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SAMENVATTING

De wet van 4 april 2019 tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht, of kortweg B2B-Wet, voert
drie pijlers van nieuwe regels in voor relaties tussen ondernemingen. De regelgeving heeft betrekking
op misbruiken van economische afhankelijkheid, marktpraktijken tussen ondernemingen en
onrechtmatige bedingen. Het is op deze laatste categorie van regels, namelijk de onrechtmatige
bedingen, dat dit proefwerk zich zal focussen. De wetgever heeft deze regels in het leven geroepen

om het evenwicht tussen professionele contractpartijen te bewaren.

De rode draad doorheen dit proefwerk zal de B2B-verhouding zijn. Allereerst zal een ex-ante analyse
plaatsvinden met betrekking tot de lacunes voorafgaand aan de B2B-Wet. Het doel van de nieuwe
regelgeving is om een evenwicht te bewaren tussen de rechten en plichten van de respectievelijke
partijen en de transparantie in contracten tussen ondernemingen te verhogen. Eveneens wil de
wetgever een nieuw level playing field voor ondernemingen creéren. De wetswijziging beoogt om
naast de bestaande consumentenbescherming ook alle ondernemingen te beschermen tegen een
“sterkere” contractpartij. Dit is merkwaardig aangezien de indieners van het oorspronkelijke
wetsvoorstel in beginsel voor ogen hadden om in verticale B2B-relaties “de onderhandelingsmarge
van kleine handelaars ten aanzien van grote ondernemingen te verbeteren”. Hier werd gedacht aan
de bescherming van onder andere landbouwers die sterk afhankelijk zijn van hun afnemers. De
beoogde bescherming voor kleine en middelgrote ondernemingen (kmo’s) ten opzichte van grotere
ondernemingen met een superieure positie of zelfs machtspositie, werd verlaten in de uiteindelijke
wettekst. Het toepassingsgebied van de B2B-Wet werd uiteindelijk vergroot omdat ook grotere

ondernemingen in een inferieure positie kunnen staan ten opzichte van hun contractpartij.

De wet van 4 april 2019 biedt bescherming voor overeenkomsten tussen ondernemingen, net zoals
consumenten deze bescherming al langer genieten via het consumentenrecht. De nieuwe wet bepaalt
dat een contractueel beding onrechtmatig en verboden is wanneer het een kennelijk onevenwicht

schept tussen de rechten en plichten van de verschillende partijen.

De B2B-Wet focust zich op drie pijlers met betrekking tot de leer van onrechtmatige bedingen,
namelijk bedingen op de zwarte lijst, bedingen op de grijze lijst en de algemene toetsingsnorm.
Bedingen op de zwarte lijst zijn zonder verdere beoordeling en onder alle omstandigheden van
rechtswege onrechtmatig en verboden. Bedingen op de grijze lijst worden vermoed onrechtmatig en
verboden te zijn tot bewijs van het tegendeel. De algemene toetsingsnorm als derde pijler wijst op
bedingen die een kennelijk onevenwicht scheppen tussen de rechten en plichten van de
contactpartijen. Elk beding dat alleen of in samenhang met één of meerdere andere bepalingen, een
kennelijk onevenwicht schept tussen de partijen, zal onrechtmatig en verboden zijn, i.e. de “catch

all-bepaling”.

De nieuwe B2B-Wet roept veel vragen op bij ondernemingen met betrekking tot rechtszekerheid en

contractvrijheid. Het doel van deze masterproef is dan ook om na te gaan of het verbod op



onrechtmatige bedingen in de B2B-verhouding een level playing field kan creéren voor
ondernemingen en de “zwakkere” partij kan beschermen waarbij de volgende vraagstelling rijst:

"Biedt de wet van 4 april 2019 met betrekking tot onrechtmatige bedingen in de verticale B2B-
verhouding voldoende bescherming aan ondernemingen? En zo ja, zal de wet voldoende bescherming

bieden aan alle ondernemingen?”

Om hier een antwoord op te vinden zal in het eerste hoofdstuk het juridische kader inzake
onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen worden geschetst. Hier zullen de lacunes en
tekortkomingen voorafgaand aan de B2B-Wet worden besproken. In het tweede hoofdstuk wordt het
toepassingsgebied en de definitie van “onderneming” inzake onrechtmatige bedingen tussen
ondernemingen geschetst. In het derde hoofdstuk wordt dieper ingegaan op de bescherming via de
nieuwe wet van 4 april 2019; zowel de transparantievereiste, de algemene toetsingsnorm en de
zwarte en grijze lijst worden hier uiteengezet. Het vierde hoofdstuk zal zich focussen op de

handhaving en sancties met betrekking tot onrechtmatige bedingen in de B2B-context.

Tevens rijst er in deze masterproef een tweede vraag: "Maakt de wet van 4 april 2019 inzake
onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen inbreuk op de vrijheid van ondernemen en het

rechtszekerheidsbeginsel?”

Om hierop een antwoord te vinden, zal in hoofdstuk vier worden gekeken naar het verband tussen
onrechtmatige bedingen enerzijds en de wilsautonomie en contractvrijheid anderzijds. In een laatste
hoofdstuk zal nog ingegaan worden op eventuele alternatieven en mogelijke zelfregulering. Tot slot

zal het besluit uiteen worden gezet.

De B2B-verhouding vormt de rode draad doorheen deze masterproef. Het sleutelbegrip
“onderneming” zal verder ook worden toegelicht om het toepassingsgebied van de B2B-Wet te

kunnen kaderen.
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INLEIDING

1. Inleiding

1. De nieuwe wet van 4 april 2019 houdende wijziging van het Wetboek Economisch Recht met
betrekking tot misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke
marktpraktijken tussen ondernemingen werd in het leven geroepen om het evenwicht tussen
professionele contractpartijen te bewaren en verscheen op 24 mei 2019 in het Belgisch Staatsblad
(hierna: B2B-Wet of de Wet van 4 april 2019).1 Het opschrift van de B2B-Wet geeft aan dat de wet
betrekking heeft op drie pijlers van regelgeving die de rechtsverhoudingen tussen ondernemingen
regelen: (1) een verbod op misbruik van economische afhankelijkheid, (2) een verbod op
onrechtmatige bedingen en (3) een verbod op oneerlijke marktpraktijken. Deze masterproef legt de
nadruk op de nieuwe regelgeving inzake onrechtmatige bedingen in B2B-relaties (business-to-
business) die door de Wet van 4 april 2019 is ingevoerd in Boek VI van het Wetboek Economisch
Recht en sinds 1 december 2020 in werking is getreden. Alle overeenkomsten die gesloten,

hernieuwd of gewijzigd worden na 1 december 2020 moeten aan de nieuwe regelgeving voldoen.

2. Allereerst zal een ex-ante analyse plaatsvinden met betrekking tot de lacunes voorafgaand
aan de B2B-Wet. Het doel van de nieuwe regelgeving is om een evenwicht te bewerkstelligen tussen
de rechten en plichten van de respectievelijke partijen en de transparantie in contracten tussen
ondernemingen te verhogen. Eveneens wil de wetgever een nieuw level playing field (i.e. een gelijk
speelveld) voor ondernemingen creéren. De wetswijziging beoogt om naast de bestaande
consumentenbescherming ook alle ondernemingen te beschermen tegen een “sterkere”

contractpartij.?

3. Deze masterproef focust zich op onrechtmatige bedingen in B2B-verhoudingen. De Wet van
4 april 2019 biedt bescherming voor overeenkomsten tussen ondernemingen, net zoals consumenten
deze bescherming al langer genieten via het consumentenrecht. De nieuwe wet bepaalt dat een
contractueel beding onrechtmatig en verboden is wanneer het een kennelijk onevenwicht schept

tussen de rechten en plichten van de verschillende partijen.

4. De B2B-Wet focust zich op drie pijlers met betrekking tot de leer van onrechtmatige
bedingen, namelijk bedingen op de zwarte lijst, bedingen op de grijze lijst en de algemene
toetsingsnorm.3 Bedingen op de zwarte lijst zijn zonder verdere beoordeling en onder alle
omstandigheden van rechtswege onrechtmatig en verboden.* Bedingen op de grijze lijst worden
vermoed onrechtmatig en verboden te zijn tot bewijs van het tegendeel.> De algemene

! Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 50066, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, p. 32-34 en MvT bij
Wetsontwerp houdende hervorming van het ondernemingsrecht, Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 2828/01, 4.

2 L. KORSTEN en J. MOVIG, “Belgische wetswijziging introduceert B2B-bescherming; een voorbeeld voor
Nederland?”, M&M 2020, 75-76, Nr. 2.

3 S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 976.

4 Artikel VI.91/4 Wetboek Economisch Recht.

5 Ibid en artikel VI.91/5 Wetboek Economisch Recht.



toetsingsnorm als derde pijler wijst op bedingen die een kennelijk onevenwicht scheppen tussen de
rechten en plichten van de contactpartijen. Elk beding dat alleen of in samenhang met één of
meerdere andere bepalingen een kennelijk onevenwicht schept tussen de partijen, zal onrechtmatig
en verboden zijn, i.e. de “catch all-bepaling”.6 De rechter zal bij de beoordeling van het kennelijk
onevenwicht moeten nagaan of het beding duidelijk en begrijpelijk is opgesteld, de zogenaamde
transparantievereiste.” Kwalificatie van een contractueel beding als zijnde een onrechtmatig beding

heeft tot gevolg dat het beding in kwestie nietig is.8

5. De zwarte lijst bevat vier bedingen die zonder beoordeling onrechtmatig en verboden en
bijgevolg nietig zijn: (i) een onherroepelijke verbintenis van de ene partij versus de voorwaarde
waarvan de verwezenlijking uitsluitend afhankelijk is van de wil van de andere partij, (ii) eenzijdige
interpretatiebedingen, (iii) afstand van elk middel van verhaal en (iv) een onweerlegbaar kennis- of
aanvaardingsbeding.? De grijze lijst bevat acht bedingen die onrechtmatig zijn behoudens
tegenbewijs: (i) eenzijdige wijzigingsbedingen, (ii) stilzwijgende verlenging of vernieuwing zonder
redelijke opzegtermijn, (iii) omkering van economisch risico zonder tegenprestatie, (iv) ongepaste
beperking van rechten bij wanprestatie, (v) gebrek aan een redelijke opzegtermijn, (vi) verregaande

exoneratieclausules, (vii) beperking van bewijsmiddelen en (viii) excessieve schadebedingen.1?

6. De B2B-Wet roept veel vragen op bij ondernemingen met betrekking tot rechtszekerheid en
contractvrijheid. Het doel van deze masterproef is dan ook om na te gaan of het verbod op
onrechtmatige bedingen in de B2B-verhouding een Jevel playing field kan creéren voor
ondernemingen en de “zwakkere” partij kan beschermen. Eveneens zal worden onderzocht of de
rechtmatigheid en contractuele vrijheid met deze regelgeving wordt gelimiteerd. Ook zal worden
nagegaan of de bepalingen van de B2B-Wet, die soms vaag zijn omschreven, het beoogde doel
kunnen realiseren en de zwakkere, weliswaar professionele, contractant kunnen beschermen tegen
de machtigere medecontractant. Hierbij rijst de volgende vraagstelling die verder onderzocht wordt

in deze masterproef:

"Biedt de Wet van 4 april 2019 met betrekking tot onrechtmatige bedingen in de verticale
B2B-verhouding voldoende bescherming aan ondernemingen? En zo ja, zal de wet

voldoende bescherming bieden aan alle ondernemingen?”

"Maakt de Wet van 4 april 2019 inzake onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen
inbreuk op de vrijheid van ondernemen en het rechtszekerheidsbeginsel?”

6 S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1000-1007 en artikel VI.91/3 Wetboek Economisch Recht.

7 S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1000-1007 en Artikel VI.91/2 en VI.91/6 Wetboek Economisch Recht.
8 Ibid.

9 Artikel VI.91/4 Wetboek Economisch Recht.

10 Artikel VI.91/5 Wetboek Economisch Recht.
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Tevens worden enkele subvragen gesteld:

e "Wat waren de lacunes of tekortkomingen van de Belgische regelgeving voorafgaand aan de

inwerkingtreding van de B2B-Wet?”

e "Op welke manier biedt de Wet van 4 april 2019 bescherming tegen onrechtmatige bedingen

tussen ondernemingen?”

o "Welke handhavingsmechanismen worden gebruikt om onrechtmatige bedingen in de B2B-

verhouding te sanctioneren?”

e "Wat is het verband tussen de bescherming van de zwakkere contractpartij en de inperking van

de vrijheid van ondernemen en de rechtszekerheid?”

e "In welke mate is bijkomende zelfregulering noodzakelijk?”

7. Na de inleiding zal in hoofdstuk één het juridische kader inzake onrechtmatige bedingen
tussen ondernemingen worden geschetst. Hier zullen de lacunes en tekortkomingen voorafgaand aan
de B2B-Wet worden besproken. Tevens zal de achtergrond en totstandkoming van de B2B-Wet
uiteengezet worden. In hoofdstuk twee wordt het toepassingsgebied en de definitie van het begrip
“onderneming” in de context van onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen geschetst.
Hoofdstuk drie behandelt de bescherming via de B2B-Wet; zowel de transparantievereiste, de
algemene toetsingsnorm, alsook de zwarte en grijze lijst worden hier uiteengezet. Hoofdstuk vier zal
zich focussen op de handhaving en sancties met betrekking tot onrechtmatige bedingen in de B2B-
context. Verder wordt in hoofdstuk vijf het verband tussen onrechtmatige bedingen enerzijds en de
wilsautonomie en contractvrijheid anderzijds onderzocht. Alternatieven en mogelijke zelfregulering
zullen behandeld worden in hoofdstuk zes. Tot slot zal het besluit uiteengezet worden. De B2B-
verhouding vormt de rode draad doorheen deze masterproef. Het sleutelbegrip “onderneming” zal

verder ook worden toegelicht om het toepassingsgebied van de B2B-Wet te kunnen kaderen.

2. Onderzoeksmethode

8. De toegepaste methodologie kan gekwalificeerd worden als een descriptief of beschrijvend
onderzoek. Tevens worden er kenmerken gebruikt van een evaluatief en normatief onderzoek. Op
basis van wetgeving, rechtspraak (B2C-context) en rechtsleer zal de masterpoef de lacunes in de
Belgische wetgeving nagaan, de B2B-Wet onderzoeken en mogelijke alternatieve oplossingen

aanreiken voor de eventuele uitholling van de wilsautonomie en rechtszekerheid in de B2B-context.

3. Afbakening

9. De B2B-Wet implementeert eveneens wijzigingen met betrekking tot misbruik van
economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken in B2B-relaties. Deze masterproef zal zich
echter enkel focussen op de wijzigingen inzake onrechtmatige bedingen in B2B-overeenkomsten

ingevoerd door de Wet van 4 april 2019. Tevens ligt de nadruk van deze scriptie op B2B-relaties en
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niet op B2C-relaties (business-to-consument). B2C-relaties zullen enkel aan bod komen indien de
wetgever een analoge toepassing maakt of een analoge verwijzing relevant is met betrekking tot de
nieuwe regeling voor onrechtmatige bedingen in B2B-relaties. Het doel van deze masterproef is niet
om een rechtsvergelijkend onderzoek te voeren tussen de verschillende buurlanden. Verwijzingen
naar buitenlandse regelgeving zullen enkel aan bod komen indien de wetgever deze als inspiratie
heeft gebruikt of voor zover deze relevant zijn met betrekking tot onrechtmatige bedingen tussen
ondernemingen. Aangezien financiéle diensten en overheidsopdrachten uitgesloten zijn van het

toepassingsgebied van de B2B-Wet, komen deze verder niet aan bod.
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HOOFDSTUK 1: Juridisch kader en ex-ante benadering

1. Lacune

10. Het oorspronkelijke wetsvoorstel beschrijft het initiatief voor de B2B-Wet in verticale relaties,
namelijk “de onderhandelingsmarge van kleine handelaars ten aanzien van grote ondernemingen te
verbeteren”.! De nadruk werd gelegd op kleine ondernemingen (zoals landbouwers en kleine kmo's)
die een sterke afhankelijkheid hadden gecreéerd van hun afnemers en/of leveranciers.!?2 De beoogde
bescherming van kleine en middelgrote ondernemingen ten opzichte van de grote ondernemingen
werd niet verder toegepast in de bepalingen van de B2B-Wet.!3 De wetgever wilde uiteindelijk het
beschermingsbereik van de B2B-Wet niet beperken en gaf een ruim toepassingsgebied aan de wet.!*
De nieuwe bepalingen zijn in principe van toepassing op alle ondernemingen ongeacht de aard of
grootte, uitgezonderd financiéle diensten en overheidsopdrachten of overeenkomsten die

voortvloeien uit overheidsopdrachten.!>

11. De doelstelling van de wetgever is om de handelsbetrekkingen tussen economische spelers
in evenwicht te brengen.'® Opmerkelijk is dat het Belgische recht tot aan het inwerkingtreden van
de B2B-Wet minder bescherming verleende dan Europese landen, maar nu veel verder gaat dan de
Europese Richtlijn met betrekking tot de voedselvoorzieningsketen.!” De Richtlijn beoogt immers
minimumharmonisatie, de lidstaten kunnen dan ook een eigen invulling geven aan de voorgestelde

bescherming en verder gaan met betrekking tot het beschermingsniveau.!8

12, De wetgever gebruikt zowel de dwingende regels van buurlanden als het consumentenrecht
als inspiratiebron voor de B2B-Wet.1° De hoge beschermingsmaatregelen die consumenten reeds

11 parl.St. Kamer 2015-16, nr. 54-1451/1, p. 1 en 1. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019:
bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en
oneerlijke marktpraktijken (Deel I)”, RW 2019-20, nr 9, 323.

2 Richtlijn (EU) 2019/633 van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019, L 111/59 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke
marktpraktijken (Deel I)”, RW 2019-20, nr. 9, 323.

13 parl.St. kamer 2015-16, nr. 54-1451/1, p.10-11; Parl. St. Kamer 2017-18, nr. 54-2885/1 en I. CLAEYS en T.
TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen,
misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (Deel I)”, RW 2019-20, nr. 9, 323.

14 1. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige
bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (Deel I)”, RW 2019-20, nr. 9,
323.

15 Artikel VI. 91 Wetboek Economisch Recht; I. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019:
bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en
oneerlijke marktpraktijken (Deel I)”, RW 2019-20, nr. 9, 323 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 99.

16 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-Wet op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 975-976 en J. STUYCK en B. KEIRSBILCK, “De nieuwe Belgische wet
met betrekking tot misbruik van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke
marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste commentaar”, SEW 2019, nr.9, 374.

7S, DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 19-21; Y. HOFHUIS, Minimumharmonisatie in het Europees recht: vormen, begrip en gevolgen,
Deventer, Kluwer, 2006, 191 en E. VANDENDAELE en E. SIMONIS, “Het einde van de contractvrijheid?”, De
Juristen, Het einde van de contractvrijheid? - deluristen - Juridisch nichekantoor gespecialiseerd in IT recht,
intellectuele eigendom, privacy & e-Compliance.

18 Ibid.

19 3, STUYCK en B. KEIRSBILCK, “De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW 2019, nr.9, 374.
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genieten worden nu eveneens toegepast voor ondernemingen.2® De laatste jaren werd duidelijk dat
de bestaande mechanismen niet volstonden.?! Hieronder worden verschillende voorbeelden

aangehaald.

13. Oneerlijke handelspraktijken (sensu lato) kunnen plaatsvinden in drie verschillende
verhoudingen. S. De Pourcq beschouwt het opstellen en gebruiken van onrechtmatige bedingen als
een oneerlijke handelspraktijk sensu lato (oneerlijke handelspraktijken sensu stricto maken geen
onderdeel uit van deze scriptie en zullen verder niet aan bod komen).22 Allereerst kunnen oneerlijke
handelspraktijken zich voordoen tussen concurrerende ondernemingen, i.e. de horizontale B2B-
verhouding.23 Vervolgens kunnen oneerlijke handelspraktijken tussen ondernemingen plaatsvinden
tussen ondernemingen die geen concurrenten zijn en geen contractuele band hebben, i.e. de neutrale
B2B-verhouding.?* Tot slot zal in deze scriptie enkel de verticale B2B-verhouding worden besproken,
dit zijn ondernemingen die geen concurrerende band hebben en een overeenkomst wensen te sluiten
of reeds hebben afgesloten.?> Het is net in deze verticale B2B-verhouding dat de wetgeving gebrekkig
blijft.26

14. De Wet van 4 april 2019 is onverwacht tot stand gekomen.?’ Een particulier wetgevend
initiatief werd aangevuld met bepalingen uit een voorontwerp van de wet dat door de val van de
regering in december 2018 niet werd voorgelegd aan de ministerraad.?® De B2B-Wet vult Boek VI
inzake handelspraktijken en consumentenbescherming aan met bepalingen die onrechtmatige
bedingen in overeenkomsten verbieden.?® De bepalingen van de B2B-Wet, met betrekking tot
onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen, zijn terug te vinden in titel 3/1 overeenkomsten
gesloten tussen ondernemingen.3® Opmerkelijk is dat voor de B2B-Wet geen advies van de Raad van

State werd ingewonnen.3! De Raad van State, afdeling Wetgeving, gaat in een niet verplicht advies,

20 5. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 975-976.

21 1bid.

22 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 2.

23 Ibid, 4.

24 ], STUYCK, Handels- en economisch recht, II, Mededingingsrecht. A: handelspraktijken in Beginselen van
Belgisch Privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2015, 234, nr. 238 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en
bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 4.

25 S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 4-5.

26 Ibid.

27 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 50066; Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het
misbruik van een aanmerkelijke machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003 en Parl.St.
Kamer 2018-19, nr. 54-1451/005.

28 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, “De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW 2019, nr.9, 379.

29 Ibid.

30 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 50066.

31 RAAD VAN STATE, “Publicatie adviezen”, Adviezen - Raad van State (raadvst-consetat.be); RAAD VAN STATE,
“Vademecum adviesprocedure voor de afdeling wetgeving”, RvS 2021, http://www.raadvst-
consetat.be/?action=doc&doc=1009 en J. STUYCK en B. KEIRSBILCK, “"De nieuwe Belgische wet met betrekking
tot misbruik van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen: een eerste commentaar”, SEW 2019, nr.9, 374.
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na of een voorontwerp van een wet, decreet of ordonnantie in overeenstemming is met de Grondwet,
internationale Verdragen en andere wetten en besluiten.32 Tevens gaat de afdeling Wetgeving na of
de wet geldig tot stand is gekomen en geeft advies met betrekking tot de wetgevingstechnische aard

(i.e. de redactiemethode, taalkundige aard, vorm en opbouw van de tekst).33

15. De B2B-Wet heeft als doel om meer eerlijkheid te creéren in de contractuele B2B-context en
een level playing field te creéren tussen ondernemingen.3* S. De Pourcq verwijst in haar
doctoraatsthesis naar enkele duidelijke actuele voorbeelden die de problemen in de B2B-verhouding
van de afgelopen jaren blootleggen.3> Allereerst wordt verwezen naar de supermarktketen Albert
Heijn die in 2012 2% extra korting eist op facturen van haar leveranciers, zo zal Albert Heijn minder
betalen voor geleverde producten.3® De supermarktketen beoogde de kortingen, die toeleveranciers
soms op hun facturen toekenden, eenzijdig met 2% te verhogen, om op deze manier hen de
buitenlandse expansie van de winkelketen mee te laten financieren.3” Dit voorbeeld verwijst naar de
eenzijdige wijziging van een overeenkomst en naar een voorbeeld van oneerlijke overdracht van het
risico.3 Vervolgens verwijst S. De Pourcq naar een voorbeeld van Bpost dat betrekking heeft op een
eenzijdige retroactieve wijziging van de overeenkomst.3° In 2018 vroeg Bpost aan zijn leveranciers
om 2% van het totaalbedrag dat zij het voorgaande jaar aan Bpost hadden gefactureerd via een
creditnota terug te storten.*® Hier wordt betwijfeld in welke mate de leveranciers vrij konden
weigeren aangezien het hier niet gaat om een heronderhandeling maar om een verzoek.*! Eveneens
maakt Apple gebruik van de eenzijdige wijziging in een overeenkomst.#? In 2016 zet Apple
toeleveranciers in Azié onder druk om lagere tarieven en kleinere bestellingen voor onderdelen te
accepteren, indien de toeleveranciers niet akkoord gaan dreigt Apple om de overeenkomst te

verbreken.*® Tenslotte kan nog naar een voorbeeld verwezen worden met betrekking tot een

32 RAAD VAN STATE, “Publicatie adviezen”, Adviezen - Raad van State (raadvst-consetat.be); RAAD VAN STATE,
“Vademecum adviesprocedure voor de afdeling wetgeving”, RvS 2021, http://www.raadvst-
consetat.be/?action=doc&doc=1009.

33 RAAD VAN STATE, Beginselen van de wetgevingstechniek. Handleiding voor het opstellen van wetgevende en
reglementaire teksten, RvS 2008, http://www.raadvst-consetat.be/?action=doc&doc=770.

34 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
2.

35 S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 1 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel,
Intersentia, 2020, 2-3.

36 KC, “Albert Heijn zet leveranciers onder druk”, Trends Knack, 11 september 2012, Albert Heijn zet leveranciers
onder druk - Bedrijven - Trends (knack.be); S. SINNAEVE en E. RACQUET, “Albert Heijn speelt het grof”, De Tijd,
12 september 2012, 3 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 2.

37 Ibid.

38 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
2-3.

3 M. DE ROO, “Bpost vraagt geld terug aan leveranciers”, de Tijd, 2 maart 2018, Bpost vraagt geld terug aan
leveranciers | De Tijd en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 2-3.

40 Ibid.

“1 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
3.

42 T. MOCHIZUKI en Y. JIE, “Apple squeezes parts suppliers to protect margins®, The Wall Street Journal, 2
september 2012, Apple Squeezes Parts Suppliers to Protect Margins - WSJ; X, ,Apple wentel prijsdruk Iphone af
op leveranciers", Telecompaper, 1 september 2016, 'Apple wentelt prijsdruk iPhone af op leveranciers' -
Telecompaper en E. SPENCE, “Apple’s secret squeeze continues iphone’s total domination”, Forbes, 7 juli 2016,
Apple's Secret Squeeze Continues iPhone's Total Domination (forbes.com).

43 Ibid.
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gelijkstellingsclausule.** Een Vlaamse hotelier biedt klanten de mogelijkheid om een kamer te
reserveren via een online boekingsplatform, waarbij de overeenkomst met het online
boekingsplatform bepaalt dat bij niet-onlinereservaties de hotelier dezelfde prijs moet vragen als
online geldt (i.e. een gelijkstellingsclausule) en bij afzegging de hotelier een commissie moet betalen
aan het boekingsplatform, ook indien de gast zonder kennisgeving annuleert.>

16. Tevens schuift S. De Pourcq enkele ondervragingen naar voren met betrekking tot Europese
ondernemingen die aangeven slachtoffer te zijn geweest van oneerlijke handelspraktijken in een
verticale B2B-verhouding.® Als eerste studie verwijst ze naar een raadpleging van de Europese
Commissie uit 2011 van 746 ondernemingen waarbij 58% aangeeft slachtoffer te zijn geweest van
oneerlijke handelspraktijken in de afgelopen twee jaar.4” Eveneens gaf 68% van de ondervraagde
ondernemingen aan dat ze de huidige beschermingsmaatregelen als onvoldoende ervaren in het land
waar hun voornaamste economische activiteit zich afspeelt.*® In diezelfde studie geeft ook 80% aan
om geen beroep te hebben gedaan op het bestaande handhavingsmechanisme om verschillende
redenen zoals te hoge kosten, angst dat de tegenpartij de overeenkomst zou verbreken en angst
voor andere vergeldingsacties.*® De angst om geen vordering te durven instellen valt onder het
begrip “fear factor”.>® In een recentere studie uit 2016 gaf 97% aan om slachtoffer te zijn geweest
van oneerlijke handelspraktijken.>* S. De Pourcq wijst op het feit dat deze cijfers kritisch moeten
worden geinterpreteerd aangezien de studie werd uitgevoerd op vraag van twee organisaties die de
leveranciers vertegenwoordigen in de sector van food- en non-foodkruidenierswaren.52 In 2013 werd
nog een soortgelijke studie uitgevoerd in de landbouwsector waarbij 94% van de ondernemingen
aangeeft om slachtoffer te zijn geweest van minstens één oneerlijke handelspraktijk.>* Deze

onderzoeken geven tezamen met de actuele voorbeelden, die eerder zijn vermeld, heel duidelijk de

44 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 1.

45 Ibid.

4 Groenboek inzake oneerlijke handelspraktijken in de food- en non-food toeleveringsketen tussen
ondernemingen in Europa, COM(2013) 037 final, EUR-Lex - 52013DC0037 - EN - EUR-Lex (europa.eu) en S. DE
POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia
2018, 5-7.

47 Directorate-General for the international market and services: Summary report of the responses received to
the Commission’s consultation on unfair business to business commercial practices, 15 februari 2012, 14-15, nr.
30-32 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 6.

48 Ibid.

4% Directorate-General for the international market and services: Summary report of the responses received to
the Commission’s consultation on unfair business to business commercial practices, 15 februari 2012, 38, nr. 107
en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 6.

50 S, DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 6 en 725.

51 AIM, “Eight EU associations and NGO's call for an EU legislation on unfair trading practices, maart 2018, AIM -
European Brands Association en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen
ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 6-7.

52 DEDICATES, “Aim-CIAA Survey - Unfair commercial practices in Europe”, maart 2011, The-Unfair-Trading-
Practices-Directive.pdf (fairtrade-advocacy.org) en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in
contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 6.

53 COPA - COGECA, “COPA-COGECA contribution to the public consultation on the green paper on unfair trading
practices (UTPS) in business to business (B2B-) relations in the food and non-food supply chain”, Brussel, 30 april
2013, http://ec.europa.eu/assets/grow/growth/_toolbox/consultation-unfair-trading-practices/registered-
organisations.zip, (Copa - Cogeca), Annex III en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in
contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 7.
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problematiek weer inzake oneerlijke handelspraktijken en onrechtmatige bedingen.>* De nood aan

een duidelijk wetgevend kader wordt hier dan ook enkel maar onderlijnd.

2. Tekortkomingen van het Belgisch gemeen recht voorafgaand
aan de Wet van 4 april 2019

17. Het gemeen recht biedt onvoldoende bescherming tegen onrechtmatige bedingen in de B2B-
context.>> Het Belgische recht kende tot voor de invoering van de B2B-Wet geen verbod op
onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen in tegenstelling tot landen zoals Frankrijk.%® De
bindende kracht van de overeenkomst houdt in dat ook rechters een overeenkomst of contractueel

beding niet kunnen wijzigen zonder enige grondslag.>’

18. Buiten de bindende kracht van de overeenkomst zijn er enkele gemeenrechtelijke theorieén
die toestaan dat de rechter ingrijpt in de contractuele verhouding, namelijk de precontractuele
aansprakelijkheid, i.e. culpa in contrahendo (inclusief de gekwalificeerde benadeling) en het verbod
op rechtsmisbruik.>8 S. De Pourcq stelt dat deze theorieén slechts in zeer beperkte mate een uitweg
bieden voor ondernemingen die geconfronteerd worden met een oneerlijk beding.>® Een open norm
die onrechtmatige bedingen verbiedt zou volgens de auteur dan ook een meerwaarde betekenen.®°
Dit kan mijn inziens enkel een oplossing bieden indien deze norm duidelijk geformuleerd is en geen

afbreuk doet aan de rechtszekerheid.

2.1. Precontractuele aansprakelijkheid

19. De theorie van de precontractuele aansprakelijkheid omvat dat contractpartijen verplicht zijn
om “alle gedragingen te stellen die een normaal zorgvuldig persoon geplaatst in dezelfde
omstandigheden als de onderhandelaars, zou gesteld hebben”.6® De precontractuele

aansprakelijkheid is gebaseerd op de buitencontractuele aansprakelijkheid en kent een ruim

54 S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 7.

55 S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 130.

56 Artikel 1171 Code Civil; Artikel 1134, eerste lid Burgerlijk Wetboek; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des
obligations, I, Brussel, Bruylant, 2010, 158-160, nr. 86 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en
bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 130.

57 Antwerpen 1 december 2008, Limb.Rechtsl. 2009, noot E. MONARD, (294) 298, nr. 10; Cass. 7 september
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Intersentia 2018, 132.
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Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018,
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toepassingsgebied.®2 Partijen kunnen een beroep doen op deze theorie indien zij de “contractvrijheid

niet op behoorlijke wijze hebben aangewend”.%3

20. Volgens S. De Pourcq kan de precontractuele verplichting van een onderneming ruim worden
geinterpreteerd met betrekking tot de invoering van een bepaald onrechtmatig beding in een B2B-
overeenkomst en kan deze invoering van een onrechtmatig beding gezien worden als gedrag dat niet
overeenstemt met het gedrag van een normaal zorgvuldige onderneming.®* Hieruit volgt dat de
onderneming een buitencontractuele fout begaat op basis van artikel 1382 BW en zou de benadeelde
onderneming herstel in natura of bij equivalent (schadevergoeding) kunnen vorderen.%> De
precontractuele fout zou dan de invoering van het beding zijn en het herstel in natura zou de
nietigverklaring van het beding kunnen betreffen.%¢ De sanctie kan zich slechts voordoen als schade
zeker is en vaststaat®’, waarbij slechts zal kunnen worden opgetreden indien de schade zich werkelijk
heeft voorgedaan. Dit maakt de theorie van precontractuele aansprakelijk geen goede manier om

onrechtmatige bedingen te bestrijden.58

21. Rechtspraak en rechtsleer hebben de theorie van de gekwalificeerde benadeling ontwikkeld
om een manifest onevenwicht in de verhouding tussen prestaties van partijen aan te pakken.% De
toepassingsvereisten lijken erg op de vereisten voor de toepassing van de open norm in de Franse
en Duitse bepalingen inzake onrechtmatige bedingen in B2B-overeenkomsten.”® Via de theorie van

de gekwalificeerde benadeling kan enkel het onevenwicht tussen de contractuele hoofdprestaties van

62 E, SWAENEPOEL, Toetsing van het contractuele evenwicht, Antwerpen, Intersentia, 2011, 338 en S. DE
POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia
2018, 132.

63 S, STIINS, Leerboek verbintenissenrecht boek 1, Brugge, die Keure, 2005, 46, nr. 63; W. VAN GERVEN en A.
VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 75-77 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken
en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 132.
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65 Cass. 10 december 1981, Arr.Cass. 1981-82, (502) 504, Pas. 182, I, 494; S. STIINS en P. WERY, De
raakvlakken tussen contractuele en buitencontractuele aansprakelijkheid. Les rapports entre les responsabilités
contractuelle et extracontractuelle, Brugge, die Keure, 2010, 100 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken
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qualifiée", JT 2007, 524 ; R. JAFFERALI, Le droit commun des contrats, Brussel, Bruylant, 2016, (71) 77-78 en
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partijen worden getoetst.”! De theorie is niet geschikt om een beding over een bijkomende prestatie

die een onevenwicht creéert, aan te pakken.”?

