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			De Bibliotheek Sociaal Recht Larcier

			De Bibliotheek Sociaal Recht is een aan het informatietijdperk aangepaste soort publicaties over sociaal recht. Zeker in die rechtstak dreigt de overvloed aan informatie desinformatie te worden: door de uitgebreidheid en de ingewikkeldheid van de regels gaan overzicht en inzicht teloor. Publiceren over sociaal recht is dan ook al lang geen evidentie meer. Langs de ene kant kunnen publicaties over de grote deeldomeinen, zoals – om maar twee voorbeelden te noemen – het arbeidsovereenkomstenrecht en de werkloosheidsverzekering, laat staan werken die heel het arbeidsrecht of socialezekerheidsrecht omvatten, onmogelijk nog de volledigheid en de nuance brengen die de toepassing van het recht vereist. Langs de andere kant hebben tijdschriftartikelen en bijdragen in verzamelwerken vaak het nadeel dat zij beperkte onderwerpen op een dermate uitgesponnen manier behandelen dat raadpleging ervan moeizaam verloopt.

			De Bibliotheek Sociaal Recht brengt boeken die zich situeren tussen de meer algemene en daarom weinig bruikbare overzichtswerken en de wel eens moeilijk te consulteren bijdragen over kleine thema’s. In de reeks verschijnen echte monografieën over deelonderwerpen die voldoende ampleur hebben voor een vlot te raadplegen boek en die beperkt genoeg zijn om een antwoord te kunnen bieden op de vragen die de rechtspraktijk oproept.

		

	

		

			Inleiding


			De vorige sociale verkiezingen vonden plaats tussen 7 en 20 mei 2012. Volgens de beschikbare statistieken van de FOD


			 Werkgelegenheid, Arbeid en Sociaal Overleg werden 6.812 procedures opgestart met het oog op de oprichting van een comité voor preventie en bescherming op het werk en 3.592 voor de oprichting van een ondernemingsraad. Daarnaast moesten er 454 ondernemingsraden opgericht worden in ondernemingen die meer dan 100 werknemers tewerkstelden in 2007 (sociale verkiezingen 2008), waarvan de gemiddelde tewerkstelling lager dan 100 was geworden in 2011 (maar met nog steeds minstens 50 werknemers).


			De volgende sociale verkiezingen zullen normalerwijze plaatsvinden tussen 9 en 22 mei 2016. Deze data staan thans weliswaar nog niet definitief vast maar werden opgenomen in het voorontwerp van wet dat goedgekeurd werd door de Federale Regering tijdens de ministerraad van 27 februari 2015.


			Zoals elke vier jaar, bespreken wij hierna de rechtspraak betreffende de geschillen die voorgelegd werden aan de arbeidsgerechten met betrekking tot de sociale verkiezingen van 20121. Wij wensen hierbij graag de dames en heren voorzitters van de arbeidsgerechten, evenals hun griffiers, oprecht te bedanken voor hun bijzonder gewaardeerde medewerking om ons – zoals voor de vorige edities – opnieuw toe te laten de rechtspraak te verzamelen en te analyseren. Zonder hun medewerking was dit overzicht niet mogelijk geweest.


			Alvorens de bespreking aan te vatten, lijkt het ons nuttig om het wetgevend kader in herinnering te brengen.


			Wetgevend kader en aangebrachte wijzigingen aan de regelgeving naar aanleiding van de sociale verkiezingen van 2012


			De wetten betreffende de ondernemingsraad (wet 20 september 1948 houdende de organisatie van het bedrijfsleven) en het comité voor preventie en bescherming op het werk (wet 4 augustus 1996 betreffende het welzijn van de werknemers bij de uitvoering van hun werk) vormen de basis in deze materie.


			De procedure voor de oprichting van deze organen ligt vervat in een wet (eenzelfde wet voor beide organen) van 4 december 2007 met betrekking tot de sociale verkiezingen. Deze wet werd aangevuld door een wet van dezelfde datum tot regeling van de gerechtelijke beroepen ingesteld in het kader van de procedure aangaande de sociale verkiezingen.


			Voor de sociale verkiezingen van 2012 werd destijds beslist om deze wetten te behouden (al waren deze oorspronkelijk enkel voor de sociale verkiezingen van 2008 bedoeld) en aan te passen voor de verkiezingen van 2012. Dit gebeurde met de verschillende wetten van 28 juli 2011.


			Er werden slechts beperkte wijzigingen aangebracht aan de bestaande regelgeving. Deze kunnen als volgt worden samengevat:


			(1)	De eerste wet van 28 juli 2011 tot bepaling van de drempel van toepassing voor de instelling van de ondernemingsraden of de vernieuwing van hun leden ter gelegenheid van de sociale verkiezingen van het jaar 2012 (BS 31 augustus 2011) houdt een afwijking in van artikel 14, § 1, 1e lid van de wet van 20 september 1948 houdende de organisatie van het bedrijfsleven, door de drempel van de gemiddelde tewerkstelling op te trekken van 50 naar 100 werknemers voor de verkiezingen van de ondernemingsraad in 2012.


