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Sagseger:
LD
Sagsagt:
ALB FILS KLINIKEN,GmbH

Hovedsagens genstand

Tvisten mellem, parterneydrejer sig om sagsggerens forpligtelse til permanent at
udfgre sin arbejdsydelse i\henhold til kontrakten hos en tredjemand, efter at
vedkommendestopgaveomrade er blevet overfert til denne.

Genstand,og retsgrundlag for forelaeggelsen

Fortalkning,af EU-retten, artikel 267 TEUF

Praejudicielle spgrgsmal

1)  Finder artikel 1, stk. 1 og 2, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2008/104/EF af 19. november 2008 om vikararbejde anvendelse, hvis en
arbejdstagers opgaver — som fastsat i §4, stk. 3, i Tarifvertrag fur den
offentlichen Dienst (overenskomst for den offentlige tjeneste »TV6D«) —
overfares til en tredjemand, og denne arbejdstager, nar ansattelsesforholdet
med den hidtidige arbejdsgiver fortsat bestar, pa dennes forlangende
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permanent skal udfgre arbejdsydelsen i henhold til ansettelseskontrakten
hos tredjemanden og i denne forbindelse er underlagt tredjemandens faglige
0g organisatoriske instruktionsbefgjelse?

2)  Safremt det farste spgrgsmal besvares bekreeftende:

Er det foreneligt med beskyttelsesformalet med direktiv 2008/104/EF, hvis
tilradighedsstillelsen af personale som omhandlet i TVOD’s 84, stk. 3,
undtages fra anvendelsesomradet for de nationale beskyttelsesbestemmelser
i forbindelse med udsendelse af vikarer, som det sker ved § 1, stk.'3, nr. 2b, i
Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung (lov .om ordning for
vikarbureauer, herefter »AUG«), saledes at disse beskyttelsesbestemmelser
ikke finder anvendelse pa tilfeelde af tilradighedsstillelse af personale?

Anfgrte EU-retlige bestemmelser

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2008/104/EF “af 19. nevember 2008 om
vikararbejde, navnlig artikel 1, stk. 1 og 2, artikel 2'eg artikel 3, litra a) - €)

Anfgrte nationale bestemmelser

Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst (TVOD),im Bereich der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbandey (VKA) (overenskomst for den offentlige
tieneste (TVOD) pa demkommunale, ‘arbejdsgiversammenslutningers omrade
(VKA), herefter »TV0D«)— Almindelig.del — af 13. september 2005, navnlig § 4,
stk. 3, og protokolerkleeringen'vedrgrende denne bestemmelse

TVoD’s § 4, stk. 3%er affattet séledes:

»Safremt_de ansattes opgaverdoverfares til en tredjemand, skal arbejdsydelsen i
henhold'til kentrakten pa arbejdsgiverens forlangende udfares hos tredjemanden,
nar ansettelsesforholdet fortsat bestar (tilradighedsstillelse af personale).«

l,protokolerkleeringen vedrgrende denne bestemmelse anfares:

»Tilradighedsstillelse af personale er — idet det eksisterende ansettelsesforhold
fortseetter =permanent beskaftigelse hos en tredjemand. [...]«

Gesetz “zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung (lov om ordning for
vikarbureauer, herefter »AUG«) af 7. august 1972 som andret ved bekendtgarelse
af 3. februar 1995 (BGBI. I, s. 158), senest &ndret ved lov af 13. marts 2020
(BLBI. I, s. 493), navnlig 8§ 1, stk. 3, nr. 2b, som fastsatter falgende:

»Denne lov finder [...] ikke anvendelse pa udsendelse af vikarer

[...]
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2b. mellem arbejdsgivere, hvis en arbejdstagers opgaver overferes fra den
hidtidige til den anden arbejdsgiver og, pa grundlag af en overenskomstaftale pa
det offentlige omrade,

a)  ansattelsesforholdet med den hidtidige arbejdsgiver fortsat bestar og

b) arbejdsydelsen fremover udferes hos den anden arbejdsgiver

[ ]«

Kort fremstilling af de faktiske omstendigheder og retsforhandlingerne i
hovedsagen

