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rep.nr 08 Az ARBEIDSHOF TE BRUSSEL

ARREST

OPENBARE TERECHTZITTING VAN ACHTENTWINTIG MEI
TWEEDUIZEND EN NEGEN.
7e KAMER

socialezekerheidsbijdragen

tegenspraak

gedeeltelijk definitief en heropening van de debatten
in de zaak :

RIJKSDIENST VOOR SOCIALE ZEKERHEID, openbare
instelling met zetel te 1060 Brussel, Victor Hortaplein 11,

appellant op hoofdberoep, geintimeerde op incidenteel
beroep, vertegenwoordigd door meester S. De Kerpel
loco meester P. Derveaux, advocaat te Zaventem,

tegen :
1.H ‘Marie-Henriétte, wonende te

eerste geintimeerde op hoofdberoep, eerste appellante
op incidenteel beroep, vertegenwoordigd door meester
B. Oversteyns, advocaat te Leuven,

2 HET SCHILD VAN LOVEN, naamloze vennootschap,
met maatschappelijke zetel te 3000 Leuven, Oude Markt
4, ondernemingsnummer 0423.103.310,

tweede geintimeerde op hoofdberoep, tweede appellant
op incidenteel beroep, die ter openbare terechtzitling
wordt vertegenwoordigd door meester K. Tobback,
advocaat te Leuven.
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* %k %

Na beraad, spreekt het arbeidshof te Brussel volgend arrest uit :
Het arbeidshof neemt kennis van de volgende procedurestukken :

-het voor eensluidend verklaard afschrift van het bestreden vonnis,
uitgesproken op tegenspraak door de tweede kamer van de
arbeidsrechtbank te Leuven op 28 januari 2008,

-het verzoekschrift tot hoger beroep, neergelegd ter griffie op 9 april
2008,

-de conclusies voor de bheide partijen;
-de voorgelegde stukken;

De partijen werden gehoord in de mondelinge uiteenzetting van hun
middelen en conclusies ter openbare terechtzitting van 26 maart 2009,
waarna de debatten werden gesloten. Het openbaar ministerie heeft op
8 april 2009 een advies ter griffie neergelegd. Aan de partijen werd de
mogelijkheid geboden om tot 30 april 2009 een repliek op dat advies ter
griffie neer te leggen, waarna de zaak in beraad werd genomen en voor
uitspraak gesteld op heden.

* %

*

[. DE FEITEN EN DE RECHTSPLEGING.

1.

Mevrouw H was medestichter, medebestuurder en
medeaandeelhouder bij de oprichting van de nv Het Schild van Loven
op 7 september 1982, (oorspronkelijk opgericht onder de benaming de
nv De Rector).

Op 30 augustus 1985 werd mevrouw H , na het ontslag van de
vorige afgevaardigde bestuurder, benocemd tot de afgevaardigd
bestuurder, belast met het dagelijks bestuur van de vennootschap en
met de vertegenwoordiging.

Op 2 september 1985 werd een arbeidsovereenkomst gesloten tussen
mevrouw H " en Het Schild van Loven, waarbij mevrouw
H werd aangeworven voor een deeltijdse tewerkstelling, die
vanaf 1 juni 1996 werd omgezet in een voltijdse tewerkstelling.
Mevrouw H: " was gerante van het café, uitgebaat door Het Schild
van Loven.
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2.
Op 20 februari 2006 heeft de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid een
controleonderzoek uitgevoerd bij Het Schild van Loven waarbij werd

overgegaan tot een ondervraging van mevrouw H: . Op basis van
dit onderzoek en de ondervraging deelde de Rijksdienst voor Sociale
Zekerheid op 16 juni 2006 aan mevrouw H en Het Schild van
Loven mee dat de tewerkstelling van mevrouw H ten onrechte

onderwerpen werd aan het stelsel van de sociale zekerheid voor
werknemers omdat één van de constitutieve elementen van een
arbeidsovereenkomst, met name het gezag, ontbrak. De Rijksdienst
voor Sociale Zekerheid ging over tot een ambtshalve schrapping van de
aangegeven prestaties voor de periode vanaf 1 april 2001.

