MARROSU OCH SARDINO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 20 september 2005 *

1. Genom tva skilda beslut om hinskjutande
har Tribunale di Genova (Italien) begirt att
Europeiska gemenskapernas domstol skall
ldmna ett férhandsavgérande om tolkningen
av radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni
1999 om ramavtalet om visstidsarbete under-
tecknat av EFS, UNICE och CEEP (EGT L
175, s. 43).

2. Begdran har framstillts inom ramen fér
tvister mellan Cristiano Marrosu, Gianluca
Sardino och Andrea Vassallo och deras
arbetsgivare Azienda Ospedaliera Ospedale
San Martino di Genova e Cliniche Universi-
tarie Convenzionate (San Martino-sjukhuset
i Genua och de anslutna universitetsklini-
kerna) (nedan kallad "svarandeinrittningen”)
avseende tillimpningen av italiensk lagstift-
ning om visstidsarbete inom den offentliga
férvaltningen.

1 — Originalsprik: portugisiska.

I — Riittsligt sammanhang och faktiska
omstindigheter

3. Omstindigheterna i de ifrdgavarande tva
mélen ir enkla, Svérigheten, om det finns
nagon sadan, bestdr i att faststilla vilken lag
som skall anses tillimplig.

A — Mdlet Marrosu och Sardino

4. Marrosu och Sardino var anstillda som
kokstekniker vid svarandeinrittningen under
aren 1999-2002 med stdd av ett antal pa
varandra foljande visstidskontrakt. Det sista
av dessa kontrakt sléts med respektive
anstéillld atta dagar efter det att deras fore-
giende kontrakt hade lépt ut. Strax innan
detta kontrakt, som hade slutits fér sex
manader;, skulle 16pa ut tillkiinnagav general-
direktéren for inrdttningen de anstillda ett
beslut, enligt vilket det beslut som utgjorde
grunden for deras nya anstillning "vid behov
skulle forstds som ett beslut om f6rlingning
av visstidskontrakten eftersom de skil som
legat till grund for kontraktens upprittande
fortfarande kvarstod”. Det #r detta beslut de

I-7215



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MALEN C-53/04 OCH C-180/04

tva offentligt anstillda bestimde sig for att
vicka talan mot vid Tribunale di Genova
med motiveringen att beslutet star i strid
med lagstiftningsdekret nr 368 av den
6 september 2001 om genomforande av
direktiv 1999/70 i den italienska réattsord-
ningen (GURI nr 235, av den 9 oktober 2001,
s. 4) (nedan kallat dekret nr 368).

5. Oaktat att, som det foreskrivs i artikel 1.1
i nimnda dekret, “anstallningsavtal kan
slutas pa begrinsad tid med hénvisning till
tekniska skil eller skiil som hor samman med
produktion, organisation eller utbyte av
anstillda”, foreskrivs f6ljande i artikel 5.3 i
samma dekret: "om arbetstagaren (iter)
anstills pd viss tid med stéd av artikel 1
inom tio dagar fran den dag da ett avtal med
en kontrakistid om sex manader eller under-
stigande sex ménader loper ut ..., skall det
senare kontraktet anses gilla tills vidare”.

6. Pi denna grund har Marrosu och Sardino
begirt att den hinskjutande domstolen skall
faststilla att det foreligger ett anstillnings-
forhallande som giller tills vidare frén och
med det forsta anstillningsférhallandet som
forelag da nimnda dekret tridde i kraft, samt
att arbetsgivaren med stdd av lag nr 300 av
den 20 maj 1970 om lontagarstatutet (GURI
nr 131, av den 27 maj 1970) skall forpliktas
att betala utestiende l6n samt ersittning for
den skada som arbetstagarna lidit.
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7. Svarandeinrittningen har invint mot
dessa yrkanden och gjort gillande att ett
annat lagstiftningsdekret skall tillimpas,
nimligen dekret nr 165 av den 30 mars

2001 med "allminna bestimmelser om

arbetsorganisationen inom den offentliga
forvaltningen” (ordinarie tilligg i GURI
nr 106, av den 9 maj 2001) (nedan kallat
dekret nr 165). Svaranden har till stéd for sitt
argument sirskilt &beropat artikel 36 i
dekretet. Artikeln har foljande lydelse:

"1, Offentliga arbetsgivare fir, med iaktta-
gande av bestimmelserna ovan om rekryter-
ing av personal, anvinda de flexibla
avtalsformer for anstillning och sysselstt-
ning av personal som foreskrivs i civillagen
och i lagar om anstillningsforhallanden i
foretag, Avtal om visstidsanstillning, avtal
om utbildning och arbete, andra utbildnings-
forhallanden och tillfilligt tillhandahéllande
av arbete skall regleras genom nationelia
kollektivavtal ... .

2. Under alla forhallanden kan offentliga
arbetsgivares asidosittande av tvingande
bestimmelser om anstéllning av arbetstagare
inte medféra att en tillsvidareanstéllning
uppkommer hos dessa arbetsgivare, Detta
paverkar dock inte arbetsgivarens ansvar
hirfor eller de sanktioner som kan vidtas
pd grund hirav. Berord arbetstagare har ritt
till ersittning for skada till f6ljd av att han
eller hon utfort arbete med asidoséttande av
tvingande bestimmelser. Arbetsgivarna skall
fran ansvariga chefer aterkriva de belopp
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som betalats som sddan ersittning om
asidosittandet skett uppsatligen eller av grov
oaktsamhet.”

8. Dirmed forefaller det som om malen vid
den nationella domstolen huvudsakligen
skulle utgoras av konflikten om vilken
nationell lagstiftning som skall anses till-
lamplig. Enligt den hinskjutande domstolen
maste man emellertid ocksd beakta en mot-
sittning av konstitutionell art. Den har for
det forsta anfort att Corte costituzionale
genom ett avgorande av den 13 mars 2003
skulle ha bekriftat att artikel 36.2 i dekret
nr 165 skall anses forenlig med artiklarna 3
och 97 i italienska konstitutionen, vilka syftar
till att garantera allas likhet infér lagen och
en opartisk offentlig forvaltning. Det forhal-
ler sig emellertid s& ait ndmnda avgorande
fattades utan hédnsyn till konstitutionella
bestimmelser i den italienska riittsordningen
om skyldigheten att uppfylla forpliktelser
som foljer av gemenskapsriitten. En eventuell
tillimpning av detta dekret pa omstindighe-
terna i forevarande fall aktualiserar davfor,
enligt domstolens uppfattning, frigan om
forenligheten med direktiv 1999/70.

