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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari
1977 om tilln&mning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for
arbetstagares réttigheter vid overldtelse av foretag, verksamheter eller delar
av verksamheter, och dess betydelse vid en dvergang av entreprenad. Jag har
valt att diskutera direktivet utifran de réttsfall fran EG-domstolen och
Arbetsdomstolen som rér entreprenaddvergangar.

Min utgangspunkt & att jag stéller mig fragan huruvida direktivet har ndgon
egentlig betydelse vid en entreprenaddvergang. For att oka lasarens
forstaelsen for problemen har jag givit representanter fran bade arbetsgivar-
och arbetstagarsidan méjlighet att redogéra for sin syn pa direktivet och dess
betydel se for arbetsmarknaden.

For att besvara frégan om direktivets tillamplighet anvander jag mig av
problemstéliningar. Med hjélp av réttsfalsanalys diskuterar jag mig fram till
svar pa de fragor jag stéller mig. Jag har &ven vat att jamfora ndgra av de
réttsfall Arbetsdomstolen meddelade innan Sveriges medlemskap i den
Europeiska Unionen med situationen idag, for att belysa de skillnader den
nya lagstiftningen har medfort for Sveriges del.

| uppsatsen finns &ven ett avsnitt dar jag analyserar det andringsforslag
Kommissionen lade fram under 1994 angéende direktivet.

| min dutsats kommer jag fram till att direktivet har en betydelse vid
entreprenadévergangar, om an en begransad sadan. Det & dock viktigt att
hdlla i minnet att direktivet skrevs och antogs vid en tidpunkt da
entreprenaddvergangar inom tjanstesektorn var ovanliga, och direktivets
framsta syfte var att skydda de anstdllda da deras foretag sldes och de fick
en ny arbetsgivare.



FoOrord

Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid
overlételse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter’, blev
gdlande rét i Sverige vid vart intréde i EU den 1 januari 1995. Det
implementerades genom 6b § och 7 § lagen (1982:80) om anstal I ningsskydad?
samt 13 § och 28 § lagen (1976:580) om medbestammande i arbetdivet®. D&
direktivet & relativt nytt och marknaden befinner sig i standig férandring,
omgérdas direktivet av en rad tillampningsproblem. Jag har hér valt att
koncentrera mig pa de svarigheter och fragetecken som uppstar kring
dvergangen av en entreprenad”.

Arbetsmarknadens parter & missndjda med den osskerhet som réder pa
marknaden angaende direktivets tillampningsomrade. Det finns i idag ingen
som med sikerhet kan svara pa na direktivet skall tillampas.
Arbetsmarknadens parter efterlyser klarare spelregler. i stort uppfattar
arbetstagarparterna situationen idag pa sa sétt att ett foretag i princip galvt
bestamma om en Overgang skall omfattas av direktivets regler eler inte.
Frégan jag stéller mig & om direktivet har en funktion eller om det som dess
kritiker pastar, bara &r en papperstiger.

Tack till

Jag vill hér att tacka min handledare professor Reinhold Fahlbeck for all hjdp
med min uppsats. Jag vill &en tacka advokat Krister Hagberg pa
Mannheimer Swartling Advokatbyra for vardefull information och feedback.
Ett stort tack vill jag aen ge till Torbjorn Lindmark pa Svenska
Arbetsgivareforeningen samt Leif Oscarsson och Lennart Welander pa
Svenska Kommunaarbetareférbundet for deras upplysningar och hjdlp med
att gbra min uppsats mer levande. Jag vill &ven tacka Stellan Gérde och Bo
Ericson pad LO Réttsskydd AB for all hjdp med materidinsamling och
réttsfallsanalys. Jag sander aven et stort tack till  Svenska
Kommunalarbetareférbundets Avdelning Blekinge for dess medverkan.

! Fortséttningsvis benamnt direktivet, dverl&telsedirektivet eller

foretagsbverl &tel sedirektivet.

2 Harefter benamnd LAS.

® Harefter benamnd MBL.

* Jag har, till skillnad frén de svenska dverséttningarna av direktivtexten och EG-
domstolens domar, valt att genomgéende anvanda ordet Gvergang istllet for Gverldtelse.
Detta for att ordet Gvergéng bittre stammer Gverrens med det engelska ordet " transfer”.



Material och metod

Mitt materid bestér av lagférarbeten och juridisk litteratur. Vidare har jag
gjort intervjuer med representanter fran bade arbetstagar- och
arbetsgivarsidan.

Den metod jag anvander & den traditionella juridiska metoden.

Syfte

Syftet med uppsatsen &r att belysa de frégetecken som finns kring direktivets
tillampning vid en dvergang av en entreprenad. Min férhoppning & att jag
mot slutet av uppsatsen skall ha givit lasaren en ndgot klarare bild av
réttslaget.

Disposition

Uppsatsen inleds med en kort presentation av huvuddragen i 8amnet. Darefter
ger jag en bild av réttdéget i Sverige fore 1 januari 1995. Sedan foljer ett
langt avsnitt innehdlande réttsfallsreferat fran  EG-domstolen och
Arbetsdomstolen. Trots att avsnittet kan tyckas tungt och faktaspackat har
jag valt denna upplaggning for att oka tydligheten och dverskadligheten. De
som anser sig redan beharska réttsfallen kan vélja att hoppa Over detta
kapitel.

| det femte kapitlet presenterar jag det &ndringsfordag Kommissionen lade
fram under hosten 1994 angdende direktivet. Jag har valt att endast
presentera andringsfordagen rorande de for min uppsats intressanta
artiklarnai direktivet.

Dérefter presenterar jag resultatet av de intervjuer jag genomfért med
arbetsmarknadens parter och forsoker ge en bild av deras syn pa
foretagsoverl atel sedirektivet.

Harpa foljer uppsatsens huvudavsnitt dér jag utifran réttsfall, litteratur och
intervjuer skall forsoka ge en bild av rattdaget och belysa ndgra av de
problem som uppstar vid tillampningen av direktivet.

Till sist gor jag en sammanfattning av amnet och ger nagra avslutande
reflektioner. Min forhoppning &r att jag dar kan besvara fragan jag staller mig
I uppsatsens rubrik.



Presentation av amnet

Inom EG finns flera olika séit att se pa de sociaa fragorna och huruvida de
skatas med i det europeiska samarbetet eller inte. Dessa synsétt &r historiskt
betingade. Detta gdlde bland annat réttdaget vid foretagsbvergangar. |
Frankrike géllde sedan 1928 att anstdlningsavtalen foljde med 6ver till den
nye arbetsgivaren vid en foretagsiverlatelse. Skalet var att verksamheten
skulle kunna I6pa vidare sa smidigt som mgjligt. | Storbritannien var
situationen den omvanda Dé&r sag man anstédllningsavtalet som ett personligt
kontrakt mellan arbetsgivaren och arbetstagaren som inte kunde 6éverlétas’.

Inom EG borjade samarbetet utvidgas fran det rent kommersiella till ett mer
sociat praglat arbete. For att underl&tta stravan efter en gemensam marknad
ansags det att medlemsstaternas skydd for arbetstagarna borde harmoniseras.
Det fanns menade man, annars en risk for sa kallad social dumping, dar
produktionen flyttas till det land dar tillverkningen & billigast, det vill séga
oftast dit I6nekostnaderna & lagst och anstéllningstryggheten ar 1ag. Social
dumping medfér skillnader i produktionskostnader och forsamrar darmed
integrationen.

Radets direktiv 77/187/EEG antogs med stod av artikel 100 i Romfordraget.
| preambeln anges att direktivet tillkommit for att sikerstélla att
arbetstagarnas réttigheter skyddas vid ett byte av arbetsgivare. Av den
anledningen att det férelg skillnader mellan de olika medlemsstaternas skydd
for dessa arbetstagare och att sddana skillnader kunde ha direkt betydelse for
den gemensamma marknadens funktion, ansdg Radet att en tillnarmning av
laggtiftningen pa omradet borde framjas. Av preambeln framgdr att det inte
var de sociala aspekterna som var den framsta anledningen till att direktivet
antogs, utan snarare underl dttandet av den gemensamma marknaden.

Direktivet skall tillampas da det foretag som skall 6verga har sitt site inom
den territoriella réackvidden for Fordraget om Europeiska Unionen eller i en
medlemsstat inom EES.

Direktivet skyddar arbetstagarna pa tre sétt: for det forsta sker det en
automatisk Gvergang av réttigheter och skyldigheter i anstélningsavtalet vid
en foretagsbvergang, artikel 3. For det andra skyddar direktivet mot
uppsagningar som sker pa grund av galva 6vergangen. Harifran finns dock
tre undantagen, uppsagningar far ske pa grund av tekniska, organisatoriska
eller ekonomiska skal, art 4. For det tredje maste arbetsgivaren konsultera
och informera arbetstagarrepresentanternai god tid innan 6vergangen, art 6.

Definitionen av en foretagsovergang fokuserar pa tre saker; den fortsatta
identiteten hos verksamheten, bytet av arbetsgivare samt att det som Gvergar
skall vara ett foretag eller en verksamhet. Med identitet menas att den
verksamhet som bedrivs fore och efter dvergangen skall vara den samma, en

® Barnard, EC Employment Law, s 354.



si kallad "going concern®. Vidare & det inte tillrackligt att alla aktier i ett
foretag byter dgare, det maste vara fraga om ett byte av arbetsgivare for att
direktivet skall vara tillampligt. Vad som menas med ett foretag eller en
verksamhet & svérare att definiera. AD menar att det maste rora sig om en
affarsrorelse och inte enbart arbetsuppgifter som évergdr’. | sin beddmning
tar EG-domstolen fasta pa detta och bada kriterierna maste vara uppfyllda
for att en foretagsovergang skall anses ha skett.

Vid bedomningen av huruvida en "lagenlig 6verldtelse’ har skett eler inte
maste domstolen se till Gvergangens form. Det kan réra sig om en férsédjning
av ett foretag (figur 1), ett leasingavtal (figur 2) eler en si kalad
"contracting out" (figur 3).2 °

Figur 1: Konsekvenserna av en for etagsiver gang

Owerlatare (A) » Overtagare (B)
¥ Rittigheter w [Littigheter
T Skyldigheter 4 Skvyldigheter
Arbetstagare ¥ Arbetstagare
XY Overgang av XY
ritticheter och skyldigheter
Figur 2:Uppléatel sefallet/Ror el sear rende (leasing)
A > B
Uthyrning av verksamhet ("property")
N4 B
Verksamheten atertiirs till A
A O

A driver verksamheten vidare 1 egen regi eller hyr ut/leasar den till C

® Se nedan avsnitt 4.1.1.1, Spijkers C-24/85.

7 Jamfér det engelska ordet ” business’ . Se nedan Swebus-domen AD 1995:163, avsnitt
4.2.5.

8 Med detta menas att en verksamhet som tidigare bedrivitsi féretagets egen regi lyfts ur
foretaget och 1aggs ut pa entreprenad. Ett exempel & stadningen av ett foretags lokaler.
® Barnard s 360ff.



Angéende denna situationen har EG-domstolen i bland annat Ny Mglle Kro™
uttalat att arbetstagare i ett foretag dér arbetsgivaren byts ut utan att det sker
en andring i gélva &gandet av foretaget, befinner sig i en Situation jamférbar
med den arbetstagare i ett foretag som sédljs befinner sig i. Arbetstagaren
behover darfor ett likvardigt skydd. Med detta menar EG-domstolen att en
arbetstagare behover lika mycket skydd oavsett om det bara & arbetsgivaren
eller hela &garstrukturen av foretaget som éndras.

Figur 3: Utlaggande pa entreprenad (" Contracting out")

Overlatare Overtagare
A Verksamheten ldggs ut pa B

entreprenad

("First round contracting out")

/ Overgang

L J

Avtalet avslutas,

verksamheten aterfirs

pa

Verksamheten fors

dver till C som blir ny entreprenir
"second round contracting
out”.

Figur 3 illustrerar ett utldggande pa entreprenad. Med detta menas att en
gélvstandig part, entreprentren, tar sig an uppgiften att till fordel for den
andra kontraktsparten utfora ett specifikt, avgransat arbete. Arbetet kan
utforas antingen av entreprendren gav dler av dennes persona™. Ett
exempel pa detta & att ett foretag, exempelvis Volvo, bestéammer sig for att
inte langre driva personamatsalen i egen regi, utan att |&a ett utomstaende
foretag, exempelvis ISS Catering AB, mot betalning driva matsalen. De som
éer i matsalen kommer med stérsta sannolikhet inte att mérka nagon storre
skillnad. Volvo dipper dock personakostnader med mera for matsalen.
Sjalva grundidén med att 1agga ut ndgot pa entreprenad &r att pressa de egna

10 Se Ny Mdlle Kro C-287/86, nedan avsnitt 4.1.2.1.
1 Fahlbeck, Employment Exchange and hiring out employees in Sweden, Tidsskrift for
Rettsvitenskap, 4/95.



kostnaderna samt att oka kvaliteten pa den verksamhet som lyfts ur
fOretaget.

Artikel 4 i direktivet (LAS 7 8) forbjuder uppsagningar som sker pagrund av
gava 6vergangen. Daremot godkands uppsagningar som sker av tekniska,
organisatoriska eller ekonomiska skd. Det &r bara arbetstagare anstdllda hos
Overldtaren pa dagen for 6vergangen som skyddas enligt direktivet. Huruvida
ndgon & angdld eler inte skall bedomas utifrdn den nationella
lagstiftningen™. Kommer den nationella domstolen fram till att arbetstagare
sagts upp i1 strid med atikedl 4 (LAS 7 8) skall uppsigningarna
ogiltigforklaras och arbetstagarna skall anses sasom fortfarande anstdllda pa
dagen for overgangen. Detta fér till foljd att deras anstallningsavtal i sin
helhet foljer med 6ver till den nye arbetsgivaren i enlighet med artikel 3.
Vid bedémningen av huruvida en uppsagning skett i strid med artikel 4 skall
den nationella domstolen se till de objektiva omsténdigheter som omger
uppsagningen, exempelvis att uppsagningen skett néra dvergangen samt att
vissa arbetstagare &teranstélldes av dvertagaren™.

Problemstallningar

Anledningen till att jag valt att koncentrera mig pa entreprenaddvergangar &r
att réttdaget & mer oklart vad géller dessa. Den stora skillnaden mellan en
foretagsoverlatelse och en entreprenadévergang & att vid den forra tar
Overtagaren Over ett helt "paket". Oftast foljer lokaler, maskiner,
kontorsutrustning, firmanamn och dylikt med 6ver till den nye &garen. Detta
medfor att det foreligger en stor likhet mellan den verksamhet som bedrivs
fore Gvergangen och den som bedrivs efter. EG-domstolen har valt att
bendmna detta med att verksamheten forblir en "going concern”. |
foretagsoverlatelsefallen uppstar sdllan nagra problem att avgéra om
direktivet ar tillampligt eler inte. Vid entreprenadévergangar uppstar
daremot en rad problem. D& & det oftast endast den egentliga
arbetsuppgiften, verksamheten, som fors over till Overtagaren. D& EG-
domstolen forklarat att en 6vergang av endast en arbetsuppgift inte omfattas
av direktivet™, & det viktigt att se till de objektiva omstandigheterna kring
gédlva 6vergangen. Det & just har de svara bedomningsfragorna uppkommer.

Jag kommer i detta arbete att koncentrera mig pa fragetecknen kring en
overgang av verksamhet, och da enbart entreprenadévergangar. Jag kommer
aven att diskutera en del kring problemen med 6vergangar av endast en del
av en verksamhet samt vad som hander med den anstdllde om han sagts upp
av Overl &aren.

12 Bork C-101/87, nedan avsnitt 4.1.2.3.

13 Barnard s 370f.

14 Se vidare nedan, Bork, avsnitt 4.1.2.3.

15 Se bland andra Siizen, nedan avsnitt 4.1.2.9.



Jag har valt att koncentrera min redogorelse framst kring de réttsfall som ror
atikel 1 i direktivet. Jag har dock helt bortsett fran problemet med
dvergangar pagrund av insolvens.



Bakgrund

Innan Rédets direktiv 77/187 implementerades i svensk rétt var det 4 § och
25 § LAS som stadgade de arbetsréttsiga reglerna vid en foretagsoverl atel se.
Dessa stadgade som fdljer:

48

Vid bestammande av anstallningstid enligt denna lag skall medréknas tid
under vilken arbetstagaren varit anstalld hos annat foretag inom koncernen
som arbetsgivaren tillhtr. Har foretag eller del av foretag 6vergatt till ny
arbetsgivare, skall vid bestdmmande av anstdliningstid hos den nye
arbetsgivaren medréknas tid under vilken arbetstagaren har varit anstalld
hos forutvarande arbetsgivare eller hos foretag inom koncernen som
forutvarande arbetsgivare tillhorde.

258

Arbetstagare som har blivit uppsagd pa grund av arbetsbrist har till dess ett
ar forflutit fran anstéllningens upphorande foretradesrétt till ny anstallning
inom den verksamhet dar han varit sysselsatt forut. ---

Foretradesratt till ny anstélining enligt forsta stycket tillkommer endast
arbetstagare som har varit anstélld hos arbetsgivaren sammanlagt minst
tolv eller, vid sdsongsanstallning, sex manader under de tva senaste aren
och som har tillrackliga kvalifikationer for den nya anstallningen.

| detta kapitel kommer jag att med hjalp av tvaréttsfall forsoka redogora for
hur réttdaget var i Sverige innan tillkomsten av LAS 6b 8.

Jag kommer langre fram i min redogorelse tillbaka till dessa avgdranden och
uttalanden och ska forsoka stélladem i relation till dagens réttsage.

AD 1976:18 Forlésa Elbyra

Forl6sa Elbyra sade den 28 oktober 1974 upp samtliga anstéllda pa grund av
arbetsbrist. Samma dag forsattes bolaget i konkurs pa egen begéran. Den 29
oktober 1974 borjade Berga Elbyra AB bedriva verksamhet i Forl6sa. Denna
dag erhdll samtliga anstéllda hos Forlésa Elbyra utom L och N anstéllning
hos Berga Elbyra AB. Fragan var om ett sddant samband foreldg mellan de
bada verksamheterna att arbetstagare hos Forlosa Elbyra hade foretradesrétt
till ny anstallning enligt LAS 25 § hos Berga Elbyra AB.

