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1 Uppdraget och rittsutlitandets fragestillningar
2022 ars lagindringar om anstallningsskyddet inbegriper reformer till skydd fér arbetstagare som

under ling tid hyrs ut av bemanningsforetag (lingtidsinhyrda). Bemanningsforetags verksamhet
regleras 1 2012 ars uthyrningslag, som i huvudsak syftar till att sikerstilla att langtidsinhyrda
arbetstagare likabehandlas med det mottagande bolagets egna anstillda savitt giller grundliggande
arbets- och anstillningsvillkor. Uthyrningslagen 4r resultatet av ett genomforande av

bemanningsdirektivet.

I svenskt naringsliv férekommer en uppfattning enligt vilken konsultbolag inte uppfattar sig som
“uthyrare av personal” och vars tjinstemottagare inte ir berérda av vare sig de gamla eller de nya

reglerna om uthyrning av arbetstagare.

Inom ramen f6r 2022 ars reform av anstillningsskyddet, inférdes en ny regel 1 2012 ars
uthyrningslag, och fragor har uppkommit om den nya bestimmelsens tillimpningsomride. Mer
specifikt r6r det om regeln ar tillimplig pa arbetstagare som ér anstillda hos de konsultbolag” som

inte ser sig som ”bemanningsbolag” och inte heller tidigare ansett sig omfattade av nimnda lag.

Mot denna bakgrund har Andreas Scholdstrém, General Counsel f6r Danir Group — moderbolag
till bl.a. IT- och teknikkonsultbolagen Sigma och Nexer — gett undertecknade i uppdrag att utreda
tillimpningsomradet f6r 2022 ars regler om skydd for langtidsinhyrda, och nirmare bestimt under
vilka forutsittningar foretag blir skyldiga att med stéd av 12 a § lagen (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare (“uthyrningslagen”) erbjuda tillsvidareanstillning eller tva manadsloner at en

arbetstagare.

Detta utlatande utreder inte huruvida arbetstagaren ska anses vara anstilld hos det mottagande
foretaget eftersom ett anstillningsférhallande ostridigt foreligger mellan det utsindande féretaget
och den arbetspresterande. Foreliggande analys uppmirksammar vidare varken det s.k.
“arbetstagarbegreppet” eller det materiella innehallet i de skyldigheter som 2022 drs lagindringar

innebir f6r bemanningsféretags vidkommande.
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Sammanfattning av rittsutredningen

Konsultarbete (konsultbolag) ska skiljas frin bemanningsanstillning (bemanningsbolag).
Rittsordningen utgar fran ett antagande om att detta dr tva olika former for arbete.
Skillnader manifesteras dels 1 olika anstéllningsvillkor, dels i att branschaktorer sjilva gor
en atskillnad, vilket bland annat illustreras av att bemanningsbolag organiseras av
Kompetensforetagen och konsultbolag av andra arbetsgivarorganisationer, sasom
exempelvis Innovationsféretagen och Tech Sverige inom teknik och IT.

2022 ars reform av LLAS har inte pa nagot sitt dndrat uthyrningslagens tillimpningsomrade.
Det dr rekvisiten 1 1 och 5 §§ uthyrningslagen som blir avgérande for utlatandets

fragestillning om vilka féretag som har skyldigheter enligt 12 a § uthyrningslagen. Siledes:

Ar arbetstagaren anstilld i syfte att a) hyras ut for att b) arbeta under ett annat féretags
kontroll och ledning? Om sa inte dr fallet 4r det mottagande féretaget inte skyldigt att

erbjuda tillsvidareanstallning eller tva manadsloner (eller skadestind) med tillimpning av
12 a § uthyrningslagen.

Av EU-domstolens praxis framgir att f6ljande dr avgorande gillande inneb6rden av 1 och
5§§ uthyrningslagen och dirmed vem som omfattas av den lagen.

(a) Syftet med anstillningsavtalet méste ha varit att arbetstagaren ska hyras ut. Saknas
detta uttalade syfte vid avtalsslutet ar det inte friga om bemanning,

(b) Dirutéver maste syftet vara att denna uthyrning ska ske under kundféretagets
ledning och kontroll. Aven detta rekvisit 4r kopplat till syftet med anstillningen och
inte hur ett faktiskt uppdrag ser ut vid en viss given tidpunkt.

(c) Av firsk praxis frain EU-domstolen framgar att syftet enligt punkterna (a) och (b)
ovan ska foreligea bade vid tidpunkten for anstillningsavtalets ingdende, samt vid
varje uthyrningstillfélle.

(d) Att syftet dr uthyrning av arbetstagare till kundforetag maste dven framgi av
uppdragsavtalet som reglerar foretagssamarbetet.

(e) Att det mottagande féretaget ger vissa allmidnna instruktioner till det utsindande
foretagets anstillda och kontrollerar att tjansten utforts pa ett avtalsenligt sitt
medfor inte att arbetstagaren dr under det mottagande foretagets ledning och

kontroll uthyrningslagens mening.

5. Uppgifter om att syftet ar uthyrning till kundféretag samt kundforetags identitet omfattas

av arbetsgivarens informationsskyldighet enligt 6 ¢ § LAS, en skyldighet som endast giller

bemanningsbolag och inte konsultbolag.



6. Det rekommenderas att parter till saval anstillningsavtal som uppdragsavtal i sina
respektive avtal klargor att anstillningen inte dr sadan att uthyrningslagen ir tillimplig och
att det dirmed inte f6ljer nagra skyldigheter enligt lagen.

7. Karaktiren pa konsultarbete och bemanning skiljer sig at, 4ven om grinsdragningen i
rittsliga killor kan sigas vara komplex. En skillnad ligger bland annat i att konsultbolag har
tjdnsteleveranser som kan likstallas med entreprenaduppdrag och ansvarsiataganden enligt
avtalsvillkor som generellt sett dr mer laingtgaende dn de leveransbestimmelser som giller
f6r bemanningsbolag, vilka vanligtvis inte har fel- och garantiansvar f6r det arbetsresultat
som levereras till det mottagande bolaget. Detta innebidr ocksa att rekvisit b) ovan inte dr
upptyllt — en person som anstills pa ett bolag som i betydande utstrickning atar sig
entreprenadliknande uppdrag kan inte anses vara anstilld i syfte att hyras ut for arbete

under kundforetagets ledning och kontroll.

