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Een loutere vertrouwensbreuk op zich vormt geen voldoende reden tot ontslag
van de commissaris : dit zou immers impliceren dat de algemene vergadering
de facto een ad-nutum ontslagmogelijkheid heeft ten aanzien van de
commissaris.

Een bijkomende en minstens even belangrijke vereiste tot ontslag van de
commissaris is de voorwaarde dat de wettige reden het gevolg moet zijn van een
aan de commissaris te wijten omstandigheid : deze dient m.a.w. een gedraging
te hebben gesteld die een normaal zorgvuldig commissaris in dezelfde
omstandigheden geplaatst niet zou hebben genomen én als gevolg waarvan het
vertrouwen in de commissaris is geschonden.

De Rechtbank is van oordeel dat geen wettige redenen tot het ontslag van
eiseres voorliggen, minstens niet bewezen zijn, hoewel verweerster
dienaangaande de bewijslast heeft.

Voormelde vaststelling noopt dan ook tot de conclusie dat eiseres onrechtmatig
“ontslagen” werd door verweerster.

Dat verweerster van oordeel was dat de herbenoeming van eiseres onwettig was
doet aan het voorgaande geen afbreuk (zie ook randnummer 4.1.), afgezien van
het feit dat ernstige vragen gesteld kunnen worden bij deze “ bezorgdheid
vanwege verweerster.

4.4. Een commissaris die op een onwettige wijze wordt afgezet, heeft recht op
een schadevergoeding. Dit wordt met zo veel woorden ook gesteld in artikel

13581 W.Venn.

Reintegratie wordt niet mogelijk geacht (in afwijking van het gemeenrecht) en
in casu overigens ook niet gevorderd door eiseres.

De schadevergoeding waarop de commissaris recht heeft in het geval van
onwettig ontslag, kan niet voorafgaandelijk contractueel bedongen worden. Het
dwingend karakter van artikel 135 W.Venn. verhindert dit.

4.5. Terzake stelt zich de vraag naar de omvang van de schadevergoeding.

Teneinde de hoegrootheid van deze schadevergoeding te bepalen rijst de vraag
naar de nog resterende duur van het mandaat van eiseres : deze (bepaalde) duur
beinvloedt immers rechtstreeks de gederfde winst (het zgn. lucrum cessans).

De Rechtbank is van oordeel dat het benoemingsbesluit van 13 juli 2009, (dat
“overlappend” werkte) zodanig moet uitgelegd worden dat dit pas effect
sorteerde op het ogenblik dat het 1¥° mandaat van eiseres was verstreken.

Overeenkomstig artikel 1157 B.W. moet een beding, dat vatbaar is voor
tweeérlei zin, veeleer worden opgevat in de zin waarin het enig gevolg kan
hebben, dan in die waarin het geen gevolg kan teweegbrengen. Dit
interpretatievoorschrift kan ook toegepast worden op de thans voorliggende
casus.
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Aldus geinterpreteerd is een herbenoeming mogelijk tijdens de duur van een
nog lopend mandaat. Niets belet dat een overeenkomst die gesloten is voor een
bepaalde duur, nog voor het verstrijken van deze duur, verlengd wordt : in die
omstandigheden gaat de verlenging dan in bij het verstrijken van de initi€éle duur
van de overeenkomst. Precies om reden dat een stilzwijgende verlenging van
een mandaat van commissaris niet mogelijk is staat niets er aan in de weg dat
reeds nieuwe formele benoeming geschiedt (die dan per definitie uitwerking
heeft voor de toekomst) tijdens de duur van een eerder mandaat, mits de
tijdsspanne tussen dit (her)benoemingsbesluit en het ogenblik waarop dit
mandaat dan effectief uitwerking Krijgt en opgenomen wordt niet onredelijk
lang kan worden genoemd : dit laatste lijkt hier niet het geval te zijn.

Deze herbenoeming voor een nieuwe periode van 3 jaar zou dan gelopen
hebben over de boekjaren 2010/2011/2012.

