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S orenc < (R
met als raadsman mr. G Sl 2dvocaat te [N
PP T Ty —

tegen:

BVBA, met maatschappelijke zetel te
met KBO-nummer

met als raadsman mr. D} P Q. 2cvocaat to [N
voor wie pleit mr. S| 2dvocaat te N

Het hoger beroep is gericht tegen het vonnis van 14 februari 2012 van de derde
kamer van de arbeidsrechtbank Mechelen.

Het arbeidshof past de wet van 15 juni 1935 op het gebruik der talen in
gerechtszaken toe.

De heer J- I— advocaat-generaal, gaf namens het openbaar

ministerie schriftelijk advies, dat werd neergelegd ter griffie op 28 mei 2013.

l. FEITEN EN VOORAFGAANDE PROCEDURE

De heer B. is op 1 oktober 1994 in dienst getreden van de BVBA P.I-
B hierna de BVBA genoemd, met een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde
duur als bediende in de functie van manager Hygiéne en Veiligheid Europa met een
anciénniteit vanaf 1 februari 1994 (stuk 27 dossier B-

Het staat als zodanig immers niet ter discussie dat de heer E-voorafgaand aan de
hierboven vermelde schriftelijke arbeidsovereenkomst dd. 1 oktober 1994, en meer

in het bijzonder met ingang van 1 februari 1994, tewerkgesteld was bij I'
I- F-S. eenin ‘evestigde dochtervennootschap (cfr.
tewerkstellingsattest, stuk 21 dossier _) als bediende in het team Gezondheid,
Veiligheid en Milieu. Tussen partijen werd geen schriftelijke arbeidsovereenkomst
opgesteld. :

Hij bekleedde de functie van veiligheidschef en zijn taak bestond uit het bezoeken
van Europese sites en het uitvoeren van veiligheidsaudits enerzijds en het geven van
adviezen in dit verband anderzijds.
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Het staat evenmin ter betwisting tussen partijen dat de heer tijdens de
volledige periode van zijn tewerkstelling arbeidsprestaties leverde in verschillende
landen van Europa (

hij beschikte over een kantoor in , aanvankelijk in en vanaf
september 2005 in [ en dat hij ziin woonplaats in Belgié had ( .

Met brief van 7 november 2008 beéindigde de BVBA de arbeidsovereenkomst met
betaling van een opzeggingsvergoeding gelijk aan 16 maanden loon.

Het staat niet ter discussie dat het nog verschuldigde loon en het vakantiegeld einde
dienst werden betaald aan de heer Bjjjjj}

Met brief van 10 maart 2009 vorderde de raadsman van de heer B. de betaling
van een aanvullende opzeggingsvergoeding ten aanzien van de BVBA en de P.
F- B-- Verder werden deze ondernemingen onder meer ook in
gebreke gesteld om, overeenkomstig de dwingende bepalingen van het -
arbeidsrecht, een vergoeding te betalen voor achterstallige vakantiedagen, een
vergoeding wegens gebrek aan ontslagmotief, een vergoeding voor gepresteerde
overuren en verdoken arbeid.

Op 10 juli 2009 dagvaardde de heer B} de BVBA en P} FlJID) N ]

vennootschap naar [l recht, voor de arbeidsrechtbank Mechelen teneinde hen
hoofdelijk te veroordelen tot betaling van:

-106.301 euro aanvullende opzeggingsvergoeding

-16.384,61 euro achterstallig vakantiegeld

-245.769,16 euro schadevergoeding wegens gebrek aan motief bij het ontslag
-309.292,50 euro ten titel van vermeerdering voor de gedurende 5 jaar gepresteerde
overuren

-114.197,00 euro vergoeding voor verdoken arbeid

te vermeerderen met de wettelijke interest, de gerechtelijke interest vanaf 7
november 2008 berekend op de bruto bedragen en de kosten van het geding.

Verder vorderde hij:

-voor recht te verklaren dat hij het recht heeft om de opties op aandelen en
Restricted Share Units ten laste van de BVBA en Pl F () iR sE. to: o°
het einde van de periode gedekt door de opzegvergoeding uit te oefenen

-voor recht te verklaren dat hij recht heeft om van de groepsverzekering te kunnen
genieten gedurende dezelfde periode.

In het motiverend deel vorderde hij tevens de afgifte van verbeterende sociale
documenten zoals de vakantieattesten, C4 enz.

In zijn conclusie van 25 februari 2011 vorderde de heer '
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In hoofdorde, de BVBA en de vennootschap naar- recht in solidum te
veroordelen tot betaling van de volgende bedragen:

-112.157,70 euro ten titel van aanvullende opzeggingsvergoeding;

- 16.384,61 euro ten titel van achterstallig vakantiegeld;

- 245.769,16 euro ten titel van schadevergoeding wegens gebrek aan motief bij
ontslag, minstens 13.653,84 euro wegens het niet naleven van de procedure die
bij een ontslag dient gevolgd te worden;

- 106.301,00 euro ten titel van schadevergoeding wegens discriminatie op grond van
leeftijd;

- 263.513,3 euro ten titel van vermeerdering voor de gedurende 5 jaar
gepresteerde overuren, minstens hen te veroordelen tot het

bijbrengen van de uitprints van de prikklok, dit onder verbeurte van een
dwangsom van 100 euro per dag vertraging, eventueel dienaangaande een
heropening der debatten te bevelen teneinde beide partijen de gelegenheid te
geven hierover een verweer te ontwikkelen.

- 108.274,4 euro ten titel van vergoeding voor verdoken arbeid;

Al deze bedragen te verhogen met de wettelijke en de gerechtelijke interesten

op de bruto bedragen.

Verder vorderde hij voor recht te verklaren dat hij recht heeft om op de opties op
aandelen en Restricted Share Units ten laste van de BVBA en de vennootschap naar
- recht tot op het einde van de periode gedekt door de opzeggingsvergoeding
uit te oefenen alsook dat hij recht heeft om van de groepsverzekering te kunnen
genieten gedurende dezelfde periode. Ten slotte hen te veroordelen tot de kosten
van het geding.

Met conclusie van 10 maart 2011 vorderden de BVBA en de vennootschap naar
recht om de vorderingen van de heer B. onontvankelijk te verklaren,
minstens ongegrond en hem te veroordelen tot de kosten van het geding.

Met tussenvonnis van 12 april 2011 werd de vordering ten aanzien van P} FijJJil§
B SBE orontvankelijk verklaard. De vordering ten laste van de BVBA werd
ontvankelijk verklaard en de heropening van het debat werd bevolen teneinde
partijen toe te laten standpunt in te nemen omtrent het toepasselijk arbeidsrecht.
De beslissing omtrent de verschillende onderdelen van de vordering en de beslissing
omtrent de kosten werd aangehouden.

Met conclusie van 2 november 2011 vorderde de heer _voor recht te verklaren
dat naast het Belgische arbeidsrecht tevens de dwingende bepalingen van het-
arbeidsrecht bij de beslechting van het onderhavige geschil dienen toegepast te
worden.

In hoofdorde de BVBA te veroordelen tot betaling van de volgende bedragen:

- 112.157,70 euro ten titel van aanvullende opzeggingsvergoeding;

- 16.384,61 euro ten titel van achterstallig vakantiegeld;

- 245.769,16 euro ten titel van schadevergoeding wegens gebrek aan motief bij
ontslag, minstens 13.653,84 euro wegens het niet naleven van de procedure die
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bij een ontslag dient gevolgd te worden;

- 106.301,00 euro ten titel van schadevergoeding wegens discriminatie op grond
van leeftijd; '

- 263.513,3 euro ten titel van vermeerdering voor de gedurende 5 jaar;
gepresteerde overuren, minstens hen te veroordelen tot het bijbrengen

van de uitprints van de prikklok, dit onder verbeurte van een dwangsom van 100
euro per dag vertraging, eventueel dienaangaande een heropening der debatten

te bevelen teneinde beide partijen de gelegenheid te geven hierover een verweer
te ontwikkelen.

