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Rep.Nr. ,?,QD:H /légo

3% kamer

ARBEIDSHOF TE BRUSSEL

ARREST

- .OPENBARE TERECHTZITTING VAN 28 SEPTEMBER 2007.

Bediendecontract
- Tegensprekelijk
Gedeeltelijk definitief + Heropening der debatten

In de zaak:

N.V. JADRIMEX SBELGIUM, met zetel te 1861 Meise,
Paardeweide 3,

Appellante,vertegenwoordigd - door Mr. Gillyns,
advocaat te 1730 Asse;

Tegen:

Geintimeerde, vertegenwoordigd door Mr. F. Lievens
loco Mr. G. De Bruyn, advocaat te 9300 Ralst.
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* ¥

Gelet op de gedinginleidende dagvaarding betekend op
20 augustus 1999 door het ambt van
gerechtsdeurwaader R. Beernaert te Meise;

Gelet op het bestreden vonnis, uitgesproken door de
129 kamer van de Arbeidsrechtbank te Brussel d.d. 26
oktober 2000;

Gelet op het beroepsverzoekschrift, neergelegd ter
griffie d.d. 25 januari 2001;

Gelet op de conclusies in eerste aanleg van de
partijen;. ‘

Gelet op de beroepsconclusie-van geintimeerde d.d.
22 februari 2006;

Gelet op de beschikking, overeenkomstig artikel 747
§2 van het Gerechtelijk Wetboek, d.d. 3 oktober
2006;

Gelet op de beroepsconclusie, synthese- en tweede
syntheseconclusie van appellante;

Gelet op de beroepsconclusie, synthese- en
antwoordconclusie van geintimeerde;

Gelet op de respectieve bundels van partijen zoals
geinventarieerd; '

Gehoord de partijen in hun pleidocien en middelen

" van verdediging op de openbare terechtzitting van
12.06.2007, waarna de debatten gesloten werden en de
zaak in beraad genomen werd.
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Gelet op de, wet van .15.06:1935 op het gebruik der
talen in gerechtszaken, Zoals tot op heden
gewijzigd.

Gelet op de wet wvan 10.10.1967 Dbetreffende het
Gerechtelijk Wetboek. '

Ontvankelijkheid:

Het hoger beroep werd tijdig en op geldige wijze
ingesteld, wat overigens niet betwist wordt, en is
derhalve ontvankelijk.

Voorwerp en procedure:

De door - huidig  geintimeerde bij voormelde
dagvaarding ingeleide vordering strekt ertoe te
zeggen voor recht dat hij verbonden was met een
arbeidsovereenkomst voor bediende sedert 1 maart
1994;

Dienvolgens te zeggen dat huidige . appellante
gehouden 1is tot regularisatie wvan het statuut;
huidige appellante te veroordelen tot afgifte van de
bij de wet .voorziene sociale en fiscale documenten
met .een dwangsom van 500 frank per dag per document;
Huidige appellante te veroordelen tot betaling wvan:

- 1.460.474 frank (= 36.204,20 ¢€) t.t.v.
achterstallig vakantiegeld :

- 822.338 frank (= 20.385,23€) t.t.v.
eindejaarspremies :

- 1223.088 frank (= 30.319, 56€) t.t.v.
opzegvergoeding;

bedragen te vermeerderen met de wettelijke en
gerechtelijke intresten.

Bij wvonnis d.d. 26.10.2000 op tegenspraak gewezen
door de Arbeidsrechtbank te Brussel verklaart
deze rechtbank zich ~vooreerst bevoegd raticne
matariae, verklaart verder de vordering
ontvankelijk; zegt dat de overeenkomst tussen
ocoorspronkelijke verweerster, huidige appellante,
en oorspronkelijke eiser, huidig geintimeerde,
een arbeidsovereenkomst 1is wvan onbepaalde duur;
veroordeelt huidige appellante tot betaling aan
huidig geintimeerde van een opzeggingsvergoeding,
eindejaarspremie en vakantiegeld ten belope van 1
frank= 0,02€ provisioneel; heropent de debatten
m.b.t. de berekening van de gevorderde bedragen;
houdt de beslissing ncpens de kosten aan.
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Het hoger beroep beoogt:
“ het hoger beroep ontvankelijk en gegrond te
verklaren; Dienvolgens, het bestreden vonnis te
vernietigen en, doende wat de eerste rechter had
moeten doen,

In hoofdorde, zich onbevoegd te verklaren;

In subsidiaire orde, de ocorspronkelijke vordering
ongegrond te verklaren en geintimeerde ervan af
te wijzen; '
Geintimeerde tevens te verocordelen tot de kosten
van beide instanties, rechtsplegingsvergoeding
inbegrepen.”

Geintimeerde verzoekt in berocepsconclusies het
hoger ‘beroep ontvankelijk doch ongegrond te
verklaren; dienvolgens het bestreden vonnis te
bevestigen en te zeggen vVOOor recht dat
geintimeerde en appellante verbonden waren docor
een arbeidsovereenkomst van onbepaalde duur;
appellante te veroordelen tot betaling van -de
onderscheiden gevorderde bedragen  meer de
wettelijke en gerechtelijke intresten en tot de
kosten van het geding.

PFPeiten:

Geintimeerde trad in dienst van de N.V. General
Communications op 6 april 1992 in de hoedanigheid
van  technisch verantwoordelijke voor de
geldverwerkingssystemen.

Bij aangetekend schrijven wvan 24 november 1993 werd
de arbeidsovereenkomst beé&indigd “wegens
reorganisatie” mits een opzeggingstermijn van 3
maanden ingaand op 1 december 1993 tot en met 28
februari 1994;

In feite was er in de lcop van het laatste semester
1993 sprake wvan een nakende overname van de
geldverwerkingsactiviteiten van de N.V. General
Communications door de NV Jadrimex;

Bij overeenkomst wvan 3 maart 1994 werden de
activiteiten van- geldverwerking effectief aan
Jadrimex overgedragen;
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Op 2 maart 1994 bevestigi. appellante de vraag van
geintimeerde om in dienst te treden;

Geintimeerde en de NV Jadrimex ondertekenden op 7
maart 1994 een ‘“samenwerkingsovereenkomst” waarin
partijen het volgende overeenkomen:

Bij
een

d.d.

Artikel 1: De heer N treedt op om
technische tussenkomsten te doen voor Jadrimex
Belgium BVBA.

