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Voorwoord

Dit werk is in hoofdzaak bedoeld ter ondersteuning van de rechtenstudenten die het
opleidingsonderdeel ‘Financieel en Economisch Recht’ aan de Vrije Universiteit Brussel
(1® Master Rechten) hebben gekozen. Het kan echter ook dienen als naslagwerk voor
elke rechtenstudent, praktijkjurist of advocaat op de hoofdlijnen van het financieel en
economisch recht

Het financieel- en economisch recht is een zeer ruim rechtsgebied. Rekening houdend
met de toegekende omvang van het opleidingsonderdeel en de plaats ervan in het
curriculum, is de cursus er in hoofdzaak op gericht de rechtenstudenten ruimer
vertrouwd te maken met een aantal aspecten van het financieel- en economisch recht
teneinde ervoor te zorgen dat de rechtenstudenten de vereiste basiskennis meekrijgen
inzake deze materie, ter voorbereiding van verdere verdiepende vakken voor zij die de
financieel-economische richting kiezen of als algemene kennis voor zij die een andere
richting kiezen maar in hun verdere loopbaan geconfronteerd kunnen worden met
economische activiteiten. Daarbij is rekening gehouden met het feit dat sommige
aspecten reeds in eerdere opleidingsonderdelen aan bod zijn gekomen (bijv.
Ondernemingsrecht, Vennootschapsrecht). Het is zodoende niet de betrachting van dit

werk om het financieel- en economisch recht op exhaustieve wijze te behandelen.

Het werk start met een omschrijving van het financieel- en economisch recht en de
bronnen van deze rechtstak.

Daarna wordt het belang van de onderliggende economische ideologieén en systemen
besproken. Het recht is de vertaling van de waarden die binnen een maatschappij
essentieel worden beschouwd voor het samenlevingsverband en dat is bij het financieel-
en economisch recht niet anders. Zo is het huidige financieel- en economisch recht
overwegend een vertaling van het liberalistische/ kapitalistische gedachtengoed. Waar
sinds de financiéle crisis van 2007 dit gedachtengoed sterk in vraag is gesteld en
sindsdien meer en meer de bekommernis rijst dat dit gedachtengoed een bedreiging
vormt voor een leefbare en duurzame samenleving, moeten wij m.i. samen met de
studenten rechten als mogelijke juristen, advocaten, rechters, beleidsmensen,
ondernemers, ... in spe ons ook de vraag durven stellen of en hoe de bestaande
structuren en mechanismen van het financieel- en economisch recht bijdragen tot een
leefbare en duurzame samenleving, en welke juridische mechanismen nodig zijn / hoe

bepaalde bestaande juridische mechanismen kunnen worden toegepast of gehanteerd
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om alternatieve ondernemingsmodellen (zoals bijv. sociaal of duurzaam
ondernemerschap, circulair ondernemerschap) te ondersteunen, eerder dan louter de
bestaande regels (het positief recht) te bestuderen met het oog op hun praktische
toepassing op concrete gevallen. In een bescheiden poging een (kritische)
bewustwording en open geest te creéren voor deze problematiek en de verschillende
mogelijke denkvormen die de economische activiteit kunnen schragen, wordt het
belang van de “onderbouw” meegegeven in het begin van de cursus teneinde hiermee

doorheen de cursus verbanden te leggen.

Vervolgens worden diverse aspecten van het ondernemingsleven en het uitoefenen van
een economische activiteit besproken: de fundamentele beginselen die gelden voor de
uitoefening van een economische activiteit; de toegang tot de economische activiteit;
de fundamentele regels met betrekking tot de werking van “de markt” waarop
ondernemingen actief zijn; de bescherming van ondernemingen op het vlak van
innovatie en ontwikkeling; de rol van geld en de financiering van ondernemingen; de
gedragsregels die ondernemingen moeten naleven wanneer zij actief zijn op de markt

en tot slot een aantal aspecten aangaande rechtshandhaving.

Er is getracht om het belang van de bestudeerde materie zoveel mogelijk te duiden met
praktische voorbeelden. Dit in de hoop de materie levendiger te maken voor de
studenten en hen alvast nieuwsgierig te maken naar een verdiepende studie van de
aangehaalde onderwerpen in de 2¢ Master Rechten. De materie werd bijgewerkt tot
eind 2021. Opmerkingen of suggesties ter verbetering of correcties (in het bijzonder van

overgebleven typo’s) zijn welkom (rfeltkamp@mac.com).

In 2020 werden we wereldwijd geconfronteerd met de COVID-19 pandemie die
aanleiding heeft gegeven tot diverse maatregelen die een belangrijke impact hebben
gehad en nog hebben op samenleving en o.a. de economische activiteiten. Zowel op
Europees niveau als op Belgisch niveau werden diverse regelgevingen aangenomen
teneinde de verspreiding van het virus tegen te gaan, zoals de sluiting van de grenzen,
nationale (semi-) lockdowns met gedeeltelijke tot volledige verplichte sluiting van
diverse economische activiteiten. De pandemie lijkt voorbij (hoewel COVID-19 nog
present is) en andere pandemieén werden reeds voorspeld. Intussen wordt onze
samenleving geconfronteerd met een oorlog in Oekraine, met een energiecrisis tot
gevolg. Dit alles heeft een impact op 0.a. het economische recht. Tijdens de colleges zal

waar nuttig hierop worden ingegaan.



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

Er zijn nog andere dringende bedreigingen, die op korte termijn het duurzaam
voortbestaan en welzijn op onze planeet van bestaande en toekomstige generaties
ernstig bedreigen: klimaatverandering, ecologische onevenwichten, ontregelingen van
het milieu, de toename van de ongelijke verdeling van inkomsten en rijkdom,

ontgoocheling in en desillusie over de democratie...

Wetenschappers, historici, psychologen, antropologen, sociologen, filosofen, en zelfs
economen..., sommigen onder hen al sinds decennia, pleiten ervoor dat we onze
levenswijze en activiteiten fundamenteel moeten herzien, wijzigen en hervormen,

willen we op duurzame wijze willen voortbestaan

Deze ontregelingen zijn te wijten aan menselijke, economische en financiéle,
activiteiten. Deze activiteiten zijn mogelijk en worden geregeld door rechtsregels en
rechtsfiguren, zoals onder meer contracten, eigendom, rechtspersonen,
aansprakelijkheid, de vrijheid van ondernemen, het mededingingsrecht, intellectuele
eigendom en regels inzake marktwerking, toegang tot de ondernemingsactiviteit, ....

Wanneer economische en financiéle activiteiten ontregelingen veroorzaken die de
duurzaamheid van het bestaan en het welzijn op onze planeet in het gevaar brengen, is
dit mede te wijten aan de bestaande rechtsregels, die een bekrachtiging zijn van het
huidig economisch systeem. Doorheen de cursus zal de reflectie over de bijdrage van
het financieel en economisch recht aan de duurzaamheidsbekommernis als een rode

draad mee in overweging worden genomen.

De auteur dankt al degenen die, weze het rechtstreeks of onrechtstreeks, hebben
bijgedragen tot de totstandkoming van deze cursus. In het bijzonder dankt de auteur de
studenten die jaar na jaar, dankzij hun vragen en opmerkingen tijdens de hoorcolleges
of in de studentenevaluaties, hebben bijgedragen tot de rijping en verduidelijking van
de inhoud en de verschillende medewerkers die met hun inzichten, opmerkingen en het
nalezen van de tekst hebben bijgedragen.

Prof. Dr. R. FELTKAMP
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Hoofdstuk I.- Inleiding

§ 1.- Begrip economisch en financieel recht

1. Uit de omschrijvingen van de notie ‘economisch recht’ in de rechtsliteratuur volgt dat

het economisch recht zeer ruim is en op uiteenlopende wijzen kan worden omschreven.

Het economisch recht is o.m. omschreven als:

i) het geheel van rechtsregels die de economische activiteit beheersen?;

ii) het geheel van dwingende rechtsregels die de economische vrijheid en de
wilsautonomie beperken met het oog op de bevordering van het economisch
beleid van de overheid (juridische vertaling van het economisch dirigisme)?;

iii) het instrument dat de overheid in staat stelt de doelstellingen van de
economische politiek te verwezenlijken en dat de voorschriften behelst met
betrekking tot het handelen van ondernemingen op de markt3;

iv) regelen van zowel publiekrecht als privaatrecht die er specifiek toe strekken de
economische activiteit te organiseren met het oog op het verwezenlijken van
een economische ordening en van een economisch

sturingsmechanismebeleid?;

v) het geheel van regels betreffende het statuut en het instrumentarium van de
onderneming bekeken op zichzelf en in relatie met andere ondernemingen
waarop zij een beroep doet om haar doelstellingen te verwezenlijken, alsmede
betreffende het handelen van de ondernemingen en van de overheid op de
markt (met uitzondering van de arbeidsmarkt) ten aanzien van elkaar of van de

1

P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, Deurne, Kluwer rechtswetenschappen, 1988, p. 3, nr.
1. Deze auteurs beperken hun studie evenwel tot het zuivere marktrecht (toegang tot de markt voor de onderneming, de
goederentoevoer op de markt, marktgedrag in het perspectief van de contractuele vrijheid, de handelspraktijken, alsmede het
overheidsoptreden om de economische activiteit te stimuleren en/of te steunen).

J. VAN HOUTTE, “De vrijheid van den handel en het economisch recht”, RW 1935-36, kol. 1319.

Zie T. VAN DEN BERGH en E. DIRIX, m.m.v. H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 1997,
p. 17.

E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 1.
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andere marktdeelnemers of ten overstaan van het marktmechanisme als

dusdanig met als doel of als gevolg de beinvloeding van het marktgebeuren.

2. Uit het voorgaande is af te leiden dat het economisch recht strikt of ruim kan worden
opgevat. Centraal staat de notie ‘economische activiteit’, wat verwijst naar de activiteit
van productie, verwerking en uitwisseling van goederen en diensten. De spelregels
waarbinnen die productie, verwerking en uitwisseling van goederen en diensten, op
recurrente wijze®, kunnen plaatsvinden, worden bepaald door het economisch beleid of
de economische politiek van een overheid. Afhankelijk van dat beleid wordt de
economische activiteit in meer of in mindere mate overgelaten aan privé-initiatief,
overheidsinitiatief, of beide samen (zogeheten “publiek-private samenwerkingen”).

Door deze spelregels via materiéle bronnen op te nemen in rechtsregels, kan een
overheid haar economisch beleid of economische politiek juridisch afdwingbaar maken,
voor haarzelf en voor de economische actoren en een kader scheppen dat de
economische activiteit kan ondersteunen en sturen. De rechtsregels die specifiek de
economische activiteit regelen worden dan doorgaans gekwalificeerd als het
economisch recht. Er zijn daarnaast ook nog andere rechtsregels die, hoewel ze
uiteraard ook van belang zijn voor de economische activiteit, een ruimere draagwijdte
hebben’. Zo spelen bijv. de regels inzake eigendom of het verbintenissen- en
contractenrecht een cruciale rol bij het uitoefenen van een economische activiteit, maar

zij gelden ook buiten enige economische activiteit.

3. Rekening houdend met het voorgaande kan het economisch recht derhalve worden
gedefinieerd als de rechtstak die regels omvat die specifiek tot doel hebben de
economische activiteit, d.i. productie, verwerking en uitwisseling van goederen en
diensten te organiseren in het licht van de fundamentele waarden en
samenlevingsbelangen die gelden in een bepaalde maatschappij en meer bepaald regels

inzake:

5 Zie W. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht — Handels en Economisch recht, Deel |, Ondernemingsrecht, Brussel,
Story-Scientia, 1989, 5-9.

6  De eenmalige werkzaamheid waarbij een goed of dienst wordt georganiseerd, valt dus buiten de economische activiteit omdat
het niet gaat om een gewoonlijke activiteit.

7 Zoals aangehaald door G. SCHRANS (G. SCHRANS, “Overzicht van het economisch en financieel recht”, in G. SCHRANS en J. GROOTAERT
(eds.), Ekonomisch en financieel recht vandaag, Gent, Akko, 1972, p. 16-17), zijn er nog andere rechtsregels die een impact
hebben op de economische activiteit, maar als dusdanig niet tot het economisch recht worden gerekend omdat zij niet specifiek
werden tot stand gebracht om de economische activiteit te regelen. Zo bijv. het eigendomsrecht of het verbintenissen- en
contractenrecht.
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i)

vi)

de organisatie van diegenen die een economische activiteit uitoefenen, de
zogeheten ondernemingen (op zichzelf of in samenwerking met andere

ondernemingen);

de toegang tot en de uitoefening van de activiteit van productie, verwerking en

uitwisseling van goederen en diensten;

specifieke regels aangaande de goederen en diensten die het voorwerp

uitmaken van de economische activiteit.

de werking van ‘de markt’ voor de uitwisseling van goederen en diensten;

het handelen van ondernemingen op de markt, zowel in de relatie tussen
ondernemingen (in het kader van het productie- en distributieproces) als in de
relatie tussen een onderneming en afnemers van de goederen en diensten (in
de zin van ‘eindgebruikers’, dit kunnen consumenten zijn maar ook

ondernemers);

de specifieke middelen van de overheid om de economische activiteit te sturen

en zo haar economisch beleid te voeren.

SCHRANS onderscheidt twee doelen voor de regeling van de economische activiteit:

1)

2)

het ‘ordenen’ van de activiteit, in welk geval de regels bestaan uit het inrichten

door de overheid van een wettelijk kader waarbinnen het privé-initiatief zich
op de meest efficiéente wijze kan ontplooien rekening houdend met de
algemene belangen of uit regels die specifieke belangen beschermen (belangen
van consumenten, belangen van concurrenten (niet van de concurrentie, die

van algemeen belang is)); en

het realiseren van economische doelmatigheid, waarbij de rechtsregels worden

gebruikt om bepaalde economische doelstellingen van conjuncturele (op korte
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termijn inspelen op schommelingen, cfr. prijzenreglementering of regels ter

beinvloeding van de geldomloop) of van structurele aard te verwezenlijken.?

4. Het economisch recht kan worden gezien als een gemengde rechtstak die zowel
regels van publiekrecht als van privaatrecht behelst.

Het economisch recht omvat enerzijds rechtsregels die de relatie tussen de overheid
en de ondernemingen regelen of rechtsregels die het instrumentarium en de
instellingen van de overheid betreffen waarmee de overheid kan ingrijpen in het
marktgebeuren en het economisch verkeer kan sturen om haar economisch beleid te
implementeren. In die zin bevat het economisch recht rechtsregels van publiek recht.

Anderzijds, in zoverre het economisch recht ook regels omvat die de private
verhoudingen tussen de ondernemingen onderling en tussen ondernemingen en niet-
ondernemingen reguleren, bevat het economisch recht ook regels die behoren tot het
privaatrecht.

5. Klassiek werd van het economisch recht het handelsrecht onderscheiden. Het
handelsrecht regelde specifiek de relaties tussen kooplieden (ook “handelaars”
genoemd). Deze bijzondere regels waren oorspronkelijk opgenomen in een eigen
corpus, het Wetboek van Koophandel. Door de jaren heen is dit wetboek in belangrijke
mate uitgehold. Het onderscheidend criterium om te bepalen of deze bijzondere regels
van toepassing waren, was of de betrokkene “koopman” was, d.w.z. iemand die,
hoofdzakelijk of aanvullend, zijn gewoon beroep ervan maakt daden van koophandel,
zoals gedefinieerd in het Wetboek van Koophandel®, te stellen met winstbejagl®.
Intussen werd het handelsrecht meer en meer ruim opgevat als het ondernemingsrecht
(“droit des affaires)*.

In de meeste hedendaagse (hand)boeken die het economisch recht bestuderen,
wordt de studie van het economisch recht opgedeeld in twee luiken: het
ondernemingsrecht (m.i.v. het handelsrecht en het vennootschapsrecht) en het

8 G. SCHRANS, “Overzicht van het economisch en financieel recht”, in G. SCHRANS en J. GROOTAERT (eds.), Ekonomisch en financieel
recht vandaag, Gent, Akko, 1972, p. 15.

°  Ziedeartt. 2 ev. W. Kh.

10 Art. 1 W. Kh. Zie meer uitgebreid hierover: G.L. BALLON, K. BYTTEBIER, M. VANMEENEN, T. WERA, “De handelaar natuurlijke persoon”,
in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht, Deel |, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011,
p. 127.

11 Zie A. PUTTEMANS, “Le champ de la commercialité, réflexions en vue de I’élaboration d’un Code du commerce et de la
consommation”, in Bicentenaire du Code de commerce, Brussel, De Boeck & Larcier, 2007, p. 41 e.v.,, nr. 7 e.v.; P. VAN
OMMESLAGHE, “Le bicentenaire du Code de commerce de 1807, rapport introductif”, in Bicentenaire du Code de commerce,
Brussel, De Boeck & Larcier, 2007, p. 19.
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marktrecht!?. De nood aan een afzonderlijk koopman-begrip werd meer en meer in
vraag gesteld!® en er werd voorgesteld om dit koopman-begrip af te schaffen!®. Dit
voorstel werd intussen verder uitgevoerd via de Wet van 15 april 2018 houdende
hervorming van het ondernemingsrecht®® die in werking is getreden op 1 november
2018. Als gevolg van deze wet is de notie ‘koopman’ of ‘handelaar’ verdwenen en
werden bijna alle overblijvende bepalingen van het Wetboek van Koophandel
overgeheveld naar respectievelijk het Wetboek van Economisch Recht en het Burgerlijk
Wetboek (zie hierover infra).

6. Het financieel recht zou kunnen worden omschreven als het geheel van rechtsregels
die het financiewezen of het financiéle systeem normeren. Het financiewezen betreft
alle activiteiten rond het ter beschikking stellen van geldmiddelen, het gebruik van deze
middelen in het betalingsverkeer, het beleggen van die financiéle middelen in financiéle
producten (zoals bijv. aandelen of obligaties), de verhandeling ervan, al dan niet op
zogeheten financiéle markten (de “beurs”), en het toezicht op deze sector. Dit geheel
van regels betreft dan:

i) de regels in verband met het juridisch statuut van geld (ook ‘monetair recht’
genoemd);

ii) de toegang tot en de organisatie van activiteiten gerelateerd aan het proces
van het aantrekken van geldmiddelen (bijv. via spaarrekeningen,
beleggingsfondsen, de openbare uitgifte van effecten, en het ter beschikking
stellen van en laten circuleren van geldmiddelen ten behoeve van
ondernemingen, particulieren, overheden (= financiéle intermediatie) alsmede
de hieraan verbonden financiéle diensten;

iii) het statuut en de werking van financiéle instellingen (zoals kredietinstellingen,

beleggingsondernemingen, verzekeringsondernemingen, pensioenfondsen,

12 Zie: B. TILLEMAN en E. TERRYN, Beginselen van privaatrecht, XlIll, Handels- en economisch recht, Deel |, Ondernemingsrecht,
Antwerpen, Kluwer, 2011, p.

13 Zie o.m. recent J. VANANROYE en K.J. VANDORMAEI, “Boek | WER en Wet Natuurlijke rechter, van handelsrecht naar
ondernemingsrecht” in Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 7 e.v. Zie reeds
P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, Deurne, Kluwer rechtswetenschappen, 1988, p. 17,
nr.31.

Meer en meer wordt het onderscheid tussen burgerlijke en handelszaken als achterhaald en niet houdbaar aanzien. In een nota
van 6 december 2016, stelde Minister van Justitie KOEN GEENS voor het onderscheid tussen burgerlijke en handelszaken af te
schaffen en de notie ‘handelaar’ te vervangen door het ruimer ondernemersbegrip. Zie K. GEENS, De sprong naar het recht voor
morgen, hercodificatie van de basiswetgeving, p. 61, raadpleegbaar via: https://www.koengeens.be/beleid/hercodificatie-
basiswetgeving.

15 BS 27 april 2018.

14
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..), financiéle markten, de regels betreffende financiéle producten,
betalingssystemen en -diensten; en

iv) het toezicht op de werking van het financiéle systeem en de werking van

toezichthoudende autoriteiten.

Het financieel recht, zoals hierboven omschreven, betreft voornamelijk
publiekrechtelijke regels en is in die omschrijving te onderscheiden van het ‘bankrecht’,
dat de private verhoudingen regelt tussen de betrokken instellingen en de particulier
(onderneming/ consument).

In een ruimere omschrijving wordt onder het financieel recht verstaan het geheel
van rechtsregels dat de financiéle rechtsverhoudingen tussen rechtssubjecten regelt. Er
wordt dan een onderscheid gemaakt tussen het publiek financieel recht (organisatie en
ordening van de financiéle instellingen en markten, toezicht, monetair recht) en het
privaat financieel recht (private verhoudingen tussen de financiéle instellingen en hun
klanten).

In deze cursus zal worden ingegaan op een aantal regels van het financieel recht
die specifiek bijdragen tot de organisatie en de ontwikkeling van de zogeheten “reéle”
economie. Hiermee wordt verwezen naar de economische activiteiten die het personen
mogelijk maken direct in hun behoeften te voldoen, zoals de productie, handel,
distributie en consumptie van goederen en diensten. De geldmiddelen die gebruikt
worden om productiemiddelen (grondstoffen, arbeid e.d.) te betalen betreffen de reéle
economie. Geld wordt evenwel ook gebruikt om te speculeren, geld mee te verdienen
en om op te potten (te sparen). In dat geval wordt geld gebruikt om te investeren in
zogeheten “financiéle producten”, zoals aandelen, obligaties. Deze financiéle producten
kunnen een verband houden met de reéle economie. Een onderneming die geld nodig
heeft, kan aandelen uitgeven waarin door anderen, die een overschot aan geldmiddelen
hebben, kan worden belegd. Een bank kan, o.a. met de ontvangen spaardeposito’s,
kredieten verlenen aan ondernemingen. In beide gevallen komen de geldmiddelen
direct ten goede aan de betrokken onderneming die ze kan gebruiken voor haar
activiteiten. Het zijn beide voorbeelden van gevallen waar de activiteiten van de
financiéle sector de economie ondersteunen. Tot de financiéle crisis in 2007 heerste de
overtuiging dat de financiéle sector voornamelijk de economie ondersteunde. Met de
crisis is gebleken dat deze sector sterk is uitgegroeid tot een sector waar vooral beoogd
werd (wordt) om (op korte termijn) geld te verdienen met geld (speculatie), met alle
nadelige gevolgen van dien (zie hierover infra).

10
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§ 2.- De ‘onderbouw’ van het economisch recht

l.- Het economisch recht als vertaling van het gehanteerde economisch beleid

7. Zoals gezien in andere cursussen, beoogt het recht menselijke gedragingen te regelen
teneinde maatschappelijke orde te creéren. Het economisch recht betreft dan het
regelen van de ‘economische orde’ binnen een maatschappij of, met andere woorden,
het regelen van het gedrag van de verschillende marktactoren (ondernemingen,
consumenten, overheid) aangaande de productie, verwerking en de uitwisseling van
producten en diensten.

Het recht, en dus ook het economisch recht, komt niet uit het niets. Het recht is een
juridische vertaling van de waarden die binnen een maatschappij als essentieel worden
beschouwd voor het samenlevingsverband. L. CORNELIS verwoordt dit treffend naar
aanleiding van een analyse van de Belgische definitie van het begrip ‘openbare orde’,
zoals onder andere voorgesteld door H. DE PAGE: “It is human activities which develop
within the community that determine its economic and/or moral order, the community
if satisfied by such an order may feel the need to translate those orders into legal rules,
thus leading eventually to the creation of a legal system. Public order pertains amongst
others to the economic and/or moral order as applied within a particular community; the
legal rules, adopted to preserve inter alia such orders are their result, not their cause.
The Belgian definition of public order does not adequately reflect the sequence of events
leading, first, to inter alia an economic and moral order, and only afterwards to their
legal transcription”*®.

Het voorgaande geldt ook voor het economisch recht. Het economisch recht is de
juridische vertaling van vnl. de onderliggende waarden op economisch vlak, of anders
gezegd, van het economisch denksysteem of de economische ideologieén die binnen
een bepaalde maatschappij aanvaard worden. Deze worden verder gerealiseerd of
geimplementeerd via het economisch beleid dat door een overheid wordt gevoerd en
het recht is een van de middelen om dat economisch beleid door te voeren. Middels het
recht kan immers dit beleid (en dus ook de onderliggende waarden en ideologieén)
afdwingbaar worden gemaakt door sanctie en dwang. Voor zover deze waarden
fundamenteel zijn voor de werking van de markt voor de uitwisseling van goederen en

diensten of de openbare diensten betreffen die de overheid aanbiedt om een dergelijke

16 L. CORNELIS, “Public Order and other Vermin”, in Finance and the Law: twins in trouble, Antwerpen, Intersentia, 2015, p. 26.

11



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

markt te doen functioneren, betreffen de rechtsregels die deze waarden vertalen de
openbare orde.
Een goed begrip van het economisch recht en van diens impact op en rol binnen ons

samenlevingsmodel, vereist zodoende een inzicht in die onderliggende waarden.

8. Het economisch beleid impliceert het maken van politieke keuzes. De keuzes inzake
economisch beleid worden geinspireerd door bepaalde ideologieén die op dit vlak
vandaag vooral door economische theorieén, modellen en aannames van economen
geinspireerd worden!’. Andere disciplines en invalshoeken en o.a. ethische
overwegingen lijken hier minder bij aan bod te komen, hoewel sinds de financieel
economische crisis van 2007 deze aspecten meer en meer naar voren worden gebracht
door critici.

Economen bestuderen de “economie”. Economie komt van de Griekse woorden
“Oikos” (huis) en “nomos” (regel) en verwijst naar de huishoudkunde. Economie
bestudeert de productie, consumptie en distributie van goederen, diensten en rijkdom.
Het uitgangspunt daarbij is dat mensen een oneindig veel behoeften hebben, maar dat
de middelen om die behoeften te bevredigen (geld, tijd, arbeid, machines, energie,
grondstoffen) beperkt zijn. Wanneer de vraag naar een bepaald goed groter is dan de
beschikbare middelen om die goederen te verkrijgen is er sprake van “schaarste van
middelen”. Indien de verschillende middelen.) onbeperkt aanwezig zouden zijn, zou er
geen nood zijn aan een wetenschap zoals economie. Voor die goederen waarvoor er
schaarste van middelen is (de zogeheten “economische goederen”) is'8, moet er beslist
worden volgens welk systeem die middelen best aangewend worden om de behoeften
van eenieder te voldoen. Economie bestudeert hoe binnen een maatschappij de
middelen die schaars zijn optimaal (in termen van opportuniteitskost) aangewend
kunnen worden om te voldoen aan behoeften die talrijk en onbegrensd zijn. Economie
bestudeert, met andere woorden, de gedragingen van de mensen, de keuzes die
gemaakt worden m.b.t. de aanwending van de middelen en welke gevolgen zij hebben
(o.a. voor de zogeheten welvaart).

17 KATE RAWORTH vat de rol van de economie in het bepalen van het maatschappelijk leven als volgt samen: “Economics is the
mother tongue of public policy, the language of public life, and the mindset that shapes society”. K. RAWORTH, Doughnut
economics — Seven ways to think like a 21st-century economist, 2017, Random House Business Books, p. 6.

18 Er wordt daarbij gesproken van “relatieve” schaarste wanneer eerst bepaalde productiemiddelen (grondstof, energie, arbeid
en tijd) moeten worden aangewend om een bepaald product te vervaardigen. Zo zijn voedingsmiddelen die moeten worden
vervaardigd (bijv. een brood) schaars. Er wordt gesproken van absolute schaarste wanneer er te weinig is van een bepaald goed,
bijv. voedsel wanneer er hongersnood heerst. Goederen waarvoor er schaarste heerst worden “economische goederen”
genoemd. Daar tegenover staan “vrije goederen”, waarvoor geen relatieve of absolute schaarste heerst.
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Economie kan de studie van de gedragingen van het individu betreffen (micro-
economie) of de studie van de gedragingen binnen een maatschappij in haar geheel
(macro-economie, bijv. via meting van de productie van een land uitgedrukt in het bruto
binnenlands product (BBP)'°, de werkloosheid, de uitvoer of de invoer van een land).
Macro-economen zijn vooral geinteresseerd in te weten hoe snel het BBP stijgt (dit
wordt doorgaans gezien als groei en stijging van de welvaart), hoe sterk prijzen stijgen
(inflatie) of er werk wordt gecreéerd of verloren gaat (graad van werkloosheid). Daarbij
is op te merken dat het BBP als parameter voor groei (en voor stijging van de welvaart)
enkel rekening houdt met de stijging van de productie, maar niet met andere factoren
die het welzijn van eenieder bepalen zoals vrije tijd, de gezondheid, de veiligheid, de

impact van het handelen op een schone en duurzame leefomgeving.

9. Er kunnen verschillende soorten economische systemen worden onderscheiden om

de productie, allocatie en distributie van goederen te regelen. De volgende basisindeling

wordt doorgaans gemaakt:

1) een traditioneel economisch systeem: de tradities, gewoontes en het geloof

bepalen de goederen en diensten die geproduceerd worden en hoe zij
toebedeeld worden; het betreft meestal een op landbouw, jacht, visvangst
e.d.m. gebaseerde economie waar goederen uitgewisseld worden via ruilhandel
(vb. Inuit);

2) vrijemarkteconomie: een economie waarbij de productiefactoren in handen zijn

van de private individuen en het inzetten ervan wordt bepaald door vraag en
aanbod zonder tussenkomst van de overheid; de productie- en
consumptiebeslissingen worden op individuele basis genomen door de vrije
economische agenten, volgens de regels van vraag en aanbod; de marktwerking
zou moeten leiden tot een efficiénte allocatie van de productiemiddelen en
inefficiénte bedrijven zouden door de werking van de markt worden

uitgeschakeld aangezien er geen overheid is die curatief tussenkomt;

19 Het bruto binnenlands product (BBP) van een land of van een regio is de marktwaarde van alle goederen en diensten die er op
één jaar tijd worden geproduceerd. Er wordt ook gesproken van het bruto nationaal product (BNP. Dit is het totale inkomen
van de mensen die in een land wonen, ongeacht of ze in dat land of het buitenland werken. Het BNP per hoofd van de bevolking
wordt gebruikt als maatstaf om de grootte van de economie van een land te bepalen.
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3) planeconomie (of centraal geleide economie): de overheid bepaalt volledig de

productie en allocatie van goederen volgens de door de overheid ingeschatte
behoeften; de overheid controleert het aanbod, de vraag en de prijsvorming en
de bezettingsgraad van de productiecapaciteit;

4) gemengde economie: tussen de extremen 2) en 3), met verschillende varianten:

- deoverheid komt tussen maar enkel om de optimale werking van de markten

te garanderen; of

- deoverheid komt tussen ter bescherming van bepaalde collectieve belangen.

De modellen die economen verdedigen of de systemen die gehanteerd worden, zijn
geschraagd op onderliggende economische ideologieén, waarvan er hierna een aantal
worden uiteengezet. Deze ideologieén bepalen, zo zij de inspiratiebron vormen van het
economisch beleid, mede de rechtsregels die de vertaling zijn van dat economisch
beleid.

B. VAN BAVEL stelt het duidelijk als volgt: “Everything that is necessary for human life
is made by combining the three factors of production: land, labour, and capital. Whether
and how people have access to resources, to a livelihood, to food, and to wealth is thus
critically determined by the way a society organizes the exchange and allocation of land,
labour, and capital. This organization of allocation and exchange also shapes social
relations, and it provides the main building blocks of social structures. Moreover, the
ways in which mankind copes with ecological or climatological challenges or threats,
handles demographic shocks, or develops and employs technological means and thus
generates economic growth and wealth are strongly linked to the organization of
exchange and allocation. Resilient response to shocks, capacity for innovation, and the
maintenance or increase of welfare levels demand a flexible and efficient exchange, and
an equally efficient allocation of resources associated with this exchange. The
organization of the exchange and allocation of land, labour, and capital thus forms the
bedrock of any society. Exchange can be organized in many ways. These include
centralized or state redistribution and allocation; ritual exchange; decentralized forms of
coercion; quasi-voluntary or mutual exchange within associations, families, or kin;

exchange by way of market; and combinations of these systems. Among these exchange
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systems, the market stands out, on account of fast mobilization of production factors
and flexibility of exchange it enables, and also because of its dominant position in many
parts of the present-day world.”?°

Meer info:
- Intro to economics: crash course Econ #1:
https://www.youtube.com/watch?v=3ez10ADR gM

- Specialisation and trade: crash course economics H#2:
https://www.youtube.com/watch?v=NI9TLDIPVcs

- Economic systems and macroeconomics: crash course economics #3:
https://www.youtube.com/watch?v=B43YEW2FvDs

- How the economy works:
https://www.youtube.com/watch?v=PHe0bXAlukO

II.- Enkele economische ideologieén?!

10. De laatste jaren is vooral het economisch liberale gedachtegoed overheersend, dat
teruggaat tot de Schotse moraalfilosoof ADAM SMITH (1723-1790) (An Inquiry into the
Nature and Causes of the Wealth of Nations (meestal afgekort als The Wealth of
Nations)). ADAM SMITH gaat uit van de basisvaststelling dat de mens een egoistisch wezen
is en dat als iedereen in zijn eigen belang handelt dit zal leiden tot de meest efficiénte
allocatie van de middelen aan de juiste prijs en derhalve tot welvaart op de meest
efficiénte manier voor de maatschappij in haar geheel. Centraal staat de individuele
vrijheid en de individuele eigendom die samen noodzakelijk zijn om een economische
activiteit te ontplooien: iedereen moet vrij zijn om een economisch initiatief te
ondernemen met de productiemiddelen die kunnen worden toegeéigend (iedereen kan
zich de productiemiddelen toe-eigenen)?2. De werking van de markt en het economisch
verkeer moet vrijgelaten worden en de tussenkomst van de overheid moet zo veel
mogelijk beperkt worden. Dit gedachtegoed ondersteunt het heden dominante
kapitalisme, dat omschreven kan worden als een politiek-economisch systeem dat

20 B. VAN BAVEL, The invisible hand. How market economies have emerged and declined since AD 500, Oxford, Oxford University
Press, 2016, p. 1.

21 Ph. THORNTON, Economics demystified, Pearson Education, Harlow, 2015, 256p. Zie ook de documentaire “Capitalism” door J.
STIGLITZ via: https://www.youtube.com/watch?v=7bwK2vyLrLI.

22 Zie ook K. BYTTEBIER, De onvrije markt, Antwerpen, Garant, 2015, p. 13.
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steunt op de werking van ondernemingen, die tot stand komen middels investeringen
van kapitaal (i.e. overschotten aan (spaar)geld) met als doel productiefactoren toe te
eigenen en ze te laten opbrengen door daarmee economische activiteiten te voeren die
zoveel mogelijk winst opleveren.?® Volgens dit systeem is deze winst opnieuw te
investeren als kapitaal om er weer winst mee te maken. Dit continu streven naar verdere
winstgeneratie als hoofddoel van dit systeem, maakt dat de continue ontwikkeling van
economische activiteiten (= groei) door de blijvende productie van goederen of diensten
en het aanzwengelen van consumptie inherent is aan dit systeem.?* Problematisch is
echter dat de middelen (zoals bijv. grondstoffen) om te groeien eindig zijn.

De drang naar winst heeft ook andere neveneffecten, zoals i) het produceren van
goederen en diensten aan een zo laag mogelijke kost (i.e. zo laag mogelijke loonkosten,
zo weinig mogelijk inspanningen) om ze vervolgens zo duur mogelijk te verkopen
teneinde zoveel mogelijk winst te maken, die dan is uit te keren aan de
kapitaalverstrekkers of ii) praktijken die ertoe strekken consumptie zoveel mogelijk op
te drijven (zoals bijv. de artificiele creatie van behoeften (“created wants”),
geprogrammeerde veroudering van producten (wasmachines, printers, ..) of
implementatie van maatregelen die de levensduur beperken (cfr. Apple-producten)).
Het leidt er ook toe dat ondernemingen bepaalde kosten zoveel mogelijk trachten te
externaliseren, zoals bijv. de kost van de vervuiling van het milieu of de kost van de
klimaatverandering ingevolge uitstoot van broeikasgassen (bijv. CO2). De vraag die hier
rijst is hoe vrij ondernemingen zijn in de ontplooiing van hun economische activiteiten
en of er geen grenzen moeten worden gesteld of reeds gelden aan de uitoefening van
die vrijheid wanneer ze ten koste gaat van anderen en de planeet.

11. Het economisch liberale gedachtegoed werd sterk bekritiseerd door KARL MARX
(1818-1883). Hij ging ervan uit dat het op het liberale gedachtegoed gesteunde
kapitalistische systeem uiteindelijk zou falen omdat in dit systeem de werkelijke
producenten, i.e. de arbeiders, worden uitgebuit door de kapitaaleigenaren die alle
meerwaarde voor zich houden, wat uiteindelijk tot sociale onrust en conflict zou leiden.
Om sociale en economische stabiliteit te bewaren moeten arbeiders de

productiemiddelen (grond, machines, fabrieken) mee controleren en er eigenaar van

23 K. BYTTEBIER, De onvrije markt, Antwerpen, Garant, 2015, p. 12. Van Dale omschrijft de term “kapitalisme” als volgt :
“maatschappelijk stelsel waarbij de productiemiddelen eigendom zijn van particulieren of vennootschappen (en dus niet van
de staat), die betaalde werknemers in dienst hebben".

24 Zie hierover J. HICKEL, Less is more, How degrowth will save the world, Londen, Windmill Books, 2021, p. 84 e.v.
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zijn. MARX vond dat het proletariaat in opstand moest komen om de politieke en
economische macht weer bij het volk te brengen. Volgens MARX zou het kapitalisme
zelfdestructief zijn, doordat het door de vorming van zeer grote ondernemingen en
monopolies zeer snel de middenklasse van kleine ambachtslui en winkeliers zou
vernietigen en doordat de toenemende industrialisatie en grootschaligheid zouden
leiden tot overproductie (met een spiraal van toename van overproductie en
werkloosheid tot gevolg, wat hij een economische crisis noemde).

De gedachte dat als het kapitalisme niet aan banden wordt gelegd, dit zal leiden tot
een steeds grotere concentratie van alle rijkdom in steeds minder handen en tot een
mondiaal niveau van inkomensongelijkheid zoals op het einde van de negentiende,
begin twintigste eeuw, is opnieuw verdedigd door THOMAS PIKETTY (1971) in zijn werk Le
Capital au XXle siécle®. Hij toont aan dat inkomsten uit kapitaal veel sterker groeien dan
inkomsten uit arbeid. Een van de noodzakelijke correcties om de steeds grotere
inkomensongelijkheid tegen te gaan, is volgens hem de invoering van een internationaal

wereldwijd systeem van belasting van het vermogen.

12. Een andere grote economische theorie is de Keynesiaanse theorie, vooral populair
na de tweede wereldoorlog, die steunt op de ideeén van de Engelse econoom JOHN
MAYNARD KEYNES (1883-1946). KEYNES ging ervan uit dat de overheid moet tussenkomen
en een actieve rol moet spelen in de ondersteuning van een economie. Wanneer het
privé-initiatief (ondernemingen, consumenten) terugvalt ingevolge werkloosheid en
zwakke vraag, moet volgens hem de overheid tussenkomen om de economie weer te
doen draaien (bijv. belastingreducties, investeringen om werk te creéren). Bij
overactiviteit moet de overheid de belastingen optrekken en de overheidsuitgaven
beperken. Deze theorie, die uitgaat van een zogeheten “gemengde” economie, heeft
bijgedragen tot de ontwikkeling van de verzorgingsstaat, waar de staat primaire
verantwoordelijkheid draagt voor het welzijn van zijn burgers (gezondheidszorg,
onderwijs, werkgelegenheid, sociale zekerheid en pensioenen).

13. Vanaf de jaren ‘70 van de 20e eeuw kwam er, ingevolge stagflatie?®, meer en meer
kritiek op de Keynesiaanse theorie, 0.a. door de aanhangers van het monetarisme en de

neoliberalisten.

25 T.PIKETTY, Le capital au XXle siecle, Parijs, Ed. Du Seuil, 2013, 970p.
26 D.i. een situatie waarin de groei stagneert en de inflatie en werkeloosheid hoog zijn. Begin 20° eeuw werd ervan uitgegaan dat
groei inflatie impliceerde en een inkrimping van de economie deflatie.
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MILTON FRIEDMAN (Chicago School) reageerde hierop met zijn monetaristische theorie
die ervan uitgaat dat een stijging van de geldhoeveelheid de belangrijkste oorzaak is van
de inflatie. Om de economie te beinvioeden moet derhalve het economisch beleid
gericht zijn op het controleren van de geldhoeveelheid.

Het economisch neoliberalisme (term die vnl. wordt gebruikt om het kapitalistisch
economisch beleid van REAGAN (VS) en THATCHER (UK) te bestempelen) draagt de
vrijemarktwerking weer hoog in het vaandel en pleit voor een drastische herleiding van
de overheidsrol. De overheid moet volgens de aanhangers van het neoliberalisme niet
zorgen voor de implementatie van het welvaartsmodel maar moet integendeel ervoor
zorgen dat de belemmeringen van de vrije marktwerking worden uitgeschakeld.

KOEN BYTTEBIER maakt in zijn boek De onvrije markt diverse kritische bedenkingen bij
het vandaag prevalerende economische liberalisme en onder andere de volgende: “Een
van de belangrijkste gevolgen van het liberale en neoliberale gedachtegoed is dat zij in
zeer belangrijke mate heeft bijgedragen tot de ondersteuning en de uitbouw van het
kapitalisme en op die manier mee vorm heeft gegeven aan de huidige leefwereld, waarin
hebzucht en egoisme de centrale mechanismen ter bepaling van de intermenselijke

verhouding zijn geworden.”?’

14. Als reactie op het kapitalisme zagen, reeds sinds de 19¢ eeuw, diverse alternatieve
economische organisatievormen het licht, zoals een sociale economie (met o.a. de
cooperatieve, waarbij de werknemers mede-eigenaar worden van het kapitaal als
belangrijkste uitingsvorm), een solidaire economie (waarbij niet enkel gestreefd wordt
naar een organisatie die een gezamenlijk voordeel kan opleveren, maar die ook kan
bijdragen tot de oplossing van collectieve problemen). Andere organisatievormen zagen
het licht o.a. in het kader van de ontwikkeling van een duurzame samenleving met
respect voor de grenzen van onze leefomgeving en met een garantie voor een minimum
aan maatschappelijke welvaart voor eenieder (op het vlak van voeding, onderwijs en
woning), zoals een circulaire economie (waarbij wordt samengewerkt om de uitputting
van natuurlijke grondstoffen, overproductie/overconsumptie en de afvalberg te
beperken, door recyclage maar ook door optimalisatie van het gebruik en de levensduur
van producten, reductie van consumptie, ...), een functionaliteiteconomie (waarbij niet
de nadruk wordt gelegd op de verhandeling van goederen, maar op de verhandeling van
het gebruik van goederen) of een deeleconomie (bijv. opmars van autodeelsystemen,

27 K. BYTTEBIER, De onvrije markt, Antwerpen, Garant, 2015, p. 14.
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AirBnB, couchsurfing, crowdfunding,...).?® Daarbij wordt de premisse van de nood aan
economische groei (in termen van stijging van het BBP) in vraag gesteld?® en gezocht
naar alternatieve economische modellen die kunnen bijdragen tot een duurzame
ontwikkeling®®. De vaststelling is evenwel dat de traditionele modellen en inzichten
vooralsnog het overwicht hebben met als gevolg dat ook de rechtsregels (zowel
wetgeving als jurisprudentiéle regels) op deze traditionele inzichten geént blijven (cfr.
de beginselen van de vrijheid van ondernemen, vrije mededinging...).

Ondertussen komen steeds meer stemmen op die pleiten voor een volledige
herziening, minstens een grondige herziening, van het traditionele economische, op het
kapitalisme gebaseerde, model teneinde een duurzame samenleving mogelijk te

maken.3!

15. Een duurzame samenleving gaat om meer dan ecologische of klimatologische
duurzaamheid. Het omvat ook duurzaamheid op maatschappelijk vlak, op het vlak van
gezondheid, veiligheid, onderwijs, energievoorziening, voeding, etc. Dit wordt m.i. op

28 Zie meer uitgebreid hierover B. PERRET, “Les nouvelles voies de la démarchandisation”, in Vers une société post-croissance,
intégrer les défis écologiques, économiques et sociaux, Editions de I’Aube, La Tour d’Aigues, 2017, p. 61 e.v. Zie ook in dit verband
M. DE GEURS, Filosofie van de eenvoud, vereenvoudiging en matiging als verrijking van het bestaan, 2015, Uitgeverij Jan Van
Arkel, 384p.; R. HEINBERG, Einde aan de groei, ons aanpassen aan de nieuwe economische realiteit, 2011, Uitgeverij Jan Van Arkel
(vertaling door G. COBELENS), 379p.

29 Reedsin 1972 werd gewezen op de eindigheid van de exponentiéle groei, ingevolge het “The Limits to growth”-verslag opgested
voor de Club of Rome (D. DONELLA, D. MEADOWS, J. RANDERS en W. BEHRENS IIl, The limits to growth The Limits to Growth; A Report
for the Club of Rome's Project on the Predicament of Mankind, 1p72, New York, Universe Books). Op grond van een
softwaresimulatie werden de gevolgen gesimuleerd van de interacties tussen de aarde en het menselijk handelen. De conclusie
was toen al dat zonder belangrijke wijziging in het grondstoffengebruik de bevolking en de industriéle capaciteit plots zou
afnemen. Zie verder o.a. T. JACKSON, Prosperity without growth: Economics for a finite planet, Oxon, Earthscan, 2009 (zie ook
de online versie (eerste versie) via http://www.sd-commission.org.uk/publications.php?id=914p). Zie ook R. WILKINSON and K.
PICKETT, The spirit level, why quality is better for everyone, London, Penguin Books, 2010, p. 5-6, “We shall start by outlining
the evidence which shows that we have got close to the end of what economic growth can do for us. For thousands of years the
best way of improving quality of human life was to raise material living standards. When the wolf was never far from the door,
good times were simply times of plenty. But for the vast majority of people in affluent countries the difficulties of life are no
longer about filling our stomachs, having clean water and keeping warm. Most of us now wish we could eat less rather than
more. And, for the first time in history, the poor are — in average — fatter than the rich. Economic growth, for so long the great
engine of progress, has, in the rich countries, largly finished its work. Not only have measures of wellbeing and happiness ceased
to rise with economic growth, but, as affluent societies have grown richer, there have been long-term rises in rates of anxiety,
depression and numerous other problems. The populations of rich countries have got to the end of a long historical journey.”;
zie ook J.M. HARRIBEY, PH. QUIRION en G. ROTILLON, “Les enjeux d’une transformation écologique qui soit sociale”, in X., Les
économistes atterrés, changer I’économie! Nos propositions pour 2012, Parijs, Les liens qui libérent, 2011, p. 63-88.

30 Zie K. RAYWORTH, Doughnut economics, seven ways to think like a 21st-Century Economist, 2017, Penguin Random House, 2017,
372p. Deze auteur schrijft met verwijzing naar AMARTYRA SEN (die in 1998 als eerste Aziaat de Nobel prijs voor economie ontving)
het volgende: “The focus of development, Sen argues, should be on ‘advancing the richness of human life, rather than the
richness of the economy in which human beings live’. Instead of prioritising metrics like GDP, the aim should be to enlarge
people’s capabilities - such as to be healthy, empowered and creative — so that they can choose to be and do things in life they
value. And realising those capablities depends upon people having access to the basics of life — adapted to the context of each
society — ranging from nutritious food, healthcare and education to personal security and political voice”. (Ibidem p. 43).

31 Zie bijv. de diverse bijdragen in X, Rethinking Capitalism, Rev. Eur. Dr. 2022, n° 4 (“RED04"), beschikbaar via
https://geopolitique.eu/en/revues/revue-europeenne-du-droit/. Een kritische analyse van deze editie door L. CORNELIS is
beschikbaar op www.lawbackontrack.org / publicaties (“A la recherche d’un modéle économique et d’un systéme juridique
respectueux de la planéte et de ses habitants, synthése commentée de “Rethinking capitalism , RED 04, 2022, 185p.")?
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treffende wijze verwoord door K. RAWORTH in haar boek Doughnut economists, How to
think like a 21st century economist (zie supra). Zij omschrijft een duurzame samenleving
als een samenleving waarin ervoor gezorgd wordt dat zowel de huidige als de
toekomstige leden ervan op gelijkwaardige wijze kunnen genieten van de voorzieningen
om aan de basisbehoeften te voldoen en dit zonder de planetaire grenzen te
overschrijden. PIKETTY omschrijft dit op een gelijkaardige wijze maar noemt het een
“société juste” :

“La société juste est celle qui permet a 'ensemble de ses membres d’accéder aux biens
fondamentaux les plus étendus possible. Parmis ces bien fondamentaux figurant
notamment I’éducation, la santé, le droit de vote, et plus généralement la participation
la plus compléte de tous aux différentes formes de la vie sociale, Culturelle, économique,
civique et politique. La société juste organise les relations socio-économiques, les
rapports de propriété et la répartition des revenus et de patrimoines, afin de permettre
aux membres les moins favorisés de bénéficier des conditions d’existence le plus élevées
possible.

La société juste n‘implique pas I'uniformité ou I'égalité absolue. Dans la mesure ou elle
résulte d’aspirations différentes et de choix de vie distincts, et ou elle permet d’améliorer
les conditions de vie et d’accroitre I'étendues des opportunités ouvertes au plus
défavorisés, alors I'inégalité des revenus et de propriété peut étre juste. Mais ceci doit
étre démontré et non supposé”>2.

Het idee dat RAWORTH en PIKETTY verwoorden komt neer op de democratische
waarden die in de meeste moderne democratische rechtsstaten, zoals Belgié, verankerd
zijn in de fundamentele rechten en vrijheden zoals opgenomen in de Belgische
Grondwet of in internationale verdragen zoals het Europees Verdrag voor de Rechten
van de Mens (EVRM) waartoe Belgié is toegetreden. De grondrechten en de
fundamentele vrijheden bepalen de (democratische) beginselen, finaliteit en
werkingsregels en derhalve de structuur van het samenlevingsverband volgens de

essentiéle samenlevingswaarden van die samenleving.3® Deze fundamentele vrijheden

32 T.PIKETTY, Capital et Idéologie, Paris, Editions du Seuil, 2019, p. 1476-1477.

33 Die essentiéle samenlevingswaarden betreffen volgens L. CORNELIS de veiligheid, gezondheid, onderwijs en zelfbeschikking. Zie
L. CORNELIS, voetnoot 34. Daarbij is nog voor ogen te houden dat, vermits zelfbeschikking slechts mogelijk is dankzij de
voorzieningen inzake veiligheid, gezondheid en onderwijs, de grondrechten die op zelfbeschikking betrekking hebben, mede
invulling krijgen door de invulling die door de wetgever wordt gegeven aan de grondrechten die de veiligheid, gezondheid en
onderwijs garanderen en concretiseren. L. CORNELIS, Openbare orde, Liber amicis, Antwerpen, Intersentia 2019, p. 445, nr. 4.23:
“De democratisch georganiseerde samenleving draagt er met andere woorden zorg voor dat in samenlevingsverband
georganiseerde veiligheids-, gezondheids- en onderwijszorgen aan elk samenlevingslid de middelen bezorgen en de tijd laten
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en grond-/ mensenrechten strekken ertoe te garanderen dat alle (fysieke) personen
zonder discriminatie van de best mogelijke levensomstandigheden genieten, op het vlak
van veiligheid, gezondheid, onderwijs en zelfbeschikking.?* De duurzaamheid, zoals
omschreven door RAWORTH en PIKETTY, die ertoe strekt aan alle individuen op
gelijkwaardige wijze reéle mogelijkheden te geven om in hun basisbehoeften te
voorzien, zijn derhalve verankerd in het samenspel van deze mensenrechten. Dit besef
impliceert dat de discussie omtrent de transitie naar een duurzame samenleving geen
louter economische, filosofische of ideologische discussie is. De mensenrechten moeten
immers worden nageleefd en de overheid heeft de verplichting om de effectieve
implementatie en uitwerking ervan te garanderen, door enerzijds aan alle individuen de
middelen te verschaffen om deze vrijheden te benutten en anderzijds door in te grijpen
wanneer het handelen van bepaalde personen, de vrijheid van de anderen onrechtmatig
beknot waardoor zij schade lijden of waardoor zij een middel worden om andermans
behoeften te voldoen. Vermits het wetenschappelijk is aangetoond® dat de
ontregelingen waarmee onze samenleving te kampen heeft het gevolg zijn van de
economische activiteiten die uitgeoefend worden, en het economisch recht tot doel
heeft de economische activiteit te reguleren, ligt het voor de hand dat het economisch
recht heeft bijgedragen tot de huidige toestand.3® Vermits recht maakbaar is, kan
meteen constructief de vraag gesteld worden welke wijzigingen in het economisch de

transitie naar een meer duurzame samenleving te ondersteunen.

om, in vergelijkbare levensomstandigheden, de levenswandel naar eigen inzicht en goedvinden te doorlopen, weliswaar met
eerbiediging van die ondersteunende, democratische organisatie.”

Volgens W. VAN GERVEN EN S. LIERMAN staat de menselijke waardigheid centraal onder de grondrechten, de andere grondrechten
zijn daaruit afgeleid. “Het begrip verwijst naar de mens als autonoom wezen dat wilsautonomie heeft en vrijheid van keuze bezit,
dat zijn identiteit naar eigen verlangen kan ontwikkelen en zijn levenspad zelf kan kiezen. In die hoedanigheid zijn alle menselijke
wezens gelijk en verdraagt menselijke waardigheid geen discriminatie. Voorts impliceert het begrip dat aan een ander geen
fysieke of mentale schade mag worden toegebracht en dat elk menselijk wezen een minimum aan levenskwaliteit moet worden
gegarandeerd. Het houdt in dat geen mens als middel mag worden beschouwd om andermans behoeften te voldoen”. (eigen
onderlijning). Zie W. VAN GERVEN en S. LIERMAN, Algemeen deel veertig jaar later, in Beginselen van Belgisch privaatrecht,
Antwerpen, Wolters Kluwer, p. 2010, p. 346-347, nr. 122.

34 L. CORNELIS, Openbare orde, Liber amicis, Antwerpen, Intersentia 2019, p. 486, nr. 4.79; L. CORNELIS en R. FELTKAMP, “Boek 1 Nieuw
Burgerlijk Wetboek (algemeen deel): Zoektocht naar oplossingen voor een privaatrecht op maat van de hedendaagse
maatschappelijke uitdagingen (V2 — November 2021)”, raadpleegbaar in open access via www.lawbackontrack.org, p. 12 e.v.,
nr.1.8.

35 Zie o.m. de verslagen van het IPCC.

36 Maar niet enkel het economisch recht. Ook andere takken, die de instrumenten aanbieden waarmee economische activiteiten
kunnen worden ontwikkeld en uitgeoefend worden, dragen hier toe bij (zoals het verbintenissen- en contractenrecht, het, de
intellectuele rechten, het financieel recht...). Zie voor meer informatie hierover de publicaties op www.lawbackontrack.org.
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Meer info:

- M. FRIEDMAN - Is Capitalism humane?:
https://www.youtube.com/watch?v=27Tf8RN3uiM

- ). StiGcuTz - Capitalism: https://www.youtube.com/watch?v=7bwK2vyLrLI

- Economic Schools of thought: crash course of economics
https://www.youtube.com/watch?v=tZvih1dxz08&list=PLByIM8JFGxDDTY]j
Ah8e5ejpNWRwDOaYT

- K. RAWORTH — Doughnut Economics : How to think like a 21st Century

Economist: https://www.youtube.com/watch?v=TQCuBGTHwFo /

https://www.youtube.com/watch?v=1BHOflzxPjl

- K. PisTor — The Code of Capital — How the law creates wealth and inequality:
https://www.youtube.com/watch?v=m81pklJs5fcY. Zie ook de presentatie

van haar boek in Brussel https://youtu.be/UwslhnOmebM en Belgische

responsen van het panel bestaande uit Prof. L. CORNELIS, K. GEENS, J. VAN
ANROYE: https://youtu.be/ B6TO9KQEIs.

- J. Hicke, A. GIRIDHARADAS, A. GURIB-FAKIM, Capitalism Doha Debate,
https://www.youtube.com/watch?v=pPpLWf2df3

- www.lawbackontrack.org

lll.- Economisch beleid in Belgié

16. Hiervoor werd uiteengezet dat het economisch beleid het economisch recht in een
bepaalde samenleving bepaalt. Binnen deze cursus rijst derhalve de vraag wie dit beleid
in Belgié bepaalt. Het economisch beleid in Belgié wordt, ingevolge het lidmaatschap
van de Europese Unie, voornamelijk gevoerd in het kader van een Europees economisch
beleid. Waar het oorspronkelijk in 1957, met de creatie van de Europese Economische
Gemeenschap, de bedoeling was een gezamenlijke handelsmarkt te vormen, groeide
het besef dat een verdere samenwerking op economisch en monetair gebied nodig was.
In 1991 werd, via het Verdrag van Maastricht, beslist om een economische en monetaire
unie op te richten met de euro als gemeenschappelijke munt.

Het uitgangspunt inzake economisch beleid dat op Europees vlak overheerst, is dat

overheden moeten zorgen voor een sterke en stabiele groei, inflatie onder controle

moet blijlven en dat de economie werkgelegenheid moet creéren zodat de

levensstandaard en welvaart voor burgers stijgt. Deze gedachte is opgenomen in de
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verdragen die aan de grondslag liggen van de Europese Unie waar Belgié deel van
uitmaakt.

De basisdoelstelling inzake het economisch beleid ligt vervat in artikel 3.3. VEU
(zoals aangepast door het Verdrag van Lissabon in 2009): “De Unie brengt een interne
markt tot stand. Zij zet zich in voor de duurzame ontwikkeling van Europa, op basis van

een evenwichtige economische groei en van prijsstabiliteit, een sociale markteconomie

met een groot concurrentievermogen die gericht is op volledige werkgelegenheid en

sociale vooruitgang, en van een hoog niveau van bescherming en verbetering van de

kwaliteit van het milieu. De Unie bevordert de wetenschappelijke en technische

vooruitgang.” (eigen onderlijning) Hieruit volgt dat de duurzame ontwikkeling die
Europa voor ogen heeft berust op 3 pijlers :

1) een “evenwichtige” economische groei,

2) een “sociale” markteconomie en

3) de bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu.

Deze principes inzake economisch beleid zijn verder uitgewerkt in de artikelen 119
en 120 VWEU.

