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WOORD VOORAF

Aangezien clevere juristen zich dit boek onmiddellijk na het verschijnen ervan
zullen hebben aangeschaft, weze het mij veroorloofd te verwijzen naar de actuali-
teit op het moment van schrijven van dit voorwoord: een bekende West-Vlaamse
ondernemer is enkele maanden geleden strafrechtelijk veroordeeld, zo stond in de
kranten, omdat er zich bij een dochtervennootschap van de vennootschap waar
hij in het bestuur zetelde, milieumisdrijven zouden hebben voorgedaan; blijkbaar
vonden de rechters dat hij persoonlijke verantwoordelijkheid droeg voor de
bedrijfscultuur waarbinnen de feiten kaderden; de parlementaire commissie rond
het Dexia-debacle heeft net haar eindrapport gepubliceerd, dat de meeste lezers
op hun honger laat, onder meer omdat het niet veel aanknopingspunten bevat,
naast wat al in de kranten gestaan had, voor wie wou weten wie nu redelijkerwijze
verantwoordelijk gehouden kon worden voor wat er bij die financiéle groep is
misgelopen; maar in de zaak Fortis is in Nederland al twee keer door een rechts-
college geoordeeld dat er fouten gemaakt zijn door het bestuur, niet alleen in de
communicatie tegenover beleggers, maar ook op beleidsvlak in het algemeen. En
iedereen herinnert zich nog wel de strafrechtelijke voordeling van een aantal top-
managers van Lernout&Hauspie, inclusief leden van het auditcomité.

Die voorbeelden illustreren hoe brandend actueel het hoofdthema van dit
boek is, nl. in het eerste deel de dubbele vraag onder welke omstandigheden fou-
ten en andere gedragingen aan een organisatie zoals een vennootschap toegere-
kend kunnen worden, en hoe men de verantwoordelijkheid tussen de organisatie
als rechtspersoon en leidinggevende individuen binnen die organisatie moet ver-
delen; en in het tweede deel de vraag naar hoe rechters de aansprakelijkheid van
bestuurders voor gebreken in het risicomanagement binnen de vennootschap
beoordelen.

In grote organisaties is het doorgaans moeilijk tot hopeloos, zeker zonder de
onderzoekstechnieken die alleen in het strafrecht ter beschikking staan, om de
persoon of personen te vinden die feitelijk een handeling hebben verricht waar-
over een buitenstaander ontevreden is en die hij tot basis van gerechtelijke stap-
pen zoals een aansprakelijkheidsvordering wil maken. Toch is in die gevallen
regelmatig duidelijk dat een bepaald effect (bv. milieuvervuiling, consumenten-
mishandeling, het verspreiden van voor beleggers misleidende informatie, ...)
verband houdt met de activiteiten van een bepaalde onderneming - een onderne-
ming die misschien zelfs duidelijk voordeel heeft gehaald uit de voor derden
nadelige handeling. Het gaat daarom tegen het instinctieve rechtvaardigheids-
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gevoel in om ondernemingen niet aansprakelijk te stellen of verantwoordelijk te
houden voor handelingen enkel omdat er geen welbepaalde natuurlijke persoon
geidentificeerd kan worden die de handeling heeft veroorzaakt.

Omgekeerd komt het als niet zeer billijk over om één of enkele mannen of
vrouwen niet slechts verantwoordelijk, maar ook financieel aansprakelijk te hou-
den voor wat uiteindelijk door een ganse organisatie is beslist, vooral niet wan-
neer de aansprakelijk gestelde “leider” een niet-uitvoerend bestuurder zou zijn.
Het Amerikaanse recht heeft dat opgelost met de business judgment rule en ook in
Europa ontwaart men duidelijk de wens om door middel van weliswaar halfslach-
tige leerstukken als de marginale toetsing of aangepaste versies van de business
judgment rule bestuurders niet onredelijk vlug aansprakelijk te stellen. Cynici
zullen opmerken dat wij in Belgié en Europa geen business judgment rule nodig
hebben, omdat het om procedurele redenen (waaronder het ontbreken van
efficiénte afgeleide vorderingen, class actions en een discovery-procedure) alleen
al erg moeilijk is om een bestuurder wegens beleidsfouten aansprakelijk te stellen.

Eddy Wymeersch doceerde 25 jaar geleden al dat men op het gebied van toe-
rekening en aansprakelijkheid in ondernemingscontext de focus moest verleggen
van het individu naar de organisatie en dat men, in plaats van zich vast te klam-
pen aan krakkemikkige constructies zoals de orgaantheorie, lering kon trekken
uit Nederlandse opvattingen, met name de door de grote Van der Grinten ver-
woorde opvatting van “toerekening naar verkeersopvattingen”.

In de handboeken burgerlijk recht overheerste minstens tot voor enkele jaren
evenwel nog de trouw aan klassieke theorieén, volgens welke een rechtspersoon
slechts aansprakelijk was indien hem het handelen van een individu toegerekend
kon worden op basis van een — zoals vaak in het organisch gegroeide recht - nooit
goed doordachte theorie zoals de orgaantheorie.

