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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 23 april 2020"

Mal C-681/18

JH
mot
KG

(begdran om forhandsavgorande framstélld av Tribunale ordinario di Brescia (Domstolen i forsta
instans i Brescia, Italien))

"Socialpolitik — Direktiv 2008/104 — Tidsbegrdnsad anstéllning — Flera pa varandra féljande avtal som
ingatts med samma kundforetag — Artikel 5.5 — Likabehandling — Kringgdende av
direktivets bestimmelser”

1. Forevarande mal ger for forsta gangen domstolen tillfille att tolka artikel 5.5 i direktiv 2008/104 om
arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag.” Domstolen har nirmare bestimt ombetts att klargora
huruvida det — ndr en arbetstagare anstills av ett bemanningsforetag och stills till forfogande for
samma kundforetag genom atta pa varandra f6ljande avtal om tillfallig uthyrning och 17 férlingningar
— har varit fraga om "flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att kringga bestimmelserna i
[det direktivet]”.

Rittslig ram

Europeiska unionens stadga om de grundldggande rdttigheterna

2. T artikel 31 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna (nedan kallad stadgan)’®
foreskrivs foljande:

”1. Varje arbetstagare har ritt till hdlsosamma, sédkra och vérdiga arbetsforhallanden.

2. Varje arbetstagare har ritt till en begrinsning av den maximala arbetstiden samt till dygns- och
veckovila och érlig betald semester.”

1 Originalsprak: engelska.
2 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 (EUT L 327, 2008, s. 9).
3 EUT C 303, 2007, s. 1.
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Direktiv 2008/104

3. I forsta skalet till direktiv 2008/104 forklaras att direktivet respekterar de grundlidggande réttigheter
och de principer som erkdnns i stadgan och ar utformat for att fullt ut garantera efterlevnaden av
artikel 31 i stadgan. Genom detta direktiv faststdlls en skyddsram for arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag som é&r “icke-diskriminerande, dppen och proportionerlig samtidigt som den
respekterar arbetsmarknadernas mangfald och de skilda forbindelserna mellan arbetsmarknadens
parter”.* Inom den ramen giller att ”[g]rundldggande arbets- och anstillningsvillkor for arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag bor minst motsvara de villkor som skulle gilla for dem om de hade

anstillts av kundforetaget for att utféra samma arbete”.®

4. 1 skal 15 anges att "tillsvidareanstéllning dr det vanliga anstéllningsforhallandet. For arbetstagare
som har ett kontrakt om tillsvidareanstillning med bemanningsforetaget och med hénsyn till det
sarskilda skydd som ett sadant kontrakt ger, bor foljaktligen en mojlighet foreskrivas att gora
undantag fran de bestimmelser som giller i kundforetaget”.

5. I skal 21 anges att "[m]edlemsstaterna bor foreskriva administrativa eller rattsliga forfaranden for att
garantera rattigheterna for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag och bor foreskriva effektiva,
avskrackande och proportionella sanktioner vid overtradelse av de skyldigheter som faststills i detta
direktiv”.

6. I artikel 1 definieras direktivets tillimpningsomrade pa f6ljande sitt:

”1. Detta direktiv dr tillampligt pa arbetstagare som har ett anstédllningskontrakt eller
anstéllningsforhéllande med ett bemanningsforetag och som hyrs ut till kundforetag for att temporért
arbeta under deras kontroll och ledning.

2. Detta direktiv &r tillampligt pa offentliga och privata foretag som &r bemanningsforetag eller
kundféretag och bedriver ekonomisk verksamhet med eller utan vinstsyfte.

»”

7. Enligt artikel 2 i direktiv 2008/104 ar syftet med direktivet att "skydda arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag och forbdttra kvaliteten i det arbete som utférs av dem genom att garantera att
principen om likabehandling enligt artikel 5 tillimpas pa dem och genom att erkdnna
bemanningsforetag som arbetsgivare, med beaktande av behovet att faststilla en lamplig ram for
anlitande av arbetskraft som hyrs ut av bemanningsforetag for att effektivt bidra till att skapa
arbetstillfillen och till att utveckla flexibla arbetsformer”.

8. I artikel 3.1 definieras olika begrepp som é&r relevanta vid tillimpningen av direktivet. I direktivet
avses med

"a) arbetstagare: en person som i den berorda medlemsstaten i egenskap av arbetstagare ar skyddad
enligt nationell arbetsritt,

b) bemanningsforetag: varje fysisk eller juridisk person som i enlighet med nationell lagstiftning ingar

anstdllningskontrakt eller inleder anstéllningsférhallanden med arbetstagare i syfte att hyra ut dessa
till kundforetag for tillfilligt arbete i dessa foretag under deras kontroll och ledning,

4 Skal 12.
5 Skal 14.
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c) arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag: en arbetstagare som har ett anstillningskontrakt
med eller anstillningsforhallande hos ett bemanningsforetag, i syfte att hyras ut till ett kundforetag
for att tillfalligt arbeta under dess kontroll och ledning,

d) kundforetag: varje fysisk eller juridisk person for vilken och under vars kontroll och ledning
arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag tillfilligt arbetar,

e) uppdrag: den period da en arbetstagare fran ett bemanningsforetag ar uthyrd till kundforetaget for
att tillfalligt arbeta under dess kontroll och ledning,

f) grundliggande arbets- och anstillningsvillkor: arbets- och anstillningsvillkor som faststills i lagar
och andra forfattningar, kollektivavtal och/eller andra bindande generella bestimmelser som géller
i kundforetaget och som avser

i) arbetstidens langd, overtid, raster, vilotid, nattarbete, semester och helgdagar,
i) lon.”

9. I artikel 4.1 foreskrivs att ”[b]egrénsningar eller forbud mot anlitande av arbetskraft som hyrs ut av
bemanningsforetag far endast motiveras av allménintresset, sdrskilt arbetstagarnas skydd, kraven pa
hélsa och sédkerhet i arbetet eller behovet av att garantera att arbetsmarknaden fungerar val och att
missbruk foérhindras”.

10. Enligt artikel 5.1 géller att "[d]e grundliggande arbets- och anstdllningsvillkoren for arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag ska, under den tid uppdraget i kundféretaget varar, minst vara de
villkor som skulle gélla for dem om de hade anstillts direkt av foretaget i fraga for att inneha samma
tjdnst. ...".

11. I artikel 5.5 foreskrivs att "[m]edlemsstaterna ska vidta lampliga atgérder i enlighet med nationell
lagstiftning och/eller praxis for att undvika missbruk vid tillimpningen av denna artikel och sarskilt
for att forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att kringga bestammelserna i detta
direktiv. De ska underritta kommissionen om sadana atgérder”.

12. T artikel 6 anges foljande:

”1. Arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag ska informeras om lediga platser i kundforetaget
for att fi samma mojligheter att hitta tillsvidareanstillning som ovriga arbetstagare i det foretaget.
Denna information far limnas genom ett allmdnt meddelande som anslas pa lamplig plats i det
foretag for vilket och under vars kontroll arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag arbetar.

2. Medlemsstaterna ska vidta alla nodvéindiga atgarder for att se till att bestaimmelser som forbjuder
eller medfoér hinder for ingdende av ett anstillningskontrakt eller ett anstillningsférhallande mellan
kundforetaget och en arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsforetag efter det att uppdraget har
avslutats, ska vara ogiltiga eller kunna ogiltigforklaras.