Artikel 119 VWEU legt een codrdinatie op van het economisch beleid van de
lidstaten en geeft de contouren van dit beleid:
“1. Teneinde de in artikel 3 van het Verdrag betreffende de Europese Unie genoemde
doelstellingen te bereiken, omvat het optreden van de lidstaten en de Unie, onder de

voorwaarden waarin de Verdragen voorzien, de invoering van een economisch beleid dat

gebaseerd is op de nauwe codrdinatie van het economisch beleid van de lidstaten, op de

interne markt en op de uitwerking van gemeenschappelijke doelstellingen en dat wordt
gevoerd met inachtneming van het beginsel van een openmarkteconomie met vrije

mededinging.
2. Gelijktijdig daarmee omvat dit optreden, onder de voorwaarden en volgens de

procedures waarin de Verdragen voorzien, één munt, de euro, alsmede het bepalen en

voeren van één monetair en wisselkoersbeleid, beide met als hoofddoel het handhaven

van _prijsstabiliteit en, onverminderd deze doelstelling, het ondersteunen van het

algemene economische beleid in de Unie, met inachtneming van het beginsel van een

openmarkteconomie met vrije mededinging.

3. Dit optreden van de lidstaten en van de Unie impliceert de naleving van de

volgende grondbeginselen: stabiele prijzen, gezonde overheidsfinancién en monetaire

condities en een houdbare betalingsbalans.” (eigen onderlijning).
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Het valt op dat in deze bepaling de doelstelling van een sociale markteconomie, van
sociale vooruitgang en bescherming van het milieu zoals vermeld in artikel 3 VEU niet
meer in voorkomen. De nadruk wordt vooral gelegd op het beginsel van een
“openmarkteconomie met vrije mededinging”. Een openmarkt economie verwijst
daarbij naar een economie de gebaseerd is op een de werking van de markt (i.e. de
allocatie van goederen, diensten, maar ook arbeid, grond en kapitaal, geschiedt via de
werking van vraag en aanbod) die open is, d.w.z. waarvan de toegang niet is
onderworpen aan regulatoire belemmeringen die de vrije marktactiviteit beperken
(zoals vergunningvereisten, tarieven, heffingen).

De verplichting voor de lidstaten tot codrdinatie van hun economisch beleid ligt ook
vervat in artikel 5 VWEU.

Artikel 120 VWEU gaat over het eigen beleid van de lidstaten en bepaalt het
volgende: “De lidstaten voeren hun economisch beleid teneinde bij te dragen tot de

verwezenlijking van de doelstellingen van de Unie, als omschreven in artikel 3 van het

Verdrag betreffende de Europese Unie, en in het kader van de in artikel 121, lid 2,

bedoelde globale richtsnoeren. De lidstaten en de Unie handelen in overeenstemming

met het beginsel van een openmarkteconomie met vrije mededinging, waarbij een

doelmatige allocatie van middelen wordt bevorderd en met inachtneming van de

beginselen die zijn neergelegd in artikel 119.”

De initiéle Europese Gemeenschap was in origine voornamelijk gericht op het tot
stand brengen van een vrijemarkteconomie (via deregulering en liberalisering). Sinds
2009 wil de Europese Unie een op de vrije mededinging gebaseerde
openmarkteconomie, die de economische groei bevordert, realiseren, die tegelijkertijd
oog heeft voor de sociale aspecten (via de verwezenlijking van een sociale

markteconomie?’, sociale vooruitgang en volledige tewerkstelling) en de milieuaspecten

37 Een sociale markteconomie wordt gezien als een soort middenweg tussen een socialistisch en een liberalistisch economisch
systeem, waarbij de rol van de overheid als cruciaal wordt beschouwd om het economisch kader tot stand te brengen en de
goede werking van de vrije markt te garanderen door de implementatie van formele handhavingsmechanismen (regulerende
interventies via rechtsregels of instellingen) en waarbij de overheid mag ingrijpen om die goede werking te garanderen (zoals
bijv. regulerende interventies om monopolies tegen te gaan, regulering van (herdistributie van) inkomen via belastingsystemen,
...). De sociale dimensie moet met andere woorden de negatieve aspecten van de vrije markteconomie (inkomensongelijkheid,
sociale exclusie) corrigeren. Zie 0.a. V. SMEJKAL en S. SAROCH, “EU as a highly competitive social market economy — Goal, options
and reality”, Review of  Economic Perspectives, 2014/14-4, p. 398 (ook beschikbaar via
https://www.researchgate.net/publication/276091568 EU as a Highly Competitive Social Market Economy -

Goal Options and Reality) ; SMEIKAL en SAROCH geven evenwel aan dat het onduidelijk is wat de opstellers van het VEU precies
voor ogen hadden bij de aanneming van de doelstelling van de sociale markteconomie. De toevoeging van de verwijzing naar
de sociale markteconomie zou een compromis zijn geweest tussen diegenen die ijverden voor het behoud van de verwijzing
naar een openmarkteconomie met vrije mededinging en diegenen die het sociale model meer onderlijnd wouden zien, maar
de concrete betekenis blijft volgens hen onduidelijk (/bidem, p. 399 en p. 402-403 e.v., zie ook de verwijzingen aldaar). Voor
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(bescherming van en verbetering van de kwaliteit van het milieu). Vraag is of dit
compromis tussen, enerzijds, economische groei en, anderzijds, sociale vooruitgang en
bescherming van het milieu wel verwezenlijkt wordt (en verwezenlijkbaar is) in de
realiteit.

Wat betreft milieu is te benadrukken dat het VWEU als algemeen beginsel stelt dat
de eisen inzake milieubescherming moeten worden geintegreerd in de omschrijving en
uitvoering van het beleid en het optreden van de Europese Unie, in het bijzonder met
het oog op het bevorderen van duurzame ontwikkeling3®. Het VWEU bevat daarnaast
een aparte titel met bepalingen inzake het milieubeleid, waarin o.a. gesteld wordt dat

de Europese Unie in haar beleid moet streven naar een hoog niveau van bescherming

en haar beleid moet steunen op het voorzorgsbeginsel en het beginsel van preventief

handelen, het beginsel dat milieuaantastingen bij voorrang aan de bron moeten worden

bestreden, en het beginsel dat de vervuiler betaalt.3?

17. Uit voormelde bepalingen volgt dat de Belgische overheid wanneer zij haar
economisch beleid uitstippelt en het implementeert, onder andere door het
uitvaardigen van rechtsregels, verplicht is rekening te houden met voormelde
beginselen en doelstellingen van de Europese Unie en het economisch beleid moet
bepalen in nauwe codrdinatie met de andere Lidstaten. Dit impliceert met andere
woorden dat de Belgische economische regelgeving ook steeds de voormelde
doelstellingen (inclusief deze inzake duurzame ontwikkeling, sociale vooruitgang en
verbetering van het milieu) moet beogen om niet in strijd te zijn met het Europese recht.
De situatie zou anders zijn indien Belgié geen deel meer zou uitmaken van de Europese
Unie (cfr. Brexit).

Daar komt bij dat de Belgische regelgever op grond van de hiérarchie der
rechtsnormen steeds rekening zal moeten houden met Europese regelgeving. Voor die
materies waar de Europese Unie bevoegd is en maatregelen heeft getroffen, kan de
Belgische regelgever met andere woorden niet afwijken van die Europese regels,
behalve indien die regels zelf een afwijking toelaten.

SMEJKAL en SAROCH impliceert de toevoeging niet dat de EU bevoegdheden heeft gekregen om een ambitieus programma met
sociale maatregelen in te voeren (ibidem p. 405) en heeft de toevoeging niet geleid tot een significante accentverschuiving naar
een meer sociale Unie (waarbij sociale rechten in de Unie geharmoniseerd worden). De toevoeging impliceert volgens hen
slechts dat een zekere afweging moet worden gedaan tussen het economische en het sociale wanneer rechten m.b.t.
economische vrijheden of sociale bescherming met elkaar in conflict komen.

38 Art. 11 VWEU.

39 Art.191.2 VWEU.
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18. Op het vlak van de uitvaardiging van rechtsregels is tot slot nog te wijzen op de
verplichting om duurzaamheid in acht te nemen die geldt voor respectievelijk de
Europese en de Belgische regelgever.

Op Europees vlak geldt in de eerste plaats dat bij de bepaling en de uitvoering van
haar beleid en optreden de Europese Unie rekening moet houden met de eisen in
verband met de bevordering van een hoog niveau van werkgelegenheid, de waarborging
van een adequate sociale bescherming, de bestrijding van sociale uitsluiting alsmede
een hoog niveau van onderwijs, opleiding en bescherming van de menselijke
gezondheid.*® Tevens moet de eisen inzake milieubescherming worden geintegreerd in
de omschrijving en uitvoering van het beleid en het optreden van de Europese Unie, in
het bijzonder met het oog op het bevorderen van duurzame ontwikkeling.**

Een gelijkaardige verplichting geldt op op Belgisch niveau. Krachtens artikel 7bis van
de Grondwet moeten de federale Staat, de gemeenschappen en de gewesten, bij de
uitoefening van hun respectieve bevoegdheden, de doelstellingen nastreven van een
duurzame ontwikkeling in haar sociale, economische en milieugebonden aspecten,

rekening houdend met de solidariteit tussen de generaties.

§ 3.- Formele bronnen van het economisch recht — vindplaats

l.- Algemeen

19. Het economisch recht is terug te vinden in de gebruikelijke formele bronnen van
het recht.

Daarbij is er rekening mee te houden dat het economisch recht wordt gevormd niet
enkel door Belgische regelgeving, maar ook door Europese regelgeving, internationale

verdragen en besluiten van internationale instellingen.

20. Opinternationaal niveau zijn er verschillende soorten verdragen waarmee rekening

is te houden. Zo zijn er verdragen die tot doel hebben de internationale handel te

40 Art. 9 VWEU.
41 Art. 11 VWEU.
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regelen (zoals het WTO-Verdrag, TTIP*, CETA*)). Daarnaast zijn er verdragen die
bepaalde handelstransacties op uniforme wijze regelen (bijv. het Weens koopverdrag).
Op Europees vlak is rekening te houden met de Europese regelgeving zoals

opgenomen in het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie (VWEU) en
de daaruit voortvloeiende Europese regelgeving, al dan niet met directe werking (cfr.
richtlijnen en verordeningen), zoals bijv. de Dienstenrichtlijn®, de Richtlijn
Consumentenrechten®, ...

Uit het VWEU volgt dat de Europese Unie voor een aantal economische
aangelegenheden een exclusieve bevoegdheid heeft (0.a. wat betreft de vaststelling van
de mededingingsregels die voor de werking van de interne markt nodig zijn, het
monetair beleid voor de lidstaten met de euro als munt, de instandhouding van de
biologische rijkdommen van de zee in het kader van het gemeenschappelijk
visserijbeleid, de gemeenschappelijke handelspolitiek — zie art. 3.1 VWEU) dan wel een
met de lidstaten gedeelde bevoegdheid (0.a. voor wat de volgende gebieden betreft:
interne markt, economische samenhang, landbouw en visserij, met uitsluiting van de
instandhouding van de biologische rijkdommen van de zee, miliey,
consumentenbescherming, vervoer, energie, onderzoek en ontwikkeling — zie art. 4
VWEU).

21. Op Belgisch niveau is rekening te houden met de bevoegdheidsverdeling tussen de

gewesten, de Gemeenschappen en de federale overheid zoals geregeld in de Bijzondere
wet van 8 augustus 1980 tot hervorming der instellingen?®, zoals verschillende keren
gewijzigd. Wanneer economische regelgeving wordt opgesteld, is derhalve, na te
hebben bepaald of de Belgische regelgever wel kan optreden rekening houdend met de
Europese regelgeving, te bekijken welke Belgische regelgever kan optreden. Heel wat
materies in economische zaken behoren ingevolge voormelde wet niet (meer) tot de

bevoegdheid van de federale overheid maar tot de bevoegdheid van de gewesten. In

42 Transatlantic Trade and Investment Partnership, (Transatlantisch Vrijhandels- en Investeringsverdrag) een vrijhandelsverdrag
tussen Europa en de VS waarover nog wordt onderhandeld. Zie meer hierover via http://ec.europa.eu/trade/policy/in-
focus/ttip/documents-and-events/; http://www.europahuis.be/media/dossier/dossier_handelsverdragen_4.pdf.

43 Comprehensive Economic and Trade Agreement, een vrijhandelsverdrag tussen de EU en Canada. Zie hierover:
http://www.europahuis.be/media/dossier/dossier_handelsverdragen_4.pdf.

4 Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne
markt, Pb L 27 december 20063, nr. 76, p. 36, hierna de “Dienstenrichtlijn”.

45 Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2011 betreffende consumentenrechten, tot
wijziging van Richtlijn 93/13/EEG van de Raad en van Richtlijn 1999/44/EG van het Europees Parlement en de Raad en tot
intrekking van Richtlijn 85/577/EEG en van Richtlijn 97/7/EG van het Europees Parlement en de Raad, Pb L 22 november 2011,
nr. 304/64 hierna de “Richtlijn Consumentenrechten”.

46 BS 15 augustus 1980, zoals gewijzigd. Hierna “Wet Hervorming Instellingen”.
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sommige gevallen worden bepaalde bevoegdheden toegewezen aan de gewesten, maar

blijft de federale overheid voor bepaalde aspecten bevoegd.

22. Volgens artikel 6, § 1, VI, al. 1 van de Wet Hervorming Instellingen zijn de

aangelegenheden die krachtens artikel 39 Gec. GW. voorbehouden zijn aan de gewesten

wat de economie betreft de volgende:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

het economisch beleid;

de gewestelijke aspecten van het kredietbeleid met inbegrip van de oprichting
en het beheer van de openbare kredietinstellingen;

het afzet- en uitvoerbeleid, onverminderd de federale bevoegdheid :

a) om waarborgen te verstrekken tegen uitvoer-, invoer- en
investeringsrisico's; de vertegenwoordiging van de gewesten in de
federale instellingen en organen die deze waarborgen verstrekken,
wordt verzekerd;

b) inzake het multilaterale handelsbeleid, onverminderd de toepassing
van artikel 92bis, § 4bis van de Wet Hervorming Instellingen;

de in-, uit- en doorvoer van wapens, munitie, en speciaal voor militair gebruik
of voor ordehandhaving dienstig materieel en daaraan verbonden
technologie evenals van producten en technologieén voor tweeérlei gebruik,
onverminderd de federale bevoegdheid inzake de in- en uitvoer met
betrekking tot het leger en de politie en met naleving van de criteria
vastgesteld in de Gedragscode van de Europese Unie op het stuk van de

uitvoer van wapens;
de natuurlijke rijkdommen;
de vestigingsvoorwaarden, met uitzondering van de voorwaarden voor

toegang tot gezondheidszorgberoepen* en tot dienstverlenende
intellectuele beroepen;

47 Dit werd hier uitgesloten omdat de verdeling van de bevoegdheden tussen de federale overheid en de Gemeenschappen
geregeld wordt in artikel 5, § 1, 1, 6°, van de Wet Hervorming Instellingen, zoals gewijzigd.
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7)

8)

9)

Uit de voorbereidende werkzaamheden blijkt dat het conform vaste
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof gaat om “onder meer de bevoegdheid
om regels te stellen inzake de toegang tot bepaalde beroepen, om algemene
regels of bekwaamheidseisen te stellen in verband met de uitoefening van
sommige beroepen, beroepstitels te beschermen, enzovoort.”*® Deze
bevoegdheid omvat ook de regels die bepaalde grote handelsvestigingen
vergunningsplichtig maken, aangezien dit valt onder de ruimere term

vestigingsvoorwaarden®.

de specifieke regels betreffende de handelshuur;

de activiteiten van het participatiefonds, met inbegrip van de
inkomenscompensatievergoeding aan zelfstandigen die het slachtoffer zijn

van hinder ten gevolge van werken op het openbaar domein; en

het toerisme.

Er is evenwel bepaald° dat:

1)

2)

iedere door het gewest uitgevaardigde reglementering met betrekking tot
fiscale voordelen die in het kader van de nationale fiscaliteit en met
toepassing van de wetten op de economische expansie worden verleend, voor

akkoord moet worden voorgelegd aan de bevoegde nationale overheid; en

de Ministerraad op het gebied van de economische expansie, op voorstel van
de betrokken gewestregering, de staatswaarborg kan verlenen bedoeld in de
artikelen 19 tot 21 en 22, derde lid, e, van de wet van 30 december 1970
betreffende de economische expansie.

23. Verder geldt dat wanneer de gewesten hun bevoegdheden uitoefenen in

economische aangelegenheden, zij dit moeten doen met inachtneming van de

48

49

50

Voorstel van 25 juli 2013 van bijzondere wet met betrekking tot de Zesde Staatshervorming, Parl.St. Senaat 2012-13, nr. 5-
2232/1, p. 89. Daarbij werd aangegeven dat de bevoegdheid van de gewesten inzake vestigingsvoorwaarden en inzake toerisme
niet meer expliciet moeten worden vermeld, evenmin als hun nieuwe bevoegdheid inzake handelsvestigingen aangezien deze
deel uitmaken van de overdracht van de bevoegdheid inzake vestigings- voorwaarden aan de gewesten (ibidem p. 91).

Ibidem p. 92.

Zie art. 6, § 1, VI, al. 1 Wet Hervorming Instellingen.
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beginselen van het vrije verkeer van personen, goederen, diensten en kapitalen en van

de vrijheid van handel en nijverheid, alsook met inachtneming van het algemeen

normatief kader van de economische unie en de monetaire eenheid, zoals vastgesteld

door of krachtens de wet, en door of krachtens de internationale verdragen®!. “Met dit

doel” blijft de federale overheid bevoegd om algemene regels vast te stellen inzake :

1)

2)

de overheidsopdrachten;

de bescherming van de verbruiker;

de organisatie van het bedrijfsleven; en

de maxima voor hulp aan ondernemingen op het gebied van de

economische expansie, die slechts gewijzigd kunnen worden met het
akkoord van de gewesten.

24. Bovendien is alleen de federale overheid bevoegd®? voor :

1)

2)

3)

het muntbeleid, zowel intern als extern;

het financieel beleid en de bescherming van het spaarwezen, met inbegrip
van de reglementering en de controle op de kredietinstellingen en andere
financiéle instellingen en op de verzekeringsmaatschappijen en daarmee
gelijkgestelde ondernemingen, de holdings en de gemeenschappelijke
beleggingsfondsen, het hypothecair krediet, het consumptiekrediet, het
bank- en verzekeringsrecht, alsmede de oprichting en het beheer van haar
openbare kredietinstellingen;

het prijs- en inkomensbeleid, met uitzondering van de regeling van de prijzen
in de aangelegenheden die tot de bevoegdheid van de gewesten en de
Gemeenschappen behoren, onder voorbehoud van wat bepaald is in artikel
6, § 1, Vll, tweede lid, d) van de Wet Hervorming Instellingen;>3

51

52

53

Art. 6, § 1, VI), al. 3 Wet Hervorming Instellingen.
Art. 6, §. 1, VI), al. 5 Wet Hervorming Instellingen.
Desbetreffend wordt in de voorbereidende werkzaamheden het volgende verduidelijkt: “De gemeenschappen en gewesten
kunnen de prijzen vastleggen in de materies die hen zijn overgedragen, maar dit mag geen inbreuk maken op de algemene

30



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

4) het mededingingsrecht en het recht inzake de handelspraktijken, met
uitzondering van de toekenning van kwaliteitslabels en oorsprong

benamingen van regionale of lokale aard;

5) het handelsrecht en het vennootschapsrecht;
6) de industriéle en intellectuele eigendom;
7) de contingenten en vergunningen (met uitzondering van de vergunningen

voor de in-, uit- en doorvoer van wapens, munitie, en speciaal voor militair
gebruik of voor ordehandhaving dienstig materieel en daaraan verbonden
technologie evenals van producten en technologieén voor tweeérlei gebruik,
onverminderd de federale bevoegdheid voor deze met betrekking tot het
leger en de politie);

8) de metrologie en de normalisatie, met uitzondering van de homologatie
bedoeld in artikel 6, § 1, XII, 5;

9) het statistisch geheim;

10) de Nationale Investeringsmaatschappij; en

federale bevoegdheid inzake prijsbeleid. De gemeenschappen en de gewesten moeten beschikken over de volledige marge die
noodzakelijk is voor het regelen en het controleren van de prijzen in het kader van hun bevoegdheden, bijvoorbeeld wat betreft
het afvalbeleid, het waterbeleid, de taxidiensten en diensten voor het verhuur van auto's met bestuurder, de huur van goederen
bestemd voor bewoning, handelshuur, pacht en veepacht, en de instellingen voor bejaardenopvang. Aldus zijn de
gemeenschappen en de gewesten bevoegd om gebruik te maken van instrumenten zoals het vaststellen van sectoriéle of
individuele maximumprijzen, aanvragen tot verhoging van prijzen of marge en de kennisgevingen van prijzen in het kader van
hun eigen materiéle bevoegdheden. Het gaat er dus om hun toe te staan deze instrumenten te gebruiken om hen de mogelijkheid
te bieden een eigen beleid te voeren binnen het kader van hun materiéle bevoegdheden en mits de Europese regels worden
nageleefd. De federale overheid is op dezelfde manier bevoegd om in het kader van haar eigen materiéle bevoegdheden gebruik
te maken van deze instrumenten. Zo is de federale overheid bijvoorbeeld bevoegd om de prijzen van geneesmiddelen en de
olieprijzen te bepalen.

De federale overheid zal bevoegd blijven inzake het prijs- en inkomstenbeleid. Ze kan uit hoofde hiervan de instrumenten van
het prijsbeleid, zoals de prijsblokkeringen, gebruiken om de inflatie tegen te gaan of de mededinging te vrijwaren. In dit verband
kunnen de maatregelen die ze treft betrekking hebben op de prijzen van diensten en producten die zowel tot de gewest- of
gemeenschapsbevoegdheden behoren als op die die tot federale bevoegdheden behoren. Maar deze maatregelen mogen in
geen geval tot doel hebben om het gemeenschaps- of gewestbeleid te beinvioeden, noch tot gevolg hebben dat dit op
onevenredige wijze wordt beinvloed. Het werkelijke doel van de maatregel moet zijn de inflatie tegen te gaan of de mededinging
te vrijwaren.” Voorstel van 25 juli 2013 van bijzondere wet met betrekking tot de Zesde Staatshervorming, Parl.St. Senaat 2012-
13, nr. 53-2232/1, p. 99-100.
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11) het arbeidsrecht en de sociale zekerheid.

Daarnaast is ook rekening te houden met de andere bepalingen inzake
bevoegdheidsverdeling die een impact kunnen hebben op het economisch beleid of de
economische activiteit en waarbij een zekere bevoegdheid is voorbehouden aan de
federale overheid, zoals de bepalingen inzake milieu- en landbouwaangelegenheden. Zo
zijn krachtens artikel 6, § 1, I, 1°, eerste lid WHI de gewesten, voor wat het leefmilieu
en het waterbeleid betreft, bevoegd voor “de bescherming van het leefmilieu, onder
meer die van de bodem, de ondergrond, het water en de lucht tegen verontreiniging en
aantasting, alsmede de strijd tegen de geluidshinder”’. In dat kader kunnen zij
maatregelen uitvaardigen die een beperking inhouden voor de economische activiteit
(zoals bijv. maatregelen op het vlak van uitstoot van broeikasgassen). De federale
overheid blijft evenwel bevoegd voor het bepalen van de productnormen.

Productnormen zijn regels die op dwingende wijze bepalen aan welke eisen een product
moet voldoen, bij het op de markt brengen, onder meer ter bescherming van het milieu.

Zij bepalen met name welk niveau van verontreiniging of hinder niet mag worden
overschreden in de samenstelling of bij de emissies van een product, en kunnen
specificaties bevatten over de eigenschappen, de beproevingsmethoden, het
verpakken, het merken en het etiketteren van producten.>

Zo wordt bij K.B. van 9 december 2021°° een verdere regeling uitgevaardigd om,
enerzijds, de effecten van bepaalde producten voor eenmalig gebruik op het milieu te
voorkomen en te verminderen, en, anderzijds, herbruikbare producten en de overgang
naar een circulaire economie met innovatieve en duurzame bedrijfsmodellen,
producten en materialen te bevorderen. Met dit K.B. wordt o.a. het op de markt brengen
van kunstofproducten voor eenmalig gebruik (zoals plastic zakken, rietjes, drinkbekers
etc.) verboden en het gebruik van gerecycleerde kunststoffen voor petflessen verder
gereguleerd. Dit K.B. werd genomen in uitvoering van artikel 5, § 1 van de wet van 21
december 1998 betreffende de productnormen ter bevordering van duurzame
productie- en consumptiepatronen en ter bescherming van het leefmilieu, de
volksgezondheid en de werknemers®® (zie hierover infra).

De regeling van het gebruik van de producten blijft in het kader van deze

bevoegdheid behoren tot de bevoegdheid van de gewesten. Zo kunnen bijv. in het kader

54 Grondwettelijk Hof 28 februari 2019, nr. 38/2019.
55 BS 14 januari 2021.
56 BS 11 februari 1999.
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van de bevoegdheid inzake leefmilieu de gewesten het gebruik van bepaalde producten

(bijv. pesticiden) verbieden.

25. Wanneer de bevoegdheidsverdeling wordt miskend bij de uitvaardiging van

regelgeving, dan kan een beroep tot vernietiging worden ingediend bij het
Grondwettelijk Hof.

Voorbeeld:
- een beroep tot vernietiging werd ingesteld tegen art. 2 van de Wet van 1 april

- een beroep tot vernietiging werd ingesteld tegen de artikelen 96 en 97 van het

2016 tot wijziging van de wet van 10 november 2006 betreffende de
openingsuren in handel, ambacht en dienstverlening wat de beperking van
openingsuren in badplaatsen en toeristische centra betreft. Die bepaling heeft
tot doel de gemeenten de mogelijkheid te bieden om in de badplaatsen en
binnen de erkende toeristische centra, waar in principe onbeperkte
openingsuren gelden, opnieuw sluitingsuren op te leggen, om te vermijden
dat vestigingseenheden de gemeentelijke reglementen inzake nachtwinkels
zouden kunnen omzeilen. Er werd o.a. ingeroepen dat niet de federale
overheid maar de gewesten bevoegd zijn inzake de openingsuren in
toeristische zones omdat sinds de Zesde Staatshervorming de bevoegdheden
inzake vestigingsvoorwaarden en toerisme werden overgeheveld naar de
gewesten. Het Grondwettelijk Hof oordeelde op grond van de parlementaire
voorbereiding dat het niet de bedoeling van de bijzondere wetgever is
geweest om aspecten van openingsuren in de handel, ambacht en
dienstverlening in de toeristische centra deel te laten uitmaken van de
bevoegdheidsoverdracht®’.

decreet van het Vlaams Parlement van 30 juni 2017 houdende diverse
bepalingen inzake omgeving, natuur en landbouw, die het gebruik van
pesticiden verbiedt. Het beroep werd afgewezen o.g.v. de overweging dat de
betrokken bepalingen niet de eisen bepalen waaraan de door de Vlaamse

Regering aangeduide pesticiden moeten voldoen bij het op de markt brengen.

57

GwH 21 december 2017, nr. 150/2017. Het Grondwettelijk Hof baseert zich hiervoor op een passage in de voorbereidende
werken van de bijzondere wet betreffende de invoering van een paragraaf 6bis in artikel 6 Wet Hervorming Instellingen
betreffende de erkenning van toeristische centra waar wordt verwezen naar de Wet van 10 november 2006 betreffende de
openingsuren in handel, ambacht en dienstverlening. Zie Voorstel van 25 juli 2013 van bijzondere wet met betrekking tot de
Zesde Staatshervorming, Parl.St. Senaat 2012-13, nr. 53-2232/1, p. 155-156.
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Zij beogen slechts een regeling van het gebruik van pesticiden. Aldus houden
de bestreden bepalingen geen productnorm in en vallen zij onder de
bevoegdheid van de decreetgever inzake de bescherming van het

leefmilieu.>®

26. Waar voorheen op federaal niveau het economisch recht verspreid lag over tal van
diverse wetteksten, is sinds 2014 een groot deel van de economische regelgeving
opgenomen in het Wetboek van Economisch Recht.

Zoals hierna verder uiteengezet, bevat dit wetboek niet alle economische
regelgeving. Niettemin is dankzij deze codificatie een groot deel van het economisch
recht in een geordend geheel gegoten wat de toegankelijkheid en de kenbaarheid van
het economisch recht bevordert.

I.- Wetboek van Economisch recht

A.- Ontstaan

27. Aan de basis van het Wetboek van Economisch Recht ligt een beoordeling van de
bestaande economische regelgeving die in 2006 door de Federale overheidsdienst
Economie, K.M.O, Middenstand en Energie (hierna “FOD Economie”) werd gestart.
Vanuit de vaststelling dat het economisch recht gekenmerkt werd door een wildgroei
aan vaak complexe en verouderde regelgeving, die veelal bron van rechtsonzekerheid
was, was het doel van deze beoordeling de bestaande economische regelgeving te
evalueren vanuit verschillende invalshoeken: effectiviteit, aanwending, efficiéntie,
doeltreffendheid, moderniteit, samenhang met het juridische besluitvormingsproces in
het algemeen, enz.>® Een aantal hoogstaande personaliteiten werd samengebracht in
een Ronde Tafel om de werkzaamheden te begeleiden®. Het resultaat van de

58 Grondwettelijk Hof 28 februari 2019, nr. 38/2019. Het Hof overweegt verder dat de decreetgever bij het uitoefenen van zijn
bevoegdheden, zoals ingeroepen, de federale loyauteit in acht moet nemen (art. 143, § 1 Gw), beginsel dat elke wetgever
verplicht erover te waken dat de uitoefening van zijn eigen bevoegdheid de uitoefening, door de andere wetgevers, van hun
bevoegdheden niet onmogelijk of overdreven moeilijk maakt. Maar het Hof besluit dat in casu de schending van dit beginsel
afhangt van de wijze waarop de Vlaamse Regering de gegeven machtiging zal uitoefenen. Zie ook GwH 28 februari 2019, nr.
32/2019, voor een beroep tot vernietiging ingesteld door dezelfde partij (de vzw Belgische vereniging van de industrie van
plantenbeschermingsmiddelen) maar dan tegen een gelijkaardige regeling van het Waals Gewest.

59 L. VERIUS, “Voorwoord”, in Evaluatie en modernisering van de economische wetgeving, Brussel, FOD Economie, 2008 (hierna
geciteerd als Evaluatieverslag), beschikbaar via http://economie.fgov.be/nl/binaries/report nl tcm325-81424.pdf

60 Memorie van toelichting van het Wetsontwerp van 6 december 2012 tot invoering van het Wetboek van economisch recht,
Parl. St. Kamer 2012-13, nr. 2543/001, p. 5-6. Hierna “Wetsontwerp WER”).
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werkzaamheden werd opgenomen in een verslag waarin de onderzochte regelgeving
kritisch werd geévalueerd en een reeks voorstellen tot modernisering werd gemaakt®.
Tegelijkertijd werd voorgesteld de regelgeving in zijn geheel te reorganiseren in een
logisch geordend en coherent geheel gebaseerd op een eenheidsvisie.

De professoren BYTTEBIER en FELTKAMP hebben de eer gehad om te mogen
meewerken aan de opstelling van een eerste ontwerp van wetboek dat werd ingediend
in november 20092, Ingevolge de val van de regering, waardoor enkel lopende zaken
konden worden afgehandeld, viel het project tijdelijk stil. Eind 2012 werden de
werkzaamheden verdergezet door de minister van Economie VANDE LANOTTE. Na een
herwerking van het oorspronkelijk ontwerp, mede in het licht van gewijzigde
beleidsvisies en evoluties in de Europese en nationale regelgeving, zag in het Belgisch
Staatsblad van 29 maart 2013 de eerste steen van het werk het licht als wettekst®3. De
verschillende boeken van het Wetboek van Economisch Recht werden daarna in
verschillende fasen ingevoerd via de techniek van de zogeheten “aanbouwwetgeving”®*.
Deze techniek liet toe de verschillende boeken van het wetboek als afzonderlijke
wetswijzigingen in te voegen in de wet van 28 februari 2013 waarbij een eerste deel van
het wetboek werd ingevoerd®. Intussen werd en wordt verder gesleuteld aan dit
wetboek (zie infra).

B.- Doelstellingen

28. Artikel 1.2 WER bepaalt op algemene wijze het doel van het Wetboek van
Economisch Recht. Dit doel is drievoudig:

1° het verzekeren van de vrijheid van ondernemen;

2° het verzekeren van de loyaliteit van de economische transacties;

3° het waarborgen van een hoog niveau van bescherming van de consument.

De bepalingen van het Wetboek van Economisch Recht zijn in het licht van deze drie
doelstellingen te interpreteren. Dit is niet eenvoudig gezien deze doelstellingen mogelijk

met elkaar in conflict kunnen komen. Zo zal een regel die de consument beschermt

61 Evaluatie en modernisering van de economische wetgeving, FOD Economie, 2008, beschikbaar via
http://economie.fgov.be/nl/binaries/report nl tcm325-81424.pdf. Hierna het “Evaluatieverslag 2008”.

62 Zie hierover K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, “Naar een wetboek economisch recht”, in Handelingen van het
Colloquium “Codificatie van de economische regelgeving”, FOD Economie 2009, p. 15 e.v.

63 Wet van 28 februari 2013, BS 29 maart 2013.

64 Zie hierover |. VEROUGSTRAETE, “Wetboek Economisch Recht: een aanbouwwetboek”, RW 2014-15, p. 1603-1609.

65 Memorie van toelichting, Wetsontwerp WER, p. 5.
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doorgaans een beperking inhouden op de vrijheid van ondernemen, vermits ze
dwingend zal zijn en inhoudt dat hier door de onderneming niet van mag worden

afgeweken.

29. Uit de Memorie van toelichting®® volgt dat de codificatie van het economisch recht
een instrument beoogt te creéren dat de economische activiteit, evenals de

economische groei zou kunnen stimuleren. Daarnaast is het doel van het Wetboek van

Economisch Recht het algemeen economisch rechtelijk kader weer te geven om op die

manier een efficiént instrument van economisch beleid te kunnen vormen.

De Memorie van toelichting®” geeft aan dat het de bedoeling is om deze algemene

doelstellingen te bereiken via een reeks subdoelstellingen:

1) het bevorderen van de efficiénte werking van de markt, middels het wegwerken,
minstens vereenvoudigen, van administratieve en procedurele belemmeringen
(administratieve vereenvoudiging);

2) het bevorderen van de transparantie van de regelgeving;

3) het bevorderen van de rechtszekerheid en de stabiliteit;

4) het uitwerken van een soepele en duidelijke eenheidsregelgeving; en

5) het wegwerken van diversiteit en tegenstrijdigheden ingevolge de versnippering

van wetten in economische aangelegenheden (met alle discrepanties van dien).

Deze subdoelstellingen vloeien voort uit de vaststelling dat toenmalige economische
regelgeving, die voor de uitvaardiging van het wetboek gekenmerkt werd door een
wildgroei en een grote versnippering, niet bevorderlijk was voor de ontwikkeling van de
economische activiteit. Vandaar dat de hoofdbetrachting van de FOD Economie erin
heeft bestaan om een algemeen, duidelijk en duurzaam wettelijk kader uit te werken,

met als nevendoelstelling om, zoveel als mogelijk, geen sectorale regelgeving op te

nemen die vanwege haar aard geen roeping heeft om algemeen van toepassing te zijn®%.
Opvallend is dat het stimuleren van economische groei de drijfveer is voor het

Wetboek van Economisch Recht. Het bijdragen tot een duurzame samenleving, sociale

vooruitgang, noch de bescherming van het milieu, komen aan bod als doelstelling.

66 Memorie van toelichting, Wetsontwerp WER, p. 7. Zie ook K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP en E. PIETERS, “Le Code de droit économique
— Survol du contenu et des principales nouveautés”, TBH 2014/4, p. 331 e.v., nr. 7 e.v.

67 Memorie van toelichting, Wetsontwerp WER, p. 7.

68 Memorie van toelichting, Wetsontwerp WER, p. 7-8.
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C.- Type codificatie

30. Er bestaan verschillende soorten codificaties®®. Een codificatie kan een “loutere
coordinatie oefening” zijn en bestaan uit het louter hergroeperen van bestaande
regelgeving om deze in een coherente en logische tekst te organiseren, zonder deze
conceptueel grondig te hervormen. De betrachting is in dat geval in hoofdzaak de
raadpleging en toepassing van de regelgeving te vergemakkelijken.

Een codificatie kan daarnaast tot doel hebben om over te gaan tot wat Prof. Em.
VAN OMMESLAGHE een “werkelijke” codificatie (“codification véritable”) heeft genoemd:
het uitwerken van een coherente regelgeving op grond van een algemene reflectie over
de toepasselijke algemene beginselen, een eenheidsvisie en een modernisering van de
te codificeren regelgeving. Dit gebeurde bijv. in Belgié voor het Gerechtelijk Wetboek
en het Wetboek Internationaal Privaatrecht.

Beide types van codificatie kunnen ook gecombineerd worden. De opgenomen
regelgeving wordt dan georganiseerd in een coherente en logische tekst en tegelijkertijd
gemoderniseerd (zie bijv. het Wetboek van vennootschappen en verenigingen).

Uit de Memorie van toelichting blijkt dat de wetgever met de codificatieoefening
verder beoogde te gaan dan het louter ordenen en coérdineren van de bestaande
economische regelgeving in een logische structuur. De wetgever beoogde een
algemeen, duidelijk en duurzaam wettelijk kader uit te werken waarbij de economische
regelgeving gereorganiseerd, gemoderniseerd en vereenvoudigd zou worden in een
coherente en logisch gestructureerde corpus van algemene regels volgens een
eenheidsvisie.

Of dit opzet effectief werd bereikt, kan in vraag gesteld worden op zicht van het
Wetboek van Economisch Recht zoals het nu van kracht is. Behoudens een aantal
belangrijke wijzigingen is uiteindelijk, zoals we verder zullen zien, het merendeel van de
erin opgenomen regelgeving ongewijzigd gebleven of beperkt gewijzigd (voor de noden
van de codificatie)’°.

69 P. VAN OMMESLAGHE, “Le bicentenaire du Code de Commerce de 1807 Rapport introductif”, Bicentenaire du Code de Commerce,
Larcier, Brussel, 2007, p. 17 e.v. Zie ook K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, “Naar een wetboek economisch recht”, in
Handelingen van het Colloquium “Codificatie van de economische regelgeving”, FOD Economie 2009, p. 21. Zie verder E. TERRYN,
“Codificatie in het economisch recht”, in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht, Deel |,
Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 27-64.

70 R. FELTKAMP, “Het Wetboek van Economisch Recht: een stap vooruit, maar nog een weg te gaan”, in Transacties en
geschillenbeslechting in het Wetboek van Economisch Recht, Antwerpen, Intersentia, te verschijnen.
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D.- Inhoud en structuur

31. Artikel Il.1. WER bepaalt het toepassingsgebied van het Wetboek van Economisch
Recht. Dit artikel stelt het volgende: “Onder voorbehoud van de toepassing van
internationale verdragen, van het recht van de Europese Unie of van bepalingen in
bijzondere wetten, bevat onderhavig Wetboek het algemeen juridisch kader inzake
economische aangelegenheden die tot de bevoegdheid van de federale overheid
behoren”. Deze bepaling bevat twee elementen inzake het toepassingsgebied en de
inhoud van het Wetboek van Economisch Recht.

32. Artikel 1.1 WER stelt in de eerste plaats dat het Wetboek van Economisch Recht
geldt onverminderd de toepassing van internationale verdragen, van het recht van de
Europese Unie of van bepalingen in bijzondere wetten.

Hieruit is af te leiden dat het Wetboek van Economisch Recht - in overeenstemming

met de hiérarchie der rechtsnormen - de internationale en Europese regelgeving

onverlet laat. Daarnaast is uit voormelde bepaling af te leiden dat het Wetboek van
Economisch Recht, in overeenstemming met het adagium “lex specialis derogat legi
generali” geen afbreuk doet aan bijzondere regelgeving.

33. Het tweede element dat kan worden afgeleid uit artikel 1.1 WER betreft het soort
van regels dat in het Wetboek van Economisch Recht is opgenomen. Conform de
doelstellingen van het Wetboek van Economisch Recht, geeft artikel Il.1 WER aan dat
het Wetboek van Economisch Recht enkel het algemeen juridisch kader bevat inzake

economische aangelegenheden die tot de bevoegdheid van de federale overheid
behoren. Bijzondere, sectorale regelgeving is niet opgenomen in het wetboek. Deze
sectorale regelgeving blijft van toepassing.

34. Het Wetboek van Economisch Recht regelt zowel privaatrechtelijke als
publiekrechtelijke aangelegenheden. De materie is ingedeeld in verschillende boeken.
Initieel waren er 18 boeken. Intussen werd een Boek XX ‘Insolventie van de
ondernemingen’ toegevoegd en werd Boek XIV ‘De marktpraktijken en de
consumentenbescherming voor beoefenaars van een vrij beroep’ geschrapt’!. De

nummering werd evenwel niet aangepast.

71 Dit boek werd opgeheven door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht, BS 27 april 2014,
die in werking is getreden op 1 november 2018.
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momenteel als volgt uit:

De structuur van het wetboek, die al een paar keer werd gewijzigd, ziet er

Boek | ‘Definities’; dit boek bevat zowel definities die gelden voor alle boeken

als definities die gelden per boekdeel (of titels per boekdeel);
Boek Il ‘Algemene Beginselen’;

Boek Il “Vrijheid van vestiging, dienstverlening en algemene verplichtingen van

de ondernemingen’;

Boek IV ‘Bescherming van de mededinging’;

Boek V ‘De mededinging en de prijsevoluties’;

Boek VI ‘Marktpraktijken en consumentenbescherming’;
Boek VIl ‘Betaal- en kredietdiensten’;

Boek VIII ‘Kwaliteit van producten en diensten’;

Boek IX ‘Veiligheid van producten en diensten’;

Boek X ‘Handelsagentuurovereenkomsten,
samenwerkingsovereenkomsten, verkoopconcessies
vervoersovereenkomsten’?;

Boek Xl ‘Intellectuele eigendom en bedrijfsgeheimen’®’;
Boek XIl ‘Recht van de elektronische economie’;

Boek XIIl ‘Overleg’;

Boek XV ‘Rechtshandhaving’;

commerciéle

en

Boek XVI ‘Buitengerechtelijke regeling van consumentengeschillen’;

Boek XVII ‘Bijzondere rechtsprocedures’;
Boek XVIII ‘Maatregelen voor crisisbeheer’;

Boek XX ‘Insolventie van de ondernemingen’’4. .

35. Uit de doelstellingen die de wetgever voor ogen had, volgt dat de wetgever in het

Wetboek van Economisch Recht het economisch recht wilde ordenen in een logische

72

73

74

Wetboek van Economisch Recht en houdende

De woorden ‘en vervoersovereenkomsten’ werden toegevoegd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het
ondernemingsrecht, BS 27 april 2014, die in werking is getreden op 1 november 2018.
De woorden ‘en bedrijfsgeheimen’ werden toegevoegd door de Wet van 30 juli 2018 betreffende de bescherming
van bedrijfsgeheimen, BS 14 augustus 2018.
Ingevoerd door de Wet van 11 augustus 2017 houdende invoeging van het Boek XX “Insolventie van ondernemingen” in het
invoeging van de definities eigen aan Boek X en van de
rechtshandhavingsbepalingen eigen aan Boek XX in het Boek | van het Wetboek van Economisch Recht, BS 11 september 2017.
Dit boek trad in werking op 1 mei 2018.
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structuur. De basislogica van die structuur kan als volgt worden samengevat’>. Het
Wetboek van Economisch Recht start met de basisdoelstellingen van het economisch
recht en de ponering van het algemeen principe waarop het economisch recht wordt
gesteund: de vrijheid van ondernemen. Vervolgens worden de regels aangehaald inzake
de toegang tot de markt en de algemene verplichtingen die in elke omstandigheid rusten
op de ondernemingen, ongeacht de handelingen die ze stellen. Daarop volgt een aantal
regels waaraan de onderneming zelf is onderworpen bij haar optreden in het
economisch gebeuren / op de markt (mededinging, marktpraktijken, kwaliteit en
veiligheid van goederen en diensten, overeenkomsten, innovatie, nieuwe
technologieén). Tot slot komen de regels aan bod die de handhaving van het economisch
recht beogen: opsporing en vaststelling van inbreuken, sancties, geschillenregeling,
bijzondere rechtsprocedures.

De logische ordening die de wetgever voor ogen had, wordt evenwel niet altijd
consequent gevolgd. Zo werd initieel de regeling inzake marktpraktijken en
consumentenbescherming voor vrije beroepen opgenomen in een apart Boek XIV en
niet in Boek VI waar gelijkaardige regels zijn opgenomen voor de andere
ondernemingen; intussen werd hieraan verholpen door Boek XIV in 2018 op te heffen.
Ook hadden bijv. Boek Xlll ‘Overleg’ en Boek XVIII ‘Maatregelen voor crisisbeheer’, die
de middelen beschrijven waarover de overheid beschikt om in te grijpen in het
economisch verkeer, gegroepeerd kunnen worden, samen met Boek V “Mededinging en
prijsevoluties”. De logische ordening had ook op verschillende plaatsen verder
doorgedreven kunnen worden. Zo bijv. hadden de verschillende regels die specifiek
betrekking hebben op consumentenbescherming gegroepeerd kunnen worden in een
boek of hadden de regels die het overeenkomstenrecht betreffen samen gebundeld
kunnen worden.’® Dit zou de transparantie en aanwendbaarheid voor de gebruiker

bevorderd hebben.

75 Zie meer uitgebreid over de logica van de structuur van het WER: K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP en E. PIETERS, “Le Code de droit
économique — Survol du contenu et des principales nouveautés”, TBH 2014/4, p. 332, nr. 11; E. PIETERS, “Het Wetboek
Economisch Recht”, Trefpunt Economie, http://economie.fgov.be/nl/binaries/Trefpunt_economie_2014_03_tcm325-
245081.pdf

Het zou bijvoorbeeld logisch zijn de regels inzake onrechtmatige bedingen, die nu niet enkel meer zijn uitgewerkt voor
overeenkomsten tussen ondernemingen en consumenten maar ook voor overeenkomsten tussen ondernemingen en de regels
inzake overeenkomsten op afstand te bundelen in boek X. Zie hierover R. FELTKAMP, “Het Wetboek van Economisch Recht: een
stap vooruit, maar nog een weg te gaan”, in Transacties en geschillenbeslechting in het Wetboek van Economisch Recht,
Antwerpen, Intersentia, 2016, p. 264, nr.8.
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E.- Niet opgenomen materies

36. Een blik op de inhoudstafel van het Wetboek van Economisch Recht leert dat
diverse materies, die nochtans de economische activiteit reguleren, (nog altijd) niet zijn
opgenomen in het Wetboek van Economisch Recht. Er kan gedacht worden aan:

- de Wet betalingsachterstand handelstransacties’’;

- de Wet KMO financiering’®:

- het financieel recht;

- het verzekeringsrecht;

- het vennootschapsrecht;

- de regels inzake netwerkindustrieén;

- de regels inzake de activiteit van de overheid op de markt (openbare

aanbestedingen, autonome overheidsbedrijven);
79

Dat bepaalde materies initieel niet werden opgenomen, hoewel zij hun plaats
verdienen in het Wetboek van Economisch Recht, heeft onder meer te maken met het
feit dat de opstelling van het Wetboek van Economisch Recht een initiatief is geweest
van de FOD Economie en dat enkel de regelgeving die behoorde tot de bevoegdheid van
de Minister voor Economie het voorwerp heeft uitgemaakt van de codificatieoefening.
Deze werkwijze is niet bespaard gebleven van kritiek®. Hoe vreemd dit ook mag klinken
(zeker voor niet-juristen), bevoegdheidsperikelen lagen aan de oorzaak van een
incoherentie in de regelgeving die nochtans volgens haar algemeen opzet coherent en
doordacht wenste te zijn®'. Wellicht speelde de wil van de toenmalige minister van
Economie om op korte termijn een wetboek economisch recht te hebben een
determinerende rol in de beslissing om het wetboek niettegenstaande deze gekende
incoherentie voor te stellen, vanuit de strategische gedachte dat eens het wetboek er

was, deze incoherentie later zou kunnen worden rechtgezet.

77 Wet 2 augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand bij handelstransacties, BS 7 augustus 2002.

78 Wet 21 december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote ondernemingen BS

31 december 2013.

Zie hierover R. FELTKAMP, “Het Wetboek van Economisch Recht: een stap vooruit, maar nog een weg te gaan”, in Transacties en

geschillenbeslechting in het Wetboek van Economisch Recht, Antwerpen, Intersentia, 2016, p. 251-266.

80 Zie o.m. B. DEMARSIN, “Het Wetboek van Economisch Recht en zijn band met het Burgerlijke Wetboek”, in B. KEIRSBILCK en E.
TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 384, nr.15, p. 387-388,
nr. 16.

81 Zie K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, “Naar een Wetboek Economisch Recht”, in Handelingen van het Colloquium
“Codificatie van de economische wetgeving”, FOD Economie, 2009, p. 27. Zie ook J. STEENBERGEN, “Het Wetboek van economisch
recht. Achtergrond en opzet”, in Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?”, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 3.
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Initieel waren ook een reeks bepalingen die nog in het Wetboek van Koophandel
waren opgenomen, zoals bijv. de bepalingen inzake het bewijs in handelszaken, de
bepalingen inzake de wisselbrief, de bepalingen inzake vervoer, alsmede de bepalingen
inzake faillissement en ondernemingen in moeilijkheden, niet opgenomen in het WER.
Voor de toepassing van deze bepalingen werd het concept “handelaar” behouden naast
het concept “onderneming”, met als gevolg dat deze regels enkel golden voor die
ondernemingen die ook als “handelaar” kwalificeerden. Het behoud van het apart
concept “handelaar” stuitte op redelijk wat kritiek.

Met de komst van de Wet “natuurlijke rechter”®?, waarbij de rechtbank van
koophandel op algemene wijze bevoegd werd gemaakt voor handelingen van
ondernemingen werd het concept koopman nog meer irrelevant geacht omdat het
aanknopingspunt voor de bevoegdheid van de rechtbank van koophandel niet langer de
notie koopman was®. Zo werd het behoud van een aparte regelgeving voor handelaars
verder op de helling gezet.

In verschillende beleidsverklaringen in 2014 was aangegeven dat een verdere
integratie van de regelgeving noodzakelijk was®*. In zijn beleidsverklaring van 2014 gaf
minister van Justitie KOEN GEENS aan dat “het werk nog niet af is”® en dat we ons konden
verwachten aan de aanvulling van het wetboek met een aantal ontbrekende boekdelen
(wet op de continuiteit van de onderneming, de faillissementswet de wetgeving over de
minnelijke invordering van schulden) de overheveling van de bepalingen uit het
Wetboek van Koophandel met daarbij inbegrepen het herbekijken van de nood aan het

82 Wet van 26 maart 2014 tot wijziging van het Gerechtelijk Wetboek en de wet van 2 augustus 2002 betreffende de bestrijding
van de betalingsachterstand bij handelstransacties met het oog op de toekenning van bevoegdheid aan de natuurlijke rechter
in diverse materies, BS 22 mei 2014.

83 Zie het nieuwe art. 573 Ger. W. In dezelfde zin zie |. VEROUGSTRAETE, “Wetboek van Economisch Recht: een aanbouwwetboek”,
RW 2014-15, p. 1608.

8 Zo bevestigde de minister van Economie en Consumenten in zijn beleidsverklaring van 2014 het volgende: “Het werk van het
Wetboek Economisch Recht is niet af. Het wetboek zal in overleg met de minister van Justitie worden aangevuld met ontbrekende
boekdelen. Aan de orde zijn: de wet op de continuiteit van de onderneming; de faillissementswet; de wetgeving over de
minnelijke invordering van schulden; Ook het Wetboek van Koophandel moet in de economische codex. Samen met de minister
van Justitie zullen we deze overheveling voorbereiden, een gelegenheid om de bestaande regels te moderniseren. Het oude
begrip “koopman” spoort niet meer met de aanduiding “onderneming” in het economische recht.” (zie Beleidsverklaring
Economie en Consumenten, 13 November 2014, Parl.St. Kamer, nr. 54-0020/7, p. 4-5.) Deze belofte werd nogmaals herhaald
in de algemene beleidsnota van 2014 van de vice-eersteminister en minister van Werk, Economie en Consumenten, belast met
buitenlandse handel, waarin werd aangegeven dat het in de legislatuur 2014-2019 de ambitie is om “de overblijvende delen van
het Wetboek van Koophandel te integreren in het Wetboek van Economisch Recht, in een gemoderniseerde versie en met een
gedeeltelijke opname van de regels in verband met de continuiteit van de onderneming en het faillissement, en dit in overleg
met de minister van Justitie, zodat het geheel van de levenscyclus van de onderneming zich in het wetboek is samengebracht”.
(zie Algemene beleidsnota vice-eerste minister en minister van Werk, Economie en Consumenten, belast met buitenlandse
handel, 14 november 2014, Parl.St. Kamer 2014-15, nr. 54-0588/002, p. 3).

85 Beleidsverklaring Justitie, 17 november 2014, Parl.St. Kamer 2014-15, nr. 54-0020/018, p. 32. In eerdere geschriften wees GEENS
reeds op de incoherentie voor wat betreft de bepalingen van het Wetboek van Koophandel en op de noodzaak van een verdere
herziening. Zie K. GEENS, Enkele slotbeschouwingen bij een eerste studie van het nieuwe wetboek economisch recht, in Het
Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 431.
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begrip ‘koopman’ en een onderzoek of er werk kan worden gemaakt van een verdere
eenmaking van het privaatrecht (i.e. van het burgerlijk, handels- en economisch recht).
86

Een eerste algemene wet tot aanpassing van het Wetboek van Economisch Recht®’
in 2015 bracht geen verandering op dit viak.

De aanpassing in 2017 van het Wetboek van Economisch Recht, waarbij de wet inzake
de continuiteit van de onderneming en de Faillissementswet opgenomen werden in
Boek XX WER, bracht ook geen verandering op dit vlak.

Het is pas door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het
ondernemingsrecht dat de verdere overheveling van een groot deel van de
overblijvende bepalingen in het Wetboek van Koophandel naar het Wetboek van
Economisch Recht en de schrapping van de notie “koopman” werden gerealiseerd®.

Over de verhouding tussen het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Economisch
recht is zeker verder na te denken, zoals minister van Justitie KOEN GEENS aangaf.
Verschillende regels van het economisch recht wijken af van het gemeen
vermogensrecht® of zijn daarvan een aanvulling en de vraag kan worden gesteld of er
geen verdere eenmaking te realiseren valt. Omgekeerd zijn er bepalingen die in het
Burgerlijk Wetboek zijn opgenomen, waarvan de vraag kan gesteld worden of ze daar
thuishoren in zoverre het Burgerlijk Wetboek het gemene recht — d.w.z. het recht dat
voor allen geldt - bevat®. Vraag is evenwel of het opportuun is te werken naar een
Wetboek “Privaatrecht” toe waarin het burgerlijk, handels- en economisch recht is
opgenomen. Een niet onbelangrijk deel van het economisch recht (waarvan veel nog
niet is opgenomen in het huidige wetboek - denk aan de regelgeving inzake
overheidsoptreden op de markt (autonome overheidsbedrijven, openbare

aanbestedingen) of aan de regels inzake het overheidsinstrumentarium ter sturing van

8  Beleidsverklaring Justitie, 17 november 2014, Parl. St. Kamer 2014-15, nr. 54-0020/018, p. 32-33. Minister van Justitie KOEN
GEENS heeft in 2016 zijn verdere plannen voor een hervorming van de basisregeling bekendgemaakt, waarbij o.a. de
overheveling van de resterende onderdelen uit het Wetboek van Koophandel naar het Wetboek van Economisch Recht wordt
voorgesteld (K. GEENS, De sprong naar het recht voor morgen, hercodificatie van de basiswetgeving, p. 61, raadpleegbaar via :
https://www.koengeens.be/beleid/hercodificatie-basiswetgeving).

87 Wet van 26 oktober 2015 houdende wijziging van het Wetboek van economisch recht en houdende diverse andere
wijzigingsbepalingen, BS 30 oktober 2015.

88 BS 27 april 2018. Zie voor de voorbereidende werkzaamheden het Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming
van het ondernemingsrecht, Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 54-2828/001. Enkel de bepalingen inzake zeerecht en de commissie
zijn nog overgebleven.

8 Zie bijv. de definitie van het begrip “goed”, die (weliswaar ingevolge Europese regelgeving) afwijkt van de zakenrechtelijke
betekenis (E. PIETERS, K. BYTTEBIER en R. FELTKAMP, “Le Code de droit économique — Survol du contenu et des principales
nouveautés”, TBH 2014, p. 335), de regeling inzake onrechtmatige bedingen of overeenkomsten op afstand en e-commerce.

%0 Denk bijv. aan de regeling inzake consumentenkoop. Op dit vlak werd een wetsvoorstel ingediend waarin o.a. wordt voorgesteld
om de regeling over te hevelen naar het Wetboek Economisch Recht. Zie Wetsvoorstel van 5 november 2019 houdende de
bescherming van de consumenten bij verkoop van consumptiegoederen, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 0693/001.
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de markt - behoort immers tot het publiek recht en de uitwerking van een Wetboek
Privaatrecht zou opnieuw leiden tot een opsplitsing van de materie. Daarnaast rijst de
vraag of het, gelet op de steeds groter wordende tussenkomst van Europese

regelgeving, nog zinvol is te werken aan een nationale codificatie.

§ 3.- Actoren van het economisch recht

37. Centraal in het economisch recht staan drie actoren: de onderneming, de

consument en de overheid.

38. Aan de overheid worden o.m. in het Wetboek van Economisch Recht diverse
middelen gegeven ter sturing van de economie (= marktregulering), gaande van
registratieverplichtingen en middelen tot meting en sturing van de economische
activiteit tot middelen waarbij ingegrepen kan worden in het normale spel van vraag en
aanbod (voorschriften inzake prijsreglementering, maatregelen voor crisisbeheer en
inzake de gedwongen licentie...).

De overheid kan de economie ook sturen door deel te nemen aan de markt, bijv.
door zelf producten of diensten aan te kopen (al dan niet via publiek-private
samenwerkingen (“PPS”), investeringen te doen (door participaties in ondernemingen
of financieringen via participatiefondsen®!) of zelf diensten te leveren. Wanneer de
overheid zelf als “ondernemer” actief is, rijst de vraag of ze zelf als ondernemer
kwalificeert en gehouden is door de bepalingen die gelden voor ondernemers. Ruimer
gesteld rijst de vraag of de overheid wanneer ze optreedt als marktdeelnemer zich al
dan niet kan beroepen op de regels (i.e. prerogatieven) eigen aan het publiekrechtelijk
statuut.

