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Mal C-427/21

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
14 juli 2021
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesarbeitsgericht (Federala arbetsdomstolen, Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
16 juni 2021
Klagande:
LD
Motpart:
ALB FILS KEINIKEN GmbH

Saken i det nationellaymalet

Parterna «wvistar “om> huruvida klaganden &r skyldig att varaktigt utféra sina
arbetsuppgifter,enligt anstallningsavtalet for en tredje part, efter det att dennes
uppgdiftsemrade hanoverforts till denna tredje part.

Syfte,medyoch rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning awunionsratten, artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgérande

1)  Arartikel 1.1 och 1.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG
av den 19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag tillamplig om — sasom foreskrivs i 4 § stycke 3 TVOD —
en arbetstagares arbetsuppgifter overfors till en tredje part och namnda
arbetstagare, for det fall att anstallningsférhallandet med den hittillsvarande
arbetsgivaren fortsatter pa arbetstagarens begaran, varaktigt ar skyldig att
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utfora arbetsuppgifterna enligt anstéllningsavtalet for den tredje parten och
darvid omfattas av en skyldighet att foélja tekniska och organisatoriska
anvisningar fran denna tredje part?

2)  Om den forsta fragan besvaras jakande:

Ar det forenligt med det skyddssyfte som efterstravas med direktiv
2008/104/EG om tillhandahallande av personal i den mening som avses i 4 §
stycke 3 TVOD genom 1 § stycke 3 punkt 2b AUG undantas fran de
nationella skyddsbestammelserna vid uthyrning av arbetskraft, #ilket medfor
att dessa skyddsbestammelser inte ar tillampliga pa situationér som omfattar
tillhandahallande av personal?

Anforda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av. den 19 november 2008
om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsfaretag,ssarskilt artiklarna 1.1, 1.2, 2
och 3.1 a-e

Anfdrda nationella bestammelser

Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst'(kollektivavtal for den offentliga sektorn,
nedan kallat TVOD) _pa_ ‘emradety Wereinigung der kommunalen
Arbeitgeberverbande (sammanslutning, av kommunala arbetsgivarorganisationer,
nedan kallad VKA) —@llmanna delen —vaviden 13 september 2005, sarskilt 4 §
stycke 3 och protokeliforklaringen till denna bestammelse.

| 4 8§ stycke 3 f@érsta meningen TV@D foreskrivs foljande:

”Om de anstdlldas uppgifteridverfors till en tredje part ska arbetsuppgifterna enligt
anstéllningsavtalet yom anstallningsforhallandet fortsatter pa arbetsgivarens
begéranitillhandahéallas,dénna tredje part (tillhandahéllande av personal)”.

hprotokellférklaringen till denna bestdimmelse anges foljande:

’Tillhandahdllande av personal utgor — om det befintliga anstallningsforhallandet
fortsatter —en varaktig anstillning for en tredje part. ...”

Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung (lagen om personaluthyrning,
nedan kallad AUG) av den 7 augusti 1972 i den lydelse som offentliggjordes den
3 februari 1995 (BGBI. I, s. 158), senast andrad genom lag av den 13 mars 2020
(BGBI. I, s. 493), sarskilt 1 § stycke 3 punkt 2b, d&r foljande foreskrivs:

”Denna lag ska ... inte tilldmpas pa personaluthyrning
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2b. mellan arbetsgivare om uppgifter for en arbetstagare overfors fran den
hittillsvarande arbetsgivaren till den andra arbetsgivaren och

a) anstallningsforhdllandet med den hittillsvarande arbetsgivaren fortsétter
samt

b) arbetsuppgifterna i framtiden utfors for den andra arbetsgivaren

pa grund av ett kollektivavtal for den offentliga sektorn ...”

