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Summary

The aim of this study is to investigate and clarify situations when a transfer
is not covered by the concept of transfer of an undertaking according to
6 b 8 LAS. The questions to be answered are:
- When is not a transfer regarded as a transfer of an undertaking?
- Which consequences can be avoided if a transfer is not covered by
the regulations?
- Is the transferor or the transferee able to control whether a transfer is
regarded as a transfer of an undertaking and in that case how?

In 1977 directive 77/187/EEC 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 businesses was adopted.
The purpose of the transfer directive is to protect terms of employment in
the event of a transfer of an undertaking. In Sweden the directive was
implemented in lag (1982:80) om anstallningsskydd and lag (1976:580) om
medbestammande i arbetslivet, and the Swedish regulations shall be
interpreted in accordance with the transfer directive’s meaning and the
interpretations which the European Court of Justice gives in their decisions.

The applicability of the transfer rules requires a legal transfer of an
economic entity which retains its identity. It is compulsory that the transfer
comprises a change of employer and that there is a contractual link between
the transferor and the transferee. Regarding the requirement of retained
identity, this means that the business must have been disposed of as a
“going concern”, which would above all be indicated when the transferee
actually continues or resumes an activity similar to that of the former
undertaking. Through case law the European Court of Justice, and later on
AD, has stated seven criterions which should be particularly important when
considering whether there has been a transfer according to the directive. In
all cases there must be made a total assessment.

A transfer that only regards the activity (the work tasks) or an economic
entity whose activity is limited to performing one specific works contract is
not covered by the regulations. This also concerns a transfer in which no
tangible assets, intangible assets or workforce are transferred. For those
cases when the undertaking is mainly based on manpower the transfer
directive does not apply if the major part of the workforce, in terms of their
numbers and skills, has not been assigned. Regarding transfers of
undertakings that are mainly based on tangible assets, the rules do not apply
if no or only minor assets has been transferred.

High transaction costs as an effect of the appliance of the transfer rules
could lead to fewer transactions. The other side of the coin is that if a
transfer falls outside the scope of the directive, companies can act more
freely which could result in more transfer contracts. Another effect of a non-



appliance of the rules could be job insecurity, which can result costs in
many ways for companies.

Companies have ways of controlling whether a transfer is a transfer
according to the directive or not. The transferee could refrain from taking
over employees if it is an undertaking mainly based on manpower. If it is an
undertaking mainly based on tangible assets the transferee can influence the
assessment by not taking over tangible assets. Thus a vital issue is how to
classify the undertaking. Companies also seem to have a rather wide scope
when it comes to decide which employees will be assigned to the transferee.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats &r att utreda och redogéra for de fall da en
overlatelse inte omfattas av begreppet verksamhetsovergang i 6 b § LAS.
Mina fragestallningar ar foljande:
- Nar ar en overlatelse inte att betrakta som en verksamhets6vergang?
- Vilka féljder kan undvikas om en 6verlatelse inte omfattas av
reglerna?
- Kan dverlataren eller forvarvaren paverka huruvida overlatelsen ar
att betrakta som en verksamhetsovergang och i sa fall pa vilket satt?

Ar 1977 antogs direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter. Bakgrunden till
overlatelsedirektivet var en 6kad omstrukturering av foretag och syftet ar att
skydda anstéllningsforhallanden vid verksamhetsoverlatelse. Reglerna har
implementerats i LAS och MBL, och de svenska reglerna skall tolkas i
enlighet med Gverlatelsedirektivets innebord samt de tolkningsbesked som
EG-domstolen ger i sina domar.

For att reglerna om verksamhetsovergang skall vara tillampliga kréavs det att
det ar frdga om en lagenlig dverlatelse och att det som OGvergatt &r en
ekonomisk enhet med bibehallen identitet. Detta innefattar krav pa
arbetsgivarbyte och att 6vergangen har skett inom en avtalsenlig kontext.
Vad galler kravet pa bevarad identitet skall det som 6vergatt kunna
beskrivas som en “going concern”, vilket torde vara fallet nar forvarvaren
rent faktiskt fortsatter eller aterupptar driften genom samma eller
motsvarande ekonomiska aktiviteter. | praxis har EG-domstolen, och
sedermera AD, kommit att beakta sju kriterier som skall tillmétas séarskild
betydelse vid bedémningen av huruvida en verksamhetsdvergang skall
anses vara for handen eller inte. Det skall i varje fall ske en
helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter kring Gvergangen.

En Gverlatelse som enbart avser arbetsuppgifterna eller en verksamhet som
ar begransad till utférandet av ett visst arbete omfattas inte av
overlatelsebestimmelserna. Detsamma géller for en Gverlatelse som innebéar
att varken materiella tillgangar, immateriella tillgangar eller huvuddelen av
personalen Gvergar. For fall da 6verlatelsen avser en i huvudsak
arbetskraftsbaserad verksamhet kommer bestammelserna inte att
aktualiseras om inte majoriteten i forhallande till saval antal som kompetens
av personalstyrkan overgar till forvarvaren. Ror det sig om en 6verlatelse av
en verksamhet som framst ar baserad pa materiella tillgangar tillampas inte
reglerna om verksamhetsévergang om inga eller ovasentliga materiella
tillgangar har 6verforts.

Hoga transaktionskostnader till foljd av en tillampning av
overlatelsereglerna kan medfora att affarer uteblir. Detta innebar att om en



overlatelse faller utanfor bestammelserna sa kan foretag agera mer fritt
vilket i sin tur kan resultera i fler avtal rérande overlatelser. En annan foljd
av en icke tillampning av reglerna kan vara anstallningsotrygghet, som kan
medfdra kostnader pa olika satt for foretag.

Foretag kan paverka huruvida en dverlatelse &r att betrakta som en
verksamhetsévergang eller inte. Detta genom att lata bli att ta 6ver anstallda
om det ror sig om en verksamhet som huvudsakligen &r baserad pa
arbetskraft. Ror det sig istallet om en verksamhet som framst &r baserad pa
materiella tillgangar kan forvarvaren paverka bedomningen genom att lata
bli att ta 6ver materiella tillgangar. En avgoérande fraga blir saledes hur man
klassificerar verksamheten. Vidare synes foretag ha ett relativt stort
utrymme nar det géller valet av vilka anstallda som skall 6verga till
forvérvaren.
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1 Inledning

| verksamheter sker standigt forandringar som kan bero pa saval interna som
externa faktorer, vilket kan innebéra att foretag maste vidta
omstruktureringar. Sddana omstruktureringar kan exempelvis besta i att
foretag koper upp foretag. Ett utméarkande drag for den svenska
arbetsmarknaden &r bland annat férvéarv och dvergangar av verksamheter,
ndgot som ocksa galler de flesta industrilanderna i véstvarlden.! Enheter
laggs ut pa entreprenad eller bemanningsforetag, statliga och kommunala
verksamheter har bolagiserats eller privatiserats och sa vidare. For saval
overlatare som forvarvare ar det angelaget att veta om Gverlatelsen ar att
betrakta som en verksamhetsovergang eller inte. En verksamhets6vergang
aktualiserar sarskilda regler, exempelvis maste forvarvaren 6verta de
rattigheter och skyldigheter som Gverlataren har gentemot sina anstallda. Av
betydelse ar ocksa det uppsagningsforbud som foljer da en
verksamhetsévergang ar for handen.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att utreda och redogéra for de fall da en
overlatelse faller utanfor begreppet verksamhetsévergang i 6 b § lagen om
anstéallningsskydd (LAS). Eftersom en konsekvens av 6 b § LAS é&r att det
inte ar tillatet att sdga upp arbetstagare under aberopande av 6vergangen
som sadan, kommer dven detta uppsagningsforbud att studeras. De svenska
reglerna ar saledes utgangspunkten for uppsatsen. Emellertid &r det svenska
dvergangsbegreppet knutet till den praxis som utarbetats i EG-domstolen,?
varfor ocksa rattsfall darifran hamnar i fokus i detta arbete.

Min huvudsakliga fragestallning ar densamma som titeln pa uppsatsen,
namligen nar ar en dverlatelse inte att betrakta som en
verksamhetsovergang? Med andra ord, i vilka fall undgar en forvarvare
skyldigheten att dverta de arbetstagare som tidigare arbetat inom den
verksamhet som 6verlats? Overlatelsedirektivet® &r ett av de mest provade
direktiven inom arbetsrattens omrade, saval i EG-domstolen som i
nationella domstolar, och det finns omfattande praxis p& omradet.*

! Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergéng, Lund 2004, s 11 och 19 f.

2 AD 2002 nr 63; AD 1998 nr 146; AD 1995 nr 63.

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

* Kallstrom & Malmberg, Anstallningsférhallandet. Inledning till den individuella
arbetsratten, Uppsala 2007, s 277; Mulder, 2004, s 116 f; Malmberg, Arbetstagares
stallning vid gransoverskridande foretagsovergangar, SvJT 2004, s 792; Nystrom, EU och
arbetsratten, Stockholm 2002, s 255.



Uppsatsen kommer att belysa vilka réttsverkningar som foljer vid en
overgang av verksamhet och som déarmed kan undvikas om
overgangshestammelserna inte aktualiseras.

En central fragestallning ar om overlataren eller forvarvaren kan paverka
huruvida Gverlatelsen ar att betrakta som en verksamhetsovergang eller inte
och i sa fall pa vilket satt. Till detta anknyts ett arbetsgivarperspektiv, som
innefattar en analys 6ver om och i sa fall pa vilket satt foretag kan ga till
vaga for att undvika att dvergangsreglerna aktualiseras.

1.2 Metod och material

Jag har anvant juridisk rattsdogmatisk metod i uppsatsskrivandet, vilket
inneburit att jag har tolkat och systematiserat gallande ratt. De sedvanliga
rattskallorna, det vill sdga lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och doktrin,
har anvants for att soka svar pa ovanstaende fragestéllningar.

Jag har ocksa genomfort intervjuer med advokater fran nagra av Sveriges
storsta advokatbyraer. Detta material har delvis legat till grund for mina
slutsatser i analysen, d&ven om jag ar medveten om att det inte gar att dra
alltfor stora slutsatser av svaren. Dels beror detta pa att jag endast lyckats
genomfora intervjuer med fem advokater, tillgdngligheten och intresset var
mindre an jag hoppats pa. Dels beror det pa att en del av de personer som
intervjuats har velat vara anonyma.

Den storsta vikten har lagts vid réttsfallen, av det enkla skalet att det i dessa
tydligast framgar hur domstolarna tolkat bestimmelserna om
verksamhetsévergang och darmed har mina fragestallningar bast besvarats
genom ett studium av praxis. Som redan ndmnts skall de svenska
bestammelserna om verksamhetsévergang tolkas i ljuset av
overlatelsedirektivet, varfor bade praxis fran AD och EG-domstolen
behandlas ingaende i uppsatsen. Da EG-domstolens praxis har inneburit
successiva forskjutningar har detta tagits i beaktande da jag tagit stallning
till i vilken utstrackning aldre rattspraxis ar dverspelad av nyare.”

En av de bocker som varit mycket anvandbar ar Mulders Anstéliningen vid
verksamhetsovergang. Avhandlingen innehaller en ingaende genomgang av
begreppet 6vergang av verksamhet och hans slutsatser framstar som val
underbyggda, sérskilt med hénsyn till en omfattande och noggrann
materialgenomgang.

Det arbetsgivarperspektiv som anlagts i uppsatsskrivandet kommer i princip
endast askadliggoras i den avslutande analysen.

® Malmberg, Recension av Mulders avhandling *’Anstéliningen vid verksamhetsévergéng”,
Juridisk tidsskrift 2005/06 nr 1, s 204.

® Denna synpunkt delas ocksa i stort av Malmberg, se Malmberg Recension av Mulders
avhandling "’ Anstallningen vid verksamhetsovergang™, Juridisk tidsskrift 2005/06 nr 1,

s 204 ff.



Tva olika svenska begrepp forekommer for en och samma foreteelse,
namligen 6vergang respektive overlatelse av verksamhet. | den svenska
versionen av Overlatelsedirektivet anvands begreppet 6verlatelse, medan det
i LAS talas om 6vergang. Enligt Mulder har det knappast varit lagstiftarens
mening att det skall géras en betydelseskillnad mellan begreppen Gverlatelse
och 6vergang,’ varfor dessa begrepp ocksa anvands synonymt i uppsatsen.
AD har jamval uttalat att uttrycket "6vergang” i de svenska lagrummen
avser att tdcka samma hé&ndelser som faller inom direktivets
tillampningsomréde.®

1.3 Avgransning

Overgéng av verksamhet i samband med fusion samt insolvensférfaranden
har inte beaktas i denna uppsats. Jag har inte heller gatt in pa de
forhandlingsregler som aktualiseras vid 6vergang av verksamhet enligt
medbestdammandelagen (MBL) eller reglerna om skydd for
arbetstagarrepresentanter. VVad géller forvarvarens eventuella bundenhet av
kollektivavtal har detta endast berorts kortfattat. Vidare har jag valt att
begransa mig till att behandla foretagsoverlatelser inom Sverige, framst
eftersom 6vergang av verksamhet med internationell anknytning ger upphov
till ett stort antal rattsliga fragor.’

1.4 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i sex kapitel. Efter detta inledande kapitel
presenteras dverlatelsedirektivet och dess implementering i svensk ratt.
Dérefter foljer kapitel tre med en redogorelse av reglernas tillamplighet vid
verksamhetsévergang. | kapitel fyra belyses reglernas rattsverkningar och i
det femte kapitalet foljer en genomgang av relevant rattspraxis, bade fran
EG-domstolen och AD. Rattsfallen ar manga ganger forsedda med en
kommentar som ibland indikerar varfor jag ansett réttsfallet betydelsefullt
och ibland redovisar delar av den diskussion som réttsfallet gett upphov till.
Uppsatsens avslutande kapitel utgérs av en analys av géllande ratt dar ett
arbetsgivarperspektiv anlagts.

" Mulder, 2004, s. 51.

® AD 1995 nr 163.

% Malmberg, Arbetstagares stallning vid granséverskridande foretagssvergdngar, SvJT
2004, s 792.



2 Overlatelsedirektivet och
dess implementering | svensk
ratt

2.1 Bakgrund och syfte

Ar 1977 antogs direktiv 77/187/EEG om tillnarmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter, det sa kallade
overlatelsedirektivet.® Bakgrunden till direktivet var en 6kad
omstrukturering av foretag, vilket skett med anledning av den avveckling av
handelshinder mellan medlemsstaterna och uppréttandet av en gemensam
marknad som pagick i Europa.** Direktivet antogs som en féljd av det
sociala handlingsprogrammet 1974-1976, som gav kommissionen i uppgift
att bland annat utarbeta ett forslag om hur tryggheten i anstéllningen skulle
kunna starkas.*?

Vid direktivets tillkomst dberopades artikel 94 (davarande artikel 100) i EG-
fordraget som rattslig grund, dar det stadgas att ministerradet skall utfarda
direktiv som direkt inverkar pa den gemensamma marknadens upprattande
eller funktion. Salunda kan man dra slutsatsen att konkurrensaspekter ligger
bakom direktivet. Sasom Lunning och Toijer uttrycker saken skall inte
arbetsgivare kunna vinna nagra konkurrensférdelar genom att eftersatta
arbetstagarnas krav p ett grundlaggande skydd for sin anstallning.*® Det
skall dock papekas redan nu att det inte ar konkurrensaspekten som fatt
storst betydelse vid tolkningen, utan att det istallet &ar syftet att skydda
arbetstagarna som beaktats i réttstillampningen.™

De ursprungliga reglerna kom att andras ar 1998 genom direktiv 98/50/EG,
och pa sa satt kom direktivet att till viss del att kodifiera EG-domstolens
tidigare avgorande. Ar 2001 kom en omarbetad version av direktivet for att
skapa klarhet och dverskadlighet i direktivet, men direktivet innebar inte

10 R&dets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid Gverlatelser av
foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter, EGT L 61, 5.3.1977, s 26.
Om inget annat sérskilt anges gors samtliga artikelh@nvisningar i denna uppsats till den
konsoliderade versionen av direktivet (2001/23/EG).

11 Kallstrom & Malmberg, 2007, s 277; Barnard, EC Employment Law, Storbritannien
2006, s 619.

12 Barnard, 2006, s 619; Mulder, 2004, s 115.

3 Lunning & Toijer, Anstéllningsskydd, Kommentarer till anstéllningsskyddslagen,
Stockholm 2006, s 271. Se dven SOU 1994:83 Overgang av verksamheter och kollektiva
uppsagningar, s 78.

¥'SOU 1994:83 5 47.

