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Hovedsagens genstand

Vikararbejde — kontrakt om udfarelse af tjenester — sondring — gravid arbejdstager
— afskedigelse — ugyldig afskedigelse — konsekvenser af, at afskedigelsen er

ugyldig

Genstand og retsgrundlag for anmodningen om preejudiciel afgarelse

Anmodning om fortolkning ved preejudiciel afgerelse — artikel 267 TEUF —
direktiv 2008/104/EF — spargsmalet, om direktivet finder anvendelse — begreberne
»vikaransat«, »vikarbureau« og »brugervirksomhed« — lgn — direktiv 2006/54/EF
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— barselsorlov — tilbagevenden — afskedigelse — konsekvens af, at afskedigelsen er
ugyldig

Prajudicielle spgrgsmal

A) Finder direktiv 2008/104/EF anvendelse pa en virksomhed, der udsender en
arbejdstager til en anden virksomhed, selv om farstnaevnte virksomhed i henhold
til national ret ikke anerkendes som et vikarbureau, eftersom den ikke rader over
en administrativ tilladelse til dette formal?

B) Safremt direktiv 2008/104/EF finder anvendelse pa virksomheder, der
udsender arbejdstagere uden at veere anerkendt som vikarburgauer ‘iyhenheld til
national ret, skal arbejdstageren i en situation som den ovennzevnte da,anses foren
vikaransat som omhandlet i artikel 3, stk. 1, litra c); i ‘direktiv2008/104/EF,
virksomheden Leadmarket S.L. for et vikarbureau sem, omhandlet,i samme
direktivs artikel 3, stk. 1, litra b), og virksomheden Micresoft, Ibérica for en
brugervirksomhed som omhandlet i samme direktivsartikel, 3,%stk. "1, litra d), og
kan det konkret fastslas, at virksomheden Leadmarket Sik.. fortsat farte tilsyn med
arbejdet og leddede det (hvorved det kan udelukkes, “at der er tale om en
udsendelse af arbejdstageren), idet direktgren forydenne, virksomhed modtog en
manedlig aktivitetsrapport fra ( arbejdstageren “eg desuden underskrev
arbejdstagerens orlovs-, ferie- og ‘timesedler,yselvom arbejdstagerens daglige
arbejde bestod i at betjene Microsefts'kunderidetiarbejdstageren udfarte opgaver
med hyppig kontakt til ansvarlige medarbejdere i Microsoft, arbejdede hjemmefra
fra en computer, som Microsoftthavde stillét'til radighed for arbejdstageren, og
ugentligt madte op pasMicrosofts arbejdssted?

C) Safremt direktivia,2008/204/EF finder anvendelse, og der er tale om en
udsendelse af‘arbejdstageren, skal arbejdstagerens lgn som fglge af anvendelsen af
artikel 5, stk.d, i direktiv 2008/104/EF da mindst veere den lgn, der ville vare
geeldende, huis dén pageldende havde veeret ansat direkte af Microsoft Ibérica
S.L2

D) Rinder arbejdstagerens ret til at vende tilbage til det samme eller et
tilsvarende arbejde efter udlgbet af barselsorloven i henhold til artikel 15 i
EuropasParlamentets og Radets direktiv 2006/54/EF af 5. juli 2006 om
gennemfarelse af princippet om lige muligheder for og ligebehandling af mand
og kvinder i forbindelse med beskaftigelse og erhverv anvendelse under de i
hovedsagen omhandlede omstandigheder? Selv om aftalen mellem Microsoft
Ibérica S.L. og Leadmarket S.L. var ophert, og der ikke fandtes et tilsvarende
arbejde i Leadmarket S.L., skal tilbagevenden da finde sted hos Microsoft Ibérica
S.L.?