22, De gekwalificeerde benadeling heeft in de B2B-verhouding momenteel enkel een
jurisprudentieel karakter, rechtspraak heeft tot op heden vooral betrekking op familierechtelijke of
privaatrechtelijke geschillen met betrekking tot deze theorie.”? Dit biedt weinig rechtszekerheid voor
ondernemingen en zij kunnen op deze manier niet inschatten hoe zich in een B2B-context te
gedragen of in welke mate een vordering op basis van deze grondslag kans heeft op slagen.”’* Ook
versterkt dit enkel de “fear factor” (infra) die vooral van toepassing is op ondernemingen die zich in
een inferieure positie bevinden.”> De theorie van de gekwalificeerde benadeling biedt tevens geen
oplossing voor de sanctionering van onrechtmatige bedingen omdat deze theorie haar grondslag
vindt in de precontractuele fase en het moet gaan om zekere schade, dit wil zeggen dat het beding
al werd toegepast.”® Er kan dus enkel maar aangesloten worden bij de opvatting van S. De Pourcq
die stelt dat de gekwalificeerde benadeling geen geschikte techniek is om onrechtmatige bedingen

in de B2B-context aan te pakken.””

2.2. Verbod op rechtsmisbruik

23. Het verbod op rechtsmisbruik in de contractuele verhouding is gebaseerd op artikel 1184
BW, dit verplicht contractpartijen om een overeenkomst te goeder trouw uit te voeren.”® De goede
trouw indiceert dat partijen hun contractuele rechten niet mogen uitoefenen op een manier “die

kennelijk de grenzen te buiten gaat van een normale uitoefening van dat recht door een voorzichtig

7t S, STIINS en E. SWAENEPOEL, “De evolutie van de basisbeginselen in het contractenrecht, geillustreerd aan
de hand van het contractueel evenwicht” in S. STIINS, Evolutie van de basisbeginselen in het contractenrecht,
Antwerpen, Intersentia, 2010, (1) 29, nr. 43; S. STIINS, Leerboek verbintenissenrecht boek 1, Brugge, die Keure,
2005, 92-93 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 137.
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73 Brussel 20 januari 2015, Rev.trim.dr.fam. 2015, 388; Brussel 4 mei 2010, RABG 2011, 342, Rb. Mechelen, 27
november 2013, RW 2015-16, 1110; Brussel 22 mei 2015, JT 2015, 656; Antwerpen 1 maart 2013, RW 2013-
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Antwerpen, Intersentia 2018, 139.
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en diligente partij”.”® “Kennelijk” wijst op het feit dat de rechter zich dient te beperken tot een

marginale toetsing.8?

24, De probleemstelling van onrechtmatige bedingen speelt zich niet af op het niveau van de
daadwerkelijke toepassing van het beding maar op het niveau van de totstandkoming.8! S. De Pourcq
stelt dat het beding op zich als onrechtmatig wordt beschouwd, onafhankelijk van de concrete
toepassing.82 Hierdoor gaat het niet om misbruik van contractuele rechten, maar om misbruik inzake
de vrijheid om de overeenkomst te bepalen, meer bepaald het misbruik van contractvrijheid.83 S. De
Pourcq stelt tevens dat de meerderheid van de rechtsleer ervan uitgaat dat het verbod op
rechtsmisbruik niet kan worden toegepast bij de uitoefening van vrijheden aangezien deze “niet
gedefinieerde, onafgebakende rechten” zijn.84 Het Hof van Cassatie heeft in 2011 echter verduidelijkt
dat het verbod op rechtsmisbruik kan worden toegepast op de vrijheid om al dan niet te
contracteren.8> Drie oudere arresten van het Hof van Cassatie erkennen impliciet dat de goede trouw
kan worden geschonden op het moment dat overeenkomst wordt gesloten en er dus sprake kan zijn
van rechtsmisbruik.8® Toch blijft het vaag of de theorie van rechtsmisbruik kan worden toegepast op
het feit dat een contractant gebruik maakt van de vrijheid om de inhoud van een overeenkomst te
bepalen aangezien het omstreden is dat een partij ook misbruik kan maken van die bepaalde vorm
van contractvrijheid.8” Ook hier kent de theorie inzake rechtsmisbruik enkel een jurisprudentiéle

grondslag en geeft dit geen rechtszekerheid.88

25. Volgens M.E. Storme en J. Ronse kan het verbod op rechtsmisbruik (meer bepaald goede
trouw) wel dienen om onrechtmatige bedingen in algemene voorwaarden, “standaardvoorwaarden”,

te bestrijden.8® Zij stellen dat het “slechts zelden aanvaardbaar” is dat een schuldenaar (retailer) zijn

79 Cass. 11 september 2003, AR C. 01.0470.N, www.juridat.be en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken
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8 M.E. STORME, “De bepaling van het voorwerp van een verbintenis bij partijbeslissing”, TPR 1988, (1259) 1277,
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verbintenis om te betalen wijzigt zonder dat dit invloed heeft op de tegenprestatie van de schuldeiser
(leverancier).?0 Hier zou sprake zijn van een partijbeslissing die strijdig is met de goede trouw.%! S.
De Pourcq stelt dat dit terug te brengen is naar het feit dat een contractpartij geen misbruik mag
maken van haar contractvrijheid.??2 Zowel het algemene criterium en het proportionaliteitscriterium
kunnen enkel ingrijpen bij bedingen die kennelijk oneerlijk zijn.®3 Ook de theorie van rechtsmisbruik

is met betrekking tot de vorm en handhaving niet afgestemd op de B2B-context.?*

2.3. Geldigheidsvereisten exoneratiebedingen

26. B2B-overeenkomsten kunnen exoneratiebedingen (ook bevrijdingsbedingen genoemd)
bevatten, deze zijn dan ook aan specifieke geldigheidsvoorwaarden onderworpen.®> Via het
exoneratiebeding kan een contractpartij zich geheel of gedeeltelijk bevrijden van aansprakelijkheid.?®
Rechtspraak en rechtsleer leggen drie geldigheidsvoorwaarden op voor exoneratiebedingen.®”
Allereerst kunnen wetten van dwingend recht of openbare orde beperkingen opleggen.®® Vervolgens
mag een exoneratiebeding niet leiden tot het feit dat ondernemingen het recht krijgen om een
verbintenis “wetens en willens” niet na te komen, dit zou een exoneratie voor bedrog door de
onderneming uitmaken.?® Tot slot mag een exoneratiebeding niet tot gevolg hebben dat “de
aangegane verbintenis teniet wordt gedaan” en de overeenkomst op deze manier wordt uitgehold.100
Het is niet geoorloofd dat contractpartijen een verbintenis aangaan en zich op hetzelfde moment

exonereren of bevrijden voor aansprakelijkheid bij niet-nakoming van de verbintenis.10?

Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018,
146-147.
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2009, 17-19, nr. 18; P. WERY, Théorie générale du contrat in Rép.not., Brussel, Larcier, 2010, 812, nr. 772;
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27. Exoneratiebedingen kunnen contractpartijen, ook ondernemingen, beschermen tegen
onrechtmatige bedingen.192 De opgesomde geldigheidsvoorwaarden gelden echter alleen voor
exoneratiebedingen, niettegenstaande er in de B2B-context vele andere (onrechtmatige) bedingen
mogelijk zijn die een contractueel onevenwicht veroorzaken.'%3 Deze theorie biedt geen oplossing
voor de andere bedingen die mogelijk onrechtmatig zijn.1%* Ook hier schiet het gemeen recht tekort

en vraagt dit om specifieke regelgeving inzake onrechtmatige bedingen in de B2B-context.

3. Tekortkoming artikel VI.104 WER

28. Artikel VI.104 WER stipuleert het verbod van “elke met de eerlijke marktpraktijken strijdige
daad waardoor een onderneming de beroepslagen van een of meer andere ondernemingen schaadt
of kan schaden”.19> Cassatierechtspraak heeft herhaaldelijk geoordeeld dat contractuele
tekortkomingen in de B2B-verhouding niet kunnen worden bestreden via artikel VI. 104 WER.106
Deze bepaling wordt gezien als een herschrijving van artikel 1382 BW.1%7 Onrechtmatige bedingen
in de verticale B2B-verhouding worden anders behandeld dan oneerlijke handelspraktijken.108
Problemen met betrekking tot onrechtmatige bedingen situeren zich in de precontractuele fase,
hierdoor is er geen contractuele tekortkoming maar een precontractuele tekortkoming op basis van
artikel 1382 BW.19° Als volgt zou een onrechtmatig beding wel via artikel VI.104 WER kunnen worden
aangepakt en zou een vordering tot staking kunnen worden toegepast.!® Tot op heden is er geen
rechtspraak met betrekking tot onrechtmatige bedingen in overeenkomsten tussen ondernemingen
in de verticale B2B-verhouding.!!! Tevens is er geen rechtspraak die bepaalde bedingen in B2B-

overeenkomsten als een “met de eerlijke marktpraktijken strijdige daad” beschouwt.12
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Intersentia 2018, 156.

108 Ihid.

109 Cass. 10 december 1981, Arr. Cass. 1981-82, (502) 504, Pas. 1982, I, 494 en RCJB 1986, noot E.
WYMEERSCH; A. DE CALUWE, A.C. DELCORDE EN X. LAURQUIN, Les pratiques du commerce, Brussel, Larcier,
15 April 1996, nr. 36 ; I. DEMUYNCK, “Rechtshandhaving door de stakingsrechter”, RW 2011-02, (1237) 1247-
124, nr. 44; S. DE POURCQ, “Belangrijke wijzigingen op komst voor de contractuele verhouding tussen
ondernemingen”, TBH 2019, nr. 5, 645; W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in
B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 168 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in
contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 156 en 365-394.

110 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 156.

111 Ihid.

112 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
166-169 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 140-149 en 156.
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29. Toch blijft het zonder rechtspraak echter vaag hoe bepaalde normen moeten worden
geinterpreteerd door ondernemingen en wat de juiste draagwijdte van bepaalde bepalingen is. Dit
feit draagt niet bij tot rechtszekerheid van ondernemingen en zal de “fear factor” (i.e. ondernemingen
die omwille van hun inferieure positie niet optreden tegen een onderneming in een superieure

positie), inzake handhaving niet afzwakken voor contracterende ondernemingen.!13

30. De parlementaire voorbereiding vermeldt dat de bepalingen met betrekking tot
marktpraktijken “niet enkel de marktpraktijken in de precontractuele fase, maar ook deze in de
contractuele en de postcontractuele fase” beogen.'l4 B. Keirsbilck stelt dat zonder wettelijke
precisering en/of gewijzigde Cassatierechtspraak met betrekking tot artikel VI.104 WER de
bovenstaande redenering overeind blijft.115

4, Juridische kader

4.1. Achtergrond van de Wet van 4 april 2019

31. De wetgever heeft met de wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek
Economisch Recht met betrekking tot misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige
bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen voor het eerst een regeling
gestipuleerd met betrekking tot onrechtmatige bedingen in B2B-overeenkomsten.11® De Wet van 4
april 2019 regelt de contractuele verhouding tussen ondernemingen (i.e. de B2B-verhouding).!'” Met
deze regelgeving zullen ondernemingen zich op een algemene bescherming kunnen beroepen inzake
onrechtmatige bedingen.18 De bescherming met betrekking tot onrechtmatige bedingen in het reeds
bestaande consumentenrecht heeft enkel betrekking op consumenten, alle rechtspersonen zijn

uitgesloten van het consumentenbegrip omwille van de limitatieve invulling van dit begrip.11°

4.1.1. Context ex-ante

32. Met de B2B-Wet beoogt de wetgever meer eerlijkheid te creéren in contractuele B2B-

verhoudingen.'?® Deze wet wijzigt Boek VI van het WER met betrekking tot marktpraktijken en

113 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 156-157, 303 en 305.

114 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 56 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN,
Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 168-169.

115 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
169.

116 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 50066, Par/.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32-34 en S. DE POURCQ,
Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018,
107-326.

117°W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
1.

118 Jhid.

119 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 344.

120 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 50066, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32-34 en W. DEVROE, B.
KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 2.
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consumentenbescherming.!2! De wetgever hanteert een drieledige benadering. Het eerste luik heeft
betrekking op misbruik van economische afhankelijkheid; het tweede luik heeft betrekking op het
verbod van onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen en het laatste luik voegt een verbod op
misleidende en agressieve marktpraktijken tussen ondernemingen in.?2 Zoals eerder werd vermeld,
focust deze scriptie zich enkel op het tweede luik van de wet, namelijk onrechtmatige bedingen

tussen ondernemingen.

33. Onrechtmatige bedingen kunnen ook gezien worden als oneerlijke handelspraktijken sensu
lato. Oneerlijke handelspraktijken kunnen als volgt worden gedefinieerd: “praktijken die sterk
afwijken van goed handelsgedrag, die in strijd zijn met de goede trouw en een eerlijke behandeling
en die door een handelspartner eenzijdig worden opgelegd aan een andere handelspartner”.123 Sensu
stricto verwijst het begrip oneerlijke handelspraktijken naar “gedragingen van ondernemingen
zonder betrekking te hebben op contractuele voorwaarden waaraan de overeenkomst onderworpen
wordt”.12* Het begrip oneerlijke handelspraktijken wordt hier enkel sensu lato toegepast, wat ook
aansluit bij de visie van de Europese wetgever. Deze visie is terug te vinden in de Europese Richtlijn
over oneerlijke handelspraktijken tussen ondernemingen in de voedselvoorzieningsketen en in de
Richtlijn betalingsachterstand.'?5 In B2C-verhouding wordt, in tegenstelling tot de B2B-verhouding,
een strikt onderscheid gemaakt tussen bescherming van consumenten tegen onrechtmatige
bedingen enerzijds en oneerlijke handelspraktijken anderzijds.126 Dit werk focust zich verder niet op

oneerlijke handelspraktijken en zal hier enkel toepassing van maken indien relevant.

34. De voorbeelden die in deze scriptie aan bod komen kunnen zich voordoen in drie verschillende
fasen, namelijk tijdens het onderhandelen en sluiten van de overeenkomst (i.e. de precontractuele
fase), tijdens de uitvoering van de overeenkomst (i.e. de contractuele fase) en bij de beéindiging
van de overeenkomst (/.e. de postcontractuele fase).2” Een voorbeeld uit de precontractuele fase is
een sterkere onderneming die oneerlijke of onrechtmatige bedingen wil opleggen aan de andere

onderneming.?8 Het kan hier onder meer gaan om een buitengewoon hoog schadebeding dat wordt

121 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
3.

122 Ihid.

123 EUROPESE COMMISSIE, Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de voedselvoorzieningsketen, COM(2018) 173 final,
EUR-Lex - 52018PC0173 - EN - EUR-Lex (europa.eu) en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen
in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 2.

124 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 2.

125 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019, 111 en Artikel 7 Richtlijn 2011/7/EU van het Europees Parlement en de Raad van 16 februari 2011
betreffende bestrijding van betalingsachterstand bij handelstransacties voor de EER, Pb.L. 48, 23 februari 2011,
1-10.

126 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 3.

127 EUROPESE COMMISSIE, “Summary of responses to the European Commission Green Paper - “Unfair trading
practices in the business food and non-food supply chain in Europe””, Consultation on the Green Paper on unfair
trading practices in the business-to-business food and non-food supply chain in Europe | Internal Market,
Industry, Entrepreneurship and SMEs (europa.eu), (summary of responses), 10 en S. DE POURCQ, Oneerlijke
handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 7.

128 R. CLARKE, S. DAVIES, P. DOBSON en M. WATERSON, Buyer power and competition in European food retailing,
Cheltenham, Edward Elgar, 2002, 180 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten
tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 7-8.
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opgenomen in de overeenkomst of betalingsverplichtingen die de sterkere partij oplegt aan de
zwakkere partij.1?° Specifiek kan dan gedacht worden aan een “zwakkere” onderneming die in de
retailsector (detailhandel) een vergoeding moet betaling aan de sterkere onderneming omwille van
het feit dat een product zich op een bepaalde plaats in de winkelrekken bevindt.13° Een voorbeeld in
de contractuele fase kan betrekking hebben op eenzijdige retroactieve wijzigingen, zoals een
onderneming die retroactief korting oplegt aan de andere onderneming zonder dat de partijen
wijzigingsmogelijkheden zijn overeengekomen.!3! Een voorbeeld van een oneerlijke beéindiging in

de postcontractuele fase is een onderneming die geen of een te korte opzeggingstermijn hanteert.132

4.1.1.1. Inspiratie B2C-verhouding

35. De nieuwe regelgeving sluit sterk aan bij de bepalingen over de verhouding tussen
consumenten en ondernemingen op Europees niveau.!33 Het consumentenrecht is al 27 jaar
vertrouwd met het concept onrechtmatige bedingen door Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5
april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten.!3* Het verbod op
onrechtmatige bedingen in de B2C-context kent een open norm!3> en een zwarte lijst!36 met bedingen
die onrechtmatig zijn in B2C-overeenkomsten. Het doel van de wetgever is om ondernemingen op
eenzelfde manier te beschermen als consumenten door een verbod op onrechtmatige bedingen in te

voegen voor B2B-verhoudingen.!37

4.1.1.2. B2B-verhouding ex-ante

36. Er zijn drie Europese Richtlijnen die betrekking hebben op B2B-verhoudingen, (i) Richtlijn
2006/114/EG inzake misleidende en vergelijkende reclame!38, (ii) Richtlijn 2011/7/EU met

129 Ibid.

130 R, CLARKE, S. DAVIES, P. DOBSON en M. WATERSON, Buyer power and competition in European food retailing,
Cheltenham, Edward Elgar, 2002, 18 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten
tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 8.

131 R, CLARKE, S. DAVIES, P. DOBSON en M. WATERSON, Buyer power and competition in European food retailing,
Cheltenham, Edward Elgar, 2002, 18; S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten
tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 8 en A. RENDA, “Study on the legal framework covering
business-to-business unfair trading practices in the retail supply chain”, http://ec.europe.eu/internal-
_market/retail/docs/140711-study-utp-legal-framework_en.pdf, 32.

132 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 9.

133 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
3-4.

134 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
3 en Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in
consumentenovereenkomsten, Pb.L. 21 april 1993, 95, 29-34 en Richtlijn (EU) 2019/2161 van het Europees
Parlement en de Raad van 27 november 2019 tot wijziging van Richtlijn 93/13/EEG van de Raad en Richtlijnen
98/6/EG, 2005/29/EG en 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad wat betreft betere handhaving en
modernisering van de regels voor consumentenbescherming in de Unie, Pb.L. 18 december 2019, 328, 27-28.
135 Artikel 1.8.22° WER juncto artikel VI.82 WER; '35> DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 4.

136 Artikel VI.87 Wetboek Economisch Recht.

137 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
4.

138 Richtlijn 2006/114/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 inzake misleidende
reclame en vergelijkende reclame, Pb.L. 27 december 2006, afl. 376, 21-27.
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betrekking tot betalingsachterstand bij handelstransacties3® en (iii) Richtlijn 2019/633/EU over

oneerlijke handelspraktijken in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen!40, 141

37. Zowel op Europees niveau als op het niveau van de lidstaten zijn er verschillende initiatieven
om meer bescherming te bieden aan ondernemingen die in een contractuele relatie de zwakkere
partij zijn. Op Europees niveau biedt Richtlijn 2019/633/EU bescherming voor de zwakkere
onderneming in een contractuele relatie in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen.142 De Richtlijn
is onder meer gefocust op supermarktketens die over een zekere marktmacht beschikken ten
opzichte van hun leveranciers en voert een beperkte zwarte en grijze lijst in van oneerlijke
handelspraktijken.1*3 Het gaat hier om minimumharmonisatie die gefocust is op een specifieke
sector, namelijk de landbouw- en voedselvoorzieningsketen.44 Op Belgisch niveau koos de wetgever
ervoor om zwakkere ondernemingen te beschermen door invoering van de B2B-Wet, hier werd voor
een ruimere bescherming gekozen door geen sectorale beperking in te voeren en het

toepassingsgebied te verruimen tot alle ondernemingen.4>

1.4.1.1.2.1. Richtlijn 2006/114/EG ex-ante

38. Richtlijn 2006/114/ EG met betrekking tot misleidende en vergelijkende reclame, was in de
Belgische wet, tot 31 augustus 2019, terug te vinden in artikel VI.105,1° WER.4® Het nieuwe verbod
op misleidende handelspraktijken tussen ondernemingen is tevens verwerkt in artikel VI.105 WER.147
De Richtlijn bevat geen ruimere toepassing met betrekking tot onrechtmatige bedingen tussen

ondernemingen.

1.4.1.1.2.2. Richtlijn 2011/7/EU ex-ante

39. Het doel van Richtlijn 2011/7/EU inzake betalingsachterstand bij handelstransacties
(omgezet in de Wet betalingsachterstand), is het creéren van meer eerlijkheid in contractuele B2B-
verhoudingen.14®8 De Wet betalingsachterstand bevat een specifiek verbod op onrechtmatige
bedingen en oneerlijke handelspraktijken.4° Artikel 7 Wet betalingsachterstand stipuleert een verbod

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

140 Rjchtlijn (EU) 2019/633 van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019, 111, 59-72.

141 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
4-5.

142 W, VAN BOOM, “Handelspraktijken van supermarkten tegenover leveranciers”, TvC 2018/6, 277-283 en W.
DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 96.
143 Ibid.

144 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
96.

145 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 5006.

146 . DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
4.

147 Artikel VI.105 Wetboek Economisch Recht.

148 Richtlijn 2011/7/EU van het Europees Parlement en de Raad van 16 februari 2011 betreffende bestrijding van
betalingsachterstand bij handelstransacties, Pb.L. 23 Februari 2011, 48, 1-10.

149 Wet 2 Augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand bij handelstransacties, BS 7
augustus 2002.
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op kennelijk onbillijke bedingen en praktijken over de datum en termijn van betaling, de interestvoet
voor betalingsachterstand en de vergoeding van invorderingskosten.!>? S. De Pourcq benadrukt dat
strikt gezien het eerste lid van artikel 7 van de Wet betalingsachterstand enkel verwijst naar
bedingen, maar uit artikel 7, lid 1 van de Richtlijn betalingsachterstand blijkt dat de bepaling ook
kennelijk onbillijke praktijken verbiedt.'>! E. Terryn verwijst naar het verbod van artikel 7, tweede
lid Richtlijn betalingsachterstand als een “zwarte” bepaling.152 Dit artikel stipuleert dat bedingen of
praktijken die uitsluiten dat de schuldeiser recht heeft op interest wegens betalingsachterstand,
kennelijk onbillijk zijn.'>3 Het derde lid van artikel 7 van de Richtlijn betalingsachterstand kan
gekwalificeerd worden als een “grijze” bepaling, namelijk een vermoeden van kennelijke onbillijkheid
voor bedingen of praktijken die een vergoeding van de invorderingskosten van de schuldeiser
uitsluiten.’> Richtlijn 2011/7/EU heeft een specifiek toepassingsgebied en biedt geen ruimere

bescherming tegen onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen.

1.4.1.1.2.3. Richtlijn 2019/633/EU

40. De B2B-Wet werd goedgekeurd op een moment dat al vaststond dat Richtlijn 2019/633/EU
van 17 april 2019 inzake oneerlijke handelspraktijken in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen
(hierna: Richtlijn 2019/633/EU) er zou komen en door de lidstaten geimplementeerd moet worden.1>>
Hierdoor werden in het WER bepalingen ingelast die overlappen met de bepalingen van de Richtlijn

en de omzetting kunnen bemoeilijken.1>¢

41. Volgens J. Stuyck!>7 is de wetgever toch een beetje vooruitziend geweest aangezien in artikel
VI.97/7 WER het volgende werd gestipuleerd: “Teneinde het evenwicht van de rechten en plichten
tussen partijen te verzekeren bij de verkoop van producten of teneinde de eerlijkheid bij transactie
tussen ondernemingen te verzekeren, kan de Koning, bij een besluit [...] voor de sectoren van de

professionele activiteit of voor de categorieén van producten die hij aanwijst, de artikelen VI.91/4

150 Artikel 7 Wet 2 Augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand bij handelstransacties,
BS 7 augustus 2002 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel,
Intersentia, 2020, 5.

151 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 118-119.

152 E, TERRYN, “Terugblik op 10 jaar wet betalingsachterstand en vooruitblik op de omzetting van Richtlijn
2011/7/EU”, Themis 2011-2012, nr. 69, (1) 42, nr.60.

153 Ibid.

154 E, TERRYN, “Terugblik op 10 jaar wet betalingsachterstand en vooruitblik op de omzetting van Richtlijn
2011/7/EU”, Themis 2011-2012, nr. 69, (1) 42, nr.60.

155 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
229.

156 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019, 111, 59-72 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 5.

157 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
229-230 en J. STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 374-394.
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en VI.91/5 WER aanvullen” 158 (Infra) Artikelen VI.91/4 en VI.91/5 WER hebben betrekking op de

zwarte en grijze lijst inzake onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen.!>°

42, Richtlijn 2019/633/EU bevat enkel minimumlijsten1®® met oneerlijke praktijken die gelezen
kunnen worden als onrechtmatige bedingen. De B2B-Wet heeft een breder toepassingsgebied,
zonder omzetdrempels.'6? De B2B-Wet en Richtlijn 2019/633/EU bevatten een verschillende
benadering ten opzichte van de toepassing van deze techniek.162 Richtlijn 2019/633/EU bevat een
zwarte lijst'63 met onrechtmatige bedingen die in elke lidstaat moet worden verboden en een lijst14
met bedingen die enkel moet worden verboden indien de bedingen niet op een duidelijke en
ondubbelzinnige wijze werden overeengekomen.%> De B2B-Wet bevat drie belangrijke pijlers: een
algemene clausule in artikel VI.91/3 § 1 WER, een korte zwarte lijst in artikel VI.91/4 WER en een
grijze lijst van bedingen in artikel VI.91/5 WER die vermoed worden onrechtmatig te zijn, behoudens
bewijs van het tegendeel.66 De zwarte lijst uit artikel VI.91/4 WER kan voor voedingsmiddelen en
landbouwproducten worden aangevuld met bepalingen van Richtlijn 2019/633/EU.1%7 Hier kan
verwezen worden naar overweging 40 van de preambule van Richtlijn 2019/633/EU.1%8 Overweging
40 van de preambule geeft aan dat de nationale regels verder kunnen gaan dan de Richtlijn, lidstaten
kunnen met betrekking tot minimumharmonisatie verder gaan dan de minimumharmonisatie die
Richtlijn 2019/633/EU voorschrijft.16°

43. Volgens J. Stuyck kunnen de omzetplafonds voor leveranciers worden verhoogd, zo kan de
bescherming uitgebreid worden naar andere afnemers en andere producten dan

landbouwproducten.’? Eveneens kunnen er andere bedingen of praktijken worden verboden dan de

158 Artikel VI.91/7 Wetboek Economisch Recht en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 5.

159 Artikel VI. 91/4 en VI.91/5 Wetboek Economisch Recht.

160 Artikel 1, lid 1 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake
oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen,
Pb.L. 25 april 2019, 111, 59-72 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-
relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230.

161 Ibid.

162 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
230.

163 Artikel 3, lid 1 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake
oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen,
Pb.L. 25 april 2019, 111, 59-72.

164 Artikel 3, lid 2 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake
oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen,
Pb.L. 25 april 2019, 111, 59-72.

165 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
230-231.

166 Artikel VI.91/3 § 1, VI.91/4 en VI.91/5 Wetboek Economisch Recht en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN,
Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230.

167 Artikel VI.91/4 Wetboek Economisch Recht.

168 Qverweging 40 van Preambule van Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17
april 2019 inzake oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en
voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25 april 2019, 111, 59-72 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230-231.

169 Ihid.

170 Overweging 40 van Preambule van Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17
april 2019 inzake oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en
voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25 april 2019, 111, 59-72 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230-231.
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bedingen en praktijken die zijn opgenomen op de zwarte en grijze lijst van Richtlijn 2019/633/EU.17!
De omzetdrempels kunnen omwille van de minimumharmonisatie van Richtlijn 2019/633/EU worden
verhoogd, maar niet worden weggelaten door de nationale wetgever.172 Het zal echter een uitdaging
blijken om Richtlijn 2019/633/EU conform het nieuwe wettelijke kader van het WER om te zetten
omwille van het uitgebreide regime inzake handhaving en de uitgebreide bevoegdheden voor de
zogenaamde handhavingsautoriteit.1”3 Leveranciers kunnen namelijk klachten richten aan de
handhavingsautoriteit, deze is dan verplicht om een klacht effectief te onderzoeken en indien gegrond
met bekwame spoed te handelen.174

44, De B2B-Wet is van toepassing op de verhouding tussen alle ondernemingen.!’> De titel
onrechtmatige bedingen is niet van toepassing op financiéle diensten en evenmin op
overheidsopdrachten.!’® Bepaalde bepalingen van desbetreffende titel kunnen toch van toepassing
worden verklaard bij KB.177 Richtlijn 2019/633/EU is enkel van toepassing op professionele
leveranciers en afnemers van landbouw- en voedingsproducten en kent geen uitsluiting van
overheidsopdrachten. 178 In tegenstelling tot de B2B-Wet, kent Richtlijn 2019/633/EU ook specifieke
omzetdrempels die de marktmacht van de partijen moet weerspiegelen. Het personele
toepassingsgebied van de B2B-Wet en Richtlijn 2019/633/EU zullen moeilijk verzoenbaar zijn.17°
Indien Belgié zijn verplichting wil nakomen om Richtlijn 2019/633/EU correct om te zetten, zal de
B2B-Wet gewijzigd moeten worden om deze op elkaar te kunnen afstemmen.80 J, Stuyck stelt dat
het toepassingsgebied van de omzettingswet en de op dat ogenblik oude B2B-Wet beter gescheiden

worden gehouden. 8!

45, Richtlijn 2019/633/EU is een minimumharmonisatierichtlijn, bijgevolg zal de B2B-Wet in
Belgié in beginsel standhouden, wel is het vereist dat er bijkomende verbodsbepalingen zullen

moeten worden ingevoegd in de B2B-Wet teneinde correcte omzetting van Richtlijn 2019/633/EU in

171 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 374-394 en W. DEVROE, B.
KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 231.

72 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
238.

173 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 374-394 en W. DEVROE, B.
KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230.

174 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
238-240.

175 Wet van 4 april 2019 houdende de wijziging van het Wetboek van Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen
ondernemingen, BS 24 mei 2019, 5006.

176 Ibid.

177 Artikel VI.91/7 Wetboek Economisch Recht.

178 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019.

179 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
232-233.

180 Ihid.

181 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 374-394 en W. DEVROE, B.
KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 233.
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de toekomst te vrijwaren.182 De B2B-Wet bevat een zwarte en een grijze lijst. De grijze lijst bevat
bedingen die vermoed worden onrechtmatig te zijn. De Richtlijn bevat een zwarte lijst met andere
punten en een grijze lijst met een andere draagwijdte.83 De grijze lijst zal tot onrechtmatigheid
leiden indien niet vooraf en uitdrukkelijk overeengekomen.!84 De sancties, namelijk nietigheid en de
vordering tot staking, in de B2B-Wet kunnen blijven voortbestaan.!85 Toch zal Richtlijn 2019/633/EU
bij omzetting vragen om bijkomende sancties in te voeren.18 Gelet op de minimumharmonisatie van
de Richtlijn kunnen de omzetdrempels voor leveranciers worden aangepast door deze te verhogen

en de omzetdrempels van de afnemers te verlagen.18’

46. De omzetting van Richtlijn 2019/633/EU zal als gevolg hebben dat Boek VI WER opnieuw
moet worden aangepast.!88 De Richtlijn moet ten laatste op 1 mei 2021 zijn omgezet.'® Op grond
van artikel 13 van de Richtlijn zullen de omzettingsbepalingen ten laatste op 1 november 2021
moeten worden toegepast.'®® Er valt op te merken dat Tom Vandenkendelaere, EU-parlementslid,
op drie mei 2021 een vraag met voorrang met verzoek om schriftelijk antwoord richtte aan de
Europese Commissie "Welke concrete stappen zal de Commissie ondernemen tegen de lidstaten die
nog in gebreke blijven bij het omzetten van de richtlijn?”. 1°1 Het is op zijn minst opmerkelijk dat na
het verstrijken van de uiterste omzettingsdatum er geen voorstel of initiatief naar voren wordt

geschoven door de Belgische wetgever ter omzetting van de Richtlijn.

4.1.2. Visie rechtsleer wet 4 april 2019

47. In de rechtsleer pleiten verschillende auteurs al enige tijd voor een zekere bescherming ten
aanzien van ondernemingen.!®2 P. Cambie besprak in 2009 al reeds de bescherming van
onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen, net zoals S. Stijns en E. Swaenepoel de

bescherming tegen onrechtmatige bedingen aan bod lieten komen in 2013.193 Zowel S. Stijns als E.

182 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel,
Intersentia, 2020, 136.

183 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
237.

184 Ihid.

185 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 374-394 en W. DEVROE, B.
KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 237.

186 Ihid.

187 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
238 en Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019.

188 3], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 378.

189 Ibid.

190 Artikel 13 Richtlijn 2019/633/EU van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake oneerlijke
handelspraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, Pb.L. 25
april 2019.

191 parlementaire vraag (PPE) betreffende de omzetting van Richtlijn (EU) 2019/633 over oneerlijke
handelspraktijken in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen, 3 mei 2021, P-002388/2021.

192 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
11.

193 p, CAMBIE, Onrechtmatige bedingen, Gent, De Boeck, 2009, 63, nr. 79; S. STIINS en E. SWAENEPOEL,
“Evolutiepolen van de onrechtmatige bedingenleer”, DCCR 2013, (141) 164.
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Swaenepoel benadrukten het feit dat ondernemingen minstens in enige mate bescherming moesten
genieten.1?* Er werd zowel gepleit voor een bescherming tegen oneerlijke bedingen als voor een

bescherming tegen oneerlijke handelspraktijken.19>

48. Volgens R. Steennot is het opvallend dat alle ondernemingen zich op de nieuwe regeling
kunnen beroepen en niet enkel kmo’s of ondernemingen die zich in een positie van economische
afhankelijk bevinden tegenover de andere contractpartij.'®® J. Stuyck en B. Keirsbilck merken
eveneens op dat in de parlementaire voorbereiding de bezorgdheid werd uitgedrukt om de kmo's te
beschermen, maar uiteindelijk de beschermingsmaatregelen van de B2B-Wet gelden voor alle
ondernemingen.®” S. De Pourcq pleitte in haar doctoraatsproefschrift om het personele

toepassingsgebied van de B2B-Wet niet te beperken tot kmo’s.198

49, E. Terryn stelt dat de Belgische bepalingen ruimer zijn dan de meeste buitenlandse stelsels
(zoals onder meer in Nederland waar de regeling beperkt is tot “algemene voorwaarden”) en hierdoor
revolutionair zijn.1°° De Belgische wetgever heeft onder meer het consumentenrecht als
inspiratiebron gebruikt voor de leer van onrechtmatige bedingen in B2B-verhoudingen.2%° Vooral de
bepalingen die voortvloeien uit Richtlijn 93/13/EEG kunnen als bron worden gezien voor de
bepalingen in B2B-context.20! Dit kan een verklaring geven voor het feit dat de nieuwe bepalingen
zijn opgenomen in het Wetboek Economisch Recht en niet in het Burgerlijk Wetboek,
niettegenstaande deze een grote invioed hebben op het contractenrecht.202 De parlementaire
voorbereiding verwijst naar het consumentenrecht als bron, maar geeft tevens aan dat “de
verregaande rechtspraak van het Hof van Justitie omtrent de regelen van consumentenbescherming
niet mutatis mutandis mag toegepast worden in de B2B-context”.2%3 Volgens E. Terryn is er geen
verplichting om de interpretatie van het Hof van Justitie toe te passen met betrekking tot de B2B-
bepalingen, noch om een richtlijnconforme interpretatie toe te passen.?%* Ze stelt dat er voor de

interpretatie van de B2B-Wet onvermijdelijk inspiratie zal worden gezocht bij de parallelle B2C-

194 Ibid.

195 5, STIINS en E. SWAENEPOEL, “Evolutiepolen van de onrechtmatige bedingenleer”, DCCR 2013, (141) 164 en
W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 11.
196 R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 344; R.
STEENNOT, “De bescherming van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver”, TPR 2017, (81) 93,
nr. 9 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia,
2020, 11.

