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§ 1. Inleiding

D3¢ Europese Unie staat onder druk. Fundamentele pijlers van de Europese construc-
tie, zoals het vrij verkeer van werknemers en het vrij verkeer van dienstverlening, die
gedurende decennia uitgroeiden tot enkele van de meest tastbare realisaties van het
Faropese verhaal, leiden de dag van vandaag echter tot een steeds groter wordende
pegatieve connotatie. De Europese burger blijkt trouwens eerder honkvast te zijn,
gezuige het feit dat de dag van vandaag bv. maar 3 % van de EU-burgers werken en
wonen in een andere lidstaat.

Atlhoewel beide vrijheden het voorwerp hebben uitgemaakt van een heel arsenaal aan
wuridische maatregelen’ blijkt de realiteit toch niet altijd zo rooskleurig te zijn. Juist
omdat de realiteit aantoont dat migrerende werknemers nog met heel veel belem-
meringen en discriminaties worden geconfronteerd, heeft de Europese Commissie
_ recentelijk een voorstel gelanceerd voor een richtlijn betreffende maatregelen om de
gitoefening te vergemakkelijken van rechten die in de context van het vrij verkeer van
werknemers aan werknemers worden verleend?. Het voorstel dient een nieuwe boost
te geven aan deze belangrijke vrijheid.

Fr ontstaat ook een negatief gevoel over dit vrij verkeer waarbij gevreesd wordt dat
burgers, actieve en niet-actieve personen, uit ‘arme’ lidstaten gebruikmaken van hun
vrij verkeer om aanspraak te maken op hogere uitkeringen uit de ‘rijkere’ lidstaten.
Het spook van een sociaal toerisme waart doorheen Europa. Reeds lang hebben in
Belgie OCMW’s ervoor geijverd dat er paal en perk zou worden gesteld aan het mis-
bruik van het zelfstandigenstatuut door niet-Belgen om OCMW-steun te genieten en
bv. kinderbijslag te krijgen. EU-burgers hebben immers het recht om zich vrij te be-
- wegen en ook aanspraak te hebben op uitkeringen. Zo komen burgers uit sommige
van de nieuwe EU-lidstaten zich hier als zelfstandige inschrijven, waardoor ze een
verblijfsrecht krijgen en zo nodig ook een recht op steun vanwege het OCMW?. Maar
ook economisch niet-actieve burgers genieten heel wat beschermingsmaatregelen.
Van zodra men legaal verblijft in Belgi&, heeft men immers recht op een gelijke be-
handeling en opent men de toegang tot de sociale bijstand. De enige beperking waarin
het Europees recht hier voorziet, is dat een lidstaat niet verplicht is om enig recht op
sociale bijstand te verschaffen gedurende de eerste drie maanden van verblijf in een
lidstaat®. Zij die langer verblijven in een lidstaat en niet actief zijn, mogen wel geen

¥ Zie by, wat betreft het vrij verkeer van werknemers: art. 45 Verdrag over de werking van de Europese Unie, Verorde-
ping nr. 492/2011, Richtlijn 2004/38 en wat betreft het veij verkeer van diensten: art. 56 Verdrag over de werking van de
Europese Unie, Richtlijn 2006/123, Richtlijn 96/71. Beide vrijheden werden daarenboven in een vitgebreid aantal arresten
van het Hof van Justitie verder verduidelijkt waarbij beperkingen op deze vrijheden restrictief werden geinterpreteerd.

. Zie het Voorstel COM(2013) 236def., dat drie grote doelstellingen vooropstelt, nl. het verschaffen van hulp en bijstand
aan migrerende werknemers via het opzetten van contactpunten, een betere informatieverspreiding op nationaal niveau en
£en betere bescherming van de rechten van migrerende werknemers.

* EU-burgers die een verbliifsrecht hebben van drie maanden, hebben recht op een leefloon of op periodieke financiéle
steun, indien men een aanvraag tot een verblijf van meer dan drie maand heeft ingediend. Eenieder die een aanvraag doet
om in Belgié te verblijven en bij de aanvraag op dag €én onmiddellijk alle documenten kan voorleggen, krijgt een ver-
blijfsrecht en komt ook in aanmerking voor sociale bijstand. Het volstaat hierbij om aan te tonen dat men werknemer of
zelfstandige is. Vaak wordt misbruik gemtaakt van het statuut van zelfstandigen om een verblijfsrecht te verwerven. Het is
daarbij al voldoende om een tijdje vennoot te worden in een of andere nachtwinkel of te helpen bij een andere zelfstandige,
waarbij men zich aansluit bij een sociaal verzekeringsfonds, zelfs zonder het betalen van bijdragen, teneinde een nepstatuut
fe verwerven en zo toegang te verkrijgen tot onze sociale bijstand. Vaak worden hiervoor valse verklaringen afgelegd en
2ijn e heel wat fictieve aansiuitingen.

* Zie art. 24, § 2 Richtlijn 2004738,
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onredelijke belasting vormen voor het socialebijstandssysteem®. Aanvankelijk ver-
leende Belgié nog sociale bijstand vanaf het begin, maar omdat men zich bewust was
van mogelijke misbruiken, heeft Belgi€¢ recentelijk besloten om gedurende de eerste
drie maanden van verblijf EU-onderdanen en hun familieleden uit te sluiten van het

recht op sociale bijstand®.

Sinds de uitbreiding van de Europese Unie in 2004 is het fenomeen van de sociale
dumping zeker ook sterk op de voorgrond getreden. Het openen van grenzen voor
goedkope werknemers, gekoppeld aan de economische crisis, heeft aanleiding gege-
ven tot een foename van fenomenen, zoals zwartwerk, het ten onrechte verkrijgen van
uitkeringen, het niet betalen van socialezekerheidsbijdragen, het tewerkstellen van bui-
tenlandse werknemers via malafide tussenpersonen en bedrijven vaak via een vals zelf-
standigenstatuut, valse en fictieve detacheringen, het werken onder de prijs en zonder
sociale bescherming van buitenlandse werknemers en gedetacheerde arbeidskrachten
... Daarenboven spelen vele van deze fenomenen zich af in een georganiseerde con-
text. Zo valt bv. sinds een aantal jaren een stijging op van de buitenlandse zelfstandigen
in Belgi¢’. Reeds in 2011 stelde de RSZ vast dat ten minste 40 % van de buitenlandse
migrerende personen die zich als zelfstandige vestigden in Belgié, eigenlijk schijn-
zelfstandige zijn®. Sociale fraude en sociale dumping kennen dan ook veel gezichten®.
Alhoewel het fenomeen van sociale fraude op zich in alle sectoren plaatsvind, blijken
voornamelijk sectoren als de bouw, de horeca en de vleessector veelvuldig geconfron-
teerd te worden met misbruiken, niet in het minst wat betreft de detacheringsregels.
Een bijzonder fenomeen van sociale fraude maakt inderdaad de detachering uit vanuit
het buitenland. Buitenlandse gedetacheerde werknemers zijn vaak goedkoper en voe-
len zich zeker niet beroerd om aanvullende uren te werken. Met het ontstaan van de
interne markt werd detachering nog aangezien als een economisch wondermiddel met
vrije concurrentie tussen ondernemingen, waar een grensoverschrijdende onderaanne-
ming bijhoort. Zo kan er immers volop geprofiteerd worden van de interne markt, ook
door bedrijven die gevestigd zijn in lidstaten, wicns voornaamste concurrentievoordeel
de lagere arbeidskosten zijn'®. Vandaag wordt detachering soms meer als een sociaal
kerkhof beschouwd, waarbij detachering in een slecht daglicht komt te staan. Werk-
nemers en/of schijnzelfstandigen kunnen zo via allerhande constructies en varianten,
in het bijzonder via buitenlandse spookfirma’s en zogenaamde uitzendbedrijven die
in het buitenland vaak geen activiteiten uitoefenen, goedkoop personeel aanwerven.
Dit personeel kunnen ze dan naar het buitenland uitsturen waarbij deze personen een
loon worden betaald dat gevoelig lager ligt dan het loon dat werknemers krijgen in het
land van detachering. Vaak hebben we ook te maken met fictieve detachering, waarbij
gebruik wordt gemaakt van buitenlandse werknemers die op een permanente wijze
in Belgié wonen, maar fictief in het buitenland werkzaam zijn. De beroemde en ‘be-

* Art. 7.§ 1 Richtlijn 2004/38. In Belgié werden de laatsie drie jaur ongeveer 4.000 EU-burgers het land uitgewezen
wegens onredelijke kosten voor ons socialezekerheidsstelsel.

4 Zie nieuw art. STquinguies, zoals ingevoerd bij wet van |9 januari 2012, BS 17 februari 2012. Zie programimawet
28 juni 2013, BS 1 juli 2013.

7 Tussen 2010 en 2012 is er zelfs een stijging van 12,5 %. In 2012 was de sterkste stijging bij de Roemenen (van 12.096
in 2011 niaar 15.189 in 2012). misschien niet helemaal toevallig sinds de toetreding van Roemenié tot de Europese Unie.
Zie Jaarverslag RSVZ 2012.

¢ 7ie ook RSVZ, website van de Redactie, 20 september 2012, www.deredactie be/cm/vrinieuws/econorie/ ) 1434429,
* (ok ons Sociaal Strafwetboek hanteert een ruime definitie van bet begrip ‘sociale fraude’. Zo bepaait artikel 1 dat
voor de toepassing van dit wetboek onder sociale fraude en illegale arbeid wordt verstaan: “iedere inbreuk op een sociale
wetgeving die ot de bevoegdheid van de federale overheid behoort”.

% Zie het standpunt van de Furopese Commissie bij de discussies rond het aannemen van Detacheringsrichtlijn 96/71. Zie

ook M. Hovwerzu, De deracheringsrichilijn, Deventer, Kluwer, 2005, 86-87.
E
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ruchte’ detacheringsverklaring Al wordt hierbij veelvuldig gebruikt om onderworpen
te kunnen blijven aan het buitenlandse goedkopere socialezekerheidsstelsel en, indien
we te maken hebben met niet-EU-onderdanen die worden gedetacheerd, zelfs aange-
zien voor een soort verblijfsattest. Dat vele van deze buitenlandse werknemers hierbij
tewgrkgesteld worden, ver onder het Belgische loon en zonder dat hierbij de Belgische
arbeidswetgeving wordt nageleefd", wordt beschouwd als duidelijke vormen van de-
lpyale concurrentie en zelfs uitbuiting van arbeiders. Woorden als economische uitbui-
ting en mensenhandel liggen dan ook niet ver uit elkaar'?. In die zin wordt de gedeta-
cheerde goedkope arbeidskracht gezien als een nieuwe moderne slaaf, die gewapend
met een arbei@scontract, dat niet wordt nageleefd, vaak werkt voor een langere duur
dan de wetgeving toestaat, slaapt in ongezonde plaatsen en dit alles zonder enige con-
trole op de arbeidsveiligheid en -voorwaarden**,

Dergehjke vormen van sociate dumping en oneerlijke concurrentie kunnen niet alleen
een impact hebben op het staatsbudget en ook op de verdere financiering van ons wel-
vaartssysteem, maar brengt ook de geloofwaardigheid van heel ons welvaartssysteem
in het gedrang. Dit heeft niet alleen gevolgen voor onze eigen Belgische werknemers
die ummers hun baan kunnen verliezen, maar heeft ook gevolgen voor de vele bona-
fide bedrijven die worden geconfronteerd met malafide bedrijven, die het veel minder
nauw nemen met de Belgische wetgeving. Dit alles is trouwens de reden dat Belgié
een klacht heeft ingediend bij de Europese Commissie over het feit dat in Duitsland
heel wat werknemers werkzaam zijn, in het bijzonder in de vleessector, met hele lage
lonen wat de oneerlijke concurrentie sterk aanmoedigt. De bestrijding van de sociale
fraude en het handhaven van de Belgische wetgeving dienen dan ook als een vorm
van respect te worden beschouwd ten aanzien van burgers die het systeem wel op een
eerlijke manier toepassen.

Fraude stopt derhalve niet bij de grenzen en vereist een efficiénte samenwerking over
de grenzen van de lidstaten heen en tussen de verschillende inspectiediensten. Vanuit
de vaststelling dat de minimale arbeidsvoorwaarden voor gedetacheerde werknemers
vaak niet worden gerespecteerd en deze derhalve verstoken blijven van de lonen waar-
op ze recht hebben ondanks de verplichting die hiervoor geldt onder de Detacherings-
richtlijn 96/71/EG, werd de noodzaak gevoeld om de bescherming van deze gede?a—
cheeyde werknemers te verbeteren. Het gebrek aan effectieve administratieve controle
kan immers als de achillespees bij de controle op de tewerkstelling van buitenlandse
w;rknemers worden beschouwd. Juist met het oog op het vermijden van mogelijke
mlsbrplken die nadelig zijn voor de rechten van gedetacheerde werknemers, maar
tegelijkertijd ook voor andere werknemers in het land van detachering, wat ee;n zeer
negatieve weerklank teweegbracht, heeft de Commissie dan ook een voorstel voor een
handhavingsrichtlijn voor de Detacheringsrichtlijn ingesteld". Met dit voorstel wil

" Vergg 0 we hierbij niet dat volgens artikel 3, lid | Detacheringsrichtlijn 96/71 het land van tijdelijke tewerkstelling
bv Bf;lgxé, in de mogelijkheid is om een minimaal harde kern van arbeidsvoorwaarden van toepassing te verklaren op hie;
tijdffhjk tewerkgestelde buitenlandse werknemers. Hieronder valt o.m. het minimumloon en de arbeidsduur,

* Een beroemd voorbeeld betreft de zaak van uitbuiting via onderaanneming van toiletaccommeodatie in wegrestaurants
van een keten langs de E40. Het onderzoek en de vervolging in deze zaak ingesteld tegen zowel de Duitse werkgever ( ob
basis van mensenhandel via econonnsche uitbuiting), als tegen de uitbater van de autosnelwegrestaurants (cominu’ﬂeit‘ en
systeem van uitbuiting), feidden uviteindelijk in november 2012 tot een veroordeling voor sociale fraude en mensenhandel:
Corr. Gent, 5 november 2012, A ‘
v Zie Vb'v. het verslag van de Senaat in Frankrijk: la Commission des affaires européennes, assemblée nationale sur la
proposition de directive relative i l'exécution de la directive sur le détachement des travailleurs”, Sénat, n® 527 séssion
ordinaire de 18 avril 2013, ‘ . ‘
“COM(2012)131def. van 21 maart 2012,
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men de toepassing op het naleven en de c‘c.)ntrole op de Df;tacherﬁngsrl‘c}'ltlljn verbgi
teren, waarbij men o.m. de verantwoordelijkheden van nanon‘ale inspecties beter wi

definiéren en ook wil aanduiden welke maatregelen de verschillende lidstaten mogen
nemen, dit om onrechtstreeks de rechten van gedetacheerde werknemers te verhogen,
misbruiken uit te sluiten en verder bij te dragen aan een eerlijke mededing met een

beter level playing field.

Alhoewel de noodzaak wordt gevoeld om op Europees vlak op te treden, is men vaak
ook van oordeel dat de initiatieven op Europees vlak te traag tot stand.l_(omen. Dit
is trouwens de reden waarom o.m. Belgié besloten heeft om van de strijd tegen de
negatieve gevolgen van de Europese eenmaking eepS prioriteit te maken en heel w(?t
wetgevende initiatieven het daglicht hebben gezien®. In het_verle(_ien hagi men refq )s
een controlesysteem ingesteld, met name de LIMOSA-mgId;ngsphcht, dlff lflspecctim-
diensten op de hoogte diende te stellen van wie aanwezig 1s 1n en w;rkLaamhe en
verricht in Belgié. Het systeem stond — staat — qghter onder druk vanuit Europa. Re-
centelijk kwamen hier een aantal meer inhoudelijke maatregglqn bij zoals een bijzon-
dere antirechtsmisbruikbepaling met betrekking tot de aanwuzmgsregels en de vraag
naar de toepasselijke wetgeving in het kader van het Europese socmlezekerhexdsreﬁhkt,
een bepaling die een verstrenging van het bestagnde verbod op _verlqoden terbeschik-
kingstelling instelde, een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid voor lonen en
een algemene antimisbruikbepaling.

Het zijn deze wetgevende initiatieven die we even onder de loep .wﬂlen‘ nemen, n;f‘:t
in het minst omdat de vraag kan rijzen of de Belgische wetgever in al zijn ijver mis-
schien niet soms een stap te ver is gegaan en daarbij de grenzen van wat toelaatbaar is
op Europees viak heeft overschreden.

§ 2. Enkele Belgische maatregelen ter bestrijding van sociale fraude

I. De LIMOSA-meldingsplicht

A. Nationale sociale documenten, controlemaatregelen en meldingsplicht: Europa
wikt en weegt

Om de controle op werknemers mogelijk te maken, heeft elke wetgever wel een 'aantal
maatregelen genomen die inspectiediensten in staat moeten stellqn om na te gaan of
werknemers correct zijn aangegeven of dat de socw}e bgschermmg van de werkne-
mers correct wordt nageleefd. In Belgi¢ maakt men hierbij gebruik van een hele reeks
sociale documenten, zoals de individuele rekening, het personeelsregister, het aanwe-
zigheidsregister, het arbeidsreglement, de lqonbnetjes enz.'® Zulke sociale documenten
zijn voor de inspectie een onontbeerlijk middel om tot controle te kunnen ov?rgaz}n.
Maar het opleggen van deze verplichtingen aan buitenlandse werkgevers kan niet
zomaar. Werknemers die tijdelijk naar Belgié gedet:apheerd worden door hun buiten-
landse werkgevers kunnen immers niet worden gelgkgeschak;ld met hier tewerkge-
stelde personen. Een buitenlandse gedetacheerde w.erknemer.('ile hier werkzaamhed_en
komt verrichten in het kader van de dienstverrichting van zijn werkgever, k(gnt hier
immers geen job zoeken waardoor hij de lokale arbeidsmarkt zou betreden', maar

s Zie éelei&om 2013 van de staatssecretaris voor de Strijd tegen Sociale en Fiscale Fraude.

"7 i 5 ve ¢ inzak ijhouden van sociale documnenten.

% Zoals bepaald in het KB nr. 5 van 1978 en 1980 inzake bet buhu? g ‘ ’

i 7ie Hv) C-113/89, Rush-Portuguesa, Jur. 1990, 1-1417 en Hvl C-43/93, Vander Elst, Jur. 1994, 1-3803.
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voert alleen de diensten uit zoals deze hem door zijn werkgever worden opgedragen.
Men bevindt zich dus als gedetacheerde werknemer in een verschillende situatie als
de lokale werknemers en een volledige gelijkschakeling en gelijke behandeling inzake
arbeidsvoorwaarden dient dan ook als een negatie van het vrij verkeer van dienstver-
richting te worden beschouwd'®. De rechtspositie van een gedetacheerde werknemer
dient dan ook overeenkomstig het vrij verkeer van dienstverrichting te worden gein-
terpreteerd. Hetzelfde geldt voor de vraag wie controle kan uitoefenen op buitenlandse
gedetacheerde werknemers. Alhoewel overeenkomstig het Hof van Justitie dwingende
redenen van algemeen belang die de materigle bepalingen van een regeling rechtvaar-
digen ook de controlemaatregelen rechtvaardigen die nodig zijn om de naleving ervan
te verzekeren', dienen deze nog steeds te geschieden in overeenstemming met de be-
ginselen van het vrij verkeer van dienstverrichting, welke hierbij niet illusoir mogen
worden gemaakt. Alle nationale controlemaatregelen dienen dan ook de toets van een
mogelijke beperking van het vrij verkeer van dienstverrichting te doorstaar.

