wordt aangepast
dat er geen beroepsgeheim geldt tussen de commissaris van een service-organisatie van
een ICB en de commissaris van een ICB.

—_
~
—_
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1. Vertrouwelijkheid van adviezen van de bedrijfsjuristen en onderzoeksbevoegdheden
van de bedrijfsrevisor (2007, p. 101)

990. Een bedrijfsrevisor wenst te weten of de vertrouwelijkheid van de adviezen van de
bedrijfsjuristen, overeenkomstig artikel 5 van de wet van 1 maart 2000 tot oprichting
van een Instituut voor bedrijfsjuristen, al dan niet primeert op de zoals door artikel 137
van het Wetboek van vennootschappen voorziene onderzoeksbevoegdheden van de
bedrijfsrevisor.

991. Artikel 137 van het Wetboek van vennootschappen laat de commissaris toe om
toegang te hebben tot alle documenten van de betrokken vennootschap en ophelderingen
en inlichtingen van de aangestelden van de vennootschap te vorderen.

992. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
de commissaris een orgaan van de vennootschap is ©.

993. Naar de mening van de Raad van het IBR zal de commissaris zijn controleopdracht
niet kunnen uitvoeren voor zover hij de gevraagde informatie niet ontvangt of geen
toegang tot de adviezen van de bedrijfsjuristen van de gecontroleerde vennootschap
heeft. Meer in het bijzonder, zonderadvies van de bedrijfsjuristen, kan hij niet nakijken of
er inbreuken op het Wetboek van vennootschappen zijn. Bij gebrek aan mededeling van
deze adviezen en rekening houdend met de strafrechtelijke aansprakelijkheid krachtens
artikel 170 van het Wetboek van vennootschappen, zal de commissaris een verslag met
voorbehoud opstellen.

J. Uitwisseling van informatie tussen het IBR en de Procureur-generaal (2008,
p.58)

994. Overeenkomstig de artikelen 61 en 66 van de gecoordineerde wet van 1953 delen
de tuchtinstanties elke beslissing mede aan de Procureur-generaal. Artikel 35 van de
wet voorziet meer bepaald in een uitwisseling van informatie tussen het IBR en de
Procureur-generaal.

995. De nationale en internationale samenwerking wordt verduidelijkt in artikel 77 tot
TTdecies.

996. Op basis van artikel 35 van de wet brengt het IBR de Procureur-generaal systema-
tisch op de hoogte wanneer een tuchtbeslissing in kracht van gewijsde is gegaan zodat
deze laatste meer bepaald kan nagaan of de beslissing werd nageleefd.

997. Het Parket-generaal heeft de wens uitgedrukt om een verantwoordelijke van het
IBR te horen teneinde na te gaan of een aan een bedrijfsrevisor opgelegde schorsingsstraf
wel degelijk werd nageleefd.

©  Het controleorgaan, cf. T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité de sociétés, Tome 1, Diegem, Kluwer,
1996, p. 702-703, nr. 928.
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998. Bij gebrek aan bepalingen ter verduidelijking van de modaliteiten inzake de samen-
werking tussen de entiteiten van het systeem van publiek toezicht en rekening houdende
met de verplichting tot naleving van het beroepsgeheim waartoe het IBR is gehouden,
stelt zich de vraag welke informatie kan worden meegedeeld aan de Procureur-generaal
hetzij op eigen initiatief, hetzij op verzoek van deze laatste.

999. Er wordt verduidelijkt dat, op grond van de gecodrdineerde wet van 1953, de
Procureurgeneraal een orgaan belast met publiek toezicht is en dat in deze hoedanig-
heid het nuttig is zich de vraag te stellen of de informatie die het IBR aan deze laatste
mededeelt al dan niet aan het beroepsgeheim is onderworpen. Immers, artikel 35, § 1
van de gecodrdineerde wet van 1953 bepaalt: “Onverminderd de bepalingen voorzien in
paragraaf 2 en paragraaf 4/1, is artikel 458 van het Strafwetboek van toepassing op het
Instituut, zijn organen, de leden van zijn organen en zijn personeelsleden.”. Artikel 35
van de gecoordineerde wet van 1953 organiseert, in het kader van het publiek toezicht,
de uitwisseling van informatie tussen het IBR en de Procureur-generaal.

1000. Op voorstel van de Juridische Commissie beslist de Raad van het IBR het volgende:

1. eris geen beroepsgeheim tussen het IBR en de Procureurgeneraal binnen de grenzen
van de samenwerking zoals bepaald in voormeld artikel 35;

2. het systeem dat werd ingesteld door artikel 35 van de gecoordineerde wet van 1953
houdt een actieve medewerking vanwege het IBR in;

3. het beroepsgeheim beoogt de bescherming van de belangen van de cliént van de
bedrijfsrevisoren en niet van de bedrijfsrevisoren zelf; en

4. het Wetboek van Strafvordering en de nauwe link tussen de materie en het beroeps-
geheim hebben evenwel tot gevolg dat de Raad van het IBR bedachtzaam moet
zijn vooraleer hij informatie mededeelt aan de procureur des Konings of aan de
Procureur-generaal, hetgeen inhoudt dat niet automatisch alle dossiers die een
strafrechtelijk aspect zouden kunnen bevatten, moeten worden medegedeeld. De
Raad van het IBR behoudt een zekere beoordelingsmarge.

K. Aanwezigheid en rol van een lid van de Raad van het IBR bij de opening van
verzegelde documenten van een bedrijfsrevisor (2008, p. 59)

1001. De opdracht van de vertegenwoordiger van de tuchtrechtelijke overheid bestaat
erin de stukken te bekijken en de onderzoeksrechter of de officier van gerechtelijke
politie te adviseren welke stukken volgens hem onder het beroepsgeheim vallen en
welke stukken niet.

1002. Dit advies is echter niet bindend. De appreciatiebevoegdheid van de onderzoeks-
rechter of de officier van gerechtelijke politie om te oordelen of een welbepaald stuk is
gedekt door het beroepsgeheim is volgens het Hof van Cassatie voorlopig, dit wil zeggen
dat ze door de onderzoeksrechter wordt uitgeoefend onder de controle a posteriori van
de onderzoeks- en vonnisgerechten 7. Stukken die onder het beroepsgeheim vallen,
kunnen door de vonnisrechter uit de debatten worden geweerd.

™ J. VAN DRrooGBROECK, “Bijstand van het IAB bij een huiszoeking en inbeslagneming op het
kantoor van een accountant of een belastingconsulent”, Accountancy & Tax, 2005, nr. 4, p. 31.
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1003. Aan de Juridische Commissie werd de vraag gesteld of voormelde adviserende
rol in hoofde van het raadslid van het IBR eveneens geldt bij de opening van verzegelde
documenten van een bedrijfsrevisor. De Juridische Commissie is van oordeel dat de
voormelde paragraaf “De opdracht van de vertegenwoordiger (...) onderzoeks- en
vonnisgerechten” eveneens geldt in het kader van de rol van het raadslid aanwezig bij
het verzegelen en openen van alle dossiers van een confrater in het algemeen, en diens
informaticabestanden in het bijzonder, die onder het beroepsgeheim vallen.

1004. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR immers van
oordeel dat de documenten, die bij de klant in beslag kunnen worden genomen, ook
bij een bedrijfsrevisor in beslag kunnen worden genomen en derhalve niet onder het
beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor vallen.

1005. Ten slotte wenst de Raad van het IBR te preciseren dat de vertegenwoordiger
van de Raad van het IBR enkel opmerkingen in verband met eventuele onjuistheden
of leemtes met betrekking tot zijn eigen tussenkomst in het proces-verbaal mag laten
acteren.

L. Beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor en contacten met deskundigen aangesteld
door de rechtbank (2008, p. 60)

1006. Een bedrijfsrevisor vraagt aan de Juridische Commissie of hij informatie mag
verstrekken aan de door het Hof van Beroep aangestelde deskundigen, rekening houdend
met het beroepsgeheim waartoe hij als bedrijfsrevisor is gebonden.

1007. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel
dat het beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor helemaal niet toestaat dat de commissaris
informatie aan de door een rechtbank aangestelde deskundigen zou verstrekken.

1008. De commissaris mag derhalve geen antwoorden verstrekken op vragen die hem
door de deskundigen worden gesteld, zelfs indien zijn cliént hem daartoe de schriftelijke
toestemming heeft gegeven. Met cliént wordt de persoon of het orgaan bedoeld die
bevoegd is om de vennootschap te vertegenwoordigen.

1009. De Raad van het IBR vestigt de aandacht op het feit dat het de commissaris
wel is toegestaan om in aanwezigheid van de cliént, met name het bestuursorgaan
of zijn aangestelde, de door het bestuursorgaan onthulde informatie mondeling te
bevestigen, mits schriftelijke toestemming door de onderneming van het systeem van
bevestigingen van informatie door de commissaris overeenkomstig artikel 79, § 1, a)
van de gecodrdineerde wet van 1953,

1010. In deze mate, herziet de Raad van het IBR zijn vroegere standpunt inzake de mede-
delingen aan deskundigen in het kader van het beroepsgeheim dat in het Jaarverslag,
1992, p. 32-33 werd gepubliceerd.
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M. Beroepsgeheim van de bedrijfsrevisor en de verklaring van verdenking aan de
CFI(2011) ®

1. Context

1011. De Juridische Commissie nam kennis van de twee volgende vragen van de
Commissie Kwaliteitscontrole van het IBR:

— Mag het IBR aan een bedrijfsrevisor vragen of hij in een welbepaald dossier een
melding heeft gedaan aan de CFI? Valt deze informatie onder het beroepsgeheim of
18 de bedrijfsrevisor verplicht deze informatie mee te delen aan het IBR?

— Wanneer een verslaggever van de Commissie Kwaliteitscontrole bij het onderzoek
van een dossier vaststelt dat er meldingen dienen te gebeuren aan de CFI, (i) wie
moet de CFI aanschrijven, (ii) in welke hoedanigheid, (iii) op welk briefhoofd?

2. Principe en besluit

1012. In antwoord op de eerste vraag is de Raad van het IBR, op voorstel van de
Juridische Commiissie, rekening houdend met artikel 30, § 2 van de wet van 11 januari
1993 tot voorkoming van het gebruik van het financiéle stelsel voor het witwassen van
geld en de financiering van terrorisme dat bepaalt dat het verbod om aan de cliént of aan
derde personen informatie ter kennis te brengen dat werd overgemaakt aan de CFI, niet
van toepassing is op de kennisgeving aan de bevoegde overheden bedoeld in artikel 39
van dezelfde wet — in onderhavig geval het IBR — van oordeel dat het IBR het recht heeft
om aan een bedrijfsrevisor te vragen of hij in een specifiek dossier een melding aan de
CFI heeft gedaan en dat laatstgenoemde bedrijfsrevisor op die vraag moet antwoorden.

1013. Wat de tweede vraag betreft is, op voorstel van de Juridische Commissie de Raad
van het IBR, rekening houdend met artikel 31 van voormelde wet dat bepaalt dat de
controleoverheden bedoeld in artikel 39 — in onderhavig geval het IBR — die tijdens
inspecties die ze bij de ondernemingen of personen die onder hun bevoegdheid vallen,
uitvoeren, of op enige andere wijze, feiten vaststellen die verband kunnen houden met
witwassen van geld of financiering van terrorisme de CFI daarentegen onmiddellijk
schriftelijk of elektronisch op de hoogte moeten brengen, de commentaar die werd
geformuleerd omtrent hetzelfde artikel 31 in een andere publicatie op de website van
de CFI duidt aan dat de meldingsplicht van het IBR doorgaans van ondergeschikt
belang blijft in vergelijking met deze van de bedrijfsrevisor, van oordeel dat het IBR
vrijgesteld is om een verdachte handeling te melden aan het CFI wanneer hij vaststelt
dat de bedrijfsrevisor die het voorwerp uitmaakt van een kwaliteitscontrole overgegaan
is tot de mededeling van inlichtingen aan het CFI.

1014. Als de bedrijfsrevisor daarentegen om de één of andere reden weigert om de
vereiste informatie over een verdachte handeling over te maken aan de CFI, is het IBR
ertoe gehouden daar zelf toe over te gaan. Deze verplichting geldt ook wanneer het
IBR kennis heeft van feiten die mogelijks verband houden met het witwassen van geld

®  www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-4-beroepsgeheim-van-
de bedrijfsrevisor-en-de-verklaring-van-verdenking-aan-de-CFLaspx.
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of de financiering van terrorisme, zonder dat de gecontroleerde bedrijfsrevisor er zelf
kennis van heeft.

3.2.4. Honoraria
A. Vermelding van bijkomende honoraria in het jaarverslag (2000, p. 233)

1015. Naar aanleiding van de studie van de IBR-studiedienst inzake de vermelding van
de bijkomende honoraria in de jaarverslagen van Belgische genoteerde vennootschappen,
wenste de Juridische Commissie duidelijkheid omtrent de draagwijdte van artikel 134
van het Wetboek van vennootschappen (vroeger art. 64ter Venn. W.). Dit artikel luidt
als volgt:

“§ 1. Voor de toepassing van onderhavig artikel wordt verstaan onder:

a) «met de commissaris verbonden persoony: iedere persoon met wie de
commissaris een arbeidsovereenkomst heeft gesloten of met wie hij beroeps-
halve in samenwerkingsverband staat alsook iedere vennootschap of persoon
verbonden met de commissaris bedoeld in artikel 11.

b) «gelijkgesteld mandaaty: een mandaat uitgevoerd in een vennootschap
naar buitenlands recht dat vergelijkbaar is met dat van commissaris in een
Belgische vennootschap.

$ 2. Bij de aanvang van de opdracht van de commissarissen wordt hun bezoldiging
vastgesteld door de algemene vergadering. Deze bezoldiging bestaat in een vast
bedrag dat de naleving van de controlenormen uitgevaardigd door het Instituut
van de Bedrijfsrevisoren waarborgt. De bezoldiging kan niet worden gewijzigd
dan met instemming van partijen. Ze wordt vermeld in de toelichting bij de
Jjaarrekening.

$ 3. De bedragen van de bezoldiging verbonden aan uitzonderlijke werkzaam-
heden of bijzondere opdrachten uitgevoerd binnen de vennootschap waarvan
de commissaris de jaarrekening controleert, bedoeld in artikel 142, door de
commissaris enerzijds, en door een met de commissaris verbonden persoon
anderzijds, worden vermeld in de toelichting bij de jaarrekening volgens de
volgende categorieén.

1° andere controle-opdrachten,
2° belastingadviesopdrachten, en
3° andere opdrachten buiten de revisorale opdrachten.

§ 4. Het bedrag van de bezoldiging van de commissaris bedoeld in de tweede
paragraaf enerzijds, en het bedrag van de bezoldiging verbonden aan de mandaten
van commissaris of aan gelijkgestelde mandaten uitgevoerd door een met de
commissaris verbonden persoon anderzijds, in een Belgische vennootschap
onderworpen aan de wettelijke controle van haar geconsolideerde jaarrekening,
bedoeld in artikel 146, en binnen de dochtervennootschappen van deze laatste,
worden vermeld:
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a) in de toelichting bij de geconsolideerde jaarrekening, of, bij gebrek aan
geconsolideerde jaarrekening, in de toelichting bij de jaarrekening van de
vennootschap die gebruik maakt van de vrijstelling voorzien in artikel 113 van
dit Wetboek, tenzij deze vennootschap een dochtervennootschap is van een
Belgische vennootschap die gebruik maakt van de voornoemde vrijstelling;

b) alsook in de toelichting bij de jaarrekening van de vennootschap die vrijgesteld
is van de verplichting om een geconsolideerde jaarrekening krachtens artikel
112 op te stellen, tenzij deze vennootschap een dochtervennootschap is van
een Belgische vennootschap.

§ 3. De bedragen van de bezoldiging verbonden aan uitzonderlijke werkzaam-
heden of bijzondere opdrachten uitgevoerd binnen een Belgische vennootschap
die onderworpen is aan de wettelijke controle van haar geconsolideerde jaar-
rekening, bedoeld in artikel 146, en binnen de dochtervennootschappen van
deze laatste, door de commissaris enerzijds, en door een met de commissaris
verbonden persoon anderzijds, worden vermeld volgens de volgende categorieén:

1° andere controle-opdrachten,
2° belastingadviesopdrachten, en
3° andere opdrachten buiten de revisorale opdrachten:

a) in de toelichting bij de geconsolideerde jaarrekening, of, bij gebrek aan
geconsolideerde jaarrekening, in de toelichting bij de jaarrekening van de
vennootschap die gebruik maakt van de vrijstelling voorzien in artikel 113 van
dit Wetboek, tenzij deze vennootschap een dochtervennootschap is van een
Belgische vennootschap die gebruik maakt van de voornoemde vrijstelling;

b) alsook in de toelichting bij de jaarrekening van de vennootschap die vrijgesteld
is van de verplichting om een geconsolideerde jaarrekening op te stellen
krachtens artikel 112, tenzij deze vennootschap een dochtervennootschap is
van een Belgische vennootschap.

$ 6. De bezoldiging van de commissaris bedoeld in de tweede paragraaf mag niet
worden bepaald of beinvloed door het verlenen van bijkomende diensten aan de
vennootschap waarvan hij de jaarrekening, bedoeld in artikel 142, controleert of
van een Belgische vennootschap die onderworpen is aan de wettelijke controle
van haar geconsolideerde jaarrekening, bedoeld in artikel 146. Buiten deze
bezoldigingen mogen de commissarissen geen enkel voordeel, in welke vorm
00k, van de vennootschap ontvangen. De vennootschap mag hun geen leningen
of voorschotten toestaan, noch te hunnen behoeve waarborgen stellen of geven. .

