PAGE  
17
VANDEVELDE, VAN DE VOORDE  & GIJSSELS - pagina


Onderwerp: de ad nutum herroepbaarheid van een bestuurder binnen de N.V.
1. Ad nutum herroepbaarheid.
De opdracht van een bestuurder in een naamloze vennootschap (N.V.) wordt traditioneel aanzien als een lastgeving. 

Het gevolg hiervan is dat bestuurders van een vennootschap ad nutum herroepbaar zijn door de algemene vergadering van aandeelhouders. Een bestuurder van een N.V. kan dus worden ontslagen op de algemene vergadering van aandeelhouders met een gewone meerderheid van de aanwezige en vertegenwoordigende stemmen
.
Hierbij dient geen opzeggingstermijn in acht te worden genomen en is evenmin een opzeggingsvergoeding verschuldigd. Het ontslag dient evenmin gemotiveerd te worden door de algemene vergadering.

De bevoegdheid om bestuurders te ontslaan is een exclusieve wettelijke bevoegdheid van de algemene vergadering en kan niet worden gedelegeerd aan een ander orgaan
.

De ad nutum herroepbaarheid van bestuurders bij een N.V. is vastgelegd in artikel 518 §3 W.Venn. dat bepaalt dat de duur van het mandaat van de bestuurder de duur van zes jaar niet te boven mag gaan (behoudens verlenging door de algemene vergadering) en dat de bestuurder te allen tijde door de algemene vergadering kan worden ontslagen.

De ad nutum herroepbaarheid vindt haar oorsprong in het feit dat de wetgever de aandeelhouders wilde beschermen zodat zij niet het slachtoffer zouden kunnen worden van de kwade trouw of oneerlijkheid van bestuurders
. De aandeelhouders hebben immers alle macht over het beheer van hun kapitaal afgestaan aan de raad van bestuur en zij dienen dan ook onmiddellijk te kunnen ingrijpen wanneer zij vaststellen dat hun kapitaal niet wordt beheerd zoals zij dit wensen. De ad nutum herroepbaarheid is de tegenhanger van de uiterst ruime bevoegdheden van de raad van bestuur en het is de enige mogelijkheid voor de aandeelhouders om het beleid van de bestuurders mee te bepalen
.
De ad nutum herroepbaarheid van bestuurders van een N.V. wordt krachtens de meerderheid van de Belgische rechtspraak en rechtsleer van openbare orde geacht
. Het gevolg hiervan is dat elke beperking van de ad nutum herroepbaarheid van het bestuursmandaat door de algemene vergadering van aandeelhouders als absoluut nietig wordt aanzien. De Rechtbanken dienen deze nietigheid bovendien ambtshalve op te werpen
 en deze nietigheid is niet vatbaar voor bevestiging
. Afstand doen van deze nietigheid is aldus niet mogelijk.
Een deel van de rechtsleer en rechtspraak is echter van oordeel dat de ad nutum herroepbaarheid van dwingend recht is
 waardoor deze nietigheid vatbaar is voor bevestiging. De Rechter dient deze nietigheid bovendien niet ambtshalve op te werpen in het kader van een geschil wanneer sprake is van dwingend recht.

2. Gevolgen van het openbare orde karakter van de ad nutum herroepbaarheid.

Globaal gezien kan worden gesteld dat elke clausule die tot gevolg heeft dat het recht van de algemene vergadering om de bestuurders ad nutum te ontslaan, op te heffen of te beperken absoluut nietig is. 

2.1. Onherroepelijk bestuurdersmandaat.

Een statutaire clausule volgens dewelke het mandaat van een bestuurder van een N.V. onherroepelijk is of slechts herroepelijk op bepaalde gronden of met inachtname van een opzeggingstermijn is nietig
. 

2.2. Clausules die een bepaalde (minimum)duur van het mandaat van bestuurder garanderen.
Statutaire of extra-statutaire clausules die een bepaalde minimumduur voor een bestuurdersmandaat garanderen zijn nietig
.

Dit neemt echter niet weg dat een individuele aandeelhouder zich ertoe kan verbinden om zijn stemrecht aan te wenden om voor het behoud van het mandaat van een bepaalde bestuurder te stemmen
. 
Wat eveneens wordt aanvaard is de statutaire bepaling die bepaalt dat alle bestuurders ontslagnemend zijn indien de algemene vergadering één van hen ontslaat
. Dergelijke clausule is voordelig voor een minderheidsaandeelhouder die op grond van het systeem van proportionele vertegenwoordiging van aandeelhouders in de raad van bestuur aldus zijn bestuurskandidaten kan voordragen. Wat ook wordt aanvaard is dat in het geval van ontslag van een bestuurder de overblijvende bestuurders en de aandeelhouders tijdens de eerstvolgende algemene vergadering de vacante plaats moeten opvullen met een kandidaat voorgedragen door de houders van de soort aandelen die ook de ontslagnemende of ontslagen bestuurder hadden voorgedragen.

