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In de zaak
AX
verweerster, geintimeerde en verzoekster tot Revision, [OMISSIS]
tegen

BW
verzoekster, appellante en verweerster in Revision, [OMISSIS]

heeft de Tweede Senat van het Bundesarbeitsgericht na de terechtzitting van
16 november 2017 [OMISSIS] beslist als volgt: [Or. 2]
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I.  Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt overeenkomstig
artikel 267 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie (VWEU) verzocht om een prejudiciéle beslissing over de
volgende vragen:

1.  Moet artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG van
de Raad van 20 juli 1998 betreffende de aanpassing van de
wetgevingen van de lidstaten inzake collectief ontslag (hierna:
Hrichtlijn - 98/59/EG”) aldus worden uitgelegd dat het aantal
werknemers dat gewoonlijk in een plaatselijke eenheid werkzaam is,
moet worden vastgesteld op basis van het aantal werknemers dat bij
een normale bedrijfsvoering was tewerkgesteld op het ogenblik van het
ontslag?

2. Moet artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG
aldus worden uitgelegd dat in een plaatselijke eenheid van een
inlenende onderneming ingezette uitzendkrachten mogen worden
meegeteld om het aantal werknemers dat gewoonlijk in een
plaatselijke eenheid van een inlenende onderneming werkzaam is vast
te stellen?

Indien de tweede vraag bevestigend wordt beantwoord:

3. Welke voorwaarden moeten in acht worden genomen voor het in
aanmerking nemen van uitzendkrachten bij de vaststelling van het
aantal werknemers dat gewoonlijk in een plaatselijke eenheid van een
inlenende onderneming werkzaam is?

II. [OMISSIS] [aspecten van nationaal procesrecht]
Overwegingen
A Voorwerp van het hoofdgeding
Partijen zijn het niet eens over de geldigheid van een gewoon ontslag.

Verweerster exploiteert onderwijsinstellingen. Begin november 2014 bereikte zij
met de ondernemingsraad van haar bedrijf overeenstemming over haar voornemen
om in totaal vier instellingen te sluiten. Op 24 november 2014 heeft zij de
arbeidsovereenkomst met verzoekster opgezegd per 31 juli 2015. In de [Or. 3]
periode van 24 november 2014 tot en met 23 december 2014 werden door
verweerster nog minstens elf ontslagen gegeven. Zij had geen kennis gegeven van
een plan voor collectief ontslag.

Met het onderhavige beroep tot bescherming tegen ontslag stelde verzoekster
onder meer dat er sprake was van collectief ontslag waarvoor volgens § 17, lid 1,
eerste volzin, punt2, van het Kiindigungsschutzgesetz (Duitse wet inzake
ontslagbescherming, hierna: ,,KSchG”) een kennisgevingsplicht geldt. Volgens



verzoekster waren bij verweerster doorgaans niet meer dan 120 werknemers
werkzaam. De beslissende referentieperiode was het schooljaar 2014/2015. De bij
verweerster tewerkgestelde uitzendkrachten moesten buiten beschouwing worden
gelaten. Derhalve hadden reeds twaalf ontslagen ertoe geleid dat verweerster 10 %
van de werknemers die gewoonlijk in haar bedrijf werkzaam waren, had
ontslagen.

Daartegen voerde verweerster aan dat bij haar gemiddeld meer dan
130 werknemers werkzaam waren. Ten eerste diende volgens haar te worden
uitgegaan van een referentieperiode van twaalf maanden voor de ontvangst van de
litigieuze ontslagaanzegging. Ten tweede moesten vier van een ander bedrijf uit
het concern afkomstige uitzendkrachten die permanent bij haar bedrijf waren
tewerkgesteld in aanmerking worden genomen bij de berekening van het aantal
werknemers dat ,,gewoonlijk” bij haar werkzaam was. Daardoor was zij niet
verplicht om geven van een plan van collectief ontslag.