»

13. I artikel 10.1 foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna ska foreskriva lampliga atgiarder for de fall da
bemanningsforetag eller kundforetag inte foljer detta direktiv. De ska sirskilt se till att det finns
lampliga administrativa eller réttsliga forfaranden for att se till att de skyldigheter som foljer av detta
direktiv fullgors”.
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Italiensk rdtt

14. Den hénskjutande domstolen har angett att det dr Decreto legislativo 10 settembre 2003, nr 276
(lagstiftningsdekret nr 276/2003 av den 10 september 2003 om tillimpningen av bemyndiganden pa
sysselsédttnings- och arbetsmarknadsomradet, upprittat genom lag nr 30 av den 14 februari 2003, i
dess lydelse enligt lagdekret nr 34/2014, omvandlat till lag med dndringar genom lag nr 78/2014)
(nedan kallat lagstiftningsdekret nr 276/2003)) som ér tillampligt i forevarande fall.

15. Genom den lagdndring som infordes genom lag 78/2014 upphdvdes sival bestimmelsen i
artikel 20.4 i lagstiftningsdekret nr 276/2003, enligt vilken “anvdndning av visstidsarbete ar tillaten av
tekniska, produktionsmaéssiga eller organisatoriska skl eller om en arbetstagare maste ersittas, dven
om dessa skidl hanfor sig till anvindarens normala verksamhet”, som skyldigheten att ange saddana
skal i det skriftliga kontraktet.

16. I artikel 22.2 i lagstiftningsdekret nr 276/03 foreskrivs att da arbetskraft hyrs ut pa visstid sa ska
anstédllningsforhallandet mellan bemanningsforetaget och arbetstagaren regleras av bestimmelserna i
lagstiftningsdekret nr 368/01, "med undantag for bestimmelserna i artikel 5.3 och foljande punkter i
detta lagstiftningsdekret”. Den ursprungliga giltighetstiden for anstéllningskontraktet kan forlangas
med arbetstagarens skriftliga samtycke, i de situationer och med den tid som anges i Contratto
collettivo nazionale di lavoro (nationellt kollektivavtal, undertecknat den 27 februari 2014, nedan kallat
CCNL) som bemanningsforetaget har anslutit sig till.

17. T artikel 27 i lagstiftningsdekret nr 276/2003, som har rubriken "Missbruk av tillfillig arbetskraft”,
stadgas det att da de begransningar och villkor fér uthyrning av arbetskraft som anges i
lagstiftningsdekretet inte iakttas, far arbetstagaren — medelst talan som endast ska riktas mot
kundforetaget — begdra att ett anstéllningsforhallande ska forklaras ha ingatts mellan arbetstagaren
och kundforetaget med verkan fran och med den forsta dag da arbetstagaren hyrdes ut till
kundforetaget.

18. I artikel 5.3-5.4a i Decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368 (lagstiftningsdekret nr 368 av den
6 september 2001) om tillimpning av radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet
om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP,® i den lydelse som ar tidsméssigt tillimplig,
foreskrivs foljande:

”... 3. Om arbetstagaren ateranstills pa viss tid enligt artikel 1 inom tio dagar fran den dag da ett
kontrakt med en kontraktstid pa eller understigande sex manader loper ut eller inom tjugo dagar fran
den dag da ett kontrakt med en kontraktstid overstigande sex manader l6per ut, anses det andra
kontraktet gilla tills vidare. ...

4. Nar det &r fraga om tva pa varandra foljande visstidsanstéllningar, det vill sdga kontrakt som foljer
pa varandra utan avbrott, anses anstdllningsforhallandet gilla tills vidare fran den dag da det forsta
kontraktet ingicks.

4a. Utan att det paverkar reglerna om pa varandra foljande anstéllningskontrakt i féregdende punkter,
och om inget annat stadgas i kollektivavtal ..., ska anstillningsférhallandet anses utgora en
tillsvidareanstéllning, om de pa varandra foljande visstidsanstéllningskontrakt som har ingatts for att
utfora motsvarande uppgifter innebédr att anstéllningsforhallandet mellan samma arbetsgivare och
samma arbetstagare totalt Overstiger 36 manader, inklusive forldngning och fornyelse, oberoende av
om avbrott har dgt rum mellan de olika kontrakten ...”

6 Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP (EGT L 175, 1999,
s. 43).
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19. I artikel 47 i CCNL foreskrivs det att forlangningen av kontrakt uteslutande regleras av CCNL. De
forlangningar som foreskrivs i artikel 22.2 i lagstiftningsdekret nr 276/03 for tidsbegrédnsade kontrakt
kan saledes ske upp till sex ganger. For varje kontrakt galler att det, inklusive forlingning, inte far
Overstiga 36 ménader.

20. I artiklarna 1344 och 1421 i den italienska civillagen foreskrivs att kontrakt som ingatts for att
kringgd tillimpningen av tvingande bestimmelser ar ogiltiga.

Faktiska omstindigheter, forfarande och tolkningsfragan

21. JH ar anstélld av ett bemanningsforetag. Han var uthyrd arbetstagare i kundforetaget KG, dér han
arbetade med maskinbearbetning och svarvning frén den 3 mars 2014 till den 30 november 2016 med
flera pa varandra f6ljande kontrakt om uthyrning av arbetskraft (sammanlagt atta) och olika
forlangningar (sammanlagt 17).

22. Den 21 februari 2017 vackte JH talan mot KG vid Tribunale ordinario di Brescia (domstol i forsta
instans i Brescia, Italien). Han har yrkat att den hénskjutande domstolen ska a) faststilla att de
kontrakt om uthyrning av arbetskraft med stod av vilka han arbetat for KG ar rattsstridiga och/eller
ogiltiga, b) faststilla att det foreligger ett tillsvidareanstdllningsforhallande mellan s6kanden och KG
sedan den 3 mars 2014 och c) forplikta KG att ateranstélla honom, betala honom skilig kompensation
samt betala motsvarande socialforsikringsavgifter och skatter. JH yrkade dven att den hinskjutande
domstolen skulle stilla en fraga till EU-domstolen angéende tolkningen av direktiv 2008/104, sarskilt
artikel 5.5 i detta.

23. Den hinskjutande domstolen har pépekat att det i de bestimmelser som var tillimpliga vid den
relevanta tidpunkten (se punkt 15 ovan) inte i) foreskrivs att kontrakten ska ange tekniska,
produktionsmissiga eller organisatoriska skal eller att en arbetstagare maste ersdttas for att det ska
vara tillatet att anvdnda uthyrd arbetskraft, ii) foreskrivs att dessa skl ska vara tillfilliga eller iii)
foreskrivs nagra begransningar for att en och samma arbetstagare hyrs ut till ett och samma
kundforetag for flera pa varandra foljande uppdrag. Den hédnskjutande domstolen har dessutom angett
att CCNL (se punkt 19 ovan) inte ar tillimpligt, eftersom det endast reglerar forhallandet mellan
inhyrd personal och bemanningsforetag, inte mellan inhyrd personal och kundféretag. Den
hanskjutande domstolen har pépekat att dessa bestimmelser, i den lydelse som var tillamplig vid den
relevanta tidpunkten, under alla omstidndigheter varken krévde att skilen till att anlita arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag angavs i kontraktet eller forbjod att ett nytt kontrakt ingicks
omedelbart, utan avbrott, efter det att den sjitte forlingningen av det tidigare kontraktet hade sagts

upp.

