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PT

Processo C-427/21

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
14 de julho de 2021
Orgao jurisdicional de reenvio:

Bundesarbeitsgericht (Supremo Tribunal _do\Trabalhos, Federal,
Alemanha)

Data da deciséo de reenvio:

16 de junho de 2021
Recorrente:

LD
Recorrida:

ALB FILS KBNNIKEN GmbH

Objeto do processo'prineipal

As partes-estdo emdesacordo quanto a obrigacdo de o recorrente executar 0 seu
trabalhoycontratualmente devido de forma permanente junto de um terceiro, apds
as suas funcoes terem sido transferidas para esse terceiro.

Objetoefundamento juridico do pedido de decisao prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questdes prejudiciais

1) E aplicavel o artigo 1.°, n.°® 1 e 2, da Diretiva 2008/104/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 19 de novembro de 2008, relativa ao trabalho
temporario, se — como dispde o0 84, n.° 3, da TVOD — as fungdes de um
trabalhador forem transferidas para um terceiro e esse trabalhador, mantendo
a relacdo laboral com o seu empregador inicial, deve, por ordem deste
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ultimo, executar o seu trabalho contratualmente devido de forma permanente
junto do terceiro, a cujas instrugdes técnicas e organizacionais passa a estar
sujeito?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questéo prejudicial:

E compativel com o objetivo de protecdo da Diretiva 2008/104/CE excluir,
como dispde o § 1, n.° 3, ponto 2b, da AUG, a disponibilizacdo de pessoal
na acecdo do 84, n.°3, da TVOD do ambito de aplicacdo das normas
nacionais de protecdo em matéria de cedéncia de trabalhadoresfde,modo que
estas normas de protecdo ndo se aplicam a disponibilizacdo de pessoal?

DisposicOes de direito da Uni&o invocadas

Diretiva 2008/104/CE do Parlamento Europeu e do Canselho)\dew19\de nevembro
de 2008, relativa ao trabalho temporario, especialmente™o artigo' 1.5, 0% 1 e 2, 0
artigo 2.° e o artigo 3.°, n.° 1, alineas a) a e)

Disposicdes de direito nacional invocadas

Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst, (€onvencaoncoletiva de trabalho para a
funcdo publica, a seguir «TV.8D») ne ambite da Vereinigung der kommunalen
Arbeitgeberverbande (Associagao das Organizacées de Empregadores Municipais,
a seguir «VKA») — parte geral =de 18, de setembro de 2005, especialmente o § 4,
n.° 3, e a declaracéo relativa a‘esta‘disposicéo

O § 4, n.° 3, primeirg perfade, da TWOD tem a seguinte redacdo:

«Quando as tarefas\des trabalhadores forem transferidas para terceiros, a pedido
do empregador, a prestagadondertrabalho contratualmente devida deve ser efetuada
junto dorterceiro,enquantosa relacdo laboral continuar a existir (disponibilizacédo
de pessoal).»

A declaragao,relativaa esta disposi¢ao tem o seguinte teor:

«A disponibilizacdo de pessoal — mantendo a relacdo laboral existente — é o
emprego permanente junto de um terceiro. [...]»

Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung
(Arbeitnehmer-Uberlassungsgesetz) (Lei sobre o regime da cedéncia de
trabalhadores, a seguir «<AUG»), de 7 de agosto de 1972 na versio publicada em
de 3 de fevereiro de 1995 (BGBI. I, p. 158), com a Gltima redacdo que lhe foi dada
pela Lei de 13 de marco de 2020 (BGBI. I, p. 493), especialmente 0 § 1, n.° 3,
ponto 2b, que dispde:

«A presente lei [...] ndo se aplica a cedéncia de trabalhadores
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[.]

2b. entre empregadores, quando as fun¢bes de um trabalhador sdo transferidas
do empregador inicial para outro empregador e, com base numa convengao
coletiva de trabalho para a funcdo publica

a) arelacdo laboral com o empregador inicial se mantém e

b) aprestagdo de trabalho passa a ser realizada para o outro empregador,

[.-.]»

