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Summary

The aim of this study is to investigate the concept of transfer of an
undertaking and apply the result to in the retailing branch. The questions to
be answered are:

What is included in the concept of transfer of an undertaking?

When is a transfer within retailing to be concidered as a transfer according
to article 1.1 in the directive 2001/23/EG and in 6 b § LAS?

In 1977 the directive 77/187/EG was adopted. Since some parts of the
directive needed clarification so the directive was changed and from 2001
the applicable directive is 2001/23/EG. The purpose of the directive is to
protect employees’ rights in the event of a transfer of an undertaking,
business or parts of an undertaking or business. In Sweden the directive was
implemented in LAS, the employment protection act, and MBL, the co-
determination act.

The European Court of Justice has constantly changed and modified its
position on when a transfer is to be considered as a transfer within the
meaning of the directive. However, some prominent elements have been
more significant in practice then others. It has been stated that a total
assesment shall be made to decide whether the identity of the activity is
maintained as a “going concern. There are seven criteria that shall be
concidered. These emanate from the Spijkers case. In addition two
complementary concepts of importance are “ the identity of the activity” and
“the identity of the entity”. To decide whether these are fulfilled the total
assesment, as just mentioned, shall be done. It can also be mentioned that a
transfer in two steps can be done, for instance in contracts of tender. But two
steps often indicate that it is not a transfer in the meaning of the directive.

Considering transfers within retailing there are just few special cases,
therefore deductions must be made from cases in other branches. This is
also why I have chosen to create my own retail cases which deal with stores
in a shopping mall. It can be said that it is probably important whether the
store is one of its kind in a shopping mall or if there are several stores of the
same type. Furthermore it also should be important whether a rental
agreement is included or not in the transfer and whether goodwill and
customers have been transfered, if the transfer will be considered as a
transfer in the meaning of the directive.

To conclude, it can be said that it is important that every situation has to be
evaluated based on its conditions. Something that can be important in one
situation does not necessarily have to be so in another situation. Therefor it
is hard to give a clear answer considering when a transfer, within retailing
and as well as other branches, is a transfer in the meaning of the directive.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats &r att utreda begreppet verksamhetséverlatelse
och da framfarallt inom detaljhandeln. De fragestallningar som kommer att
behandlas &r foljande:

Vad innefattas i begreppet verksamhetsoverlatelse?

Nar ar en dverlatelse inom detaljhandeln att betrakta som overlatelse i
artikel 1.1 i 6verlatelsedirektivet och i 6 b § LAS?

Ar 1977 antogs direktiv 77/187/EG, det sa kallade dverlatelsedirektivet. D&
det ansags att det behévdes klargorande pa vissa punkter kom direktivet att
andras och det nu gallande direktivet som reglerar verksamhetsoverlatelser
ar direktiv 2001/23/EG. Detta ar till for att skydda arbetstagaren vid en
verksamhetsdverlatelse. | Sverige har reglerna implementerats i LAS och
MBL.

EU-domstolen har 6ver aren varierat sin syn pa nar en 6verlatelse skall
anses foreligga enligt direktivets mening. Det skall goras en
helhetsbeddmning, for att faststédlla om verksamhetens identitet har
behallits, &r det en ”going concern”. Till hjalp for denna bedomning
framkom det i Spijkers-malet sju kriterier. Vidare har det konstaterats att tva
villkor skall vara uppfyllda for att det skall anses vara en dverlatelse enligt
direktivets mening. Dessa kallas "verksamhetens identitet”, de
arbetsuppgifter som utfors, och ”enhetens identitet”, den organisation som
utfor arbetsuppgifterna. Bada identiteterna maste besta. Det kan ocksa
konstateras att det har sagts att en dverlatelse kan ske i tva etapper, som i
entreprenadmal. Dock kan detta dven utgora ett indicium pa att det inte &r att
betrakta som en Gverlatelse.

Vad galler 6verlatelse inom detaljhandeln finns det endast fa rattsfall varfor
mal fran andra omraden far anvandas for att l6sa situationer inom detta
omrade. Det dr ocksa pa grund av detta som jag i denna uppsats valt att
stalla upp tva tankta typfall som tar sin utgang i ett kdpcenter. Det kan
konstateras att det torde ha betydelse vilken typ av affar som dverlates. Om
det finns flera affarer av samma slag samt ifall det ar en kedja eller om det
ar en mera unik specialaffar. Vidare torde det ocksa ha betydelse ifall
overlatelsen inkluderar hyresavtalet eller om ett nytt avtal sluts. Huruvida
goodwill och kunder dvertas far ocksa stor betydelse i avgdrandet av
huruvida det ar en 6verlatelse enligt direktivet eller inte.

Det kan avslutningsvis konstateras att det ar viktigt att varje situation
bedoms utifran de omstandigheter som foreligger. Nagot som har varit av
vikt i ett fall behGver inte vara det i ett annat. Detta ar varfor det ar svart att
ge ett klart svar pa nar en Gverlatelse, saval inom detaljhandeln som andra
omraden, omfattas av direktivet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje ar byter ett stort antal féretag runt om i varlden agare, vilket sker
genom verksamhetsoverlatelser. Ar 2002 uppskattades att omkring en
tredjedel av foretagen i Europa, inom en period pa tio ar skulle byta dgare.
Omkring 610 000 sma och medelstora foretag skulle darmed i sa fall byta
agare varje ar, vilket i sin tur skulle innebéra att 2,4 miljoner arbetstillfallen
paverkades.*

En typ av verksamhetsoverlatelser ar nar en verksamhet inom ett foretag
dvertas av ett annat foretag, men att ett dgarbyte ej sker. Den svara fragan i
dessa sammanhang ar hur mycket som far ga éver innan det blir fraga om
overgang i lagens mening. Exempel pa detta ar sa kallad outsourcing och
entreprenader.

Nar entreprenad anvands uppstar det ett uppdragsavtal, som ar antingen
varaktigt eller kortvarigt. Parterna i ett sddant forhallande kallas entreprencr
respektive bestallare. Det handlar om att det finns en bestéllare som anlitat
nagon, som &r en sjalvstandig naringsidkare, for att utféra visst arbete
istallet for att utfora det sjalv. Det kan hdr exempelvis rora sig om
omlaggning av ett tak, uppférande av en byggnad eller anldggning av en vag
eller ett mer langvarigt arbete som till exempel kontinuerlig stadning av en
arbetsplats.?

Vid en verksamhetsoverlatelse sker en évergang av arbetsgivaransvaret
mellan parterna. Nar detta sker paverkas arbetstagarna. Som ett skydd for
deras réattigheter och skyldigheter finns direktiv 2001/23/EG om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares
rattigheter vid Overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter. Direktivet tillkom for forsta gangen 1977. Artikel 1.1 i
detta direktiv beror sjalva begreppet 6verlatelse av verksamhet. Dock har
domstolen genom aren varierat i sin syn pa nar en éverlatelse skall anses
falla under artikel 1.1.

http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/support_measures/transfer _business/transfe
r-brochure-sv.pdf

(21 september kl.13.32)

% Eklund, Ronnie., s. 55f, Eklund, Ronnie., Entreprenader — arbetsrattsliga aspekter pa en
organisationsfraga, s. 282



http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/support_measures/transfer_business/transfer-brochure-sv.pdf
http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/support_measures/transfer_business/transfer-brochure-sv.pdf

1.2 Syfte och fragestallningar

D4, som ovan konstateras, domstolen genom aren har varierat i sin syn pa
nar en Overlatelse skall anses falla under artikel 1.1 &r det av intresse att
utreda beddmningen av nar en 6verlatelse anses foreligga.