24. Den hianskjutande domstolen dr osdker pa om den nationella lagstiftningen ar forenlig med
direktiv 2008/104, och sérskilt med skal 15 i direktivet, jamford med artikel 5.5 i samma direktiv,
eftersom det inte foreskrivs ndgon domstolsprovning av skilen till att anlita arbetstagare som hyrs ut
av bemanningsforetag och inte faststills nagra begransningar for att en och samma arbetstagare hyrs
ut till ett och samma kundforetag for flera pa varandra foljande uppdrag.

25. Mot denna bakgrund har den hanskjutande domstolen begért forhandsavgorande av foljande fraga:
”Ska artikel 5.5 [i direktiv 2008/104] tolkas sa att den utgor hinder for att tillimpa lagstiftningsdekret
nr 276/2003, i dess lydelse enligt lagdekret 34/2014, dir det a) inte faststdlls nagra begrénsningar for

att en och samma arbetstagare hyrs ut till ett och samma kundforetag for flera pa varandra foljande
uppdrag, b) inte stadgas att anvdndning av uthyrd arbetskraft for viss tid endast ar laglig om de

ECLIL:EU:C:2020:300 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-681/18
KG (FLERA PA VARANDRA FOLJANDE UPPDRAG NAR DET GALLER ARBETSTAGARE SOM HYRS UT AV BEMANNINGSFORETAG)

tekniska, produktionsmissiga eller organisatoriska skal eller de tillfilliga personalbehov som ligger till
grund for anvdndningen av uthyrd arbetskraft anges, c) inte faststélls ndgot krav pa att anvandningen
av denna form av anstéllningskontrakt endast ar laglig om den motiveras av kundforetagets tillfalliga
produktionsbehov?”

26. Skriftliga yttranden har inkommit fran JH, den italienska regeringen och Europeiska kommissionen.
Trots att JH hade framstillt en motiverad begéiran att muntlig férhandling skulle héllas beslutade
domstolen att inte halla ndgon sadan med tillaimpning av artikel 76.2 i rattegdngsreglerna.

Bedomning

Huruvida begdran om forhandsavgorande kan tas upp till provning

27. Den italienska regeringen har hévdat att begdran om forhandsavgorande inte kan tas upp till
sakprovning. Den italienska regeringen gor for det forsta gillande att d&ven om den nationella
lagstiftning som den hinskjutande domstolen har &beropat endast dr tillamplig pa
visstidsanstéllningskontrakt, har den hédnskjutande domstolen inte ldimnat nagra uppgifter om arten
(visstidsanstéllning eller annan form) av anstillningskontrakt mellan JH och bemanningsforetaget. For
det andra dr malet vid den hénskjutande domstolen en tvist mellan enskilda och direktiv 2008/104 har
ingen direkt horisontell effekt. Svaret pa tolkningsfragan skulle ddrmed inte paverka utfallet av tvisten
infor den hénskjutande domstolen: det enda positiva resultatet for JH ar att erhalla skadestind fran
den italienska staten for det fall det skulle konstateras att den italienska staten har inforlivat
direktiv 2008/104 pa ett ofullstandigt eller felaktigt sétt.

28. Enligt fast réttspraxis “presumeras nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsritten,
vilka stélls mot bakgrund av den beskrivning av omstdndigheterna i malet och tillimplig lagstiftning
som den nationella domstolen har limnat pa eget ansvar, och vilka det inte ankommer pa
EU-domstolen att prova riktigheten av, vara relevanta. En begiran fran en nationell domstol kan bara
avvisas av EU-domstolen da det &r uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte har
nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller saken i malet vid den nationella domstolen
eller da fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de
faktiska eller réttsliga omstandigheterna som ar nodvandiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de

fragor som stillts till den”.”

29. Det krévs att den nationella domstolen klargor den faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor
som stélls, eller att den atminstone forklarar de faktiska omstédndigheter som ligger till grund for dessa
fragor, eftersom det dr nodvéandigt att komma fram till en tolkning av unionsrétten som &r anvandbar
for den nationella domstolen. EU-domstolen dr siledes endast behorig att uttala sig om tolkningen
eller giltigheten av en gemenskapsrittsakt utifrdn de faktiska omstidndigheter som angetts av den
nationella domstolen. Den hinskjutande domstolen ska dven redogora for de ndrmare skil som fatt
den att undra Over tolkningen av vissa unionsbestimmelser och skilen till att den anser det
nodvindigt att stdlla tolkningsfragor till EU-domstolen. Det dr ocksd nddvindigt att den nationella
domstolen atminstone ger en viss forklaring till att den begdr tolkning av just dessa regler i
unionsritten och till vilket samband den anser att det finns mellan dessa bestimmelser och de
nationella bestimmelser som ér tillimpliga i mélen vid den nationella domstolen.®

7 Dom av den 11 april 2013, Della Rocca, C-290/12, EU:C:2013:235, punkt 29 och dar angiven rattspraxis. Domstolen kan &ven avsld en begdran
om férhandsavgorande pa denna grund: se dom av den 16 februari 2012, Varzim Sol, C-25/11, EU:C:2012:94, punkt 29.

8 Dom av den 2 maj 2019, Asendia Spain, C-259/18, EU:C:2019:346, punkterna 17 och 18 och dér angiven rattspraxis.

6 ECLIL:EU:C:2020:300



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-681/18
KG (FLERA PA VARANDRA FOLJANDE UPPDRAG NAR DET GALLER ARBETSTAGARE SOM HYRS UT AV BEMANNINGSFORETAG)

30. Det framgar av begiran om forhandsavgorande att den hénskjutande domstolen har fragat
domstolen om tolkningen av artikel 5.5 i direktiv 2008/104. Den hénskjutande domstolen har forklarat
att den behover vigledning for att kunna avgora det mal som anhdngiggjorts vid den. I det
sammanhanget dr den italienska regeringens argument att direktivets bestimmelser inte ar direkt
tillampliga pa tvister mellan enskilda inte relevant. Det framgar av domstolens praxis att domstolen é&r
behorig att doma i mal om forhandsavgorande avseende tolkningen av bestimmelser i unionsritten,
oavsett om de har direkt effekt eller inte mellan parterna i det aktuella malet.’

31. Jag anser att beslutet om hidnskjutande innehaller en tillricklig redogorelse for de faktiska
omstdndigheter som ligger till grund for tolkningsfragan for att domstolen ska kunna ge ett
anvéindbart svar pa den stéllda fragan.

32. Jag anser saledes att begéran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning.

Provning av tolkningsfrdagan

33. Den hénskjutande domstolen har stillt sin tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida artikel 5.5 i
direktiv 2008/104 utgor hinder for en nationell lagstiftning som a) inte faststéller nagra begransningar
for att en och samma arbetstagare hyrs ut till ett och samma kundféretag for flera pa varandra foljande
uppdrag, b) inte stadgar att anvindning av uthyrd arbetskraft for viss tid endast ar laglig om de
tekniska, produktionsmaissiga eller organisatoriska skal eller de tillfilliga personalbehov som ligger till
grund for anvidndningen av uthyrd arbetskraft anges, c) inte faststéller nagot krav pa att anvindningen
av denna form av anstéllningskontrakt endast dr laglig om den motiveras av kundforetagets tillfilliga
produktionsbehov.