Dit leidt ertoe dat het opleggen van de verplichting aan buitenlandse werkgevers om
dezelfde Belgische documenten op te stellen als lokale werkgevers hierbij zeker niet
door de beugel kan. Een lidstaat mag de verrichting van diensten op zijn grondge-
bied immers niet athankelijk stellen van de inachtneming van alle voorwaarden die
voor vestiging gelden, omdat men daarmee de verdragsbepalingen die het vrij ver-
richten van diensten moeten verzekeren, ieder nuttig effect zou ontnemen®. Dit zou
immers extra administratieve en economische kosten en lasten met zich meebrengen.
Uitgangsstandpunt dient dan ook te zijn dat om een controle te verrichten gekeken
dient te worden naar de originele oorspronkelijke sociale documenten uit het land
van oorsprong. Het Europese beginsel van wederzijdse erkenning verplicht de lokale
inspectiediensten zich te baseren op de reeds bestaande verplichtingen en/of docu-
menten in de lidstaat van vestiging van de werkgever-dienstverrichter. Het is echter
wel niet in strijd met het vrij verkeer van dienstverrichting om gedurende de tewerk-
stelling in Belgié bepaalde sociale en arbeidsdocumenten ter beschikking te houden
van de inspectiediensten®. Dit gaat in het bijzonder om de arbeidsovereenkomst, de
salarisstroken, de arbeidstijdoverzichten en de documenten waaruit de loonbetalingen
blijken, daar deze niet alleen de vervulling van de controleopdracht door de nationale
inspectiediensten vergemakkelijken, maar juist de uitvoering van de controles door
deze autoriteiten in de praktijk mogelijk maken®.

De situatie verandert van zodra de activiteiten hier werden begindigd, want dan mag
men niet meer van de betrokkene verwachten hier sociale documenten te bewaren?.
Vanaf dat ogenblik dient men samen te werken met de buitenlandse inspectiediensten
en over te gaan tot een uitwisseling van informatie, waarbij men zich dus baseert op
de buitenlandse sociale documenten die in het land van vestiging van de werkgever
werden opgesteld®,

* Y. Jorens, “Detachering en het individuele arbeidsrecht: een overzicht van enkele toepassingsproblemen” in Y, Jorens
(ed.). Handboek Europese detachering en vrij verkeer van diensten, Brugge, die Keure, 2009, 200 e.v.

 Hv) C-113/89, Rush-Portuguesa, Jur. 1990, 1-1417.

0 HvI C-76/90, Sagher, Jur. 1991, 1-4221, overw. 13, bevestigd door o.m. HvJ C-205/84, Duitse Verzekeringen, Jur.
1986, 3755 en Hv) C-154/89, Conunissie v. Frankrijk, Jur. 1991, 1-659.

¥ HVJ C-369/96 en 376/96, Arblade Leloup, Jur., 1999, 1-8453,

# HVI C-490/04, Commissie v. Duitstand, Jur. 2007, 1-6095, overw. 75. Dit is trouwens vitdrukkelijk bevestigd in het
artike! 9 van het Voorstel voor een Handhavingsrichtlijn.

7 HVI C-369/96 en 376/96, Arblade Leloup, Jur., 1999, [-8453.

" Zoals ook bepaald in artikel 4 Detacheringstichthijn 96/71.
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Nationale lidstaten komen hierdoor in een soort van spreidstand terecht waarbij hds}tla—
ten misschien wel worden aangemoedigd om samen te werken, net met het oog 0;()i (et
bestrijden van sociale fraude, maar tegelijkertijd zijn de lidstaten de mening toeghe aaln
dat de instrumenten die ze hiervoor no.dlg .hebben, geotfferd h]ke?n te worden op het éx -
taar van het vrij verkeer van dienstverrichting en derhalve zodanig ontkleed wc‘)‘rd'er_]. Zz;t
men twijfels kan hebben in welke mate iiberhaupt nog wel maatregelen mogelijk zijn™.

Om nu zulke controle op het naleven van de toepassing van de Belgische wetgev;ng

op buitenlandse arbeidskrachten mogelijk te maken en daar het systeem van de Belgi-

sche sociale documenten de toets met het Europees vrij verkeer var;dmnstvemchtmg
niet had doorstaan®, stelde Belgi€ — net zoals vele a_ndere 1ar}d§:n‘ —de LIMOSA-
meldingsplicht in, die onze inspectiediensten alvas't“dlqnde te informeren welke }V)L}}—
tenlandse werkgevers wanneer activiteiten in Belgié pltoefenen. zodanig dat 09 zijn
minst controle kan worden verricht. Daarenboven wil men ook de grensoverschrij-
dende dienstverrichting in Belgi¢ vereenvoudigen door het opstellen van een Sf)OI’I
algemeen register met informatie voor de betrokken inspectie- en overhelfdsdle‘n‘si]tf_r_},
met opgave van verschillende documenten die betrekking hebben op grensoversc 131
dende tewerkstelling®. Ook buitenlandse werkgevers verkregen ‘hlerdoor een aanta

voordelen daar ze onder bepaalde voorwaarden een vrijstelling krijgen voor het opstel-
len en bijhouden van bepaalde sociale documenten. Indien aan deze mgldlr}gsphqht
is voldaan, genieten deze buitenlandse werkgevers — alsmede zij die vrijgesteld zijn
van de LIMOSA-verplichting — gedurende een periode van 12 maanden een vn]stel-‘
ling voor het opstellen van het arbeidsreglement, het pefsoneelsregl_ster en de regels
voor de controle van de deeltijdse werknemers. Tevens is er een vrijstelling van het
opstellen van de individuele rekening en de loonbrief, op voorwaagie dat vergeluk—‘
bare loondocumenten uit het land van herkomst worden voorgelegd™. Er geldt tevens
geen verplichting voor het permanent bijhouden van deze vergelijkbare documenten
in die zin dat deze op verzoek van de inspectiediensten dienen te worden opges_tuurd
gedurende een periode van twee jaar. Na 12 maanden tewerkstelling in Belgi€ dienen
echter documenten naar Belgisch model te worden opgesteld. Een termijn die op zich
al vragen opwerpt naar de conformiteit met het Europees recht™.

Maar veel fundamenteler is hier de vraag of een meldingsplicht zoals LIMOSA de-
welke duidelijk een administratieve maatrege! uitmaakt, de toets met het Europees
recht kan doorstaan en geen ongerechtvaardigde belemme{mg van het vrij verkeer
van dienstverrichting uitmaakt. Maakt deze ‘foltermaatregel’ geen extra belemmering
uit voor de buitenlandse werkgevers®'?

= Ziewin die zin A. Frangarr, “Détaché du détachement des travailleurs 77, 1}0[6 sous Parrét Conpnission contre le
Royaume de Belgique, CJE 19 décembre 2012, Revue de droit pénal 4{ I'grzrrepr‘zse '201?»‘ 86-108. dende het
» Het Hof van Justitie was van oordeel dat de Belgische wetgeving inzake Eocmle documenten en“hetre enfc &
arbeidsreglement een beperking inhield op het vrij verrichten van d?ensle‘n, Belgié mocht derhalve heF buho’t\:\dcr? vfm:{erjx
arbeidsreglement, speciaal personeelsregister en individuele rekening niet opleggen aan buitenlandse werkgevers (Hv
en 376/96, Arblade Leloup. Jur., 1999, 1-8453). o )
(' 3(?31/3&?;?&22/ :;stemcn bestaag in andere landen zoals bv. in Luxemburg de "(Zommgnlgatlon (ije détache-
ment de salar;és", in Nederland de “Notificatieplicht” of in Denemarken. Zo wijst de Conp‘msme emP i( z;sz:»
daag het Deense systeem (RUT) aan het onderzoeken zijn: www,e’umparl,europa,euﬂ/suies/gctDoa do ;p:; ef-
T2 AEPH I A TEX T 2bWQ%2hE~2013-()08446%2&)%ZbDOC%ZbXMI,,%2bV0%2ff/{ 2fNL&language=NL.
¥ 7oals arbeidskaarten en arbeidsvergunningen, verblijfsvergunningen, delaci‘xen’rlgsfonnuheren enz. v o
¥ Zij die vrijgesteld zijn van LIMOSA (behoudens bij intema?g}:‘;sal v;rvocr, xr:nuc:,e{xa:ls:;r:;;agellnstalIaue en diingende
- ¢ ingswerken) moeten tevens geen vergelijkbare documenten ggen. -
i:f‘fizcl‘;h‘g‘;g»;)\ifl ‘:;T;li”l\l;:: OVERN:EIREN, “De LIM%)SA«aanmeIdingsplicht nationaal en Europee:rechteh]k gescand” i
Y. Jorens (ed.). Handboek Europese detachering en vrij verkeer van diensten, Brugge, Qne Keure. ,,009.74681 e
¥ In de Duitse internetkrant Welt Online werd LIMOSA in 2010 vergeleken met cen folterinstrument {das libelste biiro-
kratische Folterinstrument der Belgier). -

84

DE STRID TEGEN SOCIALE FRAUDE: BALANCEREN OF EEN SLAPPE EUROPESE KOORD

Nu was het niet de eerste keer dat het Hof van Justitie met zulke systemen werd ge-
confronteerd. Zo had het Hof van Justitie een Luxemburgse regeling® die in een an-
dere lidstaat gevestigde dienstverrichters die werknemers onderdanen van een derde
land in Luxemburg ter beschikking willen stellen, een individuele werkvergunning
voorschrijft, in strijd beschouwd met het Unierecht®. Een dergelijke controlemaat-
regel gebaseerd op administratieve vergunningen maakt dan ook een beperking uit
en is geen passend middel om de sociale bescherming van deze werknemers te waar-
borgen™. Maar en dit was belangrijk, het Hof gaf tevens aan dat de verplichting voor
een dienstverrichter om de plaatselijke autoriteiten in kennis te stellen van de aanwe-
zigheid van een of meer gedetacheerde werknemers, de vermoedelijke duur van die
aanwezigheid en de dienst of diensten die de terbeschikkingstelling nodig maakt of
maken, een even doeltretfende en minder beperkende maatregel is dan de vergun-
ningsvereiste®. Waar een vergunning de evenredigheidstoets niet doorstaat, kan een
aanmeldingsplicht dit wel. Hierbij had het Europees Hof van Justitie dus een soort
van aversie ontwikkeld voor al wat lijkt op een vergunning, zijnde een administratieve
procedure die de vitoefening van een bepaalde activiteit afhankelijk stelt van een of
andere voorafgaandelijke handeling door de bevoegde autoriteiten vooraleer de be-
trokken dienstverrichter activiteiten kan verrichten®, Aanmelding wil zeggen dat men
alleen een identificatic wil mogelijk maken van wie waar werkt om zo nadien controle
mogelijk te maken. Maar het spreekt voor zich dat het niet altijd eenvoudig zal zijn
om een gewone aanmelding te onderscheiden van een ‘verborgen’ vergunning.

De grote vraag is dus of LIMOSA eerder iets wegheeft van een vergunning of van een
zuivere aanmeldingsplicht?

B. De LIMOSA-regeling in strijd met het Europees recht
L. Een gerechtvaardigde maar onevenredige maatregel

Het is wellicht bekend dat de Europese Commissie alvast van oordeel was dat de
LIMOSA-regeling, zoals die gold voor zelfstandigen, niet in overeenstemming was
met het Buropees gemeenschapsrecht en Belgié voor het Hof van Justitie daagde. De
regeling van zelfstandigen verschilt daarin van deze van de werknemers. De regeling
van zelfstandigen houdt op het eerste gezicht een discriminerende behandeling in*",

* De Luxemburgse regeling vereiste dat bij aanvraag van een collectieve werkvergunning sprake moest zijn van
arbeidsovereenkomsten voor onbepaaide tijd, die sinds ten minste zes maanden tussen de betrokken werknemers en de
onderneming van herkomst moeten zijn afgesloten, juist omdat men hiermee wilde vermijden dat werknemers uit derde
landen door midde! van precaire overeenkomsten en lage lonen worden uitgebuit en er dus sociale dumping zou optreden.
¥ Dit had het Hof trouwens reeds eerder bepaald in het asrest van 9 augustus 1994, in de zaak Hvl C-43/93, Vander Elst,
Jur. 1994, 1-3803.

Y Hv] C-445/03, Commissie v. Luxemburg, Jur. 2004, 1-10191, overw. 50: HvI C-244/04, Commissie v Duirsland, Jur.
2006, 885, overw. 64.

“ Hv) C-445/03, Commissie v. Luxemburg, Jur. 2004, 1-10191, overw. 31.

“ V. Harzorouros, “Anét ‘Commission ¢. Belgique’ (Limosa): une exigence de déclaration peut-elie constituer une
entrave 2 la libre prestation de services?”, JDE 2013, 99. Zie trouwens ook r.o. 39 van de Dienstenrichtlijn 2006/123, waar
wordt gesteld dat cen vergunning niet alleen hoeft gebaseerd te zijn op een formeel besluit, maar ook stilzwijgend kan
worden verleend, doordat bijvoorbeeld niets van de bevoegde instantie wordt vernomen of de betrokkene moet wachten
op een bevestiging dat zijn verklaring is ontvangen voordat hij zijn activiteit kan aanvatten of legaal kan verrichten. Onder
vergunningen worden dus ook verklaringen verstaan die gepaard gaan met een procedure van ontvangst of aanvaarding
door de bevoegde autoriteiten.

T Reeds eerder had het Hof van Justitie geoordeeld dat een Duitse regeling, waarbij alleen in het buitenland gevestigde
uitzendbureaus de verplichting hadden om de detachering van een werknemer, de plaats van tewerkstelling en de aanvang
en het einde van de detachering te melden, terwijl in Duitsland gevestigde uitzendbureaus deze verplichting niet kenden,
een discriminatie inhoudt die verboden is door het Europees recht (zie Hvl C-490/04, Commissie v. Duitsland, Jur. 2007,
1-64095).
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zien er i n LIMOSA-achtige verplichting bestaat voor in Belgi€ ge-
aangegfgecl‘;sltr:r?iféan?i?e hun diensten aa;bieden op de Belgisqhe markt. In Belgié
ves!tlgthd»e zélfstandigen moeten immers op geen enkele wijze bij het verr}_chten van
ge‘esileiqt melding doen®. Buitenlandse zelfstandigen kennen dus een bljkomendg
32“ Iicht‘ing. Dit geldt niet voor de LIMOSA-verplichting voor werkn’emers. Bf&lg;
qcl?e) werkgevers kennen immers de verplichting om hun werknemer}sg vgorgt%aggi—
;mn hun tewerkstelling te melden ingevolge de DIM()NA»vvetgevnggI O krln :lociale
tenlandse ondernemingen die werknemers dgtacheren niet aa_n deI l\/f Og;;; e s ciale
zekerheid zijn onderworpen, worden zij vrijgesteld van deze D ¢ 1"k—veﬁet b
ting. In dat opzicht zou men de LIMOSA-meldingsplicht kunnen vergelijken

DIMONA-verplichting®.

Volgens het Hof is er echter geen disgrimi‘nerende b;handelmg omgia}; erd piig Slf)rfcl:ﬁ
is van discriminatiec wanneer gelijke situaties verschlllepd worden be d‘n' ea giemt»
schillende situaties gelijk worden behandeld2 In het blqnenlagq ‘geyes&g Cb‘l’ tief
verrichters die daar permanent diensten verrichten, bevmden zich 1’n c‘gn do : jec of
verschillende situatie van dienstverrichters die in het buitenland gcve]shnlglt‘ iljgeen
tijdelijk in Belgié diensten komen verrichten®'. Maar maakt deze verplichting g
belemmering uit?

De zaak spitst zich dan ook snel toe op de vraag of er een beler{nmc:nngb 1§t221211]3d22
toepassing van de ‘rule of reason’ als recht\faarghgmgsgrond" Daar uls.n bui plandse
zelfstandige als een gevolg van deze verplichting een aantal forma 1\‘.eltenkt et (¢
vervullen (zoals registreren, aanmelden en })epaalde gegevens invullen), maak! it he
volgens het Hof voor de betrokkene moeilijker om hier werkzaamheden te verric ,
wat een belemmering uitmaakt.

Dat onder een LIMOSA-verklaring de procedure vrij sne;l (deze formahteltenfvdrixierz
slechts 20 tot 30 minuten per jaar) en gratis vxa_elektromg_che weg yerloopt' t0 lc ess
vestiging van ontvangst zelfs op een geaqtomatlseerde wijze gesch}?dt, sta% f}/o gtie;
het Hof van Justitie deze conclusie niet in de weg. Het feit dat hierop S[T:ilban ﬁi
staan wanneer men deze verplichting niet nakomt, is een extra bezy‘varend c emenb”.
Deze conclusie is niet verrassend, niet in het minst omdat de Belgische wctgevlfr ij
het instellen van LIMOSA incoherent is geweest. LIMOSA ]'<end6~1mmel£s 001 leleg
systeem van vereenvoudigde aanmelding®, waardoor men zich vragen kan sde *631
omtrent de noodzakelijkheid van het normale systeem van aapmeldlrll% en m'enT us a
impliciet aangaf dat we te maken hadden met een administratieve belemmering.

Belgié diende dan ook op zoek te gaan naar een rechtvaardigingsrond. Drie redenen
worden hierbij aangehaald. De eerste houdt verband met de voorkoming van oneer-

# De enige verplichti ie een zelfstandige heeft. is zich initicel inschrijven als zclfslandigg, ' ]

9 éz ;;rﬁ;(;srg'\;?:;%&‘; ;zldt alleen vfor werknemers die ondgrworpen Lijr{ aan de Bczglschf S(x};i?l:ikciiiiid .

¥ 7ie hierover ook F. Van OverMeiren, “De LIM()SAvaanmcldmgsplxcm nanonaal’ ep‘ irfapgesjr(e;w t4';6,§7b e

Y. Jorens (ed.), Handboek Europese detachering jn vrij w?rffif \'a: (ili/’:;;;zgng(‘;;ii:t g(i;jar ;Zrl;,n.;‘oN.A g;echm'mj hoe-
ijkheidshalve di g at deze vergelijking niel N A slec ‘

z‘f;i;nf;i;r Itlc{i(vh;ﬁ:?fl[;;if: LSE ;eie‘zl\:?ivneiﬁemer dieit teJ ge:chieden. !erwijI‘LlMOSA in principe — met uitzondering

v;mthc( systeern van alge;nene melding - bij elke dicnstvem'chting dient te geschxc@eni ook Hel 9198, CS0/98.

4 Zie Hv) C-377/10, Commissie v. Belgié, 19 december 2012, onuity., OVerw. 47, zie trouwens 00) C 98,

C-52/98 1ot C-54/98 en C-68/98 tot (?-71i98. Fim;leun;}lJ;zr, 3(\)(1; 107‘,1:; o

2 57 e issie v. Belgre. december 2012, onuitg., - 39-41. ) ] .

B iivde(, 1(5[/;7\{;2 2((;’,'3;’:;”3‘067%3[?; ‘,r);aixcxi 2007) werden eqkele 'activiteiien( vrijgesteld van} di rl\ell<i£|nrgf;p‘l;;:‘1b:{r;:;:2

wordt uitdrukkelijk bepaald dat dit diende te gebeuren -‘aangezxeq dit voor deze' perionen) zobue | :ﬂ :;r; r;)n e g

zware verplichting die administratieve complicaties veroorzaakt die het vrij verkeer kunnen X
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lijke concurrentie, gezien in haar sociale context, waarvan de bestrijding van sociale
dumping een deelaspect vormt. De tweede wi jst op de vrijwaring van het financigle
evenwicht van de sociale zekerheid en met de noodzask fraude te voorkomen en mis-
bruik te bestrijden, inzonderheid door de strijd aan te gaan tegen schijnzelfstandi gheid.
De derde ten slotte kijkt naar de noodzaak om de bescherming van de zelfstandigen
zelf, hun arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden en met name hun gezondheid en
veiligheid te verzekeren, in samenhang met de voorschrifien van de Europese Unie.