Mitt huvudsyfte med uppsatsen &r att beskriva foretagsoverlatelse utifran en
viss branschs perspektiv, namligen detaljhandeln, och da framst ett
kopcentrum sasom exempelvis Nova Lund i Lund.

Syftet med denna uppsats ar saledes att klargora foljande fragor:
e Vad innefattas i begreppet verksamhetsoverlatelse?
e Nar ar en Overlatelse inom detaljhandeln att betrakta som Gverlatelse
i artikel 1.1 i 6verlatelsedirektivet och 6 b § LAS?

1.3 Tankta typfall "kGpcentrum”

Som utgangspunkt kommer jag att anvanda ett kdpcentrum. Har tanker jag
mig ett kpcentrum som liknar Nova Lund i Lund, Nordstan i Goteborg
eller P.U.B i Stockholm. Pa sadana kopcentrum finns det en rad olika affarer
som exempelvis Ahléns, Lindex och H&M, men &ven mindre affarer som
exempelvis blomsteraffarer samt restauranger.

Inom ett sadant kdpcentrum kan forandringar ske, sa som att en affar laggs
ned och en annan startar eller att affarer byter plats med varandra inom
kopcentret och sa vidare. Vid sadana forandringar kan intressanta situationer
uppsta utifran fragan huruvida en verksamhetsoverlatelse har agt rum eller
inte.

1.3.1 Inredningsaffar laggs ned, annan
inredningsaffar startar pa samma plats

Den forsta situationen kan tankas vara att en inredningsaffar finns i
kdpcentret. Denna laggs emellertid ned och istéllet 6ppnas det en annan
liknande inredningsaffar. Den nya inredningsaffaren 6ppnas i samma lokal
som den gamla inredningsaffaren. Den kommer att sélja liknande
inredningsartiklar. Dock kommer affaren att byta namn och ny personal
kommer att arbeta dar. Vidare kommer den nya affaren dven att anvanda sig
av nytt materiel.

Hur beddms en sadan situation utifran fragan om huruvida en
verksamhetsoverlatelse har agt rum eller ej?



1.3.2 Affar byter plats inom képcentret

Den andra situationen kan tdnkas vara ett franchisingforetag som éppnar
upp en ny butik pa en ny plats i kdpcentret. Innan denna 6ppnas stangs
motsvarande butik som ar placerad i andra anden av kdépcentret. Dock gar
det en tid innan den nya affaren éppnar. Affaren kommer att ha mer eller
mindre samma utseende som den tidigare affaren, men &garen dr inte
densamma och inte heller personalen.

Har tidsuppehallet nagon paverkan pa huruvida reglerna om
verksamhetsoverlatelse tillampas?

1.4 Metod och material

Jag har anvant mig av rattsdogmatisk metod. Jag har studerat doktrin,
artiklar och rattsfall. Den storsta vikten har jag lagt vid rattsfallen da det ar
dar det tydligast framgar hur domstolen har tolkat direktivets regler. Jag har
anvant mig av bade EU-ratt och AD-domar. Det kan konstateras att EU-
domstolen har varierat i sitt satt att tolka direktivet. Detta har lett till att
praxis har andrats genom aren, men det ar inte nagot som EU-domstolen har
sagt att den har gjort. Nar det ar pa detta satt ar den lampligaste metoden for
att beskriva rattslaget att presentera rattsfallen i kronologisk ordning. Den
debatt som har forts kring réattslaget har placerats i samband med de rattsfall
som forfattarna har kommenterat. P4 detta satt tydliggors den pagaende
rattsliga forandringen. Det finns endast fa rattsfall fran
detaljhandelsomradet. Darfor maste huvudprinciperna illustreras med
rattsfall fran andra omraden.

Vad galler 6 b 8 LAS tar denna paragraf upp vad som sags i artikel 1.1 i
direktivet. Darfor kommenterar jag inte 6 b § LAS i ndgon storre
omfattning.

1.5 Disposition

Kapitel tva behandlar direktivet och dess innehall, vad som generellt
innefattas i begreppet verksamhetsoverlatelse och var reglerna star att finna i
svensk rétt.

Kapitel tre bestar av en rattsfallsgenomgang. Varje fall refereras vilket
sedan foljs av kommentarer fran olika kallor samt mina egna asikter om
malet.

Kapitel fyra bestar av analys av de typfall jag har stallt upp

Kapitel fem bestar av sammanfattade kommentarer och analys av vad som
har kommit fram i uppsatsen.



2 Allmant om
verksamhetsoverlatelser

2.1 Overlatelsedirektivet

| det sociala handlingsprogrammet 1974-1976 gavs kommissionen i uppgift
att bland annat utarbeta ett forslag om att starka tryggheten i anstéllningen
for arbetstagare. Som en foljd av denna utredning tillkom ar 1977 direktiv
77/187/EG om tillnarmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd fér
arbetstagarens rattigheter vid 6verlatelse av foretag, verksamheter eller delar
av verksamheter.®

Ett andringsdirektiv* antogs 1998.> Andringsdirektivet kom till d& det mot
bakgrund av den praxis som framkommit i EU-domstolen behovdes
klarg6rande pa flera punkter. Det som bland annat ansags behova klargoras
var begreppen "6éverlatelse” och ” arbetstagare”. Vidare ansags det behévas
klargérande vad géllde reglernas tillamplighet inom verksamheter av olika
slag.® Andringsdirektivet kom att trada i kraft den 17 juli 2001 som en
konsoliderad version’.®

Aven om 6verlatelsedirektivet vid dess tillkomst skrevs mot bakgrund av
datidens omstruktureringar, som exempelvis sammanslagningar mellan
storre foretag och inom multinationella koncerner, har det dock fatt sin
storsta betydelse vid till exempel outsourcing, upphandling av entreprenader
och privatisering av offentlig verksamhet.®

Enligt dverlatelsedirektivets inledning &r dess syfte ”bland annat att
sékerstélla arbetstagarnas rattigheter i samband med skifte av arbetsgivare
till foljd av forandringar i foretagsstrukturerna genom till exempel
overlatelser av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter pa saval
nationell niva som EU-niva”.’® Genom att mojliggora att arbetstagarna far
behalla sitt arbete hos den nya arbetsgivaren pa samma villkor som gallde i
forhallande till Gverlataren skall arbetstagarnas rattigheter sakerstallas vid
byte av arbetsgivare. Direktivet har ej till syfte att uppna en enhetlig
skyddsniva inom EU. Det siktar i stallet pa att det skydd som arbetstagarna
har enligt nationella regler, ska galla vid 6verlételsesituationer.™

¥ Mulder, B., Anstallningen vid verksamhetsovergéng, s. 115

* Direktiv 98/50/EG

5 Kallstrom, K., Malmberg, J., Anstéllningsforhallandet Inledning till den individuella
arbetsratten, s. 277

® Lunning, L., Toijer, G., Anstallningsskydd, s. 269

" Direktiv 2001/23/EG

® Kallstrom-Malmberg., s. 277

% Kallstrom-Malmberg., s. 277

" Mulder, B., s. 115f

! Mulder, B., s. 115f



Det &r arbetstagarna vid den verksamhet som 6verlats som skyddet i
direktivet galler. Arbetstagarbegreppet definieras €] i direktivet.?
Domstolen har dock uttalat att den som enligt nationell lag &r skyddad som
arbetstagare skall vara att betrakta som arbetstagare i direktivets mening.*?