2.3. Clausules die een hoger aanwezigheids- of meerderheidsquorum voorzien voor de afzetting van bestuurders.

Statutaire clausules die een bijzondere meerderheid voorzien voor de herroeping van een bestuurder zijn nietig. Zoals hoger weergegeven kan een bestuurder steeds met een gewoon meerderheidsbesluit van de algemene vergadering worden ontslagen, ook al werd statutair een bijzondere meerderheid bepaalt om een bestuurder te benoemen
.
Zo oordeelde de Rechtbank te Gent dat de clausule in een voorovereenkomst tot oprichting van een N.V. die aan beide toekomstige aandeelhouders van de op te richten vennootschap een vetorecht toekent met betrekking tot alle te nemen beslissingen van de algemene vergadering strijdig is met het beginsel van de ad nutum afzetbaarheid van de bestuurders van een N.V. dat de openbare orde raakt. De Rechtbank voegde hierbij aan toe dat deze clausule absoluut nietig is
. 
2.4. Stemovereenkomsten strijdig met de ad nutum afzetbaarheid van een bestuurder.
Artikel 551 W.Venn. bepaalt dat stemovereenkomsten niet strijdig mogen zijn met de bepalingen van het Wetboek van Vennootschappen of met het belang van de vennootschap. Stemovereenkomsten die afbreuk doen aan de ad nutum afzetbaarheid van de bestuurder en aldus de afzetbaarheid geheel of gedeeltelijk beperken, zijn dan ook nietig.
B. TILLEMAN merkt terzake op dat stemovereenkomsten die enkel een aandeelhouder ertoe verbinden om te stemmen in een bepaalde zin, strikt genomen het recht van de algemene vergadering om te stemmen in een bepaalde zin niet aantasten waardoor deze geoorloofd zouden zijn. De stemovereenkomst in kwestie verbindt immers enkel de aandeelhouder in kwestie en niet de vennootschap/algemene vergadering
.
Het Hof van Cassatie oordeelde in haar arrest d.d. 13.04.1989 dat stemovereenkomsten geldig zijn op voorwaarde dat ze de aandeelhouder niet het recht ontzeggen deel te nemen aan de vennootschappelijke besluitvorming, in het belang zijn van de vennootschap en vrij zijn van bedrog
. De feitenrechter zal uiteraard dienen te beoordelen of aan deze voorwaarden voldaan is teneinde na te gaan of de stemovereenkomst in kwestie geoorloofd dan wel nietig is.
Het Hof van Cassatie voegt er echter wel aan toe dat de aandeelhouder die gebonden is door een stemovereenkomst op een algemene vergadering steeds het recht heeft te stemmen in tegenstrijd met deze stemovereenkomst. Enkel de aandeelhouder in kwestie is immers gebonden door deze stemovereenkomst, niet de vennootschap (relativiteit van overeenkomsten artikel 1165 B.W.). Dit neemt echter niet weg dat de aandeelhouder in kwestie in dat geval gebeurlijk een schadevergoeding verschuldigd zal zijn aan zijn contractspartij wegens contractbreuk
.

2.5. Opzeggingsvergoedingen.

De ad nutum afzetbaarheid van een bestuurder van een N.V. voortvloeiend uit artikel 518 §3 W.Venn. heeft de nietigheid van de opzeggingsvergoeding tot gevolg op grond van een overeenkomst of een statutaire clausule waarbij de vennootschap verplicht wordt een opzeggingsvergoeding te betalen aan een bestuurder omwille van de voortijdige beëindiging van zijn mandaat
.
Gelet op het feit dat artikel 518 §3 W. Venn. de openbare orde raakt zijn statutaire bepalingen / overeenkomsten van een N.V. met een bestuurder met betrekking tot de betaling van een opzeggingsvergoeding naar aanleiding van een ontslag absoluut nietig, zelfs indien deze overeenkomst na het ontslag wordt gesloten.

De vennootschap kan gelet op de absolute nietigheid geen afstand doen van het recht om de nietigheid te vorderen van een overeenkomst tot betaling van een opzeggingsvergoeding.

Volgens B. TILLEMAN zou een beëindigingsvergoeding die door de vennootschap werd uitgekeerd zelfs kunnen worden teruggevorderd door de vennootschap
 doch deze stelling wordt niet door iedereen bijgetreden aangezien de vennootschap zou hebben voldaan aan een natuurlijke verbintenis
. 

Mijns inziens kan een vennootschap die een opzeggingsvergoeding heeft betaald deze vergoeding terugvorderen en dit omwille van de absolute nietigheid van de overeenkomst tot betaling van de opzeggingsvergoeding hetgeen impliceert dat er geen rechtsgrond tot betaling van een opzeggingsvergoeding voorhanden is. De vennootschap kan deze vergoeding aldus terugvorderen op grond van de leer van de vermogensvermeerdering zonder oorzaak. 