Met deze rechtvaardigingsgronden heeft het Hof weinig moeilijkheden. Nier onbe-
langrijk is dat het Hof opmerkt dat de doelstelling van bestrijding van fraude, met
name sociale fraude, en van voorkoming van misbruik, met name schijnzelfstandig-
heid en zwartwerk, niet alleen met de doelstelling van vrijwaring van het financiéle
evenwicht van de socialezekerheidsstelsels kan samenhangen, maar ook met de doel-
stellingen van voorkoming van oneerlijke concurrentie en sociale dumping, alsmede
de bescherming van werkende, daaronder begrepen zelfstandige dienstverrichiers®,
Het spreekt dan ook voor zich dat binnen bepaalde grenzen de lidstaat van bestem-
ming het recht heeft om maatregelen te nemen ter voorkoming dat het vrij verkeer van
dienstverrichting voor fraude wordt gebruikt™. Het probleem vormt dan ook niet de
verplichting van een LIMOSA-verklaring, maar wel de wijze waarop Belgié deze ver-
plichting heeft gemoduleerd. Hiermee wordt de vraag gesteld naar de evenredigheid
van deze verklaring. Het Hof is hierin vrij scherp. Het Hof verklaart immers dat de
regeling haar doel voorbijschiet en Belgié niet voldoende aantoont — de advocaat-ge-
neraal meldt dat Belgié niet de minsie toelichting heeft gegeven™ — dat deze meldings-
plicht helpt om de doelstellingen ervan te realiseren. De Belgische regering wordt een
zekere onzorgvuldigheid verweten omdat men geen bewijs kan voorleggen van de
fraude die men wil bestrijden via LIMOSA en waarom men dus een controle a poste-
riori.vereist. De genomen maatregel is immers te algemeen, Het Hof had er al eerder
op gewezen dat een algemeen vermoeden van fraude ( schijnzelfstandigheid) op zich
immers geen beperkende maatregel rechtvaardi gt Zo is de betrokken meldingsplicht
immers niet beperkt tot die gevallen waarin reden is om te controleren of de fiscale en
sociale verplichtingen in Belgié zijn nagekomen, Het systeem van LIMOSA dient dan
ook voldoende duidelijk en concreet te zijn, en beperkt tot die situaties en hypotheses
waarbij het noodzakelijk is om te controleren dat de betrokkene een dienst verleent
die onderworpen is aan de belastingen en socialezekerheidsverplichtingen van Bel gid,

De moeilijkheid met deze redenering is wel dat het uitoefenen van een controle op
de schijnzelfstandigheid, nochtans een van de door het Hof erkende doeistellingen
van LIMOSA, alleen maar kan worden uitgeoefend op het Belgisch grondgebied.
In geval van een sitnatie van schijnzelfstandigheid, zou men juist geherkwalificeerd
worden als een werknemer en dus onderworpen zijn aan het Belgisch sociaal recht.
Is het immers mogelijk om a priori een onderscheid te maken tussen een groep van
buitenlandse dienstverleners die wel en die niet aan de Belgische sociale wetgeving
is onderworpen en is deze maatregel dan toch niet doelmatig? Belgi# had echter on-

577710, Commissie v. Be
Varaion in de zazk Hvl C-572/10, Conmrmissie v Belgid (de LIMOSA-verkis

o v Frankrifh, Jur, 2006, 152310 Hd C-433/04, Commissie v. Belgié, fur. 2006,
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voldoende aangetoond dat deze doelstelling de noodzaak van een LIMOSA-melding
vereist. In dit verband is het bv. interessant te wijzen op de grote verschillen in cij-
fers tussen het aantal meldingen via LIMOSA en het aantal detacheringsverklaringen
(Al-formulier) van naar Belgi€¢ uitgezonden personen. In 2011 bv. ontving Belgié
een totaal van ongeveer 338.000 LIMOSA-meldingen* terwijl maar een 125.000 Al-
detacheringsformulieren werden afgeleverd voor naar Belgié gestuurde personen™.
De cijfers tonen hierbij ook grote verschillen aan tussen de landen van waaruit deze

zijn gestuurd™.

De Europese Commissie had in haar klacht een aantal alternatieve Europese maatre-
gelen opgesomd, die op een minder beperkende wijze de doelstellingen van LIMOSA
7ouden kunnen realiseren®’. Verschillende van deze alternatieve maatregelen dienen
de harmonisatie op Furopees niveau te vervolledigen, maar geen enkele van deze
maatregelen sluit volgens het Hof als dusdanig een unilateraal handelen door de Bel-

gische regering uit.
2. Een gepast antwoord van Belgie?

Als een gevolg van deze veroordeling schorste de Belgische regering de LIMOSA-
verplichting voor zelfstandigen in afwachting van een wijziging van de Belgische
regelgeving. Deze nieuwe regeling werd ingevoerd bij het koninklijk besluit van
19 maart 2013%. Dit koninklijk besluit wil op alle opmerkingen van het Hof van Jus-
titie een antwoord bieden en daarom verdient het ook een aanbeveling om het verslag
aan de Koning voor te lezen. Bij elke wijziging van artikel van de programmawet
die destijds de LIMOSA-meldingsplicht invoegde, werd telkens uitvoerig aangehaald
waarom men bepaalde gegevens opvraagt in deze verklaring en in welke mate deze
beantwoorden aan de doelstellingen van algemeen belang die door Belgié werden
ingeroepen en in principe ook als gerechtvaardigd door het Hof werden beschouwd.
De tekst leest daarom als een soort bede om het nieuwe systeem nu conform met het
EU-recht te verklaren en een tweede inbreukprocedure te vermijden™. Men heeft met
deze wijziging aan de LIMOSA-aangifte niet alleen een direct antwoord geboden op
het arrest van het Hof van Justitie, dat alleen zelfstandigen beoogde, maar ook cen
regeling uitgewerkt die gevolgen heeft voor gedetacheerde werknemers. Zo dienen
een aantal gegevens niet langer meegedeeld te worden voor een gedetacheerde zelf-
standige, alsook voor een gedetacheerde werknemer, al zullen deze laatste wel nog
meer gegevens dienen mee te delen dan de zelfstandigen. Zo worden onder meer

% Zie Jaarverslag RSZ 2011: wel dient opgemerkt te worden dat LIMOSA-meldingen in principe ook gelden voor dienst-
verrichters gevestigd buiten de EU. Deze aantailen mogen echter als gering worden beschouwd.

“ Zie Rapport van de Administratieve Commissie voor de sociale zekerheid van migrerende personen (CASSTM)
nr. 512/12 van 14 december 2012,

9 Wat LIMOSA bv. betreft, komen de meeste meldingen uit Nederland (89.846), Polen (57.629) en Duitstand (37.975).
De cijfers van de A -formulieren geven het volgende resultaat (weliswaar voor 2010 (in dat jaar werden in totaal 90.540
gedetacheerden naar Belgié gestuurd): Frankrijk 21.149 Al-formulicren, Polen 19.157. Duitsland 15.373, Luxemburg
10.748 en Nederland 5.623.

ST Het gaat hierbij om een aantal e-tools, zoals bv. het [DABC-systeem in verband met erkenning van beroepskwalifica-
ties: het beginsel van administratieve samenwerking zoals verwoord in artikel 4 van de Detacheringsrichtlijn en EESSI in
het kader van de Europese coordinatieverordeningen inzake sociale zekerheid.

1 7ie KB 19 maart 2013, BS 27 maart 2013.

% 7o wijst men erop dat de identificatiegegevens van de werknemer en van de werkgever de essentie zijn van de mel-
dingsplicht, omdat juist de arbeidsrelatie het voorwerp van controle uitmaakt. De identificatiegegevens van de gebruiker,
de voorziene begin- en einddatum van de detachering en de plaats waar de arbeidsprestaties worden geleverd, zijn dan
weer noodzakelijk om de betrokken gedetacheerde werknemers te kunnen lokaliseren en derhalve te kunnen controleren.
De vermelding of men al dan niet als uitzendkracht wordt gedetacheerd, wil dan weer de precaire arbeidsrelatie van deze
bijrondere groep van werknemers beschermen. g
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geschrapt als gegevens: het nationaal identificatienummer in het land van oorspron
de soort diensten verricht in het kader van de dienstverrichting (voor Werknerﬁgrs fr;
zelfstandigen); de wekelijkse arbeidsduur (voor werknemers), het btw-nummer in het
land van oorsprong of ondernemingsnummer of de identificatiegegevens i.v.m. d
lasthebber en gebruiker (voor zelfstandigen). B

Een tweede wijziging is dat het verschil van gegevens die men dient mee te delen tus-
sen een vereenvoudigd systeem en een normaal systeem van LIMOSA, dat zwaar be-
kgmseerd werd door het Hof van Justitie, niet meer bestaat. Men heeft ,de vereenvou-
d}gde meldmg afgeschaft, waarbij voor gedetacheerde werknemers of zelfstandigen
die regelmatlg‘werkzaamheden uitoefenen in Belgié en in een of meer axidere landgen
de mogelijkheid wordt behouden tot een eenmalige melding voor 12 maanden wa£
telkeqmale voor 12 maanden kan verlengd worden. De bouw- en interimsector ’kun—
nen hier .echter geen gebruik van maken. Het nieuwe systeem is opnieuw Ain werkin

vanaf 1 juli 2013, wanneer de schorsing ophoudt te bestaan. Een wijziging die ooﬁ

nog werd doorgevoerd, is dat er geen beperking meer is i ij
e eing 1o o g p g meer is in de tijd om een LIMOSA-

Of de nieuwe LIMOSA-verplichting voor zelfstandigen nu wel de evenredigheids-
t(,)eff doorstaa‘t', wprdF op dit ogenblik verder onderzocht door de Europese Commi;-
sie”. Belangrgk is hierbij dat Belgi& er voornamelijk dient over te waken dat mén
niet van een dle;nstverrichter te gedetailleerde informatie mag eisen, maar alleen die
informatie specifiek bedoeld voor de voorziene doelstellingen®. Veel moeilijker blijft
echter de fundamentele opmerking van het Hof dat een algemeen vermoeden vgm
fraudef de betrokken meldingsplicht is immers niet beperkt tot die gevallen waarin er
reden is om te controleren of de fiscale en sociale verplichtingen in Belgié zyn nage-
komgn —op zich rmmers geen beperkende maatregel rechtvaardigt. Hiervoo; biedt de
;z;nll:jlii‘zged Bteégmghle geg;:ling gclzen oplossing. Dit zou wel eens tot de conclusie kun-
at de Belgische regeling ii > itei
ot o B t%t sch dogrstgfn L.Iberhaupt moeilijk de toets van de conformiteit

Ook voor werknemers stelt zich de vraag naar de conformiteit met het Europees recht
een vraag du; voornamelijk wederom een vraag naar proportionaliteit zal zijn’’ ECI;
groot verschil tussen de buitenlandse werknemer en een zelfstandige is datJ een‘7elf-
standige niet valt onder Detacheringsrichtlijn 96/71. Werknemers daarentegen va;llen
dus wel onder grote delen van het Belgische arbeidsrecht als gevolg van de minimum-
normen zoals neergelegd in de Detacheringsrichtlijn 96/71. Vanuit dit oogpunt kan
het, indien men de naleving van deze minimumnormen wil nastreven, niet anders dan
dat men op de hoogte is van wie waar en wanneer werkzaamheden in‘Belgié verricht.

beg\:,:ng:,; v:z;ddbcpadldl C;h(tj dezi annulering uiterlijk v66r het einde van de eerste kalenderdag die overeenkomt met de
34 e gemelde detachering diende 4 zal men trouw i
et e g diende te gebeuren. In de naaste toekomst zal men trouwens de LIMOSA-melding
* Zie het antwoord van commissaris BARND i
v 5 NiER van de Europese Commissie op 4 september 2013
Z;rz;z;g ge‘stelg ) (ln het Europees Parlement op 11 juni 2013: Mw,guroparl.ewop_a_&u/ﬂ&s/gemgc g05pu?Rceef' Ij
%ouz‘iizl\f;:})go tfchfIL”JEi)((j;f‘iﬂbWO%ZbE»?O13~008446%2b0%"bDOC%2bXML%2bVO%Zf%ﬂNL&Lguguage;N!( -
E . Morsa, ™ claration LIMOSA pour indépendants incompatible avec la liby ati ices: st
encore?”, observation sous CJUE 19 december 2012, JTT, 44-46. Di eker niot altid h ol o b o
¢ i 2012, . 44-46. Dit was vroeger zeker niet altijd het geval. Z, i
3(3 lgM?S{\»regelmg voor werknemers dat naast de identificatiegegevens van de werknemers‘Jde begindaim:l) Zﬁﬁ:&i
bzge ; é(nedt:c.;eu;n% ktevens wc;rden vengeld: de plaats waar de arbeidsprestaties worden geleverd, de identificaticgegevens
rerkgever en deze van de Belgische gebruiker, het soort diensten verricht i : /i achert
{najr 0(131( d& wekelijkse arbeidsduur en het werkrooster werden opgevraagd. et kadervan de detachering
7 Zae M. Morsa, “La déclaration LIMOSA pour indépendants incompati i i
e . N at ¢ ¢ ervi :
encore?”, observation sous CJUFE 19 december 2012, /PTX'T. 44, patible svoc I lore prosation de services: stop an

-
-
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Om die reden kan LIMOSA als een poodzakelijk systeem Vﬁin VO(;rgfgaandeh]l;c(:l :15;
i i 38 Maar ook hier geldt wel de voorwaa
en verklaring worden beschouwd™. ok hier g
gclenslaatregel evenredig dient te zijn en dat het duidelijk dlenti te ;vorlclifm %eforg)il‘l;zerzr:
i ie 2 y ijk 1s de betrokken doelstelling te reaks .
welke informatie absoluut noodzakelijk is om ‘ ing le realiseren.
i i i ierbij aten leiden door het voorstel van Handhavings
Misschien kan men zich hierbij wel laten or | e -
ichtlij > as somt die lidstaten van ontvangst kunne
richtlijn dat enkele controlemaatregelen opsom ‘ S
opleggren en waarbij onder meer wordt vermeld een verklaring ten laatste biy flal(ljva{lg
van dz dienstverrichting dat men werkzaamheden gaat .u;toefeélen in he;clﬁi; 4 ‘\J/:g
‘ 1 iter de dienstverrichter, de aanwezig
ontvangst met opgave van de identiteit van ' :
identiﬁ%eerbaar gedetacheerde werknemers, hun aantai,9 de duur en plaats van hun
aanwezigheid en de diensten die zullen verricht worden®.

Met het KB van 19 maart 2013 werder}' dan ook de gegevens dlie 1;116ndv§reéit “‘:(frlf
werknemers, gewijzigd, al worden hilerbl_] cli\e/:1 meeslted ggieizznkseg(;% iene(;un ae(é s

ar een aantal aspecten weggelaten. Men zal ) f
32n0§§§$raagde gegevgns in overeenstemming zijn met Qe gioz!stelImégmvign(ifoﬁgsp
ling. Zo heeft men in het KB besloten om de .\'Verkroosters dwb ;lene(rlx e
de reglementering inzake arbeidsduur mogelgk.te maken, te’ e gu eI; oL moeten
ment dat in ruil hiervoor buitenlandse d1¢nstv¢mchters geen arbeidsreglem ntmoeten
opstellen. Volgens de Belgische wetgeving dienen deze Werkroo(sitersd 'Imrgr;f} [s te wor
den opgenomen in het arbeidsreglementt.l?oor nut zrina:nb;tiglililt ggt elre}?ierdoor e
te vragen alleen een werkrooster op te stellen, gaa ~ ' :
oneve%lredige beperking op hetbv%ije 1<§1’ensten\(verkeeerg cg)gséﬁé‘nN%gﬁﬁ;k;;Tﬁg bﬁ;gﬂ

g iermee wel alle bedenkingen zijn weggenomen. kr s h
'Ezicft‘i](reicre]?eto lelzg?ste doelstelling de identiﬁcatie van bultenland§§ddler}ftve;.r;ch;e;rsl
mogelijk te maken, maar beogen eerder de arbeidsvoorwaarden bij fe ui J\XOE beg van
het werk te controleren, wat wel eens een stap te ver zou kunnen gaan. tf:: ] Saar_
zich immers niet tot een loutere idemiﬁgatle, maar gaat al over tot 1iac_zndcon ror:(.)on a
enboven verplicht de LIMOSA-wetgeving dat ook de gebrmkf_:r of ie ehrte tpeekg no ;J1
wie of voor wie door gedetacheerde w;rknemers of zelfstanghgen, rec ds re dé of 1
onderaanneming werkzaamheden Yerﬁcht wor{ien,e(rlle glre;llt(iler;gt ggeé ol;]lf 01;:::‘ e mel
1 ichtige geen ontvangstbewijs kan voorleggen. i

glez%?zg:clgegregiling, heeft c%e correctionele rechtbank van Meche!en OItllémtgé l;lrz:)n 2::
Hof van Justitie een prejudiciéle vraag gesteld naar de conformiteit mek e o depoe:
vrij verkeer van dienstverrichting. Men zou eventuee] kum?en opn}gr denh_eraan ce-
bruiker door enerzijds de verplichtingen die op hem rust en anderzijds el:) u}tenlangse
koppelde sancties, er eventueel zelf van zou worden weerhouden op een bui
dienstverrichter een beroep te doen®™.

I1. Strijd tegen detacheringsfraude: de antimisbruikbepaling

A.  De juridische waarde van het Al-formulier

Als er één formulier bekend is bij buitenlandse werkgevers en Werknemeré, ldb h{e;
wel het A I-formulier dat aanduidt welke socialezekerheidswetgeving op remand va

s }ie de cmTclusie van advocaat-generaal Cruz ViLeaton in de zaak Hv) 77/10, Commissie v. Belgi¢ (de LIMOSA-

aring}, ro. §7. . i o S Acvsteem voor
:/”er}[()];ze :g);wommincv doet twijfe} ontstaan over de conformiteit met het Europees recht van het LIMOSA-systee
S g

; s (zie verder). ) . - et
x¢g¢gj}¥2;4/9? Alpine Investments, Jur. 1995, 1-1141. (In dit geval werd een dienstverrichter belemmerd om in he

i ijk diens i i rteren,
buitenland zijn diensten aan te bieden, terwijl men hier omgekeerd eigenlijk diensten niet 2ou kunnen unpol )
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toepassing is. Voor velen wordt dit formulier aangezien voor een soort vrijbrief die
ertoe leidt dat men niet onderworpen wordt aan de Belgische sociale zekerheid. Het
Al-formulier toont immers aan waar iemand verzekerd is, wat tevens impliceert dat
andere lidstaten de betrokkene niet mogen onderwerpen aan hun sociale zekerheids!.
Veelvuldig wordt dit formulier gebruikt in detacheringssituaties, waarbij dus iemand
onder bepaalde voorwaarden verder onderworpen blijft aan de wetgeving van de uit-

zendstaat en dus niet aan de wetgeving van het land van tijdelijke tewerkstelling, zoals
Belgig®.