Arbetsdomstolen borjar med att konstatera den stora likheten mellan de bada
bolagen. Berga Elbyra bedriver verksamhet som néra dverensstammer med
den verksamhet som bedrevs av Forlosa Elbyrd. Verksamheterna bedrivs pa



samma ort i samma lokaler och med samma inventarier, verktyg och fordon.
Kundkretsen som Berga Elbyrd AB vander sig till & den samma som Forldsa
Elbyra vande sig till. "Ett samlat beaktande av dessa omstandigheter ger
enligt arbetsdomstolens mening vid handen att sédant samband foreligger
mellan Berga Elbyrds verksamhet och den av Forlésa Elbyra bedrivna
verksamheten att anstéllda hos det senare bolaget haft foretradesrétt till ny
anstélining enligt 25 8§ anstallningsskyddsagen hos det forra bolaget.”

AD 1978:153 Landvetter

Baver§o drev sedan 1974 pa grund av et avta mélan
gukvardsforvaltningen i Goteborg en kaférorelse i Sahlgrenska §ukhusets
centrabyggnad. Detta avta upphtrde att gdla 1 oktober 1977.
Sukvardsforvaltningen och Landvetter ingick avtal om drivandet av
kaférorelsen. Fragan Arbetsdomstolen hade att ta stéllning till var huruvida
N, som var anstdlld av Baver§o i kaférérelsen, hade foretradesrétt till ny
anstdlIning hos Landvetter enligt LAS 25 8.

Foretradesrétten enligt 25 8 géller enligt Arbetsdomstolen endast inom den
verksamhet dar arbetstagaren varit sysselsatt forut. Arbetsdomstolen menar
att den tolkningsfraga som har & aktuell & om det for foretradesrétten till ny
angtéllning i ett fall som detta krévs att foretaget har 6vergétt till den nya
arbetsgivaren i enlighet med 4 § eller om det réacker med att det & samma
verksamhet som den nya arbetsgivaren bedriver. Arbetsdomstolen kommer
fram till att lagtexten i 25 § 2 st "svarligen kan |&sas pa annat Sétt &n som
asyftande  angtdllningstid hos den  abetsgivare mot  vilken
foretradesrattsanspraket riktas." Ett tillgodordknande av anstéllningstid hos
tidigare arbetsgivare maste darfor enligt Arbetsdomstolen ha stod i 4 8.
Arbetsdomstolen konstaterar att "lagstiftaren har avsett att det skall féreligga
ett direkt réattdigt samband (min kursivering) mellan den forutvarande och
den nya arbetsgivaren som kan karaktédriseras eler jamféras med en
overldtelse av foretag.” Arbetsdomstolen hanvisar hér till AD 1976 nr 18"
som ett exempel pa ett sadant réttsigt samband. Vad galler kaférorelsen
fanns inget avtal mellan Bavergo och Landvetter. Det enda sambandet dem
emelan var at sukvardsforvatningen i Goteborg i bada falen var
avtalsmotpart sasom uthyrare av kaférorelsens lokaer och att Landvetters
verksamhet inleddes omedelbart efter det att Baver§6 upphért med sin.
Arbetsdomstolen kommer till den dutsatsen att det & "tydligt att det inte
mellan Baver§o och Landvetter foreligger nagot sidant direkt rétdigt
samband mellan forutvarande och ny arbetsgivare som kan karaktériseras
som dler jamforas med overldtelse av foretag." Det foreldg med andra ord
ingen foretradesrétt gentemot Landvetter for N.

16 Se ovan avsnitt 3.1.
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Kravet pa ett direkt rattsligt samband

| AD 1979:140 konstaterar Arbetsdomstolen att syftet med foretrédesrétten
& "att en arbetstagare som genom en tidigare anstéllning har fatt en mer eller
mindre stark anknytning till en viss verksamhet, bor under den ettarsperiod
ha férsteg framfor andra arbetssbkande till en ny angtédlining i denna
verksamhet. Att verksamheten har bytt dgare har i och for sig inte nagon
betydelse for arbetstagaren, utan det for honom avgdrande & istéllet
huruvida verksamheten framstér som i stort sett densamma som tidigare."
Arbetsdomstolen gér dock inte ifran principen om ett direkt réttsligt samband
som krav foOr foretradesrétt till anstélining.

Av dessa avgoranden fran Arbetsdomstolen kan man konstatera att ett direkt
rattsligt samband krévdes mellan férutvarande och nuvarande arbetsgivare
for att foretradesrdtten enligt 25 8 skulle bli aktuell. Med andra ord krévdes
ett avtal mellan den férre och den nye arbetsgivaren, det vill siga att
foretaget Overléts direkt fran en arbetsgivare till en annan. Det rétdigt
relevanta enligt 4 § var om det var fraga om en Gvergang samt att denna
6vergang rorde ett foretag eller en del av ett foretag. Det var med andra ord
inte tillrackligt att endast tillgangarna dverléts. Bada rekvisiten i 4 § skulle
varauppfylldafér att foretradesrétten i 25 § skulle bli tillamplig"’.

' Eklund, AnstélIningsférhallandet vid foretagsoverldtelser, 1983, s 88.
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Beskrivning av rattslaget i dag

Jag kommer hér att redogora for EG-domstolens samt Arbetsdomstolens
avgoranden. Jag presenterar EG-domstolens avgdranden i anknytning till den
artikel i direktivet avgorandet baseras pa. | detta kapitel gor jag endast en
kort sammanfattning av avgorandena. Utforlig diskussion och analys sker i
kapitlet "Foretagsoverl atel sedirektivet - en papperstiger?'. En viss diskussion
forekommer dock redan har. Da praxis inte kan sigas vara fast och
forutsagbar, ar det viktigt att inte forlita sig pa allt som sags i litteraturen.
Det gdller att vara uppmérksam pa nya domstolsavgoranden samt huruvida
en text skrivits av en "vetenskapsman' eller en arbetsgivar- dler
arbetstagarpart.

EG-domstolens avgbranden

Artikel 1

1. Detta direktiv skall tillampas vid dverlatelse av ett foretag, en verksamhet
eller del av en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig
overlatelse eller fusion.

2. Detta direktiv skall tillampas om och i den man verksamheten eller den
del av verksamheten som skall Gverlatas ligger inom fordragets territoriella
rackvidd.

3. Detta direktiv skall inte tillampas pa §6gaende fartyg.

Grundlaggande rattsfall

Jozef Maria Antonius Spijkers v Gebroeders Benedik Abattoir
CV and Alfred Benedik en Zonen BV C-24/85 (1986) ECR 1119

S var angtdlld som bitradande chef av Colaris, ett foretag som bedrev
dakteriverksamhet. Den 27 december 1982 hade foretaget upphtrt med all
sin verksamhet. Vid denna tidpunkt koptes verksamheten av Benedik
Abattoir. Fran den 7 februari 1983 bedrev detta foretag samma art av
verksamhet som Colaris gjort, i samma lokaler, med i stort sett samma
persond (ala utom tva anstéllda togs 6ver), med samma materiella tillgangar,
dock inte med samma kunder.

EG-domstolen hade att svara pa frégan om direktivets artikel 1.1 &ven
omfattar en dvergang dér, vid dvergangstillfallet, all verksamhet har upphort,
dar ingen goodwill finns kvar i rorelsen samt inga kunder tas over.

EG-domstolen konstaterar att med uttrycket "6verldtelse av ett foretag, en

verksamhet eller en del av en verksamhet" menas en situation dér foretaget |
fraga behdller sin identitet. FOr att avgora huruvida en sddan 6vergang har
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agt rum & det nbdvandigt att 6vervaga, efter att ha sett till ala objektiva
omstandigheter kring 6vergangen, huruvida verksamheten avyttrades som en
"going concern”. Detta kan vara fallet om driften faktiskt fortséiter eller
dterupptas av den nye arbetsgivaren inom samma eller motsvarande
affarsméssiga verksamhet. Vidare konstaterar EG-domstolen att for att
avgora identiteten krévs det att man ser till alla de omsténdigheter som
omger transaktionen. EG-domstolen réknar hdr upp su beddomningskriterier.
Dessa &'

1. arten av foretaget eller verksamheten,

2. fragan om foretagets materiella tillgangar, sdsom byggnader och 16sore,
har overldtits eler inte,

3. vérdet av de dverlatnaimmateriellatillgangarna vid dverl atel setidpunkten,
4. om majoriteten av de anstdllda tagits 6ver av den nye arbetsgivaren eller
inte,

5. om kunderna tagits dver eller inte,

6. graden av likhet mellan verksamheten fore och efter Gverlatelsen, och

7. i forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten har legat
nere.

Dessa omstandigheter far inte enligt EG-domstolen ses isolerade var for sig.
| stélet sker en samlad bedomning av dla férhdlanden kring transaktionen.
EG-domstolen poéngterar dock att detta inte & en uttdmmande upprékning.

EG-domstolen menar att det & upp till den nationella domstolen att avgora
huruvida det skett en 6vergang i direktivets mening eler inte.

Domar avseende éver gdngar som sker i tva led™

Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Danmark
v Ny Mglle Kro C-287/86 (1987) ECR 5465

1980 arrenderade H ut Ny Mgaille Kro till L som i oktober samma ar sot ett
avtal med Hotel- og Restaurationspersonalets Samvirke om att alltid folja det
gdllande kollektivavtalet. | januari 1981 sade H upp kontraktet pa grund av
att L missyckats med att fullfolja villkoren i kontraktet. Verksamheten 13g
nere till Slutet av mars 1981 da H galv aerupptog driften av verksamheten.
Av fakta i malet framgar att verksamheten normalt endast bedrevs under
sommarhalvéret och att det under den Gvriga sasongen enbart gick att hyra
restaurangen for privata fester.

EG-domstolen hade att ta stélining till om direktivet & tillampligt &ven nér en
agare till en arrendeverksamhet tar Over verksamheten gdv efter att
arrendatorn begétt ett kontraktsbrott.

18 Prop 1994/95:102 Overgang av verksamheter och kollektiva uppsagningar, s 26.
19 Jamfor ovan figur 3, avsnitt 2.5.
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EG-domstolen kommer fram till att direktivets syfte & att sa langt som
maojligt skydda de anstélldas réttigheter vid ett byte av arbetsgivare genom att
ldta dem sta kvar i sina anstédllningar med bibehdlina anstallningsformaner.
Direktivet ar darfor tillampligt nar det genom en rétsig overgang eler
inforlivande sker en forandring av den fysiska éler juridiska person som &
ansvarig for verksamhetens drift och som genom detta tar pa sig en
arbetsgivares ansvar gentemot de anstdlida vid verksamheten, oavsett om
dgandet av verksamheten Overgétt eller inte. Anstdlldai en verksamhet vars
arbetsgivare andras utan nagon andring i agandet, befinner sig i en situation
som kan jadmféras med den som de anstdllda i en verksamhet som sdjs
befinner sig i, och behdver motsvarande skydd.

Da &garen till en utarrenderad verksamhet efter innehavarens kontraktsbrott
gav ta Over verksamheten, sker detta Overtagandet pa basis av
arrendekontraktet. Darfor skall, enligt EG-domstolen, &en en sadan
overgang fallaunder direktivets tillampningsomrade.

EG-domstolen skulle &ven ta stéllning till huruvida direktivet &r tillampligt da
verksamheten vid tidpunkten for Gvergangen temporért 1&g nere och inte
hade nagra anstdllda. Frégan skulle beaktas utifran den omstandighet att
verksamheten alltid |3g nere under den delen av ret som Gvergangen skedde.

Har menar EG-domstolen att direktivet &r tillampligt sa lange verksamheten i
fréga behdller sin identitet. Det & enligt EG-domstolen irrelevant huruvida
nagon personal & anstdlld under en specifik period eler inte. Det faktum att
verksamheten 1&g nere under en viss period och att ingen personal var
anstdlld vid tiden for Gvergangen & inte kriterier som i sig utedluter att det
skett en dvergang i enlighet med direktivets artikel 1.1. Sa & fallet sarskilt i
fall som detta dar verksamheten & sasongsbunden och Gvergangen sker vid
en tidpunkt da verksamheten & stangd. Som en generell regel kan enligt EG-
domstolen sigas att en sadan stangning inte betyder att verksamheten har
upphdrt med att vara en "going concern”.

Foreningen af Arbejdsledere i Danmark v Daddy's Dance Hall C-
324/86 (1988) ECR 739

T var anstélld av Irma Catering A/S som restaurangchef. Irma Catering A/S
innehade ett icke-Overldtelsebart hyreskontrakt med A/S Palads Teatret
avseende drivandet av restauranger och barer. Kontraktet bréts den 28
januari 1983 pa grund av att Irma Catering A/S inte beviljades nagot
utskankningstilistand. Irma Catering A/S sade da upp sin persond. T:s
uppsagningstid [6pte ut den 30 april 1983. Irma Catering A/S fortsatte att
driva rorelsen fram till den 25 februari da ett nytt hyreskontrakt d6ts mellan
A/S Palads Teatret och Daddy's Dance Hall (nedan kallat DDH). DDH
aeranstéllde genast al personal med samma arbetsuppgifter som tidigare.
Dock andrades T:s anstéllningsvillkor. Denne skulle inte langre arbeta pa
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kommission utan mot en fast I6n. Pa T:s egen begdran kom parterna
dessutom Gverens om en tre manaders lang provperiod under vilken béda
parter kunde siga upp ansté8liningsavtalet med 14 dagars uppsagningstid.
Under denna provperiod sade DDH upp T. Bade dvergangen mellan Irma
Catering A/S och A/S Pdads Teatret, och dvergangen mellan A/S Paads
Teatret och DDH skedde enligt avtal. Vidare |opte anstéliningsavtalen
fortfarande vid dvergangstidpunkten.

Frégan EG-domstolen hade att ta stéllning till var om direktivet &r tillampligt
dar ett icke-Gverlatelsebart hyreskontrakt sigs upp och &garen av rorelsen
hyr ut rorelsen till en ny entreprentr, somi sin tur fortsétter att drivarérelsen
utan uppehdll med samma personal som sagts upp av den forre
entreprendren.

Héar konstaterar EG-domstolen att det fallet att Gvergangen skedde i tva led,
genom att rorelsen forst aerfordes till &garen som sedan Gverlét den till den
nye entreprendren, inte hindrar direktivets tillamplighet. Detta under
forutséttning att den ekonomiska enheten behaller sin identitet. Sa & fallet
menar EG-domstolen, sérskilt i situationer som denna, dér rorel sen fortsatter
att drivas utan uppehdll av den nye entreprendren med samma personal som
var anstdlld i rorelsen fore Gvergangen. Det EG-domstolen tar fasta pd i
denna fraga &r just att rorelsen bedrivits utan avbrott och att det var samma
persona som arbetade vidare.

4.1.2.2.1.1 Kommentar

EG-domstolen har hdr i Daddy's Dance Hall, via Ny Mgdlle Kro, tagit ett
avgorande steg i utvidgningen av direktivets tillampningsomréde. EG-
domstolen intog standpunkten att direktivet & tillampligt &ven vid
entreprenaddvergangar. Det rader dock fortfarande, snart 10 & senare,
tvekan om hur stort steget egentligen var. Ingen synes mera exakt kunna
svara pa vad som kravs for att en entreprenadévergang ska falla inom
direktivets tillampningsomrade, vilka kriterier som & avgérande. Klart & att
EG-domstolen har givit négra ledtradar. Dessa skall vi undersoka langre
fram, framst i Schmidt-, Ford- och Siizen-domarna®.

P. Bork International A/S, in liquidation, and Others v
Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, acting on behalf of
Birger E. Petersen, and Junckers Industrier A/S C-101/87 (1988)
ECR 3057

| april 1980 arrenderade PBI en boktréfaneringsfabrik av OTF. De anstédllda
togs Over. Under hosten 1981 sade PBI upp kontraktet med verkan fran den

20 Se nedan avsnitten 4.1.2.6, 4.1.2.8 samt 4.1.2.9.
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22 december 1981. Samtidigt sade PBI upp de anstéllda. Den 30 december
1981 kopte J fabriken av OTF. Tilltrdde skedde den 4 januari 1982.
Fabriken, vars verksamhet hade upphort den 22 december 1981, togs pa nytt
i drift av den nye &garen den 4 januari 1982. Denne hade anstéllt mer an
hélften av den tidigare personalen. Annan personal hade inte anstéllts.

EG-domstolen hade att ta stélning till om direktivet & tillampligt da
personalen sdgs upp och verksamheten léaggs ner av arrendatorn och
verksamhetens &gare dtertar innehavet av verksamheten och darefter séljer
den vidare till en tredje part som kort darefter aterupptar verksamheten. EG-
domstolen skulle beskta att verksamheten hade upphort genom
nedl&ggningen samt att den nye &garen hade anstdllt strax Over hédften av de
arbetstagare som var anstéllda fore nedl&ggningen.

EG-domstolen borjar med att konstatera att direktivet har till syfte att skydda
de anstédllda vid ett byte av arbetsgivare, genom att ldta dem sta kvar i
angtédlningen med bibehdlina anstallningsformaner. Direktivet & darfor
tillampligt n&r det genom ett avtal sker en andring av den fysiske eler
juridiske person som & ansvarig for driften av verksamheten och som tar pa
Sig arbetsgivaransvaret gentemot de anstallda.

EG-domstolen diskuterar héar som i Daddy's Dance Hall. Den hdller fast vid
standpunkten att det faktum att transaktionen skett i tva led, genom att
verksamheten forst aterforts till &garen som i sin tur for 6ver den till en ny
agare, inte hindrar att direktivet blir tilldmpligt. Forutséitningen & att
verksamheten i fraga behdller sin identitet, det vill siga att den forblir en

"going concern"%,

Vidare menar EG-domstolen att det faktum att verksamheten |ag nere under
en kort period och att inte ala de anstéllda togs Gver & inte faktorer som i
Sig gor att direktivets tillamplighet uteduts. Detta géller sérskilt nér, som i
dettafall, verksamheten bara lag nere under en kort period vilken sammanfall
med jul- och nyarshelgerna.