			(2)	De tweede wet van 28 juli 2011 tot wijziging van de wet van 4 december 2007 betreffende de sociale verkiezingen van het jaar 2008 (BS 12 september 2011) bevat een beperkt aantal wijzigingen van de procedure van de verkiezingen, volgend op het advies nr. 1748 van 7 december 2010 van de Nationale Arbeidsraad, nl.:


			–	door de wijziging van het opschrift van deze wet van 2007 (nu: wet betreffende de sociale verkiezingen2), veranderde zij deze laatste wet in een basiswet voor de organisatie van alle toekomstige sociale verkiezingen (deze wet van 4 december 2007, zoals ze zal aangepast worden in 2015, vormt dus eveneens de basistekst voor de organisatie van de sociale verkiezingen in mei 2016);


			–	zij legde de data voor de verkiezingen vast tussen 7 en 20 mei 2012 (nieuw artikel 9 van de wet van 4 december 2007);


			–	het overmaken van bepaalde documenten kan voortaan ook via een elektronische communicatie (namelijk door het uploaden van deze documenten via de webapplicatie die voorzien werd voor de sociale verkiezingen en die beschikbaar is op de website van de FOD Werkgelegenheid, Arbeid en Sociaal Overleg);


			–	de kiezerslijsten worden afzonderlijk genummerd voor elke categorie: er wordt een nummer toegekend voor elke kiezer van dezelfde lijst;


			–	de duurtijd van de aanplakking van bepaalde mededelingen werd ingekort;


			–	de laatste dag voor de aanpassingen van de kiezerslijsten werd twee dagen vervroegd;


			–	de modaliteiten voor de oproeping tot de verkiezing werden vereenvoudigd;


			–	de niet-verkozen kandidaten moeten worden gerangschikt;


			–	er werden nieuwe regels ingevoerd inzake het elektronisch stemmen;


			–	de regels in geval van stopzetting van de verkiezingsprocedure werden aangepast.


			(3)	Ten slotte heeft de derde wet van 28 juli 2011 tot wijziging van de wet van 4 december 2007 tot regeling van de gerechtelijke beroepen ingesteld in het kader van de procedures aangaande de sociale verkiezingen van het jaar 2008 (BS 12 september 2011) uitsluitend de bedoeling om deze laatste wet om te zetten naar een basistekst om de gerechtelijke beroepen ingesteld naar aanleiding van alle toekomstige sociale verkiezingen te omkaderen3 Deze wet van 4 december 2007, zoals ze zal aangepast worden in 2015, vormt dus eveneens de basistekst voor de gerechtelijke beroepen ingesteld naar aanleiding van de sociale verkiezingen van mei 2016).


			Gerechtelijke betwistingen naar aanleiding van de sociale verkiezingen van 2012


			Elke sociale verkiezing wordt gekenmerkt door één of meerdere juridische discussies omtrent een of ander thema. Naar onze mening werden de sociale verkiezingen van 2012, vanuit gerechtelijk oogpunt, gekenmerkt door de volgende elementen:


			–	De wet van 4 december 2007 aangaande de gerechtelijke beroepen en verschillende arresten van het Hof van Cassatie hebben duidelijk een zekere ‘procedurele vrede’ met zich meegebracht: in het algemeen was er beduidend minder betwisting omtrent procedurele vragen dan in het verleden.


			–	Het viel op dat in 2012, anders dan bij voorgaande edities, bij ons weten bijna geen geschillen gevoerd werden over het in aanmerking te nemen personeel (inclusief uitzendkrachten) voor de drempels van 50 of 100 werknemers.


			–	Het gros van de betwistingen ging traditiegetrouw over de afbakening van de technische bedrijfseenheid. De principes uit de vroegere rechtspraak werden opnieuw bevestigd (zoals o.a. de in aanmerking te nemen economische en sociale criteria, de werking van het wettelijk vermoeden tot samenvoeging van meerdere juridische entiteiten, de andere invulling van het begrip TBE voor de ondernemingsraad versus het preventiecomité, het belang van de werknemers, ...).


			–	Ook de concrete invulling van de definities van het ‘leidinggevend personeel’ en (maar in opvallend veel mindere mate) die van de ‘kaderleden’ leidden opnieuw tot een waaier van discussies en interpretaties.


			Zoals voorheen heeft de dubbele betwistingsprocedure ook in 2012 tot enige verwarring geleid. Een vereenvoudiging van de procedure zou op dit vlak geen overbodige luxe vormen.


			Voorts viel het beduidend aantal betwistingen op die in 2012 in dit verband gevoerd werden betreffende de inrichtende machten van scholen van het Franstalig onderwijs.


			–	In 2009 besliste het Hof van Cassatie dat de uitzendkrachten, tewerkgesteld op dag X, moeten worden meegeteld om het aantal mandaten vast te stellen voor de ondernemingsraad en het comité voor preventie en bescherming op het werk. Naar aanleiding van de verkiezingen van 2012 heeft het Hof van Cassatie ontkennend geantwoord op de vraag of diezelfde uitzendkrachten eveneens in rekening moeten worden gebracht voor de verdeling van het aantal mandaten tussen de verschillende categorieën van werknemers.


			–	Het Grondwettelijk Hof werd eveneens bevraagd met betrekking tot een specifiek aspect van deze materie, m.n. over de vraag of er geen aparte vertegenwoordiging van de kaderleden moet worden voorzien in het comité voor preventie en bescherming op het werk, zoals dit thans wel het geval is in de ondernemingsraad.


			–	Ten slotte, zoals bij elke verkiezing, werden heelwat beroepen ingesteld tegen kandidaturen die als onregelmatig of abusief werden beschouwd.


			De aanstaande sociale verkiezingsprocedure van 2015-2016 zal vrijwel grotendeels verlopen volgens de wettelijke principes en begrippen zoals die golden voor de sociale verkiezingen van 2012. In die zin hopen wij dat ons overzicht van rechtspraak een leidraad mag vormen voor de rechtspracticus in zijn of haar zoektocht naar de invulling van deze begrippen door de rechtspraak. Aangezien het doorgaans gaat om ongepubliceerde rechtspraak, hebben wij er ook nu bewust voor geopteerd om bepaalde vonnissen of arresten in extenso te citeren. Volledigheidshalve merken wij nog op dat wij in de voetnoten verwijzen naar de namen van de arbeidsrechtbanken en -hoven van vóór de gerechtelijke hervorming van 2014.