Hierbij mag bv. niet uit het oog worden verloren dat een dergelijke verklaring inzake
tewerkstelling geen constitutieve voorwaarde is en dus eigenlijk geen rechten schept.
Zo sluit de afwezigheid van een formulier of een ongeldig formulier op zich niet uit
dat bv. de detacheringsbepalingen van toepassing zouden zijn. Het is immers perfect
mogelijk dat een verklaring inzake toepasselijke wetgeving, alhoewel dit natuurlijk
niet de voorkeur geniet, niet slechts véér de aanvang van de werkzaamheden wordt
afgeleverd, maar gevraagd wordt tijdens de werkzaamheden of zelfs nadat deze wer-
den beéindigd. Dergelijke verklaringen kunnen immers met terugwerkende kracht
worden afgeleverd®™. De afwezigheid van zo een verklaring sluit dus niet uit dat een
ontvangststaat andere bewijselementen dient te aanvaarden op basis waarvan een
rechtsgeldige detachering aangetoond kan worden®.

Soms zullen inspectiediensten dan ook bij een controle vaststellen dat iemand niet in
het bezit is van een detacheringsformulier, maar betrokkene toch niet kunnen onder-
werpen aan de Belgische sociale zekerheid omdat hij/zij achteraf een Al-formulier
aflevert. Maar veelvuldig is ook de situatie waarbij men geconfronteerd wordt met
verkeerd, niet volledig of zelfs foutief ingevulde formulieren®, Zo heeft iemand byv.
op het formulier gemeld dat hij/zij zichzelf als zeltstandige detacheert maar is men
in Belgié van oordeel dat we te maken hebben met een werknemer/werkneemster. Of
men is in Belgié de mening toegedaan dat de detacheringsvoorwaarden niet vervuld
zijn, maar stelt vast dat betrokkene toch in het bezit is van een Al-formulier dat door
de uitzendende staat werd afgeleverd maar waarbij de bevoegde instanties in de uit-
zendende staat geen controle hebben kunnen uitvoeren en ze zich misschien hebben
gebaseerd op de goede trouw van de werkgever.

De grote vraag is immers of de bevoegde inspectiediensten in de ontvangststaat een
detacheringsverklaring zomaar naast zich mogen neerleggen. Heeft deze verklaring
met andere woorden een bindende werking? Deze vraag werd duidelijk beantwoord
door het Hof van Justitie door te stellen dat deze verklaring bindend is voor de orga-
nen van de tijdelijke werkstaat en dat deze juridisch verbindende werking alleen kan

' Op een Al-verklaring worden vermeld: de gegevens van werknemer en werkgever, de geldigheidsperiode en de tewerk-
stellingsplaatsen of lidstaten waar gewerkt wordt.

* Zie art. 12 Verordening nr. 883/2004. Deze voorwaarden behelzen in het bijzonder dat betrokkene onderworpen is aan
de wetgeving van de uitzendstaat, het bestaan van een organische band tussen de werknemer en de uitzendende onder-
neming, dat de uitzendende onderneming gevestigd is in de vitzendstaat, dat de vitzending tijdelijk is en dat men niet ter
vervanging van een ander persoon wordt uitgestuurd: voor een uitvoerige bespreking van deze voorwaarden verwijzen we
naar Y. Jorens, “Detachering en sociale zekerheid: het juridisch kader” in Y. Jorexs (ed.), Handboek Europese detachering
en vrij verkeer van diensten, Brugge, die Keure, 2009, 15 e.v.

% B C-178/97, Banks, Jur. 2000, 1-2005, overw. 52.53.

™ Voor een voorbeeld i.v.m. zeelieden, zie advies nr. 3/04 (Athanasios e.a.) van het EVA-Hof.

 Zie hierover bv. B. Dr Pauw, “Op zoek naar de grenzen van de rechiskracht van het E101-formulier: loyale samenwer-

king of wurggreep”” in Y. Jorens (ed.), Handboek Europese detachering en vrij verkeer van diensten, Brugge, die Keure,
2009, 406 e v,
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worden opgeheven door de intrekking van dit (toen E101-formulier en nu) A I-formu-
lier door het orgaan dat het formulier heeft afgegeven of - eventueel in een verdere
fase — door de ongeldigverklaring ervan door het Hof van Justitie. De basis voor deze
argumentatie vindt men terug in het beginsel van loyale samenwerking, neergelegd
in (art. 5 EG-Verdrag en nu) art. 4 van het Verdrag betreffende de werking van de
Europese Unie, dat het bevoegde orgaan verplicht de feiten die voor de toepassing
van de regels betreffende de vaststelling van de geldende socialezekerheidsregeling
relevant zijn, juist te beoordelen en derhalve de juistheid van de gegevens in de Al-
verklaring te garanderen®. Een detacheringsverklaring leidt derhalve tot een quasi
onweerlegbaar vermoeden dat de detacheringsvoorwaarden vervuld zijn. Dit werd
ook gebetonneerd in de Toepassingsverordening 987/2009%. Trouwens niet alleen de
bevoegde socialezekerheidsinstellingen zijn hierdoor gebonden, doch ook de rechter-
lijke instanties van deze lidstaten®. Als men deze redenering van het Hof doortrekt,
mag het hierbij geen verschil uitmaken of de misschien gerede twijfels die men heeft
in verband met het afgeleverde formulier nu voortvloeien uit interpretatieverschillen
tussen betrokken instellingen dan wel of de aflevering van het detacheringsformulier
gebascerd is op manifest onjuiste gegevens, zoals bv. verkeerde woonplaats van de
werknemer of de vermelding van de plaats van de werkgever. Ook dan kan een lid-
staal van ontvangst niet eenzijdig overgaan tot het heffen van bijdragen. Zelfs in geval
van aflevering van een formulier gebaseerd op een kennelijke vergissing of verkregen
door fraude, was advocaat-generaal Jacobs er n.a.v. de zaak-Fitzwilliam van over-
tuigd dat ook in die gevallen dit formulier niet eenzijdig mag worden genegeerd en
contact moet worden opgenomen met de bevoegde autoriteiten in de uitzendstaat. In
dergelijke gevallen mag men er immers van uitgaan dat de bevoegde instanties in de
uitzendstaat er geen moeite mee hebben om het in te trekken®. De hele procedure legt
dus de verantwoordelijkheid bij de vitzendstaat. Indien beide administraties trouwens
niet tot een gemeenschappelijk akkoord komen, is het eigenlijk aan de rechterlijke
macht van de uitzendstaat om uitspraak te doen en niet aan de rechter van de ont-
vangststaat’. Het wordt dus aan de uitzendstaat overgelaten om een Al-formulier
in te trekken en men dient dus als Belgische inspectie met de buitenlandse bevoegde
instellingen in contact te treden. Hiervoor werd een dialoog- en bemiddelingsproce-

* Hyv) C-202/97, Firmwilliam, Jur 2000, 1-883, overw, 51

7 Zie art. § Verordening nr. 987/2009: “De door het orgaan van een Lid-Staat voor de toepassing van de basisverordening
en de toepassingsverordening afgegeven documenten over temands situatie en de bewijsstukken op grond waasvan de
documenten zijn afgegeven. zijn voor de organen van de andere lidstaten bindend zolang de documenten of bewijsstukken
niet door de Lid-Staat waar zij zijn afgegeven, zijn ingetrokken of ongeldig verkiuard. Bij twijfel omtrent de geldigheid van
fiet document of de juistheid van de feiten die aan de vermeldingen daasin ten grondslag liggen, verzoekt het orgaan van de
Lid-Staat dat het document ontvangt, het orgaan van afgifte om opheidering en eventueel om intrekking van het document.
Het orgaan van afgifte heroverweegt de gronden voor de afgifte van het document en, indien noodzakelijk. de intrekking
van het document. Overeenkomstig lid 2. wordt. bij twijfel omtrent de geldigheid van het document of ondersteunend
bewijs of de juistheid van de feiten die aan de vermeldingen daarin ten grondslag higgen. voor xover dit mogelijk is, de
noodzakelijke verificatie van deze informatie of dit document op verzoek van het bevoegde orgaan uitgevoerd door het
orgaan van de woon- of verblijfplaats. Worden de betrokken organen het niet eens, dan kan door de bevoegde autoriteiten
de zaak aan de Administratieve Commissie worden voorgelegd. zulks op zijn vroegst één maand na de datum waarop het
orgaan dat het document heeft ontvangen zijn verzoek heeft ingediend. De Administratieve Commissie tracht binnen zes
maanden na de datum waarop de zaak aan haar is voorgelegd, een voar beide zijden aanvaardbare oplossing te vinden.”
* Hvl C.2/05. Herbosch Kiere. Jur. 2006, 1-1079, overw. 30-33,

% Conclusie van de advocaat-generaal in Hvl C-202/97, Firwiliiam. Jur 2000, 1-883, overw. 58. Advocaat-generaal Lenz
heeft hierover meer bedenkingen. In zo een geval zou het formuber geen voorrang mogen hebben op de bepalingen van
de socialezekerheidsverordeningen (zie concl advocaat-generaal Lenz in Hv] C-425/93. Calle Grenzshop, Jur 1995, 269,

overw, 631
©OHy) C-202/97. Fitewillicm, Jur 2000, L8R3, overw. 580 Hv) C-178/97, Banks. Jur 2000, 12005, overw, 45; HvJ
C-2/05. Herbosch Kiere, Jur. 2006, 1- 1079, overw. 19, ’
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dure ingesteld”, Het hoeft derhalve niet te verwonderen dat deze onmogelijkheid om
de Al-formulieren eenzijdig in te trekken (en dus eventueel tot een herkwalificatie
over te gaan) zonder de lange en trouwens onzekere weg te volgen van gezamenlijk
overleg met de nitzendstaat, tot heel wat frustratie leidt. Het valt hierbij trouwens op
dat een herkwalificatie van het statuut van de gedetacheerde persoon wel mogélijk
is (‘)ﬂd@r de arbeidsrechtelijke Detacheringsrichtlijn 96/71/EG. Volgens de Detache-
ringsrichtlijn wordt het begrip ‘werknemer’ immers bepaald doorbhet recht van de
lidstaat waar de werknemer is gedetacheerd?en het is de bevoegde instanties van het
!and van ontvangst dan ook toegestaan om de aan betrokkene toegekende kwalificatie
in het land van de uitzendende werkgever eenzijdig te herkwalificeren.

B. Het antwoord van Belgié: een specificke antimisbruikbepaling voor detacherin-
gen

Er ontstaat dan ook een grote noodzaak om te komen tot een verregaande samen-
werkmg tussen de inspectiediensten met het oog op het bestrijden van deze sociale-
zekerheidsfraude. Maar de Belgische wetgever heeft echter besloten niet te wachten
tot Europa mogelijke maatregelen zou nemen, en zelf op te treden”. De program-
mawet van 27 december 2012 stelde daarom een bijzondere antifraudemaz{tregel in
die Belgi€ eenzijdig toestaat om een detacheringsverklaring in te trekken, zich hierbij
basergnd op de rechtsfiguur van misbruik™. Men heeft hierbij gekozen om fraude te
bestruden door een beroep te doen op de rechtsfiguur van het misbruik. Er is ‘sprake
van misbruik met betrekking tot de aanwijzingsregels inzake toepasselijke wétgevino
in de Europese codrdinatieverordeningen wanneer, ten aanzien van een werknemer obf
een zclfs‘tand’ige, de bepalingen van de codrdinatieverordeningen worden toegepast
op een situatie waarbij de voorwaarden die zijn vastgesteld in de verordening%n en
V;rduyd&hjkt worden in de praktische handleiding of in de besluiten van de Admi-
nistratieve Commissie niet nageleefd worden, met als doel zich te onttrekken aan de
Belgische socialezekerheidswetgeving die op die situatie had moeten worden toege-
past wanneer voornoemde verordenende en administratieve bepalingen correct in acht
werden genomen’. Wanneer de nationale rechter, een openbare instelling van sociale
zekerheiq of een sociaal inspecteur zo een misbruik vaststelt, zal de betrokken werk-
nemer of zelfstandige onderworpen worden aan de Belgische socialezekerheidswet-
geving indien die wetgeving had moeten worden toegepast. Het is aan de instelling of
de inspecteur om het bewijs te leveren van dit misbruik™, 7 :

Op zich dient men trouwens te letten op het gebruik van de term ‘misbruik’ omdat
deze'term cerder misleidend overkomt. Misbruik en fraude zijn immers verschillende
begrippen. De theorie van het rechtsmisbruik houdt in dat aan een rechthebbende
wordt verboden zijn recht uit te oefenen op een wijze die kennelijk de grenzen van
een redelijke rechtsuitoefening door een voorzichtig persoon te Buitencgaat77 . Ter-
wijl rechtsmisbruik betrekking heeft op de situatie waarbij men voldoet aan de toe-
passingsvoorwaarden van het Unierecht maar waarbij dit recht wordt uiteeoefend

“ Bestuit nr. Al van de Administratieve Commissie: zie Ph (7 24 april 2010, afl. 1061
\3 Art. 2 Detacheringsrichtlijn 96/7 {/EG, h
Zie hiervoor by, de Bc-leid.anutzrx 2613 van de staatssecretaris voor de Strijd tegen Sociale en Fiscale Fraude.
¢ Programmawet 27 december 2012, BS 31 december 2012, 2% uitgave. Nazst de maatregelen gericht tegen detacherings-
?{audc. wordt er ook een algemene bepaling inzake rechtsmisbruik ;ngcslcld {zie hierover ver(l;r'r ) h ¢
- Programmawet 27 december 2012, BS 31 december 2012, 2% uitgave, art. 23, V
© Zie art. 24 en 25 programmawel. )
A. D Borcr. Rechusmishruik, Antwerpen, Kiuwer, 2011, ¢
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in strijd met zijn doel, gaat fraude over situaties waarbij er in se niet werd voldaan
aan de toepassingsvoorwaarden van het recht. Het is duidelijk dit laatste dat men
voor ogen had”. Men spreekt hier eerder van vormen van ongeoorloofde wetsontwij-
king™, alhoewel deze term ook vatbaar is voor (mis)interpretatie®. De doelstelling
van de Belgische wetgever is duidelijk. Men wil, wanneer men van oordeel is dat er
‘misbruik’ is, gewoon het Al-formulier éénzijdig terzijde kunnen schuiven en dus
de Belgische socialezekerheidswetgeving van toepassing verklaren en dit vanaf het
ogenblik dat deze oorspronkelijk van toepassing had moeten zijn*'. Belgié wacht dus
niet op een mogelijke intrekking van het Al-formulier door de bevoegde instellingen
van de uitzendende staat en er wordt dus niet vereist dat men eerst de dialoog- en be-
middelingsprocedure zou afronden. Indien men van oordeel zou zijn dat de Belgische
wetgeving miet van toepassing is, zou men wel gebruikmaken van de Europese dia-
loog- en bemiddelingsprocedure®.

Hoe nobel! de bedoelingen en bekommernissen ook mogen zijn van de Belgische wet-
gever, toch kan men zich vragen stellen over de conformiteit van deze bepaling met
het Europees recht. Ook de Europese Commissie heeft bedenkingen bij de conformi-
teit van de Belgische regeling met het Europees recht™.

Er is vooreerst de vraag wanneer er fraude is. Het afleveren van een Al-verklaring
veronderstelt immers dat de uitzendende staat heeft onderzocht of de detacherings-
voorwaarden werden vervuld. Derhalve mag men er eigenlijk van uitgaan dat er geen
fraude kan zijn, indien dit formulier werd afgeleverd voor zover juiste verklaringen
voorliggen of er geen feiten zijn verhuld of verzwegen. Ook in het geval de uitzen-
dende staat de detacheringsbepalingen verkeerdelijk zou hebben geinterpreteerd en
toegepast, kan men niet stellen dat er misbruik is in hoofde van de betrokken werkne-
mer. Stel nu echter dat foutieve informatie zou zijn afgeleverd en hierdoor de werke-
lijke situatie geweld wordt aangedaan. Impliceert dit dan dat Belgié eenzijdig de Al-
verklaring kan intrekken en waarop baseert de Belgische wetgever zich om tot deze
eenzijdige actie over te gaan? Men beroept zich hierbij op het fraus omnia corrumpit-
principe® overeenkomstig hetwelk men zich in geval van misbruik of bedrog niet kan

™ 7o worden de volgende situaties aangehaald: a) gevallen van zogenaamde ‘U-tum’-constructies. Dit zijn constructies
waarbij, via een in cen andere EU-Jidstaat opgezette onderneming, cen Belgische onderneming, onder het mom van het vrij
verrichten van diensten, werkzaamheden uitvoert die volledig of hoofdzakeljk gericht zijn op het Belgisch grondgebied en
in dit verband een beroep doet op personeel dat ontirokken is aan de toepassing van de Belgische socialezekerheidswetge-
ving en b} het geval waarbij een zelfstandige werknemer zich aansluit bij het socialezekerheidsstelsel voor zelfstandigen
in cen lidstaat, terwiji hij er nooit enige activiteit heeft uitgeoefend vooraleer in Belgié te komen werken en er slechts over
één enkel bureaw beschikt, gelegen op het Belgische grondgebied.

" Zie Y. Stox en (. Van DE MosseLagr, “De strijd tegen de sociale fraude - Voorbij de grenzen van de Arbeidsrelatiewet™,
Or. 2013, p. 8L,

% In het fiscaal recht spreekt men immers van wetsontduiking en wetsontwijking. Van wetsontduiking is sprake indien
men cen wetsbepaling schendt en men dus in overtreding 1s. terwijl men bij ontwijking geen bepaling schendt en men
zich net buiten het toepassingsgebied van de wet wil begeven. In die zin is belastingontwijking in het fiscaal recht an sich
wegelaten en niet verboden.

¥ Rekeming houdend met een verjaringstermijn van 7 jaar,

¥ Dit wordt bepaald in de toelichting bij de wet.

 Op 20 november 2013 heeft de Europese Comunissie Belgié formeel in gebreke gesteld (ingebrekestelling nr. 2013/2129)
daar de Europese Comumissie van mening is dat de artikelen 23 en 24 van de programmawet in strijd zijp met de artike-
len 11, 12 en 76, § 6 van Verordening nr. 883/2004, artikel 5 van Verordening nr. 987/2009 en besluit nr. Al van de Admi-
nistratieve Commissie,

B Hv) C-285/09, Sirafrecht v. R, Jur. 2010, 1112605 zie ook nog Hvl C-130/88, Van de Bijl v, Staatssecretaris van Econo-
mische Zaken, Jur 1989, 3039; HvI C-285/95, Suat Kol v Land Berlin, Jur. 1997, 3079, Hv) C-367/96, Kefalas, Jur. 1998,
2843, Hvl C-63/99, Gloszczuk, Jur. 2001, 6369, .

=
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beroepen op het Europees recht®. Een frauduleus opgesteld of bekomen formulier zou
men derhalve naast zich neer kunnen leggen. Maar betekent dit dan ook dat men de
regeling van het Europees recht, gebaseerd op een procedure van samenwerking, zo-
maar naast zich kan neerleggen? Worden dan nu plotseling de Belgische mnstellingen
qf de rechterlijke macht bij uitsluiting van de instellingen en rechtbanken in de andere
lidstaten bevoegd? En wie beslist dat er sprake is van misbruik? Het lijkt logisch dat
deze taak voor de rechter is vastgelegd, maar volgens de Belgische regeling kunnen
dat ook de sociale inspecteurs zijn die dit oordeel vellen!