Sagsggeren har veret ansat hos sagsggte siden april 2000. Sagsggte, som er
privatretligt organiseret, driver et sygehus. Sagsagtes, ansvarligenog e€neste
selskabsdeltager er Landkreis G, et offentligretligt,organs, Sagsggte hartikke den
tilladelse til at udsende vikarer, som er pakravet\efter national\rét. Parternes
anszttelsesforhold er omfattet af Tarifvertrag flrident¢ffentlichen Dienst in der
fur kommunale Arbeitgeber geltenden Fassung, (overenskemstifor den offentlige
tieneste i den for kommunale arbejdsgiveres, geldendes affattelse, herefter
»TV0OD«).

| juni 2018 udskilte sagsagte flere emraderysom 0gsa sagsggerens arbejdsplads
harer til, til det nystiftede selskab%A“Service,GmbH. Denne virksomhed er et
helejet datterselskab af sagsegte. Sagsgger,gjorde brug af sin ret i henhold til
national ret til at gere indsigelsesmod, at den pagealdendes ansattelsesforhold
overgik til A Service GmbhH.

Pa grund af gindsigelsen bestarwdet mellem sagsggeren og sagsggte aftalte
anszttelsesforhold fortsatymed det hidtidige indhold. Siden juni 2018 har
sagsggerenpimidlertid udfert'sin arbejdsydelse i henhold til kontrakten hos A
Service GmbH, som har.den faglige og organisatoriske instruktionshefgjelse i
forholdytil“sagsegerend Retsgrundlaget for dette er en tilrddighedsstillelse i
henhold til TV@D’s § 4, stk. 3. Sagsggerens arbejdsindsats hos A Service GmbH
har, permanent karakter.

Sagsggeren har nedlagt pastand om, at det fastslas, at han ikke er forpligtet til at
udfare, sin arbejdsydelse i henhold til kontrakten inden for rammerne af en
tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s §4, stk. 3, hos A
Service GmbH. Han ger geldende, at hans placering hos A Service GmbH er i
strid med EU-retten. Tilrddighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s
§ 4, stk. 3, er en permanent udsendelse af vikarer og dermed ulovlig i henhold til
direktiv 2008/104.

Sagsggte blev frifundet i fgrste og anden instans. Den foreleggende ret treeffer
afgarelse i sagsggerens revisionsankesag.
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Kort fremstilling af begrundelsen for forelaeeggelsen

Ifalge national ret er tilradighedsstillelse af personale lovlig. Den er i henhold til
AUG’s 81, stk. 3, nr. 2b, undtaget fra anvendelsesomréadet for AUG, som tjener
til gennemfarelse af direktiv 2008/104. Sagens afgarelse afhaenger derfor af, om
tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s § 4, stk. 3, overhovedet
udger en udsendelse af vikarer som omhandlet i direktiv 2008/104, og, safremt
Domstolen besvarer dette bekraftende, om undtagelsen af tilradighedsstillelse af
personale fra AUG’s anvendelsesomride ved AUG’s §1, stk.3, nr.2b, er
forenelig med direktivets artikel 1, stk. 1 og 2, samt artikel 2.

Det farste spgrgsmal

Med hensyn til spargsmalet om, hvorvidt det foreliggende. tilfeelde,er omfattet af
anvendelsesomradet for direktiv 2008/104, har den foreleeggendé'ret for det farste
bemaerket, at tilradighedsstillelse af personale i henhold, til TWVoD’s 84, stk. 3,
ifglge bestemmelserne i direktiv 2008/104 ganske vist'begrebsmaessigt kan udgere
en udsendelse af vikarer. Det er imidlertid ogsa muligt, attilradighedsstillelse af
personale pa grund af sine egenskaber og det formalhderforfalges med den, som
bestar i at sikre ansattelsesforholdets in@hold og'bestaen, foriden arbejdstager, der
er bergrt af en permanent overfgrsel af,‘epgaver, herunder de eksisterende
ansettelses- og overenskomstmaessige bestemmelser, afviger i sa afgerende grad
fra den forestilling om vikararbejde, der ligger til grund for direktiv 2008/104, at
den ikke er omfattet af direktivets anvendelsesamrade.