34. For att ge den hédnskjutande domstolen ett anvdndbart svar kommer jag éven att beakta det storre
sammanhanget, namligen huruvida bestaimmelserna i direktiv 2008/104 kringgas.

35. Detta foranleder mig att undersoka syftet med och rackvidden av direktiv 2008/104 samt syftet
med, lydelsen av och sammanhanget for artikel 5.5 i direktivet.

36. Direktiv 2008/104 grundar sig pa tidigare artikel 137.1 och 137.2 EG (nu artikel 153 FEUF), som
gav institutionerna en behorighet att “genom direktiv anta minimikrav, som ska genomféras gradvis”,
bland annat avseende “arbetsvillkor”. Det antogs som komplettering till tva tidigare direktiv som
gillde atypiskt arbete som behandlar deltidsarbete respektive arbete via bemanningsforetag.'® Det
overgripande malet for Europeiska unionens étgarder inom detta omrade har varit att utveckla flexibla
arbetsformer och samtidigt efterstrava en dkad harmonisering av den tillaimpliga sociallagstiftningen.
Regleringsmodellen som ligger till grund for atgdrderna &r utformad for att skapa en balans mellan
flexibilitet och trygghet pa arbetsmarknaden, s kallad flexicurity."

37. 1 direktiv 2008/104 gors saledes en avviagning mellan malet "flexibilitet”, som foretagen efterstrévar,
och malet "trygghet”, som star for skyddet av arbetstagarna. Enligt skal 11 i direktivet syftar direktivet
inte bara till att tillgodose foretagens behov av flexibilitet utan &ven arbetstagarnas behov av att forena
privatliv och yrkesliv och pa sa sétt bidra till att skapa arbetstillfallen och till deltagande och integration
pa arbetsmarknaden.

9 Dom av den 8 maj 2019, Praxair MRC, C-486/18, EU:C:2019:379, punkt 35 och dér angiven réttspraxis.

10 Det ror sig om radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS
(EGT L 14, 1998, s. 9) och radets direktiv 1999/70, se fotnot 6 ovan.

11 Se skil 9 och de gemensamma principerna for flexicurity, vilka antogs av radet den 5 och 6 december 2007 och godkéndes av Europeiska rddet i
Bryssel den 14 december 2007 (handling nr 16201/07), samt kommissionens meddelande till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén samt Regionkommittén med rubriken "Gemensamma principer for "flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en
kombination av flexibilitet och trygghet” (COM(2007) 359 slutlig av den 27 juni 2007). Se dven forslag till avgorande av generaladvokaten
Szpunar i AKT (C-533/13, EU:C:2014:2392, punkt 33).
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38. I direktiv 2008/104 faststills en skyddsram for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag som
ar icke-diskriminerande, 6ppen och proportionerlig samtidigt som den respekterar arbetsmarknadernas
mangfald och de olika forbindelserna mellan arbetsmarknadens parter. Enligt artikel 2 ar direktivs syfte
att skydda arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag och forbéttra kvaliteten i det arbete som
utfors av dem genom att garantera att principen om likabehandling tillimpas pa dem och genom att
erkdnna bemanningsforetag som arbetsgivare, med beaktande av behovet av att faststéilla en lamplig
ram for anlitande av arbetskraft som hyrs ut av bemanningsforetag for att effektivt bidra till att skapa
arbetstillfillen och till att utveckla flexibla arbetsformer.'*

39. Direktiv 2008/104 avser saledes sévdl arbetsvillkoren for arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag som villkoren for anlitande av arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag.
Direktivets tvd mal aterspeglas &ven i dess struktur. Forutom de inledande bestimmelserna
(tillimpningsomrade, dndamél och definitioner) och slutbestimmelserna, &r direktiv 2008/104
uppdelat i tvd delar. I artikel 4, som avslutar kapitel I ("Allmédnna bestimmelser”), behandlas
begrinsningar for anlitande av arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag. Kapitel II ("Arbets- och
anstéllningsvillkor”), som omfattar artiklarna 5-8, giller likabehandling, tillgang till anstillning,
gemensamma inrittningar, yrkesutbildning, representation och information. "

40. Dessa bestammelser for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag kommer forvisso narmare
"normala” anstéllningsforhallanden, men det dr uppenbart'* att utgangspunkten for direktiv 2008/104
ar att anstdllningsférhallandets allménna form &r (och, tilligger jag, bor vara) tillsvidareanstéllning.
Direktivet syftar saledes till att framja tillgdngen till tillsvidareanstdllning pa kundféretaget for
arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag, vilket bland annat aterspeglas i artikel 6.1 och 6.2 i
direktivet. "

41. Direktiv 2008/104 &r tillampligt pa “arbetstagare som har ett anstdllningskontrakt eller
anstédllningsforhallande med ett bemanningsforetag och som hyrs ut till kundforetag for att temporért
arbeta under deras kontroll och ledning” (artikel 1.1) samt pa "offentliga och privata foretag som ér
bemanningsforetag eller kundforetag och bedriver ekonomisk verksamhet med eller utan vinstsyfte”
(artikel 1.2). Domstolen har tolkat begreppet arbetstagare som att det “omfattar var och en som
tillhandahaller en arbetsprestation, det vill sdga under en viss tid mot ersittning utfér arbete it en
annan person under dennes ledning och som i denna egenskap ar skyddad i den berorda
medlemsstaten, oavsett anstéllningsforhallandets rattsliga kvalificering enligt nationell rédtt och
forhallandets form liksom beskaffenheten av det rittsliga band som binder de bada personerna”, och
begreppet ekonomisk verksamhet genom att ange att det dr "all verksamhet som bestar i att erbjuda
varor eller tjanster pa en viss marknad”.'

42. En viktig del av direktiv 2008/104 ar principen om likabehandling. Enligt artikel 5.1 i direktivet ska
grundliggande arbets- och anstéllningsvillkor for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag,
under den tid uppdraget i kundforetaget varar, minst vara de villkor som skulle gilla for dem om de
hade anstillts direkt av foretaget i fraga for att inneha samma tjénst.

43. Begreppet “grundlaggande arbets- och anstillningsvillkor”, som avgor riackvidden av principen om
likabehandling av arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag, definieras i artikel 3.1 f. En rapport
framtagen av en expertgrupp som upprittats av kommissionen tyder pa att kommissionen anser att
forteckningen 6ver sddana villkor i artikel 3.1 f i och ii inte dr uttommande."”

12 Dom av den 17 november 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, punkt 35, forkortad.
13 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Szpunar i AKT, EU:C-533/13, EU:C:2014:2392, punkterna 30 och 35.
14 Skal 15.

15 Se Engel, Chris, "Regulating temporary work in the European Union: The Agency Directive”, i Temporary work in the European Union and the
United States, Bulletin of comparative labour relations nr 82, 2013, s. 19.