- 108.274,4 euro ten titel van vergoeding voor verdoken arbeid.

Al deze bedragen te verhogen met de wettelijke en de gerechtelijke interesten

op de bruto bedragen.

Bovendien voor recht te verklaren dat de heer B-recht heeft om op de opties op
aandelen en Restricted Share Units ten laste van de BVBA tot op het einde van de
periode gedekt door de opzeggingsvergoeding uit te oefenen alsook dat hij recht
heeft om van de groepsverzekering te kunnen genieten gedurende dezelfde periode.

In ondergeschikte orde, de BVBA te veroordelen tot het voorleggen van
de documenten in verband met de badgecontroles op de in -en uitgang van de

vestiging te [}

Met conclusie van 1 december 2011 vorderde de BVBA de vordering ongegrond te
verklaren en de heer B. te veroordelen tot betaling van de kosten van het geding.

Met eindvonnis van 14 februari 2012 werd de vordering van de heer _ten
aanzien van de BVBA als volgt gegrond verklaard.

De BVBA werd veroordeeld tot betaling aan de heer B-van 93.390,86 euro bruto
aanvullende opzeggingsvergoeding, te vermeerderen met de wettelijke en de
gerechtelijke interest op het bruto bedrag.

De vordering tot betaling van een schadevergoeding wegens discriminatie op grond
van leeftijd werd verjaard verklaard en het meer gevorderde werd als ongegrond
afgewezen. ,

De heer B-werd tot de kosten van het geding veroordeeld in zoverre de
procedure gericht was tegen P.F-B-S

De heer B.en de BVBA werden elk tot de helft van de kosten van het geding
veroordeeld in zoverre de procedure gericht was tegen de BVBA.

Tegen het tussenvonnis van 12 april 2011 en het eindvonnis van 14 februari 2012
stelde de heer B- op 11 mei 2012 hoger beroep in, doch uitsluitend voor wat de
vorderingen gericht tegen de BVBA.

De heer BjjjjjJstelde immers geen hoger beroep in tegen de uitspraak van de eerste
rechters in het tussenvonnis van 12 april 2011 in zoverre de vordering gericht tegen

P.F- E ] SE onontvankelijk werd verklaard.



Arbeidshof Antwerpen — arrest 3 september 2013 - algemeen rolnummer 2012/AA/414

De BVBA stelde incidenteel beroep in tegen het eindvonnis beperkt tot de uitspraak
van de eerste rechters omtrent de aanvullende opzeggingsvergoeding.

Il. EISEN IN HOGER BEROEP

Met conclusie van 11 februari 2013 vordert de heer B- het hoger beroep
ontvankelijk en gegrond te verklaren, het incidenteel beroep van de BVBA als
ongegrond af te wijzen.

Bijgevolg in de mate dat het de eindbeslissing schraagt, het tussenvonnis

van 12 april 2011 en het eindvonnis van 14 februari 2012 van de
arbeidsrechtbank Mechelen (AR 12/614) teniet te doen, en doende wat de
eerste rechters hadden moeten doen:

-voor recht te verklaren dat naast het Belgische arbeidsrecht ook het
arbeidsrecht, minstens de dwingende bepalingen van het-arbeidsrecht bij
de beslechting van het onderhavige geschil dienen toegepast te worden.
Dienvolgens de BVBA te veroordelen tot betaling van de volgende

bedragen:

-94.440,87 euro ten titel van aanvullende opzeggingsvergoeding;

-16.384,61 euro ten titel van achterstallig vakantiegeld;

-245.769,16 euro ten titel van schadevergoeding wegens gebrek aan motief

bij ontslag, minstens 13.653,84 euro wegens het niet naleven van de

procedure die bij een ontslag dient gevolgd te worden;

-263.513,30 euro ten titel van vermeerdering voor de gedurende 5 jaar
gepresteerde overuren, minstens de BVBA te veroordelen tot het

bijbrengen van de uitprints van de prikklok dan wel de uitprints van de
badgecontroles;

-108.274,40 euro ten titel van vergoeding voor verdoken arbeid;

-106.301,00 euro ten titel van schadevergoeding wegens discriminatie op

grond van leeftijd.

Deze bedragen te verhogen met de wettelijke en de gerechtelijke interesten

op de bruto bedragen.

Bovendien voor recht te verklaren dat de heer B- recht heeft om de opties op
aandelen en Restricted Share Units ten laste van de BVBA tot op het einde van de
periode gedekt door de opzeggingsvergoeding uit te oefenen.

Verder de BVBA bijkomend te veroordelen tot betaling van de kosten van het
geding, met inbegrip van de kosten van de dagvaarding begroot op 157,15 euro
en van de rechtsplegingvergoeding, begroot op 11.000,00 euro voor eerste aanleg en
op 11.000,00 euro voor hoger beroep.

In ondergeschikte orde:

-de BVBA te veroordelen tot het voorleggen van de documenten in verband met de
badgecontroles op de in -en uitgang van de vestiging te [l
-de heer _toe te staan om aan de hand van het getuigenbewijs van een
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aantal (oud) werknemers van P.aan te tonen dat:

-de gewoonlijke plaats van uitvoering van zijn arbeidsovereenkomst wel degelijk in
gelegen was alsook dat de werknemers van P.werkzaam in -wel

degelijk dienden te prikken en hiervan afprinten kunnen genomen worden.

Met conclusie van 11 maart 2013 vordert de BVBA het hoger beroep van de heer
B.af te wijzen als ongegrond. Daarentegen het incidenteel beroep van de BVBA
gegrond te verklaren en na gedeeltelijke vernietiging van het eerste vonnis, alle
vorderingen van de heer B-ten aanzien van de BVBA integraal als ongegrond af
te wijzen. Ten slotte hem te veroordelen tot de kosten van beide aanleggen.

lll. ONTVANKELUKHEID

Het hoger beroep en het incidenteel beroep werden tijdig en met een naar de vorm
regelmatige akte ingesteld, zodat ze ontvankelijk zijn.

IV. REPLIEK

Overeenkomstig het bepaalde van artikel 767 van het Gerechtelijk Wetboek kunnen
partijen, na sluiting van het debat, een conclusie neerleggen uitsluitend met
betrekking tot de inhoud van het advies van het openbaar ministerie.

Deze conclusie kan alleen in aanmerking worden genomen voor zover die antwoordt
op het advies van het openbaar ministerie (Cass. 10 oktober 2005, S.05.0031.N,
www.cass.be, op datum; Cass. 20 september 2004, 5.04.0009.N, www.cass.be, op
datum).

Op 10 juni 2013 werd door de heer B-een repliek neergelegd op het schriftelijk
advies van het openbaar ministerie.

Aan deze repliek werden drie bijkomende stukken gehecht, met name stuk nr.41bis
(aanvulling schema van stuk 41), stuk nr.48 (bankuittreksels) en stuk(ken) nr.49.1 tot
49.44 (bijlagen bij de overschrijvingen).

Met brief van 11 juni 2013, ontvangen ter griffie van dit arbeidshof op 13 juni 2013,
legde de heer 'een kopie over van vijf bijkomende onkostennota’s ter
vervollediging van zijn eerder neergelegde onkostennota’s onder stuk 39.

Volgens artikel 740 van het Gerechtelijk Wetboek worden alle memories, nota's of
stukken die niet ten laatste tegelijk met de conclusies of, bij toepassing van artikel
735 - dat in deze evenwel niet van toepassing is - voor de sluiting der debatten zijn
overgelegd, ambtshalve uit het debat geweerd.