Het Arbeitsgericht (arbeidsrechter in eerste aanleg) heeft het beroep afgewezen.
Het Landesarbeitsgericht (arbeidsrechter in tweede aanleg) heeft het hoger beroep
toegewezen. Laatstgenoemde rechter is van oordeel dat verweerster, gelet op de
twaalf ontslagen gedurende een periode van dertig dagen, kennis had moeten
geven van een plan van collectief ontslag. Op het tijdstip van het ontslag waren
volgens het Landesarbeitsgericht bij verweerster in de regel niet meer dan
120 werknemers werkzaam. Met in haar bedrijf tewerkgestelde uitzendkrachten
hoefde geen rekening te worden gehouden. Met haar beroep in ,,Revision” beoogt
verweerster de bevestiging van de in eerste aanleg gegeven beslissing.

B. Toepasselijk nationaal recht

L. Kiindigungsschutzgesetz in de versie die is bekendgemaakt op 25 augustus
1969 (BGBI. I blz. 1317): [Or. 4]

»§17
Kennisgevingsplicht
(1) De werkgever dient bij het arbeidsbureau aangifte te doen voordat hij:

1.  in plaatselijke eenheden met gewoonlijk meer dan 20, maar minder
dan 60 werknemers meer dan 5 werknemers,

2. in plaatselijke eenheden met gewoonlijk meer dan 60, maar minder
dan 500 werknemers 10% van de gewoonlijk in het bedrijf
tewerkgestelde werknemers maar meer dan 25 werknemers,

3. in plaatselijke eenheden met gewoonlijk minstens 500 werknemers
minstens 30 werknemers,

gedurende een periode van 30 kalenderdagen ontslaat.



10

11

VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 16. 11. 2017 — ZAAK C-57/18

L]

II. Biirgerliches Gesetzbuch (Duits burgerlijk wetboek; hierna: ,,BGB”) in de
versie die is bekendgemaakt op 2 januari 2002 (BGBI. [ blz. 42, rectificatie
blz. 2909 en BGBI. 2003 I blz. 738) (hierna: ,,BGB”):

,»§ 134
Wettelijk verbod

Tenzij de wet anders bepaalt, is een met een wettelijk verbod strijdige
rechtshandeling nietig.”

C. Toepasselijke Unierechtelijke bepalingen

Richtlijn 98/59/EG van de Raad van 20 juli 1998 betreffende de aanpassing van
de wetgevingen van de lidstaten inzake collectief ontslag (hierna: ,, richtlijn
98/59/EG”; PB EG L 225 van 12 augustus 1998, blz. 16):

,Artikel 1
(1) Voor de toepassing van deze richtlijn wordt verstaan onder:

a) ,collectief ontslag’: het ontslag door een werkgever om één of meer
redenen die geen betrekking hebben op de persoon van de werknemer,
wanneer, ter keuze van de lidstaten, het aantal ontslagen [Or. 5]

i)  ofwel gedurende een periode van 30 dagen:

— ten minste 10 werknemers treft in plaatselijke eenheden met
gewoonlijk meer dan 20, maar minder dan 100 werknemers;

—  ten minste 10 % van het aantal werknemers treft in plaatselijke
eenheden met gewoonlijk ten minste 100, maar minder dan
300 werknemers;

- ten minste 30 werknemers treft in plaatselijke eenheden met
gewoonlijk ten minste 300 werknemers;

i1)  ofwel gedurende een periode van 90 dagen ten minste 20 werknemers
treft, ongeacht het aantal werknemers dat gewoonlijk in de
desbetreffende plaatselijke eenheden werkzaam is;

[.]
Artikel 3

(1) De werkgever is verplicht van elk plan voor collectief ontslag
schriftelijk kennis te geven aan de bevoegde overheidsinstantie.
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D. Noodzakelijkheid van de beslissing van het Hof en bespreking van de
prejudiciéle vragen

1. Noodzakelijkheid van de beslissing van het Hof

I. Het ontslag van 21 november 2014 is bij gebreke van kennisgeving van
een plan van collectief ontslag overeenkomstig § 17, lid 1, eerste volzin, punt 2,
KSchG juncto § 134 BGB nietig, indien verweerster gedurende een periode van
30 kalenderdagen ten minste 10 % van de werknemers die gewoonlijk in haar
bedrijf werkzaam zijn, zou hebben ontslagen.