Men dient de term “jaar” immers als controlejaar in te vullen : het mandaat van
de commissaris eindigt pas op de algemene vergadering die zich moet
uitspreken over de jaarrekening waarover de commissaris zijn derde en laatste
controleverslag uitbrengt (zie ook Cass. 5 juni 2008, Pas. 2008, afl. 6-7-8,
1417 ; 1. De Poorter, “Het mandaat van de commissaris duurt drie
controlejaren”, noot onder Gent 5 januari 2004, 7BH 2005/4, 404 e.v.). Een
controlejaar eindigt op het ogenblik dat de algemene vergadering zich heeft
moeten uitspreken over de (laatste) jaarrekening, waarover de commissaris
verslag heeft moeten uitbrengen, overeenkomstig de wet en de statuten.

De herbenoeming sluit dus aan bij de normale cyclus van de jaarvergadering,
waardoor bijv. vermeden wordt dat telkens een algemene vergadering dient
bijeengeroepen te worden enkel en alleen om de commissaris te (her)benoemen.

Vaak wordt aangenomen dat de commissaris recht heeft op een schade-
vergoedingdie minstens gelijk is aan de honoraria voor zijn controleopdracht
dewelke hij nog tegoed had indien hij niet ontslagen was. Het principe luidt
immers dat de schadelijder, in de mate van het mogelijke, via de schade-
vergoeding in de toestand moet worden geplaatst waarin hij zich zou hebben
bevonden indien de beloofde prestatie correct was uitgevoerd. Het feit dat de
commissaris bij aanvang van zijn mandaat moet investeren in de kennis van de
onderneming, waarvan de Kost zich normalerwijs uitstrekt over de duur van het
mandaat, rechtvaardigen dit principe van schadevergoeding bij onwettig
ontslag. De rechtspraak waarnaar eiseres verwijst getuigt van een dergelijke
visie.

De Rechtbank is evenwel van oordeel dat zich een begroting van de schade-
vergoeding naar billijkheid opdringt : immers, de derving aan inkomsten wordt
enigszins getemperd door de mogelijkheid van eiseres om meer tijd te
spenderen aan andere controle-opdrachten, ingevolge de beéindiging van haar
mandaat bij verweerster. Anderzijds moet eiseres ook geen enkele kost meer
maken uit hoofde van zijn mandaat bij verweerster. Er is bijgevolg
onmiskenbaar sprake van een zekere voordeelstoerekening doordat eiseres geen
diensten meer hoefde te presteren voor de desbetreffende periode.(vgl. Cass. fr
22 november 1977, Bull. Civ. 1977, 235).
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De rechterlijke schatting ex aequo et bono is een bijzondere wijze van
schaderaming. Een beroep op deze schattingstechniek heeft tot doel tegemoet te
komen aan lacunes in de bewijsvoering van de benadeelde, wat de juiste
omvang van de schade betreft, mits echter wel het zeker bestaan van deze
schade bewezen is.

Wanneer de door de schadelijder voorgestelde berekeningswijze van de schade
niet kan worden aangenomen en voorts ook vast staat dat de schade niet op
andere kan worden bepaald mag de feitenrechter de schade naar billijkheid
ramen (zie o.a. Cass. 30 maart 1994, Arr. Cass. 1994, 340).

Bijkomend gegeven is dat een deskundigenonderzoek luidens het wettelijk
verankerd subsidiariteitsbeginsel niet lukraak kan bevolen worden, terwijl
dergelijke onderzoeksmaatregel ook weinig proceseconomisch is (vaak staan de
kosten niet of nauwelijks in verhouding tot de inzet van het geschil) en
bovendien als één van de oorzaken in de gerechtelijke achterstand aangewezen
wordt.