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klaganden (nedan kallad arbetstagaren) har varit anstdfid hos metparten, (nedan
kallad arbetsgivaren) sedan april 2000. Arbetsgivaren @r ett, privatrattsligt“bolag
som driver ett sjukhus. Operatér och enda bolagsman fér sjukhuset ar kemmunen
G, ett offentligrattsligt organ. Arbetsgivaren har inte nagotysadant(tillstand for
personaluthyrning som  kravs enligt nationellw, rétt.s, Pa  parternas
anstallningsforhallande ar ett kollektivavtal*for demoffentliga sektorn tillampligt i
den version som géller for kommunala arbetsgivare (nedankallat TV6D).

| juni 2018 lade arbetsgivaren utsflera,omraden pa‘entreprenad till det nybildade
bolaget A Service GmbH, déaribland arbetstagarens, arbetsplats. Samtliga aktier i
det aktuella bolaget ags av arbetsgivaren. Arbetstagaren utnyttjade den mojlighet
som foreskrevs i nationell “lagstiftning, att bestrida Overforingen av
anstallningsforhallandet till A'Service\GmbH.

Pa grund av detta bestridandenkvarstar det anstallningsforhallande som ingatts
mellan arbetstagaren och arbetsgivaren med sitt hittillsvarande innehall. Sedan
juni - 2018 “wutfor emellertids® arbetstagaren sina  arbetsuppgifter enligt
anstéliningsavtalet<for A Service GmbH, som har ratt att ge tekniska och
organisatoriska:_anwvisningar till denne. Den rattsliga grunden for detta &r
tillnandahallandet “av ‘pérsonal enligt 4 § stycke 3 TVOD. Arbetstagaren &r
varaktigt sysselsatt hos A Service GmbH.

Arbetstagaren yrkar att det ska faststallas att han inte &r skyldig att utféra sina
arbetsuppgifter enligt anstallningsavtalet inom ramen for ett tillhandahallande av
personal enligt 4 § stycke 3 TVOD for A Service GmbH. Han hdvdar att hans
arbete hos A Service GmbH strider mot unionsratten. Ett tillhandahallande av
personal i den mening som avses i 4 § stycke 3 TV6D utgor en varaktig uthyrning
av personal, vilken darmed inte &r forenlig med direktiv 2008/104.

De |lagre instanserna ogillade talan. Arbetstagaren har overklagat till
Bundesarbeitsgericht (Federala arbetsdomstolen, Tyskland).
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Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Tillhandahallande av personal ér tillatet enligt nationell ratt. Enligt 1 § stycke 3
punkt 2b AUG é&r det undantaget fran tillimpningsomradet for lagen om
personaluthyrning, genom vilken direktiv 2008/104 har genomforts. Utgangen i
malet beror darfor pa huruvida ett tillhandahallande av personal enligt 4 § stycke 3
TV6D 6ver huvud taget utgor en uthyrning av arbetskraft i den mening som avses
i direktiv 2008/104 och, om EU-domstolen skulle besvara denna fraga jakande,
huruvida  undantagandet av  tillhandahallandet av  personal  fran
tillampningsomradet for lagen om personaluthyrning genom 1 § stycke 3 punkt 2b
AUG ér forenligt med artiklarna 1.1, 1.2 och 2 i direktivet.

Den forsta tolkningsfragan

Angaende fragan huruvida direktiv 2008/104 ar tillamphigt iforevarande situation,
uppger Bundesarbeitsgericht inledningsvis att tillhandahallandet.av persenal enligt
4 § stycke 3 TVOD i begreppsmassigt hdnseende visserligenyskulle Kunna utgora
uthyrning av personal enligt rekvisiten i direktivy2008/104. Det'ér emellertid aven
tankbart att tillnandahallandet av persohal pa“grund awvh dess sardrag och
efterstravade syfte, namligen att sakerstalla att, anstaliningsforhallandet fortsatter
samt dess innehall for en arbetstagare Vars arbetsuppgifter overfors, inbegripet de
befintliga bestammelserna i anstaliningsavtalet och kellektivavtalet, avviker pa ett
sa avgorande satt fran den modell for uthyraingav arbetstagare som ligger till
grund for direktiv  2008/204 “att det “inte omfattas av direktivets
tillampningsomrade.