Artikel 2: De heer N. verplicht zich in te
schrijven in het handelsregister en een BTW-

~nummer te vragen en zal als zelfstandige in het

bedrijf optreden;

Artikel 3: Onder voorwaarde van artikel 2
treedt de heer N als verantwoordelijke
voor de technische dienst bij Jadrimex Belgium
BVBA in dienst;

Artikel 4: Alle activiteiten voortvloeiend uit
deze .overeenkomst = blijven = eigendom van
Jadrimex.

Artikel 5: Maandelijkse facturatie BF 150.000
exclusief BTW, voor een exclusieve tussenkomst
van de heer Niersch wvoor de BVBA Jadrimex
Belgium.

Artikel 6: Na een pericde van 6 maanden na
ondertekening wvan dit document, zullen wij
tezamen een mogelijk verdere voortgang van een
contract bespreken.

% overeenkomst betreffende het uitcefenen wvan
zelfstandige onderhoud- en herstellingsdienst”
21 april 1995, komen partijen overeen:

Artikel 1:

De heer R. N: , die verklaart ingeschreven
te zijn in het H.R. te Leuven onder nr. 87654
en met B.T.W. nummer BE 727.213.255 verbindt
zich ertoe in het kader van een
onderaannemingsovereenkomst voor rekening van
Jadrimex technische tussenkomsten te verrichten
bij de door deze laatste aangewezen cliénten.

Artikel 2:
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- De heer R. N verbindt zich ertoe aan de
uitoefening van zijn opdracht de maximale zorg
te besteden en de terzake gebruikelijke
garantie te verschaffen in verband met het goed
functioneren van de door hem onderhouden en/of
herstelde toestellen.

- Artikel 3:

- De heer R. N zal maandelijks de gebeurde
prestaties factureren en wel in die zin dat hij
per effectief gepresteerd uur aan herstelling
of onderhoud de som van 975,-BEF, in rekening
zal brengen en per kilometer verplaatsing de
‘'som van 7,- Bef/km.

- Jaarlijks zullen partijen deze eenheidsprijzen
onderzoeken en zo nodig aanpassen aan de
evolutie der prijzen. :

- Geen enkele andere kost, hoe dan ook, zal in
het kader van deze werkzaamheden ten laste
kunnen worden gelegd van Jadrimex.

- Van ,elke uitgevoerde herstelling of-
onderhoudsbeurt zal het gebruikelijk formulier
decor de heer R. N aan Jadrimex worden

overhandigd ten bewijze van uitvoering.

- De klant zal rechtstreeks de stukken aankopen
via Jadrimex.

- Artikel 4:

- De heer R. N zal ook andere opdrachten
kunnen aanvaarden voor zover deze niet
afkomstig zijn van concurrerende firma’s. Zelf

zal hij er zich wvan onthouden tijdens de duur
van het contract en gedurende twee jaar na het
einde wvan de overeenkomst herstellingen te
verrichten bij de klanten van Jadrimex.

- In geval hij deze verplichting overtreedt =zal
hij per overtreding een forfaitaire
schadevergoeding van 20.000,- BEF aan Jadrimex
verschuldigd zijn.

- Jadrimex verbindt er zich toe te zorgen dat hij
steeds voldoende opdrachten krijgt =zodat hij
minstens op maandbasis aan 80 uren prestaties-
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herstelling komt voor een volledig effectief
gepresteerde maand....: :

Als tegenprestatie verbindt de heer R. N
zich ertoe voorrang te verlenen aan de opdracht

die hij van Jadrimex ontvangt.

Artikel 5:

De heer N gaat ermee akkoord dat Jadrimex
zonder hiertoe enige vergoeding verschuldigd te
zijn gebruik kan maken van de door hem
ontworpen software enz. en dit ook na het einde
van deze overeenkomst.

Artikel 6:

De overeenkomst is van onbepaalde duur en kan,
behalve in geval van ernstige tekortkoming,
slechts worden beéindigd mits opzegging bij
aangetekende brief en met een opzegtermijn van
3 maanden.

Artikel 7:

In geval van geschil zal enkel de Rechtbank van
Koophandel te Brussel of het Vredegerecht te
Vilvoorde bevoegd zijn.

-Bij aangetekend schrijven van 23.09.19898 deelt
appellante aan geintimeerde mede met
onmiddellijke ingang een einde te willen
stellen aan “onze overeenkomst van 7 maart
1994” mits uitbetaling van declaraties tot 30
september op basis van zijn re&elle prestaties
en vanaf deze datum aan 7,6 uren per dag tot 16
oktober na voorlegging van de facturen.

Bij schrijven van de raadsman van geintimeerde
d.d. 20 oktober 1998 roept deze in dat hij
steeds in ondergeschikt verband gewerkt heeft
voor Jadrimex, wat appellante betwist.

Appellante betaalt een opzegvergoeding volgens
brief wvan 23 september 1998 ten belope van
107.593 frank .na ontvangst wvan de factuur
hiervoor opgesteld door geintimeerde op 23
september 1998.
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Bevoegdheid :

Ten onrechte beweert appellante dat de
arbeidsrechtbank onbevoegd is ratione materiae nu
geintimeerde prestaties zou geleverd hebben als
zelfstandige.

Immers is de arbeidsrechtbank bevoegd om kennis te
nemen van een geschil wanneer de vordering steunt op
het (beweerde) bestaan. van een arbeidsovereenkomst
en het onderwerp van de vordering zoals vermeld in
de dagvaarding zodoende een geschil inzake
arbeidsovereenkomsten betreft.

{Cfr. Cass 04.05:1981 RW 83-83,147)

Ten gronde:

Nopens de kwalificatie van de overeenkomst:

Geintimeerde houdt voor met appellante door een
arbeidsovereenkomst te zijn verbonden geweest omdat
hij in de praktijk védér en na 28.02.1994 dezelfde
prestaties als technisch verantwoordelijke is
blijven wuitoefenen eerst bij de N.V. General
Communications en daarna bij de N.V. Jadrimex zoals
uit de Dbewoordingen van de overeenkomst van
07.03.1594 blijkt, of zonder enige onderbreking te
hebben doorgewerkt als technicus zodat de CAO nr 32
bis wvan 07.05.1985, in uitveoering wvan de richtlijn
van de Raad van de Europese gemeenschap van
14.02.1977 inzake de onderlinge aanpassing van de
wetgevingen der lidstaten betreffende het behoud van
de rechten van de werknemers bij overgang van
ondernemingen, vestigingen of onderdelen ervan, in
casu van toepassing is.