Enligt uppgift fran bestallaren av detta rattsutlitande har konsultbolagen inom Danir Group olika
leveransmodeller och konsulter anstills inte med det uttalade syftet att hyras ut till en utpekad kund
1 uppdrag under kundens kontroll och ledning. Detta faktum, jimte den omstindigheten att
uthyrningslagens tillimpningsomrade inte har utvidgats genom 2022 ars LAS-reform, samt 6vriga
relevanta faktorer sammanvigda, medfor att den typen av “konsultarbete” inte omfattas av
uthyrningslagen; dvs konsultbolagen ir siledes inte bemanningsféretag och de mottagande

foretagen dr saledes inte kundforetag.

Om arbetsgivare och arbetstagare inte dr omfattade av uthyrningslagen intrider heller inte nagon
av de skyldigheter som féljer av lagen, inbegripet att limna erbjudande om tillsvidare anstillning

alternativt betala tva manadsloner enligt 12 a § uthyrningslagen.

Foljaktligen ska dessa kundbolag inte vara skyldiga att med tillimpning av 12 a § uthyrningslagen
erbjuda tillsvidareanstillning eller tva manadsloner it arbetstagare som utfor konsulttjinster for
konsultbolagens rakning. Konsekvensen hirav blir f6r konsultbolagens sida, att de inte riskerar att

forlora sina konsulter genom de anstillningserbjudanden som uthyrningslagen annars foreskriver.



3 Konsultarbete

Nir vi i det foljande utreder uthyrningslagens tillimplighet pd entreprenadarbete eller konsultbolag

avser vi anstéllningar enligt nedanstdende:

e Uppdragen karakteriseras av stor variation och dessa ir 1 princip aldrig bestimt pa férhand i
samband med anstillningens paborjande. Flertalet av uppdragen utférs ocksa helt eller delvis
som projekt, paketlosningar eller resultatleverans, dvs. pa entreprenad, eller varianter av
uppdrag med leveransataganden.

e Syftet med uppdraget ir oftast att fylla kompetensluckor hos kundforetaget, och/eller fylla
behov for leveranskapacitet. Dirtill ofta tidsbegrinsade/temporira behov.

e Samma l6n och férméner oberoende av om konsulten ér 1 uppdrag eller ej.

e Arbetsgivarbolaget ~ organiseras  inte = av = Kompetensforetagen — utan  andra

arbetsgivarorganisationer, sisom Innovationsféretagen eller Tech Sverige.

4 Rittsliga utgangspunkter

4.1 Lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare (uthyrningslagen)
1 § Denna lag giller arbetstagare som dr anstillda av bemanningsforetag i syfte att hyras ut till

kundféretag f6r arbete under kundforetagets kontroll och ledning.
5 § I denna lag avses med

1. bemanningsféretag: en fysisk eller juridisk person som har arbetstagare anstillda i syfte att hyra
ut dessa till kundféretag for arbete under kundforetagets kontroll och ledning,
2. kundféretag: en fysisk eller juridisk person f6r vilken och under vars kontroll och ledning

arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag arbetar,

12 a § Ett kundforetag ska erbjuda en tillsvidareanstillning hos foretaget till en arbetstagare som
genom uthyrning har varit placerad hos kundféretaget pa en och samma driftsenhet i sammanlagt
mer dn 24 manader under en period om 36 manader. Erbjudandet ska limnas senast en manad
efter det att tidsgrinsen Overskridits. Kundforetaget far bestimma inom vilken tidsfrist
arbetstagaren maste svara pa erbjudandet. Arbetstagaren ska dock ha skilig tid att ta stillning till
erbjudandet. Om  arbetstagaren accepterar erbjudandet, upphoér anstillningen  hos

bemanningsféretaget utan sirskild atgird nir anstillningen hos kundféretaget tilltrads.

Kundforetaget far dock i stillet for att erbjuda en tillsvidareanstallning betala en ersittning till
arbetstagaren som motsvarar tva fOr arbetstagaren aktuella manadsloner. Betalningen ska i sa fall

ske inom samma tid som erbjudandet skulle ha limnats. Lag (2022:839).
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4.2  Direktiv 2008/104/EG om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag
(bemanningsdirektivet)

Art. 1.1 Detta direktiv dr tillimpligt pa arbetstagare som har ett anstillningskontrakt eller

anstillningsforhallande med ett bemanningsféretag och som hyrs ut till kundféretag for att

temporirt arbeta under deras kontroll och ledning.
Art. 3.1 I detta direktiv avses med

a) arbetstagare: en person som i den berérda medlemsstaten i egenskap av arbetstagare dr skyddad

enligt nationell arbetsritt,

b) bemanningsforetag: varje fysisk eller juridisk person som i enlighet med nationell lagstiftning
ingar anstillningskontrakt eller inleder anstéllningsférhallanden med arbetstagare i syfte att hyra ut

dessa till kundféretag £6r tillfilligt arbete 1 dessa foretag under deras kontroll och ledning,

c) arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag: en arbetstagare som har ett
anstallningskontrakt med eller anstillningsférhéillande hos ett bemanningsforetag, i syfte att hyras

ut till ett kundféretag for att tillfalligt arbeta under dess kontroll och ledning,

d) kundféretag: varje fysisk eller juridisk person for vilken och under vars kontroll och ledning

arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag tillfalligt arbetar,

e) uppdrag: den period da en arbetstagare fran ett bemanningsforetag ar uthyrd till kundféretaget

for att tillfilligt arbeta under dess kontroll och ledning.

4.3 Terminologi
I det foljande anvinds termen bemanningsanstilld for arbetstagare som hyrs ut av

bemanningsforetag till ett kundféretag. Vidare anvinds termen bemanningsdirektivet for direktiv
2008/104/EG om atbetstagate som hyrs ut av bemanningsforetag. Den lag som genomfor
bemanningsdirektivet, lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare, kallas nedan

uthyrningslagen.