1016. Vanuit juridisch oogpunt kunnen volgende vragen gesteld worden in verband met
de draagwijdte van het artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen:

1) a.

Is artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen enkel toepasselijk op
de jaarverslagen inzake de statutaire rekeningen of is dit artikel eveneens van
toepassing op de jaarverslagen met betrekking tot de geconsolideerde rekeningen?
In de mate dat het artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen toepas-
selijk is op de geconsolideerde jaarrekening, wat was dan de doelstelling die de
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wetgever in 1985 heeft vooropgesteld inzake de inlichtingen die medegedeeld
worden via het geconsolideerd jaarverslag?

c. Inde mate dat het artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen toepasselijk
is op de geconsolideerde rekeningen, welke zijn dan de bijkomende honoraria
die in het geconsolideerd jaarverslag moeten vermeld worden?

Heeft de verplichting betrekking op de vermelding van bijkomende honoraria voor de
prestaties die gevraagd zijn door de consoliderende vennootschap of heeft zij betrekking
op de vermelding van alle bijkomende honoraria die ontvangen worden door:

2)

3)

4)

de commissarissen die de diverse entiteiten, begrepen in de consolidatie, die een link
hebben met de commissaris van de consoliderende vennootschap in de zin artikel
134, § 5 van het Wetboek van vennootschappen?
de personen me wie de verschillende commissarissen van het geconsolideerd geheel,
zoals hierboven bedoeld, een arbeidsovereenkomst hebben gesloten of met wie zij
zich beroepshalve in een verband van samenwerking verbinden (in de zin van art.
134, § 5 W. Venn.)?

Sinds de wet van 13 april 1995, zijn bepaalde vennootschappen er niet meer toe
gehouden om hun jaarverslag bekend te maken. Moeten deze vennootschappen de
bijkomende honoraria, zoals bedoeld in artikel 134, §§ 3 en 5, vermelden? Zo ja, in
welk document?

Over het algemeen kan men zich de vraag stellen wat de effectieve draagwijdte is
van het artikel 134 van het Wetboek van het vennootschappen in verband met de
ontvangen bijkomende honoraria.

Rekening houdend met het feit dat de opdracht van de wettelijke rekeningencon-
trole een overeenkomst is die aangegaan wordt door de algemene vergadering van
de aandeelhouders en de bedrijfsrevisor, moeten de bijkomende honoraria dan
beschouwd worden als zijnde het verschil tussen de ontvangen honoraria en de
honoraria die vastgesteld worden door de algemene vergadering?

Kan men ervan uitgaan dat er een materialiteitsgrens bestaat inzake de vermelding
van bijkomende honoraria in het jaarverslag of moeten de bijkomende honoraria,
zoals bedoeld in artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen, in alle omstan-
digheden vermeld worden?

Er wordt soms geargumenteerd dat in bepaalde gevallen de bijkomende honoraria die
ontvangen zijn maar niet het voorwerp hebben uitgemaakt van een vermelding in het
jaarverslag, weinig betekenisvol zijn. Het meest frequente voorbeeld in het ontvangen
van honoraira in het kader van de Val-I-Pack opdrachten.

1017. De Juridische Commissie is tot het volgend standpunt gekomen:

1)

Artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen is van toepassing zowel op de
jaarverslagen met betrekking tot de statutaire jaarrekening, als op het geconsolideerd
jaarverslag.

Artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen is immers opgenomen in
hoofdstuk I “Algemene bepalingen inzake controle” van Titel VII “De controle van
de jaarrekening en van de geconsolideerde jaarrekening”. Dit algemeen hoofdstuk I
geldt duidelijk zowel voor de jaarrekening als voor de geconsolideerde jaarrekening.
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Met andere woorden, indien er bijkomende honoraria zijn, moeten zij in beide jaar-
verslagen vermeld worden. De inlichtingen omtrent de bijkomende honoraria aan de
commissaris zullen dus op dezelfde wijze worden opgenomen in het geconsolideerd
jaarverslag en in het jaarverslag over de statutaire jaarrekening. Enkel in het geval
waarin de controle van de geconsolideerde jaarrekening wordt uitgevoerd door een
bedrijfsrevisor die niet de functie van commissaris in de consoliderende vennoot-
schap bekleedt, zal de informatie in verband met de honoraria in de jaarverslagen
niet identiek zijn (c¢f- art. 146, laatste lid W. Venn.).

Volgens de Juridische Commissie is dergelijke “geconsolideerde” benadering van de
honoraria ingegeven door transparantiemotieven. Wel dient de aandacht gevestigd
te worden op het feit dat in het geconsolideerde jaarverslag enkel de bijkomende
honoraria moeten vermeld worden die betaald worden door de geconsolideerde
entiteit, die de commissaris heeft aangesteld en voor zover deze consoliderende
vennootschap valt onder het Belgisch Wetboek van vennootschappen.

Dit kan aan de hand van volgende twee voorbeelden worden geillustreerd:

— Zo is de medeplicht in het geconsolideerd jaarverslag niet van toepassing op
een Amerikaanse modermaatschappij, die consolideert en bijkomende honoraria
betaalt aan de commissaris, aangezien deze entiteit buiten het toepassingsgebied
van de Belgische vennootschappenwet valt.

— Zo ook, in het geval van consolidatie, betreft de verplichting tot melding van
bijkomende honorara in het jaarverslag enkel die honoraria die door de moeder
worden betaald en niet de bijkomende honoraria die de dochter betaalt.

De verplichting om melding te maken van bijkomende honoraria in het jaarverslag
vervalt voor de zogenaamde kleine vennootschappen aangezien zij er niet toe
gehouden zijn een jaarverslag op te maken.

Volgens de Juridische Commissie is het niet vereist dat de bijkomende honoraria
in dergelijk geval in een ander document, zoals bijvoorbeeld in de bijlagen bij de
jaarrekening, vermeld worden en dit bij gebrek aan een uitdrukkelijke verwijzing in
artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen. Dit is daarentegen bijvoorbeeld
wel het geval voor de verplichting van het bestuursorgaan om een verantwoording
te geven van de toepassing van de waarderingsregels ingeval er verliezen zijn (cf.
art. 96, § 1, 6° W. Venn.). Hier wordt uitdrukkelijk in artikel 94 van het Wetboek
van vennootschappen gesteld dat de kleine vennootschappen deze verantwoording
moeten opnemen in de bijlage bij de jaarrekening.

De Juridische Commissie onderstreept nogmaals het belang om de voorschriften
van artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen strikt na te leven aangezien
het bestuursorgaan en de commissarissen die dit artikel overtreden, zich blootstellen
aan strafrechtelijke sancties (cf. art. 170, 1° W. Venn.).

De bezoldiging van de commissaris dient door de algemene vergadering te worden
vastgesteld. Concreet volgt hieruit dat in het jaarverslag alle bijkomende honoraria
moeten vermeld worden die door de vennootschap betaald zijn aan de commissaris

179

BEROEPSREGLEMENTERING



180

BEROEPSREGLEMENTERING

EEN OVERZICHT VAN DE ADVIEZEN VAN DE JURIDISCHE COMMISSIE
VAN HET INSTITUUT VAN DE BEDRIJFSREVISOREN (1988-2012)

(tot op het ogenblik van het opstellen van het jaarverslag) maar die niet door de
algemene vergadering zijn vastgesteld.

4) Het artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen bevat geen materialiteitsbe-
grip: alle bijkomende honoraria, zelfs de meest geringe, vallen onder de verplichting
van artikel 134 van het Wetboek van vennootschappen.

B. Verjaringstermijn van de rechtsvordering tot betaling van het ereloon van de
bedrijfsrevisor (2001, p. 242)

1018. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd na welke termijn de
vordering tot betaling van het ereloon van de bedrijfsrevisor verjaart.

1019. De Juridische Commissie is van oordeel dat de vordering tot betaling van het
ereloon van de bedrijfsrevisor verjaart na tien jaar.

1020. Het artikel 2262bis van het Burgerlijk Wetboek bepaalt immers dat alle persoon-
lijke rechtsvorderingen (rechtsvordering tot betaling) verjaren na tien jaar.

1021. Niettemin, krachtens artikel 2276¢er, § 2 van het Burgerlijk Wetboek, verjaart de
vordering van deskundigen tot betaling van kosten en ereloon na verloop van vijf jaar.
Een rechtbank kan een bedrijfsrevisor in de hoedanigheid van deskundige aanstellen, op
vraag bijvoorbeeld van een minderheid van de aandeelhouders. Wanneer dat het geval
is, is de Juridische Commissie van mening dat er redenen zijn om de verjaringstermijn
van vijf jaar toe te passen.

1022. Indien een dagvaarding voor het gerecht, een bevel tot betaling of een beslag is
betekend aan hem die men wil beletten de verjaring te verkrijgen (bv. de schuldenaar van
de bedrijfsrevisor) wordt de verjaring gestuit (art. 2244 B.W.). De eenvoudige verklaring
van een partij (de bedrijfsrevisor) die haar recht behoudt om later een rechtsvordering
in te stellen, vormt geen stuitingsgrond voor de verjaring van deze rechtsvordering
(Cass., 5 april 1957).

1023. De stuiting, door een dagvaarding voor het gerecht, van de verjaring van een
rechtsvordering wordt verlengd tot de sluiting van het geding (Cass., 11 januari 1957).

1024. Het is eveneens van belang om artikel 198, § 1 van het Wetboek van vennoot-
schappen te lezen, dat bepaalt: “Door verloop van vijf jaren verjaren: (...)

—alle rechtsvorderingen tegen (...) commissarissen, (...) wegens verrichtingen in verband
met hun taak, te rekenen van die verrichtingen of, indien ze met opzet verborgen zijn
gehouden, te rekenen van de ontdekking.”.

C. Al dan niet bevoorrecht karakter van bijkomende erelonen in een vennootschap in

moeilijkheden (2003, p. 76)

1025. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd of bijkomende erelonen
aan het mandaat van commissaris met betrekking tot de uitgevoerde werkzaamheden
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in het kader van de artikelen 138 en 633 van het Wetboek van vennootschappen in
een vennootschap die in vereffening is gesteld, mogelijk zijn en, zo ja, of de daarop
betrekking hebbende schuldvordering een bevoorrecht karakter heeft. Artikel 134, § 5
van het Wetboek van vennootschappen (aangepast in 2007) stipuleert: “De bedragen van
de bezoldiging verbonden aan uitzonderlijke werkzaamheden of bijzondere opdrachten
uitgevoerd binnen een Belgische vennootschap die onderworpen is aan de wettelijke
controle van haar geconsolideerde jaarrekening, bedoeld in artikel 146, en binnen
de dochtervennootschappen van deze laatste, door de commissaris enerzijds, en door
een met de commissaris verbonden persoon anderzijds, worden vermeld volgens de
volgende categorieén.

1° andere controleopdrachten,

2° belastingadviesopdrachten, en

3° andere opdrachten buiten de revisorale opdrachten,”.

1026. De Juridische Commissie is van oordeel dat de opdrachten in het kader van de
artikelen 138 en 633 van het Wetboek van vennootschappen uitzonderlijke opdrachten
kunnen zijn en dit op grond van de imprevisieleer.

1027. Onder deze leer worden de omstandigheden, geregeld door een overeenkomst,
begrepen die niet deze bevatten die door de meerderheid van redelijke mensen als
onvoorzien worden beschouwd.

1028. Voorvermelde opdrachten zouden evenwel niet uitzonderlijk zijn wanneer op
het moment van de benoeming van de commissaris van de vennootschap, ze reeds met
financi€le moeilijkheden te kampen had.

1029. Bijkomende erelonen van de werkzaamheden uitgevoerd in het kader van de
artikelen 138 en 633 van het Wetboek van vennootschappen moeten trouwens in het
jaarverslag worden vermeld.

1030. Het gaat om schuldvorderingen die in beginsel geen bevoorrecht karakter hebben
maar meestal chirografair zijn.

3.2.5. (On)verenigbaarheden

A. Bedrijfsrevisor, raadgever van een aandeelhouder (1988, p. 141)

1031. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd of een bedrijfsrevisor
een aandeelhouder als raadgever kan begeleiden en bijstaan ter gelegenheid van een
algemene vergadering.

1032. De Juridische Commissie meent dat zoiets niet zonder meer kan aangezien

de algemene vergadering souverein beslist wie ze tot de vergadering zal toelaten
naast de aandeelhouders ©. In die omstandigheden is het dan ook aangewezen dat de

©® J. RoNsE e.a., “Overzicht van rechtspraak (1978-1985) Vennootschappen”, 7PR 1986/4, p. 1326,
nr. 332; Noot onder Kh. Antwerpen, 6 april 1984, TBH 1984, p. 645.
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bedrijfsrevisor vooraf meedeelt dat hij een bepaalde aandeelhouder op de volgende
algemene vergadering zal begeleiden en bijstaan.

1033. Daarnaast zal hij ook moeten nagaan of de controle in de vennootschap aan een
confrater, commissaris werd toevertrouwd. Indien er geen commissaris is, stellen zich
geen bijkomende problemen. Wel moet de bedrijfsrevisor-raadgever rekening houden
met het feit dat ieder vennoot in een vennootschap zonder commissaris zich, in het
kader van zijn individuele onderzoeks- en controlebevoegdheid, enkel door leden van
het TAB kan laten vertegenwoordigen (art. 166 W. Venn.; oud art. 64, § 2 Venn. W.).
Wanneer er toch een commissaris werd aangesteld, moet de bedrijfsrevisor-raadgever
voorafgaandelijk contact opnemen met zijn confrater. Hij zal er moeten op letten dat
de vennoten dan geen individueel onderzoeks- en controlerecht meer hebben (art. 166
W. Venn.) en dat dit a fortiori ook geldt voor de raadgevers van de vennoten die nooit
meer rechten kunnen hebben dan de persoon die ze bijstaan.

B. Achtereenvolgens uitoefenen van het mandaat van commissaris en vereffenaar in
dezelfde vennootschap (2003, p. 69)

1034. Aan de Juridische Commissie werd de vraag voorgelegd of een bedrijfsrevisor
achtereenvolgens het mandaat van commissaris en vereffenaar in dezelfde vennootschap
kan uitoefenen. In het voorgelegde geval, wenste de commissaris, vooraleer benoemd
te worden als vereffenaar, door de algemene vergadering vervangen te worden als
commissaris door een andere bedrijfsrevisor.

1035. De Juridische Commissie heeft het volgende advies gegeven.
a. Vereffening en voortzetting van het mandaat van commissaris

1036. Door de invereffeningstelling wordt geen einde gesteld aan het mandaat van
een commissaris. Dit betekent dat de commissaris ten minste aanblijft tot het einde
van zijn driejarig mandaat. Het is en blijft de opdracht van de commissaris jaarlijks de
controle uit te voeren van de jaarrekening (art. 142 W. Venn.) en een controleverslag
daarover op te stellen (art. 143 W. Venn.), ook al is de vennootschap in vereftfening. De
wetgeving voorziet evenwel niet dat de vereffenaar de door de commissaris gecontro-
leerde jaarrekening “ter goedkeuring” moet voorleggen aan de algemene vergadering
van aandeelhouders.

1037. Na afloop van het driejarig mandaat en indien de vereffening op dat moment nog
niet is afgesloten, zal de algemene vergadering van aandeelhouders moeten beslissen of
de commissaris wordt herbenoemd, of dat een andere commissaris wordt benoemd, of
dat geen commissaris meer wordt benoemd indien de vennootschap niet langer voldoet
aan de criteria die de benoeming van een commissaris noodzakelijk maken.

1038. Overeenkomstig artikel 135 van het Wetboek van vennootschappen kan de
commissaris tijdens zijn opdracht, op straffe van schadevergoeding, alleen om wettige
redenen worden ontslagen door de algemene vergadering. Daarentegen mag hij tijdens
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zijn opdracht alleen ontslag nemen ter algemene vergadering en nadat hij deze schriftelijk
heeft ingelicht over de beweegredenen van zijn ontslag.

b. Onathankelijkheid van de commissaris

1039. Artikel 133, § 3 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat: “Zij kunnen
gedurende een tijdvak van twee jaar na het einde van hun mandaat van commissaris,
noch in de vennootschap die aan hun controle is onderworpen, noch in een daarmee
verbonden vennootschap of persoon zoals bepaald in artikel 11, een mandaat van
bestuurder, zaakvoerder of enige andere functie aanvaarden.”.

1040. De Juridische Commissie is van oordeel dat met de zinsnede “mandaat van
bestuurder, zaakvoerder of enige andere functie” de wetgever om het even welke functie
binnen de gecontroleerde vennootschap of ermee verbonden vennootschap of personen
wil verbieden, en met andere woorden een verbod met een zeer ruime draagwijdte heeft
willen instellen.

1041. Bovendien maakt de invereffeningstelling van rechtswege een einde aan het
mandaat van de bestuurders en zaakvoerders. Het bestuur en de vertegenwoordiging van
de vennootschap worden vanaf de invereffeningstelling toevertrouwd aan één of meer
vereffenaars. Het mandaat van vereffenaar is derhalve, in dat opzicht, te vergelijken
met dat van bestuurder of zaakvoerder.

c. Besluit

1042. Uit het voorgaande volgt dat volgens de Juridische Commissie het achtereen-
volgens uitoefenen door een bedrijfsrevisor van het mandaat van commissaris en het
mandaat van vereffenaar in dezelfde vennootschap strijdig is met de bepalingen van
het nieuwe artikel 133, § 3 (cooling-off period) van het Wetboek van vennootschappen.