E) Safremt direktiv 2008/104/EF finder anvendelse, idet der er tale om en
udsendelse, skal de spanske bestemmelser, hvorefter en afskedigelse er ugyldig i
tilfelde af arbejdstagere som er gravide, eller som ammer, som fglge af
anvendelsen af artikel 5, stk. 1, i direktiv 2008/104/EF da medfare, at det fastslas,
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at vikarbureauet og brugervirksomheden heafter solidarisk for de lovbestemte
konsekvenser af den ugyldige afskedigelse, nermere bestemt: — arbejdstagerens
genindsattelse i stillingen, betaling af skyldig lgn fra afskedigelsen og frem til
genindsattelsen samt forpligtelsen til at betale den erstatning, der fglger af den
ulovlige afskedigelse?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2008/104/EF af 19. november 2008 om
vikararbejde (herefter »direktiv 2008/104«): artikel 1, stk. 1, artikel 3sstk. 1, litra
a), b), ¢), d), e) og 1), artikel 5, stk. 1.

Radets direktiv 92/85/E@F af 19. oktober 1992 4om ivaerksattelse \af
foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under, arbejdet for
arbejdstagere som er gravide, som lige har fedt, eller som ammer (tiende
serdirektiv i henhold til artikel 16, stk.1, i direktiv\89/39UEDE) (herefter
»direktiv 92/85«): artikel 2 og 10.

Europa-Parlamentets og Radets direktiv, 2006/54/EF “af 5. juli 2006 om
gennemfarelse af princippet om lige mulighederfor ogiligebehandling af mand
og kvinder i forbindelse med heskeftigelse og“erhverv (herefter »direktiv
2006/54«): artikel 2, stk. 2, artikel 14, stk. 2, og\artikel 15.

Den Europaiske Unions charter omigrundleeggende rettigheder: artikel 21, 23 og
30.

Anfgrte nationale forskrifter

Real Decreta Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundidomde la ley del Estatuto de los Trabajadores (kongeligt lovdekret
nr. 2/2015 af'23.10.2015 om omarbejdning af lov om arbejdstageres rettigheder):
artikel"43 og.artikel 43, stk. 1, 2, 3 og 4, artikel 43, stk. 1, litra d), samt artikel 53
0g 95:

LCey'14/1994, de,1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal
(low, nr.24/1994 af 1.6.1994, der regulerer vikararbejde): artikel 1, artikel 2,
artikel 2, stk» 2, litra a), samt artikel 12 og 15.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (lov
nr. 31/1995 af 8.11.1995 om forebyggelse af farer pa arbejdspladsen): artikel 28.

Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (kongeligt
lovdekret nr. 28/2020 af 22.9.2020 om fjernarbejde), erstattet af Ley 10/2021, de 9
de julio, de trabajo a distancia (lov nr.20/2021 af 9.7.2021 om fjernarbejde):
artikel 11 og 12.

Det nedenstaende felger af spansk ret:
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a) Vikaransettelse eller udsendelse af arbejdstagere er en retshandel, der
generelt kun er lovlig, nar den foretages af et vikarbureau.

b)  Vikarbureauer er karakteriseret derved, at de skal have en forudgaende
administrativ tilladelse til at udgve deres virksomhed.

c) En aftale om vikaranszttelse eller udsendelse af arbejdstagere er
kendetegnet ved, at vikarbureauet ansetter arbejdstageren, betaler den
pageeldendes lgn og registrerer vedkommende i den sociale sikringsordning,
men arbejdstageren er under brugervirksomhedens tilsyn og ledélse.

d)  Vikarbureauet forestar desuden arbejdstagerens uddannelse ‘med hepsyn til
forebyggelse af farer pa arbejdspladsen og tilsyn .meth,arbejdstagernes
sundhed, hvilket ikke betyder, at der ikke er tale oméen vikaransattelse eller
en udsendelse.

e) Af disse grunde er vikarbureauet ikke en fiktivieler ikke-eksisterende
virksomhed, men skal derimod have en orgamisationsstruktur, der ger det
muligt for den at opfylde sine forpligtelser.

En udsendelse af arbejdstagere, der forestas\af etwikarbureau, som ikke har den
forngdne tilladelse, medfarer udgover. eventuellewadministrative eller endda
strafferetlige sanktioner fglgende:

a) Begge virksomheder, den overdragende\virksomhed og den modtagende
virksomhed, hafter(solidarisk forde“ferpligtelser, som de har indgaet med
arbejdstagerne og med den saciale sikringsordning (artikel 43, stk. 3, i lov
om arbejdstageres rettigheder).

b) Den vikdransatte arbejdstager'anses som fastansat og kan velge mellem at
fortsette, som arbejdstager hos den overdragende virksomhed eller at blive
ansetsomyarbejdstager~hos den modtagende virksomhed, hvorved den
pageeldendesrettigheder og forpligtelser vil vaere de samme som for en
arbejdstageryderer beskaftiget i den samme eller en tilsvarende stilling,
selv omyancienniteten beregnes fra pabegyndelsen af den ulovlige
vikaransettelse (artikel 43, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder).