5 Konsultverksamhet 4r och har varit ett normalt inslag pa

svensk arbetsmarknad

Frigan om arbetsrittens grinser i olika avseenden diskuterades i anslutning till 1970-talets
medbestimmandereform.' Lagstiftaren noterade att det var vanligt att foretag, i stillet for att anlita
anstalld arbetskraft, valde att lita utfora arbete for verksamheten i andra former, sisom
“entreprenad eller med anlitande av andra former av uppdragsavtal”.” Utforande av arbete utanfor
anstillningsforhallandet dr saledes inte endast accepterat av lagstiftaren utan anses aven vara sirskilt

viktigt:

”Naturligtvis maste arbetsgivare i dtskilliga fall kunna anlita utomstdendes tjanster. Fran
industripolitisk synpunkt dr arbetsférdelning och specialisering nédvindiga f6r niringslivets
fortsatta utveckling. En rationell foretagsstruktur behdvs. Det stora flertalet féretag som

erbjuder tjdnster dr seriésa och samhillsekonomiskt 6nskvirda.””
Arbetsdomstolen har redan 1980 uttryckt sig i likartade termer om entreprenadarbete:

” Anstillningsskyddslagen har den allméidnna inneborden att det dr arbetsgivaren som ensam
bestimmer verksamhetens omfattning och inriktning. Finner arbetsgivaren det vara
motiverat fran foretagsekonomisk synpunkt att begrinsa den egna verksamheten genom att
anlita entreprendr for ett arbete eller eljest lita annan utféra arbetet, kan dirfér
arbetsgivarens beslut 1 princip inte angripas under dberopande av anstillningsskyddslagens
regler, 4ven om det med fog kan pastds att dtgirden ir till forfang fOr sysselsittningen vid

féretaget.”*

Den efterfoljande utvecklingen har inte férandrat entreprenadarbetets réttsliga stillning. Endast
konstruktioner som innebir kringgiende av arbetstagarbegreppet’ eller dsidosittande av lag eller
kollektivavtal for arbetet’ kan angtripas med stod av arbetsrittens regler. Det har inte pastitts att

dessa omstindigheter skulle vara f6r handen i de féretag som utgér den svenska konsultbranschen.

Arbets- och foéretagsledningsritten, som ligger 1 arbetsgivarens hinder, tilliter en vixling av roll
fran att vara part 1 anstillningsavtal till att istillet bli kund i entreprenadavtal
Entreprenadférhallandet har, till skillnad fran bemanningsanstillningen, aldrig varit otillatet eller

kriminaliserat. Inte desto mindre utgér organisation av arbete genom entreprenad och

1SOU 1975:1, prop. 1975/76:105, bil. 1.

2 Prop. 1975/76:105, bil. 1,s. 171.

3 Prop. 1975/75:105, bil. 1, s. 310.

+ AD 1980 nr 54.

5 Se t.ex. Ds 2002:56, s. 75-138, SOU 1975:1, s. 691-725.

6 Jfr 3840 §§ lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.
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bemanningsanstillning triangulira arbetstittsliga relationer.” Entreprenadférhillandet bygger pa att
arbetstagaren har en kontraktuell arbetsgivare, som i sin tur dr part i ett kommersiellt avtal om att
prestera arbete — som utfors av dennas arbetstagare — till tjdnstemottagaren. Ur tjdnstemottagarens
synvinkel innebir entreprenaden att ett fOretag levererar en tjanst, som utférs av dennas

arbetstagare. Det dr och har varit tillitet under lang tid.

6 Uthyrningslagens tillimpningsomrade dndrades inte 2022

2022 ars reform av anstillningsskyddet innehiller flera delar.” Savitt ir av intresse hir 4r att en ny
bestimmelse, 12 a § har forts in 1 uthyrningslagen. Uthyrningslagen genomfor
bemanningsdirektivet och innehaller sedan tidigare ocksa andra skyldigheter f6r kundféretaget. Av
6 § framgar kravet att kundforetaget savitt giller grundliggande arbets- och anstillningsvillkor ska
likabehandla inhyrda arbetstagare med de som dr anstillda direkt av kundforetaget. Vidare framgar
att kundféretaget ska ge bemanningsanstillda samma tillgdng till gemensamma anldggningar och

inrittningar som andra anstéllda (11 §). Kundféretaget ska ocksa informera om lediga anstallningar
(12°§).

2022 ars reform av arbetsritten genomfor 1 lagstiftning en Overenskommelse (den s.k.
Trygghetsoverenskommelsen) som ingatts av vissa av arbetsmarknadens parter. I denna
6verenskommelse anvinder parterna inget annat uttryck eller term 4n vad som redan férekommer
1 gallande lagtext for att avgrinsa lagstiftningens tillimpningsomrade. Enligt Arbetsdomstolens
praxis ska avtalet d4 anses ha samma inneb6rd som gillande lags begrepp.” Nir parternas
overenskommelse genomfordes som lagstiftning gjorde lagstiftaren inget tilligg pa denna punkt.
Sammanfattningsvis anvinder 2022 ars reform av anstillningsskyddet saledes redan gillande ritts

definitioner for att dra grinserna for uthyrningslagens tillaimpningsomrade.

Uthyrningslagen innehaller en paragraf med definitioner som avgor lagens tillimpningsomrade.

Om inte denna paragraf dndras, har tillimpningsomradet for lagen inte andrats.

Uthyrningslagen ér tillimplig pa arbetstagare som ar anstillda av bemanningsforetag i syfte att hyras
ut till kundféretag for arbete under kundféretagets kontroll och ledning (1 §). Denna lags
tillimpningsomrade har inte dndrats i och med 2022 drs reform och tilligget av en ny bestimmelse

med skyldigheter for kundforetag i lagen.

7 Jfr Vosko, Legitimizing the Triangular Employment Relationship: Emerging International Labour Standards from a
Comparative Perspective, 1997-98, s. 43-78, Trebilcock, A Comment on “Legitimizing the Triangular Employment
Relationship”, 1997-89, s. 79-84.

8 Se prop. 2021/2022:176.

o Jfr tex. AD 1983 nr 11.



I och med bemanningsdirektivets genomférande och inférandet av uthyrningslagen klargjordes att
lagen endast ar tillimplig pa uthyrning av arbetstagare fran bemanningsféretag till kundféretag och

att entreprenadverksamhet faller utanfér lagens tillimpningsomride."