De door de heer B-aan zijn repliekconclusie gehechte stukken én bij brief van 11
juni 2013 overgelegde stukken werden neergelegd nadat de debatten gesloten



Arbeidshof Antwerpen — arrest 3 september 2013 - algemeen rolnummer 2012/AA/414

waren, zodat deze stukken uit het debat worden geweerd. Het arbeidshof houdt met
deze neergelegde nieuwe stukken geen rekening.

Gelet op het bepaalde van artikel 767 van het Ger.W., spreekt het voor zich dat het
arbeidshof niet gehouden is de argumentatie die in het kader van een repliek op het
advies van het openbaar ministerie voor het eerst werd aangevoerd en die de heer
B-heeft nagelaten ten gepaste tijde in conclusies aan te voeren- eh die neerkomt
op een hervatting van het debat dat tussen partijen werd gevoerd en werd gesloten
op 23 april 2013- te beoordelen.

V. TEN GRONDE
1. Vaststelling van het toepasselijke recht

De heer E-voert aan dat een cumulatieve toepassing van het - en het
Belgische arbeidsrecht moet worden gemaakt, minstens kan de gedeeltelijke
rechtskeuze voor het Belgisch recht voor wat betreft de beéindiging van de
arbeidsovereenkomst de toepassing van de dwingende bepalingen van het -
recht niet uvitsluiten voor wat betreft de regels betreffende de uitvoering van de
arbeidsovereenkomst.

De BVBA doet gelden dat uitsluitend toepassing kan worden gemaakt van het
Belgisch recht omwille van de in de arbeidsovereenkomst van 1 oktober 1994 door
partijen gemaakte rechtskeuze en het niet bestaan van een afdoende nauwe band

met (D

Het arbeidshof oordeelt ten deze als volgt.

Het staat als zodanig niet ter discussie tussen partijen dat in deze toepassing moet
worden gemaakt van de bepalingen van het Verdrag inzake het recht dat van
toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst opgemaakt te Rome op 19 juni
1980 en goedgekeurd bij wet van 14 juli 1987( het EVO-Verdrag genoemd) vermits
het EVO-Verdrag van toepassing is op arbeidsovereenkomsten gesloten vanaf 1
januari 1988 maar vé6r 17 december 2009 en de schriftelijke arbeidsovereenkomst
van de heer B-dateert van 1 oktober 1994.

Artikel 3 van het EVO-Verdrag bepaalt dat de overeenkomst wordt beheerst door het
recht dat de partijen hebben gekozen. Die rechtskeuze moet uitdrukkelijk zijn of op
ondubbelzinnige wijze blijken uit de bepalingen van de overeenkomst of de
omstandigheden van het geval. Deze rechtskeuze kan betrekking hebben op de
gehele overeenkomst of slechts een deel ervan.
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Het arbeidshof stelt samen met de heer B-vast dat partijen voor de beéindiging
van de arbeidsovereenkomst er uitdrukkelijk voor gekozen hebben dat hun
rechtsverhouding door het Belgisch recht wordt beheerst.

In dit verband kan nuttig verwezen worden naar artikel 11 van de tussen partijen op
1 oktober 1994 gesloten arbeidsovereenkomst: “ De onderhavige overeenkomst kan
beéindigd worden in overeenstemming met de voorschriften en de procedures
voorzien in de Belgische wet op de arbeidsovereenkomsten.

Ingeval van betwisting zullen enkel de Belgische rechtbanken bevoegd zijn” ( vrij
vertaald; stuk 27 dossier B

Krachtens het eerste lid van artikel 6 van het EVO-Verdrag kunnen partijen de
werknemer niet de bescherming ontzeggen die hij geniet op grond van de
dwingende bepalingen van het recht dat bij gebreke van een rechtskeuze van
toepassing zou zijn.

Het wordt door de heer B-als zodanig niet betwist dat voor wat de beéindiging
van de arbeidsovereenkomst betreft toepassing moet worden gemaakt van het
Belgisch arbeidsrecht en dat de wetten van politie en veiligheid van het recht
niet voordeliger zijn ( cfr. de inleidende dagvaarding, blz.2; stuk 27 dossi&

Het feit dat partijen voor een onderdeel van de overeenkomst een rechtskeuze
hebben gemaakt, brengt niet met zich mee dat partijen hun arbeidsovereenkomst
(in deze de uitvoering van de arbeidsovereenkomst op grond waarvan door de heer
B-een aantal vorderingen worden gesteld) volledig aan het Belgisch recht
hebben willen onderwerpen.

In zoverre de heer ' die al eerder en met name vanaf 1 februari 1994 door een
arbeidsovereenkomst verbonden was met een andere vennootschap van de P.

waartoe ook de BVBA behoort, wil doen voorhouden dat uit de documenten
m.b.t. de precontractuele fase blijkt dat een duidelijke rechtskeuze werd gemaakt
voor het -recht en dat de schriftelijke arbeidsovereenkomst van 1 oktober
1994 met de BVBA moet aanzien worden als een verder zetting van deze voorgaande
arbeidsovereenkomst, stelt het arbeidshof vast dat deze arbeidsovereenkomst van 1
februari 1994 nooit op schrift werd gesteld.

Bovendien blijkt uit geen enkel element van het dossier dat de in de brief van 10
december 1993 van A} | [ NEEND "D ' o schreven
tewerkstellingsvoorwaarden, dewelke enkel een aanbod tot tewerkstelling
betreffen, werden ondertekend en derhalve werden aanvaard door de heer B-

Verder stelt het arbeidshof vast dat de documenten uit de precontractuele fase

uitgaan van » (i (D (N (R - <! v=n - (i)

F- S.en niet van de BVBA en dat telkenmale sprake is van een tewerkstelling
voor een -vennootschap zonder aanduiding van de vennootschap.
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Los van de vraag of de tewerkstelling van de heer B-vanaf 1 februari 2004 werd
beheerst door de clausules opgenomen in deze documenten uit de precontractuele
fase, toont de BVBA niet aan dat deze clausules ( met inbegrip van de rechtskeuze)
impliciet werden overgenomen in de schriftelijke arbeidsovereenkomst van 1
oktober 1994.

Minstens kan niet gesproken worden van een uitdrukkelijke en duidelijke
rechtskeuze overeenkomstig artikel 3 van het EVO-Verdrag.

Bij gebreke aan een uitdrukkelijke rechtskeuze voor wat de uitvoering van de
arbeidsovereenkomst betreft, wordt overeenkomstig artikel 6.2. van het EVO-
Verdrag de arbeidsovereenkomst beheerst door:

a) het recht van het land waar de werknemer ter uitvoering van de
overeenkomst gewoonlijk zijn arbeid verricht, zelfs wanneer hij tijdelijk in een
ander land te werk is gesteld, of

b) het recht van het land waar zich de vestiging bevindt die de werknemer in
dienst heeft genomen, wanneer deze niet in een zelfde land gewoonlijk zijn
arbeid verricht, tenzij uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de
arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een ander land, in welk geval

het recht van dat ander land toepasselijk is.

Het recht van de plaats van gewoonlijke tewerkstelling zelfs indien de werknemer
tijdelijk in een ander land is tewerkgesteld

Vooreerst merkt het arbeidshof op dat om te bepalen in welk land de werknemer
gewoonlijk zijn arbeid heeft verricht, er moet gekeken worden naar de uitvoering
van de arbeidsovereenkomst op het ogenblik dat het geschil ontstaat ( cfr. C. Engels,
“ arbeidsovereenkomsten en toepasselijk recht”, Soc. Kron.2000, 4, 159 ).