Apresentacgao sucinta dos factos e do processo

O recorrente trabalha para a recorrida desde abril de 2000. Ayrecorrida, sociedade
de direito privado, explora um hospital. O seugtitular & Uniconacionista € o
Landkreis G, uma pessoa coletiva de direito publico, A recorrida,nao*é titular de
uma autorizacdo de cedéncia de trabalhadores, exigida pelondireito nacional. A
relacdo laboral entre as partes rege-se pela‘Cenvengao coletiva de trabalho para a
funcgéo publica na verséo aplicavel aos empregaderes'mumicipais (TV6D).

Em junho de 2018, a recorrida stbcontratow variossdepartamentos, incluindo o
local de trabalho do recorrente, a AsService, GmbH, recentemente criada. Esta
empresa € uma filial detida a cem per cento pela‘récorrida. O recorrente fez uso da
possibilidade prevista pelo.direito nacional .de se opor a transferéncia da sua
relacdo de trabalho para a%A Service GmbH.

Como resultado desta oposie¢ao, a relacao laboral acordada entre o recorrente e a
recorrida subsistes'com«0 cente@do inicial. Contudo, desde junho de 2018, o
recorrente executa oxtrabalho contratualmente devido para a A Service GmbH, que
dispde de,direitonde, emitir instrucOes tecnicas e organizacionais ao recorrente. A
base legal ésxumandisponibilizacdo do pessoal nos termos do § 4, n.° 3, da TVG6D.
A afetacéo do recorrente a'A Service GmbH tem carater permanente.

O, recorrente, solicita a declaracdo de que ndo estd obrigado a fornecer a
A Service GmbH"a sua prestacdo laboral contratualmente devida no ambito de
uma disponibilizacdo de pessoal, nos termos do § 4, n.° 3, da TV6D. Alega que a
sua afetagdo a A Service GmbH é contréaria ao direito da Unido. Afirma que a
disponibilizagéo de pessoal, na acecéo do § 4, n.° 3, da TVOD, € uma cedéncia de
trabalhadores permanente e, por conseguinte, € ilegal a luz da Diretiva 2008/104.

As instancias anteriores negaram provimento ao recurso. O 6rgdo jurisdicional de
reenvio decidira sobre a «Revision» do recorrente.
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Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

Nos termos do direito nacional, é autorizada uma disponibilizacdo de pessoal. Por
forca do § 1, n.° 3, ponto 2b, da AUG, esta excluida do &mbito de aplicacdo da
Arbeitnehmerlberlassungsgesetz, que transpde a Diretiva 2008/104. A solucdo do
litigio depende essencialmente da questdo de saber se uma disponibilizacdo de
pessoal nos termos do § 4, n.° 3, da TV6D constitui efetivamente uma cedéncia de
trabalhadores na acecdo da Diretiva 2008/104 e, em caso de resposta afirmativa
por parte do Tribunal de Justica, se a exclusdo da disponibilizagdo de pessoal do
ambito de aplicacdo da Arbeitnehmeriberlassungsgesetz pelo § 1, ni®3nponto 2b,
da AUG é compativel com o artigo 1.°, n.> 1 e 2, e com o0 artigo 2% desta diretiva.

Quanto a primeira questao

Quanto a questdo de saber se, no caso em apreco, € aplicavel'a Riretiva 2008/104,
0 orgdo jurisdicional de reenvio salienta, em primeiro, lugary.gue, segundo 0s
requisitos da Diretiva 2008/104, ¢é verdade “\que, . conceitualmente, a
disponibilizacdo de pessoal nos termos do&8 4, n¢ 3\dayT VoD, pode constituir
uma cedéncia de trabalhadores. Todavia, é“igualmente concebivel que, devido as
suas especificidades e ao objetivo que prossegue, de assegurar o conteddo e a
continuidade da relacdo laboral do,trabalhador afetado por uma transferéncia
permanente de fungdes, incluindo as regras existentes, em matéria de trabalho e
convencOes coletivas, a dispenibilizacdo “de, pessoal se afaste de forma téo
significativa do modelo doytrabalhe temporario“subjacente a Diretiva 2008/104
que ndo seja abrangida pelo seu ambitoyde aplicacéo.