Lagen utgar da som nu fran att det mellan féretag kan ske kop av tjanster som utfors av arbetstagare

som inte omfattas av uthyrningslagen.

7 2022 ars reform av uthyrningslagen

I 2022 ars reform av anstillningsskyddet gjorde lagstiftaren inte nagra uttalanden om de
grinsdragande begreppen kring bemanningsarbete.!" Mot denna bakgrund ska man utgi frin att
dessa reformer anvinder bemanningsdirektivets grinsdragande begrepp och att de bedémningar

som gjordes i samband med direktivets genomforande alltjamt ar gillande.

Det kan hir erinras om att lagregeln om stirkt skydd for langtidsinhyrda inte genomfér nagon

skyldighet som framgar av EU-rétten.

2022 ars regler i uthyrningslagen dr semi-dispositiva pa huvudorganisationsniva (se 2 § andra

stycket).
8 Bemanningsanstillning
8.1 Allminna utgingspunkter

Bemanningsarbete dr en sirreglerad typ av anstillning.”” Arbetsrittens regler ir tillimpliga pa
avtalstorhallandet, och den mer invecklade och delvis omdiskuterade fragan har avsett vilket av de
inblandade foretagen (in- och uthyrare) som ska bira nagot visst skyddsansvar, inte om
skyddsansvar 6verhuvudtaget ska foreligga. Bemanningsanstillningen har avsatt ritt stora spar i
lagstiftningen. Sjalva uppligget definieras numera i EU:s bemanningsdirektiv. Denna
legaldefinition uttrycker huvudregeln att det ir bemanningsforetaget som ar kontraktuell
arbetsgivare i relation till den bemanningsanstillde, och att det foljaktligen ar i det fGretaget som
de kontraktuellt definierade anstillningsskyddsreglerna kan goras gillande.” 1 den svenska
genomforandelagstiftningen férekommer darfér samma grinsdragningar och legaldefinitioner som
1 bemanningsdirektivet. Bemanningsarbetet forutsitter dels ett kontrakt mellan kundféretaget och
bemanningsforetaget/atbetsgivarforetaget, och inom ramen for detta kontrakt siljs arbetskraften,

dels anstillningsavtal mellan uthyraren (bemanningsféretaget) och arbetstagarna. Den allmidnna

10 Prop. 2011/12:178, s. 27, 5. 99.

11 Ds 2021:17, 5. 121-133, 5. 202-205, prop. 2021/22:176, s. 146-159, s. 466-475.

12 Annika Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling, 2008.

13SOU 1997:58, s. 47, Ds 1989:30, s. 112 f., prop. 1990/91:124, 5. 55, SOU 1992:116, s. 99 och s. 108, i prop.
1992/93:218, s. 34 heter det att ”LAS regelsystem bor gilla fullt ut dven for anstillda i uthyrningsforetag”.
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kontraktsrittens regler, och i forekommande fall ocksd standardavtal, ir tillimpliga pd det
kommersiella avtalet som giller mellan de bada foretagen.” Tvister dem emellan ir inte heller

arbetstvistet.

Mot bakgrund av att forindringen av arbetsmarknaden fortsatt sedan 1990-talet och att
bemanningsarbetet 6kat i volym och betydelse ir det 6verraskande att fragan om grinsdragningen
mellan entreprenad och personalinhyrning dgnats si lite rittslig uppmirksamhet. Nar EU:s
bemanningsdirektiv'® skulle genomf6ras i svensk lagstiftning vicktes emellertid denna friga igen;
eftersom “’det 1 praktiken ofta uppstir problem nir det giller att sla fast om det dr friga om
uthyrning av arbetskraft eller om entreprenadverksamhet” och “att det ofta inte ar helt litt att
avgora” vilken form det dr friga om." I detta lagstiftningsirende limnade lagstiftaren sist och
slutligen inte nagra nya bidrag till forstaelsen av den hir grinsdragningsproblematiken, utéver att
det slogs fast att entreprenad karaktiriseras av att ett fOretag skickar arbetskraft till ett annat
foretag for att dir utféra visst arbete men arbetsledningen fortfarande ligger kvar hos
entreprenadforetaget”.'® Denna definition framstir i och for sig som indirekt given av konceptet
bemanningsanstillning, som ju karaktiriseras av att den uthyrde arbetstagaren stir under

kundféretagets “kontroll och ledning”."”

Vad som ska anses ingd i kontroll och ledning av arbetet blir siledes en viktig aspekt av

grinsdragningen (varom mer nedan).

8.2 EU-kommissionens expertgrupp om 2008 ars bemanningsdirektiv
Bemanningsdirektivets tillimpningsomrade ar foretag som ar “bemanningsforetag” (art. 1.2); och

direktivet innehéller en autonom definition (art. 3.1.b) av detta begrepp — direktivet kan i och for

sig vara tillimpligt pa foretag som inte klassificerats som bemanningsféretag enligt nationell ratt.?

EU-kommissionens expertgrupp om genomférandet av bemanningsdirektivet framhaller vidare att
bemanningsdirektivet inte dr tillimpligt pd féretag som inte dr bemanningsféretag om de vid

enstaka tillfallen skulle sinda arbetstagare att arbeta under ett annat foretags kontroll och ledning,

14T ex. Bemanningsforetagen, Allméinna bestimmelser Personaluthyrning ABPU -10, Utgivet av
Bemanningsféretagen 2010.

15 Jan Hellner, m.fl. Speciel] avtalsritt I1. Kontraktsratt, 2 hiftet. Allpianna dmnen, 2006, Axel Adlercreutz & Lars Gorton,
Avtalsratt I, 2011, passim.

16 Direktiv 2008/104/EG, lagen (2012:854) om uthyrning av atbetstagare.

17SOU 2011:5, 5. 152 f, s. 56, prop. 2011/12:178, s. 27, s. 99.