Verder beweert geintimeerde dat de bewoordingen van
de overeenkomst evenzeer op het ondergeschikt
verband tussen partijen wijzen met name:
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- geintimeerde werkt aan eéen vast uurloon van 975
BEF per-iur (meer verplaatsingskosten) en heeft
geen enkel ondernemingsrisico te dragen
(art.3); g .

- geintimeerde dient de uitgevoerde herstellingen
nog steeds te noteren op de daartoce gedrukte
formulieren van Jadrimex (art. 3);

- enkel de vervangstukken en materialen van
Jadrimex mogen. gebruikt worden (art. 3);

- appellante bepaalt de opdrachten fart.1},
geintimeerde mag voor geen enkel concurrent
prestaties uitvoeren;

- een (overigens ongeldiqg) concurrentieverbod
gedurende twee jaar na de tewerkstelling

- minimumloon (art.4): minimum 80 uren prestatie-
herstellingen: geintimeerde "draagt geen
ondernemingsrisico;

- gebruik van alle materialen en gocederen van
Jadrimex (art. 5);

- De . overeénkomst werd afgesloten vVoor

“onbepaalde duur”, behalve ingeval van
“ernstige tekortkoming”;

Appellante stelt daarentegen dat van geen
arbeidsovereenkomst sprake kan zijn, bij gebrek aan
enige geZag3verhoudiﬁg, maar partijen gebonden waren
door een overeenkomst van zelfstandige samenwerking
in onderaannemingsverband zoals Czij het
uitdrukkelijk hebben gewild, wat zowel blijkt uit de

bewoordingen zelf van de overeenkomsten als uit de

concrete uitvoering ervan, zodat de rechter

. voornamelijk in het licht van de recente innoverende

kwalificatiearresten van het hof van. Cassatie niet
tot herkwalificatie kan overgaan, en' dat tenslotte
de CAO 32 bis in casu niet van toepassing is.

Betreffende vooreerst de toepasselijkheid wvan de CAO
32 bis stelt appellante terecht dat dit in casu niet
het geval is gezien art.7 ervan bepaalt dat de
rechten en verplichtingen welke voor de vervreemder
voortvloeien uit de op het tijdstip van de overgang
bestaande overeenkomsten door deze overgang op de
verkrijger overgaan, en op het tijdstip van de
overname met name op 03.03.1994 geen overeenkomst
meer bestond tussen geintimeerde en de N.V. General
Communications als “wvervreemder’”, zodat zelfs de
intentieverklaring van 02.03.1994 van appellante als
“verkrijger” tot “ in dienstname” van geintimeerde
hier niets ter zake doet.
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Terecht stelt appellante dat geintimeerde
overeenkomstig art. 1315 B.W. en art. 870 Ger. WB.
het bewijs dient te leveren van de beweerde tussen
hen bestaande overeenkomst.

Artikel 3 van de wet van 3 juli 1978 betreffende de
arbeidsovereenkomsten (AOW) bepaalt dat de
arbeidsovereenkomst voor bedienden deze is waarbij
een werknemer, de bediende, =zich verbindt tegen
loon, onder gezag van een werkgever 1in hoofdzaak
hoofdarbeid te verrichten.

Volgens artikel 3 § 1 wvan het K.B. nr. 38 wvan 27
juli 1967 houdende inrichting van het sociaal
statuut der =zelfstandigen wordt door dit besluit
onder zelfstandige ieder natuurlijk persoon verstaan
die in Belgié& een beroepsbezigheid uitoefent uit
hoofde waarvan hij niet door een arbeidsovereenkomst
of door een statuut verbonden is.

Het onderscheid tussen een arbeidsovereenkomst en
een aannemingsovereenkomst of een overeenkomst van
(zelfstandige) samenwerking is gelegen in het
decisief criterium wvan het al dan niet bestaan van
een gezagsverhouding tussen de contracterende
partijen, welke juridische verhouding tenslotte door
de rechter zal worden beoordeeld op grond van de
concrete gegevens van de zaak en waarbij rekening
zal gehouden worden met de hieraan gegeven
evolutieve interpretatie door rechtspraak en
rechtsleer zoals hierna blijkt.

Het Hof van Cassatie omschrijft de
gezagsuitoefening, die staat tegenover de
ondergeschiktheid, als “een essentieel element van
de arbeidsovereenkomst dat voor de werkgever de
bevoegdheid inhoudt de werknemer te leiden en
toezicht wuit te oefenen op het werk van de
werknemer” (Cass. 20.10.1976, Pas. 1977,I, 223);

Deze band van ondergeschiktheid zal blijken uit het
feit dat de ene partij diensten presteert onder het
gezag, meer bepaald de leiding van de andere partij.
Het bestaan van een band van ondergeschiktheid 1is
een rechtsfeit en het Hof van Cassatie heeft dan ook
de bevoegdheid om na te gaan of de rechter uit de
feiten die hij vaststelt wettelijk het bestaan heeft
kunnen afleiden van een band van ondergeschiktheid
(cfr. Cass. 22.1.1959, pas 1959,544, TSR 1960, 38);
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Het -bestaan  van de band van ondergeschiktheid
volstaat. “"™H&t gézag hoeft niet noodzakelijk
werkelijk en permanent uitgecefend te worden.
{Cass. 18.05.1981, Arr. Cass. 1980-81, 1080; Arbh.
Gent 15.11.1996, T.G.R. 1997 pag.. 94; Arbh.

Antwerpen 9.2.1996,JTT 1997, 205);

Het volstaat -dat de werkgever de juridische
mogelijkheid heeft om op elk ogenblik effectief
gezag uit te oefenen, zonder dat het noodzakelijk is
dat hij het strikt en ononderbroken doet.

