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[Udelades]

har  Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg (regional appeldomstol i
arbejdsretlige sager i Berlin-Brandenburg) [udelades] afsagt fglgende kendelse:

I.  Sagen udseettes, indtil Den Europziske Unions Domstol har truffet afgerelse
I sagen.

. Den Europziske Unions Domstol foreleegges folgende spegrgsmal
vedrgrende fortolkningen af Europa-Parlamentets og Radéts direktiv
2008/104/EF af 19. november 2008 om vikararbejde: [Org. s£2]

1.

Skal udsendelse af en vikaransat til en brugervirksomhed ikke lengeretanses for
»midlertidig« som omhandlet i artikel 1 i direktiv 2008/104 allerede afiden grund,
at beskaftigelsen sker pa en arbejdsplads, som forefindes permanent, og som ikke
besattes pa vikarbasis?

2.

Skal udsendelse af en vikaransat i engperiode pa under 55 maneder anses for ikke
leengere »midlertidig« som omhandlet i artikel 1 indirekttv 2008/104?

3.

Safremt det farste og/eller det “andet ‘spargsmal besvares bekreaftende, opstar
falgende tilleegsspargsmal:

3.1.

Har den_ vikaransattes, krav/ pa indgaelse af et anseattelsesforhold med
brugervirksomheden, selviem national ret ikke indeholder en sadan sanktion far
den dmapril, 20172

3.2.

Ery enynatignal “bestemmelse som 8§19, stk.2, i Gesetz zur Regelung der
Arbeithehmertiberlassung (lov om vikararbejde, herefter »AUG«) i strid med
artikel\d i direktiv 2008/104, nar den ferste gang med virkning fra den 1. april
2017 foreskriver en maksimal individuel udsendelsesperiode pa 18 maneder, men
udtrykkeligt ikke tager hensyn til tidligere udsendelsesperioder, hvis udsendelsen
ikke lengere kan kvalificeres som midlertidig, hvis de tidligere perioder
medregnes?

3.3.

Kan udvidelsen af den maksimale individuelle udsendelsesperiode overlades til
overenskomstparterne? Safremt svaret er bekraeftende: Gelder dette ogsa for
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overenskomstparter, som ikke har kompetence for den pagaldende vikaransattes
anseettelsesforhold, men for brugervirksomhedens branche?

Praemisser

I De faktiske omstandigheder og det nationale retsgrundlag

Sagsggeren var ansat hos vikarbureauet fra den 1. september 2014,
Ansettelsesforholdet var i begyndelsen to gange tidsbegraenset til ethar og blev
derefter gennemfart uden tidsbegraensning. | en tilleegsaftale til ansgettelsesaftalen
var det aftalt, at sags@geren skulle udfere sin arbejdsydelse som metalarbejder hos
D., den sagsegte i den foreliggende sag, i dennes virksomhed i, Berlin. Der en
stor virksomhed i automobilbranchen. De arbejdsopgaver I moterfremstillingen,
som skulle udfares pa virksomheden, var ngje beskrevet.i tillegsaftalen. *henhold
til sagsggerens ansaxttelsesaftale finder bestemte overenskomster medygyldighed
for vikarbranchen anvendelse pa ansattelsesforholdet.

| perioden fra den 1. september 2014 tileden 31. majs2019 war sagsegeren
udelukkende udsendt til sagsegte som brugervirksomhedy, Han arbejdede fast i
motorfremstillingen. Der var ikke tale“em et vikariat:yDenne periode var kun
afbrudt i to maneder (fra den 21.42016. tilden 20.6:2016), hvor sagsggeren var
fritaget fra arbejdet pa grund af foraldreorloy.