Daarentegen wordt wel aanvaard dat een individuele aandeelhouder de verbintenis kan aangaan ten aanzien van een bestuurder om een opzeggingsvergoeding te betalen in het geval hij wordt ontslagen door de algemene vergadering
. Ook een derde kan zich daartoe verbinden ten aanzien van een bestuurder
.
Het verbod tot het overeenkomen van een opzeggingsvergoeding voor een vennootschap in geval van een ontslag van een bestuurder, wordt echter soms omzeild door met een bestuurder een fictieve arbeidsovereenkomst / aannemingsovereenkomst te sluiten. 

Om van een geldige arbeidsovereenkomst te kunnen spreken dient de werknemer/bestuurder voor de uitoefening van de arbeidsovereenkomst onder de leiding en het gezag van zijn werkgever te hebben gestaan, een opdracht hebben uitgevoerd die verschillend is van zijn bestuurstaken en een loon ontvangen
.

Zoniet zal de gebeurlijke vordering van een bestuurder tot betaling van een opzeggingsvergoeding op grond van een arbeidsovereenkomst als absoluut nietig worden aanzien omwille van strijdigheid met de ad nutum afzetbaarheid van een bestuurder.

Klassieke voorbeelden van een combinatie van het mandaat van bestuurder met een arbeidsovereenkomst is bijvoorbeeld indien de bestuurder naast zijn bestuursmandaat ook instaat voor de boekhouding van de vennootschap of optreedt als handelsvertegenwoordiger.

De rechtspraak aanvaardt onder meer volgende elementen als aanwijzingen voor het bestaan van een arbeidsovereenkomst naast het mandaat van bestuurder:
· het bestaan van een afzonderlijke geschreven arbeidsovereenkomst

· het feit dat de bestuurder reeds voor zijn benoeming actief was als werknemer van de vennootschap en hij deze functie heeft behouden

· de uitbetaling van twee verschillende vormen van vergoeding
.

Uiteindelijk zal de feitenrechter soeverein oordelen of er al dan niet sprake is van een fictieve arbeidsovereenkomst op basis van de concrete feiten. 

Ook in het geval de bestuurder in kwestie een aannemingsovereenkomst heeft gesloten met de vennootschap zal hij moeten aantonen dat deze overeenkomst een opdracht omvat die duidelijk kan worden onderscheiden van het bestuursmandaat.

“Een bestuurder van een N.V. kan te allen tijde zonder enige opzegvergoeding worden ontslagen. Deze regel is van openbare orde en elke contractuele bepaling die hiervan afwijkt is nietig. Een opdracht van een bestuurder is enkel niet onderworpen aan deze regel indien het gaat om een duidelijk van het bestuursmandaat onderscheiden opdracht. Indien een bestuurder ook een “managementovereenkomst” heeft met de N.V., maar op geen enkele wijze kan bewijzen in uitvoering van deze overeenkomst ook maar één commerciële opdracht te hebben ontvangen of uitgevoerd, is aan deze voorwaarde niet voldaan. De bestuurder is dan ook niet gerechtigd tot een vergoeding voor de verbreking van de managementovereenkomst”
.
Van groot belang is echter dat de loutere beëindiging van het bestuursmandaat op zich geen einde stelt aan een eventuele arbeidsovereenkomst of managementovereenkomst.  Indien een vennootschap aldus een bestuurder wenst te ontslaan zal zij deze moeten ontslaan bij beslissing van de algemene vergadering. De beëindiging van de arbeidsovereenkomst of dienstencontract/aannemingsovereenkomst, zal in casu dienen te gebeuren door het bevoegde orgaan, zijnde de raad van bestuur of de dagelijks bestuurder.
Teneinde te beoordelen of een functie een duidelijk van het bestuursmandaat onderscheiden opdracht betreft, zal een belangrijk criterium hierbij zijn of er een feitelijke mogelijkheid bestaat om een einde aan de ene functie te stellen zonder dat de andere functie noodzakelijk wordt beëindigd
.

2.6. Statuut bestuurder.
Gelet op de ad nutum afzetbaarheid verbonden aan het statuut van bestuurder is het onmogelijk om de functie van bestuurder uit te oefenen in het kader van een arbeidsovereenkomst. Dit omwille van het feit dat een arbeidsovereenkomst slechts kan worden beëindigd mits het hanteren van een opzeggingstermijn of het betalen van een opzeggingsvergoeding hetgeen volkomen in strijd is met de ad nutum afzetbaarheid voortvloeiende uit artikel 518 §3 W.Venn. dat van openbare orde is.  
Bovendien ontbreekt de vereiste gezagsverhouding tussen de bestuurder en de algemene vergadering.

De bestuurder zal dus steeds tewerkgesteld zijn in het kader van een zelfstandige arbeidsrelatie
.

3. Vormvereisten ontslag bestuurder.
Zoals hoger reeds opgemerkt is de algemene vergadering exclusief bevoegd om een bestuurder te ontslaan en kan zij deze bevoegdheid niet overdragen aan een ander orgaan. 