De rechter die in dergelijke omstandigheden de schadevergoeding forfaitair
raamt geeft dus geen blijk van intellectuele luiheid. Forfaitaire raming is dus
geen “natte vinger-begroting”, ook al wordt dit vaak - begrijpelijk, maar ten
onrechte - als zodanig aangevoeld en gepercipieerd door de rechtsonderhorige.

Gezien schade in hoofde van eiseres bewezen wordt geacht, maar de Rechtbank
zich anderzijds wel geconfronteerd ziet met problemen in de bewijsvoering,
voor wat het betreft het quantum van deze schade, is de billijkheidsraming de
enige (wenselijke) oplossing.

In de gegeven omstandigheden komt een schadevergoeding, welke ex aequo et
bono begroot wordt op € 25.000,00, voor als zijnde een passende schade-
vergoeding.

4.6. Verweerster werpt terecht op dat eiseres haar schadevergoeding niet kon
factureren.

Een factuur houdt een bevestiging in van geleverde goederen of diensten.

Aan facturen die een schadevergoeding beogen wegens contractuele
wanprestatie of onrechtmatige daad komt de bewijswaarde van artikel 25 W.
Kh. niet toe (G. Ballon en 1. Samoy, De factuur en verwante documenten,
Vanden Broele, 2008, p. 12, nr. 5).

Rechtspraak en rechtsleer zijn unaniem van oordeel dat artikel 25, 2 W:Kh. niet
toepasselijk is op facturen uitgeschreven door de schadelijder zelf voor zijn
schade, ongeacht of deze schade nu veroorzaakt werd door een onrechtmatige
daad, een oneigenlijk contract of de niet-uitvoering van een overeenkomst (zie
o0.a.: Antwerpen 10 maart 1997, TBH 1997, 722 ; Kh. Hasselt 7 februari 1996,
RW 1996-97, 447 ; Kh. Antwerpen 19 april 1994, RHA 1995, 257 ; Kh.
Antwerpen 22 november 1991, Eur. Vervoerr. 1993, 202 ; Kh. Brussel 5
september 1990, TBH 1991, 515 ; L. Fredericq, Handboek van Belgisch
Handelsrecht, 1, 1976, 251, nr. 220 ; A. Cloquet, La facture, Brussel, Larcier,
1959, nrs. 36-42). -
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Het voorgaande doet evenwel geen afbreuk aan de mogelijkheid om
schadevergoeding te vorderen, los van enige facturatie.

De vaststelling dat er oneigenlijk gebruik werd gemaakt van de factuur volstaat
dus geenszins om de vordering van eiseres te doen stranden.

4.7. Wat de intresten betreft, dient gesteld dat inzake de vordering van eiseres
slechts intrest is verschuldigd vanaf de ingebrekestelling dd. 03/09/2010 (de
factuur van eiseres kan, ofschoon oneigenlijk gebruikt, wel gelden als
ingebrekestelling in handelszaken) en dit bovendien aan de gemeenrechtelijke
wettelijke rentevoet, nu het geen eis betreft gesteund op een handelstransactie
(in de zin van de wet van 2 augustus 2002). Een handelstransactie wordt
immers gedefinieerd als “een transactie tussen ondernemingen (of tussen
ondernemingen en aanbestedende overheden of aanbestedende diensten) die
leidt tot het leveren van goederen of het verrichten van diensten tegen
vergoeding”. Belangrijk hierbij is dat de vergoeding haar oorsprong moet
vinden in een levering van een goed of een dienst, terwijl deze “vergoeding”
dan geldt als de tegenprestatie voor het leveren van goederen of het verrichten
van diensten (V. Sagaert V en 1. Samoy “De wet van 2 augustus 2002
betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand bij handelstransacties.
Een verwittigd wanbetaler is er twee waard... », RW 2002-2003, p. 321 en p.
324 ; C. Parmentier en D. Patart, « La loi du 2 aott 2002 contre le retard de
paiement dans les transactions commerciales », TBH 2003, p. 217 e.v.).
Hiervan is in voorliggende zaak uiteraard geen sprake. Strikt gezien zijn deze
vergoedende intresten aan te merken als “gerechtelijk” voor de periode tijdens
het geding zelf (dit is vanaf de dagvaarding), maar dit verandert op zich niets
aan de toepasselijke rentevoet.

