Discussienota betreffende het toepassingsdomein van de SWT op rechtspersonen en private personen die concessiehouder zijn van een openbare dienst

1. Begrip concessie van openbare dienst en concessie van het openbaar domein

1.1. Definities
1.1.1. Definitie van concessie van openbare dienst
In principe is "de concessie van een openbare dienst […] een administratief contract waarbij de overheid, een particulier (natuurlijk persoon of rechtspersoon) of een publiekrechtelijk orgaan tijdelijk ermee belast [sic], onder haar gezag en mits naleving van de door haar bepaalde voorwaarden, een openbare dienst op eigen kosten en risico te exploiteren tegen een vergoeding die normaliter op de gebruikers wordt verhaald.”

De concessie van openbare dienst betreft de openbare diensten van commerciële en industriële aard, maar beslaat tevens sociale, culturele en administratieve domeinen.

1.1.2. Definitie van concessie van het openbaar domein
De concessie van het openbaar domein is een contract "waarvan het doel enkel de privatieve bezetting van een perceel van het openbaar domein is – onafhankelijk van iedere exploitatie van een openbare dienst – zoals voor de concessies van stranden, de exploitatie van buffetten of reclamevitrines in de stations, standplaatsen in een slachterij of op een markt, aanplakking, het recht zand uit te graven uit groeves die tot het Wegenfonds behoort, standplaatsen voor kramen-frituren, etc."
Maken deel uit van het openbaar domein: "de goederen die eigendom zijn van een rechtspersoon en die a) ofwel rechtstreeks bestemd zijn om door iedereen te worden gebruikt, meer bepaald door het publiek, b) ofwel bestemd zijn voor een openbare dienst en speciaal voor dit doel ingericht zijn." 

1.2. De bestaansvoorwaarden van een concessie van openbare dienst

De voorwaarden die het bestaan van de concessie van de openbare dienst bepalen zijn de volgende:

· Eerste essentiële voorwaarde: het doel van de overeenkomst is de cocontractant het beheer van een openbare dienst toe te vertrouwen – onder de controle en het beheer van de concederende macht,

Een zeker criterium is de aanwezigheid in de overeenkomst van clausules die 'positieve prestaties' opleggen aan de concessiehouder in het algemeen belang van de gebruikers of waarbij aan de concederende gemeenschap het 'recht van het laatste woord' gegeven wordt.
· Dient een goed te betreffen dat deel uitmaakt van het openbaar domein: "om er deel van uit te maken dient een goed dat tot een rechtspersoon toebehoort voor het gebruik van iedereen bestemd te zijn; hieronder dient niet begrepen te worden dat de volledige bevolking er gebruik van maakt, maar wel allen waarvoor het goed bestemd is omwille van de aard of de functie ervan"
 Dit begrip viseert niet enkel de goederen die door de totaliteit of quasi-totaliteit van de rechtsonderhorigen worden gebruikt (vb.: de snelweg is enkel bestemd voor bestuurders van gemotoriseerde voertuigen en de schipperskanalen). Bovendien, wanneer een concessie van openbare dienst het gebruik impliceert van goederen die tot de Administratie behoren, brengt dit automatisch de openbare domanialiteit van genoemde goederen met zich mee.

· De bestemming van het gebruik door iedereen vloeit voort uit een expliciete of impliciete beslissing van de bevoegde overheid.

De auteurs T. De Pelsmaeker, l. Deridder, F. Judo, J. Proot en F. Vandendriessche benadrukken een belangrijk criterium waarbij de relatie met de overheid geëvalueerd wordt: "Kan men ervan uitgaan dat er een devolutie van het openbaar gezag heeft plaatsgevonden? Indien dit het geval is, bijvoorbeeld naar de ziekenfondsen in het kader van de verplichte ziekte- en invaliditeitsverzekering, dient men ook uit te gaan van toepasbaarheid van de gecoördineerde wetten. Deze devolutie kan overigens erg beperkt zijn. Zo is een privéfirma die verkeersborden plaatst in het kader van uitvoering van wegeniswerken eveneens te beschouwen als een openbare dienst.”

1.3. Enkele voorbeelden van concessies van openbare dienst
De voorbeelden die door de heer Flamme
 geciteerd worden, zijn de volgende:

"Ophalen en verbranden van kadavers van slachtdieren die niet geschikt zijn voor consumptie (R.v.S. 26 oktober 1949, R.J.D.A., 1950, p. 17); het verbranden van het afval van de Brusselse agglomeratie (R.v.S  7 mei 1981, nr. 21.147); de exploitatie van autosnelwegen in Frankrijk en België; de exploitatie van de haven van Zeebrugge (Cass. 30 juni 1976, R.W. 1975-1976, col. 21-29); van gemeentelijke theaters (R.v.S. 26 maart 1964, R.J.D.A., 80), van grotten (R.V.S. 9 juni 1960, R.A.A., 522), van de toiletten van badinstallaties (R.v.S. 4 februari 1964, R.A.A., 103), van slachtingen in de openbare slachthuizen (R.v.S. 20 november 1972, R.A.A., 890), en de exploitatie van openbare parkings."
2. Toepassing van de wet op het gebruik van de talen in bestuurszaken
Artikel 1 van de bij koninklijk besluit van 18 juli 1966 gecoördineerde wetten op het gebruik van de talen in bestuurszaken (SWT), schrijft in § 1, 2°, voor dat de SWT van toepassing zijn "op de natuurlijke en rechtspersonen die concessiehouder zijn van een openbare dienst of die belast zijn met een taak die de grenzen van een privaat bedrijf te buiten gaat en die de wet of de openbare machten hun hebben toevertrouwd in het belang van het algemeen".
De private personen, natuurlijke personen of rechtspersonen, vallen enkel onder de toepassing van de SWT wanneer zij door de wet of door de openbare machten belast zijn of werden met een taak van algemeen belang die de grenzen van een privaat bedrijf te buiten gaat.