197 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 381.

198 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 169-171.

199 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
97 en Artikel 6:233 Burgerlijk Wetboek (Nederland).

200 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 24 en 2°°© W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E.
TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 97.

20t Rijchtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in
consumentenovereenkomsten, Pb.L. 21 april 1993, 95, 29-34.

202 R, JAFFERALLI, "Le droit des obligations existe-t-il ? Propos sur les clauses abusives dans les rapports b2b",
TBH 2019/6, 155-157; E. DIRIX, "Flitswetgeving", RW 2018-19, nr. 36, 1402 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E.
TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 97.

203 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
97 en Toelichting bij amendement nr. 15, Parl. St. Kamer, nr. 54-1451/003, 24.

204 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
97-98.
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bepalingen en de bestaande rechtspraak die desbetreffende B2C-bepalingen interpreteert.20>
Belangrijk om te benadrukken is dat de voorgaande stelling niet inhoudt dat de interpretatie voor
B2C-bepalingen noodzakelijk kan doorgetrokken worden voor B2B-bepalingen, enkel indien de reden
die aan de grondslag ligt in een B2C-context kan doorgetrokken worden naar een B2B-context zal
een conforme interpretatie kunnen worden toegepast.2% J. Stuyck en B. Keirsbilck stellen dat op tal
van vlakken bestaande consumentenrechten een spiegel kunnen zijn voor de verhoogde bescherming

van ondernemers.207

4.1.3. Duitsland en Frankrijk

50. In Frankrijk en Duitsland geldt al langer een regelgeving inzake onrechtmatige en dus

verboden bedingen in overeenkomsten tussen ondernemingen.208

51. In Frankrijk is er weinig tot geen onderscheid tussen bedingen en praktijken.?%° De
bepalingen inzake onrechtmatige bedingen en handelspraktijken zijn terug te vinden in hoofdstuk
“Des pratiques restrictives de concurrence” in de Code de commerce.?1° Artikel L.442-1, I, 2° Code
de commerce bevat de belangrijkste bepaling, namelijk een open norm die kan worden toegepast op
oneerlijke handelspraktijken en onrechtmatige bedingen.?!! Deze bepaling houdt een verbod in om
een medecontractant te onderwerpen aan verplichtingen die een significant onevenwicht doen
ontstaan tussen de rechten en plichten van de onderlinge contractpartijen.?!? Dit onevenwicht kan
zijn vastgelegd in een contractueel beding of ontstaan zijn zonder de vastlegging in een beding.?!3
Eveneens behelst het hoofdstuk “Des pratiques restrictives de concurrence” twee verboden

onrechtmatige bedingen en mededingingsbeperkende praktijken.?4

52. Het Duitse rechtsstelsel kent twee afzonderlijke wetten met betrekking tot onrechtmatige

bedingen en praktijken.2!> Het verbod op onrechtmatige bedingen kan teruggevonden worden in de

205 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 117 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 97.

206 T, CLAEYS en T. TANGHE, "De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van ondernemingen tegen
onrechtmatige bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (deel 1)”, RW
2018-2019, 325-345 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 97-98.

207 3, STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 380.

208 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
12 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 160-161.

209 A, FORTUNATO, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, doctoraatsthesis Université de Lille 2 Droit
et santé, 2016, 175, nr. 147 en 200

210 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
12.

211 Article L.442-1, I, 1° Code de commerce.

212 Article 1171 Code Civil ; Article L.442-1, 1. 2° Code de commerce ; S. DE POURCQ, Oneerlijke
handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 190-191,
nr.152 en 218-221, nr.175 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 12.

213 Article L.442-3 Code de commerce.

214 Article L.442-3 Code de commerce en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in
B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 12.

215 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
13.
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Biirgerliches Gesetzbuch (het Duitse Burgerlijk Wetboek, hierna: BGB).216 Deze regelgeving kent een
open norm die een verbod op onrechtmatige bedingen inhoudt voor B2C-verhoudingen en B2B-
verhoudingen.2!” De grijze en de zwarte lijst inzake onrechtmatige bedingen geldt enkel in een B2C-
overeenkomst, niettemin kan de Duitse rechter de grijze en de zwarte lijst onrechtstreeks betrekken
bij de beoordeling van een schending van de open norm in B2B-overeenkomsten.?!® Het gaat hier
om een gelijkstelling met de regelgeving inzake onrechtmatige bedingen in B2C-overeenkomsten.21?
De algemene toetsingsnorm van algemene voorwaarden uit artikel § 307 BGB is van toepassing op
zowel B2C-overeenkomsten als B2B-overeenkomsten.?20 De grijze?2! en de zwarte??? lijst gelden niet
voor B2B-contracten, maar kunnen indirect doorwerken bij de beoordeling van het onrechtmatige

karakter van een beding in een B2B-overeenkomst.223

4.2. Totstandkoming Wet 4 april 2019

53. De B2B-Wet dankt zijn oorsprong aan twee wetsvoorstellen die verder onaangeroerd

bleven.224

54, In 2015 werd een wetsvoorstel ingediend tot “wijziging van het Wetboek Economisch Recht
wat het misbruik van een aanmerkelijke machtspositie betreft” om een verbod op misbruik van een
“aanmerkelijke machtspositie” toe te voegen in het mededingingsrecht.?2> Het wetsvoorstel had als
doel om hetzelfde te bereiken als het verbod op economische afhankelijkheid.?2¢ Het uitgangspunt
van dit wetsvoorstel is om niet enkel bescherming te bieden tegen een verbod op misbruik voor
absolute vormen van machtspositie, maar tevens tegen relatieve machtsverhoudingen tussen
ondernemingen met een economische afhankelijkheid.22” Het wetsvoorstel benadrukt de verhouding

tussen landbouwers en supermarktketens enerzijds en de verhouding tussen franchisenemers en

216 Jhid.

217 § 307 juncto § 310 (1) Burgerliches Gesetzbuch en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 13.

218 § 308 en § 309 juncto § 310 (1) Blrgerliches Gesetzbuch en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 13.

219 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 270; W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel,
Intersentia, 2020, 12 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige
bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 160.

220 Jhid.

221 § 308 BGB.

222 § 309 BGB.

223 BGH 19 september 2007, VIII ZR 141/06, BGHZ 174, 1 en 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 160.

224 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
14.

225 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl. St. Kamer 2015-16, nr. 54-1451/1 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 14.

226 \W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
14.

227 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl. St. Kamer 2015-16, nr. 54-1451/1 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 14.
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franchisegevers anderzijds.?2®¢ Na de hoorzitting van november 2017 met betrekking tot dit

wetsvoorstel werden er geen verdere stappen ondernomen.22°

55. In 2018 werd een uitgebreider wetsvoorstel ingediend betreffende de “wijziging van het WER,
teneinde bij de handelsbetrekkingen tussen ondernemingen, de kmo’s en de kleine producenten
beter te beschermen, alsook bepaalde oneerlijke praktijken en bepaalde misbruiken inzake
economische afhankelijkheid krachtdadiger tegen te gaan”.23° Dit wetsvoorstel had als doel een
aanpassing van het mededingingsrecht en het handelspraktijkenrecht.?3! Enerzijds bevatte het
wetsvoorstel een verbod op misbruik van economische afhankelijkheid en anderzijds bevatte het een
voorstel om artikel VI.104 WER aan te vullen met een lijst met vijf oneerlijke

praktijken/onrechtmatige bedingen. Ook hier werden geen verdere stappen genomen.?232

56. In januari 2019 werd een kort amendement ingediend op het wetsvoorstel van 2015, gevolgd
door het indienen van meerdere amendementen een maand later.233 Deze amendementen beoogden
om het beperkte wetsvoorstel uit te breiden tot een regeling inzake onrechtmatige bedingen en een
verbod op agressieve en misleidende handelspraktijken.?3* Op 21 maart 2019 werd het wetsvoorstel
aangenomen in de plenaire vergadering van de Kamer op amper drie maanden tijd.23> Door de snelle
totstandkoming van de B2B-Wet heeft noch de Raad van State, noch de Centrale Raad voor het
bedrijfsleven zich kunnen buigen over de belangrijke wijzigingen met betrekking tot het Wetboek

Economisch Recht (supra).23¢

5. Principe van contractvrijheid en rechtszekerheid

57. De impact van onrechtmatige bedingen op de contractvrijheid (infra) en rechtszekerheid in
de B2B-context wordt in deze masterproef verder onderzocht. Deze principes zijn dan ook

kernbegrippen in deze masterproef. Het verband tussen onrechtmatige bedingen en contractvrijheid

228 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl. St. Kamer 2015-16, nr. 54-1451/1.

229 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
14-15.

230 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van economisch recht, teneinde bij de handelsbetrekkingen tussen
ondernemingen de kmo’s en de kleine producenten beter te beschermen, alsook bepaalde oneerlijke praktijken
en bepaalde misbruiken inzake economische afhankelijkheid krachtdadiger tegen te gaan, Parl.St. Kamer 2017-
18, nr. 54, 2885/001 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 15.

231 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
15.

232 Artikelgewijze toelichting bij Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van economisch recht, teneinde bij
de handelsbetrekkingen tussen ondernemingen de kmo’s en de kleine producenten beter te beschermen, alsook
bepaalde oneerlijke praktijken en bepaalde misbruiken inzake economische afhankelijkheid krachtdadiger tegen
te gaan, Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 54-2885/001, 10.

233 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr.54, 1451/002 en

W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 15-
16.

234 Ibid.

235 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
15-16.

236 3, STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 381.
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wordt later verder uiteengezet. De begrippen contractvrijheid en rechtszekerheid worden hier kort
toegelicht.

5.1. Contractvrijheid

58. De contractvrijheid is een basisbeginsel in het contractenrecht en hangt samen met de
wilsautonomie.23” Hieraan is de verbindende kracht van contracten verbonden, namelijk partijen die
contracten sluiten zijn gebonden door de rechtsgevolgen die het contract meebrengt.238
Contractvrijheid is dan ook gebaseerd op het feit dat contractpartijen vrij zijn om met elkaar te

onderhandelen (i.e. consensualisme) en niet zomaar voorwaarden aan elkaar kunnen opleggen.23°

Contractvrijheid houdt kortweg in dat de respectievelijke partijen de inhoud van de overeenkomst

die wordt gesloten vrij kunnen bepalen.240

5.2. Rechtszekerheid

59. Het rechtszekerheidsbeginsel kan omschreven worden als de vereisten van voorzienbaarheid
en toegankelijkheid.?*! De rechtszoekende onderneming moet de gevolgen van zijn handeling kunnen
voorzien.242 Hieruit vloeit voort dat regelgeving duidelijk en berekenbaar moet zijn.243 Tevens moeten
bepalingen ondubbelzinnig zijn opgesteld en moeten belanghebbenden op een duidelijke en
nauwkeurige wijze hun rechten en plichten kennen met betrekking tot de uitvoerbaarheid en
handhaving.?** Rechtszekerheid verlangt de duidelijkheid van de wet en de voorzienbaarheid van de

toepassing.?4>

237 R. KRUITHOF, “Leven en dood van het contract”, RW 1985-86, 2737; P. VAN OMMESLAGHE, De Page. Traité
de droit civil belge, Tome II. Les obligations, Brussel, Bruylant, 2013, 168; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS,
Hoofdstuk IV. Grondbeginselen van het contractenrecht in Verbintenissenrecht, Mortsel, Intersentia, 129-142;
I. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021,
43-44 en M. VERHOEVEN, Impact van het consumentenrecht op de principes van wilsautonomie,
contractsvrijheid, consensualisme en de verbindende kracht van de overeenkomst, Onuitg. Masterscriptie Rechten
UGent, 2016-17, 9.

238 1, CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia,
2021, 43

239 R, VAN RANSBEECK, “Privaatrechtelijke en handelsrechtelijke beschouwingen inzake forumbedingen in
factuurvoorwaarden naar Belgisch recht”, TBBR 2013, (342) 344 en S. Somers, “De contractvrijheid in het
verbintenissenrecht van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de wet, naar een feitelijke vrijheid door de
wet” in R. Jafferali, Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier, 2021, 599-627. ]

240 H, DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 11, Brussel, Bruylant, 1948, 424-425, nr. 462; P. WERY,
Droit des obligations, Brussel, Larcier, 2011, 124-128 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en
bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 9.

241 C, HERIJGERS, “Hoofdstuk 2. De beginselen van behoorlijke regelgeving als uitgangspunt” in Artsen en
deontologie, Mortsel, Intersentia, 2021, 99-11; J. VAN NIEUWENHOVE, "“Behoorlijke wetgeving in de
adviespraktijk van de afdeling van de Raad van State (2006)”, TvW 2007, (138) 163-164.

242 GwH 19 december 2013, nr. 166.2013, ov. B.5.5. en C. HERIJGERS, “Hoofdstuk 2. De beginselen van
behoorlijke regelgeving als uitgangspunt” in Artsen en deontologie, Mortsel, Intersentia, 2021, 99-11.

243 M.E. STORME, “Rechtszekerheid en vertrouwensbeginsel in het Belgisch verbintenissenrecht”, TPR 2017,
1862-1929.

244 H, COREMAND en M. VANDAMME, Beginselen van wetgevingstechniek en behoorlijke regelgeving, Brugge, die
Keure, 2001, 104-105; P. POPELIER, Rechtszekerheid als beginsel van behoorlijke regelgeving, Antwerpen,
Intersentia, 1997, 268-284 en C. HERIJGERS, “Hoofdstuk 2. De beginselen van behoorlijke regelgeving als
uitgangspunt” in Artsen en deontologie, Mortsel, Intersentia, 2021, 99-100.

245 N. GEELHAND, “Over zekerheid, rechtszekerheid en vertrouwensleer in het huwelijksvermogenrecht”, TPR
1989, 923; M.E. STORME, Rechtszekerheid en vertrouwensbeginsel in het Belgisch verbintenissenrecht, 2-3,
preadvies vertr TPR VVSRBN (kuleuven.be) en ; P. POPELIER, Rechtszekerheid als beginsel van behoorlijke
regelgeving, Antwerpen, Intersentia, 1997, 220-226, 268 en 564-571.
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HOOFDSTUK 2: Toepassingsgebied

60. De B2B-Wet is in beginsel van toepassing op alle overeenkomsten tussen ondernemingen,
met uitzondering van financiéle diensten en overheidsopdrachten.?*¢ Door de B2B-Wet wordt in Boek
VI van het Wetboek Economisch Recht een nieuwe titel 3/1 ingevoerd luidende “Overeenkomsten

gesloten tussen ondernemingen.?4’

61. In de parlementaire voorbereiding wordt verwezen naar relaties tussen ondernemingen
waarbij contractvoorwaarden worden opgelegd aan de wederpartij die het juridische evenwicht
tussen de rechten en plichten van de partijen verstoren.2*8 De wetgever vindt het noodzakelijk om
een wettelijke bescherming tegen onrechtmatige bedingen in te voeren “geinspireerd op bestaande

regelen inzake consumentenrecht” die het onevenwicht tracht te verhelpen.24°

1. Materieel toepassingsgebied

62. De regelgeving met betrekking tot onrechtmatige bedingen is van toepassing op alle
overeenkomsten tussen ondernemingen, met uitzondering van financiéle diensten en
overheidsopdrachten.2>? Het toepassingsgebied is niet beperkt tot de algemene voorwaarden maar
strekt zich in beginsel uit tot de bedingen waarover individueel onderhandeld is.?>! Het verbod van
onrechtmatige bedingen volgt uit de wettekst, namelijk artikel VI.91/3 WER. Voor transparantie- en
interpretatieregels is dit niet uitdrukkelijk in de wetsbepaling verwoord, er wordt verwezen naar “de
overeenkomst”.?>? De transparantie- en interpretatieregels zijn in “Titel 3/1. Overeenkomsten
gesloten tussen ondernemingen” ingelast en zullen dus ook enkel gelden voor overeenkomsten
tussen ondernemingen.?>3 Een onderneming is in de zin van Boek VI WER “jedere natuurlijke persoon
of rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch doel nastreeft, alsmede zijn vereniging”
krachtens artikel 1.8, 39° WER.25% Deze specifieke definitie wijkt af van het algemene
ondernemingsbegrip uit artikel 1.1, eerste lid, 1° WER.?>> Het begrip houdt niet langer vast aan het

economische doel, maar legt de nadruk op formele criteria zoals “iedere rechtspersoon”.?>%

246 Artikel VI.91/3, § 1 Wetboek Economisch Recht.

247 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1085-1086.

248 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van economische recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 1451/003, 24 en S. LODEWIJCKX en T. MEURS, “To B2B or
not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H.
2020, nr. 9, 1085.

249 [bid.

250 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
99.

251 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1085.

252 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 161.

253 Jbid.

24 Artikel 1.8, 39 © Wetboek Economisch Recht en C. HEEB en M. DE MAN, Grenzen voorbij, Mortsel, Intersentia,
2020, 597.

255 Artikel 1,1, eerste lid, 1° Wetboek Economisch Recht en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 161.

256 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 161.
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63. De wetgever heeft ervoor gekozen om de bescherming van de regels inzake contractuele
bedingen niet te beperken tot kmo’s.257 Het toepassingsgebied van de regels staat los van de omvang
van de onderneming.2%8 De regels zijn niet gelinkt aan de bescherming van een partij die wordt

geacht zich in een zwakkere positie te bevinden, zoals in het consumentenrecht.?>°

64. De regels inzake onrechtmatige bedingen gelden in beginsel, ongeacht het voorwerp en de
aard van de overeenkomst, voor roerende en onroerende goederen en diensten (zoals koop, verkoop,
huur, aanneming, commerciéle samenwerking en franchising).2%° Zoals wordt gestipuleerd in artikel

1.1, 4 ° WER “goederen en diensten, onroerende goederen, rechten en verplichtingen”.261

65. Volgens de parlementaire voorbereiding zal /ex specialis voorrang krijgen wanneer er voor
een bepaald type overeenkomst reeds een bijzondere regelgeving geldt voor bepaalde bedingen.?262
De parlementaire voorbereiding verwijst naar de Wet Betalingsachterstand.?%3 De voorrang van de
lex specialis lijkt enkel te gelden voor bedingen die zowel in de lex specialis en de lex generalis zijn

geregeld.264

66. De Belgische wet is niet beperkt tot bepaalde sectoren zoals wel het geval is voor Europese
Richtlijn 2019/633/EU die enkel van toepassing is op de controle van oneerlijke praktijken en

bedingen tussen afnemers en leveranciers in de landbouw- en voedselvoorzieningsketen.26>

67. Financiéle diensten worden uitdrukkelijk uitgesloten van het toepassingsgebied van de B2B-
Wet inzake contractuele bedingen.2%® Een financiéle dienst wordt door Boek VI WER als volgt
omschreven: “jiedere dienst van bancaire aard of op het gebied van kredietverstrekking, verzekering,

individuele pensioenen, beleggingen en betalingen”.2%7 De wetgever motiveert de uitsluiting omwille

257 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 161 en Wet 21 december 2013
betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote ondernemingen, BS 31
december 2013.

258 Jhid.

259 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 161.

260 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1086.

261 Artikel 1. 1, 4° Wetboek Economisch Recht en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen
tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores
2020, 162.

262 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 162.

263 Wet 2 Augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand bij handelstransacties, BS 7
augustus 2002 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “"Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen
van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 162.

264 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1086.

265 Artikel 1, 1 Richtlijn 2019/633/EU en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in
B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 98.

266 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 163 en S. LODEWIJCKX en T. MEURS,
“To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”,
T.B.H. 2020, nr. 9, 1086-1087 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie
en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 990-992.

267 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
99.
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van de complexiteit en eigenheid van financiéle diensten en het internationale karakter van financiéle
transacties.?%® De parlementaire voorbereiding vermeldt dan ook dat het niet de bedoeling is om
financiéle diensten volledig en definitief uit te sluiten met betrekking tot het verbod van
onrechtmatige diensten.?%°® Om die reden is er ook voorzien in de mogelijkheid om bij KB bepaalde
financiéle diensten te onderwerpen aan sommige bepalingen van contractuele bedingen.?’¢ Om te
vermijden dat er afbreuk wordt gedaan aan de eigenheid van het financiéle recht, kan de Koning
sommige bepalingen pas doorvoeren na advies van de FSMA (Financial Services and Markets
Authority) en de NBB (Nationale Bank).2”! De parlementaire voorbereiding verwijst naar een lijst met
enkele bijzondere wetten.2’2 Zo wordt er verwezen naar de Wet van 21 december 2013, Wet
financierings-kmo’s, deze wet wordt gezien als lex specialis.?’3 De bescherming heeft tot gevolg dat
er bepaalde bedingen in kredietovereenkomsten tussen een kredietgever en kmo nietig kunnen
worden verklaard bij onrechtmatigheid, zoals onder meer bij plotselinge beéindiging van een
overeenkomst.?’4 Tevens kan de Wet van 30 juli 2018 betreffende de tariefvrijheid van exploitanten
van toeristische logies in de contracten afgesloten met platformoperators voor online reservaties
gezien worden als lex specialis.?’> De bescherming geldt hier voor overeenkomsten tussen hoteliers
en bookingplatforms tegen onrechtmatige bedingen zoals onder meer de beperking van

tariefvrijheid.276

68. De regels inzake onrechtmatige bedingen zijn eveneens niet van toepassing op
overheidsopdrachten en de overeenkomsten die hieruit voortvloeien.?’”” De parlementaire

voorbereiding stelt dat overeenkomsten aan wie de overheidsopdracht wordt gegund en

268 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
99 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 163.

269 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl. St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/3, 26-27.

270 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 160 en S. LODEWIJCKX en T. MEURS,
“To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”,
T.B.H. 2020, nr. 9, 1086-1087.

271 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1089.

I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 163-164.

272 \Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 27 en Wet 21 december 2013 betreffende
diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote ondernemingen, BS 31 december 2013.

273 Artikel 13 Wet 21 december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en
middelgrote ondernemingen, BS 31 december 2013; W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 99 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 163-164.

274 Ibid.

275 Wet 30 juli 2018 betreffende de tariefvrijheid van exploitanten van toeristische logies in de contracten
afgesloten met platformoperators voor online reservatie, BS 10 augustus 2018 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK,
E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 98-102.

276 Artikel 6 Wet 30 juli 2018 betreffende de tariefvrijheid van exploitanten van toeristische logies in de contracten
afgesloten met platformoperators voor online reservatie, BS 10 augustus 2018 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK,
E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 98-102.

277 S, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1086-1089; I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 164 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 99
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onderaannemers zijn uitgesloten van de toepassing van de B2B-Wet.278 Een KB kan ook hier bepaalde
wetsbepalingen van toepassing verklaren op deze overeenkomsten.?’? De wetgever heeft enkel een
uitzondering voorzien voor overheidsopdrachten of overeenkomsten die hieruit voortvloeien en niet

voor andere vormen van overheidscontracten.280

69. De beoordeling van het onrechtmatige karakter kan eveneens geen betrekking hebben op
kernbedingen: “op de bepaling van het eigenlijk voorwerp van de overeenkomst, nog op de
gelijkwaardigheid van enerzijds de prijs of vergoeding en anderzijds de als tegenprestatie te leveren
producten, voor zover de bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd”.?8! Voor bedingen die
het eigenlijk voorwerp betreffen is controle uitgesloten.282 Voor bedingen over de prijs en vergoeding
is een controle van de gelijkwaardigheid uitgesloten.?83 Voor deze bedingen geldt de uitzondering
pas indien deze duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd.2%* In het consumentenrecht wordt deze
uitzondering strikt geinterpreteerd.?®> Volgens het Hof van Justitie zijn bedingen die het voorwerp
van de overeenkomst uitmaken gelijk aan bedingen die de essentiéle verplichting bepalen en die “de
overeenkomst kenmerken”.?8¢ Contractuele bepalingen die bijkomstige verplichtingen opleggen,
kunnen in elk geval wel worden gecontroleerd.?8” Bedingen die de prijs bepalen kunnen wel degelijk
gecontroleerd worden op hun onrechtmatig karakter, deze controle mag enkel niet de
gelijkwaardigheid van de prijs of vergoeding betreffen, tenzij het beding niet duidelijk en begrijpelijk
is opgesteld.?88 Niettegenstaande deze interpretatie afkomstig is uit het consumentenrecht, is er
Volgens E. Terryn geen reden om de identieke formulering van deze uitzondering anders te
interpreteren bij contracten tussen ondernemingen.?8® Als gevolg kunnen prijswijzigingsclausules
(zoals schadebedingen en clausules die de prijs vastleggen) dan ook worden gecontroleerd.2?? De
bedingen kunnen een invloed hebben op de prijs die uiteindelijk moet worden betaald, maar het gaat
hier niet om de toetsing van de gelijkwaardigheid van de prijs en prestatie, er kan dus wel worden

nagegaan of er geen kennelijk onevenwicht wordt gecreéerd.?°!

278 \Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 28.

279 Ibid.

280 T, CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 164.

281 Artikel VI.91/3, §2 Wetboek Economisch Recht en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 99-100.

282 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
100.

283 Jpid.

284 Artikel VI.91/3, §2 WER en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 99.

285 Hv] 20 september 2017, C-186/16, Andriciuc, § 34; HvIEU 30 april 2014, C-26:13, Kasler, § 42 en W. DEVROE,
B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 100.

286 Hy] 23 april 2015, C-96/14, Van Hove, § 33 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch
recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 100.

287 Ibid.

288 \WW. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
100

289 Jhid.

290 Hy] 26 april 2012, C-472:10, Invitel, § 23.

291 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
100 en H. HADJ-AISSA, Contribution critique & I'étude du déséquilibre significatif au sens de Iarticle L. 442-1 du
Code de commerce, these Université de Lorraine, 2019, nr. 292.
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2. Persoonlijk toepassingsgebied

70. Het personeel toepassingsgebied is bijzonder ruim en algemeen.2°2 In beginsel kan elk beding
van een overeenkomst gesloten “tussen ondernemingen” worden gecontroleerd.23 Boek VI van het
Wetboek Economisch Recht definieert het begrip onderneming als volgt: “Iedere natuurlijke persoon
of rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch doel nastreeft, alsmede zijn
verenigingen”,?°* Het betreft hier het begrip onderneming zoals sinds 1 november 2018 wordt
gedefinieerd in artikel 1.8, 39° WER.2°5 Dit ondernemingsbegrip is eveneens van toepassing voor
onrechtmatige bedingen in de B2C-verhouding. Door voor hetzelfde ondernemingsbegrip te kiezen,
zal dit bijdragen aan de duidelijkheid van de wet en de rechtszekerheid.?°® De definitie van
“onderneming” is een open norm en wordt bepaald op basis van concrete feiten.2°7 Enkel de aard
van de activiteiten is relevant voor de toepassing van het ondernemingsbegrip.2°8 Het gaat om het
functionele ondernemingsbegrip van Boek VI WER, dat beperkter is dan het formele
ondernemingsbegrip van artikel 1.1, 1° WER.2°° Voor zowel natuurlijke personen als ondernemingen
moet worden gekeken naar een individuele analyse.3% In principe kunnen alle ondernemingen zich
beroepen op de bescherming die de nieuwe regulering in het leven roept, zowel kleine en middelgrote
ondernemingen als ondernemingen die zich in een positie van economische afhankelijkheid
bevinden.3%' Er wordt geen onderscheid gemaakt tussen ondernemingen met betrekking tot de

omvang, aard of omzet.302

71. De wetgever heeft er voor gekozen om het toepassingsgebied ruim te houden en niet te
beperken tot contracten gesloten met kleine ondernemingen of kmo’s zoals in verschillende Europese
landen wel het geval is.3°3 Het ruime toepassingsgebied van de Belgische wet verschilt hier met
onder meer Nederland waar “grote wederpartijen” zich niet kunnen beroepen op de “onredelijke

bezwarendheid” in algemene voorwaarden.3%* De Belgische wetgever is van oordeel dat ook grote

292 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
101 en S. LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe
bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1085.

293 Jbid.

294 Artikel 1.8, 39° Wetboek van Economisch Recht en S. CHRISTIAENS, “Kanttekening : Vennootschapsrechtelijke
bedenkingen bij de B2B-WET van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1554, nr. 39.

295 Jbid.

2% 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia, 2019, 167.

297W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
101-102 en R. STEENNOT, Artikel en commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020,
23-26.

298 R, STEENNOT, G. STRAETMANS, E. TERRYN, B. KEIRSBILCK en B. WYSEUR, “Overzicht van rechtspraak.
Consumentenbescherming (2008-2014) en Marktpraktijken (2011-2014)”, TPR 2015, 1316-1327 en S.
CHRISTIAENS, “Kanttekening : Vennootschapsrechtelijke bedenkingen bij de B2B-WET van 4 april 2019”, RW
2019-20, 1554, nr. 39.

299 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
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300 Jpid.

301 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 344-345.
302 5, LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1085.

303 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
101.

304 Artikel 6:235 NBW en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 101 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie
en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 982.
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ondernemingen slachtoffer kunnen zijn van een superieure machtspositie van een wederpartij.3% In
de parlementaire voorbereiding wordt vermeld dat “het bestaan van een bevoorrechte positie niet
noodzakelijk verbonden is aan de omvang van de onderneming”.3% Tevens staat “het beoordelen
van een onevenwicht in een overeenkomst los van de omvang van de onderneming” en zal het hier

gaan om een feitelijke beoordeling.307

72. R. Steennot stelde eerder een bescherming voor die beperkt was tot het toepassingsgebied
van kmo’s.3% Kmo’s die buiten hun expertisedomein optreden, moeten volgens R. Steennot ook als
consument worden beschouwd en worden beschermd tegen bijvoorbeeld onrechtmatige bedingen.30°
S. De Pourcq is het niet eens met deze redenering en stelt dat het aangewezen is om een ruim
personeel toepassingsgebied toe te kennen inzake regelgeving over onrechtmatige bedingen.310
Gelet op het hoge percentage kmo'’s in Belgié3!! zou een beperking van toepassingsgebied tot enkel
kmo’s, weinig invloed hebben op de aantasting van de contractvrijheid van ondernemingen. De
afbakening van die beperking zou rechtsonzekerheid meebrengen voor zowel de beschermde partij
als de wederpartij.3!2 J. Stuyck en B. Keirsbilck wijzen op het feit dat de bescherming tegen “misbruik
van economische afhankelijkheid” per definitie enkel geldt voor afhankelijke ondernemingen, maar
de twee andere luiken van dezelfde wet gelden gewoon tussen ondernemingen ongeacht de
marktmacht, hun omvang of jaarlijkse omzet.313 Het spreekt voor zich dat dit rechtsonzekerheid of

minstens verwarring creéert.

73. E. Terryn merkt nog op dat VZW'’s die niet aan het functionele ondernemingsbegrip voldoen
(omdat ze geen goederen aanbieden) en niet op “duurzame wijze een economisch doel nastreven”
niet worden beschermd.3'4 Dit is opmerkelijk aangezien deze als rechtspersoon noch onder de

definitie van consument vallen, noch onder de functionele definitie van onderneming.3'> VZW'’s (zoals

305 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
101

306 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32 en S. LODEWIJCKX en T. MEURS, “To B2B
or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H.
2020, nr. 9, 1086.

307 Ibid.

308 R. STEENNOT, “De bescherming van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver”, TPR 2017, (81)
93, nr. 9 en R. STEENNOT en G. STRAETMANS, Wetboek van Economisch Recht en de bescherming van de
consument, Antwerpen, Intersentia, 2015, (145) 148.

309 R, STEENNOT en G. STRAETMANS, Wetboek van Economisch Recht en de bescherming van de consument,
Antwerpen, Intersentia, 2015, (1) 53, nr. 99.

310 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia, 2019, 169-171.

311 FOD Economie, K.M.O., Middenstand en Energie, “Boordtabel van de kmo’s en de zelfstandige ondernemers”,
2017, https://economie.fgov.be/nl/file/3902/download?token=Bt55b9U9, 16.

312 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia, 2019, 170.

313 3, STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 381.

314 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
102 en S. LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe
bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1089-1090.
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onder andere jeugdbewegingen) zullen op deze manier zich op geen enkele bescherming kunnen
beroepen omwille van het toepassingsgebied.316

3. Temporeel toepassingsgebied

74. De nieuwe regulering is in werking getreden op 1 december 2020. Enkel overeenkomsten die
afgesloten zijn op of na 1 december 2020 vallen onder deze regelgeving. Overeenkomsten afgesloten
voor 1 december 2020 vallen niet onder de nieuwe regelgeving aangezien de B2B-Wet niet met
terugwerkende kracht van toepassing is.3!7 Een nuance is hier wel aan de orde, bestaande
overeenkomsten die na 1 december 2020 worden gewijzigd, vernieuwd of verlengd zijn eveneens

onderworpen aan de B2B-Wet, 318

4, Toepassingsgebied ratione loci

75. De vraag rijst of ondernemingen kunnen beslissen om een vreemd rechtsstelsel van
toepassing te verklaren en kunnen ontsnappen aan de toepassing van de B2B-Wet. Indien
ondernemingen kiezen voor de toepassing van een vreemd recht in hun overeenkomst, zijn er drie
gevallen waarbij de geschillenrechter op grond van de ROME I-Verordening toch kan beslissen dat er
rekening moet gehouden worden met de Belgische regels inzake onrechtmatige bedingen.3!® Op
Basis van artikel 98, § 1 WIPR zullen ook contractuele bedingen die niet onder de toepassing vallen

van de ROME I-Verordening toch worden beheerst door de bepalingen van de ROME I-Verordening.320

76. Allereerst zullen, bij de keuze voor een vreemd recht, toch de Belgische dwingende regels
met betrekking tot contractuele bedingen van toepassing zijn indien alle overige bestaande
aanknopingspunten zich in Belgié bevinden op het moment van de keuze voor het vreemd recht.32!
Vervolgens moet de Belgische rechter rekening houden met de bepalingen van bijzonder dwingend
recht van de B2B-Wet indien een geschil over contractuele bedingen wordt ingeleid.3?2 De
parlementaire voorbereiding beschrijft het doel van de beschermingsbepalingen van de B2B-Wet als
het reguleren van de publieke economische orde en stelt deze bepalingen van dwingend recht op
hetzelfde niveau als “politiewetten”.323 Tot slot kan ook een niet-Belgische rechter gevolgen

toekennen aan de bepalingen van bijzonder dwingend recht van het land waar de verbintenis moet

316 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
102 en S. LODEWIIJCKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe
bepalingen inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1089-1090.