De verwijzing door de heer B.naar het aanbod tot tewerkstelling, zoals
opgenomen in de brief van 10 december 1993 uitgaande van P.I

1 ] waarbij onder plaats van tewerkstelling wordt vermeld
dat de heer een permanente basis in de vestiging te (i heeft. is ten

deze dan ook zonder enige relevantie.

Overigens werd dit voorstel tot tewerkstelling, zoals al gezegd, nooit ondertekend
door de heer I-zodat hij zich daar bijgevolg niet kan op beroepen om het recht
van de plaats van gewoonlijke tewerkstelling te bepalen.

In zijn arrest van 15 maart 2011 heeft het Hof van Justitie, dat krachtens hetop 1
augustus 2004 in werking getreden eerste protocol betreffende de uitlegging van het
verdrag van Rome bevoegd is voor de eenvormige interpretatie van de bepalingen
van de regels van het EVO-Verdrag in de lidstaten, zich uitgesproken over de vraag

10
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wat onder het land waar de werknemer “ gewoonlijk zijn arbeid verricht” moet
worden verstaan ( zaak C-29/10, Koelzsch/ Groothertogdom Luxemburg).

Het Hof van Justitie is van oordeel dat voor de uitlegging van artikel 6, lid 2, a) van
het EVO-Verdrag een beroep kan worden gedaan op de uitlegging van het Hof in zijn
rechtspraak over artikel 5, punt 1, van het Executieverdrag.

De uitlegging van het criterium van de plaats waar de werknemer “gewoonlijk zijn
arbeid verricht” leidt ertoe dat wordt toegelaten dat deze regel eveneens wordt
toegepast in de gevallen waarin de arbeid in verschillende lidstaten wordt verricht.

Voor het vaststellen van deze plaats heeft het Hof van Justitie verwezen naar de
plaats van waaruit de werknemer hoofdzakelijk zijn verplichtingen jegens zijn
werkgever vervult ( arrest van 13 juli 1993, Mulox, C-125/92) of naar de plaats waar
hij het werkelijk centrum van zijn beroepswerkzaamheden heeft gevestigd (arrest
van 9 januari 1997, Rutten, C-383/95), of bij gebreke van een kantoor, naar de plaats
waar de werknemer het grootste deel van zijn arbeidstijd heeft doorgebracht ( arrest
van 27 februari 2002, Weber, C-37/00).

In voornoemd arrest Koelzsch heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat artikel 6, lid
2, a) van het EVO-Verdrag aldus moet worden uitgelegd dat in het geval waarin de
werknemer zijn werkzaamheden in meer dan één verdragsluitende staat verricht,
het land waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk zijn
arbeid verricht in die zin van deze bepaling, dat is waar of van waaruit de
werknemer, rekening gehouden met alle elementen die zijn werkzaamheid
kenmerken, het belangrijkste deel van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever
vervult.

Zoals al gezegd, oefende de heer B-een internationale functie uit en was hij
tewerkgesteld in verschillende landen van Europa en was hij grensoverschrijdend
actief.

In deze voert de heer B- aan dat hij het substantieel gedeelte van zijn arbeidstijd
in -spendeerde.

Ter ondersteuning van zijn bewering verwijst de heer B-in dit verband naar de
door hem neergelegde onkostennota’s, naar het feit dat hij een vast kantoor in
B =¢ (2anvankelijk te (D cn vervolgens te en naar het feit
dat hij na elke buitenlandse reis naar zijn vast kantoor in terugkeerde om
verder te werken.

Het arbeidshof is evenwel van oordeel dat de heer B-faalt in deze op hem

rustende bewijslast aan te tonen dat hij in F{JJj het werkelijk centrum van zijn
beroepsactiviteiten heeft gevestigd.
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Naar het oordeel van het arbeidshof vormen de onkostennota’s over de laatste vier
jaar van zijn tewerkstelling geen afdoend bewijs van het feit dat de heer Bjjjjjjbijna
twee derde van zijn werkzaamheden (63%) in -verrichtte, wat overigens
stellig wordt tegengesproken door de BVBA.

Het arbeidshof stelt immers vast dat de neergelegde onkostennota’s - behoudens
€én onkostennota in 2004 en 3 onkostennota’s in 2005- noch door de heer B-
noch door de bekrachtiger “authorized name” werden ondertekend.

Vermits 48 van de 52 documenten niet ter goedkeuring werden getekend door de
hiérarchische overste van de heer B-en zelfs niet werden ondertekend door de
heer B- zelf, kan het arbeidshof deze stukken niet aanvaarden als een voliedig en
waarheidsgetrouw overzicht van de door de heer B-geleverde prestaties.

Aldus kan niet met de rechtens vereiste zekerheid worden besloten dat de kern van
de door de heer B. verrichte werkzaamheden in - kan worden
gelokaliseerd.

Minstens kan uit voornoemde stukken niet worden afgeleid of- de plaats bij
uitstek was van waaruit de heer B.zijn werkzaamheden deed, zijn instructies
voor zijn opdrachten ontving en zijn werk organiseerde, terwijl dit juist de criteria bij
uitstek zijn die bij het beoordelen van het land waar de werknemer gewoonlijk zijn
arbeid verricht, in acht moeten worden genomen.

Overigens is — anders dan de heer B-aanvoert— het tijdscriterium in deze niet
doorslaggevend vermits het enkel essentieel is na te gaan in welk land de
werknemer het werkelijk centrum van zijn beroepswerkzaamheden heeft gevestigd.

Ook het loutere feit dat de heer _een vaste standplaats had in -Iaat een
zodanige besluitvorming niet toe vermits hiermee niet wordt voldaan aan het

criterium dat hij in [l sewoonlijk zijn arbeid verrichtte of in [ het
werkelijk centrum van zijn beroepswerkzaamheden had gevestigd.

Dat de heer B- na elke buitenlandse reis naar zijn vast kantoor terugkeerde in
is een niet bewezen bewering die overigens uitdrukkelijk wordt
tegengesproken door de BVBA.

Hoewel de heer B-in zijn beroepsconclusie van 11 februari 2013 ( blz.13, punt 38)
zelf uitdrukkelijk bevestigt en erkent dat hij wekelijks een planning voor zijn
hiérarchische oversten opmaakte en gedetailleerde maandrapporten omtrent zijn
activiteiten voor de Europese als de Amerikaanse directie opstelde en hoewel deze
stukken ongetwijfeld uitsluitsel hadden kunnen geven in welk land of vanuit welk
land de heer B-gewoonlijk zijn arbeid verrichtte, dient het arbeidshof evenwel
vast te stellen dat deze cruciale documenten niet worden bijgebracht door de heer

ol
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In die omstandigheid is het arbeidshof van oordeel niet te moeten ingaan op het
door de heer B in ondergeschikte orde geformuleerde bewijsaanbod dat “ de
werknemers van P werkzaam in - wel degelijk dienden te prikken en
hiervan afprinten kunnen genomen worden.”

Bovendien stelt het arbeidshof vast dat dit bewijsaanbod niet beantwoordt aan de
nauwkeurigheidsvereisten van artikel 915 van het Ger.W. vermits geen
bewijsaanbod wordt geformuleerd dat de heer B- diende te prikken met
tijdsregistratie. Dat de werknemers van Pjffwerkzaam in [Jjjjjjjdaartoe
gehouden waren wordt immers niet betwist door de BVBA.

Overigens is het arbeidshof van oordeel dat desbetreffende onderzoeksmaatregel
niet kan worden toegestaan om de hiernavolgende reden.

Krachtens artikel 871 van het Gerechtelijk Wetboek kan de rechter aan iedere
gedingvoerende partij bevelen het bewijsmateriaal dat hij bezit, over te leggen.