18 Prop. 2011/12:178, s. 99.

19 Prop. 2011/12:178, s. 99. Ditrektiv 2008/104/EG att. 1.1, 1 § lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.

20 Expett Group Transposition of Directive 2008/104/EC on Temporary agency work, August 2011, European
Commission, s. 8.
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da syftet vid anstillningen inte varit for uthyrning under kundféretags kontroll och ledning (var

kursivering nedan):

“An accountant working for a company specialized in accounting may be seconded
to another company for a limited period in order to work under the daily supervision
and direction of the latter firm. This is a situation where the worker is incidentally
put at the disposal of another undertaking: the accountant's employer has no# recruited
him in order to assign him to another company to work there temporarily under its
supervision and direction. The Directive would not apply in this case.

An accountant may be recruited by a temporary-work agency focusing on that type
of activity and put at the disposal of a company for a limited period of time. In that
case the Directive would be applicable.””

EU-kommissionens expertgrupp om genomforandet av bemanningsdirektivet, har vidare

diskuterat ~ behovet av  tydlig grinsdragning mellan  bemanningsanstillning  och

entreprenadverksamhet ("subcontracting”) och i anslutning till detta framhallit

“If, for instance, a company such as a law firm subcontracts the practical organisation
of a conference, this means that this task will be outsourced to another company
which will use its own staff and offices to organise the conference. Obviously,
depending on the tasks involved, subcontracted activities may also be carried out on
the premises of the client; this is notably the case for cleaning activities, where the
staff of the subcontracted company will be performing its work in the offices of the

client. In the case of subcontracting, the Directive does not apply.

On the contrary, the Directive does apply in situations where a company asks a
temporary-work agency to provide it with personnel to exercise an activity within its
own premises and under its supervision and direction. In this situation the staff
involved is employed by the temporary-work agency and temporarily put at the
disposal of the user undertaking.”*

EU-kommissionens expertgrupp idr siledes tydlig med att det féreligger en grinsdragning mellan

konsultverksamhet och bemanningsarbete. Distinktionen mellan dessa tva former av arbete och

anstallningar har darefter varit fortsatt aktuell och EU-domstolens relevanta praxis i denna fraga

21 Expett Group Transposition of Directive 2008/104/EC on Temporary agency wortk, August 2011, European
Commission, s. 8.

22 Expett Group Transposition of Directive 2008/104/EC on Temporary agency work, August 2011, European
Commission, s. 13.
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utreds darfor nirmare nedan under punkt 9.3 och 9.4, varvid kan konstateras att uthyrningssyftet
vid ingdendet av anstillningsavtalet dr centralt och att alla former av arbete under ett annat fGretags

kontroll och ledning inte utgdr bemanningsarbete.

9 Grinsdragningen mellan entreprenad och bemanningsarbete
9.1 Inledning

Foretagssamarbete 1 form av entreprenader har aldrig varit kriminaliserat och inte heller sérskilt
reglerat. Personaluthyrning har emellertid under perioder varit kriminaliserat. Idag ar
personaluthyrning genom bemanningsforetag ocksa sirskilt reglerat da bemanningsdirektivet
genomforts 1 Sverige. Det saknas AD-avgoranden frin tiden efter uthyrningslagens tillkomst som
handlar om hur grinsdragningen ska goras mellan bemanningsarbete och entreprenader. Inte heller
har fragan direkt belysts nirmare i EU-domstolens praxis. Det finns dock klargérande uttalanden

fran EU-domstolen om direktivet och da dven uthyrningslagens tillimplighet.

I det f6ljande kommer vi att redogéra f6r hur denna grinsdragning ska goras utifrin nu aktuella
rittskallor. Det finns dven dldre ritt om grinsdragningen mellan entreprenad och

personaluthyrning som efter bemanningsdirektivets genomférande dr av begrinsad betydelse.

Utifran de EU-rittsliga kéllorna ir det avgérande att ledning och kontroll utévas av kundforetaget
samt att syftet med anstillningsavtalet vid ingaende, savil som vid varje uthyrning, ir att personen

ska hyras ut till ett kundféretag for arbete under kundforetagets ledning och kontroll.

9.2 Genomfoérandet av bemanningsdirektivet i Sverige
Den svenska lagstiftningen om bemanningsarbete utgar fran ett antagande om att

bemanningsdirektivet inte omfattar “entreprenadverksamhet” (och inte heller rekrytering eller
inlaning) och 7att uthyrningslagen endast bor omfatta uthyrning av arbetstagare frin
bemanningsforetag till kundforetag”.” Lagstiftaren framholl ”att det i minga fall i praktiken kan
vara forenat med svarigheter att avgéra om en verksamhet sker i entreprenadform eller om det ar

friga om uthyrning av arbetstagare”.” I utredningsbetinkandet framhills att bemanningsdirektivets

regler endast dr tillimpliga pa uthyrning av arbetstagare och

att det ofta inte dr helt ldtt att avgdra om en verksambhet sker 1 entreprenadform eller
om det dr friga om uthyrning av arbetskraft och att en bedémning av relevanta

omstindigheter maste ske i varje enskilt fall.”®

2 Prop. 2011/12:178, 5. 27 f, jfr s. 99.
26 Prop. 2011/12:178, 5. 27 £.
26 Prop. 2011/12:178, 5. 27 £.
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Lagen om uthyrning av arbetstagare genomf6ér bemanningsdirektivet. Ytterst dr det siledes EU-
domstolen som dr uttolkare av reglernas innebdrd pa det harmoniserade omradet. Inom ramen for
det svenska genomférandet av bemanningsdirektivet gors en del uttalanden som dr relevanta for

fragan om tillimpningsomradet f6r 12 a § uthyrningslagen.

b

Som svar pa Svenskt Nairingslivs remissvar, som hinvisat till EU-ritten och angett “att
gransdragningen bor goras utifrin om arbetet sker under kundféretagets kontroll och ledning”
anfor regeringen “att en beddmning mdste goras i varje enskilt fall. Ledning f6r tolkningen bor
kunna hiamtas ur praxis men ytterst ir det EU-domstolens tolkning av bemanningsdirektivet som

avgrinsar vad som avses med uthyrning av arbetstagare”.*

I lagstiftningsirendet om bemanningsdirektivet definieras entreprenadverksamhet i termer av att
“ett fOretag skickar arbetskraft till ett annat foretag for att dar utféra visst arbete men
arbetsledningen  fortfarande ligger kvar hos entreprenadforetaget, faller  utanfor
tillimpningsomradet. For att lagen ska vara tillimplig maste nimligen den uthyrda arbetstagaren

st under kundféretagets kontroll och ledning.””’

