ANDERSEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 19 juni 2008*

I — Inledning

1. Hojesteret i Danmark har fragat domstolen
om tolkningen av artikel 8 i direk-
tiv 91/533/EEG, > med anledning av ett arbets-
rattsligt mél i vilket sokanden Ruben
Andersen gor gillande att ett kollektivavtal
genom vilket direktivet inforlivas inte ar
tillampligt. En tillaimpning av kollektivavtalet
skulle enligt sokanden vara till men f6r honom
eftersom det till skillnad fran nationell lag gor
det mojligt for arbetsgivaren att efter anmélan
ritta ett felaktigt anstéllningsbesked.

2. Den hinskjutande domstolen undrar mot
denna bakgrund om det krévs att en arbets-
tagare 4r medlem i en organisation for att han
ska omfattas av ett kollektivavtal genom vilket
direktivet inforlivas. Om detta handlar de tva
forsta tolkningsfragorna.

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Rédets direktiv av den 14 oktober 1991 om arbetsgivares
skyldighet att upplysa arbetstagarna om de regler som ar
tillimpliga pa anstillningsavtalet eller anstillningsforhal-
landet (EGT L 288, s. 32; svensk specialutgiva omrade 5,
volym 5, 5. 97).

3. Ruben Andersen har dven aberopat att
hans anstéllningsforhallande har varit "tids-
begrénsat”, vilket innebér att han inte skulle
vara skyldig att gora forhandsanmilan till
arbetsgivaren enligt bestimmelserna i direk-
tivet. Den nationella domstolen hyser tvivel
om inneborden av begreppet “tidsbegransat
anstéllningsavtal eller anstéllningsforhal-
lande” i artikel 8.2 andra stycket i direktivet,
eftersom detta uttryck inte har anvénts
i ndgon tidigare gemenskapsbestimmelse.
Den domstolen undrar i den tredje fragan
om formuleringen avser alla visstidsanstéll-
ningar eller bara kortvariga anstéllningsfor-
hallanden.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestimmel-
serna

4. Direktiv 91/533 om genomférande av
punkterna 9 och 17 i gemenskapens stadga
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om arbetstagares grundliggande sociala
rattigheter,® tillkom for att inom Europeiska
unionen inféra en enhetlig skyldighet, vilken
redan hade inforts av ndgra medlemsstater, att
stilla vissa formella krav pa anstéllnings-
forhallandet for att ge arbetstagare skydd
mot krankning av deras rattigheter (andra
och sjétte skilen). Direktivet syftar ndrmare
bestamt till att undanrdja skillnaderna mellan
olika landers lagstiftning nar det géller upplys-
ningar om de viktigaste aspekterna av anstall-
ningsavtalet eller anstéllningsforhallandet.

5. Direktivet ar enligt artikel 1 tillampligt pa
“alla arbetstagare som har ett anstillnings-
avtal eller ett anstidllningsférhallande”
(punkt 1), dven om medlemsstaterna fir
foreskriva att direktivet inte giller arbets-
tagare med anstillningsavtal eller anstall-
ningsforhallande a) om hogst en manad eller
med en arbetsvecka om hogst dtta timmar,
eller b) av tillfillig beskaffenhet, under forut-
sdttning att sakliga skl motiverar att dessa fall
undantas fran tillimpningen av direktivet.

6. Enligt artikel 2 dr arbetsgivaren skyldig att
underritta arbetstagaren om “de visentliga
dragen i anstillningsavtalet eller anstallnings-
forhallandet” (punkt 1), vilket innefattar den
forvintade varaktigheten vid tidsbegrinsade
anstdllningsavtal eller anstéllningsforhal-
landen (punkt 2 e). Denna underrittelse ska
vara skriftlig och den ska ldmnas pa nagot av
de sitt som foreskrivs i artikel 3 i direktivet.

3 — Antagen av Europeiska radet i Strasbourg den 9 de-
cember 1989.
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7. I artikel 8, vilken de aktuella tolknings-
fragorna avser, regleras skyddet av de rattig-
heter som foreskrivs i direktivet, och
medlemsstaterna aldggs att ge enskilda
arbetstagare rdtt att driva sina ansprak
genom rattsligt forfarande (punkt 1).
I punkt 2 i samma artikel foreskrivs att
sddana forfaranden ska forutsitta att arbets-
tagaren forst anmalt saken till arbetsgivaren
och att denne underlatit att svara inom 15
dagar fran anmaélan. Sddan formell anmélan
far dock inte krdvas for utlandsstationerade
arbetstagare eller arbetstagare med “tidsbe-
gransat anstéllningsavtal eller anstdllnings-
forhallande” eller for arbetstagare som inte
omfattas av kollektivavtal.

8. Enligt artikel 9 i direktivet skulle medlems-
staterna senast den 30 juni 1993 utfirda de
lagar och andra forfattningar som behovdes
for att folja direktivet eller se till att arbets-
marknadens parter “vid denna tidpunkt”
inférde de nédvéndiga foreskrifterna "genom
avtal”. I det senare fallet 4r medlemsstaterna
skyldiga att vidta de atgidrder som behovs for
att vid varje tidpunkt kunna garantera de
resultat som detta direktiv foreskriver.

B — De danska bestdmmelserna

9. For att folja artikel 9 i direktiv 91/533 har
man i dansk rétt valt denna dubbla strategi:
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dels har en lag om arbetsgivarens skyldighet
att upplysa arbetstagaren om villkoren for
anstéillningen* inforts, dels har ett antal
kollektivavtal ingatts inom olika omraden.

a) Lagen om anstéllningsbevis

10. Enligt lagen om anstillningsbevis far
arbetstagaren vinda sig direkt till domstol,
utan att forst ha gjort en anmalan till arbets-
givaren.

11. Av 1§ tredje stycket framgar att denna lag
ar subsididr och att den inte ar tillimplig i de
fall arbetsgivarens skyldighet att upplysa
arbetstagaren om anstéllningsforhallandet
foljer av ett kollektivavtal, under forutséttning
att avtalet innehaller bestimmelser som minst
motsvarar kraven i direktiv 91/533.