Deze mogelijkheid moet wel. effectief aanwezig zijn
(Cass 14.11.1994, 3TT 1995, 68; Cass. 9.1.1995, Pas.
1995,28;Arbh. Antw. 16.2.19%6, R.W. 1996-97, 502;
Arbh. Gent (afd. Brugge) 18.10.1995, Soc. Kron.
1996,456) ; '

Het gezag bestaat echter uit een.combinatie van een
aantal elementen, die ieder op zich nooit
doorslaggevend kunnen zijn;

Of er al dan niet een gezagsverhouding is, 1is dan
cok een feitenkwestie waarover enkel de rechter zich
bij betwisting kan uitspreken;

Het recht hebben bevelen te geven en controles uit
te oefenen duidt op een juridische afhankelijkheid,
terwijl een economische afhankelijkheid alleen niet
volstaat om te besluiten tot het bestaan van een
arbeidsovereenkomst. Deze beide begrippen mogen
geenszins worden verward: wie economisch afhankelijk
is van iemand anders, is daarom nocg niet juridisch
afhankelijk;

Inderdaad is het =zo. dat “ Een analyse van de
rechtspraak leidt tot de conclusie dat er een aantal
aspecten zijn die Dbeschouwd worden als =zijnde
kenmerkend, hetzij voor het werken in het kader van
een arbeidsovereenkomst, Hetzij voor het leveren van
prestaties als zelfstandige. Geen van deze aspecten
blijkt echter op 2zich doorslaggevend te =zijn,
telkens moet ‘de gehele situatie in aanmerking
genomen worden” (cfr. Van Eeckhoutte W. e.a.
Overzicht van rechtspraak arbeidsovereenkomsten
1976-87,TPR 1989,nr. 29, p. 49%6);

Zo wordt door de rechtspraak en de rechtsleer,
naargelang de concrete omstandigheden van de zaak,
eveneens aanvaard dat de mogelijkheid bestaat dat
binnen. het kader van een aannemingsovereenkomst door
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de opdrachtgever bepaalde richtlijnen kunnen gegeven
worden met toezicht op de uitvoering ervan zonder
dat hierdoor van enige gezagsverhouding in de =zin
van art. 2 en 3 van de wet van 3 Jjuli 1978
betreffende de arbeidsovereenkomsten (AOW) sprake
kan zijn;

De kwalificatie die door de rechtbanken aan de
overeenkcmsten -~ wordt gegeven, is dan ook het
resultaat van een analyse van alle feitelijke
elementen eigen aan de =zaak. Dit betekent dat é&én
element uit de hierna opgenomen lijst wvan door de
rechtspraak gehanteerde criteria niet doorslaggevend
is en dat een ruimer geheel van elementen in
dezelfde richting moet wijzen opdat tot een bepaalde
kwalificatie zou worden besloten;

Volgende elementen worden door de rechtspraak
doorgaans weerhouden om te besluiten tot het bestaan
van een ondergeschikt wverband:

- onderworpen zijn aan de sociale zekerheid voor
werknemers

- opgenomen zijn in het personeelsregister
- voorkomen op het organigram van de vennootschap
- opleggen van een proefperiode

- het verplicht aanwezig =zijn op vergaderingen
waar richtlijnen worden gegeven

- de verplichting om regelmatig
activiteitenverslagen op te maken

- terugbetaling van gemaakte kosten, zoals
restaurantkosten, ' verplaatsingskosten,
telefoonkosten,..

- in het bezit zijn van een bedrijfswagen

- verplichting - om het gebruik van zijn

arbeidstijd te rechtvaardigen

- het geven van precieze en permanente bevelen.

die verder gaan dan het verstrekken wvan loutere
technische en commerciéle richtlijnen binnen
het kader van de ondernemingspolitiek '

- toekenning van een vast loon of een
loongarantie

- het opleggen van een bepaald uurrocoster

- de verplichting om zijn afwezigheden te
rechtvaardigen door bijvecorbeeld het voorleggen
van medische attesten
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- het opleggen van een_bepaald verkoopsgebied
- toekennlng van vakantlegeld en/of een
eindejaarspremie

- verplichting toestemming te vragen om met

vakantie te gaan

- het beschikken over een eigen bureau in de
vennootschap

- het afsluiten van een verzekering voor
arbeidsongevallen ‘ )

- collega’s die dezelfde activiteit uitoefenen
maar als bediende

- het bestaan van een concurrentiebeding

- de verplichting zijn activiteit uitsluitend ten
behoeve van zijn opdrachtgever te verrichten

- vroeger een gelijkaardige activiteit als

bediende hebben uitgeoefend vOoOor de
venncotschap (cfr. B. Vanschoenbeke en A.
Witters in : “Ontslagrecht, - recente

ontwikkelingen in wetgeving en rechtspraak),
1.10.2003, M § D Seminars);

Uiteraard ressorteert de arbeidsovereenkomst als
wederkerige overeenkomst onder de algemene regelen
van het verbintenissenrecht zodat deze -in toepassing
van art. 1134 B.W. de contracterende partijen tot
wet zal strekken voor zover ze wettig is aangegaan;

De hierin voorziene wilsautonomie van partijen bij
het aangaan van de overeenkomst dient dan ook te
worden gerespecteerd voor zover deze de imperatieve
‘bepalingen van de wetgeving op de
arbeidsovereenkomsten niet aantast.

Zo zal.de realiteit van de juridische verhouding
tussen de contracterende partijen, zoals deze door
.de feitenrechter worden vastgesteld, de bovenhand
hebben op de terminologie wvan het contract (cf.
Cass. 15.2.1982, arr. Cass. 1982-83, 772; Cass.
.11.9.1978, Arr. Cass. 1978-79, 32) en zal dan ook de
rechter, wanneer hij uit de bepalingen van de
overeenkomst en uit de wijze waarop ze wordt
uitgevoerd, een band van ondergeschiktheid afleidt,
de bindende kracht van de bepalingen van de
- overeenkomst niet schenden wanneer hij,
‘niettegenstaande de door partijen gebruikte termen,
besluit tot het bestaan van een arbeidsovereenkomst
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(cfr. Cass. 10.12.1984, J.T.T. 1985, 244; Cass.
7.5.1979, Arr. Cass. 1978-79, 1059);