317 Ibid.

318 5, CHRISTIAENS, “Kanttekening : Vennootschapsrechtelijke bedenkingen bij de B2B-WET van 4 april 2019”,
RW 2019-20, 1554, nr. 39.

319 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 165.

320 Ibid.

321 Artikel 3, derde lid ROME I-Verordening en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen
onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020,
165.

322 Artikel 9, tweede lid ROME I- Verordening en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen
tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores
2020, 165.

323 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 34-35.
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worden nagekomen.324 Dit voorgaande geldt indien de bepalingen van dwingend recht het uitvoeren

van de overeenkomst onwettig zouden maken.32>

77. In grensoverschrijdende overeenkomsten kan de Belgische regelgeving met betrekking tot
onrechtmatige bedingen van toepassing zijn. De Belgische rechter dient hierover te beslissen
overeenkomstig de verwijzingsregels uit de ROME I-Verordening.32¢ Artikel 4 uit deze Verordening

stipuleert dat de partijen het toepasselijk recht kunnen kiezen.327

324 Artikel 9, derde lid ROME I-Verordening en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen
onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020,
165-166.

325 Ibid.

326 R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 350-351
en S. LODEWIICKX en T. MEURS, “To B2B or not B2B: impact op de verzekeringssector van de nieuwe bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen”, T.B.H. 2020, nr. 9, 1089-1090.

327 Ibid.
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HOOFDSTUK 3: Bescherming via de nieuwe Wet van 4 april 2019

78. De transparantievereiste houdt in dat ingeval alle of bepaalde bedingen van de overeenkomst
schriftelijk zijn, deze duidelijk en begrijpelijk moeten zijn opgesteld.328 De Wet van 4 april 2019 voert
drie belangrijke pijlers in: een algemene toetsingsnorm in artikel VI.91/3 § 1 WER, een korte zwarte
lijst met onrechtmatige bedingen in artikel VI.91/4 WER en een grijze lijst met bedingen die vermoed
worden onrechtmatig te zijn in artikel VI.91/5 WER.32° De algemene toetsingsnorm laat toe om
kennelijk onevenwichtige bedingen in contracten tussen ondernemingen nietig te verklaren.33° De
zwarte lijst omschrijft vervolgens vier bedingen, die in alle omstandigheden onrechtmatig en
verboden zijn.33! Daarnaast voert de wetgever een grijze lijst in met acht bedingen die vermoed

worden onrechtmatig te zijn, behoudens bewijs van het tegendeel.332

1. De transparantieregel en interpretatieregel

79. De parlementaire voorbereiding geeft aan dat de beschermingsbepalingen van de B2B-Wet
tot doel hebben om de publieke economische orde te reguleren en minstens van dwingend recht
zijn.333 Er mag worden aangenomen dat de transparantieregel en interpretatieregels minstens van

dwingend recht zijn.334

1.1. Transparantieregel

80. De transparantieregel bepaalt dat geschreven contractuele bedingen, net zoals in
consumentencontracten, duidelijk en begrijpelijk moeten worden opgesteld.33> De duidelijkheid en
begrijpbaarheid van een beding vormen zowel in B2C-relaties als in B2B-relaties een belangrijk
beoordelingscriterium.336 Een overeenkomst kan tevens worden geinterpreteerd aan de hand van
marktpraktijken die er rechtstreeks verband mee houden.33” Bovendien heeft de wetgever de
transparantievereiste als enige zelfstandige vereiste voorgeschreven voor zowel bedingen in

overeenkomsten tussen consumenten als in overeenkomsten tussen ondernemingen.338 De

328 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
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Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 230.
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in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 95 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op
de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1000 en 1009-1010.

332 Ibid.
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335 Artikel VI.91/2 Wetboek Economisch Recht.
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transparantieregel geldt ook voor zogenaamde kernbedingen, i.e. bedingen die het eigenlijke

voorwerp van de overeenkomst uitmaken.33°

81. De transparantievereiste geldt in B2B-overeenkomsten, net zoals in B2C-overeenkomsten,
enkel voor schriftelijke bedingen.3*% Dit doet echter geen afbreuk aan het feit dat mondelinge
afspraken eveneens duidelijk en begrijpelijk moeten zijn.34! De wetgever benadrukt dat duidelijkheid
en begrijpbaarheid als gevolg hebben dat de wederpartij de economische en juridische gevolgen van
een beding moet kunnen inschatten.342 Indien een beding niet voldoet aan de transparantievereiste,
kan de rechter een niet-transparant beding als kennelijk onevenwichtig beschouwen en bijgevolg

vernietigen als onrechtmatig beding.343

82. De wetgever heeft de transparantievereiste in B2B-overeenkomsten ingevoerd met als doel
om de contractpartijen toe te laten om met kennis van zaken de overeenkomst af te sluiten en de
contractvoorwaarden te aanvaarden.3** De wederpartij moet voorafgaand kennis van zaken kunnen
nemen van de contractvoorwaarden, (i.e. de procedurele transparantie), tevens dienen de bedingen
duidelijk en gestructureerd te worden geformuleerd (i.e. de formele transparantie) en moeten de
bedingen klaar en begrijpelijk zijn (i.e. de materiéle transparantie).3*> Algemene voorwaarden die
vOor het sluiten van de overeenkomst niet ter kennis zijn gebracht van de partijen kunnen geen deel
uitmaken van de overeenkomst.34¢ De parlementaire voorbereiding schrijft voor dat de
transparantievereiste nauw samenhangt met de vraag “6f en hde de contractvoorwaarden werden
meegedeeld of ter beschikking gesteld”.34” 1. Claeys en T. Tanghe stellen dat bedingen vlot
toegankelijk en leesbaar moeten zijn en bijvoorbeeld niet in een klein lettertype mogen worden
weergegeven.3*8 Hieruit volgt volgens de auteurs dat indien de bedingen niet werden meegedeeld of
ter beschikking werden gesteld, deze niet kunnen worden tegengeworpen aan de contractpartij die

ze niet meegedeeld kreeg en maken ze geen deel uit van de overeenkomst.34°

83. Volgens I. Claeys en T. Tanghe is niet duidelijk hoe het begrip “met kennis van zaken” moet
worden beoordeeld.3%0 Bij consumentenovereenkomsten gebeurt de beoordeling in abstracto,

hiervoor wordt de referentiepersoon “gemiddelde consument” gebruikt.33® QOok tussen

339 T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen
door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 167.

340 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 353-354.

341 Ibid.

342 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1005.

343 Ibid.

344 Artikel VI.91/2 Wetboek Economisch recht; Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat
het misbruik van een aanmerkelijke machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 29 en R.
STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 354.
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351 E. TERRYN, “Transparantie en algemene voorwaarden: Nood aan hervorming?” TPR 2017, 28.

46



ondernemingen is een beoordeling in abstracto aan te raden.352 Er bestaat namelijk heel wat
onderscheid tussen ondernemingen (zoals multinationals, kmo’s en éénmanszaken).3%3 Er mag van
elke onderneming, die deelneemt aan het economisch verkeer, een zeker gemiddeld kennisniveau
worden verwacht en het engagement om zich minstens in zekere mate te informeren.3>4
Ondernemingen die geinformeerd handelen, mogen niet onderworpen worden aan een zwaardere

invulling van de transparantievereiste.3>>

84. Rechtspraak van het Hof van Justitie geeft aan dat in B2C-overeenkomsten een contractueel
beding niet alleen taalkundig en grammaticaal duidelijk en begrijpelijk moet zijn, maar tevens de
consument in staat moet stellen om de economische en juridische gevolgen uit het beding te kunnen
inschatten.3%¢ R. Steennot benadrukt dat deze invulling ook kan worden overgenomen in een B2B-
verhouding, niettegenstaande dat er van een normaal geinformeerde gemiddelde onderneming meer
mag worden verwacht dan van een gemiddelde consument aangezien een onderneming zichzelf beter
dient te informeren en meer vertrouwd is met economische gevolgen en ontwikkelingen.35” S. De
Pourcq schrijft in haar proefschrift van 2018 dat het criterium van de gemiddelde onderneming niet
geschikt is voor B2B-overeenkomsten omdat ondernemingen geen uniforme groep vormen zoals

consumenten dit wel doen.3>8 Rechtspraak dient hier verder uitsluitsel rond te geven.

85. Volgens F. Peeraer heeft het Hof van Justitie zich “activistisch” gedragen door een eerder
ruime invulling te geven aan de transparantieregel, waar ook precontractuele informatieplichten aan
verbonden worden.3%° Daarentegen benadrukken I. Claeys en T. Tanghe dat in de parlementaire
voorbereiding de wetgever zich uitdrukkelijk kant tegen een analoge toepassing van de verregaande
rechtspraak van het Hof van Justitie met betrekking tot B2C-overeenkomsten op

ondernemingsovereenkomsten.360

86. De wet voorziet geen uitdrukkelijke sanctie indien bedingen niet duidelijk en begrijpelijk zijn

opgesteld.3%! Er is nergens bepaald dat een beding dat niet duidelijk en begrijpelijk is opgesteld,

352 Ibid.

353 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 168-169.
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355 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
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automatisch verboden is en als gevolg nietig.3%2 Toch mag hier niet van afgeleid worden dat

onduidelijke en onbegrijpelijke bedingen niet kunnen worden gesanctioneerd.363

87. Allereerst wordt in artikel VI.91/3, §2, lid 2 WER bepaald dat er voor de beoordeling van het
onrechtmatig karakter rekening moet gehouden worden met de vereiste van duidelijkheid en
begrijpelijkheid van het beding.3%4 Een gebrek aan transparantie kan dan ook invioed hebben op
beoordeling van de rechtmatigheid van een beding.3%> Kernbedingen, i.e. bedingen die het eigenlijke
voorwerp van de overeenkomst of de gelijkwaardigheid van de prestatie betreffen, kunnen alleen
van de rechtmatigheidstoets worden uitgesloten indien deze duidelijk en begrijpelijk zijn
opgesteld.3%% Als gevolg kunnen bedingen die niet duidelijk en begrijpelijk zijn opgesteld, wel getoetst
worden op hun rechtmatigheid.3%” Het is dus ten voordele van ondernemingen om bedingen die de

prijs bepalen of het voorwerp van de overeenkomst beschrijven, duidelijk op te stellen.3%8

88. Tevens kan de schending van een wettelijk verbod een buitencontractuele fout als gevolg
hebben.3%® Indien de fout eveneens schade oplevert, kan een vordering wegens precontractuele
aansprakelijk worden ingesteld.37° In de rechtspraak zijn er bepaalde gevallen bekend waarin de
nietigverklaring wordt toegepast als herstel in natura.3’* Er kan dus worden geprobeerd om de
nietigverklaring te bekomen van een beding dat schending maakt van de transparantievereiste.372
Hier moet wel aan toegevoegd worden dat het problematisch kan zijn om de aansprakelijke
contractpartij aan te duiden, aangezien beide partijen overeen zijn gekomen om het beding in de

overeenkomst op te nemen.373

1.2. Interpretatieregel

89. Voor de interpretatie van onduidelijke bedingen verwijst de wetgever in de parlementaire
voorbereiding naar artikel 1162 BW dat stelt dat in geval van twijfel, de overeenkomst beding per
beding moet worden uitgelegd in het nadeel van degene die heeft bedongen en in het voordeel van
degene die zich heeft verbonden.374 Volgens I. Claeys en T. Tanghe vond de wetgever het terecht

362 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 169.

363 Ibid.
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van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 170.
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niet nodig om een interpretatieregel in te lassen in het Wetboek Economisch Recht aangezien de
algemene interpretatieregel terug te vinden is in het Burgerlijk Wetboek.375 Zij verwijzen tevens naar
het subsidiaire karakter van artikel 1162 BW, het basisprincipe is dat overeenkomsten volgens de
gemeenschappelijke bedoeling van de contractpartijen moeten worden uitgelegd krachtens artikel
1156 BW.376 Voor ondernemingsovereenkomsten werd er dus geen specifieke interpretatieregel

opgenomen.377

90. Ook in het consumentenrecht geldt de regel dat in geval van twijfel over de betekenis van
een beding, de meest gunstige interpretatie prevaleert.378 De interpretatieregel is nauw verbonden
met de transparantieregel, aangezien ondernemingen in B2C-overeenkomsten worden

gesanctioneerd indien bedingen niet duidelijk en begrijpelijk zijn opgesteld.37°

91. Voor bijzondere ondernemingsovereenkomsten zoals verkoopovereenkomsten, moet er
rekening worden gehouden met specifieke regels.380 Ieder duister en dubbelzinnig beding met
betrekking tot een specifieke verkoopovereenkomst moet namelijk steeds worden uitgelegd in het

nadeel van de verkoper.38!

92, Artikel VI.91/2, lid 2 WER stelt uitdrukkelijk dat een overeenkomst tussen ondernemingen
kan worden geinterpreteerd aan de hand van onder meer marktpraktijken die rechtstreeks met de
overeenkomst verband houden.382 1. Claeys en T. Tanghe stellen dat het louter gaat om een
interpretatieregel die “kan” worden toegepast en is het niet de enige interpretatieregel, zo heeft de
rechter de nodige beoordelingsbevoegdheid bij toepassing van de desbetreffende regel.383 Bij de
interpretatie kan wel enkel rekening gehouden worden met markpraktijken die rechtstreeks verband

houden met de overeenkomst.384

2. Onrechtmatige bedingen

93. In de B2C-context mogen ondernemingen al geruime tijd geen bedingen opnemen die een

kennelijk onevenwicht creéren tussen de rechten en plichten van de partijen,38> aangezien zulke
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bedingen een nadeel doen ontstaan voor de consument als zwakkere partij.38¢ De Wet van 4 april
2019 geeft een vergelijkbare beperking van de contractvrijheid van ondernemingen in de B2B-
context.38” Een contractueel beding zal als onrechtmatig en verboden worden beschouwd in B2B-
overeenkomsten, indien het een kennelijk onevenwicht creéert tussen de rechten en plichten van de

ondernemingen.388

94, Buiten het algemeen verbod worden er nog twee lijsten ingevoerd van specifieke categorieén
van bedingen.38® De bedingen op de zwarte lijst zijn in principe zonder verdere beoordeling
onrechtmatig en verboden.3%0 De bedingen op de grijze lijst worden vermoed onrechtmatig en
verboden te zijn, behoudens het bewijs van het tegendeel.39! Het consumentenrecht bevat wel een

zwarte lijst, maar geen grijze lijst met onrechtmatige bedingen.392

95. De zwarte en grijze lijst hebben als doel om meer rechtszekerheid te creéren aangezien deze
lijsten aangeven welke bedingen onrechtmatig zijn of vermoed worden onrechtmatig te zijn.3°3 Er
kan enkel van rechtszekerheid worden gesproken als de bedingen op de lijsten voldoende precies en
concreet zijn geformuleerd.3%4 En laat dit nu net problematisch zijn voor de zwarte en vooral grijze
lijst zoals verder wordt uiteengezet.3°> De zwarte en grijze lijst kunnen bij Koninklijk Besluit nog
worden uitgebreid naar bepaalde sectoren of categorieén van producten.3® Aangezien het hier gaat
om een ingrijpende maatregel gaat dit gepaard met strikte voorwaarden van voordracht (infra).3%”
Tevens is voorafgaand advies van de Hoge Raad voor de zelfstandigen en de kmo en de BRC
"Onrechtmatige Bedingen” vereist (infra).3°8

96. De beoordelingsmarge van de rechter verschilt als het een onrechtmatig beding betreft op
basis van de algemene toetsingsnorm of op basis van de zwarte of grijze lijst.3°° De rechter heeft

een ruime beoordelingsmarge bij toetsing van de algemene toetsingsnorm, met inachtneming van
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de wettelijke beoordelingscriteria en de nodige terughoudendheid.*%® Voor bedingen van de zwarte
lijst heeft de rechter in principe geen beoordelingsmarge.4°! Indien de rechter vaststelt dat het gaat
om een beding van de grijze lijst, heeft hij een grotere beoordelingsbevoegdheid met betrekking tot
de toepassingsvereisten voor een open norm en voor de beoordeling van het bewijs van het

tegendeel.402

97. De parlementaire voorbereiding vermeldt dat ook Nederland, Frankrijk en Duitsland
dergelijke lijsten kennen.403 Er staat wel nergens vermeld dat deze lijsten vaak niet gelden voor
overeenkomsten tussen ondernemingen.4% In Nederland is zowel de zwarte als de grijze lijst niet
van toepassing in de B2B-verhouding. Eveneens zijn de lijsten in Duitsland niet van toepassing op

B2B-relaties.40>

98. De parlementaire voorbereiding vermeldt dat “aan het beginsel van de contractvrijheid niet
wordt geraakt, enkel aan het misbruik dat ervan wordt gemaakt”.4%¢ Hieruit kan afgeleid worden dat
de regels inzake onrechtmatige bedingen erop gericht zijn om misbruik van contractvrijheid aan te
pakken.*07 Het uitgangspunt is dat contractvrijheid en ondernemingsvrijheid een grondrecht zijn.408
I. Claeys en T. Tanghe leiden hieruit af dat de toetsing van het onrechtmatige karakter van
contractuele bedingen in de B2B-verhouding niet op een activistische, maar op een terughoudende
manier moet gebeuren.#%® Het terughoudende karakter kan ook teruggevonden worden in het feit
dat alleen bedingen die een kennelijk onevenwicht scheppen tussen de rechten en plichten van
partijen, onrechtmatig zijn.#1°® Een kennelijk onevenwicht wijst op een marginale en dus een
terughoudende toetsing.#'! De parlementaire voorbereiding vermeldt tevens met betrekking tot de

zwarte lijst dat de verboden bedingen restrictief en strikt moeten worden geinterpreteerd.412 Zoals
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eerder aangehaald verzet de parlementaire voorbereiding zich tegen een analoge toepassing van
vergelijkbare regels inzake consumentenrecht wegens te verregaande rechtspraak van het Hof van

Justitie.*13

99. Verder wordt hier opeenvolgend de algemene toetsingsnorm (artikel VI.91/3 WER), de
zwarte lijst (artikel VI.91/4 WER) en de grijze lijst (artikel VI.91/5 WER) met onrechtmatige bedingen
besproken. De sanctionering van de onrechtmatige bedingen wordt afzonderlijk besproken in
hoofdstuk 4 (infra).

2.1. Algemene toetsingsnorm (open norm)

100. De algemene toetsingsnorm wordt gestipuleerd in artikel VI.93/3 WER. Naast de zwarte en
grijze lijst heeft de wetgever eveneens een algemene toetsingsnorm ingevoerd (catch all-
bepaling).#* Het artikel omvat zowel de definitie van onrechtmatige bedingen, de

beoordelingscriteria en de uitsluiting van zogenaamde kernbedingen.41>

101. De bepaling schrijft voor dat een beding onrechtmatig is als het beding “alleen of in
samenhang met één of meerdere andere bedingen, een kennelijk onevenwicht schept tussen de
rechten en plichten van de partijen”.#16 Buiten het feit dat de definitie van toepassing is op een B2B-
verhouding, is deze definitie identiek aan de definitie van onrechtmatige bedingen in een B2C-
verhouding, vervat in artikel 1.8.22° WER. Het begrip kennelijk benadrukt dat de rechter zich
terughoudend moet opstellen, enkel wanneer het beding een manifest, evident, aanzienlijk en
onaanvaardbaar onevenwicht creéert, kan het als onrechtmatig worden bestempeld.#” Het is de

feitenrechter die soeverein zal oordelen over dit onevenwicht.418

102. Volgens de parlementaire voorbereiding toetst de algemene toetsingsnorm enkel het
juridische evenwicht tussen de rechten en plichten van partijen.#'° Het economische evenwicht, i.e.
wat partijen overeenkomen en tegen welke prijs, wordt niet getoetst aangezien dit in principe nog
altijd “een zaak blijft van de vrije markt”.420 1. Claeys en T. Tanghe stellen dat het onderscheid tussen
het juridische en het economisch evenwicht vaag is aangezien deze begrippen elkaar overlappen en

beinvioeden.*2!

413 Ibid.

414 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-Wet op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1000-1009.

415 R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 360-361.
416 Artikel VI.91/3 Wetboek Economisch Recht.

417 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 360-361
en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
106-117.

418 Jhid.

419 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 24-25 en I. CLAEYS en T. TANGHE,
“Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet
van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 174.

420 1hid.

421 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 174 en R. STEENNOT, G. STRAETMANS,
E. TERRYN, B. KEIRSBILCK en B, WYSEUR, “Overzicht van rechtspraak. Marktpraktijken (2011-2014)", TPR 2015,
afl. 3-4, 1521.
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103. De zogenaamde kernbedingen, j.e. bedingen die het eigenlijke voorwerp van de
overeenkomst betreffen en bedingen die betrekking hebben op de gelijkwaardigheid van de
prestaties, zijn net zoals in B2C-relaties uitgesloten van de algemene toetsingsnorm.422 De uitsluiting
kan slechts van toepassing zijn indien de bedingen voldoen aan de transparantievereiste, indien ze
duidelijk en begrijpelijk zijn opgesteld, zodat de partijen de economische gevolgen van het

desbetreffende beding kunnen inschatten (supra).*?3 Dit is een gevolg van de contractvrijheid.424

104. De flexibiliteit van de algemene toetsingsnorm raakt aan het spanningsveld tussen
rechtszekerheid en flexibiliteit.4>> Een open toetsingsnorm brengt namelijk het risico op willekeur en
rechtsonzekerheid met zich mee.*2® I. Claeys en T. Tanghe stellen dat voldoende staving en
motivering van het kennelijk onevenwicht een antwoord kan bieden op het spanningsveld van de
flexibele open toetsingsnorm en de rechtszekerheid.*2” De rechter zal eveneens voldoende moeten
motiveren waarom een concreet beding in concrete omstandigheden onrechtmatig is en moet zich

terughoudend opstellen.428

105. Om te oordelen of een beding werkelijk onrechtmatig is, kan de rechter het beding toetsen
aan enkele wettelijke beoordelingscriteria die niet limitatief zijn zoals, onder andere, alle
omstandigheden rond de sluiting van de overeenkomst, de geldende handelsgebruiken, de algemene
economie van de overeenkomst, andere bedingen, andere overeenkomsten tussen de contracterende
partijen, de aard van het product en de vereiste van duidelijkheid en begrijpbaarheid van het
beding.4?°

106. Uit de parlementaire voorbereiding blijkt dat de rechter bij toepassing van de algemene
toetsingsnorm ook rekening kan houden met het suppletief recht.#3° In B2C-contracten was dit al
eerder vaste rechtspraak van het Hof van Justitie.#3! In het consumentenrecht resulteert dit in een
kennelijk onevenwicht wanneer de consument door de toepassing van het beding in een slechtere
situatie komt. R. Steennot stelt zich echter kritisch op en waarschuwt ervoor om in B2B-relaties
waakzaam te zijn en niet teveel waarde toe te kennen aan dit criterium.432 Eigen aan suppletief recht

is dat partijen ervan kunnen afwijken, een loutere afwijking van het suppletief recht mag dan ook

422 [pid en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-Wet op de wilsautonomie en de rechtszekerheid:
een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1000-1009 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 174-175.

423 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 366-367.
424 Ibid.

425 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 175.

426 B, VAN DEN BERGH, “"Recht zkt zekerheid” voor vaste relatie”, RW 2010-11, 348.

427 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 175.

428 Ibid.

429 Artikel VI.91/3, § 2 Wetboek Economisch recht; R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige
bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 362-370 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van
ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”,
Ius & actores 2020, 175.

430 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 34 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 366.

431 Hv] 14 maart 2013, zaak C-415/11, Mohamed Aziz/Caixa d’Estalvis de Catalunya, ECLI:EU:2012:700.

432 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 366-367.
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niet automatisch resulteren in een kennelijk onevenwicht in B2B-relaties, hierdoor zou men de functie
ervan miskennen.433 Tevens waarschuwen 1. Claeys en T. Tanghe dat de beoordeling van het al dan
niet onrechtmatige karakter van een beding zou kunnen gebeuren door het beding te vergelijken
met de normale wettelijke regeling zonder het beding.*3* Ze stellen dat deze opvatting bijzonder

verregaand is en hierdoor de functie van suppletief recht niet wordt gerespecteerd.43>

2.2. De zwarte lijst

107. De zwarte lijst van onrechtmatige in B2B-overeenkomsten is terug te vinden in artikel
VI.91/4 WER:

“Zijn onrechtmatig, de bedingen die ertoe strekken:

1° te voorzien in een onherroepelijke verbintenis van de andere partij terwijl de uitvoering
van de prestaties van de onderneming onderworpen is aan een voorwaarde waarvan de
verwezenlijking uitsluitend afhankelijk is van haar wil;

2° de onderneming het eenzijdige recht te geven om een of ander beding van de
overeenkomst te interpreteren;

3°in geval van betwisting, de andere partij te doen afzien van elk middel van verhaal
tegen de onderneming;

4° op onweerlegbare wijze de kennisname of de aanvaarding van de andere partij vast te
stellen met bedingen waarvan deze niet daadwerkelijk kennis heeft kunnen nemen vdéor het

sluiten van de overeenkomst”,436

108. De zwarte lijst bevat vier clausules die onder alle omstandigheden van rechtswege als
onrechtmatig worden beschouwd en absoluut verboden zijn.#*3” De sanctie voor een onrechtmatig
beding is nietigheid krachtens artikel VI.91/6 WER.438

109. De zwarte lijst die geldt voor onrechtmatige bedingen in een B2C-verhouding bevat 33
verboden bedingen, de zwarte lijst in B2B-relaties bevat slechts vier verboden bedingen en is dus
veel beknopter.43° Hiervoor kan een verklaring gezocht worden in het feit dat naast de zwarte lijst
met onrechtmatige bedingen, de wetgever tevens een grijze lijst met acht onrechtmatige bedingen
(behoudens tegenbewijs) toevoegde aan de B2B-Wet.#4? Dit is anders dan in het consumentenrecht,
waar geen grijze lijst met onrechtmatige bedingen is terug te vinden. De regelgeving inzake

onrechtmatige bedingen zelf wijkt af van de basisprincipes van het verbintenissenrecht, meer

433 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 366-367.
434 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 177.
435 Ibid.
436 Artikel VI.91/4 WER.
437 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 375-376.
438 Artikel VI.91/6 WER en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de
rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1012-1015.
439 R. STEENNOT, A 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen
van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 178.
rtikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 370-371 en
440 Tpjd.
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bepaald van het principe van wilsautonomie.*4! De parlementaire voorbereiding bevestigt dan ook

uitdrukkelijk dat omwille van deze reden de zwarte lijst strikt moet worden geinterpreteerd.442

110. Volgens E. Terryn zijn sommige bepalingen van de zwarte lijst bijzonder ruim
geformuleerd.*3 Ze voegt hieraan toe dat de zwarte lijst in consumentenrecht in bepaalde gevallen
minder streng is dan de bepalingen in de B2B-Wet.%44 Volgens I. Claeys en T. Tanghe zijn de verboden
bedingen van de B2B-Wet "“quasi-identiek” aan de bepalingen op de zwarte lijst in
consumentenovereenkomsten.**> De parlementaire voorbereiding geeft echter geen verantwoording

waarom bepaalde bedingen zijn hernomen in de B2B-Wet en andere niet.

2.2.1. Vier categorieén van bedingen op de zwarte lijst

2.2.1.1. Onherroepelijke  verbintenis versus verbintenis onder opschortende

voorwaarde

111. Artikel VI.91/4, 1° WER verbiedt bedingen die een onherroepelijke verbintenis inhouden van
de andere partij, terwijl de uitvoering van de verwezenlijking van de prestaties van de onderneming

uitsluitend afhankelijk is van haar wil, 446

112, Het gaat hier om een zuiver potestatieve voorwaarde, de onderneming zal namelijk enkel
verbonden zijn indien zij zelf beslist om al dan niet verbonden te zijn. Dit verbod is eveneens terug

te vinden in een B2C-verhouding, namelijk in artikel VI.83, 1° WER.447

113. Volgens de parlementaire voorbereiding verbiedt artikel VI.91/4, 1° WER potestatieve
bedingen, meerbepaald “bedingen waarbij de ene partij onherroepelijk verbonden is, terwijl de
uitvoering van prestaties van de andere onderneming onderworpen is aan een voorwaarde waarvan
de verwezenlijking enkel van haar wil afhangt”.#*® E. Terryn stelt dat het begrip “potestatieve
voorwaarde” uit de parlementaire voorbereiding waarschijnlijk verwijst naar de louter potestatieve
(opschortende) voorwaarden die ook in het gemeen recht nietig zijn krachtens artikel 1174 BW.44°
Er is sprake van een zuiver potestatieve voorwaarde indien de realisatie van de voorwaarde

uitsluitend afhangt van de wil van degene die zich verbindt.*>° Ze voegt hieraan toe dat ontbindende

441 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 375-376
en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 178.

442 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 37-38 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 376-377 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact
van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1012-
1015.

443 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
127.

444 Ibid.

445 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 178.

446 Ibid.

447 Artikel VI.83,1° WER.

448 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 38.

449 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
127.

450 p_WERY, Droit des obligations. Volume 2, Brussel, Larcier, 2016, 378-379.
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voorwaarden wel louter potestatief kunnen zijn en tevens niet geviseerd worden door artikel VI.91/4,
1° WER.43! De rechtsleer is verder niet ingegaan op de verhouding van dit verboden beding met het
gemeen recht. I. Claeys en T. Tanghe benadrukken wel nog dat in de mate een opschortende zuivere
potestatieve voorwaarde in de overeenkomst is bedongen, de voorwaardelijke verbintenis in de regel
reeds onder het gemeen recht door een nietigheidsgrond zal zijn aangetast.*>?

114. Een voorbeeld: een beding waarin wordt bepaald dat een reeds aanvaarde bestelling door de
vertegenwoordiger slechts bindend is na schriftelijke orderbevestiging van de onderneming, dit
beding is nietig. Tevens is een verbintenis onder zuiver potestatieve opschortende voorwaarden

nietig krachtens het gemeen recht.4>3

2.2.1.2. Eenzijdige interpretatiebedingen

115. Artikel VI. 94/4, 2° WER verbiedt tevens eenzijdige interpretatiebedingen. Het is namelijk
verboden om een onderneming eenzijdig het recht te geven om een beding van de overeenkomst
eenzijdig te interpreteren. Ook hiervan is een analoge bepaling terug te vinden in het
consumentenrecht.4>* Deze bepaling houdt een verbod voor de onderneming in om eenzijdig een

beding te interpreteren ten voordele van degene die zich heeft verbonden.4>>

116. Andere vormen van interpretatiebedingen blijven wel mogelijk.#>® Bedingen die bepalen met
welke elementen de rechter rekening kan houden bij interpretatie of bedingen die de
interpretatiemethode bepalen zoals de werkelijke wil van de partijen of de visie van een redelijk
persoon blijven mogelijk.#>7 I. Claeys en T. Tanghe stellen dat, gezien de restrictieve of toch minstens
strikte interpretatie van de bedingen op de zwarte lijst, het moet gaan om bedingen die
ondernemingen eenzijdig het recht verlenen om een beding te interpreteren.458 Hiertoe behoren geen
bedingen die een onderneming toelaten om het voorwerp van een verbintenis te bepalen via een

partijbeslissing.4>°

117. Opmerkelijk is dat een beding waarin wordt bepaald dat een overeenkomst bij twijfel ten
gunste van een bepaalde partij moet worden uitgelegd, niet valt onder de bepalingen van de zwarte

lijst omdat het aan de rechter toekomt het beding te interpreteren.460

451 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
131.

452 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 179.

453 Artikel 1174 BW en P. PECINOVSKY, Webinar met betrekking tot de B2B-Wet: onrechtmatige bedingen in de
dienstverleningsovereenkomst (Interne opleiding), Brussel, VOW, 2021.

454 Artikel VI.83,6° WER.

455 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180.

456 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
131.

457 Ibid.

458 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180.

459 Ibid.

460 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180.
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118. R. Steennot stelt dat dit laatste beding op gespannen voet staat met het
transparantiebeginsel en oneerlijk kan worden bevonden op basis van de algemene toetsingsnorm.46?
E. Terryn voegt hieraan toe dat de strikte interpretatie van deze bepaling als gevolg heeft dat

eveneens andere vormen van partijbeslissingen mogelijk zijn.462

119. Een voorbeeld: een beding dat een telecomoperator de mogelijkheid biedt een waarborg van
5.000 euro te eisen bij “abnormaal hoog verbruik” zonder dat objectieve criteria zijn

overeengekomen om de drempel te bepalen.463

2.2.1.3. Afstand van elk middel tot verhaal

120. Dit verbod is eveneens terug te vinden in B2C-relaties.*** De wetgever wil met dit verbod
eigenrichtingsclausules tegengaan, /.e. clausules die de toegang tot rechter beperken.4%> De sanctie
voor het opnemen van een dergelijk beding in een overeenkomst is absolute nietigheid.4%¢ Artikel
VI.91/4,3° WER houdt geen verbod in voor arbitragebedingen, niettegenstaande dit wel terug te
vinden is in de parlementaire voorbereiding.4” 1. Claeys en T. Tanghe vinden dit “bijzonder
verrassend”, terwijl E. Terryn stelt dat de parlementaire voorbereiding “simpelweg fout” is wanneer
deze aanneemt dat arbitragebedingen strijdig zijn met de eigenrichtingclausules uit artikel VI.91/4,
3° WER.468 Zelfs in het consumentenrecht kunnen arbitragebedingen niet op grond van artikel VI.83,
22° WER worden aangevochten omdat ze nog een alternatief verhaalmiddel bieden.4%® Tussen
ondernemingen wordt de geldigheid van arbitragebedingen algemeen aanvaard aangezien er geen
strijdigheid is met artikel 13 GW dat bepaalt dat niemand tegen zijn wil kan worden afgetrokken van
de rechter.#’? Eveneens is er geen strijdigheid met artikel 6 EVRM dat de toegang tot de rechter
stipuleert.4”! E. Terryn stelt dat de wettelijke regeling met betrekking tot arbitrage voldoende
waarborgen biedt om de rechten van de betrokken ondernemingen, die kiezen om een geschil via

arbitrage te beslechten, te vrijwaren.4’2 Dergelijke clausules, die afstand doen van elk middel tot

461 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 378-380.
462 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
131.

463 p, CAMBIE, Onrechtmatige bedingen, Brussel, Larcier, 2009, 250 en 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming
van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april
2019”, Ius & actores 2020, 180.