Overlatelsedirektivet &r inte bara tillampligt pd EU:s medlemsstater utan
aven pa staterna inom EES. Hit hor Norge, Island och Liechtenstein.
Overlatelsedirektivet skall tillampas da “verksamheten eller den del av
verksamheten som skall 6verlatas ligger inom fordragets territoriella
rackvidd”'*. Detta enligt artikel 1.2 i 6verlatelsedirektivet.™

For att direktivet skall vara tillampligt ska det vara fraga om en Gverlatelse
mellan tv& olika rattssubjekt.*® Om aktier 6verlats fortsétter arbetstagarna att
vara anstéllda hos samma arbetsgivare och darmed har ingen Gverlatelse av
verksamhet skett.’” Overlataren och forvarvaren kan vara antingen fysiska
eller juridiska personer. Overlataren och forvarvaren kan aven tillhora
samma koncern. Daremot ar direktivet ej tillampligt da en enhet pa en
avdelning 6verlates till en annan avdelning inom ett och samma bolag. Det
omfattar vidare inte heller de arbetstagare som véljer att stanna kvar hos
overlataren och direktivet ar inte heller tillampligt vid omplacering inom ett
foretag.

Direktivet ar tillampligt pa traditionella foretagsoverlatelser och fusioner.®
Domstolen har ocksa konstaterat att entreprenadsituationer i vissa fall har
ansetts falla inom direktivets tillimpningsomrade.”® Direktivet &r daremot
inte tillampligt p& verksamhetsoverlatelser efter en konkurs.?* Direktivet
galler inte heller situationer dar fartyg ar inblandade. Det ar tillampligt pa
foretag som drivs utan vinstsyfte.??

| artikel 1 i dverlatelsedirektivet redogors for nar direktivet skall tillampas.
Enligt artikel 1.1.a skall direktivet tillampas ...vid dverlatelse av ett
foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet till en
annan arbetsgivare genom lagenlig 6verlatelse eller fusion”. Det redogors
vidare i artikeln for vad som menas med 6verlatelse. | andra stycket av
artikeln, 1.1.b, ségs det att med Gverlatelse skall det ... enligt detta direktiv
forstas overlatelse av en ekonomisk enhet, som behaller sin identitet och
varmed forstas en organiserad gruppering av tillgangar vars syfte &r att

2 Mulder, B., s. 116

¥ Nielsen, R., Europzisk arbejdsret, s. 271

¥ Lunning- Toijer., s. 270

% Lunning- Toijer., s. 270

'8 Lunning- Toijer., s. 271

7 Kallstrom—-Malmberg., s. 278f

'8 _unning- Toijer., s. 271

950U 1994:83 Overgéng av verksamheter och kollektiva uppsagningar, s. 75
0SOU 1994:83 s. 75

1 SOU 1994:83, s. 75

%2 Nielsen, R., Szyszczak, E., The Social Dimension of the European Union, s. 266f



bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgor huvud- eller
sidoverksamhet”.

Kapitel tva i direktivet reglerar skyddet for arbetstagarens rattigheter. |
artikel 3 sags det att de rattigheter och skyldigheter som overlataren har
gentemot arbetstagaren pa grund av ett anstallningsavtal skall g dver pa
forvarvaren. Dock kan medlemstaterna féreskriva att 6verlataren och
forvarvaren skall vara solidariskt ansvariga for de skyldigheter som finns
enligt ett anstallningsavtal eller ett anstallningsférhallande som gallde vid
overlatelsetidpunkten. Forvarvaren ar bunden av villkoren till dess att
avtalets giltighetstid har 16pt ut. Om kollektivavtalets aterstaende
giltighetstid ar langre &n ett ar sa far medlemsstaterna foreskriva att
forvarvaren bara blir bunden i ett ars tid. Sverige har utnyttjat denna
mojlighet.” Ett nytt kollektivavtal bryter denna bundenhet.

Artikel 4 reglerar huruvida uppsagning i och med en verksamhetsoverlatelse
far vidtagas. Artikel 4.1 séger att en uppséagning till foljd av en 6verlatelse
endast far ske da uppsagningen beror pa ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skal. En overlatelse i sig utgor alltsa ej skal till uppséagning.

2.2 Verksamhetsoverlatelse — vad som
omfattas

Direktivet galler dverlatelse av verksamhet eller en del av verksamhet. Som
tidigare konstateras avses med 6verlatelse en Gverlatelse av ”en ekonomisk
enhet, som behaller sin identitet och varmed forstas en organiserad
gruppering av tillgangar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet,

vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet”.*

Vilken typ av foremal som omfattas av 6verlatelsedirektivets rackvidd ar
nagot som har provats ofta i EU-domstolen.

Genom olika domslut har domstolen gett ett innehall till begreppet
verksamhetsdverlatelse. Vad som faller inom respektive utom
verksamhetshegreppet ar svart att faststalla. Det finns ej nagon enhetlig EU-
rattslig definition av vad som ska avses med foretag, verksamhet, del av
foretag eller verksamhet.® Dock har det sagts att foremalet for Gverlatelsen
skall kunna beskrivas som en ekonomisk enhet. Begreppet ekonomisk enhet
gar, som ovan konstateras, att aterfinna i artikel 1.1.b i direktivet. Denna
ekonomiska enhet skall &ven bevara sin identitet. Med detta menas att efter
transaktionen skall det vara frdga om samma verksamhet som innan
overlatelsen.?

%28 § MBL 3 st

2% Direktiv 2001/23/EG artikel 1.1.b
> Mulder, B., s. 167, 174

% Kallstrom—-Malmberg., s. 278f

10



Innebdrden av begreppen foretag, verksamhet och del av foretag eller
verksamhet maste avgoras inom varje rattsomrade for sig dar det
forekommer.

Det ar den nationella domstolen som utifran ett EU-rattsligt sammanhang
skall konstatera om det &r en ekonomisk enhet som har dvergatt. Domstolen
skall gora en EU-réttslig bedémning da den skall konstatera om det som har
overgatt omfattas av direktivet. Detta géller dven da den skall faststélla
huruvida identiteten har kvarstétt.?’

Transaktionen skall ha skett i en avtalsenlig kontext. Det behover ej vara ett
kop av verksamhet i traditionell mening. Exempel pa vad som har menas
kan vara outsourcing. Overlatelsen kan vidare ske i tva steg genom en tredje
man.

For att avgora huruvida overlatelsen skall omfattas av direktivet skall en
helhetsbeddmning gdras. Till hjalp f6r denna helhetsbedémning finns sju
kriterier som framkom av Spijkers-mélet?® vilket kommer att behandlas
nedan.?

2.3 Implementering i svensk ratt

Sverige atog sig att inforliva direktiv 77/187/EG genom det EES-avtal som
tradde i kraft den 1 januari 1994. Det medférde regelandringar i LAS och
MBL av de regler som inte ansags uppfylla direktivets krav. Den centrala
propositionen ar 1994/95:102 om Gvergang av verksamheter och kollektiva
uppsagningar.®® Lagandringarna tradde ikraft den 1 januari 1995.% Det
innebar ett sa pass stort avbrott i forhallande till det gamla rattslaget att
rattsfall fran den gamla tiden inte forekommer i denna uppsats.*

" Mulder, B., s. 174f

28 Mal 24/85

2% Kallstrom-Malmberg., s. 279

% Bergh, L,. Holke, D., Junesjd, K., Olauson, E., Arbetsratten och det nya Europa, s. 38
3 Hemberg, M., EG- anpassning av LAS- vad har hant sedan reglerna om évergang av
verksamhet trédde i kraft?, s. 678

¥ Bergh, L., m.fl., s. 40f, Savin, P., Overgéng av verksamhet, s. 12, Nordstrém, A.,
Forbudet mot uppsagning vid 6vergang av verksamhet, Festskrift till Hans Stark, s. 197f
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3 Rattsfallsgenomgang

3.1 Mal 24/85 - Spijkers

Detta mal handlade om en anstélld, Spijker, pa ett slakthus som kdptes upp
av ett annat féretag. Forutom Spijker och ytterligare en anstélld, dvertogs all
personal. Det dvertagande fOretaget fortsatte samma verksamhet dock utan
samma kunder.