Med,hensyn til kvalificeringen af en afskedigelse som ugyldig i forbindelse med
afholdelse af barselsorlov bestemmer lov om arbejdstageres rettigheder (artikel 53
0g 55), at en afskedigelse (af objektive eller disciplinare grunde) skal kvalificeres
som ugyldig, bl.a. nar der er tale om gravide arbejdstagere, fra datoen for
graviditetens indtreden, og om afskedigelse af arbejdstagere, efter de er vendt
tilbage til arbejdet efter udlgbet af en suspension af ansattelsesforholdet som
folge af barselsorlov, safremt der ikke er gadet mere end 12 maneder fra
fadselsdatoen. Afskedigelsen skal imidlertid ikke erklaeres ugyldig, hvis den anses
for at veere berettiget, eftersom de grunde, der i henhold til loven kan begrunde
den, foreligger, saledes at »det fastslas, at afskedigelsen er begrundet ud fra
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hensyn, der ikke har forbindelse med graviditeten eller udgvelsen af retten til ferie
og fritagelse fra stillingen som navnt ovenfor«.

Ifelge den spanske forfatningsdomstol er en afskedigelses ugyldige karakter i
henhold til disse bestemmelser en objektiv garanti, der er indfgrt med henblik pa
at beskytte de grundlaeggende rettigheder, og som ogsa skal finde anvendelse, selv
nar virksomheden, pa tidspunktet for afskedigelsen, ikke vidste, at arbejdstageren
var gravid.

| gvrigt skal afskedigelsen ligeledes erklaeres ugyldig, hvis det fastslas, at den
skyldes en af de former for forskelsbehandling, der i henhold til forfatningen eller
ved lov er forbudt, eller at den er sket under tilsidesettelse af arbejdstagerens
grundlaeggende rettigheder og offentlige frihedsrettigheder.

Kvalificering af afskedigelsen som ugyldig medfarery, at, »arbejdstageren
omgaende skal genindsattes i sin stilling samtidig med,vat ikke-betalt, lan skal
udbetales« (artikel 55, stk.6, i lov om _arbejdstageres rettigheder), og
arbejdsgiveren kan ikke veelge at yde erstatning“til arbejdstageren 1 stedet for at
genindseatte vedkommende i stillingen.

Med hensyn til fjernarbejde og ordningen'for telearbejde ‘defineres dette som
»arbejde, hvis udfgrelse hovedsageligtfinder sted i arbejdstagerens hjem eller pa
et sted, som arbejdstageren frit veelger, som, et\alternativ til udferelse af arbejdet
under fremmgde pa virksomhedens arbejdssted« (artikel 13 i lov om
arbejdstageres rettigheder).. | hienholdytilispansk ret skal den part, der anses som
arbejdsgiver, stille teknisk udstyril radighedil fiernarbejde.

Kort fremstilling, afide faktiske omsteendigheder og retsforhandlingerne i
hovedsagen

LM (heréfter, »LaM« eller'»arbejdstageren«) var i et praktikophold hos Microsoft
Ibérica fra september 2040 til juni 2011. Hun blev efterfglgende ansat af tre
virksomheder: Omnitel«<Comunicaciones S.L. (fra den 24.8.2011 til den 24.1.2012
og franden 21.7:2014 til den 23.12.2014), Indi Marketers S.L. (fra den 4.3.2015 til
den,31.5.2017) og'lL.eadmarket S.L. (fra den 1.8.2017, indtil hun blev afskediget i
aptil 2021)aDisse virksomheder havde indgaet aftaler om udfarelse af forskellige
tjienester med Microsoft Ibérica S.L., og LM’s arbejde var knyttet til udferelsen af
den tjeneste, som var omfattet af aftalen mellem disse virksomheder og Microsoft
Ibérica S.L.