C. Verenigbaarheid met het Wetboek van vennootschappen van een zesjarig
commissarismandaat bij een publiekrechtelijke onderneming (2004, p. 115)

1043. De Raad van het IBR heeft vastgesteld dat in een autonome publiekrechtelijke
onderneming een commissaris werd aangeduid voor een periode van zes jaar.

1044. Artikel 30 van de statuten van de betrokken autonome publiekrechtelijke
onderneming stipuleert: “De controle op de financiéle toestand, op de jaarrekening
en op de regelmatigheid, vanuit het oogpunt van de wet en deze statuten, van de
verrichtingen weer te geven in de jaarrekening, wordt opgedragen aan een college
van commissarissen dat uit vier leden bestaat en beraadslaagt volgens de gewone
regels van de beraadslagende vergaderingen. Zij voeren de titel van commissaris en
worden benoemd voor een hernieuwbare termijn van zes jaar. Het Rekenhof benoemt
twee commissarissen onder zijn leden. De twee andere commissarissen worden door
de algemene vergadering benoemd onder de leden, natuurlijke of rechtspersonen, van
het Instituut van de Bedrijfsrevisoren. De algemene vergadering bepaalt de vergoeding
van de commissarissen.”.
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1045. Deze bepaling is in overeenstemming met de wettelijke termijn van zes jaar die
men terugvindt in artikel 25, § 4 van de wet van 21 maart 1991 betreffende de hervorming
van sommige economische overheidsbedrijven, dat bepaalt: “De commissarissen worden
benoemd voor een hernieuwbare termijn van (maximaal) zes jaar (In voorkomend
geval dient in de statuten van het desbetreffende overheidsbedrijf de duur van de
benoemingstermijn te worden gespecificeerd.). Op straf van schadevergoeding kunnen zij
tijdens hun opdracht alleen om wettige redenen worden ontslagen. Behoudens gewichtige
persoonlijke redenen mag een commissaris geen ontslag nemen tenzij ter gelegenheid
van de neerlegging van zijn verslag bij de jaarrekening en nadat hij de minister onder
wie het overheidsbedrijf ressorteert en, in voorkomend geval, de algemene vergadering
schriftelijk heeft ingelicht over de beweegredenen van zijn ontslag.”.

1046. Artikel 51 van de programmawet van 9 juli 2004 heeft voorvermeld artikel
gewijzigd door het woord “maximaal” toe te voegen tussen de woorden “een hernieuw-
bare termijn van” en “zes jaar”. De vraag rijst of deze zesjarige termijn van het commis-
sarismandaat niet in strijd is met artikel 135 van het Wetboek van vennootschappen dat
een duur van drie jaar voorschrijft.

1047. Artikel 1012, § 2 van het Wetboek van vennootschappen stipuleert: “Indien binnen
een publiekrechtelijke rechtspersoon een college van commissarissen is gevormd dat
leden telt die in hun hoedanigheid van bedrijfsrevisor zijn aangesteld en leden welke
niet in deze hoedanigheid zijn aangesteld, zijn de bepalingen van dit wetboek inzake de
commissarissen, niettegenstaande elk hiermee strijdig statutair beding, van toepassing
op de commissarissen die in hun hoedanigheid van bedrijfsrevisor zijn aangesteld; zij
stellen een afzonderlijk verslag op.

Deze bepalingen zijn niet van toepassing op de andere commissarissen behalve indien
de statuten zulks uitdrukkelijk bepalen.”.

1048. Aangezien de statuten van de betrokken autonome publiekrechtelijke onderneming
bepalen dat de commissarissen worden benoemd voor een hernieuwbare termijn van
(maximaal) zes jaar, is artikel 135, eerste paragraaf van het Wetboek van vennoot-
schappen niet van toepassing op de commissarissen die lid zijn van het Rekenhof. Op
voorstel van de Juridische Commissie, kunnen de commissarissen die lid zijn van het
Rekenhof volgens de Raad van het IBR voor een periode van zes jaar worden benoemd.

1049. Artikel 135, eerste paragraaf is wel van toepassing op de commissarissen die
zijn aangesteld in hun hoedanigheid van bedrijfsrevisor. De Raad van het IBR is van
oordeel dat de bedrijfsrevisoren, lid van het college van commissarissen, moeten worden
benoemd voor een duur van drie jaar. In onderhavig geval is de Raad van het IBR van
oordeel dat voor de benoeming van de bedrijfsrevisoren een oplossing kan worden
gevonden in een herbenoeming na het aflopen van de drie jaar.

D. Mandaat van een vereffenaar in een vzw (2004, p. 52)
1050. Een bedrijfsrevisor wenst te vernemen of een bedrijfsrevisor het mandaat van

vereffenaar in een solidariteitsfonds onder de vorm van een vzw mag aanvaarden, terwijl
hij de functie van commissaris in diezelfde vzw heeft uitgeoefend.
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1051. Met betrekking tot de bepalingen die van toepassing zijn op een handelsvennoot-
schap heeft de Juridische Commiissie in zijn advies zoals opgenomen in het Jaarverslag,
2003 (p. 69-70) geoordeeld dat het achtereenvolgens uitoefenen door een bedrijfsrevisor
van het mandaat van commissaris en het mandaat van vereffenaar in dezelfde vennoot-
schap strijdig is met de bepalingen van het artikel 133, § 3 (cooling-off period) van het
Wetboek van vennootschappen.

1052. De programmawet van 9 juli 2004 maakt artikel 133 van het Wetboek van
vennootschappen van toepassing op de vzw’s die een commissaris hebben benoemd.

1053. Tot besluit is het achtereenvolgens uitoefenen door een bedrijfsrevisor van het
mandaat van commissaris en het mandaat van vereffenaar in dezelfde vzw strijdig met
de bepalingen van het artikel 133, § 3 van het Wetboek van vennootschappen.

E. Mogelijkheid voor een bedrijfsrevisor om het lidmaatschap te aanvaarden van de
raad van toezicht van een Europese vennootschap met een duale structuur (2005,

p. 69)

1054. Een bedrijfsrevisor wenst het advies van de Juridische Commissie te kennen
omtrent de vraag of een bedrijfsrevisor deel kan uitmaken van een raad van toezicht
die wordt opgericht in de schoot van een Europese vennootschap met duale structuur
en, in voorkomend geval, van een auditcomité opgericht in de schoot van deze raad
van toezicht.

1055. De betrokken bedrijfsrevisor is geen commissaris in de Europese vennootschap
en is het evenmin geweest in de loop van de twee voorafgaande jaren. Volgens de
bedrijfsrevisor die de vraag stelt, lijkt een positief antwoord te moeten worden afgeleid
uit het feit dat de wet van 22 juli 1953 slechts in een onverenigbaarheid voorziet met de
functie van bestuurder (art. 13, § 2, b); (oud art. 7bis) en dat in een Europese vennoot-
schap met duale structuur het directiecomité wettelijk bekleed is met de bevoegdheden
van de raad van bestuur.

1056. Artikel 912 van het Wetboek van vennootschappen stipuleert: “De raad van
toezicht vormt een college. Hij kiest uit zijn midden een voorzitter. De raad van toezicht
controleert het bestuur waarmee de directieraad belast is.

Hij kan zelf de bevoegdheid van bestuur niet uitoefenen, noch de vennootschap jegens
derden vertegenwoordigen. Hij vertegenwoordigt evenwel de vennootschap in de
geschillen tussen de vennootschap en leden van de directieraad of één van hen.”.

1057. Vanuit legistick oogpunt is de Juridische Commissie van mening dat het lidmaat-
schap is toegelaten, aangezien deze hypothese niet uitdrukkelijk wordt geviseerd door
artikel 13 van de wet van 22 juli 1953 en het verbod van voorvermeld artikel derhalve
extensief dient te worden geinterpreteerd.

1058. De raad van toezicht controleert immers de directieraad en oefent derhalve geen
bestuurstaken uit. Op voorstel van de Juridische Commissie huldigt de Raad van het
IBR de stelling dat wat niet uitdrukkelijk door de wet is verboden, is toegelaten.
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1059. Een rechtsvergelijkende studie met Duitsland, Nederland en Frankrijk wijst
trouwens uit dat de Wirtschaftspriifer in Duitsland in toezichtorganen kan zetelen. In
Nederland is het niet aanvaardbaar voor de accountant tenzij in uitzonderingsgevallen.
In Frankrijk zou het voor een commissaire aux comptes niet toegelaten zijn en dit op
grond van een niet echt overtuigende a contrario redenering.

1060. De Raad van het IBR besluit dat de bedrijfsrevisor lid kan zijn van de raad van
toezicht van een Europese vennootschap met duale structuur, behoudens wanneer
de statuten afwijken van de formulering van de bevoegdheden zoals opgenomen in
het Wetboek van vennootschappen en ze de verhouding tussen de organen van de
vennootschap derwijze wijzigen dat de leden van de raad van toezicht kunnen worden
beschouwd als feitelijke bestuurders.

1061. Uit het voorgaande volgt dat een bedrijfsrevisor slechts lid mag zijn van de raad
van toezicht van een Europese vennootschap als de raad van toezicht enkel toezicht
uitoefent en geen beheersdaden stelt.

F. Mogelijkheid voor een bedrijfsrevisor om in het adviescomité van een
buitenlandse stichting te zetelen (2005, p. 70)

1062. Een bedrijfsrevisor wenst te weten of hij als bedrijfsrevisor kan zetelen in het advies-
comité van een buitenlandse stichting, op vraag van een rechtspersoon waarin hij niet de
functie van commissaris uitoefent, maar die fondsen heeft in die buitenlandse stichting.

1063. De Juridische Commissie brengt het standpunt van de Raad van het IBR in
herinnering inzake het lidmaatschap van het bestuur door een bedrijfsrevisor van een
vzw. De Raad van het IBR is van oordeel dat een bedrijfsrevisor bestuurder kan zijn van
een vzw op voorwaarde dat het doel van de vzw geen handels- of ondernemingsactiviteit
bevat (IBR, Jaarverslag, 2004, p. 51-52).

1064. Gelet op de beperkte informatie omtrent de doelstelling, de samenstelling en
de bevoegdheden van het adviescomité, gaat de Raad van het IBR, op voorstel van
de Juridische Commissie, uit van de hypothese dat het beheer van fondsen door de
buitenlandse stichting een handelsactiviteit is. In die veronderstelling is het voor een
bedrijfsrevisor toegelaten om louter /id te zijn van een adviescomité op voorwaarde dat
dit comité geen daden van bestuur stelt.

G. Verenigbaarheid van het mandaat van voorlopig bewindvoerder aangesteld door
de CBFA/CDZ met het beroep van bedrijfsrevisor (2005, p. 74)

1065. Een bedrijfsrevisor stelt aan de Juridische Commissie de vraag of het mandaat
van voorlopig bewindvoerder aangesteld door de CBFA/CDZ verenigbaar is met het
beroep van bedrijfsrevisor.

1066. De Juridische Commissie brengt het advies van de Raad van het IBR in het
Jaarverslag, 1998 (p. 48) in herinnering volgens hetwelk niets belet dat de Controledienst
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voor de Verzekeringen (CDV) een beroep zou doen op een bedrijfsrevisor om hem voor
de functie van bijzonder commissaris te benoemen.

1067. De vraag is of dit kan worden uitgebreid tot de functie van voorlopig bewind-
voerder aangesteld door de Commissie voor het Bank-, Financie- en Assurantiewezen
(CBFA) (thans NBB/FSMA) of de Controledienst voor de Ziekenfondsen (CDZ).

1068. Naar het oordeel van de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie,
is het mandaat van voorlopig bewindvoerder niet te assimileren met dat van bestuurder
van een handelsvennootschap en valt het derhalve niet onder de verbodsbepaling van
artikel 13, § 2, b) (oud art. 7bis, 2°) van de wet van 22 juli 1953. De Juridische Commissie
brengt hiervoor de volgende argumenten aan:

1. de beperkingen op economische rechten in de zin van artikel 6 van het Europees
Verdrag van de Rechten van de Mens (EVRM) dienen restrictief te worden
geinterpreteerd;

2. wat de neerlegging en bekendmaking van uittreksels uit akten betreffende de
benoeming en ambtsbeéindiging betreft, maakt artikel 74, 2° van het Wetboek van
vennootschappen een onderscheid tussen a) de personen die gemachtigd zijn de
vennootschap te besturen en te verbinden en (...) d) de voorlopige bewindvoerders,

3. terminologisch spreekt men in het Nederlands van “voorlopig bewindvoerder” en
niet van “voorlopig bestuurder” (dit in tegenstelling tot het Frans dat het heeft over
een “administrateur provisoire”™).

1069. De Raad van het IBR besluit dat er geen juridisch bezwaar tegen is dat een
bedrijfsrevisor als voorlopig bewindvoerder door de FSMA of de CDZ wordt aangesteld.

H. Uitoefening van het beroep van bedrijfsrevisor in hoofdorde onder een
arbeidsovereenkomst en in bijkomende orde als zelfstandige (2006, p. 78)

1070. Een bedrijfsrevisor wenst te weten of ze als bedrijfsrevisor werkzaam onder
een arbeidsovereenkomst daarnaast ook het beroep als zelfstandige in bijberoep kan
uitoefenen.

1071. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel
dat er voor het beantwoorden van deze vraag een onderscheid dient te worden gemaakt
tussen enerzijds het wettelijk kader en anderzijds het deontologisch kader.

1072. Wettelijk gezien zal een bedrijfsrevisor door het combineren van zijn werk-
zaamheden in dienstverband en als zelfstandige in bijberoep een inbreuk begaan op de
goede uitvoering van zijn arbeidsovereenkomst overeenkomstig artikel 17 van de wet
van 3 juli 1978 betreffende de arbeidsovereenkomsten. Bovendien voorzien de meeste
arbeidsovereenkomsten in een nietconcurrentiebeding.

1073. Op deontologisch vlak geldt er op heden geen verbod om het beroep van bedrijfs-
revisor deels via een arbeidsovereenkomst in een revisorenvennootschap en deels op
zelfstandige basis uit te oefenen. De Juridische Commissie merkt hier evenwel op dat
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het ervan athangt welke werkzaamheden de bedrijfsrevisor als zelfstandige in bijberoep
daadwerkelijk zal verrichten.

1074. Zo kan het volgens de Juridische Commissie niet de bedoeling zijn dat de bedrijfs-
revisor als zelfstandige in bijberoep de toepassing op de revisorenvennootschap van de
onathankelijkheidsregels, zoals opgenomen in artikel 133 en 134 van het Wetboek van
vennootschappen zou omzeilen.

1075. Tot besluit meent de Raad van het IBR dat er op heden geen duidelijk wettelijk
of deontologisch verbod bestaat, maar hij raadt deze praktijken ten zeerste af.

1. Al dan niet beperkingen voor de Raad van het IBR inzake injunctiebevoegdheid
en de verwijzing naar tucht voor dezelfde feiten die een bedrijfsrevisor worden
verweten (2006, p. 78)

1076. De Juridische Commissie wordt gevraagd de beperkingen van de Raad van het
IBR na te gaan inzake de injunctiebevoegdheid en de verwijzing naar de tuchtinstanties
voor dezelfde feiten die een bedrijfsrevisor worden verweten. Meer in het bijzonder
zou moeten worden nagegaan in welke mate artikel 36 (oud art. 18quater) van de wet
van 22 juli 1953 een verplichting is voor de Raad van het IBR, dan wel of de Raad
van het IBR terzake over een appreciatiebevoegdheid beschikt. Verder kan de vraag
worden gesteld of de betrokken bedrijfsrevisor voorafgaandelijk aan de injunctie dient
te worden gehoord en wat de beroepsmogelijkheden zijn waarover de bedrijfsrevisor
beschikt. Ook dient te worden gepreciseerd of een injunctie kan worden gevolgd door
een tuchtverwijzing voor dezelfde feiten, of het omgekeerde.

1077. Artikel 36, § 1, eerste lid van de wet van 22 juli 1953 luidt als volgt:

“Indien de Raad kennis heeft van het feit dat een bedrijfsrevisor zich gedraagt op
een wijze die strijdig is met het bepaalde in artikel 14, § 3, of geen passend gevolg
geeft aan de bepalingen bedoeld in artikelen 32, § 2 of 33, § 5, kan deze hem,
hetzij ambshalve, hetzij op verzoek van de Kamer van verwijzing en instaatstelling,
hem de verplichting opleggen binnen de door hem vastgestelde termijn en op de
door hem vastgestelde wijze aan de omstreden toestand een einde te maken.”.

1078. Uit de formulering “Indien de Raad kennis heeft van (...), kan deze hem, (...) de
verplichting opleggen ...” leidt de Juridische Commissie af dat de Raad van het IBR
een injunctieplicht heeft en niet het recht heeft om de bedrijfsrevisor op te leggen om
binnen een vastgestelde termijn aan de omstreden toestand een einde te stellen.

1079. Op de vraag of de bedrijfsrevisor die het voorwerp van een injunctie is, vooraf-
gaandelijk wordt gehoord, verduidelijkt de Juridische Commissie dat de bedrijfsrevisor
steeds voorafgaandelijk wordt gehoord door de Commissie van Toezicht van het IBR
of zijn opmerkingen kan laten geworden, op grond van de bevoegdheidsdelegatie door
de Raad van het IBR aan deze Commissie, behoudens hoogdringendheid of bij totale
afwezigheid van enige twijfel dat de betrokken bedrijfsrevisor de omstreden toestand
heeft gecreéerd.
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1080. Omwille van het feit dat de bedrijfsrevisor, die het voorwerp van een injunctie
uitmaakt, voorafgaandelijk wordt gehoord, wordt hem een argument ontnomen om te
laten gelden in geval van hoger beroep. Van zodra de zaak naar de Tuchtcommissie wordt
verwezen, beschikt de betrokken bedrijfsrevisor evenwel over de in de tuchtprocedure
voorhanden zijnde beroepsmogelijkheden.