Spijker kravde 16n och anstallning. Han menade att det skett en Gverlatelse
av verksamhet enligt direktiv 77/187/EG. Hoge Raad* stallde foljande
fragor till EU-domstolen.

” (1) Is there a transfer within the meaning of Article 1 (1) of Council
Directive No 77/187 where buildings and stock are taken over and the
transferee is thereby enabled to continue the business activities of the
transferor and does in fact subsquently carry on business activities of the
same kind in the buildings in question?

(2) Does the fact that at the time when the buildings and stock were sold the
business activities of the vendor had entirely ceased and that in particular
there was no longer any goodwill in the business prevent there being a
“transfer” as defined in Question 1?

(3) Does the fact that the circle of customers is not taken over prevent there
being such a transfer?”

Domstolen menade att det var viktigt for faststallandet av huruvida det var
en dverlatelse om verksamheten beholl sin identitet. Det avgorande &r
huruvida det ar en sa kallad “going concern” som har dvertagits. Att
verksamheten fortsatter som innan éverlatelsen ar nagot som pekar pa det.
Det skall tagas hansyn till alla omstéandigheter. Det raknades upp sju
kriterier som typiskt sett skulle ligga till grund for denna bedémning.
Dessa punkter var:

1. arten av foretag eller verksamhet,

2. huruvida materiella tillgangar som byggnader och I6s6re har 6vertagits
3. vardet av dvertagna immateriella tillgangar vid tidpunkten for 6vergangen
4. huruvida huvuddelen av personalstyrkan har évertagits av forvéarvaren
5. om kunder 6vertagits,

6. graden av likhet mellan verksamheten fore och efter Gvergangen

7. hur lange ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat.®*

Dessa kriterier skall beddmas ihop och ej var och en for sig.

% Hogsta instansen i Nederlinderna (egen kommentar)
% Glavé, M., Arbetsritt, s. 373f
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Generaladvokaten menade att en stark indikation pa att en 6verlatelse
foreligger ar att maskinerna anvands, verksamheten fortfarande &r igang,
tidigare arbetare ar anstallda, goodwill har salts och att kunderna tillgodoses.

Att det kan foreligga ett uppehall innan verksamheten fortsatter menade
generaladvokaten inte heller &r nagot som behdver visa att en dverlatelse
inte forelegat. Tekniska skél, sa som exempelvis renovering, kan medféra
att verksamheten ligger nere ett tag.

| detta fall gick varken domstolen eller generaladvokaten djupare in pa varje
kriterium som presenterades i fallet, vilka skulle ligga till grund for en
helhetsbedémning. Mulder menar att det inte finns nagon riktig forklaring
till att det &r just dessa sju kriterier som fatt betydelse. Antagligen beror det
bland annat pa att dessa omstandigheter ar vanligt forkommande vid en
overlatelse, anser Mulder.* Han menar ocksa att domstolens resonemang
antyder att det &r tva separata bedomningar som skall goras. For att
konstatera huruvida identiteten har behallits skall det forst konstateras om
det ar en ekonomisk enhet som har dvertagits.*®

Varken domstolen eller generaladvokaten tog stallning till huruvida det var
en Overlatelse eller inte. Min asikt ar dock den att da de flesta kriterier var
uppfyllda pekar detta pa att det var en sa kallad "going concern” vilket i sin
tur skulle leda till att identiteten var bevarad, vilket i sin tur torde leda till att
det var att betrakta som en dverlatelse.

Ett av kriterierna som namns i Spijkers-malet beror fragan om hur stor del
av de anstallda som tas over. | Sverige ledde detta till debatt samt osékerhet
kring hur gallande ratt skulle tolkas. Direktivet ar till for att skydda
arbetstagarna vid en 6vergang. Detta sker bland annat genom att
anstallningsavtal gar 6ver pa forvarvaren vid en dverlatelse. For att reglerna
skall bli géllande krdvs, som ovan ndmns, att identiteten bevaras. Det som
bland annat ligger till grund for en sddan bedomning &r ifall merparten av de
anstallda har dvertagits. Bade Lunning och Toijer samt Glava menar att
detta kan ses som ett cirkelresonemang, da “fragan om forvarvaren ar
skyldig att ta 6ver de anstallda avgors med héansyn just till om han de facto

tar dver den storsta delen av arbetsstyrkan”.*’

3.2 Mal C-392/92 - Schmidt

Malet handlade om en stadare som hade sagts upp till foljd av en
renovering. Efter att renoveringen var Kklar ville foretaget att
arbetsuppgifterna skulle 6verga pa ett annat foretag. Den anstéllde erbjods
att fortsatta sin anstallning, men tackade nej da denne ansag att 16nen, som

® Mulder, B., s. 135
% Mulder, B., s. 134
" Lunning-Toijer., s. 274, se &ven Glava, M., s. 374
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dock skulle ha hojts, med tanke pa arbetsomfattningen skulle bli lagre per
timme.

Foljande fragor stalldes till EU-domstolen:

”Kan lokalvarden inom ett foretag likstéllas med en del av verksamhet i den
mening som avses i direktiv 77/187/EEG nar den genom ett avtal Gverlates
pa ett annat foretag?

Om svaret pa den forsta fragan ar jakande, galler detta &ven om
ifragavarande lokalvard fore dverlatelsen utfordes av en enda anstélld?”

Domstolen konstaterade att det skall ske en helhetsbedémning av samtliga
omsténdigheter i fallet. Avsaknad av ett kriterium, som i detta fall att
materiella tillgangar ej 6verforts, skulle inte utesluta méjligheten att en
overlatelse enligt direktivet hade forelegat. Det centrala for att avg6ra om
identiteten &r bevarad ar om den 6vertagna verksamheten fortsétter eller
aterupptas pa samma eller liknande satt. Domstolen fortsatte sedan med att
konstatera att arbetsuppgifterna var av liknande slag, vilket var utmarkande
for att den dverlatelse som hade skett skulle anses falla inom
tillampningsomradet for direktivet.

Domstolen sade ocksa att direktivet ar tillampligt &ven om arbetet har
utforts av endast en anstélld. Generaladvokaten konstaterade, med
hanvisning till praxis, att dven om enbart en del av en “activity” forflyttas,
innebdr inte detta att direktivet inte skulle bli tillampligt.

| detta mal utgdr man fran att nagra materiella tillgangar inte tagits 6ver.
Materiella tillgangar kan tankas vara stadredskap och rengéringsmedel. Att
det inte stalldes sa hoga krav pa huruvida materiella tillgangar 6verforts
eller ej, menar Kallstrom och Malmberg, kan bero pa att det i denna
situation foreldg en avtalssituation mellan dverlataren och forvarvaren.*®
Fragan ar dock huruvida faktorn att den anstéllde anvéander sina egna
hjalpmedel eller de som anvandes innan Gverlatelsen paverkar fragan om
identiteten i verksamheten bibehallits. Det kan inte forandra situationen,
menar jag, att nya hinkar och annat materiel anvénds. Arbetet torde kunna
utforas pa liknande satt anda. Arbetet, vilket ocksa lyftes fram av
domstolen, utfordes pa liknande satt. Det var ocksa nagot som blev
avgorande for bedémningen av om det var en 6verlatelse eller inte.