3.

Op 22 november 2006 en 19 november 2006 heeft mevrouw H

de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid en Het Schild van Loven
gedagvaard voor de arbeidsrechtbank te Leuven. Zij vroeg dat voor
recht zou gezegd worden dat zij sinds het begin van haar tewerkstelling
verbonden was door een arbeidsovereenkomst en dat zij derhalve
onder de toepassing viel van de sociale zekerheid voor werknemers. Zjj
vroeg de vernietiging van de beslissing van de Rijksdienst voor Sociale
Zekerheid tot ambtshalve schrapping en vorderde verder de
veroordeling van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid tot betaling van
een schadevergoeding, die provisioneel geraamd werd op 2.500,00 €.
In ondergeschikte orde vroeg zij dat de rechtbank voor recht zou
zeggen dat zij in ieder geval vanaf 1 juli 2006 wel onderworpen was
aan de sociale zekerheid der werknemers.

Bij vonnis van 28 januari 2008 heeft de arbeidsrechtbank te Leuven de
vordering van mevrouw H . gegrond verklaard en heeft zij
geoordeeld dat mevrouw H wel degelik tewerkgesteld was
onder een arbeidsovereenkomst. De Rijksdienst voor Sociale Zekerheid
werd veroordeeld om haar beslissing tot ambtshaive schrapping
ongedaan te maken.

De vordering in schadevergoeding werd afgewezen. De vordering
geformuleerd in ondergeschikte orde met betrekking tot de periode na 1
juli 2006 werd onontvankelijk verklaard. Het vonnis werd gemeen
verklaard aan Het Schild van Loven.

4, :
De Rijksdienst voor Sociale Zekerheid heeft op 9 april 2008 hoger
beroep aangetekend tegen dit vonnis.

In besluiten heeft mevrouw I .een incidenteel beroep ingesteld
en vraagt zij de veroordeling van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid
tot betaling van de voor de eerste rechter reeds gevorderde
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schadevergoeding van 2.500,00 € .

In besluiten vraagt Het Schild van Loven in ondergeschikte orde de
veroordeling van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid tot terugbetaling
van de sociale zekerheidsbijdragen die voor mevrouw H betaald
werden vanaf het tweede kwartaal 2001 tot en met het tweede kwartaal
2006,

Il. DE ONTVANKELIJKHEID.

Het beroep is regelmatig naar de vorm. Het bestreden vonnis werd
betekend op 21 maart 2008, zodat het hoger beroep tijdig binnen de
maand werd ingesteld. Het hoger beroep is ontvankelijk. Het incidenteel
beroep is eveneens ontvankelijk alsook de incidentele vordering van
Het Schild van Loven.

Iii. BEOORDELING.
Het hoofdberoep.

1.

De Rijksdienst voor Sociale Zekerheid is van oordeel dat de eerste
rechter ten onrechte aanvaard heeft dat er binnen de vennootschap
van Het Schild van Loven een effectieve gezagsuitoefening mogelijk
was door de Raad van Bestuur, of althans via de grootste
aandeelhouder. De Rijksdienst voor Sociale Zekerheid stelt verder dat
volgens de eigen verklaringen, afgelegd door mevrouw H er
geen enkel onderscheid was tussen haar mandaat als afgevaardigd
bestuurder en de taken die zij in het kader van een
arbeidsovereenkomst zou uitgeoefend hebben. Volgens de Rijksdienst
voor Sociale Zekerheid blijkt uit deze verklaring ook dat mevrouw
H: in volledige onafhankelijkheid de taak van gerante uitvoerde,
zonder aan enige gezag onderworpen te zijn.