Utredningsbetinkandet utvecklar dessa resonemang och framhaller ocksa att:

”En sdrskild variant av entreprenadarbete ir s.k. outsourcing som innebir att en viss
del av ett foretags verksamhet permanent limnas Over till ett annat fOretag; t.ex.
bemanningen av en reception. En variant av outsourcing ir s.k. callcenter. I ett
callcenter arbetar arbetstagare hos callcenterforetaget med att bemanna andra
foretags telefonviaxlar. Callcenterverksamheten kan placeras pa annan plats an dar
det outsourcande foretaget har sin verksamhet. Det blir darfor billigare for ett f6retag

att anlita callcenterfOretaget dn att sjilv bemanna sin telefonvixel eller sin kundtjinst.

Som framskymtar ovan kan det ibland vara svirt att avgora vad som dr
personaluthyrning och vad som ér entreprenad [...] Utredaren konstaterar dock att
det bara dr personaluthyrningsverksamhet som omfattas av bemanningsdirektivet
eftersom detta férutsitter att den uthyrde stir under kundforetagets arbetsledning.

Inga former av entreprenad faller darfér under bemanningsdirektivets regler.”z8

Det ovanstdende innebir att verksamhet som bygger pa att personal under lingre eller kortare tid

inlemmas 1 ett annat foretags verksamhet inte per automatik maste vara bemanningsanstillning.

20 Prop. 2011/12:178, 5. 27 £.
27 Prop. 2011/12:178, 5. 99. Sammalydande 1 SOU 2011:5, s. 5.
28 SOU 2011:5, s. 56.
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I forarbetena framhalls dven ett visst §yffe som en grinsdragande faktor f6r bemanningsanstillning,
Lagstiftaren yttrade sirskilt att det av ’bemanningsdirektivets ordalydelse framgar att arbetstagaren
ska vara anstilld i syfte att hyras ut till kundforetag” och att ”For att ett foretag ska anses utgora
ett bemanningsféretag maste foretaget ha anstillt arbetstagare 1 syfte att hyra ut dessa”. Vidare
framhaller regeringen att definitionen av bemanningsféretag bor Gverensstimma med
bemanningsdirektivets definition av begreppet, varvid definitionen bestams till ’fysisk eller juridisk
person som har arbetstagare anstillda i syfte att hyra ut dessa till kundféretag for arbete under
kundféretagets kontroll och ledning”.? Av definitionens ordalydelse foljer siledes att syftet med
anstallningen — d.v.s. wthyrning av arbetstagare for arbete under kundforetags kontroll och ledning — ar
avgorande for om ett foretag dr ett bemanningsféretag eller inte, och dirmed dven om
uthyrningslagen ar tillimplig eller inte. Enligt regelns ordalydelse ska syftet inte enbart vara

uthyrning, utan dven att arbetet ska utforas under kundféretagets kontroll och ledning.

Som exempel pa anstillningar som inte omfattas av bemanningsdirektivet lyfts arbetsgivarringar

samt inlining av personal fram.” Utredningsbetinkandet framhaller hirvidlag att (vir kursivering)

”Nir det giller definitionen av ett bemanningsféretag bor det vidare noteras att som
sadant anses endast et foretag som har till syfte att hyra wut arbetstagare. Utlaning av

arbetstagare foretagare emellan faller darfor inte under lagen tillé'umpningsomrﬁde.’’?’l

For att ett anstillningsavtal ska omfattas av uthyrningslagen och bemanningsdirektivet (och att
arbetsgivaren ir bemanningsféretag och det mottagande foretaget ar “kundforetag”), krivs alltsa
att det vid avtalsslutet ska finnas ett syfte att hyra ut arbetstagaren att sta under ett annat féretags
kontroll och ledning. Denna omstindighet maste utgora avtalsinnehall. Dessutom maste det
anstillande bolagets affirsidé utgbra uthyrning av arbetstagare for att sta under ett annat féretags

kontroll och ledning.

9.3 EU-domstolen om syftet med anstillningsavtalet och uthyrningen
Den 22 juni 2023 domde EU-domstolen i mal C-427/21 LD mot ALB FILS Kliniken GmbH. EU-

domstolen go6r hir ett antal fortydligande uttalanden gillande bemanningsdirektivets
tillimpningsomrade. Dessa uttalanden gjordes 1 och f6r sig i forhallande till en sarpraglad situation
men ér sa klara och tydliga att de ger ledning for ocksa den fraga som undersoks 1 foreliggande

rittsutlaitande. EU-domstolen gor foljande uttalanden (vér kursivering):

Det framgar av definitionerna av begreppen bemanningsféretag och “arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag”, i den mening som avses 1 artikel 3.1 b och ¢ i

2 Prop. 2011/12:178, s. 30 respektive s. 100.
30 Prop. 2011/12:178, 5. 57.
31 80U 2011:5, s 215.
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[bemanningsdirektivet] att det anstallningsavtalet ska ingas eller det
anstillningsférhallandet ska inledas med en arbetstagare 7 syffe att denne ska hyras ut till
ett kundfiretag.”

For att ett anstillningsforhallande ska omfattas av tillimpningsomradet for
[bemanningsdirektivet] krivs saledes att en arbetsgivare, bade ndir det aktuella
anstillningsavtalet ingds och varje gang en uthyrning faktiskt sker, har for avsikt att tempordrt
hyra ut den berirda arbetstagaren till ett kundfiretag.”

Avgorande dr siledes inte enbart syftet vid anstillningsavtalets ingdende utan ocksa med vilket syfte
avtalets ingas mellan de tva samarbetande bolagen. Utifran domen ér det klart att det f6r direktivets
savil som den svenska uthyrningslagens tillimplighet utgér en nédvindig férutsittning att syftet ar
att den aktuella arbetstagaren ska utféra arbete hos ett kundfbretag pa sitt som avses

bemanningsdirektivet.