Genom instrumentethtillhandahallande\ av personal enligt 4 § stycke 3 TV6D
erhaller arbetstagaren, mojlighét,att\fortsatta sitt anstallningsforhallande med den
arbetsgivare .med vilken denne\ har ingatt anstallningsavtalet med samma
avtalsinnehall“som hittills,och"samma anstallningsvillkor. Tillhandahallande av
personaldi @en ‘meéning som, avses i 4 § stycke 3 TVOD omfattar saledes
uteslutande, fast_anstéllda.arbetstagare, vars uppgifter 6verfors pa en tredje part,
ochihar iysyfte att sékerstalla att deras anstéllningsforhallande varaktigt bibehalls
samt att deras arbetsvillkor garanteras.

En, omstandighet som talar mot att direktiv 2008/104 anses tillampligt pa
tillhandahallande av personal enligt 4 § stycke 3 TVo6D skulle enligt
Bundesarbeitsgericht kunna vara att de arbetstagare som berors av ett
tillhandahallande av personal ursprungligen har anstallts for att utfora
arbetsgivarens egna uppgifter och dessa — sasom framgar av det har aktuella fallet
— i forekommande fall kan ha utforts i flera ar. Anstallningsforhallandet har
saledes inte, sasom foreskrivs i artikel 3.1 c i direktiv 2008/104, ingatts i syfte att
arbetstagaren ska hyras ut till ett kundféretag.

Mot att direktiv 2008/104 skulle vara tillampligt pa tillhandahallande av personal i
den mening som avses i 4 8§ stycke 3 TVOD talar &ven att detta redan till sin
karaktar ar utformat for att vara varaktigt. Detta tillhandahallande ska ge den
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berérda arbetstagaren skydd och sékerhet nar dennes uppgiftsomrade varaktigt
bortfaller hos den arbetsgivare med vilken denne har ingatt anstallningsavtalet,
genom att en risk for att forlora arbetsplatsen eller behdva byta arbetsgivare och
de eventuella nackdelar som detta medfér undviks. Enligt EU-domstolens praxis
ska en uthyrning av en arbetstagare till ett kundféretag i den mening som avses i
direktiv 2008/104 till sin karaktar vara tillfallig och medlemsstaterna ska se till att
ett och samma kundféretags anlitande av arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag inte blir en permanent situation for den arbetstagare som hyrs
ut (dom av den 14 oktober 2020, KG (flera pa varandra foljande uthyrningar av
arbetstagare fran bemanningsforetag), C-681/18, EU:C:2020:823). Genom
utformningen av tillhandahallandet av personal kan risken for ett,kringgaende av
direktivet med hjalp av pa varandra féljande uthyrningar och saledes, ett misshruk
uteslutas. | detta avseende &r en tidsmassig begransning aw, tillhandahallandet av
personal inte nodvandig for att motverka misshruk fraf arbetsgivarensysida pa
bekostnad av den arbetstagare som stélls till forfogande, tilh skillnad,mot ¥ fraga
om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag i‘den mening som avses i
direktiv 2008/104. Detta skulle snarare motverkaydet ‘skydd sem’ ésyftas vid
tillhandahallandet av personal.

Slutligen &r det oklart huruvida tillhandahallandet avapersenal enligt 4 § stycke 3
TVOD uppfyller det krav pa ekonomisk verksamhet som uppstélls enligt artikel
1.2 i direktiv 2008/104. Enligt EW-domstolens praxisgdr ekonomisk verksamhet i
den mening som avses i artikel 1.2.i direktiv 2008/104 all verksamhet som bestar i
att erbjuda varor eller tjansterpa. enwiss matknad, (dom av den 17 november 2016,
Betriebsrat der Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, punkt 44, dom av den
23 februari 2016, kommissionen/Ungernn€-179/14, EU:C:2016:108, punkt 149,
och dom av den 1 juli 2008, MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, punkt 22). Enligt
lydelsen i artikel '1:2 i direktiv, 2008/104 utesluter den omsténdigheten att de
foretag som gtillhandahdller personal saknar vinstsyfte inte att de bedriver
ekonomisk verksamhet, vilket talar for att direktiv 2008/104 kan vara tillampligt
aven viddillhandahallande avapersonal. Dessutom betalas i regel en ersattning som
tacker, personalkostnader, och administrativa kostnader inom ramen for
tillhandahallande awypersonal fran tredje part (betraffande detta kriterium, se EU-
domstelens. dom, av den 17 november 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik,
C-216/15,, EU:C:2016:883, punkt 45). Det framgar emellertid inte entydigt
hutuvida tillhandahallande av personal kan anses utgora en verksamhet fran den
arbetsgivare,med vilken anstéllningsavtalet har ingatts, vilken bestar i att erbjuda
varor eller tjanster pa en viss marknad.