9. Lat mig, vad géller nimnda direktiv som
har antagits med stod av artikel 139.2 EG,
erinta om fdljande: "[s]yftet med detta
direktiv dr att genomfora ... ramavtalet om
visstidsarbete, som den 18 mars 1999 ingicks
mellan de allminna branschévergripande
organisationerna (EFS, UNICE och CEEP)".
Med beaktande av att "tillsvidareanstillning
dr det generella anstillningsférhallandet”,
syftar detta ramavtal sirskilt till att "uppritta
ett ramverk for att forhindra missbruk
genom tillimpning av pd varandra foljande

visstidsanstillningskontrakt eller -anstll-
ningsforhallanden”. Fér detta dandamal inne-
héller avtalet klausul 5, med ”[blestimmelser
for att forhindra missbruk”, som har féljande
lydelse:

1. For att férhindra missbruk som uppstir
genom anviindandet av pé varandra féljande
visstidsanstillningskontrakt eller visstidsan-
stallningsférhallanden, si skall medlemssta-
terna, efter samrdd med arbetsmarknadens
patter i enlighet med nationell lagstiftning,
kollektivavtal eller praxis, och/eller arbets-
marknadens parter, dir det inte finns likvér-
diga lagliga Atgiirder f6r att forhindra
missbruk, pa ett sitt som tar hiinsyn till
behoven i sirskilda branscher och/eller till
kategorier av arbetstagare, inféra en eller fler
av foljande étgirder:

a) Bestimmelser om objektiva grunder for
fornyad visstidsanstillning.

b) Bestimmelser om en dvre sammanlagd
tidsgrédns for flera pa varandra féljande
visstidsanstillningar.

¢) Bestdimmelser om hur minga ginger en
visstidsanstiillning far fornyas.
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2. Medlemsstaterna, efter samrdd med
arbetsmarknadens parter, och/eller arbets-
marknadens parter, ddr sd &r ldmpligt,
faststilla under vilka férutsittningar visstid-
sanstdllningar

a) skall betraktas som pé varandra foljande,

b) skall betraktas som tillsvidareanstall-
ningar.”

10. Mot bakgrund av dessa forhéllanden har
Tribunale di Genova stillt foljande tolk-
ningsfraga till Europeiska gemenskapernas
domstol:

"Skall direktiv 1999/70/EG (artikel 1 samt
klausulerna 1.b och 5 i ramavtalet om
visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE
och CEEP ) tolkas s att det utgdr hinder for
att det i en nationell lagstiftning (som gillde
fore nimnda direktivs inforlivande) gors
atskillnad mellan anstidllningskontrakt
ingdngna med offentliga arbetsgivare och
sddana som slutits med privata arbetsgivare
pa ett siitt som medfor att de forstndmnda
kontrakten inte omfattas av det skydd som
en tillsvidareanstillning inneb#r vid asido-
sdttande av tvingande regler om pé varandra
féljande visstidsanstillningskontrakt?”
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B — Mdlet Vassallo

11. Andrea Vassallo var anstiilld som kock
vid samma sjukhusinrittning. Hans anstill-
ningsforhdllande grundades pa tvd pa var-
andra féljande visstidskontrakt. Det forsta av
dessa avsag perioden den 5 juli 2001 till och
med den 4 januari 2002, och i och med det
andra som tridde i kraft den 1 januari 2002
forlingdes denna period till och med den
11 juli 2002. Efter det att kontraktet hade
16pt ut vickte Andrea Vassallo talan vid
Tribunale di Genova mot att hans kontrakt
hade upphort. Andrea Vassallo yrkade att det
skulle faststillas att han genom sitt
ursprungliga kontrakt hade kommit i atnju-
tande av ett kontrakt om tillsvidareanstill-
ning. Grunderna liknar pa alla punkter dem
som forts fram i malet Marrosu och Sardino.

12. Emellertid framgér det av besluten om
hinskjutande att domarna vid Tribunale di
Genova ir oense om vilken lag som skall
tillimpas. Domaren i mélet Marrosu och
Sardino forefaller inta stindpunkten att
dekret nr 368, genom vilket direktiv
1999/70 inforlivats, i vart fall skall &ga
foretride framfor de dldre bestimmelserna i
dekret nr 165. Domaren i mélet Vassallo
forefaller tvirtom utesluta att detta direktiv,
enligt gillande italienska bestdmmelser vid
tiden fér malet i den nationella domstolen,
skulle dga tillimpning p4 anstillningsférhal-
landen inom den offentliga forvaltningen.
Till stod foér sina respektive standpunkter
aberopar domarna olika grunder. Medan den
férstndmnde hédvdar gemenskapsrittens
foretride som innebir att nationella bestim-
melser som strider mot bestimmelserna i
direktiv 1999/70 inte far tillimpas, &beropar
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den andre konstitutionell rittspraxis, enligt
vilken specialregler som innebir avvikelser
fran allmin lagstiftning om visstidsanstall-
ningar skall godtas. Medveten om att sidan
reglering emellertid méste vara godtagbar
med avseende pa gemenskapsriitten fann den
sistndimnde domaren det nddvindigt att
stilla f6ljande tolkningsfragor till Europeiska
gemenskapernas domstol:

1) Skall — mot bakgrund av icke-diskrimi-

2)

neringsprincipen och effektivitetsprinci-
pen med avseende pa, vad sirskilt avser
Italien, de atgirder som denna stat har
vidtagit i friga om anstillningsférhal-
landen for anstillda hos icke-offentliga
arbetsgivare — radets direktiv 1999/70/
EG av den 28 juni 1999 (artikel 1 samt
kiausulerna 1 b och 5 i det ramavtal
mellan EFS, UNICE och CEEP som
faststills genom direktivet) forstis sa,
att det utgér hinder fér en nationell
ordning, sisom den enligt artikel 36 i
lagstiftningsdekret nr 165 av den
30 mars 2001, i vilken det inte faststills
"under vilka forutsiittningar visstidsan-
stillningar kan betraktas som tillsvida-
reanstillningar” och enligt vilken det
tviirtom &r helt och undantagslost ute-
slutet att missbruk av denna sorts
anstillningar och férhallanden kan
medfora att tillsvidareanstillningar upp-
kommer?