LM indgik tre pa hinanden fglgende tidsbegraensede arbejdskontrakter med
Omnitel Comunicaciones S.L., i hvilken forbindelse hun arbejdede i Microsofts
Customer Partner Experience.

Hos Indi Marketers S.L. arbejdede LM med marketing i forbindelse med
kampagnerne »Datamining Breath Microsoft« og »Telemarketing Azure partner
Microsoft«. | forbindelse med denne kontrakt udfgrte LM vedligeholdelse og
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oprydning af databaser, i hvilken forbindelse hun udferte fjernarbejde i tidsrum
efter eget valg og madte op pa Microsofts kontorer ugentligt.

I den periode, hvor hun var ansat af Leadmarket S.L., arbejdede LM som
radgiver/salgsagent pa lederniveau i afdelingen Original Equipment Manufacturer
(OEM) hos Microsoft, hvor hun udfarte marketingopgaver med henblik pa at yde
bistand til Microsofts partnerkonti. Ingen af Microsofts ansatte udferte de samme
opgaver, som udelukkende blev udfart gennem eksterne kontrakter. Den aftalte
udfarelse af tjenester havde falgende kendetegn:

a)  Arbejdstageren var ansat af Leadmarket S.L., som havde en kontrakt med
Microsoft Ibérica S.L. med henblik pad levering af kundeservice via
fjernarbejde til OEM-kunder, hvilken tjeneste blev udfart aftarbejdstageren.

b)  Arbejdstageren udfarte fjernarbejde fra sit hjem @©g megdte,op'pa Mierosoft
Ibérica S.L.’s kontorer ugentligt, 1 hvilken fotbindelse hun‘%havde et
adgangskort til eksternt personale, som Microseft 1bérica,S.Ix havde udstedt.

c) Med henblik pd udferelsen af tjenester benyitede, htnen ‘computer, som
Microsoft Ibérica S.L. havde stillet til\radighed af hensyn‘til it-sikkerheden,
selv om hun i begyndelsen benyttede 'en anden computer, som ikke var fra
Microsoft.

d) Tjenesten bestod i kundeservice,via fjernarbejde til kunder, der havde kabt
Microsofts OEM-produkter. "Arbejdstageren var i direkte kontakt med
kunderne og havde(en e-mailadresse pa domanet microsoft.com, og ingen
andre ansatte hos,Microsoft Ibérica’S.L. udferte den samme tjeneste.

e) Med hensynitil udfgrelsen af tjenesten var arbejdstageren ofte i kontakt med
de ansvarlige i"denpagelderide afdeling hos Microsoft.

f)  Destiden gav”hun“wunderretninger pa manedlig basis til direktaren for
Leadmarket, 'som tilrettelagde hendes ferier, orlov, arbejdsdag og arbejdstid
0g% underretiede < Microsoft Ibérica S.L. herom. Denne person hos
Leadmarket stod ogsa for hendes uddannelse.

Arbejdstageren blev gravid i 2020. Da hun var gravid i syvende maned, oplyste
Microsoftal.eadmarket om, at aftalen ville ophgre den 30. september 2020, og at
den ikke ville blive forleenget af budgetmaessige arsager.

Den 22. september 2020 blev arbejdstageren midlertidigt uarbejdsdygtig og fadte
sin datter den 8. december 2020, hvorefter hun pabegyndte sin barselsorlov, som
blev efterfulgt af ammeorlov og afholdelse af arlig ferie, hvilket samlet set varede
indtil den 29. marts 2021. Da hun skulle vende tilbage til sit arbejde, den 29. april
2021, modtog hun en skrivelse fra direktgren for Leadmarket S.L., hvori hun blev
meddelt, at hendes anseattelsesforhold var ophgrt med virkning fra den 27. april
2021 under henvisning til objektive grunde, navnlig en nedgang i efterspargslen
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som fglge af, at virksomheden havde mistet planlagte projekter og ikke havde
nogen opgave, som hun kunne udfare.

