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Summary

The subject matter of a transfer of undertakings, according to the Council
Directive 2001/23/EC on the approximation of the laws of the Member
States relating to the safeguarding of employees” rights in the event of
transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses
and the Swedish Employment Protection Act (1982:80), should be an
economic entity which retains its identity. According to article 1 paragraph
1 b of the Directive there is a transfer within the meaning of the Directive
where there is a transfer of an economic entity which retains its identity,
meaning an organised grouping of resources which has the objective of
pursuing an economic activity. The European Court of Justice has in several
cases interpreted the meaning of this article. According to case law all the
facts characterizing the transaction in question shall be considered in an
overall assessment. One of the facts that shall be considered is whether the
majority, in terms of their numbers and skills, of the employees are taken
over by the new employer. This criterion is interesting though it constitutes
both a legal fact and a legal consequence. In this essay the complex of
problems regarding this specific criterion is examined. What does the
criterion mean? Of what importance in an overall assessment is the
criterion? Is it possible that the criterion can be avoided by the parties?
Further is the conformity of the criterion with the purpose of the Directive,
to protect the employees, examined.

The regulation in the Swedish Employment Protection Act and the Swedish
case law is mainly in conformity with the Directive and the case law of the
European Court of Justice.

It can be stated, based on case law, that the criterion regarding a takeover of
the majority of the employees is given a different meaning depending on
whether it is a transfer of a asset-based or non asset-based business.
According to case law a group of workers engaged in a joint activity may
constitute an economic entity, if a major part in terms of their numbers and
skills is transferred. The criterion regarding the transfer of the employees is
a decisive factor, when a takeover regards a non asset-based business. At the
same time the employers possibility to influence the application of the
criterion is major.

The employers, mainly the transferor, may by limiting the scope of the
business that will be transferred or by terminating the employment
agreements with the employees (not in conflict with the prohibition of
dismissal) influence the application of the criterion. The employees may by
disputing a transfer of its empolyment agreements to the new employer
influence the application of the criterion.



Sammanfattning

For att en verksamhetsévergang i enlighet med foretagsoverlatelsedirektivet
och LAS ska vara for handen kréavs det bland annat att féremalet som
overgar ar en ekonomisk enhet som bibehaller sin identitet. Enligt
foretagsoverlatelsedirektivet, artikel 1 punkten 1 b, ska med Gverlatelse
forstas en overlatelse av en ekonomisk enhet som bibehaller sin identitet och
varmed forstas en organiserad gruppering av tillgangar vars syfte &r att
bedriva ekonomisk verksamhet. Den narmare innebdrden av det sagda har
uttolkats av EG-domstolen i flera rattsfall. Av rattspraxis foljer att en
helhetsbeddmning ska goras vari flera kriterier ska beaktas och vagas. Ett av
dessa kriterier ar forvarvarens 6vertagande av personalstyrka fran
overlataren. Det ar intressant att detta kriterium bade utgor ett rattsfaktum
och en réattsfoljd. | denna uppsats undersdks problematiken kring Kkriteriet
nérmare. Vad innebér kriteriet? Vilken betydelse har kriteriet? Kan parterna
kringga kriteriet? Vidare undersoks om kriteriet uppfyller det
arbetstagarskydd som foretagsoverlatelsedirektivet syftar till att uppna.

Den svenska regleringen i LAS samt den svenska rattspraxisen ar i
huvudsak att anse som i linje med EG-ratten och EG-domstolens réttspraxis.

Av rattspraxis kan utldsas att kriteriet forvarvarens dvertagande av personal
fran dverlataren bedéms nagot olika beroende pa om det ar en
materialintensiv eller personalintensiv verksamhet som ar foremal for
dvergang. Av rattspraxis kan utlasas att enligt det radande synséttet kan ett
kollektiv av arbetstagare utgéra en ekonomisk enhet, om huvuddelen av
personalstyrkan sett till antal och kompetens som &r avskiljt for visst arbete
overgatt till forvarvaren. Da det ror sig om en personalintensiv verksamhet
anses kriteriet ha avgorande betydelse for utgangen i beddmningen om en
verksamhetsévergang foreligger. Vid personalintensiva verksamheter &r
ocksa arbetsgivarnas majligheter att paverka uppfyllandet av kriteriet som
storst.

Arbetsgivarna, och framst 6verlataren, har mojlighet att paverka
uppfyllandet av kriteriet forvérvarens dvertagande av personal genom att
begransa omfattningen av den 6vergaende verksamheten samt vidta
uppséagningar (dock inte i strid med uppsagningsforbudet). Arbetstagarna
kan paverka uppfyllandet av kriteriet genom att var och en har mojlighet att
utnyttja sin ratt att motsétta sig att deras anstallningsavtal 6vergar till
forvérvaren.



Forord

Efter inspiration fran advokat Ingela Malmborg vid advokatfirman Vinge i
Malmo samt inspirerande foreldsningar under juristutbildningen i Lund
beslutade jag mig for att mitt examensarbete skulle behandla
verksamhetsévergangar ur ett arbetsrattsligt perspektiv. Min handledare
professor Birgitta Nystrom uppmarksammade mig pa problematiken
angaende forvarvarens dvertagande av personal fran dverlataren, vilket kom
att bli det specifika &mnet for uppsatsen. Ett @mne som fortfarande
innehaller manga fragetecken trots att reglerna angdende
verksamhetsévergangar nu tillampats under flera ar bade inom EU och inom
Sverige. Jag tycker att det ar intressant att beakta personalens betydelse vid
en verksamhetsévergang, da dvertagandet av personalen bade utgor ett
rattsfaktum och en réattsfoljd. Vidare ar amnet intressant med anledning av
att bade EG-ratten och den nationella ratten samt teori och praktik mots.

Inom ramen for mitt examensarbete har jag valt att genomfora sex intervjuer
med operativt verksamma jurister och ombudsman. De ar advokat Anders
Elmér, advokat Johan Sigeman, jurist Jonas Stenmo, jurist och férhandlare
Mikael Roos, chefsjurist Dan Holke och ombudsman Michael Jensen. Jag
vill rikta ett stort tack till dem for att de tog sig tid att svara pa mina
intervjufragor. De manga intressanta och vardefulla synpunkter som
framkom genom intervjuerna har varit till stor hjalp och av stor betydelse
vid uppsatsskrivandet.

Jag vill aven tacka min handledare Birgitta Nystrom for all den inspiration
och hjalp hon givit, samt den kunskap hon delat med sig av.

Stort tack till Ingela Malmborg som inspirerat till uppsatsémnet samt givit
mig mojligheten att fa inblick i hur affarsjurister praktiskt arbetar med de
fragor som examensarbetet behandlar.

Jag vill dven ta tillfallet i akt och tacka min familj som varit ett stort stod
under hela utbildningen. Ett sarskilt tack riktas till min mamma och min
sambo Henrik som bada bidragit med intressanta synpunkter och
diskussioner samt korrekturlést hela uppsatsen.



Forkortningar

AD

EFTA

EG

EU
Foretagsoverlatelsedirektivet
IDirektivet

LAS

LO
MBL

Prop.
PTK
TCO
1977 ars Overlatelsedirektiv

1998 ars andringsdirektiv

Arbetsdomstolen

European Free Trade Association
Europeiska gemenskapen
Europeiska unionen

Radets direktiv 2001/23/EG av den
12 mars 2001 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rattigheter
vid Overlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter

Lagen (1982:80) om
anstallningsskydd
Landsorganisationen i Sverige

Lag (1976:580) om
medbestdmmande i arbetslivet
Proposition
Privattjanstemannakartellen
Tjanstemannens centralorganisation
Radets direktiv 77/187/EEG av den
14 februari 1977 om tillnd&rmning
av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd for arbetstagares
rattigheter vid 6verlatelse av
foretag, verksamheter eller delar av
verksamheter

Radets direktiv 98/50/EG av den 29
juni 1998 om &ndring av direktiv
77/187/EEG om tillnd&rmning av
medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rattigheter
vid overlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av
verksamheter



1 Inledning

Foreligger en verksamhetsovergang i enlighet med definitionen i
foretagsoverlatelsedirektivet'? Ar tillampningskriteriet som innebar en
overgang av en ekonomisk enhet som bibehaller sin identitet uppfyllt? Det
bor vara vanligt forekommande fragor da det i en verksamhet sker ett byte
av arbetsgivare.

Ovanstaende fragor ar centrala for bedémningen om en 6vergang av en
verksamhet i enlighet med foretagsdverlatelsedirektivet och svensk lag
foreligger. Om en verksamhetsovergang inte ar for handen erhaller
arbetstagarna inte det skydd direktivet och svensk lag foreskriver, sasom
exempelvis att deras anstallningsavtal automatiskt ska 6verga fran
overlataren till forvarvaren av verksamheten. Enligt svensk ratt ar
overlataren och forvarvaren, om en verksamhetsévergang foreligger,
solidariskt ansvariga gentemot arbetstagarna avseende ekonomiska
forpliktelser hanforliga till tiden innan évergangen. Vidare inréknas vid
berakning av arbetstagarnas anstallningstid deras anstallningstid hos
overlataren, vilket ar positivt for arbetstagarna vid eventuella senare
uppsagningar pa grund av arbetsbrist hos forvarvaren. Det langtgaende
skydd direktivet och i sin tur svensk lag innebar for arbetstagare om en
verksamhetsévergang ar for handen, utgor i flera fall ett incitament for
arbetsgivare att forsoka kringga reglerna. Férvarvaren kan exempelvis vara
av uppfattningen att denne inte kan sysselsétta samtliga arbetstagare
overlataren har anstallda i verksamheten som ska éverga. Det ar
tidskravande och kostsamma processer for arbetsgivare att dverta samtliga
arbetstagare for att i nasta led vidta uppsagningar av arbetstagare som inte
kan sysselséttas.

For att bedoma om en verksamhetsévergang ar for handen ska en
helhetsbeddmning foretas, och flera kriterier ska beaktas och végas. Ett av
dessa kriterier ar forvarvarens 6vertagande av personalstyrka fran
overlataren. Detta kriterium ar av central betydelse bade for bedomningen
om den verksamhet som 6vergar till forvarvaren, det vill séaga sjalva
foremalet for Gvergangen, dr att betrakta som en ekonomisk enhet samt for
bedémningen om den ekonomiska enheten bibehallit sin identitet.

Kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal har foranlett manga fragor
och flera rattsfall bade i EG-domstolen och i Arbetsdomstolen (AD). En av
anledningarna till problematiken avseende det specifika kriteriet kan vara att
det bade utgor ett rattsfaktum och en réattsfoljd. Vad innebér kriteriet? Nar ar
det uppfylit? Hur stor roll spelar detta kriterium i en helhetsbedémning?
Kan man kringga kriteriet? Det ar just detta specifika kriterium och
problematiken kring det som denna uppsats avser att belysa och utreda.

! Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag, verksamheter
eller delar av foretag eller verksamheter.



1.1 Syfte, fragestallningar och tes

Syftet med denna uppsats &r att utreda och redogdra for innebdrden och
betydelsen av kriteriet forvéarvarens 6vertagande av personalstyrka fran
overlataren vid bedémningen av om en verksamhetsévergang foreligger. Jag
avser ocksa att undersoka om ovan namnt kriterium kan anvéandas av
arbetsgivare respektive arbetstagare for att paverka bedémningen om en
verksamhetsévergang ar for handen. Mitt syfte ar att belysa reglerna ur en
svensk kontext. Jag utgar fran bade EG-ratt samt svensk ratt for att uppfylla
detta syfte.

Mina fragestallningar lyder som féljer. 1) Vad innebar, vid
verksamhetsévergang, kriteriet forvarvarens 6vertagande av personalstyrka?
2) Vilken betydelse har kriteriet forvarvarens évertagande av personalstyrka
vid beddmningen av om en verksamhetsévergang foreligger? 3) Kan
parterna, tillsammans eller enskilt, genom att reglera antalet arbetstagare
som omfattas av en dvergang paverka utgangen i beddmningen om en
verksamhetsdvergang foreligger med avseende pa kriteriet?

Jag avser &ven att koppla denna uppsats till en tes, vilken jag ska forsoka
verifiera respektive falsifiera med hjélp av det material jag presenterar. Min
tes ar foljande: kriteriet forvérvarens dvertagande av personalstyrka, vid
bedémningen om en verksamhetsovergang foreligger, uppfyller inte det
arbetstagarskydd som foretagsoverlatelsedirektivet (se ingressen, skal 3)
avser att uppna.

Tesen &r intressant i sammanhanget da det kan diskuteras om detta enskilda
Kriterium, som dock bor ses som en del i en helhet, kan anses korrespondera
mot foretagsoverlatelsedirektivets syfte att skydda arbetstagare vid byte av
arbetsgivare. Exempelvis kan det ifrdgasattas om syftet uppnas om det visar
sig att kriteriet i fraga ar svart att uppfylla eller latt att kringga av
arbetsgivare.

1.2 Avgransningar

Med anledning av ovan redovisade fragestallningar samt omfattningen av
denna uppsats &r vissa avgransningar nédvéandiga. Jag avser inte att ndrmare
undersoka begreppet 6vergang, da denna uppsats fokuserar pa forvarvarens
eventuella 6vertagande av personalstyrka fran 6verlataren. Vidare kommer
jag inte heller att 14gga vikt vid att utforligt definiera begreppen foretag,
verksamhet och del av verksamhet. Anledningen &r att det ligger i utkanten
av det jag har valt att fokusera pa. En 6versiktlig definition ges dock i
avsnitt 3.2.1. Da denna uppsats, som ovan namnts, fokuserar pa Kriteriet
forvéarvarens gvertagande av personalstyrka oavsett verksamhetens art
kommer jag inte att behandla problematiken angaende myndighetsutévning
och problematiken avseende insolvensférfaranden. Vidare kommer inte
rattsverkningar avseende kollektivavtal, information och samrad samt tiden
innan foretagsoverlatelsedirektivet tradde i kraft att behandlas. Slutligen



kommer jag inte att understka problematiken avseende gransoverskridande
verksamhetsévergangar. Detta med anledning av att jag belyser reglerna ur
en svensk kontext.

Med denna uppsats avser jag inte att huvudsakligen fokusera pa
rattsverkningarna som intrader om en verksamhetsovergang foreligger. Jag
kommer dock att kort och dvergripande ndmna de centrala bestammelserna i
foretagsoverlatelsedirektivet samt mer ingripande diskutera
partsvaxlingsmodellen och uppsagningsforbudet som
foretagsoverlatelsedirektivet medfor. Aven majligheten for arbetstagare att
stanna kvar hos overlataren kommer att diskuteras. Anledningen till att detta
diskuteras ndrmare dr att det har ett ndra samband med kriteriet forvérvarens
Overtagande av personalstyrka.

1.3 Metod och material

Jag har valt att tillampa den réattsdogmatiska metoden. Denna metod innebar
att jag, for att besvara och diskutera mina fragestallningar, anvander mig av
EG-rattsliga direktiv och svensk lag, svenska forarbeten, rattspraxis fran
EG-domstolen och AD samt doktrin. Den rattsdogmatiska metoden tar sin
utgangspunkt i rattskallorna, och besvarar fragan vad som ingar i gdllande
ratt (de lege lata). D4 jag i huvudsak avser att undersoka vad gallande ratt
innehaller anser jag denna metod bast lampad.

| kombination med den réattsdogmatiska metoden avser jag ocksa att
anvanda mig av empiri, i begrdnsad omfattning, i form av intervjuer. Mitt
syfte med intervjuerna ar att fa insikt i hur man praktiskt arbetar med och
resonerar kring &mnet uppsatsen behandlar. Framfdrallt & min forhoppning
att intervjuerna kan bidra med vardefulla kunskaper angaende hur man vid
bedémningen om en verksamhetsdévergang féreligger resonerar kring
betydelsen av kriteriet forvarvarens dvertagande av personalstyrka. Vidare
ar det intressant att belysa om operativt verksamma jurister och ombudsmén
beaktar uppségningsmojligheter och begransningsmojligheter for att
paverka om ett byte av arbetsgivare ar att klassificera som en
verksamhetsdvergang.

Jag har valt att intervjua fem operativt verksamma jurister och en
ombudsman (med arbetsrattskompetens); tva arbetstagarrepresentanter, tva
arbetsgivarrepresentanter verksamma inom arbetsgivarorganisationer och
tva advokater vid advokatbyraer. De tva intervjupersonerna vid
advokatbyraerna ar dven dem att anse som foretradare for
arbetsgivarperspektivet, dock anses de inta en annan roll an
arbetsgivarrepresentanterna verksamma inom arbetsgivarorganisationerna.
Anledningen till detta &r att de intar en radgivande funktion gentemot sina
uppdragsgivare pa ett tidigare stadium i drenden avseende
verksamhetsévergang. Det kan noteras att samtliga intervjupersoner ar
genom sitt arbete vél insatta i &mnet som uppsatsen behandlar.



Dan Holke, chefsjurist pa LO-TCO Raéttsskydd, ar en av intervjupersonerna
som representerar arbetstagarperspektivet. LO-TCO Réttsskydd &r ett bolag
inriktat pa att driva domstolsprocesser inom bland annat arbetsratt. De &gs
till 90 % av LO och 10 % av TCO. Deras uppdragsgivare &r i huvudsak LO,
TCO, LO-férbunden och TCO-férbunden.? Den andre som representerar
arbetstagarperspektivet ar Michael Jensen, ombudsman pa Ledarna. Ledarna
ar en arbetstagarorganisation vars medlemmar ar chefer. Ledarna tillhtr
ingen facklig centralorganisation, men ingar i PTK
(Privattjanstemannakartellen), och &r politiskt obundet.® Jonas Stenmo,
jurist pa Almega, ar en av personerna som representerar
arbetsgivarperspektivet. Almega &r en organisation for tjansteforetagare i
Sverige. Sju arbetsgivarforbund, som representerar olika branscher, bildar
Almega.* Mikael Roos, jurist p& Svensk Handel, r den andre
intervjupersonen som representerar arbetsgivarperspektivet. Svensk Handel
ar en del av Svenskt Naringsliv (precis som arbetsgivarférbunden inom
Almega). Organisationen arbetar med arbetsgivarfragor och foretrader
foretag inom parti- och detaljhandeln.® Slutligen har jag intervjuat tva
fristéende advokater. Dels Johan Sigeman som arbetar pa advokatbyran
Sigeman & Co, vilket ar en affarsjuridisk byra. Byrans uppdragsgivare &r
framst medelstora och storre foretag, organisationer och myndigheter.® Dels
Anders Elmér, som arbetar pa advokatbyran Elmzell. Denna advokatbyra &r
en nischbyrd med inriktning pa arbetsratt. Deras uppdragsgivare bestar av
foretag, myndigheter och organisationer.’

Anledningen till att jag valt att intervjua personerna ovan &r att de utifran
deras profession foretrader olika synvinklar vid fragor om
verksamhetsévergang, och jag darmed kan fa flera olika perspektiv pa
amnet. Genom att just intervjua dessa personer avser jag att skapa balans
mellan de olika perspektiven och lyfta fram &mnets problematik ur olika
synvinklar. Urvalet av personerna ovan har gjorts med hjalp av min
handledare Birgitta Nystrom, som hanvisade mig till fyra av ovanstaende
personer. Ytterligare tva personer rekommenderades jag att ta kontakt med,
vilka i sin tur av olika skal hanvisade mig vidare till deras kollegor. Da det
ror sig om sex intervjupersoner kan intervjuerna endast fungera som
exempel pa hur operativt verksamma jurister och ombudsman uppfattar och
resonerar kring problematiken.

Intervjuerna har gatt till pa foljande satt. Samtliga intervjupersoner har fatt
intervjufragorna, se bilaga A, skickade till sig via e-mail. De har darefter fatt
tid att lasa fragorna och fundera kring dem. Efter nagra dagar har jag sedan
kontaktat intervjupersonerna via telefon och de har forklarat sin syn pa
amnet och vi har diskuterat fragorna. Intervjuerna har gt rum under oktober

2 http://www.fackjuridik.com/, 2008-10-24.
Shttp://www.ledarna.se/web/showpage.do?path=%2Fpublicabout%2Fpublicfag#centralorga
nisation, 2008-10-10.

4 http://www.almega.se/Templates/T_2.asp?PN=887109, 2008-10-10.

% http://www.svenskhandel.se/Default.asp, 2008-10-10.

® http://www.sigeman.se/byran/byran.html, 2008-10-10.

" http://www.elmzell.se/object.php?0bj=a0000c, 2008-10-10.
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manad 2008. D4 en av intervjupersonerna som foretrader arbetstagarsidan
har bett om att fa vara avidentifierad da svaren fran intervjun redovisas,
kommer intervjuresultaten fran de bada intervjuade
arbetstagarrepresentanterna att redovisas gemensamt.

Det sedvanliga rattskallematerialet och intervjuerna kommer, utéver vad
som stadgats ovan, dven att anvandas empiriskt i bemarkelsen att detta
material kommer att ligga till grund for en argumentation for verifiering
respektive falsifiering av tesen i uppsatsen. Uppsatsen kommer att belysa
inte bara vad géllande ratt innebar, utan ocksa om direktivets syfte uppfylls.

Dé denna uppsats behandlar bade EG-ratt och svensk ratt ar det viktigt att
uppmarksamma metodiska skillnader mellan dessa bada system. Det bor
inledningsvis uppmarksammas att spraksvarigheter kan uppkomma vid
hantering av EG-rttsligt material, vilket kan leda till missforstand. I denna
uppsats utgar jag framst fran EG-rattsligt material pa svenska, med visst
kompletterande material pa engelska. Jag vill har inledningsvis papeka att
jag anvander begreppen 6verlatelse och Gvergang synonymt. Detta med
anledning av att de bada begreppen anvands i samma bemaérkelse i svensk
ratt, overlatelse anvéands i den svenska sprakversionen av
foretagsoverlatelsedirektivet medan 6vergang anvands i bland annat LAS
(Lagen (1982:80) om anstallningsskydd ). Vidare kan noteras att i svensk
ratt, till skillnad fran EG-rétten, betraktas forarbeten som en viktig rattskalla
vid lagtolkning. De svenska forarbetena far dock inte styra tolkningen av
EG-rétten. Det bor dven lyftas fram att EG-domstolen anvéander bland annat
ingresserna i direktiven som vagledning vid tolkning av direktiven. Bade
EG-domstolen och AD spelar betydelsefulla roller vid tolkning av direktiv
respektive lag da de utgor de hogsta uttolkarna av ratten pa respektive
omrade. Det ar dock viktigt att ha i atanke att AD tolkar svensk lag i ljuset
av EG-ratten, da EG-ratten ar 6verordnad nationell svensk ratt. Att notera ar
att bdda domstolarna tillampar den teleologiska tolkningsmetoden.®

Mitt material bestar dels av direktiv, lag, svenska forarbeten och rattspraxis
fran EG-domstolen och AD. De refererade rattsfallen fran de bada
domstolarna fyller en viktig funktion pa omradet, da domstolarna tolkar
ratten och avser att skapa forutsebarhet, och ges darfor sarskild tyngd. Det &r
viktigt att notera att de bada domstolarna inte ar bundna av sina tidigare
avgoranden, dock kan det aterigen papekas att AD maste beakta EG-
domstolens domar.? Det &r vidare viktigt vid arbete med rattspraxis att
fundera 6ver hur generella slutsatser som kan dras av ett avgérande samt
vilket prejudikatvarde avgorandet har. Ytterligare en sak att beakta och ta
stallning till &r om aldre réttspraxis ar overspelad av nyare, till exempel pa
grund av att den utgar fran dldre direktiv- eller lagtext.

Jag anvander mig ocksa av doktrin som redogdr, diskuterar och analyserar
gallande ratt avseende aktuellt &mne. Min huvudsakliga litteratur bestar av

® Nystrom (1999), s. 183 ff.
% Nystrém (1999), s. 188 f.



Anstéllningen vid verksamhetsGvergang (2004) av Mulder, EU och
arbetsratten (2002) av Nystrom, Anstallningsskydd kommentar till
anstallningsskyddslagen (2006) av Lunning och Toijer, EC employment law
(2006) av Barnard samt Forbudet mot uppsagning vid 6vergang av
verksamhet, ur Festskrift till Hans Stark (2001) av Nordstrom. Vidare
kommer jag att anvanda mig av information fran flera artiklar hamtade ur
Lag & Avtal, Juridisk tidskrift vid Stockholms Universitet samt Common
Market Law Review. Slutligen anvénder jag intervjumaterial, vilket
diskuterats ovan.

Ovan namnda bocker ar forfattade av personer som &r att betrakta som
neutrala och opartiska, vilket innebar att de inte ar foresprakare for
arbetsgivar- respektive arbetstagarintressen. Jag anser att dessa bocker &r
relevanta och aktuella for att utreda fragestallningarna i uppsatsen.

1.4 Disposition

| féljande kapitel foljer en bakgrund innehallande direktivets bakgrund,
utveckling och syfte, dess centrala bestammelser samt implementeringen av
det i svensk ratt. I kapitel tre redog0r jag for Overtagandeobjektet, det vill
sédga sammanhanget som kriteriet kan placeras in i och dess roll i helheten. |
darpa foljande kapitel redogor jag specifikt for kriteriet forvarvarens
dvertagande av personalstyrka, varpa aven relevant rattspraxis diskuteras
utforligt. Kapitel fem innehaller en redogorelse for partsvaxlingsmodellen,
mojligheten att begrdnsa omfattningen av den verksamhet som eventuellt
overgar, arbetstagares ratt att motsatta sig en dvergang samt
uppsagningsforbudet. | kapitel fyra och fem redovisas vidare resultaten fran
genomforda intervjuer. Slutligen avser jag att analysera och diskutera det
material som forts fram i uppsatsen samt forsdka dra relevanta slutsatser
utifran det. Jag kommer dven att diskutera och kommentera hur materialet
forhaller sig till tesen jag namnt ovan under avsnitt 1.1.
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2 Bakgrund

Detta kapitel syftar till att ge lasaren en bakgrund till och en 6verblick av
reglerna avseende verksamhetsévergang. Harav beskrivs kortfattat
bakgrunden till, utvecklingen av och syftet med
foretagsoverlatelsedirektivet. Vidare redogors det 6versiktligt for direktivets
materiella innehall. Slutligen redogors for implementeringen av reglerna i
svensk rétt.