464 Artikel VI.83.22° WER.

465 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
132 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 378-
380.

466 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 378-380.
467 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 37 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming
van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april
2019”, Ius & actores 2020, 180-181.

468 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180-181 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK,
E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 132.

469 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
132.

470 Artikel 13 GW en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel,
Intersentia, 2020, 132.

47t Artikel 6 EVRM en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen
van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 181.

472 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
132 en
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verhaal, zijn ook bij toepassing van het gemeen recht nietig en verboden aangezien het grondrecht

op toegang tot de rechter van openbare orde is en hier geen afstand van kan gedaan worden.*73

121. Verder zijn ook uitdrukkelijk ontbindende bedingen, opschortingsclausules en bedingen met
betrekking tot de bindende derdenbeslissing geen onrechtmatige bedingen in de zin van artikel
VI.91/4, 3° WER.47* Deze bedingen kunnen niet als onrechtmatig worden beschouwd voor zover
rechterlijke controle a posteriori mogelijk blijft en deze clausules een onderneming niet doen afzien
van elk middel van verhaal tegen een andere onderneming.4’> E. Terryn voegt hieraan toe dat
bedingen, die een onderneming bepaalde rechten toekennen bij een wanprestatie, zoals een
eenzijdig recht op beéindiging, waarbij elke mogelijkheid van a posteriori controle door de rechter
wordt uitgesloten, wel kunnen gezien worden als eigenrichtingclausules en strijdig kunnen worden

bevonden.476

122. Een voorbeeld: een beding waarin door een contractpartij wordt bepaald dat het instellen

van een vordering na een bepaalde termijn onontvankelijk zou zijn.4””

2.2.1.4. Onweerlegbare kennisname- en aanvaardingsclausules

123. Artikel VI.91/4,4° WER inzake B2B-overeenkomsten kent een gelijkaardig verbod inzake
consumentenrecht in artikel VI.83,26° WER. Het doel van de wetgever is om ondernemingen te
beschermen tegen een toestemmingsfictie inzake bedingen waarvan ondernemingen geen kennis
hebben kunnen nemen voor het sluiten van de overeenkomst.4’8 Dit verbod heeft in B2B-relaties
betrekking op bedingen die de instemming of aanvaarding van de wederpartij op onweerlegbare
wijze vaststellen, maar ook op bedingen die de kennisname van bedingen op onweerlegbare wijze

vastleggen.47°

124. De vereiste restrictieve interpretatie heeft als gevolg dat enkel bedingen zijn verboden die
op onweerlegbare wijze de kennis of aanvaarding vaststellen zonder een daadwerkelijke mogelijkheid
tot kennisname.*8% Bedingen die op weerlegbare wijze de kennis of aanvaarding vastleggen zijn dus

niet verboden onder deze bepaling.*8! Het is niet vereist dat er daadwerkelijk kennis werd genomen

I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180-181.

473 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 23 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming
van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april
2019”, Ius & actores 2020, 180-180

474 Ibid.

475 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 180-181.

476 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
132.

477 P, PECINOVSKY, Webinar met betrekking tot de B2B-Wet: onrechtmatige bedingen in de
dienstverleningsovereenkomst (Interne opleiding), Brussel, VOW, 2021.

478 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 380-382.
479 Ibid.

480 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 38.

481 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 182.
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van de algemene voorwaarden voor het sluiten van de overeenkomst, de daadwerkelijke

mogelijkheid van die kennisname volstaat.482

125. Deze bepaling viseert fictieclausules, namelijk kennisname- en aanvaardingsclausules.483
Hierbij onderschrijft de partij een formule waarbij ze erkent kennis te hebben genomen van de
algemene voorwaarden, i.e. een kennisnameclausule; of uitdrukkelijk erkent om de algemene
voorwaarden te aanvaarden, i.e. een aanvaardingsclausules, zonder dat er daadwerkelijk de
mogelijkheid was om kennis te nemen van de algemene voorwaarden.*%* Aan de aanvaardingclausule
wordt vaak een gedraging als uiting van aanvaarding gekoppeld. Zo kan er bijvoorbeeld het volgende
worden gestipuleerd: “Door het invullen van een bestelbon gaat u akkoord met de algemene

voorwaarden” .485

126. Indien een dergelijke clausule deel uitmaakt van de algemene voorwaarden en die nooit
uitdrukkelijk werd aanvaard door de tegenpartij, is de waarde van de clausule zeer beperkt.486 Wie
zich op de clausule beroept zal zelf moeten bewijzen dat de tegenpartij van de clausule kennis heeft

kunnen nemen en tevens dat deze werd aanvaard.*8”

127. Indien de algemene voorwaarden voorkomen op een factuur, moet er rekening gehouden
worden met artikel 1348, § 4 BW of artikel 8.11, § 4 nieuw BW. Een door de onderneming aanvaarde
factuur levert bewijs op tegen de onderneming.*88 De bewijswaarde van de aanvaarde factuur strekt
zich uit tot de algemene voorwaarden die erin zijn opgenomen.48° De afwezigheid van een tijdig
protest heeft als gevolg dat de factuur en algemene voorwaarden geacht worden aanvaard te zijn,
ongeacht of er al dan niet geldige kennisname- of aanvaardingsbedingen werden opgenomen.4%°
Zowel I. Claeys en T. Tanghe als E. Terryn zijn van mening dat deze bepaling van de zwarte lijst
geen afbreuk doet aan artikel 1348bis, § 4 BW, dat immers stelt dat een door de onderneming
aanvaarde factuur bewijs oplevert tegen die onderneming.4°! Wel vermeldt E. Terryn dat de wetgever
er goed aan gedaan had om de wisselwerking tussen artikel 1348bis, §4 BW te verduidelijken om

onzekerheid hierover te vermijden.492

128. De bepaling van de zwarte lijst heeft tot gevolg dat het niet noodzakelijk is dat de

onderneming voor het sluiten van de overeenkomst daadwerkelijk kennis heeft genomen van de

482 Ibid.

483 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
133.

484 Ibid.

485 A, DE BOECK, “De tegenstelbaarheid van algemene voorwaarden”, TBBR 2019/2, 70.

486 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
133.

487 Ibid.

488 Artikel 1348, § 4 BW; Artikel 8.11, § 4 nieuw BW en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 134.

489 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 182-183 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK,
E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 133.
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491 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
134 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 183.
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contractuele bedingen.4?3 Het volstaat dat de onderneming de mogelijkheid had tot kennisname.4%4
Rechtspraak en rechtsleer nemen aan dat een loutere verwijzing naar de algemene voorwaarden niet
volstaat om te voldoen aan de vereiste van de redelijke mogelijkheid tot effectieve kennisname.4°>
Het feit dat de algemene voorwaarden beschikbaar waren op de griffie of consulteerbaar in het
Belgisch Staatsblad volstaat evenmin.4%6

129. Een voorbeeld: een beding in een aannemingsovereenkomst waarin wordt bepaald dat alle
bedingen van de overeenkomst tussen de bouwheer en de hoofdaannemer tevens van toepassing
zijn op de onderaannemer. Indien niet kan worden aangetoond dat de onderaannemer tevens kennis

heeft genomen en ingestemd heeft met deze bepalingen, zijn deze nietig.4°”

2.3. De grijze lijst

130. De grijze lijst van onrechtmatige bedingen in B2B-overeenkomsten is terug te vinden in
artikel VI.91/5 WER:

"Worden behoudens bewijs van het tegendeel vermoed onrechtmatig te zijn de bedingen
die ertoe strekken:

1° de onderneming het recht te verlenen om zonder geldige reden de prijs, de kenmerken
of de voorwaarden van de overeenkomst eenzijdig te wijzigen;

2° een overeenkomst van bepaalde duur stilzwijgend te verlengen of te vernieuwen,
zonder opgave van een redelijke opzegtermijn;

3° zonder tegenprestatie het economische risico op een partij leggen indien die normaliter
op de andere onderneming of op een andere partij bij de overeenkomst rust;

4° op ongepaste wijze de wettelijke rechten van een partij uit te sluiten of te beperken in
geval van volledige of gedeelde wanprestatie of gebrekkige uitvoering door de andere
onderneming van een van haar contractuele verplichtingen;

5° onverminderd artikel 1184 van het Burgerlijk Wetboek, de partijen te verbinden zonder
opgave van een redelijke opzegtermijn;

6° de onderneming te ontslaan van haar aansprakelijkheid voor haar opzet, haar zware
fout of voor die van haar aangestelden of, behoudens overmacht, voor het niet-uitvoeren
van de essentiéle verbintenissen die het voorwerp van de overeenkomst uitmaken;

7° de bewijsmiddelen waarop de andere partij een beroep kan doen te beperken;

8° in geval van niet-uitvoering of vertraging in de uitvoering van de verbintenissen van de

493 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 183.

494 A, DE BOECK, “De tegenstelbaarheid van algemene voorwaarden”, TBBR 2019/2, 70-71 en 1. CLAEYS en T.
TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de
B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 183.

495 5, STIINS en K. VANDERSCHOT, Contractuele clausules rond de niet-uitvoering en de beéindiging van
contracten, Antwerpen, Intersentia, 2006, 5-6 en H. DE WULF, “Overzicht van rechtspraak. Handelsrecht en
handelspraktijken 2003-2010", TPR 2011, 972.

4% 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, 183 en Kh. Brussel 22 april 2008, RW
2009-10, 680.

497 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 380-382.
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andere partij, schadevergoedingsbedragen vast te stellen die kennelijk niet evenredig zijn
aan het nadeel dat door de onderneming kan worden geleden”. 4%

131. De grijze lijst bevat acht bedingen die vermoed worden onrechtmatig te zijn, behoudens
bewijs van het tegendeel.*®° Dat vermoeden is weerlegbaar. Hier moet benadrukt worden dat dit een
omkering van bewijslast inhoudt en er een verantwoording mogelijk is.°%% De wet verduidelijkt het
voorwerp van het tegenbewijs niet.>°! De parlementaire voorbereiding bevestigt dat moet worden
aangetoond dat het beding geen kennelijk onevenwicht tussen de rechten en plichten van de partijen

creéert.502

132. De bewijslast wordt gedragen door de verdedigende partij. Onrechtmatige bedingen zullen
hier geinterpreteerd worden in het licht van de concrete omstandigheden zoals de marktpositie, de

gebruiken die de sector hanteert en de omstandigheden rond de contractsluiting.>%3

133. De parlementaire voorbereiding stelt dat het onrechtmatige karakter van een beding op de
grijze lijst in het bijzonder afhangt van de gevolgen die de bedingen concreet voor de contractpartijen
meebrengen.>%4 De analyse zal rekening moeten houden met de specifieke aard van het goed of de

dienst van de betrokken sector.%0>

134. In de parlementaire voorbereiding wordt opnieuw naar het uitgangspunt van de
contractvrijheid verwezen.>% Het vermoeden van onrechtmatigheid kan worden weerlegd “in zoverre
kan aangetoond worden dat beide partijen werkelijk wilden komen tot een dergelijke regeling”.>%”
De wetgever lijkt ervan uit te gaan dat het feit dat een clausule in een overeenkomst staat, niet mag
doen vermoeden dat die berust op de wilsautonomie van de partijen.>%8 Dit is zacht uitgedrukt heel
opmerkelijk. Een overeenkomst zou in principe wilsautonomie moeten veronderstellen.>% Het is dus
aan te raden dat ondernemingen in de overeenkomst motiveren waarom ze een regeling, die

potentieel als kennelijk onevenwichtig kan worden gezien, werkelijk wilden.>10

498 Artikel VI.91/5 WER.
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500 Tpid.
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machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 40.
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135. In de rechtsleer zijn er heel wat kritische geluiden met betrekking tot deze grijze lijst.51
Deze bepalingen zijn niet altijd conform de bestaande regels van gemeen recht, tevens creéert deze
lijst onzekerheid.>12 Punt drie en vier van de grijze lijst zullen onder meer voor rechtsonzekerheid
zorgen. Het derde punt, namelijk een beding dat zonder tegenprestatie het economisch risico bij de
wederpartij legt indien deze prestatie normaliter bij de andere partij rust doet volgende vragen rijzen:
welke risico’s kunnen als “economisch risico” worden gezien, hoe wordt bepaald wat de inhoud is van
de tegenprestatie en wanneer wordt het risico doorgeschoven.>13 Punt vier verwijst naar het verbod
om op ongepaste wijze de wettelijke rechten uit te sluiten of te beperken in geval van wanprestatie.

Hier rijst de vraag welke beperkingen van rechten als onaanvaardbaar worden beschouwd.>14

136. Net zoals bij de zwarte lijst beperkt de grijze lijst in zekere mate de contractvrijheid en wijkt
deze af van het gemeen recht zodat het aannemelijk is dat de lijst restrictief, minstens strikt moet
worden geinterpreteerd.>'> De parlementaire voorbereiding licht toe dat de op de grijze lijst
voorkomende bedingen “meer rekbare begrippen® zijn, die “bijgevolg een ruimere
waarderingsmogelijkheid bieden”.>'® De terughoudendheid van de beoordeling van het
onrechtmatige karakter is hier op zijn plaats met betrekking tot de “ruimere
waarderingsmogelijkheid”.>'7 De rechter moet goed staven waarom de economische of andere
motieven die een partij inroept, de schending niet rechtvaardigen.>!8 J. Stuyck en B. Keirsbilck stellen
dat artikel VI.91/3 WER, § 2 WER in wezen artikel VI.82 WER kopieert, weliswaar met enkele
nuances. De bepaling somt factoren op waarmee moet rekening gehouden worden bij de beoordeling
van het onrechtmatige karakter van een beding.>!° De factoren die worden gedefinieerd voor de B2B-
verhoudingen zijn de volgende: “de algemene economie van de overeenkomst” en “alle geldende
handelsgebruiken”.>20 Volgens J. Stuyck en B. Keirsbilck wordt nergens duidelijk aangegeven wat
onder deze begrippen moet worden begrepen. De auteurs vermoeden dat deze tot doel hebben om

“een rem te zetten op een te snelle toepassing van de algemene B2B-norm”.521
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rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1015-1032 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw
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137. Hier kan worden opgemerkt dat de grijze lijst een bijkomende open norm bevat, alsook niet
gedefinieerde begrippen zoals “redelijke” opzegtermijn.>22 De parlementaire voorbereiding verwijst
naar “meer rekbare begrippen” en naar een “ruime waarderingsmogelijkheid”, terwijl de vraag rijst
wat de meerwaarde is van een ruime waarderingsmogelijkheid als er naast de zwarte en grijze lijst

nog een open norm bestaat die voldoende waarderingsmogelijkheid geeft voor de rechter.523

2.3.1. Acht categorieén van bedingen op de grijze lijst
2.3.1.1. Eenzijdige wijzigingsbedingen

138. Krachtens het gemeen recht kunnen contractpartijen bepaalde voorwaarden in een
overeenkomst opnemen die één van beide partijen toelaat om de overeenkomst eenzijdig te

wijzigen.>24

139. Artikel VI.91/5, 1° WER heeft als doel om de mogelijkheid tot het eenzijdig wijzigen van
bepaalde contractvoorwaarden in te perken. Dit artikel bepaalt dat bedingen die ertoe strekken de
onderneming het recht te verlenen om zonder geldige reden de prijs, de kenmerken of de
voorwaarden eenzijdig te wijzigen, vermoed worden om onrechtmatig te zijn.>2> De nadruk ligt hier
enkel op bedingen die het recht verlenen om tot eenzijdige wijziging over te gaan zonder dat de
desbetreffende onderneming over een geldige reden beschikt. Tevens moet het beding betrekking
hebben op de prijs, de contractvoorwaarden of de kenmerken van de overeenkomst. De kenmerken

hebben betrekking op het te leveren product.>2¢

140. In de parlementaire voorbereiding wordt duidelijk gemaakt dat de afwezigheid van een
geldige reden betrekking heeft op de afwezigheid van gewijzigde marktomstandigheden die een
aanpassing van de contractvoorwaarden, de prijs of de kenmerken van het product kunnen
rechtvaardigen. De parlementaire voorbereiding verwijst, met betrekking tot de afwezigheid van een
geldige reden, tevens naar prijswijzigingen als gevolg van prijsstijgingen van grondstoffen,
aangepaste prijzen door toeleveranciers en wijzigingen ingevolge wetswijzigingen.>?’
Prijsindexeringsclausules die op duidelijke wijze aangeven waarop de prijs wordt aangepast, blijven

geldig.>?8

141. Artikel VI.91/5, 1° WER viseert enkel clausules die een contractpartij toelaten bepaalde

elementen van de overeenkomst eenzijdig te wijzigen.>?° Bedingen die een partij de bevoegdheid

afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 381.
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geven om een element van de overeenkomst te bepalen, vallen in een letterlijke lezing van artikel
VI. 91/5, 1° WER niet onder het toepassingsgebied.>30 E. Terryn stelt dat dergelijke geldige bedingen
nog steeds kunnen worden getoetst onder de algemene toetsingsnorm zonder dat er een vermoeden

van onrechtmatigheid geldt.53!

142. R. Steennot verwijst naar een aantal mogelijkheden om de werking van artikel VI.91/5,1°
WER uit te sluiten of hieraan te ontsnappen.>32 Een onderneming kan namelijk bedingen
implementeren die voorzien in een procedure van stilzwijgende aanvaarding van de door de
onderneming voorgestelde wijzigingen.>33 Hier is geen sprake van de mogelijkheid om de
overeenkomst eenzijdig te wijzigen. Niettegenstaande geeft men de onderneming het recht om
wijzigingen voor te stellen die, bij afwezigheid van protest, binnen een bepaalde redelijke termijn
geacht worden aanvaard te zijn.>3* Volgens I. Claeys en T. Tanghe kunnen partijen op de
desbetreffende bepaling van de grijze lijst inspelen door in de overeenkomst de redenen op te
sommen die de partijen in elk geval als geldige reden voor een eenzijdige wijziging beschouwen.>3>
Dit zou dan eveneens aantonen dat de partijen dergelijke eenzijdige wijzigingen werkelijk hebben
gewild, zodat het tegenbewijs inzake het onrechtmatig karakter kan worden geleverd. Deze lijst kan
al dan niet limitatief opgesteld worden.>36

143. Indien in bovenstaand geval, de contractpartijen in de overeenkomst opsommen welke
redenen als “geldige reden” voor eenzijdige wijziging kunnen worden beschouwd, is er in ieder geval
voldaan aan de vereiste van tegenbewijs. Hier rijst wel de vraag of bij het preventief opstellen van
een lijst met geldige redenen voor een eenzijdige wijziging, de contractpartijen zich niet eerder

beperken door redenen op te sommen waar ze zich dan niet meer op kunnen beroepen.

144. Voorbeeld: een eenzijdige prijswijziging (in sommige gevallen kan dit wel te verantwoorden
zijn door de wijziging van grondstofprijzen). Een beding dat een contractpartij toelaat om de
overeengekomen leveringstermijn eenzijdig te wijzigen. Dit beding zal vermoed worden

onrechtmatig te zijn, tenzij een geldige reden voor die eenzijdige wijziging wordt aangereikt.>37
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2.3.1.2. Bedingen die voorzien in de stilzwijgende verlenging en vernieuwing van

contracten van bepaalde duur

145. Artikel VI.91/5, 2° WER bepaalt dat bedingen die ertoe strekken om een overeenkomst van
bepaalde duur stilzwijgend te verlengen of te vernieuwen, zonder opgave van een redelijke
opzegtermijn, vermoed worden om onrechtmatig te zijn.>38 Tevens worden bedingen onrechtmatig
geacht indien deze ertoe strekken om partijen te verbinden zonder een redelijke opzegtermijn te

voorzien.>3°

146. De parlementaire voorbereiding wijst enerzijds op het feit dat de continuiteit van relaties
tussen ondernemingen fundamenteel is, doch moet het principe gehandhaafd worden dat
ondernemingen vrij zijn om bewust te kiezen voor het al dan niet behouden van een bestaande
relatie.”*® Anderzijds benadrukt de parlementaire voorbereiding dat bedingen met betrekking tot
stilzwijgende verlenging of hernieuwing soms kunnen leiden tot het feit dat ondernemingen onbewust
gebonden blijven.>* Deze bepaling is niet gelijklopend aan de regelgeving inzake stilzwijgende
verlenging in B2C-overeenkomsten.>#? De regelgeving met betrekking tot de stilzwijgende verlenging
in B2C-overeenkomsten bevat twee verbodsbepalingen.>*3 Een eerste verbodsbepaling heeft
betrekking op het verbod van bedingen van stilzwijgende verlengingen die een te ver van de
einddatum voorziene datum vaststellen, de consument kan zich verzetten tegen de stilzwijgende
verlenging.>** Een tweede verbodsbepaling verwijst naar bedingen die door een stilzwijgende

verlenging van de overeenkomst een consument voor een onredelijk lange termijn verbinden.>*>

147. R. Steennot merkt op dat artikel VI. 91/5, 2° WER op verschillende manieren kan worden
geinterpreteerd. Als eerste punt wijst R. Steennot op het feit dat op grond van een beding van
stilzwijgende verlenging een wederpartij de mogelijkheid moet hebben om gedurende een redelijke
termijn de overeenkomst op te zeggen.5*¢ Vervolgens haalt R. Steennot aan dat in de regel tevens
kan gelezen worden dat de wederpartij over een redelijke termijn moet beschikken, voorafgaandelijk
aan de stilzwijgende verlenging van de overeenkomst, om zich hiertegen te verzetten.”*” Hij
benadrukt zijn overtuiging dat de wetgever niet de bedoeling heeft gehad om aan ondernemingen
het recht te verlenen om na stilzwijgende verlenging van de overeenkomst van bepaalde duur de

mogelijkheid te bieden om de voor bepaalde duur verlengde overeenkomst op te zeggen.>48
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148. Een voorbeeld: Een overeenkomst tussen twee ondernemingen wordt aangegaan voor vijf
jaar. Behoudens opzegging door partij X uiterlijk één jaar voor het verval van de overeenkomst,

wordt de overeenkomst stilzwijgend verlengd.>4°

2.3.1.3. Bedingen die het economisch risico verplaatsen

149. Artikel VI.91/5, 3° WER verwijst naar het vermoeden van onrechtmatigheid voor bedingen
die ertoe strekken zonder tegenprestatie het economisch risico op een partij te leggen indien dat

risico normaliter op de andere onderneming of op een andere partij van de overeenkomst rust.>°

150. De parlementaire voorbereiding stelt dat het vermoeden van onrechtmatigheid betrekking
heeft op de hypothese waarin een onderneming die het economisch risico draagt, dit risico op een
andere partij legt.>>! De beoordeling van de rechtmatigheid van dit beding moet rekening houden
met de betrokken economische sector en de geldende handelsgebruiken.%? Tevens zal het
vermoeden van onrechtmatigheid niet spelen wanneer de verschuiving van het economisch risico is

ingecalculeerd in de overeengekomen prijs.>>3

151. I. Claeys en T. Tanghe wijzen op het feit dat het niet evident zal zijn voor de rechter om te
bepalen welke economische risico’s in normale omstandigheden door welke partij worden

gedragen.>>* Deze bepaling zal dus voor heel wat uitdaging zorgen.>>>

152. J. Stuyck en B. Keirsbilck vermoeden dat met de desbetreffende “opzeggingstermijn” een
verzetstermijn wordt bedoeld, al is dat niet helemaal zeker.>3¢ Deze bepaling betreft bedingen die
ertoe strekken het economisch risico op de andere partij of de andere onderneming te leggen.>>’
Artikel VI.91/5, 3° WER zal in de praktijk dan ook tot heel wat interpretatie- en

toepassingsproblemen leiden.>38

153. Voorbeeld: een beding dat de leverancier verplicht om het risico van onverkochte producten
ten laste te nemen. Een beding dat een leverancier verplicht om goederen die te weinig verkocht

worden, terug te nemen. Een beding dat bepaalt dat de leverancier het risico draagt van de

549 p, PECINOVSKY, Webinar met betrekking tot de B2B-Wet: onrechtmatige bedingen in de
dienstverleningsovereenkomst (Interne opleiding), Brussel, VOW, 2021.

550 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 389.

551 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 42 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 389.

552 Ibid.

553 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 42 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 389.

554 1. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van onderneming tegen onrechtmatige
bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (deell1)”, RW 2018-2019, nr.
52.

555 Ibid.

556 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 388.

557 Ibid.

58 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 388.

66



beschadiging of diefstal van goederen door klanten van de distributeur.>>° Een leverancier in frisdrank
die aan een krantenwinkel frisdrank verkoopt en de leverancier de desbetreffende frisdrank dient

terug te nemen wanneer de krantenwinkel er niet in slaagt de frisdrank tijdig te verkopen.

2.3.1.4. Bedingen die de wettelijke rechten op ongepaste wijze beperken

154. Artikel VI. 91/5, 4° WER stipuleert een weerlegbaar vermoeden van onrechtmatigheid met
betrekking tot bedingen die op ongepaste wijze de wettelijke rechten van een partij uitsluiten of
beperken in geval van volledige of gedeeltelijke wanprestatie of gebrekkige uitvoering door de andere

onderneming van een van haar contractuele verplichtingen.>¢°

155. Deze bepaling is identiek aan artikel VI.83.30° WER voor B2C-relaties. De gelijklopende

bepaling is in B2B-relaties wel ingeschreven in de grijze lijst.>%!

156. Artikel VI. 91/5, 4° WER wordt door de wetgever als een “catch all-bepaling” beschouwd die
de rechter, naast de algemene toetsingsnorm, de mogelijkheid biedt om op te treden tegen elke
ongepaste uitsluiting of beperking van rechten van de wederpartij. De rechter beschikt over een

grote beoordelingsmarge om te oordelen over de ongepaste uitsluiting of beperking van rechten.>62

157. R. Steennot merkt op dat het toepassingsgebied ruim is. De term “wanprestatie” heeft niet
alleen betrekking op foutieve en schuldige niet-uitvoering van een overeenkomst.>%3 Elke laattijdige
en niet-uitvoering is hieraan onderworpen, ook indien de onderneming geen fout heeft begaan zoals
in het geval van overmacht.>®* De wetgever doelt op alle wettelijke rechten. Het begrip “wet” wordt
ruim geinterpreteerd, het gaat niet enkel om een materiéle wet maar tevens over jurisprudentiéle
ontwikkelingen.>%> In concreto is artikel V1.91/5,4° WER van toepassing op het recht op nakoming,
het recht op ontbinding, het recht op vrijwaring (verborgen gebreken), het recht op compensatie en
het recht op het inroepen van de exceptio non adimpleti contractus.>® Deze rechten kunnen niet op

ongepaste wijze worden beperkt.

158. Volgens de memorie van toelichting moet de beoordeling van het ongepaste karakter van de
betrokken uitsluiting getoetst worden in het licht van de normale suppletieve regels van het burgerlijk

recht.>¢?” Deze bepaling lijkt volgens J. Stuyck en B. Keirsbilck heel verregaand en moeilijk

559 R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 389-390.
560 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 396-397.
561 Ibid.

562 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 42-43 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 396-397.

563 C. DELFORGE, “Conditions générales et clauses abusive”, Rev. Ulg. 2018, 3041 ; I. DEMUYNCK, De
inhoudelijke controle van onrechtmatige bedingen, Gent, 1999-2000,422 en R. STEENNOT, Artikel en
Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 396.

564 Ibid.

565 p, CAMBIE, Onrechtmatige Bedingen, Brussel, Larcier, 2009, 277 en 1. DEMUYNCK, De inhoudelijke controle
van onrechtmatige bedingen, Gent, 1999-2000,422-423.

566 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 396-397.
567 ], STUYCK en B. KEIRSBILCK, ,De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische
afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste
commentaar”, SEW Tijdschrift voor Europees en Economisch Recht, 2019, 388.

67



toepasbaar.>%8 Dit artikel wordt ook de “catch all-bepaling” genoemd.>%° Hier rijst natuurlijk de vraag
waarom de wetgever voorziet in een open norm met een ruime beoordelingsbevoegdheid als de B2B-
Wet al een algemene open norm heeft voorzien in artikel VI.91/3 WER.57° Hier wordt het criterium
van de “ongepaste beperking” gehanteerd i.p.v. het criterium “kennelijk onevenwicht” bij de
algemene toetsingsnorm.>’! Het problematische karakter van de bepaling ligt in het feit dat een partij
zich nog altijd op de algemene toetsingsnorm kan beroepen indien hij niet voldoet aan de “ongepaste

beperking”.>72 Dit is toch merkwaardig dat eenzelfde wet twee bepalingen kent die elkaar uithollen.

159. Voorbeeld: een beding waarmee een zelfstandige dienstverlener niet gerechtigd is een
dienstverleningsovereenkomst op te zeggen, noch op te schorten, bij het in gebreke blijven van de

betaling door de opdrachtgever van de vergoeding voor geleverde prestaties.>”3

2.3.1.5. Bedingen die partijen verbinden zonder opzegtermijn

160. Artikel VI. 91/5, 5° WER stipuleert dat bedingen, onverminderd artikel 1184 van het
Burgerlijk Wetboek, die ertoe strekken de partijen te verbinden zonder opgave van een redelijke

opzegtermijn behoudens bewijs van het tegendeel, vermoed worden onrechtmatig te zijn.574

161. De parlementaire voorbereiding verwijst naar de rechtvaardiging van deze regel door de
vaststelling dat veel klachten van ondernemingen betrekking hebben op een abnormaal lange
contractuele gebondenheid zonder redelijke opzegtermijn.>’> Tevens verwijst de parlementaire

voorbereiding naar het beperken van de vrije concurrentie door een te lange gebondenheid.>7¢

162. Partijen moeten bij een overeenkomst voor onbepaalde duur de mogelijkheid hebben om de
overeenkomst, mits inachtneming van een redelijke opzegtermijn, te kunnen beéindigen.>”” R.
Steennot merkt op dat een letterlijke lezing van artikel VI.91/5,5° WER inhoudt dat partijen ook bij
een overeenkomst van bepaalde duur moeten kunnen beschikken over de mogelijkheid om de
overeenkomst te beéindigen, mits inachtneming van een redelijke opzegtermijn.>’8 De vraag is of
het hier gaat om een vergissing van de wetgever. Doch kan het niet de bedoeling zijn om via de

grijze lijst van onrechtmatige bedingen een essentieel beginsel van het verbintenissenrecht te
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wijzigen, namelijk de bindende kracht van de overeenkomst. R. Steennot stelt dat de parlementaire
voorbereiding duidelijk maakt dat het niet gaat om een vergissing van de wetgever of een “slip of

the pen”.>7?

163. J. Stuyck en B. Keirsbilck stellen dat artikel VI.91/5, 5° WER, overeenkomsten van bepaalde
duur die in de regel partijen verbinden zonder opgave van een redelijke opzegtermijn, voortaan
onmogelijk maken.>8® Wat volgens de auteurs niet de bedoeling kan zijn.>8! De enige redelijke
interpretatie is volgens hen dan ook dat overeenkomsten van bepaalde duur niet onder deze bepaling
vallen.>82 Zij wijzen op het feit dat de wetgever hopelijk zelf zijn vergissing inziet en recht zet, anders

gaat de rechter dit moeten doen.583

164. 1. Claeys en T. Tanghe merken op dat de onmogelijkheid om nog contracten van bepaalde
duur te sluiten heel wat fundamentele principes schendt, zoals de contractvrijheid.>84 Het risico ligt
dan in het feit dat contractpartijen zich terughoudend gaan opstellen.>8> Zowel E. Terryn als I. Claeys
en T. Tanghe, alsook J, Stuyck en B. Keirsbilck pleiten ervoor om artikel VI. 91/5° WER zo te lezen
dat het enkel van toepassing is op contracten van onbepaalde duur en er dan ook geen reden is om

sterker in te grijpen in de partijautonomie.>8¢

165. Voorbeeld: een overeenkomst tussen twee ondernemingen wordt aangegaan voor vijf jaar
zonder vermelding van een opzegtermijn. In de overeenkomst wordt gestipuleerd dat de wederpartij

de overeenkomst niet kan opzeggen gedurende vijf jaar.587

2.3.1.6. Exoneratiebedingen

166. Artikel VI.91/5, 6° WER heeft betrekking op bedingen die ertoe strekken de onderneming te
ontslaan van haar aansprakelijkheid voor haar opzet, haar zware fout of voor die van haar
aangestelden of, behoudens overmacht, voor het niet-uitvoeren van de essentiéle verbintenissen die

het voorwerp van de overeenkomst uitmaken. 88
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167. Artikel VI.91/5, 6° WER sluit de mogelijkheid voor ondernemingen uit om zich ten aanzien
van de wederpartij volledig te ontslaan van aansprakelijkheid.58° Deze bepaling bevestigt het gemeen
recht met betrekking tot een onderneming die haar aansprakelijkheid niet kan uitsluiten voor haar
eigen opzet, zoals bevestigd door het Hof van Cassatie.>?° Tevens verwijst de bepaling, zoals in het
gemeen recht, naar het feit dat een onderneming haar aansprakelijkheid niet kan uitsluiten voor het
niet uitvoeren van de essentiéle verbintenissen die het voorwerp van de overeenkomst uitmaken.>!
Een afwijking van het gemeen recht kan teruggevonden worden in het bijkomend verbod in hoofde
van ondernemingen om hun aansprakelijkheid uit te sluiten in geval van eigen zware fout, opzet of
zware fout van haar aangestelden.>92 Artikel VI.91/5, 6° WER voorziet vooral in het voorgaande punt
in een bijkomende bescherming ten opzichte van het gemeen recht en zal hierdoor een belangrijke
impact hebben op de praktijk.5°3

168. Zoals artikel VI.83, 13 © WER van het consumentenrecht, dat betrekking heeft op het verbod
van bepaalde exoneratiebedingen in B2C-relaties, zal artikel VI.91/5, 6° WER enkel betrekking
hebben op exoneratiebedingen in B2B-relaties die de aansprakelijkheid van ondernemingen
uitsluiten.>®* Bedingen waarin de aansprakelijkheid wordt beperkt kunnen niet onder artikel VI1.91/5,
6° WER vallen.>9>

169. Voorbeeld: een onderneming die bedingt dat zij niet aansprakelijk kan worden gesteld, ook

niet indien de schade werd veroorzaakt door een zware fout of bedrog.>%¢

2.3.1.7. Bedingen die de bewijsmiddelen beperken

170. Artikel VI 91/5, 7 © WER heeft betrekking op bedingen die ertoe strekken bewijsmiddelen te
beperken waarop de andere partij een beroep kan doen. Deze bepaling bevat een weerlegbaar
vermoeden.>®’ Dit vermoeden kan worden verantwoord door het feit dat ondernemingen in B2B-
relaties afspraken niet altijd schriftelijk vastleggen en omwille van het feit dat het bewijsrecht tussen
ondernemingen soepeler is.”® Tegen een onderneming kan, zoals opgenomen in het gemeen
bewijsrecht, bewijs met alle middelen van recht worden geleverd.>®® Van dit principe kon worden

afgeweken, aangezien bewijsrecht niet van openbare orde noch van dwingend recht is. Sinds 1

589 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 394.