Om den forsta frigan besvaras jakande,
skall, mot bakgrund av att tiden for att

3)

genomfGra radets direktiv 1999/70/EG
av den 28 juni 1999 har lopt ut, detta
direktiv (i synnerhet klausul 5 i detta)
och tillimpliga gemenskapsrittsliga
principer — dven med hinsyn till lagstift-
ningsdekret nr 368/2001, sérskilt artikel
5 i vilken omvandling till tillsvidareans-
tillning anses som en normal f5ljd av
missbruk av visstidsanstillning — anses
ge enskilda en ritt, aktuell och omedel-
bart verkstélibar i enlighet med natio-
nella bestimmelser avseende
niraliggande fall (saledes enligt bestim-
melserna i lagstiftningsdekret
nr 368/2001), till en tillsvidareanstall-
ning?

Om den forsta frigan besvaras jakande
och den andra frigan nekande, skall,
mot bakgrund av att tiden fér att
genomfora radets divektiv 1999/70/EG
av den 28 juni 1999 har l6pt ut, detta
direktiv (i synnerhet klausul 5 i detta)
och tillimpliga gemenskapsrittsliga
principer anses ge enskilda endast en
riitt till ersittning fr den skada som de
eventuellt dsamkats genom Republiken
Italiens underidtenhet att vidta limpliga
atgdrder for att forhindra missbruk
avseende anviindning av visstidsanstill-
ning for offentligt anstillda?”
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II — Tolkningsfragorna

13. Aven om frigorna som har stillts i
forevarande mal inte &r identiskt formule-
rade ber6ér de samma problemstillning om
gemenskapsrittens tolkning, Dirmed borde
mélen limpligen kunna prévas tillsammans.

A — Huruvida fragorna kan tas upp till
sakprovning

14. Invindningar om réttegangshinder har
framforts i bada malen.

15. For det forsta aberopar svarandeinritt-
ningen i de ifrdgavarande tvdi mélen dom-
stolens réttspraxis, enligt vilken ett direktiv i
sig inte kan skapa forpliktelser gentemot en
enskild och ddrmed i detta hénseende heller
inte goras gillande gentemot svaranden.
Eftersom svarandeinrdttningen varken #r
avhingig den italienska staten eller néagot
ministerium har man dérav dragit slutsatsen
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att direktiv 1999/70 inte dger tﬂléimpning ide
ifrigavarande tvisterna.

16. Detta argument kan inte godtas. Det bor
i sjilva verket erinras om att ett direktivs
verkan inte inskrinks till att skapa réttigheter
som direkt kan goéras gillande av enskilda.
Aven om vi antog att, sisom har gjorts
gillande av svarandeinrittningen, det var
enskilda som tvistade i de ifrdgavarande
malen, medfér detta inte att det aktuella
direktivet helt skulle sakna tillimpning.
Visserligen far det anses faststéllt att enskilda
inte har ritt att gora gillande bestdimmelser i
ett direktiv som uppfyller villkoren for direkt
effekt gentemot andra enskilda. Av fast
réttspraxis foljer emellertid att den nationella
domstolen under sidana omstindigheter i
princip ér skyldig att i den utstriickning det
dr mojligt tolka den nationella ritten mot
bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte
for att ugpné det resultat som avses i
direktivet.© Av detta foljer att en begéran
om forhandsavgbrande om tolkningen av
bestimmelserna i direktiv 1999/70, under
sddana omstindigheter som de forevarande,
atminstone inte kan anses helt obefogad.

17. Under alla férhallanden kan man svarli-
gen sluta sig till att yrkandena inte skall tas

2 — Se dom av den 5 oktober 2004 i de férenade milen C-397/01-
C-403/01 Pfeiffer m.fl. (REG 2004, s. I-8835), punkt 113.
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upp till sakprévning med motiveringen att de
ifrdgavarande tvisterna stir mellan enskilda
och att nimnda direktiv inte alls skall till-
limpas eftersom svarandeinrittningen
utgors av ett offentligt organ. Av domstolens
praxis framgar att det dr uppenbart att dessa
tvd standpunkter som svarandeinrittningen
parallellt har &beropat dr motstridiga. Lat oss
erinra om att ett direktiv kan aberopas inte
bara gentemot statliga myndigheter utan
ocksa gentemot "organ eller enheter som &r
understillda staten, star under tillsyn av
denna eller har séirskilda befogenheter utéver
dem som foljer av de rittsregler som giller i
forhallandet mellan enskilda, ssom lokala
myndigheter eller organ som, oavsett sin
rittsliga form, i enlighet med en av staten
antagen rdttsakt har fatt i uppdrag att
fullgéra en tjinst av allménintresse under
statens tillsyn.”.? Med ledning av omstin-
digheterna i férevarande fall har det visats att
den berérda inriittningen dr ett organ som
hor till den offentliga férvaltningen. Saledes
foreligger inget hinder mot att enskilda skall
kunna géra gillande divektiv 1999/70 gent-
emot svaranden,

18. For det andra har den italienska rege-
ringen i sina skriftliga yttranden i mdlet
Vassallo gjort gillande att den forsta frigan
som stillts av den hiinskjutande domstolen
saknar relevans, eftersom den avser tvd pi
varandra foljande kontrakt varav det forsta
sléts innan fristen for genomférandet av
direktiv 1999/70 hade lopt ut. Vid den

3 — Se siirskilt dom av den 4 december 1997 i de forenade malen
C-253/96-C-258/96, Kampelmann m.fl. (REG 1997, 5. 1-6907),
punkt 46,

muntliga férhandlingen utstriickte den ita-
lienska regeringen denna grund fér att talan
inte skall tas upp till sakprévning till att
omfatta den begiran som har framstillts av
den domstol vid vilken talan hade anhingig-
gjorts i malet Marrosu och Sardino.