4 — Omarbetning antagen genom lag nr 385 av den 11 maj 1994
("Anseettelsesbevislov”, nedan kallad “lagen om anstillnings-
bevis”).

b) KTO-avtalet

12. Ett av de kollektivavtal genom vilka
ovanndmnda direktiv har inférlivats i dansk
réitt ar det som ingicks den 9 juni 1993 mellan
Amtratsforeningen, Kommunernes Landsfor-
ening, Kopenhamns och Fredriksbergs
kommuner samt Kommunale Tjenstemeend
og Overenskomstansatte (nedan kallat KFO-
avtalet). Enligt Hojesteret tillimpar de danska
kommunerna detta avtal pa alla sina anstéllda,
oavsett om de dr medlemmar i en organisation
eller inte.®

13. Om en kommunal arbetsgivare inte i rétt
tid har utfardat ett korrekt anstéllningsbevis,
har  arbetsgivaren enligt KFO-avtalet
mojlighet att inom 15 dagar utfirda ett
korrekt bevis, efter det att arbetstagaren
anmalt saken till arbetsgivaren. Om arbets-
givaren inte gor det far arbetstagaren vinda
sig till domstol for att gora sina réttigheter
gallande.

5 — Denna uppgift bekriftades vid forhandlingen av representan-
terna for den danska regeringen och for Kommunernes
Landsforening.
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III — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

14. Ruben Andersen har som mottagare av
kontant stod deltagit i aktivitetsatgérder
i form av individuell arbetstraning i Skeelskor
Kommune under fem perioder. Fem anstill-
ningsavtal undertecknades for aktivering
i mellan en manad och ett ar, men de fem
anstéllningarna blev alla kortare 4n en manad
p& grund av Ruben Andersens upprepade
franvaro.

15. For var och en av dessa anstillningar
mottog Ruben Andersen anstillningsbevis
som inte uppfyllde kraven i artikel 2.2
i direktiv 91/533. Inom 15 dagar efter det att
han uppmirksammat kommunen p& bris-
terna mottog han nya korrekta anstéllnings-
bevis.

16. Ruben Andersen ansig emellertid att
KTO-avtalet inte var tillimpligt p4 honom ¢
och han vickte dérfor med stod av lagen om
anstéllningsbevis talan direkt i domstol och
yrkade erséttning. Det kréivs enligt den lagen
inte att det gors en sddan foregéende anmélan

6 — Vid féorhandlingen ifragasatte inte Ruben Andersens advokat
mojligheten att tillimpa avtalet pa oorganiserade arbetstagare,
men han menade att avtalet inte borde tillimpas i forevarande
fall eftersom det inte innehéller ndgra sanktionsbestimmelser.
Han bekriftade vidare att han inte ansag att det var fel att
direktivet hade inférlivats genom KTO-avtalet.
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till arbetsgivaren som den som foreskrivs
i KTO-avtalet. Skeelskers Kommunes rittning
var dérfor enligt sokanden inte giltig.

17. Ruben Andersens talan ogillades i forsta
instans. Han Overklagade dérfor till
Hojesteret, som fann att tvistens losning
beror pa hur direktiv 91/533 ska tolkas.
Hojesteret har dérfér i enlighet med
artikel 234 EG hénskjutit f6ljande tre tolk-
ningsfragor till domstolen:

”1) Innebdar  artikel 8.1 i direk-
tiv 91/533/EEGatt ett kollektivavtal,
genom vilket direktivet inférlivas, inte
kan tillimpas pé arbetstagare som inte dr
medlemmar i en organisation som &r
avtalsansluten?

2) For det fall den forsta fragan besvaras
nekande, innebédr begreppet “arbetsta-
gare som inte omfattas av kollektivavtal
som  ror  anstdllningsforhallandet”
i artikel 8.2 i direktivet att bestimmelser
i ett kollektivavtal om krav pa férhand-
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sanmélan till arbetsgivaren inte kan
tillimpas pa en arbetstagare som inte ar
medlem i en organisation som &r
ansluten till avtalet?

3) Auvser begreppen “tidsbegrdnsat anstll-
ningsavtal” och ”tidsbegrinsat anstill-
ningsforhallande” i artikel 8.2 i direktivet
kortvariga anstéllningsforhallanden eller
avses nagot annat, till exempel alla
visstidsanstdllningar? For det fall det
forsta avses, vilka kriterier ska ligga till
grund for avgorandet om huruvida ett
anstéllningsforhallande ar tidsbegransat
(kortvarigt)?”

IV — Forfarandet vid domstolen

18. Begéran om forhandsavgorande registre-
rades vid domstolens kansli den 3 juli 2007.

19. Parterna i tvisten vid den nationella
domstolen, kommissionen och den italienska
och den svenska regeringen har inkommit
med skriftliga yttranden.

20. Foretradarna for Ruben Andersen,
Kommunernes Landsforening, Konungariket

Danmark och kommissionen har vid férhand-
lingen den 15 maj 2008 yttrat sig muntligen.

V — Provning av tolkningsfragorna

A — Den forsta fragan

21. Genom den forsta tolkningsfrigan wvill
Hojesteret fa klarlagt om artikel 8.1
i direktiv 91/533 innebir att ett kollektivavtal
genom vilket detta direktiv inforlivas bara kan
tillampas pa arbetstagare som &r medlemmar
i en organisation som é&r avtalsansluten.

22. Alla som har inkommit med yttranden
i detta mal om begidran om forhandsavgo-
rande har forordat ett nekande svar. Enligt
artikel 8.1 i direktivet ska medlemsstaterna
i sina nationella réttsordningar infora de
regler som dr nodvéndiga for att arbetstagare
ska kunna driva sina ansprak genom rattsligt
forfarande. Denna gemenskapsbestimmelse
sdger inget om med vilket réttsligt instrument
detta mal ska uppnas.
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23. I enlighet med artikel 137.3 EG ger
artikel 9 i direktiv 91/533 medlemsstaterna
mojlighet att vilja hur de ska genomféra
direktivet. De kan antingen goéra det direkt,
genom att utfirda de lagar och andra forfatt-
ningar som behdovs, eller lata arbetsmarkna-
dens parter inga avtal.”