2.1 Foretagsoverlatelsedirektivets
bakgrund, utveckling och syfte

Ar 1977 antog rédet det ursprungliga overlatelsedirektivet'®. Det gjordes
mot bakgrund av att kommissionen nagra ar tidigare i ett socialt
handlingsprogram tilldelats uppgiften att komma med forslag avseende
starkt anstallningstrygghet for arbetstagare. Overlatelsedirektivet gav
upphov till manga fragor och flera rattsfall fran EG-domstolen, och for att
forsoka klarlagga rattslaget framlade kommissionen tva rapporter som
sedermera mynnade ut i ett andringsdirektiv 1998 samt ett helt nytt direktiv
2001. 1998 &rs andringsdirektiv'* innebar i stor utstrackning endast en
kodifiering av den rattspraxis som utvecklats dver aren. For att skapa klarhet
och 6verskadlighet antogs det nu gallande foretagsoverlatelsedirektivet (ar
2001). Foretagsoverlatelsedirektivet fran 2001 medfor inget nytt i sak i
forhallande till 1998 ars andringsdirektiv, utan ar endast en konsoliderad
och kodifierad version.*?

Foretagsoverlatelsedirektivet ar ett tvingande minimidirektiv till
arbetstagarnas fordel, vilket inneb&r att mer gynnsamma bestammelser for
arbetstagare far forekomma pé nationell niva.™® Direktivet ar tillampligt,
enligt artikel 1, vid dverlatelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av
ett foretag eller en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig
overlatelse eller fusion. Med overlatelse forstas dverlatelse av en ekonomisk
enhet, som behaller sin identitet och varmed forstas en organiserad
gruppering av tillgangar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet,
vare sig denna utgor huvud- eller sidoverksamhet. Direktivet ska tillampas
pa bade offentliga och privata foretag som bedriver ekonomisk verksamhet,
med eller utan vinstsyfte. Genom EG-domstolens tolkning har
foretagsoverlatelsedirektivet givits ett vidstrackt tillampningsomrade. Det

10 R3dets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av
foretag, verksamheter eller delar av verksamheter.

! Radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om andring av direktiv 77/187/EEG om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid
dverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter.

12 Mulder (2004), s. 115 ff., 158, 160 f. och Barnard (2006), s. 619 f. och Nystrém (2002),
s. 255 f.

13 Art 8, foretagsoverlatelsedirektivet.
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bor noteras att for att foretagsoverlatelsedirektivet ska vara tillampligt kravs
ett byte av arbetsgivare, och inte endast ett dgarbyte. Det krévs dven att
verksamheten eller den del av verksamheten som ska éverga ligger inom
fordragets territoriella rackvidd. Se artikel 1 punkten 2 i direktivet."

Foretagsoverlatelsedirektivet ar inte tillampligt pa sjégaende fartyg samt en
administrativ omorganisation av offentliga forvaltningsmyndigheter eller en
overlatelse av administrativa funktioner mellan offentliga
forvaltningsmyndigheter. Se artikel 1 punkternal c och 3 i direktivet.

Enligt ingressen, skal 3, i foretagsoverlatelsedirektivet ar syftet med
direktivet att skydda arbetstagare vid byte av arbetsgivare, sarskilt for att
sakerstalla att deras rattigheter skyddas. Det innebér att arbetstagare ska fa
behalla sina arbeten pa samma villkor hos den nye arbetsgivaren. Viktigt att
notera &r att det &r arbetstagare som har anstallning i den verksamhet som
overlats vid tidpunkten for 6vergangen som atnjuter skydd enligt
foretagsoverlatelsedirektivet. Det ar ocksa viktigt att uppmarksamma att
begreppet arbetstagare bestams i nationell ratt, vilket framgar av artikel 2
punkten 1 d. Direktivet syftar vidare till en viss harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftningar, det dr dock inte meningen att uppna en
enhetlig skyddsniva inom hela EU. Den partiella harmoniseringen innebar
att skillnaderna mellan medlemsstaterna ska minskas genom att det skydd
arbetstagare har enligt nationell ratt ska utvidgas till att &ven omfatta
verksamhetsovergangar.*®

2.2 Foretagsoverlatelsedirektivets
materiella innehdll i korthet

Foretagsoverlatelsedirektivet innehaller tre centrala materiella delar. Den
forsta ar artikel 3 som innebér att arbetstagarnas anstallningsavtal som
huvudregel ska Gverga fran dverlataren till forvarvaren (automatisk
dvergang). Detta inkluderar att forvarvaren ar skyldig att under en
overgangsperiod tillampa villkoren i det kollektivavtal som gallde for
arbetstagarna da de var anstallda hos éverlataren. Se artikel 3 punkten 3.
Den andra ar artikel 4 som forklarar att 6vergangen i sig inte far utgora
uppsagningsgrund. Den tredje &r artiklarna 6 respektive 7 som beror
arbetstagarrepresentanternas stéllning samt skyldigheten att informera och
samrada med de anstallda.

Artikel 3 punkten 1 foreskriver en automatisk 6vergang av
anstallningsavtalet till forvarvaren da en verksamhetsévergang ar for
handen. Enligt rattspraxis fran EG-domstolen ar 6verlatelsetidpunkten
bestamd till tiden da ansvaret att driva verksamheten évergar till

¥ Mulder (2004), s. 116 f., 121 och Nystrém (2002), s. 256 f. och Lunning; Toijer (2006),
s. 270.

5 Mulder (2004), s. 115 f., 120 f. och Barnard (2008), s. 620, 622. Se &ven prop.
1994/95:102, s. 24. Observera att denna proposition avser tiden innan 1998 och 2001 ars
direktiv inférdes.
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forvarvaren. Vidare har EG-domstolen uttalat att dverlatelsetidpunkten inte
kan skjutas upp.*® Trots att ansvaret dvergar pa forvérvaren vid
overlatelsetidpunkten kan medlemsstaterna vélja att istallet foreskriva att
overlataren och forvarvaren ska ha ett solidariskt ansvar avseende
forpliktelser som uppkommit fore 6vergangen pa grund av anstallningsavtal
eller anstallningsforhallanden som géllde vid tidpunkten for Gvergangen. |
artikel 3 punkten 4 sags det att alders-, invaliditets- och
efterlevandeformaner som ligger utanfor medlemsstaternas nationellt
forfattningsreglerade socialforsakringssystem inte inkluderas i det ovan
stadgade. Denna upprakning av undantag ar uttSmmande.*’

Da foretagsoverlatelsedirektivet ar ett tvingande minimidirektiv ar skyddet
det ger inte styrt av parternas samtycke och vilja. Det ar dock tillatet for
arbetstagaren att motsatta sig att dennes anstallningsavtal och
anstallningsférhallanden dvergar till ny arbetsgivare. Det med anledning av
att det ar varje arbetstagares ratt att vélja vem dennes arbetsgivare ska vara.
Reglerna ar tvingande i den meningen att om en arbetstagare valjer att folja
med till férvarvaren kan arbetstagaren inte avsta fran sina rattigheter.*®
Artikel 3 diskuteras &ven nedan, se avsnitt 5.1 och 5.3.

Artikel 4 foreskriver att uppsagningar inte far ske med anledning av
overgangen. Uppsagningsforbudet hindrar dock inte uppsagningar som gors
av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal. Denna artikel diskuteras
utforligare i avsnitt 5.4.

2.3 Implementeringen i svensk ratt

Mot bakgrund av att Sverige tidigare tillampade allménna avtalsrattsliga
regler avseende partsbyte, medforde for Sveriges del intréddet i EU vissa
nodvandiga lagandringar avseende verksamhetsovergangar. Andringarna
tradde i kraft 1 januari 1995. Inledningsvis kan ndmnas att de svenska
reglerna har utformats sa att det ska framga att det finns en tydlig koppling
till EG-ratten. Da foretagsoverlatelsedirektivet ar ett tvingande
minimidirektiv har de svenska reglerna forsetts med en EG-sparr, vilket
framgar av 4 § MBL (Lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet)
och 2 § LAS."

Forst kan konstateras att med arbetstagare avses i Sverige det
arbetstagarbegrepp som framgar av 1 § LAS, detta i enlighet med att
arbetstagarbegreppet enligt foretagsoverlatelsedirektivet bestams pa
nationell niva.?°

16 Se Mal C-478/03 Celtec Limited REG 2005 s. 1-04389 och mal C-305/94 Rotsart de
Hertaing REG 1996 s. 1-5927.

7 Art 3, foretagsoverlatelsedirektivet och Barnard (2006), s. 653 ff. och Lunning; Toijer
(2006), s. 286.

'8 Barnard (2006), s. 661 f. och Nystrém (2002), s. 272 och prop. 1994/95:102, s. 34.

19 Nystrém (2002), s. 290 f., 294 och Lunning; Toijer (2006), s. 300 och prop. 1994/95:102,
s. 39.

2% Lunning; Toijer (2006), s. 286.
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Som féljd av foretagsoverlatelsedirektivet infordes 6 b § LAS, vars innehall
motsvarar artikel 3 punkterna 1-2 och 4 i direktivet. Det framgar dven av 6 b
8§ LAS att Sverige har ett vidare tillimpningsomrade an
foretagsoverlatelsedirektivet, da det ar stadgat att d&ven sjogaende fartyg
samt arbetstagare i allméan tjanst omfattas (vilket omfattar alla offentligt
anstéllda som omfattas av LAS). Anledningen till det vidare
tillampningsomradet i svensk lag &r att det inte anses finnas skl for en
sarreglering. Av forarbetena framgar bland annat att regleringen ligger i
linje med stravandena att sa langt som majligt ha samma arbetsréattsliga
regler for hela arbetsmarknaden. 6 b 8 LAS ar inte tillamplig pa konkurser
(2st). Vidare framgar det av paragrafen att 6verlatare och forvérvare har ett
solidariskt ansvar for ekonomiska forpliktelser som hénfor sig till tiden
innan 6vergangen. Sverige har saledes valt att inféra modellen om
solidariskt ansvar for Gverlatare och forvarvare, vilket ar frivilligt enligt
foretagsoverlatelsedirektivet. Det kan noteras att preskriptionsreglerna i
LAS ar tillampliga avseende forpliktelserna. Av 6 b § LAS framgar ocksa
att arbetstagaren har en ratt att motséatta sig att dennes
anstallningsférhallande dvergar till forvarvaren (4st), vilket medfor att
arbetstagaren stannar kvar hos éverlataren och gangse regler for
omplacering och arbetsbrist kan bli tillampliga.”* 6 b § LAS diskuteras
vidare i avsnitt 5.

Till foljd av intradet i EU infordes ocksa ett nytt tredje stycke i 7 § LAS,
vilket foreskriver att en verksamhetsévergang inte utgor saklig grund for
uppsagning. Aven har finns undantagsmajligheter innebarande att
uppséagningsforbudet inte hindrar uppsagningar av ekonomiska, tekniska
eller organisatoriska skél. Regleringen avseende uppsagningsforbudet
utvecklas ndrmare i avsnitt 5.4. Ytterligare en &ndring genomfordes i LAS
och det i 25 8§ LAS. Dér fortydligas det att trots att en uppsagning gjorts av
overlataren galler foretradesratt till ateranstallning mot forvarvaren om en
overgang av verksamheten, som omfattas av 6 b § LAS, skett under den
tidsperiod da foretradesritt till teranstéllning foreligger.?

| MBL genomfordes ocksa vissa forandringar avseende information till och
samrad med arbetstagarna, se 13 8§ MBL. Férhandlingsskyldigheten enligt
13 § MBL utokades pa sa satt att om en arbetsgivare inte ar bunden av nagot
kollektivavtal &r denne skyldig att ta initiativ till férhandling enligt 11 8§
MBL med alla berérda arbetstagarorganisationer i fragor som ror dvergang
av verksamhet. Vidare infordes i 28 § MBL ett nytt tredje stycke
motsvarande foretagsoverlatelsedirektivet artikel 3 punkten 3 (se ovan
avsnitt 2.2), men med en tidsbegransning om ett ar. Inneborden av 28 §
tredje stycket MBL &r saledes att om den forvéarvande arbetsgivaren ar
bunden av kollektivavtal som kan tillampas pa de arbetstagare som overgar,
ar denne trots det skyldig avseende de Gvertagna arbetstagarna att under ett
ar fran 6vergangen tillampa anstéllningsvillkoren i det kollektivavtal som

21 Nystrém (2002), s. 292 och Lunning; Toijer (2006), s. 289, 296 f., 299 och prop.
1994/95:102, s. 49, 81.
22 Nystrém (2002), s. 292 f. och Lunning; Toijer (2006), s. 482 f.
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gallde for den Gverlatande arbetsgivaren. Undantaget &r om det Gvertagna
kollektivavtalets giltighetstid I6pt ut dessférinnan eller om ett nytt
kollektivavtal bérjat gélla.?

Som ovan ndmnts &r de svenska reglerna inférda mot bakgrund av
foretagsoverlatelsedirektivet och ska darmed ses och tolkas i ljuset av detta.

2% Nystrém (2002), s. 293 f. och Glava (2001), s. 372.
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3 Overtagandeobjektet

| detta kapitel redogdrs for kontexten som kriteriet forvarvarens dvertagande
av personalstyrka fran dverlataren aterfinns i. For att avg6ra om
foretagsoverlatelsedirektivet kan tillampas maste det undersokas om de
formella forutsattningarna for tillampning ar uppfyllda. De tre
tillamplighetskriterierna framgar av artikel 1 foretagséverlatelsedirektivet.
Det ska rora sig om en 6vergang i direktivets mening (byte av arbetsgivare),
foremalet for 6vergangen ska vara en ekonomisk enhet och denna
ekonomiska enhet ska behalla sin identitet efter 6vergangen. Vad som
menas med en 6vergang ar en fraga om formen for sjdlva 6vergangen, vilket
jag inte avser att behandla narmare i denna uppsats. Daremot avser jag att i
detta kapitel behandla fragan om ekonomisk enhet och bibehallen identitet,
det vill saga sjalva foremalet for overgangen. Kriteriet forvarvarens
dvertagande av personalstyrka faller inom ramen for foremalet for
overgangen.?

3.1 Foremalet fér dvergang

Av artikel 1 punkten 1 b foljer att med 6verlatelse i
foretagsoverlatelsedirektivets mening avses en Gverlatelse av en ekonomisk
enhet som bibehaller sin identitet och varmed férstas en organiserad
gruppering av tillgangar vars syfte &r att bedriva ekonomisk verksamhet.
Detta oavsett om denna verksamhet utgor huvud- eller sidoverksamhet. Vad
detta narmare innebar har uttolkats av EG-domstolen i flera mal. Det kan
inledningsvis noteras att denna precisering av 6verlatelsebegreppet som man
ser i 2001 ars foretagsoverlatelsedirektiv, utifrain EG-domstolens
avgoranden, inte har for avsikt att &ndra direktivets rackvidd i férhallande
till tidigare.?

| ett tidigt rattsfall, Spijkers®®, hade EG-domstolen att beddma
foretagsoverlatelsedirektivets rackvidd vad avser foremalet for Gvergangen
och vad som kravs i detta avseende for att direktivet ska bli tillampligt. Mer
specifikt hade EG-domstolen att bedéma hur foremalet for en 6vergang ska
identifieras. Domstolen angav for detta andamal sju kriterier:
1. arten av foretag eller verksamhet,
2. huruvida materiella tillgangar har évertagits,
3. vardet av 6vertagna immateriella tillgangar vid tidpunkten for
dvergangen,
4. huruvida huvuddelen av personalstyrkan avseende saval antal som
kompetens har dvertagits av forvarvaren,
5. huruvida kunder Gvertagits,
6. graden av likhet mellan verksamheten fore och efter Gvergangen,

2 Mulder (2004), s. 144.
2 prambeln p. 8, foretagsdverlatelsedirektivet.
26 Mal C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119.
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7. hur lange ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat.

EG-domstolen yttrade att det alltid ska géras en helhetsbeddmning och att
man inte kan se de enskilda kriterierna isolerat fran varandra.?” Ovan
ndmnda kriterier dr inte utttmmande. Vidare &ar det viktigt att
uppmarksamma att parterna inte kan forfoga éver kriterierna, det vill sdga
parterna kan inte bestdmma vilka omstandigheter som ska beaktas vid en
helhetsbedémning.?®

Ovan namnda sa kallade Spijkerskriterier ska tas i beaktande for att bedéma
om en ekonomisk enhet 6vergatt och om denna enhet bevarat sin identitet
efter Gvergangen. Det ar viktigt att notera att det ar tva separata
beddmningar som ska goras, som dock ar avhangiga av varandra; dels om
det ar en ekonomisk enhet som dvergatt och dels om enheten bevarat sin
identitet efter 6vergangen. Domstolen uttrycker inte detta tydligt i Spijkers-
malet, dar de endast uttalar att det som Gvergatt ska vara att klassificera som
en "going concern”.”® Forst i mélet Liikenne*® gér EG-domstolen klart att
det ror sig om tva skilda bedomningar. Spijkerskriterierna kan delas upp sé
att de fem forsta kriterierna avser bedémningen om en ekonomisk enhet
overgatt till forvarvaren, medan punkterna sex och sju avser bedomningen
om verksamheten bevarat sin identitet efter 6vergangen.™

3.2 Ekonomisk enhet

En ekonomisk enhet kan anses besta av delarna féretag och verksamhet,
organiserad gruppering av tillgangar samt syftet ekonomisk verksamhet.
Nedan gors en redogorelse for dessa begrepp. Ett sarskilt avsnitt finns for
offentlig verksamhet da den till viss del & undantagen fran
foretagsoverlatelsedirektivet, men omfattas av LAS. Avseende offentlig
verksamhet foreligger vissa specifika fakta som &r intressanta att belysa
separat. Jag vill pAminna lasaren om att da en bedémning avseende om en
ekonomisk enhet foreligger gors alltid en helhetsbeddmning, fér ekonomisk
enhet utgar denna fran de fem forsta kriterierna som slogs fast av EG-
domstolen i Spijkers-malet (se ovan avsnitt 3.1).

3.2.1 Begreppen foretag och verksamhet

For att foretagsoverlatelsedirektivet ska kunna bli tillampligt krévs det att en
ekonomisk enhet 6vergar fran dverlataren till forvarvaren. Av artikel 1
punkterna 1 a och b framgar det att det ska rora sig om ett foretag, en
verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet. Avseende
ndmnda begrepp finns det ingen EG-réttslig definition och det &r relativt
meningslost att forsoka definiera skillnaderna mellan de olika begreppen da

2" MA&l C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119, p. 13.

28 Mulder (2004), s. 136.

2% Ml C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119, p. 12.

%0 Ma&l C-172/99 Liikenne REG 2001 s. 1-745, p. 31-34.
31 Mulder (2004), s. 133 f., 144.
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samtliga omfattas av direktivet. Begreppen utgor saledes den yttre ramen for
vad som omfattas av foretagsoverlatelsedirektivet. Det &r viktigt att papeka
att begreppen ar EG-rattsliga begrepp innebérande att nationell ratt inte
genom att definiera begreppen kan undga tillampligheten av direktivet. Det
kan konstateras avseende definitionen av begreppet verksamhet, som anses
vara ett vidare begrepp &n foretag, att det har en mer vidstrackt innebérd an
det allménna formogenhetsréttsliga verksamhetsbegreppet. Vad som i det
enskilda fallet faller inom begreppet ekonomisk enhet ar en bedémning som
nationella domstolar far géra, men EG-domstolen har har angett att de
nationella domstolarna méste géra EG-rttsliga bedémningar.*

3.2.2 Offentlig verksamhet

Foretagsoverlatelsedirektivet omfattar bade offentliga och privata foretag
som bedriver ekonomisk verksamhet oavsett vinstsyfte. En administrativ
omorganisation av offentliga forvaltningsmyndigheter eller en dverlatelse av
administrativa funktioner mellan offentliga forvaltningsmyndigheter
omfattas inte, vilket framgar av direktivet artikel 1 punkten 1 c.
Fortydligandet infordes i 2001 ars foretagsoverlatelsedirektiv och innebéar en
kodifiering av EG-domstolens tidigare réttspraxis. Det bor poéngteras att de
tv ovan namnda undantagen ska tolkas restriktivt.*®

Det kan konstateras att myndighetsutdvande funktioner inte omfattas av
foretagsoverlatelsedirektivet, da det inte ar fraga om nagon ekonomisk
aktivitet. Det ar osakert hur omfattande den myndighetsutévande
verksamheten maste vara for att verksamheten i fraga ska undantas fran
direktivets tillampningsomrade. En verksamhet kan innehalla bade
myndighetsutévande moment samt andra aktiviteter med ekonomiskt syfte
dock utan vinstsyfte. Sa lange den ekonomiska verksamheten ar
underordnad &r direktivet inte tillampligt. Man bor ha i tanke att EG-
domstolen tolkar foretagsdverlatelsedirektivet vidstrackt.®*

Av mélet Kommissionen mot Storbritannien® framgar att medlemsstaterna
inte kan vélja att undanta offentlig verksamhet fran
foretagsoverlatelsedirektivets tillampningsomrade. | malet yttrade
domstolen att verksamheter ska innefatta en ekonomisk aktivitet for att
omfattas av direktivet, men att detta inte betyder att verksamheterna behdver
drivas i vinstsyfte. Vidare framgar av malet Redmond Stichting® att
foretagsoverlatelsedirektivet omfattar verksamheter som drivs saval i
offentlig som privat regi. I Henke-malet®’ slogs de numera kodifierade
undantagen fast. | Liikenne-malet®® slogs vidare fast att

%2 Mulder (2004), s. 173 ff.

%% Mulder (2004), s. 179 f., 185.

¥ Nystrém (2002), s. 265 ff.

% MA&l C-382/92 Kommissionen mot Storbritannien ECR 1994 s. 1-2435, p. 44-47.
% Ma&l C-29/91 Dr Sophie Redmond Stichting ECR 1992 s. 1-3189, p. 17.

¥ Mal C-298/94 Henke REG 1996 s. 1-4989, p. 13-15, 17-18.

%8 Mal C-172/99 Liikenne REG 2001 s. I-745, p. 22, 25.
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foretagsoverlatelsedirektivet kan vara tillampligt trots att direktivet om
offentlig upphandling &r tillampligt.*

Det bor upprepas och fortydligas att direktivet ar tillampligt pa 6verlatelser
av offentliga verksamheter da de syftar till en ekonomisk verksamhet. Som
utvecklas nedan, se avsnitt 3.2.4, ska begreppet ekonomisk verksamhet
tolkas vidstrackt. *

Som namnts tidigare, se under avsnitt 2.3, har Sverige valt ett vidare
tillampningsomrade i 6 b § LAS avseende offentliga verksamheter. Om
reglerna &r tillampliga bestdms av om arbetstagarna omfattas av LAS och
inte som i foretagsoverlatelsedirektivet av om det bedrivs en ekonomisk
verksamhet.** Enligt forarbetena ska bade 6vergéng av
forvaltningsuppgifter samt 6vergang av myndighetsutdvning omfattas av 6 b
§ LAS.* Det sagda bekraftas dven av AD i Lantmateri-malet*. AD menade
hér att dven da det galler 6vergang av offentlig verksamhet i enlighet med
LAS maste det vara fraga om en 6vergang i enlighet med
foretagsoverlatelsedirektivet och den rattspraxis som utarbetats av EG-
domstolen. Mulder menar att AD med detta avser att en helhetsbeddmning
maste goras for att avgora direktivets tillamplighet och att offentliga
verksamheter inte ska sérbehandlas i detta avseende. Det innebar med andra
ord att en dvergang av offentlig verksamhet som ligger utanfor
foretagsoverlatelsedirektivets omrade men inom tillampningsomradet for
LAS inte automatiskt ska innebéra att en verksamhetsévergang ar for
handen, utan att man &ven har ska folja den struktur som utarbetats inom
EU.* Det kan dock pé&pekas att AD i Lantméteri-malet samt
Invandrarverket 11-mélet* uttalade att da det rér sig om en offentlig
verksamhet som faller utanfor direktivet bor de kriterier i den av EG-
domstolen uppdragna helhetsbedémningen som tar sikte pa forhallanden av
ekonomisk natur tillmatas mindre betydelse. Sasom exempelvis huruvida
kunder dvertagits och 6vertagandet av immaterialréttsliga tillgangar.*®
Nystrém menar att de svenska implementeringsbestdammelserna inte endast
innebdr ett mer vidstrackt arbetstagarskydd i bemérkelsen att alla
offentliganstéllda omfattas av lagstiftningen, utan ocksa en utvidgning av
sjalva 6verlatelsebegreppet. *’ Den helhetshedémning som alltid ska goras
blir ndgot modifierad vid applikation pa offentliga verksamheter som faller
utanfor foretagsoverlatelsedirektivets tillampningsomrade.

% Angéende rattsfallen se dven Mulder (2004), s. 180 ff.
0 Nystrom (2002), s. 266.

! Lunning; Toijer (2006), s. 286.

*2 Prop. 1994/95:102, s. 49.