16 Dom av den 17 november 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, punkterna 43 och 44.
17 Europeiska kommissionen, Report — Expert Group — Transposition of Directive 2008/104/EC on temporary agency work, augusti 2011, s. 21.
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44. Jag har sympati for det synsittet. Direktiv 2008/104 syftar till att sidkerstélla att artikel 31 i stadgan,
i vilken det héanvisas till “arbetsvillkor” i mer allmidnna ordalag, efterlevs fullt ut (se skal 1).
Forklaringarna till stadgan' visar att uttrycket ska tolkas i enlighet med artikel 156 FEUF."” I den
artikeln tas “arbetsvillkor” upp som ett av de omraden ddr kommissionen far ingripa for att fraimja
samarbetet mellan medlemsstaterna och underlétta for dem att samordna sina atgdrder. Begreppet
definieras daremot inte. Enligt min mening talar den omstiandigheten att direktivet utlovar efterlevnad
"fullt ut” av artikel 31 i stadgan, i kombination med det "skyddande” mal som anges i direktivet, for att
begreppet inte ska tolkas alltfér restriktivt,” trots att upprikningen i texten forefaller uttémmande.

45. Enligt artikel 5.5 i direktiv 2008/104 ska medlemsstaterna vidta lampliga atgiarder for att undvika
missbruk vid tillimpningen av denna artikel och sarskilt for att forhindra flera pa varandra foljande
uppdrag som syftar till att kringga bestimmelserna i det direktivet.

46. Den bestimmelsen &alagger medlemsstaterna tva olika skyldigheter. Den forsta ar att undvika
missbruk vid tillimpningen av artikel 5 i sig. Den andra bestar i att forhindra flera pa varandra
foljande uppdrag som syftar till att kringgd bestammelserna i direktiv 2008/104: i dess helhet. Jag
tolkar inte lydelsen "och sdrskilt” som att den kopplar samman de béda skyldigheterna pa sa sitt att
den andra skyldigheten per automatik ar helt underordnad den forsta. De bada skyldigheterna avser
olika aspekter av anstéllningen i ett kundforetag. Den forsta avser "missbruk vid tillimpningen” av
artikel 5 (och endast den artikeln). Den andra skyldigheten &r mer omfattande och syftar till att
forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att "kringgd bestimmelserna i detta
direktiv” (som helhet).

47. Harav foljer att jag inte instimmer i kommissionens skriftliga yttrande, dar kommissionen hévdar
att artikel 5.5 endast ar tillaimplig pa missbruk av principen om likabehandling, sasom denna slas fast i
punkterna 1-4 i artikel 5. Den restriktiva tolkningen bortser fran att artikel 5.5 bestdr av tva delar,
varav den andra avser att "forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att kringga
bestammelserna i detta direktiv’. Tolkningen Overensstimmer inte heller med sjdlva syftet med
direktivet, vilket ar att skydda arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag och forbéttra kvaliteten
i det arbete dessa arbetstagare utfor.

48. Enligt min mening maste den skyldighet som aldggs medlemsstaterna genom artikel 5.5 att
forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att “kringgd bestdmmelserna” i
direktiv 2008/104 forstas si, att den avser samtlign bestimmelser i det direktivet, tolkade mot
bakgrund av direktivets systematik och d@ndamal.

49. Innebdr artikel 5.5 i direktiv 2008/104 i detta sammanhang en skyldighet for medlemsstaterna att
forhindra flera pad varandra foljande uppdrag som syftar till att "kringga bestimmelserna” i det
direktivet, for att undvika att situationen for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag till
samma kundforetag inte alltfor latt blir en permanent situation dér dessa arbetstagare “fastnar”?

50. Med risk for att gora mig skyldig till en tautologi vill jag borja med att erinra om att "arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag” i artikel 3.1 c enligt definitionen hyrs ut till ett kundféretag for att
"tillfalligt” arbeta under dess kontroll och ledning.

18 EUT C 303, 2007, s. 17.

19 Artikel 156 FEUF foreskriver att "[f]or att nd de mél som anges i artikel 151 och utan att det paverkar tillimpningen av vriga bestimmelser i
fordragen, ska kommissionen framja samarbetet mellan medlemsstaterna och underlitta for dem att samordna sina atgérder pa alla de
socialpolitiska omraden som omfattas av detta kapitel, sarskilt i fragor om: - sysselsittning, - arbetsritt och arbetsvillkor, - grundliggande och
kvalificerad yrkesutbildning, - social trygghet, - arbetarskydd, - arbetshygien, - férenings- och forhandlingsratt.”

20 Se Robin-Olivier, Sophie, "Article 31: conditions de travail justes et équitables”, in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne,
Picod, Fabrice, Rizcallah, Cécilia, Van Drooghenbroeck, Sébastien, Bruxelles, Bruylant, 2019, s. 789—-805.
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51. Sjélva titeln pa direktiv 2008/104 tydliggor att de anstillningsférhallanden som direktivet omfattar
ar (och per definition antas vara) temporary (tempordrt eller tillfilligt). Denna term anvdnds bland
annat i de bestimmelser som definierar savdl direktivets tillimpningsomrade (artikel 1) och syfte
(artikel 2) som definitionerna av dess barande termer i artikel 3.1 b, ¢, d och e. Ordet "tillfallig” eller
"temporir” betyder ” som endast varar en begrinsad tid” "ej stadigvarande”.” 1 direktivet anges det
vidare att “anstdllningskontrakt i form av tillsvidareanstillning” (det vill sdga stadigvarande
anstillningsforhallanden) dr det vanliga anstillningsforhallandet och att arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag ska informeras om lediga platser i kundforetaget for att fa samma mojligheter att
hitta tillsvidareanstillning som 6vriga arbetstagare (se skil 15 och artikel 6.1 och 6.2).*

52. Jag delar den italienska regeringens och kommissionens uppfattning att direktiv 2008/104 inte
innehaller nagon definition av konkreta atgarder som medlemsstaterna ska vidta for att forhindra att
en arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsforetag till samma kundforetag far flera pa varandra
foljande uppdrag som ”syftar till att kringga” bestimmelserna i direktivet. Det innebér (exempelvis) att
direktiv 2008/104 inte aldagger medlemsstaterna att villkora anvdndningen av saddana pa varandra
foljande uppdrag med en uttrycklig skyldighet att ange skélen till att de aktuella kontrakten ingicks
eller fornyades. Daremot drar jag inte ddrav slutsatsen att artikel 5.5 i huvudsak dr en ambition — eller
rakare uttryckt, att den &r tandlos.

53. Lydelsen i artikel 5.5 forsta meningen i direktiv 2008/104 ("Medlemsstaterna ska vidta lampliga
atgirder i enlighet med nationell lagstiftning och/eller praxis for att undvika missbruk vid
tillimpningen av denna artikel och sarskilt for att forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som
syftar till att kringgd bestimmelserna i detta direktiv’) ar klar, precis och ovillkorlig. Den for utan
problem tankarna till det klassiska testet for direkt effekt. I detta sammanhang ska ”nationell
lagstiftning och/eller praxis” betraktas som den bdrare medlemsstaten anvinder for att fullgora sin
skyldighet, men detta forringar inte det faktum att skyldigheten som sadan ar klar, precis och
ovillkorlig. Medlemsstaterna ska — givetvis inom de grénser som faststdlls i direktivet — se till att det
identifierade ofoget inte intrdffar. 1 ett "vertikalt” sammanhang, ddr svaranden é&r staten eller en
utlopare av staten,” skulle en arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag kunna fa ett starkt stéd
av sjilva direktivet.