Een meer algemene vraag is in welke mate de overheid zich al dan niet
terughoudend moet opstellen in het economisch gebeuren. Volgens de verdedigers van
het “laissez faire, laissez passer” principe wordt de rol van de overheid best zo veel
mogelijk beperkt. De overheid kan het kader scheppen dat nodig is om de

openmarkteconomie goed te doen werken of tussenkomen om markt tekortkomingen

%1 Zie bijv. Participatiefonds Vlaanderen dat sinds 1 juli 2014 ingevolge de zesde Staatshervorming voor Vlaanderen de activiteiten
heeft overgenomen van het federale Participatiefonds. Het doel van het Participatiefonds Vlaanderen is bij te dragen tot de
verhoging van de slaagkansen van ondernemingen door het verschaffen van achtergestelde leningen, al dan niet in
cofinanciering met andere partners, o.a. via de KMO-cofinanciering en de startlening+. In Brussel is Brupart, filiaal van de GIMB,
sinds 1 juli 2014 bevoegd om voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest professionele leningen en begeleidingen toe te kennen
aan promotoren. Voor het Waals Gewest is Sowalfin de opvolger van het federale Participatiefonds.
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op te lossen (bijv. de “bail out” van de banken na de financiéle crisis). Anderen
verdedigen de stelling dat de overheid een grotere rol zou moeten spelen in de
economische activiteit, in het bijzonder om de innovatie te ondersteunen die nodig is
voor de transitie naar een meer duurzame samenleving. Daarbij zou de overheid niet
enkel de risico’s verbonden aan die innovaties op zich moeten nemen, maar ook de

voordelen van de investeringen moeten kunnen genieten.%?

39. In een open markteconomie speelt de “onderneming” een centrale rol in de
economische activiteit. Voor veel van de in het Wetboek van Economisch Recht
opgenomen bepalingen is de notie “onderneming” dan ook het aanknopingspunt voor
de toepassing van deze bepalingen®3. Daarbij zijn er bepalingen terug te vinden die
specifieke verplichtingen opleggen aan ondernemingen op het vlak van hun organisatie
of op het vlak van hun verhoudingen met andere ondernemingen. Het gaat dan in het
laatste geval om bepalingen die gelden in een zogeheten “B2B” (“business to business”)
relatie. Daarnaast zijn er bepalingen die specifiek moeten worden nageleefd in de relatie
tussen de onderneming en de consument. Het gaat dan om bepalingen die gelden in een
zogeheten “B2C” (“business to consumer”) relatie. Voor het toepassingsgebied ratione
personae van de betrokken bepalingen is het derhalve van belang te weten wat wordt
verstaan onder de begrippen “onderneming” en “consument”. Indien bijv. een bepaalde
regel een gedragsregel oplegt aan een onderneming wanneer zij handelt met een
andere onderneming dan geldt die regel enkel voor zover de partijen bij de betrokken
verrichting beide een onderneming zijn. Indien bijv. een bepaalde regel een
gedragsregel oplegt aan een onderneming wanneer zij handelt met een consument dan
geldt die regel enkel voor zover de partij voor wie de verplichting geldt een onderneming

is en de andere partij kwalificeert als een consument.

Voorbeeld:
- het verbod van mededingingsbeperkende afspraken, zoals kartelafspraken,
geldt voor afspraken tussen entiteiten die beantwoorden aan de notie

%2 M. MAZzzUCATO, The entrepreneurial state, 2018, Londen, Penguin Books, 288p.

%3 Ditis niet altijd het geval. Voor een aantal boeken worden andere afbakeningscriteria gehanteerd. Zie bijv. Boek VII (‘Betalings-
en kredietdiensten’), Boek VIII (‘Kwaliteit van producten en diensten’), Boek IX (‘Veiligheid van producten en diensten’), Boek X
(‘Handelsagentuurovereenkomsten, commerciéle samenwerkingsovereenkomsten en verkoopconcessies’), Boek XI
(‘Intellectuele eigendom en bedrijfsgeheimen’) en Boek XII (Recht van de elektronische economie’).
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“onderneming” zoals ingevuld voor het mededingingsrecht — zie over deze
invulling infra;

- deregelsinzake de verkoop op afstand (zie infra consumentenbescherming)
gelden enkel voor transacties die kwalificeren als een verkoop op afstand
tussen een onderneming en een consument; opdat deze bepalingen van
toepassing kunnen zijn, moet het derhalve gaan om 1/ een verkoop tussen
een onderneming en een consument en 2/ een verkoop op afstand. Zijn
beide partijen bij de transactie als een onderneming te kwalificeren dan is de
regeling niet van toepassing;

- de regels inzake onrechtmatige bedingen zoals opgenomen in de artikelen
VI.82 e.v. gelden enkel voor overeenkomsten die gesloten zijn tussen een
onderneming en een consument en strekken ertoe de consument te
beschermen. Voor de toepassing van die regels is derhalve niet enkel na te
gaan of er sprake is van een overeenkomst, tevens is de hoedanigheid van
de partijen te bekijken. Beantwoorden de partijen bij de overeenkomst niet
aan de kwalificatie “onderneming” en “consument” dan geldt de regeling
niet. Is de persoon die de bescherming van deze regels wenst in te roepen
geen consument, dan kan deze persoon zich niet beroepen op deze regels;
opgepast: vanaf 1 december 2020 zijn de nieuwe bepalingen VI.92/1 WER
e.v. in werking getreden, waarmee regels inzake onrechtmatige bedingen in
overeenkomsten tussen ondernemingen worden ingevoerd. Die bepalingen
gelden specifiek voor overeenkomsten waarbij partijen ondernemingen zijn.

- de regels in Boek VI WER inzake ongeoorloofde marktpraktijken gelden
jegens andere personen dan consumenten; de regels in Boek VI WER
betreffende ongeoorloofde handelspraktijken gelden jegens de consument.

Uit de voorgaande voorbeelden volgt dat bij de toepassing van de rechtsregels er
steeds is na te gaan of deze ratione personae wel moeten worden toegepast. Daarvoor
is rekening te houden met wat bedoeld wordt met de notie “onderneming” en de notie
“consument”. Hierna wordt verder ingegaan op de begrippen ‘onderneming’ en

‘consument’.
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l.- De notie onderneming

A.- Algemeen

40. De notie onderneming is een notie waarover reeds veel inkt is gevloeid.

Verschillende auteurs hebben in het verleden getracht hiervan een juridische

omschrijving te geven®*, wat leidde tot een diversiteit aan omschrijvingen bij gebrek aan

een uniforme wettelijke definitie van het begrip onderneming. Diverse wetteksten

gaven/geven een definitie van dit begrip, maar deze notie werd/wordt op verschillende

wijze gedefinieerd. Zie bijv.:

- Art. 2, 1° Wet 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en
consumentenbescherming (hierna “WMPC”)® (intussen opgeheven ingevolge
opname in het Wetboek van Economisch Recht): “elke natuurlijke persoon of
rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch doel nastreeft, alsmede

zijn verenigingen”;

- Art. 1, 1° Wet tot bescherming van de mededinging, gecoérdineerd op 15
september 2006 °® (intussen opgeheven ingevolge opname in het Wetboek van
Economisch Recht): “alle natuurlijke personen of rechtspersonen, die op

duurzame wijze een economisch doel nastreven”.

- Art. 2, 2° Wet Betalingsachterstand Handelstransacties: “elke organisatie, met
uitsluiting van overheidsinstanties, die handelt in het kader van haar
zelfstandige economische of beroepsmatige activiteit, ook wanneer deze door
slechts één persoon wordt uitgeoefend”;

9

95

96

Zie bijv. W. VAN GERVEN, in Beginselen van privaatrecht, Handels- en economisch recht, Deel | Ondernemingsrecht, Antwerpen,
Standaard, 1974, p. 28: “Een zelfstandige en duurzaam georganiseerde groep van mensen, die met behulp van materiéle en
immateriéle middelen goederen en diensten produceren of distribueren tegen betaling door de afnemers van die goederen of
diensten, van een vergoeding welke ertoe strekt en erop berekend is om evenveel en bij voorkeur meer inkomsten op te leveren
dan er uitgaven nodig zijn voor de werking van de organisatie”; M. VAN ROMPAY, Recht voor elke dag — Handels en
nijverheidsrecht, Balie Antwerpen, 1974, p. 11: “Elke duurzame organisatie van mensen en goederen (arbeid en kapitaal) die
door produktie, ruil of circulatie van goederen of diensten wordt samengebracht”; R. VANDEPUTTE, “Het juridisch statuut van de
onderneming”, in Ekonomisch en financieel recht, Gent, Gakko S.V. 1972, p. 76: “De onderneming veronderstelt een geordende
samenvoeging van kapitaal en arbeid, voor de verwezenlijking van goederen of voor het presteren van diensten. De ordening
impliceert het bestaan van een leiding en van ondergeschikten, telkens in de onderneming meerdere personen werkzaam zijn”.
zie ook G. SCHRANS, “Poging tot omschrijving van de onderneming als rechtssubject”, RW 1979-80, 2379.

BS 12 april 2010.

BS 29 juni 2006.
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- Art. 2, 4° Wet KMO Financiering: “de onderneming bedoeld in artikel 2, eerste
lid, 1°, van de wet van 6 april 2010 betreffende de marktpraktijken en de
consumentenbescherming of de persoon die een vrij beroep uitoefent als
bedoeld in artikel 2, eerste lid, 1°, van de wet van 2 augustus 2002 betreffende
de misleidende en vergelijkende reclame, de onrechtmatige bedingen en de op
afstand gesloten overeenkomsten inzake de vrije beroepen, en die op het
ogenblik van de kredietaanvraag valt binnen de criteria vastgesteld in artikel
15, § 1, van het Wetboek van vennootschappen”.

- Wet van 17 juli 1975 met betrekking tot de boekhouding van de
ondernemingen®’ (intussen opgeheven ingevolge opname in het Wetboek van
Economisch Recht) : “Voor de toepassing van dit hoofdstuk wordt onder
"ondernemingen" verstaan :

1° de natuurlijke personen die koopman zijn;

2° de handelsvennootschappen, de vennootschappen die de rechtsvorm van
een handelsvennootschap hebben aangenomen, met uitzondering van de
administratieve openbare instellingen bedoeld in artikel 2 van de wet van 22
mei 2003 houdende organisatie van de begroting en van de comptabiliteit
van de federale  Staat, en de  Europese  economische
samenwerkingsverbanden

3° de openbare instellingen die een statutaire opdracht vervullen van
commerciéle, financiéle of industriéle aard;

4° de instellingen, niet bedoeld in het 2° en het 3°, al dan niet met eigen
rechtspersoonlijkheid die, met of zonder winstoogmerk, een commercieel,
financieel of industrieel bedrijf uitoefenen en waarop dit hoofdstuk, per soort
van instellingen, van toepassing wordt verklaard door een koninklijk besluit.”

- Wet van 20 september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven®,
waarin het begrip onderneming op twee verschillende manieren wordt
gedefinieerd:

o Art. 14, § 1 “Onverminderd de bepalingen van artikel 21, §§ 10, 11 en 12
dient te worden verstaan onder 1° onderneming: de technische
bedrijfseenheid, bepaald (in het kader van deze wet) op grond van de

%7 BS 17 juli 1975.
%8BS 27 september 1948 zoals verschillende keren gewijzigd.
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economische en sociale criteria; in geval van twijfel primeren de sociale
criteria”
o Art. 21, § 12: “Voor de toepassing van deze paragraaf wordt onder

"onderneming" de juridische entiteit verstaan”.

41. Bij de invoering van het Wetboek van Economisch Recht werd gestreefd naar een
enige definitie van het begrip onderneming. Daartoe bevatte Boek | WER onder de
algemene definities een begripsomschrijving van de notie onderneming. Deze
begripsomschrijving werd gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende
hervorming van het ondernemingsrecht.

Tot aan de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht
werd als algemene definitie van de notie onderneming de volgende definitie
gehanteerd: “elke natuurlijke persoon of rechtspersoon die op duurzame wijze een
economisch doel nastreeft, alsmede zijn verenigingen”. Deze definitie werd
overgenomen uit de WMPC, die zelf voor de definitie van de notie onderneming
teruggreep naar de definitie van deze notie in de Wet tot bescherming van de
mededinging, gecodrdineerd op 15 september 2006. De definitie in deze laatste wet was
zelf geént op de definitie die door het Europees Hof van Justitie werd gehanteerd voor
de toepassing van het Europees mededingingsrecht.®

Deze definitie van de notie onderneming was de definitie die in principe gold voor
alle boeken van het Wetboek van Economisch Recht, doch evenwel enkel indien er geen
afwijkende bepaling was. Er was derhalve voor elk boek van het Wetboek van
Economisch Recht na te kijken of er voor dat boek geen specifieke definitie bestond.
Was dat het geval, dan moest voor dat boek de specifieke definitie worden gehanteerd.
Zo werd in artikel 1.4, 1° WER voor de toepassing van Boek I, Titel I WER (Kruispuntbank
van ondernemingen en erkende ondernemingsloketten) een afwijkend begrip
“onderneming” gehanteerd (zie infra). Ook voor Boek Ill, Titel Ill, Hoofdstuk 2 van het
Wetboek van Economisch Recht (Algemene verplichtingen van de ondernemingen) gold
een afwijkende definitie voor het begrip onderneming (zie art. 1.5, 1° WER en infra).

%9 ). STUYCK, “De begrafenis van de koopman: enkele inleidende beschouwingen over de nieuwe wet tot hervorming van het
ondernemingsrecht”, TBH 2018/4, p. 318, nr. 8. Zie ook voetnoot 165.
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42. Na de invoering van het Wetboek van Economisch Recht werd, in het kader van
plannen tot een hercodificatie van de basiswetgeving, voorgesteld om het

ondernemingsbegrip verder te uniformiseren volgens de volgende lijnen®:

- de nieuwe definitie zou een unieke bouwsteen moeten zijn voor de
toepassingsgebieden van de bijzondere regels voor ondernemingen in het
Wetboek van Economisch Recht, het Gerechtelijk Wetboek en het Burgerlijk
Wetboek; ook binnen het Wetboek van Economisch Recht zou er dus een uniform
begrip komen (geen bijzondere definitie meer voor bijv. de KBO-regelgeving);

- het nieuwe begrip onderneming zou het begrip handelaar, koopman,
handelsvennootschap en verwante begrippen vervangen met als gevolg dat het
verschil in behandeling tussen ondernemingen met een burgerlijke en met een

handelsaard (bijv. bewijsrecht, vermoeden van hoofdelijkheid) zou verdwijnen;

- het materieel criterium ter onderscheiding van ondernemers ten opzichte van
andere rechtssubjecten (te weten, de vereiste van het nastreven van een
economisch doel, zie infra) zou, omdat dit leidt tot rechtsonzekerheid en omdat
dit criterium niet steeds evident is voor bepaalde regels, worden vervangen door
formele criteria die een ruimer bereik hebben dan economische sectoren. Er werd
tegelijkertijd aangegeven dat omwille van Europese regelgeving het soms toch ook
noodzakelijk zou zijn materiéle (of functionele) criteria te hanteren die verwijzen

naar een economische activiteit.

43. Intussen werd met de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het
ondernemingsrecht de algemene definitie van het begrip “onderneming” gewijzigd. De
voornaamste doelstelling van de wijziging is het begrip “onderneming” op een meer
coherente wijze te omschrijven en een einde te maken aan de problemen met
betrekking tot het bestaande ondernemingsbegrip®®.

De voorgestelde nieuwe algemene definitie maakt, zoals werd aangekondigd,
gebruik van formele criteria, waarbij de nadruk wordt gelegd op de organisatiewijze, in

100 K. GEENS, De sprong naar het recht voor morgen, hercodificatie van de basiswetgeving, 2016, p. 61, raadpleegbaar via:
https://www.koengeens.be/beleid/hercodificatie-basiswetgeving.

101 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, Parl.St. Kamer, 2017-18, nr. 2828/001.
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de plaats van het tot dan gebruikte materiéle criterium (nl. de uitoefening van een
economische activiteit). De Memorie van toelichting herhaalt dat het de bedoeling is dat
deze nieuwe algemene definitie als aanknopingspunt dient voor het Wetboek van
Economisch Recht (tenzij anders aangegeven), de bevoegdheid van de
ondernemingsrechtbank (de voormalige rechtbank van koophandel) en het
ondernemingsbewijs (het huidig handelsbewijs).192

Voor het merendeel van de boeken van het Wetboek van Economisch Recht wordt

vervolgens afgeweken van deze algemene definitie, zodat bezwaarlijk kan worden
gesteld dat zij, althans voor dit wetboek, als algemeen aanknopingspunt geldt. Zo geldt
inderdaad:

- voor Boek I, titel 2 WER de volgende definitie: “elke entiteit die zich dient in te
schrijven in de Kruispuntbank van geregistreerde entiteit krachtens artikel
11.167193; verder gelden ook specifieke aanknopingspunten voor het
toepassingsgebied van deze titel;

- voor de Boeken llI, titel 3, hoofdstuk 1194, V105, 106 y/[107 X\y|108 X109 Xyq|,
titels 1 en 2% WER de definitie die voorheen gold als basisdefinitie: “iedere
natuurlijke persoon of rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch
doel nastreeft, alsmede zijn verenigingen”;

- voor Boek lll, titel 3, hoofdstuk 2 WER de volgende definitie voor de
boekhoudplichtige onderneming: “boekhoudplichtige onderneming : een

onderneming in de zin van artikel 111.82"*1,

Net zoals voorheen is dus steeds per boek te kijken of er een bijzondere definitie
geldt voor het begrip onderneming. Zoals door de Raad van State (onder andere) werd
opgemerkt betreft de invoering van de nieuwe algemene definitie slechts een beperkt
aantal delen van het Wetboek van Economisch Recht en blijft voor het merendeel van
de boeken de vroegere materiéle (of functionele) definitie behouden. Volgens de Raad
van State wordt met deze aanpak dan ook minder eenvormigheid in het

102 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 9-10.
103 Art. 1.4, 1° WER.
104 Art. 1.4/1, 1° WER.
105 Art 1.6, 3° WER.
106 Art. 1.7, 2° WER.
107 Art. 1.8, 39° WER.
108 Art.1.19 WER.
109 Art. 1.20, 7° WER.
110 Art. .21, 8° WER.
11 Art. 1.5, 1° WER.
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ondernemingsbegrip verwezenlijkt dan voorheen het geval was, wat de coherentie en
de duidelijkheid van de regelgeving niet ten goede komt. De vraag rijst dan ook of het
niet beter zou zijn geweest de vorige definitie te behouden en voor de relevante

onderdelen te werken met de nieuwe definitie.!?

44. Voor specifieke regelgeving die buiten het Wetboek van Economisch Recht om nog
altijd van toepassing is, kunnen ook specifieke definities gelden. Zo is de Wet
Betalingsachterstand Handelstransacties vooralsnog niet opgenomen in het Wetboek
van Economisch Recht en geldt derhalve voor de toepassing van deze wetten hun eigen
definitie van het begrip onderneming.

45. Hierna gaan we nader in op de formele definiéring van de notie onderneming zoals
opgenomen onder de algemene definities van het Wetboek van Economisch Recht en

op de materiéle definiéring van de notie onderneming zoals zij via de bijzondere

definities voor een aantal boeken nog altijd van toepassing wordt verklaard.

B.- Formele definitie van het begrip onderneming

46. Sinds 1 november 2018 wordt in principe krachtens artikel 1.1. WER als

onderneming beschouwd elk van volgende “organisaties”:

a) iedere natuurlijke persoon die zelfstandig een beroepsactiviteit uitoefent;

b) iedere rechtspersoon; en

c) iedere andere organisatie zonder rechtspersoonlijkheid.

Meteen wordt in hetzelfde artikel hieraan toegevoegd dat de volgende organisaties

geen ondernemingen zijn, behoudens voor zover anders bepaald “in de hierna volgende
boeken of andere wettelijke bepalingen die in dergelijke toepassing voorzien” :

112 Advies RvS bij het wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht, Parl.St. Kamer 2017-
18, nr. 2828/001, p. 152. Zie ook P. MOINEAU en N. THIRION, “L’entreprise en droit économique belge, je est un autre?”, JT 2022,
p. 2-8.
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b)

iedere  organisatie  zonder rechtspersoonlijkheid die geen
uitkeringsoogmerk heeft en die ook in feite geen uitkeringen verricht aan

haar leden of aan personen die een beslissende invloed uitoefenen op het
beleid van de organisatie;

iedere publiekrechtelijke rechtspersoon die geen goederen of diensten

aanbiedt op een markt; en

de Federale Staat, de gewesten, de gemeenschappen, de provincies, de
hulpverleningszones, de prezones, de Brusselse Agglomeratie, de
gemeenten, de meergemeentezones, de binnengemeentelijke
territoriale organen, de Franse Gemeenschapscommissie, de Vlaamse
Gemeenschapscommissie, de Gemeenschappelijke
Gemeenschapscommissie en de openbare centra voor maatschappelijk

welzijn.

Deze omschrijving van de notie onderneming wordt een “formele” omschrijving

genoemd omdat het overwegend determinerend criterium om te bepalen of een

persoon als een onderneming kwalificeert de vorm en de wijze waarop de exploitatie

van de economische activiteit is georganiseerd, eerder dan de aard van diens activiteit

(een economisch doel nastreven).

Uit deze omschrijving kunnen de volgende elementen worden gehaald:

1)

voor natuurlijke personen blijft de aard van de activiteit van belang; evenwel is

het criterium niet langer of een economisch doel wordt nagestreefd maar moet

gekeken worden of “zelfstandig een beroepsactiviteit” wordt uitgeoefend.

Volgens de Memorie van toelichting moet het begrip “zelfstandig” gezien

worden als de tegenpool van “in dienstverband” en verwijst dit naar het

onderscheid tussen een zelfstandige en een werknemer!!3, De idee van een

duurzame economische activiteit zit volgens de Memorie van toelichting vervat

113 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,

2017-18, p. 10.
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in het begrip “beroepsactiviteit”. Dit werd intussen ook zo bevestigd in de
rechtspraak.'4

Als voorbeelden van een zelfstandige uitoefening van een beroepsactiviteit
wordt in de Memorie van toelichting verwezen naar natuurlijke personen die
handelaars, ambachtsmannen, vrije beroepers of bestuurders van

vennootschappen zijn'!>. Het gaat dus toch eerder om een materieel criterium

114

115

Kh.Antwerpen 11 februari 2020, TBH 2020, p. 833 met noot N. APPERMONT: “Onder beroepsactiviteit dient te worden verstaan:
de regelmatige en duurzame uitoefening van een activiteit om daaruit zelf een inkomen te verkrijgen dat nodig is om te bestaan.
De hoedanigheid van onderneming vloeit niet automatisch voort uit de vaststelling van het zaakvoerder zijn.”

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 10. Met betrekking tot de vraag of een zaakvoerder onder de formele definitie al dan niet een ondernemer is,
bestaat verdeeldheid in de rechtspraak. zie: Ondrb. Waals-Brabant 11 april 2022, nr. 0/22/00092 (iemand die de functie van
bestuurder uitoefent in een (of meer) vennootschap(pen), oefent een zelfstandige beroepsactiviteit uit en is een onderneming
in de zin van Boek XX WER.) Arbrb. Luik 16 augustus 2019, JLMB 2019, 172, waar geoordeeld wordt dat een zaakvoerder van
een vennootschap, die het statuut van zelfstandige heeft, beantwoordt aan de definitie van de onderneming van artikel 1.1.1°,
a) WER en derhalve in geval van insolventie toegang heeft tot de faillissementsprocedure of de procedure van gerechtelijke
reorganisatie, maar niet tot de procedure tot collectieve schuldenregeling; Arrondrb. West-Vlaanderen 19 april 2019, TGR-
TWVR 2019, 32: “Een zaakvoerder, die niet in dienstverband werkt, stelt op zelfstandige en duurzame basis handelingen voor de
vennootschap en is ondernemer indien hij die taak beroepsmatig uitoefent.”; Antwerpen 11 april 2019, Limb.Rechtsl. 2019, afl.
3, 238, noot RENIERS, G., LO GIUDICE, I.: “Het ondernemer zijn in de zin van artikel 1.1, 1°, (a) Wetboek economisch recht vloeit niet
als een automatisme voort uit de vaststelling van het zaakvoerderschap van een vennootschap onder firma. Op de zaakvoerder
rust de bewijslast dat hij een natuurlijke persoon was die zelfstandig een beroepsactiviteit uitoefende. Een activiteit als beroep
uitoefenen vergt een zekere regelmaat, teneinde daaruit bestaansmiddelen te verwerven.”; Luik 2 april 2019 JLMB 2019, 1285
met noot, TBH 2019, 578 met noot VAN HOE, A., APPERMONT, N.: “De zaakvoerder van een vennootschap oefent een zelfstandige
beroepsactiviteit uit en heeft het statuut van ondernemer. De eis dat de zaakvoerder eigen materiéle, financiéle en persoonlijke
middelen heeft aangewend die onderscheiden zijn van die van de rechtspersoon, betekent dat aan de wetgeving inzake (aangifte
van) faillissement een voorwaarde wordt toegevoegd die er niet in voorkomt.”; Bergen 5 februari 2019, JLMB 2019, afl. 15, 678
en noot MOINEAU P., ERNOTTE, F., TBH 2019, afl. 4, 558 met noot VAN HOE, A., APPERMONT, N.: “Een zelfstandige zaakvoerder van
een vennootschap, die niet over een specifieke organisatie beschikt die onderscheiden is van die van de rechtspersoon, kan niet
als ondernemer worden gekwalificeerd en kan bijgevolg niet persoonlijk failliet worden verklaard.” Zie ook voor een overzicht
en analyse van de verschillende uitspraken: P. MOINEAU en N. THIRION, “L’entreprise en droit économique belge, je est un autre?”,
JT2022,p.3 e, nr.8e.v.

Het Hof van Cassatie oordeelde dat een natuurlijke persoon slechts een onderneming is in de zin van artikel 1.1, 1°, van het
Wetboek van Economisch Recht wanneer hij een organisatie is die bestaat uit een inrichting van materiéle, financiéle of
menselijke middelen met het oog op de uitoefening van een zelfstandige beroepsactiviteit. De zaakvoerder of bestuurder van
een vennootschap die zijn mandaat uitoefent buiten elke eigen organisatie is volgens het Hof van Cassatie dan ook

geen onderneming. Zie Cass. 18 maart 2022, C.210006.F (zoals nogmaals bevestigd door Cass. 18 maart 2023 C.22.0264.F/1).
Met verwijzing naar dit arrest van 18 maart 2022 besloot de Ondernemingsrechtbank te Luik dat een natuurlijke persoon die
op zelfstandige en bezoldigde basis de functie van bestuurder uitoefent in een vennootschap en die onderworpen is aan de
sociale zekerheid voor zelfstandigen en een enkelvoudige boekhouding bijhoudt waarin de vergoedingen voor de uitoefening
van zijn bestuursmandaat als bron van professionele inkomsten zijn opgenomen, wel degelijk een onderneming is (zie Ondrrb.
Luik, 14 april 2022, nr. 0/22/00117). In dezelfde zin : Ondrb. Henegouwen, 31 oktober 2022, 0/22/00299 (In deze zaak werdt
geoordeeld dat de uitoefening, zelfs bezoldigd, van vennootschapsmandaten niet voldoende is om de hoedanigheid
van onderneming te verkrijgen in de zin van art. 1.1., 1°, Wetboek van economisch recht; nog is vereist dat de betrokken
lasthebber in de uitoefening van zijn mandaat een eigen “organisatie” heeft opgericht. De Ondernemingsrechtbank gaf aan dat
om de werkelijkheid van een organisatie in hoofde van een bestuurder of een zaakvoerder na te gaan, de rechtbank rekening
moet houden met de beschikbare concrete elementen, waaronder, zonder dat deze elementen noodzakelijk cumulatief zijn:
het effectieve karakter van de uitoefening van het mandaat, de inkomsten gegenereerd door deze activiteit, een interne
boekhouding eigen aan de activiteit van bestuurder, het aangaan van persoonlijke verbintenissen om de activiteit van
bestuurder of zaakvoerder uit te oefenen, de privé- of professionele aard van de schulden of het beroep doen op

eigen materiéle middelen.); Ondrb. Waals-Brabant, 16 mei 2022, nr. 0/22/00159; Ondrb. Luik 24 mei 2022, nr. 0.22/00184
(“Beantwoordt aan de definitie van onderneming, de bedrijfsleider die de vennootschap alleen bestuurt, die onderworpen is aan
het socialezekerheidsstelsel voor zelfstandigen, wiens mandaten effectief bezoldigd zijn en die een vereenvoudigde boekhouding
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dan om een formeel criterium, vermits wordt gekeken naar de aard van de

activiteit van de natuurlijke persoon.1®

In de context van de discussie of een bestuurder kwalificeert als een
onderneming is de vraag gerezen of de natuurlijke persoon al dan niet een
organisatie moet hebben opdat de kwalificatie als onderneming kan gelden.
Het Hof van Cassatie lijkt aan te geven dat een natuurlijke persoon slechts
kwalificeert als onderneming indien deze persoon een organisatie is die bestaat
uit een inrichting van materiéle, financiéle of menselijke middelen met het oog
op de uitoefening van een zelfstandige beroepsactiviteit.!'” Deze vereiste is
evenwel niet af te leiden uit de tekst zelf van artikel I.1, 1°, a) WER waar enkel
wordt verwezen naar de notie “zelfstandige” en “beroepsactiviteit” , noch uit
de memorie van toelichting. De aanhef van artikel I.1., 1° WER gebruikt wel de
term “organisatie” om de categorién van ondernemingen aan te geven. Hieruit
leidt de Arrondissementsrechtbank te Antwerpen af dat een natuurlijke
persoon die zelfstandig een beroepsactiviteit uitoefent, ipso facto te
beschouwen is als een organisatie. De vereiste van een organisatie is bijgevolg

geen extra voorwaarde, toegevoegd aan de wettelijke voorwaarde.'*®

Eris geoordeeld dat de loutere vaststelling dat een partij de hoedanigheid heeft
van vaste vertegenwoordiger van een bestuurder (rechtspersoon) van een

vennootschap niet volstaat om te oordelen dat deze partij een ondernemer is

116

117

118

voert waarin zijn bezoldiging als bestuurder als enige bron van beroepsinkomsten is opgenomen”); Ondrb. Waals-Brabant 27
juni 2022, nr. 0/21/00216; Ondr.Rb. Henegouwen, 28 november 2022, nr. 0/22/000270 Arbh. Luik 12 december 2022 (“De
bestuurder van een vennootschap die zijn mandaat zonder eigen organisatie uitoefent, is geen onderneming. Het begrip
"organisatie" verwijst naar een zelfstandige organisatie, wat in dit geval neerkomt op een geheel van "materiéle" (gebouwen,
een computer, ...), "financiéle" (een persoonlijke investering in de onderneming) en "menselijke" (eigen personeel, op
regelmatige basis) middelen, "met het oog op het zelfstandig uitoefenen van een beroepsactiviteit”). Zie ook Onderrb. Bergen
21 februari 2022: “In de zin van artikel 1.1, 1°, a), van het Wetboek van economisch recht kan een natuurlijk persoon maar
een onderneming zijn die failliet kan worden verklaard, enkel en alleen als hij een "organisatie" is die tot doel heeft zelfstandig
een beroepsactiviteit uit te oefenen.

De term "organisatie" moet worden begrepen in een gewone juridische betekenis, wat een geheel van persoonlijke en materiéle
middelen vereist. In het geval van de mandataris van de vennootschap, bestaat dit geheel van middelen los van de
rechtspersoon waarvan hij het orgaan is, in de regel niet. Dit zou alleen het geval kunnen zijn indien de betrokken mandataris
ten persoonlijke titel een vermogen beheert bestaande uit verschillende rechtspersonen, via een organisatie die losstaat van
die van de rechtspersonen waarvan hij het orgaan is, met in elk geval een eigen boekhouding.”

In een arrest van 16 maart 2023 moest het Grondwettelijk Hof zich uitspreken over twee prejudiciéle vragen betreffende de
voormelde interpretatie van het begrip onderneming in het licht van de toepasselijkheid van de faillissementsregels. Het
Grondwettelijk Hof oordeelde evenwel dat de vragen geen antwoord behoefden omdatzij onvoldoende precies waren
geformuleerd (zie Gw.H. 16 maart 2023, nr. 47/2023)

Zie in dezelfde zin: P. MOINEAU en N. THIRION, “L’entreprise en droit économique belge, je est un autre?”, JT 2022, p. 3, nr. 6.
Cass. 18 maart 2022, C.210006.F.

Arrondrb. Antwerpen, 14 juni 2022. Zie ook Ondrb. Brussel 20 juni 2022, die meent dat art. I.1, 1°, a) enkel kan worden opgevat
dat alleen organisaties ondernemingen kunnen zijn. Zie ook de rechtspraak opgenomen in voetnoot 115.
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in de zin van artikel I.1, 1°, a) WER, aangezien een vaste vertegenwoordiger kan
gekozen worden uit zowel de vennoten/aandeelhouders, de
bestuurders/zaakvoerders als uit leden van de directieraad of zelfs
werknemers.'?®

Ook duurzame activiteiten in het kader van de deeleconomie worden volgens

de Memorie van toelichting door de definitie gevat in de mate dat ze een
beroepsactiviteit uitmaken. Er zal evenwel geen sprake zijn van een
beroepsactiviteit (en dus ook niet van onderneming) indien een activiteit in de
deeleconomie bestaat uit een netwerk dat vraag en aanbod bij elkaar brengt
om onderbenutte goederen en diensten te ontsluiten en hieruit geen inkomen
wordt nagestreefd.'?°

De Raad van State merkte in zijn advies op dat de term “beroepsactiviteit” best
zou worden gedefinieerd of dat minstens in de Memorie van toelichting zou
moeten worden verduidelijkt wat de pertinente criteria zijn om dit begrip in te

vullen®??,

Met deze opmerking werd geen rekening gehouden omdat de
wetgever van oordeel was dat het begrip “beroepsactiviteit” voldoende
vaststaat en ook voor het begrip handelaar niet werd gedefinieerd!??. Tevens

werd erop gewezen dat een activiteit die louter kadert in het normale beheer

van een persoonlijk vermogen van een natuurlijke persoon niet onder het

ondernemingsbegrip kan vallen'?3. Daarnaast werd onder verwijzing naar het

Duits recht verduidelijkt dat er maar sprake is van een beroepsactiviteit
wanneer de betrokken persoon van deze activiteit “hoofdzakelijk of gewoon”

zijn “gewoon beroep” maakt. Het gaat dus niet om een eenmalige of
occasionele handeling, zoals bijvoorbeeld het eenmalig of occasioneel te huur

119

120

122

123

Arrondrb. Antwerpen, 12 maart 2019, RABG 2019, 860, met noot BULLUNCK, B. “Is de vaste vertegenwoordiger in de zin artikel
61, § 2 W.Venn./art. 2:55 WVV een ondernemer?”.

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 10.

Advies Raad van State, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 153.

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 11.

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 11. Daarbij werd aangegeven dat de loutere inschrijving op, verwerving van of aanhouden van aandelen, effecten
of deelbewijzen in een vennootschap met rechtspersoonlijkheid door een natuurlijke persoon wordt vermoed te kaderen in het
normale beheer van zijn persoonlijk vermogen.
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stellen van een goed, zelfs al betreft het een langlopende

huurovereenkomst?4.

In de rechtspraak werd de notie beroepsactiviteit gedefinieerd als de activiteit
die een persoon regelmatig uitoefent teneinde zich de nodige middelen te
verschaffen om in zijn bestaan te voorzien'?®>. MOINEAU en THIRION leiden hieruit
af dat winstbejag in hoofde van de natuurlijke persoon een van de bestanddelen
is van de notie beroepsactiviteit!?®. “Winstbejag” gaat o.i. verder dan het doel
om de “inkomsten te verzamelen die nodig zijn om te overleven”. De al dan niet
toepassing van het vereiste van winstbejag is van belang want dat zou
impliceren dat een persoon die een economische activiteit uitoefent zonder
winstbejag geen economische activiteit uitoefent (cfr. de discussie m.b.t. de
notie handelaar. Zie evenwel ook infra m.b.t. het vereiste van winstbejag).

2) Rechtspersonen zijn ondernemingen ongeacht of ze een economische activiteit
nastreven en ongeacht of ze al dan niet goederen en diensten op de markt
aanbieden en ongeacht of ze inkomsten beogen met de gevoerde activiteit. Dit
is nieuw voor wat betreft verenigingen en stichtingen. De regelgever achtte
deze uitbreiding verantwoord “omdat deze organisaties, ongeacht hun
activiteiten, wegens hun vorm met rechtspersoonlijkheid een structuur vormen
met soms verregaande gevolgen voor derden (bv. afgescheiden vermogen, niet-
aansprakelijkheid van leden of “capital lock-in”). De vorm en de derden
werkende gevolgen daarvan verantwoorden de toepassing van regels zoals het
insolventierecht of publiciteit. Deze regels veronderstellen en induceren een
zekere vorm van professionalisering en zijn erop gericht om derden (zoals

schuldeisers, werknemers of het publiek) te informeren en te beschermen.” ?’

Aldus werd beslist dat een vereniging van mede-eigenaars die een door

artikel 577-5 oud BW ingestelde rechtspersoon is, een onderneming is.'?®
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125
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127
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Verklaring van de Minister van Justitie in de Kamercommissie, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van
het ondernemingsrecht, verslag van eerste lezing, Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 2828/04, p. 32.

Brussel 21 december 2018, JLMB 2018 pp. 676 et s.

P. MOINEAU en N. THIRION, “L’entreprise en droit économique belge, je est un autre?”, JT 2022, p. 3, nr. 6.

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 12.

Ond.rb.Luik (afd. Namen), 9 april 2021, T.App. 2021, afl. 3, 57.
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Voor publieke rechtspersonen wordt hier evenwel een uitzondering
opgenomen: zij vallen onder het begrip onderneming, tenzij zij geen goederen

of diensten op de markt aanbieden, met dien verstande evenwel dat de onder

c) opgelijste publieke rechtspersonen altijd buiten het begrip “onderneming”

vallen, ongeacht of ze goederen of diensten op de markt aanbieden.

In de Memorie van toelichting wordt aangegeven dat het uitgangspunt is dat publieke
rechtspersonen niet als een onderneming worden gekwalificeerd omwille van de
waarborgen die het publiekrecht biedt met betrekking tot deze rechtspersonen en
omdat de toepassing van regels, zoals het insolventierecht, de werking van de overheid
onevenredig zou kunnen verstoren. Wanneer publieke rechtspersonen deelnemen aan
het economische leven door goederen en diensten op de markt te brengen en in
concurrentie treden met privaatrechtelijke actoren, is het volgens de regelgever
verantwoord dat ze principieel aan dezelfde regels als privaatrechtelijke ondernemingen

129 Maar dit laatste geldt dan weer niet voor de federale overheid,

worden onderworpen
de gemeenschappen, de gewesten en de andere onder c) opgelijste publieke
rechtspersonen...

3) Andere organisaties zonder rechtspersoonlijkheid (bijv. de maatschap, trust of
een handelszaak met een afgescheiden vermogen en/of beperkte
aansprakelijkheid, maar zonder rechtspersoonlijkheid) zijn een onderneming,
tenzij zij geen uitkeringsoogmerk hebben (cfr. de feitelijke vereniging) en zij ook

130 yerrichten aan hun leden of aan personen die een

in feite geen uitkeringen
beslissende invloed uitoefenen op het beleid van de betrokken organisatie. In
de Memorie van toelichting wordt aangegeven dat het “for profit” karakter van
deze organisatievormen verantwoordt dat door de toepassing van regels van
het ondernemingsrecht een professionalisering wordt opgelegd die derden

beschermt.’3!

Het is de bedoeling om met uitkeringen te verwijzen naar

vermogensoverdrachten die het equivalent zijn van dividenduitkeringen bij een

129 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 12.

130 Zie Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St.
Kamer, 2017-18, p. 14.

131 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 12.
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vennootschap maar ook naar vermomde uitkeringen, ie. alle
waardeoverdrachten tussen de vereniging, de leden of de leiders ervan in het
kader van verrichtingen die niet tegen marktvoorwaarden zouden worden

gerealiseerd®32, De bedoeling is vooral buitensporige vermogensvoordelen te

viseren. Verenigingen zonder rechtspersoonlijkheid mogen voordelen
toekennen aan hun leden, maar die voordelen moeten binnen de grenzen van
een normale verwezenlijking van het voorwerp van de vereniging blijven.
Overdrachten met het oog op verrijking van de leden en leiders van de
organisatie of zelfs van een derde kunnen leiden tot een kwalificatie als

onderneming.

Voorbeelden van gevallen waarbij vermogensvoordelen worden toegekend

zonder dat dit leidt tot de kwalificatie als onderneming?33:

- een sportvereniging kan haar leden toelaten sportfaciliteiten die haar
eigendom zijn, gratis of tegen een gunstige prijs te gebruiken,

- een toneelvereniging kan leden of derden gratis toegang tot
toneelvoorstellingen geven;

- een vereniging die zich op medische zorgen toelegt, kan deze zorgen
gratis verlenen of korting geven aan leden;

- juridisch en ander advies van een patronale vereniging aan haar leden;

- de uitdeling van maaltijden tegen geringe kostprijs aan daklozen,

- giften aan minderbedeelde personen;

- de organisatie van vakanties voor kinderen van het personeel; en

- de toekenning van studiebeurzen.

Voorbeelden van uitkeringen die leiden tot kwalificatie als onderneming:

- buitensporig hoge vergoedingen voor bestuurders; en
- de terbeschikkingstelling van goederen aan de vereniging door een lid
tegen kennelijk niet marktconforme prijzen (bijvoorbeeld huur).

132

133

Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 13.
Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St. Kamer,
2017-18, p. 14.
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47. Voor Boek XX WER ‘Insolventie van ondernemingen’ werd, bij de invoering van dit
boek, ook een aparte definitie ingevoerd voor het begrip onderneming (die sinds 1 mei
2018 in werking is getreden). De gehanteerde definitie was ook een formele
omschrijving die nauw aanleunt bij (maar toch verschilt van) deze die nu in artikel I.1, 1°
WER is opgenomen. Het enige verschil was dat iedere publiekrechtelijke rechtspersoon
werd uitgesloten uit de definitie van de notie onderneming. Met de Wet van 15 april
2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht wordt de specifieke formele
definitie voor Boek XX WER opgeheven. Door de Wet van 15 april 2018 werd wel artikel
I. 22, 7°/1 WER (zie het tweede artikel .22 WER - deze fout in de nummering werd nog
niet rechtgezet) ingevoegd dat bepaalt dat onder onderneming voor Boek XX is te
verstaan “een onderneming in de zin van artikel 1.1, eerste lid, 1°”. Op zich was deze
toevoeging niet nodig, gezien de algemene definitie in artikel 1.1, eerste lid 1° WER geldt
voor de boeken van het Wetboek van Economisch Recht voor zover er geen bijzondere
definitie geldt. Enkel indien voor een boek een bijzondere definitie geldt, is het derhalve
nodig een vermelding op te nemen (zie ook voor de andere boeken waar de algemene
definitie van onderneming geldt en waar in het relevante artikel met de definities eigen
aan die boeken geen verwijzing is opgenomen naar de algemene definitie van
onderneming).

De toepassing van de algemene definitie van onderneming wekt de indruk dat
publiekrechtelijke rechtspersonen niet meer op algemene wijze zijn uitgesloten uit de
toepassing van de bepalingen van Boek XX WER (maar enkel als het gaat om
publiekrechtelijke rechtspersonen die geen goederen of diensten op de markt brengen
of om de onder artikel 1.1, eerste lid 1°, c) WER opgelijste publieke rechtspersonen). De
algemene uitsluiting van alle publieke rechtspersonen is evenwel behouden, doch via de
aanpassing van de definitie van de notie schuldenaar in artikel .22, 8° WER, die nu
gedefinieerd wordt als “een onderneming met uitzondering van iedere publiekrechtelijke
rechtspersoon”. De notie schuldenaar is een centraal aanknopingspunt voor de
toepassing van de bepalingen van Boek XX WER inzake reorganisatie van een
onderneming in moeilijkheden en inzake faillissement, zodat publiekrechtelijke
rechtspersonen op deze manier toch volledig uitgesloten zijn uit Boek XX WER.
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C.- Materiéle definitie

1.- Algemeen

48. De materiéle definitie van onderneming als “elke natuurlijke persoon of
rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch doel nastreeft, alsmede zijn
verenigingen”, die voorheen als algemene definitie gold krachtens artikel 1.1,1° WER,
geldt nu nog steeds als bijzondere definitie voor een heel aantal boeken van het WER.
Voor de interpretatie van deze definitie kan derhalve rekening gehouden worden met
de Memorie van toelichting bij de initiéle invoering van artikel I.1., 1° WER en met de
rechtspraak die met betrekking tot de vroegere algemene definitie is ontwikkeld.

Uit de Memorie van toelichting bij de initiéle invoering van artikel I.1., 1° WER blijkt
dat de wetgever de definitie heeft willen overnemen uit de vroegere WMPC!3*, die zelf
onder invloed van Europese regelgeving het licht zag. Er is derhalve aan te nemen dat
het begrip in het licht van deze Europese regelgeving is te interpreteren. In de rechtsleer
wordt de definitie uit de vroegere WMPC gezien als een overname van de definitie uit
het mededingingsrecht (met dien verstande dat “alsmede zijn verenigingen” een
toevoeging is)'*> zodat ook met de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie in dat
verband is rekening te houden.

2.- Rechtspraak Europees Hof van Justitie

49. In het kader van het Europese mededingingsrecht werd, bij gebrek aan wettelijke
definitie, het begrip onderneming gedefinieerd door het Europees Hof van Justitie. De

134 Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 27 mei 2013 houdende invoeging van titel 1 “Algemene definities” in boek |
“Definities” van het Wetboek van economisch recht, Parl.St. Kamer 2012-13, 2836/001, p. 5. Hierna “MvT BI”.

135 Zie o.m. A. PUTTEMANS, “Le champ de la commercialité, Réflexions en vue de I'élaboration d’un code u commerce et de la
consommation”, in J.P. BUYLE, W. DERICKE, J. EMBRECHTS, |. VEROUGSTRAETE (eds.), Tweehonderd jaar Wetboek van koophandel,
Larcier, 2007, p. 60, nr. 38 e.v.; G. STRAETMANS, “Het ondernemingsbegrip in het mededingingsrecht (Kartelrecht) en in de wet
van 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en consumentenbescherming, in I. CLAEYS, R STEENNOT en M. TISON (eds.),
Economisch Recht: Ondernemingen, concurrenten en consumenten 2010-2011, Antwerpen, Kluwer 2011, p. 263; J. STUYCK,
Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen, Wolters Kluwer,
2015, p. 53, nr. 27 en p. 56, nr. 30; J. STUYCK, “Twee jaar wet marktpraktijken”, in Economisch recht, Themis 69, Brugge, die
Keure, 2012, p. 110, nr. 21. Zie ook de Memorie van Toelichting bij het Wetsontwerp van 28 december 2009 betreffende
marktpraktijken en consumentenbescherming, Parl.St. Kamer, 2009-2010, p. 14: “De invoering van het ondernemingsbegrip in
het wetsontwerp heeft het voordeel dat - behalve voor de vrije beroepen - onmiddellijk wordt aangesloten bij de wet betreffende
de bescherming van de economische mededinging. Beide wetten beogen immers het gedrag van de actoren op de economische
markten in de juiste banen te leiden, de goede werking van het concurrentiespel te verzekeren, en de belangen van de
concurrenten en de afnemers van goederen en diensten te beschermen. Het is dan ook logisch dat hun toepassingsgebied op
elkaar wordt afgestemd.”
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definitie gaat terug op een arrest van 23 april 1991 in de zaak Héfner en Elser waar werd
aangegeven dat “het begrip onderneming elke eenheid omvat die een economische
activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze waarop zij wordt gefinancierd
(...)”13%. Deze functionele omschrijving verschilt in bewoordingen van de definitie zoals
die opgenomen was in de Belgische mededingingswet (waar het duurzaam karakter en
het nastreven van een economisch doel als vereisten werden gesteld). Er werd evenwel
aangenomen dat beiden naar hetzelfde verwijzen nl. het duurzaam ontplooien van een
economische activiteit!3’,

Het Europees Hof van Justitie heeft het begrip “economische activiteit” verder

omschreven als “iedere activiteit bestaande in het aanbieden van goederen en diensten
op een bepaalde markt”*38, Dit impliceert dat moet worden nagegaan of een entiteit die
een bepaalde activiteit verricht een impact op de markt heeft door daarop goederen of
diensten aan te bieden?3?,

Van bepaalde activiteiten heeft het Europees Hof van Justitie aangegeven dat zij
niet _economisch zijn, zoals bijv. bepaalde activiteiten van algemeen belang die

betrekking hebben op de essentiéle taken van de overheid (behoud en verbetering van

de veiligheid van de luchtvaart of de bescherming van het milieu) en meer algemeen alle
gevallen waar de overheid haar bevoegdheden uitoefent om de markt te reguleren (en

niet om eraan deel te nemen)°, Wanneer een entiteit moet worden beschouwd als een

krachtens overheidsbevoegdheid handelende overheidsinstantie of wanneer de

activiteiten wegens hun doel en regels neerkomen op de uitoefening van typische

136 HvJ 23 april 1991, C-41/90, Jur. 1991 1-01979, Klaus Héfner en Fritz Elser /Macrotron, nr. 21. Zie verder ook HvJ, 16 november
1995, C-244/94, Fédération frangaise des sociétés d’assurances e.a., nr. 14; HvJ, 19 februari 2002, C-309/99, Wouters e.a., nr.
46; HvJ 29 september 2011, C-520/09 P, Arkema/Commissie; Hv) 29 september 2011, C-521/09 P, Elf Aquitaine / Commissie;
Hv) 14 september 2017, C-177-16, Autortiesibu un komunicésands konsultaciju adentdra/Latvijas Autoru apvieniba v.
Konkurences padome, nr. 32; Ger. 20 september 2019, T-696/17, Havenbedrijf Antwerpen NV v. Maatschappij van de Brugse
Zeehaven NV, nr. 46. Zie ook W. DEVROE en CH. GEERs, “Het ondernemingsbegrip in het mededingingsrecht”, in Beginselen van
privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht, Deel I, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 242 en
verwijzingen aldaar.

137 ), STUYCK, “Twee jaar wet marktpraktijken”, in Economisch recht, Themis 69, Brugge, die Keure, 2012, p. 111; J. STUYCK,
Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, Mededingingsrecht, A Handelspraktijken,
Mechelen, Wolters Kluwer, 2015, p. 57, nr. 31. Volgens STuyck gaat het om een schijnbare tegenstelling vermits het ontplooien
van een economische activiteit duurzaamheid veronderstelt en het duurzaam nastreven van een economisch doel impliceert
dat een economische activiteit wordt ontwikkeld. Zie ook J. STuvck, “De begrafenis van de koopman: enkele inleidende
beschouwingen over de nieuwe wet tot hervorming van het ondernemingsrecht”, TBH 2018/4, p. 318, nr. 8.

138 HyJ, 16 juni 1987, C-118/85, Commissie v. Italié ,nr. 7; HvJ 19 februari 2002, C-309/99, Wouters e.a., nr. 47; HvJ 14 september
2017, C-177-16, Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju agentdra/Latvijas Autoru apvieniba v. Konkurences padome, nr.
33 ; Ger. 20 september 2019, T-696/17, Havenbedrijf Antwerpen NV v. Maatschappij van de Brugse Zeehaven NV, nr. 46.

139 G. STRAETMANS, “Het ondernemingsbegrip in het mededingingsrecht (kartelrecht) en in de wet van 6 april 2010 betreffende
marktpraktijken en consumentenbescherming”, in I. CLAEYs, R. STEENNOT en M. TISON (eds), Economisch recht: Ondernemingen,
concurrenten en consumenten 2010-2011, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 264.

140 Zie Conclusies van de Advocaat-Generaal POIARES MADURO bij de zaak FENIN, C-205/03,
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=55607&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&
€id=227596, nr. 16.
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overheidsprerogatieven, dan hebben die activiteiten geen economisch karakter, zodat

het niet om een onderneming gaat'*'. Ook activiteiten die in essentie gefundeerd zijn

op het principe van de solidariteit (sociale zekerheidssystemen) kunnen als niet-

economisch worden beschouwd. Voor de bepaling of een activiteit een economische
activiteit is, gaat het Europees Hof van Justitie onder meer na of die door
privéondernemingen kan worden uitgeoefend dan wel of deze is voorbehouden aan de
overheid (bestaan van een competitieve markt) en of er deelname aan een markt of
uitoefening van de activiteit in marktcontext is (onderwerping aan de werking van de
markt)42,

Het feit dat een activiteit zonder winstoogmerk wordt gevoerd, sluit volgens het
Europees Hof van Justitie niet uit dat die activiteit een economisch karakter heeft, gezien
deze activiteiten kunnen leiden tot gedragingen die het mededingingsrecht wil
voorkomen143,

Het Europees Hof van Justitie heeft verder aangenomen dat entiteiten die naast de
wettelijke taken in het kader van de sociale zekerheid, andere activiteiten ontplooien
die wel economisch van aard zijn voor die activiteiten wel als onderneming kunnen
worden gekwalificeerd'#4. De omstandigheid dat een entiteit voor de uitoefening van
een deel van haar activiteiten over overheidsprerogatieven beschikt, vormt op zich
echter geen beletsel om haar als onderneming aan te merken. Om te bepalen of de
betrokken activiteiten ondernemingsactiviteiten in de zin van het VWEU zijn, moet de
aard van deze activiteiten worden onderzocht. Dat de betrokkene kan worden belast
met diensten van algemeen belang volstaat dus niet om hun de kwalificatie van
“onderneming” te ontnemen indien en voor zover zij ook economische activiteiten
uitoefenen waarbij tegen vergoeding goederen en diensten op de markt worden

aangeboden.#

141 HyJ 19 januari 1994, C-364/92, Jur. 1994, I-55, SAT Fluggesellsschaft mbH, nr. 30.

142 Zie Conclusies van de Advocaat-Generaal POIARES MADURO bij de zaak FENIN, C-205/03,
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=55607&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&
€id=227596, nr 11 e.v.

143 HvJ 16 november 1995, C-244/94, Jur 1995, |-4013, Fédération frangaise des sociétés d’assurance,.

144 HvJ 16 maart 2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, AOK Bundesverband.

145 Ger. 20 september 2019, T-696/17, Havenbedrijf Antwerpen NV v. Maatschappij van de Brugse Zeehaven NV, nr. 54 e.v. In deze
zaak werd daarbij verwezen naar het feit dat de Europese Commissie in haar besluit een reeks economische activiteiten
opgenoemd die havens kunnen uitoefenen : “Ten eerste bieden havens hun gebruikers (in hoofdzaak reders, maar meer in het
algemeen elke exploitant van een vaartuig) een algemene dienst aan door schepen toegang tot de haveninfrastructuur te geven
in ruil voor een vergoeding die meestal ,,havengeld” wordt genoemd. Ten tweede verstrekken sommige havens bijzondere
diensten aan schepen, zoals loodsdiensten, hijsdiensten, goederenafhandeling en afmeerdiensten, eveneens in ruil voor een
vergoeding. Ten derde stellen havens tegen vergoeding bepaalde infrastructuren of terreinen ter beschikking van
ondernemingen die deze ruimten gebruiken voor hun eigen behoeften of om schepen een aantal van de bovengenoemde
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3.-

Belgische definitie

50. Opdat er volgens de materiéle definitie sprake zou zijn van een onderneming

moeten de volgende elementen verenigd zijn:

1) de betrokkene is een natuurlijke persoon of een rechtspersoon. Wat betreft

rechtspersonen wordt geen verdere precisering gegeven zodat elke
rechtspersoon voor de definitie in aanmerking komt (vennootschappen met
rechtspersoonlijkheid (burgerlijke of handelsvennootschap), v.z.w., de
overheid...);

2) de natuurlijke of rechtspersoon moet een economisch doel (“un but

économique”) nastreven. Wat een ‘economisch doel’ is wordt niet in de
wettekst zelf gepreciseerd. Uit de Memorie van toelichting bij de initiéle
invoering van deze definitie in artikel 1.1, 1° WER kan worden afgeleid dat het
gaat om de productie van goederen en diensten met behulp van materiéle en

immateriéle middelen'#®. Het begrip economisch doel is zodoende ruim te

interpreteren en omvat elke commerciéle, industriéle en financiéle activiteit4’.

Er is op gewezen, rekening houdend met de rechtspraak van het Europees Hof
van Justitie, dat het louter produceren van goederen en producten onvoldoende
is om de onderneming te definiéren en dat het nastreven van een economisch

doel impliceert dat de goederen en diensten worden aangeboden op een

146

147

bijzondere diensten aan te bieden. Verder heeft de Commissie in overweging 45 van het bestreden besluit gepreciseerd dat het
feit dat derde ondernemingen bepaalde haventerreinen en -infrastructuur gebruikten om reders of schepen diensten aan te
bieden, niet uitsloot dat de door de havenautoriteiten uitgeoefende beheersactiviteiten, met name het verhuren van die
terreinen en infrastructuur aan die derde ondernemingen, eveneens van economische aard waren” (Ibidem nr. 48).

MVT BI, p. 5. Zie ook de Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 28 december 2009 betreffende marktpraktijken en
consumentenbescherming, Parl.St. Kamer, 2009-2010, p. 13: “Een onderneming is een zelfstandige en duurzame organisatie
waarbinnen één of meerdere personen met behulp van materiéle en immateriéle middelen, goederen of diensten produceren of
verdelen. Het criterium van de “onderneming” houdt, overigens in lijn met de recente cassatierechtspraak over het begrip
“verkoper”, uitsluitend rekening met de aard van de activiteit. Daarbij geldt dat éénmalige handelingen niet volstaan om een
persoon als “onderneming” te kwalificeren; de handeling moet worden gesteld in het kader van een zekere organisatie.