De algemene vergadering kan een bestuurder ontslaan met bij gewoon meerderheidsbesluit en dient hiervoor geen redenen op te geven. De bestuurder die tevens aandeelhouder is, mag op de algemene vergadering mee stemmen over zijn ontslag
.
Het ontslag van een bestuurder dient op de agenda van de algemene vergadering te worden geplaatst opdat de algemene vergadering geldig over het ontslag zou kunnen beraadslagen. Deze regel vloeit voort uit de goede trouw. Uitzondering hierop is wanneer alle aandeelhouders aanwezig zijn op de algemene vergadering en bereid zijn over een niet-geagendeerd agendapunt te stemmen.

Ook kan de algemene vergadering geldig beslissen over een punt dat niet in de agenda staat indien zich een onverwacht vergaderingsincident voordoet dat een onmiddellijke beslissing vereist
. Deze uitzondering moet echter restrictief worden geïnterpreteerd waarbij dergelijk ontslag slechts geldig zal worden geacht indien zwaarwichtige feiten aan het licht komen tijdens deze algemene vergadering zodat de bestuurder in kwestie onmogelijk nog verder zijn functie kan verderzetten. De hoogdringendheid wordt dan ook best uitgebreid gemotiveerd in de notulen van de algemene vergadering
.
Bij gebreke van een geldige bijeenroeping van de algemene vergadering is de beslissing genomen door de algemene vergadering vatbaar voor vernietiging. In afwachting van een uitspraak van de nietigverklaring ten gronde kan de beslissing van de algemene vergadering worden geschorst door de Rechter zetelend in kortgeding
. D. VAN GERVEN stelt echter dat bestuurders die geen aandelen aanhouden in de vennootschap, derden zijn ten aanzien van de vennootschap en dus niet gerechtigd zijn om de niet-eerbiediging van de oproepingsformaliteiten in te roepen
.
Teneinde de vennootschap niet bloot te stellen aan een schadevergoeding aan de bestuurder, zal het agendapunt beknopt maar voldoende duidelijk en ondubbelzinnig omschreven dienen te worden
.
Het ontslag heeft ten aanzien van de bestuurder en de vennootschap onmiddellijk uitwerking doch kan ten aanzien van derden slechts worden ingeroepen vanaf de dag van bekendmaking in de bijlagen van het Belgisch Staatsblad (artikel 74,2° en 76 W.Venn.) tenzij de vennootschap zou aantonen dat derden er eveneens kennis van droegen.
Het ontslag dient niet gemotiveerd te worden door de algemene vergadering
. De bestuurder dient te worden gehoord vooraleer een beslissing te nemen. Het niet uitnodigen van een bestuurder op een algemene vergadering (artikel 553 W.Venn.) waarop hij werd ontslagen betreft een vormelijke onregelmatigheid (artikel 64 W.Venn.) waarbij de bestuurder in kwestie de nietigheid van het besluit van de algemene vergadering kan vorderen indien de afgezette bestuurder kan aantonen dat zijn aanwezigheid de besluitvorming zou hebben kunnen beïnvloeden of in geval van bewijs van bedrieglijk opzet (artikel 64,2° W. Venn.)
.
4. Misbruik van ontslagrecht door de algemene vergadering.

Strikt genomen kan het ontslag van een bestuurder van een N.V. geen aanleiding geven tot schadevergoeding.
Indien het ontslag echter plaatsvindt in omstandigheden die een fout uitmaken, zal de vennootschap hiervoor aansprakelijk kunnen worden gesteld. In de mate dat deze fout gebeurt ter gelegenheid van de beraadslaging en beslissing van de algemene vergadering en deze omstandigheden kunnen worden toegeschreven aan handelingen van organen van de vennootschap, zal de vennootschap de schade die hieruit voortvloeit moeten vergoeden
.
De rechtsgrond zal normalerwijze berusten op de leer van het rechtsmisbruik, zijnde de uitoefening van een recht, op een wijze die klaarblijkelijk de grenzen te buiten gaat van de normale uitoefening van dat recht, door een voorzichtig en bezorgd persoon
.
Zo werd een naamloze vennootschap reeds veroordeeld tot betaling van een schadevergoeding aan een ontslagen bestuurder van een N.V. aangezien deze niet de gelegenheid had gekregen zich te verdedigen op de algemene vergadering en manu militari uit zijn bureau was gezet hetgeen een aantasting van zijn eer betekende en ten aanzien van derden liet uitschijnen dat hij ernstige wandaden had begaan
.
Het ontslag op zich was aldus perfect geldig maar de begeleidende omstandigheden van het ontslag waren behept met een fout. In het geciteerde vonnis heeft de Rechtbank tot rechtsmisbruik besloten in hoofde van de vennootschap en heeft de bestuurder een schadevergoeding van 100.000,00 BEF (2.478,93 Euro) ontvangen.