54. Jag dr fullt medveten om att direktiv 2008/104 &r ett direktiv som foreskriver minimikrav, vilket
framgar tydligt av dess rittsliga grund (se punkt 36 ovan). Dess lydelse och systematik ger inte
underlag for att tolka in precist formulerade, specifika skyldigheter som inte forekommer i texten.
Detta innebér emellertid inte att det gar att bortse fran eller asidosdtta de skyldigheter som direktivet
aldgger medlemsstaterna.

55. Ytterligare ett antal preciseringar ska goras.

21 Se Oxford Dictionary of English. I den franska sprakversionen anvidnds termen “intérimaire” ddr “temporary” anvdnds i den engelska: i
direktivets titel, i de bestimmelser som anger dess tillimpningsomrade och syfte samt i de grundliggande definitionerna. Detta begrepp
definieras som ”travailler de maniére temporaire” (i artikel 1 punkt 3.1 b, ¢, d och e). "Intérimaire” definieras i den franska ordboken Petit
Robert de la langue frangaise som “temporar” eller “kortvarig” och “temporaire” som ”“begrénsad i tid”. Pa italienska anvinds begreppen
“interinale” och "temporaneamente”.

22 Jag noterar att, i mal avseende klausul 5 i ramavtalet om visstidsarbete som bilagts direktiv 1999/70, (utan att pasta att resonemanget som
sadant skulle kunna overforas till forevarande mal: se punkt 66 nedan) har domstolen slagit fast att ”[d]et ... inte [kan] anses vara motiverat i
den mening som avses i klausul 5 punkt 1 a i ramavtalet att fornya visstidsanstéllningar for att tillgodose behov som faktiskt inte &r tillfilliga
utan som tvdrtom &ér permanenta och varaktiga. En sddan anvindning av visstidsanstéllningar stdr ndmligen i direkt strid med den premiss som
ramavtalet vilar pad, det vill sdga att tillsvidareanstdillning dr den generella anstdllningsformen, aven om visstidsanstillningar ar kdnnetecknande
for vissa branscher, yrken och verksamheter” (min kursivering). Se dom av den 19 mars 2020, Sanchez Ruiz m.fl, C-103/18 och C-429/18,
EU:C:2020:219, punkt 76 och dér angiven réttspraxis.

23 Den dom som é&r principiellt viktig for nir “vertikal” direkt effekt foreligger dr domen av den 12 juli 1990, Foster mot British Gas, C-188/89,
EU:C:1990:313. Se, mer nyligen, dom av den 10 oktober 2017, Farrell C-413/15, EU:C:2017:745, tillsammans med mitt forslag till avgérande i
det malet (EU:C:2017:492).
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56. Eftersom direktiv 2008/104 ar ett direktiv med minimikrav, dr det for det forsta klart att det star en
medlemsstat fritt att infora sadan specifik lagstiftning. Jag noterar givetvis att det i artikel 4.1 i
direktiv 2008/104 foreskrivs att nationella bestimmelser som innehaller férbud mot eller
begriansningar av anlitande av arbetskraft som hyrs ut av bemanningsforetag ska vara motiverade av
allménintresset, sdrskilt arbetstagarnas skydd, kraven pa hilsa och sédkerhet i arbetet eller behovet av
att garantera att arbetsmarknaden fungerar vil och att missbruk forhindras.”® Om en och samma
arbetstagare hyrs ut till ett och samma kundforetag for flera pa varandra foljande uppdrag och detta
leder till en anstéllningstid hos det foretaget som ar (betydligt) lingre dn vad som rimligen kan
betraktas som "temporér” eller "tillfillig”, utgor detta enligt min mening just ett sadant missbruk. Det
ar riktigt att en nationell atgiard som forhindrar att en saddan situation uppstar utgoér en "begriansning
av anlitandet av arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag”, men en sadan begriansning skulle
latt kunna motiveras av de skil av allménintresse som uttryckligen rdknas upp i artikel 4.1, ndmligen
skyddet av arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag och forhindrande av missbruk.

57. For det andra skulle flera pa varandra foljande uppdrag for samma arbetstagare fran samma
kundforetag kringga sjdlva kdrnan i bestimmelserna i direktivet och utgora ett missbruk av denna
form av anstillningsforhallande. De dndrar &ven (sjdlvfallet) den jamvikt mellan arbetsgivarnas
"flexibilitet” och arbetstagarnas “trygghet” som sdkerstills genom direktivet (se punkterna 36
och 37 ovan), vilket inverkar menligt pa arbetstagarnas trygghet.

58. For det tredje anser jag att om ingen objektiv forklaring ges till att kundforetaget anvéinder sig av
flera pa varandra foljande kontrakt for uppdrag som utfors av en arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag, har den nationella domstolen en sérskild skyldighet att vara vaksam - i varje
enskilt fall. (Detta dr i desto hogre grad fallet nir det giller samma arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag och stills till forfogande for kundforetaget genom de pa varandra foljande
kontrakten.) Utan att ga utanfor de granser som faststélls i direktivet &r det nodvéndigt att den
nationella domstolen — inom ramen for den nationella lagstiftningen och med hénsyn till
omstdndigheterna i varje enskilt fall — granskar huruvida ndgon av direktivets bestimmelser kringgas
genom anviandningen av saddana pa varandra foljande uppdrag.

59. Vid provningen av huruvida den skyldighet som foreskrivs i artikel 5.5 i direktiv 2008/104 har
iakttagits ska den hénskjutande domstolen séaledes inte bara beakta principen om likabehandling
i fraga om "arbets- och anstdllningsvillkor” i artikel 5.1, utan &ven andra bestimmelser, sasom
artikel 6.1 och 6.2, som framjar tillgangen till tillsvidareanstéllning for arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag.

60. Hir kan det vara till hjilp att underséka domstolens resonemang i domen i malet Sciotto,” som JH
i hog grad har forlitat sig pa.

61. Balettdansosen Martina Sciotto var anstdlld vid Fondazione Teatro dell'Opera di Roma genom flera
tidsbegransade kontrakt som fornyades pa grundval av olika planerade uppséttningar mellan aren 2007
och 2011. I hennes anstéllningskontrakt angavs inte att det fanns sérskilda tekniska, organisatoriska
eller produktionsmaéssiga krav som motiverade att visstidsanstéllningskontrakt anviandes i stillet for ett
kontrakt om tillsvidareanstillning. Hon yrkade dérfor att det skulle faststdllas att dessa kontrakt var
rattsstridiga, att hennes anstillningsforhallande skulle omvandlas till en tillsvidareanstéllning och att
hon skulle ersittas for asamkade forluster.