Het is niet de doelstelling van dit wetsontwerp om het gedrag van elke rechtsonderhorige aan zijn bepalingen te onderwerpen,
doch wel dat van de deelnemers aan het economisch verkeer in de ruime zin van het woord, en uitsluitend deze. Handelingen
van en betrekkingen tussen particulieren onderling, buiten de uitvoering van elke beroepsactiviteit om, worden er niet door
gegrepen. Het is niet wenselijk om, bijvoorbeeld, verkoop met verlies in transacties tussen particulieren te verbieden, of de regels
van verkoop op afstand van toepassing te verklaren op een telefoongesprek tussen twee particulieren waarbij de ene de andere
iets te koop aanbiedt. Evenmin is het de bedoeling om de vordering tot staking voor de rechtbank van koophandel open te stellen
voor juridische acties tegen handelingen of praktijken die zich uitsluitend in de particuliere sfeer voordoen.”

E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 7, nr. 10.
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bepaalde markt. Volgens VEROUGSTRAETE moet daarbij een zeker rendement (#
winst) worden nagestreefd (minstens een vergoeding van de gemaakte kost) en
entiteiten die geen rendement beogen - noch op korte, noch op lange termijn -
maar tot doel hebben louter het algemeen belang te dienen of
gemeenschapsbelangen te vrijwaren, vallen buiten het ondernemingsbegrip.14®
Ook VANANROYE en VANDORMAEL geven aan dat het moet gaan om het aanbieden
van goederen en diensten op een markt en dat kenmerkend voor een
onderneming is dat de aanbieder van de goederen en diensten een rendement
wil krijgen, wat impliceert dat de activiteit tegen een vergoeding geschiedt die
de kosten dekt.14°

De aard of de vorm van de entiteit of de financieringswijze van de entiteit is

irrelevant?®0,

3) het economisch doel moet op duurzame wijze nagestreefd worden; de
handelingen van de onderneming moeten m.a.w. gesteld worden in het kader
van een duurzame organisatie. Eenmalige handelingen zijn niet voldoende om
een persoon als “onderneming” te bestempelen®!. De handelingen moeten,
met andere woorden, met regelmaat worden gesteld. Handelingen van
particulieren en hun wederzijdse relaties buiten het kader van de uitoefening
van enige beroepsactiviteit worden niet beoogd door deze definitie!>2. In de
voorbereidende werken wordt verder aangegeven dat de organisatie
“onafhankelijk” moet zijn®3. Hieruit wordt afgeleid dat diensten verricht door
een werknemer in ondergeschikt verband niet als onderneming gekwalificeerd

moeten worden®*;

Voorbeeld:

148

149

150

152

153

154

. VEROUGSTRAETE, “Wetboek economisch recht: overzicht en algemene beginselen”,
http://economie.fgov.be/nl/binaries/Texte Verougstraete tcm325-244997.pdf, nr. 9.

J. VANANROYE en K. J. VANDORMAEL, “Boek | WER en Wet Natuurlijke rechter, van handelsrecht naar ondernemingsrecht” in B.
KEIRSBILCK en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 18, nr. 14.
Zie ook . STUYCK, “Twee jaar wet marktpraktijken”, in Economisch recht, Themis 69, Brugge, die Keure, 2012, p. 111.

J. VANANROYE en K. J. VANDORMAEL, “Boek | WER en Wet Natuurlijke rechter, van handelsrecht naar ondernemingsrecht” in B.
KEIRSBILCK en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 18, nr. 14.
MvT BI, p. 5.

MVT B, p.19, nr. 14.

MvT BI, p. 5.

J. VANANROYE en K. J. VANDORMAEL, “Boek | WER en Wet Natuurlijke rechter, van handelsrecht naar ondernemingsrecht” in B.
KEIRSBILCK en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 26, nr. 22.
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in het kader van een geschil betreffende de beéindiging door een
ziekenhuis van een samenwerkingsovereenkomst met een arts, kwam het
ondernemersbegrip aan bod bij de bepaling van de bevoegdheid van de
rechtbank: de Rechtbank van Eerste Aanleg van Tongeren oordeelde op
13 november 2015 dat het begrip onderneming zoals gehanteerd in art.
573 Ger.Wb. hoofdzakelijk is gebaseerd op het concept van het op
duurzame wijze een economisch doel nastreven dat ruimer is dan
winstoogmerk en dat hierbij de klemtoon wordt gelegd op de organisatie
die georiénteerd is op rentabiliteit; de rechtbank oordeelde op grond
hiervan dat een arts een ondernemer is voor de toepassing van art. 573
Ger.Whb. (en dus de rechtbank van koophandel bevoegd is) aangezien
hij/zij een duurzaam economisch doel nastreeft, ook al worden de
prestaties gefactureerd door een bvba. Doordat art. 573 Ger. Wb. verwijst
naar het begrip onderneming zoals bedoeld in art. 1.1, 1° WER wordt nu

naar de formele definitie verwezen.

51. Verenigingen van ondernemingen worden inbegrepen in het begrip onderneming.

Deze notie wordt verder niet verduidelijkt. Hiermee lijkt de wetgever te verwijzen naar

de verenigingen waarvan ondernemingen uit eenzelfde sector deel uit kunnen maken

en die de gemeenschappelijke belangen van die ondernemingen behartigen. De vereiste

dat een economisch doel moet worden nagestreefd wordt niet expliciet gesteld voor de

verenigingen van ondernemingen. Volgens sommigen moeten de verenigingen hier als

subcategorie beschouwd worden van ondernemingen zodat enkel verenigingen van

ondernemingen die zelf economische activiteiten ontplooien hieronder vallen*.

155 ). STUYCK, “Twee jaar wet marktpraktijken”, in Economisch recht, Themis 69, Brugge, die Keure, 2012, p. 112; J. STUYCK, Beginselen
van Belgisch Privaatrecht XlIll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen, Wolters Kluwer, 2015, p.

58, nr. 32.
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Voorbeeld:

- een burgerlijke vennootschap in de vorm van een coOperatieve
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en sociaal oogmerk,
waarvan het maatschappelijk doel er onder meer in bestaat om de ethiek
en de opdracht van veiligheidscodrdinatoren te definiéren, te verdedigen
en om de belangen van haar leden te vertegenwoordigen en te
verdedigen, is geen rechtspersoon die op duurzame wijze een

economisch doel nastreeft en is bijgevolg geen onderneming®>®.

52. In de Memorie van toelichting bij de initiéle invoering van artikel .1, 1° WER werd
aangegeven dat overeenkomstig de rechtspraak van het Hof van Cassatie in verband
met het begrip “verkoper”, het criterium “onderneming” uitsluitend rekening houdt met
de aard van de activiteit’>’. Het materiéle begrip onderneming is veel ruimer dan het
vroegere begrip handelaar, gezien voor dit laatste begrip het stellen van daden van
koophandel met winstbejag centraal stond. Volgens de hoger vermelde materiéle
definitie van het begrip onderneming is het type van activiteit dat wordt geviseerd veel
ruimer en is het bovendien irrelevant of er winst wordt nagestreefd!'*®. Zo worden de
volgende personen wel als onderneming worden beschouwd (en derhalve beschouwd
als vallend onder toepassing van de boeken van het Wetboek van Economisch Recht die
het materiéle ondernemingsbegrip hanteren) maar niet als handelaar (en derhalve
golden de bepalingen van het Wetboek van Koophandel (die intussen grotendeels
worden overgeheveld naar het Wetboek van Economisch Recht) niet voor hen): VZW'’s,

vrije beroepers, overheidsbedrijven,...>>°

in zoverre zij op duurzame wijze een
economisch doel nastreven. Een VZW die jaarlijks een betalend evenement organiseert
of die goederen aankoopt maar ze niet bestemt voor een markt werd niet gezien als een
onderneming®®. In de interpretatie van VEROUGSTRAETE (zie supra) vielen voor wat betreft
het initiéle artikel 1.1, 1° WER “de “echte” vzw’s die niet actief op de markt opereren en

geen rendabiliteit van de uitgeoefende activiteit (mogen) beogen maar alleen

156 Brussel 9 december 2013, Belgisch instituut van Veiligheids- en gezondheidscodrdinatoren t. Beroepsvereniging
Veiligheidscoordinatoren, 2012/AR/2557.

157 MVT BI, p. 5.

158 E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 8, nr. 10.

159 Zie ook E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 8, nr.
10.

160 M. DENEF, “De VZW: nooit handelaar, ooit verkoper en steeds onderneming?”, in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en
economisch recht, Deel I, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 327.
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maatschappelijke waarden willen ter harte nemen” buiten het ondernemersbegrip.6*

Voor die boeken waar de materiéle definitie van onderneming als aanknopingspunt
geldt, kan deze interpretatie nog altijd worden gehanteerd.

53. Voor overheidsinstellingen of entiteiten die overheidsgezag uitoefenen of
instellingen actief in het kader van de sociale zekerheid, is voor de materiéle definitie
van onderneming rekening te houden met de bovenvermelde Europese rechtspraak. In
die zin werd in de Memorie van toelichting bij de invoering van de WMPC het volgende
aangehaald aangaande overheidsinstellingen: “overheidsinstellingen zijn
ondernemingen voor wat betreft hun activiteiten die buiten hun wettelijke taak van
algemeen belang vallen. Wanneer de betrokken activiteit behoort tot de essentiéle taken
van de publieke overheid, met name de uitoefening van bevoegdheden die typisch
degene zijn van een publieke overheid, dan handelt de overheidsinstelling niet als een
onderneming. Gaat het daarentegen om een economische activiteit die niet noodzakelijk
moet worden verzorgd door de overheid, dan handelt de overheidsinstelling wel als een
onderneming. Om uit te maken of een overheidsinstelling optreedt als ‘onderneming’,
zal het bijgevolg nodig zijn de door haar verrichte activiteiten van geval tot geval te

onderzoeken” 12,

Voorbeeld:

- Een provinciaal domein dat op een commerciéle wijze wordt uitgebaat, waarvan de
toegang openstaat voor het publiek en betalend is, biedt op een duurzame wijze
goederen en diensten aan het publiek aan en moet dan ook worden gekwalificeerd
als onderneming in de zin van artikel 573 Ger.W. (toen dit artikel nog verwees naar
de materiéle definitie). Dat is ook het geval voor de provincie die materiaal aan het
domein ter beschikking stelt. De rechtbank van koophandel is dan ook t.a.v. beide
bevoegd.63

61, VEROUGSTRAETE, “Wetboek economisch recht: overzicht en algemene beginselen”,
http://economie.fgov.be/nl/binaries/Texte Verougstraete tcm325-244997.pdf, nr. 10.

162 Memorie van toelichting bij het Wetsontwerp van 28 december 2009 betreffende marktpraktijken en
consumentenbescherming, Parl.St. Kamer 2009-2010, nr. 52-2340/001, 37.

163 Arrondrb. Limburg, 29 juni 2016, DAOR 2016, p. 56 met noot K. VANDOORMAEL.
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54. Uit het voorgaande kunnen de volgende toepassingen afgeleid worden, voor wat
betreft de regels waarvoor het materiéle ondernemingsbegrip nog als
toepassingsvoorwaarde geldt:

- een VZW is een onderneming als zij in het kader van haar statutair doel
goederen of diensten op de markt aanbiedt;

- het Rode Kruis, een door de wet opgerichte instelling van openbaar nut met
caritatief doel is een onderneming voor wat betreft de activiteiten buiten
dringend ziekenvervoer!®4;

- het aankopen van goederen op de markt zonder ze te bestemmen voor een
markt (bijv. in het kader van doorverkoop of een verdere dienstverlening) is
geen economische activiteit en de onderneming die ze aankoopt is geen
onderneming®>;

- ziekenfondsen zijn geen onderneming voor wat betreft hun taken die
verband houden met het wettelijk systeem van sociale zekerheid; zij zijn wel
een onderneming voor wat betreft het aanbieden van
hospitalisatieverzekeringen?®®;

- onderwijsinstellingen zijn geen onderneming als ze onderwijs verstrekken,
wel als ze faciliteiten verhuren (zie evenwel punt D hieronder);

- overheidsbedrijven zoals Proximus, De Lijn, de NMBS zijn ondernemingen;

- een intercommunale die kraanwater aanbiedt en verkoopt oefent een
commerciéle en industriéle activiteit uit en streeft op duurzame wijze een
economisch doel na'®’;

- zijn onderneming : een notaris, niettegenstaande hij/zij optreedt als
openbaar ambtenaar; apothekers; landbouwers; Test-Aankoop?¢8.

164 ), STUYCK, Beginselen van Belgisch Privaatrecht XlIl, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen,
Wolters Kluwer, 2015, p. 66, nr. 39 en verwijzingen aldaar.

165 ). STUYCK, Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen,
Wolters Kluwer, 2015, p. 66, nr. 39.

166 Brussel 23 mei 2003, TBH 2003, p. 787.

167 Brussel 5 februari, Jb. Hand. 2013, p. 90.

168 Antwerpen 6 november 2014, 2014/AT/228.
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D.- Boek VI

55. VolgensJ. STuvcKis het algemene ondernemingsbegrip van artikel I.1., 1°) WER, zelfs
in de recent aangepaste vorm!®, niet bruikbaar voor de bepaling van het
toepassingsgebied van Boek VI WER inzake marktpraktijken (en voorheen ook Boek XIV
WER inzake beroepspraktijken). Volgens hem volstaat voor de toepassing van dit boek
het algemene ondernemingsbegrip van artikel 1.1., 1°) WER niet, in het licht van de
ruimere door de Richtlijn 2005/29'7° gehanteerde notie ‘handelaar’ en de interpretatie
daarvan in het arrest BKK Mobil van het Europees Hof van Justitie'’1.172 Artikel 2, b) van
deze Richtlijn definieert de “handelaar” als “een natuurlijke persoon of rechtspersoon
die handelspraktijken verricht die onder deze richtlijn vallen en die betrekking hebben op
zijn bedrijfs- of beroepsactiviteiten, alsook diegene die in naam van of voor rekenschap
van hem optreedt”. In het BKK Mobil arrest ging het Europees Hof van Justitie ervan uit
dat een publiekrechtelijke instelling die is belast met een taak van algemeen belang,
zoals het beheer van een verplichte ziekteverzekering, binnen de personele
werkingssfeer valt van deze richtlijn. J. STuyck concludeert hieruit dat de richtlijn ook
geldt voor non-profit organisaties, vakbonden, scholen zodra ze een activiteit tegen
betaling uitoefenen, zelfs wanneer ze enkel leden werven en geen goederen of diensten
op de markt brengen?’3,

Een gelijkaardige opmerking kan gemaakt worden m.b.t. de regeling in Boek VI
inzake onrechtmatige bedingen, waar ook het begrip onderneming in materiéle zin geldt
om het toepassingsgebied te bepalen. De in deze regeling opgenomen bepalingen
vormen de omzetting van de Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993
betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten (hierna: “Richtlijn
Onrechtmatige Bedingen”)’%. Deze richtlijn betreft oneerlijke bedingen in
overeenkomsten tussen “consumenten” en “verkopers”. Een “verkoper” wordt door

artikel 2 van die richtlijn gedefinieerd als “iedere natuurlijke persoon of rechtspersoon

169 ), STUYCK, “De begrafenis van de koopman: enkele inleidende beschouwingen over de nieuwe wet tot hervorming van het
ondernemingsrecht”, TBH 2018/4, p. 319, nr. 9.

170 Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken van
ondernemingen jegens consumenten op de interne markt en tot wijziging van Richtlijn 84/450/EEG van de Raad, Richtlijnen
97/7/EG, 98/27/EG en 2002/65/EG van het Europees Parlement en de Raad en van Verordening (EG) nr. 2006/2004 van het
Europees Parlement en de Raad, PB L 11 juni 2005, afl. 149, 22.

171 HvJ 3 oktober 2013, C59-12 (BKK Mobil Qil).

172 Zie J. STUYCK, Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen,
Wolters Kluwer, 2015, p. 64, nr. 38.

173 ). STUYCK, Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen,
Wolters Kluwer, 2015, p. 65, nr. 38.

174 pB L van 21 april 1993, afl. 095, 29.
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die bij onder deze richtlijn vallende overeenkomsten handelt in het kader van zijn
publiekrechtelijke of privaatrechtelijke beroepsactiviteit”. Voormelde richtlijn realiseert
een minimumharmonistatie die de lidstaten toelaat om af te wijken van de bepalingen
van deze richtlijn, doch enkel ter verhoging van het beschermingsniveau van de
consument en voor zover dit verenigbaar is met het VWEU. Gezien het materiéle
ondernemingsbegrip beperkter is dan het begrip “verkoper” zoals door de Richtlijn
Onrechtmatige Bedingen gedefinieerd, is de Belgische regeling niet in overeenstemming
met deze richtlijn op dit vlak. Het Europees Hof van Justitie oordeelde in dat verband al
dat de Belgische rechter gelet op de verplichting tot richtlijnconforme interpretatie, het
begrip “onderneming” voor de toepassing van de regeling inzake onrechtmatige
bedingen in overeenkomsten met consumenten conform de definitie van verkoper in
voormelde richtlijn moet uitleggen'’>. Het Europees Hof van Justitie geeft in deze zaak
verder aan dat noch instellingen met een taak van algemeen belang, noch
publiekrechtelijke instellingen uitgesloten zijn uit de werkingssfeer van deze richtlijn.
Onder andere de Belgische regering had in deze zaak aangevoerd dat de Karel de Grote
— Hogeschool Katholieke Hogeschool Antwerpen VZW als hogeschool die voornamelijk
met overheidsmiddelen wordt bekostigd, niet als “onderneming” kan worden
beschouwd volgens de in het Uniemededingingsrecht gehanteerde opvatting van dit
begrip, en dus ook niet als “verkoper” in de zin van voormelde richtlijn, omdat het door
deze instelling verstrekte onderwijs geen “dienst” in de zin van artikel 57 VWEU is. Het
Europees Hof van Justitie oordeelde evenwel dat het geschil niet rechtstreeks de
onderwijsopdracht van deze vrije onderwijsinstelling betrof maar wel de aanvullende en
aan haar onderwijsactiviteit ondergeschikte dienst van het toekennen bij overeenkomst
van betalingsfaciliteiten aan een van haar studenten in het kader van de betaling van
inschrijvingsgeld en een bijdrage voor een studiereis. Wat deze overeenkomst betrof
moest volgens het Hof de instelling als “verkoper” gezien worden in de zin van de
richtlijn, zodat deze van toepassing was.

Il.- De notie consument

56. Zoals hoger aangeven is een van de doelstellingen van het Wetboek van Economisch
Recht een hoog niveau van consumentenbescherming te waarborgen. Het Wetboek van
Economisch Recht bevat dan ook diverse bepalingen die tot doel hebben de consument

175 HvJ 17 mei 2018, C-147/16, Karel de Grote — Hogeschool Katholieke Hogeschool Antwerpen vzw v. Susan Romy, J. Kuijpers.
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te beschermen. Deze zijn niet gegroepeerd in een welbepaald boek (of onderdeel
daarvan) maar zitten vervat in verschillende boekdelen, wat de toegankelijkheid en de
transparantie van het Wetboek van Economisch Recht voor de consument niet
bevordert. De bijzondere bepalingen ter bescherming van de consument gelden enkel
indien de betrokkene die zich op de bescherming beroept als een consument
kwalificeert. Voor het toepassingsgebied van deze bepalingen is zodoende rekening te
houden met de definitie van consument in Boek | WER.

57. Artikel I.1., 2°) WER omschrijft de consument als “iedere natuurlijke persoon die
handelt voor doeleinden die buiten zijn handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit
vallen”.

Uit de Memorie van toelichting!’® blijkt dat deze definitie van consument werd
overgenomen van artikel 2.1. van Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en
de Raad van 25 oktober 2011 betreffende consumentenrechten, tot wijziging van
richtlijn 93/13/EEG van de Raad en van richtlijn 1999/44/ EG van het Europees
Parlement en de Raad en tot intrekking van richtlijn 85/577/EEG en van richtlijn 97/7/
EG van het Europees Parlement en de Raad (hierna: Richtlijn Consumentenrechten)’’.
Krachtens artikel 2.1. van deze richtlijn is een consument “iedere natuurlijke persoon die
bij onder deze richtlijn vallende overeenkomsten handelt voor doeleinden die buiten zijn
bedrijfs- of beroepsactiviteit vallen”. De woorden “onder deze richtlijn vallende
overeenkomsten” werden evenwel weggelaten opdat de definitie doorheen heel het
Wetboek van Economisch Recht kan gelden (en derhalve ook voor die bepalingen waarin
naar de notie consument wordt verwezen buiten het kader van de in de Richtlijn

Consumentenrechten bedoelde overeenkomsten).

58. Kenmerkend voor de definitie van ‘consument’ in het Wetboek van Economisch
Recht is dat een consument enkel een natuurlijke persoon kan zijn. Rechtspersonen

(zoals VZW'’s indien zij geen economische doel nastreven) kunnen niet als consument
worden gekwalificeerd en genieten derhalve niet de bijzondere bescherming.

Om als consument te worden gekwalificeerd moet de natuurlijke persoon handelen
voor doeleinden die buiten zijn “handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit”
vallen. Het valt op dat de wetgever ervoor heeft gekozen het type van activiteiten op te
lijsten, eerder dan aan te geven dat het moet gaan om een natuurlijke persoon die

176 MVT BI, p. 6.
177 Pb L 22 november 2011, afl. 304, 64.
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handelt zonder (op duurzame wijze) een economisch doel na te streven of om een
natuurlijke persoon die geen onderneming is. Voor het consumentenbegrip wordt
slechts een parameter van het ondernemersbegrip - de activiteit - (negatief) gehanteerd
en enkel ten aanzien van natuurlijke personen. Aldus wordt rekening gehouden met het
feit dat de kwalificatie van consument “ad hoc” is te bekijken in functie van de
doelstellingen van de betrokken transactie of handeling waarvoor de bijzondere
bescherming geldt. Maar tegelijkertijd impliceert deze aanpak dat personen die niet als
onderneming kwalificeren omdat ze niet op duurzame wijze een economische activiteit
nastreven, niet noodzakelijk consumenten zijn, aangezien zij mogelijk handelen met een

doel dat binnen een handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit vallen.

59. Een vraag die in het kader van consumentenbeschermende regelgeving doorgaans
aan bod komt is of een persoon die een product of een dienst aankoopt om het te
gebruiken zowel voor zijn privéleven en (accessoir) voor zijn professionele activiteit
(zogeheten gemengde activiteit) als consument kan worden beschouwd.

Volgens de overwegingen in de Richtlijn Consumentenrechten is dat het geval indien
het handelen voor de professionele activiteit ondergeschikt is: “Onder de definitie van
consument dienen natuurlijke personen te vallen die buiten hun handels-, bedrijfs-,
ambachts- of beroepsactiviteit handelen. Bij gemengde overeenkomsten, waar een
overeenkomst wordt gesloten voor doeleinden die deels binnen en deels buiten de
handelsactiviteit van de persoon liggen en het handelsoogmerk zo beperkt is dat het
binnen de globale context van de overeenkomst niet overheerst, dient die persoon echter
ook als consument te worden aangemerkt”18.

Conform de Richtlijn Consumentenrechten geldt ook voor de definitie van het
Wetboek van Economisch Recht dat wanneer de professionele activiteit van de
natuurlijke persoon zo beperkt is dat ze binnen de globale context van de overeenkomst
niet overheerst, die natuurlijke persoon ook als consument kan gelden. Volgens de
Memorie van toelichting is bijgevolg de handelaar natuurlijke persoon die een
kledingstuk koopt, dat hij zowel in zijn privéleven als in zijn beroepsleven draagt ook als
consument te beschouwen’® (waarbij opvalt dat het al dan niet overheersend karakter
van de professionele activiteit niet meer in het voorbeeld wordt aangehaald). Vandaar

178  Zie overweging 17 bij de Richtlijn Consumentenrechten. Vgl. met HvJ 20 januari 2005, C-464/01, Gruber, Jur. 2005, 1-439 waar
voor de toepassing van het toenmalig EEX-Verdrag en het daarin gehanteerde begrip consumentenovereenkomst werd
aangegeven dat het beroepsmatig gebruik dermate marginaal moet zijn dat het in de globale context van de verrichting
onbetekend is.

179 MVT B, p. 6.

73



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

dat in de definitie van consument niet meer wordt gesteld, zoals vroeger het geval was,
dat uitsluitend voor niet professionele doeleinden wordt gehandeld?®°,

Daarnaast is de kwalificatie te maken in het licht van de hoofdverbintenis die wordt
aangegaan. Zo is beslist, in het kader van de toepassing van de onrechtmatige
bedingenleer, dat de persoon, in casu een advocaat, die een lening aangaat voor niet
professionele doeleinden, die gewaarborgd wordt door een zekerheid verstrekt door
het advocatenkantoor waar hij werkzaam is op een onroerend goed van het
advocatenkantoor, als consument te kwalificeren is omdat zijn hoedanigheid is te
bepalen in het licht van de hoofdovereenkomst8?,

60. De vraag kan worden gesteld of het wel gepast is om op algemene wijze het
handelen voor doeleinden buiten een professionele activiteit als algemeen criterium te
hanteren voor de kwalificatie als consument. Zo stelt J. STuvck dat de professionele
eindgebruiker van een bepaald product, d.i. diegene die het verkoopt noch verhuurt
maar het aanwendt in de uitoefening van zijn of haar bedrijf geen consument is en
derhalve  de  bescherming door de bijzondere bepalingen inzake
consumentenbescherming niet geniet, hoewel hij/zij wellicht evenmin als een
consument die voor privégebruik koopt over enige bijzondere kennis of competentie ter
zake beschikt!®2,

M.i. is rekening te houden met de ratio achter de consumentenbeschermende
regelgeving. De bedoeling is om de partij te beschermen die “zwakker” is omdat hij/zij
niet over dezelfde middelen beschikt om zijn/haar rechten of positie te vrijwaren of die
“onwetend” is, omdat hij/zij niet over de nodige informatie beschikt om zijn
(rechts)positie in te schatten (informatieassymetrie). Er is evenwel vast te stellen dat in
verschillende gevallen degene die in het kader van zijn/haar professionele activiteit
handelt op een gelijkaardige manier hetzij “zwak” is als gevolg van zijn/haar economisch
zwakkere positie, hetzij “onwetend” is omdat zijn/haar professionele activiteit niet deze
is waarop de transactie betrekking heeft en er sprake is van een informatieassymetrie
(bijv. de dokter of advocaat die een auto of pc koopt om te gebruiken voor zijn praktijk).
Gelet op de doelstelling van de consumentenbeschermende regelgeving is m.i. de

180 Voorheen werd door art. 2, 3° van de Wet van 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en consumentenbescherming het begrip
consument als volgt gedefinieerd: “iedere natuurlijke persoon die, uitsluitend voor niet-beroepsmatige doeleinden, op de markt
gebrachte producten verwerft of gebruikt”.

181 HyJ 3 september 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea V. SC Volksbank Romdnia SA; TBH 2016/2 met noot S. GEIREGAT
(“ledereen consument”).

182 ), STUYCK, Beginselen van Belgisch Privaatrecht Xlll, Handels en Economisch Recht, deel 2, A, Handelspraktijken, Mechelen,
Wolters Kluwer, 2015, p. 70, nr. 40.
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bescherming ruimer en algemener voor te schrijven voor de “zwakkere” of “onwetende”
partij. Zoals we verder zullen zien, wordt in recente wetgeving hieraan
tegemoetgekomen, doch eerder op fragmentarische wijze. Zo werd een aparte regeling
uitgewerkt inzake onrechtmatige bedingen in overeenkomsten tussen ondernemingen,
die bestaat naast deze die geldt voor overeenkomsten tussen ondernemingen en

consumenten.
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Hoofdstuk Il.- Vrijheid van ondernemen?83

§ 1.- Principe

l.- Europees niveau

61. Het VWEU vermeldt niet expliciet de vrijheid van ondernemen als principe.
Aangezien de hoofddoelstelling van het VWEU de realisatie van een interne markt is, is
de focus in het VWEU vooral gericht op het garanderen van de vier vrijheden die nodig
zijn voor een grensoverschrijdende Europese interne markt: vrij verkeer van goederen,

diensten en kapitaal en de vrijheid van vestiging.

62. Desalniettemin beschouwt het Europees Hof van Justitie de vrijheid van
ondernemen als een “guiding principle” voor de Europese Unie in zoverre deze vrijheid
door de lidstaten wordt beschouwd als een fundamentele vrijheid of wordt omringd
door gelijkaardige garanties. In verschillende zaken heeft het Europees Hof van Justitie
inderdaad aangegeven dat:

1) de door de rechtsordes van de lidstaten erkende fundamentele vrijheden deel
uitmaken van de algemene rechtsbeginselen waarvan het de eerbiediging
verzekert;

2) het geen maatregelen kan aanvaarden die indruisen tegen de fundamentele
vrijheden en rechten, die door de grondwetten van de lidstaten erkend en
beschermd worden; en

3) rekening is te houden met de internationale verdragen inzake de bescherming
van de rechten van de mens waartoe de lidstaten zijn toegetreden!®.

Waar sommige lidstaten expliciet de vrijheid van ondernemen erkennen als een

grondwettelijke vrijheid*®®, erkennen andere lidstaten deze vrijheid impliciet via het

183 Zie hierover R. FELTKAMP, “Mandatory exnovation measures and the freedom to conduct a business”, 2023, 29p. beschikbaar via
SSRN: https://ssrn.com/abstract=; D. CHOCHITAICHVILI en R. FELTKAMP, “Le droit économique et la crise. La liberté d’entreprendre
en (temps de) crise”, TBH 2020/10.

184 Zie 0.a. HvJ 14 mei 1974, C- 4-73, Nold v. Commission, n° 13-14; HvJ, 27 september 1979, C-230/78, Eridania v. Minister van land
en bosbouw, nr. 20 e.v.; Hv) 16 januari 1979, C-151/78, Sukkerfabriken Nykgbing, nr. 19 en Hv) 5 oktober 1999, C-240/97,
Spanje/Commissie, nr. 99.

185 Zie voor een overzicht FRA — European Union Agency for Fundamental Rights, “Freedom to conduct a business: exploring the
dimensions of a fundamental right”, Luxembourg, Publication Office of the European Union, 2015, beschikbaar via
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/freedom-conduct-business-exploring-dimensions-fundamental-right, p. 26. Hierna
“FRA 2015”.
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zelfbeschikkingsrecht dat onder andere tot uiting komt via het recht op privacy, het
recht op een menswaardig leven, het recht op eigendom, vrijheid van meningsuiting, die
fundamentele rechten en vrijheden zijn die erkend worden door het Europees Verdrag
voor de Rechten van de Mens en het BUPO-Verdrag.

De vrijheid van ondernemen werd in de rechtspraak van het Europees Hof van
Justitie eerst gezien als een uitvloeisel van het grondrecht van eigendom?®®, Vanaf de
jaren ‘80 heeft deze vrijheid een eigen betekenis gekregen, en is deze vrijheid, op grond
van de hoger aangegeven overwegingen, een algemeen beginsel van het Unierecht
geworden?®®’,

Er kan overigens ook worden geargumenteerd dat de vrijheid van ondernemen
vervat is in de vier vrijheden van het VWEU-Verdrag. In verschillende zaken heeft het
Europees Hof van Justitie aangegeven dat de vrijheid van ondernemen nauw verwant is

aan of deel uitmaakt van de vrijheid van beroepsuitoefening?s®

of van de vrije
mededinging opgenomen in artikel 119, leden 1 en 3 van het VWEU® en dat
beperkingen aan deze vrijheden beperkingen vormen van de vrijheid van
ondernemen!®. Aangezien de vier vrijheden van het VWEU gewaarborgd worden om
de Europese interne markt te realiseren, betreffen zij evenwel steeds situaties met een
grensoverschrijdend element (bijv. een buitenlandse dienstverlener die in Belgié
diensten wil leveren of zich hier wil vestigen). Ze kunnen dus enkel ingeroepen worden
om de vrijheid van ondernemen te schragen bij gevallen waar er een

grensoverschrijdend element aanwezig is.

63. Intussen is deze vrijheid ook opgenomen in het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie (hierna het “Handvest”)*°!, dat in 2000 werd opgesteld*®?. Artikel 16

186 Conclusie Adv.-Gen. VILLALON, bij HvJ 18 juli 2013 C-426/11, Alemo Herron & co v. Parkwood Leisure LTD, nr. 51; Hv) 19 september
1985, C-63/84 en C-147/84, Finsider/Commissie, nr. 23.

187 HvJ 9 september 2004, C-184/02 en C-223/02, Spanje en Finland v Parlement en Raad, nr. 52; HvJ 28 april 1998, C-200/96,
Metronome Musik, nr. 21; Hv) van 21 februari 1991, C-143/88 en C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen en Zuckerfabrik
Soest, nr. 72.

188 Zje Opinie Adv.-Gen Trstenjak bij Hv) 5 mei 2011, C-316/09, MSD Sharp & Dohme GmbH v. Merckle GmbH, nr. 34; Hvj 9
september 2004, C-184/02 en C-233/02, Spanje en Finland v. Parlement en Raad, nr. 51; HvJ van 21 februari 1991, C-143/88 en
C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen en Zuckerfabrik Soest, nr. 72.

189 Zie de Toelichtingen bij het Handvest, Pb C 303, 14 december 2007, p. 23.

190 Zje bijv. HvJ 8 mei 2019, C-230/18, PI v Landespolizeidirektion Tirol, nr. 65: “Aangezien de nationale regeling die in het
hoofdgeding aan de orde is [i.e. een vergunning voor prostitutiebedrijven], zoals uit punt 61 van dit arrest naar voren komt, een
beperking van de vrijheid van vestiging in de zin van artikel 49 VWEU vormt, brengt zij tevens een beperking van de uitoefening
van de vrijheid zich te vestigen en van de vrijheid van ondernemerschap mee, die zijn neergelegd in respectievelijk artikel 15,
lid 2, en artikel 16 van het Handvest”.

191 pB Cvan 18 december 2000, nr. 364/01. Hierna “Handvest Grondrechten”.

192 Het Handvest werd op 7 december 2000 uitgevaardigd door het Europees Parlement, de Raad van Ministers en de Europese
Commissie. Het trad pas in werking met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon op 1 December 2009.
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van het Handvest betreft specifiek de vrijheid van ondernemen en luidt als volgt: “De
vrijheid van ondernemerschap wordt erkend overeenkomstig het Gemeenschapsrecht en
de nationale wetgevingen en praktijken.”

Deze tekst is juridisch bindend voor de lidstaten op dezelfde manier als de Europese
verdragen, sinds het Handvest in werking trad in 2009 met het Verdrag van Lissabon®®3.
De vrijheid van ondernemen, zoals gewaarborgd door artikel 16 van het Handvest, is
afgeleid van de hogervermelde rechtspraak van het Europees Hof van Justitie'®*. Artikel
16 van het Handvest is bedoeld om te garanderen dat elke persoon binnen de Europese
Unie het recht heeft om een onderneming te voeren zonder onderworpen te worden
aan discriminatie of disproportionele beperkingen.!

Uit artikel 51 van het Handvest lijkt op het eerste gezicht te volgen dat artikel 16 van
het Handvest een beperkte draagwijdte heeft.. Artikel 51 van het Handvest bepaalt
immers dat de bepalingen van het Handvest gericht zijn tot de “instellingen en organen
van de Europese Unie met inachtneming van het subsidiariteitsbeginsel en tot de
lidstaten, uitsluitend wanneer zij het recht van de Europese Unie ten uitvoer brengen”.
Enkel deze instellingen en de lidstaten zijn met andere woorden gebonden door artikel
16 van het Handvest (verticale werking).’®® De Lidstaten moeten enkel met deze
bepaling rekening houden wanneer zij Europese regelgeving ten uitvoer brengen.
Krachtens deze bepaling moeten deze instellingen en de lidstaten dan de vrijheid van
ondernemen (en de andere rechten in het Handvest) eerbiedigen, de beginselen
naleven en de toepassing ervan bevorderen, overeenkomstig hun respectievelijke
bevoegdheden.

De beperkte draagwijdte voor de Lidstaten van de toepassing van het Handvest is
evenwel te nuanceren. Met betrekking tot de voorwaarde voor de Lidstaten dat zij enkel
met het Handvest rekening moeten rekening houden wanneer zij het recht van de
Europese Unie ten uitvoer brengen, is op te merken dat het Handvest zelf,
overeenkomstig de rechtspraak van het Europese Hof van Justitie, maar ook krachtens
artikel 6 VEU', tot het recht van de Europese Unie behoort. Wanneer een lidstaat
interne regelgeving uitvaardigt die raakt aan de in het Handvest opgenomen rechten of

193 FRA 2015, p. 21.

194 FRA 2015, p. 21.

195 FRA 2015, p. 21.

19 Zie ook L. BOJARSKI, D. SCHINDLAUER en K. WLADASCH, The Charter of Fundamental Rights as a living instrument, 2014, beschikbaar
via https://bim.lbg.ac.at/sites/files/bim/attachments/cfreu_manual 0.pdf, p. 13.

197 Zie art. 6.1 VEU: “De Unie erkent de rechten, vrijheden en beginselen die zijn vastgesteld in het Handvest van de grondrechten
van de Europese Unie van 7 december 2000, als aangepast op 12 december 2007 te Straatsburg, dat dezelfde juridische waarde
als de Verdragen heeft.”
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vrijheden zou, gelet op de ruime interpretatie die door het Europese Hof van Justitie
wordt gegeven aan de begrippen “het recht van de Europese Unie ten uitvoer brengen”,
verdedigd kunnen worden dat de uitvaardiging van dergelijke regelgeving binnen het
bestek van het Handvest valt en zodoende aan het Handvest kan worden getoetst.

De toepassing van artikel 16 van het Handvest geldt ongeacht de hoedanigheid van
de ondernemer. De vrijheid van ondernemen opgenomen in artikel 16 van het Handvest
kan ingeroepen worden door elke onderneming, weze het een natuurlijke of

rechtspersoon.%®

Il.- Belgisch niveau

A.- Algemeen

64. Onder de algemene beginselen van het Wetboek van Economisch Recht is artikel
II.3 WER opgenomen dat het volgende bepaalt: “eenieder is vrij om enige economische
activiteit naar keuze uit te oefenen”. Deze bepaling poneert het basisbeginsel van de

zogeheten vrijheid van ondernemen.

65. De tekst van artikel II.3 WER is geinspireerd op de tekst van het Decreet van 2 - 17
maart 1791 tot afschaffing van het gildewezen, beter bekend als het “Decreet
d’Allarde”*. Artikel 7 van dit decreet bepaalt: “A compter du 1 avril 1791, il sera libre d
toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier, qu'elle
trouvera bon, mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d'une patente et de se
conformer aux réglements de police qui sont ou pourront étre faits.”?°° Dit decreet is een
van de belangrijkste decreten genomen na de Franse revolutie in 1789, die onder meer
gedreven werd door het feit dat door het verstikkende gildewezen de mogelijkheid om
nieuwe activiteiten te ondernemen ondergesneeuwd was door regelgeving. Gilden
waren handelsverenigingen die tijdens de Middeleeuwen het licht zagen met als doel
personen met eenzelfde beroep te groeperen om kennis en expertise te centraliseren

en de belangen van deze groep professionelen te verdedigen. De gilden beoogden

198 |, BOJARSKI, D. SCHINDLAUER en K. WLADASCH, The Charter of Fundamental Rights as a living instrument, 2014, beschikbaar via
https://gmr.Ibg.ac.at/wp-content/uploads/sites/12/2021/09/cfreu_manual 0.pdf, p. 21-22.

199 Zie hierover P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 23, nr. 41. Zie ook M. GOTZzEN, Vrijheid
van beroep en bedrijf en onrechtmatige mededinging, Brussel, Larcier, 1963, p. 281 e.v.

200 Vrije Nederlandstalige vertaling, aangehaald bij: P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c.,
23, nr. 41: “Te rekenen van de afkondiging van deze wet, staat het aan eenieder vrij, naar goeddunken, elke handel te drijven of
elk beroep, bedrijf of ambacht uit te oefenen”.
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tevens de kwaliteit van de producten en diensten hoog te houden door de uitoefening
van een beroep of ambacht voor te behouden aan leden die aan strikte
lidmaatschapsvoorwaarden onderworpen waren en de uitoefening van het beroep of
ambacht aan strikte voorwaarden te onderwerpen. Zo werden bijv. regels opgelegd met
betrekking tot gebruikte materialen, maten en gewichten. Bij niet-naleving van deze
regels golden er sancties. Door de toegang tot het ambacht of beroep af te sluiten via
lidmaatschapsvoorwaarden en strikte beroepsuitoefeningsregels op te leggen, kon
evenwel ook de toegang tot een beroep of ambacht worden afgeschermd. Geleidelijk
aan namen de gilden meer en meer monopolieposities in en ontwikkelden ze zich tot
protectionistische verenigingen die onderworpen werden aan een steeds omvangrijker

pakket aan regels. Het is hieraan dat het Decreet d’Allarde wou verhelpen.

66. De regel van het Decreet d’Allarde is de juridische vertaling naar het economisch
recht van het liberalistische gedachtegoed dat ten tijde van diens uitvaardiging
overheerste als reactie o.m. tegen de gilden en dat op economisch vlak heeft geleid tot
het economisch systeem waarop onze maatschappij nog altijd rust, de zogeheten vrije
markteconomie, waar de productie van goederen en diensten wordt bepaald door de
werking van de markt (vraag en aanbod). Opdat de marktwerking vrij kan spelen, is
vooreerst vereist dat vrij over goederen beschikt kan worden (eigendom), en vervolgens
dat iedereen vrij is om met die goederen zaken te doen o.a. door rechtshandelingen

ermee te stellen, i.e. dat iedereen vrij is om te ondernemen en vrij kan contracteren.

B.- Wettelijke en geen grondwettelijke vrijheid

67. Voor de invoering van het Wetboek van Economisch Recht werd algemeen
aangenomen dat artikel 7 van het Decreet d’Allarde ook in de Belgische rechtsorde de
rechtsbasis voor de vrijheid om enig “beroep”, “handel” of “ambacht” uit te oefenen,

201 De regeling van het Decreet d’Allarde werd in Belgié

resp. te voeren uitmaakte
ingevoerd op 10 november 1795 in een versie die licht verschilt van de originele
versie??2, De bepaling is sedert de voormelde datum, ingevolge de inlijving van de
Belgische territoria bij Frankrijk, in het Belgische recht opgenomen, als regel met kracht

van wet (door sommigen evenwel in vraag gesteld). Er werd aangenomen dat het

201 p, DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 28, nr. 52, met verdere verwijzingen.
202 Zje P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 23, nr. 41.
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decreet sindsdien integraal deel uitmaakte van de Belgische wetgeving?®3

en een
fundamenteel beginsel uitmaakte waarop de Belgische economische orde rust?%4,

Dit werd bevestigd door bijvoorbeeld het artikel 6, §1, VI Wet Hervorming
Instellingen waarin is bepaald dat, in economische aangelegenheden, de gewesten hun
bevoegdheden uitoefenen met inachtneming van, onder meer, “de vrijheid van handel
en nijverheid” (zie supra) en bijvoorbeeld in een interpretatieve wet van 31 december
18542%_ Uit de opname in de Wet Hervorming Instellingen van de vrijheid werd afgeleid
dat het beginsel van de vrijheid van handel en nijverheid een semi-grondwettelijk
statuut had?°®. In 2006 werd voorgesteld deze vrijheid op te nemen in de Belgische
Grondwet, wat niet is gebeurd??’.

Dat de regel van artikel 7 van het Decreet d’Allarde steeds zijn gelding in de Belgische
rechtsorde heeft bewaard, kan ook worden geillustreerd door diverse
toepassingsgevallen ervan in de rechtspraak?®.

Zo nam bijvoorbeeld het Hof van Cassatie in een arrest van 13 september 19912% in
overweging dat het artikel 7 van het Decreet d’Allarde de rechtsbasis levert die de
rechtsonderhorige de vrijheid laat om al dan niet op een contractvoorstel in te gaan
zonder dat ter zake een motiveringsplicht kan spelen. Het Hof overwoog daartoe, onder
meer, dat: - “(...) artikel 7 van het decreet van 2-17 maart 1791 de vrijheid van
koophandel, nijverheid en arbeid waarborgt;

(...) in die vrijheid besloten is de vrijheid voor eenieder om de overeenkomsten te sluiten
die hij wil; dat zulks meebrengt dat het feit dat iemand een aanbod doet, voor hem niet

203 P, DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 23, nr. 41.

204 D. MERTENS en G. STRAETMANS, “Vrijheid van ondernemen”, in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht,
Deel I, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 70, nr. 58.

205 P, DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 24, nr. 42.

206 D. MERTENS en G. STRAETMANS, “Vrijheid van ondernemen”, in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht,
Deel I, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 71, nr. 59. Zie ook GwH 28 mei 2009, nr. 87/2009: “Het Hof is
niet bevoegd om een middel te onderzoeken dat is afgeleid uit de schending van artikel 7 van het decreet van 2-17 maart 1791,
waarbij de vrijheid van handel en nijverheid is toegekend. Die vrijheid wordt bovendien niet toegekend bij artikel 23, derde lid,
1°, van de Grondwet. De vrijheid van handel en nijverheid wordt echter wel gewaarborgd door een bepaling waaraan het Hof
rechtstreeks vermag te toetsen, meer bepaald artikel 6, § 1, VI, derde lid, van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 tot
hervorming der instellingen, dat de gewesten ertoe verplicht hun bevoegdheden uit te oefenen met inachtneming van het
beginsel van de vrijheid van handel en nijverheid.”

207 In het voorstel om aan deze bepaling het karakter van een grondrecht te verlenen, gaf senator S. ANSEEUW de volgende
toelichting bij deze regel: “De Franse revolutie in 1789 had als een van haar voornaamste drijfveren het feit dat door het
verstikkende gildewezen de mogelijkheid om nieuwe dingen te ondernemen ondergesneeuwd was door regelgeving. Het is dus
niet toevallig dat één van de belangrijkste beslissingen op dat moment het « decreet-d'Allarde » was dat de economische vrijheid
en de afschaffing van het gildewezen proclameerde.” (Zie verder: Herziening van artikel 23 van de Grondwet, om een lid toe te
voegen betreffende het recht voor de burger op een universele dienstverlening inzake post, communicatie en mobiliteit
(Verklaring van de wetgevende macht, zie « Belgisch Staatsblad » nr. 128, tweede uitgave, van 10 april 2003) - Herziening van
artikel 23, derde lid, van de Grondwet, teneinde het aan te vullen met een 69, ter vrijwaring van de vrijheid van handel en
nijverheid (Ingediend door mevrouw S. ANSEEUW c.s.), Parl. St. Senaat, Zitting 2006-2007, 21 november 2006).

208 \/oor een omstandig overzicht, zie P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 24-27.

209 Cass. 13 september 1991, Arr. Cass. 1991-92, 38.
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een subjectief recht in het leven roept waardoor hij de macht zou hebben om degene aan
wie hij het aanbod doet, tot uitvoering te dwingen van een verbintenis die erop zou
neerkomen dat hij het aanbod moet aanvaarden tenzij hij een rechtvaardiging verstrekt
voor zijn weigering om zulks te doen; dat voor degene tot wie het aanbod gericht is elke
verplichting ontbreekt om er op enigerlei wijze op in te gaan; dat het slechts anders is
wanneer en in zoverre enige wetsbepaling hem daartoe verplicht;

(...) daaruit volgt dat degene tot wie een aanbod is gericht, wanneer hij er niet op

wenst in te gaan, voor zijn weigering geen reden hoeft op te geven”.

Zie voor andere toepassingen:

- de volgende prejudiciéle vraag aan het Grondwettelijk Hof van de Rb. Kh.

Antwerpen van 27 oktober 2011: “Schenden de artikelen 8, 9, 16 en 17 van de
wet van 10 november 2006 betreffende de openingsuren in handel, ambacht en
dienstverlening de grondwettelijke gelijkheids- en non-discriminatiebeginselen
vervat in artikelen 10 en 11 van de Grondwet, in samenhang gelezen met de
vrijheid van handel en nijverheid, zoals die werd ingesteld bij artikel 7 van het
zogenaamde Decreet D'Allarde van 2-17 maart 1791 tot afschaffing van de
gilden, doordat de daarin opgenomen verplichting tot het voeren van een
wekelijkse sluitingsdag
(i) niet van toepassing is op handelaren die gevestigd zijn in treinstations of in
vestigingseenheden van maatschappijen voor openbaar vervoer, evenmin voor
verkopen in luchthavens en havenzones die openstaan voor het internationaal
reizigersverkeer en ook niet voor verkopen in tankstations of vestigingseenheden
gelegen op het domein van autosnelwegen, doch wel op handelaren die op
andere locaties gevestigd zijn en daardoor voor de laatste categorie van
handelaren een objectief niet verantwoorde beperking inhoudt van de vrijheid
van handel en nijverheid,
(ii) niet van toepassing is op handelaren die actief zijn in de verkoop van
producten zoals kranten, tijdschriften, tabak en rookwaren, telefoonkaarten en
producten van de Nationale Loterij, de verkoop van dragers van audiovisuele
werken en videospelen, de verkoop van consumptie-ijs, doch wel op de
handelaren die andere producten aanbieden en daardoor voor de laatste
categorie van handelaren een objectief niet verantwoorde beperking inhoudt van
de vrijheid van handel en nijverheid,
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(i) enkel van toepassing is op de kleinhandel, te weten de ondernemingen die
zich richten op verkopen aan de consument, terwijl deze niet van toepassing is op
andere handelaren, en daarmee voor de eerste categorie van handelaren een
objectief niet verantwoorde beperking inhoudt van de vrijheid van handel en
nijverheid,

(iv) minstens een aanzienlijk grotere beperking met zich brengt voor de
handelaren die hun activiteit voeren door middel van een fysiek verkooppunt, met
rechtstreeks contact met de consument dan voor de handelaren die hun activiteit
voeren via een internetwinkel of mogelijk via andere manieren van verkoop op
afstand, en derhalve voor de eerste categorie van handelaren een objectief niet
verantwoorde beperking inhoudt van de vrijheid van handel en nijverheid?” Het
Grondwettelijk Hof oordeelde dat de vrijheid van handel en nijverheid hier niet
van toepassing was en dat de artikelen 8, 9, 16 en 17 van de wet van 10
november 2006 betreffende de openingsuren in handel, ambacht en
dienstverlening niet de artikelen 10 en 11 van de Grondwet schenden, in
samenhang gelezen met de vrijheid van handel en nijverheid?!?;

- het Hof van Cassatie?!! oordeelde in 2010 in het kader van een geschil inzake de
inzameling van afvalstoffen geregeld door de artt. 14 en 15 van het
Afvalstoffendecreet, dat het Hof van Beroep te Antwerpen artikel 7 van het
Decreet d’Allarde had geschonden door te oordelen dat het ophalen en
inzamelen van huishoudelijke afvalstoffen een uitsluitende bevoegdheid van de
gemeente is zodat ondernemingen die zich met deze activiteiten bezighouden
verplicht zijn aan te tonen dat zij handelen in samenspraak of minstens met
toestemming van de gemeente, en dit ongeacht of deze inzameling gebeurt met
containers op gemeentelijk grondgebied, dan wel op private terreinen. Uit
voormelde bepalingen volgt volgens het Hof van Cassatie dat de gemeente
verantwoordelijk is voor het inzamelen en het ophalen van huishoudelijke
afvalstoffen en dat zij deze ophaling kan reguleren, maar dat niet is uitgesloten
dat, in zoverre de gemeente het ophalen van huishoudelijke afvalstoffen niet
heeft gereglementeerd, andere personen huishoudelijke afvalstoffen mogen
ophalen met inachtneming van de bepalingen van het Afvalstoffendecreet. Het
is in die omstandigheden volgens het Hof van Cassatie niet verboden aan andere

210 7Zje GwH. 9 oktober 2014, nr. 142/2014.
211 Cass. 17 december 2010, C.10.0148.N.
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erkende natuurlijke personen of rechtspersonen dan die waarmee de gemeente
een overeenkomst heeft gesloten of aan wie zij toelating heeft verleend, om
huishoudelijke afvalstoffen op te halen door middel van inzamelpunten op
private eigendom;

68. Door de opname van het beginsel van de vrijheid van ondernemen in het Wetboek
van Economisch Recht, is elke discussie over de wettelijke erkenning van dit beginsel
van de baan. Het basisbeginsel heeft nu zeker kracht van wet, maar geen kracht van
Grondwet. Het Grondwettelijk Hof heeft verschillende keren aangegeven dat de vrijheid
van ondernemen niet valt onder het recht op arbeid en op de vrije keuze van
beroepsarbeid zoals opgenomen in artikel 23, tweede lid 1° van de Gecoérdineerde
Grondwet?'?, dat de rechten expliciteert die “inzonderheid”?!® vallen binnen het
grondwettelijk recht een menswaardig leven te leiden.

Artikel 1.3 WER geldt wel naast andere beginselen die krachtens hogere
rechtsnormen gelden en de vrijheid van ondernemen (onrechtstreeks) beschermen,
zoals bijv. het gelijkheids- en niet discriminatiebeginsel vervat in de Belgische Grondwet
(en in internationale verdragen), het recht op eigendom (artikel 1 van het eerste
aanvullend protocol bij het EVRM), het recht op zelfbeschikking of op een privéleven
(artikelen 12 en 22 van de Grondwet en 5.1 en 8 van het EVRM), of de beginselen van
vrij verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal binnen de EU zoals
opgenomen in het VWEU.

De kwalificatie van deze vrijheid als wettelijk beschermde vrijheid eerder dan als
een fundamentele vrijheid of grondwettelijk beschermde vrijheid is niet zonder
juridische gevolgen. Indien de vrijheid van ondernemen geen grondwettelijke waarde
heeft, is deze volgens de hiérarchie der normen “achtergesteld” ten opzichte van de
grondwettelijke vrijheden en rechten in die zin dat de vrijwaring van deze vrijheden en
rechten voorrang krijgt. Dit betekent dat bij conflict tussen de vrijheid van ondernemen
en een grondwettelijk recht of vrijheid (bijv. een conflict tussen het recht op een gezond
leven en de vrijheid van ondernemen, zoals we zagen bij de COVID-19 pandemie of een
conflict tussen het recht op de bescherming van het milieu en de vrijheid van

212 GwH 11 juni 2015, nr. 86/2015. Zie ook RvS 7 juli 2022, nr. 254.234.

213 Dit woordgebruik lijkt te wijzen op een illustratieve (en dus niet limitatieve) opsomming van de economische, sociale en
culturele rechten die vallen onder het recht om een menswaardig leven te leiden. Bijgevolg is het niet per se uitgesloten dat de
vrijheid van ondernemen gekoppeld zou worden aan het recht een menswaardig leven te leiden.
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ondernemen), voorrang is te geven aan de bescherming van het grondwettelijk recht.
214

C.- Draagwijdte

69. Uit de Memorie van toelichting blijkt dat het de bedoeling van artikel I1.3. WER is
om, voortbouwend op het Decreet d’Allarde de voormelde vrijheid te herbevestigen en
te hertalen in een eigentijdse terminologie als de “vrijheid om enige economische
activiteit naar keuze uit te oefenen”?'>. Daarbij is aangegeven dat de verwijzing naar
“enige economische activiteit” ruim is op te vatten en dat de vrijheid geldt voor de meest
ruime set aan economische activiteiten, waaronder, zoals onder het Decreet d’Allarde,
in elk geval het uitoefenen van enige beroepsactiviteit evenals het voeren van enige
handel of ambacht maar ook het wijde gamma aan economische activiteiten die niet tot
de handel, het ambachtswezen en/of de nijverheid behoren. Het materieelrechtelijk
toepassingsgebied van artikel 1.3 WER beoogt dus ruimer te zijn dan het Decreet
d’Allarde.?®

70. De vrijheid van ondernemen impliceert dat:

a) eenieder vrijis om al dan niet een economische activiteit uit te oefenen;

b) de toegang tot de ondernemingsactiviteit vrij is;

c) eenieder vrijis om te bepalen welke economische activiteit wordt uitgeoefend;

d) eenieder vrij is om te bepalen hoe de economische activiteit wordt uitgeoefend
(bijv. concurrentie aangaan, marktgedrag, reclame); en

e) eenieder vrij is om te bepalen of en met wie hij/zij een economische activiteit
voert (en dus kan weigeren om contracten aan te gaan of een economische

activiteit te voeren).

71. De vrijheid van ondernemen heeft zowel een publiekrechtelijke als een
privaatrechtelijke betekenis.

Vanuit publiekrechtelijk perspectief verwijst deze vrijheid naar een bescherming

tegen overheidsinterventie. De vrijheid heeft dan tot doel om het economisch handelen

214 Zie hierover D. CHOCHITAICHVILI en R. FELTKAMP, “Le droit économique et la crise. La liberté d’entreprendre en (temps de) crise”,
TBH 2020/10, nr. 20.

215 Memorie van Toelichting Wetsontwerp WER, p. 22.

216 Memorie van Toelichting Wetsontwerp WER, p. 22 e.v.
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te beschermen tegen beperkingen van administratieve of corporatieve aard en
veronderstelt dus een onthoudingsplicht?!’. Het betekent dat eenieder toegang moet
kunnen hebben tot een economische activiteit en deze moet kunnen uitoefenen zonder
tussenkomst of inmenging van de overheid.

Tevens betekent dit dat de overheid (weze het federaal, regionaal of lokaal) deze
vrijheid in aanmerking moet nemen wanneer ze regelgeving uitvaardigt en dat zij zich
ervan moet onthouden om deze vrijheid te beperken (en zo de economie te sturen).

Vanuit privaatrechtelijk perspectief impliceert deze vrijheid dat een onderneming in

haar relaties met private personen vrij is te bepalen hoe zij haar economische activiteit

voert en met wie.

72. De juridische bescherming van de vrijheid van ondernemen impliceert dat:
- eenonderneming schendingen van die vrijheid door andere ondernemingen kan
aanvechten en in principe aan de rechter kan vragen om gedragingen die deze
vrijheid beperken, te verbieden; en

- een onderneming bestuurshandelingen die deze vrijheid beperken, kan
aanvechten indien zij geen steun vinden in een wettekst door ze door de
burgerlijke rechter buiten toepassing te laten verklaren op grond van artikel 159
van de Gecooérdineerde Grondwet?!® of ze te laten vernietigen door de Raad van
State.

Zo wordt bijv. in de praktijk deze vrijheid vaak aangehaald als tegenargument voor
gevallen waar een overheidsbesluit de economische activiteit van een onderneming aan
banden legt of aan een onderneming de verplichting wordt opgelegd om te
contracteren.

De vrijheid van ondernemen is evenwel, zoals hierna verder uiteengezet, niet
absoluut.