Artikel 877 van dat wetboek bepaalt dat wanneer er gewichtige, bepaalde en met
elkaar overeenstemmende vermoedens bestaan dat een partij of een derde een stuk
onder zich heeft dat het bewijs inhoudt van een ter zake dienend feit, de rechter kan
bevelen dat het stuk of een eensluidend afschrift ervan bij het dossier van de
rechtspleging wordt gevoegd.

Dat die artikelen de rechter een mogelijkheid verlenen maar hem geen verplichting
opleggen om overlegging van stukken te bevelen. (Cass. 14 december 1995, A.C.
1995, 1128)

Bovendien volgt uit die bepalingen dat alleen wanneer er bepaalde, gewichtige en
met elkaar overeenstemmende vermoedens bestaan dat een partij een stuk onder
zich heeft dat het bewijs inhoudt van een ter zake dienend feit, de rechter die partij
kan bevelen het stuk bij het dossier van de rechtspleging te voegen. (impliciet: Cass.
13 november 2009, C.07.0242.F, www.juridat.be, op datum)

Verder moet worden opgemerkt dat het opleggen van zulk een maatregel met de
grootste omzichtigheid moet gebeuren, vermits overeenkomstig artikel 882 van het
Gerechtelijk Wetboek de partij die geen gevolg geeft aan de door de rechter bevolen
maatregel in dat geval kan veroordeeld worden tot schadevergoeding.

In deze zaak zijn naar het oordeel van het arbeidshof geen zulke vermoedens
voorhanden die het opleggen van de betreffende maatregel kunnen rechtvaardigen.

Over het bestaan van de beweerde documenten met een weergave van de

badgecontroles op de in -en uitgang van het kantoor te -bestaat geen enkele
zekerheid, nu de BVBA ten stelligste ontkent over dergelijke outprints te beschikken.
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Ook de door de heer B-voorgebrachte schriftelijke verklaringen volstaan
afzonderlijk noch in samenhang met de overige stukken, om het bewijs te leveren
dat hij gewoonlijk zijn werkzaamheden in [ verrichtte.

Het arbeidshof wenst in dit verband te benadrukken dat schriftelijke verklaringen die
werden opgesteld op verzoek van één van de partijen om als bewijs te dienen in een
gerechtelijke procedure met de grootste omzichtigheid moeten worden beoordeeld

(zelfs rekening houdende met de nieuwe bepalingen van artike! 961 van het Ger.W.).

Dit geldt des te meer wanneer het verklaringen betreffen die zoals in deze meer dan
4 jaar na de feiten werden opgesteld.

Bovendien stelt het arbeidshof m.b.t. de geschreven verklaring van mevrouw V{jJjj
A- vast dat zij niet heeft samengewerkt met de heer B-en derhalve geen
rechtstreekse getuige was van wat zij voorhoudt.

De heer M-bevestigt wel dat de heer B-gemiddeld drie dagen per week in
werkte maar geeft evenwel geen omschrijving van de door de heer B-
daadwerkelijk uitgevoerde werkzaamheden in a fortiori kan uit deze
geschreven verklaring niet afgeleid worden dat de heer het belangrijkste deel
van zijn verplichtingen vervulde in {Ji§ in die zin dat de plaats bij

uitstek was waar de heer B-zijn opdrachten ontving en zijn werk organiseerde.

Omdat mevrouw S-in haar geschreven verklaring aangeeft dat zij slechts
tewerkgesteld was tot mei 2003, kan zij evenmin enige nuttige informatie geven
omtrent de tewerkstelling van de heer B-op het ogenblik van het ontstaan van
het geschil (in 2008).

Hetzelfde geldt voor wat betreft de geschreven verklaring van de heer C-die
slechts tot midden 2002 voor de BVBA werkzaam was. Overigens kan de heer
C- evenmin met absolute zekerheid bevestigen dat de heer B.effectief drie
dagen per week aanwezig was op zijn bureau te -

In de mate dat de heer B- in ondergeschikte orde aanbiedt het bewijs te leveren
met alle middelen van recht, getuigen inbegrepen, van het feit dat “de gewoonlijke
plaats van uitvoering van zijn arbeidsovereenkomst wel degelijk in - gelegen
was”, is dit feit niet afdoende bepaald en ter zake dienend zodat het arbeidshof
hieraan geen gevolg dient te geven.

De heer B- biedt immers aan het bewijs te leveren van een kwalificatie die
gesteund is op feiten die moeten aangetoond worden.

De heer B- moet de materiéle criteria en de tijdscriteria bewijzen die een
conclusie kunnen rechtvaardigen dat hij in en vanuit F-gewoonlijk zijn arbeid
verrichtte, wat hij evenwel niet doet.
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Uit wat voorafgaat moet noodzakelijk besloten worden dat de heer B-niet met
de rechtens vereiste zekerheid het bewijs levert dat hij het grootste gedeelte van zijn
werkzaamheden — en dus de kern van de door hem uitgevoerde taken- in

waar hij ook kantoor hield, verrichtte.

Bijgevolg kan geen toepassing gemaakt worden van artikel 6, 2° a) van het EVO-
Verdrag.

Het recht van het land waar zich de vestiging bevindt die de werknemer in dienst
heeft genomen, wanneer deze niet in eenzelfde land gewoonlijk zijn arbeid
verricht, tenzij uit het geheel van de omstandigheden blijkt dat de
arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een ander land, in welk geval het
recht van dat ander land van toepassing is

Vermits hoger werd geoordeeld dat de heer B. niet in één land gewoonlijk zijn
arbeid heeft verricht, is overeenkomstig artikel 6, 2°, b) van het EVO-Verdrag in
beginsel het recht van de staat waar de vestiging zich bevindt die de werknemer in
~ dienst heeft genomen, van toepassing op de tussen partijen gesloten
arbeidsovereenkomst.

In deze wordt op zich niet betwist door partijen dat de vestiging die de heer B-in
dienst heeft genomen, gelegen is te - in Belgié.

Uit het geheel van de hieronder vermelde feitelijke omstandigheden blijkt niet dat
de arbeidsovereenkomst van de heer B. met de BVBA en de uitvoering ervan
nauwer verbonden was met-(of een ander Europees land) dan met Belgié,
zijnde de vestigingsplaats van de BVBA. '

Met kunnen de volgende aanknopingselementen worden weerhouden:
de heer B beschikte over een kantoor in - het loon van de heer B-
werd belast conform het belastingsrecht, de heer B-heeft recht op een
aantal jaarlijkse vakantiedagen volgens de regels toepasselijk binnen P.F-

Voormelde elementen zijn evenwel onvoldoende om te besluiten dat de
arbeidsovereenkomst tussen de heer B-en de BVBA nauwer met -dan
met Belgié verbonden was.

Daartegenover staat dat: .
beide partijen ( de heer B-en de BVBA) de Belgische nationaliteit bezitten (dat de
BVBA slechts in theorie de contractspartij van de heer B-was en dat om
financiéle redenen een verandering van werkgever werd doorgevoerd, is een niet
bewezen bewering), de maatschappelijke zetel van de BVBA in Belgié is gelegen, het
loon van de heer B.vanaf de aanvang van zijn tewerkstelling in 1994 in Belgié
werd uitbetaald ( loonadministratie in Belgi&) in Belgische franken en op een
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Belgische bankrekening ( de bewering van de heer B-dat de loonkost daardoor
lager uitviel, is weerom niet bewezen; dat de loonkost voor de volledige periode van
tewerkstelling op het- budget werd gebudgetteerd, kan niet afgeleid worden
uit stuk 42 en 43 van het dossier van de heer die enkel betrekking hebben op
de jaren 2008 en 2006), de heer B.in Beigié aan de sociale zekerheid was
onderworpen, de Belgische wetgeving van toepassing was voor de berekening en de
uitbetaling van het vakantiegeld, de heer E-niet gebonden was door het
collectief verlof in - de groepsverzekering en de hospitalisatieverzekering in
Belgié waren afgesloten, de heer B-steeds zijn woonplaats in Belgié had.