10



nagra andringar i sak.*® Det 4r mot bakgrund av EG-domstolens praxis som
det ansetts nodvandigt att anta andringsdirektiven. Aven om det senaste
direktivet tillkommit for att klargora vissa punkter har dldre EG-rattslig
praxis fortfarande betydelse eftersom direktivet uttryckligen stadgar att
klargdrandet inte andrar det ursprungliga direktivets rackvidd.

| ingressen till Gverlatelsedirektivet anges att det ar nodvandigt att reglera
skyddet for arbetstagare vid byte av arbetsgivare mot bakgrund av pagaende
forandringar i foretagsstrukturer genom 6verlatelser och fusioner. Som
sérskilt viktigt foreskrivs sakerstallandet av skydd for arbetstagarnas
rattigheter. Ett ytterligare syfte med direktivet ar att de skillnader
betraffande skyddsnivan som finns mellan medlemslanderna skall reduceras
eftersom sadana skillnader kan paverka den gemensamma marknadens
funktion.™® Det skall dock uppmarksammas att direktivet inte har till syfte
att uppna en enhetlig skyddsniva inom EU. Istallet efterstravas att det skydd
som arbetstagarna har enligt nationella regler ocksa skall galla vid
overlatelsesituationer.*’

Det ar arbetstagarna vid den verksamhet som 6verlats som skyddas av
bestammelserna i direktivet. Arbetstagarbegreppet definieras emellertid inte,
utan det fastslas i artikel 2.1.d att arbetstagare ar ... varje person som i den
berérda medlemsstaten atnjuter skydd som arbetstagare enligt den
nationella lagstiftningen rérande anstallningsforhallande”.

Overlatelsedirektivet tillampas inte bara inom EU, utan bestimmelserna
géller aven for de tre staterna inom Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES), namligen Norge, Island och Liechtenstein.
Direktivets tillampningsomrade omfattar fall da foretaget eller
verksamheten eller den delen av foretaget eller verksamheten som ar
foremal for transaktionen ligger inom fordragets territoriella rackvidd.*®
Enligt Lunning och Toijer bor inte endast verksamhetens sate vara
avgorande, utan dven verksamheter som stadigvarande bedrivs inom
direktivets tillampningsomrade omfattas av direktivet.™

Syftet med Gverlatelsedirektivet ar att trygga kontinuiteten i
anstallningsforhallanden inom en ekonomisk enhet, oberoende av om det
sker ett agarbyte. Detta gar utlasa direkt av direktivets namn samt av
ingressen. Vid svarbedémda fall har EG-domstolen latit skyddsaspekten
inverka pa tolkningen av direktivet.”® Detta innebér att direktivtexten skjuts
i bakgrunden till forman for det syfte som kommer till uttryck i ingressen,

'° Direktiv 2001/23/EG .

'8 Ingressen till direktiv 77/187/EEG.

" Mulder, 2004, s 115 f; Nystrom, 2002, s 257; Nielsen, European Labour Law,
Kopenhamn 2000, s 314 f; prop. 1994/95:102 Overgang av verksamheter och kollektiva
uppsagningar, s 24.

'8 Artikel 1.2 direktiv 2001/23/EG.

9 L_unning och Toijer, 2006, s 270.

% Ny Mglle Kro, mal 287/86.
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och bottnar i att ingen av de olika sprakversionerna av direktivet skall ges
foretrade framfor ndgon annan version.

Overlatelsedirektivet utgor ett minimiskydd for arbetstagarna och hindrar
inte medlemsstaterna fran att genom nationell lagstiftning ge arbetstagarna
rattigheter som gar langre till deras forman enligt artikel 8.

En tillampning av direktivet innebér att tre centrala bestimmelser
aktualiseras. For det forsta skall anstallningsavtalen éverga fran 6verlataren
till forvarvaren. For det andra far verlatelsen i sig inte utgéra grund for
uppséagningen. For det tredje ar forvarvaren skyldig att under en viss tid
tillampa villkoren i det kollektivavtal som géllde for arbetstagarna da de
arbetade hos overlataren.

2.2 Implementeringen i svensk ratt

Fore ar 1995 saknades en generell reglering angaende vilken betydelse en
verksamhetsévergang hade p ett anstéllningsavtal.”” Detta innebar att LAS
inte utgjorde ett hinder for arbetsgivare att séga upp de anstallda i samband
med en 6vergang av verksamhet, och dverlatare kunde aberopa arbetsbrist
hos sig till foljd av sjalva verksamhetsovergangen.?® Emellertid hade de
uppsagda arbetstagarna, med vissa begransningar,* ratt till ateranstallning
hos forvarvaren samt ratt att tillgodorakna sig anstéllningstid fran den
tidigare arbetsgivaren.? Sverige atog sig att inforliva dverlatelsedirektivet
genom EES-avtalet, som tradde i kraft den 1 januari 1994, men
lagandringarna tradde i kraft forst den 1 januari 1995.%°

Implementeringen av dverlatelsedirektivet kom att féranleda ingripande
andringar i bland annat LAS. Exempelvis infordes bestdimmelser om att de
rattigheter och skyldigheter som foljer av anstéllningsavtal skall Gverga fran
overlataren till forvarvaren och att en 6vergang i sig inte utgér saklig grund
for uppségning. Enligt allménna réttsgrundsatser foljer att den som &r
forpliktad enligt ett anstallningsavtal inte ensidigt kan flytta éver sin
partsstallning med dess rattigheter och skyldigheter.?’

Vid implementeringen beslutades det att bestimmelserna om
verksamhetsévergang aven skulle omfatta alla offentliganstallda.
Anledningen till detta var dels att det vid denna tidpunkt tedde sig oklart i
vilken utstrackning dverlatelsedirektivet var tillampligt pa offentlig

2! Lunning och Toijer, 2006 s 270 f.

?2.30U 1994:83 s 65.

2 Mulder, 2004, s 129; Glava, Arbetsratt, Lund 2001, s 371.

%4 Foretradesratten till ateranstalining omfattade endast arbetstagare med en tillrackligt 1ang
upparbetad anstallningstid, foretradesratten gallde enbart inom det kollektivavtalsomrade
och den driftsenhet som arbetstagarna arbetade i nér den tidigare anstallningen upphorde
och féretradesratten medforde att ett nytt anstallningsavtal traffades varfor den nya
arbetsgivaren kunde andra de anstéllningsvillkor som arbetstagarna tidigare haft.

% 4 § 1974 &rs LAS; Mulder, 2004, s 129 f.

% Mulder, 2004, s 126 ff.

%7 Prop. 1994/95:102, s 39 f.

12



verksamhet, dels att denna standpunkt ansags ligga linje med stravandena att
samma arbetsréattsliga regler skall gélla den offentliga sektorn jamfort med
de regler som galler for arbetsmarknaden i 6vrigt. Likasa fann regeringen att
det inte fanns nagra skal att undanta arbetstagare pa sjogaende fartyg. ©

%8 Prop. 1994/95:102, s 49.
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3 Reglernas tillamplighet pa
overgang av verksamhet

Av motiven till 6 b § LAS framgar det att bestammelserna om
verksamhetsévergang skall tolkas EG-konformt.? Detta innebar att reglerna
skall tolkas i enlighet med 6verlatelsedirektivets innebord samt de
tolkningsbesked som EG-domstolen ger i sina domar.*® Prévningen av
huruvida 6verlatelsedirektivet ar tillampligt vid en 6vergang utgors av tva
led. Av overlatelsedirektivets forsta artikel framgar att direktivet skall
tillampas ... vid dverlatelse av ett foretag, en verksamhet eller del av ett
foretag eller en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig
overlatelse eller fusion™. Led ett innebar saledes att domstolen har att ta
stallning till om 6verlatelsen &r en lagenlig 6verlatelse. Enligt artikel 1.1.b
skall det med overlatelse avses ... 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™. Led tva innebar att det skall avgoras
om det som &vergatt ar en ekonomisk enhet med bibehallen identitet. Bada
leden maste vara uppfyllda for att en dverlatelse i direktivets mening skall
anses vara for handen.

3.1 Lagenlig dverlatelse

Vad som avses med begreppet lagenlig dverlatelse framgar inte av
overlatelsedirektivet, utan har definieras istallet begreppet 6verlatelse. For
att klarlagga vad lagenligheten bestar i kravs en genomgang av EG-
domstolens rattspraxis.*

En 6vergang av verksamhet kan ske pa flera olika satt. For det fallet da en
agare Overlater aktier at en annan agare aktualiseras inte reglerna om
verksamhetsévergang. Detta beror pa att arbetsgivaren fortfarande ar
densamma och darmed har nagon egentlig forandring av arbetstagarens
forhallanden inte skett. Men da 6vergang av verksamhet sker genom att ett
foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet
overlats till en forvarvare utan att aktierna dverlats, handlar det om
arbetsgivarbyte och bestammelsen i 6 b § LAS om verksamhetsovergang
skall tillampas.®

2% Prop. 1994/95:102, s 80.

% |unning & Toijer, 2006, s 288.

3 Glav4, 2001, s 372 f; Sigeman, Arbetsratten — En 6versikt av svensk ratt med europarétt,
Stockholm 2001, s 142 f; Redmond Stichting, mél C-29/91.

%2 Mulder, 2004, s 208 ff.

%% Barnard, 2006, s 635; Lunnig & Toijer, 2006, s 271; Nielsen, EU arbejdsret, Jurist- og
@konomforbundets Forlag 2006, s 276 f; Nystrom, 2002, s 256 f.
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Overlataren och forvarvaren kan vara bade fysiska och juridiska personer
enligt direktivet. Det skall vara fraga om en 6vergang mellan tva olika
rattssubjekt for att reglerna skall dga tillamplighet. Foljaktligen géller inte
reglerna om verksamhetsovergang da en verksamhet dverfors fran en
avdelning till en annan inom samma bolag. Detsamma galler vid
omplaceringar mellan olika driftenheter.®*

Overlatelsedirektivet ar tillampligt i samtliga fall nar det som ett led i ett
avtalsforhallande sker ett byte av den fysiska eller juridiska person som &r
ansvarig for verksamhetens drift och som har en arbetsgivares skyldigheter
gentemot de anstallda i foretaget. Det behover saledes inte finnas ett direkt
avtalsforhallande mellan Gverlataren och forvarvaren, utan dverlatelsen kan
ocksa ske i tva steg genom en tredje man, exempelvis dgaren eller
hyresvarden.®

Av EG-domstolens praxis pa omradet framgar att uttrycket "lagenlig
overlatelse" skall tolkas pa ett betydligt mera vidstrackt satt an vad som
traditionellt och i strikt juridisk mening innefattas i det svenska begreppet
overlatelse. Domstolen har saledes tillampat en extensiv tolkning av
overlatelsedirektivet.*

Det har som ovan namnts uppstallts ett krav pa byte av arbetsgivare. Det
spelar ingen roll pa vilka grunder en verksamhet 6vergar fran en
arbetsgivare till en annan, 6vergangen maste dock ha skett inom en
avtalsenlig kontext. Har asyftas inte ett krav pa rattsligt samband mellan
overlataren och forvarvare, utan det ar tillrackligt att dvergangen sker till
foljd av tvd pa varandra foljande avtal.*” Béde 6vergangar till foljd av
overenskommelser mellan parterna och havning av avtal till foljd av
kontraktsbrott kan betraktas som 6verlatelser i direktivets mening.®

Reglerna om 6vergang av verksamhet &r inte tillampliga vid konkurs.* EG-
domstolen har dock fastslagit att direktivet kan vara tillampligt vid andra
insolvensforfarande och att forfaranden som intraffat fore konkursutbrottet
omfattas av dverlatelsedirektivet.*’

% Lunning & Toijer, 2006, s 271.

% Liikenne, mal C-172/99; Siizen, mal C-13/95; Merckx, férenade mélen C-171/94 och C-
172/94.

% AD 2008 nr 64; Barnard, 2006, s 634; Nystrém, 2002, s 256; de Groot, The council
directive on the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings:
an overview of the case law, Common Market Law Review, 1993, 30, 1, s 343 f.

" Mulder, 2004, s 278; SOU 1994:83 s 50.

* Nielsen, EU arbejdsret, 2006, s 275 f; Ny Mglle Kro, mal 287/86.

% Art 5 dverlatelsedirektivet och 6 b § LAS.

0 Abels, mél 135/83.
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3.2 Ekonomisk enhet och bibehallen
identitet

Det andra ledet i bedomningen av 6verlatelsedirektivets tillamplighet ror
foremalet for 6vergangen. Sasom tidigare konstaterats stadgar
overlatelsedirektivet att direktivet ager tillampning vid overlatelse av
foretag, verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet, och att
det som avses med detta har preciserats med ... 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

utgdr huvud- eller sidoverksamhet”.

Det kravs ocksa att den ekonomiska enheten skall ha bevarat sin identitet
vid transaktionen. Med detta menas att det i princip skall vara fraga om
samma verksamhet saval fore som efter dvergangen.* I enlighet med det
synsatt som anlagts av EG-domstolen i den sa kallade Spijkers-domen,* &r
det avgorande kriteriet for fragan huruvida det forelegat en dvergang i
overlatelsedirektivets mening om det som 6vergatt kan beskrivas som en
"going concern” (bestaende ekonomisk enhet). Sa kan vara fallet nar
forvarvaren rent faktiskt fortsatter eller aterupptar driften genom samma
eller motsvarande ekonomiska aktiviteter. Det skall ske en
helhetsbedémning av samtliga omstandigheter kring évergéngen.** P& vilket
séatt denna beddmning skall goras har utvecklats av EG-domstolen i praxis.
Spijkers-domen har fatt sarskilt stor betydelse for tolkningen och
tillampningen av Gverlatelsedirektivets regler, eftersom domstolen lyfte
fram sju kriterier som skall tillmatas sarskild betydelse vid bedémningen av
om en 6vergang skall anses omfattas av direktivet. De av domstolen sju
angivna omstandigheterna ar foljande:

1. Arten av foretag eller verksamhet,

2. fragan om foretagets materiella tillgangar, sasom byggnader och

|0s0re, har Overtagits,

vardet av 6verlatna immateriella tillgangar vid overlatelsetidpunkten,

4. huruvida majoriteten av de anstéllda har tagits 6ver av den nya

arbetsgivaren,

om kunderna har 6vertagits,

graden av likhet mellan verksamheten fore och efter 6verlatelsen samt

7. 1 forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten har
legat nere.

w

SR

For att avgora om Overlatelsen omfattas av overlatelsedirektivet skall som
nyss namnts en helhetsbedémning av samtliga omstandigheter kring
overgangen ske, vilket gors med ledning av de kriterier EG-domstolen
utvecklat i Spijkers-malet. Kriterierna kan inte ses isolerade var for sig.

L Art 1.1.b dverlételsedirektivet.

*2 Spijkers, mal 24/85; Merckx, férenade malen C-171 och 172/94; Abler, mal C-340/01.
*® Spijkers, mél 24/85.

* Prop. 1994/95:102, s 26.
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Upprakningen av nyss ndmnda omsténdigheter ar endast exemplifierande
och inte uttmmande.* | EG-domstolens praxis har det fastslagits att den
vikt som skall tillmatas de olika kriterierna varierar med hansyn till den
verksamhet som bedrivs och éven till de produktions- eller driftsmetoder
som anx;‘einds i det ifrdgavarande foretaget.*® Denna standpunkt delas &ven
av AD.

Enligt Iseskog kan kriterierna delas upp i tva grupper: tillrackliga
forutsattningar och nodvandiga forutsattningar for 6vergang av verksamhet.
De nddvandiga forutsattningarna ar verksamhetsslag, graden av likhet,
kundkrets samt kontinuitet. Till de tillrdckliga forutsattningarna hor
materiella tillgangar, immateriella tillgadngar samt berdrda arbetstagare.