1081. Aangezien een injunctiebeslissing van de Raad van het IBR, een beslissing van
een administratieve overheid (% is, bestaat er voor de betrokken bedrijfsrevisor juridisch
de mogelijkheid om tegen de injunctiebeslissing een beroep tot nietigverklaring aan te
tekenen bij de Raad van State.

1082. De Raad van het IBR acht het ten slotte eveneens passend te verwijzen naar de
beslissing van de Commissie van Beroep 'V die heeft bevestigd dat het niet naleven,
binnen de vastgestelde termijn, van een injunctie van de Raad van het IBR een
tuchtsanctie, overeenkomstig het artikel 36, § 3 van de wet van 22 juli 1953, kan
rechtvaardigen die onderscheiden is van de inbreuk die ten gronde werd vastgesteld.

J. Vertegenwoordiging bij volmacht in een vennootschap door een bedrijfsrevisor
(2007, p. 84)

1083. Een bedrijfsrevisor wordt gecontacteerd door een minderheidsaandeelhouder van een
naamloze vennootschap (bepaalde aandelen behoren toe aan een natuurlijke persoon en
andere aan de vennootschap). Deze natuurlijke persoon wenst dat een bedrijfsrevisor, die
niet het mandaat van commissaris uitoefent, deelneemt aan de algemene vergadering om
hem bij te staan. De raad van bestuur/de meerderheidsaandeelhouders hebben al te kennen
gegeven dat ze niemand buiten de aandeelhouders zullen toelaten. Teneinde toch aanwezig
te kunnen zijn en de nodige vragen te kunnen stellen (als bijstand van de cliént) stelt de
natuurlijke persoon voor om de bedrijfsrevisor een volmacht te geven voor een deel van zijn
aandelen. De bedrijfsrevisor zou lasthebber zijn van een natuurlijke persoon, aandeelhouder.

1084. De statuten van de betrokken vennootschap bevatten geen enkele bepaling inzake
het recht van een aandeelhouder om een algemene of bijzondere volmacht te verlenen.

1085. De bedrijfsrevisor is van mening dat dit een gewone “burgerlijke activiteit” betreft
(hij vertegenwoordigt geen vennootschap en maakt als lasthebber van een aandeelhouder in
de algemene vergadering ook geen deel uit van het bestuur van de onderneming). Volgens
hem kan iedere persoon toch aandelen aanhouden, zonder daarom handelaar te zijn.

1086. Volgens de Juridische Commissie dient er een onderscheid te worden gemaakt
naargelang de statuten al dan niet een verbod bevatten voor een aandeelhouder om een
algemene of bijzondere volmacht te verlenen.

(10 A. Masrt, J. DuiarDIN, M. VAN DAMME en J. VANDE LANOTTE, Overzicht van het Belgisch
Administratief Recht, Mechelen, Kluwer, 2006, p. 122, nr. 103.

(1 Franstalige kamer van de Commissie van Beroep, 25 september 2006, nr. 0254/04/F, beschikbaar
op de website van het IBR; beslissing in kracht van gewijsde getreden.
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1087. Indien het verlenen van een volmacht niet in de statuten werd verboden, is
de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie, van oordeel dat het
een bedrijfsrevisor is toegelaten om bij volmacht een handelsvennootschap of een
niethandelsvennootschap te vertegenwoordigen op een algemene vergadering. De
vertegenwoordiging is immers geen daad van koophandel in de zin van artikel 2 van
het Wetboek van Koophandel. Het is anders wanneer zo’n vertegenwoordiging meer
dan occasioneel wordt.

1088. Aangezien de bedrijfsrevisor op die manier deelneemt aan de algemene vergadering,
bestaan er risico’s. Zo zou er bijvoorbeeld een klacht kunnen worden ingediend tegen
hem wanneer de aandelen niet aan zijn volmachtgever zouden toebehoren.

1089. Op voorstel van de Juridische Commissie, is de Raad van het IBR van mening dat
een bedrijfsrevisor bij volmacht een handelsvennootschap, niet-handelsvennootschap
en natuurlijke persoon mag vertegenwoordigen op een algemene vergadering, mits
inachtneming van de volgende twee beperkingen:

— de vertegenwoordiging mag geen gebruikelijke activiteit zijn, zoniet oefent de
bedrijfsrevisor een onderneming van zaakbezorging uit in de zin van artikel 2 van
het Wetboek van Koophandel;

— indien de vertegenwoordiging een permanent karakter heeft, bestaat het gevaar dat
de bedrijfsrevisor als een “feitelijke bestuurder” wordt gekwalificeerd.

K. Begrip “college van (van elkaar onafhankelijke) commissarissen” (2008, p. 77)

1090. Artikel 133, § 5 van het Wetboek van vennootschappen voorziet erin dat de
commissaris en de personen met wie hij samenwerkt, geen andere diensten mogen
verrichten dan de opdrachten die krachtens de wet werden toevertrouwd aan de
commissaris, voor zover het totale bedrag van de vergoedingen voor deze diensten hoger
ligt dan het totaalbedrag van de in artikel 134, § 1 van het Wetboek van vennootschappen
bedoelde bezoldigingen.

1091. Deze bepaling is van toepassing op de genoteerde vennootschappen zoals
omschreven in artikel 4, evenals op de vennootschappen die deel uitmaken van een
groep die een geconsolideerde jaarrekening moet opstellen en bekendmaken. Artikel
133, § 6, eerste lid, 3° van het Wetboek van vennootschappen bepaalt evenwel dat van
dit verbod kan worden afgeweken:

“als binnen de vennootschap een college van (van elkaar onafhankelijke)
commissarissen is opgericht. In dit geval wordt de afwijking en de verantwoor-
ding ervan vermeld. .

1092. Artikel 10 van de wet van 17 december 2008 inzonderheid tot oprichting van een
auditcomité in de genoteerde vennootschappen en de financiéle ondernemingen (BS
29 december 2008 in werking getreden op 8 januari 2008) heeft 3° opgehevenDe wet
van 9 februari 2009 voert deze afwijking echter opnieuw in voor de vennootschap die
krachtens de wet niet verplicht zijn een auditcomité op te richten.
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1093. Wat dient te worden verstaan onder “college van (van elkaar onafhankelijke)
commissarissen”?

1094. Op voorstel van de Juridische Commissic meent de Raad van het IBR dat de
commissarissen binnen een college niet van elkaar onafhankelijk zijn zodra zij tot
hetzelfde netwerk behoren.

1095. De Raad van het IBR is overigens van oordeel dat bij het bepalen van de
wederzijdse onathankelijkheid van de commissarissen binnen een college ook rekening
moet worden gehouden met andere criteria. Zo zal bijvoorbeeld het bedrag van de
bezoldigingen die respectievelijk aan elke commissaris binnen een college worden
toegekend, en zelfs de wanverhouding, toelaten vast te stellen of er al dan niet sprake
is van een athankelijkheidsband.

1096. De Raad van het IBR is bovendien van oordeel dat het in principe aan de colleges
zelf toekomt om de verdeling van de bezoldigingen tussen de commissarissen te bepalen.
Een vastlegging door de algemene vergadering en a fortiori door de raad van bestuur
zou een onaanvaardbare inmenging in de functie van controle van het college betekenen,
tenzij het gaat om een officiéle bekrachtiging van de door het college zelf voorgestelde
verdeling.

1097. Zo dient bij de controle van de onathankelijkheid van de commissarissen binnen
het college ook rekening te worden gehouden met de Algemene controlenormen. De
Raad van het IBR besluit dat de uiterste gevallen van wanverhouding een fraude op de
wet kunnen uitmaken, hetgeen de nietigheid van de benoeming van de commissarissen
tot gevolg heeft.

1098. De Raad van het IBR acht het van fundamenteel belang dat de bedrijfsrevisoren
bewust worden gemaakt van het feit dat de onathankelijkheid van de commissarissen
binnen een college problemen inzake het naleven van de Algemene controlenormen
(ieder lid van het college dient deze na te leven) en de hoofdelijke aansprakelijkheid
(ieder lid van het college is in beginsel hoofdelijk aansprakelijk voor de fouten die
voortvloeien uit de gebreken van het college) aan de orde stelt.

3.2.6. Belangenconflicten

A. Toepassing van artikel 523 van het Wetboek van vennootschappen en
verslaggeving aan de “eerstvolgende” algemene vergadering (1997, p. 257)

1099. De regeling inzake de strijdige belangen schrijft voor dat de raad van bestuur
de beslissing, waaromtrent een belangenconflct bestaat, in de notulen omschrijft en
verantwoordt en dat dit document in het jaarverslag wordt opgenomen. Ook in het verslag
van de commissaris wordt een afzonderlijke omschrijving van de vermogensrechtelijke
gevolgen voor de vennootschap opgenomen.

1100. De vraag kan gesteld worden in welke mate de vroegere verplichting om
verslag uit te brengen aan de “cerstvolgende algemene vergadering” nog steeds geldt,

—
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niettegenstaande dit niet meer uitdrukkelijk door de wet wordt vereist. Bijvoorbeeld: de
transactie vindt plaats in het begin van het boekjaar, op een moment dat de algemene
vergadering de jaarrekening over het vorige boekjaar nog niet heeft behandeld.

1101. Volgens de Juridische Commissie is het van belang om na te gaan in welke mate
de transactie, waaromtrent een stijdig belang bestaat, aanleiding geeft tot een overtreding
van het Wetboek van vennootschappen of de statuten. In deze omstandigheden komt de
bestuurdersaansprakelijkheid immers in het gedrang. De bestuurders worden van die
aansprakelijkeheid slechts ontheven indien hun geen schuld kan worden verweten en
indien zij die overtredingen hebben aangeklaagd op de eerste algemene vergadering (art.
528, derde lid. W. Venn.; oud art. 62, derde lid Venn. W.). De commissaris van zijn kant
dient deze overtredingen aan te klagen bij de raad van bestuur en, indien daaraan geen
passend gevolg werd gegeven, op de eerste algemene vergadering, nadat hij er kennis
van heeft gekregen (art. 140 W. Venn.; oud art. 64octies Venn. W.).

1102. Gaat het om een transactie gepaard met een strijdig belang die gekwalificeerd
kan worden als een belangrijke gebeurtenis na het einde van het boekjaar, dan is het
aan het bestuursorgaan om deze inlichtingen reeds in het jaarverslag op te nemen (art.
96 W. Venn.; oud art. 77, derde lid Venn. W.) dat aan de algemene vergadering wordt
voorgelegd.

1103. Buiten het geval van een overtreding of een belangrijke gebeurtenis, zou dus met
de mededeling kunnen worden gewacht tot de algemene vergadering die de rekeningen
behandelt van het boekjaar tijdens hetwelk het belangenconflict zich heeft voorgedaan.

B. Toepassing van artikel 524 van het Wetboek van vennootschappen in verband met
belangenconflicten (1999, p. 224)

1104. Een bedrijfsrevisor richt zich tot de Juridische Commissie in verband met
volgende situatie: drie op de vier leden van een raad van bestuur zijn betrokken bij een
verrichting die valt onder het toepassingsgebied van artikel 524 van het Wetboek van
vennootschappen (oud art. 60bis Venn. W.). De vraag wordt gesteld hoe deze situatie
moet worden opgelost.

1105. Voor zover de statuten het toelaten, is het meest aangewezen om over te gaan tot
de codptatie van ten minste twee andere bestuurders die zullen optreden als onathan-
kelijke bestuurders tegenover de betrokken verrichting. In het concrete geval vloeit het
specifieke probleem voor uit het feit dat de statuten de raad van bestuur niet toelaten
om tot dergelijke codptatie over te gaan.

1106. Indien de raad van bestuur niet de bevoegdheid heeft om over te gaan tot de
coOptatie van een bestuurder, kan de algemene vergadering worden bijeengeroepen om
hierin te voorzien. De door de algemene vergadering aangestelde bestuurders kunnen
voor een bepaalde peroide worden benoemd in functie van de te verrichten handeling.

1107. Zou de algemene vergadering kunnen overgaan tot het aanstellen van een lasthebber
ad hoc voor de realisatie van de verrichting? Deze oplossing werd voorgesteld in het
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advies van de Juridische Commissie in het geval van een belangenconflict voor de
hervorming van 1995. Deze oplossing brengt echter een aantal specifieke moeilijkheden
met zich mee in de context van het artikel 524, want de doelstelling die in het concrete
geval wordt nagestreefd, is om elke onrechtstreekse vergoeding van de aandeelhouder
te vermijden (veelal de meerderheidsaandeelhouder). Indien de aangelegenheid terug-
gestuurd wordt naar de algemene vergadering, dan zou deze doelstelling vrij eenvoudig
kunnen worden omzeild. De waarborg die wordt geboden door de aanstelling van drie
onathankelijke bestuurders die een beslissing nemen op basis van een verslag van een
externe deskundige, biedt inderdaad meer garanties dan de eenvoudige aanstelling van
een lasthebber ad hoc.

1108. Bij wijze van besluit is de meerderheid van de Juridische Commissie van oordeel
dat de enige mogelijke oplossing hier bestaat in de aanstelling van onathankelijke
bestuurders. Indien het niet mogelijk is deze te benoemen door codptatie, zal een
bijeenroeping van een algemene vergadering noodzakelijk zijn. Indien deze procedure
niet is nageleefd zou de commissaris opmerkingen moeten maken omtrent de naleving
van het vennootschapsrecht in het tweede deel van zijn verslag.

C. Belangenconflicten: begrip vermogensrechtelijke gevolgen (2001, p. 241)

1109. Het IBR heeft de vraag gekregen omtrent de interpretatie van de terminologie
“vermogensrechtelijke gevolgen” in artikel 523, § 1, derde alinea van het Wetboek
van vennootschappen dat als volgt beslist: “Het in artikel 143 bedoelde verslag van de
commissarissen moet een afzonderlijke omschrijving bevatten van de vermogensrech-
telijke gevolgen voor de vennootschap van de besluiten van de raad van bestuur over
deze verrichtingen, ten aanzien waarvan een strijdig belang in de zin van het eerste
lid bestaat.”.

1110. De wet schrijft duidelijk voor dat de commissaris in zijn verslag een afzonderlijke
paragraaf wijdt aan de vermogensrechtelijke gevolgen. Rekening houdend met deze
terminologie (“‘vermogensrechtelijke gevolgen”), de vraagsteller beschouwt het als
moeilijk te aanvaarden dat de commissaris een verslag opstelt voor een belangenconflict,
zonder minstens de becijferde implicaties te vermelden. Hoe kan men immers de impact
op het vermogen evalueren zonder de cijfers te kennen?

1111. De Juridische Commissie is van oordeel dat de term “vermogensrechtelijke
gevolgen” logisch moet geinterpreteerd worden en dat bijgevolg de bedrijfsrevisor in
zijn verslag de becijferde implicaties inzake het belangenconflict dient te vermelden.

D. Belangenconflict ingeval van quasi-inbreng (2007, p. 103)

1112. In een artikel in Accountancy fiscaliteit '» stellen de advocaten Tim BaART en
Lars RAEDSCHELDERS:

“Uitsluiting van belangenconflictprocedure in geval van quasi-inbreng (...)
In het Jaarverslag van het IBR van 1992 wordt benadrukt dat in artikel 29quater

(2 Accountancy fiscaliteit, nr. 35, 18 oktober 2007, p. 4-5.
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van de Vennootschappenwet te lezen staat dat de tussenkomst van de algemene
vergadering slechts een voorafgaande goedkeuring betreft. De vraag kan dan
volgens het IBR worden gesteld of het bestuursorgaan, nadat de algemene
vergadering haar toestemming heeft gegeven, niet over de beslissing zelf moet
beraadslagen.

De Juridische Commissie is wat dat betreft van mening dat de belangenconflict-
procedure niet kan worden uitgesloten zonder dat de wet uitdrukkelijk in deze
uitzondering voorziet. Zij wijkt hiermee dus af van het hierboven aangehaalde
standpunt in de rechtsleer dat stelt dat de belangenconflictprocedure enkel van
toepassing is op beslissingen die binnen de bevoegdheid van de raad van bestuur
of het college van zaakvoerders vallen.

Doordat de raad van bestuur of het college van zaakvoerders wettelijk verplicht is
om de beslissing tot quasi-inbreng voor te leggen aan de algemene vergadering,
ontneemt de wet het bestuursorgaan in feite de beslissingsbevoegdheid op dit
viak. Indien de algemene vergadering het voorstel tot quasi-inbreng verwerpt,
is de raad van bestuur of het college van zaakvoerders immers niet bevoegd om
alsnog de quasi-inbreng te laten plaatsvinden. De belangenconflictprocedure
zal bijgevolg dan ook niet van toepassing zijn.

Het feit dat het IBR er in het verleden een andere mening op nagehouden heeft,
kan er echter toe leiden dat commissarissen van vennootschappen in de praktijk
toch zullen aandringen op de toepassing van de belangenconflictprocedure.
De niet-naleving ervan door de vennootschap kan dan mogelijk leiden tot een
opmerking in het commissarisverslag, of zelfs tot een onthoudende verklaring.
In het licht van de verschillende publicaties in de rechtsleer na het jaarverslag
van het IBR van 1992, is het daarom misschien aangewezen dat het IBR haar
visie over de samenloop tussen de procedure van belangenconflict en deze van
quasi-inbreng herziet?”.