Een bepaalde rechtspraak benadrukte zodoende toen
reeds het primeren van de door partijen gegeven
kwalificatie =zodat de rechter enkel in geval van
bedrog, dwaling of met de overeenkomst onverenigbare

oorzaken of bepalingen, de kwalificering zou kunnen

wijzigen (cfr. Arr. Cass. 1978,586, R.W. 1977-78,
2596; Cass. 11.3.1991, Soc. Kron. 1992, 8; Persyn C.
en Van Eeckhoutte W.,Overzicht wvan rechtspraak,
Sociale Zekerheid Werknemers en Zelfstandigen,
Toepassingsgebied- Bijdrageregeling 1985-91, T.P.R.
1992, p.135, nr. 14; D. Simoens, Ontwikkelingen van
de Sociale Zekerheid, 1985-91, . Wetgeving -
Rechtspraak, Instituut voor Sociaal Recht- K.U.L.
19892, p. 47, nr. 12); '

Zo zou de feitenrechter de kwalificatie slechts dan
kunnen opzij zetten, wanneer hij vaststelt dat de
werkelijke wil van partijen afwijkt wvan de aan de
overeenkomst gegeven kwalificatie (Wantiez CL.,
Droit du travail et qualification conventionelle JTT
1991, 441);

Volgens Prof O. Vanachter (Het toepassingsgebied van
het Arbeildsrecht, T.P.R. 1887,70) kan hier echter
van geen echte tegenstrijdigheid in de rechtspraak
gesproken worden, maar zal het er vocornamelijk op
aankomen hoe ruim de rechter voormelde begrippen van
“bedrog, dwaling en met de overeenkomst
onverenigbare bedingen” zal uitleggen met de nadruk
op de interpretatiemogelijkheden van dit laatste
element; ‘

De wil van partijen die niet door enig gebrek mag
aangetast zijn, zal dan ook van richtinggevende aard
zijn  ter kwalificatie van hun professionele
rechtsverhouding of meer nog zal volgens de huidige

tendenzen in de rechtspraak de kwalificatie wvan de -

partijen in beginsel duidelijk primeren zoals door
appellante terecht wordt afgeleid uit de
overwegingen van de meest recente cassatie-arresten
met hun genuanceerde vertalingen zoals hierna volgt

- Cassatie, 23 december 2002 (J.T.T. 2003, 271):
“ (..) attendu que lorsgque les parties ont qualifié

leur convention le juge du fond ne peut y substituer
une qualification différente lorsque les é&léments
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soumis & son appréciation ne permettent. pas

sl IRl g . ' . Sl . » - . P
d’exclure la guidlification qui avait été donnée par
les parties ».

Vertaling (www.cass.be)

" (.) overwegende dat wanneer de partijen een
benaming hebben gegeven aan hun overeenkomst, de
feitenrechter geen andere benaming in de plaats kan
stellen, wanneer het voor de rechter op grond van de
aan zijn oordeel voorgelegde gegevens niet mogelijk
is de door de partijen aan de overeenkomst gegeven
benaming af te wijzen”.

Wanneer men de Nederlandse vertaling van dit arrest
naast het Franse origineel  legt, vallen 2
verschillen op. In de eerste plaats wordt
“qualifier” vertaald als “ een benaming geven” en
qualification als ™ benaming”, wat telkens enger
1ijkt dan het Franse equivalent. In tweede
instantie laat het Franse origineel de rechter maar
toe te herkwalificeren indien het niet mogelijk is
op grond van de feitelijke elementen de doox
partijen gegeven kwalificatie uit te sluiten
(“exclure”), terwijl in de ©Nederlandse vertaling
herkwalificatie maar mag indien het voor de rechter
niet mogelijk is de door partijen aan de
overeenkomst gegeven benaming ‘af te wijzen', wat
onmiskenbaar ruimer is dan “uitsluiten”. Wat er ook
van zij, het ligt voor de hand dat het arrest bij
voorkeur wordt gelezen in zijn originele taal en dat
is het Frans(cfr. W. Van Eeckhoutte, “gezag in de
cassatierechtspraak. Een kwestie van Dbewijs,
interpretatie en herkwalificatie”, NjWw 2005, afl.
41,6)

- Cassatie, 28 april 2003 (J.T.T. 2003, 261):

« (..) Attendu lorsgque les éléments soumis a son
appréciation ne permettent pas d’exclure la
gualification qui avait été donnée par les parties a
la convention qu’elles ont conclue, le juge du fond
ne. peut y substituer une qualification différente ».

Vertaling (www.Cass.be)

“Overwegende dat, wanneer de partijen aan hun
overeenkomst een bepaalde benaming hebben gegeven,
de Dbodemrechter die niet door een andere kan
_ vervangen wanneer de door de partijen gegeven
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benaming niet kan worden uitgesloten op grond van de
aan zijn oordeel onderworpen degevens”.

In dit arrest wordt in de Nederlandse vertaling dus
wel de term “uitsluiten” gebruikt.

- Cassatie, 8 december 2003 (J.T.T. 2004, 122):

“ Attendue que, lorsque les élélements soumis a son
appréciation ne permettent pas d’ exclure la
gualification donnée par les parties a la convention
qu’ elles ont conclue, le juge du fond ne peut vy
substituer une qualification différente ».

Vertaling (J .T.T. 2004,122)

“Overwegende dat, wanneer de overgelegde elementen:
niet toelaten de door partijen aan hun overeenkomst
gegeven kwalificatie uit te sluiten, de bodemrechter
er geen andere kwalificatie mag aan geven”.

Met dit arrest komt de Nederlandse vertaling op
dezelfde 1lijn als zijn oorspronkelijke Franse
equivalent.

- Cassatie, 3 mei 2004 (NjW 2005, afl. 1,18)

“Overwegende dat, wanneer de partijen hun
overeenkomst gekwalificeerd hebben als een
overeenkomst van zelfstandige samenwerking en bij
ontstentenis van een tegen deze kwalificatie ingaand
wettelijk vermoeden, het bewijs van een
gezagsrelatie niet is geleverd wanneer de door de
rechter vastgestelde feiten evenzeer wijzen op de
uitvoering van zelfstandige arbeid en daarmee niet
onverenigbaar zijn”.

“Onverenigbaar zijn” 1lijkt iets minder sterk dan
“uitsluiten” . Maar uiteindelijk is het maar een
kwestie van formulering. Wat onverenigbaar is met
een kwalificatie, sluit die ook uit (cfr. W. Van
Eeckhoutte, oc. Afl. 1,7)."