4.8. De tegeneis wordt afgewezen als ongegrond.

Artikel 134§2 W.Venn. is een voorschrift dat hoofdzakelijk bedoeld is ter
bescherming van de commissaris en ter vrijwaring van diens onafhankelijkheid.

Waar bepaalde rechtsleer van oordeel is dat het ontbreken van een formeel
besluit vanwege de algemene vergadering inzake de bezoldiging tot gevolg
heeft dat de commissaris geen recht heeft om zijn bezoldiging in rechte op te
eisen betekent zulks nog niet ipso facto dat hij ook gehouden is reeds ontvangen
bezoldiging terug te betalen. Een fundamenteel onderscheid dringt zich hierbij
immers op tussen de opeishaarheid van de bezoldiging (in de hypothese dat
deze nog niet is betaald door de vennootschap) en de terugbetaling hiervan : in
casu is de vraag naar de opeisbaarheid van de bezoldiging duidelijk niet aan de
orde.

Nergens in de wet is bovendien voorzien dat betalingen aan de commissaris - bij
afwezigheid van voornoemde beslissing vanwege de algemene vergadering -
onverschuldigd zouden zijn : een betaling is slechts onverschuldigd indien
hiervoor enige rechtsgrond ontbreekt, daar waar de rechtsgrond voor deze
betalingen precies de (voor die bewuste periode niet in betwisting staande)
aanstelling was van eiseres als commissaris.
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Het loutere feit dat de jaarrekeningen van verweerster geen melding zouden
maken van enige bezoldiging aan eiseres maakt niet dat deze laatste ertoe
gehouden zou zijn de voor die periodes ontvangen gelden terug te geven.
Vrijgevigheden of handelingen om niet worden trouwens niet vermoed. Een
vennootschapsrechtelijke lastgeving wordt (in tegenstelling tot een gemeen-
rechtelijke lastgeving) vermoed bezoldigd te zijn krachtens gevestigd gebruik,
zeker indien dit mandaat wordt uitgeoefend in een handelsvennootschap, zoals
verweerster (zie o.a. : B. Tilleman, Bestuur van vennootschappen, die Keure,
2005, blz. 430, nr. 701-702).

Ten overvloede dient nog opgemerkt dat de vordering in teruggave kan
geweigerd worden krachtens de theorie welke wordt aangeduid onder het
adagium “ in pari causa cessat repititio “ : immers, verweerster (in de persoon
van haar algemene vergadering) draagt minstens evenzeer verantwoordelijkheid
aan het feit dat er geen wettelijk voorgeschreven afspraken zijn gemaakt
omtrent de verloning van de activiteiten van eiseres als commissaris.
Teruggave toekennen van hetgeen voordien aan eiseres werd betaald zou aan
verweerster alleszins een excessief voordeel toekennen.

Het honorarium van eiseres werd trouwens ook regelmatig geboekt in de
jaarrekening, welke naderhand werd goedgekeurd : een goedgekeurde
jaarrekening bindt de vennootschap. In die zin zou de goedkeuring van de
jaarrekening in combinatie met de vrijwillige betaling zelfs aanzien kunnen
worden als een bekrachtiging of ratificatie vanwege de vennootschap, gezien
bekrachtiging in de regel vormvrij en zelfs stilzwijgend kan plaatsvinden : een
dergelijke bekrachtigde rechtshandeling wordt steeds retroactief toegerekend
aan de vennootschap. Dat de cijfers in kwestie bewust aan verweerster zouden
zijn ondergeschoven is niet bewezen en doet aan het voorgaande overigens geen
afbreuk.

4.9. Het vonnis kan uitvoerbaar bij voorraad worden verklaard, nu de vordering
van eiseres niet vatbaar is voor ernstige betwisting.