De SWT werden aldus van toepassing verklaard in de volgende gevallen:
· Op de vzw Terre die oude kleren en papier ophaalt. Het betreft een operatie waarvoor zij door de gemeente vergoed wordt. Zij werd beschouwd als een rechtspersoon die concessiehouder is van een openbare dienst of die belast is met een taak die de grenzen van een privaat bedrijf te buiten gaat en die de wet of de openbare machten haar hebben toevertrouwd in het belang van het algemeen.

· Op het restaurant van de Koninklijke Musea voor Kunst en Geschiedenis: "Wat het museumrestaurant betreft wijst de VCT erop dat de SWT toepasselijk zijn op de natuurlijke en rechtspersonen die concessiehouder zijn van een openbare dienst of die belast zijn met een taak die de grenzen van een privaat bedrijf te buiten gaat en die de openbare machten hun hebben toevertrouwd in het belang van het algemeen (artikel 1, §1, 2° SWT)."

· Op het restaurant "Museum Brasserie" als concessiehouder van de Koninklijke Musea voor Schone Kunsten van België.
 
· Op de cafetaria van het Museum voor Oude Kunst als concessiehouder van de Koninklijke Musea voor Schone Kunsten.

· Op de cafetaria van het Museum voor Natuurwetenschappen.

· Op de toiletten van het spoorwegstation van Brussel-Noord (concessie van een openbare dienst)

Een culturele uitzondering werd gemaakt aangaande een overeenkomst die gesloten werd door de stad Brussel en de vzw "le Botanique":

"De VCT heeft naar aanleiding van een vorige klacht (advies 31.119/II/PN) geoordeeld dat geen enkele wetsbepaling de Stad Brussel verbiedt een gedeelte van haar infrastructuur in concessie te geven aan een instelling die aan één van beide taalgemeenschappen behoort. […]

In haar advies 31.119/II/PN drong de VCT evenwel aan op de noodzaak om de aanvragen die uitgaan van de culturele instellingen van beide gemeenschappen op een evenwaardige manier te behandelen.

Bij deze voegt de VCT er aan toe dat bij het gebruik van het Koninklijk Circus door de KMS of de Stad Brussel, er moet over worden gewaakt dat de informatie die eventueel door de exploitant-concessiehouder betreffende deze manifestaties wordt verstrekt aan het publiek, in het Nederlands en in het Frans gebeurt; hetzelfde geldt overigens voor het onthaal van het publiek. Het komt de Stad Brussel en de KMS toe daarover te waken."

3. Niet-toepassing van de wet op het gebruik van de talen in bestuurszaken
De SWT werden verklaard niet van toepassing te zijn in de volgende gevallen:

· Een financieel kantoor Western Union in het Brusselse Zuidstation. De rechtspraak van de VCT maakt een onderscheid tussen een concessie van een openbare dienst en een concessie van het openbaar domein. Inderdaad: "In verband met concessieovereenkomsten is de VCT van oordeel dat er sprake is van een overdracht van het openbare gezag en dus van een concessie van een openbare dienst in de zin van artikel 1, § 1, 2°, SWT, wanneer de activiteit in kwestie van die aard is dat ze behoort tot de doelstellingen en opdrachten van openbare dienst van de concessiegevende overheid (cfr. advies nr. 29.041/P/II/N van 27 maart 1997). Het aanbrengen van private publiciteit betreft geen eigenlijke concessie van een openbare dienst doch een louter ter beschikking stellen van een gedeelte van het openbaar domein tot uitoefening van een activiteit van private aard; wat een concessie van het openbaar domein is." 

Werden eveneens beschouwd als een concessie van het openbaar domein en niet van een openbare dienst: het aanbrengen van privépubliciteit in een transport van De Lijn (lijn 155) of in de voertuigen en gebouwen van de MIVB
;
· Een vzw Phytophar Recover, opgericht door bedrijven actief in de pesticidehandel, met het oog op de organisatie van campagnes om lege verpakkingen van deze chemische stoffen op te halen. Het gaat in casu om een privaat initiatief.