			Wij wensen u alvast veel succes met de aanstaande procedures!


			Henri-François Lenaerts


			Olivier Wouters


			Brussel, 1 mei 2015


			

				


				

					1	Voor de sociale verkiezingen van 1995, zie: T. Claeys, J.-P. Lacomble, H.-F. Lenaerts en B. Adriaens, “Les élections sociales 1995 – Chronique de jurisprudence”, JTT 1996, 445-470; voor de sociale verkiezingen van 2000, zie T. Claeys, J.-P. Lacomble, H.-F. Lenaerts en J.-Y. Verslype, “Les élections sociales 2000 – Chronique de jurisprudence”, JTT 2003, p. 413-454; voor de sociale verkiezingen van 2004, zie: H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype en O. Wouters, Sociale verkiezingen 2004 – Overzicht van rechtspraak, Gent, Larcier, 2007, 194 p.; voor de sociale verkiezingen van 2008, zie: H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype en O. Wouters, Sociale verkiezingen 2008 – Overzicht van rechtspraak, Gent, Larcier, 2011, 174 p.
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Hoofdstuk I  Begrip ‘onderneming’ – TBE


			
Afdeling 1  Wie moet sociale verkiezingen organiseren?


			
§ 1.	Algemeen


			Ook voor de sociale verkiezingen van 2012 gold de regel dat de onderneming die gewoonlijk een gemiddelde van ten minste 50 werknemers tewerkstelt sociale verkiezingen moet organiseren voor de oprichting van een comité voor preventie en bescherming op het werk. In de mijnen, graverijen en ondergrondse groeven bedraagt de drempel 20 werknemers. Wat de ondernemingsraad betreft, werd ook voor deze verkiezingseditie de drempel op 100 werknemers vastgelegd. Zoals voor de verkiezingen van 2008 heeft men de drempel van minstens 100 werknemers bij wet vastgelegd1. In 2012 vonden de sociale verkiezingen plaats van 7 tot en met 20 mei. 


			In functie van de gekozen verkiezingsdatum dienden de werkgevers aldus de voorafgaande procedure op te starten tussen 9 en 22 december 2011 (‘dag X-60’). Sommige werkgevers verliezen uit het oog dat wanneer zij nalaten om de procedure tijdens de wettelijk vastgelegde periode op te starten, zij ook nadien nog kunnen worden aangesproken om de procedure te lanceren. De arbeidsrechtbank van Turnhout, onder verwijzing naar eerdere rechtspraak van het Hof van Cassatie, herinnerde hieraan:


			“De arbeidsgerechten kunnen een werkgever die zijn wettelijke verplichtingen niet naleeft om binnen de bij wet bepaalde periode verkiezingen te organiseren, veroordelen tot de organisatie van de verkiezingen, ook al is de daartoe voorziene periode verstreken (Cass. 30 juni 1986, RW 1986-87, 645; Cass. 9 oktober 1989, JTT 1989, 452).”2


			In een dergelijk geval gaat het om een beroep dat gebaseerd is op de bepalingen van artikel 24 van de wet van 20 september 1948 (voor wat de ondernemingsraad betreft) of deze van artikel 79 van de wet van 4 augustus 1996 (voor wat het comité voor preventie en bescherming op het werk betreft). Het beroep kan dan tegen de werkgever ingesteld worden zonder dat er enige bijzondere termijn moet worden in acht genomen3.


			Maar wanneer de vakorganisatie een vordering instelt jegens een vennootschap die geen verkiezingsprocedure heeft opgestart teneinde deze te laten toevoegen aan één of meerdere vennootschap(pen) die wel de procedure heeft/hebben opgestart, dan gelden de proceduretermijnen die eigen zijn aan de sociale verkiezingswetgeving. Men moet dan de procedurekalender naleven die gevolgd wordt door de vennootschap/pen die wel de verkiezingsprocedure heeft/hebben opgestart. De arbeidsrechtbank van Luik vatte de principes als volgt samen:


			“L’article 3 de la loi du 4.12.07 réglant les recours judiciaires introduits dans le cadre de la procédure relative aux élections sociales telle que modifiée par la loi du 28.7.2011 prévoit que le recours contre la décision communiquée par l’employeur au plus tard le jour X-35 ou contre l’absence de décision de l’employeur doit être introduit au plus tard le 7ème jour qui suit le X-35, c’est-à-dire au plus tard le jour X-28.


			Il ne fait pas de doute que ce délai est prescrit à peine de déchéance. (voir jurisprudence citée par Mme Beaufils, “Elections sociales 2012”, F.E.B., p. 148). Dans l’hypothèse d’un recours dirigé contre une société qui avait entamé la procédure électorale et d’autres sociétés qui n’ont procédé à aucune opération du calendrier électoral et où la partie demanderesse avait assigné les diverses entités juridiques afin qu’elles soient jointes en une seule UTE, la Cour de Cassation a considéré que le recours devait être introduit dans le délai légal puisqu’il devait nécessairement être fondé sur l’article 9 de l’A.R. du 15.5.2003 et ne pouvait être considéré comme un recours général en organisation d’élections (Cass. 5 décembre 2005, www.cass.be, cité par H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype et O. Wouters, “Les élections sociales 2004”, JTT 2006, p. 464).