Uit wat voorafgaat moet noodzakelijk worden besloten dat de door de heer B-
gestelde vorderingen uitsluitend moeten worden beoordeeld volgens het Belgische
recht.

2. De aanvullende opzeggingsvergoeding

Zoals al gezegd heeft de BVBA de arbeidsovereenkomst met de heer B- eenzijdig
beéindigd op 7 november 2008 zonder dringende reden zodat de BVBA
overeenkomstig het bepaalde in artikel 39 van de Arbeidsovereenkomstenwet
gehouden is tot betaling van een opzeggingsvergoeding, die overeenstemt met de
duur van de opzeggingstermijn die zij normaal in acht had moeten nemen.

Tussen partijen bestaat geen betwisting over het feit dat de heer Bjjjjfjop het
ogenblik van zijn ontslag een loon verdiende dat hoger was dan de in artikel 82, §2
van de Arbeidsovereenkomstenwet bedoelde jaarloongrens.

Vermits partijen geen akkoord hebben gesloten over de duur van de
opzeggingstermijn of over het bedrag van de door de BVBA verschuldigde
opzeggingsvergoeding, is het de rechter die de duur van de opzeggingstermijn moet
bepalen die de BVBA normaal in acht had moeten nemen en die de basis vormt voor
de berekening van de aan de heer B-verschuldigde opzeggingsvergoeding.

De rechter bepaalt die termijn telkens in concreto en zal zich niet laten leiden door
de verschillende formules die in dit kader door de rechtsleer werden uitgewerkt.

Deze termijn moet door de rechter worden bepaald met inachtneming van de op het
ogenblik van de kennisgeving van het ontslag voor de bediende bestaande kans om
spoedig een aangepaste en evenwaardige betrekking te vinden, gelet op zijn
anciénniteit, zijn leeftijd, zijn functie en zijn loon, naargelang van de elementen eigen
aan de zaak (vgl. Cass., 2 december 2002, http://www.cass.be SO020060N; Cass., 4
februari 1991, Pas, 1991, 1, 536).
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Daarbij dient de rechter slechts rekening te houden met omstandigheden die
bestonden op het ogenblik van de kennisgeving van het ontslag, in zoverre deze
omstandigheden de voor de bediende bestaande kans om een gelijkwaardige
betrekking te vinden beinvioeden.

(Cass., 6 november 1989, Pas., 1990, 322; Cass., 3 februari 2003, onuitg.,
www.cass.be, op datum; Arbh. Brussel 27 januari 2009, J.T.T., 2010, 349)

Aldus mag bijvoorbeeld geen rekening worden gehouden met de door de werkgever
ingeroepen tekortkomingen van de bediende, nu deze niet van aard zijn om zijn
wedertewerkstellingskansen te beinvioeden.

(vgl. Cass. 22 juni 1977, Arr. Cass., 1977, 1092 ; Cass. 23 februari 1987, Pas., 1987, |,
753)

Zo ook is billijkheid geen criterium bij het bepalen van de opzeggingstermijn.
(vgl. Cass. 14 mei 1990, R.W., 1990-91, 565)

Ook de financiéle situatie van de werkgever op het ogenblik van het ontslag is geen
element dat van aard is om de wedertewerkstellingskansen van de bediende te
beinvloeden en het arbeidshof neemt de in dit kader aangereikte elementen dan ook
niet in aanmerking.

De slechte financiéle situatie van de werkgever kan met name geen motief zijn voor
de rechter om een opzeggingstermijn toe te kennen, die niet volstaat om de
bediende toe te laten een nieuwe gelijkwaardige betrekking te vinden, zoals de
slechte financiéle situatie van de bediende of de zeer gunstige financiéle situatie van
de werkgever, ook geen motief vormen om een langere opzeggingstermijn toe te
kennen.

Daarentegen zal de rechter bij de evaluatie van de kansen op een spoedige
wedertewerkstelling in een gelijkwaardige betrekking uiteraard wel rekening houden
met de situatie van de arbeidsmarkt op het ogenblik van het ontslag, situatie die
mede bepalend is voor de duur die de bediende geacht wordt nodig te hebben voor
het vinden van een nieuwe gelijkwaardige betrekking.

In dit verband doet de BVBA gelden dat de functie van de heer Bjjjjjjj
(veiligheidsverantwoordelijke) op het ogenblik van het ontslag een knelpuntberoep
was en zij verwijst naar de lijst van knelpuntberoepen van de VDAB (stuk 15 dossier
BVBA)

Het arbeidshof is evenwel van oordeel dat de door de BVBA bijgebrachte lijst met
knelpuntberoepen niet toelaat te besluiten dat er op het ogenblik van het ontslag
van de heer B-tal van openstaande vacatures waren voor evenwaardige
betrekkingen, waarvoor hij in aanmerking kwam ( vgl. Arbh Antwerpen 7 juni 2006,
AR 2050539, www.juridat.be).
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Het is al te eenvoudig op basis van de vermelding van de functie van veiligheidschef
in de VDAB-lijst er van uit te gaan dat de heer I- praktisch onmiddellijk aan het
werk zou kunnen gaan. Zo wordt niet aangetoond dat het profiel van de heer B-
wel degelijk beantwoordt aan de betrokken vacatures.

Dat de wet van 12 april 2011 thans voorziet dat voor hogere bedienden die in dienst
treden op 1 januari 2012 de opzeggingstermijn op forfaitaire wijze wordt bepaald
zonder rekening te houden met de hierboven vermelde verschillende criteria, is
volstrekt zonder enige relevantie voor de beoordeling van deze zaak.

Het staat als zodanig niet ter discussie dat de heer B.op het ogenblik van zijn
ontslag.jaar oud was, 14 jaar en 9 maanden in dienst was van de BVBA en de
functie uitoefende van verantwoordelijke voor Hygiéne en Veiligheid Europa.

Wat de omvang van het loon betreft blijft de betwisting tussen partijen beperkt tot
de waardering van het voordeel verbonden aan het privégebruik van een
firmawagen en de patronale bijdragen in de groepsverzekering.

Om het loon te bepalen voor de berekening van de opzeggingstermijn en de
opzeggingsvergoeding, moet rekening worden gehouden, wanneer de werknemer
dit vordert, met de werkelijke waarde van het voordeel in natura, dit zijn de
werkelijke kosten die de werknemer zou moeten maken om hetzelfde voordeel te
verwerven. ‘

Wanneer de werkelijke waarde van het voordeel in natura niet met nauwkeurigheid
kan worden vastgesteld, moet de rechter bij zijn begroting de werkelijke waarde
zoveel mogelijk trachten te benaderen, rekening houdend met de concrete
elementen van de zaak die van aard zijn om op de waardering van het voordeel
invloed uit te oefenen (Cass. 26 september 2005, 5.04.0176.N, www.cass.be, op
datum)

Het is derhalve onjuist, dat voor de berekening van de opzeggingstermijn en de
opzeggingsvergoeding enkel rekening mag worden gehouden met het tussen
partijen overeengekomen of het fiscaal aangegeven bedrag (vgl. Cass. 29 januari
1996, J.T.T. 1996, 188)

Zeer terecht hebben de eerste rechters geoordeeld dat op basis van de neergelegde
loonfiches met betrekking tot de tewerkstelling van de laatste 12 maanden blijkt dat
de heer Bfffjfjeeen persoonlijke bijdrage in dit kader diende te betalen vermits het
bruto bedrag eerst met 163,04 euro werd vermeerderd om vervolgens opnieuw met
hetzelfde bedrag te worden afgehouden.
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Rekening gehouden met de gemeenrechtelijke regels van de bewijsvoering moet de
heer B-de omvang van de door hem genoten voordelen zo nauwkeurig mogelijk
aantonen aan de hand van concrete elementen.