Om nagot av de nddvandiga kriterierna inte uppfylls foreligger i princip inte
verksamhetsévergang. Aven for det fall d& samtliga nodvindiga kriterier &r
uppfyllda medfor detta inte att en dverlatelse betraktas som en
verksamhetsévergang. For att en verksamhetsovergang skall anses vara for
handen kravs att samtliga nodvéndiga kriterier ar uppfyllda och att viss del
av de tillrackliga kriterierna har dvertagits.*®

Av EG-domstolens praxis utlaser Mulder en uppdelning av obligatoriska
respektive fakultativa beddmningskriterier. De obligatoriska kriterierna
maste under alla omstandigheter beaktas och vara for handen, medan de
fakultativa kriterierna ar relaterade till den specifika situation som
regleringen skall tillampas pa. De obligatoriska bedomningskriterierna
utgors av lagenlig dverlatelse, innefattande krav arbetsgivarbyte samt att
overlatelsen skall ha skett inom en avtalsenlig kontext, Gvergang av en
ekonomisk enhet av organiserad gruppering av tillgangar i syfte att bedriva
en ekonomisk verksamhet samt att verksamheten behaller sin identitet efter
dvergangen. Identitetskriteriet innefattar aktivitetskriteriet,
fortsattningskriteriet och likhetskriteriet. Huruvida verksamheten faktiskt
behéllit sin identitet avgors av de fakultativa beddmningskriterierna.*

Overlételsedirektivet ager tillampning pa en 6vergang av en ekonomisk
enhet i vilken syftet ar att bedriva ekonomisk verksamhet.>® Begreppet
omfattar ndgon form av ekonomisk aktivitet, syssla eller funktion.** Enligt
EG-domstolen omfattas utévande av professionell idrottsverksamhet,
avlonat arbete och affarsverksamhet i religiost samfund.? Det krévs dock
inte att verksamheten drivs med ett vinstsyfte.>

Som nyss namnts slog EG-domstolen fast att den enhet som Gvergar maste
vara en bestaende ekonomisk enhet i Spijkers-malet, nagot som ocksa

*® Spijkers, mal 24/85.

*® Temco, mal C-51/00; Liikenne, mal C-172/99.

" AD 2002 nr 63.

*8 |seskog, Anstallningsskydd vid 6vergdng av verksamhet, Stockholm 2003, s 22 f.

* Mulder, 2004, s 278 f.

%0 Art. 1.1.b dverlatelsedirektivet.

> Mulder, 2004, s 205.

%2 Steymann, mal 196/87; Lawrie-Blum, mal 66/85; Levin, mal 53/81; Don4, mél 13/76.
>3 Art. 1.1.c 6verlatelsedirektivet.
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bekraftats i senare praxis.>* Det &r av stor betydelse att driften rent faktiskt
har fortsatt utan avbrott eller &tminstone har aterupptagits utan nagot langre
uppehall. Att en ekonomisk enhet ar i drift vid 6vergangen ar emellertid inte
nodvandigt, men ett avbrott utgor en indikation pa att transaktionen inte
omfattas av overlatelsedirektivet. Det stélls krav pa att verksamheten
fortsatter efter dvergangen for att direktivet skall vara tillampligt.>

Vid beddmningen av huruvida 6verlatelsebestammelserna ar tillampliga
handlar det om tva viktiga fragor. Forsta fragan ar om den 6verforda
verksamheten ar en ekonomisk enhet och nastfljande fraga ar om
verksamheten har bevarat sin identitet. Enligt Mulder tar de fem forsta
Spijkerskriterierna sikte pa bedomningen av huruvida det ror sig om en
ekonomisk enhet medan de tva sista kriterierna handlar om huruvida
enheten som Gvergatt har behallit sin identitet.

Bestammelserna i LAS ar alltid tillampliga pa offentliganstallda, vilket
overlatelsedirektivet inte ar. Enligt art 1.1.c ar 6verlatelsedirektivet
tillampligt pa bade offentliga och privata foretag som bedriver ekonomisk
verksamhet, med eller utan vinstsyfte. En administrativ omorganisation av
offentliga forvaltningsmyndigheter eller en dverlatelse av administrativa
funktioner mellan offentliga forvaltningsmyndigheter skall dock inte
betraktas som en Gverlatelse enligt direktivet.

* Ny Mglle Kro, mal 287/86.
> Lunning & Toijer, 2006, s 275.
*® Mulder, 2004, s 134 f och 141 ff.
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4 Skyddsreglernas
rattsverkningar

4.1 Uppsagningsforbudet

En verksamhetsdvergang utgor inte saklig grund for uppsagning enligt
7 8 3 st LAS. | artikel 4 i dverlatelsedirektivet stadgas det att det inte &r
tillatet att sdga upp arbetstagare under aberopande av 6vergangen som
sadan. Detta hindrar dock inte uppsagningar som sker av ekonomiska,
tekniska eller organisatoriska skal dar férandringar i arbetsstyrkan ingar.
Vad dessa skél utgdrs av ar inte ndrmare preciserat, forutom att det i
forarbetena anges att uppsagningsforbudet har begrénsad betydelse
innebadrande att arbetsbristbegreppet endast inskranks av forbudet att
&beropa 6vergéngen som sadan”’ till grund for uppsagningen.®®

En central fraga ar vid vilken tidpunkt uppséagningsférbudet galler. Av LAS
och dverlatelsedirektivet foljer att det galler vid tidpunkten for>
overlatelsen/overgdngen.®® Enligt forarbetena till bestammelsen bor
dverlataren ha ratt att saga upp arbetstagare pa grund av arbetsbrist om
uppsagningarna hanfor sig till arbetsbrist i den 6verlatna verksamheten och
nagot beslut om évergang annu inte har fattats. Det skall foljaktligen vara
fraga om uppsagningar som skulle ha vidtagits oavsett om nagon 6vergang
hade blivit av eller inte. De far inte rora sig om uppséagningar som skett efter
forvarvarens onskemal.®*

Overlataren kan saledes inte saga upp de arbetstagare som kommer att bli
overtaliga hos forvarvaren for forvarvarens rakning, utan det faller pa
forvarvaren att hantera situationen om 6vertalighet. Fragan om huruvida
forvarvaren omedelbart efter 6vergangen kan inleda ett
uppséagningsforfarande har diskuterats. | forarbetena till reglerna om
verksamhetsévergang antyds ingenting annat an att forvarvarens hantering
av en Overtalighetssituation skall félja gangse regler om uppsagning pa
grund av arbetsbrist. Vid en uppsagning i samband med en
verksamhetsévergang ar det arbetsgivaren som har bevishordan for att
uppsagningen verkligen beror p& négot annat an dvergangen.®* For fall da

>" Min kursivering.

%8 Nielsen, European Labour Law, 2000, s 337 f; prop. 1994/95:102, s 43.

% Min kursivering.

% Forvisso omnamns inte tidpunkten i bestimmelserna om uppsagningsférbud, men 6 b §
LAS stadgar att rattigheter och skyldigheter pa grund av anstallningen évergar pa
forvarvaren vid 6vergdngen och i artikel 3 dverlatelsedirektivet foreskrivs att direktivet ar
tillampligt vid dverlatelsen.

81 Nordstrém, Férbudet mot uppségning vid évergéng av verksamhet i Festskrift till Hans
Stark, Stockholm 2001, s 202; prop. 1994/95:102, s 44 f och 82.

%2 Det skall dock pépekas att beviskravet ar férhallandevis 1agt.
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overtalighet uppstar hos forvarvaren pa grund av verksamhetsovergangen,
galler sdledes de sedvanliga reglerna om arbetsbrist.®®

Vid en forsta anblick kan det synas foga skyddande for arbetstagarna att
forvarvaren i princip omedelbart efter dvergangen kan inleda ett
uppsagningsforfarande. Skyddet ligger dock i att saval forvarvarens tidigare
anstallda personal som 6verlatarens medféljande personal kan komma att
inga i samma turordningskrets. De anstéllda som 6vergar till férvarvaren far
tillgodorakna sig sin anstallningstid hos dverlataren® och kan féljaktligen
sI3 ut forvarvarens egen personal.®

Reglerna om foretradesrétt till ateranstéallning kan aberopas mot
forvarvaren.®® Detta galler dock inte for fall dd arbetstagare motsatt sig att
dvergd och sedan blivit uppsagda av 6verlataren pé& grund av arbetsbrist.®’

4.2 Skyddet for anstallningsvillkoren

| 6 b § LAS stadgas att vid en 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller
en del av en verksamhet fran en arbetsgivare till en annan, 6vergar ocksa de
rattigheter och skyldigheter pa grund av de anstéllningsavtal och de
anstallningsforhallanden som galler vid tidpunkten for dvergangen pa den
nya arbetsgivaren. EG-domstolen har fastslagit att begreppet “tidpunkten for
overlatelsen” i artikel 3.1 i Overlatelsedirektivet skall forstas sa, att det avser
den tidpunkt da stallningen som ansvarig arbetsgivare for driften av den
aktuella enheten 6verfors fran dverlataren till forvarvaren.®

Forvarvaren blir saledes bunden av avtalsvillkoren pd samma satt som den
tidigare arbetsgivaren var det och det betyder att anstallningsavtalet
automatiskt évergar fran 6verlatare till forvarvare. Det nyss sagda galler i
frdga om 16n, semester och andra villkor.®® Férvarvaren trader dock inte in i
overlatarens skyldighet att betala alders-, invaliditets- eller
efterlevandeformaner.” Arbetstagaren kan inte krava forvérvaren pé den
pensionsfordran som eventuellt har arbetats upp hos tidigare arbetsgivare
och som kan komma att forfalla nagon gang i framtiden. Det innebéar
emellertid inte att arbetsgivarens skyldighet att enligt ett anstallningsavtal
att betala in till exempel framtida pensionspremier till ett forsakringsbolag
bortfaller, utan i ett sadant fall gar skyldigheten 6ver pa forvarvaren.

%3 Mulder, 2004, s 27; Hemberg, EG-anpassning av LAS — vad har hant sedan reglerna om
verksamhetsovergang tradde i kraft? Juridisk Tidsskrift 1997-1998, s 679 f; prop.
1994/95:102, s 45.

*38LAS.

% Sigeman, 2001, s 144; Hemberg, 1997-1998, s 679 f.

02582 st LAS.

7 Prop. 1994/95:102, s 82.

% Celtec, mal C-478/03.

% Prop. 1994/95:102, s 80 f.

6 b § LAS och art 3.3 dverlatelsedirektivet.
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Som ovan namnts gar anstallningsavtalet eller anstallningsforhallandet
automatiskt over pa forvarvaren. En arbetstagare har trots det ratt att
motsatta sig en dvergang av anstéllningsavtalet,”* och foljden av detta blir
att anstallningen kvarstar hos den 6verlatande arbetsgivaren. Om det uppstar
arbetsbrist hos 6verlataren, utgor det saklig grund for uppsagning.
Uppsagningarna skall da hanteras i enlighet med sedvanliga
arbetsbristregler, till exempel med beaktande av kollektivavtal eller med
beaktande av reglerna om turordning och omplacering. Det finns ingen
uttrycklig tidsangivelse rérande nér arbetstagaren skall meddela att han eller
hon motsatter sig en 6vergang till forvarvaren, men enligt forarbetena bor
detta ske inom skalig tid fran det att arbetstagaren underrattades om
overgangen. "

Det &r endast de arbetstagare som hor till den Gverlatna verksamheten som
traffas av bestammelserna om verksamhetsévergang. Normalt torde inte
nagra svarigheter uppsta angaende vilka arbetstagare som omfattas av en
overlatelse, men vissa problem kan uppkomma om enbart en del av
foretaget dverlats.” Vilka arbetstagare &r det som hor till den delen av
verksamheten som 6verlats? Utgangspunkten ar att endast de arbetstagare
som direkt kan hanforas till den 6verlatna delen skall ga Gver till
forvarvaren.”

Enbart de arbetstagare som &r anstallda vid tidpunkten for 6verlatelsen
skyddas av bestammelserna.” Vad galler en anstélld som blivit uppsagd, p&
grund av skal som inte &r att hanfora till verksamhetsévergangen, har det i
forarbetena uttalats att denna har ratt att folja med till forvarvaren om
verksamhetsévergangen sker under den uppséagningstid arbetstagaren har.
Vidare torde anstéllningen sedermera upphdra vid uppsagningstidens
utgang.’®

De arbetstagare som vergar till forvarvaren far ocksa skydd for sina
anstallningsvillkor enligt det kollektivavtal som gallde for dem hos
overlataren. Detta galler dock inte for det fall da den nya arbetsgivaren ar
bunden av ett annat kollektivavtal som kan tillampas pa de arbetstagare som
foljt med. Forvarvaren ar skyldig att under ett ar fran det att dvergangen
agde rum tillampa anstallningsvillkoren i kollektivavtalet om inte
kollektivavtalets giltighetstid har I0pt ut eller ett nytt kollektivavtal har
traffats for de vertagna arbetstagarna.’’

| 6verforingen ligger inte bara det faktum att forvarvaren ar skyldig att
dverta anstallningsforhallandena, utan 6verlataren befrias i motsvarande
man fran sitt tidigare ansvar. For de ekonomiska forpliktelser som hanfor

6b§4stLAS.

> Hemberg, 1997-1998, s 679; prop. 1994/95:102, s. 81.
”® Hemberg, 1997-1998, s 679.

™ de Groot, 1993, s 346; Botzen, mal 186/83.

> Ny Mélle Kro, mal 287/86.

"® Prop. 1994/95:102, s 44.

728 § MBL.
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sig till tiden fore Gvergangen ansvarar éverlataren och forvarvaren
solidariskt. Arbetstagaren kan saledes vanda sig mot vilkendera av parterna.

Den nya arbetsgivaren har ratt att utdva sin arbetsledningsratt och andra
anstallningsvillkor pA samma satt som den tidigare arbetsgivaren.’

Overlételsedirektivet ar tvingande till arbetstagarsidans forman. Avvikelser
kan ske genom kollektivavtal for fall da kollektivavtalet inte innebér att
mindre formanliga regler tillampas for arbetstagarna. ”

"8 Sigeman, 2001, s 144 f; prop. 1994/95:102, s 81.
28 LAS.
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5 Rattsfallsgenomgang

5.1 EG-domstolen

5.1.1 Botzen, mal 186/83

For att ett foretag skulle lyckas undvika likvidation och radda sa manga
anstallningstillfallen som mojligt, bildades ett nytt féretag. Det aldre
foretaget, som sedermera gick i konkurs, hade 6verlatit vissa delar av sin
verksamhet till det nya foretaget. Botzen var anstalld pa en avdelning som
inte Overlatits och blev darfor uppsagd. Han menade att en dverlatelse hade
skett och att uppségningen av honom skulle ogiltigforklaras eftersom han
utforde vissa arbetsuppgifter till fordel for den delen av verksamheten som
overlatits. EG-domstolen konstaterade att det endast ar relevant till vilken
avdelning en arbetstagare hor och inte vilka arbetsuppgifter arbetstagaren
utfor. Foljaktligen slog domstolen fast att direktivet endast kan tillampas pa
de arbetstagare som tillhér den avdelning som verlatits.®

Kommentar: Direktivet ar endast tillampligt pa arbetstagare som tillhor den
overlatna delen. Arbetstagare som inte tillhér denna del omfattas inte av
overlatelsebestammelserna, d&ven om de utfor visst arbete i den 6verlatna
delen. Fragan om vilka arbetstagare som tillhor en viss avdelning
behandlades dock inte i malet.

5.1.2 Spijkers, mal 24/85

Ett foretag Overlat ett slakthus med lokaler och visst 10s0re till ett annat
foretag. Verksamheten upphdrde och det fanns inget goodwillvarde kvar.
Driften aterupptogs efter en manad av forvarvaren varvid samtliga anstallda
utom tva dvertogs. EG-domstolen uttalade att det avgorande vid
bedomningen av huruvida en dverlatelse skall anses omfattas av
overlatelsedirektivet ar om verksamheten har bevarat sin identitet efter
overgangen.®' Harvid ar det nédvandigt att avgéra om verksamheten vid
overlatelsen kan beskrivas som en "going concern” (bestaende ekonomisk
enhet). En indikation pa detta &r att den nya arbetsgivaren fortsatter eller
aterupptar driften med samma eller liknande innehall. Samtliga
omstandigheter skall beaktas, men sju kriterier skall fa sarskild betydelse:

1. Arten av foretag eller verksamhet,

2. fragan om foretagets materiella tillgangar, sasom byggnader och
l6s6re, har dverlatits eller inte,

3. vardet av 6verlatna immateriella tillgangar vid Gverlatelsetidpunkten,

% Botzen, mal 186/83.
81 Min kursivering.
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4. om majoriteten av de anstallda har tagits 6ver av den nya

arbetsgivaren eller inte,

huruvida kunderna har Gvertagits,

graden av likhet mellan verksamheten fore och efter 6verlatelsen samt

7. 1 forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten har
legat nere.