Om redenen zoals hoger reeds uiteengezet kon verweerster het benoemings-
besluit van eiseres niet zomaar “ wegtoveren “ : door dit alsnog te doen en
eiseres wandelen te sturen heeft verweerster zich schuldig gemaakt aan
contractbreuk, c.q. onregelmatig ontslag.

4.10. Wat de gevorderde uitsluiting van het vermogen tot kantonnement betreft,
dient het hiernavolgende opgemerkt te worden.

Het kantonnement is een recht dat aan de (veroordeelde) schuldenaar toekomt,
De rechtsleer gewaagt zelfs van een absoluut recht. Dit houdt in dat
beperkingen van dit recht slechts zeer uitzonderlijk kunnen toegestaan worden.

Dit recht biedt bescherming tegen een eventuele insolventie van de beneficiant

van een veroordelend vonnis voor het geval deze op grond van de beslissing in
hoger beroep tot teruggave zou zijn gehouden. '
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Krachtens artikel 1406 Ger.W. kan de rechter die uitspraak doet over de
vordering zelf beslissen dat er geen reden is tot kantonnement voor alle
veroordelingen die hij uitspreekt of voor een deel ervan, indien de vertraging in
de regeling de schuldeiser aan een ernstig nadeel blootstelt.

De houding of de situatie van de veroordeelde is niet zozeer doorslaggevend, als
wel de toestand van de begunstigde : deze laatste moet kunnen aantonen dat hij
dringend de beschikking over de gelden (welke hem zijn toegekend bij een
uitvoerbaar verklaarde rechterlijke beslissing) nodig heeft. De vertraging in de
uitbetaling moet hem blootstellen aan een ernstig nadeel, in die zin dat zijn
levensbehoeften worden bedreigd of minstens dreigen aangetast te worden :
voor rechtspersonen houdt zulks in dat moet aangetoond zijn dat hun
economisch voortbestaan in het gedrang dreigt te komen, bijv. doordat deze niet

| langer in staat zal zijn haar eigen schuldeisers te betalen.

Nu de argumentatie van eiseres terzake dit onderdeel van hun vordering zich
beperkt tot verwijzingen naar de weinig financieel rooskleurige toestand van
verweerster, waar zijzelf niet aantoont aan een ernstig nadeel blootgesteld te
worden mits zij niet onverwijld wordt betaald, moet het verzoek tot uitsluiting
van het recht tot kantonnement worden afgewezen.

4.11. Verweerster wordt veroordeeld tot de kosten als partij die in het ongelijk
wordt gesteld, zowel op hoofdeis als op tegeneis.

Echter kan eiseres (op hoofdeis) slechts aanspraak maken op één enkele
rechtsplegingsvergoeding.

Waar in de wettelijke regeling inzake verhaalbaarheid van advocatenkosten
(rechtsplegingsvergoeding) een soort van “dode hoek” bestaat inzake de
hypothese van pluraliteit van vorderingen (meer bepaald bij cumul van hoofd-en
tegeneis) is deze Rechtbank van oordeel dat in dergelijke hypothese geen
dubbele rechtsplegingsvergoeding is verschuldigd.

In tegenstelling met hetgeen voordien vaak gesteld is geweest door een groot
deel van de rechtspraak en rechtsleer, is de Rechtbank van oordeel dat de
rechtsplegingsvergoeding enkel berekend wordt in functie van de hoofd-
vordering, die het rechtsgeding opent, gezien het procesrisico enkel voorzien-
baar is ten tijde dat de rechter wordt gevat (Gent 21 april 2009, P&B 2010, 179 ;
P. Taelman en S. Voet, “De verhaalbaarheid van de advocatenhonoraria :
analyse van een aantal knelpunten na één jaar toepassing”, in : De proces-
rechtwetten van 2007 ... revisited, die Keure, 2009, p. 202-206, nrs. 84-88).