Harry Berg and Johannes Theodorus Maria Busschers v Ivo
Marten Besselsen C-144 och C-145/87 (1988) ECR 2559

Besselsen drev ett diskotek vid namn Besi Mill. Den 15 februari 1983 tog M
och T Over driften av diskoteket genom ett hyr-kopkontrakt (lease-
purchase). Denna typ av kontrakt innebar att dgandet av foretaget inte gar
over till forvarvaren enbart pa grund av séva overgangen. Overldtaren

2L Jamfor ovan avsnitt 4.1.2.2.
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behdller &ganderdtten medan Gvertagaren driver verksamheten. Berg och
Busschers var anstédllda av Besselsen, och de fortsatte att arbeta i foretaget
aven efter dvergangen. Den 25 november 1983 forklarade den nationella
domstolen att kontraktet skulle ségas upp och att foretaget skulle aterforas
till Besselsen. Skalet till detta var att forvarvaren inte uppfyllt sina &aganden
enligt kontraktet.

EG-domstolen skulle svara pa huruvida artikel 1.1 skal tolkas sa att
direktivet ar tillampligt dels dar det sker en 6vergang pa grund av ett hyr-
kopkontrakt och dels dar foretaget pa grund av ett domstolsbeslut dterfors
till Gverldtaren pa grund av dvertagarens kontraktsbrott.

EG-domstolen besvarade frégorna pa sa sétt att sa lange koparen av ett
foretag, genom ett hyr-kdpkontrakt darigenom blir arbetsgivare, maste
overgangen falla inom direktivets tillampningsomrade. Detta trots att en
sddan kopare inte forvarva aganderdtten till foretaget forran hela
kopesumman har erlagts. EG-domstolen menar att s lange det sker ett byte
av arbetsgivare &r direktivet tillampligt. Detta far till foljd att Gven situationer
dar verksamheten aterfors till agaren genom ett ensidigt bedut av en av
avtalsparterna, faler inom direktivets tillampningsomrade. Det samma géller
da en domstol fattar ett besdut om att avtalet mellan avtalsparterna skall
upphdra att gélla. EG-domstolen menar att det avgbrande kriteriet & att
dvergangen sker pa grund av ett avtal. Av detta foljer enligt EG-domstolen
at sd lange som aerférandet av foretaget berdvar kOparen pa
arbetsgivarrollen, en roll som atergar till sdljaren, maste transaktionen ses
som en Overgang av ett foretag till en annan arbetsgivare i enlighet med
direktivets artikel 1.1.

Dr Sophie Redmond Stichting v Hendrikus Bartol and Others C-
29/91 (1992) ECR 3189

Groningens kommun i Holland hade fram till den 1 januari 1991 lamnat
bidrag till en stiftelse, Redmond Stichting, som vardade missbrukare. Den 1
januari 1991 férdes bidragen i stéllet dver till en annan stiftelse, Sigma, med
samma verksamhetsinriktning som Redmond Stichting. Samma dag uppl &t
kommunen den fastighet som Redmond Stichting tidigare bedrivit sin
verksamhet i till Sigma.

EG-domstolen hade forst att ta stdlning till vad som menas med uttrycket
"lagenlig dverlatelse”.

EG-domstolen menar har att uttrycket maste tolkas sa att det tacker en
situation dér ett offentligt organ bedutar sig for att dra in ett bidrag som
utbetalas till en juridisk person, med fdljden att dennes verksamhet helt
upphor, och igtdlet 6verfor bidraget till en annan juridisk person med
liknande syfte. Med "lagenlig dverlatelse" avses enligt direktivet allatéankbara
andringar inom ramen for avtalsrelationer for den person som faktiskt eller
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moraliskt ansvarar for driften av verksamheten och som &agit sig en
arbetsgivares forpliktelser gentemot de anstéllda. Av intresse & &ven enligt
EG-domstolen att bade Redmond Stichting och Sigma hade deklarerat att de
var villiga att aktivt samarbetai 6verlatelsen av Redmond Stichtings patienter
till Sigma, samt att en arbetsgrupp skulle séttas ihop for att inkorporera
verksamheten i Sigma.

EG-domstolen konstaterar vidare att den omstandighet att bedlutet om
overgang fattades ensidigt av ett offentligt organ och inte genom en
Overenskommel se med den som mottog subventionen, inte hindrar direktivets
tillamplighet pa 6vergangen. Direktivet syftar till att skydda de anstéllda
Direktivet syftar till att garantera arbetstagarnas réttigheter och det omfattar
dla anstdllda som klassas som arbetstagare och darmed foremd for ett
motsvarande skydd i den nationella rétten.

Christel Schmidt v Spar- und Leihkasse der friheren Amter
Bordesholm, Kiel und Cronshagen C-392/92 (1994) ECR 1311

S var anstélld som stéderska pa en bank i Wacken. Hon sades upp darifran i
februari 1992. Banken hade bedutat sig for att lagga ut stédningen pa
entreprenad till Spiegelblank, som redan innan hade ansvarat for storre delen
av stadningen pa banken. Spiegelblank erbjod den 21 februari S fortsatt
anstdllning men till hogre 16n. S tackade ngj da hon réknat ut att timlonen de
facto skulle bli lagre, da hon i fortséttningen skulle stéda ett storre omrade.

EG-domstolen skulle hér ta stéllning till om stéadning av en del av en bank
kan klassas som en del av en verksamhet i enlighet med direktivet om arbetet
bara utférs av en enda person innan det genom ett avtal Overfors till en
utomstaende arbetsgivare.

EG-domstolen resonerar pa sa sétt att nér ett foretag genom ett avtal Gverfor
ansvaret for stadningen till ett annat foretag som darmed tar pa sSig
arbetsgivaransvaret gentemot de anstdllda knutna till dessa arbetsuppgifter,
kan denna verksamhet falla inom direktivets tillampningsomréde. Det faktum
att den verksamhet som Overfordes i detta fall bara var en sidoverksamhet
(ancillary activity) som inte nddvandigtvis var knutet till huvudverksamhetens
syfte, kan inte ha den effekten att det utesluter Gvergangen fran direktivets
tillampningsomrade.

Inte heller det faktum att verksamheten fore Gvergangen bara utfordes av en
enda arbetstagare & enligt EG-domstolen tillréckligt for att utedluta
dvergangen fran direktivets tillampningsomrade. Detta eftersom direktivets
tillampning inte beror pa hur manga anstéllda som var knutna till den del av
verksamheten som & foremd for Gvergangen. Direktivet syftar enligt EG-
domstolen till att skydda alla anstéllda och maste darfor gélla aven dar bara
en anstélld berdrs av Gvergangen. Skyddet for arbetstagarnas réttigheter,
vilket & direktivets huvudsyfte, kan inte bero enbart pa beaktandet av en
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faktor som EG-domstolen redan har forklarat att den inte i sg &
utsagsgivande™.

Ledernes hovedorganisation som for Olle Rygaards talan, mot
Dansk Arbejdsgiverforening, som Strg Mglle Akustik A/S:s talan
C-48/94 (1995) ECR 2745

R var anstélld vid snickeriforetaget S.P. Den 27 januari 1992 meddelade S.P
bolaget SAS Service Partner A/S (nedan bendamnt SAS), vilket givit SP i
uppdrag att bygga en matsal, att man onskade att en del av entreprenaden,
namligen innertaks- och snickeriarbetena, skulle fardigstéllas av Strg Mdlle.
Strg Mglle lamnade den 29 januari 1992 in ett anbud till SAS pa
ifragavarande arbete. Den 30 januari 1992 dl6ts ett avtal mellan S.P och Strg
Mglle om I6ner och materialkostnader for den forsta delen av entreprenaden.
Detta avtal angav i stort att Strg Mglle skulle dterbetala dessa summor till
S.P. Den 31 januari 1992 skickade S.P ett brev till R i vilket R sades upp fran
den 30 april 1992. | uppsagningsbeskedet framhdll arbetsgivaren att han hade
for avsikt att avveckla bolaget samt att Gverlata ndmnda entreprenad till Strg
Mdlle. SP tillade at R franh den 1 februari 1992 skulle Gverga till
underentreprendren som skulle aviéna honom tills anstéllningsférhallandet
upphorde. Den 10 februari 1992 antog SAS Strg Mglles anbud och
sistndmnda foretag Overtog entreprenaden. R fortsatte att arbeta for Strg
Mgile till den 26 mg 1992 da han underréttades om att hans anstéllning
skulle upphora den 30 juni 1992. Tilléggas bor att S.P i mars 1992 ingav en
ansokan om att fa bli forsatt i konkurs.

EG-domstolen skulle hdr ta stdlining till om ett Overtagande av en
entreprenad i syfte att fardigstalla denna med hjép av tva larlingar och en
anstdlld samt dartill htrande material, kunde klassas som en 6vergang av ett
foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet i den mening som avses
i direktivets artikel 1.1.

H& menar EG-domstolen att for att direktivet skall kunna bli tillampligt
krévs det att dvergangen hanfor sig till en "stabilt organiserad ekonomisk
enhet vars verksamhet inte & begransad till att utfora ett visst arbete. Detta
& inte fallet da ett foretag Overldter en entreprenad till ett annat foretag i
syfte att entreprenaden skall fardigstallas. En sddan overlatelse skulle endast
kunna omfattas av direktivet, om den &tfoljdes av en organisatorisk helhet av
bestandsdelar som gjorde det méjligt att stadigvarande fortsitta det
overldtande foretagets verksamhet eller viss del av denna verksamhet." EG-
domstolen anser att s inte & fallet har da ett foretag inskrénker sig till att
stélla viss personal och visst material till det nya foretagets forfogande for att
entreprenaden skall kunna fardigstéllas.

Albert Merckx (C-171/94) och Patrick Neuhuys (C-172/94) mot

2 Har hanvisar EG-domstolen till sin dom i Spijkers, se ovan avsnitt 4.1.1.1.
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Ford Motors Company Belgium SA (1996) ECR 1253

Bolaget Anfo Motors var derforsdjare av Ford. Ford var huvudagare i
bolaget. Anfo Motors bedrev sin verksamhet i ett visst antal kommuner i
Bryssels storstadsomrade. Den 8 oktober 1987 upplyste Anfo Motors de
anstéllda M och N att verksamheten skulle upphdra den 31 december 1987
och att Ford, inom de kommuner som omfattades av Anfo Motors
aderforsdljaravtal, skulle borja anlita den oberoende aerforsdjaren
Novarobel. | ett brev till Anfo Motors forklarade M och N att de motsatte
sig en dvergang till Novarobel da de dar inte kunde garanteras samma 16n
som de haft hos Anfo Motors. Anfo Motors sade upp personalen sa att
endast 14 av de 64 anstdllda arbetade kvar vid 6vergangen. Dessa 14 tog
Novarobel 6ver med bibehdlna anstélIningsformaner.

EG-domstolen skulle &r ta stéllning till om direktivets artikel 1.1 skall tolkas
pA s sit aft direktivet & tillampligt nar ett foretag som har ett
aterforsdljaravtal for bilar i ett visst omréde upphdr med sin verksamhet, och
aterforsdljaravtalet overlats till ett annat foretag som ateranstdller en del av
personalen och drar nytta av kundkretsen, dock utan att nagra tillgangar
overléts.

EG-domstolen konstaterar att det inte ar tillrackligt att den stérsta delen av
personden sagts upp vid overgangen for att direktivet inte skal vara
tillampligt. For det forsta kan de ifrégavarande uppsagningarna ha skett av
tekniska, ekonomiska eller organisatoriska ska enligt direktivets artikel 4.1.
For det andra kan en eventuell Gvertradel se av denna bestémmelse i vart fall
inte paverka bedémningen av om en 6vergang foreligger enligt direktivet
eller inte.

EG-domstolen menar vidare att det & utan betydelse att driftstéallet & forlagt
till ett annat omrade, huvudsaken & att omrddet som omfattas av
aterforsdjaravtalet & det samma. Vidare pdpekar EG-domstolen att en
verksamhet som innehar ett dterforsdjaravtal for bilar av ett visst mérke inom
en viss sektor har samma inriktning &ven om verksamheten drivs under ett
annat namn, i andra lokaler och med annan utrustning.

EG-domstolen & av den meningen att direktivets tillamplighet inte berdrs
enbart av den omstandighet att det dverlatande foretaget upphor med sin
verksamhet och tréder i likvidation. Den omsténdighet att detta féretags
verksamhet tas Over av ett annat foretag talar snarare for att det ar fraga om
en Overgang i direktivets mening.

En annan faktor som enligt EG-domstolen talar for att det har ror sig om en
overgang enligt direktivet & att Ford har ingdtt ett "avtal och
garantidtagande’ med Novarobel. Hari har Ford dtagit sig att sta for vissa
erséttningar for kontraktsbrott, utestdngning och skydd som Novarobel
skulle vara skyldig att betalatill Anfo Motors tidigare arbetstagare.
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Ett annat faktum som enligt EG-domstolen talar for en 6vergang enligt
direktivet & att Anfo Motors huvudagare Ford har dverldtit Anfo Motors
aterforsdljaravtal till Novarobel och darmed flyttat den ekonomiska risken for
denna verksamhet utanfér foretagsgruppen.

Det avgorande kriteriet hdr var enligt EG-domstolen att gélva rétten att sélja
Ford hade 6vergatt till ett annat foretag.

Ayse Sizen mot Zehnacker Gebaudereinigung GmbH
Krankenhausservice, med stod av Lefarth GmbH C-13/95 (annu
ej i domssamlingen)

S var anstdlld som stadare vid Zehnacker for att stéada lokalerna pa ett
gymnasium i Tyskland, inom ramen for ett avtal om stddning som skolan
dutit med Zehnacker. Till foljd av att skolan sade upp avtalet med verkan
fran den 30 juni 1994, sade Zehnacker upp anstéllningsavtalet med S och gu
andra som ocksa hade till uppgift att underhdlla skolan. Den 1 augusti 1994
dot skolan ett nytt avtal med bolaget Lefarth om stéadningen av lokalerna
Lefarth & intervenienter i den nationella processen. Sju av adta anstéllda
erbjods anstélining av Lefarth.

Hér hade EG-domstolen att ta stéllning till huruvida direktivet skall tillampas
pad en situation dar en uppdragsgivare, som givit stédningsuppdraget
avseende sina lokaler till en forsta foretagare, sdger upp det avtal han dutit
med denne och duter ett nytt avtal med en andre foretagare for utforande av
liknande uppdrag. Detta utan att denna process & forenad med en Gverldtelse
av materiellaler immateriellatillgangar mellan de bada foretagarna.

EG-domstolen borjar med att konstatera att direktivet syftar till att trygga
kontinuiteten i arbetsforhallanden inom en ekonomisk enhet, oberoende av
om det sker ett dgarbyte. For att direktivet skal vara tillampligt maste
dvergangen hanfora sig till en "stabilt organiserad ekonomisk enhet vars
verksamhet inte &r begrénsad till att utféra ett visst arbete (min
kursivering)." Begreppet enhet avser enligt EG-domstolen en sadan
"organiserad enhet av personer och bestandsdelar som kan bedriva en
ekonomisk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas.”

Vidare menar EG-domstolen att den omstandighet att det inte fanns nagot
avtalsforhdllande mellan 6verldtaren och Gvertagaren eller, som i detta fall,
mellan de tva foretagarna, vilka efter varandra hade anfortrotts
stéadningsuppdragen avseende en skola, inte kan ha nagon avgorande
betydelse i detta hanseende, &ven om det kan utgora ett indicium pa att det
inte har skett en 6vergang i den mening som avsesi direktivet.

Att den tjanst som tillhandahdlls av den tidigare och av den nye innehavaren

av avtaet & av samma dag, kan inte enligt EG-domstolen leda till dutsatsen
att det ror sSig om en Overgang av en ekonomisk enhet. "En enhet kan
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namligen inte reduceras till att innebédra den verksamhet som den bedriver
(min kursivering). Dess identitet foljer &ven av andra omstandigheter sasom
dess personal, arbetdedning, organisation av arbetet, driftsmetoder och, i
forekommande fall, det driftkapital som den forfogar dver. Forlusten av ett
tjansteavta till en konkurrent kan foljaktligen i sig inte anses visa att det rér
sig om en Overldelse i den mening som avsesi direktivet. Det tjanstefretag
som tidigare innehade avtalet, och som forlorar en kund, bestar likva i sin
helhet utan att det kan anses att dess verksamhet eller del av verksamhet har
overlétitstill den nye innehavaren av avtalet."

EG-domstolen menar att den vikt som skall tillmétas de olika kriterierna for
bedémning av om det har forekommit en Gvergang i direktivets mening
"varierar med hansyn till den verksamhet som bedrivs och till de produktions-
eller driftsmetoder som anvands i ifrégavarande foretag, verksamhet eller del
av verksamhet. | synnerhet eftersom en ekonomisk enhet, pa vissa omraden,
kan fungera utan betydande materiella eler immateriella tillgangar, kan
bibehallandet av identiteten for en sddan enhet efter den process som den ar
foremdl for hypotetiskt sett inte vara beroende av att sddana bestandsdelar
har dverlatits."

Vad géller arbetstagarna konstaterar EG-domstolen att "(E)ftersom ett
kollektiv av arbetstagare som varaktigt forenas i en gemensam verksamhet,
pa vissa omraden dar verksamheten i huvudsak baseras pa arbetskraft, kan
utgora en ekonomisk enhet, skall det medges att en sadan enhet kan behdlla
sin identitet efter att den har Gverlédtits nar den nye arbetsgivaren inte
inskranker sig till att fortsitta verksamheten i fraga utan aven Gvertar en
huvuddel - i forhdllande till antal och kompetens - av personalstyrkan som
hans foregangare sarskilt hade avdelat for denna uppgift. | sadant fall
forvarvar den nye arbetsgivaren (...) namligen en organisatorisk helhet av
bestandsdelar som gor det majligt for honom att pa ett stabilt sitt fortsitta
det dverldtande foretagets verksamhet eller viss del av denna verksamhet."