Aven Mulder behandlar frdgan om att det tas stor hansyn till
arbetsuppgifterna i detta fall. Mulder papekar att domstolen inte utgick fran
en helhetsbedémning med hjalp av de kriterier som framkom i Spijkers-
malet, utan lade avgorande vikt vid ett kriterium, namligen likheten i
stadningsarbetet.*® Aven Garde poangterar i en artikel att domstolen i
Schmidt-malet inte foljde de sju kriterierna som framkom i Spijkers-malet
utan det som det lades vikt vid var likheten i arbetet.”” Det &r ocksé detta
som Garde tycker &r intressant. | Spijkers-malet sades det att en faktor inte

¥ Kallstrom-Malmberg., s. 281
% Mulder, B., s. 147f
0 Garde, A., Recent developments in the law relating to transfers of undertaknings, s. 524f
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ensam fick vara avgorande, men i detta mal var det just en faktor som
avgjorde.*! Detta 4r ngot som dven jag finner intressant.

Ifall likheten i utférandet av arbete skall komma att vara av avgérande
betydelse, uppstar en risk att manga entreprenadfall kommer att tolkas som
en overlatelse. Det finns flera praktiskt viktiga delar av mina typfall som
liknar entreprenadsituationen.

| detta fall &r det inte av betydelse att behandla kriteriet kunder, da detta inte
har nagon betydelse for stadentreprenaden. Inte heller ar immateriella
tillgangar ett kriterium som kan ha betydelse i detta fall, da jag menar att det
inte kan finnas nagra i ett staduppdrag som detta. Det konstaterades inte
heller ifall det forekommit ett tidsuppehall, vilket tyder pa att sa inte har
varit fallet. Detta skulle da medfora att detta kriterium &r uppfyllt vilket i sin
tur skulle peka pa att en 6verlatelse forelegat.

Jag anser att Schmidt-malet 6ppnade upp for en vid tolkning, av nér en
situation skall anses omfattas av direktivet.

3.3 Mal C-48/94 - Rygaard

Malet handlade om en anstalld vid ett snickeriforetag. Foretaget som den
anstallde arbetade hos hade ett entreprenaduppdrag. Foretaget dar personen
var anstédlld meddelade dock foretaget som gett uppdraget att det ville att en
viss del av det skulle fardigstéllas av ett tredje foretag. Ett avtal slots mellan
dessa tva foretag. Den anstéllde vid det “forsta” foretaget sades emellertid
upp. Arbetsgivaren meddelade i uppségningshandlingen att den hade for
avsikt att avveckla bolaget och att Gverlata entreprenaden pa det tredje”
foretaget. Den anstéllde meddelades ocksa att han skulle ga over till
underentreprendren till dess att anstallningsforhallandet hade upphort. Den
anstallde ansag inte att uppsagningen var sakligt grundad.

Foljande fragor stalldes till domstolen:
” Ar rddets direktiv 77/187/EEG tillampligt nar en entreprendr B, efter avtal
med en entreprendr A, fortsatter en del av en entreprenad som pabdrjats av
entreprendr A, och
1. ett avtal sluts mellan entreprendr A och entreprentr B om att nagra
hos entreprendr A anstallda medarbetare fortsétter hos entreprentr
B, och entreprendr B dvertar materiel pa byggarbetsplatsen for att
fardigstalla entreprenaden, och
2. entreprendr A och entreprendr B, efter 6vertagandet, under en period
arbetar samtidigt pa byggarbetsplatsen?
Gor det nagon skillnad att avtalet om fardigstallandet har slutits mellan
byggherren och entreprendr B med samtycke av entreprendr A?”

4 Garde, A., s. 524f
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Det Gvertogs vissa materiella tillgangar for att fardigstalla entreprenaden.
Vidare sades det att tva larlingar och en anstalld skulle vara med och
fardigstalla entreprenaden. Det far harav dras slutsatsen att det var en
anstalld och tva larlingar som fallet gallde.

EU-domstolen sade att den forsta utgangspunkten for bedémningen av om
identiteten ar bevarad &r om forvarvaren har fortsatt eller aterupptagit driften
av enheten inom samma eller motsvarande affarsméssiga verksamhet.
UtoOver detta, fortsatte domstolen, skall "hé&nsyn tas till samtliga faktiska
omstandigheter som kannetecknar ifrdgavarande process”. Till dessa hor de
sju kriterier som framkom av Spijkers-malet. Domstolen konstaterade att for
att praxisen skall vara tillamplig skall det handla om en verksamhet som inte
enbart utfor visst begransat arbete. | detta fall var situationen sadan eftersom
det dvertagande foretaget dvertog entreprenaden i syfte att fardigstalla den.

Det kan har konstateras att trots att personal, om &n bara en anstalld och tva
larlingar, materiel och arbetsuppgifter éverfordes och att identiteten
kvarstod da uppgiften var att slutfora ett arbete, kom detta inte att betraktas
som en dverlatelse enligt direktivets mening. Har gar det att finna en
skillnad i jamforelse med Schmidt-malet dar det rackte med att en person
gick dver samt att arbetsuppgifterna utfordes pa liknande satt. Domstolen
torde nu ha stramat at tolkningen av nar en situation skall omfattas av
direktivet. Har blir resultatet av varderingen det omvénda, i jamforelse med
Schmidt-malet, da det ej blir att anse som en Gverlatelse trots att de flesta
kriterier ar uppfyllda. Bade Nystrom och Mulder menar att detta mal kan ses
som en begréansning av direktivets rackvidd. Detta da dverlatelsen skall
kunna hénforas till en stabilt organiserad ekonomisk enhet. Mulder lyfter
ocksa fram den faktorn att det skall vara en verksamhet som &r varaktig.*?
Aven Kenner lyfter fram att domstolen i detta mal sade att en Gverlatelse
skall galla en ekonomisk stabilt organiserad enhet och att verksamheten inte
skall vara begrénsad till visst arbete. For att det skall vara att anse som en
overlatelse skriver han att det skall dverforas tillgangar som gor det majligt
for verksamheten att fortsatta efter éverlatelsen som innan. Detta menar
Kenner leder till att det som i Spijker-malet var en av manga faktorer och i
Schmidt-malet inte ansags vara en nddvandig faktor, ar i detta mal en
nodvandig faktor for att dverlatelsen skall anses vara en Gverlatelse enligt
direktivet.*

EU-domstolen ansag, som ovan konstateras, inte att det var att anse som en
overlatelse trots att manga kriterier var uppfyllda. Detta da den storsta
vikten lades vid huruvida det var en stabilt organiserad ekonomisk enhet, da
rattspraxisen angaende att identiteten skall vara bevarad och att detta i sin
tur kan konstateras genom en helhetsbeddmning av de kriterier som
framkom i Spijkers-malet, forutsatter en stabilt organiserad ekonomisk
enhet. Kravet pa en stabilt organiserad ekonomisk enhet, kan ses som
ytterligare ett kriterium vilket gor att en del situationer per automatik
utesluts fran direktivets tillampningsomrade. Hade de ej "infort” att det

*2 Mulder, B., s. 159, Nystrém, B., EU och arbetsratten, s. 261
* Kenner, J., EU Employment Law, s. 346

16



skulle vara en stabilt organiserad ekonomisk enhet torde detta fall enligt min
mening ha fallit under direktivet.

Ekonomisk enhet, skriver generaladvokaten, dr ”en summa av personer och
materiella tillgdngar med organisatorisk sjalvstandighet som star till tjanst
for en bestamd ekonomisk verksamhet”. Detta begrepp skall alltsa forstas i
motsats till begreppet enbart utfor ett visst arbete”.