19. I detta hidnseende dr det tillvickligt att
erinra om att den begiran som har fram-
stillts avser tolkningen av ett direktivs
bestdmmelser om forlingning av visstidsan-
stallningskontrakt.* Den forlingning som
var foremdl for prévning i mélet Vassallo
dgde rum den 1 januari 2002, I malet
Marrosu och Sardino égde f6rlingningarna
av de sista kontrakten med de tvd berdrda
arbetstagarna rum den 10 respektive den
11 januari 2002. Vid den tidpunkten hade
den frist for genomférandet av direktiv
1999/70 som hade faststillts till den 10 juli
2001 l6pt ut. Siledes hade direktivet fatt full
verkan,

20. En sista invindning gjordes gillande i
malet Marrosu och Sardino. I detta mal
hivdade den italienska regeringen att den
stillda fragan saknade féremal eftersom den
endast berdrde nationell rétt, och att det i
detta hiinseende inte ridde nigra tvivel om
tillimplig lag. Med ledning dirav drog den
italienska staten slutsatsen att begiran om
forhandsavgorande skulle bli rent hypotetisk,

4 —1 detta avscende se punkterna 38-40 i det forslag till
avgorande av generaladvokaten Tizzano i mal C-144/04,
Mangold, dom av den 22 november 2005 (REG 2005, s.
1-9981, s. 1-9985).
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21, Det kan inte férnekas att domstolen
inom ramen for ett forfarande enligt artikel
234 EG saknar behorighet att uttala sig om
tolkningen av nationell ritt eller giltigheten
av nationella ordningar for att 16sa konflikter
mellan motstridiga bestimmelser. ® Eftersom
det emellertid uteslutande ankommer pa den
nationella domstol vid vilken ifrdgavarande
tvist anhdngiggjorts att, mot bakgrund av de
sdrskilda omstéindigheterna i varje enskilt
mal, bedéma sévil om ett forhandsavgérande
ar nodvindigt for att déma i saken som
relevansen av de fragor som stills till dom-
stolen ®, dr det tillrdckligt att den begéran om
forhandsavgorande som den hinskjutande
domstolen framstiller berdér tolkningen av
gemenskapsritten och att den inte péa ett

uppenbart sitt saknar samband med de.

faktiska omstidndigheterna i eller féremalet
for ndmnda tvist, for att domstolen i princip
skall vara skyldig att ta upp mélet till
provning.

22. Av det ovan sagda foljer att iven om det,
enligt gemenskapsritten, inte ankommer pa
domstolen att préva den normkonflikt som
uppkommer mellan de lagstiftningsdekret
som &beropats i mélen, ankommer det
emellertid pd denna domstol att foérse den
nationella domstolen med det gemenskaps-
réttsliga tolkningsunderlag som denne beho-
ver for att kunna faststilla vilken bestim-
melse som skall tillimpas pd den tvist som
anhéngiggjorts vid den nationella domstolen.

5 — Vad giller domstolens avsaknad av behorighet att limna
forhandsavgdranden om totkningen av bestimmelser i natio-
nell ritt se dom av den 19 mars 1964 i mal C-75/63, Unger
(REG 1964, s. 347). Domstolen har emellertid all ritt att
komma med erinran mot nationella domstolar om de
sistnimndas skyldighet att bruka tolkningsmetoder som &r
tillatna enligt nationell riitt och som mdjliggor att de resultat
som uppstills i direktiv 1999/70 uppnds pa det mest effektiva
sittet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
nimnda mélet Pfeiffer m.fl,, punkt 116).

6 — Se dom av den 12 april 2005 i mal C-145/03, Keller
(REG 2008, s. -2529), punkt 33.

7 ~ Se dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman
(REG 1995, s. 1-4921), punkt 59
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23. I forevarande fall har den hinskjutande
domstolen stdllts infor en situation dir
tvisten ror tillimpningen av tva till synes
relevanta bestimmelser, varav den ena sir-
skilt syftar till att genomfora en gemenskaps-
rittsakt. En begiran om férhandsavgérande
om tolkningen av denna réttsakt kan inte ses
som rent hypotetisk.

24. Jag anser séledes att de tolkningsfragor
som har stillts av Tribunale di Genova i
dessa tvd mal skall tas upp till sakprévning.

B — Provning i sak

1. Inledande 6verviganden

25. Jag skulle vilja inleda med att avfirda det
argument som har forts fram av den ita-
lienska regeringen i malet Vassallo och enligt
vilket direktiv 1999/70 endast skulle vara
tillimpligt pa férhallanden mellan arbets-
tagare och privata arbetsgivare. Till st6d for
sitt argument har den italienska regeringen
dberopat den omstindigheten att ett avtal
mellan organisationer som foretrider arbets-
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tagare i privata foretag ligger till grund for
detta direkiv.

26, Den sistnimnda punkten #r omtvistad
mellan parterna. Utan att behéva gi in pa
vilka organisationer som var parter i detta
avtal bor det fortydligas att det dokument
som &r foremal for tolkning har den juridiska
formen av ett direktiv som har antagits av
radet.® Direktivets tillimpningsomrade
framgér klart av klausul 2 i ramavtalet om
dess genomforande. Bestimmelsen lyder:
“detta avtal giller visstidsanstillda som har
ett anstillningskontrakt eller ett anstill-
ningsférhillande, enligt definitionerna i
lagar, kollektivavtal eller praxis i varje med-
lemsstat”. Definitionen av dessa anstillda
dterfinns i néstfoljande klausul: "en person
som har ett anstillningskontrakt eller ett
anstéllningsforhdllande och vars lingd har
faststillts” och som uppfyller de villkor som
faststélls i bestimmelsen. Sdsom framgar av
klausul 2 finns det enligt direktivet ingen
mdjlighet for medlemsstaterna att gora
undantag fridn bestimmelserna i avtalet
annat én betréffande "inledande yrkesutbild-
ning och lirlingsutbildning” och "anstill-
ningskontrakt eller anstéllningsférhallanden
som har ingdtts inom ramen for sirskild
offentlig eller offentligt finansierad utbild-
ning, integrering och program fér yrkesom-
skolning”. Det forefaller siledes inte ha varit
meningen att visstidsanstillningskontrakt
eller -anstillningsforhallanden som har stu-
tits med ett offentligt organ skulle undantas
fran dirvektivets tillimpningsomride.