Med andra ord anser EG-domstolen att det inte nbdvandigtvis ror sig om en
dvergang i direktivets mening da en uppdragsgivare, som sagt upp ett avtal
avseende stéadning av lokaler med ett foretag duter ett nytt avtal med ett
annat foretag angdende utforandet av stadningen. | ala fal inte om denna
process inte samtidigt ar forenad med en Overlatelse av betydande
materiella eller immateriella tillgangar eller ett Gvertagande av en huvuddel
- i forhallande till antal och kompetens - av personalstyrkan som var
avdelad att utféra stadningen.

22



Overgéng av sekundar verksamhet®

Med sekundér verksamhet avses verksamhet som inte kan hanforas till
foretagets huvudsyfte. Ett exempel pa detta ar att ett tillverkningsforetag i
sin verksamhet &ven driver en personalmatsal (se figur 3 ovan avsnitt 1.3). |
fréga om sekundar verksamhet uttalar EG-domstolen i Redmond Stichting™
att det faktum att denna hade en oberoende funktion &r inte tillrackligt for att
uteduta tillampningen av direktivets regler, vilka inte tillkom enbart for
overgangar av foretag, utan dven for dvergangar av verksamheter eller del ar
av verksamheter, med vilka verksamheter av sdrskild natur kan jamstéllas.
EG-domstolen menar att det & klart att en verksamhet av en speciell art som
utgor en gavstandig verksamhet gentemot huvudverksamheten kan, dar sa
a majligt, likstéllas med en verksamhet eller en del av en verksamhet i
direktivets mening. Sdledes kan en dvergang av endast en del av ett foretags
verksamhet, och da sarskilt endast underordnad verksamhet, enligt EG-
domstolen medftra att direktivet ar tillampligt.

Anne Watson Rask and Kirsten Christensen v ISS
Kantineservice A/S C-209/91 (1992) ECR 5755

R och C var angtéllda av Philips i en av deras sasmmanlagt fyra matsalar.
Genom ett avtal daterat den 2 december 1988 tog ISS Over driften av
matsalarna fran den 1 januari 1989. | avtalet kom parterna bland annat
overens om at ISS skulle ta Gver Philips persond med bibehdlina
anstdllningsformaner. Sa skedde, men ISS andrade |6neutbeta ningsdagen
samt |6nens beskaffenhet ("make-up"), dock utan att den totala |6nesumman
andrades. Da R efter Overgangen végrade arbeta under de andrade
angtdlIningsforhdllandena sade | SS upp henne.

Frégan som stalldes till EG-domstolen var om direktivet kan tillampas pa
gtuationer dar en foretagare genom kontrakt Overfor drivandet av
personamatsalar som forut bedrevs direkt av denne, till en annan foretagare
mot kompensation som bestamtsi ett avtal mellan de tva foretagarna.

EG-domstolen  konstaterar att ett anstdlningsforhdlande  framst
karakteriseras av lanken mellan den anstédllde och den del av foretaget han &
knuten till i sitt arbete. Det faktum att den verksamhet som hér gick Gver
bara var en sidoverksamhet (ancillary activity) for Overforaren utan en
nodvandig bindning till foretagets huvudsyfte, medfér inte att transaktionen
utesluts fran direktivets tillampningsomrade. Inte heller det faktum att avtalet
mellan dverféraren och mottagaren gallde tillhandahdllande av service enbart
till Overférarens nytta mot en avgift, medfor inte att transaktionen utesluts
fran direktivets tillampningsomrade.

% Detta & en variant av figur 3 ovan avsnitt 2.5, dar verksamhet som inte kan hanforas
till foretagets priméra verksamhet lyfts ur foretaget och drivs vidare av en annan
arbetsgivare.

24 For bakgrundsinformation, se ovan avsnitt 4.1.2.5.
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Vilka ar betstagar e omfattas?

Artike 3.1

1. Overldtarens réttigheter och skyldigheter pd grund av ett
anstéllningsavtal eller ett anstallningsforhallande som géller vid tidpunkten
for overlatelsen enligt artikel 1.1 skall till foljd av sddan overlatelse 6verga
pa forvarvaren.

Medlemsstaterna far foreskriva att efter tidpunkten for overlatelsen enligt
artikel 1.1 - utéver forvarvaren - dverlataren skall fortsitta att ansvara for
forpliktelser som har uppkommit pa grund av ett anstéllningsavtal eller ett
anstallningsférhallande.

Arie Botzen and others v Rotterdamsch Droogdok Maatschappij
BV C-186/83 (1985) ECR 519

B med flera var anstélld i "gamla RDM". Detta foretag insolvensforklarades
genom ett domstolsbedlut den 6 april 1983. For att undvika total likvidation
och for att skydda s manga jobb som méjligt, startades ett nytt foretag, "nya
RDM" den 30 mars 1983.

Den 7 april 1983 dots ett avtal mellan de bada bolagen om att "nya RDM"
skulle ta 6ver vissa avdelningar i "gamla RDM" och persona knutna déartill,
1478 angtdlda. | samband hé&med tog "nya RDM" &ven Over ett antal
anstdllda, 341 personer, knutna aven till delar som inte dverfordes, namligen
flertalet av den administrativa personalen. Trots detta s3 var det ett antal
arbetstagare, 1365 stycken, som sades upp av likvidatorernai "gamla RDM".

Fragan som for uppsatsen & intressant & huruvida direktivet omfattar
arbetstagare hos 6verlataren som har dvergétt till forvarvaren men som inte
tillhor de Overldna delarna av det Gverldtna foretaget, och som utférde
arbete och da anvande tillgangar hanforliga till den dverldtna delen. EG-
domstolen skulle férutom detta éaven ta stéllning till om direktivet omfattar
arbetstagare som utfor arbete for en administrativ avdelning hos Gverl&taren
som i sig inte 6verldtits men som utférde vissa arbetsuppgifter till fordel for
de dverldtna delarna.

Pa detta svarade EG-domstolen att ett anstdliningsforhdlande vasentligen
karakteriseras av den lank som finns mellan den anstédlde och den del av
foretaget som han & knuten till vid utférandet av sina arbetsuppgifter. For
att avgéra huruvida de réttigheter och skyldigheter som foljer av ett
anstdllningsavtal har dvergéit i enlighet med direktivets artikel 1.1, & det
enligt EG-domstolen tillrackligt att faststdlla vilka delar av foretaget som den
angtdlde tillhdrde.
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Offentlig ver ksamhet

Anette Henke mot 1. Gemeinde Schierke 2.
Verwaltungsgemeinschaft Brocken C-287/94 (1996) ECR 4989

H var anstédlld som kommunsekreterare i Schierke. Den 1 juli 1994 bildade
Schierke kommun tillsammans med andra kommuner i delstaten Sachsen-
Anhalt, med st6d av 75 8§ och efterfoljande artiklar i de kommunaa
foreskrifterna, kommungruppen "Brocken", till vilken de Overlé vissa
forvaltningsuppgifter. | en skrivelse den 5 juli 1994 sade Schierke upp H.

EG-domstolen skulle hér svara pa huruvida artikel 1.1 & tillamplig nér en
kommun 6verléter forvaltningsuppgifter till en sdan kommungrupp som var
aktuell i den nationella tvisten.

EG-domstolen konstaterar att avsikten med direktivet & att skydda
arbetstagarna mot negativa foljder av den ekonomiska utveckling som pa
bade nationell och gemenskapsniva medfor forandringar i foretagsstrukturer,
bland annat genom att féretag, verksamheter eller delar av verksamheter
genom lagenlig 6verl &telse eller fusion dvergdr till andra arbetsgivare.

Vidare menar EG-domstolen att en omorganisation av den offentliga
forvaltningen eler dverforing av forvatningsuppgifter fran en myndighet till
en annan inte utgdr nagon Gvergang av foretag i direktivets mening. Detta
bekréftas enligt EG-domstolen av ordvalet i de olika nationela
Oversdttningarna av direktivet.

EG-domstolen & av den uppfattningen att 6vergangen fran kommunen till
kommungruppen  endast berorde  verksamhet  som  innebar
myndighetsutévning. Aven om det kan antas att denna verksamhet hade
ekonomiska indag, sa har dessa enligt EG-domstolen endast kunnat vara av
underordnad betydel se.

Avsta fran rattigheter

EG-domstolen skulle i Daddy's Dance Hall aven svara pa huruvida en
arbetstagare kan avsta fran sina réttigheter enligt direktivet om de nackdelar
han far genom avstaendet vags upp av andra fordelar s att han, om man ser
till dutresultatet, inte har placeratsi en sdmre situation an forut.

Enligt EG-domstolen & skyddet enligt direktivet ett amne for statens
skyldigheter (public policy) och darfér oavhangigt anstéllningavtal sparternas
vilja. Direktivets regler maste darfor anses vara tvingande pa s sétt att det
inte gar att avvika fran dem pa ett st som innebar en forsamring for
arbetstagaren. Harav foljer enligt EG-domstolen att en arbetstagare inte kan
avsta fran de réttigheter direktivet ger honom. Detta géller oavsett om
arbetstagaren genom andra formaner faktiskt inte placeras i en samre
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situation an forut. EG-domstolen poangterar dock att direktivet inte kan
dberopas for att forhindra andringar som den forre arbetsgivaren kunde vidta
enligt medlemsstaternas regler. Harifran finns dock ett undantag; andringen
far inte ske pa grund av §alva 6vergangen.

Rattsfall fran Arbetsdomstolen

Lagen om anstélIningsskydd
6b 8§
Vid dvergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet
fran en arbetsgivare till en annan, 6vergdr ocksd de réttigheter och
skyldigheter pa grund av de angdliningsavtal och de
anstallningsforhallanden som galler vid tidpunkten for Gvergangen pa den
nye arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren & dock ocksd ansvarig
gentemot arbetstagaren for ekonomiska forpliktelser som hanfor sig till
tiden fore Gvergangen. Detta stycke géller &ven arbetstagare i allméan tjanst
och pa sjogaende fartyg.

Forsta stycket galler inte vid 6vergang i samband med konkurs.

Forsta stycket galler inte heller alders, invaliditets €ller
efterlevandeformaner.

Trots bestdmmelserna i forsta stycket skall anstéliningsavtalet och
angtallningsforhdllandet inte Overga till en ny arbetsgivare, om
arbetstagaren motsatter sig detta.

78
Uppsagning fran arbetsgivares sida skall vara sakligt grundad.

En uppsagning &r inte saklig grundad om det ar skaligt att kréva att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig.

Vid en sadan 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en
verksamhet som sagsi 6 b § skall 6vergangen i sig inte utgora saklig grund
for att saga upp arbetstagaren. Detta forbud skall dock inte hindra
uppsagningar som sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél
dar forandringar i arbetsstyrkan ingar.

(-+)

AD 1995:44 Norrtalje Maleri

Ett kommanditbolag har inlett verksamhet i lokaler som dessférinnan
utnyttjats av ett aktiebolag. Aktiebolaget forde under 1993 Gver verksamhet
till kommanditbolaget och avvecklade samtidigt dess andra verksamhet. De
andtdlda sades upp, men dla utom en ebjods anstdlining i
kommanditbolaget. De flesta accepterade erbjudandet. Under avvecklingen
av aktiebolaget dutférdes de kvarvarande uppdragen med hjép av anstéllda i
kommanditbolaget. Nagot uppdrag 6vertogs helt av kommanditbol aget.
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Frégan som har & intressant & huruvida kommanditbolaget & bundet av
kollektivavtalet mellan aktiebolaget och Svenska Maareforbundet genom att
aktiebol agets verksamhet har dvergéit till kommanditbol aget.

AD konstaterar att  aktiebolagets utrustning, licens, lokaler,
kontorsutrustning samt kontorsmaterial med aktiebolagets firma har
overtagits avkommanditbolaget. Vidare har i mélet framkommit att ndgon
egentlig atskillnad inte gjorts mellan bolagens verksamheter. Att nagot
formellt dverlételseavtal aldrig tecknats & enligt AD inte avgorande. Det
avgorande &r istéllet att det 6verldtande foretagets verksamhet eller del av
dennainlemmatsi den verksamhet som bedrivs av det Gvertagande foretaget.

AD kommer darfor till den dlutsatsen att den verksamhet som funnits kvar i
aktiebolaget har 6vergétt till kommanditbolaget och det senare bolaget skall
darfor anses bundet av kollektivavtalet gentemot Ma areférbundet.

AD 1995:96 Swebus, Bedut

Saken: Yrkande om interimistiskt férordnande att uppsdgningar skall
upphorai avvaktan padom i malet.

Swebus innehade entreprenader for linjetrafik inom tre omréden. Efter
fornyad upphandling Gvertogs dessa omraden av andra entreprendrer.
Swebus sade med anledning av detta upp ett antal anstéllda pa grund av
arbetsorist.

Frégan AD hade att ta stéllning till var huruvida bytet av entreprentr utgor
en dvergang av foretag, verksamhet eller delar av verksamheter i enlighet
med 6b § LAS och har Swebus darfor haft att iaktta bestdmmelsen 7 8 3 st
LAS om férbud mot uppsagning vid dvergang av verksamhet.

AD konstaterar att EG-domstolens praxis utgor en viktig utgangspunkt for
réttstillampningen. AD borjar med att titta p& Spijkers-domen® och menar
at "jamforelsen mellan den férre innehavarens verksamhet och den senare
innehavarens skal inriktas pa det aktuella foretaget, den aktuella
produktionsenheten eller verksgrenen fore och efter Gvergangen. For att en
overgang av verksamhet skall foreligga maste man kunna konstatera att
verksamheten har bevarat sin identitet. Det synes déarvid vara av mindre
intresse att finna att det & dverensstdmmande arbetsuppgifter som utférs hos
de béda foretagarna. Viktigare & om produktionsresurserna, (min
kursivering) sasom lokaler, maskinell utrustning och andra hjapmede!, & i
storre eller mindre utstréckning desamma.  Betydelsefullt blir ocksa
exempelvisi vad man arbetdedning och arbetsstyrka samt affarskontrakt och
kundrelationer har tagits 6ver."

% Se ovan avsnitt 4.1.1.1.
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AD fortsétter med att undersoka identiteten hos foretagen, och konstaterar
att i tva av fallen har varken produktionstiligangar eller anstéllda tagits Gver.
Det enda samband som foéreligger & att den bedrivna linjetrafiken &r
densamma. Enligt AD far det "hdllas for utedutet att kravet pa bevarad
identitet & uppfyllt n&r som i detta fall den frantrédande entreprentrens
verksamhet i betydelsen produktionsresurser, arbetstid och arbetskraft & en
annan an de tilltrédande entreprentrernas.”

| det tredje falet hade ett mindre antal bussar sdts till de tilltradande
entreprendrerna och ett antal anstéllda tagits Over. AD menar hér att "dessa
omstandigheter uppenbarligen inte kan tillmétas den betydelsen att identitet
kan anses foreligga mellan verksamheten fore och efter entreprendrsskiftet.”

AD kommer fram till att det féreligger grund for att meddela interimistiska
forordnande om upphdrande av anstéllningarna.

AD 1995:97 Safe Service

Saken: Provning av yrkande om interimistiskt férordnande om att uppsagda
arbetstagares anstallningar skall upphdra vid uppsagningstidens utgang.

Safe Service innehade driften och bemanningen av bostadsplattformar i
enlighet med ett managementavtal. Da plattformarna dverléts till ett annat
foretag upphorde avtalet att galla De anstdllda sades upp pa grund av
arbetsbrist. Uppségningarna &gde rum innan de nya bestdmmelserna i LAS
trétt i kraft. Pa en av plattformarna skedde déremot forandringen betréffande
driften och bemanningen forst efter ikrafttrédandet.

AD hade har att ta stédlning till vilken verkan dverldtarens uppsagning av
persona en hade gentemot den nye arbetsgivaren till vilken verksamheten gétt
over.

AD kommer i gitt resonemang fram till att de nya bestammelserna om
arbetstagares stéllning vid en verksamhetsovergang inte ger "det avsedda
skyddet, om i en s&dan situation den tidigare arbetsgivarens uppsagningar
kunde dberopas av den nye arbetsgivaren mot ansprak fran arbetstagarna att
anstdliningarna skall ga 6ver till denne ... Som Arbetsdomstolen ser det talar
Overvagande skd for att anse att den tidigare arbetsgivarens uppségning
endast kan dberopas av denne och inte av den arbetsgivare till vilken
verksamheten Overgar. Det anférda bor galla dven for det fal att det vid
tidpunkten for uppségningen foreligger mer eller mindre befogad anledning
att anta att en 6vergang av verksamhet kommer att ske. Det nu redovisade
synséttet for med sig att en arbetstagare som sigs upp infér en 6vergang av
verksamheten kan avsta frén att angripa uppsagningen men anda kunna gora
ansprék pa fortsatt anstéllning hos den till vilken verksamheten gar oOver,
under forutséttning att arbetstagare & beredd att nja sig med att halla sig till
den nya arbetsgivaren.”
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AD foredar en 16sning som innebar att "uppsagningen har den verkan for den
tidigare arbetsgivaren som gdler med tilléampning av de fore den 1 januari
1995 géllande reglerna i LAS. Uppsagningen bor daremot inte kunna med
fog dberopas av den arbetsgivare till vilken 6vergangen av verksamheten
skett."

Pa fragan huruvida uppsagningarna var sakligt grundade eller inte svarar AD
att Safe Service hade fog for att siga upp arbetstagarna pa grund av
arbetsorist. Detta eftersom Safe Service hade forlorat managementavtal et
avseende bostadsplattformarna och pa grund av detta hade arbetsbrist
uppstatt i foretaget. AD poangterar dock att "detta stéllningstagande inte
utesluter att en dvergdng till Denholms™ av arbetstagares anstéllningar kan
ha &gt rum."