2. Aangezien § 17, lid 1, eerste volzin, punt 2, KSchG conform het Unierecht
dient te worden uitgelegd, komt het voor de beslissing op verweersters beroep tot
,»Revision” aan op de inhoud van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van
richtlijn 98/59/EG. Hierover kan de Senat niet oordelen zonder het Hof van
Justitie van de Europese Unie (hierna: ,,Hof”) overeenkomstig artikel 267 VWEU
om een prejudici€le beslissing te verzoeken. Het beroep tot ,,Revision” moet
worden afgewezen wanneer de toepassing van § 17, lid 1, eerste volzin, punt 2,
KSchG, conform het Unierecht uitgelegd, [Or.6] op de door het
Landesarbeitsgericht vastgestelde feiten als resultaat zou hebben dat verweerster
door twaalf ontslagen gedurende een periode van 30 dagen te geven 10 % van de
gewoonlijk in haar bedrijf tewerkgesteldewerknemers zou hebben ontslagen. In
het andere geval zou de zaak voor een nieuwe behandeling en beslissing moeten
worden terugverwezen naar het Landesarbeitsgericht. Die rechter zou in een
voortgezette procedure in hoger beroep eventueel moeten duidelijk maken of
verweerster in de periode van dertig dagen zelfs dertien ontslagen heeft gegeven
of dat het ontslag van 21 november 2014 om andere door verzoekster aangevoerde
redenen nietig is.

II. Toelichting op de eerste prejudiciéle vraag

1. Twijfels rijzen al bij de vraag hoe —in het algemeen— het aantal
werknemers dat ,,gewoonlijk” in een plaatselijke eenheid werkzaam is in de zin
van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG moet worden
vastgesteld. De advocaat-generaal stelde zich in haar conclusie van 3 september
2015 in de zaak Pujante Rivera (C-422/14, punt 36) op het standpunt dat noch van
een peildatum noch van een gemiddelde waarde kan worden uitgegaan, maar dat
het aantal werknemers dat bij de normale uitoefening van de bedrijfsactiviteiten in
de bedrijfseenheid werkzaam is, doorslaggevend is. Het Hof heeft deze zienswijze
echter niet expliciet in zijn beslissing overgenomen. De Senat acht het standpunt
van de advocaat-generaal overtuigend. Het zou betekenen dat niet het toevallige
aantal werknemers op het tijdstip van het ontslag bepalend is, maar het aantal
personeelsleden dat in het algemeen kenmerkend is voor de desbetreffende
plaatselijke eenheid. Daarvoor moet worden nagegaan hoeveel personeelsleden in
de plaatselijke eenheid tot dusver werkzaam waren en moet de toekomstige
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ontwikkeling van de plaatselijke eenheid worden ingeschat. Perioden van een
buitengewone toename of afname van bedrijfsactiviteiten moeten buiten
beschouwing worden gelaten.

2. Een werknemer met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd zou
bijvoorbeeld moeten worden meegeteld wanneer hij voorziet in een latente
arbeidsbehoefte, maar niet wanneer hij alleen bij wijze van uitzondering wordt
ingezet, bijvoorbeeld om pieken in het aantal orders en dergelijke op te vangen.
Dat zou ook het geval zijn wanneer werknemers elk jaar met een overeenkomst
voor bepaalde tijd in dienst worden genomen om de toegenomen
seizoensgebonden werklast [Or.7] op te vangen. In zulke situaties van een
fluctuerend personeelsbestand zou kunnen worden uitgegaan van het
personeelsbestand gedurende het grootste deel van het jaar. De duur van
tewerkstelling van een individuele werknemer zou echter niet relevant zijn (in die
zin reeds het arrest van het Hof van 11 november 2015, Pujante Rivera, C-422/14,
punt 32). In een reguliere arbeidsbehoefte kan ook worden voorzien door
werknemers met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd telkens te
vervangen.