* AD 1998 nr 121.

* Mulder (2004), s. 189 f.

> AD 1999 nr 21.

“® AD 1998 nr 121 och AD 1999 nr 21.

" Nystrém (2002), s. 299 f.
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3.2.3 Organiserad gruppering av tillgangar

Av artikel 1 punkten 1 b f6ljer att en ekonomisk enhet utgdrs av en
organiserad gruppering av tillgangar. Vad detta innebar har varierat i
rattspraxis dver tiden, man talar ibland om pre-Siizen*® och post-Siizen.
Barnard menar att pre-Siizen tittade EG-domstolen i sin bedémning pa om
aktiviteten (arbetsuppgifterna) i verksamheten Overtagits av forvarvaren, det
hon bendmner "the labour law approach”. Post-Siizen undersdker EG-
domstolen istéllet om tillgangar 6verforts till forvarvaren, det Barnard
bendmner ”the commercial approach”. Forfattaren menar att the labour law
approach” i storre utstrackning &n ”the commercial approach” leder till att
en verksamhetsovergang i foretagsoverlatelsedirektivets mening ar for
handen.*

"The labour law approach”, pre-Siizen, innebér saledes att EG-domstolen i
sin bedémning fokuserar pa om arbetsuppgifterna dvergatt till forvarvaren.
Detta ar sérskilt tydligt i det uppmarksammade Schmidt-mélet™. EG-
domstolen yttrade i malet att det avgorande kriteriet for om en
verksamhetsévergang foreligger ar om verksamhetens identitet bevaras som
en ekonomisk enhet, vilket man i malet kunde se genom att beakta om
samma eller liknande verksamhet fortsatte eller aterupptogs av forvarvaren.
Domstolen menade vidare att avsaknaden av 6verforing av tillgangar inte
ensamt uteslot foretagsoverlatelsedirektivets tillamplighet.>* Schmidt-malet
har kritiserats flitigt. Bland annat har kritiken inneburit att det ansetts att
EG-domstolen genom avgdrandet 6vergav den flexibilitet som givits genom
Spijkers-domen. Kritiken innebar i korthet att EG-domstolen gjort en alltfér
snav och enkelsparig beddmning i malet, vilken skulle medftra att en
verksamhetsdvergang var for handen i de flesta fall.>* | ett senare mal,
Rygaard®?, dndrade EG-domstolen sin standpunkt och férefaller genom
detta ha avgransat tillampningsomradet for foretagsoverlételsedirektivet.>
Domstolen menade att det inte rackte att arbetsuppgifterna hos éverlataren
respektive forvérvaren var lika. De yttrade att en stabilt organiserad
ekonomisk enhet, det vill sdga det som ska 6verga, ar en verksamhet som
inte kan begrénsas till utférandet av ett visst arbete. Det kréavs att en
organisatorisk helhet av bestandsdelar som gor det mojligt att stadigvarande
fortsatta med verksamheten 6vergar.> | de férenade malen Merckx och
Neuhuys®®, som kom efter Rygaard, &terknot EG-domstolen dock till den
standpunkt den gett uttryck for i Schmidt-malet. Domstolen konstaterade
aterigen att avsaknaden av en Gvergang av tillgangar inte utesluter
foretagsoverlatelsedirektivets tillamplighet. I malet handlade det om
bilforsaljning och domstolen konstaterade att Gvergangen av ett

8 MA&l C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-1259.

* Barnard (2006), s. 637 f.

%0 Mal C-392/92 Schmidt ECR 1994 s. 1-1311.

51 Ml C-392/92 Schmidt ECR 1994 s. 1-1311, p. 16-17.

52 Barnard (2006), s. 639 och Garde (2002), s. 524.

%3 Mal C-48/94 Rygaard REG 1995 s. 1-2745.

> Nystrém (2002), s. 260 f.

> Mal C-48/94 Rygaard REG 1995 s. 1-2745, p. 16-17, 20-21.

*® Forenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. I-1253.
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ensamaterforsaljaravtal vars territoriella omfattning forblev densamma
rackte for direktivets tillamplighet.®’

Post-Siizen, "the commercial approach”, innebdr att det inte racker att
arbetsuppgifter dverfors, utan det kravs dven att tillgangar 6verfors till
forvarvaren. Rygaard var malet i vilket EG-domstolen slog in pa detta spar,
som sedermera genom Siizen-malet kommit att bli det dominerande
betraktelsesattet avseende ekonomisk enhet.>® Senare avdémda mél i EG-
domstolen bekraftar att detta synsatt ar det radande. Se exempelvis malen
Allen®, Liikenne® och Temco® dar EG-domstolen &terigen poangterar att
en helhetsbeddémning ska goras.

Genom Siizen-mélet®® slog EG-domstolen fast att det krévs att en stabilt
organiserad ekonomisk enhet dvergar for att foretagsoverlatelsedirektivet
ska bli tillampligt. Denna ekonomiska enhets verksamhet far dock inte vara
begrénsad till utférandet av ett visst arbete. Domstolen fortsatte och
forklarade att begreppet enhet avser en organisation av personer och
bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett
sérskilt syfte efterstravas. For att gora denna bedémning ska en
helhetsbedémning utifran Spijkerskriterierna goras. EG-domstolen
konstaterade vidare att en enhet inte kan reduceras till att endast avse den
verksamhet som bedrivs. Enhetens identitet karaktériseras namligen av flera
omstandigheter, som exempelvis personal och driftsmetoder. EG-domstolen
papekade ocksa att det ar av stor vikt att beakta vilken typ av verksamhet det
ror sig om samt se till vilka produktions- och driftsmetoder som anvéands, da
viktningen av Spijkerskriterierna med héansyn till detta nodvéandigtvis maste
variera. Med detta menar domstolen att en verksamhet kan fungera utan
betydande materiella respektive immateriella tillgadngar. EG-domstolen
fortydligar och papekar att 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. Om sa ar
fallet ska det medges att en sadan enhet kan behalla sin identitet vid en
6vergang om forvarvaren inte inskranker sig till att fortsatta verksamheten
utan aven dvertar huvuddelen, sett till antal och kompetens, av
personalstyrkan.®®

Av Slizen-malet kan utlasas att EG-domstolen skiljer pa tva typer av
verksamheter, namligen personalintensiva verksamheter och
materialintensiva verksamheter. Om en verksamhet betraktas som
materialintensiv kravs det, for att en verksamhetsévergang i enlighet med
direktivet ska foreligga, att en betydande omfattning av tillgangar ska
overgd pa forvarvaren. Om det & andra sidan rér sig en om en

5" Férenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253, p.
21, 30.

%8 Barnard (2006), s. 641, 644.

% Mal C-234/98 Allen REG 1999 s. 1-8643, p. 26.

%0 Mal C-172/99 Liikenne REG 2001 s. 1-745, p. 33.

61 Ma&l C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969, p. 24.

%2 Mal C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-1259.

%3 Mal C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-1259, p. 13-15, 18, 21.
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personalintensiv verksamhet kravs det, som ovan konstaterats i Stizen-malet,
att en huvuddel av personalstyrkan sett till antal och kompetens ska dverga
pa forvarvaren. Det ar saledes verksamhetens art som avgor vilken typ av
tillgangar som maste 6verga, for att forvarvaren ska kunna fortsatta driva
verksamheten i fraga. Darav foljer att bestimmandet av verksamhetens art
ar en avgorande bedémning. Av detta foljer vidare att arbetsgivarna genom
att gora en sddan bedémning, pa egen risk®, utifr&n den kan avgéra
foretagsoverlatelsedirektivets tillamplighet genom att bestamma vilka och
hur stor omfattning av tillgdngar som ska dverga till férvarvaren.®

Det kan konstateras av ovanstaende att EG-domstolen faster olika stor vikt
vid Spijkerskriterierna beroende pa vilken verksamhet det handlar om. Som
ovan ocksa diskuterats skiljer man pa framfor allt tva typer av verksamheter:
personalintensiva och materialintensiva. Enligt Lunning och Toijer ar det
sannolikt att fler kategorier kommer att utkristalliseras med tiden for att
spegla nya och skiftande forhallanden inom naringslivet.®

AD ligger i sina avgdranden i linje med det synsatt som bendamns post-
Suizen, dock gjorde AD detta stéllningstagande innan EG-domstolen
konstaterat att EG-ratten skulle tolkas pa detta satt. | Swebus 111 - malet®’
fran dr 1995 konstaterade AD att "verksamhet” inte ar det samma som
arbetsuppgifter, utan snarare att betrakta som affarsrérelse. AD uttalade i det
specifika malet att utférandet av likadana arbetsuppgifter inte medforde att
en verksamhetsévergang forelag, da inga materiella tillgangar eller
arbetskraft 6vergatt vid entreprendrsbytet i fraga. AD:s dom innebar att det
maste foreligga en sjalvstandig ekonomisk enhet for att
foretagsoverlatelsedirektivet ska aktualiseras.®

Utifran malen Rygaard och Stizen anser Mulder att det férefaller som om
EG-domstolen genom kravet pa en stabilt organiserad ekonomisk enhet
uppstaller ett krav pa varaktighet. Med varaktighet menas da att syftet med
overgangen ska vara att varaktigt fortsatta med verksamheten, det vill saga
att verksamheten kan fortsétta pa egen hand. Darav féljer att inte enbart
arbetsuppgifter kan utgora en ekonomisk enhet da de inte sjalvstandigt kan
existera och utgora en verksamhet. I samband med detta kan ocksa lyftas
fram att med stabil menas att verksamheten ska vara tillréckligt oberoende
samt relativt strukturerad, ocksa detta for att verksamheten ska kunna
fortsatta efter overgangen.®®

64 Se mal C-340/01 Abler ECR 2003 s. 1-14023.

% Barnard (2006), s. 641 ff. och Barrett (2005), s. 1057.

% Lunning; Toijer (2006), s. 275, 277.

7 AD 1995 nr 163. Noteras bor att AD i detta mél avstod fréan att begéra férhandsavgorande
fran EG-domstolen, da man ansag tidigare rattspraxis frdn EG-domstolen gav tillracklig
vagledning. Beslutet att inte inhamta férhandsavgorande var inte enhalligt.

% Mulder (2004), s. 194 och Lunning; Toijer (2006), s. 284. Se dven AD 1997 nr 67, AD
1997 nr 81 och AD 1998 nr 44 som bekréaftar den standpunkt AD intog i AD 1995 nr 163.
% Mulder (2004), s. 198 f.
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3.2.4 Syftet ekonomisk verksamhet

Av artikel 1 punkten 1 b framgar vidare ett ytterligare kriterium avseende
ekonomisk enhet for att foretagsoverlatelsedirektivet ska vara tillampligt.
Det ar att 6vergangen ska avse en ekonomisk enhet vilken syftar till att
bedriva ekonomisk verksamhet. Med ekonomisk verksamhet avses att nagon
ekonomisk aktivitet forekommer. Med ekonomisk verksamhet avses saledes
inte i detta sammanhang affar eller rorelse. Genom avgéranden har EG-
domstolen givit begreppet ekonomisk verksamhet en vid innebord, sdsom
exempelvis professionell idrottsverksamhet inkluderas. EG-domstolen har
dock konstaterat att for att det ska rora sig om en ekonomisk verksamhet
kravs det att verksamheten bestar i att utbjuda varor eller tjanster pa en viss
marknad och mot en viss erséttning. Det kan noteras att det inte kravs nagot
vinstsyfte for att en ekonomisk verksamhet ska anses foreligga. Vidare bor
uppmaéarksammas att det inte ar av avgorande betydelse om den ekonomiska
verksamheten som évergar endast utgér en sidoverksamhet. ™

Det har inte uppstallts nagra kriterier for hur en bedémning avseende om en
ekonomisk verksamhet foreligger ska goras. Enligt Mulder kan man dock
séga att en verksamhet med ekonomiska motiv eller évervaganden som
erbjuder varor eller tjanster pa en viss marknad samt att verksamheten
innebar nagon form av risktagande talar for att ett ekonomiskt syfte
foreligger och darmed aven en ekonomisk verksamhet. Vidare ska den
ekonomiska verksamheten for att uppfylla direktivets krav bedrivas
nagorlunda regelbundet, vara sjalvstandigt organiserad samt sta under viss
kontroll och 6vervakning. Det kan noteras att finansieringsformen for
verksamheten inte &r av betydelse for beddmningen.”

Det kan kort uppmarksammas, som Mulder papekat, att det inte ar helt
Klargjort vad det ekonomiska syftet ska ha for innebérd. Av artikel 1
punkten 1 b foretagsoverlatelsedirektivet framgar som ovan namnts bara att
syftet med den ekonomiska enhet som 6vergar ska vara ekonomiskt. "2

3.3 Bibehallen identitet

Av artikel 1 punkten 1 b foretagsoverlatelsedirektivet framgar att den
ekonomiska enhet som évergar vid en verksamhetsévergang ska behalla sin
identitet efter Gvergangen. Mulder delar upp begreppet bibehallen identitet i
tre stycken kriterier: aktivitetskriterium, fortsattningskriterium och
likhetskriterium.”® Jag vill dven i detta avsnitt pAminna lasaren om att det
alltid ska foretas en helhetsbedémning avseende om den ekonomiska
enheten bibehallit sin identitet. Kriterierna sex och sju i Spijkers-malet tar
sikte pa beddmning avseende bibehallen identitet (se ovan avsnitt 3.1).

70 Ml C-13/76 Dona ECR 1976 s. 1333, p. 12 och mél C- 29/91 Dr Sophie Redmond
Stichting ECR 1992 s. 1-3189, p. 17, 30 och Mulder (2004), s. 205 f.

> Mulder (2004), s. 205 ff.

2 Mulder (2004), s. 207.

® Mulder (2004), s. 144 f., 255.
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3.3.1 Aktivitetskriteriet

Aktivitetskriteriet innebér ett krav pa att verksamheten utgor en pagaende
enhet vid évergangen, vilket brukar bendmnas “going concern”.
Verksamheten ska paga bade fore och efter 6vergangen. Det medfor att det
inte ar en verksamhetsovergang i foretagsoverlatelsedirektivets mening om
en verksamhet upphor och en annan uppstar, trots att den nya verksamheten
exempelvis ligger i den tidigare verksamhetens lokaler.”* Det sagda
utesluter inte att en verksamhet tillfalligt ligger nere om den aterupptas med
bevarad identitet. Vidare utesluts inte foretagsoverlatelsedirektivets
tillamplighet pa grund av att det inte finns nagon personal anstalld i den
dvergaende verksamheten vid tidpunkten for 6vergangen. Kravet pa bevarad
identitet kan uppfyllas danda. Det sagda uttalas bland annat i malet Ny Mglle
Kro™, dar domstolen pdpekade att detta gor sig sarskilt gallande da det
handlar om sasongsbunden verksamhet. Noteras bor att standpunkten att
anstalld personal inte behover forekomma vid 6vergangen kan ifragasattas
vad avser verksamheter som baseras pa arbetskraft.’®

Ovan stadgade innebér att EG-domstolen uttolkat en bred tolkningsgrund
for aktivitetskriteriet, och i langden direktivets, tillamplighet. Det stélls inte
sérskilt hdga krav for att aktivitetskriteriet ska anses uppfyllt, i princip
endast att det foreligger en regelbunden aktivitet hos 6verlataren.”” Av
Rygaard-malet framgar vidare att den verksamhet som 6vergar maste vara
av sadan omfattning att kontinuitet kan tryggas efter 6vergangen. Det racker
dock att en viss del av den dvergangna verksamheten fortsatter efter
overgéngen.”

Slutligen kan konstateras avseende aktivitetskriteriet att om verksamheten
pagar vid 6vergangen utgor detta ett kdnnetecken pa att transaktionen faller
inom tillampningsomradet for foretagsoverlatelsedirektivet. Motsatsvis
utgor ett avbrott i verksamheten vid dvergangen en indikation pa att
transaktionen inte faller inom direktivets tillimpningsomrade.™

3.3.2 Fortsattningskriteriet

Nésta kriterium &r fortsattningskriteriet. Kriteriet innebér att verksamheten
for att anses ha bevarat sin identitet ska fortsétta eller aterupptas efter
overgangen av verksamheten. Detta har EG-domstolen konstaterat i flera
avgoranden, dar ibland det tidiga Spijkers-malet. Det stalls ett krav pa den
overgadende verksamheten innebarande att den ska vara tillrackligt

™ Mulder (2004), s. 256 och Nystrém (2002), s. 259.

> Ml C-287/86 Ny Maglle Kro ECR 1987 s. 5465, p. 18-20.
’® Mulder (2004), s. 277.

" Mulder (2004), s. 257, 274.

8 Mal C-48/94 Rygaard REG 1995 s. 1-2745, p. 21.

" M&l C-234/98 Allen REG 1999 s. 1-8643, p. 33.
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strukturerad och oberoende for att varaktigt kunna fortsatta trots bytet av
arbetsgivare. | kravet pa varaktighet ligger inte ett krav pa varaktigt
avtalsforhallande, utan varaktigheten avser enheten som overgar.
Fortsattningskriteriet fokuserar pa den faktiska fortsattningen av
verksamheten i fraga, och det racker darfor inte endast med ett syfte att
fortsétta. Av ovan stadgade foljer att detta &r ett objektivt kriterium, vilket
ocksé kan utlasas ur Spijkers-malet.® For tydlighetens skull kan konstateras
att fortsattningskriteriet inte hindrar att en verksamhet tillfalligt ligger nere.
Varaktigheten av nedlaggningen far dock beaktas i den helhetsbedémning
som foretas. EG-domstolen har i skilda avgoranden godtagit att en
verksamhet legat nere ungefar en manad, legat nere under jul- och
nyarshelger samt legat nere under en sasong da det ror sig om
sasongsverksamhet.®! AD har ocksd i sin rattspraxis® yttrat att tillfalliga
avbrott i verksamheten inte hindrar tillampligheten av 6 b § LAS.®

For att kunna bedéma om verksamheten faktiskt fortsétter efter Gvergangen
och darmed om den ekonomiska enheten bevarat sin identitet kravs det att
overgangstidpunkten kan faststéllas. Det finns ingen klar definition av nar
overgangstidpunkten intrader, utan den far bestdmmas utifran en objektiv
bedémning av de faktiska omsténdigheterna i det enskilda fallet.
Utgangspunkten far dock anses vara tidpunkten da forvarvaren dvertar
ledningen 6ver den ekonomiska enheten. Ett avtal mellan
arbetsgivarparterna avseende dvergangstidpunkten &r inte avgorande, men
kan i det enskilda fallet fungera som en indikation for nar
overgangstidpunkten intrader. Det &r viktigt att anmérka i detta
sammanhang att det mellan Gverlataren och forvarvaren inte far forekomma
nagra glapp i ansvarfordelningen av forpliktelser.®* Av Allen-mélet kan man
finna stod for standpunkten att ndgon Gvergang inte skett sa lange bade
overlataren och forvarvaren innehar arbetsledningsratt, men att det arbete
arbetstagarna utfor ligger inom ramen for arbetsskyldigheten mot
overlataren.®

3.3.3 Likhetskriteriet

Det tredje och sista kriteriet avseende bedémningen om en ekonomisk enhet
bibehallit sin identitet utgors av likhetskriteriet. Kriteriet innebar att det ska
foreligga en likhet mellan verksamheterna som bedrevs/bedrivs bade fore
och efter 6vergangen. Det ska rora sig om samma eller liknande verksamhet.
Vid bedémning om likhetskriteriet ar uppfyllt ska det foretas en
helhetsbeddmning dar Spijkerskriterierna ska beaktas. Av EG-domstolens

80 Mal C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119, p. 10-11 och Mulder (2004), s. 260 ff. och
Lunning; Toijer (2006), s. 275.

81 Se mal C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119, mal C-287/86 Ny Mglle Kro ECR 1987 s.
5465 och mal C-101/87 Bork international ECR 1988 s. 3057.

%2 AD 2002 nr 63.

8 Mulder (2004), s. 260 ff. och Nystrém (2002), s. 259.

8 Mulder (2004), s. 264, 267 f.

8 Mal C-234/98 Allen REG 1999 s. 1-8643, se sarskilt p. 33.
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rattspraxis foljer att man harvid maste beakta mer an sjalva
arbetsuppgifterna. Det innebdr att det inte endast ar graden av likhet som
blir avgorande for bedomningen angaende bibehallen identitet.
Uppmarksammas kan att likhetskriteriet inte avser mer an sjalva
verksamheten. Slutligen kan konstateras att likhetskriteriet inte ska véga
tungt i helhetsbeddmningen om en ekonomisk enhet bevarat sin identitet.®®

8 Mulder (2004), s. 268 ff. Se dven de forenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx
och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253.
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4 Kriteriet fOorvarvarens over-
tagande av personalstyrka

| detta kapitel ska kriteriet forvarvarens dvertagande av personalstyrka fran
overlataren utredas narmare. Det vill sdga vad detta specifika kriterium
innebé&r och vilken betydelse det har vid bedomningen om en ekonomisk
enhet som bibehallit sin identitet Gvergatt till forvarvaren. | foregaende
kapitel har jag redogjort for den helhet som kriteriet bedéms inom. Denna
helhet ska alltid beaktas trots att jag hér utskiljer ett kriterium.

Nedan redovisas den litteraturdiskussion som férekommer kring kriteriet
forvarvarens overtagande av personal. Vidare redogors ingaende for
relevanta rattsfall, bade fran EG-domstolen och fran AD. Slutligen redovisas
intervjuresultaten avseende innebdrden och betydelsen av kriteriet.

4.1 FOrvarvarens Overtagande av
personalstryka

Som stadgats i féregaende kapitel utgor kriteriet forvarvarens 6vertagande
av personalstyrka det fjarde av de sju uppréknade Spijkerskriterierna.
Kriteriet utgor en del i helhetsbeddmningen om det &r en ekonomisk enhet
som Overgatt till forvarvaren. Kriteriet utgor saledes en del i bedomningen
avseende identifieringen av foremalet for 6vergangen. Det kan aterigen
paminnas om att parterna inte kan bestamma vilka kriterier som ska beaktas
vid bedémningen i fraga.

Av Slizen-malet framgar att begreppet ekonomisk enhet avser en
organisation av personer och bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk
verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstrdvas. EG-domstolen
papekade att det ar av stor vikt att beakta vilken typ av verksamhet det ror
sig om samt se till vilka produktions- och driftsmetoder som anvands, da
viktningen av Spijkerskriterierna med hansyn till detta nodvéandigtvis maste
variera. Med detta menar domstolen att en verksamhet kan fungera utan
betydande materiella respektive immateriella tillgangar. EG-domstolen
fortydligar och papekar att 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. Om sa ar
fallet ska det medges att en sadan enhet kan behalla sin identitet vid en
overgdng om forvarvaren inte inskranker sig till att fortsatta verksamheten
utan aven overtar huvuddelen, sett till antal och kompetens, av
personalstyrkan.®’

Som framgar av malen Spijkers och Siizen ska beaktas om huvuddelen av
personalstyrkan sett till saval antal som kompetens 6vergatt fran 6verlataren

87 Ml C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-1259, p. 13, 18, 21.
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till forvarvaren. Det foreligger saledes bade ett kvantitativt kriterium och ett
kvalitativt kriterium vid beddmningen. Hur mycket som utgér huvuddelen
ar inte definierat vare sig i foretagsoverlatelsedirektivet eller i rattspraxis.
Det borde skifta fran fall till fall, vilket forsvarar for arbetsgivare att rakna
ut var gransen ligger avseende antal och vilka arbetstagare som inte ska
overga for att utesluta direktivets tillamplighet. Det enda som med klarhet
kan ségas ar att foretagsoverlatelsedirektivet inte ar tillampligt vid 6vergang
av personalintensiva verksamheter da ingen arbetstagare Gvertas av
forvarvaren. Att kompetensen beaktas sérskilt beror pa att vissa arbetstagare
far anses inneha en nyckelroll for driften och darmed ocksa utgdra en
forutsattning for en varaktig fortsattning av verksamheten.®® EFTA-
domstolen har gjort vissa relevanta uttalanden avseende denna problematik.
Av Eidesund-malet® framgér bland annat att dvertagande av personal med
expertkunskap tyder pd att verksamheten bevarar sin identitet. Overtagande
av personal utan expertkunskap vager a andra sidan lattare avseende
beddmningen om en ekonomisk enhet med bibehallen identitet dvergatt.*

Att ett kollektiv av arbetstagare kan medfora att en ekonomisk enhet
foreligger ger uttryck for den béarande tanken med direktivet, att se de
anstallda som en del av verksamheten.” Vidare bekraftas syftet med
foretagsoverlatelsedirektivet, det vill saga skydd for arbetstagarnas
anstallningar, da avsaknaden av materiella tillgangar i en verksamhet inte
utesluter mojligheten att en ekonomisk enhet foreligger. Direktivet kan
saledes vara tillampligt aven nar de anstéllda utgor den enda tillgangen i en
verksamhet. Det medfor att direktivets tillampningsomrade blir vidstrackt
och att flera moderna tjansteproducerande foretag faller inom dess omrade.
Melin menar att domen i Stizen-malet medforde att det relativt gamla
foretagsoverlatelsedirektivet darmed anpassades till den moderna
arbetsmarknaden. %

Av Spijkers-malet framgar att det alltid ska ske en helhetsbedémning
avseende kriterierna som uppraknas i domen. EG-domstolen ger inte uttryck
for att nagot av kriterierna ska anses vaga tyngre an nagot annat/nagra andra
av kriterierna.®® Av Siizen-malet framgar dock, som tidigare konstaterats, att
EG-domstolen i nuldget tycks skilja mellan tva typer av verksamheter. Det
ar personalintensiva och materialintensiva verksamheter. Beroende pa
vilken verksamhet det berdr far kriterierna olika stor tyngd vid viktningen i
den helhetsbeddmning som foretas. Overtagande av personal far stor
betydelse d& det rér sig om en personalintensiv verksamhet.* Garde och
Barrett menar att det framstar som EG-domstolen numera infort en hierarki
mellan de tva kriterierna personalévertagande och materialévertagande. De
menar att det framstar som att personalGvertagandet ar underordnat

8 Mulder (2004), s. 203 och Lunning; Toijer (2006), s. 276.

8 Mal E-2/95 Eidesund, EFTA-domstolen 25 september 1996.

% Hemberg (1997/98), s. 683.