			Attendu que la situation visée à l’arrêt de la Cour de Cassation étant précisément la même qu’en l’espèce, il y a lieu d’y donner la même solution. Attendu que s’agissant donc d’un recours fondé sur la loi sur les élections sociales et non d’un recours fondé sur les articles 24 et 79 de la loi du 20.9.1948 et du 4.08.1996, le délai pour introduire le recours X-28 venait à échéance en l’espèce, le 10.1.2012. Le recours étant intervenu le 26.1.2012, il est tardif et doit être déclaré irrecevable, sans qu’il soit nécessaire de poursuivre l’examen du dossier.”4


			Het is algemeen geweten dat de sociale partners in de bouwsector, in het bijzonder in de Paritaire Comités nr. 124 en nr. 218 (sinds 1 april 2015: nr. 200), jarenlang de afspraak maakten dat de vakorganisaties geen kandidaten voor de sociale verkiezingen zouden voordragen en dat de werkgever bijgevolg ook niet de verkiezingsformaliteiten moest naleven. Vanuit juridisch oogpunt kunnen vanzelfsprekend vraagtekens geplaatst worden bij de afdwingbaarheid van een dergelijk akkoord. Bovendien, zo is gebleken uit een geschil waarover de arbeidsrechtbank van Verviers moest oordelen, houdt een dergelijke afspraak geen garantie in dat de betrokken vennootschap-werkgever niet alsnog zou moeten worden opgenomen in een TBE bestaande uit vennootschappen die niet ressorteren onder het Paritair Comité nr. 124. De arbeidsrechtbank van Verviers verwierp het argument van de vennootschap behorende tot het Paritair Comité nr. 124 dat het vereiste belang zou ontbreken in hoofde van de vakorganisatie:


			“Attendu que les parties défenderesses soulèvent l’irrecevabilité de la demande à défaut d’intérêt dans le chef des parties demanderesses en tout cas à l’égard de la S.A. X;


			Qu’elles argumentent de ce que la S.A. Y ressort de la Commission paritaire 124 de la construction au sein de laquelle il a été convenu de ne pas organiser d’élections sociales en l’année 2012 et que le protocole additionnel fixant l’attitude à l’égard de l’application des réglementations afférents aux Comités pour la Prévention et la Protection au Travail et aux Conseils d’Entreprise du 8 décembre 2011 prévoit en son point 2 que:


			“Pendant une durée de quatre ans à compter du 1er juillet 2011, les organisations syndicales s’engagent à ne pas présenter les candidatures prescrites dans les législation sur les Conseils d’entreprise et les Comités pour la prévention et la protection au travail.


			De leur côté, les entreprises n’ont à accomplir aucune des formalités propres à la préparation des élections sociales.”


			de sorte que les parties demanderesses ne pourraient demander que soient organisées des élections sociales dans cette entreprise;


			Qu’elles déduisent de ce raisonnement de fond que les parties demanderesses n’ont pas intérêt à leur action;


			Attendu que la S.A. Y relève des commissions paritaires 111, 124, et 209 et que la S.A. X relève des commissions paritaires 124 et 218;


			Attendu que le fait de l’appartenance de l’entité juridique S.A. Y notamment à la commission paritaire 124 n’implique pas par voie de conséquence nécessaire qu’il en irait de même d’une unité technique d’exploitation constituée par cette entité juridique et l’entité juridique S.A. X;


			Attendu que dans ces conditions les parties demanderesses ont non seulement qualité mais aussi intérêt pour agir;


			Qu’il suit que l’action, introduite dans les formes et délai légaux, est recevable.”5


			
Afdeling 2  Het aantal werknemers


			Net zoals in 2008 bleef tijdens de voorbije sociale verkiezingen het aantal gerechtelijke betwistingen over de personeelssterktedrempels en over de vraag welk personeel in aanmerking moet worden genomen opvallend beperkt.


			
§ 1.	Referteperiode


			Om de gewoonlijk gemiddelde personeelssterkte te bepalen moest voor de sociale verkiezingen van 2012, zoals voorheen, rekening gehouden worden met de vier kwartalen van het jaar voorafgaand aan dat van de sociale verkiezingen, d.w.z. het jaar 20116. Voor de uitzendkrachten die ingezet werden bij de gebruiker (met uitzondering van de uitzendkrachten die een werknemer vervingen waarvan de uitvoering van de arbeidsovereenkomst geschorst was) gold het vierde kwartaal van het jaar 2011 als referteperiode7.


			Wanneer een onderneming nalaat om de verkiezingsprocedure (tijdig) op te starten, gelden dezelfde drempels en referteperiode. Zo bevestigde de arbeidsrechtbank van Antwerpen:


			“Op grond van artikel 14, § 1, lid 1 van de bedrijfsorganisatiewet en artikel 2 van de wet van 28 juli 2011 tot bepaling van de drempel van toepassing voor de instelling van de ondernemingsraden of de vernieuwing van hun leden ter gelegenheid van de sociale verkiezingen van het jaar 2012 moeten, voor de eerste periode van verkiezingen die volgt op deze die in 2008 werd vastgesteld bij artikel 9 van de wet van 4 december 2007 betreffende de sociale verkiezingen van het jaar 2008, ondernemingsraden pas worden ingesteld in de ondernemingen die gewoonlijk een gemiddelde van ten minste honderd werknemers tewerkstellen.


			De in het eerste lid bedoelde regel geldt eveneens in de gevallen waarin verkiezingen moeten worden georganiseerd buiten de periode vastgesteld voor de verkiezingen bedoeld in het eerste lid, voor zover de ondernemingen gehouden zijn verkiezingen te organiseren tijdens deze zelfde periode.”8


			Hoewel de wettekst niet volledig duidelijk is over wat bedoeld wordt met de woorden “deze zelfde periode” in de bepaling “voor zover de ondernemingen gehouden zijn verkiezingen te organiseren tijdens deze zelfde periode”, gaat het o.i. om dezelfde referteperiode als die welke geldt voor de ondernemingen die wél sociale verkiezingen hebben georganiseerd binnen de normale periode. Dit betekent dat rekening moest worden gehouden met de personeelssterkte van 2011, zelfs als de werkgever de verkiezingen pas organiseert buiten de normale periode (bv. in 2013).