Mevrouw H " meent dat er wel degelijk sprake was van een
mogelijk en effectieve gezagsuitoefening en dit door tussenkomst van
de grootste aandeelhouder, haar broer, die in feite de belangrijkste
beslissingen nam en die ook de macht had om de afgevaardigde
bestuurder te onislaan en aldus ook de arbeidsovereenkomst met haar
te beéindigen. Zij stelt verder dat vermits de partijen hun overeenkomst
als een arbeidsovereenkomst gekwalificeerd hebben, in de regel deze
kwalificatie dient aanvaard te worden, tenzij aangetoond wordt dat de
‘wijze waarop de overeenkomst werd uiigevoerd niet met deze
kwalificatie in overeenstemming is.

Beide partijen steunen hun betoog voor een groot deel op de
toepassing van de wet van 27 december 2006 (arbeidsrelatiewet).
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2.

Het hof is van oordeel dat, vermits de betwisting die aan zijn oordeel
wordt voorgelegd, betrekking heeft op de periode van 1 april 2001 tot 1
april 2006, de wet van 27 december 2006 nog geen toepassing vindt.
Indien, in beginsel, de nieuwe wet niet enkel van toepassing is op
toestanden die na haar inwerkingtreding ontstaan, maar ook op de
toekomstige gevolgen van de onder de vroegere wet ontstane toestand,
dan is dit enkel in zoverre die toestanden zich voordoen of voortduren
onder vigeur van de nieuwe wef, en voor zover die toepassing geen
afbreuk doet aan reeds onherroepelijk vastgestelde rechten (cfr. Cass.
28 februari 2003, www.juridat.be; Cass. 14 maart 2005, JTT 2005,223). De
rechtspraak en rechtsleer die door de Rijksdienst voor Sociale
Zekerheid aangevoerd wordt hebben betrekking op de vraag of de
nieuwe wet toepassing vindt op lopende overeenkomsten. In de regel is
dit niet het geval, maar een uitzondering daarop is de hypothese datde
nieuwe wetgeving de openbare orde raakt. In casu gaat het echter niet
om de onmiddellijke toepassing van een nieuwe wetgeving op een
lopende overeenkomst maar om een situatie die begindigd was op het
ogenblik van de invoegetreding van de nieuwe wet ( Het Hof is niet
gevat over de situatie zoals die zich voordeed na het in voege treden
van de nieuwe wet.) De nieuwe wet van 27 december 2006 kan niet tot
gevolg hebben dat aan de relatie tussen partijen naar het verleden toe
een andere kwalificatie zou moeten gegeven worden in functie van de
bepalingen van deze wet. In zoverre d deze nieuwe wet regels
bevestigt die ook reeds van toepassing waren voor zijn invoegetreding,
is er uiteraard geen bezwaar tegen de toepassing van deze regels.

3.

In de rechtspraak en rechtsleer wordt aangenomen - en dit wordt ook
door de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid niet betwist - dat de
afgevaardigd bestuurder van een nv het dagelijks bestuur van deze nv
kan waarnemen krachtens een arbeidsovereenkomst (Cass. 28 mei
1984, RW 1984-85, 333 met concl. Adv.gen. Lenaerts). Vereist is dan dat
deze afgevaardigd bestuurder het dagelijks bestuur uitoefent onder het
gezag van een orgaan van een vennootschap, van een ander

bestuurder of van een aangestelde van de vennootschap (Cass. 30 mei
1988, RW 1988-89, 439).