Hierdoor geldt principieel de regel “één vergoeding per geding” (althans per
aanleg), waarbij de tegenvordering in feite te herleiden is tot een incident dat
zich voordoet in de loop van hetzelfde geding (J. F. Van Droogenbroeck en B.
De Coninck, “La loi du 21 avril 2007 sur la répétibilité des frais et honoraires
d’avocat”, JT 19 januari 2008, p. 43, nr. 22 bis ; M. Wahl, “Verhaalbaarheid
van de erelonen en de kosten verbonden aan de bijstand van een advocaat in de
praktijk”, Verzekeringsnieuws 2009, nr. 13, blz. 10, nr. 8):
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Rechtsplegingsvergoeding toekennen per vordering of voor hoofdeis én tegeneis
afzonderlijk betekent een bijkomende rem op de toegang tot de rechtbank en
mogelijk zelfs op het recht van verdediging, nu het stellen van een tegeneis in
wezen vaak ook een vorm van verweer (“ de aanval als beste verdediging )

uitmaakt.

In een arrest van 10 januari 2011 (nr. C.098.0456.N) besliste het Hof van
Cassatie overigens ook dat de partij die zowel op de hoofdvordering als op de
tegenvordering in het gelijk wordt gesteld, slechts recht heeft op één
rechtsplegingsvergoeding per aanleg, die wordt berekend op basis van het
bedrag van de hoofdvordering. Op dezelfde dag werd een tweede arrest in -
dezelfde zin gewezen (nr. S.10.0035.N).

Artikel 1, tweede lid, van het koninklijk besluit van 26 oktober 2007 tot
vaststelling van het tarief van de rechtsplegingsvergoeding bedoeld in artikel
1022 Ger.W. en tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van de
artikelen 1 tot 13 van de wet van 21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid
van de erelonen en de kosten verbonden aan de bijstand van de advocaat,
bepaalt dat de bedragen vastgesteld worden per aanleg. Luidens artikel 2,
tweede lid, van voornoemd koninklijk besluit wordt de rechtsplegings-
vergoeding berekend op basis van het bedrag van de vordering dat wordt
vastgesteld overeenkomstig de artikelen 557 tot 562 en 618 Ger.W. in verband
met de bepaling van de bevoegdheid en de aanleg. Uit het geheel van deze
bepalingen volgt volgens het Hof van Cassatie dat de in het gelijk gestelde partij
slechts recht heeft op één rechtsplegingsvergoeding per aanleg, die berekend
wordt op basis van het bedrag van de hoofdvordering.

Aldus geeft het Hof duidelijk aan dat er slechts één vergoeding is verschuldigd
per aanleg, zodat een tegenvordering geen nieuwe gerechtelijke band creéert,
zeker wanneer deze tegenvordering een zelfde oorzaak heeft als de hoofdeis (ex
eadem causa). In die omstandigheden geeft een tegeneis overigens ook geen
aanleiding tot een substantiéle vermeerdering van de prestaties van de advocaat.

5. De uitspraak

De Rechtbank doet recht op tegenspraak en op grond van alle bovenstaande
redenen, alle verdere en meer uitgebreide of strijdige conclusies verwerpende
als zijnde niet gegrond of niet terzake dienend.

Verklaart de hoofdeis en de tegeneis ontvankelijk.

Verklaart de hoofdeis gegrond, in de mate zoals hierna bepaald.

Veroordeelt verweerster tot het betalen aan eiseres van de som van € 25.000,00,
ten titel van schadevergoeding, meer de vergoedende intresten aan de gemeen-

rechtelijke wettelijke rentevoet vanaf 03/09/2010 tot de datum van algehele
betaling.

Wijst eiseres af van het meer- en het anders gevorderde.

Verklaart de tegeneis vanwege verweerster ongegrond.
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Voor eensluidend verklaard afschrift, kosteloos afgeleverd aan het hof van beroep te 9000 Gent,
ten titel van bestuurlijke inlichtingen.

Dendermonde, 14 A6, 2013

Griffier,