Ook het Hof van Beroep te Gent stelde reeds dat ‘het recht om het bestuurdersmandaat te allen tijde eenzijdig te beëindigen echter niet betekent dat het ontslag niet zou kunnen plaatsvinden in omstandigheden die een misbruik uitmaken. De wijze van ontslag door gebruik van kwetsende bewoordingen, bedreigingen, nodeloze ruchtbaarheid aan het ontslag of aan bepaalde omstandigheden van het ontslag, kunnen een misbruik van het recht tot eenzijdige beëindiging van de mandaatovereenkomst uitmaken’.

Ook indien het mandaat van een bestuurder, benoemd op voordracht van een minderheidsaandeelhouder in het kader van de evenredige vertegenwoordiging, steeds opnieuw ad nutum zou worden herroepen door een meerderheidsaandeelhouder, zal rechtsmisbruik mogelijkerwijze worden aanvaard.
De Rechter dient zich bij de beoordeling van het rechtsmisbruik echter zeer terughoudend op te stellen en kan slechts een marginale toetsing verrichten. Enkel in geval van flagrante schendingen van misbruik zal de Rechter tussenkomen en desgevallend een schadevergoeding toekennen aan de ontslagen bestuurder
.
5. Ontslag gedelegeerd bestuurder.

De gedelegeerd bestuurder van een N.V. heeft twee opdrachten, nl. enerzijds een bestuursopdracht (lid van de raad van bestuur) en anderzijds een opdracht van dagelijks bestuur van de vennootschap.

Het dagelijks bestuur omvat de handelingen of verrichtingen die worden vereist door het dagelijks leven van de vennootschap of die wegens hun gering belang of wegens de noodzakelijkheid van een snelle oplossing de tussenkomst van de raad van bestuur zelf niet rechtvaardigen
.

Het einde van het bestuursmandaat wordt echter beheerst door verschillende regels dan het ontslag van het mandaat van afgevaardigd bestuurder (dagelijks bestuur)
.
Het ontslag in de hoedanigheid van bestuurder wordt immers beheerst door hoger opgesomde regels met als kernpunt de ad nutum afzetbaarheid (artikel 518 §3 W.Venn.) die op de openbare orde raakt met alle gevolgen vandien.

Het ontslag van een gedelegeerd bestuurder (dagelijks bestuur) is echter onderworpen aan het gemeen recht. Artikel 525 W.Venn. bepaalt dat het ontslag wordt geregeld in de statuten.

Zo kunnen de statuten bepalen dat de raad van bestuur bevoegd is voor het ontslag van de gedelegeerd bestuurder, dat een opzeggingsvergoeding of opzeggingstermijn verschuldigd is in geval van ontslag enz. De Koning is bezig met het opstellen van een wetsontwerp teneinde de ontslagvergoedingen van de dagelijks bestuurder (het lid van directiecomité, vaste vertegenwoordiger, …) in (beursgenoteerde) bedrijven te beperken (tot maximum 12 maanden vast en variabel loon) via het wettelijk verankeren van de corporate governance code (die echter niet verplicht moet worden toegepast) maar hierop zal in deze uiteenzetting niet dieper worden ingegaan. 
Bij gebreke van regeling van het ontslag in de statuten zal volgens de mening van de een groot deel van de rechtspraak en rechtsleer moeten worden teruggegrepen naar de regels van de lastgeving die bepalen dat het mandaat van de lasthebber kan worden beëindigd door de lastgever (de vennootschap) wanneer zulks haar goeddunkt (artikel 2004 B.W.)
. De dagelijks bestuurder is in dat geval ad nutum afzetbaar tenzij hiervan werd afgeweken door de raad van bestuur
. Artikel 2004 B.W. is immers van suppletief recht.
Een andere opvatting in de rechtspraak en rechtsleer gaat uit van de werkelijke invulling van de opdracht van dagelijks bestuur die niet enkel de vennootschap vertegenwoordigt door middel van rechtshandelingen maar ook de vennootschap bestuurt. Deze opvatting kwalificeert de opdracht van de dagelijks bestuurder als een overeenkomst van dienstverlening met elementen van lastgeving waarbij de dienstverlening (besturen van de vennootschap) de bovenhand heeft zodat het mandaat van dagelijks bestuurder als een overeenkomst van dienstverlening dient te worden aanzien waardoor de regelen van aanneming uit het B.W. toepasselijk zullen zijn
.
In het geval het dagelijks bestuur wordt uitgeoefend onder het gezag van de raad van bestuur (of door een andere bestuurder of door een aangestelde van de vennootschap)
 en tegen een loon zal er sprake zijn van een arbeidsovereenkomst in de zin van de Arbeidsovereenkomstenwet van 3 juli 1978. In dat geval zal de herroeping inhouden dat een opzeggingstermijn dient te worden geëerbiedigd of een ontslagvergoeding zal moeten worden uitbetaald.
In het geval het dagelijks bestuur wordt toevertrouwd aan een rechtspersoon is een arbeidsovereenkomst uitgesloten.
In het geval de gedelegeerd bestuurder ad nutum wordt ontslagen door de raad van bestuur mag dit ontslag niet gebeuren in omstandigheden die misbruik vormen op straffe van schadevergoeding door de vennootschap die de gedelegeerd bestuurder heeft ontslagen (zie ook hoger). 