24. Denna mojlighet att "delegera” at arbets-
tagarnas och arbetsgivarnas representanter
att inforliva gemenskapsbestimmelser har
provats flera ganger av domstolen.?®
Domstolen har sérskilt betonat att medlems-
staterna trots detta genom att utfirda lamp-
liga lagar och andra foreskrifter maste siker-
stilla att arbetstagarna kommer i &tnjutande
av allt det skydd som direktivet foreskriver.
Om inforlivandet samtidigt har skett genom
en lag och genom ett eller flera kollektivavtal,
maste enligt domstolen den "statliga garantin”
omfatta alla de fall dér det inte finns nagot
annat effektivt skydd, oavsett orsaken till det.

25. Det finns saledes inget som hindrar att
direktivet inforlivas genom ett kollektivavtal,
forutsatt att medlemsstaten ser till att de
fordelar som foljer av dess bestaimmelser kan

7 — Samma sak foreskrivs i det sista skalet i direktivet.

8 — Dom av den 30 januari 1985 i mal 143/83, kommissionen mot
Danmark (REG 1985, s. 427; svensk specialutgava, volym 8,
s. 31), av den 28 mars 1985 i mal 215/83, kommissionen mot
Belgien (REG 1985. s. 1039), av den 10 juli 1986 i mél 235/84,
kommissionen mot Italien (REG 1986, s. 2291), och av den
28 oktober 1999 i mal C-187/98, kommissionen mot Grekland
(REG 1999, s. 1-7713).

1-10286

aberopas av alla mottagare, genom ett avtal
eller genom en subsididr nationell bestim-
melse.

26. Vidare sdgs i direktivet inget om pa vilken
personkrets de eventuella kollektivavtalen
eller de nationella bestimmelserna genom
vilka direktivet inforlivas ska vara tillimpliga.
Inte heller innehaller direktivet nagot férbud
mot att ett kollektivavtal av det har slaget
omfattar personer som inte dr medlemmar
i en organisation som &r avtalsansluten.

27. Inte heller visar réttspraxis att gemen-
skapsritten skulle forhindra att oorganiserade
arbetstagare far tillgdng till avtalsreglerat
skydd. I de ovannimnda domarna niamns
visserligen flera specifika fall dér den "statliga
garantin” (den som tillhandahélls av genom-
forandelagen) ska anvindas: “ndr arbetsta-
garna inte dr fackforeningsanslutna, nir den
ifragavarande sektorn inte omfattas av kollek-
tivavtal eller nér likalonsprincipen inte galler”.

28. Domstolen har mot denna bakgrund
erinrat om att det dr i sista hand medlems-
staterna som ska se till att ingen grupp
hamnar utanfor direktivets skydd, och den
har gett nagra exempel pa situationer dir
arbetstagaren inte har nagot annat skydd &n
det lagstadgade. Sa ér fallet om det inte finns
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nagot avtal, om ett befintligt avtal inte
innehaller alla de rittigheter som foreskrivs
i direktivet eller om avtalet inte tillimpas pa
en viss kategori av arbetstagare inom sektorn,
exempelvis de oorganiserade.

29. Kollektivavtalens omfattning och
bindande formaga ska séiledes faststillas
inom varje rittsordning. Detta har gemens-
kapslagstiftaren beslutat enligt logiska prin-
ciper, for det dr extremt svért att limna ett svar
som strider mot den rent nationella rétten,
eftersom synen pa kollektivforhandlingar
varierar avsevirt inom unionen.’

30. Till skillnad fran Forenade kungariket,
dér kollektivavtal varken har normativ eller
avtalsrattslig verkan,! giller i de flesta av

9 — Diez-Picazo har traffande formulerat det sa att bestimmel-
sernas eller rittskillornas ursprung avspeglar maktfordel-
ningen i ett samhille, "vilket dels r ett hogst politiskt problem
och dels en fraga av sociologisk art” (Diez-Picazo och Ponce de
Leon, L.M., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, tredje
upplagan, Ariel, 1993, s. 136).

10 — Har menar Deakin och Morris att grunden for ett kollektiv-
avtals normativa verkan finns pa det individuella anstill-
ningsavtalets niva, eftersom det forstnimnda saknar den
"reglerande verkan” som det har i andra system (Deakin, S.
och Morris, G., Labour Law, 2 u, Butterworths, 1998, s. 261).
P& samma sitt tilldgger Pitt att forhéllandena pa den brittiska
arbetsmarknaden &r nistan unika i Europa, vilket ibland
skapar problem nir direktiv ska inférlivas (Pitt, G., Employ-
ment Law, femte upplagan, Thomson — Sweet & Maxwell,
2004, s. 120).

Europeiska unionens medlemsstater fortfa-
rande den beskrivning som gjort Carnelutti
berémd: "kollektivavtalet dr en hybrid med en
lag till hjérta och ett avtal till kropp”. !

31. Storre skillnader kan konstateras nér det
gdller verkan av dessa avtal, ndrmare bestaimt
mojligheten att ldta dem omfatta andra dn de
avtalsslutande parterna (exempelvis de som
inte &r medlemmar i de avtalsslutande orga-
nisationerna). Vissa medlemsstater forbjuder
helt en sddan utvidgning, medan andra tillater
olika mekanismer for att gora det mojligt
(myndighets- eller domstolsbeslut, anslutning
eller automatisk utvidgning pa grund av att de
avtalsslutande organisationerna foretrider
stora grupper). 2

32. Om kollektivavtalet — som fallet ar i vissa
medlemsstater — inte kan aberopas av oorga-
niserade arbetstagare, trider den statliga

11 — Carnelutti, F., Teoria del regolamento collettivo dei rapporti
di lavoro, Padua, 1927, s. 108.

12 — En jamférande analys av kollektivavtalens rttsliga stéllning
och mojligheterna att utstricka dem i de tjugosju medlems-
staterna finns i studien Industrial Relations in Europe 2006
(Table 2.1: Normative function of collective bargaining: legal
status and extension procedures as examples), som gjorts av
kommissionen och som dberopats av svaranden i malet i den
nationella domstolen.
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bestimmelse in som inforts for detta indamal,
i annat fall 4r genomférandelagen bara
subsididr. Sa verkar vara fallet i det mal som
har foéranlett denna begéiran om férhandsav-
gorande,® dven om detta dr den nationella
domstolens sak att klarldgga.