% Fransson (1995), s. 29.

% Garde (2002), s. 529 och Melin (1998), s. 128 f. och Barrett (2005), s. 1059.
% Mal C-24/85 Spijkers ECR 1986 s. 1119, p. 13.

% Barnard (2006), s. 641 f.
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materialovertagandet. Med detta menar Garde och Barrett att kriteriet
dvertagande av personalstyrka far avgorande betydelse avseende direktivets
tillamplighet endast om verksamheten i fraga kan fungera utan materiella
tillgangar.* Av detta foljer dven att avsaknaden av dvertagande av personal
fran dverlataren da det rér sig om en materialintensiv verksamhet inte ar
tillrackligt for att utesluta direktivets tillamplighet.®

Da forvarvarens 6vertagande av personalstyrka utgor bade ett rattsfaktum,
en forutsattning for direktivets tillamplighet, och en rattsfoljd, som intréader
om foretagsoverlatelsedirektivet ar tillampligt, uppkommer ett
cirkelresonemang. Detta innebar med andra ord vid 6vergang av en
personalintensiv verksamhet att beddmningen om en huvuddel av
personalstyrkan dvergatt avgor om rattsfoljden att personal ska 6verga vid
verksamhetsévergangen intrader. Vid 6vergang av personalintensiva
verksamheter blir sdledes rattsfoljden aven ett rattsfaktum. Ett resonemang i
enlighet med detta innebar att forvarvaren vid bedémningen om en
verksamhetsévergang foreligger och om han darmed &r skyldig att 6verta
personalen i verksamheten som Gvergar ska beddma om han faktiskt tagit
over huvuddelen (sett till séval antal som kompetens) av personalen.®’

Som konstaterats i foregaende kapitel (se avsnitt 3.2.3) ar bedémningen om
det ar en personalintensiv verksamhet eller en materialintensiv verksamhet
som Overgar av central betydelse. Detta eftersom kriterierna far olika stor
betydelse beroende pa vilken verksamhet som berdrs. Trots att arbetsgivare
gor denna bedémning pa egen risk, kan de om deras bedémning &r korrekt
bestamma 6ver direktivets tillamplighet genom att avgora vilka tillgangar
(material och/eller personal) och kvantiteten som ska dverga pa forvarvaren.
Om det ror sig om en personalintensiv verksamhet innebdr vagran att 6verta
personal fran forvarvaren att foretagsoverlatelsedirektivet inte &r
tillampligt.®® Att, framfor allt, forvarvaren indirekt kan besluta om
foretagsoverlatelsedirektivets tillamplighet menar Garde star i strid med
syftet med direktivet att skydda arbetstagarnas anstallningar.*

Vilka typer av verksamheter som anses utgdra verksamheter som i huvudsak
baseras pa arbetskraft finns det inget uttdmmande svar pa. EG-domstolen
har daremot uttalat att exempelvis stadverksamheter och
bevakningsverksamheter i huvudsak baseras pa arbetskraft och att dess
tillgdngar ofta ar f3.1%° Harav kan utlasas att EG-domstolen, vid
bedémningen av arten av verksamheten, undersoker vilka
produktionsfaktorer som anvands for att driva verksamheten.

% Garde (2002), s. 530.

% Barnard (2006), s. 643.

% Barnard (2006), s. 642 och Barrett (2005), s. 1065.

% Barnard (2006), s. 643 och Barrett (2005), s. 1065.

% Garde (2002), s. 525.

1901 ynning; Toijer (2006), s. 276. Se dven de forenade mélen C-173/96 och C-247/96
Hidalgo och Ziemann REG 1998 s. 1-8237 och mal C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969.
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4.2 Rattspraxis fran EG-domstolen

Nedan kommer att behandlas centrala rattsfall, avseende kriteriet
forvarvarens dvertagande av personal, fran EG-domstolen. Rattsfallen Stizen
och Spijkers kommer inte att behandlas, da de redan behandlats utforligt
ovan (se avsnitten 3.1, 3.2.3 och 4.1).

4.2.1 Merckx och Neuhuys, C-171/94 och C-
172/94

Tvist mellan Merckx och Neuhuys (anstéllda vid Anfo Motors) gentemot
Ford Motors Company uppkom med anledning av att aterforsaljningsavtalet
avseende bilar sades upp med Anfo Motors. Verksamheten i detta bolag
skulle upphora. Avtal ingicks mellan Ford och Novarobel (ny
aterforsaljare). Novarobel ateranstallde 14 av tidigare 64 arbetstagare i Anfo
Motors. Inga materiella tillgangar 6verfordes till Novarobel. Merckx och
Neyhuys ville inte 6verga till Novarobel och menade dérmed att ingen
verksamhetsévergang forelag.'™

EG-domstolen yttrade att Ford flyttat den ekonomiska risken genom
overgangen, att verksamheten fortsatt utan avbrott inom samma sektor och
pa samma villkor, att en del av personalstyrkan Gvertagits samt att
Novarobel dragit nytta av Anfo Motors kundkrets. Domstolen fortsétter och
menar att en overlatelse av ett aterforsaljaravtal av beskrivet slag kan
omfattas av foretagsoverlatelsedirektivet. Att majoriteten av arbetstagarna i
Anfo Motors sades upp vid 6vergangen &r inte tillrackligt for att utesluta
direktivets tillamplighet. Detta eftersom uppsagningarna kan ha skett av
godtagbara skél (ekonomiska, tekniska eller organisatoriska). Vidare kan
inte en Overtradelse av det i direktivet reglerade uppsagningsforbudet
paverka bedomningen om en 6vergang foreligger. Vidare uttrycks i malet att
arbetstagare vid tidpunkten for 6vergangen har ratt att motséatta sig att dess
anstallningsforhallanden 6vergar till forvarvaren. Och om sa sker ar det upp
till medlemsstaterna att bestdmma hur den uppkomna situationen ska
hanteras.'*

4.2.2 Hidalgo och Ziemann, C-173/96 och C-
247/96

Fragan i malen var om och i sa fall under vilka omstandigheter
foretagsoverlatelsedirektivet ar tillampligt nar ett offentligt organ som
overlatit sin hemtjanst eller tilldelat kontraktet pd bevakning av vissa av
dess anlaggningar forst till ett foretag, och sedan efter utgangen eller
uppsagningen av avtalet med detta forsta foretag beslutar att Gverlata

101 Fgrenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253, p.
2, 6-7, 10, 13.

192 Fsrenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. I-1253, p.
18-19, 24-26, 34, 39.
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tjansten eller tilldela kontraktet till ett annat foretag.'® Det var saledes i
malet fragan om en “contracting-out” situation.'%*

EG-domstolen inledde med att konstatera att syftet med direktivet &r att
trygga kontinuiteten i anstéallningsforhallanden vid 6vergang av verksamhet.
Vidare konstaterades att varken hemtjanst eller bevakning utgor
myndighetsutévning. EG-domstolen fortsatte och sade att for att
foretagsoverlatelsedirektivet ska vara tillampligt kravs det att foremalet for
évergangen ar en varaktigt organiserad ekonomisk enhet. Vidare far dess
verksamhet inte vara begrénsad till utférandet av visst arbete. Begreppet
enhet avser en sadan organisation av personer och tillgangar som kan
bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sérskilt syfte
efterstravas. Enheten maste saledes vara tillrackligt strukturerad och
oberoende for att kunna omfattas av direktivet. Det finns inget krav pa att
det ska finnas betydande materiella eller immateriella tillgangar. EG-
domstolen yttrade att vid stadning och bevakning ar tillgangarna ofta
minimala och verksamheten baseras i huvudsak pa arbetskraft. Domstolen
yttrade att en organiserad grupp av arbetstagare som varaktigt avskiljts for
ett gemensamt uppdrag kan utgdra en ekonomisk enhet .'%°

EG-domstolen framhé&vde att det krévs en helhetshedémning dar
Spijkerskriterierna beaktas for att géra en bedomning. Vidare maste man
beakta vilken typ av verksamhet som &r for handen da viktningen av
Spijkerskriterierna varierar med anledning av detta. En enhet kan bibehalla
sin identitet och fungera utan betydande tillgangar, och dérav kan inte
overgangen av tillgangar fa avgorande betydelse. Ett kollektiv av
arbetstagare som varaktigt forenas i en gemensam verksamhet, dér
verksamheten i huvudsak baseras pa arbetskraft, kan utgora en ekonomisk
enhet. En sadan enhet kan ocksa bibehalla sin identitet om forvarvaren inte
inskranker sig till att fortsatta verksamheten i fraga, utan aven dvertar en
huvuddel av personalstyrkan sett till saval antal som kompetens som
overlataren sarskilt avdelat for uppdraget i fraga.*®

Av de forenade malen Hidalgo och Ziemann kan utlasas att EG-domstolen
vid bedémningen om en ekonomisk enhet foreligger delar upp bedémningen
i tva delar. Forst ska undersokas om en ekonomisk enhet foreligger och
darefter ska undersokas om denna enhet har 6verforts till den nye
verksamhetsinnehavaren. Vidare kan man genom dessa mal se att domstolen
overgett den standpunkt den uttalat i malet Schmidt, det vill sédga det racker
inte att endast arbetsuppgifter 6vergatt for att en verksamhetsdvergang ska
vara for handen.'”’

103 Fgrenade malen C-173/96 och C-247/96 Hidalgo och Ziemann REG 1998 s. 1-8237, p.
19.

104 Garde (2002), s. 527.

195 Fgrenade malen C-173/96 och C-247/96 Hidalgo och Ziemann REG 1998 s. 1-8237, p.
21, 24-26.

196 Fgrenade malen C-173/96 och C-247/96 Hidalgo och Ziemann REG 1998 s. 1-8237, p.
29, 31-32.

97 Garde (2002), s. 528 f.
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4.2.3 Liitkenne, C-172/99

I malet forelag en tvist mellan bussbolaget Oy Liikenne Ab och tva av dess
chaufforer. Efter ett offentligt upphandlingsférfarande 6vertog Liikenne
driften av sju lokala busslinjer for tre ar. Det tidigare foretaget sade med
anledning av att avtalet tillfoll Liikenne upp 45 chaufforer, varav 33
anstalldes av Liikenne dock med samre anstallningsvillkor. De enda
materiella tillgdngarna som Gvertogs var tva bussar under tva till tre
manader, i vantan pa nya bussar. Fragan som stalldes till EG-domstolen var
om ett foretags dvertagande av kollektivtrafik till féljd av en offentlig
upphandling omfattas av foretagsoverlatelsedirektivet.®®

Att ett forfarande ar foremal for en offentlig upphandling utesluter inte
tillampligheten av foretagsoverlatelsedirektivet. Forevarande verksamhet ar
vidare inte att betrakta som myndighetsutovning, och darmed inte heller
undantagen fran direktivets tillamplighetsomrade av denna anledning.'%°

Aterigen upprepar EG-domstolen hur bedémningen avseende om en
ekonomisk enhet dvergatt ska genomforas. Se redogorelse ovan i avsnitt
4.2.2. EG-domstolen konstaterade att busstrafik inte kan ses som en
personalintensiv verksamhet da den férutsatter omfattande material och
anlaggningar. Hérav foljer for att en ekonomisk enhet ska kunna fungera vl
forutsatts att en betydande del materiella tillgangar 6vergar. EG-domstolen
l6ser den nationella tvisten genom att konstatera att da inte betydande
materiella tillgangar 6vergatt till den nya innehavaren &r ingen
verksamhetsdvergang i 6verlatelsedirektivets mening for handen.**

Barrett ar kritisk till EG-domstolens uttalande i Liikenne-malet angaende
kravet pa att en betydande del materiella tillgangar maste éverga, da det ror
sig om en materialintensiv verksamhet, for att verksamhetsévergang ska
vara for handen. Han anser att denna bedémning blir mindre Iamplig ju
mindre roll tillgangarna spelar for driften av verksamheten. Vidare menar
Barrett att de verksamheter som faller utanfor omradet av det ovan sagda
blir att betrakta som undantag. | de flesta verksamheter tycks materiella
tillgangar ha en sa pass stor roll att verksamheterna inte blir att betrakta som
om de i huvudsak baseras p& arbetskraft.**

424 Temco, C-51/00

Fragorna i malet ar foljande. Ar foretagsoverlatelsedirektivet tillampligt da
en uppdragsgivare genom avtal lagt ut stadningen av dess lokaler pa
entreprenad, vilken latit en underentreprendr utfora tjansterna i fraga, sager
upp entreprendravtalet och ingar ett nytt avtal avseende samma tjanster med
en andra entreprendr? Den andre entreprendren dvertar inte materiella eller
immateriella tillgangar fran den forste entreprendren respektive

108 Ma&I C-172/99 Liikenne REG 2001 s. 1-745, p. 2, 8-11, 15.

109 Mal C-172/99 Liikenne REG 2001 s. 1-745, p. 19, 25.

110 Ma&I C-172/99 Liikenne REG 2001 s. 1-745, p. 31, 33-34, 39, 42-43.
111 Barrett (2005), s. 1060 f.
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underentreprendren. Vidare séger underentreprendren upp nastan samtliga
arbetstagare och den andre entreprendren évertar enligt kollektivavtal en del
av denna personal. Den nationella domstolen undrar ocksa om artikel 3
punkten 1 i direktivet ska tolkas sa att den inte hindrar en arbetstagare att
vara fortsatt anstalld hos dverlataren.'*?

EG-domstolen upprepade ater den bedémning avseende ekonomisk enhet
som kommit till uttryck i de forenade malen Hidalgo och Ziemann, se ovan i
avsnitt 4.2.2. Vidare paminde domstolen om att stadverksamhet, som var
foremalet for verksamheten i fallet, i huvudsak baseras pa arbetskraft. Trots
att underentreprendren inte upphdrde att existera kan en
verksamhetsévergang i direktivets mening vara for handen. Det med
anledning av att det racker med att en del av en verksamhet dverlats. Sa ar
fallet i malet da den andre entreprendren 6vertog den del som avsag
stadning. Underentreprendrens uppsagningar av majoriteten av
arbetstagarna nagra dagar innan 6vergangen av verksamheten, med
anledning av verksamhetsovergangen, medfor inte att arbetstagarna forlorar
sin ratt till att deras anstallningsavtal fortsatter hos den nye
verksamhetsinnehavaren. Personalen skall anses vara anstélld vid
dvergangstidpunkten.

Vad avser fragan angaende artikel 3 i direktivet yttrade EG-domstolen att
arbetstagare har en ratt att motsatta sig en dvergang av dess
anstallningsavtal. Situationen som uppstar om sa sker ska l6sas av nationell
ratt. Av det stadgade foljer att artikel 3 i foretagsoverlatelsedirektivet inte
hindrar att arbetstagare som motsatter sig en 6vergang fortsatter vara
anstallda hos éverlataren.**

4.2.5 Abler, C-340/01

Fragan i malet avser om foretagsoverlatelsedirektivet ar tillampligt da en
bestéllare genom avtal har uppdragit at en entreprendr att skota ett sjukhus
storkoksdrift, sager upp detta avtal och ingar ett nytt avseende samma
uppgifter med en annan entreprenor. Forutsattningarna i malet ar att den
andre entreprendren anvander stora delar av de materiella tillgangar som
bestallaren tillhandahaller. Vidare véagrar den andre entreprendren att verta
personalstyrkan.'*®

EG-domstolen upprepar att for att bedéma om en ekonomisk enhet 6vergatt
ska en helhetsbedomning utifran Spijkerskriterierna foretas. Samtidigt ar det
av central betydelse vilken typ av verksamhet som drivs. Da
storkdksverksamhet kraver betydande materiell utrustning for att kunna
drivas kan verksamheten inte anses vara i huvudsak baserad pa arbetskraft.
Dérav racker det for att en 6vergang av en ekonomisk enhet ska vara for
handen att lokalerna och utrustning évertagits. Dessutom, papekar

112 Ma&l C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969, p. 20, 35.

113 Mal C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969, p. 23-26, 28-29, 33.
114 Mal C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969, p. 36-37.

115 5e mal C-340/01 Abler ECR 2003 s. 1-14023, p. 27.
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domstolen, har forvarvaren dvertagit kunderna da de inte kan vélja i och
med det ror sig om ett sjukhus. Harav foljer att vagran att Gverta en
huvuddel av personalstyrkan sett till saval antal som kompetens inte ar
tillrackligt for att utesluta foretagsoverlatelsedirektivets tillamplighet.
Vidare konstaterar domstolen att det faktum att det ar bestallaren som ager
de materiella tillgangarna i fraga inte heller utesluter direktivets
tillamplighet.*'®

Barrett papekar att Abler-malet minskar utrymmet for kringgaende av
direktivet. Det genom att da det ror sig om 6vergang av en materialintensiv
verksamhet kan direktivet anses tillampligt trots att 4ganderétten till de
materiella tillgdngarna inte dvergatt till den nye verksamhetsinnehavaren.
Det racker under dessa omstandigheter att arbetsuppgifterna och
verksamheten &r densamma. ™’

4.2.6 Jouini m.fl, C-458/05

Den nationella domstolen undrar om foretagsdverlatelsedirektivet ska tolkas
sa att det ar tillampligt pa en situation da det sker en 6vergang av anstallda
mellan tva foretag som bedriver uthyrning av arbetskraft. | fallet 6vergick en
tredjedel av den uthyrda arbetskraften samt en del av den administrativa
personalen i det 6verlatande bolaget till det nya.*®

Da endast en del av personalstyrkan 6vergick till den nya verksamheten kan
endast en del av verksamheten anses ha Gvergatt (saledes inte hela
foretaget). Precis som i de forenade malen Hidalgo och Ziemann, se ovan i
avsnitt 4.2.2, gick EG-domstolen igenom hur en bedémning avseende om en
ekonomisk enhet har dvergatt ska goras. Vidare konstaterade domstolen att
artikel 2 punkten 2 andra stycket maste beaktas, vilken sager att foretagets
specifika karaktdr maste tas i beaktande vid prévningen av om en sadan
verksamhet 6vergatt. En bedomning huruvida de tillgangar som den aldre
verksamheten bedrevs med, och som 6verforts, utgjorde en enhet som i sig
anses tillracklig for att kunna tillhandahalla de tjanster som var typiska for
foretagets ekonomiska verksamhet ska goras. Dessa tillgangar ska utgora en
enhet utan att anvanda andra betydande tillgangar eller andra delar av
foretaget. Domstolen fortsatte och sa att denna typ av verksamhet (uthyrning
av arbetskraft) kdnnetecknas av att det dr arbetstagarna som tas i ansprak av
foretagen som anvander sig av dem. Det ar en verksamhet som i huvudsak
baseras pa arbetskraft. Att arbetstagarna blir integrerade i kundernas
organisationsstruktur paverkar inte denna bedémning.
Foretagsoverlatelsedirektivet ska saledes tillampas da arbetskraft dvergar for
att utfora samma arbeten for samma kunders rakning och da de tillgangar
som omfattas av 6vergangen i sig ar tillrackliga for att mojliggora ett fortsatt
tillhandahallande av de tjanster som ar typiska for den ekonomiska

116 5e mal C-340/01 Abler ECR 2003 s. 1-14023, p. 30, 33, 35-37, 42.
117 Barrett (2005), s. 1063.
18 Mal C-458/05 Jouni m.fl REG 2007 s. 1-07301, p. 21, 29.
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verksamheten som foreligger. Detta, som sagts, utan att andra betydande
tillgangar eller andra delar av foretaget anvands.**®

4.3 Rattspraxis fran AD

Nedan kommer att behandlas utvalda rattsfall fran AD. Dessa rattsfall ar
valda mot bakgrund av att de ar av betydelse, ur en svensk kontext, for hur
kriteriet férvarvarens dvertagande av personal fran dverlataren bor bedémas.
Genom réttsfallen avser jag att belysa olika aspekter som framkommit
genom rattspraxis avseende kriteriet. Rattsfallet Swebus 111 &r av intresse da
AD i det definierar begreppet verksamhet, vilket ligger till grund for den
fortsatta bedomningen av kriteriet. Da AD anvéander en EG-konform
tolkningsmetod, vilket kommer att visas nedan, aterger de i domskalen stora
delar av de avgdranden som redovisats ovan. Jag kommer inte nedan att
upprepa dessa rattsfalls innehall utan hanvisar lasaren till redogdrelsen ovan.

4.3.1 Swebus Ill, AD 1995 nr 163

Fragan for AD att utreda i malet ar om entreprendrsskiftet fran Swebus till
Odakra och Linjebuss inneburit en verksamhetsovergang i enlighet med 6 b
8 LAS.

AD inleder med att konstatera att ordet verksamhet i
foretagsoverlatelsedirektivet inte innebar arbetsuppgifter, utan affarsrorelse.
Domstolen menar att rattspraxis fran EG-domstolen dven ger underlag for
en sadan slutsats. AD hanvisar har till Spijkers-malet dar EG-domstolen
uttalat att det ska goras en helhetsbedémning for att avgéra om det som
Gvergatt ar att betrakta som en ”going concern”.

| malet konstaterar AD att de nya verksamhetsinnehavarna inte dvertagit
arbetskraft, administration, fordon, fastigheter eller andra materiella
tillgangar. Verksamheten har saledes inte bevarat sin identitet och nagon
overgang i enlighet med 6 b § LAS ar inte for handen. Den enda likheten
som foreligger mellan verksamheterna ar hanforlig till arbetsuppgifterna,
sasom det geografiska omradet busslinjerna betjanar. Vidare kommenterar
AD att det inte skett ndgot avbrott i verksamheten vid arbetsgivarbytet samt
att avtalen I6per pa lang tid, inte kan tillmatas sjalvstandig betydelse vid
beddmningen.

I malet var en ledamot skiljaktig och menade att en verksamhetsévergang i
enlighet med LAS forelag. Denne ledamot ansdg inte att begreppet
verksamhet ska tolkas sa snavt som majoriteten foresprakar. Det bland annat
mot bakgrund av att verksamheten vande sig till samma kunder och samma
arbetsuppgifter utfordes.'?

119 MaI C-458/05 Jouni m.fl REG 2007 s. 1-07301, p. 30-39.
120 AD 1995 nr 163.
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Det kan noteras att AD beslutade att inte inhamta forhandsavgorande fran
EG-domstolen rorande den tvistiga fragan, som den fackliga parten begart.
Anledning var att majoriteten i AD ansag att EG-domstolens foreliggande
avgoranden gav tillracklig vagledning. Beslutet att inte inhdmta
forhandsavgorande fran EG-domstolen har ansetts tveksamt. | efterhand kan
det dock konstateras att AD:s avgdrande ar val i linje med EG-domstolens
senare avgoranden.'?

4.3.2 Finfast, AD 1997 nr 81

Foretaget Finfast bedrev fastighetsskotsel och stadning i ett bostadsomrade.
De sade 1996 upp tva arbetstagare med anledning av att de lade ut det arbete
de utforde pa entreprenad till FF. Fragan ar om en verksamhetsovergang i
enlighet med 6 b 8 LAS foreligger, vilket i sa fall medfor en skyldighet for
FF att dverta de tva uppsagda arbetstagarna.

Aterigen papekar AD att 6 b § LAS ska tolkas EG-konformt och att fragan
om en verksamhetsovergang foreligger innebar en bedémning om en
bestaende ekonomisk enhet dvergatt till den nye verksamhetsinnehavaren.

Med anledning av att FF inte Overtagit nagon personal, nagra kunder eller
nagra materiella eller immateriella tillgangar av betydelse fran Finfast anser
AD inte att en verksamhetsovergang foreligger. Att verksamheten inte legat
nere vid arbetsgivarbytet forandrar inte denna bedémning. Likheten mellan
arbetet som utfors ar hanforliga till arbetsuppgifterna och inte affarsrérelsen,
och som EG-domstolen uttalat kan en verksamhet inte reduceras till
verksamheten den bedriver.

Majoriteten i AD menar i detta mal att det inte beh6ver inhamtas
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Tva ledamater &r av skiljaktig
mening i detta avseende, da de menar att det inte ar klart hur direktivet ska
tillampas i1 den aktuella situationen.

Det &r intressant att notera att de tva skiljaktiga d&ven menar att en
verksamhetsévergang foreligger da det ror sig om samma verksamhet, nagot
avbrott i verksamheten har inte forekommit samt att kunderna forblir
desamma. Ledaméterna menar att faktumet att nagon personal inte
dvertagits inte kan tillmatas nagon betydelse da det som utreds i malet ar om
forvarvaren har en skyldighet att dverta personalen i fraga.'??

4.3.3 Blomman, AD 1998 nr 144

Jolantas Blommor &verlats till bolaget Blomman och fraga uppkommer om
en verksamhetsdvergang i enlighet med LAS ar for handen.

121 _unning; Toijer (2006), s. 284.
122 AD 1997 nr 81.