8 — Se, analogt, frstainstansrittens dom av den 17 juni 1998 i mal
T-135/96, UEAPME mot rddet (REG 1998, s. 11-2335),
punkterna 66 och 67.

2. Den forsta tolkningsfragan

27. Den hidnskjutande domstolen har stillt
den forsta frdgan, som i huvudsak &r
gemensam for bada mélen, for att fi klarhet
i huruvida klausulerna 1 och 5 i ramavtalet,
sdsomn det har genomforts genom direktiv
1999/70, skall anses vara oférenliga med
nationell lagstiftning som utesluter att
offentliga organs missbruk av pa varandra
foljande kontrakt om visstidsanstillning kan
medfora att tillsvidareanstillning uppkom-
mer, medan detta #r mojligt i friga om
privata arbetsgivares missbruk av visstidsan-
stillningar.

28. For att kunna avgriinsa féremalet f6r och
riickvidden av den stillda frigan kan det vara
pé sin plats att erinra om vilket sammanhang
fragan har stillts i.

29. Klausul 5 i ramavtalet innehiller
"bestimmelser for att férhindra missbruk”
av visstidsanstillningskontrakt. Den skall
tolkas mot bakgrund av syltet med detta
avtal, vilket kan utlisas w klausul 1: "upp-
ritta ett ramverk for att forhindra missbruk
som uppstir vid tillimpningen av pi var-
andra f6ljande anstillningskontrakt eller
anstéllningsférhéllanden”, 1 detta ramverk
ingdr tvd slags bestiimmelser: bestimmelser
om forebyggande av missbruk som aterfinns
i klausul 5.1 samt bestimmelser om sank-
tionsatgirder med avseende pid missbruk
vilka bland annat framgér av klausul 5.2 b.
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30. Av ordalydelsen i nimnda bestdimmelse
kan det emellertid utlisas ait dessa tva slags
bestimmelser regleras enligt skilda ord-
ningar. Medan det i klausul 5.1 foreskrivs
en skyldighet for medlemsstaterna att, dér
det i den berérda medlemsstaten inte redan
finns likvirdiga lagliga &tgérder, infora en
eller flera av de atgérder som anges i klausul
5.1 a-c, forfogar medlemsstaterna enligt
klausul 5.2 dver en rdtt ait lagstifta om att
sidant missbruk skall medféra att dessa
kontrakt omvandias till tillsvidareanstail-
ningar, 1 sjilva verket dr det bara "dér s dr
laimpligt” som medlemsstaterna, och/eller
parterna pd arbetsmarknaden, fir agera
med stéd av klausul 5.2 b, Det kan séledes
konstateras att medlemsstaterna och arbets-
marknadens parter, gemensamt eller separat,
har ett stort utrymme for skénsmdssig
bedémning nir de, med beaktande av fore-
varande sociala och rittsliga sammanhang,
skall bestimma huruvida det kan vara
lampligt att anta bestimmelser om omkva-
lificering av kontrakt.

31. Det dr i forevarande fall styrkt att
Republiken Italien genom dekret nr 368 har
antagit bestimmelser om att missbruk av pd
varandra foljande visstidsanstillningskon-
trakt skall medféra att dessa omvandlas tiil
tilisvidarekontrakt. Dirmed &terstir endast
fragan om huruvida de medlemsstater som
antar sidana bestimmelser skall anses ha ritt
att skilja mellan missbruk av visstidsanstall-
ningsférhillanden s& att offentliga organs
missbruk inte skall omfattas av méjligheten
till omkvalificering till tillsvidareanstélining,
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a) Har en medlemsstat riitt att undanta vissa
visstidsanstillningsférhallanden fran att
omfattas av omkvalificering till foljd av
missbruk?

32. Jag anser att man for att kunna besvara
frigan bor ta stillning till foljande punkter.

33. I enlighet med klausul 52 b i det
ramavtal genom vilket direktiv 1999/70 har
genomforts skall medlemsstaterna: "faststilla
under vilka forutséttningar visstidsanstill-
ningar skall betraktas som tillsvidareanstall-
ningar”.” Av det sitt pa vilket denna klausul
har formulerats framgar det tydligt att dessa
medlemsstater férfogar Over ett stort
utrymme for skonsmissig beddémning inte
bara vad giller huruvida man skall anta
bestimmelser om ombkvalificering utan
ocksd, dir sidana bestimmelser redan har
antagits, vad giller tillimpningsomrédet och
villkoren for nir omkvalificering skall ske.

34. En sadan tolkning styrks av det samman-
hang bestimmelsen tillimpas i. I enlighet
med ramavtalets allminna overviganden
skall den nationella tillimpningen av klausu-
lerna i avtalet ske s att hinsyn tas till "varje
medlemsstats specifika situation och till
forhdllanden inom enskilda sektorer och
yrken”. 1 samma andemening gors foljande

9 — Min kursivering.
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fortydligande i avtalets ingress: "I detta avtal
Saststdlls allméinna principer och minimikray
Jor visstidsarbete. Vid den detaljerade till-
ldmpningen av dessa mdste hiinsyn tas till
specifika nationella, bransch- och sdsongfor-
hdllanden”. Jag skulle vidare vilja erinra om
att avtalet har sin uttryckliga grund i det
avtal om socialpolitik, som #r fogat till
protokollet om socialpolitik till Férdraget
om upprittandet av Europeiska gemenska-
pen dir foljande stadgas: ”...gemenskapen
och medlemsstaterna [skall] genomfira
dtgdrder som tar hiinsyn till skillnaderna i
nationell praxis, sdrskilt ndr det giller
avtalsforhdllanden”.'® Det dr ocksa sidana
hidnsyn som hamnar i fokus i samband med
den klausul vi har att tolka. Enligt klausul 5.1
far medlemsstater och/eller arbetsmarkna-
dens parter genomfora atgirder for fore-
byggande av missbruk "pd eit sétt som tar
hénsyn till behoven i sirskilda branscher
och/eller till kategorier av arbetstagare”,
Detta bor saledes a fortiori falla inom ramen
for punkt 2 i denna bestimmelse, enligt
vilken medlemsstaterna forfogar dver ett
stort utrymme for skénsmissig bedémning
vad giller vidtagande av de &tgirder som
avses,