Det sades inte hur mycket av de materiella tillgangarna som 6verfordes. Inte
heller konstaterades det huruvida det forkommit nagot tidsuppehall. Har kan
slutsatsen dras att da det ej kommenterats har det antingen ej skett nagot
tidsuppehall eller har detta inte varit av vikt och skall da tala for en
overlatelse. Vidare behandlades inte heller kundkretsen, av vad jag anser
vara naturliga skal, da syftet var att slutféra entreprenaden och det inte kan
ha funnits kunder att ta Gver.

Detta mal gallde en entreprenad och det kan konstateras att
entreprenadfallen vallar en del problem vad galler huruvida de skall
omfattas av direktivet eller inte. Dock &r Rygaard-malet ett av de mal som ar
végledande i fragan.** Genom detta mal gar det att konstatera att direktivet
inte ar tillampligt vid ett byte av entreprendr under ett pagaende arbete.
Direktivet skall, som ovan konstateras, galla da det ar fraga om en stabilt
organiserad verksamhet som inte &r begransad till visst specifikt arbete.*

3.4 MAl C-171/94 - Merckx

Detta mal handlade om tva séljare pa Ford. Personerna arbetade for ett
foretag som var aterforséljare av Ford. Foretaget borjade anlita en
oberoende aterforsaljare. Personerna i fraga vagrade att ga dver. De havdade
att anstallningsavtalet sagts upp ensidigt. Det som &r intressant i detta mal ar
att arbetstagarna ville att det ej skulle betraktas som en Gverlatelse, for om
det inte blev att anse som en dverlatelse var de berattigade till
avgangsvederlag men om det var att anse som en 6verlatelse och de inte
ville arbeta hos forvarvaren skulle de inte fa avgangsvederlag ifall de sjélva
bestdmde sig for att sluta.

Ett forhandsavgorande begardes fran EU-domstolen géllande fragan:
"Foreligger det en foretagsoverlatelse enligt direktiv 77/187 av den 14
februari 1977 nér ett foretag — som har beslutat att upphéra med sin
verksamhet per den 31 december 1987 och sagt upp den storsta delen av sin
personal, sa att endast 14 personer av fler &n 60 personer fortfarande &r
anstallda — ingar en uppgorelse som innebar att dessa 14 personer med
anledning av sina forvarvande rattigheter skall arbeta fran och med den 1
november for ett féretag som inte har ingatt nagot avtal med det
forstnamnda foretaget, men som fran den 15 oktober 1987 innehar det

“Mulder, B., s. 167
** Lunning-Toijer., s. 279
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aterforsaljaravtal som tidigare tillhérde det forstnamnda foretaget dven da
detta foretag inte har 6verfort nagra av sina tillgangar till det andra
foretaget?”.

Det skall forst understkas huruvida den ekonomiska identiteten har bevarats
eller ej.

| detta fall hade aterforsaljaravtalet dverlatits pa forvarvaren. Vidare hade
inget avbrott skett i verksamheten efter det att verksamheten dvertagits,
delar av arbetsstyrkan hade dvertagits, de var verksamma inom samma
omrade som innan och forvarvaren hade dragit nytta av den kundkrets som
fanns genom att det forra bolaget hade sant ut ett cirkular dér de
rekommenderade det nya bolaget. Av detta konstaterade domstolen att en
samlad bedémning gav resultatet att en sadan overlatelse hade skett vilket
skulle aktualisera direktivet. Domstolen fortsatte dock med att séga att det
skulle undersckas vilka omstandigheter som talade mot att en 6verlatelse
skulle ha skett.

Mot en Overlatelse skulle tala, menade de tva anstéllda, att varken materiella
eller immateriella tillgangar hade dverforts. Dessutom hade inte foretagets
struktur och organisation bevarats. Ett annat argument mot att en éverlatelse
skulle ha skett var den faktor att driftstéllet inte langre ldg inom samma
kommun som innan dverlatelsen. Dock menade domstolen att detta inte har
betydelse for bedomningen av om en dverlatelse har skett som skulle
aktualisera direktivets regler. Detta da de ovan namnda faktorerna inte
paverkar direktivets tillamplighet. En verksamhet, som i detta fall, kan
fortsatta sin verksamhet, d&ven om det &r i nya lokaler eller i ett nytt omrade
men inom samma storstadsomrade. Skulle driftstéllet forflyttas till annat
omrade kravs dock att omradet som aterforsaljaravtalet omfattar ar
detsamma som innan. De anstéllda gjorde géllande att da ett foretag upphar
och trader i likvidation kan detta inte vara att betrakta som en 6verlatelse
enligt direktivet. Har menade domstolen att omsténdigheten att ett foretag
skulle upphora med sin verksamhet efter en dverlatelse skall inte innebéra
att direktivet inte skulle bli tillampligt. Detta skulle namligen i sa fall fa som
konsekvens att arbetstagarnas rattigheter inte tillvaratogs.

Vidare gjorde de anstéllda gallande att den storsta delen av personalen hade
blivit uppsagd. Dock sade domstolen angaende detta att & ena sidan far
uppsagning i samband med en Gverlatelse inte ske, & andra sidan hindrar
detta inte att personal ségs upp i samband med en overlatelse om detta beror
pa ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal. Domstolen havdade pa
denna punkt att den omstandighet att storsta delen av personalen sades upp
inte kunde vara tillrécklig for att direktivet inte skulle bli tillampligt. Detta
da de kunde ha sagts upp pa grund av de tre ovan namnda skalen. Skulle sa
inte vara fallet utan att en Gvertradelse har skett kunde detta andock inte
paverka bedémningen om en dverlatelse hade varit vid handen som skulle
aktualisera direktivet.
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Angaende att inte nagra tillgangar hade tagits 6ver sade generaladvokaten
att detta inte var av storre betydelse. Detta pa grund av att "En
aterforsaljares verksamhet bestams inte utifran dennes utrustning och ar inte
heller beroende av denna, vilket exempelvis skulle kunna vara fallet med
industriforetag”. For en aterforséljare ar dess erfarenhet och kunnande av
stor vikt.

Har kan det konstateras att inget tidsuppehall forelegat, viss del av
personalen dvertogs och kunder togs 6ver. Vad galler personalen togs
ungefar en fjardedel av personalen éver. | detta mal torde det vara av vikt att
personalen ar kunnig pa sitt omrade da det galler forsaljning av ett visst
bilmé&rke och vem som helst skulle inte kunna ersétta de anstallda. Det har
darmed, enligt min mening, betydelse att personal 6vertogs. Om det &r
tillrackligt att ungefar en fjardedel har tagits dver kan diskuteras. Att inget
tidsuppehall forekommit talar for en 6verlatelse, liksom att kunderna togs
over.

| detta fall ansags inte avsaknaden av materiella eller immateriella tillgangar
vara av betydelse. Angaende materiella tillgangar haller jag med i
resonemanget om att liknande verksamhet torde kunna bedrivas med nya
materiella tillgangar. Kunderna kommer for att titta pa bilarna och dessa
borde kunna presenteras pa liknande satt &ven om exempelvis lampor, hyllor
och expeditionsdiskar inte & desamma som innan. Jag haller med domstolen
i dess konstaterande att en situation som denna torde omfattas av direktivet.

3.5 Mal C-298/94 - Henke

Tvisten i detta mal géllde en arbetstagare som blivit uppsagd da vissa
forvaltningsuppgifter hade éverlatits i samband med att Schierke kommun,
dér den anstallde var kommunsekreterare, tillsammans med andra
kommuner hade bildat kommungruppen Brocken. Arbetstagaren ville att
uppséagningen skulle ogiltigférklaras och att det skulle faststallas, av den
nationella domstolen, att uppsagningen hade skett i strid med de tillampliga
foreskrifterna. Arbetstagaren menade att da anstéllningsavtalet hade
Overtagits av den nya kommungruppen som hade bildats, kunde en
uppségning inte ske.