Den tyske lov AUG [udelades] indeholdt i den fra'den 1. december 2011 til den
31. marts 2017 geldende affattelse falgende bestemmelse i § 1, stk. 1, andet
punktum:

»Udsendelse,af arbejdstagere til brugere sker pa midlertidig basis.«
[Org.s. 3]

Der var ikke fastsat en sanktion for overtraedelse af denne bestemmelse. Derimod
blev' bla. “aftaler, mellem vikarbureauer og brugervirksomheder samt mellem
vikatburcauer'og vikaransatte i AUG’s § 9 erklaret ugyldige, hvis vikarbureauet
ikke havdenden kafevede tilladelse i henhold til loven. Herom fastsatte AUG’s
840mat det i s& fald legges til grund, at der er indgaet et ansettelsesforhold
mellem brugervirksomheden og den vikaransatte.

Ved Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer
Gesetze (lov om @&ndring af lov om vikararbejde og andre love) af 21. februar
2017 [udelades] blev AUG @ndret med virkning fra den 1. april 2017. I AUG’s
8 1 blev der indsat et nyt stk. 1b. Dette har siden da veeret affattet saledes:

»Vikarbureauet ma ikke udsende den samme vikaransatte til den samme
brugervirksomhed i mere end 18 maneder i traek; brugervirksomheden ma
ikke lade den samme vikaransatte arbejde i mere end 18 maneder i trek.
Perioden for tidligere udsendelser fra samme eller et andet vikarbureau til
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samme brugervirksomhed medregnes fuldt ud, hvis der ikke er mere end tre
maneder mellem de enkelte udsendelser. 1 en overenskomst mellem
overenskomstparter i den branche, hvor anvendelsen finder sted, kan der
fastseettes en maksimal udsendelsesperiode, som afviger fra farste punktum.
[...] I en virksomheds- eller tjenesteaftale, som er indgaet pa grundlag af en
overenskomst mellem overenskomstparter i den branche, hvor anvendelsen
finder sted, kan der fastsattes en maksimal udsendelsesperiode, som afviger
fra fgrste punktum. [...]J«

6. TAUG’s 8§89, stk. 1, blev der indsat et nr. 1b, som er affattet sdledes:
»Ugyldige er:

1b. ansattelsesaftaler mellem vikarbureauet og ¢den vikaransatte med
overskridelse af den tilladte maksimale udsendelsesperiode,i henhold til § 1,
stk. 1b, med mindre den vikaransatte til udlgbet af _en maned efter
overskridelsen af den tilladte maksimalé  udsendelsesperiode erkleerer
skriftligt over for vikarbureauet eller brugervirksomhedenpat han fastholder
ansettelsesaftalen med vikarbureauet

[..]«

7. 1 AUG’s 8§10, stk. 1, farste punktum, [er] retsvirkningen af ugyldigheden nu
reguleret mere generelt:

»Safremt aftalen mellemiet vikarbureau og en vikaransat er ugyldig i
henhold til § 9, leegges det tihgrund, at der er indgaet et anszttelsesforhold
mellem brugérvirkSemheden, og<den vikaransatte pa det tidspunkt for
arbejdets ‘hegyndelsej,, som er aftalt mellem vikarbureauet og
brugervitksomheden; safrenitugyldigheden forst indtreeder efter at arbejdet
hos brugervirksomheden' er indledt, anses ansettelsesforholdet mellem
brugervirksemhedenyog ‘den vikaransatte for indgaet pa det tidspunkt, hvor
ugyldighedentindtradte [...]«

8. ~AUG% 819, stk. 2,/indeholder en overgangsbestemmelse:

»Udsendelsesperioder for den 1. april 2017 medregnes ikke ved beregningen
af den maksimale udsendelsesperiode i henhold til 8 1, stk. 1b [...].«