35. I sammanhanget framstdr det som klart
for mig att en medlemsstat skall anses ha ritt

10 — Sisom framgdr av forsta skillet § direktiv 1999/70 har avtalet
om socialpolitik inforlivats med artiklarna 136-139 EG i dess
Iydelse enligt Amsterdamfordraget. Den Atergivna bestim-
melsen dterlinns i andra stycket i artikel 136 EG.

att beakta sirskilda férhéllanden i vissa
branscher niir medlemsstaten faststiller vill-
koren for nir omkvalificering av visstidsan-
stéllningskontrakt till tillsvidareanstillnings-
kontrakt inte skall vara tilliten., Det ir
tillrdckligt att anstiliningsférhéllandena i de
aktuella branscherna styrs av egna behov
eller speciella regler. Det #ir utrett att detta dr
fallet vad betrdffar den italienska forvalt-
ningen.

36. Emellertid #r det inte s& att den frihet
medlemsstaterna dirigenom tillerkiinns &r
absolut. Den skall utévas inom ramen for de
begrinsningar som gemenskapsritten upp-
stiller for medlemsstaternas tillimpning av
bestimmelserna i ett direktiv. I férevarande
fall blir tvd slags begriinsningar tillimpliga.
For det forsta méste den berdrda medlems-
staten iaktta de allmiéinna gemenskapsritts-
liga principerna. For det andra #r medlems-
staten skyldig att tillimpa bestimmelserna i
direktivet pa ett siitt som inte undergriiver
direktivets helhet.

b) Forenligheten med de allmiinna gemen-
skapsriittsliga principerna

37. Enligt domstolens fasta rittspraxis skall
medlemsstaterna, vid genomférandet av
gemenskapsrittsliga bestimmelser, iaktta de
krav som uppstills enligt gemenskapsriittens
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allminna principer.'* Denna skyldighet fol-
jer sirskilt av nédvindigheten att jaktta den
grundldggande principen om likabehandling,
enligt vilken det &dr forbjudet att behandla
lika situationer olika och att behandla olika
situationer lika, svida det inte finns sakliga
skil for en sidan behandling.'® Saledes
maste den i de ifrigavarande méalen berorda
medlemsstaten sa langt som majligt tillimpa
direktivet utan att dsidosétta nimnda prin-

cip.

38. Det fir medges att arbetstagare som 4r
knutna till en offentlig forvaltning genom ett
visstidsanstéllningskontrakt, vid forsta
anblicken, forefaller befinna sig i en situation
som med avseende pa syftet med direktiv
1999/70 &r jimforbar med den for arbets-
tagare som pd samma villkor &r knutna till en
privat arbetsgivare. Huruvida detta direktiv
skall tillimpas eller inte dr ndmligen inte
beroende av vad for slags arbetsgivare det r6r
sig om utan genom vilket slags anstiilnings-
férhallande som arbetstagaren dr bunden till
arbetsgivaren. S linge detta foérhallande, i
enlighet med klausulerna 2 och 3 i ramav-
talet, grundas i ett anstéllningskontrakt eller
ett anstillningsforhillande “vars lingd fast-
stillts pa grundval av objektiva kriterier som
att det géller fram till ett visst datum, till dess
en viss uppgift har utforts eller med anled-
ning av en sérskild hindelse”, borde det
skydd som foreskrivs enligt nationell lagstift-

11 — Dom av den 13 juli 1989 i mél C-5/88 (Wachauf, REG 1989,
s. 2609), punkt 19.

12 — I detta avseende se dom av den 14 december 2004 i mal
C-434/02, Arnold André (REG 2004, s. I-11825), punkt 68.
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ning som antagits i enlighet med direktivet, i
princip kunna #ga giltighet. En skillnad i
behandling som grundas enbart pa vad for
slags arbetsgivare det 4r fréga om kan siledes
inte godtas utan vytterligare motivering.
Dirfor maste jag soka faststilla om den
skilinad som kunnat konstateras i foreva-
rande fall grundas pi ett objektivt godtagbart
skl

39. Den italienska regeringen och den hin-
skjutande domstolen har i samband med
médlet Vassallo férklarat skillnaden i behand-
ling med nédvindigheten att folja konsti-
tutionella foreskrifter, ndmligen de krav som
syftar till att sikerstdlla férvaltningens opar-
tiskhet och effektivitet. Den italienska rege-
ringen och den hénskjutande domstolen har
ddrvid hinvisat till ett avgérande fran Corte
costituzionale av den 27 mars 2003 dir ett
sdant skl skall ha godtagits.

40, Vilken vikt skall d4 skilet tillmétas? Utan
tvivel bor nationella myndigheter, och i
synnerhet konstitutionella domstolar, fa
besluta om vilka sérskilda nationella omstén-
digheter som skall kunna foranleda sérbe-
handling. Dessa myndigheter &r i sjilva
verket de bist limpade for att definiera
medlemsstaternas konstitutionella identitet
som Europeiska unionen har foresatt sig att
respektera. '3 Det ankommer emellertid &nda
pd domstolen att préva huruvida denna
bedémning kan anses forenlig med grund-

13 — 1 artikel 6.3 EU foreskrivs det foljande: "Unionen skall
respektera den nationella identiteten hos sina medlemssta-
ter,”
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liggande rittigheter och malsittningar vars
efterlevnad domstolen har att sikerstilla
enligt gemenskapstitten.