Arbejdstageren anlagde den 14. juni 2021 sag mod Microsoft Ibérica S.L. og
Leadmarket S.L. med pastand om, at det blev fastslaet, at hendes afskedigelse var
ugyldig, subsidiart uberettiget. Hun nedlagde pastand om, at Leadmarket S.L. og
Microsoft Ibérica S.L. blev palagt at haefte solidarisk for konsekvenserne af denne
erkleering. Hun nedlagde desuden pastand om erstatning pa 110 000 EUR for
tilsidesaettelsen af hendes grundleeggende rettigheder (forskelsbehandling pa
grund af kan) og betaling af skyldig len pa i alt 1 100 EUR.

Ved dom af 30. november 2021 fastslog Juzgado de lo Saocial ‘aumere, 39 de
Madrid (domstol nr. 39 i arbejds- og socialretlige sager i Madrid)yat der ikke var
tale om en udsendelse af arbejdstagere, eftersom det var Leadmarket, der
tilrettelagde sags@gerens arbejdsdag og arbejdstid, betalte hende Ign;, uddannede
hende, gav tilladelse til orlov eller ferie og forvaltede hendes barselsoglov. Den
naevnte domstol var ligeledes af den opfattelse, at grumdentil,"at Microsoft Ibérica
bragte kontrakten med Leadmarket til ophgr, var manglende budgetmidler og ikke
arbejdstagerens graviditet og efterfalgende moderskab. “Af disse grunde frifandt
den navnte domstol Microsoft Ibérica, SiL. med hensynytil afskedigelsen og
tilsidesattelsen af grundleeggende _rettigheder ogy frifandt udtrykkeligt denne
virksomhed for pastanden om, at arbejdstagerens.an skulle vaere den Ign, der ville
have veret geldende, safremt hun havde varet'ansatudirekte af Microsoft Ibérica
S.L.

Med hensyn til Leadmarket S.L% blevidet i den nevnte dom fastslaet, at de
objektive grunde tilansettelsens,ophar, der fremgik af afskedigelsesbrevet, var
»generiske, vage,ogiutilstreekkelige«, ‘og at afskedigelsen derfor var ulovlig og
skulle erkleeres ugyldig, eftersom  dette folger af spansk ret, idet denne
afskedigelseder sket i perioden efter fadsels- og barselsorloven.

Idet def_pageeldende domstol var af den opfattelse, at kontraktens opher ikke
udgjorde forskelsbehandling pa grund af moderskab, frifandt den sagsegte for
erstatningspastanden. “Endelig dgmte den Leadmarket S.L. til at betale
arbejdstageren skyldig len for den forholdsmassige del af den sidste maneds
arbejde ogyfor optjent, men ikke afholdt, ferie.

LM har iveerksat appel til prgvelse af dommen fra Juzgado de lo Social de Madrid
(domstel i arbejds- og socialretlige sager i Madrid) ved Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (gverste regionale domstol i Madrid, herefter »den
foreleeggende ret«).

De vaesentligste argumenter, der anfgres af hovedsagens parter

LM har anfert, at hun var blevet udsendt af Leadmarket S.L. for at arbejde for
Microsoft Ibérica S.L., og dermed bgr denne virksomhed efter hendes opfattelse
demmes til at hefte solidarisk for konsekvenserne af den afskedigelse, der er
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erkleret ugyldig, herunder for genindsattelsen i hendes stilling. LM har ogsa
anfart, at lennen bgr vere den samme som den lgn, der ville veaere gealdende,
safremt hun havde veeret ansat direkte af Microsoft Ibérica S.L.

LM har ligeledes anfart, at anvendelsen af retsreglerne om ugyldige afskedigelser
I tilfeelde af gravide arbejdstagere eller arbejdstagere, der er vendt tilbage efter en
barselsorlov, bgr medfere, at hun tilkendes erstatning som faglge af en
tilsideseettelse af grundleggende rettigheder, som Microsoft Ibérica S.L. og
Leadmarket S.L. bar desmmes til at haefte for solidarisk.