Instrumentet »tilradighedsstillelsehaf personale« som omhandlet i TVSD’s 8§ 4,
stk. 3, giver arbejdstageren mulighed*for at fortsette ansattelsesforholdet med sin
kontraktmaessigesarbejdsgiver med, det hidtidige kontraktindhold og pa de
hidtidige anszttelsesvilkar. Tilradighedsstilllelse af personale som omhandlet i
TVoD’s 8§84, stk. 3,%vedrgrer dermed udelukkende arbejdstagere i faste
ansettelsesforholdghvis opgaver overgar til en tredjemand, og tjener til at sikre, at
deres ansettelsesforhold fartsat bestar, og til at sikre deres ansattelsesvilkar.

Eftersden foreleggende rets opfattelse kan det ogsa tale imod anvendelsen af
dixcktivi2008/104pa tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TVOD’s
84, stk. 3,'at de'arbejdstagere, der er berart af en tilradighedsstillelse af personale,
oprindeligt, blev ansat til at udfgre arbejdsgiverens egne opgaver og eventuelt —
som ‘i sagsggerens tilfelde — har varetaget disse gennem mange ar.
Anszttelsesforholdet blev altsa netop ikke, som fastsat i artikel 3, stk. 1, litra c), i
direktiv 2008/104, indgaet med det formal at udsende arbejdstageren til en
brugervirksomhed.

Det kan ogsd tale imod, at direktiv 2008/104 finder anvendelse pa
tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s § 4, stk. 3, at denne
netop har permanent karakter. Den har til formal at give den arbejdstager, der er
bergrt af et permanent bortfald af den pagealdendes opgaveomrade hos den
kontraktmassige arbejdsgiver, beskyttelse og sikkerhed, idet den pagealdende
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undgar risikoen for at miste arbejdspladsen eller for at skifte arbejdsgiver med de
ulemper, der kan vere forbundet med dette. Ifglge Domstolens praksis er
udsendelse af en arbejdstager til en brugervirksomhed som omhandlet i direktiv
2008/104 i sin natur midlertidig, og medlemsstaterne er forpligtet til at sikre, at
vikararbejdet hos en og samme brugervirksomhed ikke ender med at blive en
permanent situation for den vikaransatte (dom af 14.10.2020, KG (successive
udsendelser i forbindelse med vikararbejde), C-681/18, EU:C:2020:823).
Udformningen af tilradighedsstillelse af personale kan udelukke risikoen for, at
direktivet omgas ved successive udsendelser, og dermed udelukke misbrug. | sa
fald er det muligt, at det til forskel fra vikararbejde som omhandlet i direktiv
2008/104 ikke er ngdvendigt at begraense varigheden af tilradighedsstillelse af
personale for at modvirke misbrug fra arbejdsgiverens sidegtil ulempe for den
udsendte arbejdstager. En sadan begrensning ville tvaeftimod“devaluereden
beskyttelse, som er formalet med tilradighedsstillelsen af personale:

Endelig er det ikke klart, om tilrddighedsstillelse.af personaleisom omhandlet i
TV6D’s §4, stk. 3, opfylder kriteriet om den kentraktmasssige, arbejdsgivers
»gkonomiske aktivitet«, som forudseettes i artikeh 1, ‘stka2, i direktiv 2008/104.
Ifalge Domstolens praksis er gkonomiskyaktivitet“somyomhandlet i artikel 1,
stk. 2, i direktiv 2008/104 enhver aktivitet, der bestas i at udbyde varer eller
tjenesteydelser pa et givet marked. (dem af “47.11.2016, Betriebsrat der
Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883,"wpremis 44, af 23.2.2016,
Kommissionen mod Ungarn (C-179/14, EU:C:2016:108, premis 149, og af
1.7.2008, MOTOE, C-49/07, EU:€:2008:376, premis 22). Ifglge ordlyden i
artikel 1, stk.2, i direktiv 2008/103 “er.den manglende forfglgelse af et
erhvervsmaessigt formal fra den udsendende virksomheds side ganske vist ikke til
hinder for en gkonamiskeaktivitéty hvilket kan tale for, at direktiv 2008/104 ogsa
omfatter tilradighedsstillelsevaf personale. Desuden betales der i forbindelse med
tilradighedsstillelse “af “personales" normalt af tredjemanden en gkonomisk
godtgarelse, “, der % hvert, fald dakker personaleomkostningerne og
administrationsomkostningerne” (om dette kriterium jf. Domstolens dom af
17.11.2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, praemis
45); Detier imidlertidiikke entydigt, om tilradighedsstillelse af personale udger en
aktivitet fra den kontraktmassige arbejdsgivers side, som bestar i at tiloyde varer
eller tjenesteydelserpa et bestemt marked.