41. Genom beslut nr 89 av den 27 mars 2003
har Corte costituzionale haft tillfille att
uttala sig om huruvida artikel 36 andra
stycket i dekret nr 165 kan anses forenlig
med den italienska konstitutionen, och i
synnerhet artiklarna 3 och 97.'* Avgorandet
fattades inom ramen f6r en tvist som liknar
de tvi malen i den nationella domstolen,
Konstitutionsdomstolen erinrade dirvid om
att "den grundliggande principen om hur ett
anstillningsforhallande uppkommer i den
offentliga forvaltningen — och denna ér helt
frimmande f6r den ordning som tillimpas i
friga om privata arbetsforhallanden — &r att

14 — Artikel 3: "Alla medborgare har lika socialt viirde och ér lika
infor lagen, oavsett kin, ras, sprak, religion, politisk dskad-
ning, Fcrsunliga och sociala forhdllanden. Det dr en

skyldighet for republiken att undanrgja hinder av ekonomisk

ocr\ social art som genom att de facto inskrinka medborgar-
nas frihet och jimlikhet hindrar individen fran att utvecklas
fullt ut samt att sikerstilla att arbetstagare fir utdva verkligt
inflytande Gver den politiska, ekonomiska och sociala
ordningen 1 landet.” Artikel 97: "Offentliga organ skall
organiseras enligt Ia}; sd att de fungerar viil och dr opartiska.

I instruktionerna for de olika offentliga organen skall

bestimmas_behdrighetsomriden, befogenheter och ansvar

for de anstillda, Anstillning vid offentliga organ sker efter
uttagningsforfaranden, fSratom i lag angivna fall.”

15 — Det rirde sig om en tvist mellan den offentliga fGrvaltningen
och arbetstagare som yrkat att deras anstiillningsforhillanden
skulle likstillas med dem for avbetstagate i den privata
sektorn for att, med stéd av lag nr 230 av den 18 april 1962
om visstidsanstillningskontrakt, dirigenom £ till stind en
omvandling av dessa kontrakt till tillsvidarckontrakt. Trots
att avgorandet fattades med stdd av en lag som upphiivdes
genom dekret ne 368, kan det fortfarande anses dga giltighet
som referens. I sjiilva verket skiljde sig den upphiivda lagen, i
det avseende som #r intressant {or oss, inte frdn nimnda
dekret som dr i kraft i dag. I lagen stadfistes ndmligen i, i
stort sitt, identiska ordalag som i dekretet, principen om
tillsvidareanstillningskontrakt samt att missbruk av fGrling-
ning av visstidsanstillningskontrakt skall medfra en omkva-
lificering. Att bestimmelserna i denna lag éir forenliga med de
forpliktelser som faljer av direktiv 1999/70 har dessutom
bekriiflats av Corte costituzionale som i bestut nr 40 av den
7 februari 2000 mot denna bakgrund kom fram till att ingen
folkomréstning skulle behdva hillas om upphivande “av
nimnda lag,

tilltrdde sker genom det uttagningsforfa-
rande som foreskrivs i artikel 97 tredje
stycket i konstitutionen”. Uttagningsférfa-
randet beskrivs i den italienska konstitutio-
nen som “den metod for rekrytering av
personal som normalt sett dr den mest
lampliga for att garantera att den offentliga
forvaltningens verksamhet #r opartisk och
effektiv”, "Den omstéindigheten att det finns
en princip som syftar till att garantera
efterlevnaden av de krav pa en opartisk och
vilfungerande forvalining som uppstills i
artikel 97 tredje stycket i konstitutionen
tydliggor, i det aktuella avseendet, skillnaden
mellan den situation som anstillda i den
offentliga forvaltningen befinner sig i och
den for anstillda i den privata sektorn.
Ddrmed framstar ocksa lagstiftarens val att
vidta sanktionsatgirder avseende asidosit-
tande av tvingande bestimmelser om rekry-
tering och anstillning av arbetstagare i
offentlig forvaltning med enbart skadestand,
i stillet for att tillimpa omvandling till en
tillsvidareanstillning som godtagbart.”

42, Det dir uppenbart att avgdrandet dr dgnat
att skydda den sirskilda ordning som till-
lampas for tilltride till anstillning vid den
italienska offentliga forvaltningen. Man kan i
sjilva verket frukta att en systematisk
omvandling av visstidsanstillningskontrakt
som slutits med den offentliga frvaltningen
till tillsvidareanstillningskontrakt skulle
kunna begrinsa rickvidden for den konsti-
tutionella bestiimmelse enligt vilken tilltride
till anstillning vid offentlig férvaltning i
princip skall ske genom ett uttagningsforfa-
rande.

43, Det forefaller, enligt min uppfattning,
inte vara ofdrenligt med gemenskapsriitten
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att en sddan ordning beaktas, Foér det forsta
framstdr det fér mig som om gemenskaps-
ritten inte borde fi inkrikta pid de val
medlemsstaterna gor vad giller forfaranden
som tillimpas for urval och rekrytering av
anstillda till den offentliga forvaltningen. '®
Fér det andra kan det inte uteslutas att en
genomgédende ombkvalificering skulle kunna
innebira att principen om att fasta tjinster
vid den offentliga forvaltningen skall till-
sittas med tjinstemdn som rekryterats
genom uttagningsforfaranden ifrdgasitts.
Under sidana omstindigheter kan behovet
av att bevara uttagningsforfarandet som ett
sdrskilt forfarande for tilltrdde till den
offentliga forvaltningen anses utgora ett
sakligt skil till att, i denna sektor, utesluta
mojligheten att omvandla visstidsanstill-
ningskontrakt till tillsvidarekontrakt.

44. Emellertid kan vi inte néja oss med att
fastsld att en differentierad anstéllningsord-
ning skall anses berittigad av sakliga skil.
Dérutover maste det unders6kas huruvida
genomférandet av den ordning som giller
for den offentliga forvaltningen kan anses
forenlig med proportionalitetsprincipen. En
atgird genom vilken en godtagbar sdrskill-
nad inférs kan inte anses forenlig med den
gemenskapsrittsliga principen om likabe-
handling annat dn om de medel som anviinds
kan anses vara dndamadlsenliga och nodvin-
diga for att uppnd det legitima mil som
efterstrivas, 17

16 — Enligt min uppfattning kan ett sidant undantag indirekt men
Klart uilisas ur domen av den 9 september 2003 i mal
C-285/01, Burbaud (REG 2003, s. [-8219), ddr domstolen
erinrar om att det enligt gemenskapsritten inte ankommer
pi domstolen att utdva tillsyn 6ver vilka rekryteringsforfar-
anden som viljs utan endast att sikerstilla att dessa inte
tillimpas pa ett sitt som innebir ett dsidosittande av de

rundldggande friheter som garanteras genom EG-fordraget
punkterna 91 till 101).