9. | »overenskomst om vikar-/midlertidigt arbejde i metal- og elektroindustrien i
Berlin og Brandenburg af 23. maj 2012« [udelades], som er indgaet mellem
brancheforeningen Verband der Metall- und Elektroindustrie in Berlin und
Brandenburg d.V. og fagforeningen Industriegewerkschaft Metall (IGM), og som
bl.a. geelder for automobilindustrien, er det bl.a. fastsat, at midlertidig anvendelse
af vikaransatte er tilladt, nar visse betingelser er opfyldt. En sadan anvendelse er
saledes f.eks. tilladt, hvis den sker tidsbegranset. | denne overenskomsts punkt 3
[org. s. 4] gives virksomhedsparterne mulighed for at fastsette naermere regler i
en frivillig virksomhedsaftale. Dette kan ogsa omfatte en maksimal varighed for
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anvendelsen og regler for overtagelse. Hvis der ikke indgds en sadan
virksomhedsaftale, skal brugervirksomheden i henhold til overenskomstens punkt
4 efter 18 maneder undersgge, om den kan tilbyde den vikaransatte en
tidsubegreenset  ansettelsesaftale. Efter 24 maneders udsendelse skal
brugervirksomheden tilbyde den vikaransatte en tidsubegreenset anseattelsesaftale.
| tilfelde af afbrydelser pd under tre maneder legges udsendelsesperioder i
samme virksomhed sammen. Overenskomsten regulerede ikke udtrykkeligt, om
den frivillige virksomhedsaftale skulle indgas med det lokale virksomhedsrad eller
det centrale virksomhedsrad.

Den efterfglgende »overenskomst om vikar-/midlertidigt arbejde i“metal- og
elektroindustrien i Berlin og Brandenburg af 1. juni 2017« [udelades], som blev
indgaet af de samme overenskomstparter, indeholder lignendésbestemmelser.
Desuden henvises der udtrykkeligt til lovens undtagelsésbestemmelSe,iNAUG’s
8 1, stk. 1b. Overenskomstparterne er desuden enigenyomy, at» enwudsendelses
maksimale varighed i henhold til denne overenskomstiikke ‘ma overskride 48
maneder. Der gelder undtagelser for udsendelsewaf “vagtige,grunde. For
virksomheder uden virksomhedsaftaler gaelder dersammentegler+or undersggelse
af og tilbud om en tidsubegrenset ansattelsesaftale, som, i den tidligere
overenskomst. Overenskomstens punkte8 Indehalder en overgangsbestemmelse.
Ifalge denne skal virksomhedsparterne aftale en ‘maksimal udsendelsesperiode.
Hvis der ikke opnas enighed, galder em. maksimal udsendelsesperiode pa 36
maneder fra den 1. juni 2017.

For sagsegtes virksomhedsinBerlin findes der ingen virksomhedsaftale, som kunne
veere indgdet med den, lokaley, arbejdstagerrepraesentation i virksomheden
(virksomhedsradet).«Pairksomhedsniveau regulerer en central virksomhedsaftale
(indgdet mellem sagsagte og,det centrale virksomhedsrad) af 16. september 2015
bl.a. anvendelse “af “wikaransatte; idet begrebet »midlertidigt beskaftiget
arbejdstager« anvendes, [udelades]. Ifalge den centrale virksomhedsaftales punkt
4.5 skal«den midlertidigtybeskeeftigede arbejdstager have mulighed for at blive
ansat i Sags@gtes wvirksomhed, hvis foresatte anmoder om dette, og yderligere
betingelser ‘er’ opfyldt, Sadanne anmodninger skal fremsettes senest efter tre ar.
[Udelades]

I enwyderligerencentral virksomhedsaftale af 20. september 2017 [udelades]
suppleresy, den hidtidige centrale virksomhedsaftale. | produktionen ma
anvendelsen” af midlertidigt beskeeftigede arbejdstagere ikke overstige en
maksimal varighed pad 36 maneder. For midlertidigt beskeftigede arbejdstagere,
som allerede var beskaftiget den 1. april 2017, er det kun perioder efter den 1.
april 2017, der regnes med i den maksimale udsendelsesperiode pa 36 maneder.