De belangrijke rol van de uitzendstaat dewelke uiteindelijk moet beslissen dat de ont-
vangststaat bevoegd is en er dus bedrog is geweest, wordt dus nu zomaar opzijge-
schoven. Zijn de instellingen van de uitzendstaat niet beter ge€igend om deze controle
uit te voeren? Is het bv. voor Belgié¢ iiberhaupt mogelijk om in concreto na te gaan,
zonder een beroep te doen op de instellingen en diensten in de vitzendlidstaat, of een
werkgever effectief werkzaamheden uitoefent in de uitzendstaat en het hier niet gaat
om een speciaal opgezette constructie met behulp van bv. een postbusonderneming?
Of dat een werknemer niet mag worden uitgezonden ter onmiddellijke vervanging
van een andere werknemer? Er zijn natuurlijk elementen, waarvoor de diensten in
de staat van ontvangst wel degelijk beter gegigend zijn voor het uitvoeren van een
controle, zoals de vraag in welke mate de gebruiker gezag uitoefent over betrokken
werknemers. Maar is het in zulke gevallen, waarbij men nieuwe vaststellingen doet,
dan niet aan de diensten in de lidstaat van ontvangst om - via de bemiddelingsproce-
dure ~ de uitzendstaat op de hoogte te stellen van deze nieuwe feiten, die — waarvan
men toch mag vitgaan - deze zal aanwenden om tot een nieuwe beslissing te komen?
Laat ons trouwens niet vergeten dat er volgens het Hof van Justitie slechts sprake is
van fraude — en zoals gemeld is de Belgische antimisbruikbepaling eerder een bepa-
ling inzake fraude dan misbruik - indien de volgende grondvoorwaarden zijn vervuld:
met name enerzijds het objectieve element van een valse weergave van de werkelijk-
heid en anderzijds het subjectieve element waarbij de intentie bestaat om schade te
berokkenen dan wel winst te maken®. Het zal zeker niet gemakkelijk zijn om dit in
de praktijk te bewijzen. Anders zou de situatie zijn indien het A1-formulier een vals
formulier is en bv. de persoon genoemd in het formulier niet dezelfde is als degene
die het gebruikt, het formulier werd afgeleverd door de verkeerde instelling (die mis-
schien zelfs niet bestaat), het een vervalsing betreft of geen stempel draagt en het dus
duidelijk is dat dit Al-formulier niet is afgeleverd door de bevoegde instelling. In
deze omstandigheden is dit formulier ongeldig en kan het dus geen bindende werking
he‘bb(;n waardoor Belgié er niet door is gebonden. Bij valsheid in geschrifte leidt het
principe van fraus omnia corrumpit”’ ertoe dat de betrokken regeling volledig uitge-

¢ hierover H. Verscheuren, “Sociale zekerheid en detachering binnen de Europese Unie. De zaak Herbosch Kie-
rer een gemiste kans in de strijd tegen grensoverschrijdende sociale dumping en sociale fraude”, BTSZ 2006, 441-443;
A: Lenagrts, “The Relationship between the Principles of Fraus omnia corrumpit and of the Prohibition of Abuse of
Rights in the Case Law of the European Court of Justice, case note under Case C-285/09, Criminal proceedings against
R. Judgment of the Court of Justice of 7 December 20107, CMLR 2011, 1712, Vaak beroept men zich hietbij op de zaak-
Paletta IT van het Hof van Justitie (Hv) C-206/94, Paletta I, Jur. 1996, 2357) waarin het Hof bepaalde dat “de nationale
rechterlijke instanties weliswaar op basis van objectieve gegevens rekening kunnen houden met misbruik of bedrog door
de belanghebbende en hem in voorkomend geval de toepassing ontzeggen van de bepalingen van g hapsrecht
waarop hij een beroep heeft gedaan, ... doch zij dienen bij de beoordeling van dergelijk misbruik of bedrog de <;oor de
betrokken bepalingen nagestreefde doelstellingen in aammerking te nemen (ro. 25)". Maar bij de vraag naar de werking
van het Al-formulier gaat het wel om een bevoegdheidsconflict dat toch wel een stuk verdergaat.

* HvI C-255/02, Halifax, Jur 2006, 101609, overw. 74-75.

¥ Hvl C-285/09. Strafrecht v. R, Jur. 2010, 1-12605: zie ook nog HvJ C-130/88, Van de Bijl v. staatssecretaris van Economi-
sche Zakers, Jur. 1989, 3039: Hvl C-285/95, Suar Kol v. Land Berlin, Jur. 1997, 3079; Hv) C-367/96. Kefalas, Jur. 1998, 2843,
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sloten wordt en zodoende kan de betrokken Europese regeling niet worden tocgepast
en zal de Belgische wetgeving eventueel van toepassing zijn®.

Het unilateraal optreden van de Belgische instellingen waarborgt tevens niet dat de
instellingen in de uttzendstaat op hun beurt nu tot een intrekking van het Al-formulier
zouden overgaan. Het enige wat men kan verwachten, is dat men eventueel het inge-
nomen standpunt opnieuw heroverweegt®™. Er kan dan ook een situatie ontstaan van
grote onzekerheid. Het is immers mogelijk dat we dan een situatie krijgen waarbij de
betrokken werkgever voor de werknemers in twee staten bijdragen dient te betalen,
wat duidelijk in strijd is met de fundamentele doelstellingen van de verordening, wel-
ke uitdrukkelijk bepaalt dat men slechts bijdragen dient te betalen in één lidstaat? Is
dan het gevolg dat men van betrokken ‘dienstverlener’ verwacht dat deze een rechts-
zaak begint tegen de RSZ voor de bevoegde Belgische rechtbanken?

Daarenboven — zoals we verder beschrijven in een volgend onderdeel — is het feit dat
iemand gebruikmaakt van de mogelijkheid tot detachering en als een gevolg hiervan
niet onderworpen is aan de Belgische sociale zekerheid, niet in strijd met het vrij ver-
keer van werknemers en maakt dit geen rechtsmisbruik uit®.

II1. Buitenlandse schijnzelfstandige? Verstrengde wet op verboden terbeschik-
kingstelling

A. Het principiéle verbod op terbeschikkingstelling

Het gebruikmaken van onderaannemers valt niet meer weg te denken uit het econo-
mische leven. Werkgevers maken in toenemende mate gebruik van de diensten van
andere bedrijven en hun werknemers. Maar dit brengt ook het gevaar met zich mee
dat malafide ondernemers en koppelbazen personeel ter beschikking stellen dewelke
verstoken blijven van de nodige sociale bescherming wat derhalve tevens tot oneer-
lijke concurrentie leidt.

Fen voorbeeld van een vacature zoals die werd verspreid:

“Om uw vacatures op gezonde, concurrentiéle manier te helpen invullen, stellen wij
u ervaren bouwpersoneel uit Bulgarije voor. Personeel vanaf 17 euro per uur, alles in-
begrepen, geen extra kosten ... Bulgaarse arbeiders zijn gekend om hun uitmuntende
werklust. Ze zijn goed opgeleid en hebben de juiste spirit. U kunt Bulgaarse arbeiders
tewerkstellen door een beroep te doen op onze Bulgaarse onderneming die arbeiders
detacheert naar Belgié om hier in onderaanneming voor u te werken. Alles verloopt
conform de Europese en Belgische wetgeving ter zake. Alle arbeiders dienen in het
bezit te zijn van een Al-formulier en een LIMOSA-aangifte. Wij werken ook enkel
met contracten naar Belgisch recht. Voordelen zijn lage tarieven, gemotiveerd perso-
neel/hogere productiefactor, flexibele werknemers (geen ontslagprocedure), Bulgaren
maken graag overuren ... Bulgaarse arbeiders staan klaar voor u! Bent u klaar voor
Bulgaarse arbeiders?™'!

% A Lenaerts, “The Relationship between the Principles of Fraus omnia cormumpit and of the Prohibition of Abuse of
Rights in the Case Law of the European Court of Justice, case note under Case C-285/09, Criminal proceedings against R,
Judgment of the Court of Justice of 7 December 20107, CMLR 2011, 17 12.

# In de rechisleer wordt in die zin trouwens ook verdedigd dat een onderwerping aan de Belgische sociale zekerheid
alleen mogelijk zou zijn onder voorbehoud van een effectieve intrekking van het Al-formulier. Zie Y. Stox en G. Van De
MosskLakr, “De strijd tegen de sociale fraude - Voorbij de grenzen van de Arbeidsrelatiewet”™, Or 2013, p. 82,

o Zie V.B.

. Bron: internet. (Intussen niet meer raadpleegbaar )
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De vraag in welke mate Belgische gebruikers personeel van andere bedrijven mogen
‘inhuren’ wordt geregeld in de wet van 24 juli 1987 betreffende de tijdelijke arbeid, de
uitzendarbeid en de terbeschikkingstelling van werknemers ten behoeve van gebrui-
kers. Het ‘inhuren’ of ‘inlenen’ van personeel via allerhande kantoren of in de vorm
van uithesteding, outsourcing, detachering, terbeschikkingstelling® botst dan ook op
de grenzen bepaald in deze wet. Daar deze bepalingen inzake terbeschikkingstelling
en uitzendarbeid deel uitmaken van de harde kernbepalingen van artikel 3, lid 1 van
Richtlijn 96/71/EG, zijn buitenlandse bedrijven die diensten verrichten voor Belgi-
sche gebruikers hier ook aan onderworpen™,

De Belgische wetgever vertrekt hierbij van het principe dat om het even welke ter-
beschikkingstelling, ook als het maar om een eenmalige uitsturing van personeel zou
gaan door een werkgever, verboden is. De enige uitzondering hierop bestaat in het
geval van tijdelijke arbeid™ en de bijzondere situatie van vitzendarbeid. An sich vallen
zelfstandigen niet onder deze regeling, behoudens bij schijnzelfstandigheid in welk
geval men veelal onmiddellijk zal worden geconfronteerd met cen verboden terbe-
schikkingstelling.

Om na te gaan of er dus sprake is van een verboden terbeschikkingstelling, dient men
te beoordelen wie concreet het gezag uitoefent over de betrokken werknemer. Het
antwoord op deze vraag zal immers bepalen of we te maken hebben met een toege-
laten aanneming (in volle onafthankelijkheid) of een verboden terbeschikkingstelling
(met gezagsdelegatie)”. Deze lijn valt hierbij vaak heel moeilijk te trekken, niet in het
minst omdat in de praktijk werkgever en gebruiker vaak samen, met het oog op het
verzekeren van een goede samenwerking tussen betrokken partijen en de goede afloop
van de opdracht, een deel van het gezag uitoefenen. Vanuit de bezorgdheid dat de wet
elke vorm van onderaanneming onmogelijk zou maken, werd door de programma-
wet van 2000 een wijziging aangebracht, waarbij niet als uitoefening van een gezag
wordt beschouwd: het naleven door de derde van de verplichtingen die op hem rusten
inzake het welzijn op het werk, alsook instructies die door de derde worden gegeven
in uitvoering van de overeenkomst die hem met de werkgever verbindt, zowel inzake
arbeids- en rusttijden als inzake de uitvoering van het overeengekomen werk®. Men
kan dan ook stellen dat het enkele feit dat gedurende de detachering een deel van het
werkgeversgezag zou worden uitgeoefend door de gebruiker op zich dus niet in strijd
is met de verboden terbeschikkingstelling, zolang het door de ontvangende werkgever
uitgeoefende gezag eerder beperkt blijft tot een soort van dagdagelijks toezicht en
instructierecht tot het uitvoeren van de bedongen opdracht of dienst.

* In de Nederlandstalige versie van de Detacheringsrichtlijn 96/71/EG wordt naar alvast Belgische normen ietwat onge-
lukkig het begrip “terbeschikkingstelling’ gebruikt. In Nederland spreekt men niet van detachering maar van terbeschik-
kingstelling.

* De territoriale werking van de wet is wel tot Belgié beperkt en deze wet is dan ook niet toepasselijk op de terbeschik-
kingsteiling van een werknemer aan een buitenlandse werkgever.

* Welke tot doel heeft in de vervanging van cen vaste werknemer te voorzien of te beantwoorden aan een tijdelijke ver-
meerdering van werk of te zorgen voor de uitvoering van een vitzonderlijk werk.

¥ Zie hierover ook F. Van OVERMEREN, Buitenlandse arbeidskrachten op de Belgische arbeidsmarks, Brussel, Larcier,
2008, 144-145,

®oArt 31,8 1 Hd 2 Uitzendarbeidswet 1987,
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B. Het principiéle verbod wordt verstrengd
1. De nieuwe voorwaarden

Maar in de praktijk leidde deze bepaling tot vele praktische bewijsmoeilijkheden en
een heel lang onderzoek waardoor eerder slechts zelden werd overgegaan tot het in-
roepen van een verbod op terbeschikkingstelling en dit meestal alleen in gevallen van
eerder zware vormen van uitbuiting van werknemers die aanleunen bij mensenhan-
del. Men was dan ook van oordeel dat er te veel misbruik werd gemaakt van deze
mogelijkheid om toch personeel in te huren en sociale fraude dus te veel de kop op-
stak. Uiteindelijk is men in de programmawet van 27 december 2012°7 overgegaan tot
een wijziging van de wet van 1987 die een verstrenging inhoudt van het verbod van
terbeschikkingstelling. Met deze laatste programmawet wil de Belgische wetgever
dus verder ingrijpen in de strijd tegen sociale fraude en het bestaande kader van het
verbod van terbeschikkingstelling verder vittekenen. De verstrenging van het verbod
op terbeschikkingstelling van werknemers zal ertoe leiden dat iemand sneller geacht
zal worden om als werknemer activiteiten uit te oefenen in Belgié. Een buiteniandse
werkgever die een werknemer detacheert naar een Belgische gebruiker en op wie
de bepalingen inzake terbeschikkingstelling en vitzendarbeid immers van toepassing
zijn, zal dan ook sneller kunnen worden geconfronteerd met de mogelijke verboden
terbeschikkingstelling. Men mag hierbij niet vergeten dat het begrip ‘werknemer’
overeenkomstig de Detacheringsrichtlijn ook ingevuld wordt door het recht van de
lidstaat waar de werknemer ter beschikking is gesteld. Derhalve zal Belgié kunnen
bepalen wie een werknemer is voor het toepassen van de bepalingen van de Detache-
ringsrichtlijn. Het is dan ook aan de lidstaat van ontvangst om de arbeidsrechtelijke
kwalificatie van de detachering van de betrokkene te bepalen®.

Deze wet wijzigt niets aan de belangrijke uitgangsstandpunten, zoals verwoord in
artikel 31 van de uvitzendarbeidswet. Er geldt nog altijd een principieel verbod om,
buiten de toegelaten gevallen van uitzendarbeid en tijdelijke arbeid, werknemers ter
beschikking te stellen van derden die deze werknemers gebruiken en die enig gezag
uitoefenen over deze werknemers dat normalerwijze aan de werkgever tockomt. Men
wilde echter optreden tegen een misbruik dat men in de praktijk tegenkwam bij toe-
passing van de vroegere regeling inzake toegelaten gezagsoverdracht. Vaak was men
het er niet over eens in welke mate instructies, die door de gebruiker werden gegeven,
nog mogelijk waren binnen de aannemingsovereenkomst die deze gebruiker had af-
gesloten met de werkgever van de betrokken werknemers. De nieuwe wetgeving dient
dan ook bij te dragen aan het verduidelijken van dit onderscheid tussen wat toegelaten
is als aanneming of onderaanneming en wat verboden is als verboden terbeschik-
kingstelling”. Men heeft de voorwaarden verstrengd, waardoor terbeschikkingstelling
onder strikte voorwaarden nog mogelijk blijft. De voorwaarden houden onder meer
in dat er een onderlinge geschreven overeenkonist moet bestaan tussen de derde ge-
bruiker en de werkgever, die specifiek en gedetailleerd bepaalt welke instructies de

7 BS 31 december 2012, 2* uitgave.

% We wijzen er trouwens 0ok op dat de vraag of iemand werknemer of zelfstandige is, beantwoord wordt op basis van de
Arbeidsrelatiewet, die, net met het oog op het bestrijden van situaties van schijnzelfstandigheid en schijnwerknemers, re-
centelijk nog werd gewijzigd en werd aangevuld met een aantal sociaaleconomische criteria. Zie Titel 13 van de prograrm-
mawet (1}, 27 decernber 2006, BS van 28 december 2006 (ed. 3}, zoals gewijzigd door de wet van 25 augustus 2012, BS van
{1 september 2012 (ed. 2). In dit opzicht is er geen verschil tussen een Belgische of een buitenlandse schijnzelfstandige en
dient men dus naar het Belgische interne recht te kijken om te bepalen of iemand werknemer of zelfstandige is.

# 1, Prers, “Strengere regels voor vitlenen van werknemers”, Or. 2013, 139
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gebruiker kan geven zonder dat hierbij het eigenlijke gezagsrecht van een werkgever
wordt uitgehold. Buitenlandse werkgevers dienen zich wel ten volle bewust te zijn
van het feit dat zij een nieuwe, verbeterde, meer gedetailleerde overeenkomst dienen
af te sluiten met Belgische gebruikers.

Vervolgens wordt als “controle’voorwaarde gesteld dat de feitelijke uitvoering van de
overeenkomst dient overeen te stemmen met wat uitdrukkelijk werd bepaald in deze
overeenkomst. Er moeten dus uitdrukkelijke, gespecifieerde, gedetailleerde instruc-
ties worden bepaald, die niet kunnen beperkt blijven tot een aantal vage aanwijzingen
maar duidelijk moeten maken wat partijen met elkaar hebben afgesproken. Dat hierbij
de typische kenmerken van het gezagsrecht voor werkgevers niet mogen worden uit-
gehold, impliceert dat instructies met betrekking tot arbeids- en rusttijden, de wijze
van uitvoering, kwaliteitseisen enz., nog wel door de gebruiker kunnen worden gege-
ven, maar traditionele gezagselementen zoals bepaling van het loon, de vakantiefege—
lmg, ontslag, promotie enz., niet door de gebruiker mogen worden gegeven. Indien
de inspecteur nadien nog vaststelt dat de instructies niet in overeenstemming zijn met
wat bepaald wordt in de overeenkomst, zal de betrokken inspecteur tot de conclusie
komen dpt er een niet-toegelaten gezagsoverdracht plaatsvindt en dus een verboden
terbeschikkingstelling. Mondelinge afspraken, zoals vaag geformuleerde bestelbon-
nen, zijn dan ook geen optie. Nochtans moet het mogelijk zijn dat instructies in de
loop der tijden wijzigingen ondergaan.

Heel opmerkelijk is wel dat de specifieke verdeling van ‘gezag’ en de instructies zoals
die opgenomen zijn in de aannemingsovereenkomst tussen derde gebruiker en werk-
gever, nu uitdrukkelijk ter kennis dienen te worden gesteld van de overlegorganen
die in de onderneming'® bestaan. Enerzijds moet men geinformeerd worden over het
bestaan (dit is niet de inhoud) van de overeenkomst en anderzijds dienen de verte-
genwoordigers in de overlegorganen in het bezit gesteld te worden van het deel met
betrekking tot de instructiebevoegdheid. Het niet verschaffen van dit afschrift heeft
als gevolg dat de geschreven overeenkomst niet geacht wordt te bestaan en het geven
van instructies derhalve zal leiden tot een niet-toegelaten gezagsoverdracht en verbo-
den terbeschikkingstelling. Het spreekt echter voor zich dat een zuivere aanneming er
zeke_r niet gemakkelijker op geworden is”', daar de grens tussen een toegelaten ai"m-
nenung en een niet-toegelaten gezagsoverdracht zeer dun is.