			
§ 2.	Daling van de personeelssterkte sinds de vorige sociale verkiezingen tot onder de 100 werknemers


			Artikel 6 van de wet van 4 december 2007 betreffende de sociale verkiezingen bevat een regeling voor de situatie waarin de onderneming in de referteperiode de drempel van 100 werknemers niet meer haalt, terwijl zij bij de vorige verkiezing een ondernemingsraad had opgericht of had moeten oprichten. Voor zover deze onderneming gewoonlijk gemiddeld ten minste 50 werknemers tewerkstelt, zal zij nog steeds een ondernemingsraad moeten oprichten. Wel zal de onderneming enkel sociale verkiezingen moeten organiseren voor de oprichting van een CPBW. De werknemersafgevaardigden in dit CPBW zullen echter eveneens het mandaat in de ondernemingsraad bekleden:


			“De partijen bevestigen dat bij de NV X. en Y ESV samen er alleszins gewoonlijk gemiddeld minder dan honderd werknemers tewerkgesteld werden in 2011. Er moet dus wel een ondernemingsraad worden opgericht in 2012. Maar er moet niet worden overgegaan tot de verkiezing van de leden van de raad. Hun mandaat zal worden uitgeoefend door de personeelsafgevaardigden verkozen in het comité.”9


			Deze bepaling kan als gevolg hebben dat een onderneming (met minstens 50 maar minder dan 100 werknemers in 2015) waar de afspraak gold om in december 2011 geen verkiezingsprocedure op te starten, terwijl de gemiddelde tewerkstelling in 2011 minimaal 100 werknemers bedroeg, verplicht zal zijn om in 2015 sociale verkiezingen te organiseren voor het preventiecomité, waarvan de personeelsafgevaardigden daarnaast ook een ondernemingsraad zullen moeten vormen.


			
§ 3.	Uitzendkrachten


			Wanneer een onderneming beroep doet op uitzendkrachten, zullen deze volgens bepaalde voorwaarden moeten worden meegeteld bij het bepalen van de personeelssterkte van deze onderneming-gebruiker voor de organisatie van de sociale verkiezingen. Dit vloeit voort uit artikel 25 van de wet van 24 juli 1987 betreffende de tijdelijke arbeid, de uitzendarbeid en het ter beschikking stellen van werknemers ten behoeve van gebruikers.


			Deze gelijkstelling geldt niet voor uitzendkrachten die vaste werknemers vervangen in het geval bedoeld in artikel 1, § 2, 1° van de wet van 24 juli 1987, m.n. de tijdelijke vervanging van een werknemer wiens arbeidsovereenkomst in haar uitvoering is geschorst, behoudens bij gebrek aan werk wegens economische oorzaken of bij slechte weersomstandigheden. Deze uitzondering is er op gericht om een dubbeltelling bij de gebruikende onderneming te vermijden, zoals terecht bevestigd door de arbeidsrechtbank van Gent:


			“Zoals de arbeidsrechtbank van Brussel in een vonnis van 11 februari 2008 bevestigde, moet een dubbeltelling van de werknemers worden vermeden. De rechtbank stelde: “La facilité de ce texte est de ne comptabiliser les intérimaires que lorsqu’un emploi supplémentaire est créé, même de façon temporaire et d’éviter ainsi de comptabiliser leurs travailleurs pour un même poste de travail.”


			(vrij vertaald)


			“Het doel van deze tekst bestaat erin de uitzendkrachten enkel in rekening te brengen als er een bijkomende tewerkstelling wordt gecreëerd, zelfs al is die tijdelijk, en aldus te vermijden dat deze werknemers worden meegeteld voor een zelfde werkpost.””10


			Anders dan bij de vorige sociale verkiezingen11 heeft deze uitzondering bij ons weten aanleiding gegeven tot slechts één geschil voor de arbeidsrechtbank. In casu bedroeg het aantal vaste werknemers 47,18. De vakorganisatie was van oordeel dat de uitzendkrachten die in het vierde kwartaal van 2011 waren tewerkgesteld (samen goed voor 2,93) bij dit aantal moesten worden bijgeteld waardoor de drempel van 50 bereikt zou zijn geweest. De werkgever beriep zich echter op de uitzondering nu het uitzendkrachten waren die vaste werknemers vervingen. De arbeidsrechtbank van Gent herinnerde aan de bewijslast die hieromtrent op de werkgever rust:


			“De arbeidsrechtbank van Brussel wees er verder op dat de werkgever de bewijslast draagt dat deze uitzondering van toepassing is. Hij is immers het best geplaatst om aan te tonen waarom hij een beroep doet op uitzendkrachten (Arbrb. Brussel 11 februari 2008, AR nr. 992/08, zoals aangehaald in H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype en O. Wouters, Sociale Verkiezingen 2008, Overzicht van de rechtspraak, Larcier, 2011, nr. 47-48).


			Daarbij dient erop gewezen dat het niet vereist is dat de uitzendkrachten dezelfde functies uitoefenen als diegenen die zij geacht worden te vervangen. De wetgeving op de uitzendarbeid legt deze verplichting niet op. Het volstaat dat hij tot dezelfde professionele categorie behoort (arbeiders, bedienden). Bovendien rechtvaardigen de legitieme dwingende eisen inzake het bedrijfsbeheer, dat er in geval van afwezigheid van een werknemer interne verschuivingen gebeuren. Zo kan een afwezige werknemer door een andere vaste werknemer vervangen worden, en die vaste werknemer door een uitzendkracht (Arbrb. Nijvel 11 februari 2000, AR nr. 168/N/2000 en 169/N/2000; Arbrb. Nijvel 25 februari 2000, AR nr. 268/N/2000; Arbrb. Brugge 1 februari 2001, aangehaald in Soc.Kron. 2001, p. 521, zoals aangehaald in N. Beaufils, Sociale verkiezingen 2012, VBO, 2012, p. 86 en J. Vanthornout, Praktijkgids Sociale verkiezingen 2012, Standaard uitgeverij, 2011, nr. 108).”