1113. Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR vast dat over-
eenkomstig artikel 447, derde lid van het Wetboek van vennootschappen de verrichting
inzake quasi-inbreng vooraf de goedkeuring van de algemene vergadering vereist.

1114. De Raad van het IBR is van oordeel dat artikel 523 van het Wetboek van vennoot-
schappen niet tegelijk van toepassing is in het kader van een quasi-inbreng. Het doel
van de belangenconflictenprocedure bestaat er immers in om informatie te verschaffen
aan de algemene vergadering.

1115. Ingeval van een quasi-inbreng is dit overbodig, vermits de algemene vergadering
zelf vooraf de quasi-inbreng toestaat. Bijgevolg herziet de Raad van het IBR haar vroeger
standpunt betreffende de samenloop tussen de procedure inzake quasi-inbreng en de
belangenconflictenprocedure. Deze wijziging van standpunt is in overeenstemming
met de huidige tendens om voorrang te geven aan een pragmatische aanpak en een
teleologische interpretatie van het vennootschapsrecht.
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E. Verbod om commissarismandaten te verhuren (2007, p. 91)

1116. De tuchtinstanties werden geconfronteerd met een tenlastelegging gebaseerd
op het oude artikel 29 van het koninklijk besluit van 10 januari 1994 dat voorschreef
dat een bedrijfsrevisor die vennoot is in een bedrijfsrevisorenkantoor het beroep enkel
uitoefent in de hoedanigheid van vennoot.

1117. In onderhavig geval werd de bedrijfsrevisor vennoot in een bedrijfsrevisoren-
kantoor verweten dat hij persoonlijk een overeenkomst van verhuur van mandaten had
gesloten met het bedrijfsrevisorenkantoor, waarbij hij in de hoedanigheid van titularis
van het mandaat, hun beheer toevertrouwde aan het bedrijfsrevisorenkantoor.

1118. In een advies van 21 september 2005 heeft de Juridische Commissie formeel
afgekeurd dat de titularis van een vrij beroep zijn mandaten verhuurd aan een bedrijfs-
revisorenkantoor overwegende dat deze praktijk een commerciéle aanpak inhoudt die
strijdig is met het beroep van bedrijfsrevisor.

1119. De Tuchtcommissie heeft geoordeeld dat deze houding strijdig is met artikel 29
van voormeld koninklijk besluit 13

1120. Tegen deze beslissing werd er beroep aangetekend. Artikel 29 van het koninklijk
besluit van 10 januari 1994 werd door het koninklijk besluit van 7 juni 2007 tot vast-
stelling van het huishoudelijk reglement van het Instituut van de Bedrijfsrevisoren
opgeheven.

1121. Niettemin beschouwt de Commissie van Beroep in de overwegingen van de
beslissing dat de uitoefening van een commissarismandaat in het kader van een contract
van verhuur van het beheer ervan strijdig is met de waardigheid van de bedrijfsrevisor
en met artikel 132, eerste lid van het Wetboek van vennootschappen (4.

F. Activiteiten die een bedrijfsrevisor in een situatie van feitelijk bestuurder zouden
brengen overeenkomstig artikel 13, § 2, b) van de gecodordineerde wet van 1953
(2011 )

1. Inleiding

1122. Bepaalde activiteiten van een bedrijfsrevisor zouden kunnen worden gecatalogeerd
als daden van feitelijk bestuur.

1123. Artikel 13, § 2, eerste lid, b) van de gecoordineerde wet van 22 juli 1953 stipuleert
omtrent het bestuur van vennootschappen het volgende:

(3
(14

Franstalige Kamer van de Tuchtcommissie van het IBR, 23 januari 2007, nr. 0331/06/F.

Zoals gewijzigd door artikel 2 van het koninklijk besluit van 25 april 2007 (inwerkingtreding op
31 augustus 2007).

19 www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-8-Activiteiten-die-een-
bedrijfsrevisor-in-een-situatie-van-feitelijk-bestuurder-zou.aspx.
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“Het is de bedrijfsrevisor niet toegelaten revisorale opdrachten uit te voeren in
de volgende omstandigheden:

(...)

b)  rechtstreeks of onrechtstreeks een handelsactiviteit uitoefenen, onder
andere in de hoedanigheid van bestuurder van een handelsvennootschap (9,
het uitoefenen van een mandaat van bestuurder in burgerlijke vennootschappen
die de rechtsvorm van een handelsvennootschap hebben aangenomen, wordt niet
bedoeld door deze onverenigbaarheid;

()"

1124. Het advies van de Raad van State analyseerde de toenmalige ontwerpbepaling
als volgt:

“Overeenkomstig het ontworpen artikel 13, § 2, eerste lid, b), van de wet, is het de
bedrijfsrevisor verboden om “rechtstreeks of onrechtstreeks een handelsactiviteit
(uit te oefenen) . Het is niet duidelijk wat precies moet worden verstaan onder
het “onrechtstreeks” uitoefenen van een handelsactiviteit. De uitzondering die
in dezelfde bepaling wordt gemaakt voor het uitoefenen van “het mandaat van
bestuurder in burgerlijke vennootschappen” lijkt erop te wijzen dat het “onrecht-
streeks” uitoefenen van een handelsactiviteit niet enkel de handelsactiviteiten
via tussenpersonen of naamleners beoogt, maar eveneens de uitoefening van
mandaten van bestuurder of zaakvoerder in een commerciéle vennootschap.
Indien dat de bedoeling is, wordt die bedoeling best uitdrukkelijk verwoord in
de ontworpen bepaling.”

1125. Dit werd gedaan in de tekst die uiteindelijk werd bekrachtigd. De “onrechtstreekse”
uitoefening van een handelsactiviteit werd nochtans behouden. Het stellen van daden
als feitelijk bestuurder komt overeen met het onrechtstreeks uitoefenen van handelsac-
tiviteiten door een bedrijfsrevisor.

2. Notie feitelijk bestuurder

1126. Aangezien de wetgever de notie van feitelijk bestuurder niet heeft gedefinieerd,
zal het kwalificeren van een persoon als feitelijk bestuurder enkel kunnen athangen
van het oordeel van de rechter. Nochtans wordt doorgaans op grond van de rechtsleer
aangenomen dat drie voorwaarden cumulatief vervuld dienen te zijn vooraleer men over
feitelijk bestuur kan spreken (7, met name het stellen van een positieve daad van bestuur
in volle autonomie en vrijheid, anders dan de uitvoering van de wet of de overeenkomst.

2.1. Het stellen van een positieve daad van bestuur

1127. Deze voorwaarde is noodzakelijk vooral omdat niets doen niet kan leiden tot het
besluit dat een niet-bestuurder beschouwd wordt als een feitelijk bestuurder. Het louter
geven van raad of suggesties, of het uitvoeren van een controle, zonder beslissingen te
nemen en documenten te tekenen, kan niet beschouwd worden als een positieve daad

(19 Behoudens afwijking overeenkomstig artikel 13, § 3 van de gecodrdineerde wet van 1953.
(7 J. Tivp, “De feitelijke bestuurder in het vennootschapsrecht”, Jur: Falc. 1995-96, p. 196.
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(Kh. Brussel, 20 september 1979, JT 1980, p. 49; C. LEMPEREUR, noot onder Luik,
1 december 1969, RPS 1971, 280).

1128. Het enkele feit aanwezig te zijn op een raad van bestuur van de gecontroleerde
onderneming wordt niet beschouwd als positieve daad. In ieder geval stelt het occasioneel
bijwonen van een algemene vergadering van de gecontroleerde onderneming geen
probleem, in tegenstelling tot het systematisch bijwonen van de algemene vergadering.

2.2. Daad van bestuur niet vereist door de wet of de uitvoering van de overeenkomst

1129. Hieronder wordt het nemen van die beslissingen verstaan die het commerciéle,
industriéle, financiéle, enz. lot van de onderneming bepalen. Als voorbeelden kunnen
worden aangehaald: inmenging met het openen van een kredietlijn op naam van
de onderneming, de verkoop van onroerende goederen of het sluiten van andere
overeenkomsten.

1130. De kwalificatie als feitelijk bestuurder kan nochtans worden vermeden indien
de inmenging in het vennootschapsgebeuren zich rechtvaardigt door een wettelijke
of contractuele verplichting (J. STOUFFLET, noot onder Nancy, 15 december 1977, JCP
8, 11, p. 12) ™. Aldus vloeit in het geval van de commissaris de bijeenroeping van de
algemene vergadering door hem voort uit een wettelijke bepaling.

2.3. In volle autonomie en vrijheid

1131. Als laatste voorwaarde dient de daad van bestuur volledig autonoom en vrij te
gebeuren, met andere woorden niet onderworpen aan het gezag van enig orgaan. Zo
wordt duidelijk dat een werknemer, die per definitie in ondergeschikt verband werkt,
normaal gezien niet als feitelijk bestuurder kan worden gekwalificeerd. Echter kan
dergelijke kwalificatie wel aangenomen worden door een derde, indien hij zich in zo’n
machtspositie zou bevinden dat hij het vennootschapsbeleid naar eigen goeddunken
zou kunnen bepalen, los van elk vennootschapsorgaan.

3. Analyse van enkele activiteiten die een bedrijfsrevisor in situatie van feitelijk
bestuurder zouden brengen

3.1. Domiciliéring van vennootschappen op het kantoor van een bedrijfsrevisor

1132. Indien de rechtsleer van de feitelijke bestuurder hierop wordt toegepast, kan
worden gesteld dat deze praktijk inderdaad een positieve daad stelt en gebeurt in volle
autonomie en vrijheid. Echter bestaat twijfel over de vraag of dergelijke domiciliéring
al dan niet een bestuursdaad uitmaakt. Initieel maakt de domiciliéring geen daad van
bestuur uit, maar er dient te worden toegezien op het feit dat de domiciliéring meestal
gepaard gaat met het verlenen van diensten die wel rechtstreeks verband kunnen houden
met het bestuur (IBR, Vademecum Deel 1: Rechtsleer, 2009, Antwerpen, Standaard
Uitgeverij, p. 396).

(% Vaak handelt de persoon in dat geval trouwens in opdracht van een derde-lastgever zodat hij
gedekt is door de quasi-immuniteit van de uitvoeringsagent (Kh. Luik, RPS 1984, p. 63).
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1133. Wanneer dit inderdaad het geval zou zijn, zou de bedrijfsrevisor kunnen worden
gekwalificeerd als feitelijk bestuurder en zou het op grond van artikel 13, § 2, b) niet
toegelaten zijn om deze domicili€ringsactiviteit uit te oefenen. De Raad van het IBR is
derhalve van mening dat het verkieslijk is dat de bedrijfsrevisor zich zou onthouden van
alle domiciliéringsactiviteiten die eender welke vorm van bestuursinmenging met zich
zou meebrengen omdat hij anders dreigt gekwalificeerd te worden als feitelijk bestuurder.

3.2. Deelneming in een handelsvennootschap

1134. Een bedrijfsrevisor stelt een positieve daad wanneer hij een deelneming in een
handelsvennootschap verwerft. Indien hij meerderheidsaandeelhouder zou worden,
zou hij de facto zo’n aanzienlijke machtspositie kunnen verwerven dat hij het vennoot-
schapsbeleid naar eigen zin zou kunnen bepalen, los van elk vennootschapsorgaan.

1135. Het bezit van een meerderheidsparticipatie levert nochtans niet automatisch het
bewijs van feitelijk bestuur, want anders zou dit in tegenspraak zijn met de basisbegin-
selen van de beperkte aansprakelijkheid in de NV en de BVBA. Een bedrijfsrevisor
zelfs meerderheidsvennoot zal dus in dergelijke situatie volgens de rechtspraak enkel
als feitelijk bestuurder kunnen worden gekwalificeerd, indien kan worden aangetoond
dat hij zich rechtstreeks of onrechtstreeks inmengt in het bestuur van desbetreffende
vennootschap.

3.3. Neerlegging van de jaarrekening

1136. Indien een commissaris zelf de jaarrekening neerlegt bij de Nationale Bank
van Belgié, terwijl artikel 98 van het Wetboek van vennootschappen uitdrukkelijk
voorschrijft dat dit door toedoen van de bestuurders of zaakvoerders gebeurt, stelt de
bedrijfsrevisor een positieve daad van bestuur in volle onafhankelijkheid, autonomie
en vrijheid, anders dan de uitvoering van de wet of de commissarisovereenkomst, zodat
hij hierdoor als feitelijk bestuurder zou kunnen worden gekwalificeerd.

4. Besluit

1137. Na juridische analyse is de Raad van het IBR van mening dat het verbod
opgenomen in artikel 13, § 2 van de gecodrdineerde wet van 1953 ook de notie van
feitelijk bestuurder beoogt.

1138. Ter bevordering van de transparantie van de revisorale tussenkomsten ligt het
echter niet in de bedoeling van de Raad van het IBR om, op grond van artikel 13, § 3
van de gecodrdineerde wet van 1953, een vrijstelling aan de bedrijfsrevisor toe te kennen
die zich zou bevinden in een positie van feitelijk bestuurder.
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3.2.7. Benoeming en ambtsbeéindiging
A. Bestuurs- en controleorgaan van een codperatieve vennootschap (1988, p. 142)

1139. Een bedrijfsrevisor vroeg aan de Juridische Commissie een precisering over de
bekendmaking van benoeming en ontslag van zaakvoerders en commissarissen van een
codperatieve vennootschap. Het is een feit dat de wetteksten tot enige twijfel aanleiding
kunnen geven. De Juridische Commissie is herbij tot de volgende conclusies gekomen:

— In toepassing van artikel 74 van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 12,
§ 1, 3° Venn. W.) moet het uittreksel uit de akten betreffende de benoeming en de
ambsbeéindiging van bestuurders, zaakvoerders en commissarissen van een NV,
Comm. VA en BVBA ter griffie worden neergelegd en worden bekendgemaakt in
de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad.

Deze verplichting geldt niet voor de codperatieve vennootschap Er zijn evenwel
andere verplichtingen voor deze vennootschap die voortvloeien uit artikel 69, 9°
van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 74/8° Venn. W.) (het uittreksel van
de oprichtingsactiec van een CV moet de aanwijzing bevatten van de personen die
gemachtigd zijn de vennootschap te besturen en te verbinden) en uit artikel 379 van
het Wetboek van vennootschappen (oud art. 163 Venn. W.) (de zaakvoerders van een
CV moeten een door hen ondertekend uittreksel uit de akte die hun bevoegdheid
vaststelt, neerleggen ter griffie van de rechtbank van koophandel, dat bij uittreksel
wordt bekendgemaakt). Er is dus geen enkele verplichting om de be€indiging van
het zaakvoerderschap neer te leggen of bekend te maken (C. RestEAu, Traité des
societés coopératives, Brussel, Larcier, 1936, nr. 341).

— De benoeming of be€indiging van de functie als commissaris moet niet worden
bekendgemaakt; wel moet rekening worden gehouden met artikel 100, 1° van het
Wetboek van vennootschappen (oud art. 80, 1° Venn. W.) : een stuk met naam,
voornaam, beroep en woonplaats van de commissaris (en de bestuurders) moet samen
met de jaarrekening worden neegelegd).

1140. Ten slotte moet rekening worden gehouden met artikel 76 van het Wetboek van
vennootschappen (oud art. 12, § 3, 1° Venn. W.) dat voorziet dat de benoeming en
ambsbeéindiging die een akte tot wijziging van de oprichtingsakte uitmaakt en die
daarenboven bij uittreksel in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad moest worden
bekendgemaakt, ook moet worden neergelegd en bekendgemaakt.

B. Gevolgen van de “uitgestelde” verwerving van de rechtspersoonlijkheid voor de
benoeming van de commissaris (1997, p. 251)

1141. Een vennootschap krijgt slechts rechtspersoonlijkheid vanaf de dag van neerlegging
van een uittreksel uit de oprichtingsakte in het vennootschapsdossier op de griffie van
de rechtbank van koophandel van het rechtsgebied waarbinnen zij haar zetel heeft
gevestigd (art. 3 W. Venn.; oud art. 1, tweede lid Venn. W.).
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1142. In artikel 130 van het Wetboek van vennootschappen wordt uitdrukkelijk bepaald
dat de commissaris door de algemene vergadering van aandeelhouders wordt benoemd.
Aangezien de vennootschap niet kan beginnen werken vooraleer de noodzakelijke
neerlegging is gebeurd, stelt zich de vraag of de praktijk, waarbij men in een algemene
vergadering — onmiddellijk gehouden na de oprichting — overgaat tot de benoeming
van de commissaris, wel aanvaardbaar is.

1143. De Juridische Commissie is van oordeel dat een duidelijk onderscheid dient
gemaakt te worden tussen enerzijds de geldigheid van het bestaan van de vennootschap
tussen de partijen en anderzijds de tegenwerpelijkheid ten aanzien van derden. Het kan
niet ontkend worden dat, in toepassing van artikel 1843 van het Burgerlijk Wetboek,
de vennootschap vanaf de oprichtingsakte daadwerkelijk “bestaat”. Weliswaar kan de
opgerichte entiteit voor de neerlegging mag niet worden beschouwd als een vennoot-
schap met rechtspersoonlijkheid, maar dit verhindert niet dat voor de neerlegging
toch kan worden overgegaan tot de aanstelling van het controleorgaan en dit op louter
contractuele basis. De controle zal dan in deze fase veeleer een controle zijn over een
onverdeeld patrimonium.

1144. De louter contractuele verhouding is uiteraard beperkt tot de contractspartijen: zo
zou de kwijting in principe geen uitwerking hebben ten aanzien van de rechtspersoon.