24 Dom av den 17 mars 2015, AKT, C-533/13, EU:C:2015:173, punkterna 23 och 32.
25 Dom av den 25 oktober 2018, C-331/17, EU:C:2018:859 (nedan kallad domen i maélet Sciotto).
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62. Den tillimpliga unionsritten var i detta fall ramavtalet om visstidsarbete, som &terfinns i bilagan till
direktiv 1999/70. Klausul 5.1 i det ramavtalet infor sérskilda atgérder for att forhindra missbruk som
uppstdr genom anvindandet av pd varandra foljande visstidsanstillningskontrakt.” Domstolen
noterade uttryckligen att "I klausul 5.1 i ramavtalet dldggs medlemsstaterna salunda, for att forhindra
missbruk som uppstir genom anvindandet av pa varandra foljande visstidsanstallningskontrakt eller
visstidsanstallningsforhallanden, att med effektiv och tvingande verkan infora minst en av de
uppriknade atgiarderna ndr det i deras nationella lagstiftningar inte finns likvirdiga lagliga atgarder.
De séalunda i klausul 5.1 a—c uppriknade étgirderna, vilka ar tre till antalet, ror objektiva grunder for
fornyad visstidsanstillning ...”.” Domstolen erinrade om att begreppet "objektiva grunder ska forstds
sa, att det avser precisa och konkreta omstidndigheter som ar kdnnetecknande for en viss verksamhet
och som darfor kan motivera att pa varandra foljande visstidsanstillningsavtal anvinds i det sarskilda
sammanhanget. Dessa omstindigheter kan till exempel folja av den sdrskilda beskaffenhet som
utmirker de arbetsuppgifter som har foranlett avtalens ingdende och dessa uppgifters natur eller, i
forekommande fall, av en medlemsstats stravan att uppna ett berittigat socialpolitiskt mal”.*®

63. Mot bakgrund av denna lagstiftning och réttspraxis fann domstolen att ”"[e]n nationell bestimmelse
i vilken det endast pa ett allmdnt och abstrakt sdtt, i form av en foreskrift i lag eller annan forfattning,
anges att pa varandra foljande visstidsanstéllningar far anvindas uppfyller diremot inte [dessa] krav. En
sadan rent formell bestimmelse ger namligen inte nagra objektiva eller klara kriterier for bedémningen
av huruvida fornyelsen av visstidsanstillningar faktiskt sker for att tillgodose ett verkligt behov,
huruvida den ar dgnad att uppna det efterstravade malet och huruvida den ar nédvindig for att uppna
detta mal. En sddan bestimmelse medfor darfor en reell risk for att denna typ av anstéllningsavtal
missbrukas och ér foljaktligen inte forenlig med [ramavtalets om visstidsarbete som é&terfinns som
bilaga till direktiv 1999/70] syfte och dndamaélsenliga verkan”.”

64. Domstolen slog séledes fast att klausul 5 i ramavtalet ska tolkas pa sa sdtt att den utgor hinder for
en nationell lagstiftning som den hér aktuella, enligt vilken de allmdnna bestimmelser som reglerar
anstdllningsforhallanden och som syftar till att beivra missbruk av pa varandra fo6ljande
visstidsanstillningar genom automatisk omvandling av visstidsanstillning till tillsvidareanstillning om
anstdllningsforhallandet varar lingre dn en viss tid, inte ar tillimpliga pa sektorn for opera- och
konserthusstiftelser, om det inte finns ndgon annan effektiv atgdrd i den nationella rittsordningen for
att beivra sddant missbruk inom ndmnda sektor.*

65. JH har i sitt skriftliga yttrande gjort géllande att domen i malet Sciotto kan éverforas rakt av pa
forevarande fall.

66. Jag kan inte godta detta pastdende. Det &r uppenbart att utfallet i domen i malet Sciotto har sin
grund i en bestimmelse i unionsritten av en annan karaktir dn artikel 5.5 i direktiv 2008/104.% 1
klausul 5 i ramavtalet om visstidsarbete, som aterfinns i bilagan till direktiv 1999/70, faststills specifika
skyldigheter for att forhindra missbruk som uppstar genom anvdndandet av pa varandra foljande
visstidsanstdllningskontrakt. I artikel 5.5 i direktiv 2008/104: foreskrivs en allmdn skyldighet att

26 I klausul 5 i ramavtalet om visstidsarbete, som aterfinns i bilagan till direktiv 1999/70, foreskrivs i punkt 1 att ”[f]6r att forhindra missbruk som
uppstar genom anviandandet av pa varandra f6ljande visstidsanstéllningskontrakt eller visstidsanstéllningsférhallanden, sa skall medlemsstaterna,
efter samradd med arbetsmarknadens parter i enlighet med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller praxis, och/eller arbetsmarknadens parter,
dér det inte finns likvéirdiga lagliga atgédrder for att forhindra missbruk, pa ett sitt som tar hénsyn till behoven i sérskilda branscher och/eller
till kategorier av arbetstagare, infora en eller fler av foljande atgérder: a) bestimmelser om objektiva grunder for fornyad visstidsanstéllning, b)
bestimmelser om en 6vre sammanlagd tidsgréns for flera pa varandra féljande visstidsanstéllningar, c) bestimmelser om hur ménga ganger en
visstidsanstéllning far férnyas”.

27 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 32, min kursivering.

28 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 39.

29 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 40 och ddr angiven rattspraxis.

30 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 72 och domslutet.

31 Det framgar dven tydligt av domstolens praxis att direktiv 1999/70 och direktiv 2008/104 har olika tillimpningsomraden. Direktiv 1999/70 ar
saledes inte tillampligt pa visstidsanstallningsforhallandet for en arbetstagare som ett bemanningsforetag stiller till forfogande for ett
kundféretag. Se dom av den 11 april 2013, Della Rocca, C-290/12, EU:C:2013:235, punkt 42.
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forhindra flera pa varandra foljande uppdrag som syftar till att kringga bestimmelserna i det direktivet.
Eftersom direktiv 2008/104 dessutom endast innehaller minimikrav, &r det inte heller mojligt att tolka
in detaljerade och konkreta skyldigheter i det direktivet — sdsom en Ovre sammanlagd tidsgréns for
flera pad varandra foljande anstillningsavtal eller ett (hogsta) antal fornyelser av sddana avtal —
liknande dem som uttryckligen anges i klausul 5 i ramavtalet om visstidsarbete, som aterfinns i
bilagan till direktiv 1999/70.

67. Efter detta klargorande ska det dven erinras om de avsnitt i domstolens resonemang i domen i
malet Sciotto som ar av mer allmidn karaktir. Domstolen har séledes understrukit att ”"[n]dar det i
unionsritten inte foreskrivs nagra sarskilda bestaimmelser om paféljder for fall dar missbruk likvél har
konstaterats, ankommer det pa de nationella myndigheterna att vidta atgéarder som inte bara ska vara
proportionerliga, utan &dven tillrickligt effektiva och avskrackande for att sikerstilla att de
bestimmelser som har antagits med stod [bestimmelsen i unionsritten i fraga] far full verkan. Nér pé
varandra foljande visstidsanstillningar har missbrukats, maste det saledes finnas mojlighet att tillimpa
en atgird som innebir effektiva och likvdrdiga garantier for arbetstagarnas skydd for att pa lampligt
sitt beivra missbruket och undanréja foljderna av &sidosittandet av unionsritten”.*> Det foljer av fast
rattspraxis att "medlemsstaternas skyldighet enligt ett direktiv att uppna det resultat som foreskrivs i
direktivet och deras forpliktelse enligt artikel 4 FEU att vidta alla lampliga atgérder, bade allménna och
sdrskilda, for att sdkerstdlla att denna skyldighet fullgors, éligger alla myndigheter i medlemsstaterna,
inbegripet domstolarna inom ramen for deras behorighet”.”” Mot den bakgrunden faststillde
domstolen att "det ankommer pa den domstol som ska prova maélet att, nir pa varandra foljande
visstidsanstallningar har missbrukats, i mojligaste mdn tolka och tillimpa relevanta bestimmelser i den
nationella ritten pa ett sadant sitt att detta missbruk beivras pa ldmpligt sitt och att foljderna av

&sidosittandet av unionsritten undanrojs”.*

68. Det ska dven erinras om att stora avdelningen i domen i malet Pfeiffer® gav de nationella
domstolarna anviandbara anvisningar om den 16sning som ska tillimpas vid provningen av inverkan av
en bestimmelse i ett direktiv som har direkt effekt inom ramen for en tvist mellan enskilda.