ISR

Domstolen framholl att kriterierna inte kan ses isolerade var for sig, utan att
det skall ske en samlad beddémning av forhallandena kring transaktionen.®

Kommentar: EG-domstolen berdrde aldrig fragan om huruvida dverlatelsen
var en lagenlig overlatelse, vilket enligt de Groot &r anmarkningsvart
eftersom den nationella domstolens forsta fraga innefattade begreppet
lagenlig 6verlatelse.® Varken domstolen eller generaladvokaten gick heller
narmare in pa vad varje kriterium omfattade eller varfor just de har
omsténdigheterna skall ligga till grund for helhetsbeddmningen. Enligt
Mulder finns det inte heller nagon riktig forklaring till att dessa sju kriterier
tillmats sarskild betydelse, men han antar att det beror pa att
omstandigheterna ifraga ar vanligt forekommande vid
verksamhetsoverlatelser.®* Ett av kriterierna berdr fragan om hur stor del av
de anstallda som 6vertagits. Detta kriterium gav till en bérjan upphov till
debatt eftersom dverlatelsedirektivets syfte ar att skydda arbetstagarna.®
Enligt Glava forefaller det markligt att samma kriterium (fradgan huruvida
det anstallda Overtagits eller inte) aterfinns i saval rattsfakta som
rattsfoljder.®® Frégan om huruvida forvéarvaren ar skyldig att dverta
anstallningsavtalen &r saledes beroende av huruvida forvarvaren de facto har
dvertagit majoriteten av arbetsstyrkan eller inte.®’

5.1.3 Ny Mglle Kro, mal 287/86

Innehavaren av ett vardshus havde ett upplatelseavtal och dvertog driften av
vardshuset sjalv. Vardshuset drevs regelméssigt som restaurang endast
under sommarsasongen och hyrdes ut till slutna sallskap under resten av
aret. Vid dvertagandet lag driften nere och vid denna tidpunkt fanns det inga
anstallda i foretaget. EG-domstolen konstaterade att dverlatelsedirektivet ar
tillampligt nar &garen till ett av denne upplatet foretag sjalv dvertar driften
av foretaget till foljd av att den till vilken upplatelsen skett brutit mot
upplatelseavtalet. Detta eftersom anstallda som far byta arbetsgivare, oavsett
om foretaget byter dgare, har samma behov av skydd som de arbetstagare
som byter arbetsgivare pa grund av att verksamheten séljs. Vidare
bekraftade domstolen det som fastslagits i Spijkers-malet och tillade att det
som Gvergatt maste vara en bestdende ekonomisk enhet. Ett tillfalligt avbrott

8 Spijkers, mal 24/85.

8 de Groot, 1993, s 337.

8 Mulder, 2004, s 135.

% Lunning & Toijer, 2006, s 274.

8 Glav4, 2001, s 374.

8 Lunning & Toijer, 2006, s 274; Glav4, 2001, s 374.
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i verksamheten utesluter inte en tillampning, sarskilt inte nar det ar fraga om
sasongsbunden verksamhet och 6verlatelsen sker under avbrottet.®®

Kommentar: Det &r inget hinder for en tillampning av 6verlatelsedirektivet
att det vid tidpunkten for dvergangen inte finns nagra anstallda i den
ekonomiska enheten. Inte heller den omstandigheten att Gverlatelsen sker
under den delen av aret da en sasongsbetonad verksamhet ligger nere
medfor ett hinder for direktivets tillamplighet.

5.1.4 Daddy’s Dance Hall, mal C-324/86

En teaterrestaurang hade blivit utarrenderad till ett féretag men
hyreskontraktet sades upp och féljdes av ett nytt hyresavtal med en annan
entreprendr. Enligt EG-domstolen hindrar inte det forhallandet att
overlatelsen gar i tva steg, det vill sdga fran entreprendren till &garen och
darefter till en ny entreprendr, att 6verlatelsedirektivet kan vara tillampligt.
Det kravs dock att det sker ett byte av den fysiska eller juridiska person som
ansvarar for driften av foretaget och som pa grund déarav atar sig
skyldigheter gentemot foretagets anstallda sasom arbetsgivare. For en
tillampning av direktivet forutsatts forstas att rorelsen behaller sin
identitet.®

Kommentar: For dverlatelsedirektivets tillamplighet kravs det inte nagot
direkt rattsligt samband mellan dverlataren och forvarvaren, utan en
overgang kan ske i tva etapper.

5.1.5 Redmond Stichting, mal C-29/91

En kommun utgav bidrag till en stiftelse som sarskilt d&gnade sig at
missbrukarvard. Kommunen beslutade att dra in stodet med féljden att
verksamheten upphérde. Bidraget overflyttades till en annan stiftelse som
ocksa bedrev missbrukarvard. Lokalen som hyrts av stiftelsen dvertogs och
det avtalades dartill om overlatelse av kunskap och resurser. Vidare erbjods
en del av arbetstagarna ny anstéllning. EG-domstolen inledde med att uttala
att det ar tva skilda fragor som skall avgdras vid bedémningen av huruvida
overlatelsedirektivet ager tillampning. Forsta fragan ror begreppet lagenlig
overlatelse och den andra fragan galler vad som skall forstas med
overlatelse av ett foretag, en verksamhet eller del av en verksamhet. Enligt
EG-domstolen saknar det vid tolkningen av lagenlig 6verlatelse betydelse
att beslutet att 6verfora verksamheten traffats ensidigt av ett offentligt organ
och inte genom en éverenskommelse med den som mottog bidraget. Inte
heller den omsténdigheten att verksamheterna inte &r vinstdrivande skall
tillmatas nagon relevans.®

% Ny Mglle Kro, mal 287/86.
% Daddy’s Dance Hall, mél 324/86.
% Redmond Stichting, méal C-29/91.
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Kommentar: Av intresse ar att EG-domstolen gor ett distinkt uttalande om
att det &r tva skilda fragor som skall bedémas. Av malet féljer att ekonomisk
aktivitet skall tolkas vidstrackt.

5.1.6 Schmidt, mal C-392/92

En bank beslutade att lata en stadfirma utfora stadningen av kontoret och i
samband med det blev den enda person som tidigare stddat lokalerna
uppsagd. Staderskan erbjods emellertid anstallning hos stadfirman men med
forandrade anstallningsvillkor. Fragan stalldes om uttrycket "del av
verksamhet” omfattade den situationen da ansvaret att stdda inom en viss
del av ett foretag vergar fran foretaget sjalvt till ett annat foretag. EG-
domstolen uttalade att det forhallandet att den 6verlatna verksamheten
endast utgor en underordnad verksamhet saknar betydelse. Inte heller den
omsténdigheten att endast en person évertas utesluter en tillampning av
overlatelsedirektivet. Domstolen framholl att skyddet endast omfattar de
arbetstagare som ar knutna till den delen av féretaget som dverlats. Den
springande punkten vid fragan om det ar en dverlatelse i direktivets
bemarkelse & om verksamheten bevarat sin identitet. Vad som enligt
domstolen var avgorande for att Overlatelsen skulle omfattas av direktivet
var likheten mellan det stddningsarbete som skulle utféras fore och efter
transaktionen. ™

Kommentar: | malet gér EG-domstolen bedémningen att direktivet ar
tillampligt pa den grunden att arbetsuppgifterna ar desamma saval fore som
efter overlatelsen. Det &r anmarkningsvart att domstolen inte gor en
helhetsbeddmning med ledning av Spijkerskriterierna. Istallet fasts
avgorande vikt vid ett kriterium, ndmligen likheten i stddningsarbetet. Detta
ar synnerligen intressant, sarskilt med hénsyn till att domstolen i Spijkers
uttalade att en faktor inte ensam fick vara utslagsgivande. Avgorandet blev
emellertid hart kritiserat av bland annat Tysklands, Frankrikes och
Storbritanniens regeringar, da bedémningen ansags innebéra ett allt for
omfattande 6verltelsebegrepp.®?

5.1.7 Rygaard, mal C-48/94

Ett snickeriforetag fick ett bygguppdrag och 6verenskom med en annan
entreprendr att en viss del av entreprenaden, som pabdrijats av
snickeriforetaget, skulle fardigstallas av den andra entreprendren. Vissa
materiella tillgangar dvertogs och en anstélld samt tva larlingar stélldes till
forfogande. EG-domstolen papekade att det enligt praxis forst skall
undersokas om den nya foretagsledningen verkligen fortsatter eller
aterupptar driften av ifrdgavarande enhet inom samma eller motsvarande
affarsmassiga verksamhet. EG-domstolen fastslog att verlatelsedirektivet
inte ar tillampligt da ett foretag overlater en entreprenad till ett annat foretag
I syfte att denna skall fardigstéllas och darvid endast staller vissa

*L Schmidt, mal C-392/92.
% Mulder, 2004, s 147 f; Garde, Recent developments in the law relating to transfers of
undertakings, Common Market Law Review, 2002, 39, 1, s 524 f.
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arbetstagare och visst material till forfogande. Overlatelsen maste
foljaktligen hanfora sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet vars
verksamhet inte 4r begransad till att utfora ett visst arbete.*

Kommentar: EG-domstolen gor en sndvare bedémning an vad som gjordes i
domen Schmidt. | Schmidt-malet var det i princip endast det faktum att
arbetsuppgifterna utférdes pa liknande satt saval fore som efter dverlatelsen
som var avgorande for en tillampning av direktivet. Har blir resultatet det
omvénda, det vill séga att det inte ar tillrackligt att endast arbetsuppgifterna
overgatt for att dverlatelsen skall omfattas av dverlatelsedirektivet. | domen
uttalade EG-domstolen for forsta gangen ett krav pa stabilitet i
verksamheten. Det diskuteras dock inte ndrmare vad som kan anses ligga i
ordet stabil.

5.1.8 Merckx, forenade malen C-171-172/94

Ett foretag var aterforsaljare for bilmarket Ford inom ett visst geografiskt
omrade. Foretagets verksamhet upphorde och Ford anlitade en annan
aterforsaljare. | samband med detta informerades foretagets kunder om
verksamheten lagts ner och rekommenderade dem den nya aterforsaljaren.
Inga tillgangar Gvergick vid transaktionen men 14 av de 64 anstallda
overtogs. Tva av bilforsaljarna som skulle 6vertas ville inte att deras
anstallningsavtal skulle 6verga till forvarvaren och tvisten hamnade sa
smaningom i domstol. EG-domstolen framholl att det avgorande for om en
overlatelse skall betraktas som en verksamhetsévergang ar om enheten har
bevarat sin ekonomiska identitet. Vidare konstaterade domstolen att om ett
foretag innehar ett aterforsaljaravtal for ett fordonsmarke inom ett visst
omrade och upphor med sin verksamhet och aterforsaljaravtalet overgar till
ett annat foretag, som ateranstaller en del av personalstyrkan och drar nytta
av kundkretsen, sa ar verlatelsedirektivet tillampligt. Detta trots att
verksamheten drivs under ett annat namn, i andra lokaler och med annan
utrustning. Det avgorande &r enligt domstolen om verksamheten har samma
inriktning fore och efter Gvergangen, det vill sdga om verksamheten har
bevarat sin identitet.*

Kommentar: | likhet med malet Schmidt 6verfordes varken materiella eller
immateriella tillgangar och inte heller majoriteten av de anstéllda dvertogs.
Direktivet ar tillampligt nér ett aterforsaljaravtal Gverlats fran en
aterforsaljare, som upphor med sin verksamhet, till en annan aterforséljare
som ateranstaller en del av personalen. de Groot finner det sarskilt intressant
att EG-domstolen beaktar den ekonomiska bakgrunden och hur
aterforsaljaravtal fungerar inom bilindustrin.*® Enligt Hemberg synes det
varit avgorande att Gvertagandet avsag overlatarens karnverksamhet och att

% Rygaard, mal C-48/94.

% Merckx, forenande malen C-171/94 och C-172/94.

% de Groot, The council directive on the safeguarding of employees’ rights in the event of
transfers of undertakings: an overview of recent case law, Common Market Law Review,
1998, 35, 1, s 712,
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verksamhetens identitet darmed var densamma savél fore som efter
overgangen.®

5.1.9 Henke, mal C-298/94

En kommun &verlat forvaltningsuppgifter till en kommungrupp varpa tvist
uppkom da en arbetstagare blev uppsagd. EG-domstolen framholl att
direktivet syftar till att ge arbetstagare ett skydd till foljd av forandringar i
foretagsstrukturer. Vidare uttalade domstolen att en omorganisation av den
offentliga forvaltningen eller Gverlatelse av forvaltningsuppgifter fran en
myndighet till en annan inte utgér nagon "dverlatelse av foretag™ i
overlatelsedirektivets mening. Dartill fastslog EG-domstolen att den
overforing som skett i det aktuella fallet endast berérde verksamhet som
innebar myndighetsutévning.®’

Kommentar: EG-domstolen gick aldrig in pa bedomningen av huruvida
verksamheten som Gverlatits bevarat sin identitet eller inte, utan domskalen
inleddes med ett konstaterande om att dverlatelsedirektivet inte ar
tillampligt vid administrativ omorganisation av férvaltningsmyndighets
verksamhet eller en 6vergang av administrativa funktioner mellan offentliga
forvaltningsmyndigheter liksom myndighetsutévning. Utslaget kom senare
att kodifieras i 6verlatelsedirektivet artikel 1.1.c. Det &r vart att notera att
EG-domstolen i det konkreta fallet gor en bedémning av huruvida en
verksamhetsévergang ar for handen.

5.1.10 Stzen, mal C-13/95

En stédfirma och en skola hade tréffat ett entreprenadavtal om stadning av
skolan. Skolan sade upp avtalet och slot ett nytt avtal med ett annat foretag.
EG-domstolen uttalade att Gverlatelsedirektivet inte ar tillampligt pa en
situation dar en uppdragsgivare har anlitat en stadentreprendr och sedan
byter till en annan foretagare for utférande av liknande uppdrag nér detta
byte inte innefattar vare sig 6verlatelse av materiella eller immateriella
tillgangar och inte heller ett évertagande av huvuddelen av personalstyrkan.
Vidare uttalade domstolen att begreppet enhet avser en organisation av
personer eller bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet
genom vilken ett sérskilt syfte efterstravas och att en ekonomisk enhet —
’going concern” — inte kan reduceras till att innebéra den verksamhet som
den bedriver. Dess identitet foljer dven av andra omstandigheter sdsom dess
personal, arbetsledning, organisation, driftsmetoder och eventuellt
driftkapital. En ekonomisk enhet kan i och for sig fungera utan betydande
materiella eller immateriella tillgdngar om den utgors av en verksamhet som
i huvudsak baserar sig pa arbetskraft. For att ett sadant fall skall utgora en
verksamhetsévergang kravs att huvuddelen av personalstyrkan, i forhallande
till sdval antal som kompetens, har dvertagits av forvarvaren. EG-domstolen
papekade att vid bedémningen av huruvida en verksamhetsovergang skett

% Hemberg, 1997-1998, s 683.
% Henke, mal C-298/94.
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skall de olika kriterierna (Spijkers) tillméatas olika vikt beroende pa vilken
verksamhet som bedrivs. Vidare uttalade domstolen att forlusten av ett
tjansteavtal till en konkurrent inte i sig kan innebéra att det ror sig om en
verksamhetsovergang.*®

Kommentar: Siizen-domen uppfattades som en vandpunkt eftersom EG-
domstolen &ndrade sin praxis i en inskrankande inriktning vad géller
tillampningen av Gverlatelsedirektivet. Det stod efter avgdrandet klart att
inte varje entreprendrsbyte betraktas som en dverlatelse i direktivets
mening.*® For en tillampning av direktivet kravs utdver arbetsuppgifterna
aven att betydande materiella eller immateriella tillgangar eller att en
huvuddel av personalstyrkan i forhallande till saval antal som kompetens
overgatt. EG-domstolen gick nagot langre &n i malet Rygaard genom att
dessutom stélla krav pa att den bedrivna ekonomiska verksamheten skall
efterstrava ett sarskilt syfte. Enligt Melin ar det viktigaste beskedet i Stizen
att overlatelsedirektivet kan vara tillampligt nar de anstallda utgor ett
foretags eller en foretagsdels enda tillgdng. Domen kan pa sa satt ses som en
anpassning till den nya arbetsmarknaden dar tjansteféretag med enbart
arbetstagarnas kunskap som tillgéng har blivit allt vanligare.'®

5.1.11 Hernandez Vidal, forenade malen C-
127/96, C-229/96 och C-74/97

I tre mal hade foretag, som upplatit stadningen av sina lokaler eller en del av
dessa at andra foretag, beslutat att sdga upp avtalen med foretagen for att
hadanefter sjalva utféra de ifragavarande arbetena. Enligt EG-domstolen
ager direktivet tillampning nar ett foretag sjalvt atertar stadverksamhet som
anfortrotts at ett annat foretag. Detta forutsatter dock att Gverlatelsen avser
en varaktigt organiserad ekonomisk enhet, det vill siga en sadan
organisation av personer och tillgangar som kan bedriva en ekonomisk
verksamhet genom vilken ett sérskilt syfte uppnas.*™*

Kommentar: Direktivet omfattar en sa kallad "contracting in-situation”, det
vill saga nér ett foretag atertar en del av sin verksamhet som legat ute pa
entreprenad.