Den 27. juni 2019 anlagde sagsegeren sag ved Arbeitsgericht Berlin (arbejdsretten
i Berlin) og nedlagde pastand om, at det anerkendes, at der bestar et
ansattelsesforhold mellem parterne siden den 1. september 2015, subsidizrt siden
den 1. marts 2016, mere subsidigrt siden den 1. november 2016, mere subsidigert
siden den 1. oktober 2018 og mest subsidiert siden den 1. maj 2019.
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| farste instans gjorde han geeldende, at udsendelsen til sagsggte ikke kan
kvalificeres som »midlertidig«, da den har en varighed pa over et ar. Dette, og
navnlig skeringsdagsbestemmelsen i AUG’s § 19, stk. 2, er i strid med EU-retten.
Et midlertidigt behov kan under ingen omstendigheder vere lengere end den
maksimalt tilladte periode for en tidsbegraensning uden vagtig grund. Dette er (i
henhold til den tyske bestemmelse) hgjst 24 maneder. Der skal ogsa tages hensyn
til, at han udfarte varige opgaver. Der foreligger derfor et ansattelsesforhold med
sagsggte. [Org. s. 5]

Sagsegte er af den opfattelse, at kriteriet »midlertidig« er preaciserét af lovgiver
fra den 1. april 2017. Ifglge dette kan den maksimale udsendelsesperiede pa 18
maneder fraviges ved overenskomst i anvendelsesbranechen. % Ifalge
lovbestemmelsen kan overenskomstparterne tillade yderligereerdningersyyved
virksomhedsaftale. Den centrale virksomhedsaftale af_ 20. september 2017
indeholder sadanne ordninger. Den maksimale udsendelsesperiode pa'86 maneder,
som er fastsat i virksomhedsaftalen, er ikke overskredet) tdet der kun skal tages
hensyn til perioder efter den 1. april 2017.

Arbeitsgericht Berlin (arbejdsretten i Berlin) tilsluttede sig ved.dom af 8. oktober
2019 sagsagtes retsopfattelse og forkastede\ sggsmaletiyFormat fremme sagen tog
retten ikke stilling til, om der foreligger enevertreedelse af EU-retten.

Appellen af 22. november 2019 til den, foreleggende Landesarbeitsgericht
(regional appeldomstol i arbejdsretligeysager),,somyblev begrundet den 30. januar
2020, er iveerksat til pravelse af,denneyafgarelse. Parterne fastholder deres i forste
instans anfarte retsopfattelser. Sagsggte gar endvidere geldende, at virksomheden
hvert kvartal har hgrtwicksomhedsradet i virksomheden i Berlin om anvendelsen
af midlertidigt beskeeftigede arbejdstagere. De planlagte anvendelser blev
tidshegraenset 4til “udlighet afydet.spageldende kvartal. Dette skete ogsa for
sagsggerens@nvendelser. Sagsggeren bestrider dette og anser 18 forlaeengelser over
en periode;pa 56. manederformisbrug af rettigheder.

1. Retligvurdering kun pa grundlag af national ret

Fon2017 fandtes der pa omradet for vikarbureauet og brugervirksomheden i den
foreliggende, sag ingen overenskomst- eller virksomhedsbestemmelser, som
seerskilt regulerede en maksimal udsendelsesperiode.

For den”1. april 2017 findes der ingen udtrykkelig lovbestemt sanktion for det
tilfeelde, at udsendelsen til brugervirksomheden ikke lzengere kan kvalificeres som
midlertidig. Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i arbejdsretlige sager) laegger
derfor til grund, at der heller ikke kommer et ansettelsesforhold i stand mellem
den vikaransatte og brugervirksomheden, hvis anvendelsen af den vikaransatte
ikke kun sker midlertidigt [udelades].

Siden den 1. april 2017 udger den maksimale udsendelsesperiode i henhold til
AUG 18 maneder, idet det pd grund af lovens overgangsbestemmelse kun er
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perioder efter denne skaringsdag, der medregnes. Pa dette grundlag kom der pr. 1.
oktober 2018 et anseettelsesforhold til sagsggte i stand.