1145. Volgens de Juridische Commissie is deze benadering, volgens dewelke de vennoot-
schap organen kan hebben op louter contractuele basis vooraleer de verwerving van
de rechtspersoonlijkheid juridisch is aanvaardbaar en blijkt vanuit praktisch oogpunt
bijzonder wenselijk.

C. Toepassing van de procedure voor de ondernemingsraad inzake benoeming van
een bedrijfsrevisor voor de controle van de geconsolideerde jaarrekening die niet
de functie van commissaris bekleedt van de consoliderende vennootschap (2004,
p-109)

1146. Artikel 146 van het Wetboek van vennootschappen bepaalt dat: “De geconsolideerde
Jjaarrekening moet worden gecontroleerd door de commissaris van de consoliderende
vennootschap of door een of meer daartoe aangewezen bedrijfsrevisoren. Deze laatsten
worden benoemd door de algemene vergadering.

In geval van een consortium, wordt de geconsolideerde jaarrekening gecontroleerd door
de commissaris van ten minste een van de vennootschappen van het consortium of door
een of meer bedrijfsrevisoren, die daartoe met onderlinge instemming zijn aangesteld;
indien de geconsolideerde jaarrekening wordt opgesteld volgens de wetgeving en in de
nationale munt van een buitenlandse vennootschap die tot het consortium behoort, mag
zij worden gecontroleerd door de persoon belast met de controle van deze buitenlandse
vennootschap.

De artikelen 133, 134, §§ 1 en 3, 135 en 136, zijn van toepassing op de bedrijfsrevisor
die instaat voor de controle van de geconsolideerde jaarrekening, maar niet de functie
van commissaris in de consoliderende vennootschap bekleedt.”.
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1147. Een bedrijfsrevisor wenst Juridische Commissiete vernemen of de benoemingspro-
cedure van voordracht door de ondernemingsraad van kandidaten voor de opdracht van
commissaris of van bedrijfsrevisor (art. 184 tot 191 van het K.B. van 30 januari 2001)
moet worden gevolgd in geval van benoeming van een bedrijfsrevisor voor de controle
van de geconsolideerde jaarrekening, die niet de functie van commissaris bekleedt van
de consoliderende vennootschap.

1148. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR de mening
toegedaan dat de bedrijfsrevisor die instaat voor de controle van de geconsolideerde
jaarrekening, maar die niet de functie van commissaris bekleedt van de consoliderende
vennootschap, niet vooraf aan zijn benoeming de goedkeuring van de ondernemingsraad
dient te bekomen om de volgende redenen:

1. Historiek van de juridische teksten. Artikel 146 van het Wetboek van vennootschappen
is geinspireerd op artikel 73 van het in dit Wetboek geintegreerde koninklijk besluit
van 6 maart 1990 betreffende de geconsolideerde jaarrekening van de onderne-
mingen. Voorvermeld koninklijk besluit is van een latere datum dan het koninklijk
besluit van 17 maart 1986 betreffende de voordracht door de ondernemingsraden
van kandidaten voor de opdracht van commissaris-revisor of van bedrijfsrevisor, dat
in 2001 werd geintegreerd in de artikelen 184 tot 191 van het koninklijk besluit van
30 januari 2001. Het koninklijk besluit van 1990 is eveneens van een latere datum
dan het koninklijk besluit van 27 november 1973 houdende reglementering van de
economische en financiéle inlichtingen te verstrekken aan de ondernemingsraden.

2. Inhoud van de opdracht ten aanzien van de ondernemingsraad. De bedrijfsrevisor
belast met de controle van de geconsolideerde jaarrekening maar die niet de functie
van commissaris bekleedt van de consoliderende vennootschap heeft geen enkele
opdracht — erin begrepen de certificering van de geconsolideerde jaarrekening — ten
aanzien van de ondernemingsraad. Uit artikel 17, 4° van het koninklijk besluit van
27 november 1973 houdende reglementering van de economische en financiéle
inlichtingen te verstrekken aan de ondernemingsraden blijkt trouwens dat, wat
de jaarlijkse voorlichting betreft, enkel een exemplaar van de geconsolideerde
jaarrekening aan de leden van de ondernemingsraad moet worden overgemaakt. Er
is niet voorzien in een specifieke certificering ten aanzien van de ondernemingsraad
omtrent de informatie verbonden aan de geconsolideerde jaarrekening.

D. Publicatie van de benoeming van een commissaris die een commissarismandaat
niet heeft aanvaard (2009, p. 77)

1149. Een bedrijfsrevisor werd geconfronteerd met de volgende situatie.
1150. Enkele jaren geleden krijgt hij telefoon van een externe accountant of hij geinteres-

seerd is in een commissarismandaat van een vennootschap met buitenlandse bestuurders
die verplicht is een commissaris te benoemen.
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1151. De bedrijfsrevisor antwoordt dat het mandaat hem wel interesseert, doch wenst
een onderhoud met de bestuurders en bijkomende informatie over de vennootschap
alvorens het mandaat te aanvaarden.

1152. Recentelijk wordt de bedrijfsrevisor door de fiscus aangeschreven in zijn hoedanig-
heid van commissaris van deze vennootschap. Er is immers geen enkele buitenlandse
bestuurder meer werkzaam in Belgié.

1153. De bedrijfsrevisor stelt tot zijn uiterste verbazing vast dat enkele jaren geleden het
uittreksel van de notulen van de algemene vergadering betreffende zijn “benoeming”
zonder zijn medeweten is gepubliceerd in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad waarin
wordt vermeld dat “het ereloon later zal worden bepaald”.

1154. De bedrijfsrevisor vraagt zich af welke juridische stappen hij nog kan/moet
ondernemen om de benoeming van dit commissarismandaat, dat hij nooit heeft aanvaard,
ongedaan te maken.

1155. Op voorstel van de Juridische Commissie stelt de Raad van het IBR duidelijk dat
de betrokken bedrijfsrevisor niet als commissaris werd benoemd, aangezien het mandaat
van commissaris niet werd aanvaard.

1156. Het mandaat van commissaris komt slechts tot stand wanneer alle partijen akkoord
gaan over alle essentiéle bestanddelen van de overeenkomst. De aanvaarding kan
uitdrukkelijk of stilzwijgend gebeuren en blijken uit het opnemen van het mandaat
door de commissaris (B. TILLEMAN, Het statuut van de commissaris, Brugge, die Keure,
2007, p. 63 en 65, nrs. 114 en 116).

1157. Het opnemen van het mandaat kan volgens de Raad van het IBR bijvoorbeeld
blijken uit het opstellen van een verslag.

1158. De Raad van het IBR raadt de betrokken bedrijfsrevisor derhalve aan om in eerste
instantie de bestuurders (of de commissaris) in gebreke te stellen om over te gaan tot
een gepaste publicatie en, bij gebrek aan een bevredigende reactie, om een kortgeding
aanhangig te maken bij de voorzitter van de rechtbank van koophandel en de bestuurders
en in voorkomend geval de curator in gebreke te stellen.

E. Nietigheid van de uitgevoerde controlewerkzaamheden wegens het ongeoorloofd
karakter van een commissarismandaat vanaf de aanvang ervan (20111%)

1. Context
1159. Op 11 september 2009 heeft het Hof van Cassatie het volgende vastgesteld:

“In tegenstelling tot wat het middel verdedigt, vermeldt de bestreden beslissing
duidelijk de motivering van de opgelegde tuchtmaatregel. Zij baseert haar

19 www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/omzendbrieven/Pages/Omzendbrief-2011-4-
nietigheid-van-de-uitgevoerde-controlewerkzaamheden-wegens-het-ongeoorloofd.aspx.
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motivering niet op het belang dat X behoudt bij de uitoefening van het beroep van
bedrijfsrevisor maar eerder op het ongeoorloofd karakter van de mandaten vanaf
de aanvang ervan wegens de niet-naleving van de onafhankelijkheidsverplichting
van de bedrijfsrevisor, waardoor ook de concrete uitvoering van deze mandaten
door de eisers ongeoorloofd is geworden. Het middel, dat voortkomt uit een
onjuiste interpretatie van de bestreden beslissing, is niet gebaseerd op feiten

(vrije vertaling).”.

1160. De Raad van het IBR heeft aan de Juridische Commissie gevraagd om na te gaan
of het ongeoorloofd karakter van het commissarismandaat vanaf de aanvang ervan leidt
tot de nietigheid van de uitgevoerde controlewerkzaamheden.

2. Principe en besluit

1161. De Juridische Commissie is van oordeel dat niet de tuchtrechter bevoegd is om
te oordelen over de nietigheid (ab initio of ex nunc) van de commissarisverslagen maar
wel de rechter in burgerlijke zaken of handelszaken die, geval per geval, een andere
beslissing kan nemen, rekening houdend met andere elementen.

1162. Op voorstel van de Juridische Commissie heeft de Raad van het IBR bovendien
volgende beslissing genomen:

1.

Wanneer een commissaris, op grond van een tuchtbeslissing, zijn mandaat niet langer
mag uitoefenen wegens de niet-naleving van zijn onafthankelijkheids-verplichting
op het ogenblik van zijn aanstelling, bevindt hij zich in de onmogelijkheid
om zijn mandaat voort te zetten in de zin van artikel 131 van het Wetboek van
vennootschappen.

In dit geval dient de algemene vergadering onmiddellijk in de benoeming (op
voorwaarde dat hij op dit ogenblik onathankelijk is) of vervanging van de
commissaris te voorzien na, in voorkomend geval, de ondernemingsraad en het
auditcomité te hebben geraadpleegd. De ondernemingen die zijn onderworpen aan
de wet op de overheidsopdrachten dienen, naargelang het geval, een aanbesteding
of onderhandelingsprocedure bekend te maken.

Indien er geen verklaring over de jaarrekening over het voorgaande boekjaar (bijv.
2009) werd uitgebracht zal de onderneming een commissaris benoemen voor een
mandaat van drie jaar, dat aanvangt in het jaar van benoeming (jaarlijkse algemene
vergadering van 2010) en duurt tot aan het einde van de driejarige termijn (jaarlijkse
algemene vergadering van 2013), waarbij zijn opdracht wordt uitgebreid tot de
attestering van de jaarrekening over het voorgaande boekjaar (2009).

Bij gebreke van benoeming door de algemene vergadering, benoemt de voorzitter van
de rechtbank van koophandel, zitting houdend zoals in kort geding, bij verzoekschrift
van ieder belanghebbende, een bedrijfsrevisor wiens bezoldiging hij vaststelt en die
met de taak van commissaris wordt belast totdat op wettige wijze in zijn benoeming
of vervanging is voorzien. Zodanige benoeming of vervanging zal evenwel slechts
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gevolg hebben na de eerste jaarvergadering die volgt op de benoeming van de
bedrijfsrevisor door de voorzitter (art. 131 W. Venn.).

3.2.8. Antiwitwaswetgeving: toepassing van de wetgeving witwaspraktijken op
de bedrijfsrevisor (2002, p. 202)

1163. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie of een bedrijfsrevisor altijd
onderworpen is aan de wetgeving inzake witwaspraktijken. Wat is het standpunt
wanneer de bedrijfsrevisor optreedt als gerechtsdeskundige in: 1) burgerlijke zaken en
ii) strafzaken?

1164. Artikel 3, 3° van de wet van 11 januari 1993 tot voorkoming van het gebruik van
het financiéle stelsel voor het witwassen van geld en financiering van terrorisme (hierna
antiwitwaswet) bepaalt dat:

“Voor zover zij daarin uitdrukkelijk voorzien, zijn de bepalingen van deze
wet eveneens van toepassing op de natuurlijke personen of entiteiten die in
Belgié activiteiten uitoefenen en die geregistreerd zijn in de hoedanigheid van
bedrijfsevisor in het openbaar register van het Instituut van de bedrijfsrevsioren,
overeenkomstig artikel 11 van de wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van
een Instituut van de Bedrijfsrevisoren, en tot organisatie van het publiek toezicht
op het beroep van bedrijfsrevisor, gecoordineerd op 30 april 2007.”.

1165. De antiwitwaswet van 11 januari 1993 is tot stand gekomen in uitvoering van
de Europese richtlijn91/308, 10 juni 1991 tot voorkoming van het gebruik van het
financiéle systeem voor witwassen (PB. L. 166, 28 juni 1991, p. 77). Richtlijn2001/97,
4 december 2001 (PB. L. 344, 28 december 2001, p. 76) wijzigt voormelde richtlijn op
drie punten, met name de uitbreiding van de lijst met basismisdrijven, de uitbreiding
van het toepassingsgebied tot advocaten en de elektronische handel.

1166. Artikel 26 van de antiwitwaswet stipuleert dat:

“De in artikel 3, 1° tot 4° (onder meer de bedrijfsrevisoren) bedoelde personen,

die in de uitoefening van hun beroep feiten vaststellen waarvan zij weten of
vermoeden dat ze verband houden met het witwassen van geld of met de financie-

ring van terrorisme, moeten de cel voor financiéle informatieverwerking daarvan

onmiddellijk schriftelijk of electronisch op de hoogte te brengen.”.

1167. De Juridische Commissie stelt dat de voormelde antiwitwaswet een absolute
draagwijdte heeft voor de bedrijfsrevisor en dus ook van toepassing is wanneer de
bedrijfsrevisor optreedt als gerechtsdeskundige in burgerlijke zaken en in strafzaken.
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3.2.9. Tuchtrechtelijke schorsing: inwerkingtreding van een tuchtrechtelijke
schorsing die van toepassing is op een verhinderde bedrijfsrevisor die
geen revisorale opdrachten mag uitvoeren (2008, p. 56)

1168. Artikel 31, § 1 van het koninklijk besluit van 26 april 2007 tot organisatie van
het toezicht en de kwaliteitscontrole en houdende het tuchtreglement voor de bedrijfs-
revisoren vermeldt dat de uitgesproken schorsing van rechtswege een aanvang neemt
op de eerste dag van de maand die volgt op deze tijdens dewelke de beroepstermijn is
verstreken.

1169. Er bestaat geen enkel algemeen beginsel of bepaling dat/die verduidelijkt dat de
schorsing een aanvang zou nemen op de dag waarop het lid opnieuw actief zou willen
worden.

1170. Het Uitvoerend Comité van het IBR stelt de vraag te weten of een schorsingsstraf
die aan een verhinderd bedrijfsrevisor werd opgelegd in werking treedt overeenkomstig
artikel 31, § 1 van het koninklijk besluit van 26 april 2007.

1171. De Raad van het IBR is, op voorstel van de Juridische Commissie, van mening dat
er in dit kader geen enkel bijzonder stelsel bestaat en dat de schorsingsstraf bijgevolg
onmiddellijk van kracht wordt, dit wil zeggen de eerste dag van de maand die volgt op
deze tijdens dewelke de beroepstermijn is verstreken.

3.2.10. Waarde van een comfort letter/patronaatsverklaring (2012?%)
1. Context

1172. Een bedrijfsrevisor vraagt de Juridische Commissie om advies over een comfort
letter/patronaatsverklaring gericht aan de commissaris en over het belang van deze
verklaring als element ter ondersteuning van de hypothese van continuiteit van de
vennootschap.

2. Principes en besluit

1173. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van mening dat
wanneer een persoon, gewoonlijk de moedervennootschap of de aandeelhouders, een
comfort letter verschaft, deze één van de elementen vormt die toelaat om de hypothese
van continuiteit van de vennootschap te beoordelen.

1174. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR eveneens
van mening dat een comfort letter slechts waardevol is om de continuiteit van een
vennootschap te beoordelen wanneer deze een verplichting met bindend en uitvoerbaar
karakter vormt in hoofde van diegene of diegenen die deze comfort letter heeft of
hebben uitgegeven.

20 www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/omzendbrieven/Pages/Omzendbrief-2012-01-Waarde-
van-een-comfort-letter-patronaatsverklaring.aspx.
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1175. De commissaris dient de geldigheid van de comfort letter te onderzoeken, met
andere woorden na te gaan of ze een bindend en uitvoerbaar karakter vormt en, of de
ondertekenaar van de brief in staat is om de persoon of de personen die de verbintenissen
aangaan die ze bevat, te verbinden. Hij onderzoekt eveneens de kredietwaardigheid van
diegene of diegenen die deze comfort letter heeft of hebben uitgegeven.

1176. Een comfort letter zal worden gericht aan het bestuursorgaan van de vennoot-
schap waarvan ze de continuiteit waarborgt en niet aan de commissaris, aangezien het
bestuursorgaan de jaarrekening opstelt en de continuiteit bevestigt onder de controle
in tweede instantie van de commissaris. In voorkomend geval kan het bestuursorgaan
krachtens artikel 96 van het Wetboek van vennootschappen in zijn jaarverslag ook
verwijzen naar de comfort letter om de toepassing van de boekhoudregels in continuiteit
te verantwoorden. Het is aan te bevelen dat de comfort letter minstens een periode dekt
die loopt tot de volgende algemene vergadering. Indien nodig zal de commissaris tevens
rekening houden met de elementen en voorzieningen die verder lopen dan de periode
die eindigt op de volgende algemene vergadering.

1177. Indien het een comfort letter betreft waarvan het bestaan door het bestuursorgaan
niet in zijn jaarverslag of in de toelichting bij de jaarrekening werd vermeld, kan de
commissaris er op geen enkele wijze naar verwijzen in een toelichtende paragraaf. In
voorkomend geval zal hij bovendien een voorbehoud geven over het verzuim in de
toelichting bij de jaarrekening of in het jaarverslag van een recht buiten balans, indien
de comfort letter verbindend is.
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4.1. VRAGEN

1178. Onder deze hoofding worden een aantal vragen behandeld die betrekking hebben
op de duur van het boekjaar, de semesteriéle staten, de jaarrekening, de resultaatsbestem-
ming en het nettoactief.