36



AD konstaterar aterigen att 6 b § LAS ska tolkas i ljuset av
foretagsoverlatelsedirektivet. Att beakta ar syftet med direktivet, det vill
sdga att skydda arbetstagarna. For att besvara fragan maste en bedémning
om en bestaende ekonomisk enhet dvergatt goras. | foreliggande mal ska
beaktas att hyresréatten till lokalen samt till den tillhérande inventarier
overtogs av forvarvaren. Det medfor att betydande materiella tillgangar
overgatt. Vidare noteras att det ar samma slags verksamhet som bedrivs
efter Gvergangen. AD noterar ocksa att verksamheten inte legat nere i
samband med Gvergangen samt att vissa av kunderna, i alla fall
inledningsvis, Overtagits. AD menar att en verksamhetsovergang ar for
handen samt att avsaknaden av Overtagande av personal inte &ndrar detta.

I malet anmarks ocksa, da invandning framforts, att personalen i fraga som
ska dvertas i och med att en verksamhetsévergang i enlighet med 6 b § LAS
foreligger inte motsatt sig en 6vergang. Enligt 6 b § 4 stycket LAS har
arbetstagarna dock denna mojlighet. Det ar viktigt att notera att det endast ar
arbetstagaren sjalv som forfogar dver denna réttighet, det vill séga att det ar
en ensidig rattshandling. Den kan foretas bade uttryckligen eller konkludent
och ska riktas till 6verlataren av verksamheten. Det kan vidare papekas att
denna rattighet ska utnyttjas inom skaélig tid fran det att arbetstagaren far
underrattelse om 6vergangen av verksamheten.'?

4.3.4 Invandrarverket Il, AD 1999 nr 21

Den 1 oktober 1997 évergick ansvaret for forvar av utlanningar fran
Polismyndigheten till Statens Invandrarverk (SIV) (numera
Migrationsverket***). Frdgan av intresse har ar om en verksamhetsovergang
foreligger.

Aterigen konstaterar AD att 6 b § LAS ska tolkas i ljuset av EG-ratten.
Situationen i forevarande mal omfattas inte av foretagsoverlatelsedirektivet,
men av LAS. AD framhaller inledningsvis att det &r den anstéllande
myndigheten som skall betraktas som arbetsgivare da det rér 6 b § LAS. For
att bedéma om en bestaende ekonomisk enhet 6verlatits ska en
helhetsbedémning goras. | forevarande mal ska de kriterier i EG-domstolens
bedomning som tar sikte pa forhallanden av ekonomisk natur tillmétas
mindre betydelse. | fallet har endast en begrénsad andel av personalstyrkan
overtagits, vilket ar den enda omstandighet som talar mot att en Gvergang av
verksamhet féreligger. | enlighet med de forenade malen Merckx och
Neyhuys kan denna aspekt inte fa avgérande betydelse. AD anser att en
verksamhetsévergang foreligger.'?

4.3.5 Proffice, AD 2008 nr 51

Omstandigheterna i malet var att ett sagverk hade lagt ut sin
truckverksamhet pa entreprenad till foretaget BT. BT anlitade Sundsvalls

123 AD 1998 nr 144.
124 http:/;www.migrationsverket.se.
125 AD 1999 nr 21.
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Hamn for bemanning av truckarna. Sundsvalls Hamn sade sedermera upp
avtalet med BT samt sade upp samtliga truckforare. BT traffade da avtal
med Proffice, som &r ett bemanningsféretag, om bemanning av truckarna.
Proffice anstallde tio av de arbetstagare som tidigare varit anstallda av
Sundsvalls Hamn. Fragorna i malet var om en verksamhetsovergang skett
fran Sundsvalls Hamn till Proffice alternativt BT.

AD konstaterade aterigen att 6 b § LAS ska tolkas EG-konformt. AD
hanvisade i detta mal sarskilt till Jouni m.fl-malet. Mot bakgrund av EG-
ratten kan fastslas att det inte ar fraga om en verksamhetsévergang varje
gang ett bemanningsforetag hyr ut personal. Om det ar en
verksamhetsdvergang far avgaoras utifran det narmare ansvar som
bemanningsforetaget atar sig. Om ett bemanningsféretags verksamhet &r
begransad till att tillhandahalla personal bor detta inte leda till att en
verksamhetsévergang skett fran det ena bemanningsforetaget till det andra.
For att sa ska vara fallet kravs det antingen att bemanningsforetagets
ataganden &r sa langtgaende att det kan sdgas ha varit en entreprenad eller
att Overgangen avsett en del av det ena bemanningsforetagets verksamhet.
Da Proffice endast stallde ett antal truckforare till BT:s forfogande samtidigt
som BT beholl arbetsledningen far detta anses som en ren
personaluthyrning, vilket innebdr att en verksamhetsovergang inte skett. Det
har ?Z%IIer inte skett ndgon verksamhetsdvergang fran Sundsvalls Hamn till
BT.

4.3.6 Ekonomistad, AD 2008 nr 64

Ett hotell lade ut sin stadning pa entreprenad till foretaget Sodexho. 2006
sades detta entreprenadavtal upp. Ett antal arbetstagare vid Sodexho sades
darmed upp pa grund av arbetsbrist. Senare under 2006 ingick hotellet ett
entreprenadavtal om stddning med féretaget Ekonomistad. Har en
verksamhetsévergang agt rum fran Sodexho till Ekonomistad?

AD har att bedéma om en bestaende ekonomisk enhet Gvergatt till
Ekonomistad, vilket ska tolkas i ljuset av EG-ratten. AD inleder med att
konstatera att verksamheten som Sedexho respektive Ekonomistéd bedrivit
ar densamma samt att verksamheten inte legat nere under nagon period.
Dessa aspekter ar dock hanforliga till arbetsuppgifterna och inte
affarsrorelsen som bedrivs. Vidare fortsatter AD och konstaterar att nagra
betydande materiella tillgangar inte 6vergatt, endast nagra linnevagnar som
hotellet tillhandahdll. Inte heller évertogs huvuddelen av personalstyrkan,
endast tva personer évertogs. Anledning till detta &r att flera personer &n just
de tre personer som specificerades pa stadningen pa hotellet i fraga ansags
arbeta med stédningen i inte obetydlig omfattning (vid behov). Inte heller
nagon arbetsledning har dverforts. Sammanfattningsvis anses inte nagon
verksamhetsévergang foreligga.*’

1286 AD 2008 nr 51.
127 AD 2008 nr 64.
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4.4 Intervjuresultat

Nedan redovisas vad intervjupersonerna lyft fram angaende kriteriet
forvarvarens dvertagande av personalstyrka fran dverlataren vid
verksamhetsévergang, med utgangspunkt i intervjufragorna (se bilaga A). |
detta avsnitt redogdrs for intervjupersonernas synpunkter angaende
innebdrden av kriteriet samt vilken betydelse kriteriet far vid bedémningen
om en verksamhetsGvergang ar for handen. | avsnitt 5.5 i foljande kapitel
redovisas intervjupersonernas synpunkter angaende
kringgdendemaojligheterna av kriteriet.

Foljande framgar av intervjun den nionde oktober 2008 med Jonas Stenmo,
jurist verksam inom Almega. Inledningsvis kan noteras att arbetsgivare bade
i egenskap av Gverlatare och av forvérvare foretrads av Almega. Jonas
Stenmo kan dver tiden se hur en forskjutning skett inom omradet, da det inte
numera endast processas mot forvarvare utan dven mot dverlatare av
verksamheter. Av detta foljer att &ven radgivningen, framst mot dverlatare,
forandrats. Exempelvis iakttas en storre forsiktighet vid radgivning
gentemot Gverlatare angaende uppséagningar av arbetstagare i anslutning till
en verksamhetsovergang da detta inte langre betraktas som “forvarvarens
problem”. Jonas Stenmo patalar ocksa inledningsvis att problemen vid
verksamhetsévergangar ar storst vid entreprenadsituationer da
entreprendrerna ar konkurrenter och inte tidigare har ndgon yrkesmassig
relation till varandra.

Jonas Stenmo menar att kriteriet forvéarvarens évertagande av personalstyrka
ar ett av de viktigaste kriterierna vid beddmningen om en
verksamhetsdvergang foreligger. Da kriteriet aktualiseras bor beaktas vilken
typ av foretag som ska dverga och vilka arbetstagare som de facto dvergar.
Vidare maste det beaktas, om arbetstagare 6vergar till forvarvaren, varfor
arbetstagarna dvergar samt hur deras arbetsuppgifter kommer att utformas,
da detta kan fa betydelse for bedémningen. Om exempelvis arbetstagarna
ska arbeta med andra arbetsuppgifter inom forvarvarens verksamheter, far
dvergangen av personal mindre betydelse. Vidare ar det av intresse, som
ovan namnts, vilken typ av verksamhet som évergar. Jonas Stenmo ar av
uppfattningen att kriteriet for det forsta far storst betydelse vid verksamheter
som baseras pa arbetskraft (till skillnad fran utrustningskravande
verksamheter) och for det andra kan betydelsen vid bedémningen avseende
dessa foretag skilja sig at beroende pa verksamhetsstrukturen i det specifika
foretaget.

Avseende beddmningen om huvuddelen av personalstyrkan Gvergatt till
forvarvaren ar Jonas Stenmo av uppfattningen att 6vertagande av
huvuddelen av personalstyrkan sett till antal i nuldget &r det dominerande
synsattet. Framst far antalet arbetstagare som Gvergar avgorande betydelse
da det ror sig om utbytbar arbetskraft. Jonas Stenmo framhaller vidare att
han &r dvertygad om att huvuddelen av personalstyrkan sett till kompetens
kommer fa storre betydelse, da vissa personer utgor nyckelpersoner och en
forutsattning for att verksamheten ska kunna fortga.
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Vad galler arbetsgivarens mojligheter att med hjélp av kriteriet paverka om
ett byte av arbetsgivare &r att betrakta som en verksamhetsévergang i
enlighet med LAS och direktivet menar Jonas Stenmo att det ar ett speciellt
kriterium da det gar att rada 6ver. Beroende pa om arbetsgivaren vill att
bytet av arbetsgivare ska vara att betrakta som en verksamhetsovergang eller
inte kan de agera olika. Jonas Stenmo framhaller att det &r av betydelse att
beakta om det ar nyckelpersoner eller antal som &r centralt for den
foreliggande verksamheten. Vidare bér man som arbetsgivare noggrant
undersoka vad géller antal arbetstagare som Gvergar att man inte "ligger pa
grénsen” sett till huvuddel av arbetstagarna. Konkret innebar detta enligt
Jonas Stenmo att om man som férvérvare narmar sig att éverta hélften av
arbetstagarna sa, om man vill att bytet av arbetsgivare ska betraktas som en
verksamhetsdvergang, bor man dverta ytterligare nagra arbetstagare for att
forsakra sig om att huvuddelen av personalstyrkan dvergatt. Tankesétt ar
unikt sett ur ett svenskt rattsligt perspektiv da arbetsgivaren pa forhand kan
paverka reglernas tillamplighet samtidigt som detta inte far paverka
bedémningen, det vill sdga aberopas mot arbetsgivaren i en tvist. Slutligen
anser Jonas Stenmo att kriteriet fungerar i helhetsbedémningen och att det
hindrar arbetsgivare fran att fritt kunna gora specifika urval av allt for
manga arbetstagare.

Foljande framgar av intervjun den 13 oktober 2008 med Mikael Roos, jurist
och forhandlare pa Svensk Handel. Det bor inledningsvis noteras att Mikael
Roos endast arbetar med fragor som ror parti- och detaljhandel. Mikael
Roos menar att kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal fran
overlataren &r ett vasentligt kriterium som véger tungt vid bedémningen om
en verksamhetsévergang ar for handen. Kriteriet paverkar dven i stor
omfattning bedomningen for om verksamheten bibehallit sin identitet. Nar
Kriteriet forvarvarens dvertagande av personal beaktas uppkommer ett
cirkelresonemang, vilket forsvarar bedémningen avseende nar kriteriet ar

uppfylit.

Avseende fragan om kriteriet i fraga kan ha olika innebdrd beroende pa
vilken verksamhet som ar foremal for verksamhetsovergang, menar Mikael
Roos att kriteriet far nagot olika innebdrd beroende pa vilken bransch det ror
sig om. Vidare anser Mikael Roos att man, da kriteriet beaktas, dven far se
till om material 6verforts fran 6verlataren till forvarvaren.

Mikael Roos ar av uppfattningen att arbetsgivare kan paverka
tillampligheten av kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal.
Overlataren kan paverka genom att det &r denne som avgor hur
verksamheten ska éverlatas. Mikael Roos framhaller dock att en
helhetsbeddmning dar samtliga Spijkerskriterier beaktas ska foretas, vilket
paverkar bedomningen om en verksamhetsovergéng foreligger. Aven
forvarvaren har ett intresse av att paverka, da denne ofta vill behalla sina
tidigare anstallda trots en verksamhetsévergang.
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Vad avser "huvuddelen av personalstyrkan sett till antal och kompetens”
menar Mikael Roos att antalet arbetstagare som dvertas vager tyngre an
kompetensen avseende den dvertagna personalen. Var gransen gar for
huvuddelen sett till antal later sig inte bestimmas exakt, men halften ar ett
riktmarke han arbetar utifran. Mikael Roos framhaller vidare att
kompetenskriteriet tillampas betydligt mer séllan &n antalskriteriet.

Avslutningsvis kan noteras att Mikael Roos ar av uppfattningen att det
sallan uppstar tvister vid verksamhetsoévergangar. Anledningen till detta ar
att fragorna som uppkommer ofta ar foremal for forhandlingslosningar
mellan de inblandade parterna.

Av intervjun med Johan Sigeman, advokatbyran Sigeman & Co, den 16
oktober 2008 framgar foljande. Johan Sigeman anser att kriteriet
forvarvarens 6vertagande av personal &r ett centralt kriterium som noggrant
beaktas vid frdgor om foretagsforvarv. Da kriteriet aktualiseras beaktas
personalstyrkans sammanséttning (antal och nyckelpersoner) samt om
personalen utgor en tillgang eller en belastning vid en 6vergang. Vad avser
forvarvaren beaktas sarskilt dennes eventuella befintliga personal och hur
overlatarens personal kommer att fasas in i forvarvarens verksamhet. Johan
Sigeman lyfter vidare fram att kriteriets betydelse varierar beroende pa
vilken verksamhet som ar foremal for bedomning. Han &r av uppfattningen
att kriteriet vager tyngre da det ror sig om personalintensiva verksamheter.

Johan Sigeman forklarar att han sallan resonerar kring "huvuddel av
personalstyrkan sett till antal och kompetens” inom ramen for sitt arbete.
Framfor allt diskuteras inte i siffror vad huvuddel av personalstyrkan sett till
antal innebar. Det beaktas dock om personal ska 6verga vid ett
foretagsforvarv samt vilken personal det ber6r, exempelvis &r
nyckelpersoner av central betydelse vid en sddan bedémning. Enligt Johan
Sigeman ar detta en fraga som praktiskt sett kdpare och saljare diskuterar
gemensamt (identifierar den personal som &r tankt ska 6vergd), vilken aven
ar av betydelse vid bestammandet av priset pa affaren. Exempelvis paverkas
priset av om forvarvaren till féljd av forvarvet anser sig behdva saga upp
arbetstagare. Det kan noteras att Johan Sigeman, utifran sin erfarenhet, inte
anser att sjalva affaren styrs av dessa fragor.

Johan Sigeman anser att arbetsgivare har ett visst utrymme att paverka
tillampligheten av reglerna avseende verksamhetsévergang, detta bland
annat genom att begransa overlatelsen till vissa klart definierade delar.
Mojligheterna till paverkan ar nagot som framst beaktas under planeringen
avseende hanteringen av dessa fragor. Enligt Johan Sigeman bor det lyftas
fram att avsikten med en affar kan vara att endast 6verta exempelvis
maskiner, och att arbetsgivare darmed inte i alla fall forsoker att undga
reglerna avseende verksamhetsévergang.

Sammanfattningsvis kan noteras att Johan Sigeman &r av uppfattningen att

fragor avseende personaldvertagande vid en foretagstransaktion inte medfor
allt for stora praktiska problem. Fragorna som uppkommer regleras framst i
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avtalet som reglerar transaktionen och blir en prisfraga mellan Gverlatare
och forvarvare.

Av intervjun med Anders EImér, EImzell Advokatbyra, den 29 oktober
2008 framgar foljande. Anders EImér anser att kriteriet forvarvarens
overtagande av personal fran Gverlataren &r ett betydelsefullt kriterium som
beaktas. Detta med anledning av att det just ar fragan om personal ska
overga till forvarvaren som ar en av huvudfragorna vid en
foretagstransaktion. Ett problem &r dock det cirkelresonemang som kriteriet
ger upphov till. Med anledning av detta rads klienterna, da dessa inte énskar
att en verksamhetsovergang i enlighet med direktivet och LAS ska
foreligga, att inte 6verta personal i de fall kriteriet kan fa en avgérande
betydelse for om all personal maste dvertas. Av detta framgar att
arbetsgivare har en mojlighet att paverka uppfyllandet av kriteriet.
Utrymmet for paverkan kan dock variera beroende pa vilka arbetstagare som
overgdr. Anders EImér menar vidare att kriteriet forvéarvarens 6vertagande
av personal far olika betydelse beroende pa vilken verksamhet som &r
foremal for dvergang.

Vad avser huvuddelen sett till antal och kompetens ar Anders EImér av
uppfattningen att det kvalitativa kriteriet ar av storre betydelse an det
kvantitativa, med undantag for de fall da en 6verviagande majoritet av de
anstallda 6vertas. Kompetenskriteriet far saledes stor betydelse da delar av
personalen Gvertas av forvarvaren. Anders Elmér uttrycker det som sa att
kvalitet ger lattare upphov till identitet i en verksamhet.

Av intervjuerna med arbetstagarrepresentanterna, Michael Jensen pa
Ledarna den 20 oktober 2008 och Dan Holke pa LO-TCO Raéttsskydd den
23 oktober 2008 framgar foljande. De bada intervjupersonerna menar att ett
cirkelresonemang uppkommer vid beaktandet av reglerna om
verksamhetsévergang, vilket ar en nackdel sett ur ett arbetstagarperspektiv.
Samtidigt papekas att det inte &r ett alternativ att bortse fran
personalGvertagandet vid bedomningen om en verksamhetsdvergang
foreligger. En av intervjupersonerna lyfter fram ett annat problem avseende
reglerna, ndmligen att de h&mmar mindre foretag ur ett konkurrensréttsligt
perspektiv. Ett mindre foretag med begransade resurser maste vid
anbudslaggandet kunna forutse om detta ska anstalla personal eller dverta
personal for att kunna driva verksamheten, da det inte ar ekonomiskt mojligt
att ha dubbel personalstyrka anstéalld. En av intervjupersonerna &r vidare av
uppfattningen att en 16sning pa cirkelresonemanget som uppkommer skulle
kunna vara att arbetstagarna hos overlataren far foretradesrétt till
ateranstallning hos forvarvaren (enligt aldre svensk modell), vilket skulle
medfora att forvérvaren inte behdver 6verta personal denne inte &r i behov
av. En sadan regel skulle dock hindra forvarvaren fran att nyanstalla annan
personal. En regel av detta slag kan forekomma i kollektivavtal, vilket kan
anses vara lampligt da regeln darmed kan branschanpassas.

De bada arbetstagarrepresentanterna ar av uppfattningen att kriteriet
forvérvarens dvertagande av personal ar av betydelse vid beddmningen om
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en verksamhetsovergang foreligger. De bada &r ocksa av uppfattningen att
kriteriets betydelse beror pa vilken verksamhet som ar for handen, i vissa
verksamheter utgor personalen identiteten. En viss forvaning har uttryckts,
av en av intervjupersonerna, angaende EG-domstolens bedémning i fragan.
Sarskilt avseende utgangen i Liikenne-malet dar EG-domstolen menar att en
bussverksamhet ar att betrakta som en materialintensiv verksamhet.

Bada intervjupersonerna ar av uppfattningen att arbetsgivare har mojlighet
att disponera dver uppfyllandet av kriteriet genom att reglera vilka
arbetstagare som Overtas, vilket borde medféra att detta kriterium inte skulle
vara det avgorande kriteriet. Den ena intervjupersonen anser att
arbetsgivarens paverkansmajligheter beror pa arbetsmarknadens struktur.
Med detta menar han att arbetsgivarens paverkansmajligheter ar storre da
det finns andra arbetstagare &n de hos Gverlataren att tillga for arbetet. En av
arbetstagarrepresentanterna anser vidare att arbetstagarnas paverkan av
uppfyllandet av kriteriet skulle kunna 6ka om arbetstagarorganisationerna pa
overlatar- respektive forvarvarsidan 6kade sitt samarbete.

Vad avser begreppet huvuddelen av personalstyrkan sett till antal och
kompetens ar de bada intervjupersonerna av uppfattningen att osakerhet
réder avseende innebdrden av detta begrepp. Aterigen konstateras att det
dominerande synsittet idag ar antal. Hur kompetens forhaller sig till antal
kan de daremot inte med sékerhet uttala sig om, de menar dock att om
nyckelpersoner respektive arbetsledning dvertas bor detta vara av betydelse.
En av intervjupersonerna har lyft fram att det vidare ar svart att definiera
vad huvuddelen ska bedémas i forhallande till, det vill saga huvuddelen av
vad da. En av intervjupersonen anser slutligen att reglernas oklarhet kan
vara positiv i bemarkelsen att oklarheten dels minskar kringgaendet av
reglerna och dels utgor ett incitament for parterna att finna en
forhandlingslGsning pa fragorna.

43



5 Partsvaxlingsmodellen och
parternas majligheter att
paverka kriteriets
tillamplighet

| detta kapitel redogors for arbetsgivarnas respektive arbetstagarnas
mojligheter att paverka om en verksamhetsévergang ar for handen och da
sarskilt med fokus pa kriteriet forvarvarens évertagande av personalstyrka.
Detta ar av intresse for att se om kriteriet forvarvarens dvertagande av
personalstyrka har en faktisk betydelse samt om parterna genom sina
ageranden kan sétta kriteriet ur spel.

Jag kommer inledningsvis att beskriva partsvaxlingsmodellen (artikel 3), da
den ar den huvudsakliga rattsfoljden om en verksamhetsévergang foreligger.
Det &r viktigt att ha forstaelse for denna da verksamhetsovergangar
diskuteras. Vidare kommer att redogdoras for dverlatarens méjlighet att
begransa omfattningen av den verksamhet som ska Gverga, arbetstagarnas
mojligheter att stanna kvar hos 6verlataren samt uppséagningsforbudet
(artikel 4). Det kan noteras att skyddet som foretagsoverlatelsedirektivet ger
genom artiklarna 3 och 4 ska ses som en samverkande helhet.*?® Slutligen
kommer att redogdras for intervjuresultaten avseende parternas mojligheter
att kringga reglerna om verksamhetsovergang.

5.1 Partsvaxlingsmodellen

Partsvaxlingsmodellen framgar av artikel 3 punkten 1
foretagsoverlatelsedirektivet. | svensk ratt aterfinns deni 6 b § 1 stycket
LAS. Den tidigare gallande modellen i svensk ratt kan kallas
individualmodellen som innebar att ingen av parterna i avtalet kunde bytas
ut utan samtycke fran motparten. Sedan implementeringen av EG-ratten
galler istallet numera en ensidig substitutionsmodell.** Den numera
géllande modellen innebér en skyldighet for forvarvaren av verksamheten i
fraga att automatiskt och omedelbart dverta dverlatarens
anstallningsforhallanden. Den innebar vidare att forvarvaren har samma
mojligheter och restriktioner vad géller arbetstagarnas anstallningsvillkor
som Overlataren hade. Partsvéaxlingsmodellen ar tvingande rétt och kan
darmed inte avtalas bort dven om arbetstagaren kompenseras i motsvarande
man, vilket EG-domstolen slagit fast i malet Daddy’s Dance Hall**°. For
dverlataren innebar modellen ett eventuellt kvarstaende som solidariskt

128 Barrett (2005), s. 1090.
129 EKlund (1983), s. 104 ff., 170 f.
130 Mal C-324/86 Daddy’s Dance Hall ECR 1988 s. 739.

44



ansvarig for ekonomiska forpliktelser avseende tiden fram till Gverlatelsen.
Det kan noteras att preskriptionsfristerna i LAS ska iakttas.**!

Artikel 3 punkten 1 direktivet har varit foremal for provning flera ganger i
EG-domstolen. | Abels-malet**? slog domstolen fast att verltarens
forpliktelser med grund i anstéllningsavtalet, &ven om de uppkommit fére
tidpunkten for verksamhetsévergangen men annu inte forfallit, skall foras
over vid dvergangen av verksamheten. Det innebér att artikel 3 punkten 1
omfattar arbetstagarnas samtliga rattigheter med undantag fér dem som
stadgas i artikel 3 punkten 4.5 | Botzen-malet*** och Danmols Inventar-
malet™*, som bada handlade om vilka arbetstagare som skulle omfattas av
den automatiska dvergangen, slog EG-domstolen fast foljande.
Arbetstagaren maste for att omfattas av den automatiska évergangen vara
genom anstallning knuten till den del av verksamheten som Gvergar. Vidare
konstaterar EG-domstolen att de arbetstagare som valt att motséatta sig att
deras anstallningsavtal dvergar till forvarvaren inte omfattas av direktivets
skyddsregler.'*

For att omfattas av bestimmelserna om automatisk dvergang av
anstallningen ska anstallningen hos Gverlataren, oavsett anstallningsform,
best4 vid tidpunkten for dvergdngen av verksamheten.*’

Sammanfattningsvis kan konstateras att partsvaxlingsmodellen innebér att
forvarvaren ar skyldig att automatiskt och omedelbart intrada i Gverlatarens
anstallningsavtal och anstéllningsforhallanden avseende de arbetstagare som
omfattas av verksamhetsovergangen. Vidare kan ocksa noteras att regeln ar
tvingande och kan darmed inte avtalas bort av parterna, oavsett
kompensation. Partsvaxlingen innebér att forvarvaren intrader i de
foreliggande anstallningsavtalen med de anstéllningsvillkor som
arbetstagarna har med Gverlataren. Det kravs saledes inte nagon sarskild
rattshandling for att partsvéaxlingen ska ske. Vid évergangstidpunkten
upphor dverlataren att vara motpart i anstallningsavtalet medan forvérvaren
intrader som ny arbetsgivare och motpart.**

Om forvarvaren vagrar att acceptera att en verksamhetsovergang ar for
handen och darmed végrar att intrdda som arbetsgivare for de arbetstagare
som Overgatt vid dvergangen, ar detta att betrakta som avskedande av
arbetstagarna. For detta kan forvarvaren bli skadestandsskyldig (allmant
skadestand) gentemot arbetstagarna for icke lagligt grundat avsked.
Avskedandena kan ocksa ogiltigforklaras om det inte ens anses foreligga

31 Se art 3 p. 1 foretagsdverlatelsedirektivet samt 6 b § 1st LAS och Mulder (2004), s. 289
och Lunning; Toijer (2006), s. 297, 299 f.