Dat in het arrest van 6 december 2004, het Hof
evenzo als volgt oordeelt: “Overwegende dat de
rechter die oordeelt dat de kwalificatie die de
partijen aan hun overeenkomst hebben gegeven niet
kan worden gewijzigd, als de elementen die aan zijn
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beoordeling worden onderworpen niet ‘toelaten de
kwalificatie van de partijen uit te sluiten, aan de
kwalificatie van de partijen niet de bewijswaarde
toekent van een Wwettelijk vermoeden.” (Cass., 6
december 2004, NjW, 2005, p. 21);

Appellante leidt hieruit dan ook terecht af dat de
dooxr partijen aan hun overeenkomst gegeven
kwalificatie, eerder dan slechts é&én feitelijk
element te vormen, integendeel het vertrekpunt zal
uitmaken ter beoordeling van het al dan niet bestaan
van een gezagsverhouding tussen partijen in
arbeidsrechtelijke zin.

Zodoende dient inderdaad door de rechter uiteraard
nog steeds te worden nagegaan of de feitelijke
elementen die aan zijn beoordeling worden voorgelegd
al dan niet met kwestieuze kwalificatie verenigbaar
zijn, waarbij hij deze bijgevolg zal dienen te
handhaven zij het herkwalificeren (cfr. W. Van
Eeckhoutte o.c. afl. 1,16).

Zo oordeelde het Hof van Cassatie zeer recentelijk
dat: “ De rechter mcet de werkelijke toestand nagaan
aan de hand van de gegevens waarvan het bewijs wordt
verstrekt. Omtrent de gegevens die aangevoerd
worden om het bestaan van een gezagsrelatie te
staven, 1is het de taak van de rechter na te gaan of
deze gegevens een toepassing of de mogelijkheid tot
toepassing van gezag op de uitvoering van de arbeid
zoals in eeh arbeidsovereenkomst aantonen, die
onverenigbaar 1is met de loutere uitvoering van
controle en instructies 1in het kader van een
overeenkomst voor zelfstandige arbeid.” (Cass. 5
februari 2007, website Hof van Cassatie,
www.juridat.be).

Evenzo dient te worden verwezen naar art. 331 wvan
Titel XIII van de Arbeidsrelatiewet van 27.12.2006
(B.S. wvan 28.12.2006) waarin bepaald wordt dat
“Zonder de openbare orde, de goede zeden en de
dwingende wetten te kunnen overtreden, kiezen de
partijen vrij de aard van hun arbeidsrelatie waarbij
de effectieve uitvoering van de overeenkomst moet
overeenkomen met de aard van de arbeidsrelatie. Er
moet voorrang worden gegeven aan de kwalificatie die
uit de feitelijke uitoefening blijkt indien deze de
door de partijen gekozen Jjuridische kwalificatie
uitsluit.”, alsoock naar art. 332 dat bepaalt dat:
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“Deze titel is van toepassing =zonder dat hierbij
afbreuk wordt gedaan aan de soevereine macht wvan
hoven en rechtbanken om de aard van een welbepaalde
arbeidsrelatie te beoordelen, rekening houdende met
algemene criteria en, desgevallend, specifieke
criteria die van toepassing zijn op deze laatste.”

Volgens art. 333 §1 van deze wet zijn de algemene
criteria die het mogelijk maken het bestaan of de
afwezigheid van een gezagsband te beoordelen:

- “- de wil der partijen zocals die in hun
overeenkomst werd uitgedrukt, voor =zover de:ze
laatste overeenkonmstig de bepalingen van
artikel 331 wordt uitgevoerd;

- de vrijheid van organisatie van de werktijd;
- de vrijheid van organisatie van het werk

- de mogelijkheid een hié&rarchische controle uit

te oefenen.”, terwijl volgens hetzelfde art.
333 §3 de volgende. elementen op zichzelf

genomen niet bij machte zijn om de
arbeidsrelatie adequaat te kwalificeren met
name:

- "de titel van de overeenkomst

- de inschrijving bij een instelling
van sociale zekerheid;

- de inschrijving bij de Kruispuntbank
voor Ondernemingen;

- de inschrijving bij de administratie
van de BTW;

- de wijze waarop de inkomsten bij de
fiscale administratie worden
aangegeven.”

Onder voorbehoud wvan de datum van inwerkingtreding
conform art. 343, bepaalt art 334 betreffende de
specifieke criteria dat de koning hiervan een lijst
kan opstellen die de algemene criteria aanvullen die
becogd worden in voormeld art. 333; dat deze
specifieke criteria enkel kunnen bestaan uit
elementen die al dan niet op het bestaan van gezag
wijzen; deze niet kunnen afwijken van de criteria
bepaald in art. 333; niet noodzakelijk moeten
bestaan uit een van de elementen van art. 333 §3 en
deze lijst van specifieke criteria o.m. volgende
elementen van socio — economische en juridische aard
kan bevatten:
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—verantwoogdelljkheld en .be511531ngsmacht over de

financiéle i ddelen om de onderneming rendabel te
houden;

-de vaste en/of gewaarborgde bezoldiging

- persoonlijke en substantiéle investering in de
onderneming met eigen middelen en peérsoonlijke en
substantiéle deelname in de winsten en verliezen van
de onderneming;

- de mogelijkheid personeel in dienst te nemen of
zich te laten vervangen;

- zich manifesteren als onderneming ten overstaan
van de medecontractant of van derden;

- in ruimtes en/of met materiaal werken die in eigen
bezit zijn.”

Ondanks uit de bewoordingen van de
samenwerkingsovereenkomst zou blijken dat, ondanks
"de flagrante tegenstelling tussen de. voormelde
inhoud van art. 2 en 3, die -schijnbaar alleen maar
te wijten kan. zijn aan een verkeerd gebruikte
woordkeuze “het in dienst treden als zelfstandige”,
partijen zich verbonden op grond van een
overeenkomst van zelfstandige samenwerking ( van
07.03.199%94), die in voormeld art. 1 wvan de
daaropvolgende overeenkomst van 21.04.1995 als een
onderaannemingsovéreenkomst nader wordt
gespecifieerd, dient nochtans voornamelijk met
volgendé 1in kwestieuze overeenkomsten opgencmen
voorwaarden, volgens dewelke deze in c¢oncreto werden
uitgevoerd, rekening te worden gehouden ten einde
deze betwiste kwalificatie te kunnen beoordelen
zoals volgt.