Kort fremstilling af begrundelsen for forelaeeggelsen

I henhold til spansk ret anses kun virksomheder, hvisgshovedaktivitet, bestar i
udsendelse af arbejdstagere, og som har en specifik administrativ tilladelse. til at
fungere som vikarbureau, som vikarbureauer. Hvis en ‘virksomhed regelmeassigt
eller lejlighedsvist udsender arbejdstagere uden atthave en, sadanitilladelse, anses
den ikke for at veere et vikarbureau. Virksomhed, der udgves pa dénne made, er
forbudt og giver anledning til, at arbejdstageren harret tilat'veelge ' mellem at blive
indsat som fastansat personale i brugervitksomheden,eller 1"den overdragende
virksomhed, samt at begge virksomheder' hefter, solidarisk for arbejdsretlige
forpligtelser, for forpligtelser under“den“seciale “sikring og for forskellige
sanktioner.

Direktiv 2008/104 definerer “imidlertidset vikarbureau som enhver fysisk eller
juridisk person, som i @verensstemmelse®™med national lovgivning indgar en
arbejdsaftale eller et.ansattelsesforhold) med vikaransatte med henblik pa at
udsende dem til brugervirksomhedersfor midlertidigt at udfere arbejdsopgaver
under disses tilsyn,ogiledelse, Tilsyneladende er det saledes tilstraekkeligt, at en
virksomhed ydsenderen ‘arbejdstager til en anden virksomhed, selv om dette kun
sker lejlighedsvist, for ayfarstngvnte i henhold til direktiv 2008/104 kan anses for
et vikarbureau, ‘uden at det, som i spansk ret, kreeves, at der er tale om en
virksemhed, hvis hevedaktivitet er at udsende arbejdstagere, og som har en
administrativ-tilladelse:

Den, foreleggende ret gnsker med sit farste praejudicielle spegrgsmal oplyst, om
direktiv, 2008/104 finder anvendelse pa en virksomhed, der udsender en
arbejdstager, til en anden virksomhed, selv om farstnevnte ger dette uden i
henhold til national ret at veere anerkendt som et vikarbureau i kraft af en
administrativ tilladelse.

Safremt dette spargsmal besvares bekreftende, gnsker den foreleggende ret
oplyst, om der i hovedsagen er sket en udsendelse af den sagsggende arbejdstager
fra Leadmarket S.L. til Microsoft Ibérica S.L., saledes at arbejdstageren skal anses
for en vikaransat som omhandlet i artikel 3, stk. 1, litra c), i direktiv 2008/104,
virksomheden Leadmarket S.L. skal anses for et vikarbureau som omhandlet i
samme direktivs artikel 3, stk. 1, litra b), og virksomheden Microsoft Ibérica skal
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anses for en brugervirksomhed som omhandlet i samme direktivs artikel 3, stk. 1,
litra d).

Artikel 3, stk. 1, i direktiv 2008/104 definerer disse begreber pa det grundlag, at
den arbejdstager, der er ansat af vikarbureauet, udferer sine tjenester »under
[brugervirksomhedens] tilsyn og ledelse«.

| betragtning af alle de forhold, der kendetegner det af arbejdstageren udfgrte
arbejde, som fremgar af punkt 4 ovenfor, opstar der tvivl om, hvorvidt det kan
fastslas, at virksomheden Leadmarket S.L. bevarede tilsynet med og ledelsen af
arbejdet, og der dermed ikke er tale om en udsendelse af arbejdstageren, eftersom
direktaren for den navnte virksomhed modtog en manedlig aktivitetsrapport og
endvidere underskrev arbejdstagerens orlovs-, ferie- og timesedler:

Hvis direktiv 2008/104 finder anvendelse pa sagen, stawdet klart,at den Ign,der er
geldende i brugervirksomheden, udger en del af de“»wesentlige arbejds- og
ansattelsesvilkar«, og at det fglger af dette ‘direktivs, artikel 5p stk. 1, at
arbejdstagerens pastand om, at hendes lgn som ‘minimtm skal‘svare til den lan,
der ville veere geldende, hvis den pagaldende havde, vaeret ansat direkte af
Microsoft Ibérica S.L. til at udfgre det samme arbejde, har tages til fglge.