Ifalge lovens bestemmelse kan dette dog fraviges ved en overenskomst, som
indgas mellem overenskomstparterne i brugervirksomhedens branche. [udelades]
Hvis det lzegges til grund, at lovbestemmelsen er gyldig, var der i overenskomsten
for metal- og elektroindustrien af 1. juni 2017 i overgangsbestemmelsen for
virksomheder med virksomhedsrad (et sadant fandtes i Berlin) fastsat en maksimal
udsendelsesperiode pa 36 maneder regnet fra den 1. juni 2017 for det tilfelde, at
der ikke indgas en virksomhedsaftale. Dette ville veare den 1. juni 2020. Pa dette
tidspunkt var sagsggerens udsendelse imidlertid allerede ophart.

Overenskomsten af 1. juni 2017 abnede ogsa mulighed farwafvigelser,ved
virksomhedsaftaler. Den frivillige centrale virksomhedsaftale afy,20wsSeptember
2017 fastsatte en maksimal udsendelsesperiode pa 36 {manederaregnet fra‘den 1.
april 2017. Dermed kunne sagsggeren have varet beskeeftiget frem til den 1. april
2020. Pa dette tidspunkt var sagsggeren imidlertid helleriikke udsendt lzengere.
[udelades] [Org. s. 6]

I1l.  Relevansen af en fortolkning af direktiv 2008/104

Da sags@geren gnsker anerkendt, at'der bestod et ansattelsesforhold med sagsegte
allerede leenge fart den 1. okteber, 2018, kanyhan, kun gives fuldt medhold, hvis
EU-retten kraever dette.

Det farste spgrgsmal:_Denforeleggende ret leegger til grund, at udsendelse af en
vikaransat i henhald tilwartikel™d i\ Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2008/104/EF af “29. "november 2008 om vikararbejde (EUT 2008, L 327, af
5.12.2008, s.9) kunver tilladt, hvis‘den sker midlertidigt. Kriteriet »midlertidigt«
er ikke kun embeskrivelse eller/en uforpligtende hensigtserkleering, hvilket ogsa er
Bundesarbeitsgerichts  (ferbundsdomstol i arbejdsretlige sager) opfattelse
[udelades)y, Direktiv, 2008/104 indeholder imidlertid ikke en naermere definition.
Den_Eurepaiske ‘Wnions Domstol har hidtil ikke truffet afgerelser vedrgrende
fortolkningen afdette kriterium.

Kriteriet »midlertidig« kan forstas saledes, at det udelukkende kommer an pa den
vikaransattes individuelle udsendelsesperiode.

Det kanvimidlertid ogsa taenkes, at dette kriterium refererer til de arbejdspladser,
der skal besattes, og skal forstas saledes, at vikaransatte hos brugervirksomheden
ikke ma indsettes pa varige arbejdspladser uden vikarbehov. Den foreleeggende
ret leegger til grund, at sagsggeren siden udsendelsens begyndelse var indsat pa en
arbejdsplads, som sagsggte havde et permanent beskaftigelsesbehov for. Det i
artikel 2 i direktiv 2008/104 definerede mal kan tale for en fortolkning, som
refererer til arbejdspladsen. Ifglge denne bestemmelse skal der etableres passende
rammer for anvendelsen af vikararbejde med henblik pa at bidrage effektivt til at
skabe arbejdspladser og til at udvikle fleksible former for arbejde. Anvendelsen af
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vikaransatte pa permanente arbejdspladser i brugervirksomheder skaber imidlertid
ikke ekstra arbejdspladser, men erstatter faste arbejdstagere med vikaransatte. Der
ses saledes heller ikke noget behov for fleksibilisering. Det fremgar desuden af
artikel 6 i direktiv 2008/104, at der gnskes en overgang til fast ansattelse. |
Tyskland er det attraktivt for mange virksomheder at erstatte fastansatte med
vikaransatte, bl.a. fordi forpligtelsen til at ligestille vikaransatte med de fastansatte
pa grund af nationale bestemmelser i praksis skydes langt ud i fremtiden. I tilfeelde
af gkonomiske vanskeligheder er det desuden lettere for brugervirksomheden at
afslutte udsendelsen af vikaransatte. Der skal i reglen ikke forventes, finansielle
falgeomkostninger, eller de er i hvert fald langt mindre.