3. Het aantal werknemers dat gewoonlijk in de desbetreffende plaatselijke
eenheid werkzaam is, neemt niet toe wanneer tijdens de afwezigheid van een
werknemer (bijvoorbeeld in geval van moederschapsverlof, ouderschapsverlof of
ziekte) een vervanger in dienst wordt genomen. De bedrijfsactiviteiten worden in
dat geval — behoudens andere wijzigingen — tijdens de vervangingsperiode met
dezelfde personeelsleden als tevoren uitgevoerd. Typerend voor dit geval is alleen
dat de vervangen werknemer of zijn vervanger aan het werk is. In een dergelijke
situatie wordt bij de berekening slechts met een van beide werknemers rekening
gehouden.

4. Tot slot gaat de Senat ervan uit dat het aan de nationale rechterlijke
instanties is om per geval te beoordelen of de tewerkstelling van bepaalde
werknemers kenmerkend was voor het reguliere personeelsbestand op het tijdstip
van het ontslag in de zin van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn
98/59/EG.

II1. Toelichting op de tweede prejudiciéle vraag

1. Met de tweede prejudici€le vraag wenst de Senat te vernemen of artikel 1,
lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG aldus moet worden uitgelegd
dat bij een plaatselijke eenheid van een inlenende onderneming tewerkgestelde
uitzendkrachten in aanmerking kunnen worden genomen bij het bepalen van het
aantal werknemers dat gewoonlijk bij een plaatselijke eenheid van een dergelijke
onderneming werkzaam is.

2. De Senat gaat ervan uit dat uitzendkrachten door de inlenende
onderneming niet kunnen worden ,,ontslagen” zoals bedoeld in artikel 1, lid 1,
eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG. Ontslag in de zin van de bepaling is
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elke beéindiging van de [Or. 8] arbeidsovereenkomst die de werknemer niet heeft
gewild en waarmee hij dus niet heeft ingestemd (arrest van het Hof van
11 november 2015, Pujante Rivera, C-422/14, punt 48). Uitzendkrachten zijn niet
door een arbeidsovereenkomst aan de inlenende onderneming gebonden, maar
worden op basis van een overeenkomst tussen de uitlenende en de inlenende
onderneming van laatstgenoemde ter beschikking gesteld om daar te werken.
Tussen de uitzendkracht en de inlenende onderneming bestaat geen contractuele
verhouding (artikel 3, lid 1, onder b) tot en met e), van richtlijn 2008/104/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 19 november 2008 betreffende
uitzendarbeid, hierna: ,richtlijn 2008/104/EG”, PB 2008, L 327 van 5 december
2008, blz. 9). De Senat vat de bestaande rechtspraak van het Hof in dezelfde zin
op (arrest van het Hof van 21 oktober 2010, Albron Catering, C-242/09, Jurispr.
blz. I-10309, punt 20: , niet-contractuele werkgever”). De beéindiging van de
overeenkomst tussen het uitzendbureau en de inlenende onderneming houdt geen
ontslag van de betrokken uitzendkrachten in zoals bedoeld in artikel 1, lid 1,
eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG. De arbeidsovereenkomsten van
uitzendkrachten met het uitzendbureau worden hierdoor niet rechtstreeks geraakt.
Ook kan de inlenende onderneming niet weten welke gevolgen de beéindiging van
haar contractuele verhouding met het uitzendbureau eventueel zal hebben voor de
arbeidsovereenkomsten tussen het uitzendbureau en de betrokken uitzendkrachten.
Zij zou derhalve helemaal niet kunnen voldoen aan de verplichtingen inzake
voorlichting, raadpleging en kennisgeving uit hoofde van artikel 2, leden 1 en 3,
en artikel 3, leden 1 en 2, van richtlijn 98/59/EG. De enige adressaat van deze
verplichtingen is veeleer het uitzendbedrijf (zie arrest van het Hof van
10 september 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto e.a., C-44/08, Jurispr.
blz. I-8163, punt 57). Dienovereenkomstig kunnen uitzendkrachten waarschijnlijk
alleen bescherming bij collectief ontslag genieten in de contractuele verhouding
met het uitzendbureau.