Het staat als zodanig niet ter discussie dat de heer beschikte over een
firmawagen BMW 3 Touring 320D Business Line (stuk 37 dossier Bfjjjjp, die hij
onbeperkt voor privédoeleinden mocht gebruiken.

Rekening houdend met de gekende elementen is dit arbeidshof van cordeel dat de
door de eerste rechters gemaakte raming van 400 euro per maand kan worden
bijgetreden.

In dezelfde gedachtegang is dit arbeidshof van oordeel dat de heer B-terecht
aanspraak maakt op de opname in de berekeningsbasis van het bedrag van de
werkgeversbijdrage in de extralegale groepsverzekering.

Uit het door de heer B- neergelegde stuk 38 van zijn dossier blijkt met de
rechtens vereiste zekerheid dat de jaarlijkse bijdrage van de BVBA aan de
groepsverzekering 38.822,81 euro bedraagt, zodat de eerste rechters terecht
voormeld bedrag in de berekeningsbasis van het brutojaarloon hebben opgenomen.

Het in aanmerking te nemen basisjaarloon bedraagt bijgevolg 212.002 euro als voigt
samengesteld:

- basisloon: 9 933,08 euro x 12 = 119 196,96 euro
- eindejaarspremie: 9 933,08 euro
- vakantiegeld: 9 138,43 euro
- bonus: 25 000,00 euro
- vakantiegeld op bonus: 3 835,00 euro
- groepsverzekering: 38 822,81 euro
- hospitalisatieverzekering: 1 275,72 euro

- bedrijfswagen: 400,00 euro x 12= 4 800,00 euro

Mits de juiste waarde toe te kennen aan hoger vermelde elementen is dit arbeidshof
samen met de eerste rechters van oordeel dat de BVBA een opzeggingstermijn van
21 maanden in acht had moeten nemen, zodat de heer B- op het ogenblik van
zijn ontslag recht had op een opzeggingsvergoeding van 371.003,50 euro bruto
(212.002 x 21/12).

Rekening houdend met de al aan de heer B-betaalde opzeggingsvergoeding van
277.612,64 euro, heeft de heer B-recht op de betaling van een bedrag van
93.390,86 euro bruto aanvullende opzeggingsvergoeding ( 371.003,50 — 277.612,64
euro). ,

Het hoger beroep van de BVBA en het incidenteel beroep van de heer B ziin dan
ook niet gegrond.
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3. Het achterstallig vakantiegeld- de schadevergoeding wegens gebrek aan motief
bij ontslag- de vergoeding voor de gepresteerde overuren

Vermits deze onderdelen van de vordering van de heer B-gesteund zijn op het

arbeidsrecht (de dwingende bepalingen ervan) en het arbeidshof hoger heeft
geoordeeld dat de rechtsverhouding tussen partijen, zowel wat betreft de uitvoering
als de beéindiging van de arbeidsoverkomst, uitsluitend door het Belgische recht
wordt beheerst, moeten deze onderdelen als ongegrond worden afgewezen.

Het hoger beroep van de heer B-is wat deze punten van de vordering betreft niet
gegrond.

4, Opties op aandelen

Afgezien van de vraag of de BVBA de heer B- op een foutieve wijze heeft
ontslagen, stelt het arbeidshof vast dat de vordering van de heer die ertoe
strekt “voor recht te verklaren dat de appellant (lees: de heer B ) recht heeft om
de opties op aandelen en Restricted Share Units ten laste van geintimeerde tot op het
einde van de periode gedekt door de opzeggingsvergoeding uit te oefenen” zonder
voorwerp is, gelet op het verstrijken van de hiervoor vermelde periode.

Het is slechts ten overvioede dat het arbeidshof opmerkt dat deze vordering van de
heer =geént is op (niet gedateerde) overeenkomsten die P | [ N

l heeft afgesloten met de heer B- zodat laatstgenoemde uit
voornoemde overeenkomsten evident geen rechten kan putten ten aanzien van de
BVBA (cfr. stukken 33, 34 en 35 dossier Bijjjj§.

5. Schadevergoeding wegens discriminatie op grond van leeftijd

Voor het eerst werd door de heer B- in zijn conclusie van 29 maart 2010
genomen voor de arbeidsrechtbank Mechelen een eis in betaling van een
schadevergoeding wegens discriminatie op grond van leeftijd ingesteld.

In zoverre de heer B- dit onderdeel van de vordering ex contractu stelt, is deze eis
in toepassing van artikel 15 van de Arbeidsovereenkomstenwet verjaard vermits zij
werd ingesteld meer dan één jaar na het einde van de arbeidsovereenkomst.

De vorderingen van de heer B-in betaling van een aanvullende
opzeggingsvergoeding, in betaling van achterstallig vakantiegeld, in betaling van een
schadevergoeding wegens gebrek aan motief bij ontslag, in betaling van een
vergoeding voor overwerk en verdoken arbeid verschillen essentieel in hun
voorwerp van een vordering in betaling van een vergoeding wegens discriminatie op
grond van leeftijd.
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Het arbeidshof is van oordeel dat de eis van de heer B- strekkend tot betaling van
een schadevergoeding wegens discriminatie op grond van leeftijd niet virtueel
begrepen is in de vorderingen strekkende tot het bekomen van betaling van een
aanvullende opzeggingsvergoeding, in betaling van achterstallig vakantiegeld, in
betaling van een schadevergoeding wegens gebrek aan motief bij ontslag, in betaling
van een vergoeding voor overwerk en verdoken arbeid. (cfr. Cass. 7 mei 2001, www.
juridat.be, op datum)

De dagvaarding heeft de eis in betaling van een schadevergoeding we(
discriminatie op grond van leeftijd dan ook niet gestuit.

Immers overeenkomstig het bepaalde in artikel 2244 van het B.W. stuit een
dagvaarding enkel de verjaring van de vordering die zij inleidt en voor de vordering
die daarin virtueel begrepen is. '

Voor de stuiting van laatstgenoemde vordering is vereist dat het voorwerp van die
vordering virtueel begrepen is in het voorwerp van de bij de dagvaarding ingestelde
vordering (Cass. 17 maart 2003,www.cass.be, S010182N).

Dit is kennelijk niet het geval.

Bijgevolg is de eis van de heer B} in de mate dat die ertoe strekt een
schadevergoeding te bekomen wegens discriminatie op grond van leeftijd, in
toepassing van artikel 15 van de Arbeidsovereenkomstenwet verjaard, vermits die
buiten de éénjarige verjaringstermijn van dit artikel werd ingesteld met conclusie
van 29 maart 2010, terwijl de arbeidsovereenkomst al was beéindigd op 7 november
2008.

In zoverre de heer B-zijn vordering tot betaling van een schadevergoeding
wegens discriminatie op grond van leeftijd ex delicto stelt, oordeelt het arbeidshof
als volgt.

De Antdiscriminatiewet van 10 mei 2007 voorziet in de hierna volgende
strafrechtelijke bepalingen:

“”

Art. 21. Voor de toepassing van deze titel wordt begrepen onder discriminatie, elke
vorm van opzettelijke directe discriminatie, opzettelijke indirecte discriminatie,
opdracht tot discrimineren en intimidatie op grond van de beschermde criteria alsook
de weigering tot het maken van redelijke aanpassingen voor een persoon met een
handicap.