Tva fragor stélldes till EU-domstolen:

1) Foreligger overlatelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av en
verksamhet i den mening som avses i artikel 1.1 i radets direktiv
77/187/EEG av den 14 februari 1977 nér en *Verwaltungsgemeinschaft’
(kommungrupp) — som har bildats med stod av 75 § forsta stycket i
Gemeindeordnung fur das Land Sachsen-Anhalt av den 5 oktober 1993 (
GO LSA, kommunala foreskrifter i delstaten Sachen-Anhalt, GVB1 LSA s.
568 f) —enligt 77 § forsta stycket GO LSA ansvarar for uppgifter inom det
verksamhetsomrade som staten har tilldelat medlemskommunerna och
darjamte fullgor uppgifter inom medlemskommunernas eget ansvarsomrade,
vilka har éverlatits med stéd av 77 § andra stycket GO LSA?
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2) Om den forsta fragan besvaras jakande: Foreligger lagenlig overlatelse i
den mening som avses i artikel 1.1 i direktiv 77/187/EEG néar denna
"Verwaltungsgemeinschaft’ har bildats genom offentligrattsligt avtal?”

Enligt domstolens mening omfattades inte denna situation av direktivet.
Domstolen menade att avsikten med direktivet &r att skydda arbetstagaren
mot negativa foljder av den ekonomiska utvecklingen som pa bade
nationell niva och gemenskapsniva medfor forandringar i foretagsstrukturer,
bl.a. genom att foretag, verksamheter eller delar av verksamheter genom
lagenlig overlatelse eller fusion dvergar till andra arbetsgivare”. En
omorganisation, som i detta fall, av forvaltningsuppgifter ansag domstolen
inte falla under begreppet “6verlatelse av foretag”. Domstolen sade att av de
uppgifter som hade framkommit i malet i den nationella domstolen gallde
det som dverlats verksamhet som innebar myndighetsutévning. Domstolen
kom fram till slutsatsen att 6verlatelse av forvaltningsuppgifter till en
kommungrupp inte omfattas av direktivet.

Generaladvokaten gav ett mer utforligt resonemang an domstolen, som inte
alls berorde de kriterier som framkom i Spijkers-malet. Han utredde forst
begreppet foretag, det vill sdiga om en kommun kan vara ett foretag, for att
sedan konstatera huruvida det var en 6verlatelse.

Forst, sade han, kan det konstateras att det inte finns nagon definition i
varken direktivet eller i den kodifierade gemenskapsratten. | Stichting-
malet* konstaterade domstolen att en stiftelse var att anse som ett foretag.
Det var darmed sagt att det inte behdver vara en verksamhet med ett
vinstsyfte for att det skall vara att betrakta som ett foretag. Dock skall det
papekas att detta inte gallde den offentliga sektorn. Inte heller innehdll
domen nagon narmare beskrivning av nar det skall anses vara ett foretag,
forutom att det inte behdver foreligga ett vinstsyfte. Som det har
konstaterats i praxis skall en 6verlatelse galla en ekonomisk enhet.
Generaladvokaten sade att det inte finns nagot som sager att en kommun
inte kan vara ekonomiskt verksam. Generaladvokaten sade att karanden i
malet hade for att visa att nagra av kommunens uppgifter ar av industriell
eller kommersiell natur lyft fram att den utfér bland annat forséljning,
uthyrning eller utarrendering av kommunégda fastigheter, hus eller
lagenheter, renhallning och vattenhushallning. Han menade att direktivet
mycket val kan bli tillampligt och undrar om anstéllda vid en kommun skall
uteslutas fran direktivet av den orsaken att kommunen ocksa utfor
myndighetsutévning. Omfattas arbetstagarna av de nationella
skyddsforeskrifterna skall de ocksa omfattas av direktivet, oavsett inom
vilken sektor de ar arbetstagare.

Mulder konstaterar att i och med bland annat Henke-malet ville domstolen
konstatera att den yttre ramen for direktivets rackvidd inte skulle utvidgas
mer, vad gallde vad som omfattas av 6verlatelse enligt direktivets mening.
Domstolens dom i detta, samt Rygaard- och Siizen- malen, kan ses som en

° Mal C-29/91
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precisering av 6verlatelsedirektivets tillampningsomrade. Denna precisering
innebar bland annat att en évergang av arbetsuppgifter inte kommer att
omfattas av dvergangsbegreppet.*’ Inte heller omfattas dvergdngsbegreppet
av administrativ omorganisation av en forvaltningsmyndighets verksamhet
eller att administrativa funktioner forflyttas mellan offentliga
forvaltningsmyndigheter. Inte heller, konstaterades det, omfattas
myndighetsutévning. Detta kom sedan att innefattas i artikel 1.1.c i
direktivet. Denna del av artikeln visar pa begreppets begransning gentemot
offentliga verksamheter.*®

Det kan har konstateras att kriterierna fran Spijkers-malet inte alls
diskuterades, utan att all uppmarksamhet lades pa att situationen géllde
forvaltningsuppgifter och huruvida detta skulle omfattas av direktivet eller
ej. Generaladvokaten var inne pa att en kommun kan vara att anse som en
ekonomisk enhet. Det avgorande torde vara vad for slags arbetsuppgifter
som utfors. Jag haller med om att arbetstagare som omfattas av nationella
skyddsregler skall omfattas av direktivet. Annars skulle det kunna bli tal om
orattvisa.

3.6 Swebus- malen®

Det forsta malet handlade om linjetrafik inom tre omraden pa entreprenad.
Foretaget som hade detta avtal miste dock entreprenaden da denna gick Gver
pa andra entreprendrer. | och med detta sades arbetstagare upp pa grund av
arbetsbrist. De uppsagda menade att denna uppséagning stred mot
bestdmmelserna i direktivet.

Karnfragan var huruvida ett byte av entreprendr utgor en dverlatelse av
verksamhet enligt lagen. AD borjade med att konstatera att det var samma
linjetrafik pa entreprenad som bedrevs fore som efter Gverlatelsen.
Verksamheten var vidare langsiktig och inte foranderlig. Den var ocksa av
avsevard omfattning. | tva av fallen hade ingenting 6vertagits. Daremot i det
tredje hade nagra av bussarna salts till tva av de nya entreprendrerna och
nagra anstallda hade dvertagits.

Da detta mal kom fanns inget annat mal av samma art, det vill saga ett byte
av entreprenad dar det inte finns nagot samband mellan dem. Dock har EU-
domstolen i andra mal gallande ifall en situation ar en Gverlatelse enligt
direktivet sagt att identiteten skall vara bevarad.

AD konstaterade att verksamheten maste ha behallit sin identitet efter
overlatelsen for att det skall vara att betrakta som en Overlatelse. Den sade
vidare att arbetsuppgifterna som utférs ar av mindre betydelse vid
bedémningen. Det som &r av mer betydelse ar produktionsresurserna, som

4" Mulder, B., s. 157
48 Mulder, B., s. 181f
49 AD 1995 nr 96, AD 1995 nr 134, AD 1995 nr 163
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lokaler, maskiner och andra hjalpmedel. Dessa skall vara mer eller mindre
desamma. Aven arbetsledning, arbetsstyrka, affarskontakter och
kundrelationer &r av vikt vid bedémningen.

| de tva forsta fallen hade varken produktionstillgangar eller anstéllda tagits
over. Det enda som var detsamma som innan 6verlatelsen var att
linjetrafiken var densamma.

| det tredje fallet hade ett antal bussar salts till den dvertagande
entreprendren samt ett antal anstallda hade gatt éver. AD fann dock att de
tillgangar som 6verlatits inte hade en sadan omfattning att de kunde
tillmatas betydelse vid bedomning av huruvida identiteten hade bibehallits.