Zo werd door het Hof van Beroep te Gent een morele schadevergoeding van 7.500,00 Euro toegekend aan een ontslagen gedelegeerd bestuurder omwille van het feit dat dit ontslag gepaard ging ‘in omstandigheden waarin door het personeel en de buitenwereld alleen maar kon gedacht worden aan mogelijke malversaties gepleegd door de ontslagen gedelegeerd bestuurder’. Zo oordeelde het Hof dat er procedurefouten bij dit ontslag hadden plaatsgevonden waardoor de ontslagen gedelegeerde bestuurder als een onbehoorlijke persoon is overgekomen terwijl er geen sprake was van onregelmatigheden. Ook de publicatie in het Belgisch Staatsblad dat de gedelegeerd bestuurder ‘werd ontslagen’ was voor het Hof een brug te ver waarbij het Hof stelde dat het had volstaan te vermelden dat ‘kennis wordt gegeven van het ontslag’ 
.
6. Ontslag bestuurder en tevens lid van het directiecomité.

Bij de N.V. kunnen de statuten bepalen dat de raad van bestuur een deel van haar bevoegdheden kan overdragen aan een directiecomité zonder dat de overdracht betrekking mag hebben op het algemeen beleid van de vennootschap of op alle handelingen die op grond van andere bepalingen van de wet aan de raad van bestuur zijn voorbehouden.

De raad van bestuur zal toezicht houden op de werkzaamheden van het directiecomité dat samengesteld is uit verschillende personen die al dan niet bestuurder zijn.

De voorwaarden voor de aanstelling van de leden van het directiecomité, hun ontslag, hun bezoldiging, hun werkwijze wordt bepaald door de statuten of bij gebreke van statutaire bepalingen door de raad van bestuur (artikel 524 bis W.Venn.).

Wanneer de statuten niets voorzien en de raad van bestuur evenmin heeft nagelaten een regeling vast te leggen zal het lid van het directiecomité ad nutum kunnen worden ontslagen
. Zodoende is er bij gebrek aan regeling in de statuten of door de raad van bestuur sprake van een lastgeving waarbij in geval van ontslag geen opzeggingstermijn noch opzeggingsvergoeding dient te worden gehanteerd of betaald. 
Ook hier kan er sprake zijn van rechtsmisbruik in hoofde van de vennootschap indien dit ontslag gepaard gaat met foutieve begeleidende omstandigheden.

Een bestuurder die tevens lid is van het directiecomité kan in zijn hoedanigheid van lid van het directiecomité verbonden zijn door middel van een arbeidsovereenkomst met de vennootschap. Het werkgeversgezag terzake komt toe aan de raad van bestuur waarbij er sprake dient te zijn van arbeidsprestaties en loon
.
In dit geval zal de vennootschap in geval van ontslag van het lid van het directiecomité (dat tevens ook bestuurder is) een opzeggingstermijn overeenkomstig de Arbeidsovereenkomstenwet dienen te hanteren dan wel een opzeggingsvergoeding dienen uit te betalen.

Voor het ontslag van het de bestuurder die tevens lid is van het directiecomité, zal het bestuursmandaat zoals hoger weergegeven ad nutum kunnen worden beëindigd (artikel 518 §3 W.Venn.).
7. Ontslag bestuurder – vaste vertegenwoordiger.

Wanneer een rechtspersoon aangewezen wordt tot bestuurder van een N.V. of lid van een directiecomité benoemt deze onder zijn vennoten, bestuurders of werknemers een vaste vertegenwoordiger die belast wordt met de uitvoering van de opdracht in naam en voor rekening van de rechtspersoon (artikel 61 §2 W.Venn.).
Een bestuurder in een vennootschap kan naast zijn bestuursmandaat eveneens de opdracht van vaste vertegenwoordiger uitoefenen.
De opdracht van vaste vertegenwoordiger zal bij gebreke van expliciete kwalificatie door de partijen worden gekwalificeerd als een lastgeving waardoor de vaste vertegenwoordiger ad nutum kan worden ontslagen
. 

De vaste vertegenwoordiger kan tevens zijn opdracht uitoefenen door middel van een arbeidsovereenkomst waarbij er sprake dient te zijn van werkgeversgezag, loon en arbeidsprestaties.

De vennootschap zal het bestuursmandaat van de bestuurder (die ook vaste vertegenwoordiger is) ad nutum kunnen beëindigen hetgeen de openbare orde raakt (zie hoger). 