33. Foljaktligen gerartikel 8.1idirektiv91/533
medlemsstaterna frihet att lata ett kollektiv-
avtal genom vilket direktivet inforlivas i natio-
nell ritt, dven omfatta dem som inte &r
medlemmar i nagon avtalsslutande organisa-
tion. Om ett kollektivavtal genom vilket
direktivet inforlivas pa ett adekvat sitt ar
tillampligt pd en arbetstagare, oavsett om han
ar organiserad eller inte, utesluter det i princip
att den nationella subsididra lagen tillimpas.

B — Den andra friagan

34. Enligt artikel 8.2 i direktivet far medlems-
staterna foreskriva att arbetstagaren forst
maste gora en formell anmaélan till arbets-
givaren och att denne ska ha femton dagar pa
sig att svara pa anmailan innan ett rittsligt
forfarande dér arbetstagaren driver sina
ansprak far inledas. I artikel 8.2 andra
stycket anges emellertid tre undantag.
Nagon sidan anmilan far inte krdvas for
utlandsstationerade arbetstagare och inte
heller for arbetstagare med “tidsbegrinsat
anstéllningsavtal eller anstéllningsforhal-

13 — Enligt 1 § tredje stycket lagen om anstillningsbevis ir lagen
subsidir till de kollektivavtal genom vilka direktiv 91/533
inforlivas. KTO-avtalet tillimpas enligt Hojesteret pa alla
kommunalanstillda, oavsett om de dr organiserade eller inte.

1-10288

lande” eller arbetstagare "som inte omfattas
av kollektivavtal som ror anstéllningsforhal-
landet”. Den nationella domstolen vill fa
klarlagt vilken omfattning och innebord
dessa undantag har.

35. Den andra tolkningsfrigan anknyter till
overvigandena kring den forsta. Hojesteret
undrar med den andra tolkningsfragan om
begreppet “arbetstagare som inte omfattas av
kollektivavtal som ror anstéllningsforhal-
landet” i artikel 8.2 andra stycket
i direktiv 91/533 innebdr att kravet pa
forhandsanmailan inte ska tillimpas pa en
arbetstagare som inte ér medlem i en organi-
sation som dr ansluten till avtalet.

36. Min uppfattning ar att denna fraga bor
besvaras nekande. Medlemskap i en organi-
sation &r inte heller enligt artikel 8.2 i direk-
tivet avgorande for om en arbetstagare ska
omfattas av ett kollektivavtal genom vilket
direktivet inforlivas.

37. Bestammelsen ar tydligt formulerad. Dar
anvinds orden “arbetstagare som inte
omfattas av kollektivavtal som ror anstill-
ningsforhéllandet”. ** Av de skil som redovisas
i avsnitt V.A i detta forslag till avgérande kan
denna formulering inte uteslutande anses avse
arbetstagare som dr medlemmar i en organi-
sation. I direktivet ndmns inte nadgot om pa

14 — Lika kristallklara ar de franska (non couverts par), engelska
(not covered by) och tyska (Regelung unterliegt) versionerna.
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vilken personkrets kollektivavtalen genom
vilka direktivet inforlivas ska tillimpas, utan
det far de nationella lagstiftarna besluta om.
Artikel 8.2 utgor saledes inte hinder for att
bestimmelser i ett kollektivavtal (dven sddana
som foreskriver att en anmélan forst méste
goras till arbetsgivaren innan ett rittsligt
forfarande kan tillimpas) tillimpas pa
personer som inte 4r medlemmar.

38. Det aterstar darmed att klarligga om
denna stindpunkt &r forenlig med syftet
med direktivet med avseende p& bestim-
melsen om férhandsanmélan.

39. Det ges i forarbetena inte nagon vigled-
ning i detta avseende, eftersom bestimmelsen
om forhandsanmalan tillkom forst i slutet av
lagstiftningsforfarandet. Den behandlades
dérfor inte i Ekonomiska och sociala kommit-
téns' och Europaparlamentets'® yttranden.
Som kommissionen har angett i sitt skriftliga
yttrande &r det emellertid inte svért att gissa
att atgirden syftar till att undvika domstols-
processer och att fa tvister 1osta pa mindre
kostsamma och komplicerade sitt. Detta
allménna processekonomiska motiv &r emel-
lertid underordnat direktivets Gvergripande
syfte, namligen att vdrna om arbetstagarnas
intressen. Avsikten med artikel 8.2 var saledes
att undvika ett alltfor strikt krav pa anmélan,
eftersom det i praktiken skulle gora det svért
for arbetstagare som befinner sig i en mindre
fordelaktig stillning att gora sina réttigheter
gallande.

15 — EGT C 159, s. 32.
16 — EGT C 240, s. 21.

40. Mot bakgrund av detta forefaller det
rimligt att inte krdva att en arbetstagare som
inte omfattas av kollektivavtalet fér den
aktuella sektorn maste goéra en anmaélan till
arbetsgivaren innan han vécker talan
i domstol. Det faktum att arbetstagaren inte
omfattas av bestimmelserna i kollektivavtalet
forsatter honom i en mindre fordelaktig
stillning, vilken skulle forsdmras ytterligare
om han var tvungen att ge arbetsgivaren en
andra majlighet att atgérda sina fel.

41. Det som avgor om en férhandsanmélan
ska krévas dr saledes inte om arbetstagaren ér
medlem i en organisation eller inte, utan om
han omfattas av kollektivavtalet. Sdsom jag
i detalj har forklaratiavsnitt V.A i detta forslag
till avgorande, bestdms detta inte av om han dr
medlem eller inte. En arbetstagare som
omfattas av kollektivavtalet atnjuter ett till-
rackligt skydd, oavsett om han &r organiserad
eller inte. Detta skydd urholkas inte av att
arbetsgivaren far ytterligare femton dagar pa
sig — i det har fallet finns ingen anledning att
gora undantag. Den som inte omfattas av
kollektivavtalet (pa grund av att han inte ar
organiserad eller av andra skil) maste
ddremot ges mojlighet att vinda sig direkt
till domstol for att gora sina réttigheter
gdllande.