69. Saledes giller i synnerhet att "[d]ven om den princip som foljer av gemenskapsritten, att nationell
ratt skall tolkas direktivkonformt, i forsta hand ror bestimmelser i nationell ratt som antagits for att
inforliva direktivet i fraga, dr denna princip emellertid inte begrdnsad till tolkningen av dessa
bestimmelser, utan den krdver dven att den nationella domstolen beaktar hela den nationella ritten
for att bedoma i vilken man den kan tillimpas utan att det leder till ett resultat som strider mot det
som efterstrivas genom direktivet”.* I korthet giller féljande: ”[p]rincipen om direktivkonform
tolkning kréver saledes i forevarande fall att den hénskjutande domstolen gor allt som dr mojligt inom
ramen for dess behorighet for att, med beaktande av samtliga bestimmelser i nationell ratt, sdkerstélla

att [direktivet i fraga] ges full verkan”.”

70. Om tilldmpliga delar av dessa Overvidganden tillimpas pa ett fall som omfattas av artikel 5.5 i
direktiv 2008/104 innebér det att i) inom de grénser som faststélls av direktiv 2008/104 ankommer
det pa en medlemsstat att se till att dess nationella réttsordning innehéller lampliga atgiarder for att
sakerstélla unionsrattens fulla verkan for att forhindra att flera pa varandra féljande uppdrag anviands

32 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkterna 64 och 65.

33 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 67, dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer m.fl. mot Deutsches Rotes
Kreuz, Kreisverband Waldhut eV (nedan kallad domen i malet Pfeiffer), C-397/01 till C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 67.

34 Dom av den 25 oktober 2018, Sciotto, C-331/17, EU:C:2018:859, punkt 69, min kursivering.
35 Dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer, C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkterna 107-119.
36 Dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer, C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 115.

37 Dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer, C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 118. Se dven forslag till avgérande av generaladvokaten
Szpunar i AKT (C-533/13, EU:C:2014:2392) gillande artikel 4.1 i direktiv 2008/104, punkt 134. I punkt 135 i detta forslag till avgorande
understrok generaladvokaten Szpunar att avsaknaden av sérskilda atgérder for inforlivande av artikel 4.1 i direktiv 2008/104 inte utgér hinder
for att den nationella domstolen, pa grundval av nationell ratt betraktad i sin helhet, kontrollerar om den genom tolkning kan komma fram till
en l6sning som é&r forenlig med unionsratten.
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for att kringgd den tillfilliga karaktiren av de anstéllningsforhallanden som omfattas av
direktiv 2008/104 och ii) principen om direktivkonform tolkning innebédr att den hénskjutande
domstolen, mot bakgrund av samtliga bestimmelser i nationell ratt, ska gora allt som ligger inom dess
behorighet for att sdkerstdlla att direktiv 2008/104 far full verkan genom att beivra det aktuella
missbruket och undanrdja foljderna av asidosédttandet av unionsratten.

71. Mot bakgrund av det ovan anforda drar jag slutsatsen att artikel 5.5 i direktiv 2008/104: inte utgor
hinder for nationell lagstiftning som a) inte faststiller nagra begransningar for att en och samma
arbetstagare hyrs ut till ett och samma kundforetag for flera pad varandra foljande uppdrag, b) inte
stadgar att anvindning av uthyrd arbetskraft for viss tid endast &r laglig om de tekniska,
produktionsmaissiga eller organisatoriska skal eller de tillfilliga personalbehov som ligger till grund for
anvindningen av uthyrd arbetskraft anges, c) inte faststéller nagot krav pa att anvidndningen av denna
form av anstillningskontrakt endast &r laglig om den motiveras av kundforetagets tillfilliga
produktionsbehov.

72. Daremot giller att flera pa varandra foljande uppdrag for samma arbetstagare som stills till
forfogande for samma kundforetag som sammantaget varar lingre dn vad som rimligen kan betraktas
som “temporart” eller "tillfdlligt”, och som inte hénfér sig till ett avtal om tillsvidareanstéillning som
ingatts mellan den uthyrda arbetstagaren och bemanningsforetaget kringgar sjdlva kdrnan i
bestimmelserna i direktiv 2008/104 och utgor ett missbruk av denna form av anstéllningsforhallande.
Det ankommer pa den nationella domstolen att bedoma huruvida dessa omstidndigheter &r for
handen. Nar missbruk av pa varandra foljande uppdrag har forekommit innebar skyldigheten till lojalt
samarbete och principen om konform tolkning att den hénskjutande domstolen, mot bakgrund av
samtliga bestimmelser i nationell ratt, ar skyldig att gora allt som ligger inom dess behorighet for att
sakerstdlla att direktiv 2008/104 far full verkan genom att beivra det aktuella missbruket och
undanrdja foljderna av asidosdttandet av unionsrétten.

Slutsats

73. Jag foreslar att domstolen besvarar tolkningsfragan fran Tribunale ordinario di Brescia (domstolen i
forsta instans i Brescia, Italien) pa foljande sétt:

— Artikel 5.5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG utgér inte hinder for nationell
lagstiftning som a) inte faststéller nagra begrinsningar for att en och samma arbetstagare hyrs ut
till ett och samma kundforetag for flera pa varandra foljande uppdrag, b) inte stadgar att
anviandningen av uthyrd arbetskraft for viss tid endast dr laglig om de tekniska,
produktionsmissiga eller organisatoriska skal eller de tillfilliga personalbehov som ligger till grund
for anvindningen av uthyrd arbetskraft anges, c) inte faststiller nagot krav pa att anvidndningen av
denna form av anstéllningskontrakt endast &ér laglig om den motiveras av kundforetagets tillfilliga
produktionsbehov.

— Flera péa varandra foljande uppdrag for samma arbetstagare som stills till forfogande for samma
kundforetag som sammantaget varar langre dn vad som rimligen kan betraktas som “temporéart”
eller "tillfalligt”, och som inte hanfor sig till ett avtal om tillsvidareanstillning som ingatts mellan
den uthyrda arbetstagaren och bemanningsféretaget kringgar sjdlva kdrnan i bestimmelserna i
direktiv 2008/104 och utgor ett missbruk av denna form av anstéllningsforhallande. Det ankommer
pa den nationella domstolen att bedoma om dessa omstindigheter foreligger i varje enskilt fall.

— Naér missbruk av pa varandra foljande uppdrag har forekommit innebér skyldigheten till lojalt
samarbete och principen om konform tolkning att den hanskjutande domstolen, mot bakgrund av
samtliga bestammelser i nationell ritt, dr skyldig att gora allt som ligger inom dess behorighet for
att sdkerstélla att direktiv 2008/104 far full verkan genom att beivra det aktuella missbruket och
undanroéja foljderna av asidosdttandet av unionsréatten.
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