· De instellingen van openbaar nut: 
"De wet van 27 juni 1921 heeft een rechtsstatuut  verleend aan de instellingen die buiten elk winstoogmerk om, door het privaat initiatief zijn tot stand gebracht ter verwezenlijking van een doel van algemeen belang."
 Bij deze instellingen worden de stichtingen van openbaar nut opgenomen. Artikel 1 van de wet van 27 juni 1921 (gewijzigd door de wet van 2 mei 2002 en van 27 december 2004) bepaalt in het eerste lid wat volgt: "Een stichting wordt opgericht door een rechtshandeling van één of meer natuurlijke personen of rechtspersonen waarbij een vermogen wordt aangewend ter verwezenlijking van een bepaald belangeloos doel. De stichting mag geen stoffelijk voordeel verschaffen aan de stichters, de bestuurders, of enig ander persoon, behalve, in dit laatste geval, indien dit kadert in de verwezenlijking van het belangeloos doel." Het derde lid schrijft het volgende voor: "De stichting moet op straffe van nietigheid worden opgericht bij authentieke akte"; en het vijfde lid stelt het volgende: "Een stichting kan worden erkend als zijnde van openbaar nut indien zij gericht is op de verwezenlijking van een werk van filantropische, levensbeschouwelijke, religieuze, wetenschappelijke, artistieke, pedagogische of culturele aard."
Zo oordeelde de VCT als volgt: "Dergelijke instellingen zijn overeenkomstig de vaste rechtspraak van de VCT te beschouwen als private rechtspersonen en derhalve in beginsel niet aan de SWT onderworpen (cfr. advies VCT nr. 17.117 van 17 oktober 1985)." 

· "Het Garantiefonds voor de Reisagentschappen is een onderlinge verzekeringsvereniging naar privaat recht en verzekeringsactiviteiten uitoefent op dezelfde wijze als alle andere verzekeringsondernemingen. Als dusdanig wordt zij nergens vernoemd in de reglementering betreffende het contract tot reisorganisatie en reisbemiddeling en wordt zij niet door de overheid belast met een taak die de grenzen van een privaat bedrijf te buiten gaat.”

· Franstalige basisschool te Voeren, welke een taak van algemeen belang vervult, maar die hem "niet door de wet of de openbare machten is opgedragen"
.
· Vzw "Office généalogique et héraldique de Belgique" in de lokalen van het gemeentehuis van Sint-Pieters-Woluwe. De VCT heeft echter onderstreept dat buiten de infrastructuur die verleend werd door de gemeente, "elke vermelding betreffende de VZW en de toegang ertoe (in casu, op de 2e verdieping: Association royale) een mededeling aan het publiek [is] als bedoeld door de bepalingen van artikel 18, lid 1, van de SWT, en dient de gemeente Sint-Pieters-Woluwe er, als plaatselijke dienst van Brussel-Hoofdstad, voor te waken dat zij in het Frans en in het Nederlands wordt aangebracht."

4. De private medewerkers

Artikel 50 van de SWT schrijft voor dat de aanstelling van private medewerkers, van opdrachthouders, de diensten niet ontslaat van de toepassing van de SWT. Deze diensten dienen ervoor te zorgen dat hun medewerkers die niet aan de SWT onderworpen zijn, deze toch naleven aangezien zij opdrachthouder zijn.

De voorbereidende werkzaamheden onderstrepen dat dit artikel uitgaat "van de gedachte dat de private medewerkers waarop de openbare diensten bij gelegenheid een beroep moeten doen, niet onderworpen zijn aan de wet. Doch die omstandigheid mag voor de diensten geen voorwendsel zijn om zich aan de wettelijke bepalingen te onttrekken. Artikel 37 zal de openbare overheden er bijgevolg toe aanzetten met omzichtigheid te werk te gaan bij het uitkiezen van hun private medewerkers, willen zij niet verplicht worden de voor hun dossiers bestemde bescheiden te vertalen."

"Onrechtstreeks leidt artikel 50 SWT er echter toch toe dat de private medewerkers, opdrachthouders en deskundigen bij het uitvoeren van hun opdracht dezelfde taalverplichtingen hebben als de diensten waarvoor ze werken.”

Inderdaad: "De maatschappij City Parking, die het parkingbeheer verzekert, is een private medewerker van de gemeente Sint-Lambrechts-Woluwe in de zin van artikel 50 van de bij koninklijk besluit van 18 juli 1966 gecoördineerde wetten op het gebruik van de talen in bestuurszaken (SWT).

Overeenkomstig dit artikel, ontslaat de aanstelling, uit welken hoofde ook, van private medewerkers, opdrachthouders of deskundigen de diensten niet van de toepassing van deze gecoördineerde wetten.

Het komt de gemeente Sint-Lambrechts-Woluwe dus toe om te waken over het feit dat de private medewerkers (in casu City Parking) dezelfde regels naleven als die welke de gemeente zijn opgelegd."

5. Besluit

In de toekomst zal de VCT voor de behandeling van de dossiers rekening houden met al deze verschillende elementen. Zij zal de bestaanscriteria en -voorwaarden van een concessie van openbare dienst nagaan. Zo ook zal zij waken over het bepalen van de toepassing van artikel 50 van de SWT in het kader van alle soorten contracten die een samenwerking tussen een administratieve overheid en een private onderneming regelen.
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