Enkele jaren geleden werden de modernere, onder meer Nederlands geinspi-
reerde opvattingen in Belgié ook opgepikt door Joeri Vananroye (en ook wel door
mijzelf) en vervolgens door Jeroen Delvoie in zijn proefschrift over de orgaanthe-
orie. Mijn persoonlijke opvatting is dat de theorie van Vananroye elementen
bevat die zo radicaal zijn (met name de letterlijk opgevatte rechtstreekse aanspra-
kelijkheid van de rechtspersoon) dat zij het onwenselijke gevolg heeft om regres
door de rechtspersoon op een individueel verantwoordelijke bestuurder uit te
sluiten in gevallen waarin een dergelijk regres nochtans wenselijk is gezien de
bewezen persoonlijke fout van de bestuurder of leidinggevende, en omgekeerd
regres vanwege de bestuurder op de vennootschap mogelijk maakt in gevallen
waarin dit zowel dogmatisch als beleidsmatig uitgesloten moet zijn. Delvoies
opvattingen - die kort gezegd inhouden dat men gewoon artikel 1384, lid 3 BW
op de problematiek moet toepassen en bestuurders daarbij als aangestelde moet
behandelen - lijken mij qua resultaat beter verdedigbaar, maar hebben als nadeel
dat zij Ockhams scheermes niet overleven (hoewel Jeroen net hetzelfde vriend-
schappelijke verwijt zou maken aan mijn opvatting), nl. dat hij verplicht is een
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invulling te geven aan het concept aangestelde die er in Belgié wellicht nooit en
zeker niet meer de laatste decennia aan gegeven is; terwijl er een veel eenvoudiger
en rechtlijniger methode bestaat om tot een correcte toerekening te komen, die in
alle contexten (contractueel, extracontractueel, burgerlijk en strafrechtelijk, of
het nu gaat om aansprakelijkheid of dragen van rechtsgevolgen, dus toereiken in
enge zin) toegepast kan worden en recht kan doen aan alle feiten specifiek voor
een bepaald geval, nl. de toerekening naar redelijkheid (“verkeersopvattingen™).

De aanzienlijke verdienste van het eerste deel van dit boek is dat het deze the-
orie van toerekening naar verkeersopvattingen verdedigt en, vooral, preciseert en
concretiseert. Als substantieel toemaatje — een beetje zoals profiterollen na een
steak Rossini - legt de auteur helder uit hoe de problematiek van het regres tussen
vennootschap en bestuurder behandeld moet worden. Wat mij betreft, kan men
in toekomstige edities van handboeken burgerlijk recht als dat van De Page, Dek-
kers, Van Gerven of Cornelis voortaan na een korte samenvatting van de stand-
punten van Vananroye en Delvoie (met een voetnoot over De Wulf, Simonart en
enkele anderen) voortaan de opvattingen van Sarah De Geyter hierover als het
evangelie weergeven.

Volgens de Romeinse historicus Aulus Gellius waren de redevoeringen van
Marcus Antonius “bloemrijk, roekeloos, en vol eigendunk”. In schrijfstijl is Sarah
in elk geval het precieze tegendeel van deze Mark Anthony: helder en zuinig
geformuleerd is het proefschrift een plezier om te lezen. Ook haar promotor kan
hiervan misschien nog iets leren (korte zinnen, geen gedachtestreepjes of haakjes).

Het eerste deel van het proefschrift is vooral nuttig voor mensen die een ste-
vige en correcte theoretische onderbouwing zoeken voor beslissingen over aan-
sprakelijkheid en toerekening. Theorie is belangrijk voor een consistente ontwik-
keling van toekomstig recht. Het tweede deel van het proefschrift, dat een stuk
langer dan het eerste is uitgevallen, is wellicht toch waar de belangrijkste bijdrage
van Sarah ligt, en is ook het deel dat voor de advocaat minstens even interessant
is als voor de professor. Men vindt hier namelijk het beste en meest volledige
rechtsvergelijkende overzicht dat vandaag bestaat over hoe de rechtspraak de ver-
antwoordelijkheid van bestuurders invult op het gebied van risicomanagement.
Van een hot topic gesproken! In deze tijden waarin een gebrek aan voldoende
risicomanagement gezien wordt als een belangrijke factor in de financiéle crisis,
zijn er in de jaren voorafgaand aan de publicatie van het proefschrift heel wat af
en toe uitstekende overzichten verschenen van welke basisprincipes de uitbouw
van een risicomanagementsysteem door publieke vennootschappen zouden moe-
ten beheersen. Maar deze aanbevelingen en soft law-regels blijven allemaal erg
theoretisch. Wat een bestuurder wil weten is welke criteria een rechter zal hante-
ren als het erop aankomt zijn verantwoordelijkheden op dit gebied te beoordelen.
Dan kan de bestuurder zich daar preventief naar richten. Welnu, het is precies die
rechtspraak die Sarah vollediger en uitgebreider analyseert dan om het even
welke bijdrage in het Nederlands, Engels, Frans of Duits. Een werk van gelijkaar-
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dige kwaliteit hierover bestaat momenteel niet, vandaar ook dat we moeten hopen
dat mevrouw De Geyter spoedig tijd vindt om haar bevindingen ook in het Engels
wereldkundig te maken.