O instrumento de disponibilizacde de“pessoal previsto no § 4, n.° 3, da TV6D da
ao trabalhador @ possibilidade de, continuar a relacdo laboral com o seu
empregador contratualyd mantendo-se inalterado o contetdo do contrato e as
condicOes de trabalhe ‘anteriores, Assim, a disponibilizagdo de pessoal, na acegéo
do 8 4, n:%,3, da T\V/6Dy, aplica-se exclusivamente aos trabalhadores com contratos
de trabalho ‘permanentes,cujas funcdes séo transferidas para um terceiro e visa
garantir ‘a continuagdospermanente da sua relacdo laboral e garantir as suas
condicoes de trabalho.

A aplicabilidade da Diretiva 2008/104 a disponibilizacdo de pessoal nos termos do
8§ 43,n.°3,'da TVOD pode também ser contestada, do ponto de vista do 6rgdo
jurisdicional de reenvio, pelo facto de os trabalhadores afetados por uma
disponibtlizacdo de pessoal terem sido inicialmente contratados para desempenhar
funcbes proprias do empregador e — como mostra 0 caso do recorrente — podem
ter desempenhado essas fungdes durante anos. A relagdo laboral ndo foi, portanto,
celebrada, como prevé o artigo 3.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 2008/104, com o
objetivo de ceder o trabalhador a uma empresa utilizadora.

O facto de a disponibilizacdo de pessoal na acecdo do § 4, n.° 3, da TVGD ser,
pela sua propria natureza, permanente, sugere também que ndo é abrangida pelo
ambito de aplicacdo da Diretiva 2008/104. Destina-se a assegurar a protecdo e
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seguranca ao trabalhador afetado pela cessacdo permanente das suas fungdes com
0 seu empregador contratual, evitando o risco de perder o seu emprego ou de
mudar de empregador e as possiveis desvantagens dai resultantes. Segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a cedéncia de um trabalhador a uma
empresa utilizadora na acecdo da Diretiva 2008/104 tem, por natureza, carater
temporario e os Estados-Membros sdo obrigados a assegurar que o trabalho
temporario com a mesma empresa utilizadora ndo se torne numa situagdo
permanente para o trabalhador temporario [Acorddo de 14 de outubro de 2020,
KG (cedéncias sucessivas no ambito do trabalho temporério), C-681/18,
EU:C:2020:823]. A forma da disponibilizacdo de pessoal pode evitar 0 fisco de se
contornar a diretiva através da utilizacdo de sucessivas cedéngias ‘e, por
conseguinte, o risco de abusos. A este respeito, contrariamente ‘ao\gque ‘esta
previsto para o trabalho temporario na acecdo da Diretiva 2008/104;¢pode nao Ser
necessaria a limitacdo da duragédo da disponibilizacdo de pessoalta fimde evitar o
comportamento abusivo do empregador em detrimento deo trabalhador destacado.
Equivaleria, pelo contrério, a desvalorizar a protecée visada peladdisponibilizacdo
de pessoal.

Por altimo, ndo € claro se a disponibilizacdo de pessoal, nos termos do 8§ 4, n.° 3,
da TVOD, preenche a caracteristica da»«atividade ‘economica» do empregador
contratual exigida pelo artigo 1.°, _n22, da Diretiva 2008/104. Segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, “atividade “economica na aceg¢do do
artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2008/104 ¢ qualquer atividade que consista na oferta
de bens ou de servigos num,determinadosmercado (Acordaos de 17 de novembro
de 2016, Betriebsrat der_ Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, n.° 44, de 23
de fevereiro de 2016, Comissae/Hungria C-179/14, EU:C:2016:108, n.° 149, e de
1 de julho de 20084/MOTQE, C-49/07%EU:C:2008:376, n.° 22). E certo que, nos
termos do artige.l.%, n.°2,“da, Diretiva 2008/104, a ndo prossecucdo de fins
lucrativos pela empresadcedente ndo impede que exista uma atividade econdmica,
0 que pode ‘militar a favorda extensdo da Diretiva 2008/104 a disponibilizacdo de
pessoal. Além“dissono, ambito da disponibilizacdo de pessoal, uma remuneragdo
é paga periodicamente pelo terceiro, que inclui, em qualquer caso, as despesas de
pessoal e, as despesas administrativas (sobre esta caracteristica, v. Acorddo do
Tribunalhde,Justicasde 17 de novembro de 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik,
C-216/15, EU:C:2016:883, n.° 45). Ora, ndo é claro que a disponibilizacdo de
pessoal eonstitua uma atividade do empregador contratual que consiste na oferta
de bens ou servigos num determinado mercado.