3. Het lijkt evenwel niet uitgesloten te zijn dat werknemers die jegens een
werkgever geen aanspraak kunnen maken op de bescherming uit hoofde van
richtlijn 98/59/EG, kunnen worden meegeteld bij de vaststelling van het aantal
werknemers dat gewoonlijk in de desbetreffende plaatselijke eenheid van die
werkgever werkzaam is in de zin van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van
richtlijn 98/59/EG (zogenoemde gesplitste meetelling). [Or. 9]

a) Het Hof heeft — voor zover kan worden nagegaan — nergens uitdrukkelijk
gesteld of impliciet aan zijn overwegingen ten grondslag gelegd dat het bij
werknemers die gewoonlijk in een plaatselijke eenheid werkzaam zijn in de zin
van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG uitsluitend zou
gaan om werknemers die met de eigenaar van de plaatselijke eenheid een
arbeidsovereenkomst hebben gesloten.

b) Het antwoord op deze vraag is ook niet zonder meer duidelijk.

aa)  De tekst van richtlijn 98/59/EG laat zowel ruimte voor een uitlegging
volgens welke het moet gaan om ,,eigen” werknemers van de eigenaar van de
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plaatselijke eenheid als voor een uitlegging volgens welke alle werknemers
meetellen die in de betrokken plaatselijke eenheid werkzaam zijn en de instructies
van de werkgever van de bedrijfseenheid moeten opvolgen, ongeacht of zij met
hem een arbeidsovereenkomst hebben gesloten.

bb)  Ook vanuit systematisch oogpunt zou niets de Uniewetgever in de weg
staan bij het bepalen van het aantal werknemers dat gewoonlijk in een plaatselijke
eenheid werkzaam is in de zin van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van
richtlijn 98/59/EG ook werknemers mee te tellen die door de eigenaar van de
bedrijfseenheid niet kunnen worden ,,ontslagen”. De omvang van de plaatselijke
eenheid, dat wil zeggen het aantal in een dergelijke eenheid tewerkgestelde
werknemers, is niet noodzakelijkerwijs athankelijk van de vraag hoeveel
werknemers een overeenkomst met de eigenaar zelf van de plaatselijke eenheid
zijn aangegaan en in voorkomend geval jegens hem aanspraak kunnen maken op
bescherming bij collectief ontslag.

cc) Uit de ontstaansgeschiedenis kan niet een bepaalde bedoeling van de
wetgever worden afgeleid. Voor zover kan worden nagegaan is noch in de
wetgevingsprocedure met betrekking tot de huidige bepaling in artikel 1 van
richtlijn 98/59/EG noch in de vorige regeling betreffende artikel 1 van richtlijn
75/129/EEG van de Raad van 17 februari 1975 betreffende de aanpassing van de
wetgevingen van de lidstaten inzake collectief ontslag (PB EG L 48 van
22 februari 1975, blz. 29) besproken of uitzendkrachten in aanmerking moeten
worden genomen om de omvang van de plaatselijke eenheid van een inlenende
onderneming te bepalen. Omgekeerd kan uit het feit dat dienaangaande geen
expliciete regeling is getroffen, niet worden geconcludeerd dat uitzendkrachten
[Or. 10] bij de berekening niet in aanmerking kunnen worden genomen. Het staat
alleen buiten kijf dat volgens het voorstel van de Commissie voor een collectief
ontslag alleen sprake moet zijn van minstens tien ontslagen. Pas na het advies van
het Economisch en Sociaal Comité van de Europese Gemeenschappen kwam er
een regeling tot stand waarin het aantal ontslagen in verband werd gebracht met
het aantal werknemers dat gewoonlijk in de desbetreffende plaatselijke eenheid
werkzaam is.