D.- Bepaling van openbare orde

217 Cass. 2 juni 1960 Pas. 1960, |, 1113.
218 Krachtens deze bepaling passen de hoven en rechtbanken de algemene, provinciale en plaatselijke besluiten en verordeningen
alleen toe in zoverre zij met de wetten overeenstemmen.
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73. Het Hof van Cassatie heeft verschillende keren geoordeeld - zonder hier veel
woorden aan vuil te maken - dat artikel 7 van het Decreet D’Allarde evenals artikel 3
WER, die zich verzetten tegen een ongeoorloofde beperking van de vrijheid van
ondernemen, bepalingen zijn die van openbare orde zijn?!°. Het Hof van Cassatie
beschouwt inderdaad de vrijheid van ondernemen als een essentieel fundament van de
economische ordening waarop de Belgische huidige maatschappij steunt.

Zo oordeelde het Hof van Cassatie in 2015 m.b.t. het artikel 7 van het Decreet
d’Allarde (dat het betrokken geschil nog beheerste), dat dit artikel van openbare orde is
en dat een beding dat een onredelijke beperking van de concurrentie naar voorwerp,
territorium of duur oplegt, nietig is wegens strijdigheid met deze regel van openbare
orde??° (ongeoorloofde beperking van de vrijheid van ondernemen). De nietigheid kan
volgens het Hof wel partieel zijn of, indien dit niet mogelijk is, beperkt worden tot het
met deze bepaling strijdig gedeelte van de overeenkomst of het beding, op voorwaarde
dat dit mogelijk is, niet verboden is en het voortbestaan van de gedeeltelijk vernietigde
overeenkomst of het gedeeltelijk vernietigde beding beantwoordt aan de
partijbedoeling (vernietiging van de beslissing van de appelrechters dat de
ongeoorloofde duur van 17 jaar niet kan gematigd worden).

In dit verband is terzijde op te merken dat sommige auteurs de toepassing van de
nietigheidssanctie in dit geval terecht aan kritiek onderwerpen. Zij verwijzen in dit
verband naar artikel 2 van het (oud) Burgerlijk Wetboek, dat bepaalt dat aan de wetten
die de openbare orde en de goede zeden betreffen, door bijzondere overeenkomsten
geen afbreuk kan worden gedaan. Deze bepaling geldt voor de verschillende stadia van
een overeenkomst (diens totstandkoming, uitvoering en uitdoving)??!. Deze bepaling
schrijft niet voor dat indien deze regel wordt miskend, de betrokken overeenkomst
nietig is??2. De sanctie bij niet-nakoming van artikel 2 van het (oud) Burgerlijk Wetboek

213 Zie voor beide Cass. 9 september 2019, C.18.0521.N.; zie m.b.t. art. 7 van het Decreet d’Allarde: Cass. 25 juni 2015, C.14.0008.F,
RCJB 2016, p. 376, noot P. WERY; Cass., 14 september 2017, C.16.0354.N.

220 Cass. 23 januari 2015, TBH 2016, p. 367 met noot A. SNYERs, “De rechterlijke matiging van een niet-concurrentiebeding in een
acquisitieovereenkomst”; RW 2015-16, p. 1187, met noot F. PEERAER, “Naar een nietigheid op maat: de principiéle erkenning
van de (mogelijkheid tot) reductie door het Hof van Cassatie . Zie ook in zelfde zin Cass. 25 juni 2015, TBH 2016, p. 382, met
noot T. TANGHE, “Gedeeltelijke vernietiging/matiging van ongeoorloofde concurrentieclausules”. Zie ook Cass., 9 september
2019, AR C.18.0521.N. Zie ook Cass., 9 september 2019, AR C.18.0521.N. (in dit arrest werd ook aangegeven dat de rechter, die
een met een bepaling van openbare orde strijdige overeenkomst of beding partieel nietig verklaart, wanneer die partiéle
nietigheid mogelijk is, niet verboden is door de wet en overeenstemt met de partijbedoeling, terwijl de partij enkel de algehele
nietigverklaring ervan had gevorderd, het voorwerp van de vordering niet wijzigt, maar de eis slechts gedeeltelijk toekent).

221 ), BAECK, Restitutie na vernietiging of ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2012, p. 175, n° 261-262 ; J.
BAECK, “Deugenieten en nietigheden”, in Liber amicorum H. Bocken, Brugge, die Keure, 2009, p. 160-164; L. CORNELIS, “Mal aimé,
mal armé: 'ordre public en droit privé”, noot Cass. 20 janvier 2015, RCJB 2017, p. 201, n° 22 ; J. DE CONICK, « De toetsing van een
overeenkomst aan de openbare orde naar Belgisch recht », in J. SMITS en S. STIINS (ed.), Inhoud en werking van de overeenkomst
naar Belgisch en Nederlands recht, Antwerpen, Intersentia, 2005, p. 215-216 .

222 |, CORNELIS, “Mal aimé, mal armé : I'ordre public en droit privé”, noot Cass., 20 janvier 2015, RC/B 2017, p. 201, n° 22.
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is dat de betrokken bepaling of overeenkomst geen enkel effect mag hebben, zowel
tussen partijen (niet-toepassing van het beding of de overeenkomst) als ten aanzien van
derden (niet-tegenwerpbaarheid)??3. Deze sanctie is een heel andere sanctie dan de
nietigheid. De nietigheid is immers een sanctie voor de niet-vervulling van de
geldigheidsvoorwaarden van een rechtshandeling. Zij heeft in principe met retroactieve
werking de volledige vernietiging van het betrokken beding of de overeenkomst tot
gevolg. Een partij die zich op de nietigheid wil beroepen moet zich derhalve eerst tot de
rechter wenden. Artikel 2 van het (oud) Burgerlijk Wetboek is daarentegen van
toepassing zonder dat de rechter eerst moet tussenkomen om het beding of de
overeenkomst niet van toepassing te verklaren. Het is de tegenpartij die het niet eens is
met de neutralisering van het beding of de overeenkomst, die dit zal moeten aanvechten
bij de rechter. 22* Toegepast op niet-concurrentiebedingen betekent artikel 2 van het
(oud) Burgerlijk Wetboek dat indien dergelijke bedingen wat betreft hun voorwerp, duur
of geografisch toepassingsgebied een beperking van de vrijheid van ondernemen tot
gevolg hebben die verder gaat dan wat is toegelaten op basis van het artikel 11.3 WER,
zij geneutraliseerd moeten worden door ze niet toe te passen voor dat deel dat verder
gaat dan wat is toegelaten. Concreet betekent dit dan dat een niet-concurrentiebeding
van 17 jaar enkel voor de wel voor het in de betrokken geval aanvaardbare duur (bijv. 5
jaar) wordt toegepast??°. De “omweg” die het Hof van Cassatie maakt om tot hetzelfde
resultaat te komen (partiéle nietigheid op voorwaarde dat dit mogelijk is, niet verboden
is en het voortbestaan van de gedeeltelijk vernietigde overeenkomst of het gedeeltelijk
vernietigde beding beantwoordt aan de partijbedoeling) is dan niet nodig en de

partijbedoeling is in deze redenering eveneens irrelevant.

§ 2.- Beperking van de vrijheid van ondernemen

74. Zowel op Europees als op Belgisch niveau wordt aangenomen dat de vrijheid van
ondernemen niet absoluut is. Beperkingen van deze vrijheid zijn mogelijk binnen

bepaalde voorwaarden.

223 L. CORNELIS , Openbare Orde, Anvers, Intersentia, 2019, p. 167, nr. 3.31; L. CORNELIS, « Mal aimé, mal armé : I'ordre public en
droit privé », noot Cass. 20 janvier 2015, RCJB 2017, p. 202, n° 23 ; Cass. 6 janvier 2012, C.10.0182.F.

224 |, CORNELIS, « Mal aimé, mal armé : I'ordre public en droit privé », noot Cass. 20 janvier 2015, RCJB 2017, p. 202, n° 23.

225 L, CORNELIS, Openbare Orde, Anvers, Intersentia, 2019, p. 179-182, nr 3.51 e.v.
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l.- Europees niveau

75. Reeds voor de inwerkingtreding van het Handvest werd door het Europees Hof van
Justitie aangenomen dat de vrijheid van ondernemen geen absolute gelding heeft, maar
moet worden beschouwd in relatie tot diens functie in de samenleving. Deze vrijheid
kan aan beperkingen worden onderworpen mits deze beperkingen beantwoorden aan

doeleinden van algemeen belang en, het nagestreefde doel in aanmerking genomen,

niet zijn te beschouwen als een onevenredige en onduldbare ingreep, waardoor de

gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast.?2°

76. Artikel 52.1 van het Handvest erkent het recht om de vrijheid van ondernemen te
beperken door de voorwaarden aan te geven waaronder de rechten in het Handvest
kunnen worden ingeperkt: “Beperkingen op de uitoefening van de in dit handvest
erkende rechten en vrijheden moeten bij wet worden gesteld en de wezenlijke inhoud
van die rechten en vrijheden eerbiedigen. Met inachtneming van het
evenredigheidsbeginsel kunnen alleen beperkingen worden gesteld indien zij
noodzakelijk zijn en daadwerkelijk aan door de Unie erkende doelstellingen van
algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en vrijheden van
anderen beantwoorden”. Uit deze bepaling volgt dat de vrijheid van ondernemen, zoals
geregeld door het Handvest, kan worden beperkt, mits:

1) dit bij wet geschiedt;

2) door de beperking geen afbreuk wordt gedaan aan de wezenlijke inhoud van
de vrijheid van ondernemen, i.e. de beperking mag de vrijheid niet in de kern
aantasten of volledig uitschakelen;

3) de beperking noodzakelijk is;

4) de beperking beantwoordt aan:

1) een doelstelling van algemeen belang zoals door de Europese Unie is
erkend, of
i1) de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen; en

5) de beperking in verhouding staat tot het beoogde doel.

226 Hy) 9 september 2004, C-184/02 en C-223/02, Spanje en Finland v Parlement en Raad, nr. 52; HvJ 28 april 1998, C-200/96,
Metronome Musik, nr. 21. Zie ook Hv) 8 mei 2019, C-230/18, PI v Landespolizeidirektion Tirol, waar toepassing wordt gemaakt
van het Handvest.
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Voorwaarde 4), punt ii) is een bevestiging van de aanname dat de vrijheid van
ondernemen, zoals opgenomen in het Handvest, een grondrecht is dat, omdat het niet
absoluut is, in sterke mate op afweging is gericht. Uit de rechtspraak van het Europees
Hof van Justitie volgt dat het de vrijheid van ondernemen heeft afgewogen tegen andere
grondrechten zoals de bescherming van de privacy, de gezondheid of de intellectuele
eigendomsrechten.??’

De afweging geschiedt ook ten opzichte van andere door de EU beschermde rechten. Zo
heeft het Europees Hof bij de interpretatie van bepaalde consumentenrechten, de

bescherming van de consument afgewogen tegen de vrijheid van ondernemen?28,

Il.- Belgisch niveau

77. Krachtens artikel [l.4 WER moet de vrijheid van ondernemen worden uitgeoefend

“met inachtneming van de in Belgié van kracht zijnde internationale verdragen, van het

227 Zie Conclusie Adv.-Gen. VILLALON, bij HvJ 18 juli 2013 C-426/11, Alemo Herron & co v. Parkwood Leisure LTD, nr. 52 en aldaar
aangehaalde rechtspraak.

228 Zie voor een afweging in het voordeel van de vrijheid van ondernemen : HvJ 10 juli 2019, C-649/17, Bundesverband der

Verbraucherzentralen und Verbraucherverbénde v. Amazon. In deze zaak werd een prejudiciéle vraag gesteld betreffende de
interpretatie van de in art. 6 van de Consumentenrichtlijn opgenomen verplichting voor de handelaar om bij verkopen op
afstand het telefoon- en faxnummer en e-mailadres van de handelaar, indien beschikbaar, ter beschikking te stellen zodat de
consument snel contact met de handelaar kan opnemen en efficiént met hem kan communiceren. De vraag was of op grond
van deze bepaling de handelaar die weliswaar over communicatiemiddelen zoals een telefoon, een fax en een e-mailadres
beschikt, maar deze uitsluitend gebruikt om met handelaren of overheidsinstanties te communiceren, verplicht is informatie
over deze communicatiemiddelen te verstrekken in het kader van op afstand gesloten overeenkomsten, dan wel of deze
bepaling ook impliceert dat handelaren verplicht kunnen worden door de lidstaten een telefoon of communicatiemiddel ter
beschikking te stellen zelfs als zij deze niet hebben. Het Hof besliste dat : “Hoewel de mogelijkheid voor de consument om snel
contact op te nemen met de handelaar en efficiént met hem te communiceren, zoals aangegeven in artikel 6, lid 1, onder c), van
richtlijn 2011/83, van fundamenteel belang is voor de bescherming van zijn rechten, hetgeen in punt 41 van dit arrest in
herinnering is gebracht, moet bij de uitlegging van deze bepaling echter ook een juist evenwicht worden gewaarborgd tussen
een hoog beschermingsniveau voor de consument en het concurrentievermogen van het bedrijfsleven, zoals uiteengezet in
overweging 4 van deze richtlijn, en moet daarbij de vrijheid van ondernemerschap voor de ondernemer als neergelegd in
artikel 16 van het Handvest worden gewaarborgd (zie naar analogie arrest van 23 januari 2019, Walbusch Walter Busch,
C-430/17, EU:C:2019:47, punten 41 en 42).” (..) “Verder lijkt het onevenredig om de handelaar de onvoorwaardelijke
verplichting op te leggen om aan de consument in elk geval een telefoonnummer te verstrekken of zelfs een nieuwe telefoon- of
faxaansluiting of een nieuw e-mailadres te activeren, zodat de consument contact met de handelaar kan opnemen, in het
bijzonder in de economische context van de exploitatie van bepaalde ondernemingen, met name de kleinste, die hun
exploitatiekosten mogelijkerwijs trachten te drukken door de verkoop of de levering van diensten te organiseren op afstand of
buiten verkoopruimten.”
Zie voor een afweging in het voordeel van de consumentenbescherming: HvJ 23 januari 2019, C-430/17, Walbusch: “De in
artikel 8, leden 1 en 4, van richtlijn 2011/83 opgelegde informatieplicht [het betrof de aangepaste informatie die is mee te delen
ingeval voor overeenkomsten op afstand middelen worden gebruikt die beperkte tijd of ruimte bieden voor het tonen van de
informatie] stelt de consument immers in staat om in aangepaste vorm, véor het sluiten van de overeenkomst op afstand, de
noodzakelijke informatie te ontvangen op basis waarvan hij kan beslissen de overeenkomst al dan niet te sluiten, zodat aldus
wordt voldaan aan de in overweging 3 van deze richtliin gememoreerde rechtmatige doelstelling van algemeen belang van
consumentenbescherming overeenkomstig artikel 169 VWEU, zonder dat evenwel wordt afgedaan aan de wezenlijke inhoud van
de vrijheid van meningsuiting en informatie alsmede de vrijheid van ondernemerschap voor de ondernemer, zoals vastgesteld in
de artikelen 11 en 16 van het Handvest.”
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algemeen normatief kader van de economische unie en de monetaire eenheid zoals
vastgesteld door of krachtens de internationale verdragen en de wet, alsmede van de
wetten die de openbare orde en de goede zeden betreffen en van de bepalingen van
dwingend recht”.
Hieruit volgt dat de vrijheid van ondernemen kan worden beperkt door:
1)internationale verdragen

Voorbeeld:

- VWEU?%;

- De vraag kan gesteld worden of deze bepaling ook doelt op internationale
verdragen die zich niet rechtstreeks richten tot ondernemingen (het
Kyotoprotocol van 1997%° waarbij de ondertekenende lidstaten zich ertoe
verbinden om tegen 2012 de uitstoot van broeikasgassen te herleiden met
5,2% in vergelijking met 199023%;

- de COP21 Overeenkomst van Parijs van 201523%;

- Weens Koopverdrag.

2)door regelgeving inzake de economische en monetaire unie zoals vastgesteld door
of krachtens de internationale verdragen of zoals vastgesteld door of krachtens de
wet;

Voorbeeld:
-  VEU, VWEU;
- het Handvest;

- Europese verordeningen, richtlijnen.

229 Zie RvS 16 mei 2019, nr. 244.504, waarin wordt geoordeeld dat deze notie “internationale verdragen” hier het VWEU omvat.
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3) de wetten die openbare orde of de goede zeden betreffen; i.e. wetten die geheel of
gedeeltelijk materies regelen die te maken hebben met de openbare orde en de
goede zeden?33;

Voorbeeld:
- wetgeving betreffende het milieu, de gezondheid, de veiligheid.

of

4) bepalingen van dwingend recht.

Voorbeeld:

- consumentenrecht.

Betreffende de beperking door een wet is op te merken dat aangezien de vrijheid van
ondernemen is opgenomen in een wettekst (nl. art. Il.3 WER), zij in principe volgens de
hiérarchie van rechtsnormen kan worden beperkt of opgeheven door eender welke
andere wettekst (hier in de strikte zin van het woord), ongeacht of deze de openbare
orde en de goede zeden betreffen.

Daarnaast is op te merken dat de voorwaarden waaronder de vrijheid van ondernemen
kan worden beperkt ook gelden voor de gewesten bij de uitoefening van hun
bevoegdheden in economische aangelegenheden. Dit wordt door artikel 6, § 1, VI, derde
lid Wet Hervorming Instellingen uitdrukkelijk gesteld: “In  economische
aangelegenheden oefenen de Gewesten hun bevoegdheden uit met inachtneming van
de beginselen van (...) de vrijheid van handel en nijverheid, (...). Dat de vrijheid van
ondernemen niet absoluut is werd voorheen ook al aangenomen m.b.t. het Decreet
d’Allarde?**. Zowel het Hof van Cassatie, het Grondwettelijk Hof als de Raad van State

hebben zich hierover uitgesproken.

233 Te onderscheiden van wetten van openbare orde, dit zijn wetten waarvan niet mag worden afgeweken (hetzij omdat dit zo in
de wet is bepaald of omdat het uit de voorbereidende werkzaamheden of uit de ratio legis volgt dat de wetgever de bedoeling
had geen afwijkingen toe te staan) en ook te onderscheiden van het algemene begrip “openbare orde” en “goede zeden”. Zie
hierover L. CORNELIS, Openbare orde, Antwerpen, Intersentia, 2019, 943p.

234 Zie o.m. P. DE VROEDE en M. FLAMEE, Handboek van het Belgisch economisch recht, o.c., 25, nr. 45 en verwijzingen aldaar. Zie ook
Cass. 12 juli 1917, Pas. 1918, 1, 65; Cass. 13 september 1991, RW 1991-92, 882.
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78. Zo wees het Hof van Cassatie in een arrest van 4 juni 199623° erop dat “de vrijheid
naar eigen believen een handel te drijven of een beroep, ambacht of vak uit te oefenen,
bepaald bij het artikel 7 van het revolutionaire decreet van 2-17 maart 1791 "portant
suppression de tous les droits d'aides, de toutes les maitrises et jurandes et établissement
de patentes”, dit wil zeggen houdende opheffing van alle feodale heffingen, niet als een
onbeperkte vrijheid kan worden opgevat”’, maar dat ze integendeel “niet belet dat de
bevoegde overheid de economische bedrijvigheid van de personen en de ondernemingen
regelt, voor zover hierbij niet op willekeurige wijze inbreuk wordt gemaakt op de vrijheid
van handel en nijverheid”.

In een arrest van 4 maart 1998 oordeelde het Hof van Cassatie met betrekking tot
een politieverordening van de gemeente Bertrix van 15 maart 1990, waartegen was
opgeworpen dat zij, in zoverre zij zonder enige beperking een vast en algemeen
sluitingsuur voorschrijft voor de drankgelegenheden, afbreuk doet aan de vrijheid van
vereniging, handel en industrie en derhalve niet kan worden toegepast, ook dat artikel
7 van het Decreet d’Allarde “ertoe strekt de handel te beschermen tegen administratieve
of corporatieve beperkingen; dat de aldus ingevoerde vrijheid niet onbeperkt is en de
overheid, mits zij het beginsel ervan niet miskent, de bevoegdheid niet ontneemt om de
economische activiteiten van personen en ondernemingen te regelen en, met name, het
openingsuur van de drankgelegenheden vast te stellen”?3®.

In een ander arrest van 1 oktober 2002%3” overwoog het Hof van Cassatie “dat de
vrijheid van handel, beroep of ambacht bepaald in artikel 7 van het decreet van 2 tot 17
maart 1791 (Decreet d'Allarde) niet belet dat voorwerpen die gebruikt worden voor de
exploitatie van een onderneming, krachtens artikel 42, 1°, Strafwetboek verbeurd
verklaard worden wanneer zij eigendom zijn van de beklaagde en het voorwerp van het
bewezen verklaarde misdrijf uitmaken of gediend hebben of bestemd waren tot het
plegen van dit misdrijf”.

Nog in een ander arrest van 17 december 2010 geeft het Hof van Cassatie aan dat de
vrijheid van handel en nijverheid niet onbeperkt is en door de overheid kan worden
gereglementeerd. Deze beperkingen mogen volgens het Hof van Cassatie echter niet

verder reiken dan voor het bereiken van het gestelde doel noodzakelijk is?32.

235 Cass. 4 juni 1996, Arr. Cass. 1996, 207.
236 Cass. 4 maart 1998, P971323F.

237 Cass. 1 oktober 2002, AR PO10984N.
238 (Cass. 17 december 2010, C.10.0148.N.
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Uit deze uitspraken kan worden afgeleid dat volgens het Hof van Cassatie
beperkingen van de vrijheid van ondernemen door de overheid toegelaten zijn, maar

dat deze 1) niet willekeurig mogen zijn, het beginsel zelf niet mogen miskennen en 3)

enkel mogen worden ingevoerd indien ze voor het te bereiken doel noodzakelijk zijn

(dus in principe mag de vrijheid niet beperkt worden, tenzij dit noodzakelijk is voor het
doel). Zo wordt verwezen naar het niet-discriminatie en gelijkheidsbeginsel en naar de
proportionaliteitstoets die in dat kader wordt gehanteerd.

79. Het Grondwettelijk Hof oordeelde in gevallen waarbij de overeenstemming van
wettelijke ingrepen met de Grondwet wordt betwist?*® dat de vrijheid van ondernemen
niet absoluut is en kan worden beperkt. De criteria die het Grondwettelijk Hof hanteert,
luiden evenwel enigszins anders: de vrijheid van ondernemen wordt volgens het

Grondwettelijk Hof enkel geschonden wanneer deze zonder enige noodzaak wordt

beperkt of op een wijze die kennelijk onevenredig is met het nagestreefde doel?*° (dus

beperkingen mogen worden ingevoerd en zijn enkel problematisch als er geen enkele

noodzaak is of wanneer er een kennelijke onevenredigheid is met het nagestreefde

doel). De kennelijke onevenredigheid zou impliceren dat een beperking van de vrijheid
van ondernemen pas onwettig is indien de betrokken bepaling de uitoefening van de
economische activiteit nagenoeg uitsluit?*!. De door het Grondwettelijk Hof
gehanteerde criteria lijken zodoende te verschillen van deze die ze gebruikelijk hanteert
om de beperking aan een grondrecht of een fundamentele vrijheid te beoordelen. In dat

geval gelden doorgaans vier criteria: 1) de beperking moet geschieden via een wet die

239 Hoewel het Grondwettelijk Hof heeft aangegeven dat de vrijheid van ondernemen niet vervat ligt in artikel 23 van de Grondwet,
meent het toch zich te kunnen uitspreken over de mogelijke schending door een wettelijke bepaling van deze vrijheid indien de
schending van de vrijheid van ondernemen in combinatie met de schending van de artikelen 10 en 11 van de Grondwet wordt
ingeroepen.

240 Zie bijv. GWH 28 mei 2009, nr. 87/2009: “B.16. Die vrijheid is niet absoluut. Zij belet niet dat de wet de economische bedrijvigheid
van personen en ondernemingen regelt. Zij zou enkel worden geschonden wanneer die bedrijvigheid zonder enige noodzaak of
op een wijze die onevenredig is met het nagestreefde doel, zou worden beperkt”; GwH 1 september 2008, nr. 130/2008 “Wat
de schending van de vrijheid van handel en nijverheid betreft, dient te worden opgemerkt dat die vrijheid niet als een absolute
vrijheid kan worden opgevat. Zij belet niet dat de wet de economische bedrijvigheid van personen en ondernemingen regelt. Zij
zou enkel worden geschonden wanneer zij zonder enige noodzaak en op een wijze die kennelijk onevenredig is met het
nagestreefde doel, zou worden beperkt.” Zie ook GwH 1 september 2008, n° 130/2008, overweging B.20.2 ; GwH 28 april 2011,
n° 56/2011, overweging B.8.2.; ; GwH 9 oktober 2014, n° 142/2014, overweging B.7.2.; GwH 28 april 2016, n° 56/2016,
overweging B. 18.4. ; GwH 17 oktober 2019, n° 141/2019, overweging B.11. Zie ook GwH 17 maart 22, nr. 43/2002. Zie ook GwH
9 juni 2022 (prej. vraag), nr/ 77/2022 waar voornamelijk het criterium van de proportionaliteit werd toegepast. Zie ook GwH 14
juli 2022, nr. 98/2022, waar het Grondwettelijk Hof m.b.t. ene ingevoerde regel inzake taxidiensten de redenering gekoppeld
aan de artikelen 1.3 en 1.4 WER en 10 en 11 GW volgt op grond van de overweging dat er geen redelijk verantwoord verschil in
behandeling word ingevoerd.

Zie ook hierover D. CHOCHITAICHVILI en R. FELTKAMP, “Le droit économique et la crise. La liberté d’entreprendre en (temps de)
crise”, TBH 2020/10, nr. 20.

241 D. MERTENS en G. STRAETMANS, “Vrijheid van ondernemen”, in Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht,

Deel I, Ondernemingsrecht, Vol. A, Antwerpen, Kluwer, 2011, p. 76, nr. 61, p. 78, nr. 62.
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voldoende nauwkeurig en toegankelijk is; 2) de beperking moet noodzakelijk zijn in een

democratische samenleving, 3) de beperking moet beantwoorden aan een dwingende

behoefte van algemeen belang en 4) de beperking moet proportioneel zijn, d.w.z. niet

verder reiken dan nodig is voor het door de wetgever beoogde doel. In zoverre de

vrijheid van ondernemen voortvloeit uit de grond-/ mensenrechten of fundamentele

vrijheden die betrekking hebben op de zelfbeschikking, die, zouden deze 4 voorwaarden

eveneens moeten gelden.

Voorbeelden:

In het kader van een beroep tot vernietiging van bepaalde artikelen van een
wet van 7 mei 2019, waardoor de wet van 7 mei 1999 op de kansspelen werd
aangepast, oordeelde het Grondwettelijk Hof het volgende “Het exploiteren
van kansspelen blijft a priori verboden en aan de hand van een systeem van
vergunningen wordt daarvan deels afgeweken. Een dergelijk systeem omvat
in se een beperking van de vrijheid van ondernemen. De bestreden bepalingen
zijn verantwoord door het doel dat erin bestaat « 3.3-toestellen » die worden
geplaatst in een kansspelinrichting klasse Ill, te requleren. De maatregelen die
de wetgever heeft genomen, zorgen voor de bescherming van de maatschappij
en de openbare orde, de bescherming van de speler, de bescherming van de
uitbaters en de bescherming van de fiscale belangen van de gewesten.”?%?

In het kader van een beroep tegen bepaalde bepalingen van het Waalse
wetboek voor dierenwelzijn, waarbij bepaalde verbodsbepalingen werden
ingevoerd m.b.t. deelname van dieren aan tentoonstellingen, keuringen of
wedstrijden wees het Grondwettelijk Hof het beroep af op grond van de
volgende overwegingen:

o Het principiéle verbod om met dieren waarbij één of meer gevoelige
delen van het lichaam werden verwijderd of beschadigd, deel te
nemen aan tentoonstellingen, keuringen of wedstrijden, kan als
noodzakelijk worden beschouwd om een doeltreffende bescherming
van het welzijn van die dieren te verzekeren en om elk risico op fysieke
of psychische mishandeling uit te sluiten. In weerwil van wat de
verzoeker aanvoert, heeft de decreetgever in redelijkheid kunnen
vaststellen dat het opleggen van minder verregaande maatregelen,

242 GwH. 4 maart 2021, nr. 36/2021, vzw UBA-BNGO e.a.
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zoals een doorgedreven controle van de diergeneeskundige attesten,
niet toelaat het door hem beoogde minimumwelzijnsniveau te

waarborgen.

o De bevoegde wetgever mag beperkingen te stellen aan de vrijheid van
ondernemen. Die beperkingen zouden slechts ongrondwettig zijn
indien de wetgever deze zonder noodzaak zou invoeren of indien die
beperkingen gevolgen zouden hebben die onevenredig zijn met het
nagestreefde doel. In de veronderstelling dat het verbod om deel te
nemen aan tentoonstellingen, keuringen of wedstrijden dat is
opgelegd aan de eigenaars en houders van paarden die na 1 januari
2019 zijn geblokstaart, een aantasting inhoudt van de vrijheid van
ondernemen, dan zou die aantasting redelijk verantwoord zijn in het

licht van de doelstelling van de bescherming van het dierenwelzijn.?*3

- In het kader van een beroep tot vernietiging van de wet van 15 maart 2020 «
tot wijziging van de wet van 24 januari 1977 betreffende de bescherming van
de gezondheid van de gebruikers op het stuk van de voedingsmiddelen en
andere producten, wat de reclame voor producten op basis van tabak betreft,
waardoor het afficheren van een merk van tabaksproducten in en aan de
voorgevel van tabakswinkels en krantenwinkels onder het reclameverbod
werd gebracht, werd de schending ingeroepen van de schending van de
vrijheid van meningsuiting, het recht op eigendom en de vrijheid van
ondernemen (onder meer gebaseerd op de art. 16 en 19 Gw, art. 1 eerste
aanvullend protocol EVRM, art. 11 Handvest Grondrechten van de Europese
Unie en art. 19 BUPO). Het Grondwettelijk Hof verwierp het beroep omdat het
oordeelde dat de beperkingen “redelijk verantwoord waren” : “Zonder dat het
Hof concreet dient te beoordelen wat de economische of financiéle impact van
de bestreden maatregel is, kunnen de nagestreefde doelstelling inzake
bescherming van de volksgezondheid en het tegengaan van blootstelling aan
merkreclame, die kan aanzetten tot het gebruik van « tabaksproducten »,
vooral onder jongeren, mede gelet op de maatschappelijke consensus

dienaangaande, een redelijke verantwoording voor de bestreden wet

243 Gw.H. 20 september 2021, nr. 119/2021, vzw Les Eleveurs Wallons du Cheval de Trait Belge en Alain Prévost.

96



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

(opheffing en inwerkingtreding) bieden, zelfs wanneer die aanzienlijke
negatieve economische en financiéle gevolgen voor merkenhouders,

producenten en handelaars met zich zou kunnen meebrengen” .24

80. Een specifieke toepassing van het voorgaande in het licht van de
duurzaamheidsproblematiek is het beroep dat bij het Grondwettelijk Hof werd ingesteld
tot vernietiging van het decreet van 22 oktober 2021 van het Vlaamse Gewest tot
wijziging van het Energiedecreet van 8 mei 2009, wat betreft een verbod op de plaatsing
of de vervanging van stookolieketels. Volgens de indieners van het annulatieberoep
maakt dit decreet, door de installatie en vervanging van stookolieketels te verbieden en
niet te voorzien in een uitzondering voor minder vervuilende stookolieketels, een
verboden "maatregel van gelijke werking" uit in de zin van artikel 34 VWEU en beperkt
het op onevenredige wijze hun handelingsvrijheid. Volgens hen zou een verbod op basis
van het rendement van de olieketel het door de wetgever nagestreefde doel op een
even doeltreffende wijze kunnen bereiken, terwijl de handel tussen de lidstaten in
mindere mate zou worden beperkt.

Het Grondwettelijk Hof volgde deze stelling niet voor zover zij voortvloeit uit de
schending van de artikelen 10 en 11 van de Grondwet, gelezen in samenhang met het
verbod op maatregelen van gelijke werking van artikel 34 VWEU. Het Grondwettelijk Hof
stelt allereerst vast dat wettelijke bepalingen die de installatie van een stookolieketel en
de vervanging van een stookolieketel door een stookolieketel, van een ketellichaam
door een ketellichaam of van een andere verwarmingstechniek door een stookolieketel
in beginsel verbieden, de intracommunautaire handel in dergelijke producten indirect
kunnen belemmeren en derhalve moeten worden beschouwd als een door artikel 34
VWEU in beginsel verboden maatregel van gelijke werking als een kwantitatieve
invoerbeperking. Vervolgens heeft het Grondwettelijk Hof onderzocht of het principiéle
verbod kan worden gerechtvaardigd door artikel 36 VWEU of door andere dwingende
eisen, gelet op de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie. Het
concludeert dat het decreet enerzijds tot doel heeft de bodemverontreiniging te
bestrijden en anderzijds uitvoering te geven aan de Vlaamse, Belgische en Europese
doelstelling om de uitstoot van broeikasgassen te verminderen, en dus voldoet aan de
voorwaarden die artikel 36 VWEU en de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie

244 GwH. 16 december 2021, nr. 183/2021, nv British American Tobacco Belgium.
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stellen aan beperkingen van het vrije verkeer van goederen. De vaststelling dat andere
lidstaten van de Europese Unie minder strenge bepalingen hebben dan het Vlaamse
Gewest, betekent volgens het Grondwettelijk Hof op zich niet dat het verbod in beginsel
onevenredig en dus onverenigbaar is met het Unierecht. Het enkele feit dat de ene
lidstaat een andere maatregel heeft gekozen om de Europese doelstellingen inzake de
vermindering van broeikasgasemissies te bereiken dan de andere, heeft geen invloed op
de beoordeling van de noodzaak en de evenredigheid van de bestreden bepalingen. Met
betrekking tot het argument gebaseerd op de vrijheid van ondernemerschap herhaalde
het Grondwettelijk Hof zijn eerdere uitspraken ter zake en gaf het aan dat het de
betrokken bepalingen van het decreet niet onevenredig achtte met de doelstellingen

van die bepalingen.?#

81. Ook de Raad van State sprak zich uit over de criteria waaraan een beperking van de
vrijheid van ondernemen moet voldoen, naar aanleiding van beroepen tot vernietiging
of schorsing ingesteld tegen administratieve rechtshandelingen. In een zaak die werd
beoordeeld in het licht van o.a. de artikelen 1.3 en 1.4 WER stelde de Raad van State dat
een beperking door of krachtens een norm met kracht van wet op de vrijheid van handel
en nijverheid is toegelaten indien aan de volgende 3 criteria is voldaan:

1) de maatregel mag geen discriminerende werking hebben;

2) de maatregel moet gerechtvaardigd zijn om dwingende reden van algemeen

belang; en
3) het door de maatregel nagestreefde doel kan niet door een minder

beperkende maatregel worden bereikt.?*®

Met betrekking tot deze door de rechtspraak vastgestelde criteria waaronder
beperkingen aan de vrijheid van ondernemen zijn toegelaten zijn twee punten op te
merken.

In de eerste plaats is op te merken dat deze door de rechtspraak geformuleerde
criteria niet als dusdanig terug te vinden zijn in artikel 11.4 WER, hoewel nochtans deze
rechtspraak ook dateert van voor de invoering van dit artikel. Zij kunnen voor een stuk
wel worden afgeleid uit het niet-discriminatie- en gelijkheidsbeginsel zoals vervat in de

245 GwH, 19 november 2022, nr. 147/2022, vzw Belgische Federatie der Brandstoffenhandelaars e.a., Luc Lamin, par. B.17 e.v.
246 RvS 16 mei 2019, nr. 244.504.
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Belgische Grondwet (en in internationale verdragen) en de principes die gelden inzake
de beperking van grond/mensenrechten en fundamentele vrijheden.

Een tweede opmerking is dat de criteria die door de hoogste rechtscolleges worden
gehanteerd heterogeen zijn. Afhankelijk van de rechtbank waarvoor de beperking wordt
aangevochten kan de uitkomst derhalve verschillend zijn. Net zoals het Hof van Cassatie
lijkt de Raad van State ervan uit te gaan dat beperkingen aan de vrijheid van
ondernemen zijn toegelaten, maar dat zij aan een reeks voorwaarden moeten voldoen.
Volgens de Raad van State is het evenwel niet voldoende dat de beperking noodzakelijk
is voor het bereiken van eender welk doel dat de regelgever voor ogen heeft. De
beperking moet gerechtvaardigd zijn door een dwingende reden van algemeen belang
(noteer dat in eerdere rechtspraak de Raad van State enkel een “objectieve en redelijke
verantwoording” vereiste). Zoals we verder zullen zien, leunt deze terminologie aan bij
de voorwaarden waaronder het Europees Hof van Justitie beperkingen aanvaardt op het
vrij verkeer van diensten. De Raad van State lijkt zich derhalve op het vlak van de criteria
die vervuld moeten zijn, strenger op te stellen dan het Hof van Cassatie. Het
Grondwettelijk Hof gaat evenwel uit van een principiéle geoorloofdheid van
beperkingen aan de vrijheid van ondernemen, die enkel problematisch zijn bij
afwezigheid van een noodzaak of bij een kennelijke onredelijkheid van de betrokken
maatregel. Deze heterogeniteit is niet in overeenstemming met de hogere rechtsnorm
zoals deze uit het Handvest of het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
voortvloeit. Gelet op de uiteenlopende invulling die door de drie verschillende hoogste
rechtscolleges wordt gegeven aan de mogelijke beperkingen op de vrijheid van
ondernemen, verdient het o0.i. aanbeveling dat de toe te passen criteria op eenvormige
wijze worden verduidelijkt in de wet. Daarbij zou van de gelegenheid gebruik gemaakt
kunnen worden om de vrijheid van ondernemen duidelijk te omschrijven op inhoudelijk
vlak en daarbij aan te geven dat i) bij de uitoefening van de vrijheid van ondernemen
rekening is te houden met het algemeen belang en ii) dat de vrijheid niet mag worden
uitgeoefend worden op een manier die ingaat tegen dwingende rechtsregels of op een
manier waardoor het algemeen belang en de belangen en rechten van anderen worden
geschaad op een in een democratische samenleving onaanvaardbare manier. Een
dergelijke bepaling zal toelaten dat er een inhoudelijke toetsing kan gebeuren van de
uitoefening van deze vrijheid van ondernemen en bepaalde schadeverwekkende
activiteiten kunnen worden verboden, zelfs zonder dat er een specifieke wettekst is die
de betrokken gedraging expliciet verbiedt.
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Voorbeeld:

- m.b.t. tot een belasting op uitbatingvergunningen (belasting op ‘imago
verlagende winkels’, zoals nachtwinkels) in Antwerpen werd o0.a. ingeroepen
dat dit in strijd was met de vrijheid van ondernemen. De Rechtbank van
Eerste Aanleg te Antwerpen gaf aan dat de vrijheid van ondernemen niet
absoluut is en de overheid belastingen mag heffen op economische en
handelspraktijken, met dien verstande dat er geen beroepsverbod of een
onredelijke belemmering mag zijn van de activiteiten. Ondanks het feit dat
de belasting hier vrij hoog lag, oordeelde de rechtbank dat het bedrag van de
belasting binnen de perken bleef en er dus geen schending was van de
vrijheid van ondernemen;

- m.b.t. een verschillende behandeling in een belastingsreglement door een
gemeente van een dancing en andere inrichtingen, herhaalde de Raad van
State dat de vrijheid van ondernemen niet absoluut is en er beperkingen op
kunnen worden aangebracht, mits er een objectieve en redelijke
verantwoording is en als de beperking niet buiten verhouding staat tot het
beoogde doel. Bij de beoordeling moet volgens de Raad van State een
onderscheid worden gemaakt tussen werkelijk prohibitieve belastingen, die
verboden zijn, en louter ontradende belastingen. Een belasting die een
ontradende doelstelling beoogt, is niet onevenredig alleen omdat het bedrag
ervan hoog is. Het is volgens de Raad van State niet verkeerd of kennelijk
onredelijk ervan uit te gaan dat de activiteit van een dancing door haar aard
meer risico op verstoring van de openbare orde teweegbrengt dan die van
een eenvoudige drankslijterij en de gemeente kon volgens de Raad van State
redelijkerwijs beslissen enkel de dancing aan de belasting te onderwerpen.?*’

- m.b.t. tot de bepalingen in een reglement van de Orde van Vlaamse Balies
tot invoeging van een afdeling inzake detachering in de Codex deontologie
voor advocaten, werd ingeroepen dat het verbod van detachering van
advocaten-stagiairs in strijd was met de vrijheid van ondernemen. Het Hof
van Cassatie verwierp dit middel op grond van de overweging dat de vrije
uitoefening van enige economische activiteit onder meer kan worden
beperkt door wetten die de openbare orde betreffen en dat de regels die de
uitoefening van het beroep van advocaat regelen, in het bijzonder met
betrekking tot de onafhankelijkheid van de advocaat en de vertrouwelijkheid

van de contacten tussen advocaten onderling en tussen advocaten en hun
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cliént, van openbare orde zijn.?*® Op te merken is dat bij de bespreking van
dit middel het Hof van Cassatie de hoger vermelde dubbele toets (beperking
mag niet willekeurig zijn en moet noodzakelijk zijn voor het te bereiken doel)
niet maakt. In het arrest komt dit wel aan bod bij de bespreking van het
tweede aangehaalde middel waarbij de schending van de grondwettelijke
regels van de gelijkheid en niet-discriminatie werd ingeroepen. Met
betrekking tot dit middel oordeelde het Hof van Cassatie dat het onderscheid
tussen advocaten en advocaten-stagiairs objectief en redelijk verantwoord is
en het gereglementeerd verbod van detachering van advocaten-stagiairs in
redelijkheid evenredig is met het beoogde doel van volwaardige opleiding
van advocaten-stagiairs.

- in het hoger reeds aangehaalde beroep tot vernietiging dat werd ingesteld
tegen art. 2 van de Wet van 1 april 2016 tot wijziging van de wet van 10
november 2006 betreffende de openingsuren in handel, ambacht en
dienstverlening wat de beperking van openingsuren in badplaatsen en
toeristische centra betreft werd, naast de onbevoegdheid van de federale
wetgever (zie supra), de schending ingeroepen van de artikelen 10 en 11 van
de Grondwet in samenhang gelezen met de vrijheid van ondernemen omdat
de betrokken bepaling zonder verantwoording nachtwinkels zou viseren,
waardoor deze bepaling uitsluitend winkels zou treffen waarvan de uitbaters
ofwel van buitenlandse nationaliteit, ofwel van buitenlandse origine zijn. Het
Grondwettelijk Hof oordeelde dat de vrijheid van handel en nijverheid niet
als een absolute vrijheid kan worden opgevat en dat zij niet belet dat de wet
de economische bedrijvigheid van personen en ondernemingen regelt. De
wetgever zou volgens het Grondwettelijk Hof pas onredelijk optreden indien
hij de vrijheid van handel en nijverheid zou beperken zonder dat daartoe
enige noodzaak bestaat of indien die beperking onevenredig zou zijn met het
nagestreefde doel. Aangezien de wetgever met de betrokken bepaling de
gemeenten de mogelijkheid wil geven om, indien nodig, te verhinderen dat
handelszaken de uitzondering op de openingsuren in de toeristische centra
en de badplaatsen gebruiken om de gemeentelijke reglementen inzake
nachtwinkels te omzeilen, meende het Grondwettelijk Hof dat in casu

247 RvS 5 mei 2017, nr. 238.107.
248 Cass. 3 februari 2017, C.16.0177.N.
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rekening houdend met die doelstelling de betrokken bepaling niet zonder

redelijke verantwoording is. Het Hof merkte tevens op dat de regeling op

zichzelf geen onderscheid maakt naar gelang de nationaliteit of de herkomst

van de uitbaters van de nachtwinkels.?4°

- m.b.t. tot een verzoek tot vernietiging van artikel 3 van de wet van 6 juli 2016
tot wijziging van het Gerechtelijk Wetboek met betrekking tot de juridische
bijstand (laatste zin van artikel 508/7, derde lid, van het Gerechtelijk
Wetboek, zoals vervangen bij de bestreden bepaling) die voorziet in de
mogelijkheid voor de Orde van advocaten, om advocaten buiten hun wil op
te nemen in de lijst van advocaten die de juridische tweedelijnsbijstand
zullen verlenen, voor zover dat noodzakelijk is voor de doeltreffendheid van
de juridische bijstand, oordeelde het Grondwettelijk Hof dat, aangezien
iedereen vrij de keuze heeft om voor het beroep van advocaat te kiezen, de
opgelegde verplichtingen niet in strijd is met het recht op vrije
beroepsuitoefening. Doordat, enerzijds, de door de Orde opgelegde
verplichting niet in die zin kan worden geinterpreteerd dat zij de werktijd van
de betrokken advocaten volledig in beslag neemt en, anderzijds, de verrichte
prestaties deels door de Staat worden vergoed, vormt de verplichting geen
onevenredige last voor de advocaten die verplicht zouden zijn opgenomen
op de lijst. De bestreden bepaling vormt derhalve geen verplichte arbeid die
in strijd is met de in het middel aangevoerde bepalingen (o.a. vrijheid van
ondernemen) en schendt niet de rechten inzake de bescherming van het

eigendom.?>°

82. Ook in de horizontale relatie tussen privépersonen is de vrijheid van ondernemen

niet absoluut. Het Hof van Cassatie oordeelde dat deze vrijheid beperkt wordt door het
bestaan van gelijke rechten ten behoeve van de anderen?!. De vrijheid kan tevens
beperkt worden omdat ze in strijd is met andere regels.

249 GwH 21 december 2017, nr. 150/2017. Het Grondwettelijk Hof baseert zich hiervoor op een passage in de voorbereidende
werken van de bijzondere wet betreffende de invoering van een paragraaf 6bis in artikel 6 Wet Hervorming Instellingen
betreffende de erkenning van toeristische centra waar wordt verwezen naar de Wet van 10 november 2006 betreffende de
openingsuren in handel, ambacht en dienstverlening. Zie Voorstel van bijzondere wet van 25 juli 2013 met betrekking tot de
Zesde Staatshervorming, Parl.St. Senaat 2012-13, nr. 5-2232/1, p. 155-156.

250 GwH 29 maart 2018, nr. 41/2018.

251 Cass. 2 juni 1960 Pas. 1960 I, 1133; Cass. 18 februari 1965 RW 1965-66, kol. 337.
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Voorbeeld:

- de weigering om te contracteren kan rechtsmisbruik uitmaken?>?;

- niet-concurrentiebedingen die niet afdoende beperkt zijn in tijd, ruimte en
wat betreft de betrokken activiteiten kunnen in strijd bevonden worden met
de vrijheid van ondernemen en dus absoluut nietig zijn?°3;

- de voorzitter van de Rechtbank van Koophandel te Brussel oordeelde dat de
weigering om te contracteren, hoewel op zich niet onrechtmatig, in bepaalde
omstandigheden onrechtmatig kan zijn en een oneerlijke marktpraktijk kan
uitmaken, bijv. wanneer de verkoopsweigering strijdig is met het
mededingingsrecht, wanneer ze misbruik van recht uitmaakt, of wanneer ze
strijdig is met  andere bijzondere = wetgeving  zoals de

antidiscriminatiewetgeving.?>*

Interessant daarbij was de volgende
redenering van de rechter bij de beoordeling van het al dan niet voor handen
zijn van rechtsmisbruik: “In een vrije markteconomie is het evident dat een
onderneming haar eigen economisch belang mag laten primeren op dat van
andere marktdeelnemers. Een onderneming draagt tegenover haar
aandeelhouders, werknemers, klanten, schuldeisers en de samenleving in het
algemeen, de verantwoordelijkheid om haar bedrijf zo goed mogelijk te
voeren. De keerzijde van die verantwoordelijkheid houdt in dat zij een eigen
beleid moet kunnen voeren. Voor het nemen van commerciéle beslissingen
mag de rechter zich dus niet snel in de plaats van de onderneming stellen. Het
is immers de onderneming — en niet de potentiéle klant of de rechter — die het
best geplaatst is om te weten met welke beslissingen haar belangen het best
gediend worden. Het is niet de taak van de rechter om dat voor een
onderneming uit te maken. De rechter heeft slechts een marginaal
toetsingsrecht.”

252

253

254

Cass 7 oktober 2011, RW 2012-13, p. 1181, met noot S. JANSSEN en S. STUNS, “Contractweigering kan rechtsmisbruik uitmaken”.
Zie bijv. Gent 19 maart 2012, TRV 2014, p. 527-528. Het Hof van Cassatie gaf in een arrest van 14 september 2017 aan dat door
te weigeren na te gaan of de in het niet-concurrentiebeding bepaalde territoriale beperking niet verder reikt dan noodzakelijk
om de concurrentie tegen te gaan en dienvolgens een ongeoorloofde beperking van de vrijheid van handel en nijverheid
inhoudt, het Hof van Beroep te Antwerpen haar beslissing niet naar recht had verantwoord. Het Hof van Beroep had geoordeeld
dat de omstandigheid dat de activiteiten van de betrokken onderneming zou beperkt zijn tot een bepaalde regio, niet van belang
was bij de beoordeling van het niet-concurrentiebeding. Zie Cass. 14 september 2017, C.16.0354.N; Gent 5 februari 2018, DAOR
2018, p. 155.

Kh Brussel 5 december 2012 Jaarboek marktpraktijken 2012, p. 621. Zie ook Kh. Gent 29 april 2015, TBH 2016/8, p. 785 m.b.t.
een selectief distributiesysteem.
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Zoals hoger gesteld kan de vrijheid van ondernemen beperkt worden teneinde de
gelijke vrijheid van ondernemen van de anderen te waarborgen. Zo werd de vrijheid van
ondernemen bijv. door de wetgever aangehaald ter verantwoording van de regels
inzake onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen, zoals ingevoerd door de Wet
van 4 april 2019 houdende wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met
betrekking tot misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen
en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen?>>, waar de geboden bescherming
tot doel heeft de ondernemingen, die nadeel ondervinden doordat aan hen bepaalde
bedingen worden opgelegd, een deel van hun vrijheid terug te geven door het

contractueel evenwicht te herstellen (zie hierover infra).

83. Tijdens de periode van de Covid-19 pandemie in 2020-22 heeft de vrijheid van
ondernemen het hard ter verduren gekregen in de verticale relatie overheid —
onderneming. Ter bescherming van de bevolking en teneinde het verder exponentieel
uitdijen van de pandemie tegen te gaan, heeft de overheid sinds maart 2020 middels
verschillende maatregelen, gaande van een volledige lockdown tot een semi-lock down
waarbij bepaalde economische actoren hun activiteiten moesten sluiten voor het
publiek, de vrijheid van ondernemingen sterk aan banden gelegd.

Zo werden o.a. door het ministerieel besluit van 28 oktober 2020 houdende
dringende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te
beperken?®, de volgende restricties opgelegd, aan de vrijheid van ondernemen:

- verplichte tele-thuiswerk bij alle ondernemingen, verenigingen en diensten voor
alle personeelsleden, tenzij dit onmogelijk is omwille van de aard van de functie
of de continuiteit van de bedrijfsvoering, de activiteiten of de dienstverlening.
Indien telethuiswerk niet kan worden toegepast, moeten de ondernemingen,
verenigingen en diensten een reeks maatregelen nemen om de maximale
naleving van de regels van social distancing te garanderen, in het bijzonder het
behoud van een afstand van 1,5 meter tussen elke persoon. Ook de
handelszaken, private en publieke bedrijven en diensten die noodzakelijk zijn
voor de bescherming van de “vitale belangen van de Natie en de behoeften van
de bevolking”, zoals bedoeld in de bijlage 1 bij het besluit, alsook de

producenten, leveranciers, aannemers en onderaannemers van goederen,

255 BS. 24 mei 2019.
256 BS 28 oktober 2020, zoals verschillende keren gewijzigd.
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werken en diensten die essentieel zijn voor de activiteit van deze
ondernemingen en deze diensten, moeten die maatregelen nemen om de regels

van de social distancing in de mate van het mogelijke toe te passen.?®’

voor de ondernemingen en verenigingen die goederen of diensten aanbieden

aan consumenten:

o de verplichting tot naleving van een reeks minimale regels teneinde

hygiéne en social distancing te verzekeren?>%,

o de verplichte sluiting voor inrichtingen die behoren tot de horecasector
en andere eet- en drankgelegenheden, behalve voor het aanbieden en
leveren van afhaalmaaltijden en niet-alcoholische dranken om mee te
nemen tot ten laatste 22.00 uur.?>® Afhaalmaaltijden mochten samen
worden aangeboden en/of geleverd met alcoholische dranken tot 20.00
uur. Op de verplichte sluiting was wel een uitzondering opgenomen voor
logiesvormen, grootkeukens en eetzalen van bijv. leefgemeenschappen
en scholen, sanitaire voorzieningen op de dienstzones langs de
snelwegen, eet- en drank gelegenheden in de transitzones van
luchthavens;

o het verbod op huis-aan-huis- en leurdersactiviteiten, van welke aard dan
ook;?0

o verbod op teambuildings met fysieke aanwezigheid;?5*

o de verplichte sluiting voor het publiek van de inrichtingen of onderdelen
van inrichtingen die behoren tot de culturele, feestelijke, sportieve,
recreatieve en evenementensector?®?;

o de verplichte vervroegde sluiting van nachtwinkels (22.00 uur)?63;

o het verbod op de verkoop van alcoholische dranken in alle inrichtingen,
met inbegrip van automaten, vanaf 20.00 uur tot 05.00 uur ‘s morgens?%4,

257

258

259

260

262

263

264

Art.
Art.
Art.
Art.

Art

2 MB 28 oktober 2020.

5 en 9 MB 28 oktober 2020.

6 MB 28 oktober 2020.

7bis, § 1 MB 28 oktober 2020.

. 7bis, § 2 MB 28 oktober 2020.
Art.
Art.
Art.

8, § 1 MB 28 oktober 2020.
10 MB 28 oktober 2020.
11 MB 28 oktober 2020.
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De betrokken maatregelen werden onder meer verantwoord op grond van de

volgende overwegingen?®®:

(...)

“Overwegende dat bepaalde activiteiten het risico op besmetting kunnen
verhogen, onder meer voor zover ze niet kunnen worden uitgeoefend met een
masker op of voor zover ze eerder zullen leiden tot het aannemen van gedrag
dat niet in overeenstemming is met de gouden regels, waaronder deze van de
social distancing (eten in een restaurant, drinken in een bar, deelnemen aan
familie-, studenten- of andere feesten, ...); dat dit de reden is waarom de meeste
inrichtingen waar dit soort activiteiten plaatsvinden, gesloten moeten worden;
Overwegende dat bovendien daartoe het aantal personen aanwezig in een
winkel moet worden beperkt; dat contacten op bepaalde plaatsen, met name
in de inrichtingen die behoren tot de culturele, feestelijke, sportieve, recreatieve
en evenementensector moeten worden vermeden; dat de betrokken
inrichtingen bijgevolg moeten worden gesloten; dat contacten tijdens
sportwedstrijden en jeugdactiviteiten met personen die ouder zijn dan twaalf
jaar en het aantal personen dat samenkomt bij bepaalde gelegenheden, zoals
huwelijken of begrafenissen, moet worden beperkt; dat deze maatregelen
gezien de huidige epidemiologische situatie proportioneel zijn;

Overwegende dat, gezien wat voorafgaat, bepaalde bijeenkomsten in besloten
of overdekte plaatsen, maar ook in open lucht, nog steeds een specifieke
bedreiging vormen voor de volksgezondheid,

(...)

Overwegende dat nog steeds een beroep wordt gedaan op het
verantwoordelijkheidsgevoel en de geest van solidariteit van elke burger om de
social distancing na te leven en om alle gezondheidsaanbevelingen toe te
passen;

Overwegende dat de hygiénemaatregelen essentieel blijven;

Overwegende dat buitenactiviteiten waar mogelijk de voorkeur krijgen; dat,

indien dit niet mogelijk is, de ruimtes voldoende moeten worden verlucht;

265 Zie het Verslag aan de Koning bij MB 28 oktober 2020.
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Overwegende dat het nodig is dat bijkomende voorzorgsmaatregelen worden
genomen voor wat betreft mensen die tot een risicogroep behoren;
Overwegende dat de gezondheidssituatie op regelmatige basis wordt
geévalueerd; dat dit betekent dat striktere maatregelen nooit zijn uitgesloten;
Overwegende dat de voorziene maatregelen van dien aard zijn om, enerzijds,
het aantal acute besmettingen te verminderen en er bijgevolg voor te zorgen
dat de diensten van de intensieve zorg de zwaarst getroffen patiénten in de
beste omstandigheden kunnen ontvangen, en om, anderzijds, meer tijd te geven
aan de wetenschappers om efficiénte behandelingen en vaccins te ontwikkelen;
dat deze maatregelen eveneens de contact tracing kunnen vergemakkelijken;
Overwegende de dringende noodzakelijkheid,”

Reeds in eerdere ministeriéle besluiten waren gelijkaardige maatregelen
genomen?®, Diverse beroepen tot schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid van
de tenuitvoerlegging van het sluitingsverbod werden ingesteld bij de Raad van State
wegens schending van de vrijheid van ondernemen, tot nog toe zonder succes. In
overwegingen die steeds sterk op elkaar lijken, komt de Raad van State telkens tot het
besluit dat het sluitingsverbod geen onwettige beperking inhoudt van de vrijheid van
ondernemen.

De Raad van State stelt telkens, onder verwijzing naar de rechtspraak van het
Grondwettelijk Hof (en niet naar haar eigen rechtspraak inzake administratieve
rechtshandelingen waardoor de vrijheid van ondernemen wordt beperkt) dat de vrijheid
van ondernemen niet absoluut is en beperkt kan worden zoals ook wordt aangegeven
door artikel 11.4 WER. Aangaande de mogelijke beperkingen stelt de Raad van State dat
“ook al lijkt een bestuur binnen de beoordelingsmarge waarover het beschikt
omzichtiger te moeten optreden als zijn optreden een vrijheidsbeperkende maatregel
betreft, dan nog zou de overheid alleen dan de vrijheid van ondernemen schenden indien
zij die vrijheid zou beperken zonder dat daartoe enige noodzaak bestaat of indien die
beperking onevenredig zou zijn met het nagestreefde doel.” 26’ De Raad van State gaat
met andere woorden in deze zaken uit van een principiéle geldigheid van beperkingen

266 Zie ministerieel besluit van 18 oktober 2020 houdende dringende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-
19 te beperken (BS 19 oktober 2020), dat werd opgeheven door het ministerieel besluit van 28 oktober 2020; zie het ministerieel
besluit van 30 juni 2020 houdende dringende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken (BS
1 juli 2020); het ministerieel besluit van 28 juli 2020 houdende wijziging van het ministerieel besluit van 30 juni 2020 houdende
dringende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken (BS 29 juli 2020).