Quanto a segunda questao

No caso de o Tribunal de Justica responder afirmativamente a primeira questao
prejudicial e a disponibilizacdo de pessoal nos termos do 8§ 4, n.° 3, da TVOD ser,
em principio, abrangida pelo &mbito de aplicacdo da Diretiva 2008/104, o 6rgao
jurisdicional de reenvio considera que hd que determinar se a exclusdo da
disponibilizacéo de pessoal do ambito da aplicacdo da
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz ao abrigo do § 1, n.° 3, ponto 2b, da AUG ¢
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conforme com o objetivo de protecdo da diretiva, tendo em conta o objetivo que
prossegue de salvaguarda dos postos de trabalho e do emprego.

A este respeito, 0 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta, por um lado, que a
excluséo da disponibilizagdo de pessoal na acecdo do 84, n.° 3, da TV6D do
ambito de aplicacdo da Arbeitnehmeriberlassungsgesetz visa, segundo a opinido
do legislador nacional, ter em conta o facto de a disponibilizacdo de pessoal dever
ser considerada uma forma especial de transferéncia de funcgdes e no interesse dos
trabalhadores por ela afetados. O legislador nacional considerou que no caso da
disponibilizacdo ndo ha& necessidade de protecdo dos trabalhaderes pela
Arbeitnehmerlberlassungsgesetz, uma vez que as condi¢des de trabalho anteriores
continuam a aplicar-se e ndo existem 0s riscos tipicos “da “cedéncia, de
trabalhadores, nomeadamente o elevado grau de inseguranga no“emprege. e \da
afetacdo em locais que mudam constantemente, mas o“trabalhador, destacado
mantém o seu empregador anterior.

Por outro lado, segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio; nde € claro se o0 §1,
n.° 3, ponto 2b, da AUG impede a realizacio,da objetivorde protecéo prosseguido
pela Diretiva 2008/104. Nos termos do c¢onsiderando 12 da ‘Diretiva 2008/104
deve ser estabelecido um quadro de protecdo para es ‘trabalhadores temporarios
que se caracteriza pela ndo discriminacae, pela transparéncia e proporcionalidade,
respeitando simultaneamente a diversidade» dos mercados de trabalho e das
relacdes laborais. De acordo, comyeste, 0bjetivo de protecdo, poderia ser
compativel com os requisitos da, Diretiva2008/104 excluir os trabalhadores
destacados junto de terceiros, nes termos de,8 4, n.° 3, da TV6D, das disposigdes
de protecdo da Arbeitnehmeriberlassungsgesetz, uma vez que esta forma de
cedéncia de pessoalyja serve, ela propra, a protecdo e seguranca das relagdes
laborais, bem camo, das ‘suas, ‘condicdes e 0s requisitos rigorosos de aplicacdo
desta disposi¢do contrariam '@ riseo de abusos em detrimento dos trabalhadores.
Pelo contrario, as consequéncias juridicas previstas pela
Arbeitnehmertiberlassungsgesetz para a protecdo dos trabalhadores temporarios
(como;, por exemploy0testabelecimento de uma relacédo laboral com o utilizador)
podem Opor-sevaos interesses dos trabalhadores colocados a disposi¢do no ambito
de ‘'uma disponibilizagéo de pessoal. A necessidade de protecdo destes ultimos em
caso de transferéncia das suas funcdes ndo resulta precisamente de uma relacéo
laboral precaria, mas do risco da sua relacéo laboral com o empregador contratual.
E por esta“razdo que a disponibilizacio de pessoal assegura a continuidade da
relacao, laboral nas condicdes anteriores da convencdo coletiva, com a continuagao
simulténea da atividade no dominio ja conhecido.