2. De gevolgen van een overtreding

Wanneer men van oordeel is dat er sprake is van een verboden terbeschikkingstelling
bepaalt de wet van 1987 dat tussen de betrokken werknemer en de gebruiker een ar-
beidsovereenkomst voor onbepaalde tijd fot stand komt die de werknemer tijdens de
duur van de detachering te allen tijde zonder opzeggingstermijn kan beéindigen, in
tegenstelling tot de gebruiker/werkgever die genoodzaakt zal zijn tot het betalen van
een opzeggingsvergoeding, en dat de Belgische gebruiker en de buitenlandse werk-
gever hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de lonen, sociale bijdragen, vergoedingen en
voordelen, alsmede dat de overeenkomst die mogelijk bestaat tussen de buitenlandse
werkgever en de Belgische gebruiker als nietig wordt beschouwd, gelet op de onge-

ming op het Werk, of bij gebrek hieraan de vakbondsafvaardiging.
" L Prets, “Strengere regels voor uitlenen van werknemers”, Or. 2013, 142.
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oorloofde oorzaak ervan'”. Nochtans dienen de gevolgen van een verboden terbeschik-
kingstelling voor wat betreft werknemers van buitenlandse werkgevers in sterke mate
genuanceerd te worden. De vaststelling dat er een gezagsrelatie volgens het arbeids-
recht ontstaat met de Belgische gebruiker, inpliceert immers niet dat deze buiten-
landse werknemer nu ook als werknemer socialezekerheidsbijdragen in Belgi¢ dient
te betalen. Het is immers niet uitgesloten dat er toch sprake is van een toegelaten deta-
chering in de zin van de verordening, waardoor de toepasselijkheid van de Belgische
sanctie niet tot gevolg kan hebben dat de Belgische socialezekerheidswetgeving van
toepassing wordt. Zowel in de Wet op de terbeschikkingstelling als in de Europese co-
ordinatieverordeningen staat het begrip overdracht van gezag centraal. Opdat er sprake
is van een detachering volgens de codrdinatieverordeningen moet de gedetacheerde
werknemer immers verder een organische band houden met de uitzendende werkge-
ver en dus verder zijn werkzaamheden uitoefenen onder het gezag van deze laatste®.
Overeenkomstig de verordeningen is het echter aan de bevoegde instanties van de
uitzendende staat om te bepalen of deze gezagsvoorwaarden en organische band ver-
vuld zijn of niet. Dit oordeel bindt daarenboven de bevoegde instantie van de ontvan-
gende lidstaat. Zelfs al ontstaat er een arbeidsovereenkomst tussen de buitenlandse
gedetacheerde werknemer en de Belgische gebruiker, omdat de voorwaarden van de
Belgische verstrengde terbeschikkingstellingswet niet zijn nageleefd en de gebruiker
dus wordt geacht gezag uit te oefenen over de werknemer, dan nog is een principiéle
onderwerping aan de Belgische socialezekerheidswetgeving onmogelijk indien nog
steeds de vereisten van de verordening inzake een organische band zijn nageleefd en
er dus geen overdracht van gezag zal plaatsvinden in strijd met de bepalingen van deze
Verordening'™. Daarenboven worden de inspectiediensten ook geconfronteerd met de
bijzondere waarde die een A l-formulier krijgt en de bindende kracht ervan waardoor
een gedetacheerde werknemer wordt geacht nog altijd gedetacheerd te zijn en onder-
worpen te blijven aan de wetgeving van de lidstaat van uitzending. Het Europees recht
primeert en de Belgische arbeidsrechtelijke regeling kan dan ook niet de socialezeker-
heidsrechtelijke gevolgen van een Europese regelgeving opzijzetten'®.

Het gevolg is dan ook dat de herkwalificatie van een statuut, bij aanwezigheid van een
Al-formulier afgegeven door de lidstaat van oorsprong, nooit tot toepassing van de
Belgische socialezekerheidswetgeving kan leiden'™, maar wel de mogelijkheid open-
laat om de arbeidsrechtelijke gevolgen van deze herkwalificatie en de toepassing van
de Belgische arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden toepassing te laten vinden.

Toepassing van de Belgische socialezekerheidswetgeving zou immers in strijd zijn
met de bepalingen van Verordening nr. 883/2004, wat dan ook impliceert dat de bur-

9 Art. 31, § 2-4.

192 Zie artikel 12 EU-Verordening nr. 883/2004. De Europese verordeningen steilen zelf een aantal voorwaarden en verdui-
delijken wanneer er nog sprake is van een organische band tssen de vitzendende werkgever en de betrokken werknemer.
Belangrijke elementen hierbij zijn: de veramtwoordelijkheid inzake aanwerving, de arbeidsovereenkomst, het loon, het
ontslag, de bevoegdheid om tuchtmaatregelen te nemen en het vaststellen van de aard van de werkzaamheden. Onder dit
laatste verstaat men dat de uvitzendende ondemerning bepaalt welk eindproduct of basisdiensten moeten worden geleverd,
niet zozeer het bepalen van de manier waarop het werk of de dienst moet worden verricht. Het gaat hier om een niet-
limitatieve opsomming (zie Besluit nr. A2, art. 1, alinea 3 van 12 juli 2009 van de Administratieve Commissie).

1% Zie ook Y. Stox en G. Van D MosseLakk, “De strijd tegen de sociale fraude - Voorbij de grenzen van de Arbeidsrela-
tiewet”, Or 2013, 80.

% Cass, 2 juni 2003, Pas. 2003, 1099 (RSZ v. Frangema Staal).

% Er 15 dan ook geen sprake van detacheringsfraude. Dit zou alleen bet geval zijn wanneer de betrokken persoon volgens
de wetgeving van het uitzendland geen zelfstandige zou kunnen zijn. Dit dient te worden vastgesteld door het land van
uitzending. -
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gerrechtelijke sanctie van de uitzendarbeidswet in een Europeesrechtelijke situatie
niet van toepassing kan zijn'”’. Omwille van de primauteit van de Europese verorde-
ningen en de bindende kracht van een Al-formulier leidt dit ertoe dat zelfs in geval
van een verboden terbeschikkingstelling de betrokken werknemers niet aan de Bel-
gische sociale zekerheid onderworpen kunnen geraken. Dit is net de reden waarom
de Belgxgche wetgever besloten heeft om een specifieke antimisbruikbepaling inzake
detacheringsfraude in te stellen die dit A 1-formulier wil opzijschuiven. d

IV. Hoofdelijke aansprakelijkheid bij lonen
A.  Een lang gekoesterd redmiddel

De groeiende_ multiplicatie van heel kleine ondernemingen, maar ook de inschake-
ling van ‘schijn’zelfstandigen werpt echter vragen op naar de sociale bescherming
van de werknemers van deze onderaannemers, en zeker diegenen die zich helemaal
onderagn de keten bevinden, daar de opdrachtgever en ook de hoofdaannemer soms
zelfs niet op de hoogte zijn van het feit dat deze werknemers werkzaamheden uitoe‘»
fenen in opdracht van een van hun andere onderaannemers, laat staan dat zij zich bij
gebrek aan enige directe band sociaal verantwoordelijk zouden voelen voor de beta-
ling van lonen, bedrijfsvoorheffing, belastingen en socialezekerheidsbijdragen voor
deze werknemers van hun onderaannemers. De slechte positie waarin sommige van
deze werknemgrs zich bevinden, die op haar beurt echter ook geacht wordt aan de
oorsprong te liggen van sociale dumping en derhalve oneerlijke concurrentie voor
de_]qkale ondernemingen, beroert sinds een decennium in het bijzonder de publicke
opine, maar ook de verschillende betrokken instanties.

Een van de mogelijke paden die hierbij zou kunnen worden betreden om werknemers
in het k_ader van meervoudige arbeidsrelaties de nodige bescherming te bieden, is ee;l
mogelijk systeem van hoofdelijke en gezamenlijke aansprakelijkheid, waarbij ’hoofd-
aannemers verantwoordelijk worden gemaakt voor de verplichtingen van hun onder-
aannemers in het bijzonder met betrekking tot de betaling van de (minimum)lonen
Mer.l' stelt dat dit systeem weleens het ultieme sluitmiddel kan worden om terug eeﬁ
eerlijke competitie tussen bedrijven over Europa heen te realiseren. Hiervoor werd
dan ook reeds lang geijverd op Europees vlak en het is misschien niet verwonderlijk
dat Europese sociale partners hierbij niet steeds op een zelfde lijn staan'® Waar de
vakbonden sterk voorstander waren van ook een Europees initiatief ter reglemente-
ring van deze verantwoordelijkheidsketen bij onderaanbestedingen, zodanig dat het
arbeidsrecht in heel de EU zou kunnen worden nageleefd en hoofdaannemers hier-
dOOI: zouden worden gestimuleerd om erop toe te zien dat hun zakelijke partners de
arbmdswetgevmg naleven, waren Europese werkgeversorganisaties echter eerder de
opvatting toegedaan dat dergelijke bepalingen remmend zouden kunnen werken op
de uitbesteding door buitenlandse bedrijven, wat dan een belemmering van zo een
fundgmer_ltele vrijheid als het vrij verkeer van diensten op de interne m:rkt zou kun-
nen impliceren. Veel beter ware het dat inlenende ondernemingen erop zouden kun-
nen vertrouwen dat onderaannemers hun verantwoordelijkheden uit hoofde van het
arbeidsrecht zouden naleven.

Y. }ORENS‘, «Detachering in de Belgische praktijk; een overzicht van enkele toepassingsproblemens in Y. Jorens (ed.}
Zsacifiboek Europese detachering en vrij verkeer van diensten. Brugge. die Keure, 2009, 369. -
‘ L}& bv: Europese Groenboek van de Europese Commissie over “De modernisering van het arbeidsrecht met het aog op
de uitdagingen van de 21e eeuw”, COMU2006)708def van 72 november 2006. o
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Maar niet alleen op Europees vlak werd er over de mogelijke invoering van een sys-
teem van hoofdelijke aansprakelijkheid voor lonen gedebatteerd. Ook Belgi¢ had
eigenlijk allang een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid voo_ropgesteld met
name bij de toetreding van de nieuwe lidstaten tot de Europese Ume in 2004 daa;
men dit beschouwde als een noodzakelijke maatregel voor het realiseren van het vrij
verkeer van werknemers. Deze maatregel diende a.h.w. als pasmunt om de grenzen
open te stellen voor onderdanen uit deze lidstaten. Maar 0()l§ hier stonden de sociale
partners tegenover elkaar. Tegenstanders vrezen voornamelijk een negatieve impact
op de economische markt en verwijten in het bijzonder dat men hlerd0(3r de controle
op en de naleving van de arbeidsvoorwaarden verschuift van.de‘pubheke sector naar
de private ondernemingen net omdat de inspectiediensten er niet in slagen de naleving
te waarborgen. Is het aannemelijk te verwachten van bv. een KMO, die een deel van
haar activiteiten in onderaanneming geeft bij een andere aannemer, dat deze kan con-
troleren of deze onderaannemers alle arbeidsvoorwaarden naleven? Hoe meer partijen
betrokken zijn in een keten van onderaanneming, hoe moeilijker het oqk \yordt voor
de hoofdaannemer om deze controle uit te voeren. Werkgeversorganisaties stellen
zich dan ook de vraag hoe men een volledige keten van onderaannemers kan achter-
halen, terwijl men contractueel alleen met de hoofdaannemer verbonden is. Kan men
dit doen zonder te stuiten op praktische bezwaren en de privacy van het personee_l
van de medecontractant te schenden? Deze maatregel werd dan ook als disproporti-
oneel beschouwd'®. Werkgevers beschouwen deze maatregel dan ook als een extra
belasting voor Belgische bedrijven, die de werking van de marlftt ernsgig zou kunnen
verstoren. Eigenlijk verwijt men dat werkgevers een verplichting krijgen 0pgel§gd
omdat de inspectiediensten zelf niet in staat zouden zijn om de naleving van de sociale
bescherming te waarborgen. Voorstanders van een systeem van hoofdel‘lh]‘ke aanspra-
kelijkheid daarentegen geloven dat een dergelijk systeem een zeer positieve impact
heeft op het vermijden van sociale dumping en aannemers er net toe aanzet waak;aarp
en voorzichtiger te zijn bij het kiezen van hun onderaannemers. Men wijst er hierbij
ook op dat de betrokken gedetacheerde werknemers over het algemeen zelf heel wel-
nig stappen tegen hun werkgever zullen instellen met het oog op de verbetering en de
naleving van de arbeidsvoorwaarden, waarop ze recht hebben. Zo zijn gedetacheerde
werknemers over het algemeen inderdaad vrij passief om op te treden tegen hun werlg—
gever. Verschillende redenen kunnen hiervoor aangehaald worden. In eerste instantie
bevinden dergelijke werknemers zich vaak in een vrij zwa_lkke sqciqalecgnorpische
positie, waarbij zij schrik hebben dat zij hun job zouden verliezen, indien zij enige ac-
tie zouden ondernemen ten overstaan van hun werkgever. De betrokken werknermers
zijn vaak zeer terughoudend om dan ook een rechtszaak tegen hun wgrkgevey in te
stellen. Zeker wanneer men voor ogen houdt dat zij vaak ook weten dat indien zij hu'n
job verliezen, er honderden anderen in de rij staan om hun plaats in te nemen. \{aak is
het ook zo dat betrokken werknemers hun positie niet altijd onmiddellijk zelf inzien
als een zaak van sociale dumping, daar de lonen die zij uitbetaald krijgen, alhoewgl
misschien aanzienlijk lager dan de minimurlonen die moeten worden uitbetaald in
het land van tijdelijke tewerkstelling, nog een stuk hoger liggen dan het minimumloon
voorzien in hun eigen land van oorsprong. Hier komt ook nog eens by dat voorname-
lijk ook buitenlandse werknemers vaak helemaal niet op de hoogte zijn van de fechten
waarop ze aanspraak kunnen hebben. Het gebrek aan betrouwbare informatie over

2 Zie B. BL\’;sL M. Di Joncue en S. KounenverGen, “Sociale fraude bij detachering zorgt voor oneerlijke concurrentie”
in Y. Jorens (ed.), Handboek Europese detachering en vrij verkeer van diensten, Brugge, die Keure, 2009, 688-689.
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arbeidsvoorwaarden of het feit dat deze informatie vaak niet beschikbaar is in hun
eigen taal bemoeilijkt ook een mogelijk optreden van de betrokken werknemers!'®,

Werknemersorganisaties zijn immers van oordeel dat, zolang bepaalde opdrachtge-
vers en hoofdaannemers die ter kwader trouw zijn hun frauduleuze praktijken — waar-
bij met opeenvolgende onderaannemers contracten worden gesloten, net om ervoor te
kunnen zorgen dat aan het uiteinde van de keten buitenlandse onderaannemers bewust
de sectorale loon- en arbeidsvoorwaarden niet zullen toepassen en de sociale bijdra-
gen niet zullen betalen —, met een gevoel van ongestraftheid kunnen voortzetten, het
onmogelijk zal zijn om efficiént tegen sociale fraude op te treden''. Er lijkt dus een
grote preventieve rol weggelegd voor een dergelijk systeem, daar de hoofdaannemer
er natuurlijk alle belang bij heeft om zijn onderaannemers goed te controleren en te
selecteren. Een extra argument voor het instellen van een regeling vloeit voort uit het
feit dat het Hof van Justitie een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid aanzag
voor een adequate maatregel om de toepassing van de detacheringsrichtlijn te waar-
borgen. Zo bepaalde het Hof dat een regeling inzake ketenaansprakelijkheid, waarbij
een aannemer aansprakelijk is voor de betaling van het minimumloon en de bijdragen
voor de sociale zekerheid, in het geval deze een beroep doet op een onderaannemer,
een adequate maatregel vormt, waarbij deze maatregel niet in strijd is met de bepalin-
gen van het vrij verkeer van dienstverrichting, daar deze maatregel aan de ter beschik-
king gestelde werknemers een waarborg biedt, omdat aan de eerste schuldenaar van
het minimumloon, namelijk de werkgever, een hoofdelijk met de eerste verbonden
tweede schuldenaar wordt toegevoegd'’?. Daar systemen van hoofdelijke aansprake-
lijkheid objectief gezien de bescherming van werknemers versterken in een context
van grensoverschrijdende onderaanneming, kunnen zij in principe een gerechtvaar-
digde beperking uitmaken op het vrij verkeer van diensten. Het is hierbij irrelevant

""" Alhoewel er de laatste jaren verschillende initiatieven zijn ontwikkeld om gedetacheerde werknemers in hun eigen
taal op de hoogte te stellen van de toepasselijke arbeidsvoorwaarden in het land van tijdelijke tewerkstelling. In dat
opzicht wordt ook in het voorstel tot een Handhavingsrichtlijn (COM(2012313 1def van 31 maart 2012y volop ingespeeld
op deze verbeterde toegang tot informatie en de lidstaten worden opgedragen noodzakelijke maatregelen te nemen die
ervoor kunnen zorgen dat buitenlandse gedetacheerde werknemers op een eenvoudige, vrij toegankelijke en verstaanbare
(dit impliceert ook de andere talen dan de nationale officiéle talen van het land} informatie bieden over de toepasselijke
arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden (zie art. 5 van het voorstel).

F Zie A. LEuks en F. Meeuw, “Detachering: economische zegen of sociale dumping?” in Y. Jorens (ed.), Handboek Euro-
pese detachering en vrij verkeer van diensten, Brugge, die Keure, 2009, 643-644.

" Hl C-60/03, Wolff & Miiller, Jur. 2004, 1-9553. Het Hof van Justitie heeft nog in twee andere zaken een systeem van
hoofdelijke aansprakelijkheid dienen te beoordelen. In een eerste zaak werd de Belgische regeling inzake hoofdelijke
aansprakelijkheid en inhoudingsplicht voor fiscale schulden tegen hei licht gehouden. Dit fiscaal systeem werkte parallel
et het vroegere systeem van de hoofdelijke aansprakelijkheid voorzien in artikel 30bis van de RSZ-wet. De fiscale rege-
ling werd in strijd met het vrij verkeer van dienstverrichting beschouwd (HvJ C-433/04, Commissie v. Belgié, Jur. 2006,
I-10653). Een dergelijke regeling schrikt immers niet-geregistreerde buitenlandse aannemers af om diensten te.verrichten
in Belgié en derhalve ook potentiéle klanten om een beroep te doen op deze buitenlandse aannemers. De Belgische regel
is immers niet proportioneel. Een algemene, automatische en onvoorwaardelijke toepassing van de hoofdelijke aanspra-
kelijkheid in de inhouding, zonder rekening te houden met de individuele situaties van dienstverrichters die niet in Belgié
gevestigd en geregistreerd zijn, terwijl sommige van hen in beginsel die belastingen en voorheffingen niet verschuldigd
zijn, gaat te ver. Alhoewel het Hof alleen de fiscale regeling viseerde, kwam ook de sociaalrechtelijke regeling onder
druk en werd een herziening ingevoerd, waarbij ook voor een ontkoppeling van de vereiste tot registratie en de sociale en
fiscale gevolgen werd gekozen. Sinds | januari 2008 geldt dus een nieuw systeem rzonder registratieverplichting, waarbij
het een verplichting is voor de opdrachtgever of de aannemer om inhoudingen uit te voeren ingeval er sociale en/of fiscale
schulden zijn, in hoofde van de aannemer of de onderaannemer/medecontractant {zie art. S5 en art. 138-170 program-
mawet 27 april 2007, BS 8§ mei 2007, zie ook bespreking daarvan Y. Jorexs, “Detachering in de Belgische praktijk: een
overzicht van enkele toepassingsproblemen” in Y. Jorens (ed.), Handboek Europese detachering en vrij verkeer van dien-
sten, Brugge, die Keure, 2009, 346 e.v.). Recentelijk was het Hof (Hv) C-186/12, Inpacto Azul, 20 juni 2013, onuitg.) van
oordeel dat art. 49 VWEL aldus moet worden uitgelegd dat het niet in de weg staat aan een nationale Portugese regeling die
in een andere lidstaat gevestigde moedermaatschappijen uitsluit van de toepassing van het beginsel dat moedermaatschap-
pijen hoofdelijk aansprakelijk zijn jegens de schuldeisers van hun dochterondememingen.
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dat zulk een systeem maar beperkte gevolgen heeft, daar dergglijke werknemers vaak
maar voor een heel korte tijd voor een bepaald project in Duusle}nd aanwezig waren
en zij niet vertrouwd zijn met de Duitse taal of de Duitse wetgeving en de toepassing
van zo een waarborgclausule derhalve tot moeilijkheden zal leiden in de 'prak.t]ﬂf. Ook
het economische argument dat zulke waarborg tot minder Voordeleq leidt, indien de
mogelijkheid om een tewerkstelling in Duitsland te bekomen verminderd is, wordt
door het Hof van Justitie niet in aanmerking genomen.