5.1.12 Sanchez Hidalgo och Ziemann, forenade
malen C-173/96 och C-247/96

| tvda mal hade offentliga organ éverlatit hemtjanst och tilldelat kontraktet pa
bevakning av vissa offentliga anlaggningar till privata foretag. Efter
utgangen eller uppséagningen av dessa avtal hade de offentliga organen

% Siizen, mal C-13/95.

% Nystrom, Overlatelsedirektivets tillampning vid 6vergéng av verksamhet av offentlig
verksamhet i Festskrift till Hans Stark, Stockholm 2001, s 215; Barrett, Light acquired on
acquired rights: examining developments in employment rights on transfers of
undertakings, Common Market Law Review, 42, 2005, 2, s 1056.

199 Melin, Fru Siizen och direktivet, Forvaltningsréttslig tidsskrift 1998, s 128 f.

101 Hernandez Vidal, forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97.
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beslutat att dverlata tjansten eller tilldela kontraktet till andra foretag. Det
var i bada fallen fraga om 6vergang personalintensiva verksamheter och
inga materiella tillgangar hade overlatits. EG-domstolen uttalade att
direktivets tillamplighet inte var utesluten, eftersom varken hemtjanst eller
bevakningsverksamhet ar myndighetsutdvning. Overlatelsedirektivet ar
tillampligt nar ett offentligt organ Gverlater en verksamhet fran en
entreprendr till en annan, forutsatt att transaktionen inkluderar en Gverlatelse
av en ekonomisk enhet. Begreppet ekonomisk enhet avser en organisation
av personer och tillgangar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet
genom vilken ett sarskilt syfte efterstrédvas. Enbart den omstandigheten att
den tjanst som tillhandah6lls av den tidigare och av den nye innehavaren av
avtalet ar likartad kan inte leda till slutsatsen att en sadan enhet har
overlatits. Detta eftersom en enhet inte endast kan likstéllas med den
verksamhet den bedrivit.'*

Kommentar: Direktivet omfattar en sa kallad ”contracting out-situation”, det
vill sdga da ett foretag 6verlater en del av sin verksamhet pa ett annat
foretag.

5.1.13 Allen, mal C-234/98

Ett bolags gravningsverksamhet lades ut pa en underentreprendr i samma
koncern. EG-domstolen konstaterade att Gverlatelsedirektivet kan vara
tillampligt pa en Gverlatelse mellan tva bolag inom samma koncern. Att det
ar fraga om samma slags tjanster fore och efter Gvergangen ar inte
tillrackligt for att leda till slutsatsen att en ekonomisk enhet dverlatits,
eftersom en enhet inte kan reduceras till att innebéra den verksamhet som
den bedriver. Dess identitet foljer dven av andra omstandigheter sdsom dess
personal, struktur, organisation av arbetet, driftsmetoder och eventuellt
driftkapital som den forfogar Gver. Ett kollektiv av arbetstagare som
varaktigt forenas i en gemensam verksamhet kan utgdéra en ekonomisk enhet
om verksamheten i huvudsak baseras pa arbetskraft och forvarvaren
overtagit huvuddelen av personalstyrkan i forhallande till antal och
kompetens. Gravning av gruvtunnlar kan inte anses vara en i huvudsak
arbetskraftsbaserad verksamhet eftersom den forutsatter omfattande material
och anlaggningar. Begreppet ekonomisk enhet avser en sadan organisation
av personer och bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet
genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas. EG-domstolen patalade vidare
att da det inom gruvnaring ar brukligt att huvuddelen av tillgangarna som ar
nodvandiga for att utfora gravningsarbetet tillhandahalls av gruvforetaget
sjalvt, utesluter inte omstandigheten att nagra materiella tillgangar inte
overlatits en tillampning av direktivet.'*

Kommentar: Overlatelsedirektivet ar tillampligt vid en 6vergang mellan tva
bolag inom samma koncern. EG-domstolen anser inte att direktivet ar
tillampligt for fall da det ror sig om Gverlatelse av en verksamhet som i

192 Fgrenade malen Sanchez Hidalgo och Ziemann, C-173/96 och C-247/96.
103 Allen, mal C-234/98.
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huvudsak ar baserad pa materiella tillgangar och dar inga sadana tillgangar
har 6verforts. Det skall emellertid beaktas vad som ar brukligt inom
branschen.

5.1.14 Liikenne, mal C-172/99

Efter ett anbudsforfarande tilldelades ett bolag driften éver vissa busslinjer,
som tidigare trafikerats av ett annat bolag. Narapa 75 % av arbetstagarna
Overtogs av forvarvaren. EG-domstolen konstaterade att
overlatelsedirektivet kan vara tillampligt i en situation déar kollektivtrafik
Overtas till foljd av ett forfarande for offentlig upphandling, &ven om det
inte finns nagot direkt avtalsforhallanden mellan bolagen. Det avgdérande
kriteriet for att faststalla om det foreligger en Gverlatelse enligt direktivet ar
om enheten i fraga behaller sin identitet, vilket ar fallet i synnerhet nar
driften faktiskt fortsatter eller aterupptas. Ett kollektiv av arbetstagare som
varaktigt forenas i en gemensam verksamhet kan utgdra en ekonomisk enhet
och denna enhet kan behalla sin identitet nar den 6verlats om forvarvaren
overtar en huvuddel, i forhallande till antal och kompetens, av
personalstyrkan. Busstrafik kan dock inte anses som en verksamhet som i
huvudsak baserar sig pa arbetskraft, eftersom den forutsatter omfattande
material och anlaggningar. Om inga materiella tillgangar G6vergatt vid
kollektivtrafik med buss bor denna omstandighet tas i beaktande.'®

Kommentar: Overlatelsedirektivet kan vara tillampligt pa en
verksamhetsdvergang till foljd av en offentlig upphandling. For att en
verksamhet som huvudsakligen inte baserar sig pa arbetskraft skall anses ha
bevarat sin ekonomiska enhet kravs att materiella tillgangar gatt over pa
forvarvaren. Réttsfallet forvanade manga da ett dvertagande av 75 % av
arbetstagarna inte var tillrackligt for att en verksamhetsovergang skulle
anses vara for handen. Liksom i malet Henke ar det anmarkningsvart att
EG-domstolen avgjorde malet i sak genom att bestimma att nagra
betydande materiella tillgdngar inte skulle anses ha 6vergatt.

5.1.15 Abler, mal C-340/01

Malet gallde byte av entreprendr rérande bedrivandet av storkok pa ett
sjukhus. Den nya entreprendren anvénde stora delar av de materiella
tillgangarna som hade nyttjats av den forsta entreprenoren, men tillgangarna
agdes fortfarande av uppdragsgivaren. Vid entreprendrshytet hade inte nagra
anstallda overgatt. EG-domstolen konstaterade att det var frdga om en
verksamhetsévergang eftersom den nya entreprendren évertagit bade lokaler
och utrustning och dessa materiella tillgangar ansags nédvandiga for
entreprendren. Vidare hade dven huvuddelen av kunder évertagits, &ven om
dessa saknade valméjligheter.'®

104 iikenne, mal C-172/99.
105 Abler, mal C-340/01.
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Kommentar: Om en Gverlatelse avser en verksamhet som huvudsakligen
baserar sig pa tillgangar och det vid transaktionen dvergar betydande
materiella tillgangar talar mycket for en dverlatelse i direktivets mening. Det
kravs dock nagot mer en enbart ett Gvertagande av materiella tillgangar, det
vill sdga verksamheten maste anses ha behallit sin identitet. | malet hade
inte den faktiska aganderatten av de materiella tillgdngarna dvergatt, vilket
innebar att det inte uppstalls ett krav pa detta for att en dverlatelse i
direktivets menings skall anses vara for handen. Enligt Barrett innebar detta
att alla situationer dar uppdragsgivaren tillhandhaller tillgangarna och dar
den nya entreprendren utfor samma arbete som den tidigare entreprendren
utfort troligtvis kommer att omfattas av overlatelsedirektivet. Endast da
uppdragsgivaren inte tillnandahaller tillgangarna kan entreprendren undvika
en tillampning av direktivet,'%®

5.1.16 Temco, mal C-51/00

Ett bolag lade ut stadningen pa entreprenad, varpa foretaget som erhall
entreprenaden anlitade en underentreprendr. Bolaget sade sedermera upp
avtalet och anlitade istallet Temco for att utféra samma tjanst. Varken
materiella eller immateriella tillgangar 6vertogs. Fyra arbetstagare hade
enligt kollektivavtal skyddade anstallningar och kunde darfor inte sagas
upp, fraga uppkom om deras anstallningsavtal automatiskt vergatt till
Temco. EG-domstolen svarade jakande pa fragan om overlatelsedirektivet
skulle vara tillampligt pa en situation med nyssnamnda omstandigheter.
Detta géller under forutséttning att personaldvertagandet avser en huvuddel,
i forhallande till saval antal som kompetens, av personalstyrkan som
underentreprendren sérskilt hade avdelat for att genomfdra
underentreprenaden. Vidare konstaterades det att den vikt som skall
tillmatas de olika kriterierna for bedémningen av om det forekommit en
overlatelse i direktivets mening varierar med hansyn till den verksamhet
som bedrivs och &ven till de produktions- eller driftsmetoder som anvénds i
foretaget. Domstolen uttalade ocksa att det racker med att Gvergangen sker
inom ramen for ett avtalsforhallande for att begreppet lagenlig 6verlatelse
skall vara uppfyllt.%’

Kommentar: Aven for det fallet att forvarvaren ar “tvingad” att dverta
personalen pa grund av kollektivavtal kan denna omstandighet leda till en
tillampning av overlatelsebestammelserna. Domstolen visar i malet prov pa
den extensiva tolkning som tillampas nér det galler begreppet lagenlig
overlatelse.

5.1.17 Jouini, mal C-458/05

Ett bemanningsforetag 6vertog uthyrningen av en grupp arbetstagare fran ett
annat bemanningsforetag till samma kund som tidigare. Bade en del av den
administrativa personalen och en del av den uthyrda personalen évertogs.

196 Barett, 2005, s 1063.
17 Temco, mal C-51/00.
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EG-domstolen uttalade ater att det avgérande kriteriet for att faststalla
huruvida en 6vergang omfattas av direktivet ar om enheten i fraga behaller
sin identitet och detta &r fallet i synnerhet nér driften faktiskt fortsatter eller
aterupptas. En ekonomisk enhet maste inte omfatta stora materiella eller
immateriella tillgangar, utan kan utgoras av en organiserad grupp
arbetstagare som sarskilt och varaktigt har avdelats for ett gemensamt
uppdrag om verksamheten framst ar baserad pa arbetskraft. Det kravs att
overgangen av arbetstagarna avser en varaktigt organiserad ekonomisk
enhet vars verksamhet inte &r begransad till utférandet av ett visst arbete.
Gallande bemanningsforetag skall direktivet tillampas nér en del av den
administrativa personalen och en del av den uthyrda arbetskraften 6vergar
till ett annat foretag som ocksa bedriver uthyrning av personal for att dar
utéva samma arbeten for samma kunders rakning, om évriga tillgangar som
overtagits ar tillrackliga for att mojliggora ett tillhandahallande av de
tjanster som Ar typiska for den ekonomiska verksamheten i fraga.®®

Kommentar: Det synes for domstolens stéllningstagande ha varit av
betydelse att Gvergangen aven omfattade en del av det Gverlatande
foretagets administration.'®

5.2 Arbetsdomstolen

5.2.1 AD 1995 nr 163

Swebus bedrev entreprenad med l&nstrafiken i enlighet med ett avtal.
Avtalet sades upp och lanstrafiken traffade ett motsvarande avtal med
Linjebuss och Odékra. Tvist uppstod géllande giltigheten av de
uppséagningar Swebus vidtagit med anledning av att Swebus avtal med
lanstrafiken 16pt ut och darmed uppkom fragan om en verksamhetsévergang
hade skett. Varken arbetskraft, administration, fordon, fastigheter eller andra
materiella tillgangar hade Gvertagits, vilket enligt AD talade for att
verksamheten inte hade bevarat sin identitet. Domstolen konstaterade att
arbetsuppgifterna var desamma saval fore som efter transaktionen och att
lanstrafiken behallit viss kontroll ver hur uppgifterna utfordes. Detta
forandrade emellertid inte bedémningen. Det faktum att Odakra och
Linjebuss betjanade samma allmanhet som Swebus tidigare betjanat och att
detta utférdes inom samma geografiska omrade ansags handla mer om
arbetsuppgifterna som sadana an om vilken rérelse som bedrevs. Inte heller
den omstandigheten att verksamheten inte legat nere tillmattes nagon
sjalvstandig betydelse. Foljaktligen ansdg domstolen att verksamheten inte
hade bevarat sin identitet,*°

Kommentar: Detta var det forsta réttsfallet efter att reglerna om
verksamhetsévergang tratt ikraft. | domskalen klarlagger AD hur

198 Jouini, mé&l C-458/05.
199 Denna synpunkt delas ocksé av AD, se AD 2008 nr 51.
10 AD 1995 nr 163. Se dven AD 1995 nr 96 med liknande férutsattningar.
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overgangsbegreppet skall tolkas, sérskilt med hanvisningar till EG-
domstolens praxis. For att verksamheten skall anses ha behallit sin identitet
kravs enligt AD mer &n att arbetsuppgifterna ar desamma saval fore som
efter Gvergangen. Det kan ocksa tillaggas att AD kritiserades da domstolen
valde att inte inhamta ett forhandsavgorande fran EG-domstolen.

5.2.2 AD 1996 nr 49

Malet géllde prévning av yrkande om interimistiskt forordnande. Ett
byggentreprenadféretag, K, overlat i ett forsta avtal stora delar av sin
verksamhet till foretaget S, med undantag for verksamheten vid
tunnelprojektet. Parterna traffade darefter ytterligare tva avtal som innebar
dels att S forvarvade maskinutrustningen som anvéndes vid tunnelarbetena,
med ratt for K att nyttja maskinerna aret ut, dels att S skulle svara for viss
arbetsledning i foretaget K. K sade sedermera upp samtliga anstallda i
tunnelprojektet for att avveckla projektet. Tvisten rorde giltigheten av de
uppsagningar som K vidtagit. Enligt AD var tvistefragan om verksamheten
6ver huvud taget hade kommit att bedrivas av en ny innehavare. AD gick
forst in pa fragan om en verksamhetsévergang skett i samband med det
forsta avtalet. Arbetstagarparterna menade att tunnelprojektet skulle anses
ha 6vergatt utan hinder av att detta projekt undantogs fran éverlatelseavtalet.
Enligt domstolen var det dock av betydelse att tunnelprojektet inte
omfattades av den civilrattsliga dverlatelsen. Eftersom uppsagningsforbudet
endast tar sikte pa de arbetstagare som tillhor den 6verlatna delen foranledde
detta slutsatsen att verksamheten vid tunnelprojektet inte vergick i
samband med det forsta 6verlatelseavtalet. Darefter stalldes fragan om
tunnelprojektet hade dvergatt genom de senare avtalen. AD konstaterade att
arbetena i tunnelprojekten bedrevs huvudsakligen under S:s ledning och
med utrustning som i huvudsak &gdes av S. Emellertid utfordes arbetena i
K:s namn och K var fortfarande en ekonomisk enhet efter avtalen. Dessutom
beholl K arbetsgivaransvaret eftersom de anstallda fortsatte att arbeta pa
arbetsplatsen sasom alltjamt anstallda hos K. AD fann att K inte kunde
anses ha upplatit driften av verksamheten vid tunnelprojekten till S, och
séledes hade det inte forekommit ndgon dvergang av verksamheten.™'

Kommentar: AD synes inte gora en bedémning av vilka skal som féranledde
att tunnelprojektet undantogs, utan det som var avgérande var om projekten
rent faktiskt omfattades av den civilrattsliga overlatelsen eller inte. Enligt
bade Nystrom och Hemberg forefaller det som att forvarvaren och
overlataren kan paverka vilka anstéllda som skall Gvertas av forvarvaren,
detta genom att undanta vissa delar av verksamheten fran dverltelsen.*?
EG-domstolen har i mélet Botzen konstaterat att 6verlatelsedirektivet endast
ar tillampligt pa de arbetstagare som tillhor den 6verlatna delen. Inte heller i
Botzen synes EG-domstolen ha gjort en ndrmare bedémning av de
bakomliggande skalen till varfor enbart vissa avdelningar dverlats, vilket
forvisso var uppenbart i malet.