590 Cass. 25 september 1959, AC 1960, 86, RCIB 1960, not J. DABIN, "De la validité des clauses d’exonération
de responsibilité en matiére contractuelle, couvrant 1° la faute lourde de débiteur, 2° la faute lourde ou
intentionnelle des préposés".

591 Cass. 25 september 1959, AC 1960, 86; Cass. 23 november 1987, AC 1987-1988,371, Cass. 27 september
1990, Bank Fin., 1992, 37 en
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Recht: Ondernemingen, concurrenten en consumenten, Postuniversitaire Cyclus Willy Delva 2010-2011,
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Wolters Kluwer, 2020, 395.
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598 Ibid.
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december 2020 kan hier niet meer van worden afgeweken.6% De wetgever roept hier een beperking
in aangezien hij niet wil dat een wederpartij de mogelijkheid ontnomen wordt om zich te beperken
met betrekking tot het inroepen van een bewijsmiddel.%! Deze bepaling wordt voor B2B-relaties

gelijkgetrokken met de regelging inzake B2C-relaties.50?

171. Doch is er ook verschil tussen B2B- en B2C-relaties. Artikel VI.91/5,7° WER heeft betrekking
op elke beperking van bewijsmiddelen. In het consumentenrecht heeft artikel VI.83,21° WER enkel
betrekking op het verbod van bedingen die bewijsmiddelen voor consumenten op ongeoorloofde
wijze beperken.®03 J. Stuyck en B. Keirsbilck treden dit bij en stellen dat het niet uitdrukkelijk is
vereist dat deze beperking op ongeoorloofde wijze gebeurt.6%* Zij stellen dat de verbodsbepaling niet

de clausule viseert die de bewijslast omkeert.60>

172. Voorbeeld: een onderneming bedingt dat alle elektronische middelen van bewijs zijn

uitgesloten en enkel schriftelijke documenten als bewijsmiddel mogen worden gebruikt.606

2.3.1.8. Schadevergoedingsbedingen

173. Artikel VI.91/5, 8 © WER heeft betrekking op bedingen die ertoe strekken in geval van niet-
uitvoering of vertraging in de uitvoering van de verbintenissen van de andere partij,
schadevergoedingsbedragen vast te stellen die kennelijk niet evenredig zijn aan het nadeel dat door
de onderneming kan worden geleden.®%’ Met deze bepaling beoogt de wetgever om excessieve

schadebedingen te verbieden.608

174. Dit artikel is van toepassing op forfaitaire schadebedingen, maar tevens op alle vergoedingen
die worden bedongen door de partijen indien de wederpartij haar contractuele verplichtingen niet
nakomt.®%° Eveneens nalatigheidsinteresten en andere bedingen met betrekking tot de kosten van
de invordering vallen onder het toepassingsgebied.®10 Artikel VI.91/5, 8° WER zou geen toepassing
hebben op verbrekings- of opzegbedingen, aangezien het gaat om een vergoeding voor het geval

waarin de wederpartij haar verbintenis niet heeft uitgevoerd.61!
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Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 399-400.
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175. Het uitgangspunt van deze bepaling is dat schadebedingen geen bestraffend karakter mogen
hebben, enkel een vergoedende functie.®? Tevens kan het betreffende beding buiten toepassing
worden gelaten door de rechter. Doch moet de rechter bij zijn beoordeling rekening houden met de
lex specialis.?13 ]. Stuyck en B. Keirsbilck stellen dat de meerwaarde van deze bepaling beperkt is
gelet op de rechterlijke matigingsbevoegdheid van artikel 1231 BW.%'* De door de rechter
vastgestelde nietigheid van een excessief schadebeding in de zin van artikel VI.91/5, 8° WER zal tot

gevolg hebben dat het beding buiten toepassing wordt gelaten.6t5

176. Voorbeeld: bij niet of laattijdige betaling van de factuur is er van rechtswege en zonder
ingebrekestelling een schadevergoeding verschuldigd van 20% op het totaal verschuldigd bedrag,

met een minimum van 2.500 euro per achterstallig factuur.516

3. Bevoegdheidsdelegatie aan de Koning

177. Artikel VI.91/7 WER voorziet de mogelijkheid om bij Koninklijk Besluit voor bepaalde sectoren
of categorieén van producten de grijze en/of de zwarte lijst van bedingen aan te vullen, namelijk
“voor de sectoren van de professionele activiteit of voor de categorieén van producten die hij
aanwijst”.%17 Volgens R. Steennot is de bevoegdheid van de Koning tot aanvullen van de lijsten te
verantwoorden door het veelzijdige karakter van B2B-relaties.®!® Dit karakter kan het namelijk

noodzakelijk maken om in bepaalde sectoren complementaire regels uit te vaardigen.61?

178. De bevoegdheid is inhoudelijk beperkt tot het aanvullen van de lijsten.®2° Bepalingen op de
lijsten die reeds aanwezig zijn kunnen niet gewijzigd worden noch buiten toepassing worden
verklaard door een Koninklijk Besluit.62! De desbetreffende aanvulling mag geen algemene strekking
hebben, de aanvulling kan dus niet gelden voor alle B2B-overeenkomsten.®22 De aanvulling kan ook
enkel gerechtvaardigd worden indien deze de rechten en plichten van de partijen of de eerlijkheid
bij transacties verzekerd.623 R. Steennoot stelt dat de twee voorgaande gronden complementair zijn

ten opzichte van elkaar.5?4 De inhoudelijke bevoegdheid van de Koning in B2B-overeenkomsten is
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niet identiek aan de bevoegdheid die hij bezit in B2C-overeenkomsten.®2> Voor B2C-overeenkomsten
bestaat de mogelijkheid om typecontracten op te leggen en om in bepaalde sectoren en voor

bepaalde producten het gebruik van bepaalde bedingen voor te schrijven of te verbieden.626

179. Een Koninklijk Besluit ter aanvulling van de grijze of zwarte lijst voor bepaalde sectoren of
bepaalde categorieén van producten moet aan de volgende formele vereisten voldoen; (i) het KB
moet worden voorgelegd aan de Ministerraad, (ii) de voordracht gebeurt gemeenschappelijk door de
ministers bevoegd voor Economie en Middenstand en (iii) voorafgaand advies moet worden
ingewonnen bij de Hoge Raad voor zelfstandigen en de kmo enerzijds en bij de Bijzondere
Raadgevende Commissie Onrechtmatige Bedingen anderzijds.®?’” De Bijzondere raadgevende
Commissie is geintegreerd in de Centrale Raad voor het bedrijfsleven.628 De ministers bepalen een
redelijke termijn waarbinnen het advies moet worden verstrekt.®2° Het advies is niet bindend, toch
kunnen de aanbevelingen van de Hoge Raad en Commissie een sterke aanwijzing geven over het al

dan niet evenwichtige karakter van bepaalde bedingen.630

180. Opmerkelijk is dat de wetgever in artikel VI.91/7 WER voorschrijft om voorafgaand advies in
te winnen, weliswaar niet bindend, bij de Hoge Raad en de Bijzondere Raadgevende Commissie met
betrekking tot de aanvulling van bedingen op de zwarte of grijze lijst om het evenwichtige karakter
na te gaan.®3' Dit is opmerkelijk omdat bij het opstellen van de respectievelijke lijsten met
onrechtmatige bedingen geen enkel advies is ingewonnen bij de Centrale Raad voor het bedrijfsleven,
waaronder de Bijzondere Raadgevende Commissie valt, noch bij de Raad van State om het

evenwichtige karakter van de bepalingen na te gaan.632

181. Tevens rijst de vraag in welke mate de bevoegdheid uit artikel VI.91/7 WER verschillende,
haast subsidiaire lijsten zal creéren. Enerzijds zijn er de zwarte en grijze lijst met onrechtmatige
bedingen die tot stand zijn gekomen bij wet, anderzijds schrijft artikel VI.91/7 WER een

aanvullingsmogelijkheid voor met betrekking tot bepaalde sectoren en bepaalde categorieén bij KB.

625 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 411-412.
626 Ibid.
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2020, 117 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020,
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Hierdoor zullen haast twee categorieén van lijsten tot stand komen, namelijk lijsten met
onrechtmatige bedingen bij wet (wetgevende macht) bepaald en een aanvulling van de lijst(en) bij
KB (uitvoerende macht), deze laatste bepalingen zullen dan ook heel wat ruimte laten voor

discretionaire bevoegdheid.®33

4, Rol Bijzondere Raadgevende Commissie “"Onrechtmatige

Bedingen”

182. Artikel VI.91/8 en VI.91/9 WER hebben betrekking op de Bijzondere Raadgevende Commissie
“Onrechtmatige Bedingen” (verder BRC) en hebben als voornaamste doel om adviezen en
aanbevelingen uit te vaardigen over bedingen en voorwaarden die voorkomen in zowel B2C-
overeenkomsten als B2B-overeenkomsten.®3* Het bevoegdheidsdomein is uitgebreid tot
overeenkomsten gesloten tussen ondernemingen.®3> Zoals eerder vermeld is de Bijzondere
raadgevende Commissie geintegreerd in de Centrale Raad voor het bedrijfsleven.636 De
parlementaire voorbereiding vermeld dat de BRC “er louter mag in bestaan onrechtmatige bedingen
aan te kaarten, en aanbevelingen te doen omtrent de draagwijdte en eventuele beperkingen qua

formulering van bepaalde bedingen en voorwaarden".%37

183. Net als in B2C-overeenkomsten heeft de wetgever adviesbevoegdheden toegekend aan de
BRC voor B2B-vereenkomsten.%38 De samenstelling van de BRC zal moeten worden aangepast met
betrekking tot B2B-overeenkomsten aangezien men op andere experten beroep zal moeten doen

dan in de B2C-context.?3® QOok de parlementaire voorbereiding wijst op de noodzaak om de

633 RAAD VAN STATE, Beginselen van de wetgevingstechniek. Handleiding voor het opstellen van wetgevende en
reglementaire teksten, 180-181,
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samenstelling van de BRC “Onrechtmatige Bedingen” aan te passen inzake de adviesbevoegdheid

voor B2B-overeenkomsten, maar in de wet zelf is dit niet terug te vinden.640

184. De volgende partijen kunnen een beroep doen op de adviesbevoegdheid voor B2B-
overeenkomsten een beroep doen op de BRC: (i) minister bevoegd voor Economische zaken, (ii)
minister bevoegd voor Middenstand (iii) en interprofessionele en bedrijfsgroeperingen.®4! Bevoegde
ministers kunnen de BRC om advies vragen wanneer zij het bestaan van een onevenwicht vaststellen
tussen de rechten en plichten van de partijen in contractvoorwaarden van bepaalde
beroepsactiviteiten.®42 De adviesaanvraag dient wel gemotiveerd te zijn door bijzondere
omstandigheden in een bepaalde sector.%43 Interprofessionele groeperingen en bedrijfsgroeperingen
zijn beperkt om advies te vragen tot ontwerpen van bedingen of modelovereenkomsten in hun
beroepsactiviteitsectoren.®** De BRC heeft hier een preventieve advies- of rulingfunctie omtrent
modelovereenkomsten.®4> Individuele ondernemingen kunnen geen advies vragen aan de BRC.546
Tevens is er geen mogelijkheid om een prejudiciéle vraag te stellen aan de BRC “Onrechtmatige
bedingen” voor rechtbanken.®4’” R, Steennot merkt tevens op dat de BRC voor B2B-overeenkomsten
geen bevoegdheid heeft om ambtshalve advies te verlenen, niettegenstaande dit wel kan voor B2C-

overeenkomsten.648

185. De BRC "Onrechtmatige Bedingen” heeft enerzijds de bevoegdheid om aanbevelingen te
verstrekken inzake wijzigingen van de zwarte lijst of grijze lijst van onrechtmatige bedingen en
anderzijds aanbevelingen te verlenen met betrekking tot de formulering of interpretatie van bedingen
die gebruikt worden in modelovereenkomsten van bepaalde beroepsactiviteitsectoren.®*® De eerste
bevoegdheid bestaat erin om, voorafgaand aan het aanvullen van de zwarte of grijze lijst van
onrechtmatige bedingen bij Koninklijk Besluit, advies in te winnen bij de BRC.%%0 De tweede
bevoegdheid van de BRC heeft betrekking op aanbevelingen met betrekking tot de formulering en
interpretatie van bedingen voor B2B-overeenkomsten.%! R. Steennot stelt dat deze bevoegdheid uit

artikel VI.91/9 WER voor B2B-overeenkomsten, minder ruim is dan de bevoegd van de BRC in de
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machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 49-50 en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar:
Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 415-416.
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CLAEYS en T. TANGHE, "“Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 172.
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B2C-context.®32 In B2C-overeenkomsten kan de BRC krachtens artikel VI.87 § 1 WER ook schrapping
en wijziging van bedingen aanbevelen.®>3 Tevens schrijft deze bepaling de invoeging van
vermeldingen, bedingen of voorwaarden voor die noodzakelijk zijn voor de voorlichting van de
consument of om een kennelijk onevenwicht te vermijden.®>* Het is duidelijk dat deze bevoegdheid
ruimer is in de B2C-context dan in de B2B-context.63> Vervolgens kan de BRC aan de bevoegde
minister wijzigingen voorstellen in reglementaire besluiten krachtens artikel VI. 91/9 § 2 WER.6%% De
parlementaire voorbereiding verduidelijkt dat het gaat om wijzigingsvoorstellen in Jjedere
reglementering waarin bepalingen zouden zijn opgenomen die verband houden met contractuele
rechten en plichten van ondernemingen.®” Dit is een vrij ruime bevoegdheid voor de BRC. De
parlementaire voorbereiding spreekt zich dan ook tegen aangezien in dezelfde parlementaire
voorbereiding wordt vermeld dat de opdracht van de BRC er louter mag in bestaan om aanbevelingen

te doen met betrekking tot de formulering van bepaalde bedingen of voorwaarden.

186. Tot slot mag de BRC geen vertrouwelijke of bedrijfsgevoelige bedingen of voorwaarden
bekendmaken.%%® Bedingen of voorwaarden kunnen namelijk bedrijfsgevoelige informatie
bevatten.®%° De parlementaire voorbereiding schrijft voor dat deze informatie niet naar buiten mag
treden indien dergelijke bedingen aan bod zouden komen.660

187. Enerzijds heeft de Bijzondere Raadgevende Commissie “Onrechtmatige Bedingen” een
beperkte aanbevelingsbevoegdheid met betrekking tot de formulering en interpretatie van bedingen
in de B2B-context. Anderzijds heeft de BRC een ruime bevoegd inzake wijzigingsvoorstellen in iedere
reglementering die verband houdt met contractuele rechten en plichten van ondernemingen. Deze

onduidelijkheid kan de rechtszekerheid van ondernemingen in gedrang brengen.

5. Evaluatie van de Wet door FOD Economie

188. De wetgever heeft in artikel VI. 91/10 WER een verplichting gecreéerd om de regelgeving
inzake de zwarte en grijze lijst met onrechtmatige bedingen, alsook de reglementaire besluiten met
betrekking tot onrechtmatige bedingen te evalueren.6! De FOD Economie moet om de vier jaar

652 R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 416 en 1.
CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van onderneming tegen onrechtmatige
bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (deel2)”, RW 2018-2019, 377.
653 Artikel VI.87 § 1 WER en R. STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters
Kluwer, 2020, 416.

654 Artikel. VI.87 § 1 WER en I. CLAEYS en T. TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van
onderneming tegen onrechtmatige bedingen, misbruik van economische afhankelijkheid en oneerlijke
marktpraktijken (deel2)”, RW 2018-2019, 377.
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Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 50.
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661 Artikel VI.91/10 WER; Artikel VI.91/2 tot Artikel VI.91/6 WER; Artikel VI.91/1 WER en Artikel VI.91/7 WER.
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(vanaf de datum van inwerkingtreding) de betrokken bepalingen evalueren.%%2 Een eerste evaluatie

zal plaatsvinden ten laatste op 1 december 2025.6%3

662 R, STEENNOT, Artikel en Commentaar: Onrechtmatige bedingen, Mechelen, Wolters Kluwer, 2020, 419.
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HOOFDSTUK 4: Sanctie en handhaving

189. Zoals in het consumentenrecht zijn onrechtmatige bedingen in overeenkomsten tussen
ondernemingen verboden en vernietigbaar.%%* Naast de nietigheid kunnen ondernemingen zich
tevens beroepen op een stakingsverbod inzake onrechtmatige bedingen.®6> Onrechtmatige bedingen
opnemen in ondernemingsovereenkomsten is echter niet strafbaar, behoudens kwade trouw van de

onderneming.566

1. Nietigheid

190. Bedingen die onrechtmatig zijn, kunnen ongeldig worden verklaard en bijgevolg leiden tot
nietigheid.®¢” De vernietiging heeft retroactieve werking (ex tunc).668 Een nietig onrechtmatig beding
wordt geacht nooit te hebben bestaan en kan geen rechtsgevolgen met zich meebrengen, quod
nullum est, nullum producit effectum.®®® Niettegenstaande oordeelde het Hof van Cassatie dat dit
adagium geen algemeen rechtsbeginsel inhoudt.®’® Het gaat hier in de regel om een partiéle
nietigheid.®”! De nietigheid heeft in principe geen invlioed op de overeenkomst zelf indien deze kan
blijven voortbestaan zonder de clausule onrechtmatig is bevonden.67? Indien de overeenkomst niet
kan blijven voortbestaan zonder het onrechtmatige beding, zal de nietigheid van het beding leiden

tot nietigheid van de volledige overeenkomst.673

1.1. Relatieve of absolute nietigheid

191. De parlementaire voorbereiding beschrijft het doel van de nieuwe bepalingen van de B2B-
Wet als volgt: “de beschermingsbepalingen hebben als doel om de publieke economische orde te
reguleren”.%74 T. Tanghe voegt hieraan toe dat dergelijke wettelijke bepalingen van dwingend recht

zijn.%7> De vraag rijst of de bepalingen van de B2B-Wet enkel van dwingend recht zijn of deze

664 Artikel VI.91/4 en VI.91/6 Wetboek Economisch Recht en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen
in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1195.

665 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1195.

666 Artikel XV.84 Wetboek Economisch Recht; A. TALLON, De wet op de marktpraktijken. Procedure en sancties,
Brussel, larcier, 2012, 134 en en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten
in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1195.

667 S, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 1033-1038.

668 D, SONCK, De nietigheid wegens schending van formaliteiten in overeenkomsten: een onvolmaakte sanctie in
een ongemakkelijke hoofdrol, Gent, Universiteit Gent,2014-15, 17 en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige
bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1206.

669 Cass. 26 januari 2009, C.05.0335.F en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in
ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1196.
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67t Cass. 26 januari 2009, C.05.0335.F en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in
ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1200-1201.

672 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1200-1201.
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674 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 34 en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige
bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1196.
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eveneens de openbare orde raken.%7¢ Dit zal de relatieve of absolute nietigheid van de rechtsregels
bepalen. Deze probleemstelling speelt tevens in het consumentenrecht.6’”7 In
consumentencontracten wordt door de rechtsleer grotendeels aangenomen dat de sanctie inzake
onrechtmatige bedingen een relatieve nietigheid tot gevolg heeft.6’8 Volgens T. Tanghe is het
verleidelijk om de relatieve nietigheid door te trekken naar ondernemingsovereenkomsten,
niettegenstaande hij dit nuanceert.®”° Allereerst voert hij aan dat bij consumentenovereenkomsten
het duidelijk is dat de regels in hoofdzaak de private belangen van de zwakkere partij (namelijk de
consument) nastreven en bij ondernemingsovereenkomsten er geen “zwakkere” partij is.680 T,
Tanghe verwijst naar de parlementaire voorbereiding die aangeeft dat de indieners van het
wetsvoorstel het personele toepassingsgebied algemeen wilden houden, en zich niet wilden beperken
tot de bescherming van een specifiek “zwakkere” partij (i.e. een kleine onderneming of kmo),
aangezien ook kleine nichespelers misbruik kunnen maken van hun marktmacht.58! Nochtans geeft
de parlementaire voorbereiding in een later stadium wel aan dat er een antwoord moet worden
aangereikt voor “de problemen van al te veel kleine kmo’s (en duizenden landbouwers) met
betrekking tot het evenwicht van handelsbetrekkingen tussen de economische spelers”.582 De
wetgever maakt hier een verwarrende discrepantie. Door het personele toepassingsgebied algemeen
te houden, zullen verschillende kleinere ondernemingen en kmo’s niet worden bestempeld als
zwakkere partij en toch in een onevenwichtige positie achterblijven. En laat dit nu net zijn wat de

nieuwe regelgeving wil voorkomen.

192. Volgens T. Tanghe beperkt de wetgever zich niet tot personen in een zwakkere positie voor
regels van dwingend recht.®®3 Er bestaan tevens regels van dwingend recht in de omgekeerde
richting; namelijk voor de bescherming van werkgevers, ondernemingen of verhuurders of voor beide
contractpartijen zoals bijvoorbeeld de huurder en verhuurder.%8* Hij werpt op dat rechtsregels van
dwingend recht die de relatieve nietigheid als gevolg hebben, zich niet beperken tot omstandigheden

die betrekking hebben op een zwakkere partij.®8> Tevens rijst de vraag of moet worden aangenomen

676 L. CORNELIS, Openbare orde, Antwerpen, Intersentia, 2019, 1-49 en T. TANGHE, “Sancties voor
onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW 2019-20,
1196.

677 R. STEENNOT, Commentaar bij artikel VI.84 WER in Handels- en economisch recht. Commentaar met overzicht
van rechtspraak en rechtsleer. Wetboek Economisch Recht, Mechelen, Kluwer, 2016, 10 en T. TANGHE, “Sancties
voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, RW
2019-20, 1196.

678 Cass. 26 mei 2005, Arr.Cass. 2005, 1119; Pas. 2005, I, 1115 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN,
Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 118.

679 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1196.
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van 4 april 2019”, TBH 2019/10, 1197.

684 Artikel 6 en 14 Handelshuurwet; Cass. 25 april 2003, C.01.0374.N en T. TANGHE, “Sancties voor
onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10,
1196-1197.

685 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
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Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10, 1197.
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of alle onrechtmatige bedingen gesanctioneerd moeten worden met relatieve nietigheid.®8 E. Terryn
stelt dat sommige bepalingen verder gaan dan de bescherming van private belangen en kunnen dan
ook van openbare orde zijn, aangezien deze rechtsregels de fundamenten van onze maatschappelijke
orde raken en eerder tot absolute nietigheid zullen leiden.%8” De aard van de rechtsregel zal bepalen
of de regels van dwingend recht of van openbare orde zijn, van deze laatste rechtsregels zullen
partijen niet kunnen afwijken.%® Bepalingen van dwingend recht zullen in principe de particuliere
belangen van de “zwakkere partij” beschermen via de relatieve nietigheid, bepalingen van openbare
orde zullen het algemeen belang beschermen via de absolute nietigheid.%8°

193. In eerste instantie is het de wetgever die bepaalt welke regels van openbare orde zijn, i.e.
het formeel kwalificatiecriterium.®®0 De regel kan ook een fundamenteel karakter vertonen dat
aangeeft of de desbetreffende bepaling van openbare orde is, ongeacht of de wetgever de regel als
van “openbare orde” heeft beschouwt, i.e. het inhoudelijk karakter.®®! Indien dit niet eerder was
bepaald door de wetgever, zal het de rechter zijn die met betrekking tot de nieuwe B2B-bepalingen
a posteriori kan nagaan of bepalingen al dan niet een openbare-orde karakter vertonen.%°2 Rechtsleer
geeft aan dat de rechter hiervoor de wil van de wetgever moet nagaan, indien de wil van de wetgever
niet duidelijk is, moet de rechter zelf nagaan of het openbare orde-karakter wordt geraakt door
toepassing te maken van zowel het inhoudelijk kwalificatiecriterium als een formeel
kwalificatiecriterium.®93 Het gaat hier om de volgende clausules: clausules die toegang tot de rechter
uitsluiten zoals bepaald in artikel VI. 91/4,3° WER, clausules die de exoneratie voor opzet uitsluiten
zoals  gestipuleerd in artikel VI.91/5,6° WER®?4, clausules inzake excessieve
schadevergoedingsbedragen uit artikel VI.91/5, 8° WER en clausules die de opzegtermijn uitsluiten
bij overeenkomsten van onbepaalde duur zoals wordt gestipuleerd in artikel VI.91/5, 5° WER.%9> Het
is belangrijk om hieraan toe te voegen dat de clausules uit artikel VI.91/5 WER betrekking hebben

op de grijze lijst en louter vermoed worden om onrechtmatig te zijn, dit vermoeden is moeilijk te

686 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10, 1197.
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bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10, 1197 en W.
DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 118.
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VALCKENBORGH, “De nietigheid van overeenkomsten wegens strijdigheid met de openbare orde of de goede
zeden: algemene beginselen en een grondslagenonderzoek”, TPR 2011, 1365-1369, nrs. 15-21 en F. PEERAER,
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2013, 2719-2720.
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2019/10,1197.
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verenigen met de openbare orde.®% Tevens zal een exoneratie voor opzettelijke fout krachtens het
gemeen recht ongeoorloofd worden verklaard, zonder dat hier een vermoeden moet worden

vastgesteld.5°”

194. \Volgens T. Tanghe kan er niet op algemene wijze worden bepaald dat de nietigheid relatief
of absoluut is en zal in elke aangelegenheid specifiek moeten worden nagegaan of de rechtsregels
van dwingend recht zijn of de openbare orde raken®® E. Terryn stelt dat in de regel moet worden
aangenomen dat een onderneming afstand kan doen van de bescherming en besloten kan worden
dat het onrechtmatig beding relatieve nietigheid met zich meebrengt.®°° Volgens E. Terryn wordt ook
in het consumentenrecht overwegend aangenomen dat de bepalingen inzake onrechtmatige
bedingen van dwingend recht zijn en niet van openbare orde.”’® Het is de rechter die hierover zal
beslissen in de toekomst. Niettegenstaande zou, mijn inziens, (in een rechtstaat) een beding dat
toegang tot de rechter uitsluit op zijn minst moeten leiden tot absolute nietigheid, aangezien dit de

fundamenten van de maatschappelijk orde beschermt en leidt tot rechtszekerheid.

1.2. Ambtshalve bevoegdheid van de rechter

195. In het consumentenrecht bevestigt de rechtspraak dat de rechter ambtshalve het
onrechtmatige karakter van een beding inroept.”’%! Hier rijst de vraag of ditzelfde geldt voor het
ondernemingsrecht en de rechter de verplichting heeft om ambtshalve het onrechtmatige karakter
van een beding in te roepen.”92 Het uitgangspunt is het beschikkingsbeginsel, i.e. procespartijen zijn
meester van het geding.”’®3 Enkel de partijen brengen feiten aan, de rechter mag geen feiten
aanvoeren, hij mag enkel de voorgelegde feiten kwalificeren en hierop rechtsregels toepassen.”%
Vaste Cassatierechtspraak geeft aan dat de rechter een geschil moet beslechten in overeenstemming

met de toepasbare rechtsregels.”0>

196. In consumentenrecht heeft het arrest Océano Grupo met betrekking tot onrechtmatige
bedingen benadrukt dat “een doeltreffende bescherming van consumenten enkel kan worden bereikt,

indien aan de nationale rechter de bevoegdheid wordt toegekend om een dergelijk beding ambtshalve

6% T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1197.
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te toetsen”.’%6 In navolging van dit arrest blijkt dat het niet gaat om een loutere mogelijkheid voor
de rechter om ambtshalve te toetsen, maar moet de rechter het onrechtmatige karakter van het
beding ambtshalve opwerpen.”%” Dit is ook erkend als een algemeen rechtsbeginsel en staat los van
het feit dat rechtsregels aanvullend, dwingend of van openbare orde zijn.”%® De ambtshalve toetsing
is niet onbeperkt en stelt bepaalde voorwaarden: de rechter mag geen betwisting opwerpen waarvan
de contractpartijen bij conclusie het bestaan hebben uitgesloten, de rechter mag enkel steunen op
elementen die hem regelmatig zijn voorgelegd, het voorwerp van de vordering mag niet gewijzigd
worden en het recht van verdediging mag niet worden miskend.”%® De rechter moet eveneens bij een
geschil tussen ondernemingen het onrechtmatig karakter van een contractueel beding opwerpen.”10
Volgens T. Tanghe mag de rechter de vernietiging niet ambtshalve uitspreken indien de nietigheid
niet is gevorderd door de partijen, dit zou een schending uitmaken van het beschikkingsbeginsel.”!!
Indien de openbare orde of goede zeden in het gedrang komen, moet de rechter de overeenkomst
of een deel ervan wel afwijzen of buiten toepassing laten.’12 Het algemene rechtsbeginsel, vervat in
artikel 2 BW, verbiedt immers om in strijdt met de openbare orde te handelen.”!3 Er kan besloten
worden dat de ambtshalve toepassing van de rechter eveneens een verplichting is tussen

ondernemingen, mits de voormelde vereisten zijn gerespecteerd.’14

1.3. Beoordelings- en aanpassingsbevoegdheid van de rechter

197. De parlementaire voorbereiding verwijst naar de beoordelingsbevoegdheid voor de rechter
en de bevoegdheid om het evenwicht te herstellen op de volgende manier: “De rechter die het
bestaan van dergelijk beding vaststelt moet immers zijn beoordelingsbevoegdheid behouden en
beslissen om het evenwicht van de betrokken overeenkomst, als een partij daarom verzoekt, te
herstellen”.”'> De beoordelingsmarge van de rechter heeft betrekking op de vraag of een beding al

dan niet onrechtmatig is.’1® De beoordelingsmarge van de rechter zal minder ruim, dan wel ruimer

706 Hy] 27 juni 2000, C-240/98 - C-244/98, Océano Grupo, 26; G. STRAETMANS en M. ROZIE, Doorwerking van
het Europese recht in de nationale rechterlijke praktijk, Antwerpen, Intersentia, 2012, 95 en T. TANGHE, “Sancties
voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH
2019/10,1197.

797 Hv] 4 juni 2009, C-243/08, Pannon en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in
ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1197.

708 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
123 en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-
Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1198.

709 Cass. 2 april 2010, C.09.0204.F; Cass. 31 januari 2011, Arr.Cass. 2011, afl. 1, 368, Pas. 2011, 356; Cass. 29
september 2011, C.10.0349.N; W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties,
Brussel, Intersentia, 2020, 123 en T. TANGHE, "“Sancties voor onrechtmatige bedingen in
ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1198.
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van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1198
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712 Cass. 14 december 2012, C.12.0232.N; L. Cornelis, “De schorsing van de verbintenis”, TPR 2008 (467) 506
en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1199.

713 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1198 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in
B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 123.

714 Ibid.

715 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 46 en T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige
bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1199.
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zijn indien het gaat om een onrechtmatig beding van, respectievelijk de zwarte lijst, de grijze lijst of
de algemene toetsingsnorm.’!7 Indien de rechter vaststelt dat het gaat om een onrechtmatig beding
van de zwarte lijst, heeft hij geen beoordelingsmarge.’!®8 De beoordelingsbevoegdheid speelt wel
voor bedingen op de grijze lijst, voor zowel toepassingsvoorwaarden met een open inhoud als het
tegenbewijs.”’!® Met betrekking tot de algemene toetsingsnorm heeft de rechter de ruimste
beoordelingsmarge, mits de wettelijke beoordelingscriteria worden gerespecteerd en de nodig
terughoudendheid wordt gehanteerd.”2? De rechter heeft naast de bevoegdheid om het onrechtmatig
beding vast te stellen eveneens beoordelingsbevoegdheid inzake de wettelijk bepaalde
nietigheidssanctie en kan op basis van rechtsmisbruik partijen ontzeggen om zich te beroepen op
rechtsmisbruik.”?! Volgens T. Tanghe geeft de parlementaire voorbereiding een flexibilisering aan
van de nietigheidssanctie, zelfs waar de wet de sanctie uitdrukkelijk voorschrijft.”22 T. Tanghe
benadrukt dat zonder enige mate van flexibilisering van de nietigheidssanctie de rechtszekerheid

mogelijk in gedrang komt.”23

198. Het herstel van evenwicht heeft enkel betrekking op de vernietiging en geeft geen
bevoegdheid aan de rechter om een ongeldige clausule te herschrijven of herzien.’24 Dit sluit aan bij
het leerstuk over gerechtelijke conversie dat ingaat tegen het principe dat de rechter een
overeenkomst niet mag wijzigen zonder wederzijdse toestemming van de partijen, zelfs niet op grond
van billijkheid.”?> Door de invoeging van het “herstel van evenwicht” geeft de wetgever volgens T.
Tanghe aan dat hij ruimte wil laten voor matiging of gedeeltelijke vernietiging van een onrechtmatig
beding in B2B-overeenkomsten.”?® Het Hof van Cassatie gaf eerder al aan dat de vernietiging de

gemeenschappelijke bedoeling van de partijen niet mag aantasten.”?” Als gevolg van de matiging of

717 T. TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10,1199 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in
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TANGHE, “De B2B-Wet van 4 april 2019: bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen,
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gedeeltelijke vernietiging van een onrechtmatig beding zou enkel het onrechtmatige deel van de

ondernemingsovereenkomst worden vernietigd.”28

1.4. Partiéle nietigheid

199. Een onrechtmatig beding is nietig. Het uitgangspunt is echter gedeeltelijke of partié€le
nietigheid.”’2® Een overeenkomst blijft bindend voor partijen indien deze zonder het onrechtmatige
beding kan blijven voortbestaan.”3% De vernietiging mag niet verder strekken dan noodzakelijk en de
sanctie moet zoveel mogelijk op maat gebeuren. De wetgever heeft voor B2B-overeenkomsten
dezelfde sanctie voorzien als in B2C-overeenkomsten.”3! T. Tanghe waarschuwt voor het feit dat
partijen zich terughoudend kunnen opstellen om de vernietiging van een onrechtmatig beding te
vorderen indien duidelijk wordt dat er een risico bestaat op de nietigheid van de hele
overeenkomst.”32 Partijen kunnen het immers als minder nadelig ervaren om het onrechtmatige deel

van de overeenkomst na te komen dan de uitwerking van de hele overeenkomst te verliezen.”33

200. Net zoals in het consumentenrecht wordt een overeenkomst volledig vernietigd indien het
onrechtmatig beding de essentie of kern van de overkomst raakt.”3* Het beding vormt namelijk een
onverbrekelijk geheel met de overeenkomst waardoor deze niet kan blijven voortbestaan.”3> De

gedeeltelijke instandhouding kan redelijkerwijs niet van de partijen worden verwacht.”36

201. Bedingen met betrekking tot het eigenlijke voorwerp van de overeenkomst of de
gelijkwaardigheid van de prestaties van de partijen, i.e. de zogenaamde kernbedingen, zijn
uitgesloten van de rechtmatigheidstoets.’3” Als gevolg hiervan zullen overeenkomsten na
vernietiging van een beding vaak blijven voortbestaan.’38 Indien kernbedingen onvoldoende duidelijk
en begrijpelijk zijn, kunnen deze wel nog worden getoetst.”3° S. Geiregat en R. Steennot stellen dat

728 T, TANGHE, “Sancties voor onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten in het licht van de B2B-Wet
van 4 april 2019”, TBH 2019/10, 1200.
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een overeenkomst slechts nietig is indien de rechter oordeelt dat een kernbeding niet voldoet aan

de transparantievereiste en hierdoor onrechtmatig is.”4°

1.5. Matiging van het onrechtmatige beding en toepassing van

aanvullend recht

202. In het consumentenrecht geldt er een verbod op matiging door de rechter.’4! Het Hof van
Justitie wil hiermee een afschrikkend effect bereiken ter bescherming van de consument.’#2 Tevens
geeft rechtspraak van het Hof van justitie aan dat een vernietigde clausule in principe niet kan
vervangen worden door aanvullend recht.”43 Volgens E. Terryn is er geen reden om het verbod op
matiging en het verbod op het gebruik van suppletief recht in B2B-overeenkomsten over te nemen.”44
Ook T. Tanghe geeft aan dat rechtspraak van het Hof van Justitie inzake de nietigheid van
onrechtmatige bedingen in het consumentenrecht niet automatisch naar analogie kan worden
toegepast in ondernemingsovereenkomsten.’#> De parlementaire voorbereiding stelt dat het “geen
zin heeft om overeenkomsten tussen ondernemingen even strikt te interpreteren als wordt gedaan
door het hof van Justitie van de Europese Unie, in verband met de nietigheidssanctie voor

onrechtmatige bedingen in consumentenovereenkomsten”.746

203. Volgens T. Tanghe zou de mogelijkheid tot matiging van een onrechtmatige clausules de
contractpartijen kunnen aanzetten om clausules en overeenkomsten niet binnen de grenzen van het
aanvaardbare te houden.’#” Onzorgvuldig gedrag van partijen kan dan ook op andere manieren
worden gesanctioneerd.”4® Allereerst zijn strafsancties mogelijk met betrekking tot de kwade trouw
van een onderneming.’#° Als volgt kan het opnemen van een onrechtmatig beding tevens aanleiding

geven voor precontractuele aansprakelijkheid.”>0
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741 Hv] 30 april 2014, C-26/13 kdsler, 78-79; Hv] 6 maart 2019, Abanca Corporacién Bancario en Bankia, C-
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204. Omwille van de zeer ruime toepassing van de B2B-Wet is er geen zekerheid op het feit dat
de nietigheidssanctie enkel zal worden toegepast indien er daadwerkelijk sprake is van een zwakkere
partij.”>* Maar net om deze reden zou een rechter beter wel de bevoegdheid hebben om een kennelijk
onevenwichtig beding in B2B-overeenkomsten vast te stellen en te matigen.”’>2 De wetgever heeft
de mogelijkheid tot matiging niet voorzien in de B2B-Wet.”>3 Toch verwijst de parlementaire
voorbereiding naar een mogelijkheid tot herziening.”>4 De parlementaire voorbereiding geeft ook aan
dat de rechter een nietig bovenmatig schadebeding buiten toepassing moet laten, waarna aanvullend
recht toepasbaar is.”>> In het gemeen recht geldt het principe dat de nietigheid geen afbreuk doet
aan suppletief recht toe te passen.”>® Er is geen reden om tussen ondernemingen af te wijken van
het gemeenrechtelijke principe om suppletief recht toe te passen na de vernietiging van een beding

in een overeenkomst tussen ondernemingen.”>?