			In casu had het arbeidsauditoraat opgemerkt dat de arbeidsovereenkomsten voor uitzendarbeid als reden voor de overeenkomst vermeldden: ‘tijdelijke vermeerdering van werk’, zodat er geen sprake was van een vervanging van vaste werknemers van wie de uitvoering van de arbeidsovereenkomst was geschorst. De arbeidsrechtbank van Gent, dat in hoger beroep hierin tevens gevolgd werd door het arbeidshof van Gent12, oordeelde dat de werkgever nog steeds de werkelijke reden kan bewijzen:


			“Hoewel dit gegeven zeker als een begin van bewijs moet worden beschouwd, moet het de werkgever alsnog worden toegelaten om met alle middelen van recht aan te tonen wat de werkelijke reden was waarom hij een beroep heeft gedaan op uitzendkrachten, en meer bepaald, of deze al dan niet vast in dienst zijnde werknemers vervingen van wie de arbeidsovereenkomst geschorst was.


			Zoals hiervoor reeds gesteld, bestaat de ratio legis van artikel 6 van het KB van 12 september 2011 erin dubbeltelling van werknemers te vermijden.


			Uit de door verweerster neergelegde loonstaten van de werknemers van eerste verweerster blijkt dat in het laatste kwartaal van 2011, 283 dagen afwezigheid wegens ziekte of bevallingsrust zijn opgetekend. De neergelegde loonstroken zijn voldoende bewijskrachtig om de waarachtigheid van deze gegevens niet in twijfel te trekken.


			Daartegenover staan 270 dagen (39 + 231) uitzendarbeid.


			Verweerster legt tevens een overzicht neer van welke zieke vaste werknemers precies door een uitzendkracht zijn vervangen. Het betreft, op één uitzondering na, allen arbeiders. Ook de uitzendkrachten betroffen arbeiders, nu uit de facturen voor de uitzendarbeid kan worden afgeleid dat de uitzendkrachten per uur werden betaald.


			Derhalve is de rechtbank van oordeel dat er redelijkerwijze kan worden aangenomen dat het overgrote deel van de uitzendkrachten op wie eerste verweerster beroep deed wel degelijk zieke vaste in dienst zijnde werknemers verving. Hier niet van uitgaan zou zeker dubbeltelling van werknemers tot gevolg hebben.”


			
Afdeling 3  De technische bedrijfseenheid


			
§ 1.	Algemeen


			Zoals wettelijk bepaald, moet op het niveau van de technische bedrijfseenheid (TBE) beoordeeld worden of de tewerkstellingsdrempel bereikt wordt. De juridische vormgeving van de onderneming is dus van secundair belang, de notie ‘technische bedrijfseenheid’ primeert13.


			In heel wat vonnissen werden de principes over het begrip ‘technische bedrijfseenheid’ op een rijtje gezet. Zo bijvoorbeeld:


			“Onder ‘onderneming’ wordt voor de sociale verkiezingen verstaan: de technische bedrijfseenheid (TBE), bepaald op grond van de economische en sociale criteria. In geval van twijfel primeren de sociale criteria (art. 14, § 1, 1° van de wet van 20 september 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven, en art. 49 van de wet van 4 augustus 1996 betreffende het welzijn van de werknemers bij de uitvoering van hun werk).


			De sociale en economische criteria kunnen er toe leiden dat binnen een juridische entiteit meerdere technische bedrijfseenheden kunnen worden afgebakend op basis van hun sociaaleconomische autonomie.


			Met economische zelfstandigheid wordt bedoeld dat de directie van de vestiging een zekere zelfstandigheid bezit tegenover de directie van de juridische entiteit. Er is economische zelfstandigheid wanneer elke zetel over een daadwerkelijke vrijheid beschikt om zijn activiteiten te ontwikkelen.


			De economische criteria hebben betrekking op de activiteiten van de onderneming, de samenstelling van het bestuur, de bedrijfsorganisatie en het bedrijfsbeleid, en de samenstelling van het maatschappelijk kapitaal en de juridische vorm.


			Anderzijds is er sociale samenhang gerealiseerd wanneer de werknemers van een onderneming het gevoel hebben tot dezelfde gemeenschap van mensen te behoren, beheerst door zijn eigen wetten.


			De sociale criteria hebben te maken met het personeelsbeleid en -beheer, organisatorische elementen, sociale cohesie, en sociaal overleg.”14


			Dat het begrip ‘technische bedrijfseenheid’ primeert op de juridische structuur, blijkt ook uit het feit dat, zoals hierna verder besproken (zie Afdeling 3, § 3), de wetgever in een vermoeden heeft voorzien dat toelaat aan elke vakorganisatie (of werknemer) om verschillende vennootschappen samen te voegen tot één TBE die elk op zich niet de tewerkstellingsdrempel bereikt. Dit betekent dus ook dat wanneer elk van die vennootschappen wel de drempel zou overschrijden, deze op zich niet automatisch een afzonderlijke TBE vormt. In functie van de onderlinge economische en sociale samenhang kan het immers zijn dat de verschillende vennootschappen samen één TBE vormen:


			“Ook juridische entiteiten die de tewerkstellingsdrempel bereiken, kunnen samengevoegd worden tot een technische bedrijfseenheid wanneer tussen deze juridische entiteiten een zekere graad van so­ciaaleconomische samenhang bestaat.


			Wanneer de activiteiten van de afzonderlijke vestigingen vergelijkbaar zijn, kan er gesproken worden van economische zelfstandigheid wanneer elke zetel over een daadwerkelijke vrijheid beschikt om zijn activiteiten te ontwikkelen.