Uit de stukken van het dossier blijkt dat Het Schild van Loven
aanvankelijk drie bestuurders had, te weten mevrouw H ,
mevrouw Petronella B , de moeder van mevrouw H ,eneen
bvba De Groene Hoed, waarvan mevrouw Hr de zaakvoerster
was. Deze bvba werd echter ontbonden op 5 december 2000, zodat er
in de betwiste periode in feite slechts twee bestuurders waren, situatie
die bekrachtigd werd op 1 februari 2005.
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Een Raad van Bestuur die samengesteld is uit twee personen,
waaronder de afgevaardigde bestuurder kan niet als een orgaan
beschouwd worden dat het werkgeversgezag uitoefent over de
persoon van de afgevaardigde bestuurder, in zijn hoedanigheid van
werknemer belast met het dageliiks bestuur. ledere bestuurder heeft
dan immers de facto een vetorecht t.a.v. de beslissingen die ten zijn
opzichte zouden genomen worden. Daarbij dient in huidige betwisting
nog opgemerkt te worden dat de tweede bestuurder, mevrouw B ,
geen aandeelhouder meer was (zoals blikt uit de verklaring van
mevrouw H van 20 februari 2006 - zij verklaart dat haar broer
Egide de enige andere aandeelhouder was -) en meer dan 85 jaar oud
was, zodat kan betwijffeld worden of zij enige effectieve rol in het
bestuur van de vennootschap heeft uitgeoefend.

Er is dan ook niet aan de voorwaarden voldaan opdat de afgevaardigd
bestuurder het dagelijks bestuur van de vennootschap zou kunnen
uitoefenen in het kader van een arbeidsovereenkomst.

Ten onrechte wordt doormevrouwH =~ verwezen naar het gezag
dat volgens haar uitgeoefend werd door haar broer die, als grootste
aandeelhouder, in feite alles voor het zeggen had in de vennootschap
en die ook de samenstelling van de Raad van Bestuur kon bepalen.
Het bestaan van een arbeidsovereenkomst veronderstelt een
overeenkomst waarbij één van de partijen, de werkgever, het gezag
binnen deze overeenkomst kan uitoefenen. De arbeidsovereenkomstis
aangegaan met de vennootschap Het Schild van Loven, zodanig dat
het werkgeversgezag slechts kan uitgeoefend worden door een orgaan
van deze nv en niet door een derde persoon, zeifs indien deze een
grote feitelijke macht heeft ingevolge de concenfratie van de
meerderheid van de aandelen in zijn handen.

Daaraan dient toegevoegd te worden dat, volgens de herhaalde
verklaringen van mevrouw H ":, de broer Egide, die de
meerderheid van de aandelen bezat, het mandaat van bestuurder of
afgevaardigd bestuurder binnen de vennootschap niet kon opnemen
omdat dit hem wetteliik verboden was ingevolge het beroep van
effectenhandelaar dat hij uitoefende. Indien er een wettelijk verbod was
voor de heer Egide Hr om bestuurder of afgevaardigd bestuurder
te zijn van de vennootschap waarvan hij de hoofdaandeelhouder was,
dan hield dit verbod uiteraard ook in dat hij niet feitelijk, en door
tussenkomst van stromannen, dit mandaat kon uitoefenen. Mevrouw
H steunt haar verweer dan ook op een onwettelijke situatie, die
door het hof niet in zijn beoordeling kan betrokken worden.

4

B-ij gelegenheid van haar eerste ondervraging door de inspecteurs van
de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid op 20 februari 2006, na een
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sinds 8 februari aangekondigd bezoek, verklaarde mevrouw H:

“ Ik neem kennis van jullie hoedanigheid en de reden van jullie bezoek.1
Sederf mijn benoeming tot afgevaardigd bestuurder sta ik in voor de
aanwerving en het eventueel ontslag van het personeel. Ik bepaal de
tewerkstelling, de bezoldiging van het personeel, de uurroosters enz. Ik betaal
ook de lonen van het personee! uit. Ik nam alle functies van Joseph C

over. Zo zorgde ik voor de bestellingen. tk onderhandel ook met leveranciers,
enz. Ik moet wel opmerken dat ik voor mijn funclie als afgevaardigde
bestuurder nooit een bezoldiging heb ontvangen. lk en mijn broer Egide zijn de
enige twee personen die onbeperkte volmacht hebben op de bankrekening
van de vennootschap.