4.2. VERLENGING — VERKORTING VAN HET BOEKJAAR

4.2.1. Verlenging van het boekjaar, inwerkingtreding van de beslissing (1988,
p. 144)

1179. Een bedrijfsrevisor stelde zich vragen over de geldigheid van bepaalde beslissingen
genomen door een vennootschap, waarvan het boekjaar op 31 december 1987 afsloot.

1180. Er werd namelijk een algemene vergadering bijeengeroepen voor 1 februari 1988
die de datum van afsluiting moest wijzigen en statutair op 30 juni moest brengen. In
de beslissing tot statutenwijziging werd meteen gepreciseerd dat het boekjaar 1987 tot
30 juni 1988 werd verlengd.

1181. De Juridische Commissie meent dat een algemene vergadering op 1 februari 1988
de statuten van de vennootschap kan wijzigen om de afsluiting van het boekjaar te
veranderen. De nieuwe statutaire bepaling zal evenwel slechts voor de toekomst gelden
en niet voor het verleden, dus niet voor het boekjaar dat op 31 december 1987 defintief
en onherroepelijk werd afgesloten (J. VAN RyN, Principes de droit commercial, Brussel,
Bruylant, I, 1954, nr. 804).

1182. Daarnaast heeft ze de aandacht van de betrokken bedrijfsrevisor gevestigd op
artikel 126, § 1, 1° van het Wetboek van vennootschappen (oud art. 201, 3° Venn. W.)
dat strafsancties voorziet voor bestuurders die de jaarrekening niet voorleggen aan de
algemene vergadering binnen de zes maand na de afsluiting van het boekjaar (in casu
31 december 1987). Deze bepaling is hier van toepassing zodat de voorlegging voor 30
juni 1988 moest gebeuren, indien men aan strafsancties wenst te ontkomen.

1183. De Juridische Commissie heeft dan ook geconcludeerd dat de wijziging van de
statutair vastgelegde datum voor afsluiting van het boekjaar enkel voor de toekomst
geldt; de verlenging op 1 februari 1988 van het boekjaar, afgesloten op 31 december
1987 tot 30 juni 1988 is ongeldig.

4.2.2. Procedure van incorporatie van de winst van het lopende boekjaar in het
kapitaal (2001, p. 243)

1184. In het IBR Jaarverslag 1990 (p. 163-164) is een advies van de Juridische Commissie
opgenomen in verband met de winstbestemming tijdens een lopend boekjaar. Er wordt
gesteld dat, wanneer een vennootschap het resultaat van een lopend boekjaar wenst op
te nemen in het kapitaal, vooraleer een omzetting door te voeren, eerst een algemene
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vergadering moet worden bijeengeroepen die de statuten wijzigt en daarbij het boekjaar
verkort. Daarna wordt een jaarrekening van dat verkorte boekjaar opgesteld en een
tweede algemene vergadering wordt bijeengeroepen die op basis van die jaarrekening
de winst reserveert en vervolgens in het kapitaal incorporeert.

1185. Volgens bepaalde auteurs zou voor de uitvoering van deze incorporatie van winst in
het kapitaal een verkorting van het boekjaar niet noodzakelijk zijn. De vraag is bijgevolg
in hoeverre het eerder ingenomen standpunt van de Juridische Commissie nog actueel is.

1186. De Juridische Commissie bevestigt het vroeger ingenomen standpunt. De
praktische waarde van het advies lijkt des te belangrijker, aangezien veel vennoot-
schappen hun statuten moesten aanpassen aan de nieuwe voorschriften van het Wetboek
van vennootschappen tegen uiterlijk 6 februari 2004.

4.3. FREQUENTIE VAN DE SEMESTRIELE STATEN (1989, p. 158)

1187. Een vraag had betrekking op artikel 137 van het Wetboek van vennootschappen
(oud art. 64sexies Venn. W.). De laatste alinea van dit artikel stelt dat: “Ten minste
halfjaarlijks bezorgt het bestuursorgaan hun (de commissarissen) een boekhoudkundige
staat volgens het schema van balans en resultatenrekening.”.

1188. Dit kan een probleem stellen indien een boekjaar meer dan 12 maanden bedraagt:
moeten er dan verschillende semestri€le staten worden opgesteld? Over deze problema-
tiek biedt de rechtsleer en evenmin de rechtspraak uitsluitsel.

1189. Het principe van de semsestriéle staat ter informatie van de commissaris werd door
de wet van 1 december 1953 ingevoerd in het Belgisch vennootschapsrecht. Dit is nu
hernomen in artikel 137 van het Wetboek van vennootschappen is. RESTEAU stelt in dit
verband dat er slechts één staat midden in het jaar moet worden opgesteld (C. RESTEAU,
Traité des sociétés anonymes, 11, Brussel, Swinnen, 1982, nr. 1044). De hypothese van
een verlenging van het boekjaar wordt daarbij evenwel niet behandeld.

1190. Aangezien het wetsartikel stelt dat tenminste halfjaarlijks een boekhoudkundige
staat moet worden opgesteld, lijkt het de Juridische Commissie evenwel aangewezen
bij een boekjaar dat 12 maanden overtreft ook nog een bijkomende tussentijdse staat
op te stellen. Dit zal in elk geval vereist zijn indien het de verlenging van zes maanden
omvat en het een boekjaar wordt van 18 maanden.
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4.4. WIJZIGEN VAN GOEDGEKEURDE JAARREKENING
4.4.1. Wijziging van de jaarrekening na goedkeuring (1991, p. 150)

1191. Een vennootschap heeft binnen de wettelijk voorziene termijn haar jaarrekening
neergelegd, samen met het jaarverslag en het verslag van de commissaris.

1192. Achteraf echter wenst zij de jaarrekening via een buitengewone algemene
vergadering te wijzigingen in functie van de fiscale aangifte.

1193. Een bedrijfsrevisor stelde aan het IBR de vraag om te weten of een algemene
vergadering bevoegd is over dergelijke wijziging te stemmen.

1194. De Juridische Commissie merkt op dat deze vraag een nauw verband vertoont
met de problematiek van het artikel 120 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 80 Venn. W.), krachtens hetwelk een vennootschap ingeval van “wezenlijke fouten”
(erreurs substantielles) een verbeterde versie van haar jaarrekening dient neer te leggen.
In het algemeen wordt aangenomen dat men een vergissing mag rechtzetten, maar niet
datgene wat niet als een vergissing kan worden beschouwd. Men kan trouwens de
vergelijking maken met het ondertkenen van een contract: behoudens dwaling zijn de
partijen gebonden.

1195. In bovenstaand geval had de algemene vergadering de jaarrekening reeds
alsdusdanig goedgekeurd. Er is geenszins sprake van een vergissing; het gaat duidelijk
om een opportuniteitsbeslissing. Bovendien zou een bijkomende algemene vergadering
(hoogstwaarschijnlijk) niet meer identiek dezelfde samenstelling hebben. Om eventuele
problemen in verband met de décharge na de wijziging van de jaarrekening te voorkomen,
lijkt het derhalve uitgesloten dat een bijzondere algemene vergadering — bij afwezigheid
van een vergissing — de jaarrekening achteraf zou aanpassen.

1196. Indien er daarentegen een vergissing in het spel is, kan een bijzondere algemene
vergadering wel optreden. Het spreekt vanzelf dat, naar aanleiding van een verbeterde
jaarrekening, de commissaris een nieuwe verklaring moet afleveren: immers, de jaar-
rekening en het revisoraal verslag vormen één geheel.

4.4.2. Controleverslag in geval van wijziging van de goedgekeurde jaarrekening
(1995, p. 222)

1197. De situatie doet zich voor waar een jaarrekening, die door de algemene vergadering
is goedgekeurd, een aantal vergissingen blijkt te bevatten, welke men door een latere
algemene vergadering wil laten rechtzetten. In de periode tussen de twee algemene
vergadering is evenwel een andere commissaris benoemd. Aan de Juridische Commissie
wordt de vraag voorgelegd te weten of, en zo ja, door wie de (gecorrigeerde) jaarrkening
moet worden geattesteerd.
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1198. Vooreerst vestigt de Juridische Commissie de aandacht op het feit dat de wijziging
door de algemene vergadering van een reeds vroeger goedgekeurde jaarrekening slechts
een beperkt aantal gevallen mogelijk blijkt.

1199. Het Hof van Cassatie heeft inderdaad in een arrest van 12 mei 1989 gesteld dat:
“Artikel 79 van de Vennootschappenwet (thans art. 554 W. Venn.) in beginsel niet uitsluit
dat de algemene vergadering van een naamloze vennootschap een bij vergissing formeel
verkeerd geboekte post in een door een eerdere algemene vergadering goedgekeurde
balans rectifieert” (V. Voor zover men zich bevindt in de door het arrest aangehaalde
omstandigheden (waarover in de rechtsleer verschillende interpretaties bestaan), kan
een wijziging van de jaarrekening aangewezen zijn met het oog op het verstrekken van
de nieuwe correcte informatie, en teneinde de enventuele schade die uit een foutieve
jaarrekening zou voortvloeien, te beperken. De tegenstelbaarheid van dergelijk document
kan evenwel in vraag worden gesteld.

1200. Vervolgens dient men na te gaan in hoeverre een nieuw revisoraal verslag bij de
gecorrigeerde jaarrekening noodzakelijk is.

1201. Men mag hierbij niet uit het oog verliezen dat deze situatie zich onderscheidt
van de situatie waar de algemene vergadering de door de raad van bestuur voorgestelde
jaarrekening verwerpt, zodat een nieuwe jaarrekening moet worden opgesteld. Het is
duidelijk dat in dit geval ook een nieuw commissarisverslag moet worden opgesteld.

1202. In het geval een goedgekeurde jaarrekening wordt gewijzigd, is het moeilijk
aanvaardbaar om de vroegere commissaris een “toevoeging bij zijn verklaring” , die
rekening houdt met de doorgevoerde wijzigingen, te laten opstellen. In welke hoedanig-
heid zou de bedrijfsrevisor, die geen commissaris van de betrokken vennootschap meer
is, immers optreden?

1203. Anderzijds wordt opgemerkt dat de rechtsgeldigheid van de kwijting van de
vroegere commissaris kan worden aangetast, precies omwille van de onjuiste gegevens
in de jaarrekening, zodat het wel in zijn belang kan zijn dat hij zich over de gecorrigeerde
jaarrekening kan uitspreken. Dit zou evenwel met zich meebrengen dat hij opnieuw
zou moeten overgaan tot het uitvoeren van een aantal controlewerkzaamheden. De
Juridische Commissie is het er echter over eens dat de vroegere bedrijfsrevisor geen
werkzaamheden meer in de betrokken vennootschap kan uitoefenen, gezien het feit dat
hij niet meer in functie is.

1204. Bovenstaande conclusie impliceert dat het desgevallend enkel aan de nieuwe
commissaris toekomt om te reageren. Het is immers de bedrijfsrevisor in functie die dient
te reageren op hetgeen destijds in de periode van zijn mandaat gebeurt. De oplossing
die erin zou bestaan dat de nieuwe commissaris het verslag van de vorige commissaris
aanpast en/of verbetert, wordt niet weerhouden. Immers, in dit geval zou de vroegere
commissais zijn standpunt niet kunnen laten gelden, terwijl de algemene vergadering
toch zijn aansprakelijkheid in het gedrang zou kunnen brengen.

M Cass. 12 mei 1989, TRV, 1989, p. 424 met noot: S. Van CROMBRUGGE, “De bindende kracht van
de jaarrekening”.
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1205. In functie van de doorgevoerde rectificaties van de jaarrekening, zal de nieuwe
commissaris het al dan niet wenselijk achten een nieuw controleverslag op te maken.
Uiteraard zal hij zich hiervoor kunnen baseren op de werkzaamheden van zijn confrater-
voorganger; het spreekt ook vanzelf dat hij artikel 24 van het koninklijk besluit van
10 januari 1994 betreffende de plichten van de bedrijfsrevisor inzake de contactname
dient na te leven.

4.4.3. Verbetering van de jaarrekening en bijkomende prestaties in dat verband
(2011 @)

1. Context

1206. Een bedrijfsrevisor verzoekt het IBR om zich uit te spreken over de volgende
problematiek. De jaarrekening over het boekjaar werd door de algemene vergadering
reeds goedgekeurd, waarover de commissaris een verklaring zonder voorbehoud heeft
uitgebracht, werd vervolgens het voorwerp van een wijziging op basis van de toepassing
van andere waarderingsregels. De fiscus heeft deze verandering goedgekeurd maar de
vraag stelt zich of deze wijziging al dan niet tegenstrijdig is met het vennootschapsrecht.

1207. Bovendien vraagt deze bedrijfsrevisor zich af of hij recht heeft op bijkomende
erelonen voor zijn prestaties naar aanleiding van de verandering van de goedgekeurde
jaarrekening.

2. Principe en besluit

1208. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel dat
de wijziging van een door de algemene vergadering reeds goedgekeurde jaarrekening
slechts mogelijk is in twee gevallen:

1. de jaarrekening is niet in overeenstemming met de wettelijke voorschriften; of
2. de jaarrekening bevat materiéle fouten.

1209. Het bestuursorgaan van een vennootschap kan een bedrijfsrevisor vragen dat hij
een nieuw verslag opstelt over een gewijzigde jaarrekening, voor zover de wijziging van
deze jaarrekening tot doel heeft materiéle fouten in deze jaarrekening of de niet-naleving
van wettelijke voorschriften te corrigeren. Deze wijziging is echter niet mogelijk voor
veranderingen die hun oorsprong vinden in de wijziging van de waarderingsregels, die
wat hun inhoud betrof, niet strijdig waren met de wet.

1210. Op basis van de verstrekte gegevens is de Raad van het IBR van mening dat
de wijziging van de waarderingsregels voor de voorraden — bijvoorbeeld het gebruik
van de LIFO in plaats van de FIFO — niet als een materiéle fout en evenmin als een
verbetering van een waarderingsregel die niet in overeenstemming is met de wet kan
worden beschouwd.

@ www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/omzendbrieven/Pages/Omzendbrief-2011-3-
verbetering-van-de-jaarrekening-en-bijkomende-prestaties-in-dat-verband.aspx
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1211. De wijziging van de jaarrekening buiten de vereiste omstandigheden houdt een
schending van het vennootschapsrecht in en is als dusdanig te vermelden in het tweede
deel van het commissarisverslag.

1212. Verder is de Raad van het IBR van oordeel dat de bedrijfsrevisor beschikt over
de in artikel 143 van het Wetboek van vennootschappen voorgeschreven termijn van
één maand na het overmaken van de veranderde jaarrekening om zijn nieuw commis-
sarisverslag op te stellen.

1213. Ten slotte oordeelt de Raad van het IBR dat de bedrijfsrevisor in deze omstandig-
heden recht heeft op een bijkomend ereloon, aangezien het om uitzonderlijke prestaties
gaat.

4.5. RESULTAATSBESTEMMING: TOEPASSING VAN ARTIKEL 616 VAN HET
WETBOEK VAN VENNOOTSCHAPPEN (2007, p. 100)

1214. Volgens de Raad van het IBR kan een verlies worden aangezuiverd met de
beschikbare reserves van zodra het werd vastgesteld .

1215. Er bestaat nochtans geen verplichting om verliezen dadelijk aan te zuiveren.

1216. Voor de toepassing van artikel 616 van het Wetboek van vennootschappen maakt
het namelijk een verschil uit of deze verliezen al dan niet dadelijk worden aangezuiverd.

1217. Indien een verlies in een gegeven boekjaar onmiddellijk wordt aangezuiverd uit
beschikbare reserves, en dit verlies dus niet als “overgedragen verlies” uitgedrukt blijft
op de balans, zal de dotatie aan het reservefonds over een volgend boekjaar berekend
worden op het geheel van de winst van dat boekjaar.

1218. Indien het verlies daarentegen niet onmiddellijk wordt aangezuiverd, maar als
overgedragen verlies op de balans van het daarop volgende boekjaar blijft uitgedrukt,
zal dit de “nettowinst”, waarop de dotatie aan het reservefonds in dat volgende boekjaar
wordt berekend, verminderen zodat de dotatie aan het reservefonds kleiner zal zijn.

1219. Gelet op het feit dat de uitkeerbare winst niet alleen uit de nettowinst van het
boekjaar, maar ook uit de beschikbare reserves en de overgedragen winst kan worden
geput, zal in de tweede hypothese bovendien meer winst kunnen worden uitgekeerd.

1220. De vraag die zich stelt is of dergelijke onmiddellijke aanzuivering een verplichting
is.

1221. Op voorstel van de Juridische Commissie is de Raad van het IBR van oordeel
dat het standpunt van het IBR dat werd verwoord in het Jaarverslag, 1984 (p. 66) niet
gebaseerd is op enige wettelijke verplichting.

@ IBR, Jaarverslag, 1984, p. 66.
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1222. Het is gewoon de uitdrukking van een voorkeur. De Raad van het IBR heeft
trouwens geen kennis van een latere bevestiging van bedoeld standpunt, noch door het
IBR noch door andere auteurs. De Raad van het IBR bevestigtdat de gewone algemene
vergadering die zich uitspreekt over de resultaatsbestemming vrij kan beslissen het “te
bestemmen verlies” onmiddellijk te compenseren met de reserves of over te dragen
naar volgend boekjaar.

4.6. GOEDKEURING VAN DE BETWISTE JAARREKENING (1999, p. 225)

1223. De vraag wordt gesteld welke procedure voor de algemene vergadering moet
worden gevolgd wanneer de jaarrekening en de boekhouding het voorwerp uitmaken
van betwistingen.