			De sociale samenhang is gerealiseerd wanneer werknemers van een onderneming het gevoel hebben tot dezelfde gemeenschap van mensen te behoren, beheerst door zijn eigen wetten.”15


			Daarbij werd o.i. terecht benadrukt dat bij het afbakenen van de technische bedrijfseenheid rekening moet worden gehouden met de bevoegdheden van het betrokken overlegorgaan:


			“Om het begrip onderneming in het kader van de sociale verkiezingen te definiëren, dient rekening te worden gehouden met de reden waarom overlegorganen moeten worden opgericht. Het begrip onderneming slaat dan ook niet op de juridische entiteit, maar wel op de plaats waar de activiteit van de overlegorganen zich ontwikkelt. De definitie moet bijgevolg gezien worden in samenhang met de bevoegdheden van de organen en dus in functie van de sociale situatie (M. De Gols en S. Depuydt, “Hoofdstuk 2. Ondernemingsraad” in M. De Gols en M. Rigaux (eds.), Overlegorganen in de onderneming, Mechelen, Kluwer, 2009, 67; M. Magrez, noot onder Cass. 22 oktober 1979, RCJB 1982, 90, 97 en 98).”16


			Om de sociale samenhang te beoordelen, werd opgemerkt dat bekeken moet worden of er tussen de betrokken personeelsleden een bewustzijn of gevoel van samenhorigheid bestaat:


			–	“Naast de economische criteria moet rekening gehouden worden met het al dan niet bestaan van sociale criteria. Zoals hoger aangehaald, is de aan- of afwezigheid van sociale criteria doorslaggevend. Deze kunnen zowel subjectief als objectief van aard zijn. Zo is er sprake van sociale autonomie wanneer een groep mensen samenleeft, die voor de uitoefening van hun werk doorlopend op mekaar zijn aangewezen, en er zich van bewust is als zodanig een eenheid te vormen, te onderscheiden van elke andere groep waarmee zij weinig of geen uitstaans hebben. Er moet zich als het ware een samenhorigheid manifesteren die kan worden afgebakend ten aanzien van het samenhorigheidsgevoel in de andere entiteiten (cf. Arbrb. Gent 1 maart 1991, JTT 1992, 211; Arbrb. Gent 7 februari 1995, Or. 1996, 52 e.v.).”17


			–	“De sociale samenhang is gerealiseerd wanneer werknemers van een onderneming het gevoel hebben tot dezelfde gemeenschap van mensen te behoren, beheerst door haar eigen wetten.”18


			De arbeidsrechtbank van Kortrijk, afdeling Roeselare, benadrukte evenwel dat omzichtig moet worden omgesprongen met dit ‘subjectief gevoel’. Het moet worden afgewogen ten opzichte van eerder objectieve vaststellingen:


			“Of de werknemers van de onderscheiden vennootschappen van de E.-groep zich nu al dan niet een aparte homogene mensengemeenschap voelen is uiteraard een heel subjectief gegeven.


			Om te oordelen of er al dan niet sprake is van een homogene mensengemeenschap kan de arbeidsrechtbank niet uitsluitend voortgaan op het subjectief aanvoelen van bepaalde werknemers. Het samenhorigheidsgevoel kan niet louter afhankelijk gesteld worden van de gemoedsgesteldheid van bepaalde werknemers of vakbondsafgevaardigden. Dit zou trouwens pas mogelijk zijn wanneer daarover bv. een enquête was gevoerd onder de werknemers.


			Het samenhorigheidsgevoel moet afgewogen worden aan de hand van een aantal objectieve elementen, bv. de faciliteiten die er zijn voor de werknemers om elkaar te ontmoeten.”19


			Er werd ook herinnerd aan het gegeven dat de rechtbank zich niet mag laten leiden door opportuniteitsgronden:


			“Het feit dat de werknemers van de vennootschap X (met haar twee vestigingseenheden Ninove en Zottegem samen heeft deze slechts een totaal gemiddeld aantal werknemers van 36,7 en dus onder de 50-grens) niet aan de sociale verkiezingen kunnen deelnemen indien de entiteiten Aalst en Ninove niet worden samengevoegd, vormt op zich geen relevant argument (zie ook Arbrb. Oudenaarde 8 februari 2008, 08/40/A). Terecht stelt de verwerende partij in dit verband dat de rechtbank zich niet in deze materie kan laten leiden door ­opportuniteitsgronden (zie Arbrb. Brussel 8 februari 2008, AR 1065/08 en 1067/08).”20


			
A.	Primauteit van de sociale criteria


			De arbeidsrechtbanken hebben ook in 2012 in het kader van hun analyse van de door de procespartijen ingeroepen economische en sociale criteria herhaald dat in geval van twijfel de sociale criteria primeren, hiervoor verwijzend naar de wet van 20 september 1948 (voor de ondernemingsraad) en de wet van 4 augustus 1996 (voor het preventiecomité). Beide wetten bevestigen dat in geval van twijfel de sociale criteria primeren.