Art. 22. Met gevangenisstraf van een maand tot een jaar en met geldboete van
Vijftig euro tot duizend euro of met een van die straffen alleen wordt gestraft :

1° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde
omstandigheden aanzet tot discriminatie jegens een persoon wegens een van de
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beschermde criteria, en dit, zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen;

2° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde
omstandigheden aanzet tot haat of geweld jegens een persoon wegens een van de
beschermde criteria, en dit, zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen;

3° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde
omstandigheden aanzet tot discriminatie of tot segregatie jegens een groep, een
gemeenschap of de leden ervan, wegens een van de beschermde criteria, en dit, zelfs
buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen;

4° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde
omstandigheden aanzet tot haat of geweld jegens een groep, een gemeenschap of
de leden ervan, wegens een van de beschermde criteria, en dit, zelfs buiten de in
artikel 5 bedoelde domeinen.

Art. 23. Met gevangenisstraf van twee maanden tot twee jaar wordt gestraft ieder
openbaar officier of ambtenaar, iedere drager of agent van het openbaar gezag of
van de openbare macht die in de uitoefening van zijn ambt een persoon discrimineert
wegens een van de beschermde criteria.

Dezelfde straffen worden toegepast wanneer de feiten begaan zijn jegens een
groep, een gemeenschap of de leden ervan, wegens een van de beschermde criteria.

Indien de verdachte bewijst dat hij heeft gehandeld op bevel van zijn meerderen, in
zaken die tot hun bevoegdheid behoren en waarin hij hen als ondergeschikte
gehoorzaamheid verschuldigd was, worden de straffen alleen toegepast op de
meerderen die het bevel hebben gegeven. _

Indien de openbare officieren of ambtenaren die beticht worden de bovengenoemde
daden van willekeur bevolen, toegelaten of vergemakkelijkt te hebben, beweren dat
hun handtekening bij verrassing is verkregen, zijn zij verplicht de daad, in
voorkomend geval, te doen ophouden en de schuldige aan te geven; anders worden
zij zelf vervolgd.

Indien een van de bovengenoemde daden van willekeur is gepleegd door middel van
de valse handtekening van een openbaar ambtenaar, worden de daders van de
valsheid en zij die er kwaadwillig of bedrieglijk gebruik van maken, gestraft met
opsluiting van tien jaar tot vijftien jaar.

Art. 24. Met gevangenisstraf van een maand tot een jaar en met geldboete van
vijftig euro tot duizend euro of met een van die straffen alleen wordt gestraft zij die
zich niet voegen naar een vonnis of een arrest dat, als gevolg van een vordering tot
staking, overeenkomstig artikel 20 werd gewezen.”

Uit het voorgaande volgt dat discriminatie voor de werkgever uit de private sector
geen strafrechtelijke aansprakelijkheid oplevert.

De werkgever kan enkel aangesproken worden in het kader van de
Antidiscriminatiewet wanneer hij aanzet tot discriminatie, haat of geweld, wat ten
deze niet het geval is en evenmin wordt aangevoerd.
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Vermits er in casu geen strafrechtelijke bepalingen zijn, is er geen sprake van een
misdrijf en kan de heer B-zich dan ook niet steunen op de verjaringstermijn zoals
bepaald in artikel 26 V.T.Sv..

Net zomin kan de heer B-zich beroepen op de CAO nr.95 van 10 oktober 2008
betreffende de gelijke behandeling gedurende alle fasen van de arbeidsrelatie,
vermits deze CAO pas bij KB van 11 januari 2009 algemeen verbindend werd
verklaard (BS 4 februari 2009), hetzij na het ontslag van de heer B-op 7
november 2008.

Enkel de niet naleving van een algemeen verbindend verklaarde CAO wordt immers
strafbaar gesteld bij artikel 56 van de Wet van 5 december 1968 betreffende de
collectieve arbeidsovereenkomsten en de paritaire comités.

Voorts verwijst de heer B} naar de bepaling van artikel 18 van de
Antdiscriminatiewet waarin bepaald wordt dat het slachtoffer in geval van
discriminatie een schadevergoeding kan vorderen overeenkomstig het contractuele
of het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht.

De heer B- roept in dat zijn eis tot schadevergoeding gesteund is op de
buitencontracuele aansprakelijkheid van de BVBA (artikel 1382 B.W.) zodat aldus de
vijfjarige verjaringstermijn zoals voorzien in artikel 2262bis van het B.W. van
toepassing is.

Het arbeidshof kan deze visie evenwel niet onderschrijven.

Hoewel de beéindiging van een arbeidsovereenkomst in beginsel geregeld wordt
door bijzondere wetsbepalingen, neemt dit niet weg dat het recht om de
arbeidsovereenkomst te beéindigen zijn oorsprong blijft vinden in de
wilsovereenstemming van de contractspartijen, en het dus een recht is dat
voortvloeit uit de overeenkomst zéIf.

Dit heeft dan ook tot gevolg dat een ontslag omwille van de leeftijd in de regel een
schending inhoudt van artikel 1134 van het B.W..

Dit heeft eveneens tot gevolg, behoudens in bijzondere gevallen, dat die eis niet
tegelijkertijd kan gesteund worden op de schending van artikel 1382 van het B.W.,
gelet op de regels van de samenloop tussen contractuele en buitencontractuele
aansprakelijkheid.

Volgens die regel kan een contractspartij wegens een bij de uitvoering van de
overeenkomst begane fout slechts dan buitencontractueel aansprakelijk gesteld
worden, indien de haar of diegene waarvoor zij burgerrechtelijk aansprakelijk is ten
laste gelegde fout een tekortkoming uitmaakt, niet aan haar contractuele
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verbintenis, maar aan de algemene zorgvuldigheidsplicht en indien die fout andere
dan aan de slechte uitvoering van de overeenkomst te wijten schade heeft

veroorzaakt. (Cass., 23 mei 1997, A.C., 1997, 236).

Een tweede mogelijkheid om de eis te steunen op artikel 1382 van het B.W. bestaat

enkel wanneer de verweten foutieve gedraging(en) een misdrijf vormt(en).

Hierboven werd reeds aangetoond dat dit niet het geval is.

Het hoger beroep van de heer B-is wat dit punt betreft niet gegrond.

BESLISSING
Het arbeidshof,

Verklaart het hoger beroep van de heer B- en het incidenteel beroep van de

BVBA ontvankelijk maar ongegrond.

Bevestigt het vonnis van 12 april 2011, in zoverre bestreden, van de derde kamer van

de arbeidsrechtbank Mechelen en het vonnis van 14 februari 2012 van de derde
kamer van de arbeidsrechtbank Mechelen, behoudens wat betreft de vordering die

ertoe strekt de opties op aandelen uit te oefenen.

Spreekt daarover opnieuw recht en verklaart de vordering die ertoe strekt het recht

op opties uit te oefenen zonder voorwerp.

Veroordeelt de heer B. tot de kosten van het hoger beroep die als volgt worden

vereffend:

-voor de heer B-
11.000,00 euro rechtsplegingsvergoeding arbeidshof

-voor de BVBA :
11.000,00 euro rechtsplegingsvergoeding arbeidshof

Aldus gewezen door:
C kamervoorzitter,

M raadsheer in sociale zaken, werkgever,
raadsheer in sociale zaken, werknemer-bediende,

T

24



Arbeidshof Antwerpen — arrest 3 september 2013 - algemeen rolnummer 2012/AA/414

Wl v ¢ L Hill -

en uitgesproken door de voorzitter van de tweede kamer van het arbeidshof
Antwerpen, afdeling Antwerpen zitting houdend te Antwerpen in buitengewone
openbare terechtzitting van 3 september 2013 met bijstand van griffier A.D.
»]

ABol-ll Hill
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