132 M3l C-135/83 Abels ECR 1985 s. 469.

133 MAal C-135/83 Abels ECR 1985 s. 469, p. 36-37.

134 Mal C-186/83 Botzen m.fl. ECR 1985 s. 519.

135 Mal C-105/84 Danmols Inventar ECR 1985 s. 2639.

136 Mal C-186/83 Botzen m.fl. ECR 1985 s. 519, p. 16 och mél C-105/84 Danmols Inventar
ECR 1985 s. 2639, p. 17.

137 Se art 3 p. 1 foretagsdverlatelsedirektivet och Mulder (2004), s. 309.

138 Mulder (2004), s. 293 f.
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saklig grund foér uppsagning. Om saklig grund for uppségning daremot
foreligger, exempelvis arbetsbrist, kan inte avskedandena ogiltigforklaras.
Om en arbetstagare inte skulle ha blivit uppsagd vid korrekt tillampning av
turordningsreglerna kan arbetstagaren tilldémas, utdver det allménna
skadestandet enligt ovan, ekonomiskt skadestand (férlorad 16n) och allméant
skadestand (krankningen).*®

5.2 Mojligheten att begransa omfattningen
av den overgaende verksamheten

Av artikel 1 punkten 1 foretagsoverlatelsedirektivet och 6 b § 1 stycket LAS
framgar att det som ska 6verga, for reglernas tillamplighet, ar ett foretag, en
verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet. Det star
arbetsgivarna fritt att, enskilt eller gemensamt, besluta om vilken del av en
verksamhet som ska Gverga samt hur stor denne del ska vara.
Forutsattningen for att en del av en verksamhet ska kunna 6verga ar att
aktuell del &r klart urskiljbar.**® Som tidigare namnts framgar det av Botzen-
malet att arbetstagarna for att omfattas av det skydd direktivet ger ska
genom anstéllning vara knutna till den del av verksamheten som 6vergar.'**

Arbetsgivarna har genom ovanstaende getts utrymme att indirekt paverka
vilka anstéllda som ska 6verga, genom att de kan undanta vissa delar av
verksamheten fran 6verlatelsen.*** Om &verlataren, genom att anvéanda sig
av sin arbetsledningsrétt, kan omplacera arbetstagare till arbetsuppgifter
som faller utanfor den del av verksamheten som skall Gverga och pa sa satt
kan undga tillamplighet av foretagsoverlatelsedirektivet framgar inte av
direktivtexten eller av EG-domstolens rattspraxis. *?

5.3 Raétten att stanna kvar hos overlataren

Ratten for arbetstagarna att motsétta sig att deras anstallningsavtal Overgar
till forvarvaren framgar inte av direktivtexten. Det dr istéllet en standpunkt
som utarbetats av EG-domstolen. Av Danmols Inventar-malet'** framgar att
arbetstagarna som berors av 6vergangen har ratt att motséatta sig att deras
anstallningsavtal 6vergdr pa forvéarvaren genom att med verkan senast dagen
for dvergangen frivilligt sdga upp sin anstalining hos 6verlataren.*** | Berg
och Busschers-malen**® utvecklade EG-domstolen sin standpunkt och sade
att syftet med overlatelsedirektivet inte kan utstrackas till att innebara att
anstallningen med Overlataren ska besta da arbetstagaren inte vill fortsatta

139 |seskog (2003), s. 26 f. och Kallstrém; Malmberg (2006), s. 281.

140 K allstrém; Malmberg (2006), s. 279.

141 Mal C-186/83 Botzen m.fl. ECR 1985 s. 519, p. 16.

%2 Hemberg (1997/98), s. 679 och AD 1996 nr 49.

¥3 |_unning; Toijer (2006), s. 275.

144 M4l C-105/84 Danmols Inventar ECR 1985 s. 2639.

145 M8l C-105/84 Danmols Inventar ECR 1985 s. 2639, p. 16-17 och p. 1 i domslutet.
148 Fgrenade malen C-144/87 och C-145/87 Berg och Busschers ECR 1988 s. 2559.
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sin anstallning hos forvarvaren.™’ | Katsikas-mélen'*® utvecklar EG-
domstolen sin stdndpunkt ytterligare. | malet uttalade domstolen att
arbetstagaren inte har nagon kontraheringsplikt i forhallande till
arbetsgivarna vid en verksamhetsovergang. Vidare menade domstolen att
direktivet inte innefattar nagon generell ratt for arbetstagare i denna
situation att stanna kvar hos éverlataren. Domstolen framhaller att det dock
stdr medlemsstaterna fritt att infora/foreskriva en sadan regel.**
Uttalandena i Katsikas-malen bekréaftades sedermera i Merckx- och
Neyhuys-malen.*® Det kan noteras att domstolen i Merckx- och Neyhuys-
malen aven sade foljande. Om anstallningsforhallandet upphor pa
arbetstagarens initiativ pa grund av att dverlatelsen medfor en vasentlig
forandring av arbetstagarens anstallningsvillkor (i malet rérde det
arbetstagarens 16n) kan direktivet bli tillampligt och da specifikt artikel 4
punkten 2. Se mer om denna nedan i avsnitt 5.4.%%

Rattslaget avseende EG-ratten kan sammanfattas som féljande. Huvudregeln
enligt artikel 3 punkten 1 foretagsoverlatelsedirektivet ar att arbetstagarnas
anstallningsavtal dvergar automatiskt till forvarvaren. | rattspraxis har det
dock utarbetats en réatt for arbetstagarna att frivilligt motséatta sig att deras
anstallningsavtal dvergar till forvarvaren. Kontraheringsplikten géller
saledes inte for arbetstagarna. Detta med anledning av att ett sadant
betraktelsesatt skulle anses sta i strid med arbetstagarnas grundrattighet att
fritt fa valja sin arbetsgivare. Om en arbetstagare valjer att stanna kvar hos
overlataren omfattas hon eller han inte av det skydd
foretagsoverlatelsedirektivet erbjuder. Hur situationen som uppstar, om en
arbetstagare valjer att motsatta sig en 6vergang av dennes anstallningsavtal
till forvarvaren, ska bedémas beror pd aktuella nationella bestammelser. 2

I svensk ratt regleras berord fraga i 6 b § 4 stycket LAS. Enligt 6 b § LAS
framgar, precis som av direktivet, att huvudregeln ar att arbetstagarnas
anstallningsavtal automatiskt ska éverga till forvarvaren. | Sverige ar dock
arbetstagarens ratt att motséatta sig att dennes anstéllningsavtal vid
verksamhetsévergang overgar till forvarvaren lagstadgad, till skillnad fran
EG-ratten. Om arbetstagaren motsatter sig en 6vergang av
anstallningsavtalet bestar dennes anstallning med éverlataren och géngse
regler blir tillampliga pa anstéllningsforhallandet. Foljden av det sagda blir
bland annat att 6verlatarens omplaceringsskyldighet kvarstar samt att
eventuell arbetsbrist behandlas enligt gangse regler. Det &r viktigt att notera
att en arbetstagare som utnyttjar denna mojlighet inte kan rikta nagra
ansprak mot forvarvaren av verksamheten samt inte vid en eventuell senare
uppsagning fran dverlataren havda foretradesratt till ateranstélining hos

17 Férenade malen C-144/87 och C-145/87 Berg och Busschers ECR 1988 s. 2559, p. 12.
148 Fgrenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas m.fl. ECR 1992 s. I-6577.
149 Fdrenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas m.fl. ECR 1992 s. 1-6577,
p. 29-31, 35-37.

130 Fgrenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253, p.
35,

151 Barrett (2005), s. 1094 f. och de férenade malen C-171/94 och C-172/94 Merckx och
Neuhuys REG 1996 s. 1-1253, p. 39.

152 Mulder (2004), s. 301 f.
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forvarvaren. Som Lunning och Toijer uttrycker bor 6 b § 4 stycket LAS fa
storst betydelse da det ror sig om partiella dverlatelser.™>

En arbetstagare som avser att motsétta sig att dennes anstallningsavtal
overgar till forvarvaren ska meddela 6verlataren detta. Meddelande ska
ldmnas inom skalig tid efter att arbetstagaren blivit underrattad om
verksamhetsévergangen. Det kan noteras att informationen angaende en
planerad verksamhetsdvergang ges till de fackliga organisationerna och inte
till de enskilda arbetstagarna. Det har i svensk ritt inte inforts nagon regel
som foreskriver att arbetsgivaren ska informera de anstéllda om
verksamhetsévergangen samt ratten att motsatta sig en dvergang. Vad skalig
tid innebar ar inte definierat i lagtexten, men det uttalas i forarbetena att
allmanna avtalsrattsliga principer ska vara véagledande. Da tidsfristen borjar
|6pa da arbetstagaren far kunskap om den forestaende
verksamhetsévergangen kan detta innebéra att tidsfristen 16per da
forvarvaren tar 6ver verksamheten. Detta borde dock inte bli nagot storre
problem da det generellt sett foreligger ett gemensamt intresse av att fragan
blir avgjord.™*

I malet Blomman kom AD in pa fragan om arbetstagarens ratt att motséatta
sig en évergang av dennes anstallningsavtal. AD uttalade att 6 b § 4 stycket
LAS ar en rattighet for arbetstagaren och att det ar arbetstagaren sjalv som
disponerar dver rattigheten. Arbetstagaren foretar en ensidig rattshandling
om han eller hon motsatter sig en évergang av anstallningsavtalet.
Arbetstagaren kan uttrycka sin vilja bade uttryckligen och genom
konkludent handlande. AD sade ocksa att beskedet ska lamnas till
overlataren, det vill siga motparten i anstallningsforhallandet.™

Huvudregeln innebarande automatisk dvergang av parternas
anstallningsavtal till férvarvaren utgor inte endast en rattighetsregel utan
aven en presumtionsregel. Vidare kan noteras att det ar den som pastar att
arbetstagaren valt att stanna kvar hos éverlataren som har bevishordan for
pastaendet.

For att aterknyta till fragan om parterna kan paverka uppfyllandet av
kriteriet kan foljande noteras. Om kriteriet forvéarvarens dvertagande av
personalstyrka fran dverlataren ar tillampligt kan paverkas av om flera
arbetstagare valjer att motsatta sig att deras anstéllningsavtal 6vergar till
forvarvaren. En eller flera arbetstagares frivilliga réttighet att motsatta sig en
overgang av deras individuella anstallningsforhallande kan saledes fa
konsekvenser for bedémning om en verksamhetsévergang foreligger.**’

153 prop. 1994/95:102, s. 45, 81 f. och Lunning; Toijer (20086), s. 296.

154 Prop. 1994/95:102, s. 46 och Lunning; Toijer (2006), s. 296 och Mulder (2004), s. 304,
306 och Savin (1995), s. 12 f.

155 AD 1998 nr 144,

%% Mulder (2004), s. 305 f.

7 Lunning; Toijer (2006), s. 274 f.
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5.4 Uppsagningsforbudet

| artikel 4 punkten 1 foretagsoverlatelsedirektivet stadgas att en dvergang av
verksamhet inte i sig ska utgora skal for uppsagning, vare sig fran
overlatarens eller fran forvarvarens sida. Det sagda hindrar dock inte
uppséagningar som goérs av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skaél,
och som inneb&r férandringar i arbetsstyrkan. Det kan noteras att detta inte
innebar att dverlataren kan aberopa ekonomiska skal for att vidta
uppsagningar for forvarvarens rakning.™® | svensk ratt aterfinns
motsvarande stadgande i 7 § 3 stycket LAS. Det kan noteras att &ven 7 § 3
stycket LAS, genom hanvisning till 6 b 8§ LAS, har ett mer vidstréckt
tillampningsomrade an direktivet (offentligt anstallda och sjogaende
fartyg).**® Nordstrom menar att d& de svenska reglerna i princip ar ordagrant
implementerade bor de tolkas i enlighet med EG-ratten.**®

Artikel 4 punkten 2 direktivet innehaller regler om nér arbetsgivaren ska
anses ansvarig for att anstallningsavtalet eller anstallningsforhallandet med
arbetstagaren upphort da arbetstagaren avslutat anstéllningen. Det &r under
forutsattning att anstallningen upphor darfor att verksamhetsovergangen
medfor en vésentlig férandring av arbetsvillkoren, som ar till nackdel for
arbetstagaren. Av EG-domstolens réattspraxis foljer att artikel 4 punkten 2
ska tolkas vidstrackt. Vidare foljer av denna rattspraxis att regeln aven ska
vara tillamplig pa vésentliga forandringar som ska foretas enligt nationell
lag.*®! Regeln i artikel 4 punkten 2 direktivet har inte implementerats i
svensk ratt genom ett sarskilt stadgande. Anledning dr att lagstiftaren ansett
att svensk réatt redan inneholl en sadan regel avseende provocerad
uppsagning. Stod for att en sadan regel redan tillampas i Sverige kan dven
hamtas ur AD:s rattspraxis.'®?

Uppsagningsforbudet bor ses tillsammans med skyddet som
partsvaxlingsmodellen erbjuder. For att partsvaxlingsmodellen ska intrada
ska arbetstagaren vara anstalld i Gverlatarens verksamhet vid
verksamhetsévergangen. For att undvika att arbetstagarna ar anstallda vid
denna tidpunkt kanske dverlataren sager upp arbetstagaren innan berérd
tidpunkt. | ett sidant fall far arbetstagaren skydd genom artikel 4.

Vid dvertalighet till f6ljd av en verksamhetsovergang har dverlataren inte
rétt att sdga upp arbetstagare for forvarvarens réakning, trots att
overlatelsebeslutet annu inte &r fattat. Det sagda innebér att 6verlataren inte
kan séga upp arbetstagare av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
skal, nar det verkliga skalet ar forvarvarens krav pa hur verksamheten ska se
ut efter Gverlatelsen. Det ar istallet forvarvaren som efter Gvergangen ska

%8 |_unning; Toijer (2006), s. 294.

5% | unning; Toijer (2006), s. 483.

180 Nordstrém (2001), s. 203.

161 Ma&l C-175/99 Mayer REG 2000 s. I-7755 och mal C-425/02 Boor REG 2004 s. 1-10823,
p. 33.

162 prop. 1994/95:102, s. 48 och Mulder (2004), s. 322 f.

163 Barnard (2006), s. 663.
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vidta behovliga uppségningar. Av detta foljer att turordningskretsarna
kommer att faststéllas hos forvarvaren enligt gangse regler. Av detta foljer
ocksa att det i princip tycks foreligga ett absolut uppsagningsforbud for
overlataren da en uppsagning sker pa grund av dvergangen. Det kan
framhallas att 6verlataren far vidta uppsagningar som skulle ha genomforts
oavsett verksamhetsdvergang. Det kan noteras att uppsagda arbetstagare
vars uppsagningstid l6per vid tidpunkten for 6vergangen foljer med till
forvarvaren. Dessa arbetstagare har foretradesratt till ateranstallning hos
forvarvaren, vilket foljer av 25 § LAS. Arbetstagarna i fraga kan dock inte
krava omplacering till lediga tjanster hos forvarvaren.'®*

Som ovan namnts hindrar inte uppsagningsforbudet uppsagningar som
foretas av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél och som innebéar
forandringar i arbetsstyrkan. Vad som avses med det stadgade undantaget
fran uppsagningsférbudet ar inte helt faststallt. Det kan dock konstateras att
det avser uppsagningar som ar hanforliga till verksamheten som sadan.
Undantaget anses inte tillampligt om omplacerings- eller
omskolningsmdjligheter foreligger. Genom undantaget ges arbetsgivarna
viss begransad mojlighet till omorganisationer och rationaliseringar, dock
omfattas inte en arbetsbristsituation till fljd av 6vergangen.'®® I Dethier
Equipement-mélet™®® fastslog EG-domstolen att undantagsmdjligheterna
fran uppsagningsforbudet tillkommer bade dverlataren och forvarvaren.*®’
Av ovan stadgat kan utldsas att uppsagningsforbudet inom EG-ratten
anknyter till uppséagningsskalet och inte till tidpunkten for uppségningen.
dock kan tidpunkten ha betydelse vad avser bevisfragan.'®® I Merckx- och
Neyhuys-malen anforde EG-domstolen att uppsagningar kan ha skett i
enlighet med de lagstadgade undantagen (ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skél) eller skett i strid med uppsagningsforbudet, darav kan
uppsagningarna inte paverka bedémningen om en verksamhetsovergang ar
for handen.*®® Mulder menar att arbetsgivaren har bevishérdan for att
uppsagningar inte skett i strid med uppsagningsférbudet, da arbetstagare
ségs upp med hanvisning till de lagstadgade undantagsméjligheterna
samtidigt som andra arbetstagare anstalls.'™

AD har ocksa haft att avgora tva mal avseende undantagsmojligheterna, det
ar malen Safe Service 11*"* och Invandrarverket 11*72. | Safe Service I1-méalet
antog AD standpunkten att uppsagningar foretagna av 6verlataren fore
verksamhetsévergangen endast kan aberopas av 6verlataren och inte av
forvarvaren. Vidare framgar av malet att en arbetstagare, utan att angripa

184 Savin (1995), s. 14 och Hemberg (1997/98), s. 679 och prop. 1994/95:102, s. 44 f. och
Nordstrom (2001), s. 203.

165 Mulder (2004), s. 317 f.

166 Mal C-319/94 Dethier Equipement REG 1996 s. 1-1061.

167 Mal C-319/94 Dethier Equipement REG 1996 s. 1-1061, p. 34-37.

168 Malmberg (2005/06), s. 212 och Kallstrém; Malmberg (2006), s. 282.

189 Fgrenande mélen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253, p.
25-26.

70 Mulder (2004), s. 317.

11 AD 1995 nr 97.

172 AD 1999 nr 21.
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uppsagningarna hos Gverlataren, kan gora ansprak pa fortsatt anstallning hos
forvarvaren.'” | Invandrarverket 11-malet konstaterade AD att hypotetisk
arbetsbrist hos forvarvaren kan innebara att Gverlataren kan vidta
uppsagningar. | mélet ansdg AD turordningsbrott féreligga.!™ Dessa tva
mal tycks sta i strid med den rattspraxis som utarbetats av EG-domstolen.
Ett uppsagningsbrott ar inte enligt EG-domstolen att betrakta som ett
turordningsbrott. Vidare, enligt domstolen, far arbetsbrist hos forvéarvaren
inte 16sas inom ramen for verksamheten hos 6verlataren. En lagstridig
uppsagning innebar vidare enligt domstolen att anstallningen bestar vid
verksamhetsdvergangen.*” Enligt Malmberg bor Safe Service 11-malet
anses ha lagt rattskallevarde. Det med anledning av att malet bygger pa en
skalighetsbeddmning samt att AD tycks mena att uppsagningsforbudet ska
utstrackas till att omfatta uppsagningar som foretagits innan fragan om
verksamhetsovergang aktualiserats.'"®

Efter inforandet av 6 b § och 7 § 3 stycket LAS har kommit att diskuteras
om forvarvaren direkt efter évergangen kan foreta uppsagningar eller om
denne maste iaktta en 6vergangsfrist. Foretagsoverlatelsedirektivet och EG-
domstolen ger inget direkt svar pa fragan. Enligt de svenska forarbetena
utgar man dock fran att forvarvarens handlande efter 6vergangen inte
omfattas av uppsagningsférbudet.*’”

Om en arbetstagare anser uppsagningen felaktig ska denne, precis som i
andra uppsagningsfall, yrka pa ogiltigforklaring av uppsagningen samt
laktta i 40-42 8§ LAS foreskrivna preskriptionsregler. Arbetstagaren kan
vacka talan mot saval 6verlataren som forvarvaren da arbetstagaren felaktigt
sagts upp i samband med dvergangen och inte fatt anstallning hos
forvarvaren. Om uppséagningen anses felaktig ska arbetstagaren anses vara
anstalld hos forvarvaren.*”

Uppsagningsforbudet anses ge upphov till bade rattsliga och bevismassiga
svarigheter. Svarigheterna ar hanforliga till bedomningen nar under
6vergangsprocessen som uppsagningsforbudet ar tillampligt. Det kan
exempelvis ifragasattas om overlataren i forvag far anpassa personalstyrkan
for att underlatta en framtida forséljning. Enligt Lunning och Toijer far det
anses kravas att 6vergangsplanerna tagit relativt fast form for att
uppsagningsforbudet ska aktualiseras.*” Enligt Mulder f&r man se till nar
beslutet om en verksamhets6vergang fattas. Man maste dock vara vaksam
pa att en viss ordning véljs (forst uppsagning, sedan Gverlatelsebeslut) i
syfte att kringga reglerna avseende uppsagning.'® Av forarbetena kan
utlasas att det far betydelse vid vilken tidpunkt uppsagningar aktualiseras
samt om de ar hanforliga till verksamheten som sadan. Av detta foljer att i

13 AD 1995 nr 97.

74 AD 1999 nr 21.

5 Mulder (2004), s. 321 f.

176 Malmberg (2005/06), s. 212.

Y7 |_unning; Toijer (2006), s. 295 och prop. 1994/95:102, s. 42, 45.
78 |_unning; Toijer (2006), s. 483. Se dven AD 1995 nr 60.

% _unning; Toijer (2006), s. 294 f.

180 Mulder (2004), s. 314.
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svensk réatt beaktas framst tidpunkten for uppségningarna och inte
uppsagningsskalet.’® Fran EG-domstolens praxis kan bland annat féljande
mal beaktas. Av Bork International-malet kan utlasas att vid en bedémning
om en uppségning strider mot uppsagningsforbudet ska domstolen ta hansyn
till under vilka objektiva omstéandigheter uppsagningen &gt rum. Sarskilt bor
beaktas om uppséagningen foretogs i anslutning till tidpunkten for
verksamhetsévergangen. Om uppséagningen skett i strid med artikel 4
direktivet anses arbetstagaren vara anstalld vid 6vergangen.'® | Temco-
malet antyds det att tidssambandet mellan uppséagningar och
verksamhetsévergang kan f& betydelse vid bevisprévningen. Aterigen
faststéllde domstolen att arbetstagarna ska anses vara anstallda vid
verksamhetsévergangen om uppséagningarna anses vara i strid med
uppsagningsforbudet.'®®

Det bor uppmarksammas att eventuella kringgaendemajligheter av
uppsagningsforbudet har lyfts fram i litteraturen. Det framhalls bland annat
att det ar sannolikt att forvarvare kommer att lata forvarvet av verksamheten
ske genom en annan juridisk person, exempelvis dotterbolag. Detta for att
undga gemensamma turodningskretsar och det problem arbetsgivaren kan
anse detta innebara.*®*

Sammanfattningsvis kan féljande sagas. Uppsagningsforbudet har enligt
EG-domstolen en relativt inskrankt innebérd, da det bland annat inte uttalats
ett forbud for Overlataren att vidta uppsagningar for forvarvarens rakning.
Vidare medfor undantagsmojligheterna fran uppsagningsforbudet att
forbudet givits en sndv innebdrd. Som ovan namnts tycks de svenska
avgorandena samt uttalandena i propositionen inte vara helt i linje med EG-
ratten. De svenska reglerna utvidgar uppsagningsférbudet. Som Malmberg
framhaller tycks svensk ratt satta tidpunkten for uppsagningen framfor
uppséagningsskalet vid en bedémning om uppségningar skett i strid med
uppséagningsforbudet. Det &r tvartemot den réttspraxis som utvecklats av
EG-domstolen. Inom EG-rétten anses tidpunkten fér uppsagningarna endast
ha betydelse for bevisfragan. Nordstrém menar, som ovan namnts, att
svensk réatt bor tolkas i enlighet med EG-ratten och att detta réattssystem ar
Overordnat det svenska. Detta medfor att de svenska forarbetsuttalandena
samt den svenska rattspraxisen saknar réttslig betydelse. For parterna i en
transaktion &r det dock lampligast att folja den svenska modellen, det vill
saga lata forvarvaren genomfora uppsagningarna, och darmed undvika
rattsliga problem. Forfarandet fér istallet bli en prisfréga for parterna.'®®

181 prop. 1994/95:102, s. 41 ff. och Malmberg (2005/06), s. 212.
182 Mal C-101/87 Bork international ECR 1988 s. 3057, p. 18-19.
183 Mal C-51/00 Temco REG 2002 s. 1-969, p. 28.

184 Savin (1995), s. 14.

185 Nordstrém (2001), s. 207, 210 och Malmberg (2005/06), s. 212.
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5.5 Intervjuresultat

Nedan redovisas intervjupersonernas synpunkter angaende
kringgdendemadjligheterna avseende kriteriet forvarvarens 6vertagande av
personal.