Det naeste problem, der opstar, ef preblemet. medwhensyn til arbejdstagerens
genindsattelse, efter hendes afskedigelse enblevet erklzeret ugyldig af Juzgado de
lo Social (domstol i _arbejds-4 og “socialretlige sager), og denne
ugyldighedserklering indebeerer, at arbejdstageren har ret til at vende tilbage til
den stilling, hun besad inden afskedigelsen.“1 henhold til artikel 15 i direktiv
2006/54 har en kvindeypa ‘barselsorlov efter udlgbet af barselsorloven ret til at
vende tilbage til det'sammeyeller etitilsvarende arbejde med betingelser og vilkar,
som ikke er mindre,gunstige for hende, og til at nyde godt af enhver forbedring i
arbejdsvilkaréne, somvhuniville have veeret berettiget til under sit fraveer.

Kontraktforheldet mellem‘Leadmarket S.L. og Microsoft Ibérica S.L. var ophert,
da arbejdstageren blev genindsat i sin stilling og blev afskediget af Leadmarket
S.L5., saledes at denypageldende kun kunne blive genindsat i sin stilling og vende
tilbagentil sine opgaver fra far moderskabet, hvis denne genindseettelse fandt sted
hessMicrasoftalberica S.L., eftersom Leadmarket S.L. ikke har nogen stillinger,
som, hun,kan, blive tilbudt som et alternativ. Sidstnaevnte er desuden udeblevet i
sagen, givenikke fremmgde og er formodentlig forsvundet, og dermed kan det
ikke Qeres geldende, at der findes en tilsvarende stilling blandt denne
virksomheds personale.

Det bar endvidere tages i betragtning, at safremt der er tale om en udsendelse, der
er omfattet af direktiv 2008/104, naevner dette direktivs artikel 5, stk. 1, blandt de
vasentlige arbejds- og ansettelsesvilkar, der skal overholdes med hensyn til
udsendte ansatte, de regler, der gelder 1 brugervirksomheden, vedrgrende
beskyttelse af gravide og ammende kvinder og ligebehandling af meand og
kvinder og foranstaltninger til bekeempelse af forskelsbehandling pa grund af kgn



24

SAMMENDRAG AF ANMODNING OM PR/AEJUDICIEL AFG@RELSE — SAG C-441/23

»som fastsat ved lov, administrative bestemmelser, kollektive overenskomster
og/eller andre generelle bestemmelser«. En retsregel, der er geldende i Spanien,
savel for brugervirksomheden som for den overdragende virksomhed, er
forpligtelsen til med udbetaling af ikke-betalt lgn at genindszette arbejdstagere, der
er blevet afskediget, efter de er vendt tilbage til arbejdet efter udlgbet af en
suspension af ansattelsesforholdet som foglge af fodsel, adoption,
foreldremyndighed eller anbringelse af et barn under forudsatning af, at der ikke
er gaet mere end 12 maneder fra fadselsdatoen, adoptionen, foreeldremyndigheden
eller anbringelsen af et barn. Denne bestemmelse er fastsat i den spanske
lovgivning med henblik pa alle tilfelde af afskedigelse af objektive eller
disciplinzre grunde, medmindre det fastslas, at afskedigelsen er berettiget.

Hvis den arbejdstager, der var udsendt til Microsoft Ibérica S.lw, havde veeret
ansat direkte af Microsoft Ibérica S.L., og var blevet afskedigetwaf, denne
virksomhed efter at vaere vendt tilbage efter en suspension afiansattelsesforholdet
som falge af sin fadsels- og barselsorlov, og safremt denne,afskedigelsesikke var
begrundet og berettiget, ville den vere blevet, erkleeret ‘ugyldigy.eg Microsoft
Ibérica S.L. ville have vearet forpligtet til at genindsattearbejdstageren i dennes
stilling og udbetale ikke-betalt-lan fra afskedigelsentog fremtil genindseettelsen.
Eftersom arbejdstageren ikke var ansat,direktevaf Mierosoft Ibérica S.L., men
derimod af Leadmarket S.L., er spargsmalet, om denne ret til at blive genindsat i
stillingen hos Microsoft forsvinder, idetykun, lteadmarket S.L. er ansvarlig for
arbejdstagerens genindsettelse,.eller'em anvendelsen-af artikel 5, stk. 1, i direktiv
2008/104 derimod medferer, at brugervirksomheden, Microsoft Ibérica S.L.,
ligeledes heefter for forpligtelsen til genindsattelse og alle konsekvenser af den
afskedigelse, der er erkleeret ugyldig.
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