42. En grammatisk och teleologisk tolkning
av den omtvistade bestimmelsen visar att det
viktiga ndr det géller att avgéra om undantag
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fran kravet pd anmilan ska goras inte dr
huruvida personen ér organiserad eller inte,
utan huruvida han omfattas av kollektivav-
talet, med den hogre grad av skydd som detta
instrument medfor.

C — Den tredje fragan

43. Hojesteret avser med den tredje fragan att
klarlagga omfattningen av ett annat av undan-
tagen frén kravet pa anmaélan enligt artikel 8.2
i direktiv 91/533.

44. Fragan giller tillimpningen av begreppet
“tidsbegransat anstallningsavtal eller anstill-
ningsforhallande”, som tidigare inte har fore-
kommit i gemenskapsritten. Den nationella
domstolen undrar om det ar alla visstidsan-
stéillningar som asyftas i direktivet eller om det
bara dr kortvariga anstéllningsforhallanden.

1. Artikel 8.2 andra stycket omfattar inte alla
“visstidsanstallningar”.

45. Den rittsliga kategorin “visstidsanstall-
ning” aterfinns i méanga nationella lagstift-
ningar och har inférts i gemenskapsritten
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genom direktiven 75/129/EEG, "
91/383/EEG * och 1999/70/EG. "

46. Jamfort med tillsvidareanstéillningar, som
ar den vanligaste typen av avtal mellan
arbetsgivare och arbetstagare, framstir
visstidsanstillningar i viss man som undantag
som syftar till att tillgodose arbetsgivarens
eller marknadens faktiska behov. Trots den
rddande tendensen till "uppluckring” av
arbetsritten,” bygger den arbetsrittsliga
lagstiftningen i manga medlemsstater pa
principen om anstillningstrygghet, vilken
innebér en begriansning av mojligheterna att
anvianda sig av visstidsanstéllningar. Enligt
den spanska lagen om arbetstagare (Estatuto
de los Trabajadores)* medges till exempel
bara sidana anstéllningar i de fall som
foreskrivs i artikel 15 i lagen. I Frankrikes
Code du travail stadgas i artikel L-1242-1 att
visstidsanstillningar inte far anvindas for att
under lingre tid besitta en tjanst som &r
forknippad med foretagets normala och
bestaende verksamhet, utan bara i de fall

17 — Radets direktiv av den 17 februari 1975 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppségningar
(EGT L 48, s. 29; svensk specialutgava, omréde 5, volym 1,
s. 185).

18 — Radets direktiv av den 25 juni 1991 om komplettering av
atgirderna for att framja forbattringar av sékerhet och halsa
pa arbetsplatsen for arbetstagare med tidsbegrinsat anstall-
ningsforhéllande eller tillfalligt anstillningsforhéallande
(EGT L 206, s. 19; svensk specialutgava, omrade 5, volym 5,
s. 63).

19 — Rédets direktiv av den 28 juni 1999 om ramavtalet om
visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP
(EGT L 175, 5. 43).

20 — Enligt Alonso Olea tar den sig bland annat uttryck i att en
omfattande anvindning av tidsbegrinsade anstéllningar
tillats och pa s sitt "slipper arbetsgivaren delvis en risk
genom att (generellt och inte i enskilda fall) anpassa storleken
pa personalstyrkan efter nivan p& den ekonomiska verksam-
heten”. Han konstaterar dock samtidigt att urholkningen av
principen om anstallningstrygghet nu motverkas genom stod
for tillsvidareanstillningar (Alonso Olea, M. och Casas
Baamonde, M.E., Derecho del Trabajo, nittonde upplagan,
Civitas, Madrid, 2001, s. 251).

21 — Den omarbetade lydelsen av lagen om arbetstagare (Estatuto
de los Trabajadores), antagen genom kungligt lagstiftnings-
dekret 1/95 av den 24 mars 1995 (BOE av den 29 mars 1995).
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som uppraknas i artikel L-1242-1 nér det
giller att utfora "avgransade och tidsbegrén-
sade arbetsuppgifter” och under de sérskilda
forutsattningar som anges i artikel 1242-2.

47. Detta skydd minskar skillnaderna mellan
de rdttigheter som “fastanstéllda” respektive
visstidsanstdllda atnjuter. Denna standpunkt
bekriftas i gemenskapsritten utan omsvep
i ramavtalet av den 18 mars 1999 om visstids-
arbete.? I inledningen anges att avtalet visar
arbetsmarknadsparternas vilja att ”skapa en
overgripande ram for att visstidsanstillda
skall kunna garanteras likabehandling
genom att de skyddas mot diskriminering”.
Denna regel om jamstéllande aterfinns till
exempel i artikel 15.6 i den spanska lagen om
arbetstagare (Estatuto de los Trabajadores),
i artikel L-1242-14 i Frankrikes Code du
travail, i Fixed-term Employees (Prevention
of Less Favourable Treatment) Regulations
2002 i brittisk ratt samt i det kommunala
ramavtalet om visstidsanstillning genom
vilket direktiv 1999/70 inférlivas i dansk
ritt.?

48. Som jag redovisar i avsnitt V.B i detta
forslag till avgoérande syftar undantagen fran
kravet pa forhandsanmalan i artikel 8.2 andra

22 — Genom ovannamnda direktiv 1999/70.

23 — Enligt de uppgifter som har tillhandahallits i begéran om
forhandsavgorande skiljer sig villkoren fér en visstidsanstll-
ning i Danmark frén villkoren for en tillsvidareanstillning
bara i det avseendet att det i det forstndmna fallet finns ett
datum faststillt da anstéllningen ska upphora. Vid uppsag-
ning giller samma uppsigningstid och skyddet mot
ogrundad uppsigning ar detsamma. Hojesteret tilligger
dock att vid flerarsforordnanden, som oftast ingés pa fem
ar nir det ror sig om ledande stéllningar, far arbetstagaren ett
sirskilt flerarsférordnandetilligg, som hojer vederbérandes
16n med 15-25 procent i férhallande till l6nen for
motsvarande arbetstagare for vilken l6pande villkor géller.

stycket i direktiv 91/533 till att férhindra att
forfaranden  fore domstolsforfarandet
minskar skyddet fér de minst gynnade arbets-
tagarna. Det finns saledes inget skil att
undanta alla arbetstagare med visstidsanstéll-
ning fran kravet pa siédan anmiélan, for om de
har samma rittigheter sd maste de &ven ha
samma formella skyldigheter.

49. Detta kravs enligt gemenskapsrittens
interna 6verensstimmelse. Som jag tidigare
har ndmnt innehaller direktiven 75/129,
91/383 och 1999/70 i olika sammanhang
uttrycket “visstidsanstallningar”.
Direktiv 91/383, som bara &r nagra manader
dldre &n det som dr foremal for granskning
i foreliggande mél, skiljer mellan “tidsbegrén-
sade” och ’tillfilliga” anstéllningsforhal-
landen. De forstndmnda karaktériseras av att
de regleras av ett avtal dar avslutandet fast-
stélls genom objektiva villkor sdsom 6verens-
kommelse om ett angivet datum, utférande av
en viss uppgift eller intréffandet av en speciell
hindelse (artikel 1).?* Denna bestimmelse
visar att om gemenskapslagstiftaren hade
velat att det omtvistade direktivet skulle
omfatta alla visstidsanstéllningar, sa skulle
lagstiftaren ha anvént sig av just den formu-
leringen, sdsom tidigare gjortsidirektiv91/383
och direktiv 75/129% och ett antal ar senare
i direktiv 1999/70. Av detta skal har svaranden

24 — Artikel 3 i det ovannidmnda ramavtalet undertecknat av EFS,
UNICE och CEEP har en mycket likartad ordalydelse.

25 — lartikel 1.2 a i detta direktiv talas om "anstéllningsavtal som
géller for en viss tid eller for vissa arbetsuppgifter”.
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i malet i den nationella domstolen med fog
hévdat att anvidndningen av den nya formu-
leringen "tidsbegréinsat arbete” inte bara ar en
spraklig vidareutveckling, utan visar pa en
terminologisk skillnad.

50. Den tyska versionen av direktiv 91/533
foranleder vissa tvivel. Liksom i direktiven
75/129, 1999/70 och 91/383 anvinds dir
formuleringen “mit einem befristeten
Arbeitsvertrag  oder  Arbeitsverhiltnis”,
vilken motsvarar den allménna kategorin
"visstidsanstillning”. Det handlar hir emel-
lertid uppenbarligen om ett undantag jamfort
med andra sprakversioner av bestimmelsen.
Savil pa franska (contrat ou relation de travail
temporaire) som pa engelska (temporary
contract or employment relationship), itali-
enska (contratto o rapporto di lavoro tempo-
raneo), portugisiska (contrato ou relacio de
trabalho tempordarios) och finska (tilapdinen
tyosopimus) anvdnds formuleringar som
liknar spanskans contrato temporal, vilket
tyder pa att den tyska Oversattningen ar en fri
Oversittning och att den inte motsvarar de
Ovriga.

2. Bestimmelsen avser “kortvariga anstall-
ningar”

51. Om nu begreppet “tidsbegréinsat anstéll-
ningsavtal” inte avser alla avtal som géller f6r
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en viss, pa forhand faststilld tidsperiod, méste
det klarldggas vilka anstillningsférhallanden
som omfattas av denna rubrik, vilken hittills
inte forekommit inom gemenskapsrétten.

52. Den hinskjutande domstolen foresléar
sjalv alternativet “kortvariga anstillningar”
och menar att arbetstagarna i de fallen
brukar befinna sig i en mindre fordelaktig
situation.

53. Problemet &r att denna kategori inte
aterfinns i alla medlemsstaters lagstiftning,
och ibland anvinds dér till och med uttrycken
"tidsbegransad anstdllning” och “visstidsan-
stillning” synonymt. Dansk lag innehéller
déremot bestimmelser om en typ av visstid-
sanstdllningar som Hgjesteret i sitt beslut
kallar “tidsbegrédnsade anstillningar”, vilka
karaktériseras av att de &r kortvariga, att 16n
ofta utgar pé timbasis och, viktigast av allt, att
de vanligtvis omfattas av samre villkor 4n dem
som géller for Gvriga arbetstagare.

54. Jag har med undantag for det omtvistade
direktivet inte kunnat finna att adjektivet
“tidsbegransad” har knutits till ndgon sjélv-
standig avtalsform i den europeiska arbets-
rdtten, utom for att hénvisa till forhallanden
som avser “foretag som hyr ut arbetskraft”
(vilka definieras i artikel 1 i direktiv 91/383).
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Detta speciella anstillningsforhallande karak-
tdriseras bland annat av att det &r sa osdkert
(om inte rattsligt sa &tminstone i praktiken). *
Jag dr mot bakgrund av denna och andra
omsténdigheter bendgen att anse att artikel 8.2
andra stycket i direktiv 91/533 syftar till att de
som anstillts for en kortare tid ska fa en direkt
och enklare tillgang till domstolsprévning, pa
grund av att de i allménhet befinner sig i en
mer utsatt situation.

55. Gemenskapslagstiftarens och medlems-
staternas upprepade forsok att begréinsa
anvindningen av kortvariga anstallningsavtal,
och framf6r allt att sétta stopp for anvand-
ningen av pa varandra foljande tidsbegransade
avtal for att besitta en tjanst pa obestdmd tid,
ar ett tydligt bevis for att arbetstagare med
kortvariga anstillningsavtal trots alla stora
principforklaringar 4r mycket mer utsatta och
oskyddade édn dem som har langvariga avtal.

56. Min bedomning &r séledes att det samre
skydd som arbetstagare med kortvariga
anstéllningsavtal &tnjuter ar ett viktigt skal

26 — Alonso Olea och Casas Baamonde menar att det oanstindiga
med dessa “trepartsforhallanden” "dr det pris som juridiken
far betala for att dolja att den godtar de privata beman-
ningsforetagen” (Alonso Olea, M och Casas Baamonde, M.E.,
a.a., s. 527).

till att uppfatta det sa att det ar dessa
anstallningsforhallanden som enligt artikel 8.2
idirektivet faller utanfor tillimpningsomradet
for kravet pa forhandsanmalan.

57. Begreppet “tidsbegrinsade anstéllnings-
avtal eller anstdllningsférhallanden” aterfinns
aven i artikel 2.2 e i direktiv 91/533. Bland de
upplysningar som arbetsgivaren enligt denna
artikel atminstone maste ldmna till arbets-
tagaren aterfinns “den forvintade varaktig-
heten” vid "tidsbegrinsade anstéllningsavtal
eller anstillningsforhallanden”. Det hade inte
varit konstigt om direktivet dven hér hade
forsokt att begransa skyddet till arbetstagare
med kortvariga anstéllningsavtal, i vilka det &r
viktigare att arbetstagaren redan fran borjan
klart far reda pd nidr det upphdr. Den
nationella lagstiftaren far emellertid utvidga
detta upplysningskrav till att omfatta alla
tidsbegrénsade anstillningsavtal.

58. Utover graden av trygghet i anstéllningen
finns dven en rent tidsméssig faktor. Det
forefaller rimligt att en arbetstagare med
kortvarigt anstdllningsavtal inte ska behova
vénta i ytterligare femton dagar innan han kan
vinda sig till domstol for att gora sina
rittigheter gillande. Avsikten &r med andra
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ord att forhindra att detta formella krav far
den oonskade effekten att arbetstagarens
anstéllningsavtal redan har 16pt ut ndr han
kan vécka talan i domstol. ¥

59. Med begreppet “tidsbegransat anstill-
ningsavtal eller anstillningsférhallande”
i direktiv 91/533 avses saledes inte alla
visstidsanstillningar, utan bara kortvariga
sadana.

60. Denna slutsats forefaller inte vara ofor-
enlig med domstolens rittspraxis. Domstolen
har redan vid ett tillfille betecknat en anstéll-
ning som varade i tva och en halv manad som
“tillfalligt arbete” och “avlonad verksamhet
som utovas under kortare tid”.?® Ordvalet
styrdes méahénda av hur tolkningsfragan var
formulerad, men under alla forhallanden visar
det att den foreslagna tolkningen besitter en
viss inre logik.

27 — Artikel 3.3 i direktivet har samma syfte. Enligt den artikeln
maste uppgifterna om anstallningsavtalet goras tillgangliga
for arbetstagaren inom tvd manader frin anstillningens
bérjan, om anstéillningsforhallandet upphor inom denna
tidsrymd.

28 — Domavden 6 november 2003 i mal C-413/01, Ninni-Orasche
(REG 2003, s. 1-13187), punkterna 18 och 25. Aven
generaladvokaten Geelhoed anvinder i sitt forslag till
avgorande i samma mél av den 27 februari 2003 formuler-
ingen "tidsbegransad anstillning” (punkt 52).
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3. Kriterier for att ett anstillningsforhéllande
ska anses vara tidsbegrinsat (kortvarigt)

61. Begreppet ’kortvarig anstdllning” d&r
emellertid inte tydligare &n “tillfdllig anstall-
ning”, varfor vissa riktlinjer méste sokas for att
definiera det ndrmare sidsom anges in fine
i den tolkningsfraga som har stéllts.

62. Inte nagot av svaren i detta hidnseende
fran dem som har inkommit med yttranden
i mélet ar helt tillfredsstéllande.

63. Svaranden i malet i den nationella
domstolen anser, med stod av den danska
versionen av direktivet, att arbetstagare med
tidsbegrinsad anstillning ar alla som anstélls
for en kortare tid pa villkor som &r patagligt
samre 4n dem som géller for visstidsanstallda.
Det ér en losning som Gverensstimmer med
de tolkningsfaktorer som beskrivits ovan, men
den skapar enligt mitt formenande ett nytt
tolkningsproblem eftersom det da skulle
behova avgoras i varje enskilt fall om de
avtalade anstéllningsvillkoren é&r tillrackligt
goda for att en forhandsanmélan ska kunna
kravas.
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64. Den italienska regeringen foreslar att det
omtvistade uttrycket ska tolkas mot bakgrund
av artikel 1.2 i direktiv 91/533, enligt vilken
medlemsstaterna far foreskriva att direktivet
inte ska tillimpas pa arbetstagare med anstéll-
ningsavtal eller anstillningsférhéllande a) pa
hogst en manad, eller med en arbetsvecka pa
hogst atta timmar, eller b) av tillfillig beskaf-
fenhet, under forutsittning att sakliga skal
motiverar att dessa fall undantas fran tillamp-
ningen av direktivet. Denna tolkning forefaller
inte 6verensstimma alltfor vdl med gemens-
kapslagstiftarens vilja. Gemenskapslagstift-
aren avsdg att ge medlemsstaterna mojlighet
att utesluta vissa anstdllningsforhallanden
fran direktivet (de fall som anges i ovan-
ndmnda artikel 1.2) och undanta en annan typ
av anstéllningar, de sé kallade tidsbegransade,
fran ett formellt krav (féorutom avtalen
rorande utlandsstationerade arbetstagare
och dem som inte omfattas av kollektivavtal).
Det forefaller helt ologiskt att en arbetstagare
med en arbetstid som understiger atta timmar
per vecka men som har en langvarig anstall-
ning (eller till och med en tillsvidareanstéll-
ning) inte skulle vara skyldig att forst vinda sig
till arbetsgivaren innan han vécker talan vid
domstol.

65. En alternativ 16sning vore att faststélla
hur lang tid ett anstéllningsavtal som mest far
omfatta for att det ska betraktas som "tids-
begransat” med avseende pé artikel 8.2 andra
stycket i direktivet, i enlighet med argu-
menten i avsnitt V.C i mitt forslag till
avgorande. Gréinsen for att ett anstallnings-
forhallande ska anses vara “tidsbegrinsat”
skulle till exempel kunna sittas vid ett ar. En
arbetstagare med en kortare anstéllning dn s
som drabbas av en hdndelse som gor att han
behover vianda sig till domstol 16per risk att
anstéllningen hinner 16pa ut om han forst
maéste ge arbetsgivaren en "frist” for att rétta
till felet. Den som har en anstéllning som ar

kortare dn tolv manader brukar dessutom ha
en mer osdker stdllning &n den som har tréffat
avtal rebus sic stantibus om en lingre anstall-
ning med arbetsgivaren.

66. Min uppfattning dr emellertid att det inte
ar domstolens uppgift att fylla ut denna lucka
i lagstiftningen. Det &r i sjdlva verket ovanligt
att domstolen med tvingande verkan fast-
stiller en tidsgrins och pa sa sitt trider
i lagstiftarens stille. Sa skedde emellertid
i domen i malet Grundig Italiana,® ett
avgorande som jag kritiserar i mitt forslag till
avgorande i malet Recheio, foredraget den
11 december 2003.* Domstolen ska tolka
gemenskapsritten och ge de nationella
domstolarna den vigledning som krévs for
att de ska kunna tillimpa den, men den har
inte pa nagot sdtt ratt "att delta i den senare
rattsprocessen, eftersom det skulle dventyra
de rittsliga grunderna for detta instrument for
samarbete mellan domstolar, som bygger pa
en strikt respekt for varandras respektive
behorighetsomriden. I sjdlva verket agerar
domstolen nér den meddelar domar av detta
slag p4 samma sétt som vid en direkt talan,
och tillerkdnner sig vid sidan om fordragets
regler full provningsratt, vilket allvarligt
krinker den nationella domstolens suveréina
behorighet att avgora maélet vid den
domstolen.” (punkt 35).

29 — Dom av den 24 september 2002 i mal C-255/00, Grundig
Italiana (REG 2002, s. I-8003).

30 — Dom av den 17 juni 2004 i méal C-30/02, Recheio (REG 2004,
s. 6051).
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67. Om gemenskapslagstiftaren inte har
utfirdat nagra bestimmelser, maste de natio-
nella myndigheterna séledes dra denna gréns
i varje enskilt fall, med hénsyn till de anstall-
ningstider som dr brukliga i den aktuella
branschen och avtalets innehall.

68. Ruben Andersen har papekat i sitt skrift-
liga yttrande att de omtvistade kollektivav-
talen ingicks inom ramen for ett program for
stod till arbetslosa enligt lagen Lov om aktiv
socialpolitik. Enligt denna lag far arbetstra-
ning endast omfatta arbetsuppgifter som inte
skulle ha utforts inom ramen for ett vanligt
anstdllningsavtal. Sokanden i malet i den
nationella domstolen drar slutsatsen att
eftersom arbetstraning pa detta sitt skiljer
sig fran en vanlig anstéllning, ar den till sin
natur tidsbegrdnsad. Hojesteret maste i det
aktuella malet klarlagga vad som kénneteck-
nade Ruben Andersens anstillning hos
Skeelskers kommun, vilket domstolen enbart
kan papeka.

69. Vid provningen av de faktiska omstén-
digheterna i malet bor den hinskjutande
domstolen beakta ett antal olika domar
rorande arbetstagarbegreppet i gemenskaps-
ratten. Alla dessa domar handlade visserligen
om fri rorlighet for personer, men de ér till stor
hjalp for att tolka den europeiska arbetsrétten.
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70. Dels bor domarna i malen Lawrie-Blum
och Bernini beaktas.*' Domstolen faststillde
i de malen att en person som fullgér en
praktiktjanstgoring sasom ett led i en yrkes-
utbildning &r att betrakta som arbetstagare
om praktiktjinstgoringen genomfors under
de villkor som giller for faktisk och avlonad
verksamhet. Att personens produktivitetsniva
ar lag pa grund av att han bara arbetar ett visst
antal timmar varje vecka eller pa grund av att
l6nenivan ér lag, saknar hdr betydelse. Det
kravdes emellertid att den berérda personen
hade arbetat tillrackligt ménga timmar for att
bli fértrogen med arbetet.

71. Dels bor hiansyn tas till domen i malet
Bettray (dven om de faktiska omstindighe-
terna i det malet inte 6verensstimmer helt
med dem i foreliggande mal). ** Nar det géllde
de sdrskilda reglerna for anstillning i den
nederldndska lagen om skyddad sysselsitt-
ning faststillde domstolen att arbete som
utforts med tillimpning av denna lag inte
kunde anses som faktisk och verklig ekono-
misk verksambhet, eftersom det bara utgjorde
ett medel for att omskola eller ateranpassa de
personer som utférde arbetet och att det
avlonade arbetet, som dr anpassat till var och
ens fysiska och psykiska féormaga, syftar till att
de berérda personerna forr eller senare ska
aterfa sin formaga att ta en normal anstillning
eller till att de ska kunna leva ett sa normalt liv
som mojligt.

31 — Domav den 3 juli 1986 i mal 66/85, Lawrie-Blum (REG 1986,
s. 2121; svensk specialutgéva, volym 8, s. 661), och av den
26 februari 1992 i mal C-3/90, Bernini (REG 1992, s. [-1071).

32 — Dom av den 31 maj 1989 i mal 344/87, Bettray (REG 1989,
5. 1621).
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VI — Forslag till avgorande

72. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviaganden foreslar jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som har stillts av Hojesteret pa foljande sitt:

Enligt artikel 8.1 i radets direktiv 91/533/EEG av den 14 oktober 1991 om
arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna om de regler som ér tillimpliga
pé anstéllningsavtalet eller anstéllningsforhallandet ges medlemsstaterna frihet att
tillimpa ett kollektivavtal genom vilket direktivet inforlivas i nationell rétt pa
arbetstagare som inte é&r medlemmar i en organisation som dr avtalsansluten.

Begreppet "arbetstagare som inte omfattas av kollektivavtal som rér anstéllnings-
forhallandet” i artikel 8.2 i ovanndmnda direktiv kan inte anses innebéra att
bestimmelser i ett kollektivavtal om krav pa forhandsanmalan till arbetsgivaren
inte kan tillimpas pa en arbetstagare som inte d&r medlem i en organisation som é&r
ansluten till avtalet.

Begreppen "tidsbegransat anstéllningsavtal” och "tidsbegrinsat anstéllningsforhal-
lande” i artikel 8.2 i ovanndmnda direktiv avser inte alla visstidsanstallningar, utan
bara kortvariga anstillningsforhallanden. For att avgéra om ett anstéllnings-
forhallande ar tidsbegransat maste hénsyn tas till den tid som anstéllningsavtalen
normalt brukar omfatta i den aktuella branschen samt avtalets innehéll och
karaktdr.

I-10297