Wat de samenwerkingsovereenkomst van 07.03.19%94
betreft wordt in art. 3 bepaald dat geintimeerde als
verantwoordelijke voor de technische dienst ™ bij
appellante in dienst treed conform de bepallngen van
art. 2; -

Dat art. 2 o.m. bepaalt dat geintimeerde “ als
zelfstandige in het bedrijf zal optreden”

Dat bezwaarlijk kan worden aangenomen dat een
persoon in hoedanigheid van  zelfstandige
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verantwoordelijk kan zijn of als dus danig optreden
voor een bepaalde dienst in een bedrijf;

Dat de tegenstelling tussen de bepalingen van art. 2
en 3 bijgevolg niet gelegen 1is in de schijnbaar

verkeerd gebruikte woordkeuze (zie hoger) maar
inhoudeliijk bestaat uit de principiéle
onmogelijkheid om in de hoedaningheid van

zelfstandige verantwoordelijk te zijn voor de
technische dienst in het bedrijf wvan appellante,
welke functie trouwens door een werknemer (L. Van de
Zande) wordt uitgecefend (cfr. Stuk 2 en 8 wvan
appellante) ’

Dat echter door in art. 5 te wvoorzien in een
maandelijkse exclusieve tussenkomst van 150.000
BEF (= 3718,40 Eur) het voor een zelfstandig aannemer
kenmerkend ondernemingsrisico uitdrukkelijk wegvalt
voor geintimeerde, en het feit dat de activiteiten
voortvlceiend uit de overeenkomst eigendom blijven
van appellante duidelijk wijst op het bestaan van
een band van ondergeschiktheid tussen appellante en
geintimeerde;.

Wat de ™ overeenkomst betreffende het uitoefenen van
een zelfstandige onderhouds- en herstellingsdienst”
d.d. 21.04.1995 betreft dient opnieuw te worden
vastgesteld dat door in art. 3 te voorzien in een
vaste vergoeding wvan 875 BEF (= 24,17 Eur) per
gepresteerd uur, ondanks de gefactureerde prestaties
verschilden wvan maand tot maand, en in art. 4
bovendien minimum 80 uren aan prestaties
herstellingen op maandbasis worden gegarandeerd, het
ondernemingsrisico in  hoofde van geintimeerde
uitgesloten wordt terwijl het gegeven dat zijn
facturatie voor het jaar 1997 hoger lag dan wat bij
vergelijking in dienstverband werd betaald aan deze
vaststelling geen afbreuk doet.

Dat art. 3 verder eveneens voorziet in de door

appellante te betalen verplaatsingskosten a rato van
7 BEF (= o,17€) per km.; in het telkens overhandigen
van het “gebruikelijk” formulier ten bewijze wvan
elke uitgevoerde herstelling of onderhoudsbeurt en
in de aankoop van de materialen voor herstelling of
vervanging die door de klant rechtstreeks aan
appellant dient te gebeuren waarbij haar exclusieve
verdeling voor Belgié& hier niets ter zake doet, maar
in tegendeel duidelijk wijst op een band van
ondergeschiktheid.

Het daarenboven in art. 4, ondanks een niet-
concurrentiebeding inderdaad niet wuitsluitend tot
het domein van het arbeidsrecht behoort, in dit
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geval echter niets  anders dan een niet-
concurrent 1¥€Beding in " de zin van de
Arbeidsovereenkomstenwet van 03.07.1978 is

opgenomen, door geintimeerde te verbieden te werken
voor concurrerende bedrijven en zowel tijdens de
duur van het contract als daarna gedurende twee Jjaar
(') geen herstellingen te verrichten bij de klanten
van appellante, waarbii per overtreding van deze
verplichting: een forfaitaire schadevergoeding
verschuldigd is wvan 20.000BEF (= 495,79 Eur), zodat
eveneens hierdoor bezwaarlijk sprake kan zijn van
een ‘overeenkomst van zelfstandige samenwerking
gezien Jjulst hieruit de gezagsverhouding tussen
appellante en geintimeerde blijkt. '

Dat uit . de concrete inhoud van de voormelde
voorwaarden van deze overeenkomsten, zoals ze
daarbij effectief werden uitgevoerd, dan ook dient
te worden besloten dat appellante en geintimeerde
niet door een overeenkomst van zelfstandige
samenwerking maar door een arbeidsovereenkomst van
onbepaalde duur verbonden waren 'in de zin van de AOW
van 03.07.1978, zoals terecht door de eerste rechter
werd geoordeeld.

Nopens de afstand van recht:

Appellante houdt voor dat geintimeerde minstens
afstand heeft gedaan van enige andere vergoeding dan
deze welke reeds uitgekeerd werd wat blijkt uit:

Het factureren aan appellante met inbegrip van de
opzegvergoeding, zodat de facturaties gelden als een
buitengerechtelijke bekentenis van geintimeerde
derwijze dat de gefactureerde bedragen
overeenstemmen met wat verschuldigd was.

Het feit dat in al die jaren geintimeerde nooit
gewag heeft gemaakt van enig verschuldigd
vakantiegeld, noch van de eindejaarspremies, =zodat
wel degelijk mag aangenomen worden dat hij hieraan
heeft verzaakt. (cfr Arbh. Luik, 3 juni 1993, A.R.
nr. :15.271/86, onuitgegeven, stuk 51);

Het feit dat de brief dd. 23 september 1998, waarin
de beéindiging van de overeenkomst wordt
aangekondigd uitdrukkelijk bepaalt:

“Wij komen overeen uw declaraties tot 30 september
uit te betalen, zijde tot heden op basis van uw
opgave volgens reéle prestaties, en vanaf heden 7,6
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uren per dag tot 16 oktober eerstkomend. Dit
uiteraard na voorlegging factuur,” welk document
door geintimeerde mede werd ondertekend.

Terecht stelt de eerste rechter dat uit de
handtekening alleen van geintimeerde het akkoord
over de opzeggingsvergoeding en bijgevolg impliciet
de afstand van recht op een aanvullende of hogere
vergoeding niet kan worden afgeleid, gezien niet de
minste twijfel mag bestaan omtrent de intentie en de
wil wvan degene die afstand doet met verwijzing
hieromtrent naar het cassatiearrest wvan 30/04/1989 (
Pas 89,60) terwijl het niet opeisen wvan het
vakantiegeld of een eindejaarspremie gedurende de
pericde van tewerkstelling nog geen bewijs van
verzaking hieraan vormt.