1.6. Deelbaarheidsclausule/Ondeelbaarheidsclausule

205. Contractpartijen kunnen in een overeenkomst de reikwijdte van de vernietiging aangeven
aan de hand van de nietigheidsclausule.”>8 Hierin kunnen de partijen aangegeven welke gevolgen er
worden beoogd voor de gehele overeenkomst of clausule indien de vernietiging van een gedeelte
van de overeenkomst of clausule zal plaatsvinden.”>® Partijen kunnen dus bij het opstellen van de
overeenkomst bepalen of de nietigheidsclausule zal resulteren in een deelbaarheidsclausule of
ondeelbaarheidsclausule.”®® Volgens T. Tanghe is de contractvrijheid van de partijen niet onbeperkt,
er zijn namelijk beperkingen aan de geldigheid en toepassing van de nietigheidsclausules.’®! (zie
infra) T. Tanghe benadrukt dat de contractvrijheid enkel optreedt indien een deel van de
overeenkomst of clausule wordt aangetast door een nietigheidsgrond.’®2 Contractpartijen kunnen
niet beslissen dat er slechts een gedeeltelijke vernietiging kan gevorderd worden door één van de

partijen indien de nietigheidsgrond de volledige overeenkomst aantast.’%3
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206. Het doel van de deelbaarheid of ondeelbaarheid van de nietigheidsclausule is om
contractpartijen in staat te stellen om duidelijkheid te creéren met betrekking tot het eventuele
voortbestaan van de overeenkomst na problemen met betrekking tot bedingen in
ondernemingscontracten.”’®* Ondernemingen kunnen op deze manier beslissen of de overeenkomst
of clausule een onverbrekelijk geheel vormt en als resultaat niet gedeeltelijk kan worden nietig
verklaard, i.e. ondeelbaarheidsclausule.’®> Ondernemingen kunnen tevens bepalen of een
vernietigbaar gedeelte van de overeenkomst geen onverbrekelijk geheel vormt met de overeenkomst
of clausule, i.e. een deelbaarheidsclausule, en dus blijft voortbestaan.”’®® Een geldige
nietigheidsclausule is bindend voor de contractpartijen en voor de rechter.”6” Indien de
nietigheidsclausule door de rechter wordt miskend, zonder geldige rechtsgrond, kunnen de partijen

zich richten tot het Hof van Cassatie.”68

207. T. Tanghe geeft aan dat nietigheidsclausules op verschillende manieren kunnen worden
opgesteld.’®® Ondernemingen kunnen bepalen dat de nietigheid van een deel van de overeenkomst
niet automatisch zal resulteren in een volledige vernietiging van de overeenkomst.”7°
Niettegenstaande kan de gedeeltelijke nietigheid toch de volledige nietigheid van de overeenkomst
tot gevolg hebben, dit gebeurt enkel niet automatisch.””! Tevens kunnen partijen op algemene wijze
aangeven dat de nietigheid van een deel van de overeenkomst niet zal resulteren in de nietigheid
van de volledige overeenkomst.””2 Contractpartijen kunnen op deze manier voorkomen dat het
onverbrekelijk verband als correctiemechanisme wordt gebruikt om de nietigheid van de volledige
overeenkomst te bekomen.”73 Als volgt kunnen contractpartijen aangeven dat de overeenkomst een
onverbrekelijk geheel vormt en als gevolg er geen nietigheid van een deel van de overeenkomst kan
optreden.”’# Partijen kunnen ook bepalen of bepaalde clausules al dan niet onverbrekelijk zijn

verbonden met de rest van de overeenkomst.”’7>

208. Contractpartijen die kiezen voor de deelbaarheidsclausule kunnen best verduidelijken hoe

het vernietigde deel moet worden vervangen.”’’¢ Volgens T. Tanghe is de eenvoudigste oplossing dat
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van 4 april 2019”, RW 2019-20, 1206.
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april 2019”, RW 2019-20, 1207.
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de contractpartijen zich beroepen op het gemeen recht, i.e. een aanvulling door de wet, de
gebruiken, de billijkheid en de goede trouw.’”7 Partijen kunnen eveneens bepalen om de rechter of
een derde, de bevoegdheid te verlenen om een nietige clausule te vervangen door een clausule die
zoveel mogelijk aansluit bij de wil en doelstelling van de contractpartijen.’’® Daarnaast kunnen de
partijen in de deelbaarheidsclausule ook bepalen om te goeder trouw te onderhandelen over een
nieuw geldig vervang beding en tevens duidelijk bepalen wat de gevolgen zijn indien de
onderhandelingen mislukken.”’? T. Tanghe voegt hier nog aan toe dat de afwezigheid van een
deelbaarheidsclausule niet indiceert dat de overeenkomst een onverbrekelijk geheel vormt, net zo
min als de afwezigheid van de ondeelbaarheidsclausule automatisch aangeeft dat de overeenkomst

deelbaar is.”80

209. Nietigheidsclausules zijn in principe geldig, toch zijn er beperkingen aan de geldigheid en
toepassing van deze clausules.’! Vooreerst mag een nietigheidsclausule geen afbreuk doen aan
rechtsregels van openbare orde of dwingend recht en kunnen partijen niet afwijken van deze
bepalingen.”82 Ondernemingsovereenkomsten kunnen geen afbreuk doen aan artikel VI.91/6 WER,
deze rechtsregel is van dwingend recht.’83 De bepaling stipuleert dat elk onrechtmatig beding
verboden en nietig is, niettegenstaande blijft de overeenkomst bindend indien deze kan voortbestaan
zonder het onrechtmatig beding.”® Deze regel is enkel geldig indien de overeenkomst kan
voortbestaan zonder het desbetreffende beding.’8> De algemene toetsingsnorm voor onrechtmatige
bedingen kan ook een impact hebben op de nietigheidsclausule.’® Indien blijkt dat de
nietigheidsclausule een kennelijk onevenwicht schept tussen de rechten en plichten van partijen, kan
de nietigheidsclausule worden gesanctioneerd.”’8” Een voorbeeld hiervan is een deelbaarheidsbeding

dat stipuleert dat de nietigheid van een deel van de overeenkomst nooit de nietigheid van de volledige

777 Ibid en Artikel 1135, 1160 en 1134, lid 3 Burgerlijk Wetboek.

778 ], BAECK, “Nietigheidsclausules” in G.L. BALLON, H. DE DECKER, V. SAGAERT, E. TERRYN, B. TILLEMAN EN
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overeenkomst als gevolg kan hebben.’8® Ditzelfde geldt voor een deelbaarheidsclausule die de
essentie van een overeenkomst aantast, hier zal de werkelijke wil van de partijen primeren ten
opzichte van de letterlijke zin van de woorden.”8® Tot slot is er tevens een beperking met betrekking
tot de nietigheidsclausule in geval van rechtsmisbruik.”°° In dit geval kan het kennelijk onredelijk
zijn om een ondeelbaarheidsbeding te gebruiken om de vernietiging van de hele overeenkomst in te

roepen.”°t

2. Vordering tot staking

210. Naast de nietigheidssanctie kan een vordering tot staking worden ingesteld voor inbreuken
op bepalingen van de specifieke lijsten en voor overtredingen van de algemene norm.”°2 De voorzitter
van de ondernemingsrechtbank kan de staking bevelen van een daad die een schending uitmaakt
van de bepalingen van het Wetboek Economisch Recht op grond van artikel XVII.1 WER.7°3 Een
inbreuk inzake onrechtmatige bedingen maakt tevens schending uit van het WER en kan als gevolg
leiden tot een stakingsvordering.’?* Rechtspraak met betrekking tot het consumentenrecht geeft aan
dat een stakingsvordering mogelijk is tegen het gebruik van onrechtmatige bedingen uit artikel VI.83
WER en voor bedingen die onrechtmatig zijn op grond van de algemene toetsingsnorm.”°> Volgens
T. Tanghe geldt hetzelfde voor B2B-overeenkomsten aangezien een onrechtmatig beding op basis
van de algemene toetsingsnorm tevens een inbreuk maakt op de bepalingen van het WER.7°6 S. De
Pourcq stelt dat een stakingsvordering eveneens een preventief effect heeft, aangezien de vordering
niet alleen dient om een handeling stop te zetten, maar ook wil voorkomen dat gelijkaardige

praktijken zich in de toekomst herhalen.”9”
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211. De parlementaire voorbereiding verwijst naar het doel van de zogenaamde
stakingsvordering, namelijk de effectieve bescherming waarborgen van een onderneming.’?8 T.
Tanghe stelt dat een stakingsbevel tevens kan gepaard gaan met een dwangsom?’?® en een
publicatiebevel®®, S. De Pourcq voegt hieraan toe dat een onderneming die schade lijdt door een
onrechtmatig beding tevens een vordering tot schadevergoeding kan instellen voor de gewone
rechter.80! Schending van artikel VI.104 WER (i.e. schending van een specifieke norm) kan dan ook
leiden tot buitencontractuele aansprakelijkheid op basis van artikel 1382 BW.8%2 VVolgens S. De Pourcq
zou het nuttig zijn om oneerlijke handelspraktijken te bestraffen met een geldboete en is het niet
duidelijk waarom de wetgever deze sanctie enkel heeft voorbehouden voor een B2C-verhouding.803
Artikel VI.104 WER wordt niet vermeldt in de lijst met bepalingen die kunnen leiden tot een
geldboete.8%4 Er kan worden vastgesteld dat in de B2B-context een geldboete een laagdrempelige
sanctie zou kunnen betekenen en hierdoor kan bijdragen aan de effectieve bescherming van

ondernemingen.

212, Indien de aard van de inbreuk het nodig acht, kan de voorzitter van de
ondernemingsrechtbank een termijn toestaan aan de overtreder om een einde te maken aan de
inbreuk.8%> De vordering tot staking kan door elke belanghebbende worden ingesteld ten aanzien van
onrechtmatige bedingen krachtens artikel XVII.7 WER.8% Naast de afzonderlijke stakingsvordering,
kan tevens een gezamenlijke vordering worden ingesteld.8%7 Deze vordering tot staking kan worden
ingesteld door een beroepsregulerende overheid of een beroeps- of interprofessionele vereniging met

rechtspersoonlijkheid.8%® Een gezamenlijke vordering tot staking kan eveneens worden ingesteld bij
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316.
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een inbreuk op artikelen VI.91/2 tot VI.91/6 WER door de ministers die economie en middenstand
tot hun bevoegdheid hebben.80?

213. De parlementaire voorbereiding vermeldt dat het aangewezen is om een dergelijke
vorderingsmogelijkheid ook te voorzien voor onrechtmatige bedingen met betrekking tot
ondernemingen.819 Als gevolg treedt hierdoor een wijziging op van artikel XVII.12 WER.811 S, De
Pourcq stelt dat een dergelijke collectieve handhaving kan bijdragen om de zogenaamde “fear factor”
weg te nemen.812 De “fear factor” zorgt ervoor dat ondernemingen, meer bepaald kmo’s, nog steeds
terughoudend zijn om tegen een andere onderneming in rechte op te treden ten aanzien van
onrechtmatige bedingen met betrekking tot de termijn voor een betaling, de interestvoet voor
betalingsachterstand of de vergoeding van invorderingskosten.813 De collectieve handhaving kan dus
enkel maar bijdragen om de angst voor economische represailles van een onderneming weg te
nemen en tevens de procedurekost van een onderneming over te nemen.8'4 S, De Pourcq verwijst
naar het belang van bemiddeling en alternatieve vormen van geschillenbeslechting die worden
aangehaald door de Europese Commissie.815 Ze benadrukt dat de alternatieve vormen een minder
“vijandige” sfeer kunnen creéren tussen de contractpartijen en dus nuttig zijn in een B2B-context.816
Ondernemingen kunnen sinds 2014 handelsgeschillen oplossen via bemiddeling op het
onlineplatform Belmed.8!7 Volgens S. De Pourcq is een louter online vorm van geschillenbeslechting
te “afstandelijk” en niet ideaal om geschillen in een duurzame B2B-relatie op te lossen.8!8
Ondernemingen kunnen dan ook beroep doen op een bemiddelaar los van de online vorm en inzetten

op een individuele benadering.8!°

3. Strafsanctie

214. De wetgever heeft geen specifieke strafsanctie voorzien bij overtreding van de bepalingen
inzake onrechtmatige bedingen.820 Niettemin kan een overtreding te kwader trouw van de bepalingen
met betrekking tot onrechtmatige bedingen, leiden tot toepassing van een strafsanctie van niveau
drie, te weten een strafrechtelijke geldboete van 26 euro tot 25.000 euro, zoals voorzien in artikel

809 Artikel XVII.9 Wetboek Economisch recht en R. STEENNOT, “Overzicht van rechtspraak.
Consumentenbescherming (2008-2014) - Marktpraktijken (2011-2014)", TPR 2015, (1521) 1603.
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tussen ondernemingen”, Antwerpen, Intersentia, 2018, 303 en 723.
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XV.84 WER.821 Artikel XV.84 WER voorziet in strafsancties voor overtredingen te kwader trouw van
Boek VI WER. Een aantal specifieke bepalingen zijn uitgesloten van het toepassingsgebied van deze

bepaling, maar de regels inzake onrechtmatige bedingen zijn niet uitgesloten van het
toepassingsgebied.822

821 Artikel XV.84 Wetboek Economisch recht en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht
in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020, 122.
822 Ibid.
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HOOFDSTUK 5: Wilsautonomie en contractvrijheid

215. Problemen in de verticale B2B-verhouding vinden vaak plaats omwille van de uitoefening van
contractvrijheid door de sterkere onderneming.823 De contractvrijheid is een basisbeginsel in het
contractenrecht en hangt samen met de wilsautonomie.®2* Hieraan is de verbindende kracht van
contracten verbonden, namelijk partijen die contracten sluiten zijn gebonden door de rechtsgevolgen
die het contract meebrengt.82> Contractvrijheid is dan ook gebaseerd op het feit dat contractpartijen
vrij zijn om met elkaar te onderhandelen en niet zomaar voorwaarden aan elkaar kunnen

opleggen.826

1. Grondslagen

216. Volgens het Hof van Cassatie vloeit de wilsautonomie voort uit de vrijheid van handel en
nijverheid, i.e. de vrijheid van ondernemen of ondernemerschap.82’ Hieruit volgt dat partijen zich in
een gelijke of gelijkwaardige onderhandelingspositie bevinden en de vrijheid genieten om hun
onderlinge afspraken zelf vorm te geven.828 Vrijheid van ondernemen is van openbare orde en wordt
gestipuleerd door artikel II.3 en II.4 van het WER en door artikel 16 van het Handvest van de
grondrechten van de Europese Unie.82° Het Hof van Cassatie leest het beginsel van wilsautonomie
tevens in artikel 1134, eerste lid van het oude Belgische Burgerlijk Wetboek van 1804 (oud BW),
namelijk in de bindende kracht van de overeenkomst.830 Pacta sunt servanda, de overeenkomst die

op een geldige wijze tot stand is gekomen, strekt de partijen tot wet.83!
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827 Cass. 13 september 1991, AR 7015, Arr. Cass. 1991-92, Bull. 1992, 33, JT 1992, 275, Pas. 1992, I, 33, RW
1991-92, 882; Artikel 7 Wet 2 tot 17 maart 1791 "Décret d’Allarde” portant suppression des droits d’aides, de
maitrises et jurandes et établissement des droits des patentes, lois et actes du gouvernement, vol. 111, 2 ; Artikel
II. 3 en II. 4 Wetboek Economisch Recht en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de
wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979.

828 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979.

829 Artikel 16 van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie; Artikel 7 Wet 2 tot 17 maart 1791
"Décret d’Allarde” portant suppression des droits d’aides, de maitrises et jurandes et établissement des droits
des patentes, lois et actes du gouvernement, vol. 111, 2 ; Artikel II. 3 en II. 4 Wetboek Economisch Recht ; Hv]
22 januari 2013, C-283/11, Sky Osterreich, r.o. 42-43 en 1. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid
in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 46.

830 Cass. 27 november 2008, AR C.07.0377.F; Cass. 26 juni 2017, AR C.16.0329.N. en I. CLAEYS en T. TANGHE,
Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 44.

831 | . CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, 315 en T. VANSWEEVELT
en B. WEYTS, Hoofdstuk IV. Grondbeginselen van het contractenrecht in Verbintenissenrecht, Mortsel,
Intersentia, 130.
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217. Het begrip contractvrijheid is niet uitdrukkelijk verankerd in het oud BW zoals onder meer in
een rechtsstelsel zoals Frankrijk.832 De Kamer van Volksvertegenwoordiging beraadt zich op dit
ogenblik over het wetsvoorstel tot invoering van een nieuw verbintenissenrecht.833 Het wetsvoorstel
van 24 februari 2021 tot invoeging van boek 5 “Verbintenissen” stipuleert de definitie van
contractvrijheid als volgt: “Buiten de gevallen die de wet bepaalt, staat het iedereen vrij om al dan
niet een contract te sluiten en om zijn medecontractant te kiezen, zonder de redenen van zijn keuze
te moeten verantwoorden. De partijen zijn vrij om de inhoud van het contract te bepalen, voor zover
dit voldoet aan de bij wet bepaalde geldigheidsvereisten”.83* Indien dit wetsvoorstel wordt

aangenomen, zal zowel wilsautonomie als contractvrijheid worden gecodificeerd in het nieuwe BW.83>

2. Drie pijlers van contractvrijheid

218. Contractvrijheid is één van de basisbeginselen van het verbintenissenrecht en omvat drie
pijlers.836 Allereerst is elke contractpartij vrij om zich al dan niet te binden tot een overeenkomst
(consensualisme).837 Vervolgens hebben partijen de vrijheid om hun medecontractant te kiezen.838
En tot slot kunnen de partijen vrij de inhoud van de aangegane verbintenis bepalen, dit wordt ook

wel aangeduid als wilsautonomie.83°

219. Contractvrijheid houdt kortweg in dat de respectievelijke partijen de inhoud van de

overeenkomst die wordt gesloten vrij kunnen bepalen.840

832 Artikel 1102 Code Civil en I. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen
contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 43.

833 Artikel 5.18 Voorontwerp Nieuw Burgerlijk Wetboek, invoeging van artikel 2 Wetsvoorstel tot invoeging van
boek 5 “Verbintenissen” in het nieuw Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer BZ 2019, nr. 55-0174/001; Artikel 5.14
Wetsvoorstel houdende Boek 5 “Verbintenissen” van het Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-
1806/001, 24-25 en I. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht,
Mortsel, Intersentia, 2021, 43.

834 Ibid.

835 S, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979.

836 T. VANSWEEVELT en B. WEYTS, Hoofdstuk 1V. Grondbeginselen van het contractenrecht in
Verbintenissenrecht, Mortsel, Intersentia, 129-142 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET
op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 977.

837 P, WERY, Droit des obligations, Volume 1 Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2010, 118; S. STIINS,
Verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die Keure, 2015, 43; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN,
Verbintenissenrecht, Leuven Acco, 2015, 60; L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen,
Intersentia, 2000, 185-186; Cass. 13 september 1881, Arr. Cass. 1991-92, 38; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS,
Hoofdstuk IV. Grondbeginselen van het contractenrecht in Verbintenissenrecht, Mortsel, Intersentia, 130 en S.
GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 977-978.

838 T. VANSWEEVELT en B. WEYTS, Hoofdstuk 1V. Grondbeginselen van het contractenrecht in
Verbintenissenrecht, Mortsel, Intersentia, 130 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de
wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 977-978.

839 Cass. 27 november 2008, AR C.07.0377.F; Cass. 26 juni 2017, AR C. 16.0329.N; Cass. 8 februari 2018, AR
C.17.0255.N; F. VANBOSSELE, in R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, Wilsautonomie, contractsvrijheid en
ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen, Intersentia, 2012, (169) 170, nr. 2; A. VAN
OEVELEN, “Algemene rechtsbeginselen in het verbintenissen-en contractenrecht” in M. VAN HOECKE, Algemene
rechtsbeginselen, Antwerpen, Kluwer, 1991, 104; P. WERY, Droit des obligations, Volume 1. Théorie générale du
contrat, Brussel, Larcier, 2010, 114; P. VAN OMMESLAGHE, Traté de droit civil belge, Tome II. Les obligations.
Volume 1, Brussel, Bruylant, 2013, 173 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de
wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 977-978.

840 4. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 11, Brussel, Bruylant, 1948, 424-425, nr. 462; P. WERY,
Droit des obligations, Brussel, Larcier, 2011, 124-128 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en
bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 9.
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3. Verband tussen onrechtmatige bedingen en contractvrijheid

220. Bedingen die de contractvrijheid inperken zullen als oneerlijke handelspraktijken worden
gekwalificeerd.84! Dit is een argument dat vaak wordt ingehaald voor het wetgevend ingrijpen onder
de vorm van onrechtmatige bedingen sinds de inwerkingtreding van de nieuwe B2B-wet.842 S, De
Pourcq stelt dat er slechts sprake kan zijn van daadwerkelijke contractvrijheid indien beide partijen

over enige mate van vrijheid kunnen beschikken.843

4, Impact B2B-WET

4.1. Contractvrijheid heeft geen absoluut karakter

221. Het beginsel van contractvrijheid, als onderdeel van de vrijheid van ondernemen, is niet
absoluut.844 Een uitzondering op de contractvrijheid is rechtsmisbruik en inperkingen op de principiéle
vrijheden krachtens de wet zoals het verbod op discriminatie en de verplichte geldigheidsvereisten
met betrekking tot een overeenkomst.84> De invoering van de B2B-Wet legt nieuwe beperkingen op
inzake de contractvrijheid.84¢ De parlementaire voorbereiding verantwoordt het wetgevend kader
voor de invoering van onrechtmatige bedingen als volgt: “In relaties tussen ondernemingen onderling
komt het meer en meer voor dat de partij haar contractpartij contractvoorwaarden oplegt die het
juridische evenwicht tussen de rechten en plichten kennelijk verstoren”.847 De nadruk wordt hier
gelegd bij het opleggen van contractvoorwaarden, dit beperkt de contractvrijheid.8*® Tevens stelt de
parlementaire voorbereiding het volgende: “Het is al langer geweten dat bepaalde ondernemingen
niet anders kunnen dan de contractvoorwaarden van hun medecontractant te aanvaarden zonder
echte onderhandelingsmogelijkheid”.84° Hier ligt de nadruk op het feit dat de zwakkere contractpartij
geen onderhandelingsmogelijkheid zou hebben, dit beperkt eveneens de contractvrijheid.8>0 De

bepalingen inzake onrechtmatige bedingen van de B2B-Wet beperken dus de contractvrijheid, meer

841 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 9-10.

842 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979; A. RENDA, “Study on the legal framework covering business-to-
business unfair trading practices in the retail supply chain”, http://ec.europe.eu/internal-
_market/retail/docs/140711-study-utp-legal-framework_en.pdf, 16-18 en S. DE POURCQ, Oneerlijke
handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 9-10.

843 Ibid.

844 |, CORNELIS, in R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, Wilsautonomie, contractsvrijheid en
ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen, Intersentia, 2012, 81-82, nr. 93 en S.
GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 978.

85 L. CORNELIS, in R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, Wilsautonomie, contractsvrijheid en
ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen, Intersentia, 2012, 40-41, nr. 29-30 en S.
GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 978.

846 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 171.

847 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 8.

848 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 978.

849 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 24.

850 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 24 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact
van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979.
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bepaald de wilsautonomie.8>! Dit was ook de doelstelling van het wetsontwerp, hierin werd beoogt
om de vrijheid van ondernemen te beperken door oneerlijke gedragingen die voortvloeien uit

economische afhankelijkheid te sanctioneren.852

4.2. De zwarte en grijze lijst van onrechtmatige bedingen in de B2B-

context

222, De zwarte en grijze lijst met onrechtmatige bedingen beperken in belangrijke mate de
contractvrijheid.853 De parlementaire voorbereiding geeft dan ook aan om de zwarte lijst met

onrechtmatige bedingen restrictief, dan wel strikt te interpreteren.85*

223. De parlementaire voorbereiding stelt dat op de grijze lijst met onrechtmatige bedingen “*meer
rekbare begrippen voorkomen die een ruimere waarderingsmogelijkheid genieten”.855 Toch blijft ook
hier terughoudendheid bij de beoordeling over het onrechtmatige karakter op zijn plaats.8>¢ Alhoewel
de regels inzake onrechtmatige bedingen in ondernemingscontracten zijn geinspireerd door het
consumentenrecht, verzet de parlementaire voorbereiding zich tegen de analoge toepassing op

ondernemingscontracten en is terughoudendheid hier het sleutelwoord.857

4.3. Beperkingen

224. Zoals eerder aangeven kent het beginsel van contractvrijheid geen absoluut karakter.8>8 Het
beginsel kent uitzonderingen, maar de beperking van de contractvrijhneid moet wel redelijk
verantwoord zijn.8>® Het Grondwettelijk Hof stelt het volgende: “De wetgever zou pas onredelijk
optreden indien hij de vrijheid van handel en nijverheid zou beperken zonder dat daartoe enige
noodzaak bestaat of indien die beperking onevenredig zou zijn met het nagestreefde doel” .80

851 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 171.

852 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 24.

853 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 185.

854 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 37-38 en S. STIINS, Verbintenissenrecht 1,
Brugge, die Keure, 2011, nr. 421 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen
onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr.
1, 178.

855 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 40 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming
van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april
2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 185.

85 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 34-35 en I. CLAEYS en T. TANGHE,
“Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet
van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 173-174.

857 Ibid.

8% L. CORNELIS, in R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE, Wilsautonomie, contractsvrijheid en
ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen, Intersentia, 2012, 81-82, nr. 93 en S.
GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979 en

859 G, STIINS en E. SWAENEPOEL, “De evolutie van de basisbeginselen in het contractenrecht” in Evolutie van de
basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2010, 11.

860 GwH 3 maart 2016, nr. 31/2016, B. 8 en 1. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen
contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 52.
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225, Het wetsvoorstel tot invoering van boek 5 “Verbintenissen” benadrukt dat de contractvrijheid
onderworpen is aan een aantal beperkingen, te beginnen met de woorden “Buiten de gevallen die de
wet bepaalt”.861 Beperkingen van de contractvrijheid zijn mogelijk, maar mogen geen afbreuk doen
aan de volgende regelgeving: regels van dwingend recht, regels van openbare orde en goede zeden
(artikel 2 Burgerlijk Wetboek, oud artikel 6 BW), grondrechten die doorwerken tussen de partijen

zoals het gelijkheidsbeginsel, de algemene zorgvuldigheidsplicht en het verbod op rechtsmisbruik.862

4.4. Relatieve contractvrijheid

226. Absolute contractvrijheid indiceert dat contractpartijen gelijkwaardige machtposities
bekleden.83 S, Geiregat en R. Steennot stellen dat economisch liberalisme plaats maakt voor een
meer geleide economie waarin beleidsmakers vrijheden en partijautonomie aan banden leggen om
de zwakkere partij te beschermen.8% Dit is nodig om de contractpartij die niet of nauwelijks over
onderhandelingsmacht beschikt bescherming te bieden.8> De relatieve contractvrijheid komt dan
ook in de plaats van de absolute contractvrijheid.8%¢ Contractpartijen worden zo op een gelijk
onderhandelingsniveau getild om in vrijheid te kunnen onderhandelen.8%” Hieruit volgt dat de
inperking van de wilsautonomie kan gevonden worden in het feit dat bepaalde mechanismen en

correcties worden aangebracht ten voordele van de zwakkere partij.868

227. De onbegrensde vrijheid van sterke ondernemingen, tast de individuele vrijheid van de
kwetsbare en onwetende onderneming aan.8° Hierop kan geanticipeerd worden door een
ongelijkheidscompensatie enerzijds of door een beperking van de vrijheid anderzijds.87° Correcties

gebeuren hoofdzakelijk door dwingende regelgeving die beoogd om de zwakker geachte partij (extra)

81 p, VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, deel II. Les obligations, Brussel, Bruylant, 2013, 55, nr. 352
e.v. en Wetsvoorstel houdende Boek 5 “Verbintenissen” van het Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer 2020-21, nr.
55-1806/001, 24-25

862 Cass. 7 oktober 2011, Pas. 2011, nr. 529 met conclusie van de eerste advocaat-generaal A. HENKES, RCJB
2014, 537, noot T. LEONARD, RW 2012-2013, 1181, noot S. Jansen en S. STIINS; Wetsvoorstel houdende Boek
5 “Verbintenissen” van het Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001, 24-25; Artikel 1102,
tweede lid Code Civil; Artikel 2 Belgisch Burgerlijk Wetboek; L. CORNELIS, in R. FELTKAMP en F. VANBOSSELE,
Wilsautonomie, contractsvrijheid en ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen,
Intersentia, 2012, 40-41, nr. 29-31; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS, Hoofdstuk 1IV. Grondbeginselen van het
contractenrecht in Verbintenissenrecht, Mortsel, Intersentia, 132, 137 en 139 en CLAEYS en T. TANGHE,
Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 52-53.

863 1. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia,
2021, 52-53 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de
rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979.

864 S, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 979-980.

865 Ibid.

866 5. DE POURCQ, “Belangrijke wijzigingen op komst voor de contractuele verhouding tussen ondernemingen:
misbruik van economische afhankelijkheid, oneerlijke bedingen en misleidende en agressieve handelspraktijken
worden verboden”, TBH 2019, 644 en S. GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de
wilsautonomie en de rechtszekerheid: een rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 980.

867 S, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 980.

868 p, CAMBIE, Onrechtmatige Bedingen, Brussel, Larcier, 2009, 11; P. VAN OMMESLAGHE, in R. FELTKAMP en F.
VANBOSSELE, Wilsautonomie, contractvrijheid, en ondernemingscontracten, 7-9, nr. 7-8 en 21, nr. 18 en I.
CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021,
53.

869 Ibid.

870 1. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia,
2021, 53.
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bescherming te bieden.87! Bescherming bieden tegen een onderneming die misbruik maakt van een
sterkere positie, kan in de vorm van een verbod op kennelijk onevenwichtige bedingen in

toetredingscontracten of via een verbod om bepaalde bedingen in de overeenkomst op te nemen.872

4.5. Gelijkheid

228. Niet alleen de contractvrijheid van de partijen staat centraal, maar ook de gelijkheid van de
partijen.873 Het wetsvoorstel van de B2B-Wet stelt dat “aan het beginsel van contractvrijheid niet
wordt geraakt, enkel aan het misbruik dat ervan wordt gemaakt”.874+ S. Somers verduidelijkt dat de
vrijheid om de inhoud van een contract te bepalen door de B2B-Wet wordt aangetast, maar aan de
vrijheid om het voorwerp en de oorzaak van de overeenkomst te bepalen wordt niet geraakt.8”>
Indien kan worden aangetoond dat een partij akkoord gaat om een bepaald element of een bepaald
risico uit te sluiten in ruil voor een voordeel dan heeft het beding betrekking op het voorwerp van de

overeenkomst in het kader van contractvrijheid.876

4.6. Terughoudendheid

229, S. Somers stelt dat de regelgeving inzake onrechtmatige bedingen in de B2B-context eerder
gericht lijkt om net te voorkomen dat partijen (juridische) spitsvondigheden in overeenkomsten
inschrijven en dit later tegen de (zwakkere) contractpartij gebruiken.8”” Volgens de auteur moet de
onrechtmatige bedingenleer eerder beschouwd worden als een instrument ter bescherming van de
wilsautonomie, zodat partijen vrij de eigen rechtspositie kunnen bepalen en niet als instrument om

de contractvrijheid te beperken.878

230. I. Claeys en T. Tanghe treden dit bij door te stellen dat er naar de werkelijke wil van de

partijen moet gekeken worden. Volgens de parlementaire voorbereiding kan het vermoeden van

871 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 980 en I. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in
Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021, 53.