Det andet spgrgsmal

| tilfelde af, at Domstolen besvarer det forste prajudicielle spgrgsmal
bekraeftende, og tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s § 4,
stk. 3, principielt er omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 2008/104, er der
efter den foreleeggende rets opfattelse behov for en pracisering af, om undtagelsen
af tilrdighedsstillelse af personale fra AUG’s anvendelsesomrade, som sker ved
AUG’s § 1, stk. 3, nr. 2b, pa baggrund af det dermed tilstreebte mal om sikring af
arbejdspladsen og ansettelsen er i overensstemmelse med direktivets
beskyttelsesformal.
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I denne forbindelse har den foreleeggende ret for det farste bemarket, at formalet
med undtagelsen af tilradighedsstillelse af personale som omhandlet i TV6D’s 8§ 4,
stk. 3, fra AUG’s anvendelsesomrade ifolge den nationale lovgivers forestillinger
er at tage hgjde for den omstendighed, at tilradighedsstillelse af personale skal
anses for en sarlig form for overfarsel af opgaver og sker i de arbejdstageres
interesse, som er bergrt af opgaveoverfarslen. Den nationale lovgiver lagde til
grund, at der i forbindelse med tilradighedsstillelserne ikke er behov for
beskyttelse af arbejdstagerne ved AUG, da de hidtidige ansattelsesvilkar fortsat er
geldende, og de typiske risici i forbindelse med vikararbejde, navnlig hgj
usikkerhed om arbejdspladsen og udsendelse til konstant skiftendé Steder, ikke
foreligger, men den arbejdstager, der stilles til radighed, beholder sinyhidtidige
arbejdsgiver.

For det andet er det efter den foreleeggende rets opfattelse ikke, entydigt, om
AUG’s §1, stk.3, nr.2b, giver anledning til tvivlyom, apnaclsen af den
beskyttelse, som er formalet med direktiv 2008/104. | henheldtil 12. betragtning
til direktiv 2008/104 opstiller dette direktiv, en ‘ramme “for “beSkyttelse af
vikaransatte, som er ikke-diskriminerende, gennemsigtig og,star inrimeligt forhold
til formalet, samtidig med at den qrespekterer “arbejdsmarkedernes og
arbejdsmarkedsrelationernes forskellighed. ‘) henhold til, dette beskyttelsesformal
kan det veere foreneligt med bestemmelserne i direktiv 2008/104 at undtage
arbejdstagere, som i henhold til TV6D%, 84, "stk. 3, stilles til radighed for en
tredjemand, fra AUG’s beskyttelsesbestemmelser, da”denne form for udsendelse
af personale i sig selv allerede tjenertihat beskytte'og sikre anseattelsesforhold og
vilkarene herfor, og de gtrenge, betingelser for at anvende denne bestemmelse
modvirker risikoen for misbrug tilyskade\for arbejdstagerne. Tvertimod kan de i
AUG fastsatte retsvirkninger til*beskyttelse af vikarer (som eksempelvis at der
opstar et ansettelsesforholdy, med ‘brugervirksomheden) vere i strid med de
arbejdstageres® interesser, som er udsendt inden for rammerne af en
tilradighedsstillelse af\persenale. Disse arbejdstageres behov for beskyttelse i
forbindelsenmedioverfarsel afderes arbejdsopgaver skyldes netop ikke et usikkert
anseettelsesforhold;ymen at deres ansettelsesforhold med den kontraktmaessige
arbgjdsgiverybringes Vidfare. Derfor sikrer tilradighedsstillelse af personale, at
ansattelsesforheldet) fortsat bestdr pa permanent basis pa de hidtidige
overenskomstmaessige vilkar samtidig med, at aktiviteten fortsettes inden for det
velkendte opgaveéomrade.