dd)  Gelet op het voorgaande zou de juiste lezing van artikel 1, lid 1, eerste
alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG kunnen blijken uit het doel van het
gebruik van een ,,oplossing naar evenredigheid”, waarbij zowel rekening wordt
gehouden met het aantal werknemers dat gewoonlijk in een plaatselijke eenheid
werkzaam is als met het aantal ontslagen dat de eigenaar van de plaatselijke
eenheid voornemens is gedurende een bepaalde periode te geven. In dit opzicht
staat ook volgens de beslissing van het Hof in de zaak Pujante Rivera (C-422/14,
punt 40) vast dat ook het ,,totale aantal werknemers” van de betrokken plaatselijke
eenheid een rol dient te spelen om aan werkgevers geen ,,bovenmatig grote last op
te leggen in verhouding tot de omvang van hun bedrijfsonderdeel”. Indien het
daarbij gaat om de financiéle draagkracht van de inlenende onderneming, maakt
het geen verschil of de daar beschikbare arbeidsplaatsen door eigen werknemers
dan wel door uitzendkrachten worden ingevuld. De tewerkstelling van
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uitzendkrachten brengt vergelijkbare personeelskosten met zich mee. De
inlenende onderneming hoeft de uitzendkrachten weliswaar geen arbeidsloon uit
te betalen, maar is het uitzendbureau wel de overeengekomen vergoeding voor de
beschikbaarstelling van de uitzendkrachten verschuldigd.

ee) Een ,gesplitste meetelling” van uitzendkrachten bij de toepassing van
artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG zou abstract
beschouwd een ambivalente uitwerking hebben op het vaste personeel. Zij zou
zowel in hun voordeel als in hun nadeel kunnen uitvallen.

(1) Overeenkomstig artikel 1, 1lid 1, eerste alinea, onder a), 1), van richtlijn
98/59/EG is er alleen sprake van collectief ontslag wanneer een bepaald
percentage ontslagen is bereikt. De bepaling is opgevat in de vorm van een
,meertrapsmodel”, waarbij het percentage kleiner is naarmate meer werknemers
gewoonlijk in de [Or. 11] desbetreffende plaatselijke eenheid werkzaam zijn: In
plaatselijke eenheden met ten hoogste 20 werknemers brengt zelfs een
ontslagpercentage van 100 % geen kennisgevingsplicht met zich mee. In
plaatselijke eenheden met tussen 21 en 99 werknemers ontstaat de
kennisgevingsplicht wanneer het ontslagpercentage tussen bijna 50 % (10 van de
21 werknemers) en meer dan 10 % (10 van de 99 werknemers) ligt (eerste trap).
In plaatselijke eenheden met tussen de 100 en 299 werknemers moet het — in dit
geval onveranderlijke — ontslagpercentage altijd 10 % zijn (tweede trap). In
plaatselijke eenheden met 300 of meer werknemers is in eerste instantie eveneens
een ontslagpercentage van 10 % (30 van 300 werknemers) vereist, maar naarmate
er meer personeelsleden zijn, neemt het vereiste ontslagpercentage af doordat
wordt uitgegaan van een absoluut minimumaantal ontslagen (derde trap).

(2)  Het meetellen van uitzendkrachten bij het aantal werknemers dat
gewoonlijk in een plaatselijke eenheid werkzaam is in de zin van artikel 1, lid 1,
eerste alinea, onder a), van richtlijn 98/59/EG zou ertoe leiden dat de
»aanvangsdrempel” van meer dan 20 werknemers eerder of vaker zou worden
overschreden. In dat opzicht zou de bescherming bij collectief ontslag voor vast
personeel worden uitgebreid.