9.4 EU-domstolen om  grinsdragning mellan konsultuppdrag och
bemanningsarbete
Det saknas klargérande domstolspraxis om vad som med tillimpning av bemanningsdirektivet ska

anses utgbra ’ledning och kontroll” av arbete. Direktivets definition d4r EU-autonom; nigon
hinvisning till nationell ritt gors inte i direktivet. Det dr saledes fraga om ledning och kontroll i
EU-rittslig mening. Viss hjilp att forstd inneborden kan himtas fran hur ledning och kontroll ska
uppfattas vid beddmning av om nigon ir arbetstagare i EU-rittslig mening.”* EU-domstolen har
exempelvis delvis berort saken i C-232/09 Danos dir det uttalas att det grundliggande kinnetecknet
for ett anstillningsforhallande dr att en person under en viss tid utfor arbete 4t nagon annan och

under dennes ledning och kontroll, och att personen fir ersittning for detta arbete.”

Stillande av arbetskraft till forfogande utgor en form av utstationering enligt artikel 1.3.c
utstationeringsdirektivet.”* Det finns ett antal domar frin EU-domstolen som ber6ér denna
definition (t.ex. om hur utstationering forhdller sig till krav pa arbetstillstaind enligt
overgangsreglerna). Domstolen har emellertid ocksa kommit med ett antal klargérande uttalanden

av betydelse f6r bemanningsdirektivet och de dir intagna rekvisiten ledning och kontroll.

32 C-427/21 LD mot ALB FILS Kliniken GmbH EU:C:2023:505, p. 41.

3 C-427/21 LD mot ALB FILS Kliniken GmbH EU:C:2023:505, p. 44.

3 Franzen et.al, Kommentar zum enropdischen Arbeitsrecht, 4. Auflage, 2022, s. 1736.

3 C-232/09 Danos EU:C:2010:674, se vidare om det EU-rittsliga arbetstagarbegteppet Ruth Nielsen, EU-arbejdsret, 5
udgave, 2019, s. 256 ff.

3 Artikel 1. Utstationeringsdirektivet har f6ljande lydelse egenskap av foretag for uthyrning av arbetskraft eller
foretag som stiller arbetskraft till f6rfogande, verkstiller utstationering av en arbetstagare till ett anvindarféretag
som 4r etablerat eller som bedrtiver verksamhet inom en medlemsstats territorium, om det finns ett
anstillningsforhdllande mellan foretaget for uthyrning av arbetskraft eller det féretag som stiller arbetskraft till
forfogande och arbetstagaren under utstationeringstiden.”
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I domen C-307/09-C-309/09 iegplus slog EU-domstolen fast att utstationering i form av
stillande av arbetskraft till férfogande kinnetecknas av tre kriterier: For det forsta ska det rora sig
om en tjinst som utfOrs mot ersittning, for vilken arbetstagaren forblir anstilld 1 det
tillhandahallande foretaget utan att det ingas nagot anstallningsavtal med anvindarforetaget. For
det andra kidnnetecknas detta “stillande till férfogande” av att arbetstagarens forflyttning till
virdmedlemsstaten utgor sjilva foremalet for foretagets tillhandahéllande av tjanster. For det tredje
ska en arbetstagare fOr att anses ha stillts till forfogande utfora sina arbetsuppgifter under

anviandarforetagets kontroll och ledning.37

EU-domstolen har direfter i en dom om utstationering utvecklat vad som avses med just kontroll

och ledning. I C-586/173 Martin Meat g6r EU-domstolen foljande uttalanden (var kursivering):

”’[...] finner domstolen att en atskillnad maste goras mellan, 4 ena sidan, den kontroll
och den ledning som utévas mot sjilva arbetstagarna och, 4 andra sidan, den kontroll
som en kund gor av att ett tjdnsteavtal har fullgjorts pa ett vederborligt sitt. Det dr
niamligen brukligt att en kund, vid ett tillhandahallande av tjanster, kontrollerar att
den utférda tjinsten ér avtalsenlig. Dessutom dr det vid ett tillhandaballande av tianster
mijligt att en kund ger vissa allmdnna instruktioner till de av tidnsteleverantoren anstillda
arbetstagarna utan att det innebdr att en behirighet att leda eller kontrollera utivas dver dessa
arbetstagare i den mening som avses i det tredje villkoret i domen Vicoplus m.fl. (C-307/09-C-
309/09, EU:C:2011:64, punkt 51), under foérutsittning att tjdnsteleverantbren ger
dem de exakta och individuella instruktioner som vederborande anser vara

nédvindiga for utférandet av de aktuella tjinsterna.”

Avslutningsvis slar EU-domstolen i domslutet fast att:

"I princip utgor bland annat det faktum att tjinsteleverantéren far ta konsekvenserna
av icke avtalsenligt utforande av den 1 avtalet angivna tjdnsten, samt den
omstindigheten att tjansteleverantoren sjilv far avgora hur manga arbetstagare som
behover skickas till virdmedlemsstaten, indikationer pa att en sadan férflyttning inte
utgor sjilva foremalet for det aktuella tillhandahéllandet av tjanster. Diaremot kan
den omstindigheten att det foretag till vilket tillhandahallandet sker kontrollerar att

tjdnsten utforts pa ett avtalsenligt sitt, eller att det kan ge allmidnna instruktioner till

37.C-307/09 och 309/09 Vicoplus EU:C:2011:64, p. 51.
38 C-586/13 Martin Meat EU:C:2015:405, p. 40.
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de arbetstagare som ir anstillda av tjansteleverantoren, inte i sig foranleda slutsatsen

att det 4r friga om att stilla arbetskraft till forfogande.””

For att ett anstillningsférhallande ska utgéra bemanningsarbete kravs att arbetstagaren hyrs ut for
att under kundféretagets ledning och kontroll utféra arbete. EU-domstolens praxis om
bemanningsdirektivet har emellertid inte foérklarat nidrmare vad som avses med ledning och
kontroll. Det finns déirfér anledning att himta ledning fran praxis om utstationering genom

stillande av arbetskraft till forfogande, sasom redogjorts f6r ovan.