11 AD 1996 nr 49.
12 Nystrém, 2002 s 297 f; Hemberg, 1997-1998, s 679.
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5.2.3 AD 1997 nr 67

Ett bolag bedrev pa uppdrag av ett landsting och tre kommuner en
bestéllningscentral for fardtjanst och sjukresor. Efter ett
upphandlingsforfarande gick istallet uppdraget till Segersta, som varken
overtog materiella eller immateriella tillgangar, bortsett fran ett
dataprogram. Inte heller arbetskraft eller administration 6verléts. AD fann
att det var fraga om en lagenlig overlatelse. Avgorande for utgangen var
emellertid den omsténdigheten att enbart arbetsuppgifterna hade éverforts,
vilket enligt domstolen inte var tillrackligt for att en verksamhetsovergang
skulle anses ha skett.'**

5.2.4 AD 1997 nr 81

Ett fastighetsholag lade ut fastighetsunderhall pa entreprenad. Vid
provningen hanvisade AD till Spijkerskriterierna for att avgéra om det som
overgatt kunde beskrivas som en stabil ekonomisk enhet. Domstolen
konstaterade att varken arbetskraft eller ndgra materiella tillgangar av
betydelse hade Gvertagits, och inte heller nagra immateriella tillgangar. Som
en foljd av verksamhetens natur hade inga kunder dvertagits.
Verksamhetens art var i princip densamma saval fore som efter dverlatelsen,
verksamheten lag inte ner under nagon tid och arbetsuppgifterna var
desamma. Med hénvisning till EG-domen Siizen konstaterade AD att en
ekonomisk enhet inte kan reduceras till den verksamhet den bedriver, varfor
det inte var frdga om n&gon 6vergéng av verksamhet.'**

5.2.5 AD 1998 nr 44

En stiftelse hade anlitat en entreprendr for att skota forvaltningen av
stiftelsens fastigheter, dérefter bytte stiftelsen entreprenér. Vid
bedémningen av huruvida det var en del av en verksamhet — en ekonomisk
enhet — som 6vergatt hanvisade AD till omstandigheterna i Spijkers-domen.
Entreprendren hade inte dvertagit vare sig personal, materiella tillgangar av
betydelse eller immateriella tillgangar. Verksamhetens art var densamma
saval fore som efter 6verlatelsen och verksamheten Iag inte nere under
nagon tid. Det forefoll ocksa vara stor likhet mellan de sétt sysslorna
utfordes pa fore och efter entreprenadbytet. Enligt AD:s mening var dessa
forhallanden mer hanforliga till arbetsuppgifterna som utférdes an till den
rorelse som bedrevs. Man framhdll vad som fastslagits av EG-domstolen i
Stizen-domen, namligen att en ekonomisk enhet inte kan reduceras till att
innebéra den verksamhet den bedriver. Saledes fann AD att enbart den
omstandigheten att vissa arbetsuppgifter hade 6vergatt inte innebar en
tillampning av reglerna om verksamhetsévergang.**

13 AD 1997 nr 67.
114 AD 1997 nr 81.
115 AD 1998 nr 44.
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5.2.6 AD 1998 nr 121

Tvisten gallde om den verksamhet som hade bedrivits av den statliga
lantméaterimyndigheten hade gatt dver till en kommun i den mening som
avses i 6 b § LAS. AD fastslog att den helhetsbedémning av
omstandigheterna vid 6vergang som domstolen gjort i tidigare mal rérande
verksamhetsévergang aven skall géras nar det ror sig om offentligt anstallda
och oavsett om dessa arbetar i offentlig verksamhet som &r av forvaltande
karaktar eller inte. Det forhallandet att LAS omfattar samtliga offentligt
anstallda medan Gverlatelsedirektivet inte omfattar all offentlig verksamhet
skall dock beaktas. Enligt AD:s beddmning skall de kriterier som tar sikte
pa forhallanden som avser verksamhet av ekonomisk natur tillmatas mindre
betydelse nar 6verlatelsen avser forvaltningsuppgifter, och har asyftas
kundkriteriet, graden av likhet mellan verksamheterna och verksamhetens
art. Kommunerna hade inte dvertagit nagra anstallda, materiella tillgangar
av betydelse eller immateriella tillgangar. AD fann att det som Gvergatt inte
kunde beskrivas som en bestaende ekonomisk enhet samt att kravet pa
bevarad identitet inte uppfylldes.*®

5.2.7 AD 1998 nr 144

En enskild naringsidkare hade dverlatit en blomsterhandel till ett bolag.
Bolaget hade 6vertagit hyresratten till en lokal samt alla materiella tillgangar
av nagon betydelse. Det ansags inte heller vara nagra vasentliga skillnader
mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen. Trots att goodwill inte
getts en egen post i kdpekontraktet ansags ett goodwillvérde ha ingatt i
transaktionen eftersom Gverlatelsen avsag en etablerad butik. Vidare hade
verksamheten inte legat nere under nagon tid och darmed ansags en del
kunder ha 6vertagits. Ingen av de anstéllda hade emellertid Overtagits. Vid
en samlad bedémning fann AD att en verksamhetsGvergang varit for
handen.'*’

Kommentar: Detta ar det forsta malet dar AD funnit att det foreligger en
overgang av verksamhet.

5.2.8 AD 1998 nr 146

Ett bolag som bedrev restaurangrorelse 6verlat samtliga materiella tillgangar
I restaurangen till ett annat bolag, Copperdeli, vars verksamhet bestod i att
inforskaffa restauranger som bolaget féradlade och arrenderade ut till
sjalvgaende operattrer. AD uttalade att det faktum att parterna avtalat om
forvarvaren inte skulle dverta nagon personal var utan betydelse. Dérefter
konstaterade domstolen att inga immateriella tillgangar, anstéllda, kunder
eller administration hade 6vertagits. Restaurangen hade varit stangd i fem
veckor och dartill hade omfattande renoveringsarbeten skett. Enligt AD:s
synsatt kunde det som faktiskt hade Gverlatits inte betraktas som en

16 AD 1998 nr 121, se dven AD 1998 nr 124 med liknande férutsattningar.
17 AD 1998 nr 144,

36



bestaende ekonomisk enhet och nagon verksamhetsdvergang hade saledes
inte skett.™®

Kommentar: Det ar enligt AD:s mening inte tillrackligt att samtliga
materiella tillgangar har éverlatits for att en 6vergang av verksamhet skall
anses vara for handen. Nar det galler beddmningen att inga kunder ansags
ha Overtagits, torde det varit av betydelse att restaurangen lag centralt och
att en stangning pa fem veckor darmed medfor att verksamheten forlorar
kunder. Dartill var renoveringen som skett sa pass omfattande att det
saknades likhet mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen.

5.2.9 AD 1999 nr 21

Den verksamhet som bestod i forvar av utlanningar och som bedrivits av
polismyndigheten i Goteborg 6vergick till Invandrarverket och de som var
anstéllda hos polismyndigheten sades upp. AD fastslog, mot bakgrund av
det skyddsintresse som ligger bakom 6 b § LAS, att det vid tillampning av

6 b 8 LAS dr den anstallande myndigheten, inte staten, som skall betraktas
som arbetsgivare. Vidare uttalade domstolen att den omstandigheten att
LAS omfattar alla offentligt anstallda medan Gverlatelsedirektivet inte
omfattar all offentlig verksamhet far beaktas vid helhetsbedémningen. De
Spijkerskriterier som &r av ekonomisk natur bor tillmétas mindre betydelse
nar det ror sig om évergang av forvaltningsuppgifter. Overtagande av
kunder och immateriella tillgangar ar typiskt satt kriterier av ekonomisk
natur. Efter 6vergangen bedrevs verksamheten i samma forhyrda lokaler och
huvuddelen av inventarierna samt ett fatal arbetstagare hade Gvertagits. Med
hanvisning till EG-rattslig praxis framhdéll AD att det inte &r tillréckligt att
storre delen av personalen har blivit uppsagd vid 6verlatelsen for att
reglerna om verksamhetsovergang inte skall tillampas. Domstolen
konstaterade att syftet med verksamheten alltjamt var detsamma och att
verksamheten darfor uppvisade en sadan grad av likhet fore och efter
overlatelsen att identitetskriteriet var uppfyllt.*®

Kommentar: Det som enligt Lunning och Toijer synes varit avgorande var
den omstandigheten att det inte hade skett nagon forandring av
verksamhetens grundlaggande syfte, namligen att i enlighet med lag halla
utlanningar frihetsberévade i avvaktan pa beslut om avvisning eller
utvisning.*?® Enligt Nordstrém legitimerar AD vad som uttalats i
forarbetena angaende koparens och forvarvarens ratt att vidta
uppsagningar.’** Nystrom har patalat att AD forbigatt svarigheten med att
det enligt EG-domstolen inte ar fraga om nagon verksamhetsoverlatelse i
direktivets mening 6ver huvud taget nar verksamheten inte har ekonomisk
karaktar. Detta innebar enligt Nystrom att de svenska reglerna egentligen
inte utstrackts till att omfatta alla offentliganstéllda utan snarare att
overlatelsebegreppet ar mer vidstrackt enligt de svenska bestammelserna.

18 AD 1998 nr 46.

19 AD 1999 nr 21.

1201 unning & Toijer, 2006, s 278.

121 Nordstrém i festskrift till Hans Stark, 2001, s 205 f.
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Hon menar att detta borde tydliggéras genom ett stadgande i LAS som
anger att dven icke ekonomisk verksamhet som utfors av offentlig
myndighet, det vill sdga myndighetsutdvning, omfattas av reglerna. Vidare
framhaller Nystrom att AD utarbetat egna principer vid bedémningen av om
verksamheten behallit sin identitet nar det galler icke ekonomisk
verksamhet.'?

5.2.10 AD 2001 nr 101

Ett bolag, som hade gett ut ett TV-magasin och samarbetat med ett annat
foretag, hade avbrutit samarbetet vilket hade medfort att bolaget sjalvt
skulle skota produktionen av TV-magasinet. Fraga uppkom om det som
overgatt kunde anses vara en bestaende ekonomisk enhet. Nagra materiella
eller immateriella tillgangar hade inte 6verforts. Lokalerna dar
verksamheten bedrevs tillhdrde redan bolaget och inga kunder hade
dvertagits. Produktionen hade fortsatt utan avbrott och nagra anstéllda hade
fatt fortsatt arbete hos bolaget. Enligt domstolen var det inte frdga om en
verksamhetsévergang.®

5.2.11 AD 2002 nr 63

En gard arrenderas av foretaget S. S hade i sin tur arrenderat ut garden till
foretag K, som bedrev restaurang- och konferensverksamhet pa garden. Da
avtalet mellan K och S upphorde arrenderade S ut garden till L, som
fortsatte att bedriva restaurang- och konferensverksamhet. Av sarskild vikt
for bedomningen av huruvida verksamheten hade behallit sin identitet var
enligt AD att det var samma art av verksamhet fore och efter Gvergangen.
Verksamheten hade legat nere ett par manader pa grund av
reparationsarbeten, vilket skulle ses som naturligt i en situation av det
aktuella slaget och av den orsaken inte skulle vara ett tecken pa att
verksamheten inte behallit sin identitet. Nagra kunder ansags inte i
bokstavlig mening ha Overtagits eftersom kundregistret inte 6verlamnades.
Garden hade emellertid en inarbetad position pa marknaden med en viss fast
kundkrets, vilket enligt AD innebar att ett goodwillvarde hade dvergatt.
Aven om det var S som var agare till betydelsefulla materiella tillgangar
ansags dessa ha overforts, eftersom bade K och L enligt avtal med S hade
rétt att disponera denna I6sa egendom. En samlad beddmning talade enligt
AD for att en verksamhetsovergang hade intraffat.**

Kommentar: AD faststéller att en dverlatelse enligt 6 b § ar for handen da en
restaurangrorelse overlatit betydelsefulla materiella tillgangar. Till skillnad
fran AD 1998 nr 146 fann domstolen att en fast kundkrets 6vergatt och att
verksamheten har en inarbetad position pa marknaden for konferens- och
restaurangverksamhet vilket medfor ett immateriellt goodwillvéarde. Detta
innebar ocksa att det ar fraga om samma art av verksamhet som tidigare och
att denna verksamhet bedrivs pa vasentligen samma sétt som tidigare.

122 Nystrém, 2002, s 299 f.
123 AD 2001 nr 101.
124 AD 2002 nr 63.
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5.2.12 AD 2008 nr 51

Truckverksamheten pa S:s sagverk hade varit utlagd pa entreprenad hos B,
som i sin tur hade anlitat SH for bemanningen av truckarna. SH hade sagt
upp avtalet med B, som hade tréffat avtal med P om bemanningen av
truckarna. AD uttalade att en personaluthyrning normalt inte leder till att det
ar fraga om en verksamhetsovergang, detta galler bade fall da den uthyrda
personalen stalls till bestallarens forfogande och utfor arbetet pa samma
villkor som bestallarens egna anstéllda och fall da personal inhyrs for att
utfora en viss arbetsuppgift. Om daremot atagandet gar langre &n att enbart
tillhandahalla personal kan det i vissa fall bli friga om 6vergang av
verksamhet. Av sarskild betydelse i malet var att B forbehallit sig ratten att
arbetsleda den inhyrda personalen. AD beddmde situationen som ren
personaluthyrning och ingenting mer varfor reglerna om
verksamhetsdvergang inte var tillampliga.'®

Kommentar: Personaluthyrning leder normalt inte till att det &r fraga om
overlatelse av verksamhet, utan det kravs mer dartill &r enbart ett
tillhandahallande av personal.

5.2.13 AD 2008 nr 64

Ett hotell hade bytt stddentreprentr. Verksamheten var till sin art
densamma, likheten var stor mellan det sétt pa vilket sysslorna utforts fore
och efter entreprendrsbytet och verksamheten hade inte legat nere under
nagon tid. Dessa forhallanden var enligt domstolens mening mer hanforliga
till arbetsuppgifterna an till sjalva rérelsen. Nagra betydande materiella
tillgangar eller majoriteten av de anstéallda hade inte dvertagits. Domstolens
slutsats var att ingen bestéende ekonomisk enhet hade 6vergatt.'?°

125 AD 2008 nr 51.
1286 AD 2008 nr 64.
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6 Analys

Overlételsedirektivet ar av EG-domstolen ett av de mest provade direktiven
pa arbetsrattens omrade, vilket tyder pa oklarheter nar det galler fragan
huruvida en overlételse omfattas av direktivet eller inte. Aven AD har vid
flera tillfallen kommit att préva de svenska bestimmelserna om
verksamhetsévergang. Eftersom en verksamhetsévergang aktualiserar
sérskilda regler ar det av stor betydelse for foretag att ha vetskap om
huruvida en forestaende transaktion faller inom de ifragavarande
bestammelsernas tillampningsomrade.

For att reglerna om verksamhetsovergang skall vara tillampliga kréavs det att
det ar fraga om en lagenlig dverlatelse och att det som Gvergatt &r en
ekonomisk enhet med bibehallen identitet. Lagenlig dverlatelse innefattar
krav pa arbetsgivarbyte och att 6vergangen har skett inom en avtalsenlig
kontext. Avtalsforhallandet kan vara bade direkt och indirekt, vilket betyder
att 6verlatelsen kan ske i tva steg genom en tredje man, exempelvis dgaren
eller hyresvarden. Det spelar ingen roll av vilken anledning Gvergangen
sker, utan den kan till exempel bero pa havning av avtal till foljd av
kontraktsbrott.

Overlatelsebestammelserna kan vara tillampliga vid outsourcing,
contracting in-situationer”, ”contracting out-situationer” och nar en
verksamhetsévergang sker till foljd av en offentlig upphandling. Reglerna
kan ocksa komma att tillampas pa bemanningsforetag.

Angaende kravet pa att den verksamhet som har 6vergatt skall ha bevarat sin
identitet sa brukar man tala om en ”going concern”. Detta torde i synnerhet
vara fallet nar forvarvaren rent faktiskt fortsatter eller aterupptar driften
genom samma eller motsvarande ekonomiska aktiviteter. Det var i Spijkers-
malet som EG-domstolen for forsta gangen kom att lyfta fram sju kriterier
(arten av foretag eller verksamhet, fragan om féretagets materiella tillgangar
har dverlatits, vardet av dverlatna immateriella tillgadngar, om majoriteten av
de anstallda har tagits 6ver, huruvida kunderna har évertagits, graden av
likhet mellan verksamheten fore och efter 6verlatelsen, och i forekommande
fall den tidsperiod under vilken verksamheten har legat nere) som skall
tillmatas sérskild betydelse vid bedémningen av om en évergang skall anses
vara for handen eller inte. Samtidigt framhéll domstolen att det skall ske en
helhetsbedémning av samtliga omstandigheter kring évergangen och att
Kriterierna inte kan ses isolerade var for sig. | praxis har det fastslagits att
den vikt som skall tillmé&tas de olika kriterierna varierar med hansyn till den
verksamhet som bedrivs och éven till de produktions- eller driftsmetoder
som anvands i det ifrdgavarande foretaget.