(3)  De tweede trap van artikel 1, lid 1, eerste alinea, onder a), 1), van richtlijn
98/59/EG zou een negatief effect voor vaste werknemers van de eigenaar van de
plaatselijke eenheid kunnen hebben. Bij deze trap wordt het minimumaantal
ontslagen werknemers namelijk uitgedrukt in de vorm van een ,,onveranderlijk”
percentage van het aantal werknemers dat gewoonlijk in de plaatselijke eenheid
werkzaam is.

(4)  Bij de eerste en derde trap van de bepaling is dat daarentegen niet het
geval. Hierbij zou het meetellen van uitzendkrachten tot gevolg hebben dat het
vereiste ontslagpercentage gestaag zou dalen (in die zin ook de conclusie van de
advocaat-generaal van 3 september 2015 in de zaak Pujante Rivera C-422/14,
punt 34 , evenwel voor werknemers met een overeenkomst voor bepaalde tijd, die
beide drempels ten gunste van , eigen” werknemers van de eigenaar van de
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bedrijfseenheid kunnen beinvloeden, omdat zij door hem eventueel kunnen worden
ontslagen). [Or. 12]

4. Tot slot vraagt de Senat zich af of uitzendkrachten bij de vaststelling van
het aantal werknemers dat gewoonlijk in een plaatselijke eenheid van een
inlenende onderneming werkzaam is in de zin van artikel 1, lid 1, eerste alinea,
onder a), van richtlijn 98/59/EG, als ,,eigen” werknemers van de eigenaar van de
bedrijfseenheid moeten worden meegeteld, als zij daar in strijd met artikel 1, lid 1,
van richtlijn 2008/104/EG niet louter tijdelijk maar permanent zijn tewerkgesteld.

IV. Toelichting op de derde prejudiciéle vraag

1. Indien de tweede prejudici€éle vraag niet alleen voor de in punt 36
beschreven situatie bevestigend moet worden beantwoord, is de vraag relevant
welke voorwaarden in acht moeten worden genomen voor het in aanmerking
nemen van uitzendkrachten bij de vaststelling van het aantal werknemers dat
gewoonlijk werkzaam 1is in een plaatselijjke eenheid van een inlenende
onderneming. Volgens de Senat komt het er voor het antwoord op de vraag of
uitzendkrachten kunnen worden ,,meegeteld” — overeenkomstig de overwegingen
bij de eerste prejudici€le vraag— (uitsluitend) op aan of met hun hulp wordt
voorzien in een reguliere latente arbeidsbehoefte, dus of de inzet van
uitzendkrachten kenmerkend is voor de reguliere personele bezetting.

2. Dat zou het volgende betekenen: indien uitzendkrachten worden ingezet
om vast personeel te vervangen, mogen zij in beginsel niet worden meegeteld
(geen dubbeltelling). Zij worden —zoals eigen werknemers met een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd — ook buiten beschouwing gelaten
wanneer zij uitsluitend worden ingeschakeld om piekperioden op te vangen die
niet kenmerkend zijn voor de bedrijfsvoering in het algemeen. Zij moeten
daarentegen wel worden meegeteld indien hun tewerkstelling de ,,gangbare
toestand” in het bedrijf weerspiegelt, voor zover dus bepaalde arbeidsplaatsen in
de desbetreffende referentieperiode voortdurend met werknemers werden en
zullen worden bezet met eigen werknemers van de eigenaar van de plaatselijke
eenheid of met uitzendkrachten — bijvoorbeeld na het uitvallen van vaste
werknemers — of ,,toch altijd” met (steeds wisselende) uitzendkrachten. Volgens
deze opvatting zou de duur van de tewerkstelling van een individuele
uitzendkracht in de plaatselijke eenheid niet relevant zijn. Zelfs wanneer [Or. 13]
uitzendkrachten individueel telkens alleen tijdelijk zouden worden tewerkgesteld,
zou door de voortdurende vervanging van deze personen toch kunnen worden
voorzien in een reguliere arbeidsbehoefte.

[OMISSIS]

[ondertekeningen]

10