267 RvS, 28 oktober 2020, nr. 248.780, BV Brasserie Flandria v. Belgische Staat, p. 16. Zie ook RvS 30 oktober 2020, 248.818, NV
UMAMI v. Belgische Staat, p. 25-26; RvS 10 augustus 2020, nr. 248.132, BV Harman v. Belgische Staat, p. 14.
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op de vrijheid van ondernemen. Beperkingen zijn enkel onrechtmatig indien er geen
enkele noodzaak is of indien de beperking onevenredig is met het nagestreefde doel.
Van de vereiste dat de beperking gerechtvaardigd moet zijn door een dwingende reden
van algemeen belang is geen sprake meer.

Vervolgens stelt de Raad van State in de betrokken zaken vast dat er niet wordt
betwist door de eisende partij dat de beheersing van de gezondheidscrisis een legitiem
doel is. 2%8 In zoverre door de eisers werd ingeroepen dat de noodzaak van de maatregel
niet bewezen werd, geeft de Raad van State aan dat het haar in het kader van een uiterst
dringende schorsingsprocedure niet toekomt de effectiviteit van een maatregel te
beoordelen, noch toekomt een wetenschappelijke controverse te beslechten, om
vervolgens te besluiten dat er “niet voor recht aangenomen” wordt dat de sluitingsplicht
geen pertinent middel is om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 tegen te
gaan of dat de sluitingsplicht, omgekeerd een ernstig risico inhoudt van verplaatsing van
het risico naar minder gecontroleerde settings.?®® Met nog een verwijzing naar het feit
dat de sluitingsmaatregel kadert binnen een geheel van maatregelen komt de Raad van
State tot het besluit dat het geheel van maatregelen, waaronder de sluitingsplicht,
legitiem en pertinent lijken te zijn: “Zij zullen er prima facie toe bijdragen het aantal
(nauwe) contacten in belangrijke mate te reduceren, het alcoholverbruik te beperken en
de festiviteiten in de openbare ruimte te doen verminderen. Dit bevordert dan weer de
naleving van de maatregelen van social distancing. Dit volstaat op het eerste gezicht om
het nut van de maatregel in het licht van de volksgezondheid en de civiele veiligheid aan
te tonen.” 2% Wat dit laatste betreft is op te merken dat de Raad van State, hoewel het
eerder aangeeft dat het criterium gelegen is in de noodzaak van de beperking, hier
eerder het nut van de maatregel als criterium neemt om de maatregel te beoordelen.
Met betrekking tot het argument dat de sluitingsplicht disproportioneel is en de
overheid ook bijkomende voorwaarden had kunnen opleggen besluit de Raad van State
dat niets de Raad van State toelaat “te stellen, laat staan met de daartoe vereiste
zekerheid, dat de door de verzoekende partij gesuggereerde alternatieve maatregelen
het mogelijk zouden maken de nagestreefde doelstellingen, inzonderheid het bedwingen
van de exponentieel stijgende curve aan besmettingen en zieken en de druk die daardoor

268 RvS, 28 oktober 2020, nr. 248.780, BV Brasserie Flandria v. Belgische Staat, p. 17. RvS 30 oktober 2020, 248.818, NV UMAMI v.
Belgische Staat, p. 26; RvS 10 augustus 2020, BV Harman v. Belgische Staat, p. 14.

269 RvS, 28 oktober 2020, nr. 248.780, BV Brasserie Flandria v. Belgische Staat, p. 18-19. RvS 30 oktober 2020, 248.818, NV UMAMI
v. Belgische Staat, p.29.

270 RvS, 28 oktober 2020, nr. 248.780, BV Brasserie Flandria v. Belgische Staat, p. 19; zie ook RvS 30 oktober 2020, 248.818, NV
UMAMI v. Belgische Staat, p. 29
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op de gezondheidszorg wordt veroorzaakt, (beter) te bereiken. Het staat niet aan de
Raad van State de keuze van de verwerende partij af te keuren wanneer die verantwoord
lijkt door overwegingen die niet kennelijk onredelijk zijn”.2’* Op het vlak van de
proportionaliteit, hanteert de Raad van State een ander criterium dan deze die het in
eerdere rechtspraak heeft aangegeven. De toets is immers niet meer of het beoogde
doel met minder vergaande maatregelen kan worden bereikt maar of de maatregel
“kennelijk onredelijk” is.

271 RvS, 28 oktober 2020, nr. 248.780, BV Brasserie Flandria v. Belgische Staat, p. 19. Zie ook RvS 30 oktober 2020, 248.818, NV
UMAMI v. Belgische Staat, p. 29 waar de Raad van State stelt: “Het staat niet aan de Raad van State de keuze van de verwerende
partij af te keuren wanneer die verantwoord lijkt door overwegingen die niet kennelijk onredelijk zijn.
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Hoofdstuk Ill.- Toegang tot de ondernemingsactiviteit

§ 1.- Algemeen

84. De federale basisregeling inzake toegang tot de ondernemingsactiviteit is
opgenomen in Boek Il van het Wetboek van Economisch Recht. De wetgever heeft zich,
conform de doelstellingen van het Wetboek van Economisch Recht, beperkt tot de
opname van de algemene regelgeving inzake de toegang tot de ondernemingsactiviteit.

Het betreft een reeks regels inzake vrijheid van vestiging en van dienstverlening, regels
inzake de inschrijving van ondernemingen bij de overheid (via de Kruispuntbank van
Ondernemingen), en een reeks algemene verplichtingen voor ondernemingen.

De toegang tot de ondernemingsactiviteit is een materie waar veel specifieke
(sectorale) regelgeving bestaat (vestigingsrecht). Deze bijzondere regelgeving werd niet
opgenomen in het Wetboek van Economisch Recht en blijft naast het Wetboek van
Economisch Recht gelden. Daarbij is rekening te houden met de bevoegdheidsverdeling
tussen de gewesten en de federale overheid aangezien, sinds de zesde
staatshervorming, bevoegdheden inzake de vestigingsvoorwaarden overgeheveld zijn
naar de gewesten. Er is ook rekening mee te houden dat voor de materies waarvoor de
gewesten of de gemeenschappen bevoegd zijn, zij eveneens bevoegd zijn om de
aspecten van toegang zoals deze voortvloeien bijv. uit de vrijheid van vestiging en van
dienstverlening, te regelen.

Daarnaast is rekening te houden met voorschriften uit andere rechtstakken die de
start van een onderneming aan bijzondere formaliteiten onderwerpen. Zo moet de
onderneming bij haar start geidentificeerd worden bij de btw-administratie (toekenning
btw nummer) en moet zij aansluiten bij een sociaal verzekeringsfonds voor
zelfstandigen. De onderneming?’? is krachtens artikel 1 van het K.B. nr. 56 van 10
november 1967273 tot bevordering van het gebruik van giraal geld verplicht een rekening
te hebben bij Bpost of bij een in Belgié gevestigde Kredietinstelling. De onderneming
moet de domiciliéring en het nummer van de rekening vermelden op de facturen,

rekeningafschriften of andere documenten waarbij zij de betaling vordert. De moratoire

272 Dit artikel verwijst nog altijd naar het begrip koopman. Dit moet echter gelezen worden als een verwijzing naar het begrip
onderneming in de zin van art. I.1 WER (formele betekenis). Art. 254 van de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van
het ondernemingsrecht bepaalt immers: “Vanaf de datum van inwerkingtreding van deze wet dienen in alle wetten, tenzij anders
bepaald, de begrippen "handelaar" of "koopman" in de zin van artikel 1 van het Wetboek van koophandel te worden verstaan
als "onderneming" in de zin van artikel I.1 van het Wetboek van economisch recht.”

273 BS 14 november 1967.
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rente begint niet te lopen zolang de schuldenaar met deze gegevens niet in kennis werd
gesteld, ondanks iedere ingebrekestelling, aanmaning of overeengekomen beding.

De regeling in het Wetboek van Economisch Recht inzake toegang tot de
ondernemingsactiviteit kan niet losgezien worden van een aantal privaatrechtelijke
beginselen die niet in het wetboek zijn opgenomen. Om zijn economische activiteit te
voeren zal een ondernemer in het rechtsverkeer moeten kunnen optreden. Als
basisregel voor de toegang tot de ondernemingsactiviteit geldt derhalve dat de
ondernemer rechts- en handelingsbekwaam moet zijn. Dit impliceert bijv. dat de
ondernemer-natuurlijke persoon meerderjarig moet zijn, niet ontzet moet zijn uit zijn
burgerrechten en ook niet wettelijk onbekwaam moet zijn verklaard. Voor de
rechtspersoon geldt dat hij geldig moet zijn opgericht overeenkomstig de wettelijke
bepalingen die de betrokken rechtspersoon betreffen. Het voorgaande betekent
overigens dat bij de start van een onderneming een keuze wordt gemaakt qua
rechtsvorm. Daarbij kan de betrokkene kiezen tussen het ondernemen als natuurlijke
persoon (‘eenmanszaak’) dan wel als rechtspersoon. In het laatste geval zal de
onderneming moeten kiezen tussen de verschillende mogelijke vennootschapsvormen
of verenigingsvormen. Het Wetboek van Economisch Recht bevat hieromtrent geen
bepalingen. Hiervoor is terug te grijpen naar Wetboek van vennootschappen en
Verenigingen.

§ 2.- Vrijheid van vestiging en van dienstverlening
l.- Basisregels

A.- Algemeen

85. Boek Ill, Titel | WER bevat een reeks bepalingen die inzake de toegang tot de
ondernemingsactiviteit de vrijheid van vestiging en van dienstverlening beogen te
garanderen. Deze bepalingen zijn een gedeeltelijke omzetting van de bepalingen van de
Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006
betreffende diensten op de interne markt (hierna “Dienstenrichtlijn”)?’4. De

274 pB L 27 december 2006, nr. 376.
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Dienstenrichtlijn harmoniseert verder de bepalingen van het VWEU inzake vrijheid van
vestiging en vrijheid van diensten.

De regeling van Boek llI, Titel | WER betreft de federale regeling ter omzetting van
de Dienstenrichtlijn. Voor de materies waarvoor de gewesten of de gemeenschappen
bevoegd zijn, is eveneens een omzetting van de Dienstenrichtlijn vereist?’”> en de
gewesten en gemeenschappen moeten zorgen dat hun regelgeving conform de
Dienstenrichtlijn is.

Daarnaast is er rekening mee te houden dat voor het starten en het uitoefenen van
een activiteit van dienstverlener op het gebied van de informatiemaatschappij?’® Boek
XIl WER een eigen regeling inzake de vrijheid van vestiging en het vrij verrichten van
diensten bevat.

In wat hierna volgt, wordt kort ingegaan op de bepalingen van het VWEU en
vervolgens op de bepalingen van Boek Ill van het WER.

275 7o werden hiertoe o.a. de volgende regelgevende teksten aangenomen: Decreet van 9 juli 2010 met het oog op het omzetten
van de Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de
interne markt, BS 9 juli 2010; Ordonnantie van 3 februari 2011 die de milieu- en energiewetgeving in overeenstemming brengt
met de regels van Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten
op de interne markt, BS 4 februari 2011; Ordonnantie van 19 mei 2011 tot gedeeltelijke omzetting van de Richtlijn 2006/123/EG
van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten in het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, BS
8 juni 2011; Ordonnantie van 9 juni 2011 tot gedeeltelijke omzetting van de Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten, wat de bevoegdheden van de Gemeenschappelijke
Gemeenschapscommissie aangaat, BS 21 juni 2011; Dienstendecreet van 15 maart 2010, BS 13 april 2010 (Duitstalige
Gemeenschap); Decreet van 19 juli 2010 betreffende diensten in de Franse Gemeenschap, BS 31 augustus 2010; Decreet tot
gedeeltelijke omzetting van Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende
diensten op de interne markt, BS 25 juni 2010; Decreet van 21 maart 2014 houdende instemming met het
samenwerkingsakkoord van 17 juli 2013 tussen de Federale Staat, de Vlaamse Gemeenschap, de Franse Gemeenschap, de
Duitstalige Gemeenschap, het Vlaamse Gewest, het Waalse Gewest, het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, de Franse
Gemeenschapscommissie en de Gemeenschappelijke Gemeenschapscommissie betreffende de implementatie van de Richtlijn
2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt, BS
15 mei 2014; Decreet van 10 december 2009 ter wijziging van diverse wetgevingen met het oog op het omzetten van de Richtlijn
2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt, BS
24 december 2009; Decreet 10 december 2009 ter wijziging van diverse wetgevingen met betrekking tot de aangelegenheden
bedoeld in artikel 138 van de Grondwet met het oog op het omzetten van de Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt, BS 24 december 2009; Decreet van 10
december 2009 bedoeld voor het algemeen omzetten van de Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt wat betreft de aangelegenheden beoogd in artikel 138 van
de Grondwet, BS 24 december 2009; Decreet van 10 december 2009 met het oog op het omzetten van de Richtlijn 2006/123/EG
van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt, BS 24 december
2009; Decreet van 23 oktober 2014 houdende instemming, voor de aangelegenheden bedoeld in artikel 138 van de Grondwet,
met het samenwerkingsakkoord van 17 juli 2013 tussen de Federale Staat, de Vlaamse Gemeenschap, de Franse Gemeenschap,
de Duitstalige Gemeenschap, het Vlaamse Gewest, het Waalse Gewest, het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, de Franse
Gemeenschapscommissie en de Gemeenschappelijke Gemeenschapscommissie betreffende de implementatie van de Richtlijn
2006/123/CE3/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende de diensten op de interne markt,
BS 31 oktober 2014.

276 Uit art. 1.18 WER volgt dat onder een dienst van de informatiemaatschappij is te verstaan “elke dienst die gewoonlijk tegen
vergoeding, langs elektronische weg op afstand en op individueel verzoek van een afnemer van de dienst verricht wordt”.
Telkens een afnemer op individueel verzoek langs elektronische weg (online, via e-mail, via telecommunicatiesystemen (gsm),
...) een dienst kan afnemen die gewoonlijk tegen vergoeding verricht wordt, valt dit onder het begrip. Deze notie omvat dus een
grote verscheidenheid van economische activiteiten die langs elektronische weg plaatsvinden. Typevoorbeeld van een dienst
van de informatiemaatschappij zijn de webshops, online content verschaffers (bijv. online media, Netflix, ...).
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B.- Vrijheid van vestiging en van dienstverlening in het VWEU

86. Naast een vrij goederenverkeer, dat erop gericht is binnen de Europese Unie vrije
en onbelemmerde afzetmogelijkheden voor producten te verzekeren (o.a. zonder
interne douanerechten of andere heffingen of maatregelen van gelijke werking), beoogt
het VWEU het vrij verkeer van personen en diensten binnen de Europese Unie te

277

garanderen?’’, 0.a. via een vrij vestigingsrecht en een vrij verkeer van diensten?’ .Beiden

vormen een consecratie op Europees niveau van de vrijheid van ondernemen.

1.- Vrijheid van vestiging

87. Daartoe wordtin de artt. 49 tot 54 VWEU aan de EU-onderdanen het recht verleend
om in om het even welke lidstaat van de Europese Unie de ambachts-, beroeps- en
bedrijfsactiviteiten, anders dan in loondienst uit te oefenen wanneer zij zich daartoe in
een andere lidstaat vestigen. Deze bepalingen hebben rechtstreekse werking?’®:

Artikel 49, eerste lid VWEU verbiedt op algemene wijze beperkingen van de vrijheid

van vestiging voor onderdanen van een lidstaat op het grondgebied van een andere
lidstaat. Artikel 49, eerste lid in fine VWEU bepaalt dat dit verbod ook geldt voor

beperkingen betreffende de oprichting van agentschappen, filialen of
dochterondernemingen door de onderdanen van een lidstaat die op het grondgebied
van een lidstaat zijn gevestigd.

Artikel 49, tweede lid VWEU bepaalt wat de vrijheid van vestiging omvat:
“behoudens de bepalingen van het hoofdstuk betreffende het kapitaal, de toegang tot
werkzaamheden anders dan in loondienst en de uitoefening daarvan alsmede de
oprichting en het beheer van ondernemingen, en met name van vennootschappen in de
zin van de tweede alinea van artikel 54 VWEU, overeenkomstig de bepalingen welke door
de wetgeving van het land van vestiging voor de eigen onderdanen zijn vastgesteld”.

277 Zie hierover verder E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia,
2014, p. 357 e.v.

278 Hy) 2 september 2021, C-502/20, ECLI:EU:C:2021:678, TP v. Instituut des Experts en Automobiles,, nr. 31: “In dit verband heeft
het Hof reeds geoordeeld dat er een onderscheid moet worden gemaakt tussen de respectievelijke werkingssferen van de vrijheid
van dienstverrichting en de vrijheid van vestiging. Daartoe is het van belang vast te stellen of de marktdeelnemer al dan niet
gevestigd is in de lidstaat waarin hij de betrokken dienst aanbiedt. Indien hij is gevestigd in de lidstaat waarin hij deze dienst
aanbiedt, valt hij binnen de werkingssfeer van de vrijheid van vestiging zoals omschreven in artikel 49 VWEU. Is de
marktdeelnemer daarentegen niet in de lidstaat van bestemming gevestigd, dan is hij een grensoverschrijdend dienstverrichter
voor wie de vrijheid van dienstverrichting geldt (arrest van 22 november 2018, Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank,
C-625/17, EU:C:2018:939, punt 34 en aldaar aangehaalde rechtspraak).”

273 E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 358.
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(eigen onderlijning) Een vestiging doelt hierbij op de inrichting van een vaste
infrastructuur in de andere lidstaat (inclusief de oprichting van een vennootschap)?8°.
Teneinde de vrijheid tot het verrichten van een bepaalde dienst te verwezenlijken,
moeten krachtens artikel 50, 1) VWEU het Europees Parlement en de Raad, volgens de
gewone wetgevingsprocedure en na raadpleging van het Economisch en Sociaal Comité,
richtlijnen vaststellen.

Zowel zuiver discriminerende maatregelen alsook nationale regelingen die het
onderdanen van andere Europese Unie lidstaten moeilijker maken om zich te vestigen,
zijn strijdig met het vrij vestigingsrecht?8?,

Teneinde de vrijheid van vestiging voor een bepaalde werkzaamheid te
verwezenlijken, kunnen het Europees Parlement en de Raad volgens de gewone
wetgevingsprocedure en na raadpleging van het Economisch en Sociaal Comité

richtlijnen aannemen?82,

88. Het vrij vestigingsrecht is evenwel niet absoluut. Beperkingen zijn toegelaten indien
zij gerechtvaardigd zijn uit hoofde van de openbare orde, de openbare veiligheid en de

volksgezondheid.?®® Volgens het Europees Hof van Justitie kunnen ook dwingende

redenen van algemeen belang worden ingeroepen worden. Het Europees Hof van
Justitie stelt ook als tweede voorwaarde dat de beperking het evenredigheidsbeginsel
moet eerbiedigen, d.w.z. dat de regel geschikt is om de verwezenlijking van het
nagestreefde doel op coherente en stelselmatige wijze te waarborgen en niet verder
gaat dan nodig is om dat doel te verwezenlijken.?84

280 Zje HvJ 2 september 2021, C-502/20, ECLI:EU:C:2021:678, TP v. Instituut des Experts en Automobiles, nr. 32 : “Het begrip
,vestiging” in de zin van de bepalingen van het VWEU inzake de vrijheid van vestiging impliceert de daadwerkelijke uitoefening
van een economische activiteit voor onbepaalde tijd door middel van een vaste vestiging in de ontvangende lidstaat. Dit
veronderstelt bijgevolg dat de betrokken vennootschap werkelijk gevestigd is in de lidstaat van ontvangst en daar daadwerkelijk
een economische activiteit uitoefent (arrest van 22 november 2018, Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank, C-625/17,
EU:C:2018:939, punt 35 en aldaar aangehaalde rechtspraak)”.

281 E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 358.

282 Art. 50, lid 1. VWEU

283 Zie art. 52, 1) VWEU “De voorschriften van dit hoofdstuk en de maatregelen uithoofde daarvan genomen doen niet af aan de
toepasselijkheid van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen waarbij een bijzondere regeling is vastgesteld voor
vreemdelingen welke bepalingen uit hoofde van de openbare orde, de openbare veiligheid en de volksgezondheid
gerechtvaardigd zijn.”

284 Hy) 2 februari 2023, C-372/21, Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten in Deutschland Kd6R v. Bildungsdirektion fiir
Vorarlberg, nr. 33: “Een beperking van de vrijheid van vestiging is echter toelaatbaar voor zover zij, ten eerste, gerechtvaardigd
is door een doelstelling die uitdrukkelijk wordt genoemd in artikel 52, lid 1, VWEU of door een dwingende reden van algemeen
belang en zij, ten tweede, het evenredigheidsbeginsel eerbiedigt, wat inhoudt dat zij geschikt is om de verwezenlijking van het
nagestreefde doel op coherente en stelselmatige wijze te waarborgen en niet verder gaat dan nodig is om dat doel te
verwezenlijken (zie in die zin arrest van 7 september 2022, Cilevics e.a., C-391/20, EU:C:2022:638, punt 65).”
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2.- Vrijheid van dienstverlening

89. Daarnaast wordt aan de onderdanen van de Europese Unie in de artikelen 56 tot 61
VWEU het recht gegeven om ambachts-, beroeps- en bedrijfsactiviteiten, uitgeoefend
anders dan in loondienst, in een andere lidstaat te verrichten zonder dat zij daartoe een
vestiging in die lidstaat hebben maar via grensoverschrijdende dienstverlening (bijv.
grensoverschrijdende telefonische of online dienstverlening, cliénteelbezoek in een
andere lidstaat zonder een eigen inrichting in die andere lidstaat te hebben of
omgekeerd, de cliént die de dienstverlener in een andere lidstaat bezoekt). Ook deze
bepalingen hebben rechtstreekse werking?®>.

Artikel 56 VWEU verbiedt de beperkingen op het vrij verrichten van diensten binnen

de Europese Unie ten aanzien van de onderdanen van lidstaten die in een andere

lidstaat zijn gevestigd dan die waarin degene is gevestigd te wiens behoeve de dienst

wordt verricht. Teneinde de vrijheid tot het verrichten van een bepaalde dienst te
verwezenlijken, moeten krachtens artikel 59, 1) VWEU het Europees Parlement en de
Raad, volgens de gewone wetgevingsprocedure en na raadpleging van het Economisch
en Sociaal Comité, richtlijnen vaststellen. Op grond hiervan werd de Dienstenrichtlijn

aangenomen.

90. Ook het vrij verkeer van diensten geldt evenwel niet op absolute wijze. Beperkingen

zijn toegelaten indien zij gerechtvaardigd zijn uit hoofde van de openbare orde, de

openbare veiligheid en de volksgezondheid.?8¢

C.- Vrijheid van vestiging en van dienstverlening in Boek 11l WER

91. Boek lll, Titel | WER vangt aan met het vastleggen van het toepassingsgebied van
deze titel. Niet alle diensten vallen onder de regeling inzake vrijheid van vestiging en van
dienstverlening. Vervolgens volgen een reeks bepalingen inzake de vrijheid van vestiging
(hoofdstuk 1) en een reeks bepalingen inzake de vrijheid van dienstverlening (hoofdstuk
).

285 E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 360.
286 Zije art. 52 en 62 VWEU.
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1.- Toepassingsgebied

92. De bepalingen van Boek Ill, Titel | WER gelden krachtens artikel Ill.1, § 2 WER in het
algemeen en onverminderd de bevoegdheden van de gemeenschappen en de gewesten
voor “diensten”. Het aanknopingspunt voor het toepassingsgebied is hier dus de notie
“dienst”. Deze notie is niet gedefinieerd in Boek Ill, maar in Boek I.

Volgens artikel I.1., 5° WER is een dienst “elke prestatie die verricht wordt door een
onderneming in het kader van haar professionele activiteit of in uitvoering van haar
statutair doel”. Voor de toepassing van Boek Il WER geldt evenwel de bijzondere
definitie van artikel 1.2, 5° WER. Hieruit volgt dat voor de toepassing van dit boek een
dienst het volgende omvat: “elke economische activiteit, anders dan in loondienst, die
gewoonlijk tegen vergoeding geschiedt, bedoeld in artikel 57 van het VWEU” . Het begrip
“dienst” is derhalve te interpreteren in de zin van het Europeesrechtelijk begrip “dienst”,
rekening houdend met de Europese rechtspraak betreffende artikel 57 VWEU. Artikel
57 VWEU bepaalt dat onder diensten de dienstverrichtingen vallen die gewoonlijk tegen

vergoeding geschieden, voor zover de bepalingen betreffende het vrije verkeer van

goederen, kapitaal en personen op deze dienstverrichtingen niet van toepassing zijn.

Artikel 57 VWEU geeft aan dat dit met name de diensten omvat van industriéle aard,

commerciéle aard, van het ambacht, en van de vrije beroepen.?®” De notie “dienst” voor

de bepalingen van Boek Ill, Titel | WER is zodoende beperkter dan de algemene definitie
aangezien de dienst gewoonlijk tegen vergoeding moet geschieden en het enkel slaat
op de diensten die niet door het vrij verkeer van goederen, kapitaal en personen worden

gevat?,

Voorbeeld:

- M.b.t. de activiteit van het verlenen van de graad van “master” zonder daartoe de
vereiste erkenning te hebben gekregen, oordeelde het Europees Hof van Justitie
m.b.t. de notie “dienst” in de zin van art. 57 VWEU dat “de organisatie, tegen
vergoeding, van diensten op het gebied van het hoger onderwijs door instellingen

287 Zie m.b.t. dit toepassingsgebied Antwerpen 9 februari 2017, Limb.Rechtsl. 2017, p. 103, waar het Hof van Beroep te Antwerpen
oordeelde dat de bepalingen inzake vrij verkeer van diensten en de dienstenrichtlijn niet van toepassing zijn op partijen omdat
zij zich toespitsen op detailhandel en niet op de levering van diensten.

288 Zie ook L. BALLON, “Boek Ill Vrijheid van vestiging, dienstverlening en algemene verplichtingen van ondernemingen”, in B.
KEIRsBLICK en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 70, nr. 12.
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die hoofdzakelijk met particuliere middelen worden gefinancierd en die commerciéle

winst nastreven, een dergelijke economische activiteit” vormt. Het geval betrof 2

heren die strafrechtelijk vervolgd werden omdat zij diploma’s met deze graden

hadden toegekend aan personen die de opleiding hadden voltooid van de

Antwerpse dochteronderneming van de United International Business Schools of

Belgium, een door de Vlaamse Gemeenschap niet-erkende instelling voor hoger

onderwijs die in Belgié opleidingen aanbiedt die leiden tot de toekenning van

“master”-diploma’s.

289

93. Een reeks diensten wordt uit het toepassingsgebied gesloten van Boek Ill, Titel |

WER, met als gevolg dat de bepalingen inzake vrijheid van vestiging en van

dienstverlening niet geregeld worden door de bepalingen van deze titel. Het gaat om de

volgende diensten?°°:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

de diensten van algemeen belang van niet-economische aard, met inbegrip
van de sociale diensten die niet onder 11° vallen;

de financiéle diensten;

de elektronische communicatiediensten en netwerken, evenals de middelen
en diensten, met betrekking tot aangelegenheden die door de Wet van 13
juni 2005 betreffende de elektronische communicatie beheerd worden;

de diensten op het gebied van vervoer met inbegrip van de havendiensten
die onder de werkingssfeer van titel VI van het VWEU vallen;

de diensten van notarissen die bij een officieel overheidsbesluit zijn
benoemd?®*;
de diensten van gerechtsdeurwaarders die bij een officieel overheidsbesluit

zijn benoemd;

289 HyJ 4 juli 2019, C-393/17, Freddy Lucien Magdalena Kirschstein, Thierry Frans Adeline Kirschstein, nr. 53.

290 Art. I11.1, § 2 WER.

291 Hierbij is op te merken dat de uitsluiting op algemene wijze geldt, ook voor die diensten die een notaris kan leveren buiten
zijn/haar ambt als openbaar ambtenaar. Zo vallen de notarissen voor deze diensten volledig buiten het toepassingsgebied van
de regeling van Boek Ill, daar waar deze wel zal gelden voor andere ondernemingen die gelijkaardige diensten leveren. Zie R.
FELTKAMP en G. HENDRIKX, “De notaris en het Wetboek van Economisch Recht”, Not.Fisc.M. 2016/5 p. 148-149, nr. 17.
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7)
8)

9)

de diensten van uitzendkantoren;

de diensten van de gezondheidszorg, al dan niet verleend door
gezondheidszorgfaciliteiten en ongeacht de wijze waarop zij zijn
georganiseerd en worden gefinancierd en ongeacht of zij openbaar of

particulier van aard zijn;

de gokactiviteiten die erin bestaan dat een financiéle waarde wordt ingezet
bij kansspelen, met inbegrip van loterijen, gokken in casino’s en
weddenschappen;

10) de werkzaamheden ter uitoefening van het openbaar gezag zoals bepaald in

artikel 51 van het VWEU;

11) zonder afbreuk te doen aan hun kwalificatie als diensten van algemeen

belang van niet-economische aard bedoeld in 1° of de kwalificatie als
diensten van algemeen belang van economische aard, sociale diensten
betreffende sociale huisvesting, kinderzorg en bijstand aan gezinnen en
personen die permanent of tijdelijk in nood verkeren, die worden
rechtstreeks of onrechtstreeks verleend door de Federale Staat;

12) de diensten van private veiligheid.

Daarnaast geldt dat Boek Ill, Titel | WER niet van toepassing is op?9%:

1)

2)

3)

het domein van de fiscaliteit;

het arbeidsrecht; en

het sociaal zekerheidsrecht.

292 Art. 111.1, § 2 WER (dubbele nummering).

118



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23

© R. Feltkamp

Voorbeeld:

- In de hoger vermelde zaak m.b.t. de United International Business
Schools of Belgium die diploma’s met de graad van “master” uitreikte
zonder erkenning, werd o.a. door de Belgische regering ingeroepen
dat de Dienstenrichtlijn niet van toepassing was omdat de betrokken
dienst een dienst van algemeen belang van niet-economische aard
was en een activiteit betrof in het kader van de uitoefening van het
openbaar gezag. Het Europees Hof van Justitie oordeelde evenwel dat
diensten die, op eigen initiatief, met winstoogmerk en zonder
overheidsfinanciering door particuliere marktdeelnemers worden
verricht niet geacht kunnen worden enkel betrekking te hebben op
niet-economische diensten van algemeen belang. Tevens oordeelde
het Europees Hof van Justitie onder verwijzing naar eerdere
rechtspraak dat de particuliere onderwijsactiviteiten aan
universiteiten geen activiteiten in het kader van de uitoefening van

het openbaar gezag in de zin van de Dienstenrichtlijn vormen. 2°3

In het kader van een beroep van de Europese Commissie wegens niet
correcte omzetting door de Republiek Oostenrijk van de
Dienstenrichtlijn heeft het Europees Hof van Justitie zich op 29 juli
2019 uitgesproken over de vraag of civiel ingenieurs en dierenartsen
onder de Dienstenrichtlijn vallen. M.b.t. civiel ingenieurs had de
Republiek Oostenrijk verdedigd dat zij zich toch zeker bij het
legaliseren van akten gedragen als vertegenwoordigers van de staat
en dat zij derhalve bij deze activiteit een statuut hebben dat naar
nationaal recht vergelijkbaar is met dat van notarissen en dus
minstens voor die handelingen onder de uitsluiting van art. 2, lid 2, |),
van de Dienstenrichtlijn vallen. Het Europees Hof van Justitie verwierp
evenwel deze argumentatie op grond van de overweging dat de
uitzonderingen op de toepassing van de Dienstenrichtlijn strikt
moeten worden uitgelegd, zodat art. 2, lid2, 1) van de
Dienstenrichtlijn alleen betrekking heeft op de diensten die daar
uitdrukkelijk in vermeld staan (te weten: diensten van notarissen en
deurwaarders die bij een officieel overheidsbesluit zijn benoemd).?%*
Vermits civiel ingenieurs niet uitdrukkelijk in de tekst vermeld staan,
vallen zij wel onder de toepassing van de Dienstenrichtlijn.
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- M.b.t. de dierenartsen had de Republiek Oostenrijk aangevoerd dat
aangezien hun activiteiten in wezen met die van beroepsbeoefenaren
in de gezondheidszorg te vergelijken zijn, zij uitgesloten zijn uit het
toepassingsgebied o.g.v. art. 2, lid 2, k) van de Dienstenrichtlijn.
Onder verwijzing naar eerdere rechtspraak oordeelde het Europees
Hof van Justitie dat, aangezien volgens overweging 22 van de
Dienstenrichtlijn de uitsluiting uit het toepassingsgebied inzake de
gezondheidszorg betrekking heeft op diensten “die mensen
werkzaam in de gezondheidszorg aan patiénten verlenen om hun
gezondheid te beoordelen, te bewaren of te verbeteren”, dit
impliceert dat deze diensten worden verleend aan mensen. Er
opnieuw van uitgaande dat de uitsluitingen van strikte interpretatie
zijn, besluit het Europees Hof van Justitie dat art. 2, lid 2, f) van de
Dienstenrichtlijn alleen betrekking heeft op medische diensten die de

menselijke gezondheid betreffen en dat de activiteit van dierenartsen
295

dus wel onder de toepassing van de Dienstenrichtlijn vallen.

94. Verder geldt dat indien de bepalingen van Boek lll, Titel | WER strijdig zijn met
wetgevende of reglementaire bepalingen die het Gemeenschapsrecht omzetten en die
betrekking hebben op de specifieke aspecten van de toegang tot of de uitoefening van
een dienstactiviteit in specifieke sectoren of voor specifieke beroepen, deze laatste

bepalingen voorrang hebben?°¢,

95. Tot slot wordt aangegeven dat de bepalingen van Boek lll, Titel | WER geen
betrekking hebben op de regels van het internationaal privaatrecht, in het bijzonder de
regels betreffende de bepaling van het op contractuele en niet-contractuele
verbintenissen toepasselijke recht, met inbegrip van de regels die waarborgen dat voor
de consumenten de bescherming geldt die hen wordt geboden door de regels inzake
consumentenbescherming die zijn neergelegd in de consumentenwetgeving die in hun

lidstaat van kracht is?°’.

293 HyJ 4 juli 2019, C-393/17, Freddy Lucien Magdalena Kirschstein, Thierry Frans Adeline Kirschstein, nr. 56-57.

294 HyJ 29 juli 2019, C-209/18, Commissie v. Republiek Oostenrijk, nr. 34-36. Zie ook HvJ 1 maart 2018, C-297/16, CMVRO, nr. 39.
295 HyJ 29 juli 2019, C-209/18, Commissie v. Republiek Oostenrijk, nr. 37-39.

2% Art. IIl.1, § 3 WER.

297 Art. IIl.1., § 4 WER.
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2.- Vrijheid van vestiging

a.- Begrip

96. De vrijheid van vestiging waarnaar de titel van Hoofdstuk 2, Titel |, Boek Il verwijst,
impliceert dat eenieder vrij is om zich ergens te vestigen om economische activiteiten
te verrichten. Een vestiging wordt door artikel 1.2, 6° WER als volgt omschreven: “de
daadwerkelijke uitoefening van een economische activiteit, zoals bedoeld in artikel 49
van het VWEU, door de dienstverrichter voor onbepaalde tijd en vanuit een duurzame
infrastructuur van waaruit daadwerkelijk diensten worden verricht”. Hoewel deze
definitie er zelf niet uitdrukkelijk naar verwijst, lijkt de verwijzing naar artikel 49 VWEU
te impliceren dat ook “de oprichting en het beheer van ondernemingen, en met name
van vennootschappen” hieronder valt. De regeling geldt zodoende voor de inrichting van
agentschappen, kantoren of bijkantoren maar ook voor de oprichting van
dochtervennootschappen.

De aanhef van artikel Ill.2 WER start met een verwijzing naar de notie
“dienstenactiviteiten”. Dit begrip wordt niet apart gedefinieerd. Hier is met andere
woorden onder te verstaan activiteiten inzake diensten, zoals dit laatste begrip voor
deze titel wordt gedefinieerd. Het begrip dienst verwijst hier, zoals hoger aangegeven,
naar een economische activiteit, anders dan in loondienst, die gewoonlijk tegen
vergoeding geschiedt en die niet door het vrij verkeer van goederen, kapitaal en
personen worden gevat.

Een ander aanknopingspunt voor de bepalingen van dit hoofdstuk is de notie
“dienstverrichters”. Onder dienstverrichter is te verstaan “jedere natuurlijke persoon
onderdaan van een lidstaat of rechtspersoon in de zin van artikel 54 van het VWEU,
gevestigd in een lidstaat die een dienst aanbiedt of verricht”?%.

De regels inzake vrijheid van vestiging gelden zodoende voor de gevallen waar de
dienstverrichter een blijvende infrastructuur (bijv. handels- of bedrijfsruimte) inricht om
van daaruit zijn diensten (i.e. economische activiteiten, anders dan in loondienst,
waarvoor gewoonlijk een vergoeding wordt gevraagd) aan te bieden. Wanneer er wordt
gesproken van vrijheid van dienstverlening dan wordt doorgaans verwezen naar de
vrijheid om diensten te verrichten zonder dat daartoe een bijzondere infrastructuur

wordt ingericht op de plaats waar de dienst wordt geleverd. Opvallend is evenwel dat

298 Art. 1.2, 3° WER.
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de bepalingen opgenomen onder de titel ‘vrijheid van vestiging’, ondanks de titel, in het
algemeen verwijzen naar de notie “dienstenactiviteit”. Er wordt in de wetsbepalingen
zelf niet aangegeven dat de bepalingen enkel gelden in geval van vestiging. Of er al dan
niet een vestiging of een duurzame inrichting moet zijn, wordt in de bepalingen zelf niet
opgenomen en lijkt derhalve voor deze bepalingen zodoende niet relevant.

Op te merken is verder dat het aanknopingspunt voor deze bepalingen niet de notie
“onderneming” is. Dit is niet verwonderlijk aangezien het een omzetting betreft van de
Dienstenrichtlijn die deze notie niet hanteert. Daarnaast gaat het om regels die niet

zozeer verplichtingen opleggen aan ondernemingen, maar aan de overheid.

97. Het Boek lll, Titel | WER poneert ook niet als dusdanig het beginsel van de vrijheid
van vestiging, doch bevat verdere regels inzake de beperking van deze vrijheid. De
vrijheid van vestiging geldt evenwel ingevolge artikel 49 VWEU, dat directe werking,
heeft en het beginsel van de vrijheid van ondernemen (art. 1.3 WER/ art. 16 Handvest
Grondrechten / art. 49 e.v. VWEU).

b.- Vergunningsstelsels onder voorwaarden

98. Een eerste regel die geldt op het vlak van de vrijheid van vestiging is dat, indien de
toegang tot en de uitoefening van de dienstenactiviteit aan een vergunningsstelsel is

onderworpen, deze vergunning aan drie voorwaarden moet voldoen. Dit komt erop neer
dat een dienstenactiviteit, waarvoor deze titel geldt, niet aan een vergunningstelsel mag
worden onderworpen tenzij aan bepaalde voorwaarden is voldaan. Deze bepaling
viseert zowel de binnenlandse als de buitenlandse dienstverrichters. Voor de

dienstenactiviteiten die worden uitgesloten uit het toepassingsgebied van deze titel,
geldt de hierna besproken regeling niet.

99. Met een vergunningsstelsel wordt bedoeld “elke procedure die voor een
dienstverrichter of voor een afnemer de verplichting inhoudt bij een bevoegde autoriteit
stappen te ondernemen ter verkrijging van een formele of stilzwijgende beslissing over

de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit”?%°.

299 Art. 1.2., 4° WER.
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100.

Voorbeeld:
- regelingen waardoor de start of de uitoefening van een bepaalde activiteit
aan een voorafgaande vergunning of een registratie zijn onderworpen; zo
is bijv. de levering van elektriciteit onderworpen aan een voorafgaande

vergunning3%.

De drie voorwaarden die vervuld moeten zijn opdat een vergunningsstelsel mag

worden ingericht zijn de volgende:

1)

het vergunningstelsel mag geen discriminerende werking hebben jegens de

betrokken dienstverrichter;

Voorbeeld:
- het opleggen van aanvullende vergunningsvoorwaarden aan een
buitenlandse dienstverrichter die niet gelden voor een Belgische

dienstverrichter zou discriminerend zijn.

het vergunningstelsel moet gerechtvaardigd zijn om een dwingende reden

van algemeen belang (zie hieronder);

het nagestreefde doel kan niet door een minder beperkende maatregel

worden bereikt, met name omdat een controle achteraf te laat zou komen om

werkelijk doeltreffend te zijn.30!

Welke de dwingende redenen van algemeen belang zijn die een vergunningsstelsel

kunnen rechtvaardigen, is nader omschreven in de definitie van de notie “dwingende

redenen van algemeen belang” in artikel I.3., 1° WER. Het gaat in het bijzonder om een

300

Zie bijv. voor leveringen op het hoogspanningsnetwerk: Koninklijk Besluit van 2 april 2003 betreffende de vergunningen voor
de levering van elektriciteit door tussenpersonen en betreffende de gedragsregels die op hen van toepassing zijn, BS 22 april
2003.

Art. 111.2 WER.

123



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

van de volgende redenen:

1)  de openbare orde;

2)  de openbare veiligheid;

3)  de staatsveiligheid;

4)  de volksgezondheid;

5)  de handhaving van het financiéle evenwicht van het sociale zekerheidsstelsel;

6) de bescherming van consumenten;

7)  de bescherming van afnemers van diensten en van werknemers;

8)  de eerlijkheid van handelstransacties;

9) de fraudebestrijding;

10) de bescherming van het milieu en het stedelijke milieu;

11) dierenwelzijn;

12) de intellectuele eigendom;

13) het behoud van het nationaal historisch en artistiek erfgoed; en

14) doelstellingen van het sociaal beleid en het cultuurbeleid.

Uit de definitie (“redenen zoals in het bijzonder”) blijkt dat deze opsomming niet

beperkend is. De notie dwingende reden van algemeen belang is verder te interpreteren
rekening houdend met de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie inzake artikel
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49 (en ook 43) VWEU3%2,
Enkel indien een van de voornoemde dwingende redenen van algemeen belang
aanwezig is, kan een vergunningsstelsel worden ingericht, mits ook aan de twee andere

voornoemde vereisten is voldaan.

- Voorbeeld:In de hoger aangaande zaak m.b.t. de toekenning door de United
International Business Schools of Belgium van mastergraden zonder erkenning,
paste het Europees Hof van Justitie voormelde criteria toe voor zover het de
betrokken erkenningsregeling als een vergunningssysteem beschouwde en
oordeelde het3%:

e dat er geen element voorhanden was om te oordelen dat de betrokken
regeling een onderscheid maakt tussen de dienstverrichters die de aan deze
regeling onderworpen universitaire diploma’s willen verlenen (i.e. geen
discriminatie);

e dat de betrokken regeling een hoog niveau van hoger onderwijs beoogt te
waarborgen alsmede de bescherming van de afnemers van diensten, wat
gezien kan worden als een dwingende reden van algemeen belang;

e dat een controle achteraf niet doeltreffend genoeg zou zijn om te
waarborgen dat de doelstellingen van de betrokken regeling zouden
worden bereikt.

101. Het principieel verbod op de onderwerping van een dienstenactiviteit aan een
vergunning geldt niet voor vergunningstelsels die rechtstreeks of onrechtstreeks door
het gemeenschapsrecht (lees Unierecht) zijn geregeld, onder andere, de
vergunningstelsels die de toegang tot of de uitoefening van een gereglementeerd
beroep afhankelijk stellen van het bezit van bepaalde professionele kwalificaties en
specifieke bepalingen die vereisen dat een bepaalde activiteit wordt voorbehouden aan

een bepaald beroep.

302 Zie L. BALLON, “Boek Ill Vrijheid van vestiging, dienstverlening en algemene verplichtingen van ondernemingen”, in B. KEIRSBLICK
en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 77, nr. 21 en de
opsomming aldaar van andere dwingende redenen van algemeen belang die door het Europees Hof van Justitie zijn erkend.

303 HyJ 4 juli 2019, C-393/17, Freddy Lucien Magdalena Kirschstein, Thierry Frans Adeline Kirschstein, nrs. 67 e.v.
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Voorbeeld:

-op grond van Europese regelgeving geldt dat om diensten als
kredietinstellingen of verzekeringsondernemingen aan te bieden een
vergunning vereist is. Op dit vlak mag de Belgische wetgever derhalve ook een
vergunningsplicht voorzien (binnen de perken van die Europese regelgeving);
dit volgt eigenlijk ook al uit het feit dat financiéle diensten uit de toepassing
van Boek I, Titel | WER zijn uitgesloten;

- de bouw van een nieuwe productiecapaciteit in de elektriciteitssector: art. 7
van de zogeheten Derde Electriciteitsrichtlijn legt aan de lidstaten de

304.

verplichting op om een vergunningsprocedure te voorzien>"*;

- voorschriften inzake de dienstverlenende intellectuele beroepen (zie infra).

c.- Vereisten waaraan toegelaten vergunningsstelsels moeten voldoen

102. Indien een vergunningsstelsel mag worden ingericht, omdat aan de voormelde
drie voorwaarden is voldaan, dan moet dit stelsel bovendien aan de volgende

voorwaarden voldoen:

1)  het vergunningsstelsel moet gebaseerd zijn op criteria die beletten dat de

bevoegde autoriteiten hun beoordelingsbevoegdheid op willekeurige wijze

uitoefenen3%. De criteria moeten in het bijzonder:
a) niet discriminerend zijn;
b) gerechtvaardigd zijn om een dwingende reden van algemeen belang;
c) evenredig zijn met die reden van algemeen belang;
d) duidelijk en ondubbelzinnig zijn;
e) objectief zijn;
f) vooraf openbaar bekendgemaakt worden; en
g) transparant en toegankelijk zijn.

Voorbeeld:

- de exploitatie van raamprostitutiebedrijven via de verhuur van kamers in

304 Richtlijn 2009/72/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 juli 2009 betreffende gemeenschappelijke regels voor de
interne markt voor elektriciteit en tot intrekking van Richtlijn 2003/54/EG, Pb.L. 14 augustus 2009, nr. 211, 55.
305 Art. I11.3 WER.
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dagdelen afhankelijk stellen van de voorwaarde dat de verstrekker van
deze diensten zich verstaanbaar kan maken in een voor de afnemers van
deze diensten — in casu prostituees — begrijpelijke taal, werd door het
Europees Hof van Justitie aanvaardbaar geacht, aangezien deze
voorwaarde geschikt is om de verwezenlijking van het nagestreefde doel
van algemeen belang te waarborgen, namelijk te voorkomen dat aan
prostitutie gelieerde strafbare feiten worden gepleegd, en niet verder
gaat dan noodzakelijk is om dat doel te bereiken (waarbij wel werd
aangegeven dat het aan de verwijzende rechter toekomt om dit te

verifiéren)306,

2)  de vergunningsprocedures en formaliteiten moeten gemakkelijk toegankelijk

307.

zijn>>’;

3) de lasten die de vergunningsprocedures en formaliteiten voor de aanvragers

kunnen voortbrengen moeten redelijk zijn en evenredig zijn met de kosten

van de vergunningsprocedures3%;

Voorbeeld:

indien een vergoeding wordt gevraagd die zowel de behandeling van
de vergunningsaanvraag dekt als de beheers- en handhavingskosten
van het vergunningsstelsel (bijv. om de controle van naleving van de
vereisten te dekken), rijst de vraag of deze laatste kosten kunnen
beschouwd worden als kosten van de vergunningsprocedure, rekening
houdend met het algemeen doel van de regeling (toegang tot
dienstenactiviteiten te vergemakkelijken). In dit verband oordeelde
het Europees Hof van Justitie op 16 november 2016 m.b.t. de
toepassing van art. 13, lid 2 van de Dienstenrichtlijn in het kader van
vergunningstelsels voor een ‘seksonderneming’ in Westminster dat

deze bepaling “aldus moet worden uitgelegd dat het zich ertegen

verzet dat, in de omstandigheden als die van het hoofdgeding, op het

306

307

308

HvJ 1 oktober 2015, C340-14 en C341/14, Trijver v. College van burgemeester en wethouders van Amsterdam en Harmsen v.
Burgemeester van Amsterdam.

Art. 1.4 WER.
Art. 1.4 WER.
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moment van de aanvraag voor de verlening of de verlenging van een
vergunning een vergoeding dient te worden betaald, waarvan een deel
overeenkomt met de beheers- en handhavingskosten van het
betrokken vergunningstelsel, ook al wordt dit deel terugbetaald in

geval van afwijzing van deze aanvraag” 3%

4) de vergunningsvoorwaarden voor een nieuwe vestiging mogen
gelijkwaardige, of gezien hun doel in wezen vergelijkbare, eisen en controles
waaraan de dienstverrichter al in Belgié of een andere lidstaat onderworpen
is, niet overlappen3'9;

5) wanneer een dienstverrichter zich in Belgié vestigt, mag geen
beroepsaansprakelijkheidsverzekering of waarborg geéist worden indien de
dienstverrichter in een andere lidstaat waar hij een vestiging heeft, al gedekt
is door een waarborg die gelijkwaardig is of die, met betrekking tot het doel
en de dekking die hij biedt wat het verzekerde risico, de verzekerde som, de
maximale waarborg en de mogelijke uitzonderingen van de dekking betreft,
in wezen vergelijkbaar is; indien de waarborg slechts ten dele gelijkwaardig is,
zal voor de nog niet gedekte elementen een aanvullende waarborg geéist

mogen worden3;

6) het vergunningsstelsel moet aan de dienstverrichter op het gehele Belgische
grondgebied het recht op toegang tot of uitoefening van de dienstenactiviteit
bieden, mede door de oprichting van agentschappen,
dochterondernemingen, kantoren of bijkantoren. Dit geldt evenwel niet in de
volgende gevallen:

a) wanneer een vergunning eigen aan elke vestiging of een beperking
van de vergunning tot een specifiek deel van het nationale
grondgebied is gerechtvaardigd door dwingende redenen van
algemeen belang;

309 HyJ) 16 november 2016, C316/15, Hemming & Co v. Westminister City Council.
310 Art. I11.5 WER.
311 Art. I11.6 WER.

128



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

b) het gaat om vergunningen die zijn afgeleverd door de overheden van

de gewesten, de gemeenschappen, de provincies en de

gemeenten.3!?

Voorbeeld:
- per gewest bijv. de activiteit van de levering van elektriciteit
onderwerpen aan een vergunning is in de zin van deze bepaling

geldig.

103. Naast de criteria waaraan het vergunningsstelsel moet voldoen, gelden ook een

reeks voorschriften inzake de toekenning van de vergunning. Zo geldt o.m. het volgende:

1)  er moet een ontvangstmelding van de vergunningsaanvraag zijn binnen de 10
werkdagen na ontvangst, waarbij o.m. moet worden aangegeven binnen

welke termijn de beslissing wordt genomen313;

2) de bevoegde autoriteit moet voorafgaand aan de toekenning van een
vergunning een passend onderzoek voeren om te zien of de
vergunningsvoorwaarden zijn voldaan3!4;

3) indien door de reglementering geen termijn wordt voorgeschreven binnen
welke een beslissing over de vergunningsaanvraag moet worden genomen,
moet de beslissing genomen worden ten laatste binnen de 30 werkdagen te
rekenen vanaf de datum van de ontvangstbevestiging of, als het dossier
onvolledig is, vanaf het tijdstip waarop de aanvrager de bijkomende
documenten heeft ingediend. Deze termijn kan een keer voor een beperkte
duur worden verlengd. Wordt er geen beslissing genomen binnen de

voorziene termijn, dan wordt de vergunning geacht te zijn verleend;*°

4)  de vergunning moet een onbeperkte geldigheidsduur hebben behalve in een
van de volgende gevallen:

312

313

314

315

Art. 1.7 WER.
Art. 111.8 WER.
Art. 1.9 WER.
Art. 1.9 WER.
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a) de vergunning maakt het voorwerp uit van een systeem van

automatische verlenging;

b) de vergunningis alleen afhankelijk van de voortdurende vervulling van

de voorwaarden;

c) het aantal beschikbare vergunningen is beperkt omwille van een

dwingende reden van algemeen belang;

d) een beperkte duur is gerechtvaardigd door een dwingende reden van

algemeen belang.31®

104. Het kan zijn dat het aantal beschikbare vergunningen voor een activiteit
beperkt is door schaarste van de beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare
technische mogelijkheden. In dat geval moet een selectie worden gemaakt uit de
gegadigden volgens een selectieprocedure die alle waarborgen voor onpartijdigheid en
transparantie biedt, met name een toereikende bekendmaking van de opening,

uitvoering en afsluiting van de procedure.?’

d.- Andere vereisten

105. De toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit in Belgié mag niet

318 z0als o.m.:

afhankelijk gemaakt worden van een aantal vereisten
1)  discriminerende vereisten die rechtstreeks of onrechtstreeks verband houden
met de nationaliteit of, voor vennootschappen, met de plaats van de
statutaire zetel (cfr. nationaliteitsvereisten voor de dienstverrichter, zijn
personeel, de aandeelhouders of de leden van het toezichthoudend of het
bestuursorgaan van de dienstverrichter of de vereiste dat de dienstverrichter,
zijn personeel, de aandeelhouders of de leden van het toezichthoudend of het
bestuursorgaan hun verblijfplaats hebben op Belgisch grondgebied);

316 Art. I11.L10 WER.
317 Art. l11.11 WER.
318 Art. 11.12 WER.
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2)

Voorbeeld:

- In de hoger vermelde zaak tegen de Republiek Oostenrijk riep de
Europese Commissie de schending in van artikel 14 van de
Dienstenrichtlijn (die door art. I111.12 WER wordt omgezet) omdat de
regeling in Oostenrijk inzake vennootschappen van civiel ingenieurs,
vennootschappen van civiel ingenieurs ertoe verplichtte hun statutaire
zetel op het nationale grondgebied (in casu Oostenrijk) te hebben en
tevens vereiste dat minstens één van de vennoten of leden van het
directiecomité van een vennootschap van civiel ingenieurs zijn kantoor
heeft gevestigd in Oostenrijk. Het Europees Hof van Justitie oordeelde
dat de eerste vereiste (zetel in Oostenrijk) neerkomt op het stellen van
een eis die direct verband houdt met de plaats van de statutaire zetel
in de zin van artikel 14, 1) van de Dienstenrichtlijn en dat de tweede
vereiste (kantoor van minstens één vennoot of lid directiecomité in
Oostenrijk) in wezen neerkomt op een eis om zijn verblijfplaats op het
nationale grondgebied te hebben in de zin van artikel 14, 1, b), van de

Dienstenrichtlijn .39

een verbod op het hebben van een vestiging in meer dan een lidstaat of op
inschrijving in registers of bij beroepsorden of -verenigingen in meer dan een
lidstaat;

de toepassing per geval van economische criteria, waarbij de verlening van de
vergunning afhankelijk wordt gesteld van het bewijs dat er een economische
behoefte of marktvraag bestaat, van een beoordeling van de mogelijke of
actuele economische gevolgen van de activiteit of van een beoordeling van de
geschiktheid van de activiteit in relatie tot de door de bevoegde autoriteit
vastgestelde doelen van economische planning;

een verplichting al gedurende een bepaalde periode ingeschreven te staan in
de registers die in Belgié worden bijgehouden of de activiteit vooraf al

319 HyJ) 29 juli 2019, C-209/18, Commissie v. Republiek Oostenrijk, nr. 47-53.

131



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

gedurende bepaalde tijd in Belgié te hebben uitgeoefend.

Het begrip “vereisten” is ruim op te vatten. Het gaat om elke verplichting,

verbodsbepaling, voorwaarde of beperking uit hoofde van de wet, het reglement of

administratieve bepalingen of voortvloeiend uit de rechtspraak, de administratieve

praktijk, de regels van beroepsorden of de collectieve regels van beroepsverenigingen

of andere beroepsorganisaties, die deze in het kader van de hun toegekende juridische

bevoegdheden hebben vastgesteld.32°

106.

Overeenkomstig artikel 15 van de Dienstenrichtlijn moeten de lidstaten

onderzoeken of in hun regelgeving m.b.t. de toegang of de uitoefening van

dienstenactiviteiten de volgende eisen worden gesteld:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

kwantitatieve of territoriale beperkingen, met name in de vorm van
beperkingen op basis van de bevolkingsomvang of een geografische

minimumafstand tussen de dienstverrichters;

eisen die van de dienstverrichter verlangen dat hij een bepaalde rechtsvorm
heeft;

eisen aangaande het aandeelhouderschap van een onderneming;

eisen, niet zijnde eisen die betrekking hebben op aangelegenheden die vallen
onder Richtlijn 2005/36/EG of die in andere communautaire instrumenten zijn
behandeld, die de toegang tot de betrokken dienstenactiviteit wegens de

specifieke aard ervan voorbehouden aan bepaalde dienstverrichters;

een verbod om op het grondgebied van dezelfde staat meer dan één vestiging
te hebben;

eisen die een minimum aantal werknemers vaststellen;

vaste minimum- en/of maximumtarieven waaraan de dienst- verrichter zich

moet houden;

320 Art. 1.2, 12° WER.
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8) een verplichting voor de dienstverrichter om in combinatie met zijn dienst

andere specifieke diensten te verrichten.

Indien de lidstaten dergelijke eisen vaststellen in hun regelgeving, dan moeten zij

controleren of deze eisen aan de volgende voorwaarden voldoen:

1)  discriminatieverbod: de eisen maken geen direct of indirect onderscheid naar

nationaliteit of, voor vennootschappen, de plaats van hun statutaire zetel;

2)  noodzakelijkheid: de eisen zijn gerechtvaardigd om een dwingende reden van

algemeen belang;

3) evenredigheid: de eisen moeten geschikt zijn om het nagestreefde doel te

bereiken; zij mogen niet verder gaan dan nodig is om dat doel te bereiken en
dat doel kan niet met andere, minder beperkende maatregelen worden
bereikt.