Voor velen vormde en vormt deze rechtspraak dan ook een indicatie voor de moge-

lijke conformiteit van een dergelijke regeling met het Europees recht'".

B. Het Belgische systeem

Uiteindelijk besloot Belgi¢ dan ook om een hoofdelijke aansprakelijkheid voor lonen
in te stellen. Hiermee is Belgié slechts het achtste land'* in de Europese UmS dat op
dit ogenblik een systeem kent van hoofdelijke aansprakelijkheid voor lonen'",

Reeds eerder hadden Oostenrijk''®, Duitsland"’, Spanje'®, Finland"?, Frankrijk'®,
[talie!?' en Nederland'® een systeem ingevoerd'.

Niet dat de idee van een hoofdelijke aansprakelijkheid onbekend was in het Belg_isch
recht. Zo vinden we zulke aansprakelijkheid ook terug voor de betalmg van sociale-
zekerheidsbijdragen, en loonschulden' in de Wet op de uitgendgrbmd”f‘; in de Wel-
zijnswet'™; in de wetgeving inzake openbare aanbesteding'”’; en in de omzetting van

"3 Ook in de rﬁemorie van toelichting bij de programmawet die de hoofdelijke aansprakelijkheid invoert. wordt uitgmkv

kelijk verwezen naar deze rechtspraak van het Hof van Justitie, zie DOC 53—2081/0()?‘ “Qnrwerp van Prggrammawet 41

1% Wat tevens verklaart waarom het instellen van een Europees systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid tegenstand

ept. '

Ugr?/cogr een overzicht en bespreking van deze systemen verwijzen we naar Y. Jorens, M. HOuwerziL en S. PEETERS. Smgz'y

on the Protection of Workers' Rights in Subcontracting Processes in the European Union: F inal Study, Eyropean Commls»

sion, DG Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Brussel, 2012. Dezg studie ggeﬁ gnerzuds een ovgrucht

van de wettelijke regelingen inzake hoofdelijke aansprakelijkheid doorheen het sociaal recht { nun;mumlonen. s(paleze—

kerheidsbijdragen en loonschulden, gezondheid en veiligheid op het werk, openbare .aanbesledmg. x.}'legale tewerkstel}{pg,

uitzendarbeid) en in 14 landen werd een uitvoerige studie verricht naar de toepassing in de praktijk van de hoofdelijke

aansprakelijkheid bij lonen en veiligheid en gezondheid op het werk,

118 Sect. 7a(2) en Tc van de Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz - AVRAG. ) ‘ ‘

17§ 14 van de Arbeitnehmer-Enisendegesetz — AEmG van 20 April 2009 (German Official Journal (BGBL), 1, 799).

"5 Art, 42 van de Workers Statute (Royal Legislative Decree 1/1995, 24 March). ) ‘ »

% Act on the Contractor’s Obligations and Liability when Work is Contracted out (Laki tilaajan ‘sclvl'uysvelvovlhsuudesm

ja vastuusta ulkopuolista tyévoimaa kiytettdessd) van 22 december 2006, Law 2006/1233, Publication: Official Journal
Sdddoskokoelma) 27 december 2006, 187/2006. )
(‘g’aztllgei voor i}l)egale tewerkstelling, zie bv. art. 71 wet 2004/810 van 13 auguswus 2004 (OJFR, 17 augustus 2004) en
besluit 2005/1334 van 27 oktober 2005 met het OJFR van 29 november 2005 en wet 2005/882 van 2 augustus 2005 (OJFR
179 van 3 augustus 2005, 12.639). ) A
12t Artikel 29, § 2 van het Legislative Decree (D 1gs. ). 10 september 2003, 276 “Enabling Act on Employment and Labour
Market Granted by Law 14 February 2003, n.307 (G.U. 10 oktober 2003, 235) as amended.

2 Minimum Wage and Minimum Holiday Allowance Act (WML}

17 Wat de EFTA-landen betreft, heeft ook Noorwegen een systeem.

2 Art. 30bis RSZ-wet.

W5 Art. 31 e.v, wet 24 juli 1987,

0 Art. S ev, wet 4 augustus 1996, ] o '
127 Art. 40 en 42 wet 15 juni 2006, BS 15 februari 2007. Gelet op het feit dat deze ?\nxkclgn van dg wet nog niet in werkmg
zijn getreden, peldt heden ten dage nog wel de wet van 24 december 1993, BS 27 januari 1994 | die echter in gelijkaardige
bepalingen voorziet (art. 12 van deze wet).
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de Europese Sanctierichtlijn 2009/52/EG voor werkgevers van illegaal verblijvende
onderdanen van derde landen'?®,

De Belgische wetgever heeft hierbij gekozen voor een sectorale aanpak waarbij de
wettelijke regeling een kaderregeling is die slechts van toepassing zal zijn op die ri-
sicoactiviteiten'” die worden bepaald bij KB na advies van de paritaire comités of de
Nationale Arbeidsraad. Intussen is deze regeling van toepassing op de volgende sec-
toren: PC 317 bewakings- en/of toezichtsdiensten; PC 124 bouwbedrijf; PC 149.01
elektriciens; PC 126 stoffering en houtbewerking; PC 111 metaal-, machine- en elek-
trische bouw: PC 144 landbouw; PC 145 tuinbouwbedrijf, PC 121 schoonmaak en
bepaalde activiteiten in de PC’s 118 en 119 voedingsnijverheid en handel in voedings-
waren'*.

De Belgische regeling van de hoofdelijke aansprakelijkheid voor loon houdt in het
kort in dat er een hoofdelijke aansprakelijkheid is van opdrachtgevers, aannemers
en onderaannemers in een productieketen ten aanzien van de aannemer of onderaan-
nemer die zich onder hen in de keten bevindt en die zijn werknemers aanzienlijk te
weinig betaalt. Hieruit volgt dat niet elke tekortkoming op het vlak van de loonbeta-
lingsplicht aanleiding geeft tot deze aansprakelijkheid, maar dat een zwaarwichtige
tekortkoming is vereist. Het gaat hierbij om het loon dat eisbaar wordt gedurende de
periode van hoofdelijke aansprakelijkheid, zoals de inspectie dit ook verder bepaalt
in een Kennisgevingsbrief. In een eerste fase zal de inspectie de opdrachtgever, aan-
nemer of onderaannemer schriftelijk in kennis stellen van de tekortkoming in de be-
taalverplichting door een werkgever/onderaannemer'®'. De inspectie of de werknemer
heeft hierbij dus de mogelijkheid om een schuldenaar kiezen, één iemand uit de keten,
die voigens hen het meest geschikt is'?2. Wel is een zwaarwichtige tekortkoming ver-
eist op het vlak van de loonbetalingsplicht'**. Hieronder verstaat men, volgens de
memorie van toelichting, de betaling van een loon dat minder is dan het laagste loon
dat geldt voor de betrokken sector. Het niet-tijdig of volledig betalen van het nor-
male verschuldigde loon dat hoger is dan het minimumloon, valt hier dus niet onder.
Het belang van deze schriftelijke kennisgeving door de inspectie mag niet onderschat
worden daar deze kennisgeving immers tevens het ogenblik bepaalt vanaf wanneer de
hoofdelijke aansprakelijkheid begint te gelden, met name geldt deze maar ten vroeg-
ste 14 werkdagen na de vermelde kennisgeving door de inspectie met een maximum

* De nieuwe artikelen 35/7 tot 35/13 van de Loonbeschermingswet (ingevoerd bij wet van 11 februari 2013 tot vaststel-
ling van sancties en maatregelen voor werkgevers van illegaal verblijvende onderdanen van derde landen, BS 22 februari
2013). De opdrachtgever (indien hij ervan op de hoogie isy/aannemer van wie de directe onderaannemer illegale werkne-
mers tewerkstelt is hoofdelijk aansprakelijk. De aannemer kan hieraan ontsnappen wanneer de onderaannemer schriftelijk
verklaart dat hij geen illegale werknemers tewerkstelt. Indien hij hoofdelijk aansprakelijk is, kan hij een bijkomende
sanctie (van niveau 4 volgens het Sociaal Strafwetboek) oplopen. Opdrachigevers/aannemers van wie de indirecte onder-
aannemer illegalen tewerkstelt (= ketenaansprakelijkheid) zijn pas hoofdelijk aansprakelijk indien het hun bekend is dat de
onderaannemer illegalen tewerkstelde. In tegenstelling tot de regeling voor hoofdelijke aansprakelijkheid voor Jonen, geldt
dit systeem voor aile sectoren. Door ook opdrachtgevers hoofdelijk aansprakelijk te stellen, gaat de Belgische wetgeving
verder dan de Sanctierichtlijn (wat deze laatste wel toestaat), die zich immers beperkt tot de aannemers.

' Zie 0ok M. GraTia, “Lutte contre la fraude sociale et mécanismes de responsibilité solidaire: évolution de la matigre et
actaahit€”, Dr. Soc. Pénal 2013, 42-43.

1% Zie hiervoor de reeks KB’s van 17 augustus 2013, BS 28 augustus 2013 en het KB van 11 september 2013, BS 19 sep-
tember 2013,

*' Deze laatste krijgt ook een afschrift.

"* Hiertegen is beroep mogelijk bij de voorzitter van de arbeidsrechtbank.

' Het kan hier ook gaan om een loonschuld die betrekking heeft op prestaties verricht voor een andere opdrachtgever/
aannemer. In deze fase zijn de loonschulden alleen indicatief om aan te tonen dat er een aanzieniijke tekortkoming is. Het
gaat hier nog niet om een ingebrekestelling.
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van één jaar'™. Deze maximumperiode van één jaar geldt dus ongeacht of bv. werk-
zaamheden voor die opdrachtgever worden verdergezet of stopgezet tijdens de be-
trokken periode van één jaar.

Door het systeem van de kennisgeving zal dus het systeem van hoofdelijke aanspra-
kelijkheid in werking treden. Opmerkelijk is ook wel dat deze kennisgeving van de
inspectie door de betrokken werkgever/onderaannemer op elke plaats waar hij werk-
nemers tewerkstelt — een verplichting dewelke geen sinecure vormt voor buitenlandse
werkgevers'® — moet worden aangeplakt op straffe van een sanctie van niveau 2. De
opdrachtgevers/hoofdaannemers moeten dit tevens aanplakken op de plaatsen waar ze
de onderaannemer werken laten uitvoeren. Men beoogt hier klaarblijkelijk om via dit
systeem van een wel zeer ver gedreven transparantie door aanplakkingen — om niet te
spreken van een schandpaal — duidelijk te stellen wie een malafide (onder)aannemer
is in de keten'®. Kan een bonafide werkgever zijn aansprakelijkheid beperken of zelfs
uitsluiten? Fen onvoorwaardelijke aansprakelijkheid zow men immers aan de ene kant
kunnen aanzien voor een disproportionele maatregel voor bonafide ondernemingen.
Hoe langer de keten, hoe meer nood er is aan informatie en mogelijkheden tot controle
voor ondernemingen hoog in de keten en ook hoe zwaarder de lasten voor deze onder-
nemingen immers zullen zijn om dit te kunnen controleren. Aan de andere kant lijkt
de mogelijkheid om zich te exonereren van een aansprakelijkheid gedeeltelijk in strijd
te zijn met de hoofddoelstelling van een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid.
De Belgische wetgeving bepaalt dat de hoofdelijk aansprakelijke zijn aansprakelijk-
heid kan ontlopen door zijn samenwerking stop te zetten met betrokken aannemer
en/of onderaannemer. Hij kan hierbij in zijn contract met deze onderaannemer een
verbrekingsclausule opnemen of stellen dat de kennisgeving door de inspectie als een
ontbindende voorwaarde wordt beschouwd of bv. in de mogelijkheid voorzien om
inhoudingen te verrichten op de facturen enz. Vervolgens kan hij ook de werkgever/
schuldenaar aanzetten tot betaling van het minimumloon (dus een regularisatie) of zelf
reeds het achterstallige loon betalen en dit inhouden op of verrekenen met de factuur.
Betrokken opdrachtgever/aannemer kan natuurlijk ook wachten met betaling tot hyj
effectief wordt aangemaand. Het Belgische systeem wil dus eigenlijk de werkgevers
aanporren om zelf initiatief te nemen. De werkgever heeft hiervoor dus 14 dagen tijd.

Na deze kennisgeving is de tweede stap de aanmaning tot betaling per aangetekende
brief, hetzij via de werknemer (een burgerrechtelijke procedure), hetzij via de inspec-
tie. Men is immers verplicht onverwijld, dit wil zeggen binnen de vijf werkdagen na
verzending van de aanmaning, over te gaan tot betaling van het verschuldigde loon
van het personeel van de onderaannemer'.

C. Een Europees systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid als onderdeel van een
Handhavingsrichtlijn

Reeds eerder hebben we erop gewezen dat zeker niet kan worden gesteld dat een sys-
teem van hoofdelijke aansprakelijkheid ruim is verspreid binnen de Europese Unie.

¥ Zie art. 35/4. § 4 Loonbeschermingswet. Hierdoor is het niet vitgesloten dat in geval van zeer korte detacheringen, de
werf al is afgelopen vooraleer het systeemn in werking treedt.

5 Of kan dit eventueel aangezien worden voor een mogelijke belemmering?

% De inhoud van de kennisgeving dient bv. de naam van de werknemers t¢ vermelden, het loon waarop de werknemer
recht heeft, het gedeelte niet-hetaalde loon, het gemiddeld aantal tewerkgestelde werknemers en eventueel zelfs het per-
centage van het minimumloon en het percentage van het aandee! in de omzet en ook nog de periode van aansprakelijkheid,
die - zoals gemeld - maximaal één jaar is.

7 Na vijf dagen zijn er verwijlinteresten verschuldigd. Laattijdige betaling geeft ook aanleiding tot strafsancties.
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De idee van een regeling van hoofdelijke aansprakelijkheid vindt tevens vandaag zijn
weergave op Europees niveau daar het systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid im-
mers ook is voorzien in het voorstel van Handhavingsrichtlijn ter waarborging van de
rechten bepaald in de Detacheringsrichtlijn 96/71 dat de Europese Commissie heeft
neergelegd en dat deze dagen wordt besproken ',

Dit voorstel van Handhavingsrichtlijn stelt een heel pakket maatregelen samen. Deze
maatregelen willen in de eerste plaats betere informatie bieden aan gedetacheerde
werknemers, wat ook hun vertrouwdheid met de regelen van de Detacheringsrichtlijn
en de rechten die zij op basis van deze richtlijn opbouwen, dient te versterken. In de
tweede plaats worden ook een aantal publieke handhavingsmiddelen ingesteld zoals
bt;tere contrqle door inspectiediensten en het duidelijk afbakenen van de samenwer-
king tussen inspectiediensten alsmede de naleving van sancties die zouden worden
opgelegd aan buitenlandse werkgevers'®. Ten slotte wordt ook de invoering van een
systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid voorzien dat echter tot de nodige discus-
sies leidt. Waar de ene partij van oordeel is dat de invoering van een systeem van
hootdelijke aansprakelijkheid niet kan of wenselijk is, ziet men aan de andere kant
dan' weer partijen aanhalen dat het voorgestelde mechanisme een zeer zwak afkook-
sel s van soms nationaal geconcipieerde systemen van hoofdelijke aansprakelijkheid
en het te beperkt is. Niet dat de Europese Unie hierbij aan haar proefstuk was. Een
systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid kon immers reeds gevonden worden in
de Europese Sanctierichtlijn 2009/52/EG voor werkgevers van illegaal verblijvende
onderdanen van derde landen'*, zoals ingevoerd in Belgié bij de wet van 11 februari
2()Q3. De Handhavingsrichtlijn stelt een verplicht systeem van hoofdelijke aanspra-
kelijkheid in"*'. Volgens het voorstel geldt deze verplichting echter alleen voor gede-
tacheerde werknemers, inbegrepen deze die via uitzendkantoren worden gestuurd

in de bouwsector. De bouwsector is immers de sector waar het grootste aantal var;
gedetacheerde werknemers wordt tegengekomen en ook een van de meest gevoelige
sectoren voor misbruik. De gedetacheerde werknemer of eventueel ook de fondsen
hebben derhalve de mogelijkheid om ook, naast de rechtstreekse werkgever van de
gedetacheerde werknemer, een aannemer in de keten aansprakelijk te stellen. Deze
aansprakelijkheid voor de contractor die naast of in de plaats van de directe werkgever
van de werknemers komt, is echter beperkt tot de contractant van wie de werkgever
van de betrokken werknemers een directe subcontractant is. Het is immers deze con-

tractant/aannemer die verantwoordelijk wordt geacht voor de keuze van de onderaan-

nemer. Er ontstaat dus geen aansprakelijkheid hoger in de keten en er is dus ook geen

lgetenaansprakelijkheid‘ De betrokken aannemer is aansprakelijk voor het achterstal-

lige nettoloon dat met het minimumloon overeenkomt en de bijdragen verschuldigd
aan by. gemeenschappelijke fondsen, net als voor nabetalingen of terugbetalingen van
belastingen of socialezekerheidsbijdragen, die onrechtmatig op zijn of haar loon zijn
mgehouden,

Voor sommigen heeft een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid dat beperkt is tot
de rechistreekse aannemer geen zin. Een aansprakelijkheid beperkt tot de rechtstreek-

Zie COM{2012)113def, Brussel, 31 maart 2012,

o s A

’ Zo v;rdux(ielxjkt men de mogelijkheid en het antwoord op de vraag welke administratieve controlemaatregelen de na-
tionale lidstaten nog kunnen opleggen, welke bevoegdheden nationale inspectiediensten hebben, en wil men administra-

tieve boetes die worden opgelegd ook werkelijk kunnen innen door middel van een systeem van wederzijdse bijstand en
erkenning.

0 Zie Pb.L. 30 juni 2009, afl. 168, 24, in het bijzonder art. 8.
14t Zie art. 12 van het voorstel.
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se aannemer is immers ineffectief en biedt weinig waarborgen, daar deze aansprake-
lijkheid heel snel kan vermeden worden door een ‘vals opgezette werkgever’ tussen
de aannemer en zijn rechtstreekse onderaannemer te plaatsen. In dergelijke gevallen

zal de werknemer nog steeds alleen zijn eigen werkgever kunnen aanspreken'®.

De regeling van hoofdelijke aansprakelijkheid voor de rechtstreekse aannemer kent
echter nog een aantal bijzondere extra voorwaarden:

- ten eerste dient het systeem dat lidstaten moeten introduceren op een niet-discri-
minerende basis te worden ingesteld met betrekking tot de bescherming van de ge-
lijkwaardige rechten van werknemers van op hun grondgebied gevestigde directe
onderaannemers. Alhoewel de Richtlijn alleen betrekking heeft op een systeem van
hoofdelijke aansprakelijkheid in geval van detacheringssituaties zoals bepaald door
de Detacheringsrichtlijn en dus in grensoverschrijdende situaties, verplicht deze be-
paling dat lidstaten ook gelijkaardige maatregelen dienen te nemen voor nationale
situaties;

- de lidstaten bepalen dat de contractant die de vereiste zorg heeft betracht, niet aan-
sprakelijk kan worden gesteld; zulke systemen kunnen preventieve maatregelen
van de contractant impliceren met betrekking tot door de subcontractant verstrekt
bewijsmateriaal omtrent de werkomstandigheden van gedetacheerde werknemers,
inclusief loonstrookjes en betaling van loon en de naleving van de verplichtingen

inzake sociale zekerheid en/of belastingen'®;

- de lidstaten mogen, indien zij dat willen, strengere maatregelen van aansprakelijk-
heid vaststellen, alsmede deze regeling van hoofdelijke aansprakelijkheid ook uit-
breiden tot andere sectoren (waarbij men rekening houdt met verschillende syste-
men van hoofdelijke aansprakelijkheid die er reeds in de lidstaten bestaan).