EU-domstolens praxis ger vid handen att det faktum att ett foretag instruerar ett utsindande
foretags anstillda beh6ver inte innebira att det mottagande foretaget utévar kontroll och ledning
av arbetstagarna. For att arbete under nagon annans kontroll och ledning inte ska utgéra bemanning
krivs att tjansteleverantren star risken (fir ta konsekvenserna av) av att den tillhandahallna
tjansten inte ir avtalsenlig och/eller att tjdnsteleverantoren sjilv bestimmer hur méinga arbetstagare
som behovs tas i ansprak. Att tjainstemottagare kontrollerar att tjinsten utfOrts pa ett avtalsenligt
sitt och att denna ger allminna instruktioner for arbetet medfor inte att det ska anses vara fraga

om stillande av arbetskraft till férfogande (bemanningsarbete).

I EU-domstolens praxis finns saledes stod for att konsultverksamhet skiljer sig fran
bemanningsarbete och att allt arbete under ett annat foretags ledning och kontroll inte utgor

bemanningsarbete.

9.5 Slutsats
Tillimpning av de rittsliga utgangspunkter vi identifierat ger féljande utfall for konsultarbete.

Verksamhet med ndgot av foljande uppligg innebir att skyldigheter enligt 12 a § uthyrningslagen

inte uppstar for det mottagande foretaget:

e Da syftet med anstillningsavtalet (i det utsindande fOretaget) inte var uthyrning for arbete

under kunds kontroll och ledning.
e Da syftet med avtalet mellan de samarbetande féretagen inte var uthyrning.
e Dai det utsindande féretaget utévar arbetsledning.

e Da det mottagande fOretaget ger vissa allmdnna instruktioner till det utsindande fOretagets

anstillda och kontrollerar att tjansten utforts pa ett avtalsenligt satt.

3 (C-586/13 Martin Meat EU:C:2015:405, p. 42, domslutets p. 2.
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For att ett anstéllningsforhallande ska omfattas av bemanningsdirektivet och uthyrningslagen, krivs
att arbetsgivaren, bade vid anstillningsavtalets ingdende och vid varje uppdragsavtal, har f6r avsikt

att temporart hyra ut arbetstagaren till ett kundféretag f6r arbete under dess kontroll och ledning.

10  Sirskilt om arbetsgivarens informationsskyldighet vid
anstillningsavtalets ingdende

Syftet med anstillningsavtalet skiljer bemanningsarbete (dir mottagande féretag dr kundforetag
och far skyldigheter enligt 12 a § uthyrningslagen) och entreprenadarbete (dir mottagande foretag
inte har skyldigheter enligt 12 § uthyrningslagen). Det sirskilda syftet att arbetstagaren ska anstillas
for hyras ut for att arbeta under ett annat foretags ledning och kontroll dr ett villkor som édr av
visentlig betydelse for anstillningsforhallandet, och darfor ska arbetsgivaren enligt 6 ¢ § 1 st LAS
limna  skriftlig  information  till arbetstagaren om  saken.*” Dessutom omfattar
informationsskyldigheten enligt 6 ¢ § 2 st 1 p. och 2 p. LAS uppgift om “arbetsplats eller, om det
inte finns nagon fast eller huvudsaklig arbetsplats, uppgift om att arbetet ska utféras pa olika
platser”, ”en kort specificering eller beskrivning av arbetstagarens arbetsuppgifter”. Avslutningsvis
giller en sirskild regel 1 6 ¢ § 2 st 8 p. LAS for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag — da
omfattar informationsskyldigheten uppgift om kundforetagens namn och adress. Regeln i det

bakomliggande direktivet 2019/1152 artikel 4.2.f lyder: “For arbetstagare som hyrs ut av

bemanningsfoéretag, identitet for kundféretag, nar och sa snart detta ar kint.”

Reglerna om informationsskyldighet bor ha som resultat att det for varje arbetstagare ska sta klart
om det dr friga om ett anstillningsférhillande som omfattas av uthyrningslagen. Om
anstillningsavtalet inte ingicks 1 syfte att arbetstagaren ska hyras ut £6r att arbeta under ett annat
foretags ledning och kontroll kommer alltsd ndgot sadant syfte inte att framga av den skriftliga
information som arbetsgivaren med enligt nimnda bestimmelser ska limna till arbetstagaren.
Informationen har verkan pa det bevismissiga planet. Om arbetstagaren 1 anslutning till limnandet
av informationen inte invint mot franvaron av uppgifter om uthyrningssyftet och kundféretags
identitet gar det ut Gver arbetstagaren i bevisprévningen i tvisten dir arbetstagaren gor gillande att
kundféretaget inte uppfyllt sina skyldigheter enligt 12 a § uthyrningslagen. Den arbetstagare som
anser sig omfattad av uthyrningslagen, men som inte patalat frinvaron av uppgifter om
uthyrningssyfte, arbetsplats och kundféretag, fir en sirskilt tung bevisborda i process mot

kundféretaget om dess skyldigheter enligt uthyrningslagen.

40 Regeln genomfor artikel 4 i direktiv 2019/1152 om tydliga och forutsigbara arbetsvillkor i Europeiska unionen.
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11  Forslag om utformningen av anstillningsavtal och
entreprenad-/konsultavtal

Mot bakgrund av den utredning som redovisas i foreliggande utlitande limnar vi tvd
rekommendationer. Se dven avsnitt 10 ovan om arbetsgivarens informationsskyldighet enligt 6 ¢ §

lagen (1982:80) om anstillningsskydd.
1 anstéillningsavtalen bor tydliggoras att parterna ir Overens om

A) att uthyrningslagen inte dr tillimplig pa det arbete som ska presteras 1
anstallningsférhallandet samt
B) att syftet med anstillningen inte dr att arbetstagaren ska hyras ut till kundféretag f6r arbete

under dess kontroll och ledning.
I konsultavtalen (mellan féretagen) bor tydligeoras att parterna ar Gverens om

A) attuthyrningslagen inte ar tillimplig pa det arbete som ska utféras inom ramen for projektet
och

B) att parterna inte dr bemanningsféretag respektive kundforetag.

Dessa avtalsklausuler hindrar i och for sig inte att en skadestindstalan enligt 14 § uthyrningslagen
kan vickas (det kan inga avtalsklausuler gora); lagen dr inte dispositiv pa det sittet. Detta
avtalsinnehall kan emellertid ha betydelse inom ramen f6r den fria bevisprévning som sker i

skadestandsprocess.
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