872 Ibid.

873 I. HOUBEN, “Autonomie in het contractenrecht: de bescherming van de ondernemer”, Ars Aequi 2017, 603 en
I. CLAEYS en T. TANGHE, Hoofdstuk 1. Contractvrijheid in Algemeen contractenrecht, Mortsel, Intersentia, 2021,
53.

874 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32; S. Somers, “De contractvrijheid in het
verbintenissenrecht van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de wet, naar een feitelijke vrijheid door de
wet” in R. Jafferali, Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier, 2021, 599-627 en S. DE POURCQ, Oneerlijke
handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 146.

875 C. BINET, "Interdiction des abus de dépendance économique, des clauses abusives et des pratiques de marche
déloyales : vers une meilleure protection contre les abus dans les relations B2B ?" R.D.C. 2019, nr. 7, (838)-849
en S. Somers, “De contractvrijheid in het verbintenissenrecht van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de
wet, naar een feitelijke vrijheid door de wet” in R. Jafferali, Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier,
2021, 599-627.

876 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32.

877 D. PHILIPPE en G. SORREAUX, "L'abus de dépendance sur la loi du 4 avril 2019", DAOR 2019, (22) 47 en S.
Somers, “De contractvrijheid in het verbintenissenrecht van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de wet,
naar een feitelijke vrijheid door de wet” in R. Jafferali, Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier, 2021,
599-627.

878 R, VAN RANSBEECK, “Privaatrechtelijke en handelsrechtelijke beschouwingen inzake forumbedingen in
factuurvoorwaarden naar Belgisch recht”, TBBR 2013, (342) 344 en S. Somers, “De contractvrijheid in het
verbintenissenrecht van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de wet, naar een feitelijke vrijheid door de
wet” in R. Jafferali, Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier, 2021, 599-627.
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onrechtmatigheid weerlegd worden “in zoverre kan aangetoond worden dat beide partijen werkelijk
wilden komen tot een dergelijke regeling”.87° Dit is het uitgangspunt van de contractvrijheid. I. Claeys
en T. Tanghe stellen dat de wetgever er vanuit lijkt te gaan dat het feit dat een clausule in een
overeenkomst staat niet mag doen vermoeden dat die berust op de wilsovereenstemming.880 Zoals
wordt benadrukt door beide auteurs is dit een opmerkelijk punt aangezien een overeenkomst in
principe is gebaseerd op de wilsovereenstemming.8! Er kan voorzichtig worden gesteld dat de
wetgever de bescherming van de wilsautonomie en contractvrijheid voorop blijft stellen en
bedingenleer in de B2B-verhouding enkel wil gebruiken om de gelijkheid tussen contractpartijen te
bewerkstelligen. Wel kan hier de vraag gesteld worden of de verwarrende redactie de
rechtszekerheid®82 van de partijen aantast aangezien bedrijven zich terughoudend kunnen opstellen

om de B2B-Wet toe te passen. Een restrictieve interpretatie van de rechter is aangewezen.

879 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 32 en I. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming
van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april
2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 184.

880 1bid.

881 1. CLAEYS en T. TANGHE, “Bescherming van ondernemingen tegen onrechtmatige bedingen van andere
ondernemingen door de B2B-Wet van 4 april 2019”, Ius & actores 2020, nr. 1, 184.

882 5, GEIREGAT en R. STEENNOT, “Impact van de B2B-WET op de wilsautonomie en de rechtszekerheid: een
rechtsvergelijkende analyse”, TPR 2019, 973-1053 en S. Somers, “De contractvrijheid in het verbintenissenrecht
van de 21e eeuw: van een formele vrijheid voor de wet, naar een feitelijke vrijheid door de wet” in R. Jafferali,
Entre tradition et pragmatisme, Brussel, Larcier, 2021, 599-627.
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HOOFDSTUK 6: Alternatieven en zelfregulering

231. S. De Pourcq formuleert in haar doctoraatsproefschrift een voorstel voor bijkomende
regelgeving en gaat verder in op het feit of deze regelgeving enkel nodig is op wettelijk niveau of
ook op niveau van zelfregulering.8®3 Hier zal enkel worden gefocust op het niveau van bijkomende
zelfregulering. Belangrijk om te vermelden is dat het proefschrift van S. De Pourcq dateert van véoér

de inwerkingtreding van de Wet van 4 april 2019.

1. Voordelen met betrekking tot zelfregulering en gedragscodes

232. Zelfreguleringsnormen worden niet door de overheid (top-downbenadering) opgelegd maar
ontstaan van binnenuit, vanuit een gereguleerde groep of sector, i.e. de bottom-upbenadering.88
Dit is een beschermingstechniek die zowel op Europees niveau als op nationaal niveau wordt

toegepast.88>

233. Allereerst zullen de regels minder aanvoelen als een inbreuk op de vrijheid van ondernemen
of de contractvrijheid aangezien de regels door de betrokken ondernemingen of sectororganisaties
zelf worden opgesteld.886 Hierdoor is er een nauwere betrokkenheid van de desbetreffende sector en
is de kans groter dat de regels ook daadwerkelijk worden gerespecteerd.88” Vervolgens kunnen de
regels specifiek worden opgesteld met het oog op concrete problemen.888 Dit geeft tevens een grotere
kans om gedragswijzigingen daadwerkelijk te realiseren dan wanneer deze door de wetgever worden
opgelegd.8® Aangezien zelfregulering niet in rechte afdwingbaar is, kan de handhaving op een
minder vijandige manier worden nagestreefd.8?° Indien klachten op een vertrouwelijke manier
worden behandeld, kan dit de drempel om daadwerkelijk klacht in te dienen tegen de contractpartij
verlagen.8?! Gedragscodes zullen op deze manier dan ook sneller worden afgehandeld dan een

gerechtelijke procedure.89?

883 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 623-680 en 701-704.

884 1. GIESEN, Alternatieve regelgeving en privaatrecht in Monografieén Privaatrecht, Deventer, Kluwer, 2007, 10
en 12.

885 EUROPESE COMMISSIE, “Een beter werkende voedvoorzieningsketen in Europa”, COM(2009)591 def.; Wet 21
december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote ondernemingen,
BS 31 december 2013 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen
ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 623.

886 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 701.

887 H. SWENNEN en A.G. CASTERMANS, “Privaatrecht en soft law”, TPR 2014, (805) 843 en R. VAN DEN BERGH,
" De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792)
794.

888 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 701.

889 H, SWENNEN en A.G. CASTERMANS, “Privaatrecht en soft law”, TPR 2014, (805) 843 en R. VAN DEN BERGH,
“De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792)
794.

80 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 625.

891 Ibid.

82 W. VAN GERVEN en S. LIERMAN, Algemeen Deel. Veertig jaar later. Privaat-en Publiekrecht in een meergelaagd
kader van regelgeving, rechtsvorming en regeltoepassing in Beginselen van Belgisch Privaatrecht, Mechelen,
Kluwer, 2012, 317, nr. 111.
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2. Nadelen met betrekking tot zelfregulering en gedragscodes

234. Er zijn ook een aantal argumenten die in het nadeel pleiten inzake zelfregulering. Zo is er
een risico dat zelfregulering, als een vorm van handhaving, te weinig stimuleert om de regels of
gedragscodes na te leven.®93 Dit kan echter verholpen worden door toch een wettelijke sanctie te
verbinden aan een zelfreguleringsdocument.®?* Dit kan een afschrikkend effect hebben en de

slagkracht om de gedragscode te respecteren verhogen.89>

3. Oneerlijke handelspraktijken en gedragscodes

235. S. De Pourcg meent dat de wetgever zou kunnen bepalen dat er een oneerlijke
handelspraktijk (sensu lato) ontstaat wanneer een onderneming een gedragscode schendt.8% Dit is
naar analogie met gedragscodes in de B2C-verhouding. Zij benadrukt tevens het nut van de wetgever
om in B2B-overeenkomsten de niet-naleving van gedragscodes voor oneerlijke handelspraktijken te
bepalen.??’ In tegenstelling tot de B2C-context zonder het element “misleiding” hieraan vast te
koppelen.8%8 Door de inbreuk op een gedragscode als oneerlijke handelspraktijk te kwalificeren, zal
er een mogelijkheid ontstaan om een bepaalde handhaving toe te passen.8® Bescherming van de
onderneming zal dan ook pas plaatsvinden indien er een gedragscode bestaat die specifieke
bescherming verleent.®%° Per sector bestaan er andere gebruiken en noden, gedragscodes zijn dan
ook het ideale instrument om op sectorniveau concrete regels te bepalen.®?! S. De Pourcq pleit voor
een algemeen verbod op oneerlijke handelspraktijken en onrechtmatige bedingen in de B2B-context
in tegenstelling tot een specifiek verbod op de schending van gedragscodes.®%2 Volgens S. De Pourcq
kunnen gedragscodes voor specifieke sectoren onder de algemene noemer oneerlijke
handelspraktijken worden gekwalificeerd.®%3 Gedragscodes gelden enkel voor ondernemingen die
hierbij zijn aangesloten, de verplichting om de gedragscodes na te leven zal dan ook enkel van

toepassing zijn op de verhouding tussen die specifieke ondernemingen.®®* Door gedragscodes onder

893 H, SWENNEN en A.G. CASTERMANS, “Privaatrecht en soft law”, TPR 2014, (805) 843; R. VAN DEN BERGH,
“De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792)
794 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 701-702.

894 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 701-702.

895 Ibid.

89 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 702.

897 H, SWENNEN en A.G. CASTERMANS, “Privaatrecht en soft law”, TPR 2014, (805) 843; R. VAN DEN BERGH, "
De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792)
794 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 703.

898 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 702.

899 Ibid.

%00 R. VAN DEN BERGH, “De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch
perspectief”, WPNR 2008, (792) 794 en S. DE POURCQ), Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten
tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 702.

%0t 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 653.

%02 A, FORTUNATO, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, onuit. doctoraatsthesis Univesité de Lille 2
Droit et Santé, 2016, 702-703 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen
ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 703.

903 Ibid.

904 H, SWENNEN en A.G. CASTERMANS, “Privaatrecht en soft law”, TPR 2014, (805) 843 en R. VAN DEN BERGH,
" De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792)
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de algemene noemer oneerlijke handelspraktijken te kwalificeren, kan het toepassingsgebied ratione

materiae worden uitgebreid.?%>

236. De Belgische gedragscode bevat geen open norm over onrechtmatige bedingen of oneerlijke
handelspraktijken, maar bevat enkele algemene bepalingen in de agrovoedingsketen, namelijk
“principes voor goede praktijken".°%6 De Belgische gedragscode kwam tot stand naar aanleiding van
de mededeling van de Europese Commissie over een beter werkende voedselvoorzieningsketen in
Europa.®®” In 2010 hebben verschillende Belgische sectororganisaties de Belgische gedragscode voor
faire relaties tussen aanbieders en kopers in de agrovoedingsketen ondertekend.?®® Deze
gedragscode is tot stand gekomen via ketenoverleg tussen de vertegenwoordigers van de
toelevering, de landbouw, de voedingsindustrie en de handel en de distributie.?®® In 2014 werd de
Belgische gedragscode in overeenstemming gebracht met het Supply Chain Initiative en de
beginselen van "goede praktijken” in de verticale B2B-verhouding.®® De Belgische gedragscode is
nagenoeg de enige specifieke grondslag in de verticale B2B-context die ondernemingen tegen
oneerlijke handelspraktijken beschermt (met uitzondering van artikel 7 van de Wet
Betalingsachterstand en enkele zeer specifieke bepalingen).®! De Belgische gedragscode streeft naar

meer eerlijkheid in de contractuele verhouding tussen ondernemingen.?12

4, Open norm oneerlijke handelspraktijken sensu lato

237. S. De Pourcq pleit om een wettelijk verbod te creéren via een open norm voor zowel
onrechtmatige bedingen als oneerlijke handelspraktijken (sensu lato).?13 (Hier wordt niet verwezen
naar de open norm, i.e. de algemene toetsingsnorm, voor onrechtmatige bedingen uit artikel VI.91,
3 WER). De regelgeving met betrekking tot de open norm zou kunnen worden geconcretiseerd via
gedragscodes die door de sectoren zelf worden opgesteld (soft law).°* Concrete regels in de
gedragscodes kunnen de rechtszekerheid enkel maar verhogen. S. De Pourcq stelt dat een

gedragscode, onder meer, voorwaarden kan bepalen voor een beding dat éénzijdige wijzigingen al

794 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen,
Antwerpen, Intersentia 2018, 703.

05 Ibid.

%06 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 626-627 en 680.

907 EUROPESE COMMISSIE, “ Een beter werkende voedselvoorzieningsketen in Europa”, COM(2009)591 def.

%08 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 626-627 en 680.

°09 BEMEFA (“Beroepsvereniging van de Mengvoederfabrikanten”); ABS (“Algemeen Boerensyndicaat”);
BOERENBOND, FEVIA (“Federatie van de Belgische voedingsindustrie”); COMEOS (“Vertegenwoordiger van de
Belgische Handel en Diensten”); UNIZO ("Unie van Zelfstandige Ondernemers”) en UCM (“Union des Classes
Moyennes”).

910 THE SUPPLY CHAIN INITIATIVE, Code_140610_NL.pdf (supplychaininitiative.be), S. DE POURCQ, Oneerlijke
handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 626-627 en
680 en W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia,
2020, 10.

%11 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 626-627 en 680.

%12 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
10.

%13 A, FORTUNATO, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, onuit. doctoraatsthesis Univesité de Lille 2
Droit et Santé, 2016, 702-703 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen
ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 703.

°14 B, KEIRSBILCK, The New European Law of scho Commercial Practices and Competition Law, Oxford, Hart
Publishing, 2011, 567, nr. 806.
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dan niet toelaat.®!> Tevens zou de minimale duur van de opzeggingstermijn via een gedragscode
kunnen worden vastgesteld.?!® Beide principes zijn sinds het proefschrift van S. De Pourcq, dat
dateert van voor de inwerkingtreding van de Wet van 4 april 2019, geintegreerd in de Wet van 4
april 2019. De bedingen zijn terug te vinden in de grijze lijst die bedingen bevat die vermoed worden
onrechtmatig te zijn.?'7 Artikel VI.91/5, 1° WER is van toepassing op bedingen die een onderneming
toestaan om zonder geldige reden de prijs, de kenmerken of de voorwaarden van de overeenkomst
eenzijdig te wijzigen.®!8 Artikel VI.91/5, 2° WER heeft betrekking op de vermelding van een redelijke

opzegtermijn in overeenkomsten voor bepaalde duur.91?

238. S. De Pourcq verwijst hiervoor naar de gelijkaardige aanpak van oneerlijke handelspraktijken
in de voedselvoorzieningsketen op Europees niveau en naar de Wet kmo-financiering.?2% Het gaat
hier om adhoc-bepalingen.®2! Vooral artikel 10 van de Wet kmo-financiering geeft een duidelijk
voorbeeld.??? Deze bepaling verplicht organisaties, die enerzijds de kredietsector vertegenwoordigen
en anderzijds de kmo's, om samen gedragscodes op te stellen.?23 De gedragscodes zullen zo verder
vorm geven aan concrete verplichtingen die worden opgelegd door de Wet kmo-financiering.?*
Artikel 13 van de Wet kmo-financiering bevat vier concrete bedingen (een soort zwarte lijst) die als
onrechtmatig worden gekwalificeerd in de verhouding tussen kredietverleners en kleine en

middelgrote ondernemingen.??>

239. Volgens S. De Pourcq kunnen onrechtmatige bedingen en oneerlijke handelspraktijken in de
B2B-context best op een gelijke manier en via eenzelfde open norm worden gereguleerd.??¢ Een
onrechtmatig beding kan namelijk in een overeenkomst worden ingevoegd en als een oneerlijke
praktijk worden beschouwd.®?’” Deze gelijke aanpak komt tegemoet aan de nood om minder

versnipperde regelgeving te creéren.??® Op het vlak van handhaving zou er wel een onderscheid

°15 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 703.

916 Tbid.

917 W. DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
10.

918 Artikel VI.91/5, 1° Wetboek Economisch Recht.

919 Artikel VI.91/5.2° Wetboek Economisch Recht.

920 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 703-704.

921 W, DEVROE, B. KEIRSBILCK, E. TERRYN, Nieuw economisch recht in B2B-relaties, Brussel, Intersentia, 2020,
8.

922 Artikel 10 Wet 21 december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en
middelgrote ondernemingen, BS 31 december 2013. (Wet kmo-financiering).

923 Ibid.

924 Wet 21 december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote
ondernemingen, BS 31 december 2013.

925 Wet 21 december 2013 betreffende diverse bepalingen inzake de financiering voor kleine en middelgrote
ondernemingen, BS 31 december 2013; D. BLOMMAERT en J. VANNEROM, “Verantwoorde kredietverlening aan
kmo’s. “Informatie” en “Redelijkheid”: kernbegrippen ter bescherming van de financiéle kmo”, DAOR 2015, (6)
25 en Y. VAN WASSENHOVE, “Kredietverlening aan kmo’s — Nieuw wettelijk kader”, NJW 2014, (626) 633-636.
926 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 708.

927 A. FORTUNATO, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, onuit. doctoraatsthesis Univesité de Lille 2
Droit et Santé, 2016, 482 en 475-476 en E. TERRYN en D. VOINOT, Droit européen des pratiques commerciales
déloyales. Evolution et perspectives, Brussel, Larcier, 2012, (177) 182.

928 E. TERRYN en D. VOINOT, Droit européen des pratiques commerciales déloyales. Evolution et perspectives,
Brussel, Larcier, 2012, 177.
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moeten worden gemaakt tussen onrechtmatige bedingen en oneerlijke handelspraktijken, aangezien

de mogelijkheid om onrechtmatige bedingen nietig te verklaren niet kan worden ondermijnd.®2°

240. S. De Pourcq baseert zich hiervoor op de Franse regelgeving.?3° De Franse wetgever heeft in
de Code de commerce het onderscheid tussen onrechtmatige bedingen en oneerlijke
handelspraktijken hoofdzakelijk verlaten.?3! Artikel L442-6 C. com. bevat zowel een zwarte lijst als
een open norm die onrechtmatige bedingen sanctioneert en valt onder het hoofdstuk
“mededingingsbeperkende praktijken”.?32 De onrechtmatige bedingen uit de zwarte lijst worden dan
ook als mededingingsbeperkende praktijken beschouwd en worden aan eenzelfde open norm
onderworpen.?33 Als gevolg wordt de invoering van een onrechtmatig beding automatisch als een
verboden mededingingsbeperkende praktijk beschouwd.?34 Volgens S. De Pourcq kan de open norm
in de Belgische regelgeving geintegreerd worden in artikel VI. 104 WER die zo een uniforme
grondslag kan bieden.?3> De open norm zou de nodige flexibiliteit bieden en tevens vermijden dat de
wetgever meerdere adhoc-oplossingen moet creéren die geen duurzame oplossing bieden.?3¢ Adhoc-
wetgeving heeft een onduidelijke en versnipperde regelgeving tot gevolg en ontmoedigt partijen om

zich hierop te beroepen.®3”

241. Het effect van de open norm zou vooral inviloed hebben op onrechtmatige bedingen.?38
Volgens S. De Pourcq zou de dreiging, met betrekking tot het feit dat bedingen op hun onrechtmatig
karakter kunnen worden getoetst, voldoende moeten zijn om partijen eerlijke bedingen te laten
nastreven in de precontractuele en contractuele fase.?3° Contractpartijen kunnen op deze manier dan
ook zelf het onzeker karakter wegwerken met betrekking tot de geldigheid van bedingen.®*® Om dit

preventieve karakter te kunnen bereiken is effectieve handhaving wel noodzakelijk.%4!

5. Handhaving

242. Volgens S. De pourcqg kan de, door haar beschreven, open norm met betrekking tot

onrechtmatige bedingen en oneerlijke handelspraktijken in de verticale B2B-context door gewone

929 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 708.

930 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 707.

93t Artikel L.442-6,I1 Code de commerce en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in
contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 707.

932 Ibid.

933 A, FORTUNATO, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, onuit. doctoraatsthesis Univesité de Lille 2
Droit et Santé, 2016, 53, nr. 30 en 183, nr. 155 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in
contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 709.

934 Ibid.

935 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 710.

936 Ibid.
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938 Artikel VI. 91/1 tot artikel VI. 91/10 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten
tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 718.
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Intersentia 2018, 718.
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hoven en rechtbanken worden gehandhaafd.?*? Tevens kunnen buitengerechtelijke vormen van
geschillenbeslechting zoals arbitrage en bemiddeling worden toegepast in de verticale B2B-
verhouding.?*3 Vooral bij bemiddeling worden partijen zelf aangezet om tot een gezamenlijke
oplossing te komen.?#* Aangezien de oplossing niet wordt opgelegd is de kans groter dat er een
duurzamere gedragswijziging ontstaat op basis van vertrouwen.?4> Buitengerechtelijke vormen van

geschillenbeslechting leiden in beginsel viugger tot een oplossing.®4®

243. S. De Pourcq stelt dat de wetgever inzake B2B-overeenkomsten zou moeten bepalen dat
partijen zich eerst moeten beroepen op een handhavingssysteem dat gekoppeld is aan gedragscodes
en zich dan pas kunnen beroepen op elke andere vorm van geschillenbeslechting.?*” Op deze manier
zou de wetgever benadrukken dat het waardevol is voor partijen om in eerste instantie geschillen

via een dialoog op te lossen.%48

244. Zoals eerder aangehaald is na invoering van de B2B-Wet de adviesbevoegdheid van de BRC
“Onrechtmatige Bedingen” uitgebreid voor B2B-overeenkomsten.?#® Hier is het aan te raden dat
ondernemingen zelf ook advies kunnen vragen aan de BRC.%30 Dit ontbreekt in de Wet van 4 april
2019 en zou bijdragen tot een beter begrip van de nieuwe B2B-Wet en hierdoor meer rechtszekerheid

creéren.%s!

245. In de visie dat onrechtmatige bedingen onder de grotere noemer oneerlijke handelspraktijken
(sensu lato) zouden worden gekwalificeerd en niet als contractuele tekortkoming worden erkend, zal
een schadevergoeding op basis van artikel 1382 BW mogelijk zijn.?>2 Een schending van artikel
VI.104 WER zal namelijk als onrechtmatig handelen worden beschouwd in de zin van artikel 1382
BW. Deze schending kan dan ook aanleiding geven voor buitencontractuele aansprakelijkheid.?>3 Om
het afschrikkend effect met betrekking tot de handhaving van artikel VI.104 WER te versterken kan

de wetgever onrechtmatige bedingen en oneerlijke handelspraktijken ook met een boete

942 W. VAN GERVEN en S. LIERMAN, Algemeen Deel. Veertig jaar later. Privaat-en Publiekrecht in een meergelaagd
kader van regelgeving, rechtsvorming en regeltoepassing in Beginselen van Belgisch Privaatrecht, Mechelen,
Kluwer, 2012, 317, nr. 111 en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen
ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 721-722.

943 Ibid.

%44 B, ALLEMEERSCH, “Bemiddeling en verzoening in het burgerlijk proces”, TPR 2003, (409) 414.

945 Ibid.

%46 F, DE MEYER EN B. GAYSE, Bemiddeling in familiezaken, burgerlijke en handelszaken, sociale zaken, Roeselare,
Roularta Books, 2008, 30-50 en R. VAN DEN BERGH, “ De maatschappelijke wenselijkheid van gedragscodes
vanuit rechtseconomisch perspectief”, WPNR 2008, (792) 794.

%47 Artikel 1725, § 1 Ger. W.; K. ANDRIES, Het bemiddelingsbeding. Geldigheid, effect, inhoud en
afdwingbaarheid, Brussel, Larcier, 2007, 48, nr.76 e.v. en S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en
bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen, Intersentia 2018, 722.

%48 Ibid.

949 Wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek Economisch Recht wat het misbruik van een aanmerkelijke
machtspositie betreft, Parl.St. Kamer 2018-19, nr. 54-1451/003, 49-50; I. CLAEYS en T. TANGHE, “"De B2B-Wet
van 4 april 2019: bescherming van onderneming tegen onrechtmatige bedingen, misbruik van economische
afhankelijkheid en oneerlijke marktpraktijken (deel2)”, RW 2018-2019, 377.

950 Artikel 2, 61 KB 13 december 2017 houdende oprichting van de Bijzondere Raadgevende Commissie
“Onrechtmatige Bedingen” binnen de Centrale Raad voor het bedrijfsleven, BS 28 december 2017, 115651 en S.
DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 722-723.

951 Ibid.

952 5. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 726-727.

953 Artikel 1382 Burgerlijk Wetboek.

108



sanctioneren.®>* S. De Pourcq meent dat een administratieve boete hier nuttiger zal zijn dan een
strafrechtelijke boete, aangezien deze kan worden gevorderd door de FOD Economie en de directeur-
generaal van de Algemene Directie Economische Inspectie van de FOD Economie (i.e. Economische
inspectie van de FOD Economie).?>> Dit sluit aan bij de regelgeving van het Verenigd Koninkrijk. De
“Groceries Supply Code of Practice” (GSCOP), opgesteld door de Competition Commission, is een
belangrijke bindende gedragscode die zich specifiek richt op de verhouding tussen grote retailers,
meer bepaald supermarkten en hun rechtstreekse leveranciers.®%¢ De handhaving gebeurt door de
“Groceries Code Adjudicator” (GCA) die een eigen onderzoeksbevoegdheid heeft en boetes kan

opleggen aan retailers die de gedragscode niet respecteren.®>”

246. Een milder alternatief tot handhaving is de waarschuwingsprocedure van artikel XV.31, § 1
WER.958 De bevoegde overheid kan een waarschuwing richting aan de overtreder, waarbij die tot
stopzetting van de handeling wordt aangemaand.®>® De onderneming die de open norm zou
geschonden hebben, krijgt op deze manier eerst de kans om de schending “vrijwillig” stop te

zetten.%%0

247. De Wet van 4 april 2019 heeft voor onrechtmatige bedingen in de B2B-verhouding de
nietigheidsanctie en de stakingsvordering voorzien.?¢! Enkel voor misleidende handelspraktijken
verwijst de wetgever naar een gedragscode.®®? De wetgever stipuleert in artikel VI.105, 9° WER dat

een schending van een sectorale gedragscode leidt tot een misleidende handelspraktijk.9%3

6. Kritische noot

248. Aangezien de wetgever bij invoering van de Wet van 4 april 2019 in artikel VI. 91/3 WER een
specifieke open norm, namelijk de algemene toetsingsnorm, heeft geintegreerd voor onrechtmatige
bedingen is het onwaarschijnlijk dat de open norm waarnaar S. De Pourcq verwijst zijn weg zal
vinden naar artikel VI.104 WER.%%* Een open norm creéren die zowel van toepassing is op

onrechtmatige bedingen als op oneerlijke handelspraktijken (sensu /lato) zou het toepassingsgebied

954 J, STEFANELLI, P. MARSDEN en BRITISH INSTITUTE OF INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW, “Models of
Enforcements in Europe for Relations in the Food Supply Chain”, 23 april 2012, 2, nr. 12 en 34.
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956 GROCERIES SUPPLY CODE OF PRACTICE (GSCOP), gepubliceerd 4 augustus 2009, Groceries Supply Code of
Practice - GOV.UK (www.gov.uk).

957 GROCERIES CODE ADJUDICATOR (GDA), “Consolidated annual report and accounts 2019-2020",
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/932898/Df
E_consolidated_annual_report_and_accounts_2019_to_2020__web_version_.pdf.

S. DE POURCQ, Oneerlijke handelspraktijken en bedingen in contracten tussen ondernemingen, Antwerpen,
Intersentia 2018, 660-663 en 702.
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wel eens te ruim kunnen maken. Niettegenstaande dit meer flexibiliteit zou creéren, zou dit het risico
op willekeur en rechtsonzekerheid vergroten. De wetgever heeft hier inzake onrechtmatige bedingen
in de B2B-context dan ook op geanticipeerd via de Wet van 4 april 2019 en heeft het

toepassingsgebied van de algemene toetsingsnorm afgebakend tot onrechtmatige bedingen.

249. Sectorale gedragscodes die uitgaan van de betrokken ondernemingen en/of
sectororganisaties zijn steeds aan te moedigen. Door de nauwe betrokkenheid met de sector, zal de
kans ook groter zijn om daadwerkelijk gedragswijzigingen te realiseren. Wijzigingen die van
binnenuit ontstaan, zullen de meest efficiénte beschermingstechniek vormen. Niettemin kunnen
gedragscodes in verschillende sectoren versnippering in regelgeving creéren. Het lijkt dan ook niet
aan te raden om verschillende gedragscodes (soft law) via een wetgevend kader, zoals een ruim
omschreven open norm, bindend te maken en hier zelfs administratieve (of strafrechtelijke) boetes
aan te verbinden. Een ruim beschreven open norm zal het risico op willekeur en rechtsonzekerheid
vergroten. Sectorale gedragscodes blijven wel aan te raden als preventieve beschermingstechniek
tussen ondernemingen en kunnen worden gehandhaafd via een minnelijk akkoord (dading) of

geschillenbeslechtingsprocedures.
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BESLUIT

De wet van 4 april 2019 houdende wijziging van het Wetboek Economisch Recht met betrekking tot
misbruiken van economische afhankelijkheid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken
tussen ondernemingen, bracht heel wat wijzigingen met zich mee. Het doel van de wetgever was om
het evenwicht tussen professionele contractpartijen te bewaren. Zoals aangegeven is het nog maar
de vraag of dit is gelukt. De bepalingen zijn ruim geformuleerd en de parlementaire voorbereiding
blijft heel vaag over cruciale begrippen. Laat het nu net een vage en onduidelijke formulering van

regels zijn die het risico op rechtsonzekerheid en willekeur vergroten.

Het doel van de wetgever is net om evenwicht te bewaren tussen de rechten en plichten van de
respectievelijke partijen en de transparantie in contracten tussen ondernemingen te verhogen.
Eveneens wil de wetgever een nieuw /level playing field voor ondernemingen creéren. De
wetswijziging beoogt om naast de bestaande consumentenbescherming ook alle ondernemingen te
beschermen tegen een “sterkere” contractpartij. Dit is merkwaardig aangezien de indieners van het
oorspronkelijke wetsvoorstel in beginsel voor ogen hadden om in verticale B2B-relaties “de
onderhandelingsmarge van kleine handelaars ten aanzien van grote ondernemingen te verbeteren”.
De beoogde bescherming voor de kleine en middelgrote ondernemingen, ten opzichte van grotere
ondernemingen, werd verlaten in de uiteindelijke wettekst. Het toepassingsgebied van de B2B-Wet
werd uiteindelijk vergroot omdat ook grotere ondernemingen in een inferieure positie kunnen staan
ten opzichte van hun contractpartij. Hier kan de bedenking gemaakt worden of een te ruim
toepassingsgebied eveneens de mogelijkheid tot rechtsonzekerheid niet vergroot. De bepalingen zijn,
mede door het toepassingsgebied, vaak te ruim geformuleerd waardoor de open normen heel wat
ruimte laten voor een discretionaire beoordelingsmarge. In combinatie met het gebrek aan duidelijk

omschreven begrippen bestaat hier het gevaar op willekeur.

Niettegenstaande de wetgever zich heeft laten inspireren door de B2C-Wet en sommige bepalingen
exact zijn overgenomen, laat de parlementaire voorbereiding verstaan om geen analoge toepassing
te maken van B2C-rechtspraak en deze strikt te interpreteren. Dit lijkt mij echter moeilijk aangezien
er nog geen rechtspraak is over onrechtmatige bedingen in de B2B-context, maar wel in de B2C-

context.

Zowel de zwarte en grijze lijst met onrechtmatige bedingen stellen een beperking voorop van de
contractvrijheid. Onrechtmatige bedingen van de zwarte lijst zijn echter van rechtswege
onrechtmatig en verboden. (On)rechtmatige bedingen van de grijze lijst zijn onrechtmatig behoudens
tegenbewijs. De parlementaire voorbereiding gaf aan dat er niet aan de contractvrijheid wordt
geraakt maar dat er “enkel aan het misbruik dat ervan wordt gemaakt” wordt geraakt. Hier is het
uitgangspunt dat de wetgever lijkt te willen voorkomen, dat partijen juridische constructies of
spitsvondigheden zouden inschrijven om later tegen hun contractpartij te gebruiken. Met de
bedingenleer wil de wetgever de contractvrijheid niet laten wijken voor een hoger maatschappelijk
doel. De wet vertrekt vanuit de idee dat er ongelijke machtsverhoudingen kunnen ontstaan tussen

partijen door bijvoorbeeld gebrek aan juridische kennis of het gebruik van algemene voorwaarden.
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De bedingenleer zou dus moeten gezien worden als een instrument ter bescherming van de
wilsautonomie en dus van de contractvrijheid. Hier rijst de vraag of de wetgever zijn doelstelling zal
bereiken, alsook de vraag of hierbij de rechtszekerheid in gedrang komt. Een terughoudende rol van

de rechter is dan ook essentieel.

Naar mijn inziens kan de bedingenleer op basis van een open norm enkel maar positief onthaald
worden om zo een onevenwichtige relatie te herstellen in het kader van het level playing field. Toch
moet hieraan toegevoegd worden dat de zwarte en grijze lijst niet bijdragen aan dit kader. De grote
rechterlijke beoordelingsvrijheid had kunnen worden ingeperkt door voldoende verduidelijking van
de open norm en begrippen via voorbeeld en richtsnoeren. Er zou toch minstens verwacht mogen
worden dat een normaal zorgvuldig en vooruitziende opsteller voor een ingrijpende wet van deze
aard, advies van de Raad van State had mogen inwinnen. Voor vele bepalingen, vooral van de grijze
lijst, is het nu raden naar de gevolgen. Indien het wachten is op eventuele rechtspraak, kan dit nog

decennia op zich laten wachten.

Tot slot kan geconcludeerd worden dat de Wet van 4 april 2019 voldoende bescherming biedt via de
open norm voor ondernemingen, niettemin is er een gebrek aan duidelijkheid van de begrippen en
criteria die worden gehanteerd. De zwarte en vooral grijze lijst met bedingen geven enkel maar
verwarring. De beoordelingsbevoegdheid voor de grijze lijst met (on)rechtmatige bedingen is te groot
en kan willekeur geven aangezien elke situatie in concreto moet worden beoordeeld. Er kan dus niet

positief geantwoord worden op de vraag of de bescherming voldoende is voor alle ondernemingen.

Zoals hierboven aangegeven, wordt de contractvrijheid ingeperkt ter bescherming van de
wilsautonomie. In contrast wordt het rechtszekerheidsbeginsel op verschillende manieren

geschonden zoals hier werd aangegeven en zal de ruime beoordelingsmarge hier enkel aan bijdragen.

Aangezien de concrete gevolgen van de B2B-Wet een groot vraagteken blijven, kan een reparatiewet
of richtsnoer ter verduidelijking van concrete begrippen enkel maar meerwaarde bieden. Er is
natuurlijk nog altijd de mogelijkheid dat de wet strijdig wordt bevonden met de essentiéle
waarborgen van de staat. Zoals S. De Pourcq concludeerde is haast en spoed... zelden goed voor de

rechtszekerheid.
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