Enligt Jonas Stenmo, Almega, kan det vara gynnsamt sett ur bade
overlatarens och forvarvarens perspektiv att undga tillampligheten av
reglerna i direktivet och LAS. Om en dvergang inte blir att betrakta som en
verksamhetsdvergang kan exempelvis 6verlataren bli tvungen att saga upp
arbetstagare och darmed iaktta langa uppsagningstider. Om forvarvaren vill
dverta personalen beror framst pd om Overlatarens arbetskraft framstar som
mer eller mindre kvalificerad. Ofta ar detta dven en prisfraga vid
forhandlingar om verksamhets6vergangar. Jonas Stenmo kunde inte uttala
sig mer specifikt angaende kringgaendemojligheterna av kriteriet, da
Almega forst kommer in senare i processerna avseende
verksamhetsévergangar och kringgaendemdjligheterna framst ar
affarsmassiga beslut som tas pa ett tidigare stadium.

Mikael Roos, Svensk Handel, anser utifran sin profession att det kan vara
gynnsamt att undga reglerna angaende verksamhetsévergang. Han menar att
ju fortare en dvertagandeprocess gar, vilket beror pa hur 6verlataren ”stadat”
i sin verksamhet, desto béttre pris satts pa verksamhetsévergangen. Blir
forvérvaren tvungen att 6verta flera anstallda denne inte kan sysselséatta eller
onskar ha anstallda, paverkar detta saledes priset pa 6vergangen. Detta da
det blir en langre och kostsammare process for forvarvaren, i form av
exempelvis iakttagande av uppséagningstider. Mikael Roos menar att de
tidigare reglerna (innan direktivet tradde i kraft) var gynnsammare ur ett
arbetsgivarperspektiv, da dverlataren lattare kunde saga upp arbetstagare
samt forvarvaren kunde valja vilka arbetstagare denne skulle dverta.

Mikael Roos anser att kringgaendemajligheter for att utesluta att en
verksamhetsévergang i enlighet med direktivet och 6 b § LAS foreligger
beaktas. Det genom att Gverlataren “stadar” i sin verksamhet for att géra
denne mer attraktiv infér en forsaljning. Arbetsgivare efterstrévar att
verksamheten vid en forséljning ska innehalla ratt antal arbetstagare med
ratt kompetens. Att Overlataren “stadar” i sin verksamhet beror inte i alla fall
pa att en verksamhetsovergang sa smaningom ska genomforas, utan det kan
ske i forhallande till verksamhetens krav pa lonsamhet. Om verksamheten
efter detta inte visar sig mer l16nsam, férekommer det att arbetsgivare forst
vid denna tidpunkt 6nskar fa till stand en verksamhetsovergang. | vissa fall
beror dock “’stadningen” pa krav fran forvarvaren, vilket kan anses vara i
strid med foreliggande regler. Det kan konstateras for helhetens skull att det
ar hogst ovanligt enligt Mikael Roos uppfattning att arbetstagare tackar nej
till att deras anstallningsavtal 6vergar till forvarvaren, da detta i manga fall
kan leda till en uppséagning pa grund av arbetsbrist.

Vad avser kringgaendemajligheterna, och framst majligheten att vidta
uppsagningar, menar Mikael Roos att forvéarvaren bar den storsta risken.
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Konsekvenserna av ett brott mot uppsagningsforbudet blir patagligast for
forvarvaren. Han papekar ocksa att det ar viktigt vid forhandlingar i
samband med en verksamhetsovergang att se till att de anstallda i
overlatarens verksamhet som inte kommer att dverga ar nojda, sa att de inte
tar i ansprak sina juridiska rattigheter. Det bor namnas att Mikael Roos inte
anser mojligheterna till att vidta uppsagningar utgor ett stort problem.

Johan Sigeman, advokatbyran Sigeman & Co, ar av uppfattningen att det i
vissa fall kan vara gynnsamt att undga reglerna om verksamhetsévergang.
Anledningen ar att en verksamhets6vergang innebér stora kostnader (6verta
all personal) och eventuellt en tidskravande hantering hos forvarvaren
exempelvis avseende turordning och 6vertagande av kollektivavtal. Johan
Sigeman menar att kringgaendemojligheter i form av uppséagning med mera,
enligt hans erfarenhet, inte tillampas i stor utstrackning da detta inte lonar
sig pa grund av att det innebér stora kostnader, forseningar av affaren samt
en risk att hanteringen ar i strid med gallande regler. For att undga att
sadana aktiviteter inte ska vara att betrakta som i strid med reglerna
avseende verksamhetsovergang maste agerandet foretas i god tid innan
foretagsforvarvet genomfors. Det medfor, som tidigare sagts, stora
kostnader och &r tidskrdvande, varav det ar béattre ur ett affarsjuridiskt
perspektiv att hantera fragorna inom ramen for avtalet som reglerar
transaktionen. Naturligtvis far atgarder vidtas av dverlataren om dessa
oavsett en verksamhetsovergang skulle ha vidtagits.

Av intervjun med Anders EImér, EImzell Advokatbyra, framgar det att det
ur klienternas (arbetsgivare) synvinkel kan vara gynnsamt att undga
tillamplighet av verksamhetsovergangsreglerna. Anledningen till detta ar att
dessa regler kan leda till stora kostnader och tidskrdvande processer,
exempelvis vad avser att tva arbetsgivares system ska samordnas. Anders
Elmér anser att flera faktorer beaktas avseende hur tillampligheten av
reglerna kan undvikas, bland annat beaktas majligheten att lata
verksamheten Gverga till ett visst bolag (om forvarvaren har flera bolag) sa
att gemensamma turordningslistor undviks. Ett sadant forfarande kan dven
vara taktiskt sett till féreliggande kollektivavtal.

Anders EImér menar att uppsagningsmajligheter ocksa beaktas vid fragor
om foretagsoverlatelser. Han ar av uppfattningen att undantagen fran
uppséagningsforbudet &r relativt omfattande, men om en undantagsméjlighet
ar tillamplig blir naturligtvis en bevisfraga for arbetsgivaren i slutfasen.
Tidpunkten nédr uppségningarna foretogs ar av intresse ur bevissynpunkt.
Det bor framhallas att manga problematiska fragor regleras genom avtal,
exempelvis avtalas normalt sett att dverlataren far bara
avvecklingskostnaderna om forvérvaren blir skyldig att dverta samtliga
arbetstagare pa grund av reglerna om verksamhetsévergang.

Av intervjuerna med Michael Jensen, Ledarna, och Dan Holke, LO-TCO
Rattsskydd, framgar féljande angaende majligheterna att kringga reglerna
om verksamhetsévergang. De bada intervjupersonerna ar 6verens om att det
ur ett arbetsgivarperspektiv kan vara gynnsamt att undga reglerna om
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verksamhetsévergang. Daremot ar fallet inte sa sett ur
arbetstagarperspektivet, da arbetstagare alltid har en majlighet att tacka nej
till en 6vergang av deras anstallningsavtal. Den langtgaende konsekvensen
om en verksamhetsGvergang ar for handen utgor ett incitament for
arbetsgivare att kringga reglerna, menar en av intervjupersonerna. Som
framgar av lagtexten och direktivtexten far inte uppsagningar pa grund av
verksamhetsévergangen aga rum, utan majligheten att foreta uppséagningar
blir istallet en fraga for forvarvaren. Nar uppsagningsforbudet intrader finns
det inget svar pa da ingen rattspraxis i fragan foreligger, menar
intervjupersonerna.

55



6 Analys och slutsatser

| detta kapitel avser jag att analysera och diskutera det material avseende
kriteriet forvarvarens dvertagande av personal jag presenterat tidigare i
uppsatsen. Vidare ska jag med hjalp av materialet forsoka att verifiera
respektive falsifiera tesen jag presenterat i inledningskapitlet.

6.1 Inneborden och betydelsen av kriteriet
forvarvarens overtagande av personal

Foretagsoverlatelsedirektivet ar ett tvingande minimidirektiv till
arbetstagarnas fordel. Den huvudsakliga rattsfoljden, se artikel 3 punkten 1
direktivet, om en verksamhetsGvergang ar for handen &r
partsvaxlingsmodellen. Denna modell innebar en skyldighet for forvarvaren
att automatiskt och omedelbart dverta dverlatarens anstéllningsforhallanden.
Forvérvaren intrader ddrmed som ny arbetsgivare med samma mojligheter
och restriktioner, som Gverlataren hade, vad géaller arbetstagarnas
anstallningsvillkor. Partsvaxlingsmodellen ar tvingande rétt och kan inte
avtalas bort av parterna, dven om arbetstagaren kompenseras i motsvarande
man. Detta framgar av malet Daddy’s Dance Hall. Av Abels-malet kan
vidare utlasas att artikel 3 punkten 1 direktivet omfattar arbetstagarnas
samtliga rattigheter, med undantag for de i artikel 3 punken 4 i direktivet
stadgade undantagen. | svensk rétt aterfinns reglerna angaende
partsvéxlingsmodellen i 6 b 8 1 stycket LAS.

Bestammelserna i LAS avseende verksamhetsévergang ar antagna mot
bakgrund av 1977 ars overlatelsedirektiv. Da bade 1998 ars andringsdirektiv
och radande foretagsoverlatelsedirektiv fran 2001 har antagits sedan dess
kan det ifragasattas hur svensk ratt forhaller sig till de andrade reglerna.
Awven rattspraxisen frdn EG-domstolen har forandrats, exempelvis &r
Schmidt-malets betydelse idag 6verspelad. Min uppfattning &r att de svenska
reglerna i huvudsak &r att betrakta som i enlighet med EG-ratten. Detta mot
bakgrund av att de svenska reglerna ar generellt utformade och ska tolkas
EG-konformt, samt att AD vid tolkningen av de svenska reglerna ska
tillampa principen om EG-konform tolkning. Vad géller
uppsagningsforbudet foreligger dock en divergens mellan EG-domstolens
och AD:s rattspraxis. Min uppfattning ar att lagtexten i 7 § LAS ger
utrymme for den tolkning av uppsagningsférbudet som EG-domstolen
utvecklat, varpa endast en praxisandring av AD och inte en
lagstiftningsatgard bor vidtas i Sverige.

| artikel 1 foretagsoverlatelsedirektivet kan utlasas de rekvisit som ska vara
uppfyllda for att en verksamhetsovergang ska vara for handen, och darmed
rattsfoljden enligt ovan ska intrada. Overgangen ska innebira ett byte av
arbetsgivare, foremalet for 6vergangen ska vara en ekonomisk enhet och
denna enhet ska behalla sin identitet efter dvergangen. Kriteriet forvarvarens
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dvertagande av personal faller inom ramen for foremalet for Gvergangen.
Det kan noteras att kriteriet dven har ett visst samband med bedémningen
om verksamheten bibehallit sin identitet, vilket tydligt framgar av
litteraturen samt intervjuerna med Mikael Roos och Anders EImér. Av
artikel 1 punkten 1 b direktivet kan utlasas att med overlatelse i direktivets
mening avses en Gverlatelse av en ekonomisk enhet som behaller sin
identitet och varmed forstas en organiserad gruppering av tillgangar vars
syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet. VVad detta narmare innebar har,
som framgar av uppsatsen, uttolkats av EG-domstolen i flera rattsfall. Det
finns dock fortfarande manga obesvarade fragor att ta stallning till. Av
Spijkers-malet framgar att det vid bedomningen om en
verksamhetsdvergang foreligger ska en helhetsbedémning foretas. Ett av
kriterierna som ska beaktas i helhetsbedémningen &r just kriteriet
forvarvarens dvertagande av personalstyrka fran dverlataren. Vidare ar det
viktigt att notera att parterna inte forfogar over kriterierna som beaktas i
denna helhetsbedémning. Det kan dock ifragasattas om inte parterna
indirekt kan forfoga over kriterierna da framst éverlataren kan paverka
tillampligheten av kriteriet forvarvarens dvertagande av personal fran
overlataren.

Begreppet bibehallen identitet anses vara sammansatt av tre olika
komponenter. Aktivitetskriteriet, vilket innebar att verksamheten ska paga
bade fore och efter dvergangen (going concern™). | litteraturen har
standpunkten att tillamplighet av aktivitetskriteriet inte utesluts endast pa
grund av att det inte finns nagon personal anstélld i verksamheten vid
tidpunkten for 6vergangen gjorts gallande. Som Mulder papekat, vilket jag
haller med om, kan detta ifragasattas da personalintensiva verksamheter ar
foremal for overgang. Det bor dock lyftas fram att det inte stélls sarskilt
hdga krav for att aktivitetskriteriet ska anses vara uppfyllt, det racker att en
regelbunden aktivitet foreligger hos 6verlataren. Den andra komponenten ar
fortsattningskriteriet, vilket innebdr att verksamheten faktiskt ska fortsatta
eller aterupptas efter en 6vergang for att anses ha bevarat sin identitet. Den
tredje komponenten &r likhetskriteriet, vilket innebdr att det ska foreligga en
likhet i verksamheten fore och efter dvergangen. Likhetskriteriet anses inte
véga sérskilt tungt i den helhetsbedémning som gors.

En ekonomisk enhet anses besta av tre delar. Det ar foretag eller
verksamhet, organiserad gruppering av tillgangar samt syftet ekonomisk
verksamhet. Begreppen foretag och verksamhet ar EG-rattsliga begrepp som
anger den yttre ramen for vad som omfattas av foretagsoverlatelsedirektivet.
Vad som avses med att syftet ska vara ekonomisk verksamhet innebar att
nagon ekonomisk aktivitet ska forekomma. Det kan noteras att begreppet
ekonomisk verksamhet har tolkats vidstrackt av EG-domstolen, och det kan
sérskilt lyftas fram att begreppet inte forutsétter att verksamheten drivs i
vinstsyfte. Med organiserad gruppering av tillgangar kan bland annat avses
material, immateriella réttigheter och personal. Den narmare innebdrden av
begreppet har vaxlat 6ver tiden. Inledningsvis ansags det dominerande
synsattet, vilket kom till uttryck genom Schmidt-malet, vara att en
verksamhetsévergang forelag om arbetsuppgifterna évergatt till forvarvaren.
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Av Barnard bendmns detta synsatt "the labour law approach” eller pre-
Suizen. Detta av EG-domstolen antagna betraktelsesatt kritiserades kraftigt.
Kritiken bestod bland annat i att man ansag EG-domstolen gjort en for snav
bedémning, vilken ocksa saknade flexibilitet. Genom Stizen-malet kom ett
annat synsatt att bli det dominerande, av Barnard bendmnt “the commercial
approach” eller post-Siizen. Av Stizen-malet kan utlasas att EG-domstolen
nu menar att en ekonomisk enhet inte kan reduceras till arbetsuppgifterna
som utfors i verksamheten. Utan en ekonomisk enhet anses besta av en
organisation av personer eller andra bestandsdelar vilka kan bedriva en
ekonomisk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas. EG-
domstolen menar att det maste beaktas vilken typ av verksamhet som &r for
handen och att viktningen av Spijkerskriterierna utifran detta kan variera.
Domstolen menar att 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. En sadan enhet kan
ocksa bibehalla sin identitet om forvarvaren inte inskranker sig till att
fortsatta verksamheten, utan aven dvertar huvuddelen av personalen sett till
antal och kompetens.

Utifran materialet i uppsatsen anser jag att kriteriet forvarvarens
dvertagande av personalstyrka fran dverlataren har nagot olika innebdrd
beroende pa vad for typ av verksamhet det appliceras pa. Ser man pa den
foreliggande rattspraxisen fran EG-domstolen kan man se en skillnad i
bedémningen mellan personalintensiva respektive materialintensiva
verksamheter. Da det ror materialintensiva verksamheter, anses inte kriteriet
ha avgorande betydelse i den helhetsbedémning som gérs. Men végran att
overta personal da det ror sig om materialintensiva verksamheter anses inte
heller kunna utesluta direktivets tillamplighet. Se exempelvis malet Abler.
Det sagda innebar att kriteriet varken far utslagsgivande roll for att
direktivet ar tillampligt respektive mot att det ar tillampligt. Da det ror sig
om personalintensiva verksamheter kan kriteriet spela en helt avgtrande roll
for direktivets tillamplighet. Ett kollektiv av arbetstagare avdelat for att
utfora ett visst arbete kan utgora en ekonomisk enhet enligt EG-domstolens
uttalande i Stizen-malet. Det avgorande ar om forvarvaren dvertagit en
huvuddel av personalen sett till antal och kompetens. Jag anser att AD:s
rattspraxis avseende denna bedémning ligger val i linje med den rattspraxis
EG-domstolen utarbetat.

Som Garde och Barrett framhaller framstar det som om EG-domstolen
infort en hierarki mellan kriterierna materialovertagande och
personalGvertagande, dér personaldvertagande &r underordnat
materialovertagande. Foljden av detta blir att kriteriet forvarvarens
dvertagande av personal endast far avgérande betydelse i verksamheter som
fungerar utan materiella tillgangar. Se exempelvis Abler-malet dar, som
ovan namnts, underlatenheten att dverta personal vid en dvergang av en
materialintensiv verksamhet inte utesluter direktivets tillamplighet. Att en
hierarki foreligger gar endast att utlasa vid en genomgang av rattspraxis, det
ar inget EG-domstolen sjalv uttryckligen framhaller. Det kan diskuteras
varfor EG-domstolen infort en hierarki mellan de tva kriterierna och vidare
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varfor den utfoll pa foreliggande satt. Jamfor exempelvis malet Liikenne,
som handlade om ett bussbolag. Domstolen skulle kunna ha resonerat att en
bussverksamhet var en personalintensiv verksamhet da verksamheten inte
kan fortsatta utan personal, da det ar personalen som kor bussarna. Barrett
menar vidare att ju mindre roll de materiella tillgangarna spelar desto
mindre tillamplig blir den foreliggande metoden. De verksamheter som
faller utanfor de materialintensiva verksamheterna blir att betrakta som
undantag. Det ar relativt fa foretag som inte kan betraktas som
materialintensiva éverhuvudtaget. Detta far darmed till f6ljd, enligt det ovan
forda resonemanget, att kriteriet forvarvarens dvertagande av personal far en
inskrankt betydelse sett till helheten. Jag delar Barretts asikt att metoden att
kategorisera verksamheter i dessa tva kategorier blir mindre lamplig ju
mindre roll de materiella tillgangarna spelar. En fallande skala dar kriteriet
personaldvertagande beaktas i storre utstrackning, ju mindre roll de
materiella tillgangarna spelar &r att foredra. En sadan skala skulle dock med
stor sannolikhet vara svar att tillampa i praktiken och betydligt mindre
forutsagbar an dagens resonemang. Samtidigt skulle en mindre
forutsagbarhet kunna vara positivt i en bemarkelse, och det ar att
arbetsgivarna inte lika latt skulle kunna satta kriteriet ur spel.

Vid personalintensiva verksamheter, da kriteriet forvarvarens dvertagande
av personal far avgorande betydelse, kan kriteriets effektivitet utifran ett
arbetstagarperspektiv ifragasattas. Anledningen till det ar att arbetsgivarna,
framst Overlataren, har mojlighet att paverka kriteriets tillamplighet. Genom
att underlata att dverta all personal eller en huvuddel av personalen anses
inte kriteriet uppfyllt (bortsett fran eventuella kringgaenden). Det kan
papekas som en av intervjupersonerna som representerar
arbetstagarperspektivet gjort, att arbetsgivarens paverkansmajligheter ocksa
styrs av arbetsmarkandens struktur. Det intervjupersonen asyftar & om
annan arbetskraft an dverlatarens finns att tillga for att driva verksamheten.
Vidare kan lyftas fram, som Jonas Stenmo pa Almega papekade, att
arbetsgivarna hindras fran att fritt handplocka allt for manga arbetstagare.
Overlataren har juridiskt sett ratt till att beakta kriteriet forvarvarens
dvertagande av personal, att bestimma hur dess verksamhet ska dverlatas
och darmed ocksa vilka arbetstagare som ska dverlatas, vilket innebér att
arbetsgivaren medvetet kan paverka kriteriets tillamplighet. Detta utan att
det kan aberopas mot arbetsgivaren vid en eventuell process. Naturligtvis far
inte uppsagningsforbudet i direktivet och LAS krankas. Att detta beaktas i
praktiken framgar av intervjuerna.

Vilka verksamheter som ar att betrakta som personalintensiva ar svart att
uttdmmande svara pa. Enligt rattspraxis fran bade EG-domstolen och AD
kan vi se att stadverksamhet, bevakningsverksamhet och verksamhet
bestdende av uthyrning av personal &r att anse som personalintensiva
verksamheter. Se exempelvis malen Jouni m.fl., Proffice, Ekonomistad och
Hidalgo och Ziemann. Som ovan namnts ar verksamheter som &r att se som
personalintensiva begransade. De kan tankas bli fler i framtiden da vi lever i
ett kunskapssamhélle dér foretagen i allt storre utstrackning ser ”know how”
som en av deras mest betydelsefulla tillgangar. Samtidigt kan man ocksa
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bara fundera 6ver och spekulera i, som Lunning och Toijer ger uttryck for,
om inte fler kategorier av verksamheter an personalintensiva och
materialintensiva kommer att framtrada. Vilka dessa ar kan som sagts endast
spekuleras kring, man skulle kunna ténka sig att verksamheter dar material
och personal utgor ungefar lika betydelsefulla tillgangar for verksamheten
kan bli en kategori. Det skulle dock innebdra en justering av foreliggande
rattspraxis, jamfor exempelvis Liikenne-malet. Exempel pa en sadan
verksamhet &r akerier. | dessa fall skulle man kunna tanka sig en nagot
annorlunda bedémning av kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal da
verksamheten bade utgdr en personalintensiv och materialintensiv
verksamhet.

En ytterligare aspekt som narmare bor belysas &r vad ”huvuddelen sett till
antal och kompetens” innebar. Det far som namnts betydelse for
bedémningen om en ekonomisk enhet 6vergatt vid personalintensiva
verksamheter. Av rattspraxis fran bade EG-domstolen och AD samt av
intervjuerna framgar att det idag klart dominerande kriteriet ar antal. Exakt
hur manga arbetstagare som maste 6verga for att huvuddelen sett till antal
ska anses uppfyllt gar inte att siga, utan far bedémas fran fall till fall
beroende pa personalstyrkans sammanséttning. Mikael Roos pa Svensk
Handel menar att man kan arbeta utifran riktméarket femtio procent, och som
Jonas Stenmo pa Almega sade sa bor man vara forsiktig och noggrant
fundera da man borjar narma sig detta tal. Av intervjuerna framgar, se
sarskilt intervjun med Jonas Stenmo, att antalet arbetstagare som évergar &r
sarskilt intressant da det ror sig om utbytbar arbetskraft. Om det daremot ror
sig om nyckelpersoner och arbetsledning bor ett farre antal arbetstagare
behdva 6verga for att huvuddelen av personalstyrkan ska anses ha dvergatt.
Det menar bland annat Johan Sigeman pa advokatbyran Sigeman & Co.
Anders EImér, EImzell advokatbyra, &r av uppfattningen att da delar av
personalstyrkan dvergar ar kompetenskriteriet av storst betydelse. Detta da
kvalitet l&ttare ger upphov till identitet avseende verksamheten. Som Jonas
Stenmo ocksa ger uttryck for kan kanske huvuddelen sett till kompetens fa
en storre betydelse i framtiden da vi far allt fler "know how” foretag. Jag ar
beredd att halla med Jonas Stenmo i detta avseende. Anledningen till att
domstolarna idag fokuserar framst pa antal ar enligt min mening for att detta
ar ett mer matbart kriterium an kompetens. Bade det kvantitativa kriteriet
och det kvalitativa kriteriet bor dock samspela precis som foljer av
ordalydelsen i rattspraxis, se exempelvis Stizen-malet, huvuddelen sett till
antal och kompetens”. Detta bor enligt min mening innebdéra att antalet kan
vara lagre om de som Gvergar ar nyckelpersoner for verksamheten. Man kan
ocksa uttrycka det i termer att sa stor del av personalen (sett till bade antal
och vilken kompetens dessa personer besitter) maste dverga att
verksamheten bibehaller sin identitet efter Gvergangen.

Jag anser att ett forhandsavgorande géllande huvuddelen av personalstyrkan
sett till antal och kompetens hade varit pa sin plats. Dels hade det varit
intressant att fa ta del av EG-domstolens syn pa huvuddelen sett till
kompetens i forhallande till antal. Jag tror som framst Anders EImér och
Johan Sigeman framhaller att kompetens &r av storre betydelse da farre
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arbetstagare Overtas, da dessa kan ge upphov till identitet avseende
verksamheten. Det &r intressant att notera att det idag foreligger en viss
divergens mellan réttspraxis och i vissa fall agerandet i praktiken. Dar man i
praktiken, enligt intervjuresultaten, beaktar kompetenskriteriet i storre
utstrackning. Det kan vidare lyftas fram, som intervjupersonerna som intar
ett arbetstagarperspektiv gjort, att oklarheten i reglerna dels i viss man
minskar kringgaendet av reglerna och dels utgor ett incitament for parterna
att forhandla om I6sningar. Jag tror dock att ett klargérande fran EG-
domstolen inte behéver medfora att kringgdendemajligheterna okar
samtidigt som incitamentet for forhandlingslésningar minskar, da EG-
domstolen inte kan uttala exakta tal for nar huvuddelen sett till antal och
kompetens ar uppfyllt. Daremot kan EG-domstolen klargéra hur vi ska vaga
kriterierna och vad och hur vi ska beakta kriteriet kompetens.