8. Evaluatie van het openbare orde karakter van de ad nutum herroepbaarheid van bestuurder.
De ad nutum herroepbaarheid van de bestuurder vindt men eveneens terug in de rechtsstelsels van de ons omringende landen Nederland en Frankrijk doch in deze landen werkt de ad nutum herroepbaarheid minder sterk door:

Onder het Nederlandse recht bepaalt artikel 3:134 lid 1 B.W. dat “iedere bestuurder te allen tijde kan worden geschorst door degene die bevoegd is tot benoeming”. 
Bij de opzegging van een lasthebber onder Nederlands recht wordt in het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek bovendien een onderscheid gemaakt tussen professionele en niet professionele lastgeving (art. 7:408 B.W. juncto art. 7:422 B.W.). De lastgeving die is aangegaan in de uitoefening van een beroep of bedrijf, kan enkel worden opgezegd mits gewichtige redenen hetgeen meestal het geval zal zijn bij bestuurders in hun hoedanigheid van bezoldigde professionele lasthebbers
.

In tegenstelling tot hetgeen in België het geval is kan een bestuurder onder Nederlands recht  verbonden zijn aan de vennootschap door middel van een arbeidsovereenkomst.  
Onder Belgisch recht is een bestuurder steeds zelfstandige hetgeen echter niet uitsluit dat de bestuurder in kwestie in een andere hoedanigheid (vb. lid van het directiecomité) verbonden is met de vennootschap door middel van een arbeidsovereenkomst (zie hoger). 

Onder het Franse recht geldt de ad nutum herroepbaarheid enkel voor de beheersorganen van een Société Anonyme (afgekort S.A.) (vertaald: naamloze vennootschap), nl. voor de voorzitter van de raad van bestuur (C.Com. art. L.225-47 lid 3), voor de ‘directeur général’ die tevens de functie van voorzitter van de raad van bestuur uitoefent (C.Com. art. L.225-55) en  voor de gewone leden van de raad van bestuur (C.Com. art. L.225-18 lid 3) evenals voor de leden van de ‘conseil de surveillance’ van de S.A. met directoire (C.Com. art. L. 225-55).
De ad nutum herroepbaarheid onder Frans recht wordt eveneens van openbare orde geacht
 doch werkt minder streng door met betrekking tot het verbod tot het bepalen van een ontslagvergoeding aangezien deze niet per se strijdig is met de ad nutum herroepbaarheid.

Men dient terzake te analyseren of de vergoeding de facto de ad nutum-herroepbaarheid aantast. Daarbij zal onder meer rekening moeten worden gehouden met de hoogte van de vergoeding en de financiële mogelijkheden van de onderneming
.

Daarentegen is het Franse recht soms strikter dan het Belgische recht aangezien het kijkt naar het concrete afschrikkende effect van een bepaalde stemovereenkomst op de algemene vergadering. Zo kan een individuele aandeelhouder zich naar Frans recht niet ertoe verbinden om te stemmen voor het behoud van het bestuurdersmandaat
 waar dit in België wel het geval is (zie hoger)
.

In de Franse S.A. met directoire kan de bestuurder enkel worden ontslagen door de algemene vergadering indien de “conseil de surveillance” dit ontslag voorstelt. Indien bij het ontslag geen “juste motif” voorhanden was, heeft de ontslagen bestuurder bovendien recht op een schadevergoeding.

Ook onder het Duitse recht zal een bestuurder van een AG (Aktiengesellschaft) enkel ontslagen worden indien een “wichtiger Grund voorhanden is (Par. 84 AktG.)
.

Tegenstander van het stelsel van de ad nutum herroepbaarheid van de bestuurder wijzen op volgende nadelen:  
Enerzijds wordt er een afhankelijkheid en al te grote inschikkelijkheid van de bestuurders ten aanzien van de algemene vergadering gecreëerd en anderzijds dient het bestuursmandaat van een zekere stabiliteit te kunnen genieten. 
Ook kan er een ongelijke behandeling bestaan tussen een lid van een directiecomité of dagelijks bestuurder verbonden door middel van een arbeidsovereenkomst/aannemingsovereenkomst en een bestuurder die steeds ad nutum kan worden ontslagen.

Zodoende pleit H. LAGA
 voor een aanpassing van artikel 518 §3 W.Venn. waarbij de bestuurders “behoudens andersluidende bepaling” ten allen tijde door de algemene vergadering ontslagen kunnen worden. In die zin zou aldus het openbare orde karakter voortvloeiende uit artikel 518 §3 W.Venn. teniet worden gedaan en zou artikel 518 W.Venn. aldus geheel in overeenstemming worden gebracht met de gemeenrechtelijke bepalingen van de lastgeving waarvan kan worden afgeweken (suppletief recht).
Als gevolg van deze wijziging zouden de statuten van een vennootschap aldus bepalen dat: 

· “alle of een deel van de bestuurders ofwel ten allen tijde kunnen ontslagen worden door de algemene vergadering (huidige regeling),
· ofwel dat het ontslag enkel mogelijk is op voorstel van de raad van bestuur  of van een andere instantie (vb. benoemingscomité),
· ofwel dat het ontslag van bepaalde bestuurders (vb. de onafhankelijke) door de algemene vergadering enkel mogelijk is in geval van gegronde reden,
· ofwel dat de bestuurders ten allen tijde kunnen worden ontslagen op voorwaarde dat op de algemene vergadering een versterkte meerderheid van 3/4 of 4/5 voorhanden is.”