Voor mijn daden van beheer dien ik de nodige verantwoording af te leggen aan
de aandeelhouders. Ik veronderstel dat mijn broer de enige persoon is die mij
als werknemer kan ontslagen.

Myn broer houdt zich financieel op de hoogte. Geregeld houd ik met hem
overleg. Dat mijn broer effectief actief was in de onderneming is zeker meer
dan viff jaar geleden.

Ik lever mijn prestaties volgens mijn goeddunken. Ik bepaal zelf mijn werkuren.
Ik heb geen specifieke functie. Ik spring in waar nodig en volg de administratie
van de zaak op. Ik vul ook de prestatie-opgaven in, onderteken ze en maak ze
dan over aan het sociaal secretariaat. Ik heb nooit een zelfstandig statuut
gehad. Er werd destijds geopteerd voor een werknemersstatuut. Toen ik uit het
onderwijs stapte wilde ik zekerheid op sociaal viak. Ik had geen ervaring met
de horeca. De arbeidsovereenkomst bood mij de mogelfijkheid om eventuee!
terug te keren naar het onderwijs indien de uitbating van de zaak niet zou
meevallen.”

Uit deze verklaring blijkt dat er geen onderscheid bestond tussen het
mandaat van afgevaardigd bestuurder, dat mevrouw H
bekleedde, en de uitoefening van het dageliks bestuur van de
onderneming en anderzijds dat mevrouw H haar functie voliedig
zelfstandig uitvoerde, zonder dat er sprake was van enig ondergeschikt
verband noch ten aanzien van de vennootschap noch ten aanzien van
haar broer (in zoverre zuiks juridisch al mogelijk zou zijn). De verklaring
van mevrouw H spreekt de kwalificatie die partijen aan de
overeenkomst gegeven hebben volledig tegen zodanig dat met deze
kwalificatie geen rekening kan gehouden worden.

Ten onrechte suggereert mevrouw H dat zij het slachtoffer werd
van een “gerichte” ondervraging, waarbij zij “aangemoedigd” werd om

1 Het voorwerp van het onderzoek wordt in het onderzoeksverslag van de Rijksdienst voor
Sociale Zekerheid als volgt omschreven: “ H Maria is bestuurder van Het Schild van
Loven sinds 7 september 1982. Op 2 september 1985 werd zij er ook werknemer. Is haar
onderwerping aan de RSZ terecht 7

2 de vroegere afgevaardigd bestuurder
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zichzelf als zeifstandige te kwalificeren. Zulks blijkt geenszins uit de
ondervraging, noch uit enig ander element aangevoerd door mevrouw
H . Zoals blijkt uit de verklaring werd aan mevrouw H
onmiddellijk kennis gegeven van het voorwerp van het onderzoek,
zodanig dat zij wist dat de ondervraging ging over haar persoonlijke
tewerkstelling.

De latere verklaringen van mevrouw H , of de later opgedoken
documenten zijn niet van aard aan de eerste verklaring van mevrouw
H haar waarde te ontnemen. Integendeel dient aangenomen te
worden dat de latere verklaringen afgelegd werden met de bedoeling
de niet verwachte gevolgen van de eerste verklaring teniet te doen. Het
aangeboden getuigenverhoor is, gelet op de elementen die uit het
dossier naar voren komen, niet dienstig.

Het staat dan ook voor het hof voldoende vast dat mevrouw H in
feite niet in het kader van een arbeidsovereenkomst tewerkgesteld was,
zodat de bestreden beslissing van de Rijksdienst voor Sociale
Zekerheid gegrond was. Het hoofdberoep is gegrond.

Het hof merkt daarbij op dat de eerste rechter geocordeeld heeft dat de
vordering, die in ondergeschikte orde voor hem gesteld werd m.b.t. het
statuut na 1 juli 2008, onontvankelijk was omdat terzake nog geen
beslissing genomen was. Tegen dit onderdeel van het vonnis is geen
beroep aangetekend zodanig dat huidig arrest ook geen uitspraak
inhoudt over de situatie na 1 juli 2006.