Op basis van haar rechtspraakanalyse bepleit de auteur een overplanting naar
Belgisch recht van de business judgement rule - zij het niet de Amerikaanse, maar
de Australische versie. Ik doe de subtiliteit hiervan onrecht aan, maar dit komt er
toch min of meer op neer de bestuurder tegen aansprakelijkheid wegens onvol-
doende aandacht voor risicomanagement te beschermen, zolang er geen sprake is
van een bestuurder die geplaagd wordt door potentieel strijdige belangen en
zolang de bestuurder erover gewaakt heeft dat er procedures doorlopen werden
om hem te dwingen aandacht aan de uitbouw van een risicomanagementsysteem
te besteden (procedurele toets). Wat die procedurele toets in deze context moet
betekenen - de Amerikaanse rechters lijken te zeggen: nagenoeg niets; terwijl de
Duitse en Australische hun eigen versie van de business judgement rule uithollen
dor op dit vlak streng te zijn -, blijft zelfs in dit proefschrift soms wat vaag. Maar
ik ben overtuigd van de degelijkheid van de principiéle stellingname. Met name
zijn er goede redenen om bestuurders wel degelijk te behandelen volgens een busi-
ness judgement-principe waarvan andere beroepsgroepen, zoals de chirurg die
een moeilijke hartoperatie moet doorvoeren, in veel gevallen niet mogen genie-
ten: bovenal het feit dat de rechtbank met behulp van een expert doorgaans, bin-
nen grenzen, wel kan vaststellen hoe de chirurg of de architect zich in een bepaalde
situatie redelijkerwijze had moeten gedragen; terwijl zulke grenzen niet te bepa-
len zijn voor iemand die een monitoringfunctie heeft in een (grote) onderneming.

Ik ben trots dat Sarah De Geyter de eerste doctor in de rechten is van wie ik de
enige promotor was. Juridisch Belgié moet hopen dat zij haar inzichten de
komende jaren ten volle in de praktijk kan brengen.

Hans De Wulf
April 2012
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DANKWOORD

Het is met veel plezier dat ik dit boek heb afgewerkt. Eens de eindmeet bereikt,
wogen de spreekwoordelijke laatste loodjes allerminst nog zwaar. Een dankwoord
is hier op zijn plaats.

Eerst en vooral bedankt aan mijn promotor, professor Hans De Wulf. Hoewel
ik hem in het begin niet helemaal kon overtuigen van het gekozen onderwerp - ik
was toen nog aan het zwemmen in een onmetelijke zee van orgaantheorie, toere-
kening en bestuurdersaansprakelijkheid - is zijn begeleiding bijzonder waardevol
gebleken. Voor een aantal van de denkpistes in dit onderzoek heeft hij de aanzet
gegeven met eerder verschenen bijdragen en met zijn doctoraat over de taak en de
loyauteitsplicht van de bestuurder. Ik vond het bijzonder interessant om vast te
stellen hoe de opvattingen over de toezichtsplicht van de raad van bestuur in de
tien jaar tussen onze respectieve onderzoeken toch ingrijpend zijn gewijzigd.
Risicomanagement is nu het sleutelwoord en de suggestie “om daar toch zeker iets
mee te doen” heeft mij ettelijke maanden onderzoeksplezier bezorgd. Het heeft er
tevens toe geleid dat het tweede deel van dit boek iets steviger is uitgevallen dan
verwacht.

Dank ook aan de twee andere leden van mijn begeleidingscommissie, profes-
sor Eddy Wymeersch en professor Hilde Laga. Hun interesse in mijn onderzoeks-
onderwerp, hun aanwijzingen en commentaren hebben er mee voor gezorgd dat
het eindresultaat er één is waar ik best fier op ben.

Dat de afgelopen zes jaar aan het Instituut Financieel Recht voor mij meer
waren dan werk alleen, is te danken aan een groep van fijne collega’s. Professor
Cathy Van Acker, vakgroepvoorzitter, heeft er samen met de andere professoren
voor gezorgd dat het Instituut niet alleen een stimulerende werkomgeving is,
maar ook een warm nest waar het aangenaam vertoeven is. Een bijzondere dank-
jewel ook aan alle collega-assistenten en -doctorandi, dankzij wie doctoreren
nooit een eenzame bezigheid is geweest.

Zonder de steun van familie en vrienden was dit doctoraat er ongetwijfeld
nooit gekomen. Mijn allergrootste woord van dank gaat dan ook naar hen: mijn
ouders, mijn broer, mijn beste vriendinnen Caroline en Mieke en alle anderen die
op tijd en stond voor het nodige “leven” naast het doctoreren hebben gezorgd.
Bedankt!

Sarah De Geyter
Gent, 17 april 2012
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