AD 1995:134 Swebus, Bedut?’

Saken: Fraga om ogiltigforklaring av avskedanden med mera. Fréga om att
begara forhandsbesked frén EG-domstolen.

AD konstaterar forst att det hér blir aktuellt att tolka direktivets artikel 1.1
och vad som menas med "lagenlig overlatelse eler fusion" och "verksamhet
eller en del av en verksamhet". Artikel 177 i Romfordraget innebér enligt AD
at AD som hogsta instans & skyldig att begéra ett férhandsbesked om
domstolen finner att malet inte kan avgoras utan att ett EG-direktiv tolkas.
Detta & dock inte nodvandigt om det redan finns domar fran EG-domstolen
eéler andra forhdlanden som ger tillracklig végledning for hur tolkningen
skall goras.

AD menar vidare att uttrycket "lagenlig overlatelse" & vidare &n vad som i
traditionell svensk juridisk mening innefattas i det svenska begreppet
"overldtelse’. Enligt EG-domstolen kan &ven en Overgang fran en
entreprendr till en annan, utan direkt réattdigt samband dem emellan, omfattas
av direktivet.

Vad géler uttrycket "verksamhet eller del av en verksamhet” gor AD en
spraklig jamforelse mellan den engelska, franska och den tyska versionen av
direktivet. Denna jamforelse ger enligt AD "vid handen att begreppet
sannolikt skall uppfattas mera som foretagande eler rorelse & som
arbetsuppgifter eller aktiviteter." AD jamfor &ven med Spijkers-domen®® dar
EG-domstolen uttalade att det avgorande skall vara om verksamheten
behdller sin identitet vid Gvergangen, att det skall vara fraga om en "going
concern” och att det & den nationella domstolen som i varje fraga skall gora
varderingen.

% Gvertagaren.
" For bakgrund i mélet, se ovan avsnitt 4.2.2.
%8 Se ovan avsnitt 4.1.1.1.

29



Vidare hanvisar AD till Rygaard-domen® dér EG-domstolen utgdr frén
forutsattningen att Gvergangen ror en ekonomisk enhet som &r organiserad
pa ett stabilt sitt och bedriver en verksamhet som inte & begréansad till att
utfora en bestamd entreprenad. EG-domstolen & i Rygaard-domen dven
fast att en Overgang kan omfattas av Overldtelsedirektivet endast om den
innefattar en Gvergang av en organiserad helhet av bestandsdelar som gor det
mojligt att pa ett stabilt sétt fortsétta dverldtarens aktiviteter.

Vidare anser AD att tidigare domar fran EG-domstolen ger "tillracklig
vagledning for bedomningen av de EG-réttdiga tolkningsfragor som maste
|6sas for att malen skall kunna avgoras.”

AD ans3g inte att det for malets avgorande skulle bli nodvandigt att besvara
frégan hur direktivets uppsagningsforbud och dess regler om att Gvertagaren
Overtar ansvaret for uppfyllandet av géllande anstéllningsavtal, forhdller sig
till den omstdndighet att ett faktiskt Overtagande av magjoriteten av
arbetstagarna talar for att en 6vergang i direktivets mening har &gt rum.

AD 1995:163 Swebus®

Saken: Tvist huruvida entreprenadskiftet fran foretaget A till féretagen B och
C & att anse som en dvergang av verksamhet i den mening som avsesi LAS
6b § och det inom EU gdlande Gverl dtel sedirektivet.

AD borjar med att konstatera att det inte krévs nagot direkt réttdigt samband
mellan dverldtaren och Gvertagaren for direktivets tillampning.

Vidare sdler sig AD fragan huruvida ndgon “verksamhet" i
overlatel sedirektivets mening har gatt éver. Har menar AD att en spraklig
jamforelse mellan direktivets olika lydelser samt EG-domstolens praxis ger
stod for att ordet verksamhet inte stér foér arbetsuppgifter.

AD hanvisar till  Spijkersdomen® och de dé& uppréknade Su
jamforel sekriterierna. Dessa skall den nationella domstolen anvanda sig av
vid den helhetsbeddmning de enligt EG-domstolen skall gora av 6vergangen,
for att avgora om den faler inom direktivets tillampningsomrade eller €.

Vidare hanvisar AD till Rygaard-domen® och vad som dér ségs om att det
krévs att dvergangen ror en ekonomisk enhet som varit organiserad pa ett
stabilt sdtt och bedrivit en verksamhet som inte varit begransad till att utfora
en bestamd entreprenad. EG-domstolen dar dérefter enligt AD fast att
dvergangen endast kan omfattas av direktivet om den innefattar en Gvergang

% Se ovan avsnitt 4.1.2.7.
% E8r mer information om bakgrunden, se ovan avsnitt 4.2.2.
%! Se ovan avsnitt 4.1.1.1.
%2 Se ovan avsnitt 4.1.2.7.
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av en organiserad helhet av bestandsdelar som gor det méjligt for
Overtagaren att pa ett stabilt sitt fortsitta verksamheten. AD menar att EG-
domstolen ansdg att direktivet inte var tillampligt nar, forutom séva
entreprenaden, endast en angtdlld, tva larlingar och visst byggmaterial
Overléts.

AD gor sedan en helhetsbedomning av Overgangarna i detta fallet och
kommer fram till att varken arbetskraft, administration, fordon, fastigheter
eller andra materiella tillgangar Gvertagits fran dverldtaren. Detta talar enligt
AD med "avsevérd styrka' for att verksamheten inte har bevarat sin identitet
vid enterprentrsskiftet. Forvisso & det likadana arbetsuppgifter som utférs
bade fore och efter Gvergangen, samma kundkrets som betjanas samt att
uppgifterna utférs inom samma geografiska omrade, men detta & enligt AD
endast omstandigheter som hanfor sig till  arbetsuppgifterna.  Att
entreprenaderna var relativt langa, fyra ar, och att de avléste varandra utan
avbrott, & omgandigheter som enligt AD inte kan tillméas nagon
gavstandig betydel se.

Med andra ord ansdg AD att det hér inte var fraga om Gvergangar i
direktivets mening och dérmed inte heller enligt LAS.

AD 1996:49 Hallandsasen, Bedlut

Pa uppdrag av Banverket utforde Kraftbyggarna sedan 1992
entreprenadarbeten avseende en tunnel genom Hallandsdsen. | ma 1995
traffades ett avtal mellan Banverket och Kraftbyggarna om att den senare
skulle lamna projektet vid arsskiftet 1995/96. Den 1 juli 1995 overlét
Kraftbyggarna stora delar av sin rikstdckande verksamhet - dock inte
tunnelprojektet - till SIAB. Forst den 13 september 1995 tréffades ett avtal
mellan Kraftbyggarna och SIAB avseende tunnelprojektet. Avtalet innebar
att maskinutrustningen évergick i SIAB's &go samt att SIAB mot erséttning
skulle svara for viss projektledning och arbetdedning. | oktober/november
1995 sade Kraftbyggarna upp de anstéllda pa grund av arbetsbrist.

Saken: Arbetsgivarparten yrkar om ett interimistiskt forordnande om att
anstdllningarna skall upphorai avvaktan padomi malet.

AD & av den uppfattningen att tunnelprojektet inte dvergick till SIAB den 1
juli 1995. Detta eftersom tunnel projektet uttryckligen undantogs fran avtalet
den 1 juli samt att uppsagningsforbudet endast tar sikte pa de arbetstagare
som tillhor de 6verléna delarna.

AD menar ait avtaet daterat den 13 september 1995 reglerar att
tunnel projektet fortsattningsvis skall bedrivas under SIAB:s ledning och med
utrustning som i varje fal i huvudssk &s av SIAB. Arbetet skall dock
fortsdtta att bedrivas i Kraftbyggarnas namn. Den ekonomiska enheten
Kraftbyggarna kvarstod &ven efter avtaet. SIAB Overtog inte heller
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arbetsgivaransvaret for nagon av de anstédllda. Dessa fortsatte istéllet att
arbeta for Kraftbyggarna. Vidare gdlde avtalet mellan Banverket och
Kraftbyggarna ofrandrat fram till arsskiftet.

AD ser det intréffade som att Kraftbyggarna fortsatte att bedriva sin
verksamhet med tunnelprojektet under avvecklingsfasen fram till arsskiftet,
dock med hjép av inhyrda maskiner och inhyrd projektledning. "Situationen
har altsa inte varit den att Kraftbyggarna kan sgas ha upplétit driften av
verksamheten vid tunnelprojektet till SIAB (jfr EG-domstolens domar i
Rask-madlet, nr 209/91, och Schmidt-malet, nr 392/92)." AD anser inte heller
att Kraftbyggarna har éverfort entreprenaden till SIAB.

Enligt AD kan de tréffade avtalen "pa grund av det anférda inte anses
innebéra att verksamheten med tunnelprojektet dvergick till SIAB. Denna
bedomning dndras inte av att avtaen med SIAB aminstone delvis kan ha
motiverats av en strévan att forbereda ett senare 6vertagande fran SIAB:s
sida av tunnelprojektet, dvs. efter det att Kraftbyggarna planenligt hade
lamnat projektet vid arsskiftet 1995/96. Nagot sadant dvertagande kom dock
inte till stand eftersom vid den tidpunkten ett helt annat foretag fick
Banverkets uppdrag att fortsdtta arbetena.”

AD 1997:2 SKAF vsALMEGA & ISS

ISS utforde i enlighet med ett entreprenadavtal stadningen & Norrkopings
stad. Dessa avtal sades upp den 24 och 28 mg 1996 och lépte ut 31
december samma &. P& grund av den arbetsbrist som uppstod i ISS sade
detta bolag upp de anstdllda. Den 6 december 1996 informerades |SS om att
ett annat bolag, Innermiljo, erhdlit entreprenaden. Arbetstagarna erbjdds den
12 december 1996 anstéllning hos den nye entreprenéren, men tackade negj.

Saken: Fréga om ogiltigférklarande av uppsagningar med mera; nu fraga om
interimistiskt yrkande om anstallningarnas upphérande.

AD menar att SKAF inte kunnat visa pa ndgra omstandigheter som talar for
att det & frdga om en Overgang av verksamhet fran ISS till innermiljo.
Vidare & i mdet ogtridigt att uppsagningen av entreprenadavtalet lett till
arbetsbrist i I1SS. Av detta foljer enligt AD att det foreligger skal for att
bifalla arbetsgivarparternas yrkande om interimistiskt forordnande.

AD 1997: 35 och 37 Reform Stad

Reform Std&d AB hade under perioden 1 april 1995 till 31 mars 1997 utfort
stédningen pa Huddinge sjukhus enligt ett entreprenadavtal med Stockholms
lans landsting. Den 2 januari 1997 fick bolaget besked om att avtalet inte
skulle forlangas utan att ISS Sverige AB skulle ta 6ver entreprenaden. Den
15 oktober 1996 sade Reform Stéd upp de 48 anstéllda knutna till stddningen
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av jukhuset pa grund av arbetsbrist. Bolaget hade vid uppsagningstillfallet
omkring 130 anstéllda

Saken: Fraga om ogiltigforklaring av uppségning med mera; nu fraga om
interimistiskt férordnande om anstallningarnas upphdrande med mera.

AD konstaterar att ett antal av de i malet aktuella arbetstagarna har tréffat
anstéliningsavtal med ISS. Vidare hanvisar AD till AD 1984:19 och menar
att en arbetsgivare har rétt att grunda sitt avgérande om uppsagningar pa en
beddmning av hur personalldget kommer att se ut vid uppsagningstidens Slut.
AD anser att det inte finns nagot i det aktuella malet som pekar pa att
bolaget hade anledning att utga fran att entreprenadkontraktet skulle komma
att forlangas. Da uppsagningstiden var 6 manader fanns det enligt AD ské
for bolaget att Gvervéga uppsagningar av de anstédllda redan i oktober. AD
hanvisar &n en gang till sitt avgorande i domen AD 1984:19 och uttalandet
att en arbetsgivare inte & skyldig att beakta sadana omstandigheter som kan
foranleda ett forbattrat sysselséttningddge, om dessa omstandigheter &r
ovissa. AD anser att, vid en preliminar bedémning, bolaget hade fog for att
anta att det vid uppsagningstidens utgang, skulle finnas saklig grund for
uppsagningar hos bolaget. Detta grundar AD pa att det "finns anledning att
utgd ifran att bolaget saknade mojlighet att utan uppsagningar |6sa de
syssel séttningsproblem som kunde befaras uppkomma nér entreprenadavtal et
med Landstinget 16pte ut.”

AD hénvisar till EG-domstolens dom i Siizen-domen® och vad som dér
uttalas om verkningarna av en uppsagning fore eller efter en Gvergang av en
verksamhet.

AD menar att det vid tiden for de aktuella uppsagningarna "inte gick att med
sikerhet Overblicka om en verksamhetsivergang 6ver huvud taget skulle
komma att ske. Det gick inte att dverblicka om bolaget skulle fa fortsatt
entreprenad eller om ett annat foretag skulle erhdlla entreprenaden och hur
det foretaget i sa fall skulle uppfylla sina digganden enligt avtalet. Nagon
uppsagning pa grund av dvergang av verksamhet var det darfor inte fraga om
nar Reform Stad AB i oktober 1996 sade upp de anstdllda som arbetade pa
Huddinge sukhus och darmed forelag inte heller ndgon sadan situation som
avsesi 7 § tredje stycket anstéllningsskyddslagen.”

Vidare menar AD att "(P)a de grunder som Arbetsdomstolen narmare
utvecklat i sitt bedut 1995 nr 97 talar dvervagande skél for att anse att ett
bolags uppsagningar i ett fall som det nu aktuella endast kan aberopas av det
bolaget och inte - om en 6vergang av verksamhet eller del av verksamhet har
skett - av det bolag till vilket verksamheten har vergatt. Nagon prévning av
fragan huruvida Reform Stad AB:s verksamhet har 6vergétt till 1SS Sverige
AB och om 6 b § anstéllningsskyddslagen 6ver huvud taget &r tillamplig blir
darfor inte aktuell i malen."

33 Se ovan avsnitt 4.1.2.9.

33



Arbetsgivarparternas yrkande om interimistiskt forordnande skall darfor
bifalas.

AD 1997:67 Seger sta Utvecklings AB

Trafikresurs bedrev pa uppdrag av ett landsting och tre kommuner inom
lanet en bestéliningscentral for fardtjanst och gukresor. Efter ett
upphandlingsforfarande fick ett annat bolag, Segersta, uppdraget att bedriva
en sadan bestalIningscentral for Landstinget samt alla kommuner inom |anet.

Saken: Fraga huruvida det skett en dvergang av verksamhet i enlighet med
LAS6b 8.

AD hénvisar till Swebus-domen och vad som dér sdgs om uttrycket "lagenlig
overldtelse”.> Vidare hanvisar AD till vad som sigs i ndmnda dom angéende
Spijkers- och Rygaard-domarna. AD hanvisar aven till Stzen-domen, dér
EG-domstolen uttalar att "direktivet skall tolkas s att, direktivet inte skall
tillampas pad en situation dar en uppdragsgivare, som hade givit
stadningsuppdrag avseende sina lokaler till en forsta foretagare, séger upp
det avta som han dutit med denne och duter ett nytt avtal med en andra
foretagare, for utférande av liknande uppdrag, om denna process inte &r
forenad med vare sig en dverldtelse av betydande materiella eller immateriella
tillgangar mellan de bada foretagarna eller ett Gvertagande, av den nye
foretagaren, av en huvuddel - i forhdlande till anta och kompetens - av
personal styrkan som hans féregangare avdelade for att fullgora sitt avtal.”

AD kommer i sin beddmning fram till att X-trafik fick i uppdrag av
Landstinget och berérda kommuner att ombesorja en upphandling av bland
annat en bestalIningscentral for hela lénet. Efter upphandlingsforfarandet fick
Segersta uppdraget att driva en for hela lanet gemensam bestélIningscentral,
dvs &ven i de delar av lanet dar det forra bolaget drivit en sadan central. AD
menar att Segersta vid Overgangen varken Overtog materiella eler
immateriellatillgangar, arbetskraft eller administration fran bolaget. Vad som
kan sigas ha Overgétt fran bolaget till Segersta & enligt AD inget annat &n
gadva arbetsuppgiften att ta emot telefonsamtal med bestdliningar pa
fardtjanst och gukresor samt att mata in uppgifter om resande och fardmal.
Det faktum att Segersta har samma telefonnummer som bolaget forut hade,
awisar AD med att Segersta inte Overtagit telefonabonnemanget. Den
programvara och datorkommunikation som anvands i arbetet innehades
tidigare via licens av bolaget och innehas nu via licens av X-trafik. Licensen
Overtogs av X-trafik redan innan det stod klart vem som skulle ta 6ver
entreprenaden. Licensen har darfor enligt AD inte Gvergdtt fran bolaget till

Segersta.

34 Se ovan avsnitt 4.2.2.



AD kommer darfor i sin bedomning fram till att det inte skett en sidan
overgang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet i
enlighet med LAS 6b § och dverlatel sedirektivet.

AD 1997:81 Finfast

A och R sades under varen 1996 upp fran sina anstéllningar i Finfast AB dér
de arbetat med skétsel och underhdll av Finfast AB's fastigheter. Anledningen
till uppsagningarna var att Finfast AB hade bedutat att légga ut
arbetsuppgifterna pa entreprenad.

Frégan AD hade att ta stallning till var huruvida det intréffade var att anse
som en 6vergang av verksamhet enligt 6b 8 LAS och overlatel sedirektivet.

AD konstaterar att da det finns en direkt avtalsrelation mellan Finfast AB och
det Overtagande bolaget FF-Fastighetsservice AB (hérefter benamnt FF),
innebar det att kravet pa att det skall réra sig om en "lagenlig dverldelse” &
uppfyllt. Fragan & daenligt AD om det som Gvergatt & en "verksamhet eller
en del av en verksamhet". For att avgora detta anvander AD sig bland annat
av Spijkers-kriterierna™. Vidare héanvisar AD till Siizen-domen® och menar
att direktivet inte skall tillampas pa en transaktion som denna om "processen
inte samtidigt & forenad med en Overldtelse av betydande materiella eller
immateriellatillgangar eler ett dvertagande av en huvudde - i forhallande till
antal och kompetens - av personastyrkan som var avdelad for att utféra

stadningen”®’.