Bij het instellen van eender welke handhavingsmaatregel in een Europese regel, dient
men uit te zoeken of we met een proportionele maatregel te maken hebben. Volgens de
Europese Commissie is dit wel degelijk het geval en brengt zulk systeem geen te grote
administratieve last voor ondernemingen met zich mee. In een impact assessment
study die de Europese Commissie uitvoerde naar aanleiding van het voorstel bereken-
de de Commissie dat het instellen van zulk een systeem voor Belgié€ een kost van hon-
derdduizend euro zou impliceren'™. Daar Belgié intussen een systeem van hoofdelijke
aansprakelijkheid heeft ingesteld in uitvoering van de Sanctierichtlijn 2009/52, zou
deze kost nog lager moeten liggen. Volgens de Europese Commissie is het invoeren
van een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid een private handhavingsmaatregel
en een maatregel van zelfregulering tussen private actoren, wat proportioneler kan
worden geacht dan het opleggen van sancties als een gevolg van inspecties door con-
troleoverheden, omwille van het feit dat het aan de werkgevers is om de lonen van de
werknemers te betalen.

2 Zie bv. het standpunt van EFBWW (European Federation of Building and Woodworkers) in hun assessment study van
juni 2012 met betrekking tot het voorstel van Handhavingsrichtlijn, 16.

" Zie art. 12, lid 2 van het voorstel,

2 COM(2012)63def van 21 maart 2012, Commission Statf Working Document, Impact Assessment, “Revision of the
Legislative Framework on the Posting of Workers in the Context of Provision of Services”, accompanying the document
on a proposal for the enforcement Directive, 59.
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V. Nog een antimisbruikbepaling: de cirkel rond?
A. Een sluitstuk ter bestrijding van sociale fraude

In de programmawet van 27 december 2012'% werd nog een antifraude-instrument in-
gesteld. Hoofdstuk 2 dat de titel “Bestrijding van wetsontwijking en wetsontduiking”
draagt, voegt een algemene rechtsmisbruikbepaling toe in het sociaal recht waarbij
men het fiscale recht volgt'*. Op het eersie gezicht lijkt het dus, naast de cerder be-
sproken antimisbruikbepaling in het kader van detacheringsfraude, om een tweede
antimisbruikbepaling te gaan. Maar we hebben er al eerder op gewezen dat de de-
tacheringsbepaling eerder fraude beoogt. Met deze algemene bef)aling wil men niet
zozeer fraude bestrijden - wat immers geen zin heeft omdat dit reeds kan geschieden
op bagls van het Sociaal Strafwetboek ~ maar situaties van rechtsmisbruik. Dit is het
geval md‘ien men zich door middel van op zichzelf geoorloofde en ongeveinsde han-
dghngen in een toestand plaatst — waardoor men zich onttrekt aan een wet of zich juist
binnen de toepassing van deze wet plaatst — om een resultaat te bekomen dat in strijd
is met de doelstellingen van de sociale wetgever'¥’. Met deze bepaling wil de wetge-
ver dus een sluitstuk breien aan een hele reeks van antifrandemaatregelen en situaties
verbieden waartegen men tot op heden niet echt kon optreden. Men kan hierbij denken
aan allerlei constructies die men heeft opgezet om vormen van schijnzelfstandigheid
toe te kunnen laten. Alhoewel het nog eerder onduidelijk is in welke omstandigheden
deze bepaling toepassing zal vinden. De wetgeving bepaalt immers dat dit verder zal
worden bepaald bij koninklijk besluit ~ dus de uitvoerende en niet de wetgevende
macht —, na advies van de Nationale Arbeidsraad'.

Dit misbruik kan worden vastgesteld door de instellingen van sociale zekerheid — dit
kunnen ook de meewerkende instellingen van sociale zekerheid zijn, namelijk de pri-
vaatrechtelijke instellingen die erkend zijn om mee te werken aan de toepassing van
de wetgeving betreffende de sociale zekerheid, waaronder dus ook bv. werknemers-
organisaties — en de sociaal inspecteurs. De instantie die zich beroept op de antimis-
bruikbepaling dient ook het bewijs van dit misbruik te leveren dat echter beperkt is
tot het aantonen dat het een juridische operatie of rechtshandeling betreft die strijdig
is met het doel van de wet. Het subjectieve element, met name dat de betrokken per-
soon deze rechtshandeling heeft gesteld met als wezenlijk doel een misbruik te plegen
(bv. om een sociaal voordeel te bekomen), dient niet door de betrokken instelling
te worden bewezen. Voor deze instellingen zou het immers een bijna onmogelijke
taak zijn om aan te tonen dat de vormkeuze gemaakt door betrokkene uitsluitend was
ingegeven door deze sociale motieven. In geval van misbruik is de betrokken rechts-
handeling alleen niet-tegenstelbaar aan de betrokken socialezekerheidsinstellingen'®.

B. Misbruik bij het Europees vrij verkeer van personen?

Reeds in de inleiding hebb_en we erop gewezen dat er de dag van vandaag een negatief
gevoel ‘heers_t van mogelijk sociaal toerisme waarbij buitenlandse personen zich bv.
als zelfstandige hier komen vestigen om dan aanspraak te maken op OCMW-steun.

5 BS 31 decemnber 2012, 2% uitgave.
" In het fiscaal recht kent men een algemene antimisbruikbepaling in artikel 344 van het WIB 92 (Wetboek van de inkom-
stenbelastingen).

7 Zie art. 27 programmawet.

¥ Art. 29 programmawet.

¥ Art. 27 programmawet.
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Maakt betrokkene hierbij dan bv. misbruik van zijn recht op Yrij vgrkeer? Nu heett
het begrip rechtsmisbruik in het Europees recht een hele ontwikkeling quenq in de
rechtspraak van het Hof van Justitie. Het principe van h‘et ve‘r'bod op mxsbrulk van
recht dekt dan ook meerdere ladingen — gaande van oneigenlijk gebruik over wets-
ontduiking tot bedrog — waarbij men om vast te stellen of er sprake is van mlsbml_lg,
moet werken op een case-by-case basis en zich dient te baseren op objectlgve bewg—
zen'. Waar het Hof van Justitie de theorie van rechtsmisbruik eerst ontwikkelde in
het kader van het vrij verkeer van dienstverrichting, breidde het zich nadien uit naar
andere beleidsdomeinen maar kende het ook inhoudelijke wijzigingen. Het principe
werd aldus reeds toegepast met betrekking tot het vrij verkeer van gliensten‘5 ‘,' h;t vrij
verkeer van goederen'™, het vrij verkeer van werknemers'®, vrijheid van vestiging en
ondernemingsrecht™, het gemeenschappelijke landbouwbeleid'™, de sociale zeker-
heid' en het belastingrecht'”.

Wat houdt dit principe in? Opdat er sprake is van misbruik wordt vereist dat de b§~
trokken handelingen, in weerwil van de formele toepassing van gie voorwaarden d1.e
worden opgelegd door de bepalingen van het Europese secundaire reght en de nati-
onale wettelijke regeling tot omzetting hiervan (bv. in geval van een richtlijn), ertoe
leiden dat in strijd met het door deze bepalingen beoogde doel een vogrdeel wordt
toegekend. Ten tweede moet uit een geheel van objectieve factoren blijken dat het
wezenlijke doel van de betrokken handelingen erin bestaat een voordegl te verkrij-
gen. Waar het eerste criterium een objectief criterium is, hebben we bij het tweede
criterium met een subjectief criterium te maken'. Wat betreft rechtsmisbruik in het
veld van vrij verkeer van werknemers echter, stellen we vast dgt het H()f ‘erlfent dat
misbruik van het recht op vrij verkeer van werknemers in principe mogelijk is, maar
hierbij zeer weinig ruimte laat voor de effectieve toepassing ervan®?. Het Hof is hier
immers vrij terughoudend.

Zeker door de invoering van dit Europees burgerschap lijkt misbruik bijna ()nrr}ogelij‘k
te worden. Een mooi voorbeeld hiervan kan gevonden worden in de zaak-Aknch’“’ in
verband met het vrij verkeer van personen en het verblijfsrecht van een niet-EU-on-
derdaan die gehuwd is met een EU-onderdaan en waarbij betrokkene een beroep dqed
op het Europees recht om nationale immigratiebepalingen tehon‘lzeﬂen. Dhr. Akrich
is een Marokkaanse onderdaan die het Verenigd Koninkrijk wil binnenkomen en daz}f
verblijven maar die in het verleden al verschillende keren het land was uvitgezet'®'. Hij
verhuist echter tijdelijk naar lerland waar zijn Britse echtgenpte woont, met de ernke]e
bedoeling om via deze tijdelijke afwezigheid voor Dhr. Akrlgh bij tt?mglfoms‘t in het
Verenigd Koninkrijk een verblijfsrecht te creéren en de nationale immigratiebepa-

452.

% Zie bv. HvJ C-33/74, Van Binsbergen, Jur. 1974, 1299.

192 Zie bv. Hv) C-110/99, Emsland-Stirke, Jur. 200, I-11569.

1% Zie bv. HvJ C-39/86, Lair, Jur. 1998, 1-3161.

' Zie bv. HvJ C-212/97. Centros, Jur. 1999, I-1459.

15 Zie byv. Hv] C-8/92, General Mitk Products, Jur. 1993, 1-779.

1% Zie bv. Hvl C-206/94, Paletta 11, Jur. 1996, 1-2357.

1% Zie bv. Hv) C-255/02, Halifax, Jur. 2006, 1-01609.

8 Zie bv. Hvl C-255/02, Halifax, Jur. 2006, 101609, overw. 74-75.

K. ZEGLER, “* Abuse of Law’ in the Context of the Free Movement of Workers™ in R. pE 1.4 Ferta en S. VooERAUER (eds.),
Prohibition of Abuse of Law: a New General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2011, 300
vy C-L09/01, Akrich, Jur 2003, 9607. L -

* Schuldig bevonden aan poging tot diefstal en ook aan het gebruik van cen valse identiteitskaar.
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lingen te omzeilen. Het Hof heeft geen bijzondere aandacht voor dit misbruik, want
de mogelijke bedoelingen waarmee een werknemer van een lidstaat in een andere
lidstaat werk zoekt, zijn irrelevant voor zijn recht van toegang tot en verblijf op het
grondgebied van laatstgenoemde staat, zolang hij er reéle en daadwerkelijke arbeid in
loondienst verricht of wenst te verrichten. Die bedoelingen zijn evenmin relevant voor
de beoordeling van de rechtssituatie van het echtpaar op het moment van terugkeer
naar de lidstaat waarvan de werknemer onderdaan is. Een dergelijk gedrag kan geen
misbruik opleveren'®. Het Hof laat zich aldus niet in met de subjectieve beweegrede-
nen die een werknemer ertoe hebben aangezet om in een andere lidstaat te gaan wer-
ken, zelfs indien dit louter is voor de gunstigere sociale voordelen die cen werknemer
in die lidstaat wil genieten. Dit is ook niet verwonderlijk omdat het bijna onmogelijk
is te bewijzen waarom iemand gaat werken in een andere staat. Dit kan zijn omdat
men werk zoekt, maar het kan net zo goed zijn om in de nabijheid van zijn familie te
gaan wonen of omwille van het klimaat'®,

Het Hof stelt zich eigenlijk niet de vraag of men misbruik heeft gemaakt van het vrij
verkeer, maar of men er gebruik van heeft gemaakt'®*. Misbruik van recht wordt hier
dus niet zozeer gehanteerd om de mogelijke rechten die men bekomt op basis van het
vrij verkeer te omkaderen, maar wel eerder om betrokkene sowieso uit te sluiten van
de toepassing van de bepalingen van het vrij verkeer'®.

Het 1s immers heel moeilijk om een grens te trekken tussen aan de ene kant een mis-
bruik van het EU-recht en aan de andere kant het gebruik dat men maakt van het
EU-recht voor een doel dat de EU-wetgever niet had beoogd, maar dat het EU-recht
wel mogelijk maakt'®. Mevrouw Akrich maakte bv. expliciet gebruik van haar recht
op vrij verkeer om zo vervolgens te kunnen genieten van een ander aanvullend recht
dat het Europees recht haar uitdrukkelijk toekent. Dit is niet verboden. Het is dan ook
onmogelijk om nadien artificiéle voorwaarden te gaan stellen en haar uit te sluiten van
de toepassing van het Europees recht. Het kan immers niet de bedoeling zijn dat het
feit dat men gebruikmaakt van zijn rechten om andere door het EU-recht toegekende
rechten te genieten een impact zou hebben op de omvang van deze rechten's’.

Laat ons het voorbeeld nemen van een EU-onderdaan die zich in Belgié komt vestigen
als zelfstandige, met het doel te genieten van een gunstigere sociale bescherming.
Deze laatste doelstelling is niet de bedoeling van dit vrij verkeer, maar het is wel het
logische gevolg ervan. De fundamentele doelstelling van het Europees recht van vrij

' Hvl C-109/01, Akrich, Jur. 2003, 9607, 1.0. 53-54. Een ander bekend voorbeeld is de zaak-Chen (Hvi C-200/02, Chen,
Jur: 2004, 1-9925) waarbij een Chinees echtpaar ging bevallen in lerland enkel en alleen omdat het kind onder het toenma-
lig fers recht de Ierse nationaliteit zou krijgen en de ouders op grond daarvan een verblijfsrecht in het Verenigd Koninkrijk
wisten te bekomen.

® Zie conct. advocaat-generaal Geevnorn in Hv) C-109/01 Akrich. Jur 2003, 9607, r.o. 102.

8 Zie daarvoor bv. ook K. ZiEGLER, “Abuse of Law in the Context of Free Movement of Workers’ in R. pELa Ferisen S. Vo-
GENAUER (eds.), Prohibition of Abuse of Law: a New General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2011, 305.

195 Zie bv, de zaak-1air waarin het Hof bepaalde “dat, wanneer aan de hand van objectieve factoren kan worden vastgesteld
dat een werknemer zich naar een Lid-Staat begeeft, met het enkele doel om daar, na een zeer korte periode van beroeps-
werkzaamheid, aanspraak te kunnen maken op sieun voor studenten, moet worden opgemerkt dat dergelijke misbruiken
niet worden gedekt door de bepalingen van het gemeenschapsrecht” (Hv C-39/86. Lair, Jur: 1998, 3161, overw. 43}, Hier-
mee wil men dus nagaan of er inderdaad een effectieve en daadwerkelijke economische activiteit is, wat een voorwaarde
is om iiberhaupt als werknemer te worden beschouwd. Dit is dus eerder een preliminaire vraag naar de toepassing van het
Europees recht tout court.

* Zie concl. advocaat-generaal GeeLsoep in Hvl C-109/01 Akrich, Jur 2003, 9607, overw. 178.

1 Zie ook E. Seavexta, “Comments on Abuse of Law and the Free Movement of Workers” in R. pE s Feria en
S. Vocenauer (eds.), Prokibition of Abuse of Law: a New General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2010,
p. 317,
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verkeer, zoals ook door het Hof van Justitie geinterpreteerd, bestaat er juist in om
een zo breed mogelijke toepassing van het vrij verkeer van personen te realiseren.
Vanuit zulk oogpunt is het heel moeilijk om iemands rechten te gaan wegnemen om
de loutere reden dat ze worden uitgeoefend op een wijze die niet strookt met wat de
EU-wetgever initieel voor ogen had en een onderscheid te maken tussen gebruikma-
ken van het recht op vrij verkeer en het misbruik ervan’®. Misbruik van recht betekent
eigenlijk dat iemand het EU-recht gebruikt voor een andere reden dan de voorop-
gestelde doelstelling. Maar voor het Europees recht is dit irrelevant. Eenieder heeft
het recht om zich vrij te bewegen binnen de Europese Unie, ongeacht de redenen
hiervoor, of het nu om economische motieven gaat of om sociale motieven of dat men
misschien gewoon op zoek gaat naar verdere zelfvoldoening. Het is dan ook principi-
eel onmogelijk om te stellen dat een EU-burger een recht misbruikt of zo een misbruik
credert, wanneer dit recht iiberhaupt geen wel gedefinieerde doelstelling heeft'.

Het aanwenden van een antimisbruikbepaling — zoals de Belgische bepaling — in
Europeesrechtelijke situaties om bv. de neveneffecten van het sociaal toerisme te ver-
mijden, is dan ook in strijd met dit Europees recht. Sociaal toerisme zal men dan
ook veeleer als een mogelijke randschade van het fundamentele recht op vrij verkeer
moeten beschouwen.

§ 3. Besluit

Sinds enkele jaren is de strijd tegen de sociale fraude speerpunt geworden van de
Belgische regering en wetgever. De gevolgen van fenomenen als sociaal toerisme en
sociale dumping krijgen meer en meer aandacht en er wordt geijverd voor een betere
handhaving van de verschillende nationale en Europese sociale regels. Handhaving is
de achillespees waartegen echter ook het succes van Europa wordt afgemeten. Belgi€
staat hier niet alleen in, want ook in andere lidstaten groeit de aandacht voor de nega-
tieve gevolgen van het vrij verkeer van werknemers en diensten. Heel wat initiatieven
hebben dan ook het daglicht gezien in Belgig, zoals onder meer de meldingsplicht
LIMOSA, een antimisbruikbepaling bij detacheringsverklaringen, een algemene anti-
misbruikbepaling, een versterking van het verbod van terbeschikkingstelling alsmede
het instellen van een systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid voor minimumlonen.
Al deze maatregelen dienen echter steeds tegen het licht gehouden te worden van de
fundamentele beginselen van het Europees recht, waarbij het vaak — ook voor het Hof
van Justitie — een moeilijke taak is om het evenwicht te vinden tussen de sociale en de
economische doelstellingen van de Europese Unie. Lidstaten vragen zich hierbij vaak
af of deze nationale controlemaatregelen de toets van het Europees recht doorstaan.
De bespreking van enkele van deze maatregelen heeft aangetoond dat vele van deze
maatregelen, hoe goed ze ook bedoeld zijn, de grenzen aftasten van het toelaatbare
en het onduidelijk is of zij de toets van het Europees recht zullen overleven. Het is
inderdaad vaak balanceren op een slappe Europese koord. Tegelijkertijd toont dit alles
echter ook de noodzaak tot verregaande inspanningen aan en tot het nemen van Euro-
pese initiatieven die een efficiéntere grensoverschrijdende samenwerking en uitwis-
seling van informatie moeten kunnen toestaan en die in het algemeen ook effectievere
controles door inspectiediensten moeten mogelijk maken.

185 Zie ook E. Spaventa, “Comments on Abuse of Law and the Free Movement of Workers™ in R. pg ta Feria en 5. Vooeniati-
er (eds.), Prohibition of Abuse of Law: a New General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2010, 318-319.

9 Zie bv. M. Doucay, “Some Comments on the Idea of a General Principle of Community Law Prohibiting Abuses of
Law in the Field of Free Movement for Union Citizens™ in R. D La Feria en S. Vosnater (eds.), Prohibition of Abuse of
Feaw. a New General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2010, 362

112

5. SCHIJN BEDRIEGT ...

Jozer DE WiTTE
Directeur

1.s.m.

INGRID AENDENBOOM
Juridisch adviseur Directie en

PETRA BAEYENS
Stafmedewerkster Departement Migratie
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding



