
7

EU & arbetsrätt Nr 1 • 2012

E
nbart det förhållandet att en 
arbetsgivare har ett perma-
nent behov av vikarier som 

skulle kunna tillgodoses genom 
tillsvidareanställning innebär inte 
att arbetsgivaren saknar objektiva 
grunder för varje vikariat och miss-
brukar visstidsanställningar. Det 
har EU-domstolen har nu slagit 
fast i ett mål som rör tolkningen av 
direktivet om visstidsarbete (99/70).

Enligt direktivet ska medlems-
staterna vidta åtgärder för att 
förhindra missbruk av upprepade 
visstidsanställningar. Det kan vara 
a) krav på objektiva grunder för att 
förnya en sådan anställning, b) en 
tidsgräns för upprepade anställ-
ningar och/eller c) en begränsning 
av antalet gånger som anställningen 
får förnyas. Bianca Kücük hade 
varit anställd utan uppehåll under 
elva år på tretton olika vikariat för 
tillfälligt lediga domstolssekre-
terare. Hon ville att en domstol 
skulle förklara att hennes senaste 
anställningsavtal gällde tillsvidare, 
och den tyska domstolen frågade 
EU-domstolen om tolkningen av 
direktivet. 

EU-domstolen konstaterade 
först att en arbetsgivares behov av 

en vikarie för att ersätta en tillfälligt 
ledig arbetstagare kan utgöra en 
sådan objektiv grund som krävs för 
att få förnya en visstidsanställning. 
Även om det fi nns ett permanent 
behov av vikarier i den normala 
verksamheten, kan vikariatsbehovet 
vara tillfälligt i den meningen att 
de lediga arbetstagarna ska komma 
tillbaka. Det är upp till de natio-
nella myndigheterna att göra en 
helhetsbedömning av om vikariatet 
verkligen är avsett att täcka ett 
tillfälligt arbetskraftsbehov och inte 
innebär att arbetsgivaren missbru-
kar vikariat som skenbart verkar 
täcka ett tillfälligt behov. Om det 
fi nns objektiva grunder för tidsbe-
gränsning kan det dock inte vara 
fråga om ett missbruk, utom i fall 
där en helhetsbedömning av alla 
omständigheter ger vid handen att 
arbetstagarens arbete inte enbart 
tillgodoser ett tillfälligt behov. 
Att kräva att ett permanent behov 
av vikarier ska tillgodoses genom 
tillsvidareanställningar går enligt 
EU-domstolen utanför syftet med 
direktivet.

I Sverige har regeringen efter 
ingripande av Europeiska kommis-
sionen aviserat en lagändring för 

att förtydliga att kombinationer av 
tidsbegränsade anställningar som 
utgör ett missbruk är otillåtna, trots 
att respektive anställning i och för 
sig varit tillåten enligt den svenska 
lagstiftningen (se EU & arbetsrätt 
2/2011 s. 2). För de vanligaste till-
låtna formerna av tidsbegränsade 
anställningar – vikariat, provanställ-
ning och så kallad allmän visstids-
anställning – har Sverige valt att 
införa tidsgränser, men olika typer 
av tidsbegränsade anställningar 
kan kombineras så att det kan bli 
fråga om långa anställningstider 
och många anställningar. Rättsfallet 
gällde inte anställningsformer med 
sådana tidsgränser för att förhindra 
missbruk, utan upprepad använd-
ning av en och samma anställ-
ningsform, vikariat, där ett krav på 
objektiva grunder hade valts för att 
förhindra missbruk. Av rättsfallet 
kan man dock dra slutsatsen att det 
inte i direktivets mening är fråga 
om ett missbruk när det verkligen 
fi nns ett tillfälligt behov av arbets-
kraft som utgör objektiva grunder 
för tidsbegränsning, även om 
arbetsgivaren permanent behöver 
fylla sådana till sin natur tillfälliga 
behov. Så har också den svenska 
Arbetsdomstolen sedan 1984 sett 
på så kallade rullande, äkta vikariat 
innan en tidsgräns infördes i lagen 
(AD 1984 nr 66).

I ett annat färskt förhandsav-
görande om samma direktiv har 
EU-domstolen  slagit fast vad som 
gäller om en medlemsstat för att 
förhindra missbruk väljer att före-
skriva att en visstidsanställning ska 
övergå till en tillsvidareanställning 
efter en bestämd tid. Frågan var om 
alla anställningsvillkor då måste fö-
ras över oförändrade till tillsvidare-
anställningen. Det behöver de inte, 
men medlemsstaterna måste se till 
att det inte sker betydande ändring-
ar som sammantagna är till nackdel 
för den anställde om verksamheten 
och den anställdes arbetsuppgifter 
fortfarande är desamma.
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vet. Det är i allt väsentligt inriktat 
på att stärka myndigheternas roll i 
att kontrollera de utstationerade ar-
betstagarnas villkor, och mindre på 
att stärka fackföreningars och andra 
frivilligorganisationers förmåga att 
bistå dem. På detta sätt är förslaget 
mindre väl anpassat till de nordiska 
arbetsmarknadsmodellerna.

En viktig och svårbedömd fråga 
är i vilken utsträckning direktivet 
kommer att begränsa medlemssta-
ternas möjligheter att vidta andra 
eller längre gående kontrollåtgär-
der än dem som anges i förslaget. 
EU-domstolen har i många fall be-
dömt olika åtgärder som medlems-
staterna vidtagit för att kontrollera 
utstationerade arbetstagares villkor 
som hinder för den fria rörligheten. 
Om genomförandedirektivet antas 

ligger det nära till hands att se detta 
som en samordning av medlems-
staternas åtgärder för att säkerställa 
efterlevnaden av utstationerings-
direktivet, och att andra åtgärder 
som medlemsstaterna kan tänkas 
vilja vidta därför inte skulle anses 
proportionella för att uppnå målet 
att skydda de utstationerade arbets-
tagarna. Detta särskilt som direkti-
vet ska antas med stöd av reglerna 
om fri rörlighet för tjänster (artikel 
53.1och 62 i EUF-fördraget) och 
inte med stöd av EU:s kompetens 
på arbetsrättens område.

Jonas Malmberg

KOM (2012) 131 den 21 mars 2012 
Förslag till direktiv om genomförande av 
direktiv 96/71/EG om utstationering av 
arbetstagare i samband med tillhanda-
hållande av tjänster
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Missbruk av fri rörlighet...

Inget krav på tillsvidareanställning 

trots permanent vikariebehov
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