Het incidenteel beroep.

De vordering van mevrouw H die door de eerste rechter
afgewezen werd, strekte ertoe een schadevergoeding te bekomen
omdat de Riksdienst voor Sociale Zekerheid ten onrechte was
overgegaan {ot een ambtshalve schrapping van het statuut van
werknemer. Vermits het hof tot de conclusie gekomen is dat de
bestreden beslissing terecht genomen werd, is de vordering tot het
bekomen van een schadevergoeding van mevrouw H
ongegrond.

De vordering van de nv Het Schild van Loven.

In beroepsbesluiten vraagt Het Schild van Loven in ondergeschikte
orde de veroordeling van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid tot
terugbetaling van de sociale zekerheidsbijdragen, die betaald werden
voor de tewerkstelling van mevrouw H . De Riksdienst voor
Sociale Zekerheid heeft over dit onderdeel van de vordering niet
besloten. Vermits zich terzake een probleem van verjaring kan stellen
dat het hof ambtshalve dient te onderzoeken, past het de heropening
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van de debatten te bevelen.
De kosten.

Mevrouw H . dient veroordeeld te worden tot de kosten aanzien
van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid. De kosten in de betwisting
tussen Het Schild van Loven en de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid
wordt voorbehouden.

OM DEZE REDENEN,
HET ARBEIDSHOF,
Rechtsprekend op tegenspraak,

Gelet op de Wet van 15 juni 1935 op het taalgebruik in
gerechtszaken, in het bijzonder op het artikel 24,

Gelet op het eensluidend schriftelijk advies van de heer Jean
Jacques André, advocaat- generaal.

Verklaart het hoofdberoep ontvankelijk en gegrond. Doet het
bestreden vonnis teniet en wijst mevrouw H af van haar
oorspronkelijke vordering ten aanzien van de Rijksdienst voor
Sociale Zekerheid. Verklaart het arrest gemeen aan de nv Het Schild
van Loven.

Verklaart het incidenteel beroep ontvankelijk doch ongegrond en
bevestigt het bestreden vonnis op dit punt.

Veroordeelt mevrouw H tot de kosten ten aanzien van de
Rijksdienst voor Sociale Zekerheid, begroot op 1.200,00 €
rechtsplegingsvergoeding in eerste aanleg en op 1.200,00 €
rechtsplegingsvergoeding in graad van beroep.

Houdt de beslissing omtrent de proceskosten aan voor wat betreft de
betwisting tussen de nv Het Schild van Loven en de Rijksdienst voor
Sociale Zekerheid.

Alvorens uitspraak te doen over de vordering van de nv Het Schild
van Loven ten aanzien van de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid,
heropent de debatten teneinde beide partijen toe te laten daarover
verder te besluiten en de vordering te becijferen.

Stelt, rekening houdend met de concrete elementen van de zaak, de
conclusietermijnen als volgt vast:
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voor de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid: uiterlijk 31 augustus
2009;
voor de nv Het Schild van Loven: uiterlik 30 oktober 2009;

voor de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid: uiterlik 30 nhovember
2009.

Stelt de zaak voor heropening van de debatten op de openbare

terechtzitting van 21 januari 2010 om 14u voor een pleitduur van 30
minuten.
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Aldus gewezen door de zevende kamer van het arbeidshof te
Brussel en ondertekend door:

F. Kenis, raadsheer, voorzitter;

J.-M. Boulogne, raadsheer in sociale zaken, benoemd
als werkgever,;

H. Silon, raadsheer in sociale zaken, benoemd
als werknemer-arbeider;

griffier.

L. Herregodts

H. Silon . Boulogne

en uitgesproken op de openbare terechtzitting van achtentwintig
mei tweeduizend en negen van de zevende kamer van het
arbeidshof te Brusse! door:

F. Kenis raadsheer, voorzitter

Bijgestaan door

griffier.

/
L. Herregodts