De voorgestelde wijziging lijkt mij echter wel een zeer drastische wijziging en een totale ommezwaai in vergelijking met de huidige regeling waarbij zij afbreuk doet aan de rechten van de aandeelhouders die hun kapitaal ter beschikking stellen van de vennootschap en waarbij het enige controlemiddel van de aandeelhouders op het bestuur van het door hen ter beschikking gestelde vermogen aldus wordt beknot of teniet gedaan.
Ook is het mij onduidelijk of de door H. LAGA voorgestelde wijziging van artikel 518 W.Venn. een ontslagvergoeding toelaat. Mijns inziens lijkt deze vraag positief beantwoord te worden aangezien zij toelaat af te wijken van het feit dat bestuurders te allen tijde kunnen worden ontslagen zodat een ontslagvergoeding aldus perfect geoorloofd zou zijn.

Verder rijst de vraag of H. LAGA in dat geval van oordeel zou zijn of het bestuursmandaat kan worden uitgeoefend door middel van een arbeidsovereenkomst. De ad nutum afzetbaarheid die van openbare orde is, verzet zich daar immers tegen.
De voorgestelde wijziging lijkt mij dan ook niet zo realistisch aangezien zij enerzijds te drastisch is en anderzijds de rechten van de aandeelhouders in een N.V. ernstig beknot.

Daartegenover staat echter wel dat in geval wordt ingegaan op de voorgestelde wijziging de positie van een bestuurder in een N.V. wordt grotendeels gelijkgeschakeld met het mandaat van bijvoorbeeld lid van directiecomité, dagelijks bestuurder en vaste vertegenwoordiger. Ook wordt de functie van bestuurder in een N.V. grotendeels gelijkgeschakeld met de functie van een niet-statutair zaakvoerder in een B.V.B.A.
Persoonlijk pleit ik voor een wijziging van de heersende rechtsleer en rechtspraak die stelt dat artikel 518 lid 3 W.Venn. van openbare orde is tot de stelling dat artikel 518 lid 3 W. Venn. van dwingend recht is. 
Op die wijze dient de nietigheid van een overeenkomst die afbreuk zou doen aan de ad nutum-herroepbaarheid niet ambtshalve door de Rechter te worden opgeworpen en kan de uitvoering van een overeenkomst strijdig met de ad nutum-herroepbaarheid worden bevestigd door de vennootschap bij monde van de raad van bestuur. De bevestiging kan echter pas plaatsvinden van zodra het recht is ontstaan, dit betekent bijvoorbeeld van zodra een ontslagvergoeding verschuldigd is. De bevestiging kan tevens zowel uitdrukkelijk (vb. belofte betaling ontslagvergoeding) als impliciet gebeuren.

Eveneens lijkt een interpretatie conform het Franse recht waarin een ontslagvergoeding van een bestuurder op zich niet strijdig is met de ad nutum herroepbaarheid maar waarbij de rechter feitelijk nagaat of geen afbreuk wordt gedaan aan de ad nutum herroepbaarheid van de bestuurder een goede piste om te bewandelen. Op deze manier kan de vennootschap op geldige wijze een ontslagvergoeding toekennen aan een bestuurder indien deze geen beletsel vormt voor het ontslag van deze bestuurder door de algemene vergadering.
9. Besluit.

Als besluit kan worden gesteld dat de ad nutum herroepbaarheid van de bestuurder die van openbare orde wordt geacht vrij sterk doorwerkt op juridisch vlak en slechts zeer weinig ruimte openlaat om hiervan af te wijken.

Elke overeenkomst of statutaire clausule die een belemmering van de ad nutum afzetbaarheid inhoudt zal om die reden absoluut nietig zijn en wordt aldus nooit geacht te hebben bestaan.

Merkwaardig is echter dat het principe van de ad nutum afzetbaarheid mijns inziens strenger in België dan in Frankrijk wordt toegepast waar men meer de feitelijke uitwerking van een clausule die strijdig zou kunnen zijn met de ad nutum afzetbaarheid nagaat. Zo is het onder Frans recht mogelijk om een ontslagvergoeding in geval van ontslag te bedingen op voorwaarde dat deze ontslagvergoeding geen beletsel kan vormen voor de ad nutum afzetbaarheid en overstemt met de financiële mogelijkheden van de onderneming.

Ik pleit dan ook voor een interpretatie van de ad nutum afzetbaarheid zoals onder het Franse recht die mijns inziens een minder grote ongelijkheid tussen het statuut van bestuurder en het statuut van lid van directiecomité, dagelijks bestuurder teweegbrengt.

Tenslotte pleit ik voor het behoud van de beslissingsmacht van de algemene vergadering die al dan niet bij gewone meerderheid kan beslissen een bestuurder te ontslaan. De aandeelhouders zijn immers de personen die hun kapitaal ter beschikking stellen van anderen en aldus een risico nemen hetgeen in contrast staat met de ruime bevoegdheden van de raad van bestuur. 
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