107. De lidstaten mogen regelgeving die voor 28 december 2006 is uitgevaardigd
enkel behouden indien aan voormelde voorwaarden is voldaan. Na deze datum mogen
zij geen nieuwe eisen van het hierboven vermelde type invoeren tenzij die eisen voldoen
aan de hiervoor vermelde voorwaarden32l. Voor de bestaande regelingen moesten de
lidstaten elk de Europese Commissie hierover inlichten voor 28 december 2009322, Voor
nieuwe regelingen moeten de lidstaten ook de Europese Commissie inlichten, maar er
is geen termijn bepaald. De kennisgeving belet de lidstaten niet de betrokken regeling
aan te nemen, maar zij riskeren wel achteraf verplicht te worden de regeling af te

schaffen indien zij niet in overeenstemming met de Dienstenrichtlijn wordt geacht.3%

Voorbeeld:
- In de hoger aangehaalde zaak waarbij de Europese Commissie de Republiek
Oostenrijk heeft aangesproken wegens de schending van de Dienstenrichtlijn,

werd ook de schending ingeroepen van artikel 15 van de Dienstenrichtlijn omdat

321 Art. 15, 5) Dienstenrichtlijn.
322 Art. 39, 1) Dienstenrichtlijn.
323 Art. 15, 7) Dienstenrichtlijn.
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de Europese Commissie had vastgesteld dat de Oostenrijkse regelgeving inzake
vennootschappen van civiel ingenieurs, vennootschappen van
octrooigemachtigde en vennootschappen van dierenartsen eisen stelden inzake
de rechtsvorm en het aandeelhouderschap van die vennootschappen die niet
verantwoord konden worden o.g.v. de in art. 15, 3) van de Dienstenrichtlijn
opgenomen rechtvaardigingsgronden. Het Europees Hof van Justitie heeft in deze
zaak de Europese Commissie gelijk gegeven. 324
- M.b.t. artikel 15, lid 2, a) van de Dienstenrichtlijn oordeelde het Europees Hof van
Justitie dat een nationale regeling die de plaatsing van een windturbine
afhankelijk stelt van de inachtneming van een minimumafstand tussen deze
windturbine en woongebouwen, niet valt onder de regels die een
dienstenactiviteit of de uitoefening hiervan afhankelijk stellen van een territoriale
beperking in de zin van voormeld artikel. Wat verboden is overeenkomstig artikel
15, lid 2, a) van de Dienstenrichtlijn is een beperkingen op basis van een
minimumafstand tussen de dienstverrichters. Volgens het Europees Hof van
Justitie ging het in deze zaak evenwel niet om een dienstverrichting vermits de

productie van elektriciteit de activiteiten van de levering van een product betreft.
325

3.- Vrijheid van dienstverlening

108. Ook inzake de vrijheid van dienstverlening stelt Boek Ill, Titel | WER niet het
beginsel van deze vrijheid, noch verschaft het een definitie ervan. Net zoals voor de
vrijheid van vestiging worden de beperkingen aan deze vrijheid verder gereguleerd.

De begrippen “diensten” en “dienstverrichter” hebben hier dezelfde betekenis als
boven aangegeven (zie supra). De bepalingen inzake vrijheid van dienstverlening
betreffen de vrijheid van diensten zoals bedoeld in artikel 56 VWEU en gelden voor de
gevallen waarbij een dienstverrichter diensten wil aanbieden zonder dat daarvoor een
permanente inrichting wordt ingericht op de plaats waar de dienst wordt geleverd (i.e.
er is geen vestiging).

324 HyJ) 29 juli 2019, C-209/18, Commissie v. Republiek Oostenrijk, nr. 116-125.
325 HvJ 18 mei 2020, C-727, Syndyk Masy Upadlosci ECO-Wind Construction SA v. Samorzadowe Kolegium Odwolawcze.
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109. Krachtens artikel 111.13, § 1 WER mag de toegang tot of de uitoefening van een

dienstenactiviteit niet afhankelijk worden gemaakt van de naleving van eisen die:

1) discriminerend zijn en die rechtstreeks of onrechtstreeks verband houden

met de nationaliteit of, voor vennootschappen, met de plaats van de

statutaire zetel;

2) niet gerechtvaardigd zijn om redenen van openbare orde, openbare

veiligheid, de volksgezondheid of de bescherming van het milieu; dwingende

redenen van algemeen belang zijn onvoldoende om een beperking te

rechtvaardigen. Volgens de Europese Commissie is voormelde opsomming

limitatief, het Europees Hof van Justitie lijkt een ruimere interpretatie te

326.
volgen>+°;

3) niet van aard zijn om het nagestreefde doel te verwezenlijken en die verder

gaan dan wat nodig is om dit doel te bereiken.3?’

Deze bepaling is algemeen geformuleerd en geldt zodoende zowel voor
dienstverlening door in Belgié gevestigde dienstverrichters als voor dienstverlening door
een in een andere lidstaat gevestigde dienstverrichter3?®, Een aantal diensten worden,

bovenop de algemene uitsluitingen in artikel 11l.1 WER, door artikel 11l.14 WER
uitdrukkelijk uitgesloten uit het toepassingsgebied van artikel 111.13 WER (zie hieronder).

Op te merken is dat de rechtvaardiging voor beperkingen op de vrijheid van
dienstverlening aan strengere criteria is onderworpen dan de beperkingen op de vrijheid
van vestiging. Het open criterium van “dwingende redenen van algemeen belang” geldt

hier niet.

Voorbeeld van een geldige rechtvaardiging:

- een maatregel van een plaatselijke overheid krachtens welke de toegang tot
coffeeshops wordt voorbehouden aan Nederlandse ingezetenen voor de verkoop

326 Zie L. BALLON, “Boek Ill Vrijheid van vestiging, dienstverlening en algemene verplichtingen van ondernemingen”, in B. KEIRSBLICK
en E. TERRYN (eds.), Het Wetboek van economisch recht: van nu en straks?, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 83 en 84 en
verwijzingen aldaar.

327 Art. 111.13, § 1 WER.

328 Zie in verband met de vraag of de Dienstenrichtlijn op zuiver nationale situaties (in dit geval wel in het kader van een
vergunningsplicht) van toepassing is Hv) 1 oktober 2015, C340-14 en C341/14 Trijver vs. College van burgemeester en
wethouders van Amsterdam en Harmsen v. Burgemeester van Amsterdam.
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van softdrugs kan worden gerechtvaardigd met een beroep op de vrijwaring van de
openbare orde (bestrijding drugstoerisme en de daarmee gepaard gaande
overlast)3??;

- de Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel oordeelde op 11 december 2015 dat het
een publiekrechtelijke rechtspersoon vrij staat om, al dan niet in een bestek, niet-
discriminerende criteria vast te leggen voor de keuze van dienstverleners in functie
van zijn behoeften en dat het feit dat een rechtbank van eerste aanleg eist van de
tolken die zij aanstelt voor haar de eed te hebben afgelegd en ingeschreven zijn op
de lijst van vertalers en tolken die is vastgesteld door haar algemene vergadering,
geen afbreuk doet aan het beginsel van het vrije verkeer van diensten, noch aan de
vrijheid van handel en nijverheid, noch aan de wetgeving betreffende de
overheidsopdrachten en de aansprakelijkheid van de staat, waarvan zij een orgaan
is, niet in gedrang brengt.33°

110. Daarnaast bepaalt artikel I11.13, § 2 WER dat het vrij verrichten van diensten
door een in een andere lidstaat gevestigde dienstverrichter niet beperkt mag worden

door één van de volgende vereisten:

1)  een verplichting voor de dienstverrichter een vestiging in Belgié te hebben;

2)  eenverplichting voor de dienstverrichter bij de Belgische bevoegde autoriteit
een vergunning te verkrijgen of zich in te schrijven in een register of bij een
beroepsorde of -vereniging in Belgié, behalve in de in deze titel of door het
gemeenschapsrecht geregelde gevallen;

3) een verbod voor de dienstverrichter in Belgié een bepaalde vorm of soort
infrastructuur, met inbegrip van een kantoor of kabinet, op te zetten om de
betrokken diensten te verrichten;

4) de toepassing van een specifieke contractuele regeling tussen de

dienstverrichter en de afnemer die het verrichten van diensten door

329 HyJ, 16 december 2010, C-137/09, Marc Michel Josemans v. Burgemeester van Maastricht.
330 Rb. Brussel 11 december 2015, JLMB 2016, p. 1134.
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zelfstandigen verhindert of beperkt;

5)  eenverplichting voor de dienstverrichter om specifiek voor de uitoefening van
een dienstenactiviteit een door de Belgische bevoegde autoriteit afgegeven
identiteitsdocument te bezitten;

6) vereisten, andere dan die welke noodzakelijk zijn voor de gezondheid en
veiligheid op het werk, die betrekking hebben op het gebruik van uitrusting

en materiaal die een integrerend deel van de dienstverrichting vormen;

7) beperkingen van het vrij verrichten van diensten bedoeld in artikel 111.80
WER.33!

Ook hier wordt met “vereisten” bedoeld elke verplichting, verbodsbepaling,

voorwaarde of beperking uit hoofde van de wet, het reglement of administratieve

bepalingen of voortvloeiend uit de rechtspraak, de administratieve praktijk, de regels

van beroepsorden of de collectieve regels van beroepsverenigingen of andere

beroepsorganisaties, die deze in het kader van de hun toegekende juridische

bevoegdheden hebben vastgesteld.332

111. Artikel 111.13 WER en derhalve het voorgaande is evenwel niet van toepassing

voor de in artikel I11.14 WER opgesomde diensten, en met name:

1)  op diensten van algemeen economisch belang;

2) op de aangelegenheden die vallen onder de wet van 5 maart 2002
betreffende de arbeids-, loon- en tewerkstellingsvoorwaarden in geval van
detachering van werknemers in Belgié en de naleving ervan, volgens de regels

die deze wet bepaalt;

3) op de aangelegenheden die vallen onder deel Il, Boek I, Titel Ibis, hoofdstuk
| van het Gerechtelijk Wetboek;

4)  op activiteiten van gerechtelijke invordering van schulden;

331 Art. 11113, § 2 WER.
332 Art. 1.2, 12° WER.
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5)

6)

7)

8)

9)

op de aangelegenheden die vallen onder de wet van 12 februari 2008 tot
instelling van een nieuw algemeen kader voor de erkenning van EG-
beroepskwalificaties en specifieke bepalingen die vereisen dat een activiteit
voorbehouden wordt aan een bepaald beroep;

op de aangelegenheden die vallen onder de Verordening (EEG) nr. 1408/71
van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 14 juni 1971 betreffende
de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op werknemers en
zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap

verplaatsen;

op de aangelegenheden die vallen onder de artikelen 40 tot 47 van de wet
van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied, het
verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen en de artikelen 43
tot 57 van het koninklijk besluit van 8 oktober 1981 betreffende de toegang
tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van

vreemdelingen;

voor wat betreft onderdanen van derde landen die zich in het kader van een
dienstverrichting naar Belgié begeven, op de mogelijkheid voor de bevoegde
autoriteiten om onderdanen van derde landen op wie de regeling inzake
wederzijdse erkenning van artikel 21 van de Overeenkomst ter uitvoering van
het op 14 juni 1985 te Schengen gesloten akkoord betreffende de geleidelijke
afschaffing van de controles aan de gemeenschappelijke grenzen niet van
toepassing is, te verplichten in het bezit te zijn van een visum of een
verblijfsvergunning, of de mogelijkheid voor de bevoegde autoriteiten om
onderdanen van derde landen te verplichten zich bij of na hun binnenkomst
bij hen te melden;

met betrekking tot de overbrenging van afvalstoffen op de aangelegenheden
die vallen onder de Verordening (EEG) nr. 259/93 van de Raad van 1 februari
1993 betreffende toezicht en controle op de overbrenging van afvalstoffen

binnen, naar en uit de Europese Gemeenschap;
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10)

11)

12)

13)

14)

inzake het auteursrecht en de naburige rechten, de rechten op topografieén
van halfgeleiderproducten, de sui generis rechten op databanken, de rechten

van industriéle eigendom;

op handelingen waarvoor de wet de tussenkomst van een notaris voorschrijft;
dit verwijst m.a.w. naar de diensten die de notaris in het kader van bepaalde
transacties moet leveren (bijv. de opstelling van een authentieke akte om de
verkoop van een onroerend goed te kunnen overschrijven; de tussenkomst

van de notaris bij de oprichting van een vennootschap);

op de aangelegenheden die vallen onder het koninklijk besluit van 21 april
2007 tot omzetting van de bepalingen van de Richtlijn 2006/43/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 17 mei 2006 betreffende de wettelijke
controles van jaarrekeningen en geconsolideerde jaarrekeningen, tot
wijziging van de Richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de Raad, en
houdende intrekking van Richtlijn 84/253/EEG van de Raad; dit K.B. werd
intussen opgeheven door het K.B. van 11 september 2020333

op de aangelegenheden die vallen onder de artikelen 132, 133 en 134 van het
Wetboek van vennootschappen, dat intussen is vervangen door het Wetboek
van vennootschappen en verenigingen; in artikel Ill.14 WER werden de
kruisverwijzing nog niet aangepast maar ze lijken vervangen te moeten
worden door een verwijzing naar de artikelen 3:61 tot en met 3:65 van het
Wetboek van vennootschappen en verenigingen; en

op de inschrijving van voertuigen die in een andere lidstaat zijn geleased.

Voor de in artikel 111.14 WER opgesomde diensten mag het vrij verrichten van

diensten door een dienstverrichter wel beperkt worden door één van de opgesomde

vereisten.

Grensoverschrijdende verrichtingen waarvoor bijv. de tussenkomst van een notaris

nodig is, mogen wel aan een van de bovenvermelde verplichtingen onderworpen

worden.

333 BS 2 oktober 2020.
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4.- Andere aspecten inzake de uitoefening van een dienstenactiviteit waartoe de
lidstaten gehouden zijn

a.- Commerciéle communicatie van gereglementeerde beroepen

112. Artikel 24.1 van de Dienstenrichtlijn verplicht de lidstaten om elk algeheel
verbod op commerciéle communicatie dat geldt voor gereglementeerde beroepen in te

trekken. Een nationale regel die een absoluut verbod op reclame voorschrijft voor
gereglementeerde beroepen is zodoende niet in overeenstemming met de

Dienstenrichtlijn. Er mogen wel beperkingen of eisen gesteld worden aan de

commerciéle communicaties. Artikel 24.2 van de Dienstenrichtlijn bepaalt dat de

lidstaten erop moeten toezien dat de commerciéle communicatie van
gereglementeerde beroepen in overeenstemming is met de beroepsregels,
overeenkomstig het Gemeenschapsrecht, die in het bijzonder de onafhankelijkheid,
waardigheid en integriteit van het beroep betreffen evenals het beroepsgeheim, op een
wijze die strookt met de specifieke aard van elk beroep. Beroepsregels inzake
commerciéle communicatie moeten wel niet-discriminatoir zijn, gerechtvaardigd zijn

om dwingende redenen van algemeen belang en evenredig zijn.

b.- Multidisciplinaire activiteiten

113. Op grond van artikel 25 van de Dienstenrichtlijn mogen de lidstaten in principe
op dienstverrichters geen eisen van toepassing maken die hen ertoe verplichten
uitsluitend een bepaalde specifieke activiteit uit te oefenen of die het gezamenlijk of in
partnerschap uitoefenen van verschillende activiteiten beperken.

Dergelijke eisen kunnen echter wel aan de volgende dienstverrichters worden
opgelegd:

1) beoefenaren van gereglementeerde beroepen, voor zover dergelijke eisen

gerechtvaardigd zijn om de naleving van de beroeps- en gedragsregels, die naar

gelang van de specifieke kenmerken van elk beroep verschillen, te waarborgen,

en voor zover zij nodig zijn om hun onafhankelijkheid en onpartijdigheid te

waarborgen;
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2) dienstverrichters waarvan de diensten bestaan uit certificering, accreditatie,

technische controle, tests of proeven, voor =zover dergelijke eisen

gerechtvaardigd zijn om hun onafhankelijkheid en onpartijdigheid te

waarborgen.

Voorbeeld:

M.b.t. het beroep wegens niet-nakoming krachtens artikel 258 VWEU
ingesteld door de Europese Commissie tegen de Republiek Oostenrijk
betreffende een Oostenrijkse regeling die bepaalde dat civiel ingenieurs
uitsluitend voor de uitoefening van hun beroep vennootschappen van civiel
ingenieurs mogen oprichten en dat civiel ingenieurs alleen een
vennootschap met niet-vrije beroepers mogen oprichten wanneer het om
een vennootschap naar burgerlijk recht gaat, waarin deze laatsten niet het
recht hebben om uitvoerende taken te verrichten, oordeelde het Europees
Hof van Justitie dat de voorwaarden van artikel 25 van de Dienstenrichtlijn
niet vervuld waren. Het Europees Hof van Justitie meende in de eerste
plaats dat de Republiek Oostenrijk niet had uitgelegd in welke zin de
onpartijdigheid, de onafhankelijkheid en de integriteit van het beroep van
civiel ingenieur nu juist in gevaar zouden kunnen komen indien civiel
ingenieurs zich in een vennootschap als bedoeld door de betrokken
regelgeving zouden mogen associéren met personen met een ander
beroep. Dit geldt volgens het Hof des te meer daar de betrokken regeling
civiel ingenieurs onder bepaalde voorwaarden wel toeliet om zich met
dergelijke personen te associéren in een vennootschap naar burgerlijk
recht. In de tweede plaats oordeelde het Europees Hof van Justitie dat de
Republiek Oostenrijk geen concrete argumenten aanvoert om aan te tonen
dat andere, minder beperkende maatregelen - zoals het vaststellen van
regels van interne organisatie voor multidisciplinaire vennootschappen
zoals voorgesteld door de Europese Commissie - niet geschikt zouden zijn
om de onpartijdigheid, onafhankelijkheid en integriteit te vrijwaren van een
civiel ingenieur die zijn activiteit in het kader van een dergelijke
vennootschap uitoefent. Bijgevolg kan volgens het Europees Hof van
Justitie niet worden aangenomen dat het verbod van om dergelijke

vennootschappen op te richten, “noodzakelijk” is in de zin van artikel 25,
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lid 1, onder a) of b), van de Dienstenrichtlijn.334

- Het Europees Hof van Justitie oordeelde in een uitspraak van 27 februari
2020 dat Belgié de bepalingen van artikel 25 van de Dienstenrichtlijn en
artikel 49 VWEU niet was nagekomen door het gezamenlijk uitoefenen van
de activiteiten van boekhouder en die van verzekeringsmakelaar,
verzekeringsagent of vastgoedmakelaar dan wel bancaire activiteiten en
activiteiten van financiéle dienstverlening te verbieden, en door de kamers
van het Beroepsinstituut van Erkende Boekhouders en Fiscalisten toe te
staan het gezamenlijk uitoefenen van de activiteiten van boekhouder en

elke ambachts-, landbouw- en handelsactiviteit te verbieden.3%

Il.- Bijzondere regels inzake vestiging en dienstverrichting

A.- Algemeen

114. Uit het voorgaande blijkt dat de toegang tot en de uitoefening van een
dienstenactiviteit enkel onder bepaalde voorwaarden kan worden beperkt.

Diverse regelgeving bestaat waardoor de toegang tot en de uitoefening van
dienstenactiviteiten aan voorwaarden wordt onderworpen en derhalve aan banden
wordt gelegd. Deze regelgeving is slechts geldig in zoverre zij verenigbaar is met het
hoger vermelde beginsel van de vrijheid van ondernemen en de voormelde
voorschriften inzake de vrijheid van vestiging en van dienstverlening.

Deze regelgeving kan in het algemeen zijn uitgevaardigd of meer specifiek voor een
bepaald soort van ondernemingen of bepaalde sectoren. Zij kan ertoe strekken de
toegang tot de activiteit afhankelijk te maken van bepaalde voorwaarden of
vergunningen (beroepsbescherming). Bepaalde regelgeving is minder vergaand en
strekt ertoe de titel van een bepaald beroep voor te behouden aan diegenen die door
een opleiding een bepaalde kwaliteit hebben verworven (titelbescherming). Volgens

334 HyJ) 29 juli 2019, C-2019/18, Europese Commissie v. Republiek Oostenrijk, nr. 120 e.v.

335 Hy) 27 februari 2020 C-384/18, Europese Commissie v. Koninkrijk Belgié. Het arrest betreft artikel 21 van het reglement van
plichtenleer van het BIBF, in de versie die is goedgekeurd bij KB van 22 oktober 2013 (BS 21 november 2013), zoals vervangen
door de versie goedgekeurd bij KB van 18 juli 2017 (BS 14 augustus 2017).
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bepaalde auteurs regelt de titelbescherming dan ook niet de toegang tot de markt maar
gaat het eerder om een kwaliteitsgarantie33®.

115. Sinds de zesde staatshervorming behoort deze materie deels tot de
bevoegdheden die naar de gewesten overgedragen werden. Krachtens artikel 6, § 1, VI,
6) van de Wet Hervorming Instellingen zijn de gewesten bevoegd geworden voor de

vestigingsvoorwaarden, met uitzondering van de voorwaarden voor de toegang tot

gezondheidszorgberoepen en tot dienstverlenende intellectuele beroepen (zoals bijv.

de architecten, vastgoedmakelaars, landmeter-experts, auto-experts). De bestaande
federale regelgeving blijft van kracht tot een nieuwe regeling is aangenomen.

116. De bijzondere regels kunnen ertoe strekken aan een beroepsbeoefenaar
bekwaamheidsvereisten op te leggen en kunnen ingegeven zijn door
sociaaleconomische overwegingen of veiligheids-, gezondheids- of
burenhinderoverwegingen. Hieronder volgen een aantal voorbeelden van specifieke

regelingen.

B.- Regelingen met algemene strekking

1.- Kleine en middelgrote handels- en ambachtsondernemingen

117. Voor kleine en middelgrote handels- en ambachtsondernemingen geldt dat, om
te kunnen starten, ondernemersvaardigheden moeten kunnen worden bewezen
(basiskennis bedrijfsbeheer en eventueel de (inter-)sectorale beroepsbekwaamheid).
De belangrijkste bepalingen werden tot nog toe opgenomen in de Programmawet van
10 februari 1998 tot bevordering van het zelfstandig ondernemerschap3?’.

Voormelde Programmawet blijft van kracht zolang er op gewestelijk niveau geen
nieuwe regelgeving is uitgevaardigd. Op dit moment is voor het Brussels Hoofdstedelijk

336 Zie o.m. H. SWENNEN, “De toegang tot de markt”, in Handelingen van het Colloquium “Codificatie van de economische
wetgeving”, FOD Economie, 2009, p. 210.

337 BS 21 februari 1998. Deze wet werd verder aangevuld met het K.B. van 21 oktober 1998 tot uitvoering van Hoofdstuk | van Titel
Il van de programmawet van 10 februari 1998 tot bevordering van het zelfstandig ondernemerschap, 19 november 1998. Zie
hierover ook: E. DIRIX, R. STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p.
458 e.v., nr. 601; H. SWENNEN, “De toegang tot de markt”, in Handelingen van het Colloquium “Codificatie van de economische
wetgeving”, FOD Economie, 2009, p. 213 e.v.
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Gewest338 en het Vlaams Gewest33° een regeling uitgevaardigd die werd ingevoerd in de

Programmawet.

a.- Programmawet

118. De Programmawet is van toepassing op kleine en middelgrote ondernemingen
(KMQ’s). Een KMO is voor de toepassing van deze wet3*° een onderneming waarvan:
1) het gemiddeld aantal werknemers op jaarbasis niet meer dan 50 bedraagt3*%;

2) niet meer dan 25 % van de aandelen of deelbewijzen die het maatschappelijk
kapitaal vertegenwoordigen of van de eraan verbonden stemrechten in het

bezit is van één of meerdere ondernemingen, andere dan KMOQ's; en

3) waarvan ofwel de jaaromzet 7 miljoen ECU niet overschrijdt, ofwel het
jaarlijks balanstotaal 5 miljoen ECU niet overschrijdt.

Een onderneming verliest de hoedanigheid van KMO in de zin van deze wet indien
ze gedurende twee opeenvolgende boekjaren niet meer beantwoordt aan het criterium

van tewerkstelling, jaaromzet of balanstotaal.

119. Krachtens artikel 4 van voornoemde Programmawet moet elke KMO (en alleen
een KMO, dus niet de grote ondernemingen), natuurlijke persoon of rechtspersoon, die
een activiteit uitoefent die in het “handels- of ambachtsregister” (nu KBO) moet worden
ingeschreven, kunnen bewijzen te beschikken over de basiskennis van het

bedrijfsbeheer3*?. Aan deze verplichting is voldaan als het bewijs van de basiskennis van
het bedrijfsbeheer geleverd wordt door het zelfstandig ondernemingshoofd, door zijn
echtgenoot of de wettelijk samenwonende, of door de partner met wie hij minstens zes

338 Ordonnantie Brussel Hoofdstedelijk Gewest 2 juli 2015 houdende de eerste maatregelen ter uitvoering en toepassing van de
Zesde Staatshervorming met betrekking tot de bevoegdheden op het vlak van toegang tot het beroep, BS 10 juli 2015.

339 Decreet van 24 februari 2017 tot gedeeltelijke omzetting van richtlijn 2005/36/EG van het Europees Parlement en de Raad van
7 september 2005 betreffende de erkenning van beroepskwalificaties, BS 10 mei 2017.

340 Art. 2 van de Programmawet.

341 Het gemiddeld aantal werknemers op jaarbasis wordt berekend in jaararbeidseenheden, zijnde het aantal gedurende een jaar
voltijds werkende werknemers, waarbij deeltijdsen en seizoenarbeiders in fracties van jaar-arbeidseenheden worden
uitgedrukt. Het in aanmerking te nemen referentiejaar is, net als voor de drempels voor de jaaromzet en het balanstotaal, het
laatste afgesloten volledige boekjaar.

342 Art. 4 van de Programma.
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maanden samenwoont of door de natuurlijke persoon die het dagelijks bestuur
daadwerkelijk uitoefent. Als de betrokken activiteit wordt uitgeoefend door een
rechtspersoon, kan het bewijs van de basiskennis van het bedrijfsbeheer geleverd
worden door de natuurlijke persoon die daarin het dagelijks bestuur daadwerkelijk
uitoefent, of die het dagelijks bestuur uitoefent in een andere rechtspersoon die de
eerste rechtspersoon bestuurt.

De vereiste basiskennis betreft kennis betreffende het juridisch kader van de
onderneming, de handel, algemene kennis van boekhoudkundige, financiéle en fiscale
aspecten.

120. Elke KMO, natuurlijke persoon of rechtspersoon die een beroepsactiviteit
uitoefent waarvoor in specifieke regelgeving de beroepsbekwaambheid is vastgesteld
(i.e. regeling op grond waarvan specifieke beroepsbekwaamheid voor bepaalde

sectoren wordt geéist), moet daarnaast kunnen bewijzen over deze

beroepsbekwaamheid te beschikken343.

De activiteiten waarvoor een specifieke beroepsbekwaamheid werd geéist waren
opgedeeld in 4 clusters:

1) fietsen en motorvoertuigen;

2) bouw, elektrotechniek en aanverwante beroepen;

3) persoonsverzorging;

4) andere.

121. De modaliteiten inzake de bewijslevering en de te volgen procedures worden
verder uitgewerkt in het K.B. van 21 oktober 1998 tot uitvoering van hoofdstuk | van
titel 1l van de programmawet zelfstandig ondernemerschap3**. Het bewijs van de
basiskennis bedrijfsbeheer (voor zover nog vereist) kan worden geleverd door bepaalde
getuigschriften, het aantonen van voldoende praktijkervaring, door het voorleggen van
gelijkwaardige akten van bekwaamheid uitgereikt door de gefederaliseerde bevoegde
overheden of door een ander bewijsmiddel waarvan de bewijswaarde volgt uit
internationale verplichtingen. Bij de inschrijving in de KBO (zie hierover infra) kan het

343 Art. 5 van de Programma.
344 BS 19 november 1998.
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ondernemingsloket weigeren de onderneming in te schrijven indien het oordeelt dat die
niet voldoet aan de vereisten inzake kennis van het bedrijfsbeheer en de specifieke
beroepsbekwaamheden. Hiertegen is beroep bij de Vestigingsraad mogelijk, die
uitspraak zal doen als administratief rechtscollege3*.

122, Niet-naleving van deze verplichtingen kan leiden tot sancties waaronder
strafsancties en zelfs de sluiting van de inrichting.

b.- Gewestelijke regelingen

123. De regeling die momenteel door het Brussels Hoofdstedelijk Gewest is
uitgevaardigd in de Ordonnantie van 2 juli 2015 houdende de eerste maatregelen ter
uitvoering en toepassing van de zesde staatshervorming met betrekking tot de
bevoegdheden op het vlak van toegang tot het beroep3*¢, blijft vooralsnog grotendeels
geént op de regeling van de Programmawet. De regeling blijft behouden, maar de
verwijzingen naar bevoegde adviesorganen of beroepsorganen worden vervangen door
de Brusselse tegenhanger. Zo wordt voor Brussel de Hoge Raad voor de Zelfstandigen
en de Kleine en Middelgrote Ondernemingen vervangen door de Economische en
Sociale Raad voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest.

In de voorbereidende werken is desbetreffend de volgende verklaring te lezen: “Het
blijkt noodzakelijk om op korte termijn de betrokken federale regelgeving te wijzigen,
ten einde een vilotte overgang mogelijk te maken. De wijzigingen zijn in die zin telkens
relatief beperkt qua omvang. Het is niet de bedoeling om meteen een verregaande
koerswijziging vast te leggen. Daarvoor zal een grondigere evaluatie moeten uitgevoerd
worden.

Vooral op het viak van de toegang tot het beroep, inclusief de ambulante handel en
kermisactiviteiten, is het raadzaam om voorzichtig om te gaan met wijzigingen aan de
regelgeving. Aanzienlijke inhoudelijke wijzigingen aangebracht door de gewesten
vergroten het risico dat er problemen rijzen met betrekking tot de wederzijdse erkenning
tussen de gewesten. Zolang de gewesten nog geen vaste beleidsliin hebben kunnen

345 Zie de wet van 26 juni 2002 betreffende de oprichting van de Vestigingsraad, BS 27 juli 2002.
346 Ordonnantie Brussels Hoofdstedelijk Gewest van 2 juli 2015 houdende de eerste maatregelen ter uitvoering en toepassing van
de Zesde Staatshervorming met betrekking tot de bevoegdheden op het vlak van toegang tot het beroep, BS 10 juli 2015.
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uitstippelen is het dan ook van belang dat de wijzigingen worden beperkt tot wat
absoluut en op korte termijn noodzakelijk is.

Zo is het opportuun om, in de gevallen waar een verplichte adviesprocedure is ingesteld,
de federale adviesorganen te vervangen door hun Brusselse tegenhangers, met

inachtneming van het autonomiebeginsel.”3%’

124, Voor een aantal beroepen heeft de Vlaamse Regering beslist om met ingang
van 1 januari 2018 bepaalde reglementeringen inzake beroepsbekwaamheid af te
schaffen*8, Voor het Vlaams Gewest werd de vereiste inzake bewijs van de basiskennis
van bedrijfsbeheer en van de beroepsbekwaamheid opgeheven door het Decreet van
18 mei 2018 tot opheffing van de wettelijke bepalingen over de basiskennis van het

349 In Vlaanderen kan een KMO zodoende een ondernemingsactiviteit

bedrijfsbeheer
starten zonder te moeten bewijzen dat zij over de basiskennis bedrijfsbeheer beschikt
en zonder dat een attest van beroepsbekwaamheid moet voorgelegd worden alvorens

een zaak te starten.

125. Voor het Waals Gewest werd geen bijzondere regeling gevonden zodat is aan
te nemen dat de bepalingen van de Programmawet hier nog ongewijzigd gelden.

2.- Handelsvestigingen met grote verkoopoppervlakte

126. Voor handelsvestigingen met een bepaalde opperviakte gold een specifiek
vergunningssysteem.

De Wet van 13 augustus 2004 betreffende de vergunning van handelsvestigingen3>°
(IKEA-wet) bepaalde dat wanneer een geplande handelsvestiging een
nettohandelsoppervlakte heeft van meer dan 400m?, een voorafgaande vergunning

vereist is (de zogeheten “sociaaleconomische vergunning”). Met de netto-

347 Memorie van toelichting ontwerp van ordonnantie van 7 mei 2015 houdende de eerste maatregelen ter uitvoering en
toepassing van de Zesde Staatshervorming met betrekking tot de bevoegdheden op het vlak van toegang tot het beroep, Parl.
St. Br. Parl. 2014-15, nr. A-148/1, p. 2.

348 Besluit van 14 juli 2017 van de Vlaamse Regering tot opheffing van koninklijke besluiten betreffende de beroepsbekwaamheden
van slager-groothandelaar, droogkuiser-verver, restaurateur of traiteur-banketaannemer, brood- en banketbakker, kapper,
schoonheidsspecialist, masseur, voetverzorging, opticien, dentaaltechnicus, begrafenisondernemer, beenhouwer-spekslager
en met betrekking tot de uitoefening van zelfstandige activiteiten met betrekking tot fietsen en motorvoertuigen, BS 19
augustus 2017.

349 BS 11 juni 2018.

350 BS5 oktober 2004 zoals gewijzigd door de wet van 22 december 2009 tot aanpassing van sommige wetgevingen aan de Richtlijn
2006/123/EG van het Europees Parlementen de Raad betreffende diensten op de interne markt. Zie hierover ook E. DIRIX, R.
STEENNOT en H. VANHEES, Handels- en economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen, Intersentia, 2014, p. 456, nr. 600.
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verkoopoppervlakte werd bedoeld de oppervilakte die bestemd is voor de verkoop en
die toegankelijk is voor het publiek. De vergunning was in principe af te leveren door het
college van burgemeester en schepenen van de gemeente waar de handelsvestiging zal
worden geéxploiteerd. Was de oppervlakte groter dan 1000m? dan moest een advies
worden gevraagd bij het Nationaal Sociaal-Economisch Comité voor Distributie. Dit
advies moest rekening houden met de ruimtelijke ligging van de handelsvestiging, de
bescherming van het stedelijk milieu en de bescherming van de consument, alsook met
het respect voor de sociale wetgeving en het arbeidsrecht. Was de oppervlakte van de
handelsvestiging groter dan 2000 m? dan moesten de aangrenzende gemeenten in de
procedure betrokken worden.

127. Sinds de zesde staatshervorming is ook deze materie geregionaliseerd. Daarbij
is in artikel 6, § 5bis van de Wet Hervorming Instellingen ook een bijzondere bepaling
opgenomen om het overleg te organiseren tussen verschillende gewesten indien de
handelsvestiging in de nabijheid van andere gewesten gevestigd wordt. Krachtens deze
bepaling moet, alvorens de toestemming kan worden gegeven voor een
handelsvestiging, bedoeld in artikel 6, § 1, VI, eerste lid, 6°, met een netto-
handelsoppervlakte van meer dan 20.000 m? gelegen op een afstand van minder dan
twintig kilometer van een ander gewest of van verschillende andere gewesten, de
regering van het gewest op het grondgebied waar de handelsvestiging gelegen is, kennis
geven van het ontwerp van handelsvestiging aan de regering van elk betrokken gewest.
Indien de regering van een betrokken gewest hierom verzoekt, moet er tussen de
betrokken regeringen overleg worden gepleegd.

Ten gevolge van de regionalisering heeft het Brussels Hoofdstedelijk Gewest
geopteerd voor de opname van een bijzondere regeling desbetreffend in de

aanvraagprocedure van de stedenbouwkundige vergunning3>1.

351 Zie Ordonnantie van 8 mei 2014 tot wijziging van het Brussels Wetboek van Ruimtelijke Ordening, BS 17 juni 2014, waardoor
voor handelsvestigingsprojecten met een netto handelsopperviakte groter dan 400m2 een bijzondere regeling werd
toegevoegd in o.a. art. 4/2 van het Brussels Wetboek van Ruimtelijke Ordening (BWRO). Deze bepaling werd echter opgeheven
door de Ordonnantie van 30 november 2017.

Via deze Ordonnantie werd artikel 4/2 opgeheven om de bedoelde handelsprojecten net als elk ander project te omkaderen op
basis van de artikelen 2, 3 en 98 van het Wetboek (de eerste twee handelen over de doelstellingen die moeten worden
nagestreefd bij de uitvoering van het Wetboek en het laatste over de hypothesen die zijn onderworpen aan een
stedenbouwkundige vergunning) en van het besluit van 12 december 2002 betreffende de aan een stedenbouwkundige
vergunning onderworpen wijzigingen van gebruik. De begrippen “handelsvestiging” en “netto handelsoppervlakte” die werden
ingevoerd bij de wet van 13 augustus 2004 betreffende de vergunning van handelsvestigingen, werden daardoor opgeheven.
Er wordt aangesloten bij de volgens de decreetgever beter gekende begrippen “handelszaak”, “grote speciaalzaak”,
“groothandel” en “vloeroppervlakte”, die zijn omschreven in het gewestelijk bestemmingsplan, zullen worden gebruikt. Zie
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In het Waals Gewest geldt op dit vlak het decreet van 5 februari 2015 betreffende
de handelsvestigingen3°? (zie de artt. 27 e.v.), dat in werking is getreden op 1 juni 2016.
Het Waalse decreet beoogt administratieve vereenvoudiging door, in de plaats van 3
aparte vergunningen (milieuvergunning, stedenbouwkundige vergunning en socio-
economische vergunning), in een geintegreerde vergunning te voorzien. Voor winkels
met een oppervlakte tussen 400 m? en 2500 m? zal de gemeente over de vergunning
beslissen. Voor winkels groter dan 2500 m? zal het Waals Gewest de vergunning
uitreiken.

Voor het Vlaams Gewest is een regeling inzake handelsvestigingen opgenomen in
het decreet van 15 juli 2016 betreffende het integraal handelsvestigingsbeleid3>3. Dit
decreet bevat regels inzake de omgevingsvergunning voor kleinhandelsactiviteiten (of
de uitbreiding daarvan) die de sociaaleconomische vergunning vervangen en viseert
kleinhandelsbedrijven of handelsgehelen met een netto handelsoppervlakte van meer
dan 400m2.3>* Deze vergunning kan geweigerd worden wegens miskenning van
stedenbouwkundige voorschriften of onverenigbaarheid met het vastgelegd integraal
handelsvestigingsbeleid3>°. Een vergunning is niet vereist voor het tijdelijk uitvoeren van
kleinhandelsactiviteiten (cfr. pop-up winkels) in een gebouw waarvoor geen

stedenbouwkundige vergunning meer moet worden bekomen.

3.- Dienstverlenende intellectuele beroepen

128. Zoals hoger aangegeven blijft de materie inzake dienstverlenende beroepen
federaal.

Memorie van toelichting, Ontwerp van ordonnantie tot hervorming van het Brussels Wetboek van Ruimtelijke Ordening en van
de ordonnantie van 5 juni 1997 betreffende de milieuvergunningen en tot wijziging van aanverwante wetgevingen, Parl. St.
2016-17, A-451/1, p. 18, beschikbaar via http://weblex.irisnet.be/data/crb/doc/2016-17/131580/images.pdf.
Grote handelsoppervlakten worden door de BWRO onderworpen aan een effectenbeoordeling.
352 BS 18 februari 2015.
353 Zie http://www.detailhandelvlaanderen.be/wetgeving/integraal-handelsvestigingsbeleid, Decreet van 15 juli 2016 betreffende
het integraal handelsvestigingsbeleid BS 29 juli 2016 (“DIHVB")
354 Zie art. 11 DIHVB.
355 Zie art. 13 DIHVB. Dit beleid wordt in art. 4 als volgt omschreven:
i) “het creéren van duurzame vestigingsmogelijkheden voor kleinhandel, met inbegrip van het vermijden van ongewenste
kleinhandelslinten;
ii) het waarborgen van een toegankelijk aanbod voor consumenten;
iii) het waarborgen en versterken van de leefbaarheid in het stedelijk milieu, met inbegrip van het versterken van
kernwinkelgebieden;
iv) het bewerkstelligen van een duurzame mobiliteit.”
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Wat betreft de regelingen inzake toegang tot deze beroepen gold in de eerste plaats
de Kaderwet van 1 maart 1976 tot reglementering van de bescherming van de
beroepstitel en van de uitoefening van de dienstverlenende intellectuele beroepen3°,
waardoor zowel de titel als het beroep werd beschermd. De bedoeling van deze wet was
een algemeen kader te bieden dat toeliet om bij koninklijk besluit diverse
dienstverlenende beroepen te regelen. Onder toepassing van deze wet werden de
activiteiten van boekhouders, vastgoedmakelaars en experten-geometers
gereglementeerd®’.

Voormelde regeling werd aangevuld met de Kaderwet van 24 september 2006
betreffende het voeren van de beroepstitel van een dienstverlenend intellectueel
beroep en het voeren van de beroepstitel van een ambachtelijk beroep®>8. Een van de
moeilijkheden van de Kaderwet van 1 maart 1976 is de logheid van de daaraan
verbonden administratieve structuur, die steeds de oprichting vereist van een
beroepsinstituut (een soort “orde”), het voorzien in een deontologie en toezicht daarop
en een financiering enkel door de bijdragen van de leden. Er werd vastgesteld dat de
voormelde Kaderwet van 1976 enkel kan worden toegepast voor beroepen die door
duizenden worden uitgeoefend en de Kaderwet van 2006 werd aangenomen om de
reglementering mogelijk te maken van beroepssectoren die onder andere niet over een
voldoende aantal zelfstandigen beschikken om een instituut te financieren, of van deze
die een minder strenge reglementering wensen dan die voorzien door de Kaderwet van
1976 die ook de uitoefening van de activiteit reglementeert en een stage oplegt.3*>® De
Kaderwet 2006 beoogde enkel een regeling uit te werken betreffende het voeren van
de beroepstitel, wat enkel zou vereisen dat de geviseerde beroepsbeoefenaars in het
bezit zouden zijn van een diploma en ingeschreven zijn op een lijst opgemaakt door een
administratieve commissie.

Intussen werden beide wetten3®

gecoordineerd bij Koninklijk Besluit van 3
augustus 2007 tot codificatie van de kaderwetten betreffende de dienstverlenende
intellectuele beroepen en werd de regeling omgedoopt tot de “Kaderwet van 3 augustus

2007 betreffende de dienstverlenende intellectuele beroepen”®!, maar de

3%  BS 27 maart 1976, hierna Kaderwet 1976.

357 Zie Memorie van toelichting bij het ontwerp van Kaderwet betreffende het voeren van de beroepstitel van een dienstverlenend
intellectueel beroep, Parl. St. Kamer 2005-06, nr. 2172/001, p. 4.

358 BS 16 november 2006, hierna Kaderwet 2006.

359 Zie Memorie van toelichting bij het ontwerp van Kaderwet betreffende het voeren van de beroepstitel van een dienstverlenend
intellectueel beroep, Parl. St. Kamer 2005-06, nr. 2172/001, p. 4 en 5.

360 Samen met ook de Wet van 13 juli 2006 betreffende de commissies en beroepscommissies die bevoegd zijn inzake het voeren
van de beroepstitel van een dienstverlenend intellectueel beroep, BS 16 november 2006.

361 BS 18 september 2007, hierna Kaderwet 2007. Zie ook Evaluatieverslag, p. 99.
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titelbescherming voor het ambachtelijk beroep blijft geregeld door de Kaderwet van
20063%2, Uit het verslag van de Koning bij het coérdinatiebesluit volgt dat de Kaderwet
2007 in Titel Il “Bescherming van de beroepstitel en de uitoefening van de
dienstverlenende intellectuele beroepen” de bepalingen opneemt van de Kaderwet van
1976 en dat Titel lll “Het voeren van de beroepstitel van een dienstverlenend intellectueel
beroep” de bepalingen opneemt van de Kaderwet 2006.

Titel I van de Kaderwet 2007 verschaft een reeks algemene definities die voor de hele
wet gelden. Opvallend is dat hier geen definitie wordt gegeven van het begrip
“dienstverlenend intellectueel beroep”3®3. Voor Titel Ill is er wel een definitie van dit
begrip. Hier werd de definitie van de Kaderwet 2006 overgenomen voor titel lll van de
Kaderwet van 2007. Een dienstverlenend intellectueel beroep is voor deze titel het
beroep waarvan de beoefenaars diensten verstrekken van hoofdzakelijk intellectuele

aard en daarbij zowel handelen in het belang van een opdrachtgever als in het belang

van de gemeenschap enerzijds en waarbij de beoefenaars beschikken over de nodige

onafhankelijkheid om hun beroep uit te oefenen en om de verantwoordelijkheid op te

nemen voor de beroepsdaden die ze stellen anderzijds.3®* Een ambachtelijk beroep in
de zin van de Kaderwet van 2006 is elk beroep waarbij in hoofdzaak materiéle prestaties
worden verricht die, in voorkomend geval, gepaard gaan met de levering van goederen
welke noodzakelijk zijn voor deze prestaties en die uitgeoefend worden door een

natuurlijke persoon of rechtspersoon die minder dan tien werknemers tewerkstelt36°,

129. Voor de onder Titel Il van de Kaderwet 2007 vallende dienstverlenende
intellectuele beroepen, wordt een bijzondere regeling opgenomen aangaande de

362 H. SWENNEN, “De toegang tot de markt”, in Handelingen van het Colloquium “Codificatie van de economische wetgeving”, FOD
Economie, 2009, p. 218.

363 Desbetreffend werd in de Memorie van toelichting bij de Kaderwet van 1976 het volgende aangegeven: “Er bestaat geen
juridisch omschrijving van het begrip “vrije beroepen”. Het is een algemeen gebruikte terminologie maar die in geen enkele
wettekst nauwkeurig omschreven is. Het is derhalve aangewezen het criterium voor het bepalen van een vrij of intellectueel
beroep over te laten aan de beoefenaars van deze beroepen zelf.” Er werden wel 5 kenmerken meegegeven die als typerend
werden beschouwd (maar waarvan werd gesteld dat ze nog konden worden aangevuld: 1) het moet een beroep zijn, dat behoort
tot de dienstverlenende sector; 2) de gepresteerde dienst moet hoofdzakelijk bestaan uit een intellectuele prestatie; 3) er wordt
een belangrijke opleiding verondersteld; 4) er is grote onafhankelijkheid vereist in die zin dat de client vrij de beroepsbeoefenaar
kiest, die op zijn beurt kan weigeren de opdracht te aanvaarden en in elk geval een volstrekte vrijheid heeft in de keuze van de
raadgevingen of diensten, welke hij wenst te verlenen; en 5) de persoonlijke beroepsverantwoordelijkheid wordt rechtstreeks
betrokken bij de uitoefening van het beroep.” Zie MvT, Voorstel van Kaderwet houdende reglementering van de toegang tot de
vrije en intellectuele beroepen, Parl. St. Kamer 1974-75, nr. 257-1, p. 6.

364 Art. 20 Kaderwet 2007. Art. 2 Kaderwet 2006. Met betrekking tot de definities werd in de voorbereidende werken aangegeven
dat zij geen commentaar behoeven zodat hier geen verdere verduidelijking te vinden is welke dienstverlenende beroepen onder
toepassing van de Kaderwet 2007 vallen (in vergelijking met die van 2006). Zie Memorie van toelichting bij het ontwerp van
Kaderwet betreffende het voeren van de beroepstitel van een dienstverlenend intellectueel beroep, Parl. St. Kamer 2005-06,
nr.2172/001, p. 6.

365 Art. 8 Kaderwet 2006.
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bescherming van de beroepstitel en de uitoefeningsvoorwaarden voor dat beroep
alsmede aangaande het voeren van de beroepstitel. Titel Il van de Kaderwet 2007 is niet
van toepassing op de beoefenaars van een dienstverlenend intellectueel beroep dat
gereglementeerd is door een bijzondere wet, onder meer de notarissen, de
bedrijfsrevisoren, de ere-effectenmakelaars, de advocaten, de gerechtsdeurwaarders,
de architecten en de beroepen betreffende de geneeskunst en de uitoefening van de
daaraan verbonden beroepen.36®

Krachtens artikel 2 van de Kaderwet van 2007 kan de Koning op verzoek van één of
meer belanghebbende beroepsverbonden en minstens twee nationale
interprofessionele federaties en na advies van de Hoge Raad, beslissen de beroepstitel
van een dienstverlenend intellectueel beroep te beschermen en de
uitoefeningsvoorwaarden voor dat beroep vast te stellen.

Niemand mag in de hoedanigheid van zelfstandige, als hoofd- of bijberoep een ter
uitvoering van de Kaderwet van 2007 gereglementeerd beroep uitoefenen of er de

beroepstitel van voeren, indien hij niet is ingeschreven op het tableau van de

beoefenaars van het beroep of op de lijst van de stagiairs of, indien hij gevestigd is in

het buitenland, niet de toelating heeft bekomen om het beroep occasioneel uit te
oefenen3®’. Wanneer het gereglementeerd beroep wordt uitgeoefend in het kader van
een rechtspersoon, geldt het voorgaande enkel voor diegene of diegenen van haar
bestuurders, zaakvoerders of werkende vennoten, die persoonlijk de gereglementeerde
activiteit uitoefenen of die de daadwerkelijke leiding waarnemen van de diensten waar
het beroep wordt uitgeoefend. Zijn deze personen er niet dan geldt de bepaling voor
een bestuurder, zaakvoerder of werkend vennoot van de rechtspersoon, die daartoe
wordt aangewezen. De voormelde personen worden op onweerlegbare wijze vermoed
de werkzaamheid als zelfstandige uitoefenen.

Indien het beroep in het kader van een arbeidsovereenkomst moet worden
uitgeoefend moet aan de voormelde verplichtingen niet worden voldaan om het beroep
uit te kunnen oefenen, maar de personen die van deze mogelijkheid gebruik maken zijn
niet gemachtigd de beroepstitel te voeren.

Eenieder die op de tabel van een gereglementeerd dienstverlenend intellectueel
beroep is ingeschreven, is ertoe gehouden tijdens de uitoefening van zijn
beroepsactiviteiten de beroepstitel te voeren3®®, Niemand mag een titel voeren, noch

366 Zie art. 16 Kaderwet 2007.
367 Art. 4 Kaderwet 2007.
368 Art. 5 Kaderwet 2007.
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aan die waaronder hij is ingeschreven op de tabel een vermelding toevoegen, waardoor
verwarring kan ontstaan met de beroepstitel van het gereglementeerd dienstverlenend
intellectueel beroep3.

130. Voor de onder Titel Ill van de Kaderwet 2007 vallende dienstverlenende
intellectuele beroepen (zoals specifiek voor deze titel gedefinieerd — zie supra) bepalen
de artikelen 20 e.v. van de Kaderwet 2007 de mogelijkheid om via koninklijk besluit de
bescherming aan te vragen van de beroepstitel en de procedure die daarvoor gevolgd
moet worden. Tevens worden de voorwaarden aangegeven waaronder de beschermde
beroepstitel mag gevoerd worden, waarbij wordt verwezen naar het hebben van het
diploma en de inschrijving op de lijst van de bevoegde commissie en eventueel het
hebben van de voorgeschreven beroepspraktijk.

131. Niettegenstaande deze kaderwetten werden een aantal bijzondere regelingen

opgenomen in andere wetten zoals bijv.:

1) Wet van 11 februari 2013 houdende organisatie van het beroep van
vastgoedmakelaar3’?;

2) Wet van 17 maart 2019 betreffende de beroepen van accountant en

belastingsadviseur3’?;

3) Wet van 19 juli 1991 tot regeling van het beroep van privédetective3’?;

4) Wetvan 20 februari 1939 op de bescherming van den titel en van het beroep van
architect3”3.

Het K.B. van 30 augustus 2013 betreffende de toegang tot het beroep van

374

vastgoedmakelaar®*/* werd genomen o.a. in uitvoering van de Kaderwet van 2007.

369 Art. 6 Kaderwet 2007.
370 BS 22 augustus 2013.
371 BS 27 maart 2019.
372 BS 2 oktober 1991.
373 BS 25 maart 1939.
374 BS 6 september 2013.
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132. Wanneer de wetgever overgaat tot uitvaardiging van regelgeving in dit verband
zal hij rekening moeten houden met de bepalingen van Richtlijn 2005/36/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 7 september 2005 betreffende de erkenning van

375

beroepskwalificaties®>’> en Richtlijn 2018/958 van het Europees Parlement en de Raad

van 28 juni 2018 betreffende een evenredigheidsbeoordeling voorafgaand aan een
nieuwe reglementering van beroepen.3’®

Beide teksten betreffen een “gereglementeerd beroep” dat als volgt wordt
gedefinieerd: “een beroepswerkzaamheid of een geheel van beroepswerkzaamheden
waartoe de toegang of waarvan de uitoefening of één van de wijzen van uitoefening
krachtens wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen direct of indirect afhankelijk
wordt gesteld van het bezit van bepaalde beroepskwalificaties; met name het voeren
van een beroepstitel die door wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen beperkt is tot
personen die een specifieke beroepskwalificatie bezitten, geldt als een wijze van
uitoefening. Wanneer de eerste zin niet van toepassing is, wordt het in lid 2 bedoelde

beroep met een gereglementeerd beroep gelijkgesteld.”3"”

4.- Uitoefening van zelfstandige beroepsactiviteit van vreemdelingen

133. Krachtens artikel 1 van de Wet van 19 februari 1965 betreffende de uitoefening

van de zelfstandige beroepsactiviteiten der vreemdelingen3’8

moet “elke vreemdeling
die op het grondgebied van het Koninkrijk een zelfstandige beroepsactiviteit uitoefent
hetzij als fysiek persoon, hetzij binnen een vereniging of een vennootschap naar rechte
of in feite,” in het bezit zijn van een beroepskaart®’°. Voormelde wet legt verder de
procedure vast voor het bekomen van de beroepskaart. Niet-naleving van deze
verplichting wordt strafrechtelijke gesanctioneerd3&0.

Een zelfstandige activiteit in de zin van de wet is de activiteit die niet onder de
toepassing valt van de regeling betreffende de tewerkstelling van werknemers van

vreemde nationaliteit.

375 PB L van 30 september 2005, nr. 255/22 (zoals gewijzigd)

376 pB L van 9 juli 2018, nr. 173/25.

377 Art. 3.1, a) Richtlijn 2005/36/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 september 2005 betreffende de erkenning van
beroepskwalificaties, waarnaar verwezen wordt door art. 3 van de Richtlijn 2018/958 van het Europees Parlement en de Raad
van 28 juni 2018 betreffende een evenredigheidsbeoordeling voorafgaand aan een nieuwe reglementering van beroepen.

378 BS 26 februari 1965.

379 Zie meer uitgebreid hierover D. CUYPERS, “De beroepskaart voor de zelfstandige activiteit van vreemdelingen anno 2010”, in
Beginselen van privaatrecht, Xlll, Handels- en economisch recht, Deel |, Ondernemingsrecht, Vol. B, Antwerpen, Kluwer, 2011,
p. 456 e.v.

380 Zie art. 13 Wet van 19 februari 1965.
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De Koning kan bepaalde categorieén van vreemdelingen die Hij vaststelt, vrijstellen
van de verplichting een beroepskaart te hebben, hetzij wegens de aard van het beroep,
hetzij wegens de aard van het recht tot verblijf, hetzij wegens de uitvoering van
internationale verdragen of wegens het bestaan van een maatregel van wederkerigheid,
hetzij wegens de hoedanigheid van vluchteling of staatloze van buitenlandse
onderdanen die de toelating hebben verkregen om in Belgié te verblijven of er zich te
vestigen38, Verschillende KB’s werden in dit verband uitgevaardigd.

Daarnaast is rekening te houden met de bepalingen van de Wet van 12 februari
2008 tot instelling van een algemeen kader voor de erkenning van EU-

382

beroepskwalificaties®®4, waarbij de wederzijdse erkenning van beroepskwalificaties en

de Europese beroepskaart worden geregeld.

134, Ook deze materie werd geregionaliseerd. Voor het Brussels Hoofdstedelijk
Gewest is de regeling ingevoerd via een aanpassing van voormelde wet door de
Ordonnantie van 2 juli 2015 tot harmonisering en vereenvoudiging van de regels inzake
beroepsprocedures in geval van weigering of intrekking van een beroepskaart voor
buitenlandse. Voor het Vlaams Gewest werden de bepalingen via het Decreet van 23
december 2016 houdende de implementatie van de Zesde Staatshervorming en
houdende diverse bepalingen met betrekking tot het beleidsdomein Werk en Sociale
Economie, ingelast in voormelde wet38. Voor het Waals Gewest gebeurde dat via het
Decreet van 28 april 2016 tot uitvoering van de Zesde Staatshervorming en houdende
verschillende bepalingen inzake het tewerkstellingsbeleid®®*. Voor de Duitstalige
gemeenschap is de regeling ook aangepast via het Decreet van 25 april 2016 houdende
maatregelen inzake werkgelegenheid®. Ook volgens deze regelingen is een
beroepskaart vereist.

381 Art. 2 Wet van 19 februari 1965.

382 BS 2 april 2008, zoals gewijzigd in 2016 ter omzetting van de Richtlijn 2013/55/EU van het Europees Parlement en de Raad van
20 november 2013 tot wijziging van Richtlijn 2005/36/EG betreffende de erkenning van beroepskwalificaties en Verordening
(EU) nr.1024/2012 betreffende de administratieve samenwerking via het Informatiesysteem interne markt ( ,de IMI-
verordening” ), PB L van 28 december 2013, nr. 354/132. Aangezien deze materie ook is geregionaliseerd is verder rekening te
houden met de aanpassingen die werden aangebracht om de regelingen toe te passen in de verschillende gewesten.

38 BS 9 februari 2017.

38  BS 11 mei 2016.

38 BS 14 juni 2016.
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C.- Sectorale regelingen

135. Zoals hoger aangegeven kunnen voor bepaalde sectoren bijzondere regels
bestaan. Dit is het geval voor de financiéle sector waar diverse financiéle instellingen
onderworpen zijn aan een vergunningsplicht. Zo kan bijv. de activiteit van
kredietinstelling, instelling voor elektronisch geld, beleggingsonderneming,
marktonderneming (i.e. degene die een gereglementeerde markt (= beurs) exploiteert),
betalingsdienstaanbieder, verzekeringsonderneming, instelling voor collectieve
belegging, niet gevoerd worden zonder een voorafgaande vergunning. Om deze
vergunning te verkrijgen moet aan een reeks voorwaarden qua rechtsvorm, financiéle
middelen, organisatie en qua activiteiten worden voldaan. De basisgedachte die aan de
grondslag ligt van deze vergunning is dat, gelet op de bijzondere rol die deze instelling
vervullen binnen het financieel systeem, er garanties moeten worden ingebouwd om te
zorgen voor financieel sterke en gezonde ondernemingen en een voorzichtig en gezond
beleid van deze ondernemingen.

Ook in de energiesector gelden bijzondere vergunningsstelsels (bijv. de
vergunningsplicht voor de activiteit van beheerder van het transmissienet of het
distributienet voor gas of elektriciteit).