Iseskogs uppdelning av kriterierna i grupperna tillrackliga respektive

nddvéndiga forutsattningar vinner enligt min uppfattning inte stéd i praxis.
EG-domstolen uttalar gang pa gang i sina domar att ingen omstandighet
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ensam kan ligga till grund for bedomningen av huruvida dverlatelsen ifraga
skall omfattas av direktivet. Denna uppfattning delas ocks& av Mellberg.*’
Dartill framgar enligt Mulder att det klart och tydligt &r fraga om en
helhetsbeddmning.'*®

| praxis har det uppstallts ett krav pa att det som Gvergar skall vara en stabilt
organiserad ekonomisk enhet, det vill séga verksamheten far inte vara
begréansad till utférandet av ett visst arbete. Det var i domen Rygaard som
EG-domstolen for forsta gangen uttalade ett krav pa stabilitet, ordet
aterkommer emellertid inte i det nya direktivet. | senare praxis forekommer
dock ett krav pa varaktighet. Om en Gverlatelse avser en verksamhet som ar
begransad till utforandet av ett sarskilt arbete kommer saledes transaktionen
inte att omfattas av 6verlatelsebestaimmelserna. Overlételsen skall avse en
organiserad gruppering av tillgangar. Vidare maste den ekonomiska enhet
som Overgar ha till syfte att bedriva ekonomisk verksamhet, vilket dock inte
innebar ett krav pa att verksamheten drivs med vinstsyfte.

Aven for det fallet att det endast &r en underordnad verksamhet i foretaget
som Gverlatits sa kan 6verlatelsereglerna aktualiseras. Detsamma géller fall
da transaktionen endast beror en person, det vill sdga denna omstandighet
utesluter inte en tillampning av overlatelsedirektivet.

En tillampning av 6verlatelsebestaimmelserna medfor ett foérbud att aberopa
dvergangen som sadan till grund for uppsagningen och forvarvaren Gvertar
automatiskt de anstéllningsavtal och anstéllningsforhallanden som ar att
hanfora till den 6verlatna verksamheten. Forvarvaren ar ocksa skyldig att
under viss tid tillampa villkoren i det kollektivavtal som géllde for
arbetstagarna medan de &nnu arbetade hos Gverlataren.

EG-domstolen har i praxis fastslagit att Overlatelsebestammelserna endast ar
tillampliga pa arbetstagare som tillhor den 6verlatna delen. Daremot har det
inte diskuterats vilka arbetstagare som skall anses tillhéra den del av
foretaget som Gvergar, nagot som bade Nystrom och Hemberg anser &r
problematiskt. Kan arbetsgivare vélja vilka arbetstagare som skall 6verga
genom att lagga ut 6vergangen pa en viss del av foretaget? Enligt mig torde
svaret vara ja, och situationen uppkom i AD 1996 nr 49. | malet undantogs
en viss del av verksamheten fran 6verlatelseavtalet och AD fann att
uppséagningsforbudet endast omfattade de arbetstagare som tillhérde den
overlatna verksamheten. De arbetstagare som inte tillhérde denna del kunde
alltsa sagas upp pa grund av arbetsbrist i samband med att 6verlataren
avvecklade sin verksamhet. AD synes inte ha gjort en beddmning av vilka
skal som foranledde att tunnelprojektet undantogs, utan det som var
avgorande var om projekten rent faktiskt omfattades av den civilrattsliga
overlatelsen eller inte. Detta ar saledes ett uttryck for att
arbetsledningsratten vager tungt nar det galler beslut om vilka delar av
verksamheten som skall omfattas av en verksamhetsévergang. Det som talar

127 Mellberg, Elisabeth, Begreppet verksamhetsoverlatelse och dess tillampning pa
detaljhandeln, Examensarbete vid Lunds universitet 2007, s 33.
128 Mulder, 2004, s 195.
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for att foretag ges ett relativt stort utrymme nér det galler valet av vilka
anstallda som skall 6verga till forvarvaren ar saledes forst och framst AD:s
praxis. Den beddmning som domstolen gjorde i AD 1996 nr 49 har ocksa
uppmarksammats och setts som problematisk av bade Nystrom och
Hemberg. Dértill har det i mina intervjuer framkommit att det ofta blir en
fraga om kostnadsfordelning mellan 6verlatare och forvarvare avseende de
anstallda.'®® Detta indikerar saledes att forvarvare och dverlétare i viss mén
kan valja vilka anstéllda som skall 6vergd. Lat vara att foretag och
advokatbyraer (forhoppningsvis) handlar i god tro nar de gor en
kostnadsfordelning rérande personalen. Foljaktligen blir fragan om det ar ett
problem med att foretag kan paverka vilka arbetstagare som skall omfattas
av overlatelsen. Enligt min uppfattning torde svaret vara nej. Till viss del
beror det pa att foretag endast kan utnyttja utrymmet nar dverlatelsen rér en
del av en verksamhet. Men framforallt tror jag att foretag och byraer inte vill
riskera badwill, och darfor hanterar personalfragorna pa ett enligt dem sa bra
satt som mojligt.

I Schmidt-malet ansdg EG-domstolen att en dverlatelse omfattades av
overlatelsedirektivet trots att varken personal eller materiella eller
immateriella tillgangar dvertagits. | princip hade enbart arbetsuppgifterna
overlatits. EG-domstolen har emellertid i den senare domen Rygaard,
bekraftad i malet Stizen, fastslagit att en 6verforing av endast
arbetsuppgifterna inte ar tillrackligt for en att en verksamhetséverlatelse
skall anses vara for handen. Det skall dock papekas att det efter Schmidt-
malet genom andringsdirektiven lades till ett nytt begrepp: ekonomisk
enhet, varmed avses en organiserad gruppering av tillgangar vars syfte ar att
bedriva ekonomisk verksamhet. Malmberg stéller sig fragan hur Schmidt-
malet skulle ha bedomts idag, med beaktande av dverlatelsedirektivets
nuvarande lydelse.**

Om en 6vergang av endast arbetsuppgifterna medfért en tillampning av
overlatelsereglerna hade en forlust av ett tjansteavtal till en konkurrent
kunnat innebara en verksamhetsovergang, vilket ocksa understrukits av EG-
domstolen.™*

Vid bedémningen av om en verksamhet bevarat sin ekonomiska identitet
skall det beaktas huruvida forvarvaren dvertagit majoriteten av de anstéllda
eller inte. Kriteriet gav till en borjan upphov till debatt eftersom fragan om
huruvida forvérvaren ar skyldig att Overta anstéllningsavtalen ar beroende
av huruvida forvarvaren de facto har dvertagit majoriteten av arbetsstyrkan.
Som visats ovan kan det ibland vara avgorande om forvarvaren har vertagit
de anstallda, men det finns ocksa fall dar fragan om de anstallda Gvertagits
spelar mindre roll. I malet Merckx uttalade EG-domstolen att det inte ar
tillrackligt att den storsta delen av personalen har blivit uppsagd vid
overlatelsen for att direktivet inte skall vara tillampligt. Detta innebér att
verksamheten kan ha bevarat sin identitet &ven om flertalet anstéllda har

129 Se bilaga A.
130 Malmberg, 2005/06, s 207 f.
131 Se Siizen, mal C-13/95.
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blivit uppsagda och féljaktligen inte fatt nagon anstéallning hos forvarvaren.
Jag anser att detta ar en sjalvskriven slutsats, eftersom grundtanken med
overlatelsedirektivet annars skulle ga om intet.

Malet Merckx &r intressant da EG-domstolen anser att en
verksamhetsévergang ar for handen trots att varken materiella eller
immateriella tillgangar 6verforts och inte heller har majoriteten av de
anstallda overtagits. Det skall det dock papekas att malet avser en
overlatelse av ett aterforsaljaravtal, vilket enligt min uppfattning varit
avgorande for utgangen.

Att kunderna inte 6vertagits kan peka i riktning pa att 6verlatelsen faller
utanfor bestdmmelserna. Kundkriteriet torde avse Overtagande av
kundregister eller dylikt. I AD 1995 nr 63 var den omstandigheten att
resendrerna var desamma saval fére som efter Gvergangen snarare en foljd
av vilka arbetsuppgifter som utfoérdes an av vilken rorelse som bedrevs. Av
detta skulle man kunna dra slutsatsen att for fall da kunderna saknar
valmojlighet, det vill sdga kunderna évertas av forvarvaren oavsett om de
vill eller inte, sa skall inte denna omstandighet tillméatas nagon betydelse.
Det bor dock papekas att EG-domstolen i malet Abler framholl att kunderna
tagits Over, dven om dessa saknat valmdjlighet. Lat vara att det inte framgar
vilken tyngd detta kriterium tillméattes, men det var atminstone en
omstandighet som uppmérksammades. En annan viktig faktor ar att &ven om
inte ett kundregister har dvergatt sa kan ett goodwillvarde ha Gvertagits om
verksamheten har en inarbetad kundkrets.

Vid bedémningen av huruvida en 6verlatelse omfattas av reglerna om
verksamhetsdvergang skall det avgdras om verksamheten i huvudsak ar
baserad pa arbetskraft eller om verksamheten kan fungera endast med
betydande materiella tillgangar. Gallande den arbetskraftsbaserade
verksamheten ar identiteten starkt kopplad till personalstyrkan och i sddana
fall far det stor betydelse om forvarvaren har dvertagit majoriteten av de
anstallda, i forhallande till saval antal som kompetens. Enligt Lunning och
Toijer torde den omstandigheten att kompetensen betonas innebéra att viss
personal kan ha en nyckelroll for driften och pa sa sétt utgora en
forutsattning for att verksamheten skall kunna fortsatta varaktigt.*** EG-
domstolen betraktar stddverksamhet och bevakningsuppgifter som
verksamheter som framst &r baserade pd arbetskraft.*** Det torde enligt min
mening rora sig om verksamheter som endast kraver inget, lite eller
forhallandevis billigt material for att det skall anses vara en
arbetskraftsbaserad verksamhet. Om Gverlataren inte Gvertar majoriteten av
personalen nar det ar en verksamhet som framst ar baserad pa arbetskraft
kommer Gverlatelsen att falla utanfor reglerna om verksamhetsévergang.
Rdérande verksamheter som kraver omfattande utrustning, exempelvis

32 | unning & Toijer, 2006 s 276.

133 Enligt Barrett &r hela servicesektorn huvudsakligen baserad pé arbetskraft och det ar den
hér gruppen som behoéver ett extra skydd for sina anstéliningar, men eftersom foretag kan
paverka tillampningen av direktivet faller en 6verlatelse inom servicesektorn ofta utanfor
dverlatelsereglerna, se Barrett s 1066.
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storkdksverksamhet, gravning av gruvtunnlar och kollektivtrafik med
bussar, blir direktivet endast tillampligt om betydande materiella tillgangar
har dverlatits. | dessa fall torde det enligt min uppfattning vara fraga om
verksamheter som kraver mycket och relativt dyra materiella tillangar. AD
har bedomt att en Gverlatelse av restaurangverksamhet som innebér att
endast samtliga materiella tillgangar Gvergatt inte omfattas av
overlatelsebestammelserna.’** Det kravs foljaktligen ndgot mer &n att enbart
materiella tillgangar Gverlats for att en Gverlatelse skall anses vara for
handen.'*

Det faktum att det finns en mangd réattsfall fran bade EG-domstolen och AD
pekar pa att reglerna om verksamhetsévergang inte ar klara och tydliga. |
mina intervjuer har det ocksa framkommit att féretag ofta finner det svart att
veta huruvida de star infor en verksamhetsovergang eller inte.*** Mulder
tror att anledningen till att domstolarna later kriterierna var allmanna &r att
det skydd som Gverlatelsebestammelserna var tankta att ge pa sa satt kan
uppratthallas.*®’ Det &r tankbart att det ligger ndgot i det han sager. Helt
Klart minskar forutsebarheten med allménna kriterier vilket innebér att det
blir svart for foretag att kringga reglerna. Dartill finns det otaliga
konstellationer av verksamheter och omstandigheter som kan tankas sta
infor en dverlatelse. Med detta i atanke torde det vara tamligen svart att
skapa enkla och tydliga regler pa omradet, eftersom det vid varje 6verlatelse
skall goras en helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter.

Aven om en forvarvare tvingats dverta personal pa grund av ett
kollektivavtal utesluter det inte en tillampning av
overlételsebestaimmelserna. Overtagandet bedéms som ett vanligt (med
vilket jag menar frivilligt) personalévertagande vilket i sin tur kan innebara
att en verksamhetsovergang anses vara for handen om det &r en
arbetskraftsbaserad verksamhet och 6vertagandet avser en huvuddel, i
forhallande till sdval antal som kompetens, av arbetsstyrkan.

Sammanfattningsvis kan féljande med sakerhet ségas gélla angaende néar en
overlatelse inte &r att betrakta som en verksamhetsovergang. En dverlatelse
som enbart avser arbetsuppgifterna eller en verksamhet som ar begréansad till
utforandet av ett visst arbete omfattas inte av dverlatelsebestimmelserna.
Detsamma géller for en 6verlatelse som innebér att varken materiella
tillgangar, immateriella tillgangar eller huvuddelen av personalen Gvergar.
For fall da overlatelsen avser en i huvudsak arbetskraftsbaserad verksamhet
kommer bestdimmelserna inte att aktualiseras om inte majoriteten i
forhallande till saval antal som kompetens av personalstyrkan 6vergar till
forvarvaren. Ror det sig om en Gverlatelse av en verksamhet som framst ar
baserad pa materiella tillgangar tillampas inte reglerna om
verksamhetsévergang om inga eller ovasentliga materiella tillgangar har
overforts. Mer specifika principer an sa har kan jag inte ge, vilket beror pa

134 AD 1998 nr 146.

135 AD 2002 nr 63.

136 Se bilaga A.

137 Mulder, 2004, s 276.
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att vissa branscher och verksamheter hittills inte varit foremal for
avgoranden i AD eller EG-domstolen.

En skillnad mellan direktivet och LAS &r de svenska bestammelserna
omfattar alla offentliganstéllda. AD har sjalv fastslagit vilka kriterier som
skall tillmatas mindre betydelse nar det galler dvergangar inom offentlig
verksamhet, vilket bland annat har ifragasatts av Nystrom. Det kan forvisso
tyckas anmarkningsvart att AD agerat pa sa satt som skett, men EG-
domstolen har uttalat att olika kriterier skall tillmats olika betydelse
beroende pa verksamhet. Salunda kan AD:s agerande till viss del anses ligga
i linje med EG-domstolens praxis.

En konsekvens av att reglerna om verksamhetsdvergang inte &r tillampliga
ar att arbetstagarna saknar skydd eftersom forvarvaren inte ar skyldig att
Overta anstéllningsavtalen. En annan f6ljd &r en friare marknad. Foretag kan
agera mer fritt vilket kan resultera i att de blir mer benégna att genomféra
affarer och ingd avtal om uppkdp av verksamheter, vilket kan gynna
samhallet i stort. Om transaktionskostnaderna blir for hoga for forvéarvaren
finns det risk for att verksamhetsovergangen inte genomfors. En forvarvare
som maste Overta anstallningsavtal vid en transaktion kanske till och med
avstar fran affaren just pa grund av bverlételsereglerna, en uppfattning som
ocksa vinner stod i de intervjuer jag genomfort.*®

Argumentet om att affarer uteblir pa grund av overlatelsereglerna skulle
mahanda kunna motsagas av att en forvarvare i princip omedelbart efter en
verksamhetsdvergang kan inleda ett uppsagningsforfarande. Detta innebar
dock kostnader bestaende i exempelvis 16n under uppsagningstid. Dessutom
kan forvérvaren vara radd for att behdva saga upp sina egna anstallda,
eftersom de Overtagna arbetstagarna kan sla ut forvarvarens tidigare
personal.

En annan tankbar konsekvens av att en Gverlatelse inte omfattas av reglerna
ar otrygga arbetstagare. Detta kan betyda att arbetstagarna presterar samre
och visar minskat engagemang i arbetet vilket paverkar produktiviteten och
darmed konkurrenskraften negativt. De anstélldas lojalitet gentemot
arbetsgivaren sjunker. En avsaknad av anstallningstrygghet kan ocksa
medfora stress och ohélsa som resulterar i sjukskrivningar. Vad som nyss
namnts innebar kostnader for foretag, vilket innebar att denna aspekt ocksa
maste beaktas nar ett foretag star infor en omstrukturering. Dessutom kan
arbetstagare besitta specifika erfarenheter och kunskaper om verksamheten
som kan vara vérdefulla for forvarvaren.