AD hanvisar dven till Schmidt-domen® och pekar pé att i det fallet erbjéds
samtliga anstéllda fortsatt anstéllning hos férvéarvaren, nagot som inte var
falet héar.

AD kommer i sin bedomning fram till att det inte & fraga om en 6vergang av
verksamhet i Overldtelsedirektivets eller LAS mening, da varken personal
eller materiellatillgangar av ett betydande véarde har dvergéit till FF.

Vidare anser AD att det i en situation som den foreliggande, da ett foretag
lagger ut arbete pa entreprenad, inte finns utrymme for att anse att nagra
kunder har tagits dver av forvarvaren. De forhdlandena att verksamheten i
princip & densamma fére som efter Gvergangen, att verksamheten aldrig 1&g
nere samt att de i malet aktuella sysslorna utfors pa samma sétt fore som
efter Overldtelsen, medfor inte enligt AD nagon annan bedomning av
situationen. Dessa forhdlanden hanfor sig enligg AD mer till "de
arbetsuppgifter som utfors an till den rorelse som bedrivs'. En ekonomisk
enhet kan, som EG-domstolen enligt AD uttalade i Sizen-domen "inte

% Se ovan avsnitt 4.1.1.1.
% Se ovan avsnitt 4.1.2.9.
37 Citatet har jag hamtat ur EG-domstolens dom i Siizen-domen, se ovan avsnitt 4.1.2.9.
% Se ovan avsnitt 4.1.2.6.
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reduceras till att inneb&ra den verksamhet som den bedriver". Enbart den
omstandighet att arbetsuppgiften som sddan har gétt dver pa FF kan enligt
AD inte féranleda att det &r fraga om en Gvergang av verksamhet.
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Kommissionens andrings-
forslag

| november 1994 lade Kommissionen efter pétryckningar fran bland andra
Storbritannien fram ett férsag om &ndring av direktiv 77/187%. Fordaget
vackte stor uppméarksamhet runt om i gemenskapen och starka roster hojdes
for att rosta ner fordaget. En intensiv lobbying fran bland andra ETUC
(European Trade Union Confederation), drogs igang. Forslaget diskuterades
och debatterades i Ekonomiska och Sociala kommittén och framfor alt i
Parlamentet. Efter en intensiv debatt i Parlamentet lovade Kommisssionar
Flynn, mannen bakom é&ndringsférslaget, att gora vad han kunde for att
tillgodose Parlamentets synpunkter. Parlamentet antog aven enhdligt en
resolution mot Flynns andringsfordag.”® Detta fick till foljd att ett nytt
andringsfordag™ lades fram dér de mest kontroversiella andringarna tagits
bort*,

Inledning

Syftet med det nya férdaget var att det skulle skapa en klarhet hos
medlemsstaterna om hur direktivet skulle tillampas. Manga ansdg dock att
andringsfordaget inte bringade klarhet, utan istdlet begransade direktivets
tillampningsomrade.

Jag skall héar forsbka redogora for andringsforsaget och hur det sedan
modifierades. Jag kommer &aven att i samband med ait varje artikel
presenteras, forsoka knyta samman andringsforsdaget med praxis och
Oversiktligt analysera skillnader och likheter dessa emellan. Jag kommer att
begransa mig till att ta upp de andringsfordag som & intressanta for
inriktningen pa denna uppsats.

Artikel 1

1. Detta direktiv skall tillampas, vid oOverlatelse av ett foretag, en
verksamhet eller en del av en verksamhet till en annan arbetsgivare som
verkstélls genom avtal eller ndgot annat arrangemang eller tillampande av
lag, domstolsutslag eller administrativ atgard.

Overlételse av en verksamhet som atfoljs av overlatelse av en ekonomisk
enhet som behdller sin identitet skall betraktas som 6verlatelse enligt detta

% KOM(94) 300 slutlig, 8.9.1994, 94/0203(CNS), EGT nr C-274, 1.10.1994, s 10.
“0 Resolution B4-000033/96 av den 18 januari 1996.

1 KOM(97) 60 slutlig 94/0203(CNS), Bryssel den 24.02.1997.

“2 Bryssel-kontorets Nyhetsbrev nr 1 1996 01 22, utgiven av LO och TCO.
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direktiv. Overldtelse av enbart en verksamhet inom ett foretag, en
verksamhet eller en del av en verksamhet, vare sig denna tidigare utfordes
direkt eller inte, utgdr intei sig en 6verlatelse enligt detta direktiv.

2. Detta direktiv skall tillampas om och i den man verksamheten eller den
del av verksamheten som skall Gverlatas ligger inom fordragets territoriella
rackvidd.

3. Detta direktiv skall tillampas pa offentliga och privata foretag som
bedriver ekonomisk verksamhet, vare sig de verkar i vinstgivande syfte eller
inte.

4. Medlemsstaterna behover inte tillampa avsnitt 111 i detta direktiv pa
g 6gaende fartyg.

5. Medlemsstaterna behdver inte tillampa artikel 3.1, 3.2 och 3.3 éller
artikel 4.1 och 4.2 i detta direktiv i fall ett foretag, en verksamhet eller en
del av en verksamhet som Gverlats ar foremal for konkursforfaranden eller
andra motsvarande forfaranden som under Overvakning av berord
myndighet foretas i syfte att likvidera tillgangarna hos en fysiska eller
juridisk person.

Enligt det nya andringsforsaget skall stycke tva i punkten 1 utgd, resten
kvarstar som stadgas ovan.

Punkten 1 forsta stycket

Héar har Kommissionen valt att beakta EG-domstolens dom i Redmond
Stichting®™ och vad som dér stadgas om dvergdngar som inte grundas pa ett
avtal. Ett klargorande av redan géllande praxis med andra ord.

Punkten 1 andra stycket

Det var detta andringsférslag som valade s stor uppmérksamhet och debatt
inom Gemenskapen. De farhagor framforalt de fackliga foretradarna hade
var att detta skulle innebéra att bland annat kvinnorna skulle drabbas extra
hart. Fordaget innebar namligen att en 6vergang av bara en verksamhet, till
exempel stédning eller catering, inte ska ses som en Gvergang av en
verksamhet i direktivets mening. Overldts daremot &ven redskap och
inventarier omfattas Gvergangen av direktivet. Detta far till foljd att manga
entreprenaddvergangar inte omfattas av direktivet.

Jamfors detta med EG-domstolens och AD:s praxis s kan man stédla sig
fragan om det verkligen hade inneburit ndgon skillnad i rediteten. Pa
papperet & det en stor inskrankning av tillampningsomradet, men knappast i

3 Se ovan avsnitt 4.1.2.5.

38



verkligen. Jag skall askadliggora detta med att referera till EG-domstolens
uttalanden i Siizen-domen*. D& menade EG-domstolen att "(F)or att
direktivet skall vara tillampligt maste 6verlaelsen emelertid hanfora sig till
en stabilt ekonomisk enhet vars verksamhet inte & begrénsad till att utfora
visst arbete (...) Begreppet enhet avser foljaktligen en sidan organiserad
enhet av personer och bestdndsdelar som kan bedriva en ekonomisk
verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstréavas.” (...) Att den tjanst
som tillhandahélls av den tidigare och av den nye innehavaren av avtaet &
av samma slag kan, sasom har pdpekats av huvuddelen av intervenienterna i
mdlet, i sig inte leda till Sutsatsen att det rér sig om overldtelse av en
ekonomisk enhet. En enhet kan namligen inte reducerastill att innebara den
verksamhet som den bedriver (min kursivering). Dess identitet foljer &ven av
andra omstandigheter sdsom dess personal, arbetsledning, organisation av
arbetet, driftsmetoder och, i férekommande fall, det driftkapital som den
forfogar Gver."

Vid ett forsta betraktande kan Kommissionens andringsférslag ses som ett
fortydligande. Vid namare eftertanke borjar jag dock tveka
Andringsfordaget skulle innebéra att manga entreprenader undantogs frén
direktivets tillampningsomrade. Men det skulle aen leda till stora
tolkningssvarigheter. Mgjligtvis kan det vara s att vissa svarbedémda fall av
entreprenadovergangar som idag hade bedomts falla under direktivets
tillampningsomrade, inte skulle géra sa om andringsford aget rostats igenom i
Parlamentet och Radet. Det & svart att peka pa ett sddant fall, men jag tror
att andringen hade uppfattats som en begrénsning av tillampningsomradet
och déarmed hade resultatet blivit en forsktigare tillampning. Vid en nd&rmare
fundering 6ver andringsfordaget & jag benagen att hdlla med SAF i dess
&kt om att skrivningen & alltfér obegriplig och svértolkad.® S& har i
efterhand, om man ser andringsfordaget i ljuset av Slizen-domen, ter sig
forsaget dock nagot klarare Fragan & om uttrycket "ekonomisk enhet" som
namns i Slzen-domen & det som asyftas i andringsforslaget? Eftersom det
inte finns n&gra forarbeten som kan ge oss svaret pa den frégan kan vi bara
gissa oss till att sA nog &r falet. | andringsfordaget gor Kommissionen klart
att en dvergang av enbart en verksamhet inte omfattas av direktivet. Om man
jamfor det med uttalandet som EG-domstolen gjort i Siizen-domen om att en
enhet inte kan reduceras till att innebédra den verksamhet som den bedriver,
stéller man sig frégan vad skillnaden dessa tva stadganden emellan egentligen
innebar i praktiken. Av bada kan man utlasa att en Gvergang av enbart en
verksamhet inte omfattas av direktivet. Kanske & detta att forenkla en aning,
det & svart att forutse hur EG-domstolen skulle domt om andringsforslaget
gatt igenom. Jag skall dock tillagga att Stizen-domen inte meddel ades forréan
den 11 mars 1997, det vill siga forst efter det att andringsforsaget
debatterats och dragits tillbaka. Med andra ord & det Siizen-domen som har
kodifierat andringsfordaget, ett forsdag som forkastades av Parlamentet, de
folkvada. Det & ingen hemlighet att EG-domstolen fick utstd en hel del

“ For ett mer utforligt referat, se ovan avsnitt 4.1.2.9.
> Se nedan avsnitt 6.1.

39



kritik efter Schmidt-domen, framférallt fran Tyskland och Storbritannien, och
det & atskilliga som anser att EG-domstolen foll till foga efter den kritiken
och att det var anledningen till att den domde som den gjorde i Sizen-
domen. Allt & visserligen spekulationer, men aminstone jag har svart att
avférda kritiken som enbart ogrundad.

Punkten 3

Har har Kommissionen beaktat EG-domstolens avgorande i Henke™. Dér var
det fraga om en dvergang av forvatningsuppgifter fran en kommun till en
nybildad kommungrupp. H& menar EG-domstolen att en omorganisation av
den offentliga forvaltningen eler en 6verforing av forvaltningsuppgifter fran
en myndighet till en annan inte utgor en Gvergang av ett foretag i direktivets
mening. EG-domstolen konstaterar att "omstandigheterna i malet vid den
nationella domstolen ger vid handen att Gverldtelsen fran kommunen till
kommungruppen  endast berorde  verksamhet  som  innebar
myndighetsutévning. Aven om det kan antas att denna verksamhet hade
ekonomiska indag, har dessa endast kunnat vara av underordnad betydelse.”
EG-domstolen tog darmed fasta pa att verksamheten som gick Gver inte var
ekonomisk.

Punkten 5

Hér beaktar Kommissionen EG-domstolens avgoranden i en rad fall, Abels
(C-135/83), FNV (C-179/83) samt Botzen (C-186/83). | dessa hade EG-
domstolen att ta stéllning till direktivets tillamplighet vid insolvenssituationer
av olika dag. H&r har EG-domstolen kommit fram till den dutsatsen att om
insolvensforfarandet gar ut pa att avveckla foretaget, da &r direktivet inte
tillampligt. Ar situationen dock den omvénda, det vill siga att syftet med
forfarandet &r att foretaget skall levavidare, da & direktivet tillampligt.

Artikel 7A

Medlemsstaterna skall foreskriva om sanktioner for de fall de nationella
bestammelserna som antagits enligt detta direktiv inte atfoljs, och skall
vidta nodvandiga atgarder for att tillse att dessa sanktioner ocksa tillampas.
Sanktionerna skall vara effektiva, proportionella och verka avskrackande.

Artikel 7A & helt ny och tillkom forst i det andra andringsfordaget.
Kommissionen har hér besktat EG-domstolens avgdrande i Kommissionen
mot Forenade Konungariket (C-382/92)*" och dess hénvisning till artikel 5 i
Romfordraget. Artikel 5 kallas éaven for |ojalitetsprincipen och den stadgar
att medlemsstaterna skal vidta allalampliga atgarder for att stkerstélla att de
skyldigheter fullgérs som foljer av Romfordraget eller av atgarder som

“6 For ett utforligare referat av réttsfallet, se ovan avsnitt 4.1.5.1.
“7(1994) ECR 2435,
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vidtagits av gemenskapens institutioner. Vidare stadgar artikel 5 att
medlemsstaterna skall avsta fran varje agéard som kan aventyra att fordragets
mal uppnas.

Ovriga andringar

Andringsfordaget innehdller dven bestdmmelser om en skyldighet for
Overldtaren  och  Overtagaren  att | god tid informera
arbetstagarrepresentanterna om den forestaende Gvergangen. Likasainfors en
bestammelse som forbjuder all slags diskriminering pa grund av ras, kon,
Ader, handikapp, sexudl inriktning, hudféarg, religion eler nationalitet vid
tillampningen av direktivets bestémmel ser.

Vad gdler den omstandighet att det har & friga om en

forstahandsentreprenad medfér enligt AD inte att Situationen skall behandlas
annorlunda &n fallen av entreprendrsbyte.
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Arbetsmarknadsparternas syn
pa direktivet

For att fa en klarare syn pa hur direktivet tillampas ute pa arbetsmarknaden
och hur arbetsmarknadens parter ser pa direktivet och dess betydelse, har jag
intervjuat en representant fran arbetsgivarsidan och tva fran arbetstagarsidan.
Vad de sade skall jag har forsoka éterge sa korrekt som mojligt.

Intervju med Torbjorn Lindmark, Svenska
Arbetsgivareforeningen i Stockholm

Enligt Lindmark & SAF av den asikten att direktivet & alltfor opreciserat
och skapar en osakerhet bland foretagen. EG-domstolen har enligt SAF givit
direktivet en altfor extensiv tolkning. Meningen var inte att direktivet skall
tillampas pa rena entreprendrsbyten. Direktivet skall enbart tilldmpas pa
foretagsoverlatelser, anser SAF. EG-domstolens altfor vidstréckta tolkning
har medfort att det & svart att forutse konsekvenserna av et
entreprendrsbyte vilket innebdr att konkurrensen hdmmas. Lindmark menar
att trots att EG-domstolen klargjorde en del genom Siizen-domen® finns det
fortfarande en hel del att andra pa vad galler tillampningsomradet.

Lindmark askédliggor genom ett exempel ett av de problem en foretagare
kan stéta pa vid tillampningen av direktivet enligt dagens tolkning. "Tank dig
att det i en stad endast finns en enda aerforsdljare av ett bilmérke. Hos denna
aterforsdljaren skots forsdljningen daligt, personalen & otrevlig mot
kunderna, det finns for ménga anstéllda och rérelsen drivs pa ett bristfaligt
sit. Biltillverkaren hittar en person som & villig att ta Over som
aerforsdljare. Denna person har stora ambitioner och planer for hur
aerforsdjningen skall bedrivas framgangsrikt. | manga fall behéver han dock
ta Over tillgangar fran den tidigare dterforsédljaren och kanske @ven dennes
lokaer for att kunna driva rérelsen. | synnerhet maste han anvanda sig av det
starka varumérke som bilmarket utgor. Dettainnebér, i synnerhet efter Ford-
domen®, att det finns en stor risk att han &en méste ta 6ver personal som
han anser vara en av orsakerna till att verksamheten tidigare gick daligt.
Givetvis har han rétt att siga upp personaen pa grund av arbetsbrist, men
uppsagningstiderna kan vara langa och mycket kostsamma. Dessutom kan
han inte, pa grund av turordningsreglerna, bestamma vilka anstallda han vill
behdla Han kan inte heller nyanstdlla andra forsdjare sa lange rétten till
&eranstélining géler (9 mén)">°.

8 Se ovan avsnitt 4.1.2.9.
49 Se ovan avsnitt 4.1.2.8.
0 SeLAS22 §och 25 8.

42



Lindmark anser att det finns mycket att gora & direktivet. Vad gdler
Kommissionens andringsforslag™ menar Lindmark att det var ett steg i rét
riktning, men att det inte var tillrackligt. Kommissionens fordag var alltfor
svarbegripligt. Direktivet maste goras mer |&thanterligt. UNICE (Union of
Industrial and Employer's Confederation of Europe) arbetar standigt for att
fa till stand en andring av direktivet. UNICE & inte nojda med det fordag
som nu ligger infér Ministerradet. Enligt Lindmark ryktas det om att
fordaget kanske inte rostas igenom av den anledningen att vissa lander &r
mycket negativt instéllda till fordaget. Det dessa framst vander sig emot &
att direktivet saknar en konkretisering av vad som utgor en dvergang av
verksamhet.

SAF & aven kritisk till fordaget om en tidigarelagd informationsplikt. Det
nya fordaget innebér enligt artikel 6 att Gverldtaren och forvarvaren redan i
planeringsstadiet blir skyldiga att informera sina arbetstagarrepresentanter
om den forestéende dvergangen. Som Lindmark ser det innebér forslaget att
foretagen i ett mycket tidigt och framforallt mycket kandigt skede maste
avddja uppgifter de helst, av affdrsméssiga skd, hade velat vanta med,
aminstone fram tills dess affarens eventuella varande €eller icke varande &
mera siker®®. SAF's forhoppning & att direktivet skickas tillbaka till
Kommissionen for fortsatt utredning.