D.- Ambulante activiteiten en kermisactiviteiten

136. Een bijzondere vergunningsregeling was voorgeschreven door de wet van 25
juni 1993 betreffende de uitoefening en de organisatie van ambulante en
kermisactiviteiten3®. Deze materie is sindsdien eveneens geregionaliseerd. Voor het
Brussels Hoofdstedelijk Gewest zijn de bepalingen van voormelde wet behouden met
aanpassing via de Ordonnantie van 2 juli 2015 houdende de eerste maatregelen ter
uitvoering en toepassing van de zesde staatshervorming met betrekking tot de
bevoegdheden op het vlak van toegang tot het beroep. Voor het Vlaams Gewest werd
de regeling ook behouden maar werden een aantal bepalingen van de wet aangepast
door o.a. het Decreet van 4 maart 2016 tot wijziging van artikel 10 en 17 van de wet van
25 juni 1993 betreffende de uitoefening en de organisatie van ambulante en

38 BS 30 september 1993.
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387 en door het Decreet van 24 februari 2017 tot wijziging van artikel

kermisactiviteiten
8 en 10 van de wet van 25 juni 1993 betreffende de uitoefening en de organisatie van

ambulante en kermisactiviteiten328,

137. Een ambulante activiteit omvat overeenkomstig voormelde wet elke verkoop,
te koop aanbieding of uitstalling met het oog op de verkoop aan de consument van

producten en bijkomstig van diensten die op deze producten betrekking hebben, door
een onderneming buiten de vestigingen vermeld in zijn inschrijving in de Kruispuntbank
van Ondernemingen (zie hierover infra) of door een persoon die niet over een dergelijke
vestiging beschikt.3® De bepalingen van deze wet (zoals desgevallend aangepast voor
de verschillende gewesten) zijn dus niet van toepassing indien het gaat om de verkoop,
te koop aanbieding of uitstalling van producten en diensten tussen professionelen.

Een kermisactiviteit omvat elke verkoop, te koop aanbieding of uitstalling met het
oog op de verkoop van diensten aan de consument in het kader van de uitbating van

kermisattracties of van vestigingen van kermisgastronomie3°°,

Voorbeeld:
- marktkramen;

- foodtrucks.

Een aantal activiteiten zijn uit de toepassing van de wet uitgesloten3®'. Zo geldt de wet
bijv. niet voor pretparken, vaste kermisattracties, occasionele verkopen zonder

commercieel doel zoals bepaald door de Koning,

138. De Wet ambulante en kermisactiviteiten onderwerpt de activiteiten waarop ze
van toepassing is aan een voorafgaande machtiging door een ondernemingsloket (zie

hierover infra)*®? en bepaalt de plaats waar deze activiteiten uitgeoefend mogen

387 BS 24 maart 2016. Het initieel ontwerp ging verder dan de uiteindelijk aangenomen tekst, maar werd aangepast ingevolge de
opmerking van de Raad van State dat de andere wijzigingen bepalingen betroffen die niet tot de gewestelijke bevoegdheid
behoorde.

38 BS 15 maart 2017. Daarnaast is rekening te houden met het Besluit van 21 april 2017 van de Vlaamse Regering houdende de
wijziging van diverse bepalingen van het koninklijk besluit van 24 september 2006 betreffende de uitoefening en de organisatie
van ambulante activiteiten, BS 29 mei 2017.

389 Art. 2, § 1 Wet ambulante en kermisactiviteiten.

390 Art. 2, § 2 Wet ambulante en kermisactiviteiten.

391 Zie art. 1in fine en art. 5 Wet ambulante en kermisactiviteiten.

392 Art. 3 Wet ambulante en kermisactiviteiten.
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worden. Voor een aantal activiteiten is de ambulante handel verboden (bijv.

farmaceutische producten, wapens en munitie).

Daarnaast voorziet de Wet ambulante en kermisactiviteiten een aantal delegaties

m.b.t. de uitwerking van verdere regels inzake de organisatie van deze activiteiten. Op

grond hiervan werden bijv. de volgende Koninklijke Besluiten uitgevaardigd (intussen in

voorkomend geval aangepast voor toepassing in de gewesten):

1) Koninklijk besluit van 24 september 2006 betreffende de uitoefening en de

organisatie van ambulante activiteiten3?3;

2) Koninklijk besluit van 24 september 2006 betreffende de uitoefening en de
organisatie van  kermisactiviteiten en ambulante activiteiten in

kermisgastronomie3%4;

3) Koninklijk besluit van 24 september 2006 houdende vaststelling van de
vergoeding van de erkende ondernemingsloketten voor het beheer van de
machtigingen van ambulante activiteiten en van de machtigingen van

kermisactiviteiten3°>;

4) Koninklijk besluit van 24 september 2006 tot wijziging van het koninklijk besluit
van 3 februari 2003 tot vrijstelling van bepaalde categorieén van vreemdelingen
van de verplichting houder te zijn van een beroepskaart voor de uitoefening van
een zelfstandige beroepsactiviteit;3°°

5) Koninklijk besluit van 11 maart 2013 tot invoering van een elektronische drager

voor de machtigingen ambulante activiteiten3?’.

393
394
395
396
397

BS 29 september 2006.
BS 29 september 2006.
BS 29 september 2006.
BS 29 september 2006.
BS 25 maart 2013.
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§ 3.- Kruispuntbank van Ondernemingen

l.- Inschrijvingsplicht

139. De Kruispuntbank van Ondernemingen (“KBO”) is een databank van de FOD
Economie waarin alle basisgegevens van ondernemingen en hun vestigingseenheden
verzameld zijn. Om een ondernemingsactiviteit uit te oefenen moet een onderneming
een ondernemingsnummer hebben en ingeschreven zijn in de KBO. De
inschrijvingsplicht geldt voor “inschrijvingsplichtige ondernemingen”, dat zijn alle
entiteiten die zich dienen in te schrijven in de KBO krachtens artikel 111.49 WER. Deze

“inschrijvingsplichtige ondernemingen” moeten zich, voor de aanvang van hun

activiteiten laten inschrijven in de KBO bij een ondernemingsloket van hun keuze, en dit
in de hoedanigheid van inschrijvingsplichtige onderneming3°®. Deze verplichting is van
toepassing 1) op het ogenblik van de oprichting van de hiervoor bedoelde

ondernemingen en 2) bij de opening van een nieuwe vestigingseenheid®®°. De

inschrijving in de KBO geschiedt via de door de wetgever ingerichte
ondernemingsloketten, dit zijn erkende instellingen die zich bezig houden met de
inschrijvingen in de KBO en de aanpassingen van de gegevens van de inschrijving*®.

De inschrijvingsplicht geldt niet voor ondernemingen zoals omschreven in de
algemene formele definitie van het begrip “onderneming” in artikel I.1., 1°) WER, noch
voor ondernemingen zoals omschreven specifiek voor deze Titel van Boek Ill WER (zie

art. 1.4, 1°). Voorheen werd verwezen naar de gedefinieerde begrippen

401 402

handelsonderneming®*, ambachtsonderneming®¢ en niet-handelsonderneming naar

privaatrecht %, Als gevolg van de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het

398 Art. 111.49, § 1 WER, zoals gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.

399 Een vestigingseenheid is een plaats die geografisch gezien kan geidentificeerd worden door een adres, waar ten minste een
activiteit van de onderneming wordt uitgeoefend of van waaruit de activiteit wordt uitgeoefend. Zie art. 1.2, 16° WER.

400 Zje art. 111.58 e.v. WER.

401 Vroeger art. 1.2, 10° WER, i.e. elke persoon die over een vestigingseenheid beschikt in Belgié en er daden van koophandel
uitoefent, zoals beschreven in het Wetboek van Koophandel en die aldus wordt vermoed de hoedanigheid van “handelaar” te
hebben.

402 Vroeger art. 1.2, 9° WER, i.e. de onderneming opgericht door een private persoon die over een vestigingseenheid beschikt in
Belgié en er gewoonlijk, krachtens een contract van huur van diensten, hoofdzakelijk materiéle prestaties levert, voor zover
daarmee geen leveringen of slechts toevallige leveringen van waren gepaard gaan.

403 Art. 1.2, 11° WER, i.e. elke onderneming van privaat recht, bedoeld in artikel 111.16, § 1, 1°, 3°, 4° of 5° WER, die een
vestigingseenheid in Belgié heeft maar die niet de hoedanigheid van handels- of ambachtsonderneming heeft. Het gaat derhalve
om de volgende ondernemingen voor zover deze geen handel of ambacht uitoefenen:

“1° de rechtspersonen naar Belgisch recht;
()

3° de rechtspersonen naar buitenlands of internationaal recht die in Belgié beschikken over een zetel of die zich dienen te
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ondernemingsrecht werden deze begrippen geschrapt en geldt de actieve

inschrijvingsplicht in principe voor de volgende entiteiten%:

1) elke onderneming naar Belgisch recht in de zin van artikel 1.1, 1°), b) WER

(iedere rechtspersoon) en 1.1, 1°), c) WER (iedere andere organisatie zonder

rechtspersoonlijkheid — dit is nieuw).

Omwille van de expliciete verwijzing naar punten b) en c) van artikel I.1., 1°)
WER is het niet duidelijk of er rekening moet gehouden worden met de
uitzonderingen in artikel 1.1, 1°) WER. uit de Memorie van toelichting volgt dat
het de bedoeling is telkens de uitsluitingen mee te lezen®®. Dit was best
opgenomen in de wettekst zelf.

De natuurlijke personen bedoeld in art. 1.1, 1°, a) WER worden hier niet
vermeld. De Memorie van toelichting maakt duidelijk dat natuurlijke personen
hier niet worden vermeld omdat het criterium van de “nationaliteit” voor
natuurlijke personen van geen belang is. Als voorbeeld wordt daarbij gegeven
dat een Belg die enkel handel drijft in Montenegro zich niet moet inschrijven.
406 Fen natuurlijke persoon die in Belgié actief is valt evenwel onder punt 2
hieronder.

Rechtspersonen en andere organisaties zonder rechtspersoonlijkheid zijn
inschrijvingsplichtig van zodra zij beheerst worden door het Belgisch recht, zelfs
als er in Belgié geen activiteit is (een Belgische NV die enkel in Montenegro

actief is, is inschrijvingsplichtig). 407

404

405

406

407

registreren in uitvoering van een door de Belgische wetgeving opgelegde verplichting;

4° jedere natuurlijke persoon, die in Belgié als onafhankelijke entiteit :

a) een economische en beroepsmatige activiteit gewoonlijk, hoofdzakelijk of aanvullend uitoefent;

b) of die zich dient te registreren in uitvoering van een door de Belgische wetgeving opgelegde verplichting anders dan deze
beoogd door deze titel;

5°de verenigingen zonder rechtspersoonlijkheid die zich dienen te registreren in uitvoering van een door de Belgische wetgeving
opgelegde verplichting anders dan deze beoogd door deze titel.”

Art. 111.49 WER, zoals gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.

Zie Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St.
Kamer, 2017-18, p. 6.

Zie Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St.
Kamer, 2017-18, p. 22.

Zie Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St.
Kamer, 2017-18, p. 22.
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2)

elke onderneming die in Belgié beschikt over een zetel, een bijkantoor of een
vestigingseenheid.

Artikel 111.16 WER somt de lijst op van alle organisaties die geregistreerd moeten
worden en waarvan informatie wordt opgenomen in de KBO. Het betreft de
organisaties opgesomd onder randnummer 142. .

Artikel 111.49, § 2 WER somt vervolgens een aantal entiteiten op voor wie de

inschrijvingsplicht niet geldt:

1)

2)

3)
4)
5)

6)
7)

8)
9)

de onbeperkt aansprakelijke vennoten van een vennootschap zonder
rechtspersoonlijkheid, een vennootschap onder firma of een commanditaire

vennootschap?®®

voor de beroepsactiviteit van de vennootschap, op
voorwaarde dat de betrokken vennootschap zelf is ingeschreven;

de natuurlijke personen die enkel in de KBO ingeschreven zijn met als enige
hoedanigheid deze van werkgever van huispersoneel;

de beroepsverenigingen;

de inrichtende machten van het gesubsidieerde onderwijs;

publiekrechtelijke rechtspersonen, die niet de vorm van een vennootschap of
een andere rechtspersoon naar privaat recht hebben aangenomen;

de natuurlijke persoon waarvan de zelfstandige beroepsactiviteit bestaat uit
het uitoefenen van één of meerdere bestuursmandaten;

de verenigingen van mede-eigenaars;

de representatieve werknemersorganisaties;

natuurlijke personen die in Belgié een activiteit uitoefenen die inkomsten als
bedoeld in artikel 90, eerste lid, 1° bis, van het Wetboek van de
inkomstenbelastingen 1992 genereren, voor de activiteit verbonden met die
inkomsten, zolang die inkomsten niet voldoen aan de voorwaarden van artikel
37bis, § 2, van het Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992;

Deze bepaling verwijst naar het fiscale gunstregime dat door de Programmawet
van 1juli 2016%%° werd gecreéerd voor bepaalde actoren in de “deeleconomie”.

408 \oorheen de “gewone commanditaire vennootschap” genoemd, maar sinds het Wetboek van Vennootschappen en
Verenigingen nu de “commanditaire vennootschap” genoemd.
409 BS 4 juli 2016.
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10)

140.

Dit gunstregime, bedoeld om beginnend ondernemerschap te stimuleren
zonder onnodige formaliteiten, geldt voor aanbieders van (elektronische)
platformen waarbij mensen via zogeheten “peer-to-peer” marktplaatsen (i.e.
tussen gelijkwaardige partijen) goederen en diensten uitwisselen. Transacties
via dergelijke peer-to peer marktplaatsen leiden niet tot een inschrijvingsplicht
of een boekhoudplicht voor zover een bepaalde kwantitatieve drempel (nl.
wanneer het bruto bedrag van die inkomsten in het belastbare tijdperk of in
het vorige belastbare tijdperk niet meer bedraagt dan 3.255,00 EUR,
geindexeerd overeenkomstig de toepasselijke bepalingen) niet wordt
overschreden en een aantal kwalitatieve vereisten zijn voldaan. Naast de
vereiste dat het moet gaan om een peer-to-peer platform is vereist dat het gaat
om een door de overheid erkend of georganiseerd platform.*%0

In de Memorie van toelichting wordt opgemerkt dat in tegenstelling tot wat
geldt voor de fiscale benadering, een overschrijding van de kwantitatieve
drempel niet tot een retroactieve inschrijvingsplicht leidt. Tevens wordt
aangegeven dat indien niet voldaan wordt aan de kwantitatieve of kwalitatieve
vereisten om de vrijstelling te genieten, hier a contrario niet uit mag worden
afgeleid dat de betrokken inkomsten leiden tot de kwalificatie als
onderneming. Voor natuurlijke personen is dan nog altijd het bewijs nodig dat
de activiteit die aanleiding geeft tot deze inkomsten een zelfstandige
beroepsactiviteit is*'1.

andere ondernemingen bepaald door de Koning*!2.

Elke inschrijvingsplichtige onderneming, die voornemens is een andere

activiteit uit te oefenen dan waarvoor zij werd ingeschreven, moet krachtens artikel

I11.51, § 1 WER vooraf om een wijziging van haar inschrijving in de Kruispuntbank van

Ondernemingen verzoeken. Hetzelfde geldt voor de oprichting van een nieuwe

vestigingseenheid.

410 Zie art. 90 WIB.

411 Zie Memorie van toelichting, Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht Parl.St.
Kamer, 2017-18, p. 24-25.

412 Vgl. met het vroeger art. 111.49, § 4 WER dat de volgende entiteiten opsomde: 1) de natuurlijke personen die enkel in de KBO
ingeschreven zijn met als enige hoedanigheid deze van werkgever van huispersoneel; 2) de beroepsverenigingen; 3) de
verenigingen van mede-eigenaars; 4) de representatieve werknemersorganisaties; 5) de ondernemingen naar buitenlands of
internationaal recht, die geen activiteit uitoefenen in Belgié, maar die zich dienen te laten inschrijven in uitvoering van een
verplichting opgelegd door de Belgische wetgeving; 6) de btw-eenheden; 7) de verenigingen zonder rechtspersoonlijkheid; 8)
de verenigingen zonder winstoogmerk; en 9) de inrichtende machten van het gesubsidieerde onderwijs.
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Bij wet van 27 mei 2020** werd voormelde regeling aangepast teneinde “de
handelaars, en in het bijzonder zij die getroffen zijn door de coronamaatregelen, te
ondersteunen” . 14
Aangezien het ministerieel besluit van 23 maart 2020 houdende dringende maatregelen
om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken, als principe stelt dat
winkels en handelszaken moeten sluiten, met uitzondering van deze die opgenomen zijn
in de beperkte lijst van artikel 1, § 1 van dat ministerieel besluit, beoogt de wetgever
met deze aanpassing de omschakeling door ondernemingen naar andere activiteiten
tijdelijk te vergemakkelijken : “Op grond van de actuele bepalingen van artikel 111.51 van
het Wetboek van economisch recht, moet een bestaande inschrijving worden aangepast
met de adequate activiteitencode (Nacebel code), wanneer een onderneming haar
activiteiten op een andere manier gaat organiseren. De versoepeling staat een tijdelijke
uitzondering toe op deze verplichting, zodat ondernemingen die onder druk van de
coronacrisis hun activiteiten tijdelijk anders gaan voeren, niet eerst administratieve
formaliteiten moeten vervullen en kosten daarvoor moeten dragen. Het kan bv. gaan om
het restaurant dat afhaalmaaltijden bereidt of aan huis levert of om een kleinhandelaar
die tijdelijk een e-commerce activiteit opzet om toch wat inkomsten te realiseren.”

Door de wet van 27 mei 2020 werd artikel 111.51, § 1 aangevuld met de volgende

bepaling: “Evenwel zijn de inschrijvingsplichtige ondernemingen niet verplicht een
wijziging van hun inschrijving in de Kruispuntbank van Ondernemingen te vragen,
wanneer ze tijdelijk hun activiteiten op een andere manier wensen uit te oefenen tijdens
de periode waarin de beperkende maatregelen gelden bedoeld in:
- de artikelen 1 tot en met 3 van het ministerieel besluit van 13 maart 2020 houdende
dringende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken;
- de artikelen 1 en 2 van het ministerieel besluit van 18 maart 2020 houdende dringende
maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken;
- artikel 1 van het ministerieel besluit van 23 maart 2020 houdende dringende
maatregelen om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken”.

413 Wet van 27 mei 2020 tot wijziging van sommige bepalingen van het Wetboek van economisch recht wat de inschrijving in de
KBO en het uitstel van de solden betreft, BS 29 mei 2020.

414 Wetsvoorstel tot wijziging van sommige bepalingen van het Wetboek van economisch recht wat de inschrijving in de KBO en
het uitstel van de solden betreft Pqrl.St. Kgmer 2019-20, nr. 1172/001, p. 3.
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141. De niet-naleving van de inschrijvingsplicht wordt strafrechtelijk gesanctioneerd
door artikel XV.77 WER met een sanctie van niveau 2 (i.e. strafrechtelijke geldboete van
26 tot 10.000 euro**>),

Il.- Kruispuntbank van Ondernemingen (KBO)

142. De KBO is een register ingericht bij de FOD Economie, KMO, Middenstand en
Energie*!®. Dit register heeft tot doel, door de realisatie van het principe van de unieke
gegevensinzameling voor alle actoren die onderworpen zijn aan verplichtingen of
houder zijn van rechten krachtens de fiscale, sociale of economische wetgeving, de
administratieve verplichtingen opgelegd aan deze actoren te vereenvoudigen en de
werking van de overheidsdiensten efficiénter te organiseren®'’.

In de KBO worden gegevens opgenomen betreffende de “geregistreerde entiteiten”,

dit zijn®18 ;

1) elke natuurlijke persoon die in Belgié een onderneming is, met uitzondering

van de natuurlijke personen bedoeld in artikel 111.49, § 2, 6° en 9°;

2) elke rechtspersoon naar Belgisch recht;

3) elke rechtspersoon naar buitenlands of internationaal recht die in Belgié
beschikt over een zetel of een bijkantoor;

4) elke andere organisatie zonder rechtspersoonlijkheid die in Belgié hetzij als
werkgever aan de sociale zekerheid is onderworpen, hetzij aan de belasting
over de toegevoegde waarde is onderworpen of die zich overeenkomstig
artikel 111.49 WER moet of kan inschrijven;

415 Art. XV.70 WER.

416 Art. 111.15 WER geeft de grondslag voor de oprichting van de KBO. De KBO is evenwel reeds opgericht door de wet van 16 januari
2003 tot oprichting van de Kruispuntbank van Ondernemingen, tot modernisering van het handelsregister, tot oprichting van
erkende ondernemingsloketten en houdende diverse bepalingen (BS 5 februari 2003). Bij de opstelling van het WER werd deze
regelgeving opgenomen in Boek Ill.

417 Art. 111.15 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.

418 Art. 111.16, § 1 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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5) elke vestiging, instantie en dienst naar Belgisch recht die opdrachten van
openbaar nut of verbonden met de openbare orde uitvoert en over een
financiéle en boekhoudkundige autonomie beschikt, onderscheiden van
deze van de rechtspersoon naar Belgisch publiek recht waarvan ze
afhankelijk zijn;

6) elke natuurlijke persoon, rechtspersoon naar buitenlands of internationaal
recht of andere organisatie zonder rechtspersoonlijkheid die zich dient te

registreren in uitvoering van bijzondere Belgische wetgeving;

7) elke vestigingseenheid van de bovenvermelde geregistreerde entiteiten.

143. De KBO is belast met het opnemen, het bewaren, het beheren en het ter
beschikking stellen van de gegevens die betrekking hebben op de identificatie van de
geregistreerde entiteiten en hun gemandateerden overeenkomstig de bepalingen van
het Wetboek van Economisch Recht. De KBO is verplicht om de geregistreerde entiteiten
opgelijstin artikel 111.16 WER en de vestigingseenheden zoals bedoeld in hetzelfde artikel
in te schrijven in het register en hen onmiddellijk een ondernemingsnummer of een
vestigingseenheidnummer toe te kennen*®. Dit nummer geldt als uniek
identificatienummer. Dit nummer moet worden gebruikt in alle betrekkingen die
ondernemingen (en de andere ingeschreven personen) hebben met de administratieve
of gerechtelijke overheden alsmede in de betrekkingen die deze laatsten onderling
hebben??°,

144. Bij een inschrijving in de KBO worden de volgende gegevens geregistreerd*?!:
1) de naam, de benaming of de firmanaam;
2) de nauwkeurige aanduiding van de onderscheiden adressen, in voorkomend

geval, van de maatschappelijke zetel van de geregistreerde entiteit en van de
verschillende vestigingseenheden in Belgié;

419 Art. I11.17 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
420 Art. 111.23 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
421 Art. 111.18 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

de rechtsvorm;

de rechtstoestand;

de oprichtings- en stopzettingsdatum van de geregistreerde entiteit of de
vestigingseenheid;

de identificatiegegevens van de oprichters, mandatarissen en lasthebbers van de
geregistreerde entiteit;

de door de geregistreerde entiteit uitgeoefende economische activiteiten;

de overige basisidentificatiegegevens, die moeten verstrekt worden op het
ogenblik van de oprichting van de rechtspersoon of in toepassing van Hoofdstuk
2, Titel 2, Boek IIl WER;

de aanduiding van de toelatingen, vergunningen en erkenningen waarover de
geregistreerde entiteit beschikt of de hoedanigheden waaronder deze gekend is
bij de verschillende overheden, administraties en diensten en, in voorkomend
geval, de opvolging van de aanvragen in dit verband;

10) in voorkomend geval, de verwijzing naar de website van de geregistreerde

entiteit, haar telefoonnummer, haar faxnummer en haar e-mailadres; en

11) de gegevens betreffende de bankrekening(en) van de geregistreerde entiteit.

Aan de Koning is de bevoegdheid gegeven om deze lijst aan te vullen met andere

identificatiegegevens of gegevens die van belang kunnen zijn voor meerdere

overheidsdiensten.

Wijzigingen aan de hogervermelde gegevens moeten onverwijld worden

opgenomen met vermelding wanneer de wijziging in werking treedt.

145.

In het KBO worden ook andere gegevens opgenomen over de onderneming.

Een hele reeks van gegevens zijn, indien opgenomen, toegankelijk, zonder machtiging

door het ingerichte Toezichtcomité, voor de overheden, besturen, diensten of andere
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instanties, voor zover die gegevens noodzakelijk zijn voor de uitvoering van hun

wettelijke of reglementaire opdrachten. Het gaat om de volgende informatie

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

422.

de ondernemingsnummers en nummers van vestigingseenheidsnummers,
toegekend door de KBO;

de naam van de geregistreerde entiteit en van haar vestigingseenheden;

de juridische vorm van de geregistreerde entiteit;

de rechtstoestand van de geregistreerde entiteit;

het adres van de geregistreerde entiteit en van haar vestigingseenheden;

de economische activiteiten van de geregistreerde entiteit en van haar
vestigingseenheden;

de hoedanigheden volgens welke een geregistreerde entiteit ingeschreven is in
de Kruispuntbank van Ondernemingen en, in voorkomend geval, de opvolging

van de aanvragen in dit verband;

de naam en voornaam van de oprichters en van de personen die binnen de

geregistreerde entiteit een functie uitoefenen onderworpen aan bekendmaking;

de erkenningen, toelatingen of vergunningen waarover de geregistreerde
entiteit beschikt, voor zover ze onderworpen zijn aan de bepalingen van
verplichte bekendmaking of belang hebben voor derden en, in voorkomend
geval, de opvolging van de aanvragen in dit verband;

10) de verwijzing naar de website van de geregistreerde entiteit, haar

telefoonnummers, faxnummers alsook haar e-mailadres;

11) alle gegevens onderworpen aan bepalingen inzake bekendmaking met

422 Art. 111.29 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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toepassing van:

a)

b)

2)

het Wetboek van Vennootschappen en de wet van 27 juni 1921 betreffende
de verenigingen zonder winstoogmerk, de internationale verenigingen
zonder winstoogmerk en de stichtingen. Beide wetten werden opgeheven
door het Wetboek van Vennootschappen en Verenigingen, zodat nu (ook) is
te verwijzen naar het Wetboek van Vennootschappen en Verenigingen;

de wet van 12 juli 1989 houdende verscheidene maatregelen tot toepassing
van de Verordening (EEG) nr. 2137/85 van de Raad van 25 juli 1985 tot
instelling van Europese economische samenwerkingsverbanden;

de wet van 17 juli 1997 betreffende het gerechtelijk akkoord;

de wet van 31 januari 2009 betreffende de continuiteit van de

ondernemingen;

de faillissementswet van 8 augustus 1997;

de wet van 27 oktober 2006 betreffende het toezicht op de instellingen voor

bedrijfspensioenvoorzieningen;

Boek XX WER;*?3

12) de gegevens die moeten worden meegedeeld door de inschrijvingsplichtige

ondernemingen in uitvoering van het artikel 111.53 WER, met uitzondering van

het Rijksregisternummer of het identificatienummer bij de Kruispuntbank van de

Sociale Zekerheid; en

13) de gegevens betreffende de bankrekening(en).

Deze informatie moet ook vrij toegankelijk zijn, via internet voor alle natuurlijke

personen, rechtspersonen of entiteiten (zie KBO Public Search*?4).

423 Toegevoegd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
424 Zie http://economie.fgov.be/nl/modules/onlineservice/KBO/bce_public_search_odi.jsp.
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lll.- Ondernemingsloketten

146. De inschrijving in de KBO geschiedt via de ondernemingsloketten.
Ondernemingsloketten hebben o.m. als taak om via hun infrastructuur dienstverrichters
de mogelijkheid te geven alle procedures en formaliteiten te laten afwikkelen die nodig
zijn voor de toegang tot hun dienstenactiviteiten zoals bedoeld in artt. 1 en 2 van de
Dienstenrichtlijn, in het bijzonder alle voor vergunningen nodige verklaringen,
kennisgevingen en aanvragen bij de bevoegde instanties, met inbegrip van de aanvragen
tot inschrijving in een register, op een rol, in een databank, of bij een beroepsorde of

beroepsvereniging*?

. Zij staan in voor de inschrijvingen van inschrijvingsplichtige
ondernemingen in de KBO, waarborgen de toegang tot deze inschrijving, verschaffen
inzage in de gegevens, verrichten administratieve formaliteiten en informeren de
dienstverrichters over na te leven formaliteiten.

Om de activiteit van ondernemingsloketten uit te oefenen is een erkenning van de
minister bevoegd voor Economie vereist*?,

De FOD Economie is belast met de controle en het toezicht op de

ondernemingsloketten en kan in dat kader bestuurlijke sancties opleggen??’.

IV.- Gevolgen inschrijving

A.- Ondernemings- of vestigingseenheidnummer

147. De inschrijving in de KBO geeft aanleiding tot de toekenning van een

ondernemingsnummer of een vestigingseenheidnummer??® dat geldt als uniek

identificatienummer. Dit nummer moet door de geregistreerde entiteiten worden
gebruikt in alle betrekkingen die zij hebben met de administratieve of gerechtelijke
overheden alsmede in de betrekkingen die deze laatsten onderling hebben??°,

148. Alle akten, facturen, aankondigingen, bekendmakingen, brieven, orders en

andere stukken uitgaande van inschrijvingsplichtige ondernemingen moeten steeds het

425 Art. 111.59 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
426 Art. 111.58 WER.

427 Zie art. XV.63 e.v. WER.

428 Art. Ill. 17 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
429 Art. 111.23 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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ondernemingsnummer vermelden*®. Deze documenten moeten eveneens de

domiciliéring en het nummer vermelden van ten minste één betaalrekening waarvan de
inschrijvingsplichtige onderneming houdster is bij een in de Economische Ruimte
gevestigde kredietinstelling (en waarop de Richtlijn (EU) 2015/2366 van het Europees
Parlement en de Raad van 25 november 2015 betreffende betalingsdiensten in de
interne markt, houdende wijziging van de Richtlijnen 2002/65/EG, 2009/110/EG en
2013/36/EU en Verordening (EU) nr. 1093/2010 en houdende intrekking van Richtlijn
2007/64/EG van toepassing is). De voor de uitoefening van de economische activiteit
van de inschrijvingsplichtige onderneming gebruikte marktkramen, evenals de
vervoermiddelen, die hoofdzakelijk worden gebruikt in het kader van de uitoefening van
een ambulante activiteiten, of, in het geval van werkgevers, in het kader van een
activiteit van burgerlijke of utiliteitsbouw of een activiteit van reinigen van het interieur
van gebouwen, moeten ook op zichtbare wijze het ondernemingsnummer dragen.
Voorheen gold deze verplichtingen enkel voor handelsondernemingen en
ambachtsondernemingen. Nu gelden ze voor alle inschrijvingsplichtige ondernemingen.
De niet-naleving van voormelde verplichtingen wordt strafrechtelijk gesanctioneerd

door artikel XV.76 WER met een sanctie van niveau 1 (i.e. strafrechtelijke geldboete van
26 tot 5.000 euro®3?).

149. De vermelding van het ondernemingsnummer is ook van belang in het kader
van het voeren van procedures. Elk op verzoek van een inschrijvingsplichtige

onderneming betekend deurwaardersexploot moet steeds het ondernemingsnummer

432 Bij gebreke aan vermelding van het ondernemingsnummer op het

vermelden
deurwaardersexploot, moest de rechtbank uitstel verlenen aan de inschrijvingsplichtige
onderneming om haar inschrijving in de KBO op de datum van het inleiden van de
vordering te bewijzen. Indien de inschrijvingsplichtige onderneming haar inschrijving in
die hoedanigheid niet bewees binnen de door de rechtbank gestelde termijn of indien
bleek dat de inschrijvingsplichtige onderneming niet ingeschreven was in de KBO, dan
moest initieel de rechtbank van ambtswege de vordering van de inschrijvingsplichtige

onderneming onontvankelijk verklaren. Door de Wet van 15 april 2018 houdende

430 Art. 111.25 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht. Zie in dit
verband ook art. 2: 20 WVV: “Alle akten, facturen, aankondigingen, bekendmakingen, brieven, orders, websites en andere
stukken, al dan niet in elektronische vorm, uitgaande van een rechtspersoon moeten de volgende gegevens vermelden:
voorkomend geval, het feit dat de rechtspersoon in vereffening is.”

431 Art. XV.70 WER.

432 Art. 111.26, § 1 WER, zoals aangepast door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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hervorming van het ondernemingsrecht werd toegevoegd dat de rechtbank ook uitstel
kan verlenen om de inschrijvingsplichtige onderneming de mogelijkheid te geven zich in
te schrijven. Enkel indien de inschrijving niet bewezen is of indien de inschrijving niet is
gedaan binnen de door de rechtbank aangegeven termijn moet de rechtbank nu van

ambtswege de vordering als onontvankelijk afwijzen*®3.

Het kan zijn dat de inschrijvingsplichtige onderneming wel in deze hoedanigheid is
ingeschreven in de KBO, maar dat haar hoofdvordering, tegenvordering of vordering tot
tussenkomst, ingediend bij verzoekschrift, bij conclusie of deurwaardersexploot,
gebaseerd is op een activiteit waarvoor de onderneming op de datum van de inleiding
van die vordering niet is ingeschreven of die niet valt onder het maatschappelijk doel
waarvoor de onderneming op deze datum is ingeschreven (verkeerde “NACEBEL-
code”*). In dat geval was tot aan de Wet van 2 mei 2019 tot wijziging van het Wetboek
van Economisch Recht wat de inschrijving in de Kruispuntbank van Ondernemingen
betreft3>, de vordering van die onderneming onontvankelijk*3®. Zolang de inschrijving
niet was aangepast kon de onderneming derhalve geen vordering in rechte instellen. De
onontvankelijkheid was in dit geval wel gedekt, indien ze niet voor elke andere exceptie
of verweermiddel wordt ingeroepen. Het Hof van Cassatie oordeelde dat de rechter
deze bepaling ambtshalve moet toepassen, mits hij het recht van verdediging
eerbiedigt®®’.

Met betrekking tot deze tweede regel werd door de Rechtbank van Eerste Aanleg
te Brussel ook de prejudiciéle vraag gesteld aan het Grondwettelijk Hof of artikel 111.26,
§ 2, WER de artikelen 10 en 11 van de Grondwet, samengelezen met artikel 6, § EVRM
schendt, doordat het de onderneming, die een vordering baseert op een activiteit
waarvoor zij op de datum van de inleiding niet is ingeschreven in de KBO, sanctioneert

433 7o oordeelde de Ondernemingsrechtbank van Henegouwen van 17 mei 2021 dan de vordering tot gerechtelijke reorganisatie
bij dagvaarding of bij verzoekschrift op tegenspraak van een vennootschap waarvan de inschrijving bij de KBO is geschrapt
onontvankelijk is en dat dit ambtshalve door de rechtbank kan worden opgeworpen. Ondrb. Henegouwen, 17 mei 2021, JLMB
2021, 1605.

434 De NACE-codes zijn de cijfercodes die door de Europese Unie en de lidstaten toegekend worden aan de verschillende klassen
van economische activiteiten en die voor statistische doeleinden worden gebruikt. De ondernemer die zich in Belgié registreert,
moet kiezen uit 943 vooraf vastgelegde NACE-BEL codes met vijf cijfers. Voor de activiteiten van advocaten geldt bijv. de code
69.101 en voor de activiteiten overige rechtskundige diensten de code 69.109.

435 BS 17 mei 2019.

436 Art. IIl. 26, § 2 WER. Zie ook Brussel 17 januari 2020, Res.Jur.Imm. 2020, p.195, noot P. DELZANDRE; Vz. Rb. Oost-Vlaanderen 2
mei 2019, TGR-TWVR 2019, p. 45, noot POTTIE L.

437 Cass. 9 januari 2017, AR C.16.0135.N. Dit arrest betrof de gelijkaardige bepaling zoals opgenomen in de KBO-Wet vooraleer die
werd opgenomen in het WER. Zie ook Cass. 2 mei 2019, C.18.0450.F/7. Het betrof een geval waar de ene partij de
onontvankelijkheid van de vordering had ingeroepen o.g.v. art. 26, § 2 WER, maar niet in limine litis. De tegenpartij had de
laattijdigheid hiervan evenwel niet opgeworpen, maar de rechter verwierp toch de onontvankelijkheid. Deze beslissing werd
evenwel hervormd in beroep op grond van de overweging dat art. 26, § 2 WER niet van openbare orde is en de rechter deze
dus niet ambtshalve kan toepassen. Het Hof van Cassatie oordeelde echter dat het hof van beroep door zo te beslissen de
verplichting voor de rechter om uitspraak te doen volgens het recht dat van toepassing is heeft geschonden.
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met de niet-ontvankelijkheid van de vordering, zonder mogelijkheid tot regularisatie
tijdens het geding, wat volgens de rechtbank een onevenredig zware sanctie lijkt te zijn
rekening houdend met het doel van de maatregel. Het Grondwettelijk Hof oordeelde
dat, rekening houdend met de doelstelling ervan (nl. het bestrijden van oneerlijke
concurrentie door het zwartwerk van diegenen die een handelswerkzaamheid
uitoefenen zonder de juridische, sociale en fiscale gevolgen ervan te dragen te
bestraffen door die handelaars de toegang tot de rechtszaal te ontzeggen), deze
maatregel niet op onevenredige wijze afbreuk doet aan het recht op toegang tot de
rechter. Volgens het Grondwettelijk Hof is er zodoende geen sprake van een schending
van de artikelen 10 en 11 van de Grondwet gelezen in samenhang met artikel 6.1
EVRM. 438

Intussen werd door de Wet van 2 mei 2019 tot wijziging van het Wetboek van
Economisch Recht wat de inschrijving in de Kruispuntbank van Ondernemingen
betreft®39, artikel 26, § 2 WER opgeheven. De opheffing van deze bepaling, werd
gemotiveerd door de vaststelling dat het aanvragen van de aangepaste inschrijving en
het opnieuw naar de rechtbank gaan veel tijd- en geldverlies impliceerde voor een
onderneming. Daarenboven werd de sanctie van onontvankelijkheid overbodig geacht
gezien de naleving van de verplichting tot inschrijven voor de juiste activiteit reeds
strafrechtelijk gesanctioneerd wordt door artikel XV.77, 2° WER.#4°

Voorbeeld:
M.b.t. een geschil inzake een afrekening tussen een onderaannemer en een
hoofdaannemer, verklaarde de Rechtbank van Koophandel te Turnhout de
vordering onontvankelijk wegens gebrek aan inschrijving van een
vestigingseenheid**!. Met verwijzing naar de wettelijke definitie van
“vestigingseenheid”, interpreteerde de rechter deze notie als volgt: “Het betreft
met andere woorden elke geografisch afgescheiden exploitatiezetel, afdeling of
onderafdeling gesitueerd op een geografisch welbepaalde locatie en
identificeerbaar met een adres. Op deze locatie (of vanuit deze locatie), wordt
(worden) één (of meer) hoofdactiviteiten (of neven- of hulpactiviteiten)

uitgevoerd voor rekening van de werkgever. Voorbeelden van

438 GwH 14 december 2016, nr. 160/2016.

439 BS 17 mei 2019.

440 Wetsvoorstel 29 maart 2018 tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat de inschrijving in de Kruispuntbank van
Ondernemingen betreft, Parl.St. 2017-18, nr. 3029/001.

441 Kh. Turnhout 16 oktober 2014, RW 15-16, p. 435.
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vestigingseenheden zijn ateliers, magazijnen, verkooppunten, bureaus,
directies, zetels, agentschappen en filialen.” In casu was er correspondentie
gevoerd vanuit een adres in Belgié en de rechter oordeelde dat dit te
kwalificeren was als “het uitoefenen van een neven- of hulpactiviteit voor
rekening van de Bulgaarse werkgever, die derhalve in Belgié over een
vestigingseenheid beschikt” .

150. Uit artikel I11.26 WER kan niet worden afgeleid dat de enkele omstandigheid dat
een onderneming niet over een inschrijving in de KBO beschikt, tot gevolg heeft dat de
door haar gesloten overeenkomsten onrechtmatig zijn en geen grondslag kunnen

bieden aan een rechtsvordering®*2.

B.- Vermoeden van onderneming

151. Een ander belangrijk gevolg van de inschrijving in de KBO met de hoedanigheid
van inschrijvingsplichtige onderneming is dat deze inschrijving in die hoedanigheid,
behoudens tegenbewijs, een vermoeden inhoudt van de hoedanigheid van

onderneming
voor ondernemingen.

443 met alle gevolgen van dien voor de toepassing van de regels die gelden

§ 4.- Algemene verplichtingen van ondernemingen
152, Ondernemingen zijn bij de uitoefening van hun ondernemingsactiviteit
krachtens Boek Ill, Titel Ill van het WER onderworpen aan een reeks algemene
verplichtingen. Het betreft:

1) informatie- en transparantieverplichtingen;

2) de niet-discriminatie van afnemers; en

3) de verplichting een boekhouding te voeren.

442 Zie Cass. 6 februari 2015 C.13.0182.N met betrekking tot het vroegere gelijkluidende art. 14 van de KBO-Wet van 16 januari
2003 die in het WER werd opgenomen.
443 Art. I1l. 49, § 2 WER, zoals gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
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l.- Informatie- en transparantieverplichtingen

153. Boek Ill, Titel 3 WER legt een reeks informatie- en transparantieverplichtingen
op die een omzetting vormen van artikel 22 van de Dienstenrichtlijn. De informatie- en
transparantieverplichtingen in Boek |IIl, Titel 3 WER worden opgelegd aan

ondernemingen in de materiéle zin, i.e. iedere natuurlijke persoon of rechtspersoon die

op duurzame wijze een economisch doel nastreeft, alsmede zijn verenigingen?*4.
Advocaten die juridische bijstand verlenen met toepassing van Boek Illbis van het
Gerechtelijk  Wetboek worden evenwel uitdrukkelijk uitgesloten uit het
toepassingsgebied van deze bepalingen*#.

154, De informatieverplichtingen gelden ten voordele van afnemers. Een afnemer is
“jedere natuurlijke persoon die onderdaan is van een lidstaat of die rechten heeft die
hem door communautaire besluiten zijn verleend, of iedere rechtspersoon in de zin van
artikel 54 van het VWEU die in een lidstaat is gevestigd en, al dan niet voor
beroepsdoeleinden, van een dienst gebruik maakt of wil maken”**®. Het betreft
zodoende zowel ondernemingen (ongeacht de rechtsvorm) als consumenten en de
voormelde informatieverplichtingen gelden ten aanzien van beide categorieén van

afnemers.

155. Elke onderneming moet krachtens artikel 111.74 WER de volgende gegevens ter
beschikking stellen:

1) haar naam of haar maatschappelijke benaming;

2) haar rechtsvorm;

3) het geografisch adres waar de onderneming is gevestigd;

4) haar adresgegevens, met inbegrip van haar eventueel e-mailadres, die een snel

444 Zie art. 1.4/1 WER, zoals ingevoegd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
445 Zie art. 111.73/1 WER, zoals ingevoegd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
446 Art. 1.2, 7° WER. Vgl. met art. 4, 3°
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contact en een rechtstreekse en effectieve communicatie met haar mogelijk

maken;

5) het ondernemingsnummer;

6) haar maatschappelijke zetel;

7) wanneer voor de activiteit een vergunningstelsel geldt, een vergunnings- of
aangifteplicht, in overeenstemming met artikel 17 van de wet van 8 december
1992 tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer ten opzichte van de
verwerking van persoonsgegevens, de adresgegevens van de bevoegde
autoriteit of het ondernemingsloket;

8) wat betreft de gereglementeerde beroepen:

a) de handelsvereniging of beroepsorganisatie waarbij de onderneming is

ingeschreven; en
b) de beroepstitel en de lidstaat waar die is verleend;

9) de algemene voorwaarden en de bepalingen die de onderneming in voorkomend
geval hanteert alsmede de talen waarin deze algemene voorwaarden en
bepalingen kunnen worden geraadpleegd;

10) het eventuele bestaan van door de onderneming gehanteerde
contractbepalingen betreffende het op de overeenkomst toepasselijke recht of
betreffende de bevoegde rechter;

11) het eventuele bestaan van een niet bij wet voorgeschreven garantie na verkoop;

12) prijs van de dienst wanneer de onderneming de prijs van een bepaalde soort

dienst vooraf heeft vastgesteld;

13) de belangrijkste kenmerken van de ondernemingsactiviteit; en
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14) de in artikel 1.6 WER bedoelde verzekering of waarborgen, met name de

156.

adresgegevens van de verzekeraar of de borg en de geografische dekking.

Voormelde informatie moet op initiatief van de onderneming op een van de

volgende manieren ter beschikking worden gesteld**’:

1)

2)

3)

4)

door ze te verstrekken aan de afnemer;

door ze voor de afnemer gemakkelijk toegankelijk te maken op de plaats waar
de ondernemingsactiviteit wordt verricht of de overeenkomst wordt gesloten;

door ze voor de afnemer gemakkelijk toegankelijk te maken op een door de
onderneming meegedeeld elektronisch adres;

door ze op te nemen in elk door de onderneming verstrekt informatiedocument

waarin haar activiteiten in detail worden beschreven.

Wanneer de onderneming een rechtspersoon is echter ook rekening te houden met
artikel 2:20 WVV.

157.

Daarnaast moet de onderneming, indien de afnemer erom verzoekt de

volgende aanvullende informatie verstrekken*42 :

1)

2)

wanneer de onderneming de prijs van een bepaald soort goed of dienst niet
vooraf heeft vastgesteld, de prijs van het goed of de dienst of, indien de precieze
prijs niet kan worden gegeven, de manier waarop de prijs wordt berekend, zodat
de afnemer de prijs kan controleren, of een voldoende gedetailleerde
kostenraming;

voor gereglementeerde beroepen®*®, een verwijzing naar de geldende

447 Art. 111.75 WER.

448 Art. 111.76 WER.

449 Een gereglementeerd beroep in de zin van deze bepaling is een beroepswerkzaamheid of een geheel van
beroepswerkzaamheden waartoe de toegang of waarvan de uitoefening of één van de wijzen van uitoefening krachtens
wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen direct of indirect afhankelijk wordt gesteld van het bezit van bepaalde
beroepskwalificaties; met name het voeren van een beroepstitel die door wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen beperkt
is tot personen die een specifieke beroepskwalificatie bezitten, geldt als een wijze van uitoefening. Zie art. 1.2, 8° WER.
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beroepsregels en de wijze waarop hierin inzage kan worden verkregen;

3) informatie over haar multidisciplinaire activiteiten en partnerschappen die
rechtstreeks verband houden met het betrokken goed of de betrokken dienst,

en over de maatregelen genomen ter voorkoming van belangenconflicten;

4) de gedragscodes die op de onderneming van toepassing zijn alsmede het adres
waar zij elektronisch kunnen worden geraadpleegd en de beschikbare talen
waarin deze codes kunnen worden geraadpleegd; en

5) de vorige versies, die van toepassing waren op het ogenblik van de
ondertekening van de overeenkomst, met de van toepassing zijnde begin- en
einddatum, van de gegevens bedoeld in artikel 11l.74, 9° WER (algemene

voorwaarden).

158. In beide gevallen moet de informatie helder, ondubbelzinnig en tijdig voor de

sluiting van enige overeenkomst of, indien er geen schriftelijke overeenkomst is, voor

de levering van de goederen of de verrichting van de dienst, meegedeeld of beschikbaar

worden gesteld.

Het komt aan de onderneming toe te bewijzen dat zij aan deze verplichtingen heeft
voldaan en dat de verstrekte informatie juist is*>°.

Niet-nakoming van deze informatieverplichting wordt strafrechtelijk
gesanctioneerd met een strafsanctie van niveau 2, i.e. een geldboete van 26-10.000 EUR

(zie artt. XV.70 en XV 77 WER).

159. Wanneer de afnemer een consument is (“B2C") gelden krachtens Boek VI WER
nog andere bepalingen inzake informatieverplichtingen die cumulatief met deze
bepalingen van Boek Il WER moeten worden toegepast door ondernemingen (zie infra).

Wanneer de activiteit betrekking heeft op diensten van de informatiemaatschappij,
moet de dienstverlener van een dergelijke dienst daarenboven ervoor zorgen dat de
afnemers van de dienst en de bevoegde autoriteiten gemakkelijk, rechtstreeks en
permanent toegang krijgen tot de informatie opgelijst in artikel XIl.6 WER en dat de
afnemer de informatie krijgt zoals opgelijst in artikel XI.7 WER.

450 Art. 11.78 WER.
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Il.- Niet-discriminatie van afnemers

160. Boek Ill, Titel 3 WER legt een niet-discriminatieverbod van afnemers op die een
omzetting vormt van artikel 20 van de Dienstenrichtlijn. De bepalingen inzake niet-

discriminatie van afnemers in Boek I, Titel 3 WER worden opgelegd aan ondernemingen

in de materiéle zin, i.e. iedere natuurlijke persoon of rechtspersoon die op duurzame

wijze een economisch doel nastreeft, alsmede zijn verenigingen*!. Hier geldt geen
uitsluiting voor advocaten die juridische bijstand verlenen met toepassing van Boek lllbis
van het Gerechtelijk Wetboek.

161. Deze bepalingen gelden voor afnemers zoals hiervoor gedefinieerd (zie

randnummer 154. ).

162. Krachtens artikel 111.80 WER mogen afnemers niet worden onderworpen aan
vereisten die het gebruik van een dienst van een in een andere lidstaat gevestigde

onderneming beperken. Hiermee worden met name de volgende vereisten bedoeld:

1) een verplichting bij hun bevoegde autoriteiten een vergunning te verkrijgen of
een verklaring af te leggen; en

2) discriminerende beperkingen op het verkrijgen van financiéle bijstand vanwege
het feit dat de onderneming in een andere lidstaat is gevestigd of vanwege de

plaats waar de dienst wordt verricht.

Dit geldt evenwel niet voor de vergunningstelsels die ook van toepassing zijn op het
gebruik van een dienst die door een in Belgié gevestigde onderneming wordt verricht.

163. Afnemers mogen daarnaast niet worden onderworpen aan discriminerende

vereisten op grond van nationaliteit of woonplaats**?. De algemene voorwaarden voor

toegang tot een dienst, die door de onderneming voor het publiek toegankelijk worden
gemaakt, mogen geen discriminerende bepalingen bevatten in verband met de

451 Zie art. 1.4/1 WER, zoals ingevoegd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
452 Art. 111.81 WER.
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nationaliteit of verblijfplaats van de afnemer, zonder evenwel de mogelijkheid uit te
sluiten om verschillende voorwaarden voor toegang te stellen wanneer die verschillen

rechtstreeks door objectieve criteria worden gerechtvaardigd.

164. Schendingen van artikel 111.81 WER worden strafrechtelijk gesanctioneerd met
een strafsanctie van niveau 2, i.e. een geldboete van 26-10.000 EUR (zie artt. XV.70 en
XV 77 WER).

lll.- Passende boekhouding

165. Elke “boekhoudkundige onderneming” moet in principe een voor de aard en de

omvang van haar bedrijf passende boekhouding voeren3,

Daarbij moet zij de
bepalingen van Boek lll, Titel Ill, Hoofdstuk Il WER naleven.

Voor de bepalingen van dit hoofdstuk gelden niet voor ondernemingen zoals
omschreven door de algemene definitie maar voor boekhoudkundige ondernemingen
zoals opgelijst in artikel 111.82 WER**, zoals gewijzigd door de Wet van 15 april 2018
houdende hervorming van het ondernemingsrecht. De bedoeling is om het
toepassingsgebied van de boekhoudverplichtingen zoveel mogelijk af te stemmen op
het formele ondernemingsbegrip en dus alle economisch productieve organisaties in de
zin van de definitie in Boek | WER onder het toepassingsgebied van de
boekhoudverplichtingen te laten vallen, tenzij specifieke redenen aanwezig zijn om
bepaalde categorieén uit te sluiten van de algemene boekhoudplicht. 4>

Onder boekhoudkundige onderneming is te verstaan:

1) iedere onderneming in de zin van artikel I.1. 1°, a), die in Belgié zelfstandig een
beroepsactiviteit uitoefent;

2) iedere onderneming naar Belgisch recht in de zin van artikel 1.1., 1°), b) en c)
WER;

453 Art. 111.82, § 2 WER, zoals gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht..

454 Art. 1.5 WER met door verwijzing naar artikel 111.82 WER, zoals beide gewijzigd door de Wet van 15 april 2018 houdende
hervorming van het ondernemingsrecht.

455 Zie de toelichting bij artikel 45 van het Wetsontwerp van 7 december 2017 houdende hervorming van het ondernemingsrecht
Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 54-2828/001, p. 25.
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3)

4)

5)

De

iedere onderneming met in Belgié gevestigde bijkantoren of centra van

werkzaamheden;

de openbare instellingen naar Belgisch recht die een statutaire opdracht

vervullen van commerciéle, financiéle of industriéle aard;

de instellingen, al dan niet met eigen rechtspersoonlijkheid die, met of zonder
winstoogmerk, een commercieel, financieel of industrieel bedrijf uitoefenen en
waarop dit hoofdstuk, per soort van instellingen, van toepassing wordt verklaard
door een koninklijk besluit dat de verplichtingen die voor de betrokken
ondernemingen voortvloeien uit de besluiten ter uitvoering van boek I, titel 3,
aanpast aan wat vereist wordt door de bijzondere aard van de werkzaamheid of
door het wettelijk statuut van de betrokken instelling.

volgende  ondernemingen  worden uitdrukkelijk  uitgesloten als

boekhoudplichtige onderneming door artikel 111.82 WER*®¢:

1)

2)

3)

4)

de natuurlijke personen waarvan de zelfstandige beroepsactiviteit bestaat uit

het uitoefenen van één of meerdere bestuursmandaten;

ondernemingen die uitsluitend de exploitatie van een land- of tuinbouwbedrijf
tot doel hebben met uitzondering van die ondernemingen die in de
vennootschapsbelasting worden belast;

verenigingen en stichtingen die wegens de aard van hun hoofdactiviteit
onderworpen zijn aan bijzondere, uit een wetgeving of een
overheidsreglementering voorvloeiende regels betreffende het houden van hun
boekhouding en betreffende hun jaarrekening, voor zover zij minstens
gelijkwaardig zijn aan die bepaald op grond van dit hoofdstuk;

verenigingen bedoeld in artikel 1, 1°, van de wet van 4 juli 1989 betreffende de
beperking en de controle van de verkiezingsuitgaven voor de verkiezingen van

de federale Kamers, de financiering en de open boekhouding van de politieke

456 Zoals gewijzigd voor wat punt 2) betreft door de Wet van 17 maart 2019 tot aanpassing van bepaalde federale fiscale bepalingen
aan het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen BS 10 mei 2019 en de Wet van 23 maart 2019 tot invoering
van het Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen, BS 4 april 2019.

180



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

5)

6)

166.

partijen;

natuurlijke personen die in Belgié een activiteit uitoefenen die inkomsten
bedoeld in artikel 90, eerste lid, 1° bis, van het Wetboek van de
inkomstenbelastingen 1992 genereren, voor de activiteit verbonden met die
inkomsten, zolang die inkomsten niet voldoen aan de voorwaarden van artikel
37bis, § 2, van het Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992;

de administratieve diensten met boekhoudkundige autonomie en de
administratieve openbare instellingen bedoeld in artikel 2 van de wet van 22 mei
2003 houdende organisatie van de begroting en van de comptabiliteit van de

Federale Staat.

De niet-naleving van de voorschriften wordt strafrechtelijk gesanctioneerd

door artikel XV.75 WER met een sanctie van niveau 2.

181



Opleidingsonderdeel Financieel en Economisch Recht VUB 2022-23
© R. Feltkamp

Hoofdstuk IV.- Marktwerking & mededinging

§ 1.- Inleiding

167. De regels inzake marktwerking in Belgié steunen op de (in het VWEU

vastgestelde) premisse van een open markteconomie: een economisch systeem zonder

beperkingen op de marktactiviteit, waar iedereen vrij kan deelnemen aan de markt*>’
en waar de productie en allocatie van goederen en diensten in principe wordt bepaald
door de werking van de “markt”*8, Via de wisselwerking tussen vraag (afnemers) en
aanbod (aanbieders) zou bepaald worden welke goederen en diensten geproduceerd
worden en wordt de prijs van goederen en diensten bepaald.

Waar afnemers voor dezelfde producten (of gelijkaardige producten die in dezelfde
behoeften voorzien) een keuze hebben ontstaat competitie of mededinging.
Ondernemingen voeren op de markt een strijd om de door hen geproduceerde
producten of diensten te leveren aan (zoveel mogelijk) afnemers, met als opzet om
zoveel mogelijk winst te maken. Deze mededinging zou, indien ze met gelijke middelen
wordt gespeeld, ertoe moeten leiden dat de afnemers de beste prijs/kwaliteit
aangeboden krijgen en dat zo de welvaart voor de afnemers wordt verhoogd. De
wisselwerking tussen vraag en aanbod functioneert evenwel niet altijd doordat
bepaalde bedrijven zoveel invloed verwerven dat zij de wisselwerking kunnen
beinvloeden dan wel doordat de drang naar winst leidt tot afspraken tussen
ondernemingen die de mededinging vervalsen*?°. De regels die de “mededingingstrijd”
gaan ordenen, vormen het mededingingsrecht. Het mededingingsrecht is zodoende het
geheel van rechtsregels dat de mededinging tussen ondernemingen regelt. De vrijheid
van ondernemen, zoals die in ons (en het Europees) rechtssysteem geldt, impliceert dat
elke onderneming in principe gerechtigd is de rivaliserende ondernemingen te
beconcurreren. Het mededingingsrecht in Belgié (en ruimer Europa) is, in het algemeen

belang, erop gericht te garanderen dat er ook effectief een (werkbare) mededinging is

op de markt en dat verstoringen van die mededinging worden vermeden.

457 Daartegenover staat een systeem van gesloten markt, waar een reeks verbodsbepalingen de vrije marktactiviteit aan banden
leggen. Er kunnen beperkingen zijn op wie kan deelnemen of regels die toelaten dat de prijs bepaald kan worden door andere
prijsmechanismen dan vraag en aanbod

458 Zijnde de plaats waar goederen en diensten worden uitgewisseld (weze het een concrete, zichtbare ontmoetingsplaats zoals de
markt van een gemeente of een markt in meer abstracte zin zoals de “huizenmarkt”).

459 Daarnaast leidt de drang naar winst ertoe toe dat ondernemingen zoveel mogelijk gaan proberen de kosten te drukken
(doorgaans door op zoek te gaan naar arbeid tegen een zo laag mogelijke loonkost) teneinde de winstmarges zo groot mogelijk
te houden.
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