Nopens de opzeggingsvergoeding vakantiegeld en
eindejaarspremie:

In tegenstelling tot hetgeen appellante beweert is
geintimeerde zodoende, gezien hetgeen voorafgaat,
wel degelijk gerechtigd op een aanvullende
opzeggingsvergoeding, ' vakantiegeld en
eindejaarspremie.

Nopens de vaststelling wvan het loon en de
samenstelling van het basisloon:

Dat appellante terecht stelt dat om het loon vast te
stellen ter berekening van de eindejaarspremie en
het vakantiegeld evenals om het basisjaarloon samen
te stellen ter bepaling van de opzeggingsvergoeding,
de BTW en de kosten eigen aan de werkgever dienen
geweerd te worden met verwijzing naar een arrest van
het Arbeidshof te Luik wvan 02.11 1995 (Soc Kron.
19896,272)

Dat de eerste rechter terecht heeft overwogen dat
dit arrest van het Arbeidshof te Luik zeer terecht
vaststelt dat de overeengekomen maandelijkse
verloning eveneens de terugbetaling van kosten eigen
aan de werkgever inhoudt,nl. deze die een werkgever,
wanneer hij een werknemer in dienst heeft ten zijnen
laste zou nemen.

Deze kosten zijn o.a.:

—-De verplaatsingskosten andere dan deze met
betrekking tot woon/ werkverkeer
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~ -Een deel van de sociale - zekerheidsbijdrage, de
brutoverloning betaald aan een “zelfstandig
werknemer” bevat eveneens de sociale
zekerheidsbijdrage dewelke deze nu alleen dient te
betalen, daar waar ervoor  een werknemer in
ondergeschikt verband een repartitie 1is in de
sociale zekerheidsbijdragen tussen werknemer en
werkgever. ‘ '

Dat de eerste rechter dan ook terecht beslist heeft
een heropening der debatten te bevelen teneinde
partijen toe te laten het maandloon, bestemd voor de
berekening van het vakantiegeld, eindejaarspremie en

opzegvergoeding samen te stellen en concreet te

berekenen en hierover te concluderen,

wat echter tot op heden niet volledig 1is gebeurd
gezien, uit de hiervoor door geintimeerde
- neergelegde stukken onder nr. 11 van zijn dossier,
alleen blijkt dat de BTW niet weerhouden werd voor
de berekening van het 1loon, zonder nadere gegevens
te bevattén omtrent de verplaatsingskosten en de
sociale bijdragen in het kader van het zelfstandigen
statuut zodat in deze omstandigheden de debatten
dienen te worden heropend teneinde geintimeerde toe
te laten omtrent deze kosten eigen aan de werkgever
de nodige inlichtingen en noocdzakelijke gegevens
mede te delen en op basis hiervan .een correcte
berekening te maken van het loon, waaraan appellante
haar volledige medewerking dient te verlenen.

Nopens de hcocegrootheid van de opzeggingsvergoeding:

De eerste rechter oordeelde reeds in zijn motivatie
dat geintimeerde aanspraak maakt op een aanvullende
opzeggingsvergoeding gelijk aan het loon dat
overeenstemt met een opzeggingstermiin van o
maanden.

Echter is het Z0 dat de toe te kennen
opzeggingsvergoeding desgevallend zal afhangen wvan
de nieuwe gegevens omtrent de kosten eigen aan de
werkgever gezien deze de grootte  van het
basisjaarloon ter bepaling van de
opzeggingsvergoeding kunnen beinvloeden.

Dat het eerste vonnis, behoudens de motivatie
omtrent de toepassing van de CAO nr. 32 bis en de
toekenning alleen in de motivatie van een
aanvullende opzeggingsvergoeding gelijk aan 6
maanden loon, voor het overige dient te worden
bevestigd.
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Om deze redenep
Het Arbeidshof,

Gelet op de wet van 15 juni 1935 op het gebruik der
talen in gerechtszaken. . ‘

Rechtsprekend op tegenspraak;

Verklaart het hoger beroep ontvankelijk en reeds in
volgende mate ongegrond;

Bevestigt het bestreden vonnis behoudens  in 2zijn
motivatie m.b.t. de toepasselijkheid van de CAO nr.
32 Dbis. - en waar in de motivatie reeds een
aanvullende . .opzeggingsvergoeding gelijk aan 6
maanden loon wordt toegekend;

Zet de- veroordeling tot betaling door appellante aan
geintimeerde van een opzeggingsvergoeding,
eindejaarspremie en vakantiegeld ten bedrage van 1
BEF ten provisionele titel om in 1 Euro
provisioneel. ' '

Heropent de debatten wegens voormelde redenen op de
openbare terechtzitting van 14 december 2007 wvan het
Arbeidshof te Brussel, Poelaertplein 3. Zaal 006 om
14.30u.

Houdt de beslissing nopens de kosten aan.
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Aldus gewezen en uitgesproken .op de openbare
terechtzitting van de derde kamer van het Arbeidshof
te Brussel op 28 september tweeduizend en zeven.

Waren aanwezig:

M. De Cuyper: Raadsheer.
L. Reybroeck

Raadsheer in Sociale Zaken als werkgever, aangeduid
bij bevelschrift van heden, ter vervanging van de
heer E. Van Laer, Raadsheer in Sociale Zaken als
werkgever, die de debatten heeft bijgewoond en heeft
deelgenomen aan het beraad van onderhavig arrest,
maar wettig verhinderd is om de uitspraak ervan bij
te wonen (art. 779 wvan het Gerechtelijk Wetboek) .

P. Buyens Raadsheer in Sociale Zaken als
Werknemer- bediende

I. Hurkmans - Gedelegeerd Adjunct- Griffier




. Ead - b . A M e LR " » . e .o ' e
W '
k - 4
1
. ) t‘ |
. . . ¢ .
i : . v
i + < J
H ) .
: . x
’ - ot
= B
. . O
- - - i
: . . e
A ) . ;o
. t ' RN
- .
. . .

. . Lt
. ' T
T - . . -
W £ E
¥
" i
',g\ ' . - €

K :
4 H . . R : DT
& - . . .
. o Lo .
- * - . -
8. . .
N - . . . .
R - . - :
. : -
4
Lo .
! K
N N 1
: 3
" L ' ,

. . .
to R
L N :/ ) .
, -
CE . KA . . .
r . |
; .