17 — I detta avseende, se domen av den 19 mars 2002 i milet
C-476/99, Lommers (REG 2002, s. 1-2891), punkt 39,
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45. Att préva huruvida detta dr fallet,
ankommer normalt pd respektive hinskju-
tande domstolar nir det giller de mél som
anhdngiggjorts vid dessa. Didremot aligger
det domstolen, ndr den tillstéllts en begiran
om forhandsavgérande, att tillhandahélla alla
de tolkningsuppgifter som #r nddvindiga for
att den nationella domstolen skall kunna
avgbra om nationell lagstiftning kan anses
forenlig med gemenskapsritten. Efter att,
med stéd av den redogorelse som limnats i
samband med begiran om férhandsavgs-
rande, ha analyserat omstdndigheterna i de
aktuella mélen skulle jag vilja gora foljande
fortydligande. Den differentiering som har
kunnat konstateras kan endast godtas om
den dr vilgrundad, det vill séiga i ett fall da
principen om uttagningsforfarande har fore-
tride. Eftersom undantag frdn nimnda
princip medges enligt lag, med stod av
artikel 97 tredje stycket i den italienska
konstitutionen, #r det uppenbart att en
differentiering inom ramen for ett sadant
undantag inte ¥ingre tjinar nigot syfte.

c) Forenligheten med direktiv 1999/70

46. Sedan detta faststéllts aterstdr nu aft
underséka huruvida den berdrda medlems-
staten, d& bestimmelsen om mojlighet att
foreskriva ombkvalificering till foljd av miss-
bruk av visstidsanstéllningskontrakt antogs,
gjorde sig skyldig till asidoséittande av det
regelverk och de syften som faststillts i
direktiv 1999/70. Klausul 5.2 b i ramavtalet
dr utformad som en kompletterande klausul
vilken medlemsstaten kan anvinda som ett
komplement till det regelverk av bestimmel-
ser som syftar till att férhindra missbruk av
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pa varandra foljande visstidsanstéllningskon-
trakt eller visstidsanstillningsférhallanden.
Ddrmed kan det inte godtas att Atgirder
som antas med stéd av en sidan bestim-
melse leder till att direktivet sidositts.

47, Av detta fsljer att, dven om det kan vara
motiverat att utesluta omkvalificering av
vissa kontrakt i den offentliga sektorn, man
atminstone maste sikerstilla att de foére-
byggande atgéirder som avses i klausulerna 1
och 5 i ndimnda avtal uttryckligen anges och
att effektiva sanktionsétgérder kan vidtas, Att
bertva arbetstagare som #r anstillda vid den
offentliga férvaltningen allt skydd mot miss-
bruk av visstidsanstillningskontrakt skulle
tydligt 6verskrida vad som ir tilldtet enligt
klausul 5.2 i ramavtalet, och det skulle fiven
vara oforenligt med det ramverk som har
satts upp genom nimnda lagstiftning,

48, Att krav som uppstills enligt en nationell
ordning erkéinns utesluter inte att de mini-
mikrav som uppstills enligt gemenskapsord-
ningen méste iakttas. Detta dr, enligt min
uppfattning, innebdrden av den hinvisning
som finns i direktiv 1999/70 till specifika
nationella och sektoriella forhallanden.

49. 1 detta hiinseende har den hinskjutande
domstolen hénvisat till nationell lagstiftning
enligt vilken de offentliga organen skall bira
ansvaret for och ocksé vidta sanktionsatgir-
der avseende asidosittande av tvingande
bestimmelser om rekrytering eller anstill-

ning. Vad som aterstdr att faststilla ar
huruvida dessa bestimmelser verkligen
omfattar missbruk av visstidsanstillnings-
kontrakt samt om de tillimpliga sanktions-
atgdrderna #r effektiva.

50. Med ledning av ovanstiende 6vervigan-
den drar jag slutsatsen att direktiv 1999/70
inte utgdr négot hinder mot lagstiftning
enligt vilken det ir uteslutet att offentliga
organs missbruk av pi varandra féljande
visstidsanstillningskontrakt kan medféra att
en tillsvidareanstiillning uppkommer trots
att detta dr méjligt i friga om kontrakt som
slutits med privata arbetsgivare, under for-
utséittning att detta dr beréttigat med hinsyn
till de sdrskilda villkoren i denna sektor,
sdsom behovet av att garantera den konsti-
tutionella principen om att tilltride till
offentlig anstillning sker genom ett uttag-
ningsforfarande, och under forutsittning att
det finns effektiva forebyggande atgirder och
sanktionsitgdrder att tillgd med avseende pi
missbruk av visstidsanstéllningskontrakt
inom ndmnda sektor.

3. Den andra och den tredje frigan i malet
Vassallo

51. Da den andra och tredje tolkningsfrigan
i mélet Vassallo stilldes till domstolen for det
fall den forsta fragan skulle besvaras jakande,
anser jag det inte nddvindigt att besvara
dessa.
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III — Forslag till avgorande

52. Mot bakgrund av ovanstaende &verviganden foreslér jag att domstolen skall
lamna ett likalydande svar pa de frigor som Tribunale di Genova har stillt inom
ramen for de aktuella tvd mélen:

Rédets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete
undertecknat av EFS, UNICE och CEEP utgér inte ndgot hinder mot nationell
lagstiftning enligt vilken det dr uteslutet att offentliga organs missbruk av pa
varandra foljande visstidsanstéllningskontrakt kan medfora att en tillsvidareanstill-
ning uppkommer trots att detta #r mojligt i friga om kontrakt som slutits med
privata arbetsgivare, under forutsittning att detta dr beréttigat med hénsyn till de
sarskilda villkoren i denna sektor, sdsom behovet av att garantera den konsti-
tutionella principen om att tilltride till offentlig anstilining sker genom ett
uttagningsforfarande, och under forutsittning att det finns effektiva forebyggande
atgirder och sanktionsatgirder att tillgd avseende missbruk av visstidsanstillnings-
kontrakt inom némnda sektor.
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