Vidare hade det varit intressant att fa ett stallningstagande av EG-domstolen
betraffande hur stor den krets av arbetstagare &r som man bedémer
huvuddelen av personalen i férhallande till. Jamfor exempelvis malet
Ekonomistad fran AD, dar en verksamhetsGvergang inte ansags foreligga da
en huvuddel av personalstyrkan inte 6vergatt. Detta grundades pa att man
sag till alla som arbetade med stadning, det vill saga inklusive de
behovsanstallda. AD:s beddmning medfor att det blir svarare att uppfylla
Kriteriet forvarvarens dvertagande av personal och darmed direktivets
tillamplighet da aven behovsanstéllda ska beaktas. Att avgréansa vilka
arbetstagare som ska utgora underlag for bedomningen avseende huvuddel
av personalstyrkan ar en grundlaggande fraga som jag anser att EG-
domstolen bor ta stallning till. En ytterligare fraga som jag anser EG-
domstolen bor ta stallning till ar hur omfattande tidsperiod man far ta i
beaktande vid bedomningen for om en verksamhetsovergang foreligger.
Man kan exempelvis ténka sig ett scenario dar forvérvaren Gvertar ett antal
arbetstagare fran Gverlataren. Efter ett tag Gvertar forvarvaren nagra till.
Efter att ha dvertagit arbetstagare i flera etapper anses en huvuddel av
personalstyrkan ha dvertagits, och en tvist uppkommer. Var gar da gransen
avseende Gvertagande av arbetstagarna inom ramen for
verksamhetsévergangen? Ska samtliga sls samman och beaktas som en
helhet, eller ska man se varje etapp av 6vertagande for sig och bedéma om
en verksamhetsovergang foreligger? Jag tror att tidssambandet mellan
overtagandena far betydelse, bland annat for att bedoma om arbetsgivarna
gor pa detta satt for att undvika att en verksamhetsévergang ska vara for
handen. Som sagts ar detta grundlaggande principiella fragor som utgor
forutsattningar for den fortsatta beddmningen, varfor jag anser att det ar en
uppgift for EG-domstolen att ta stéllning till dem.

Som upprepade ganger namnts kompliceras tillampligheten av kriteriet
forvarvarens dvertagande av personal fran Gverlataren av att kriteriet bade
utgor ett rattsfaktum och en rattsféljd. For att 16sa denna problematik
behdvs en andring av foretagsoverlatelsedirektivet genomforas. Som
tidigare ocksa namnts upprepade ganger ska kriteriet ses som en del i en
helhet, varpa kriteriets betydelse inte blir lika framtradande. Dock maste
framhallas att da det ber6r personalintensiva verksamheter har kriteriet en
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avgorande betydelse. Kanske kan en praktisk 16sning i svensk kontext
inforas i kollektivavtal. Som en av intervjupersonerna som foretrader
arbetstagarperspektivet uttalat skulle en regel i kollektivavtal kunna
branschanpassas, vilket aven Kriteriet gors enligt domstolarna. Att inféra en
regel om foretradesratt for Gverlatarens arbetstagare hos forvarvaren innebar
att forvarvaren inte behdver dverta personal som denne inte &r i behov av,
samtidigt som férvarvaren inte for att undga reglerna om
verksamhetsévergang kan nyanstalla andra arbetstagare. En regel angaende
foretradesratt, som ar i enlighet med &ldre svensk ratt, skulle inte bli lika
betungande for forvarvaren. Detta skulle ocksd kunna minska incitamentet
for kringgaende av reglerna om verksamhetsoévergang. En sadan regel
innebar en inskrankning av det skydd som arbetstagare erhaller genom
direktivet varpa regeln endast idag kan komma i fraga da en
verksamhetsévergang i direktivets och LAS mening inte ar for handen.

6.2 Mojligheter till paverkan av
bedomningen avseende kriteriet
forvarvarens overtagande av personal

Som redogjorts for i kapitel fem kan bade arbetsgivare och arbetstagare
paverka uppfyllandet av kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal. Av
intervjuerna framgar att framst arbetsgivare kan ha ett intresse av att
undvika att reglerna om verksamhetsévergang blir tillampliga, da
forvarvaren inte vill 6verta samtliga arbetstagare. Som intervjupersonerna
som intar ett arbetsgivarperspektiv framhaller ar det en tidskravande och
kostsam process att lata alla arbetstagare 6verga till forvarvaren och sedan
lata denna foreta uppsagningar.

Som ovan ndmnts har arbetstagare ratt att motsatta sig att dennes
anstallningsavtal dvergdr till forvarvaren, vilket grundas pa den
grundlaggande rattigheten att arbetstagaren fritt far vélja sin arbetsgivare.
Det sagda medfor att arbetstagaren fortsatter att vara anstalld av dverlataren
och gangse regler star till dennes forfogande for att hantera den uppkomna
situationen. Som framgar av intervjuerna med arbetstagarrepresentanterna
utnyttjar arbetstagare denna réttighet framfor allt vid
verksamhetsévergangar dar endast en del av 6verlatarens verksamhet
évergar. Vanligast borde det vara bland arbetstagare som har en langre
anstallningstid och darmed en betydande trygghet i turordningshénseende
hos 6verlataren. Ett problem som skulle kunna uppsta vid en
verksamhetsévergang av en del av en verksamhet &r att flera arbetstagare
motsétter sig att deras anstéllningar évergar. Det kan fa till konsekvens att
huvuddelen av personalstyrkan sett till antal och kompetens inte Gvergar
vilket i sin tur kan medfora att en verksamhetsévergang i LAS och
direktivets mening inte ar for handen. Detta far till konsekvens for de
arbetstagare som faktiskt dvergar, under premissen att det ska ske en
verksamhetsdvergang, inte till exempel far rakna sin anstallningstid hos
dverlataren vid berdkning av den totala anstallningstiden. Vidare &r inte
overlataren solidariskt ansvarig i forhallande till arbetstagaren for
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ekonomiska forpliktelser. Den praktiska betydelsen av detta problem bér
vara liten, for om bade Gverlatare och forvarvare anser att en
verksamhetsévergang foreligger och dessa agerar utifran detta erhaller
arbetstagarna fullgott skydd och inga konflikter uppstar.

Arbetsgivarnas mojligheter att paverka uppfyllandet av kriteriet ar storre
och mer praktiskt markbara. Det kan inledningsvis noteras att det frAmst &r
overlataren, av arbetsgivarna, som har mojlighet att agera och darigenom
paverka uppfyllandet av kriteriet. Daremot kan Gverlatarens agerande manga
ganger i praktiken bero pa forvarvarens uppfattning och vilja. Det kan forst
och framst namnas den paverkansmojlighet som diskuterats under avsnittet
ovan, i form av att begransa antalet arbetstagare som ska 6verga. Vidare kan
arbetsgivaren genom att begransa omfattningen av den verksamhet som
overgdr paverka kriteriets tillamplighet. For att en del av en verksamhet ska
kunna 6verga kravs det att den delen &r klart urskiljbar. Av Botzen-malet
framgar vidare att det endast ar arbetstagare som ar knutna till den delen av
verksamheten som faller inom skyddet som foretagsoverlatelsedirektivet
foreskriver. For att undga tillamplighet av kriteriet kan arbetsgivaren genom
att utnyttja sin arbetsledningsratt omplacera arbetstagare till uppgifter som
faller utanfor den del av verksamheten som ska 6vergd. Som Lunning och
Toijer papekar ar det osédkert i vilken utstrackning detta ar tillatet. Min
uppfattning ar att det star arbetsgivarna fritt att foreta dessa atgarder. Bland
annat med anledning av att skyddsaspekten antagligen far mindre betydelse
dé arbetstagarna faktiskt vid sjalva 6verlételsen har en anstéllning. Aterigen
kompliceras bedémningen av vad som sker i 6verlatarens verksamhet efter
verksamhetsoverlatelsen, exempelvis laggs den ned eller drivs den vidare.
Jag anser att tidsaspekten nar atgarderna foretas aterigen far betydelse och
da framst om man kan uppfatta atgarderna som ett kringgaende av direktivet
och LAS. Aven anledningen till omplaceringen som arbetsgivaren anger, i
kombination med tidsaspekten, kan vara av betydelse.

Ett ytterligare satt for arbetsgivarna att undvika att kriteriet uppfylls &r att
vid en verksamhetsovergang inte dverta nagon personal éverhuvudtaget,
utan istallet exempelvis anvénda sig av bemanningsforetag for att utféra
arbetet. | Proffice-malet godtog AD ett sadant agerande fran arbetsgivarnas
sida. Det ska dock framhallas att det antagligen, for att komma till denna
slutsats, av AD ansags som mycket betydelsefullt att arbetet redan tidigare
utfordes av bemanningsforetag. Fragan ar om inte AD kommit till en annan
slutsats om bemanningsforetag anlitats for att undvika direktivets
tillamplighet. Aterigen &r det svéra beddémningar att géra dé det faktiskt kan
vara fallet att forvarvaren vill driva verksamheten vidare med hjalp av
arbetstagare fran bemanningsforetag. Min uppfattning &r att AD i dessa fall
ger omstandigheterna i det enskilda fallet stort utrymme, sdsom hur
forvarvaren bedrivit verksamhet tidigare. En annan narliggande fraga, som
lyftes fram av en av intervjupersonerna som intar ett arbetstagarperspektiv,
ar hur domstolarna skulle stélla sig till fallet att forvarvaren vagrar ta Gver
personal fran 6verlataren samtidigt som denne nyrekryterar personal med
motsvarande kompetens. Av direktivet och av LAS ordalydelse kan inte ett
forbud mot detta anses foreligga, &ven om forvérvaren forvarvar viss
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personal fran dverlatarens verksamhet. Det sagda maste skiljas fran
uppsagningsforbudet. Om arbetstagarna av egen fri vilja avslutar sina
anstallningar hos 6verlataren och sedan borjar arbeta i férvarvarens
verksamhet, ar detta inte i strid med uppségningsférbudet. Om déremot
arbetstagarna i dverlatarens verksamhet sdgs upp och sedan erbjuds
anstallning hos forvarvaren kan detta std i strid med reglerna. Som uttrycks i
de forenade malen Merckx och Neyhuys kan uppsagningar nagra dagar innan
en verksamhetsévergang inte paverka bedomningen om en
verksamhetsévergang ar for handen da uppséagningarna kan ha foretagits i
strid med uppsagningsforbudet. Som Mulder framhaller &r det arbetsgivaren
som har bevishdrdan for att arbetstagarna ej sagts upp i strid med
uppséagningsforbudet.

Uppsagningsforbudet innebar ett forbud for arbetsgivarna att pa grund av
verksamhetsévergangen foreta uppsagningar. Uppséagningar som grundas pa
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal som innebér forandringar i
arbetsstyrkan undantas fran forbudet. Av detta foljer att uppsagningar som
skulle vidtas oavsett verksamhetsovergangen inte &r i strid med
uppsagningsforbudet. Som Anders EImér framhaller &r undantagen fran
uppsagningsforbudet relativt omfattande, men att det framst blir en
bevisfraga for arbetsgivaren. En divergens mellan EG-domstolens
avgoranden i forhallande till AD:s avgoranden kan konstateras angaende nar
uppsagningsforbudet intrédder. Enligt EG-domstolens avgdranden ska man
vid beddémningen se till anledningen bakom uppsagningen, tidpunkten for
uppséagningen ska dock ha betydelse i bevishdnseende. Av AD:s avgdranden
kan utlasas att AD istallet ser till tidpunkten nar uppséagningen vidtas. Det
sagda innebdr att EG-domstolen ger uppségningsforbudet en sndvare
innebord an vad AD gor. Da AD ska foreta en EG-konform tolkning av
reglerna och da EG-ratten star 6ver nationell ratt bér den bedémning EG-
domstolen gjort vara den géllande. Denna ar sérskilt gynnsam ur ett
arbetsgivarperspektiv. Men som kommenterats i litteraturen &r det
lampligast att i Sverige folja den svenska modellen. Denna innebaér att
overlataren inte vidtar uppsagningarna utan later arbetstagarna 6verga till
forvarvaren som sedan vidtar uppsagningarna. Ett problem som uppstar med
anledning av detta agerande &r att da turordningen ska bestammas hos
forvarvaren ska samtliga arbetstagare beaktas. Det kan fa till foljd att det
inte dr den Gvergangna personalen som ar bland de arbetstagare som maste
sdagas upp. Som intervjupersonerna ocksa papekar innebar ett Gvertagande
av all personal och darefter uppségningar en tidskravande och kostsam
process.

Enligt reglerna i foretagsoverlatelsedirektivet och LAS ska om en
verksamhetsévergang foreligger arbetstagarnas anstéllningsavtal
automatiskt 6verga till forvarvaren. Om forvarvaren anser att arbetstagare
behdver sagas upp pa grund av arbetsbrist ska turordningen bestammas
utifran alla anstallda hos forvarvaren. Da detta sallan framstar som en
attraktiv mojlighet for forvarvaren, blir saken istallet en fraga att hantera for
overlataren och en prisfraga for transaktionen. Overlataren “stadar” garna i
sin verksamhet for att gora verksamheten som avses dverlatas att framsta
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som attraktiv. S lange som samtliga inblandade parter &r néjda sa uppstar
ingen tvist och darmed aktualiseras inte reglerna om verksamhetsGvergang.
Det kan noteras att en 6verenskommelse mellan fackforbund och
arbetsgivare att en verksamhetsovergang inte foreligger, inte binder enskilda
medlemmar. Som Johan Sigeman och Anders Elmér framhaller regleras
oftast dessa fragor i avtalet som reglerar transaktionen. Avtalen innebar i
regel en kostnadsreglering avseende vem som ska béra kostnaderna om en
tvist uppstar. Av intervjuerna med arbetsgivarrepresentanterna framgar
vidare att man inte komplicerar fragorna ytterligare genom att exempelvis
bilda dotterbolag dit verksamheten 6vergar. Som framgar av intervjun med
Anders EImér, gors dock taktiska 6vervagande utifran den befintliga
foretagsstrukturen (om arbetsgivaren har flera bolag). Det bor framhallas att,
som Johan Sigeman uttryckte det, kriteriet angaende personalévertagande
inte styr affaren.

6.3 Tesen

Som tidigare ndmnts i avsnitt 1.1 &r min tes foljande: kriteriet forvarvarens
Overtagande av personalstyrka, vid bedémningen om en
verksamhetsévergang foreligger, uppfyller inte det arbetstagarskydd som
foretagsoverlatelsedirektivet (se ingressen, skal 3) avser att uppna.

Inledningsvis kan aterigen konstateras att kriteriet forvarvarens dvertagande
av personalstyrka fran dverlataren ska ses som en del i en helhet. Generellt
sett anser jag att reglerna i foretagsoverlatelsedirektivet och LAS
korresponderar mot syftet att skydda arbetstagare. Det kan bland annat
utlésas av att EG-domstolen och AD i sina avgéranden konstaterar reglernas
syfte och har detta som en utgangspunkt vid bedémningen av malen. Se
exempelvis de férenade malen Hidalgo och Ziemann ur EG-domstolens
rattspraxis och Blomman-malet ur AD:s rattspraxis.

Det kan lyftas fram att det tidigare dominerande synséttet vid diskussioner
angaende foretagsoverlatelser, av Barnard benamnt “the labour law
approach” eller pre-Siizen, i storre utstrdckning &n det i nuldget dominerade
synséttet, av Barnard bendmnt “the commercial approach” eller post-Siizen,
ledde till att en verksamhets6vergang var for handen. " The labour law
approach” kom framst till uttryck genom malet Schmidt, dar EG-domstolen
ansag att en verksamhetsévergang i direktivets mening féreldg da
arbetsuppgifterna overgatt till forvarvaren. Det kan noteras att detta synsétt
som presenterades i Schmidt-malet inte vann framgang i svensk rattspraxis,
se Swebus I11-malet. D& "the labour law approach” i storre utstrackning
leder till slutsatsen att en verksamhetsovergang foreligger, kan detta anses
innebara att synséttet i storre utstrackning an radande ledde till att syftet
med foretagsoverlatelsedirektivet uppfylldes. Samtidigt kan diskuteras om
inte "the commercial approach” vilken féljer av Stizen-malet, och som idag
utgor det dominerande synséttet, ocksa i stor utstrackning kan medféra att
syftet med direktivet uppfylls. Detta mot bakgrund av att EG-domstolen
genom Siizen-malet faststéallde att inte bara dvertagande av material utan
aven ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt férenas i en gemensam
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verksamhet kan utgora en ekonomisk enhet. Som Melin papekar kan man se
domen i malet Stizen som ett tecken pa att EG-domstolen anpassade
direktivet till den moderna arbetsmarknaden. Darmed kan fler verksamheter,
om kriterierna ar uppfyllda, vara foremal for verksamhetsévergangar och
syftet att skydda arbetstagare far ett vidstrackt omrade att tillampas pa.

Av materialet som lyfts fram i uppsatsen kan pekas pa flera punkter som
talar mot att syftet i foretagsoverlatelsedirektivet uppfylls. Jag anser att
arbetsgivarnas, framst 6verlatarens, mojligheter att paverka kriteriet
forvarvarens dvertagande av personal tillamplighet talar mot syftet med
direktivet. Framfor allt vid personalintensiva verksamheter ges dverlataren
mojligheter att genom sitt agerande rada 6ver kriteriets tillamplighet.
Overlétaren av en verksamhet kan till och med avsta fran att lata vissa
arbetstagare 6verga vid en transaktion just av anledningen att undvika att en
verksamhetsévergang i direktivets och LAS mening ska vara for handen.
Genom sitt agerande frantar arbetsgivaren arbetstagarna dess skydd. Att sa
faktiskt sker i praktiken talar aven intervjusvaren for, se bland annat
intervjuerna med Jonas Stenmo och arbetstagarrepresentanterna. Det kan
noteras for tydlighetens skull att dessa ageranden inte ar i strid med de
foreliggande reglerna, sa som de tolkats, utan det star 6verlataren fritt att
bestdamma vad som ska overlatas.

Att syftet med foretagsoverlatelsedirektivet att skydda arbetstagarna inte
alltid satts framst, exempelvis genom att arbetsgivaren ges méjlighet att rada
Over kriteriet, bor enligt min mening ses i ett storre perspektiv. FOr att
reglerna angdende verksamhetsévergang ska kunna fungera praktiskt i
samhallet ar det nédvandigt med en avvagning mellan olika intressen. Bada
arbetsgivarens och arbetstagarens intressen maste beaktas, men framfor allt
maste beaktas ekonomiska och konkurrensrattsliga intressen i forhallande
till det sociala som foretagsoverlatelsedirektivet ger uttryck for. Att bara se
till det sociala skyddet hade antagligen gett allt for stora negativa
konsekvenser for bade foretagen och marknaden i medlemsstaterna
respektive EU ur ett ekonomiskt och konkurrensrattsligt perspektiv.

Sammanfattningsvis kan av ovanstaende dras slutsatsen att genom att i de
démande instanserna éverga fran the labour law approach” (pre-Stizen) till
”the commercial approach” (post-Stizen) har skyddet for arbetstagarna
forsamrats da farre transaktioner ar verksamhetsGvergangar i
foretagsoverlatelsedirektivets och LAS mening. Detta trots ovan ford
diskussion om att det rddande synséttet inte endast avseende
arbetstagarskyddet ar negativt, utan utvecklats. Att arbetsgivarna, och da
framst Overlataren, ges mojlighet att paverka om kriteriet forvéarvarens
overtagande av personalstyrka fran dverlataren ar uppfyllt anser jag vidare
tala mot syftet med direktivet. Det bor aterigen noteras att jag analyserar
detta kriterium isolerat fran évriga i forhallande till syftet med
foretagsoverlatelsedirektivet. Man skulle kunna tanka sig att diskussionen
kring tesen blivit ndgot annorlunda om alla Spijkerskriterier beaktats och
analyserats.
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Min slutsats mot bakgrund av ovan ford diskussion &r att kriteriet
forvarvarens dvertagande av personalstyrka fran dverlataren inte fullstandigt
uppfyller det arbetstagarskydd som foretagsoverlatelsedirektivet avser att
uppna. Jag vill dock poangtera att min slutsats inte nodvandigtvis bor
medféra en forandring av bedomningen av kriteriet i forhallande till syftet
med direktivet, da det maste finnas en balans i forhallande till ekonomiska
och konkurrensrattsliga aspekter.

6.4 Slutsatser

Kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal far olika stor betydelse
beroende pa om det ar en materialintensiv eller personalintensiv verksamhet
som ska O6verga. Da det ror materialintensiva verksamheter anses inte
kriteriet ha en utslagsgivande funktion for om en verksamhetsovergang ar
for handen. Daremot da Gvergangen ror personalintensiva verksamheter
anses kriteriet enligt rattspraxis ha en utslagsgivande funktion.

Paverkansmojligheterna om en verksamhetsévergang foreligger, utifran
kriteriet forvarvarens Gvertagande av personal, ar som storst da en
personalintensiv verksamhet &r for handen. Arbetsgivaren kan i princip
bestdamma om huvuddelen av personalstyrkan sett till antal och kompetens
ar uppfyllt. Lyftas fram bor, som en av intervjupersonerna papekat, att
arbetsgivarens paverkansmojligheter dock paverkas av arbetsmarknadens
struktur (tillgangen pa annan arbetskraft).

Av rattspraxis kan vidare utldsas att en hierarki foreligger mellan kriterierna
materialovertagande och personaldvertagande, dar personalévertagande ar
underordnat material@vertagande.

Kriteriet forvarvarens 6vertagande av personal fran 6verlataren uppfyller
inte till fullo det arbetstagarskydd som foretagsoverlatelsedirektivet avser att
uppna. Att sa ar fallet kan bero pa att ett kriterium urskiljs ur en
helhetsbeddmning. En annan anledning kan vara att domstolarna genom
rattspraxis forsoker uppratthalla en balans mellan det sociala skyddet som
direktivet avser att uppna i férhallande till ekonomiska och
konkurrensréttsliga aspekter inom medlemsstaterna och EU.

Det kan konstateras att det fortfarande rader relativt stor oklarhet angaende
reglerna om verksamhetsovergang. Ur ett arbetsgivarperspektiv, enligt
radande tolkning av reglerna, ges ett stort handlingsutrymme att bestamma
tillampligheten av reglerna angaende verksamhetsévergang. Ur ett
arbetstagarperspektiv kan framhallas att oklarheten och osékerheten som
idag rader angaende reglerna minskar kringgaendet av reglerna samt utgor
ett incitament for parterna att hitta forhandlingslésningar. Som framgar av
intervjuerna med arbetsgivarrepresentanterna loses oftast fragorna genom
forhandlingar och en kostnadsreglering gors avseende vem som ska béra
kostnaderna om en tvist uppstar angaende verksamhetsovergang och
eventuella konsekvenser som foljer av denna.

67



Da kriteriet bade utgor ett rattsfaktum och en rattsfoljd uppstar ett
cirkelresonemang. Enligt min uppfattning kan detta endast l6sas genom att
lagstiftningsatgarder vidtas. Da kriteriet ar av vasentlig betydelse vid
bedémning om en verksamhets6vergang ar for handen kan det inte bortses
fran, daremot skulle kringgaendemajligheterna av det kunna minskas.

68



Bilaga A

Intervjufragor

1.

10.

Beaktar du kriteriet forvarvarens dvertagande av personalstyrka da
du i din profession kommer i kontakt med fragor angaende
verksamhetsévergang? Om, hur tanker och resonerar du kring detta
kriterium?

Anser du kriteriet forvarvarens dvertagande av personal fran
overlataren har en faktisk betydelse vid bedémningen om en
verksamhetsovergang foreligger? Om sa, pa vilket sétt?

Anser du kriteriet ha olika innebdrd beroende pa vilken verksamhet
(exempelvis en restaurang respektive en stadfirma eller ett
bemanningsforetag) som ar foremal for en verksamhetsévergang?
Om, hur skiljer de sig at?

Anser du att arbetsgivaren har utrymme att besluta om
foretagsoverlatelsedirektivets respektive 6 b § LAS tillamplighet
beroende pa vilken verksamhet som foreligger samt vilka tillgangar
arbetsgivaren valjer att éverfora? Kan arbetstagarsidan paverka
denna beddémning enligt din uppfattning och erfarenhet?

Vad innebér "huvuddel av personalstyrkan sett till antal och
kompetens” for dig? Néar anser du detta vara uppfylit?

”Huvuddel av personalstyrkan sett till antal och kompetens”
innehaller bade ett kvantitativt och ett kvalitativt kriterium. Anser du
dessa vaga olika tungt i en beddmning? Om sg, vilket vager i sa fall
tyngst och varfor?

Kan det vara gynnsamt ur din aspekt, utifran din profession, att
undga reglerna i 6 b § LAS respektive foretagsoverlatelsedirektivet
vid ett arbetsgivarbyte?

Beaktar du kriteriets potential avseende kringgaendemajligheter for
att utesluta att en verksamhetsovergang ar for handen? (Exempelvis
uppséagningsmaojligheter, omorganisationer, arbetstagarnas
mojligheter att tacka nej till att anstallningsavtalet 6vergar,
mojligheten for forvérvaren att bilda ett dotterbolag vartill
dvergangen gors, etc.) Om sg, i vad man beaktas det och vilka medel
tillampas?

Om uppséagningsmojligheterna beaktas, nér anser du
uppsagningsforbudet i 7 § 3st LAS respektive artikel 4
foretagsoverlatelsedirektivet aktualiseras?

Hur ser du pa problematiken att kriteriet forvarvarens dvertagande
av personalstyrka bade utgor ett rattsfaktum och den huvudsakliga
rattsfoljden vid verksamhetsovergangar?
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