[Udelades]

Det andet spgrgsmal: Den foreleeggende ret anser G hverty fald, tikke “en
udsendelsesperiode pa 55 maneder for en midlertidigtudsendelse. Af hensyn til
retsklarhed og -sikkerhed vil det veere hensigtsmaessigt,shwis Domstolen angiver
en klar tidsmeessig grense. | denne forbindelse, kan “der “muligvis ogsa
differentieres ud fra, om der foreligger en vagtigigrund (vikarbehov, forbigdende
spidsbelastning eller lignende), eller om detteikke eritilfaeldet.

Det tredje spargsmals farste del: | henholditilartikel, 10, stk. 1, i direktiv 2008/104
skal der fastsezttes sanktioner i tilfelde af overtredelser. Den tyske regering gav
pa Forbundsdagens mgde den 24. marts 2011 udtryk for den opfattelse, at man
ville gennemfare direktivetg»fuldstendigt, ‘en til en« [org. s.7] [udelades].
Alligevel blev der frem il den 31."marts 2017 ikke fastsat sanktioner for det
tilfelde, at udsendelsen ikke lengere kan anses for midlertidig. Dermed opstar
spgrgsmalet, om detmkanwudledes, af selve EU-retten, at der kommer et
anszttelsesforhold i“stand med brugervirksomheden. Nar det allerede er fastsat i
national ret,, aty der kommer et ansettelsesforhold 1 stand med
brugervirksomheden,, hvis |vikarbureauet ikke har den ngdvendige
myndighedsgodkendelsetil udsendelse af arbejdstagere, ma samme sanktion sa
ikke gaelde, nar udsendelsen ikke leengere sker »midlertidigt«, ud fra princippet
omuirkningen i"praksis (»effet utile«)?

Det tredjessporgsmals anden del: Dette vedrgrer den tyske bestemmelse, som
farste, gang prand. april 2017 principielt fastsaetter en tidsbegraensning pa 18
manedemsom, den maksimale udsendelsesperiode. | overgangsbestemmelsen i
AUG’s § 19y stk. 2, anfares den 1. april 2017 som fristens begyndelse. | henhold
til artikel 11 i direktiv 2008/104 var medlemsstaterne imidlertid forpligtet til at
gennemfare dette direktiv senest den 5. december 2011. Dermed kunne der tidligst
anvendes sanktioner for farste gang i Tyskland efter nasten syv ar. Safremt
greensen for midlertidig udsendelse ifglge fortolkningen af direktiv 2008/104
allerede blev overskredet far den 1. april 2017 eller inden for en periode pa 18
maneder derefter, kan konsekvensen vere, at overgangsbestemmelsen skal anses
for helt eller delvis ugyldig.
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31. Det tredje spgrgsmals tredje del: | denne forbindelse opstar spgrgsmalet, om den
nationale lovgiver er berettiget til at fastsette en maksimal udsendelsesperiode,
som overenskomstparterne imidlertid kan fravige. Selv hvis dette spgrgsmal
besvares bekraftende, er det stadig et problem, om lovgiver kan give en sadan ret
til de overenskomstparter, som ikke har kompetence for de vikaransattes
anseettelsesforhold. De vikaransattes ansettelsesforhold er fagligt underlagt
overenskomsterne for vikarbureaubranchen. Den fravigelse, som lovgiver har
givet mulighed for, vedrgrer imidlertid overenskomster for
brugervirksomhedernes branche. Artikel 5 i direktiv 2008/104 fastsatter, at ogsa
overenskomstparterne kan fastsatte afvigende ordninger. Dette vedrgrer imidlertid
kun fravigelser af ligebehandlingsprincippet som omhandlet iy dettesdirektivs
artikel 5. Derudover ses det ikke, at overenskomstparterne ergtillagtskompetencer
med hensyn til den tidsmessige udformning af udsendélsesperioden. | dette
tilfzlde er AUG’s § 1, stk. 1b, tredje punktum, i den affattelse, der er. gaeldende fra
den 1. april 2017, i strid med artikel 1 i direktiv 2008/104:

[Udelades]