1224. Concrete aanleiding van de vraagstelling is de situatie van een vennootschap
zonder commissaris, waar de raad van bestuur de jaarrekening opstelt zonder rekening
te houden met de boekhouding. Bepaalde facturen werden buiten beschouwing te laten
aangezien het bestuursorgaan de daarin vooropgestelde prijzen niet aanvaardt. De
algemene vergadering wordt bijeengeroepen en de aldus opgestelde jaarrekening wordt
als bijlage bij de bijeenroeping toegevoegd. Bepaalde minderheidsaandeelhouders zijn
ervan op de hoogte dat de jaarrekening niet voorvloeit uit de rekeningen, zoals voorzien
in de boekhoudwetgeving en weigeren om deel te nemen aan de algemene vergadering.
Kan de algemene vergadering geldig bijeenkomen om de jaarrekening goed te keuren
die niet voortvloeit uit de rekeningen van de vennootschap?

1225. De Juridische Commissie is van oordeel dat, indien de algemene vergadering
behoorlijk is bijeengeroepen door de raad van bestuur, de vergadering geldig kan worden
gehouden op de vooropgestelde datum, wat ook de betwistingen zijn met betrekking tot
een punt ingeschreven op de agenda. De brief die door de minderheidsaandeelhouders
wordt gestuurd om te weigeren aan de algemene vergadering deel te nemen, is volledig
zonder gevolg voor het houden van de vergadering.

1226. In de mate dat er zich in de onderneming onregelmatigheden voordoen op
boekhoudvlak, zodanig dat de jaarrekening niet geldig door de raad van bestuur zou
zijn opgesteld, zal dit element wel de aansprakelijkheid van de bestuurders in het
gedrang kunnen brengen. De Juridische Commissie merkt op dat, indien de algemene
vergadering de jaarrekening goedkeurt, de jaarrekening bestaat, ook al zijn er betwis-
tingen omtrent de manier waarop de jaarrekening is totstandgekomen. Volgens de
Juridische Commissie biedt het vennootschapsrecht volgende mogelijkheden om de
beslissing te betwisten: enerzijds de nietigheidsvordering tegen een beslissing die het
voorwerp zou uitgemaakt hebben van een bevoegdheidsoverschrijding of misbruik
van bevoegdheid (art. 64. 3° W. Venn.) en anderzijds een aansprakelijkheidsvordering,
ingesteld door de minderheidsaandeelhouders (art. 290 W. Venn. voor de BVBA). Verder
zou eveneens de mogelijkheid bestaan om een deskundigenonderzoek te vorderen (art.
168 W. Venn.), evenals de uittreding (art. 642 W. Venn. voor de NV, art. 340 W. Venn.
voor de BVBA).
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4.7. ALARMBELPROCEDURE

4.7.1. Toepassing van artikel 633 van het Wetboek van vennootschappen (oud
art. 106 Venn. W.) en kapitaalsubsidies (1994, p. 216)

1227. In het kader van de toepassing van artikel 633 van het Wetboek van vennoot-
schappen (oud art. 103 Venn. W.) kan men zich afvragen of met de kapitaalsubsidies
moet rekening worden gehouden bij de berekening van het netto-actief.

1228. Het verslag van de bijzondere commissie van de Kamer van Volksvertegenwoor-
digers vermeldde duidelijk in 1984 dat het netto-actief moet geinterpreteerd worden
onder referte aan de definitie van netto-actief in artikel 77bis van de Vennootschappenwet
(thans art. 617 W. Venn.), namelijk het totaalbedrag van het in de balans opgenomen
netto-actief, verminderd met de voorzieningen en schulden (Parl. St. Kamer 1981-82,
nr. 210/9, p. 53). Hieruit kan dus worden afgeleid dat de kapitaalsubsidie, opgenomen
in het eigen vermogen, niet rechtstreeks in rekening wordt gebracht voor de berekening
van het netto-actief.

4.7.2. Toepassing van de alarmbelprocedure (2000, p. 238)

1229. Aan de Juridische Commissie werd volgende vraagstelling voorgelegd.

1230. Een vennootschap verkeert in de situatie zoals bedoeld in artikel 633 van het
Wetboek van vennootschappen (oud art. 103 Venn. W.). Overeenkomstig de wettelijke
bepalingen werd de algemene vergadering door het bestuursorgaan tijdig bijeengeroepen
om te beraadslagen over de nieuwe maatregelen, zoals toegelicht in het wettelijk voor-
geschreven bijzonder verslag.

Hypothese 1

1231. Hoewel de financiéle situatie gedurende de daaropvolgende jaar verbetert, blijft
de vennootschap in de toestand van artikel 633 van het Wetboek van vennootschappen
verkeren. Er is echter duidelijk beterschap merkbaar.

Hypothese 2

1232. De financiéle situatie blijft nagenoeg stabiel. Er is niet echt beterschap merkbaar,
doch de financiéle toestand gaat niet achteruit.

Vraag:
1233. Dient de raad van bestuur de algemene vergadering telkenmale bijeen te roepen, bij
elke nieuwe vaststelling van (tussentijdse) resultaten, of volstaat het om dit agendapunt

slechts opnieuw te behandelen op de jaarvergadering?

1234. Dient in voorgaande hypothesen de procedure van artikel 633 van het Wetboek
van vennootschappen opnieuw volledig gevolgd te worden en dient er ook een nieuw
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verslag te worden opgesteld of volstaat het dat de raad van bestuur de algemene
vergadering inlicht over de stand van zaken met verwijzing naar het bijzonder verslag
dat aanvankelijk werd opgesteld?

1235. De Juridische Commissie verwijst in eerste instantie naar de wettekst van
artikel 633 van het Wetboek van vennootschappen. Dit artikel bepaalt in het eerste lid
dat: “Wanneer ten gevolge van geleden verlies het netto-actief gedaald is tot minder dan
de helft van het maatschappelijk kapitaal, moet de algemene vergadering, behoudens
strengere bepalingen in de statuten, bijeenkomen binnen een termijn van ten hoogste twee
maanden nadat het verlies is vastgesteld of krachtens wettelijke of statutaire bepalingen
had moeten worden vastgesteld om, in voorkomend geval, volgens de regels die voor een
Statutenwijziging zijn gesteld, te beraadslagen en te besluiten over de ontbinding van
de vennootschap en eventueel over andere in de agenda aangekondigde maatregelen”.

1236. Artikel 633, vierde lid van het Wetboek van vennootschappen stelt: “Op dezelfde
wijze wordt gehandeld wanneer het netto-actief ten gevolge van geleden verlies gedaald
is tot minder dan een vierde van het maatschappelijk kapitaal, met dien verstande dat
de ontbinding plaatsheeft, wanneer zij wordt goedgekeurd door een vierde gedeelte van
de ter vergadering uitgebrachte stemmen”.

1237. De Juridische Commissie maakt een onderscheid tussen twee hypothesen:

— Indien ten gevolgde van geleden verlies het netto-actief is gedaald tot een bedrag,
minder dan de helft van het maatschappelijk kapitaal en vervolgens verhoogd wordt
tot een bedrag dat hoger is dan de helft van het maatschappelijk kapitaal, om ten
slotte opnieuw beneden het bedrag dat de helft van het maatschappelijk kapitaal te
komen, dan is het aangewezen om opnieuw de bepalingen in het artikel 633 van het
Wetboek van vennootschappen toe te passen.

— Indien ten gevolge van geleden verlies het netto-actief is gedaald tot een bedrag,
minder dan de helft van het maatschappelijk kapitaal en onder dit bedrag blijft,
zelfs gedurende verschillende boekjaren, dan is het aangewezen om slechts éénmaal
de procedure van artikel 633 van het Wetboek van vennootschappen toe te passen.
Uiteraard mag hierbij geen afbreuk worden gedaan aan het vierde lid van hetzelfde
artikel.

1238. In elk geval is het aangewezen om deze informatie systematisch in het jaarverslag
of in de toelichting bij de jaarrekening te vermelden.
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4.8. PARTICIPATIES: TOEPASSING VAN HET NIEUWE ARTIKEL 515BIS VAN
HET WETBOEK VAN VENNOOTSCHAPPEN DAT DE VERPLICHTING
INHOUDT OM BELANGRIJKE PARTICIPATIES TE VERMELDEN AAN
DE NAAMLOZE VENNOOTSCHAP (2011 @)

1. Context

1239. Het artikel 515bis van het Wetboek van vennootschappen, zoals ingevoerd door
de wet van 18 januari 2010, voert een nieuwe kennisgevingsplicht in voor personen
die aandelen aan toonder of gedematerialiseerde aandelen houden in niet-genoteerde
vennootschappen.

1240. De volgende vragen rijzen. Quid met de jaarrekening (staat van het kapitaal,
waar men verplicht wordt de aandeelhoudersstructuur op te nemen, zoals die blijkt uit
de kennisgevingen die de onderneming heeft ontvangen)? Moeten de kennisgevingen
in het kader van artikel 515bis daar worden opgenomen?

2. Analyse

1241. De toepassing van het nieuwe artikel 515bis van het Wetboek van vennootschappen
kadert binnen de strijd tegen het witwassen van geld en de financiering van terrorisme en
de noodzaak voor een vennootschap om in de mate van het mogelijke zijn daadwerkelijke
economische begunstigden te identificeren.

1242. Zoals hoger vermeld, voert deze nieuwe bepaling een kennisgevingsplicht in voor
bepaalde personen die aandelen aan toonder of gedematerialiseerde aandelen houden
in niet-genoteerde vennootschappen.

1243. Krachtens het niecuwe artikel 515bis van het Wetboek van vennootschappen zullen
natuurlijke of rechtspersonen die stemrechtverlenende effecten verwerven dit moeten
melden aan de vennootschap, indien de stemrechten verbonden aan deze effecten 25 %
of meer bereiken van het totale aantal stemrechten op het moment van de transactie
die de kennisgevingsplicht doet ontstaan. Een kennisgeving is eveneens vereist indien
de stemrechten onder de drempel van 25 % zakken als gevolg van een overdracht van
stemrechtverlenende effecten.

1244. De kennisgeving aan de vennootschap moet gebeuren binnen de vijf werkdagen
na de verwerving, zowel in de gevallen waarbij de 25 % drempel wordt overschreden,
als in de gevallen waarbij de 25 % drempel wordt onderschreden. De wet van 18 januari
2010 voorziet niet in specifieke vormvoorschriften voor de kennisgeving.

1245. Nergens in de wet van 18 januari 2010 en bijgevolg in het artikel 515bis staat iets
betreffende de publicatie van deze kennisgevingen in de toelichting bij de jaarrekening.

@ www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2011-10-Toepassing-van-het-
nieuwe-artikel-515bis-van-het-Wetboek-van-vennootschappen-dat.aspx.
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1246. Daarentegen bepaalt artikel 14, vierde lid van de wet van 2 mei 2007 op de
openbaarmaking van belangrijke deelnemingen in emittenten waarvan aandelen zijn
toegelaten tot de verhandeling op de gereglementeerde markt en houdende diverse
bepalingen (de transparantiewetgeving) dat emittenten naar Belgisch recht, in de
toelichting bij hun jaarrekening in de staat betreffende het kapitaal, hun aandeelhouders-
structuur op balansdatum, zoals die blijkt uit de ontvangen kennisgevingen, vermelden
en stelt de regeling inzake kruisparticipaties dat de betrokken vennootschappen in de
toelichting bij hun jaarrekening met betrekking tot de stand van hun kapitaal, de structuur
van hun aandeelhouderschap vermelden op de dag van de jaarafsluiting, zoals die blijkt
uit de kennisgevingen die zij hebben ontvangen (art. 631, § 2, laatste lid en 632, § 2,
laatste lid W. Venn.).

1247. Pagina VOL 5.7 van het volledig model van jaarrekening bevat de vermelding
Aandeelhoudersstructuur van de onderneming op de datum van de jaarafsluiting,
zoals die blijkt uit de kennisgevingen die de onderneming heeft ontvangen. En artikel
94 van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering van het Wetboek van
vennootschappen somt de in de toelichting bij de jaarrekening te vermelden aanvullende
gegevens op, maar zonder enige verwijzing naar de kennisgevingsplicht die voortvloeit
uit artikel 515bis in hoofde van de personen die aandelen aan toonder of gedemateria-
liseerde aandelen houden in niet-genoteerde vennootschappen.

1248. Aangezien ook artikel 515bis van het Wetboek van vennootschappen in geen
bekendmakingsverplichting voorziet, kan worden gesteld dat er geen wettelijke
verplichting bestaat om in de toelichting bij de jaarrekening de elementen op te nemen
die exclusief voortkomen uit een kennisgeving die enkel op grond van artikel 515bis
werd gedaan.

1249. Deze oplossing is in overeenstemming met de verschillende doelstelling van
artikel 515bis van het Wetboek van vennootschappen, van de regeling inzake transparan-
tiewetgeving en van de bepalingen inzake kruisparticipaties. Tevens kan ze steunen op de
voorbereidingen van de wet van 18 januari 2010 die aangeven dat het niet de bedoeling
is geweest van de wetgever dat er specifiek een bekendmaking van de participaties van
25 % of meer in de jaarrekening zou moeten gebeuren (K. VAN TILBORG, “Kennisgeving
van belangrijke deelnemingen: kijkt de fiscus mee?”, Fiscoloog 2010, afl. 1200, p. 7).

3. Besluit

1250. Bijgevolg is de Raad van het IBR, op voorstel van de Juridische Commissie,
van oordeel dat kennisgevingen in het kader van artikel 515bis van het Wetboek van
vennootschappen niet in de toelichting bij de jaarrekening moeten worden vermeld.
Het is zelfs af te raden deze kennisgevingen te doen aangezien dit zou kunnen leiden
tot inbreuken op de wet van 8 december 1992 voor de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer ten opzichte van de verwerking van persoonsgegevens.
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4.9. OPDRACHT VAN DE BEDRIJFSREVISOR BIJ DE WAARDERING VAN
EEN VORDERING OP EEN VENNOOTSCHAP IN MOEILIJKHEDEN, TER
GELEGENHEID VAN DE INBRENG VAN DEZE VORDERING IN HET
KAPITAAL VAN DEZELFDE VENNOOTSCHAP (2012 ®)

1. Context

1251. Aan welke waarde dient de waardering van een vordering op een vennootschap
in moeilijkheden, ter gelegenheid van de inbreng van deze vordering in het kapitaal
van dezelfde vennootschap, te gebeuren?

2. Analyse

1252. Op 11 april 2011 heeft de Commissie voor Boekhoudkundige Normen (CBN)
advies 2011/9: “Invioed van het buitengerechtelijk minnelijk akkoord en de gerechtelijke
reorganisatie op de schulden en vorderingen” gepubliceerd. In dit advies zet de CBN de
boekhoudkundige verwerking van de omzetting van (een deel van) de schuldvordering
in kapitaal uiteen (vanaf titel III, pagina 6).

1253. De CBN stelt vooreerst vast dat er in de rechtsleer inderdaad geen eensgezindheid
bestaat over de waarde waartegen een schuldvordering dient te worden ingebracht in
een vennootschap in moeilijkheden.

1254. Een eerste groep auteurs stelt dat de inbreng aan werkelijke economische waarde
dient te gebeuren omdat een inbreng aan nominale waarde een onterechte schijn van
financieel herstel van de inbrenggenietende vennootschap kan veroorzaken.

1255. Een tweede groep auteurs is daarentegen van oordeel dat de schuldvordering tegen
haar nominale waarde mag worden ingebracht omdat de waardering van de inbreng mag
gebeuren vanuit het standpunt van de vennootschap waarin de inbreng wordt gedaan,
en dus op basis van de “going concern”-waarde (niet de liquidatiewaarde vanuit een
liquidatiestandpunt ten overstaan van derden).

1256. Op basis van de rechtsleer is de CBN van oordeel dat de schuldvordering zowel aan
nominale waarde, als aan economische waarde kan worden ingebracht. Ook benadrukt
ze dat het nog steeds het bestuursorgaan van de inbrenggenietende vennootschap is die
de waarde van de vordering in de inbrengakte dient te bepalen.

1257. Ten slotte besluit de CBN dat de operatie voor de vennootschap sowieso tot
gevolg zal hebben dat haar netto-actief stijgt ten belope van de nominale waarde van de
schuldvordering, aangezien de ingebrachte schuldvordering niet langer een opeisbare
schuld vormt, maar werd omgezet in eigen vermogen.

®  www.ibr-ire.be/nl/regelgeving/rechtsleer/adviezen/Pages/Advies-2012-01-Opdracht-van-de-
bedrijfsrevisor-bij-de-waardering-van-een-vordering-op-een-venno.aspx.
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3. Besluit

1258. Op voorstel van de Juridische Commissie beslist de Raad van het IBR dat een
inbreng van een schuldvordering gewaardeerd dient te worden aan haar nominale
waarde gezien het schuldbevrijdend karakter van de inbreng en de afwezigheid van
andere toepasselijke wetgeving.

1259. Bovendien is de Raad van het IBR van oordeel dat deze problematiek zeer
gevoelig is van zodra er een continuiteitsprobleem bestaat. In dit geval beveelt de Raad
van het IBR de bedrijfsrevisor aan dat hij daarvan melding maakt in zijn verslag. De
bedrijfsrevisor vestigt de aandacht van het bestuursorgaan ook op zijn aansprakelijk-
heid die voortvloeit uit de wet van 31 januari 2009 betreffende de continuiteit van
ondernemingen en de faillissementswet van 8 augustus 1997.