Lindmark &r av den asikten att AD har antagit en mer aterhallsam tolkning av
direktivet &n den EG-domstolen anvénder sig av. Dock lagger Lindmark in
en brasklapp da han tillagger att det kan vara svart att avgora exakt vad EG-
domstolen hade kommit fram till om de hade gjort en in casu-bedémning. Da
EG-domstolen enbart uttalar sig principiellt om de frégor de nationella
domstolarna stéller, & det i manga fall svart att avgora vad den egentligen
anser om transaktionen. Det & ténkbart, menar Lindmark, att EG-domstolen
vid en in casu-beddmning skulle tillampat direktivet pa det sitt AD gor.

Intervju med Leif Oscarsson och Lennart
Welander, ombudsman pa Svenska
Kommunalarbetareforbundet i Stockholm

Svenska Kommunalarbetareforbundet, SKAF, & mycket kritiskt till AD's
tolkning av direktivet. SKAF anser denna vara altfor restriktiv. Da Slizen-
domen® i viss mén kan sigas bekréfta AD's tolkning, var SKAF mycket
besviket nér den domen meddelades. SKAF har vid ett par tillfalen drivit mal
infor AD angdende direktivet. Det har forlorat vid samtligatillfallen.

°! Se ovan kapitel 5.

%2 En egen reflektion pé detta &r att jag undrar om den tidigarelagda informationsplikten
verkligen betyder si mycket for Sveriges del. Jag anser att informationsplikten i MBL 18-
20 88 & mycket stréng och infaller redan pa ett tidigt stadium.

%3 Se ovan avsnitt 4.1.2.9.
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Den framsta kritik SKAF har gentemot direktivet & att foretagen, enligt
radande tolkning, & va kan bestamma om direktivet skal tillampas dler inte
vid ett entreprendrsbyte. De menar att detta & en absurd foljd, lagstiftning &r
till fOr att foljas, man skall inte §a8lv kunna bestdmma om man skall tréffas av
den eler inte anser SKAF.

Vidare & SKAF mycket kritisk till AD's beslut och dom i Swebus-domen.
AD's bedut att inte inhamta forhandsbesked frén EG-domstolen var enligt
Lennart Welander mycket forvanande. SKAF har sedan domen meddelades
varit i kontakt med foretrddare for Kommissionens Generaldirektoriat nr 5
vilket ansvarar bland annat for arbetsmarknadsfragor. Kommissionen har nu
under hosten, berédttar Welander, bedlutat sig for att officiellt granska AD's
bedut AD 1995:137 samt AD's dom AD 1995:163, Swebus™. SKAF véntar
med spanning pa vad Kommissionen skal komma fram till. SKAF's
forhoppning & att Kommissonen skall finna &endet tillrackligt
anmérkningsvért att den drar det infor EG-domstolen. Vidare beréttar
Welander att Kommissionen bedutat sig for att granska ett antal
medlemsstaters implementeringar av direktivet, daribland Sveriges.

SKAF & mycket oroligt for de verkningar direktivet har lett till pa den
svenska arbetsmarknaden. Som situationen & nu leder direktivet enligt
Oscarsson  till  att man inom tjanstesektorn i redliteten har
visstidsanstdllningar, dar foretagen siger upp de anddlda i tid innan
kontraktet pa entreprenaden gar ut, och att arbetstagarna sedan i basta fall
anstdlls av en annan entreprendr. Detta forfarande far till foljd att
arbetstagarna med jamna mellanrum halkar ner pa ingangslénen pa nytt och
adrig far en chans till ndgon anstéllningstrygghet. Situationen & enligt
Welander helt ohdlbar. SKAF har under adret pdpekat direktivets
konsekvenser for Arbetsmarknadsdepartementet. Det dterstar att se om detta
ger ngot resultat.

SKAF anser att det fordras en skrivning i anbudsunderlaget om att de
anstdllda skall tas over med bibehdlina anstélningsformaner. Sker detta
menar SKAF att bade arbetsgivaren och arbetstagaren fér en béttre situation.
Anbudsgivaren vet vad han har att rétta sig efter vilket medfor att han kan
konkurrera pa lika villkor, och den anstdllde Slipper den osdkerhetskansla han
nu drabbas av.

54 Se ovan avsnitt 4.2.4 samt 4.2.5.



Foretagsoverlatelsedirektivet -
en papperstiger?

| detta kapitel skall jag med hjélp av de réttsfall jag refererat ovan, samt med
hjdp av litteraturen och PM forstka svara pa fragan huruvida direktivet
enbart & en papperstiger eller faktiskt spelar en viktig roll i skyddet for
arbetstagarna. Jag kommer &ven att belysa andra fragor kring direktivet och
diskutera l6sningar pa dessa.

Vad hander med den anstallde om han sagts
upp av den forre arbetsgivaren?

Artikel 3.1 i direktivet stadgar att dverldtarens réttigheter och skyldigheter
pa grund av ett anstdliningsavtal éler angtdningsforhdlande som galler vid
tidpunkten for overlatelsen skall till foljd av sddan overgéng Gverga pa
forvarvaren.

EG-domstolen har vid ett par tillféllen ombetts att uttala Ssg om innebdrden
av artikel 3.1, bland annat i Hertaing (C-305/94). D& menar EG-domstolen
att "samtliga anstédllningsavtal och anstdliningsférhdlanden som gédlde vid
dvergangen av ett foretag mellan Gverldtaren och personalen genom séva
overlaelsen fullt ut Overgar till forvarvaren, trots att overldtaren eller
forvarvaren motsétter sig detta och trots att forvarvaren vagrar att fullgéra
sina skyldigheter."

| Ny Mglle Kro™ uttalar EG-domstolen att si l&nge inget annat uttryckligen
stadgats, gdller direktivets bestdmmelser bara de arbetstagare som var
anstdllda i verksamheten vid tidpunkten for Gvergangen. Direktivet skyddar
bara ansté8lIningsvillkoren i kollektivavtal dutna av den forre arbetsgivaren
for de som & anstallda vid tidpunkten for Gvergangen.

EG-domstolen har &ven uttalat att eventuella uppsagningar som sker fore en
overgang inte skall utgora hinder mot direktivets tillamplighet. | Ford-
domen™ menar EG-domstolen att det inte &r tillrackligt att den stérsta delen
av personalen blivit uppsagd vid Gvergangen for att direktivet inte skall vara
tillampligt. "For det forsta kan de ifrégavarande uppsagningarna namligen ha
skett pa grund av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska ska enligt (...)
artikel 4.1. For det andra kan en eventuell Overtradelse av denna
bestammelse i vart fal inte paverka bedomningen av om en Overldtelse
foreligger enligt direktivet."

%5 Se ovan avsnitt 4.1.2.1.
%6 Se ovan avsnitt 4.1.2.8.
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Kommissionen har i ett PM®" sammanfattat arbetstagarnas réttigheter vid en
overgang av foretag. Har anges bland annat att det bara & de arbetstagare
som & anstdllda i foretaget som 6vergar till den nye arbetsgivaren. Det sker
med andra ord en 6vergang av dla de rétigheter och skyldigheter i ett
angtdlningsavtal eler angtédlningsforhdlande som gallde vid tidpunkten for
dvergangen.

| Kommissonens PM ndmns inget om vad som hander om et
anstdllningsavtal sagts upp innan Gvergangen. Ett sdant avtal & dock enligt
svensk rétt fortfarande gallande tills dess uppsagningstiden har gatt ut.

Om den forre arbetsgivaren sagt upp de anstdllda pa grund av
organisatoriska, tekniska eller ekonomiska skd (de anstéllda har sagts upp pa
grund av arbetsbrist da arbetsgivaren inte langre skall fortsitta driften av
verksamheten), foljer de anstédlldas avta da med over till den nye
arbetsgivaren eler inte? Eller &r det sa att arbetstagarna ses sasom uppsagda
aven hos den nye arbetsgivaren?

| Regeringens proposition 1994/95:102, Overgdng av verksamheter och
kollektiva uppsagningar, menar Regeringen att arbetstagare som har sagts
upp av dverlataren och som under uppsagningstiden foljer med verksamheten
over till den nye arbetsgivaren, inte kan resa krav pa att efter dvergangen bli
omplacerade till eventuellt lediga befattningar hos forvarvaren under den
aterstéende uppsagningstiden. Sadana lediga tjanster kan de komma att ta i
ansprak endast i kraft av foretradesrétten till dteranstéllning.

AD har vid nagra tillfalen ombetts avgora huruvida uppsagningar som sker
innan en overgang & sakligt grundade eler €. | AD 1997:2 SKAF vs
ALMEGA & ISS® menar AD att SKAF inte kunnat visa pd négra
omstandigheter som talar for att det & fraga om en dvergang av verksamhet
fran 1SS till Innermilj6. Vidare var i mdet odtridigt att uppsagningen av
entreprenadavtalet lett till arbetsbrist i ISS. Av detta foljer enligt AD att
uppsagningarna var sakligt grundade. Slutsatsen av AD 1997:2 kan, om man
vagar sig pa en forsiktig beddmning, vara att om SKAF kunnat visa att det
rorde ssg om en Overgang av verksamhet enligt direktivet, hade
uppsagningarnai safal inte varit sakligt grundade.

Vidare har AD i Reform Stad™ uttalat att det vid tiden for de aktuella
uppsagningarna  "inte gick att med sikerhet Overblicka om en
verksamhetsévergang éver huvud taget skulle komma att ske. Det gick inte
att 6verblicka om bolaget skulle fa fortsatt entreprenad eller om ett annat
foretag skulle erhdlla entreprenaden och hur det foretaget i sa fall skulle
uppfylla sina digganden enligt avtalet. Nagon uppsigning pa grund av
overgang av verksamhet var det darfor inte fraga om nér Reform Stad AB i

" Promemoria frdn Kommissionen om arbetstagares forvéarvade réttigheter vid 6verl dtelse
av foretag. Bryssel den 04.03.1997 KOM(97) 85 dlutlig.

%8 Se ovan avsnitt 4.2.7.

% AD 1997:35 och 37, se ovan avsnitt 4.2.8.
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oktober 1996 sade upp de anstdllda som arbetade pa Huddinge sukhus och
darmed foreldg inte heller nagon sddan situation som avses i 7 § tredje
stycket anstallningsskyddslagen.”

AD hanvisar dock till sitt yttrande i Safe Service®™ och pépekar att bolagets
uppsagningar "endast kan dberopas av det bolaget och inte - om en Gvergang
av verksamhet eller del av verksamhet har skett - av det bolag till vilket
verksamheten har évergétt."®*

Slutsatsen att de uppsagda arbetstagarna skall fortsitta att betraktas sasom
uppsagda dven efter 6vergangen skulle vid narmare eftertanke medfora att
det avsedda skyddet for arbetstagarnas stéllning vid en verksamhetsivergang
forsvinner. Det & ocksd det AD kommer fram till i sitt avgorande i Safe
Service. Dar menar AD att dvervégande skdl talar for "att anse att den
tidigare arbetsgivarens uppsagning endast kan dberopas av denne och inte av
den arbetsgivare till vilken verksamheten dvergar.”

AD har med andra ord vid tva tillfdlen dagit fast att de arbetstagare som
ségs upp av den forre arbetsgivaren skall ses sdsom anstéllda hos den nye
arbetsgivaren, da denne inte kan &beropa de uppsigningar den forre
arbetsgivaren gjort. En kvalificerad gissning & att detta aen géller som en
EG-réttdlig princip, trots att EG-domstolen inte explicit uttalat detta.

Regeringens uttalande i proposition 1994/95:102°% méste dock anses som
forlegat efter AD's uttalanden i Safe Service samt Reform Stad.

Om en arbetsgivare sagt upp persona fore dvergangen och arbetstagarnas
uppsagningstid har [6pt ut innan 6vergangsdagen, kan detta ses som ett brott
mot direktivets artikel 4 som forbjuder uppsagningar som sker pa grund av
gava Gvergangen. Domstolen gor da en genomlysning av uppsagningen och
ser bland annat till hur nara dvergéngen arbetstagaren sagts upp samt om
arbetstagaren faktiskt &eranstdllts av den nye arbetsgivaren. Kommer
domstolen fram till att arbetstagaren sagts upp pa grund av §alva 6vergangen
anses arbetstagaren sasom anstadlld i foretaget pa dagen for Gvergangen och
hans anstallningsavtal fors darmed Over till Gvertagaren med bibehdlina
anstéIningsférméner i enlighet med direktivets artikel 3%, Detta sker dock
inte per automatik. Givetvis maste talan féras mot uppsagningarna for att
dessa skall ogiltigférklaras.

% AD 1995:97, se ovan avsnitt 4.2.3.
¢ Det AD formodligen menar hér &r att det enligt en beddmning av évriga omstandigheter
anses varafrdga om en Gvergang av ett foretag eller en verksamhet enligt direktivet.
62 Se
ovan.
% Bork, se ovan avsnitt 4.1.2.3.
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Overgang av en del av en verksamhet

Ett stort problem vid 6vergang av endast en del av en verksamhet &r att
avgora vilka arbetstagare som skal flyttas med over till den nye
arbetsgivaren. For att askadliggora detta skall jag relatera till ett exempel ur
verkligheten®. | en kommun i sbdra Sverige bedriver landstinget gymnasial
vardutbildning. Denna verksamhet skall 6vertas av kommunen. Pa skolan har
landstinget, dar &en annan utbildning bedrivs, ett antal anstdllda sdsom
larare, vaktmastare, administrativ persona med flera Vid en utrdkning
kommer man fram till att vaktmastarnatill 50 % utfér arbete direkt hanforligt
till varduthildningen.

| Botzen-domen®™ hade EG-domstolen att ta stallning till huruvida direktivet
omfattar &ven arbetstagare som utfor arbete for en administrativ avdelning
hos Gverlétaren, dar denna avdelning inte gick dver, men som utforde vissa
arbetsuppgifter till fordel for de verldna delarna. EG-domstolen kommer
fram till att man skall faststélla vilka delar av foretaget den anstéllde tillhor.
Tillnor arbetstagaren de Gverldtna delarna skall han ga over till den nye
arbetsgivaren, annars inte. EG-domstolen menar att man maste faststédla
huruvida en 6vergang sker av den de till vilken den anstéllde & knuten och
som formar den organisatoriska ramen inom vilken deras anstéllningsavtal
verkar ("took effect").

Tolkar jag EG-domstolen rétt innebar detta att det bara & om kommunen
dven tar Over vaktméastarverksamheten under vardutbildningen som
vaktméastarpersonalen skall ga 6ver till kommunen. Gor kommunen inte detta
skall vaktmastarna kvarsta under landstingets arbetsgivaransvar.

Enligt Katri Linna®™, jurist pd LO Réttsskydd AB, utvecklar EG-domstolen i
Botzen-domen® vad som menas med uttrycket "del av en verksamhet".
Linna menar att Generaladvokat Slynn & av den asikten att med detta menas
en Overgang av en avdelning (department), en fabrik (factory), en fasett av en
verksamhet (facet of the business) eler en forsdjning av en bit av en
géalvstandig enhet av en verksamhet (the sale of afraction of a single unit of
abusiness). Nar man har faststéllt att det & fréga om en Gvergang av en del
av en verksamhet skall arbetstagare som till fullo & anstdllda i de Gverléna
delarna (wholly engaged with the transferred activities) flyttas med over till
den nye arbetsgivaren. Fran dennaregel kan bara de arbetstagare, som endast
till en liten ddl & anstdllda i en annan del av verksamheten @n den som
Overfors, undantas enligt Linna.

Jag & inte helt dvertygad om att Linnas dlutsats & korrekt. Jag haller med
henne om att Generaladvokaten siger det Linna pastar. Jag & dock inte lika

% For enkelhetens skull har jag forenklat omstandigheterna négot.
% Se ovan avsnitt 4.1.4.1.

% Uppsats sid 19f, May 1997.

%7 Se ovan avsnitt 4.1.4.1.
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siker pa att EG-domstolen & av samma asikt som Generaladvokaten. Jag
kan inte finna stod for Generaladvokatens standpunkt i domen och den
tolkningen fa <& for Linna Konsekvenserna av Generaladvokatens
uttalande blir att de anstéllda i ett foretag dar personalen roterar och inte till
100% kan knytastill en viss del av verksamheten, inte kommer att ga Gver till
den nye arbetsgivaren vid en 6vergang av verksamhet.

Resultatet av det oklara rattslaget

Att foretagsoverldtelsedirektivet ar svartolkat & ingen nyhet. EG-domstolen
har avgjort 25 fall rérande direktivet och AD cirka 10%. | EG-domstolen
ligger nu ett flerta fall som &nnu inte avgjorts av domstolen. D& det saknas
en fast praxis pa omradet & réttslaget oklart. Resultatet av detta & att manga
foretag i Sverige valjer att pavinst eler forlust inte tillampa direktivet.

AD och EG-domstolen har i sna avgorande angdende
entreprenadovergangar gjort klart att personalfragan & det viktigaste
bedomningskriteriet vid en Gvergangssituation. Tar den nye arbetsgivaren
Over personaden ses det som en Overgang av verksamhet i enlighet med
direktivet, annars inte. Detta kan tyckas vara en nagot hard generalisering
frén min sida, men inte helt missvisande.