			“De sociale criteria zijn derhalve doorslaggevend, los van het bestaan van economische autonomie.”21


			De arbeidsrechtbank van Turnhout benadrukte de ruime interpretatie die het Hof van Cassatie gaf aan de woorden in de wetteksten “in geval van twijfel”:


			“Zelfs indien op basis van de economische criteria er één technische bedrijfseenheid bestaat, kunnen de sociale criteria alleen volstaan om te stellen dat er verschillende technische bedrijfseenheden zijn (Cass. 12 november 1979, RW 1979-80, 2600). De woorden “in geval van twijfel” worden dus zeer ruim geïnterpreteerd, wat in de lijn ligt van de sociale finaliteit van de inspraakorganen (Cass. 19 december 1983, JTT 1984, 82; M. De Gols en S. Depuydt, “Hoofdstuk 2. Ondernemingsraad” in M. De Gols en M. Rigaux (eds.), Overlegorganen in de onderneming, Mechelen, Kluwer, 2009, 68).”22


			Een zelfde precisering werd gegeven door de arbeidsrechtbank van Brussel:


			“Maar in geval van twijfel primeren de sociale criteria, zoals door de wet bepaald. Het Hof van Cassatie kent een zeer ruime draagwijdte toe aan het concept “twijfel” en beschouwt de sociale criteria als doorslaggevend, los van het al dan niet bestaan van economische zelfstandigheid (Cass. 19 december 1983, JTT 1984, p. 82).”23


			Zoals de arbeidsrechtbank van Nijvel terecht onderlijnde, betekent zulks echter niet dat wanneer er geen twijfel bestaat over de economische samenhang, de arbeidsrechtbank de sociale criteria niet zou moeten onderzoeken:


			“Les deux lois précisent par ailleurs expressément qu’en cas de doute, les critères sociaux prévalent. Ceci ne signifie évidemment pas que lorsqu’il n’existe aucun doute sur la cohésion économique, on peut se passer d’examiner les critères de cohésion sociale.”24


			
B.	Bewijslast


			In het kader van de discussies over de afbakening van de technische bedrijfseenheid geldt als principe dat de eisende partij (de vakorganisatie of de werknemers) de bewijslast draagt. Dit principe werd opnieuw bevestigd door de arbeidsgerechten, doch vaak met nadruk op de rol van beide procespartijen in dit verband25.


			
C.	De waarde van precedenten


			Zoals in het verleden, bevestigden verschillende vonnissen opnieuw dat de precedenten niet bindend zijn. Zo stelde de arbeidsrechtbank van Charleroi:


			“Attendu qu’enfin, une jurisprudence unanime considère également que les précédents n’ont pas de valeur contraignante (H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype et O. Wouters, “Les élections sociales”, JTT 2011, p. 255 et suiv.).”26


			Maar een vroeger vonnis kan wel meespelen als één van de elementen die onderzocht moeten worden:


			“Met betrekking tot de afbakening van technische bedrijfseenheden zijn precedenten uit het verleden niet bindend (H. Buyssens en T. Van de Calseyde, “De sociale verkiezingen en de rechter: knelpunten in 2008” in P. Humblet en J. Vanthournout (eds.), De sociale verkiezingen ontrafeld, Antwerpen-Cambridge, Intersentia, 2011, p. 182-183). Een vroegere beslissing kan wel meespelen als één van de elementen die in aanmerking moeten worden genomen (Arbrb. Hasselt 1 februari 2008, AR 2050152, geciteerd door H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype en O. Wouters, Sociale verkiezingen 2008 – Overzicht van rechtspraak, Gent, Larcier 2011, p. 69).”27


			In een geval waar de afdeling distributie oorspronkelijk was ondergebracht in een afzonderlijke naamloze vennootschap (die ook een aparte TBE uitmaakte), werd deze in het voorjaar van 2011 overgenomen door een andere vennootschap zodat er nog maar één juridische entiteit bestond waarin twee afdelingen waren ondergebracht. Volgens de werkgever was er nog maar sprake van één TBE. De arbeidsrechtbank van Turnhout stelde dat met deze realiteit rekening moest worden gehouden:


			“Dit gegeven is nieuw ten aanzien van de vorige sociale verkiezingen toen de beide vennootschappen elk als een afzonderlijke technische bedrijfseenheid werden beschouwd. Los van de principieel geringe waarde van dit precedent voor de oplossing van het huidig geschil, is deze fusie hoe dan ook een nieuw element dat mee in de beoordeling van de vordering van [de vakorganisatie] moet worden betrokken.”28


			
D.	Dynamische benadering


			Het Hof van Cassatie oordeelde in 1992 dat de arbeidsrechtbank zich niet moet beperken tot de economische en sociale gegevens die op dag X-35 bestaan29. Op basis van dit arrest wordt ter gelegenheid van elke sociale verkiezing meermaals gepleit dat de TBE geen statisch gegeven is en dat daarom rekening mag worden gehouden met toekomstige evoluties. Dit was niet anders in 2012. De arbeidsrechtbank van Brussel verwoordde de toepasselijke principes als volgt:


			“En ce qui concerne le moment auquel doit avoir lieu l’appréciation des éléments de cohésion ou d’autonomie économique et sociale, le tribunal relève que la jurisprudence est partagée et que différents moments pertinents sont proposés: date de la communication faite par l’employeur, date du recours, date de l’audience, voire, dans le cadre d’une ‘approche dynamique’ plus tard encore (D. Moineaux, Guide social permanent – droit du travail: commentaires, Kluwer, partie IV, livre II, titre III, chapitre III, A, 1130 et ss.; N. Beaufils, Elections sociales 2008, FEB, 29 et ss.; H.-F. Lenaerts, J.-Y. Verslype et O. Wouters, “Les élections sociales 2004”, JTT 2006, 477).


			La Cour de cassation a estimé que “lorsque (...) le tribunal du travail est appelé à définir l’unité technique d’exploitation, il n’est pas tenu de limiter son examen aux éléments économiques et sociaux qui exis­tent au trente-cinquième jour précédant celui de l’affichage de l’avis annonçant la date des élections” (Cass. 24 février 1992, Pas., 560).


			Avec une jurisprudence importante, le tribunal estime devoir prendre en compte tous les éléments portés à sa connaissance au jour où il statue, ainsi que les éléments futurs dont la réalisation est acquise avec certitude. Il estime par contre, avec une jurisprudence unanime, que ne peuvent être pris en compte des évènements futurs seulement possibles ou éventuels.”30
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