Den andra tolkningsfragan

For det fall att EU-domstolen besvarar den forsta tolkningsfragan jakande och
direktiv 2008/104 i princip ar tillampligt pa tillhandahallandet av personal enligt 4
§ stycke 3 TVOD, anser Bundesarbeitsgericht att det krévs ett klargorande
huruvida  undantagandet av  tillhandahallande av  personal  fran
tillampningsomradet for lagen om personaluthyrning ar forenligt med direktivets
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skyddsandamal, pd grundval av dess efterstravade syfte att sakerstélla
arbetsplatser och sysselséttning.

| detta avseende papekar Bundesarbeitsgericht att den nationella lagstiftaren har
undantagit tillhandahallande av personal i den mening som avses i 4 § stycke 3
TVOD fran tillampningsomradet for lagen om personaluthyrning, for att ta hansyn
till att tillhandahallande av personal anses utgora en sarskild form av éverforing
av uppgifter och sker for att gynna den arbetstagare som berérs av 6verforingen av
uppgifterna. Den nationella lagstiftaren har harvid utgatt fran att det inte kravs
nagot skydd for arbetstagaren enligt lagen om personaluthyrning vid
tillhandahallandet, eftersom de hittillsvarande arbetsvillkogen fortsatt ar
tillampliga och de typiska riskerna vid personaluthyrning inte foreligger,isarskilt
otrygga anstallningar och insatser pa standigt véxlande “platsery, utanyden
tillhandahallna arbetstagaren behaller sin hittillsvarande afbetsgivare.

Dessutom anser Bundesarbeitsgericht inte att det ar entydigt huruvida tppnaendet
av det skydd som efterstrdvas genom direktiv 2008/104, undergravssgenom 1 §
stycke 3 punkt 2b AUG. Enligt skal 12 i difektiv,2008/204%ska en skyddsram
faststdllas for arbetstagare som hyrs uteav bemanningsfOretag som ar icke-
diskriminerande, 6ppen och proportionérlighsamtidigt sem arbetsmarknadernas
mangfald och de skilda forbindélserna mellan “arbetsmarknadens parter
respekteras. Enligt detta skyddssyfte skulle detykunna vara forenligt med
bestammelserna i direktiv 2008/104 att undanta arbetstagare som enligt 4 § stycke
3 TVoD tillhandahalls till engtredje part fran skyddsbestammelserna i lagen om
personaluthyrning, eftersom denna, form av' personaluthyrning redan sjalv har i
syfte att garantera skydd*ochisakerhet i“anstaliningsforhallanden samt villkoren i
dessa och de strangapkraven foratt fa tillampa denna bestammelse motverkar ett
missbruk till arbetstagarens-nackdel, Twvéartom skulle de rattsfoljder som foreskrivs
I lagen om ersonaluthyrning “till “skydd for arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag (sasom, exempelvis upprattandet av ett anstallningsavtal med
bemanningsféretagét) kunnasstrida mot intressena fran en arbetstagare som stalls
till forfogande inomwamen for ett tillhandahallande av personal. Behovet av skydd
nar¢ arbetsuppgifter, Gverfors uppkommer inte med anledning av osédkra
anstallningsforhallanden, utan pa grund av att deras anstallningsférhallande med
den, arbetsgivare med vilken anstéllningsavtalet har ingatts aventyras. Genom
tillhandahallandet av personal sakerstalls darfor att anstallningsforhallandet
varaktigt “fortsatter med de hittillsvarande villkoren enligt kollektivavtalet
samtidigt som arbetet inom det vélkanda ansvarsomradet fortsatter.