Det oklara réttsl&get har lett till ndgot oanade foljder. Ett exempel pa detta &
ISS Care's oOvertagande av Kungshults Sukhem i Helsingborg. Vid
upphandlingen forlorade Helsingborgs Samhdllsservice, HSS, driften av
verksamheten till ISS Care. ISS Care forklarade att det vid Gvertagandet
skulle folja foretagstverl atel sedirektivet enligt AD tolkning, och menade att
det inte hade fOr avsikt att ta Over en enda av de anstdllda. De skulle daremot
ta Over verksamheten, lokaler, utrustning och patienter samt driva
verksamheten vidare utan uppehdll®. Enligt min bedémning stammer denna
syn pa direktivet inte 6verens med AD's tolkning. Genom en jamférelse med
EG-domstolens yttrande i Stizen-domen’ inser man snart att det har ror sig
om en dvergang av verksamhet i enlighet med direktivet. |1 Slizen-domen
menar EG-domstolen att det & fraga om en 6vergang av verksamhet enligt
direktivet om processen & forenad med en Overldtelse av betydande
materiella eler immateriellatillgangar eller ett Gvertagande av en huvudde - i
forhallande till antal och kompetens - av personalstyrkan som var avdelad att
utfora arbetet. | Kungshults-fallet innebér detta att trots att ingen personal
skulle tas 6ver ror det sig om en dvergang av betydande materiella tillgangar,
och darmed skulle direktivet varatillampligt pa transaktionen.

Hur AD hade bedomt situationen far vi aldrig veta, 1SS Care kOpte nyligen
upp HSS och dét ett avtal med Svenska Kommunal arbetareférbundet om att

% | denna siffrainkluderas &ven AD’s bedlut.

% Med andra ord var de si kallade Spijkers-kriterierna nastan till fullo uppfyllda, det foll
endast pa de immateriellatillgngarna samt personalen. Se ovan avsnitt 4.1.1.1.

™ For mer information, se ovan avsnitt 4.1.2.9.
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stérre delen av personalen kommer att folja med ver da ISS Care tar Gver
verksamheten den 1 januari 1998™. Det kan till&ggas att den persona som
inte foljer med Over till ISS Care har dutat savmant eler blivit uppsagd pa
grund av arbetsbrist, samt att 1SS valt att |12ta de egna foretagen ISS Catering
och 1SS Clean skéta matlagning och stéadning pa 5 ukhemmet.

Om denna 6vergang av verksamhet hade skett innan den 1 januari 1995
skulle det med storsta sannolikhet rort sig om en overlatelse av verksamhet
enligt LAS 4 8 och LAS 25 §, av den anledningen att det foreldg ett "direkt
réttsigt samband"”® mellan Helsingborgs Samhallsservice (HSS) och 1SS
Care. Det direkta sambandet utgérs av det avtal mellan HSS och ISS Care
om att ISS Care koper foretaget HSS. Darmed skulle ala de anstéllda ha
foretradesrétt till dteranstédllning hos ISS Care. Fragan & vilket av
réttssystemen som hade medfort det basta resultatet for de anstéllda. ISS
havdar i en intervju med tidningen Kommunalarbetaren™ att det kommit i
kldm mellan EG-regler, svenska regler, kommunen och de bolag som nu har
kontraktet, samt att Svenska Arbetsgivareforeningen trycker pa 1SS
efterlyser enhetligaregler.

| en debattserie i Dagens Industri menar SAF™ att det skulle vara férédande
for den fria foretagsamheten med en konkurrenssituation som innebér att den
som vinner i en upphandling alltid maste ta ver personaen fran "forloraren”
dvs det foretag som tidigare innehade entreprenaden. SAF menar att det ar
viktigt att varje anbudsupphandling sker med enhetliga spelregler, pa ett
sdant sétt som innebér att alla anbudsgivarna vet vad de har att rétta sig
efter vad géller personalen. Kréver exempelvis kommunen att personalen
skall folja med over till den nye entreprendren , & det enligt SAF viktigt att
detta framgéar under upphandlingsforfarandet.

| samma debattserie i Dagens Industri efterlyser Mats Westin, handlggare pa
finanskontoret i Stockholm, en didog mellan arbetsgivareforeningen och
kommuner for att i samforstand komma fram till 16sningar som innebar savé
forutssgbarhet som fordelar for bada parter™. For flera kommuner med
"anstallningsgaranti” for sina arbetstagare™ blir kostnaderna mycket héga om
de lagger ut en verksamhet pa entreprenad och samtidigt blir tvungna att ha
kvar de angtdllda, vilka, om omstandigheterna vore sasom AD och EG-
domstolen kraver, hade foljt med over till forvarvaren. DA resultatet blir en
"dubbel" kostnad fér dessa kommuner, undrar Mats Westin under rubriken
"AD-dom kan sabotera kommunal upphandling" om de verkliga vinnarna pa
AD:s bedut i AD 1996:96 inte egentligen & de som av olika skal inte vill se
en konkurrensutsittning av den offentliga sektorn™.

" Kommunalarbetaren nr 10 och nr 15 1997.

72 Se ovan kapitel 3.

" Kommunalarbetaren nr 15 1997.

™ Dagens Industri 960920, inlégget forfattat av Lars Sydolf, arbetsréttsjurist pd SAF.

"> Dagens Industri 961012.

6 AnstélIningsgaranti innebér att personalen inte kan sigas upp pa grund av arbetsbrist.
" Dagens Industri 960913.
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Bevarandet av verksamhetens identitet

For att direktivet skall varatillampligt krévs det att foretagets/verksamhetens
"identitet" bevaras. Vad denna "identitet” innebdr har EG-domstolen genom
en rad avgoranden forsokt svara pa. | Spijkers-domen anforde EG-domstolen
su beddmningskriterier™. | efterféljande domar har EG-domstolen utvecklat
uttalandet och bland annat angivit att samtliga kriterier inte behtéver vara
uppfyllda’™ samt att vissa kriterier & viktigare n andra. | Ford-domen® var
det den immateriella réttigheten som var det utdagsgivande kriteriet och i
Rygaard-domen®" var det storleken p& den éverl&tna verksamheten.

D& en domstol skall avgora huruvida det & fréga om en Gvergang av en
verksamhet eller inte, skiljer den pa tva saker. Den forsta fragan domstolen
har att ta stéllning till & huruvida det & fraga om en "lagenlig Gverlatelse”.
Besvaras den fragan jakande gar domstolen dver till att ta stallning till om det
samtidigt & fraga om en "Overldtelse av ett foretag, en verksamhet eller en
del av en verksamhet". Ett exempel pa denna tudelning finner vi i EG-
domstolens dom i Daddy's Dance Hall® dér féljande uttalas™: Det faktum att
dvergangen skedde i tva led ... hindrar inte direktivets tillamplighet (frégan
om det & en "lagenlig Overlaelse’). Detta under forutséttning att den
ekonomiska enheten behdller sin identitet. SA & fallet sarskilt i situationer
som denna dar rorelsen fortsétter att drivas utan uppehdl av den nye
entreprendren med samma personal som var anstdld fore Gvergangen
(Spijkers-kriterierna)®.

Vid en entreprenadovergang & frégan huruvida det rér sig om en
"Overldtelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet” som
& den svara knacknoten for domstolen.

De mest svarbedomda fallen & enterprenadtvergangar inom den renodlade
tjanstesektorn, exempelvis stédbranschen. | Daddy's Dance Hall® dé&r EG-
domstolen for forsta gangen fast att direktivet & tillampligt aven pa
entreprenadovergangar. | efterfoljande  domar &  det  just
beddmningskriterierna frén Spijkers-domen® som sté&r i fokus. Enligt min
mening & Suizen-domen®” en klargdrande dom pé omrédet. EG-domstolen
dér dér fast att vid en Gvergang av tjansteverksamhet krévs det att antingen
en huvuddel av personalen eler betydande materiella eler immateriella

8 Se ovan avsnitt 4.1.1.1.

" Setill exempel Bork, ovan avsnitt 4.1.2.3, samt Schmidt, ovan avsnitt 4.1.2.6.
8 Se ovan avsnitt 4.1.2.8.

81 Se ovan avsnitt 4.1.2.7.

82 Se ovan avsnitt 4.1.2.2.

8 Texten inom parentesen &r tillagg jag hamtat ur Barnard s 366.

8 Barnard s 366.

8 Se ovan avsnitt 4.1.2.2.

8 Se ovan avsnitt 4.1.1.1.

87 Se ovan avsnitt 4.1.2.9.
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tillgangar 6verfors for att det skall ses som en 6vergang av verksamhet enligt
direktivet. Med andra ord menar EG-domstolen att verksamhetens identitet
ligger i de angtédllda eller de materiella éller immateriellatillgangarna. Jamfors
Siizen-domen med Schmidt-domen® ser man att i den senare erbjods
samtliga anstdllda (det vill saga en person) fortsatt anstélining i
verksamheten, och darfor var det inte utedutet att direktivet var tillampligt
pa dvergangen.*® *I Ford-domen®™ &verléts rétten att silja Fordbilar, den
immateriella tillgangen vars varde inte var ringa, och av den anledningen var
direktivets regler tillampliga

Det faktum att huvuddelen av personaen eller betydande materiella eler
immateriella tillgangar maste foras dver for att Gvergangen skall omfattas av
direktivet, medfor att det med hjalp av planering gar att tillse att Gvergangen
inte tréffas av direktivet. Det g&r med andra ord att genom att inte dverta
nagon persona se till att transaktionen inte omfattas av direktivet och
darmed behover forvarvaren inte Gverta nagon personal éverhuvudtaget. Gar
déaremot huvuddelen av personalstyrkan over, kraver direktivet att resterande
personal ocksa tas 6ver. Detta kan tyckas en aning Gverdrivet fran min sida,
men faktum & att det inte & sarskilt 1angt fran verkligheten. Det finns de
som skulle saga emot och de anfor att EG-domstolen har gjort en samlad
bedomning av samtliga omstandigheter kring Gvergangen, och i denna
kommit fram till att direktivet inte & tillampligt pa transaktionen. De menar,
till skillnad frén mig, att EG-domstolen och AD inte l&gger lika stor vikt vid
personalkriteriet som jag anser att de gor. Stod for min asikt finner jag bland
annat i Swebus-domen®. D& menar AD att det dér inte var fréga om en
overgang av verksamhet i direktivets och LAS 6b § mening av den
anledningen att varken materiellatillgangar eller arbetskraft gick ver till den
nye arbetsgivaren. Daremot var de andra kriterierna uppfyllda.

| AD 1997:81, Finfast-domen®, konstaterar AD &n en gang att det inte &
friga om en verksamhetsivergang da varken persona eller betydande
materiella eller immateriella tillgangar 6vergétt pa forvarvaren. AD dér dar
dven fast at den omstandighet att det var friga om en

8 Se ovan avsnitt 4.1.2.6.

8 | schmidt-domen menar EG-domstolen att det kan vara en fr&ga om en 6vergang av
verksamhet i enlighet med direktivet d bara en arbetstagare gér 6ver till den nye
arbetsgivaren. EG-domstolen siger inte att det &r s, utan endast att antalet arbetstagare
knutnatill den delen av foretaget som Gvergdr, inte &r tillrackligt for att utesluta
direktivets tilldmplighet (the fact that the activity was performed by a single employeeis
not sufficent to preclude the application of the directive sinceit’s application ” does not
depend on the number of employees assigned to the part of the undertaking which is the
subject for the transfer”).

% En intressant upplysning &r att i Siizen-domen évertogs sju av de &tta anstéllda av den
nye arbetsgivaren. Dessvérre har jag inte lyckats med att ta reda pa huruvida den tyska
domstolen ansdg att det var en Gverlatelse av verksamhet i enlighet med direktivet eller
inte.

%! Se ovan avsnitt 4.1.2.8.

%2 Se ovan avsnitt 4.2.5.

% Se ovan avsnitt 4.2.10.

52



forstahandsentreprenad inte medférde en annan beddmning. En intressant
jamforelse ar att bedoma fallet utifran situationen att Gvergangen skett fore
den 1 januari 1995. AD konstaterar i Finfast att det finns ett avtal bolagen
emellan, ett direkt réttdigt samband. Drar man jamforelsen nagot langre ser
man att FF bedrev verksamheten pa samma ort, i samma lokaler och med i
huvudsak samma inventarier. Vid en jamforelse med AD 1976:18, Forlosa
Elbyrd, dar omsténdigheterna i stort var desamma®, kan man dra den
(forsiktiga) slutsatsen att om transaktionen skett fére den 1 januari 1995
hade det varit fraga om en dvergang av verksamhet, och A och R skulle
darmed haft foretradesrétt till &teranstallning i FF>. Jag kan dock till&gga att
i Forlosa Elbyréddomen tog forvarvaren over huvuddelen av personaen,
vilket var en av de omsténdigheter AD beaktade i sin beddmning.

Ruth Niglsen ger sin syn pa Sizen-domen i ett PM med rubriken
Virksomhedsoverdragelse og tjensteydelsekontrakter®. Har menar Nielsen
att man bor ténka pa att det i Stizen-domen var fraga om utforande av en
tjanst som bara kom bestdllaren till godo. Ar det daremot frdga om
exempelvis patientbehandling (som i Stichting®), passagerartransporter eller
andra tjanster som kommer andra 8n bestéllaren till nytta, kan identiteten
ligga i den personkrets som tjansten kommer till godo, och detta kan i sig
skapa en ekonomisk identitet. En tanke som da mig & AD's dom i
Swebus®, dér domstolen ansdg att identiteten 18g i personal och materiella
tillgangar, och inte i de kunder som de facto utnyttjade tjansten. Det skall
onekligen bli mycket intressant att se vad Kommissionen har att séga om
Swebus-domen.

Vid en jamférelse mellan Landvetter-domen® fore 1 januari 1995 och efter
namnda datum blir resultatet annorlunda mot AD's dom i némnda mal. |
Landvetter tog Overtagaren Over hela verksamheten, inklusive lokaler,
materiella tillgangar och kunder. Verksamheten var den samma fore som
efter Gvergangen, och 13g adrig nere. Det enda som saknas & att ingen
personal togs dver. Detta torde dock inte medféra ndgon annan bedémning
an att det i Landvetter-domen skulle varit fragga om en Overgang av
verksamhet i enlighet med direktivet. Slutsatsen blir & mer klar om man
samtidigt beaktar Nielsen's kommentar till Sizen-domen hér ovan, och
hennes antaganden om att identiteten hos ett tjansteforetag till stor del ligger
i den personkrets som drar nytta av tjansten.

Vid en overgang av de immateriella tillgdngarna & sSituationen nagot
annorlunda. Har & det ofta just den immateriella tillgangen det Gvertagande
fOretaget & intresserad av att forvarva. Verksamhetens identitet ligger i

% Se ovan avsnitt 3.1.

% Det bor tillaggas att detta pd intet sitt & provat, utan enbart & en gissning frén min
sida

% Detta PM &r publicerat av Juridisk Institut, Handelshdgskolan i K&penhamn.

%7 Jamfor ovan avsnitt 4.1.2.5.

% Se ovan avsnitt 4.2.5.

% Se ovan avsnitt 3.2.
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dessa fal till stor del i den immateriella tillgngen och det & den som i stort
styr direktivets tillamplighet'®.

Direktivets betydelse

Direktivet har inte fatt den betydelse manga hade hoppats pa efter Schmidt-
domen. Dess betydelse vid entreprenadovergangar & tamligen begréansad.
Darmed & det inte sagt att det & betydelselost. Dessvérre & foretagare
radda for direktivet och dess verkningar. Nar de skall 1&gga ett anbud pa en
entreprenad vill de kunna rékna med sa 1&ga personalomkostnader som
mojligt, vilket & helt naturligt da 1agre personalkostnader innebér ett lagre
anbudspris pa entreprenaden och darmed Okar chanserna till ett kontrakt.
Foretaget vill inte hamna i den situationen att de pa dagen for Gvergangen
stér med for mycket och for dyr personal. Visserligen kan personalen sigas
upp pa grund av arbetsbrist, men uppsagningstiderna & langa och
uppsagnings 6nerna kostsamma. Foretagen vill vid dagen for 6vertagandet ha
exakt sa mycket personal de anser sig behtva samt till den kostnad de har
réknat med.

A andra sidan har vi fr&gan om anstéliningstryggheten for personalen.
Foljden av korta entreprenader pa exempelvis ett ar blir att personaen sigs
upp efter sex manader och kanske angtdlls av ett annat foretag vid
entreprenadens utgang. Detta far till foljd att arbetstagaren adrig hinner
arbeta upp en hogre [6n an ingangslonen och att osskerheten blir mycket
stor.

Pa arbetsmarknaden finns med andra ord tva skilda intressen, 13ga kostnader
for  uppkOparen och  entreprendren st&r mot  arbetstagarens
anstallningstrygghet, och det osékra réttsléget gor Situationen annu vérre.
Bada parter efterlyser ett klarare réttsldge och fastlagda spelregler.

100 33mfor Ford-domen, ovan avsnitt 4.1.2.8.
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SLUTORD

Ng, jag anser inte att direktivet & en papperstiger. Direktivets betydelse &
dock inte lika stort pa alla omraden. Vid 6vergang av entreprenader &
direktivets betydel se tamligen begrénsad, men déarmed inte sagt att det & helt
utan betydelse. Det & dock viktigt att hdllai minnet att direktivet skrevs och
antogs vid en tidpunkt da entreprenadévergangar inom tjanstesektorn var
ovanliga, och direktivets framsta syfte var att skydda de anstéllda da deras
foretag sldes och de fick en ny arbetsgivare.

Det stér klart att situationen i dag & ohdllbar. Arbetsmarknadens parter
efterfrégar klarare spelregler. Det mest réttvisa vore att uppkoparen redan i
anbudsunderlaget gjorde klart att han forutsatte att personalen skulle tas over
av den nye entreprendren med bibehdina anstdliningsforméaner. Da skulle
bada parter redan fran borjan veta vad de hade att rétta sig efter och flera
tvister kunde undvikas.

Av forklarliga anledningar fungerar inte detta i alla situationer. Uppkoparen
kanske redan har tillréckligt med personal, eller helt enkelt & missngjd med
den personal som & anstélld i verksamheten han tar Over. | dessa Situationer
maste det till andraldsningar, rentav uppsagningar.

Jag hyser storsta forstéglse for bada parters instéllning till direktivet. Min
forhoppning & dock att de i samforstand forsoker komma fram till en
gemensam strategi de béda kan vinna pa. Jag ser inte att det & omgjligt,
tvartom & det enligt min asikt den enda |6sningen pa situationen.
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