Hur kan da foretag paverka huruvida en 6verlatelse ar att betrakta som en
verksamhetsévergang eller inte? | en artikel i Lag & Avtal lyfts problemet
fram och dar papekas att det finns méjligheter for arbetsgivare att trixa.**°
Enligt mina intervjusvar forekommer det situationer da advokater rader
foretag att lata bli att ta 6ver nagra anstéllda alls, eftersom ett Gvertagande

138 Se bilaga A.
139 |_undquist, Vad géra av personalen vid en 6verlatelse?, Lag & Avtal 2006 nr 2.
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av vissa arbetstagare kan paverka bedémningen av huruvida en
verksamhetsévergang skett.** Eftersom ett kollektiv av arbetstagare kan
vara en ekonomisk enhet och ett 6vertagande av dessa kan darmed omfattas
en verksamhetsovergang, betyder detta att Gverlataren och forvarven kan
paverka huruvida éverlatelsen skall anses utgdra en verksamhetsévergang
om det ror sig om en verksamhet som &r arbetskraftsbaserad. Om
forvarvaren inte dvertar nagon personal da éverlatelsen avser en
arbetskraftsbaserad verksamhet &r inte bestimmelserna om
verksamhetsévergang tillampliga. Enligt Barett ar det ocksa enkelt for
foretag vars verksamhet huvudsakligen ar baserad pa materiella tillgangar
att undvika overlatelsereglerna. Denna uppfattning &r enligt mig helt
korrekt. Detta eftersom bedémningen av huruvida en 6verlatelse skall
betraktas som 6verlatelse rérande en materiellt tillgangsbaserad verksamhet
kan paverkas av forvarvaren genom att denne inte 6vertar nagra materiella
tillgdngar av betydelse.**

En avgorande fraga blir saledes hur man klassificerar verksamheten, det vill
séga huruvida verksamheten beddms vara huvudsakligen
arbetskraftsbaserad eller inte. Det kan inte alltid rada klarhet éver vad
verksamheten ifraga huvudsakligen baserar sig pa. Barett stéller sig fragan
om det kanske rentav kan vara en omojlighet att klassificera
verksamheten.** Hur bedéms saken nar personal och materiella tillgngar
betyder lika mycket for foretaget? Och vem beddmer bést till vilken grupp
verksamheten hor till? Det torde i slutdndan vara domstolen som far ta
stallning till dessa fragor, fastan att det kan ifragasattas vem som ar bast
ldmpad att gora bedémningen. Enligt Lunning & Toijer kommer sannolikt
fler kategorier skapas for att spegla foretags varierande forutsattningar.™*

Nar det galler fragan huruvida foretag kan paverka om en évergang inte
skall omfattas av reglerna om verksamhetsovergang ar det svart att veta vad
som sker vid sidan av domstolsvéasendet och darmed utanfor offentlighetens
rum. | en artikel i Lag & Avtal patalas det faktum att trots oklarheterna som
rader kring 6vergang av verksamhet har AD relativt fa ganger provat tvister
rérande 6verlatelse.'** Detta beror p4 att parterna oftast lyckas komma
overens om huruvida dverlatelsen &r att betrakta som en 6vergang i LAS:s
mening eller inte** och om villkoren for de arbetstagare som féljer med.

140 Se ilaga A.

141 Barett, 2005, s 1061.

142 Barett, 2005, s 1059.

3 Lunning & Toijer, 2006, s 277.

144 Det skall dock pépekas AD har prévat tvister rérande verksamhetsévergang i ett stort
antal mal. Vad som har avses med "relativt fa ganger” torde vara att dverlatelsetvister har
uppkommit fa génger i AD i forhéllande till hur ofta Gverlatelser sker. Se t.ex. mina
intervjuer dar advokaterna uppger att ca 20 % av deras arbetsréttsliga verksamhet utgors av
fragor kring verksamhetsovergang.

145 Har skall det uppmérksammas att reglerna om évergang av verksamhet inte ar
dispositiva och att semidispositiviteten endast galler om avtalet innebar formanligare regler
for arbetstagarna. Parterna har saledes inte ratt att bestamma att en Gverlatelse inte ar att
betrakta som en verksamhetsovergang enligt 6 b LAS. Daremot ar det tankbart att for fall
da parterna ar 6verens om hur verksamheten skall klassificeras, det vill sdga huruvida
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De intervjuer som genomforts ger ocksa stod for att det ofta blir en
forhandlingsfraga parterna emellan.**” Ur foretagssynpunkt kan det vara
mindre kostsamt att "kopa ut” arbetstagare och pa sa satt slippa eventuella
langdragna processer i domstol.

Avslutningsvis hoppas jag pa och ser fram emot mer praxis kring
verksamhetsévergang i bade AD och EG-domstolen.

foretaget framst ar personal- eller materiellt tillgangshaserat, sa kan detta fa betydelse for
domstolens stallningstagande i fragan.

148 Norby, EG skyddar vid dgarbyte, Lag & Avtal 2003-05-07.

147 Se bilaga A.
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Bilaga A

Intervjufragor

1.

8.

9.

Hur stor del av er arbetsréttsliga verksamhet skulle ni uppskatta
bestd i fragor kring verksamhetsovergang?

Upplever ni att foretag/arbetsgivare finner det svart att veta huruvida
en verksamhetsovergang ar for handen eller inte?

Hur gar ni tillvaga for att avgéra om en éverlatelse ar att betrakta
som en verksamhets6vergang?

Om ni anser att det &r en verksamhetsdverlatelse, finns det ndgot rad
ni ger en arbetsgivare som onskar att 6verlatelsen inte skall betraktas
som en verksamhets6vergang?

Om ni anser att det ar en verksamhetsoverlatelse, hander det att
foretag placerar 6vergangen pa en sarskild del av foretaget for att
enbart en viss del av arbetstagarna skall évertas?

Har ni varit med om att foretag avstatt fran en 6verlatelse just pa
grund av att reglerna om verksamhetsovergang aktualiserats?

Saknar ni klarare regler om verksamhetsovergang eller anser ni att
géllande rétt idag ar tillrackligt tydlig?

Tror ni att foretag saknar klarare regler om verksamhetsovergang?

Nagot ovrigt ni vill tillagga om 6vergang av verksamhet?

Svar fran advokatbyra 1

1.

2.

3.

10 - 20 %.

Med hjélp av radgivning fran advokat eller arbetsgivarforbund
brukar det inte vara sa svart att avgora.

Jag gor en helhetsbedémning, baserat pa praxis fran EG-domstolen
och AD.

Det kan handa att jag rader min klient att inte ta dver nagra anstallda
alls, eftersom den omsténdigheten att vissa anstallda évergar kan
paverka bedémningen om det ar frdga om en verksamhetsGvergang
(nér klienten har intresse av att sa inte ar fallet).
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8.

9.

Nej, men det hander att den forvarvade verksamheten placeras i en
sérskild juridisk person, till exempel ett dotterbolag, for att man skall
undvika att kollektivavtal hos Gverlataren skall “smitta” forvarvarens
verksambhet.

Nej.

Generellt sett ar lagstiftningen tillrackligt tydlig. Svarigheter kan
uppsta i situationer, da anstallda arbetar delvis for den 6verlatna
verksamheten och delvis i den verksamhet som stannar kvar hos
overlataren.

| allmanhet inte.

Nej tack.

Svar fran advokatbyra 2

1.

2.

For narvarande cirka 20 %, men tidigare en storre del.
Ja.

En analys och bedémning av de faktiska omstandigheterna utifran de
Kriterier som uppstallts av domstolarna.

Det blir ofta en forhandlingsfraga mellan kopare och saljare om vem
som slutligen skall sta kostnaden for personalen.

Det har jag inte varit med om.

Ja, manga ganger.

Det vore Onskvart med klarare regler.
Ja, det tror jag.

Internationella aspekter kommer nog att bli alltmer aktuella for
framtiden.

Svar fran advokatbyra 3

1.

Uppskattningsvis omkring 20 % av var radgivning kan sagas vara
relaterad pa ett eller annat satt till fragor om verksamhetsévergang

Det finns en stor variation bland vara klienter savitt galler
forhandskunskapen angaende begreppet verksamhetsévergang. Vi
har klienter som regelbundet genomfor transaktioner avseende
foretagsinkram och som darfor har goda kunskaper om regelverket
angaende verksamhetsovergang. Dessa klienter har oftast endast
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behov av mer sofistikerad juridisk radgivning angaende dessa fragor.
Andra klienter kan behova radgivning pa en mer grundlaggande
niva. Vart samlade intryck ar att klienter 6verlag kanner till
begreppet verksamhetsdvergang och har vissa grundlaggande
kunskaper, men att behovet av juridisk radgivning anda ar stort,
eftersom bedomningen av huruvida en 6vergang av verksamhet ar
for handen ofta kraver inte helt okomplicerade stéllningstaganden.

For att denna fraga skall kunna bedémas kravs att klienten
tillhandahaller ett kunskapsunderlag avseende hur den aktuella
verksamheten bedrivs och dr organiserad, vilka anstallda som
hanfors till verksamheten och vilka resurser och tillgangar som &r
kannetecknande for verksamheten. Det kravs ocksa att information
angaende hur forvarvaren av verksamheten tanker sig att den
fortsatta verksamheten skall bedrivas. Vi begér ocksa in information
om vilka tillgangar som kommer att 6verga och om verksamheten
kommer att bedrivas kontinuerligt eller om den kommer att upphdéra
i samband med Gvergangen. Med stod av denna information
analyseras sedan huruvida den aktuella transaktionen har sadana
kénnetecken att den ar att beddma som en verksamhetsdvergang.

Om vi gor bedémningen att den aktuella transaktionen medfor att
regelverket om verksamhetsovergang blir tillampligt klargors detta
naturligtvis for klienten, samtidigt som vi ocksa klargor att parterna
inom ramen for det aktuella transaktionsavtalet inte kan forfoga 6ver
denna fraga. Daremot kan man naturligtvis utreda om transaktionen
kan genomfdras pa nagot alternativt satt, till exempel savitt avser
vilka tillgangar som skall dverlatas eller hur dverlatarens verksamhet
ar organiserade fore overlatelsen, eftersom detta kan ha betydelse for
bedémningen av om en verksamhetsévergang ar for handen.

Om slutsatsen &r att en rattslig prévning av transaktionen sannolikt
skulle utmynna i att en verksamhetsovergang ar for handen, och
klienten trots detta inte vill att transaktionen skall hanteras sasom en
verksamhetsévergang, ar det viktigt att i transaktionsavtalet klargora
vem av parterna som skall bara den ekonomiska risken av de
eventuella skadestandskrav som kan komma att riktas mot endera av
parterna fran berorda arbetstagare med anledning av att
transaktionen inte hanteras som en verksamhetsévergang.

Enligt var erfarenhet styrs klienternas agerande snarare av vad som
uppfattas som den féretagsekonomiskt mest fordelaktiga
hanteringen, &n fragan om vilka specifika anstéallda som kommer att
bli foremal for verksamhetsovergangen. Det ar viktigt att klienten
aven uppfattar att det finns en risk for att vissa typer av uppléagg eller
organisationsforandringar kort inpa en verksamhetsévergang skulle
kunna komma att vid en rattslig provning anses som ett kringgaende
av LAS. Detta skulle kunna resultera i att en domstol gér en
genomsyn av ett sddant agerande och anda finner att vissa anstéllda
har ratt att omfattas av verksamhetsévergangen. Framforallt fortjanar
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det &ven att understrykas att parterna i en transaktion ofta kan
hantera fragan om hur vissa anstéllda skall hanteras inom ramen for
en kostnadsfordelning, snarare an forsok att paverka den faktiska
organisationen infor en verksamhetsovergang.

6. Det har férekommit.

7. Vi uppfattar att regelverket i sig ar tydligt. Dock utgor begrepp
sasom "bibehallen ekonomisk identitet” och "huvudsaklig
tillhorighet” for anstallda till den aktuella verksamheten sadana
abstrakta begrepp som for att fyllas med konkret innebérd i ett givet
fall, fordra en rikhaltig réttspraxis, atminstone savitt avser sadana
branscher och verksamheter som hittills inte varit foremal for
avgoranden i EG-domstolen eller nationella domstolar.

8. Vi uppfattar att féretag har ett behov av rattslig radgivning angaende
dessa fragor, och att de darfor inte uppfattar dessa regler som helt
lattillgangliga i alla avseenden.

9. Nej.
Svar fran advokatbyra 4
1. 20 %.
2. Ja, svart, for att inte saga omajligt.

3. Visamlar in ett informationsunderlag. Tittar pa och jamfor med de
géllande kriterierna enligt direktivet och AD praxis, men dven EG-
praxis. Vi forsoker ocksa gora en bedémning utifran de
grundlaggande syftena i “Transfer of undertaking directive”. Ofta
gar vi lite grand pa en mer samlad rimlighetsbedémning. Ibland
utreder vi inte fragan i botten utan gér en vardering av
konsekvenserna vid ett varsta utfall och avtalar om en
riskfordelning. Ibland “ser vi till” att reglerna inte blir tillampliga
genom att styra transaktionen pa ett satt som gor den omdijlig att fa
in under reglerna om verksamhetsovergang.

4. Vikan inte ga in pa detta. Det kan paverka pagaende arenden.
5. Vikan inte ga in pa detta. Det kan paverka pagaende drenden

6. Ja. Foljden har manga ganger blivit att nagra fa tillgangar forvarvats
eller att verksamheten ha forlagts utomlands for att undvika risken.

7. Reglerna ar ju i sig vaga/otydliga. Det kravs manga ar av erfarenhet

for att gora en nagorlunda séker bedomning. Det florerar en mangd
missuppfattningar om gallande ratt sarskilt fran fackligt hall och
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9.

sérskilt vid outsourcing av stodfunktioner i ett bolag. Det blir 1att ett
onsketankande fran fackets sida.

Jag tror att det ar svart om inte omajligt att skapa enkla och klara
regler pa omradet.

Nej.

Svar fran advokatbyra 5

1.

Hur stor del av var arbetsrattsliga verksamhet som bestar i fragor
kring verksamhets6vergang beror pA om man raknar endast de
direkta fragorna om verksamhetsévergang eller dven indirekt arbete
sasom till exempel due diligence-arbete infor en transaktion. De mer
direkta fragorna kan nog uppga till cirka 10-15 % av var
arbetsrattsliga verksamhet, medan fragorna, om man raknar in
exempelvis transaktionsarbete, utgor cirka 20 % av var
arbetsrattsliga verksamhet. Det nyss sagda ar dock endast en
skonsmaéssig uppskattning som inte ar underbyggd av siffror eller
intern statistik.

| de drende som vi arbetar med vet foretaget/arbetsgivaren ofta om
det ror sig om en verksamhetsdvergang, men det forekommer att vi
utreder just den fragan.

Normalt ar det inte helt enkelt att avgéra om en dverlatelse utgor en
verksamhetsévergang eller inte. Det blir en bedémning fran fall till
fall, dar olika kriterier kan far olika stor betydelse beroende pa den
aktuella dverlatelsen. Mot bakgrund av de sju kriterier som faststallts
i praxis gor vi en helhetsbedémning av den aktuella situationen.

Det finns vissa forutsattningar/kriterier som enligt praxis indikerar
att det ror sig om en verksamhetsévergang. Om ett foretag onskar att
det inte skall réra sig om en 6vergang kan foretaget valja att utesluta
vissa delar/kriterier fran det som skall Gverlatas, vilket kan leda till
att de delar som skall 6verforas inte, vid en helhetsbedémning, anses
utgora en verksamhetsdvergang. Rent allmant sett ar regelverket
ganska heltackande for att motverka “kringgaenden”, och de verktyg
som faktiskt finns att tillga maste dels ligga inom ramen for god sed,
dels vara affarsmassigt acceptabla for klienterna.

Oftast vill foretaget dverfora viss del av verksamheten pa grund av
verksamhetsorganisatoriska forandringar, fokus ligger saledes som
regel pa bolagsverksamheten oberoende av arbetstagares placering.

Nej, méjligen med nagot undantag.

Eftersom bedémningen handlar om en helhetsbeddmning med
manga variabler kommer det alltid att finnas gransfall dar reglerna
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inte &r helt klara, varfor det alltid ar valkommet att reglerna
fortydligas gallande gransfall och oklarheter.

8. Vi uppfattar inte att de klienter vi arbetar med ser den eventuella
bristen pa klarhet/férutsebarhet som ett primart problem.

9. Nej.
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