AD fann harmed att det ej var att betrakta som en dverlatelse verksamhet,
varfor uppségningen kunde ske. Samma principiella resonemang fullfoljs i
Swebus 2 och 3.

Mulder konstaterar att Swebus-malen och Schmidt-malet star i motsatt
forhallande till varandra. Detta da AD i Swebus-malen sade att det kravs att
produktionsresurser eller arbetskraft skall 6verga pa forvarvaren. Vidare i
Swebus 1-malet konstaterade AD att det som ar av betydelse i bedémningen
av om identiteten ar bevarad ar huruvida produktionsresurserna ar mer eller
mindre desamma. Till produktionsresurser hor har lokaler, maskiner,
utrustning och andra hjalpmedel. Det konstaterades ocksa att det &r av
betydelse huruvida arbetskraft och arbetsledning och kundkontakt och
affarskontakter har dvertagits.*

Arbetsgivaren kan genom att se till att exempelvis bussar inte tas dver styra
huruvida det skall bli att betrakta som en Gverlatelse. Dan Holke Kritiserar
detta i en artikel i Lag och Avtal.*

| Swebus-malen diskuterades betydelsen av dverlatelse av arbetsuppgifterna.
Det sdgs att till de omstandigheter som skall l&ggas till grund for
helhetsbeddmningen i enlighet med Spijkers-kriterierna, inte specifikt hor
frdgan om dvergangen av arbetsuppgifter”.>?

I Lag och Avtal diskuteras malet i en artikel och AD verkar ha beaktat
Rygaard-malet da den tolkat EU-ratten. Det refereras aven till vad advokat
Séren Oman sagt vid ett seminarium angdende detta mal. Han menade att
AD i detta mal inte tagit hansyn till utfallet i Schmidt- malet dar det inte
overtogs nagra tillgangar utan enbart arbetsuppgifter. Alltsa hade ingen
ekonomisk enhet tagits 6ver. Det blev dock att anse som en Gverlatelse da
domstolen lade vikten vid likheten i arbetet. | Rygaard-malet stalldes det
dock andra krav vilket Oman menar beror pa att det handlade om att slutfora

0 Mulder, B., s. 135f
*! Lundquist, L., Vad gora av personalen vid en dverlételse?, s. 26
*2 Mulder, B., s. 191
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en entreprenad, medan det i Schmidt- malet gallde utforande av stadning
som inte var begransat i tid.>

3.7 Mal C-13/95 - Siizen

Malet géllde en stadare vid ett foretag som utforde stadningsuppdrag &t en
skola. Skolan sade dock upp detta avtal och som en f6ljd av detta sades dven
personen i fraga upp samt sju andra anstéllda. Efter att avtalet sagts upp slot
skolan ett nytt avtal med ett annat foretag.

Personen i fraga vackte talan och domstolen begérde forhandsavgorande.
Fragorna som stalldes var:

1) Ar, med hansyn till domstolens dom av den 14 april 1994 i mal C-
392/92, Christel Schmidt(Rec.1994, s. 1-1311) och av den 19 maj 1992 i
mal C- 29/91, Dr. Sophie Redmond Stichting (Rec. 1992, s. 1-3189),
direktiv 77/187/EEG tillampligt &ven nar ett foretag sager upp det avtal som
det har slutit med ett annat foretag och darefter ger uppdraget till ett tredje
foretag?

2) Foreligger lagenlig 6verlatelse i den mening som avses i direktivet i ett
sadant fall som anges i fraga 1 ovan, dar inte nagon materiell eller
immateriell produktionsfaktor har 6verlatits?”

EU-domstolen konstaterade att det skulle faststéllas huruvida enheten som
hade Gvergatt hade behallit sin identitet. Detta gors framforallt, som det
konstateras i andra domar, genom att verksamheten fortsatter eller
aterupptas. Domstolen konstaterade vidare att for att direktivet skall vara
tillampligt behover det ej finnas ett avtalsforhallande mellan Gverlataren och
forvarvaren. Detta da Gverlatelsen kan ske i tva etapper genom en tredje
man. Dock kan det utgdra ett indicium pa att det inte &r en 6verlatelse enligt
direktivets mening.>* Direktivet blir tillampligt, som bland annat har
konstaterats i Rygaard-malet, da 6verlatelsen galler en organiserad enhet
som inte bara skall utfora ett visst arbete. FOr att avgora om en verlatelse
har skett som skulle aktualisera direktivets regler skall en helhetsbedémning
goras. Denna helhetsbedomning skall framst grundas pa de forutsattningar
som framkom av Spijkers-malet.

Det var samma tjanst som tillhandholls saval innan som efter dverlatelsen.
Detta kan dock inte i sig utgdra grund for ett avgérande om en Gverlatelse
har skett. Avgdrandet ligger inte uteslutande i vilken verksamhet som
bedrivs, utan identiteten styrs aven av personalen, arbetsledningen,
organisationen av arbetet, driftsmetoder och i férekommande fall
driftskapitalet. Att forlora ett tjansteavtal innebér inte i sig att det ar fraga
om en Overlatelse enligt direktivets mening. Detta da foretaget, trots forlust
av avtal, fortfarande kvarstar som ett foretag. Att tillgangar dvertagits eller

53 Ahlberg, K., EG- domar frén arbetslivet (3): Tyskland driver pa tolkningen av
“Gverlatelse™, s. 13
> punkt 11 Mal C-13/95
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ej ar dock ett kriterium som domstolen skall ta hénsyn till, men skall ej i sig
avgora huruvida en dverlatelse skett. Domstolen fortsatte sitt resonemang
med att den konstaterade att hansyn skall tagas till vilken typ av foretag eller
verksamhet det handlar om. Detta da vikten av de olika kriterierna varierar
beroende pa vilken typ av verksamhet som bedrivs samt de produktions- och
driftsmetoder som anvénds. Vidare konstaterade domstolen att det dven &r
av betydelse hur stor del av personalen som har tagits over.

Domstolen avslutade med att s&ga att artikel 1.1 skall tolkas som att
direktivet inte skall tillampas pa en situation dar en uppdragsgivare, som
hade givit stadningsuppdraget avseende sina lokaler till en forsta foretagare,
séger upp det avtal som han hade slutit med denne och sluter ett nytt avtal
med en andra foretagare, for utférandet av liknande uppdrag, om denna
process inte ar forenad med vare sig en Gverlatelse av betydande materiella
eller immateriella tillgangar mellan de bada foretagarna eller ett
overtagande, av den nye foretagaren, av en huvuddel — i forhallande till
antal och kompetens — av personalstyrkan som hans foregangare avdelade
for att fullgora sitt avtal”.

Generaladvokaten menade i detta fall att det behdvdes en precisering av
direktivet. Narmare var det begreppet 6verlatelse av foretag som
generaladvokaten menade pa borde preciseras.

Generaladvokaten sade att da ett foretag Overlater arbetsuppgifter till ett
annat foretag ar detta en konkurrenssituation mellan foretag. Att det
vinnande” foretaget da skall vara tvungen att ta med personal fran ett annat
foretag, anser generaladvokaten inte vara berattigat. VVidare sade
generaladvokaten att for att en overlatelse skall vara vid handen skall det ha
skett en Overlatelse av materiella tillgangar eller immateriella tillgangar.
Detta skall ske pa frivillig basis. Fortsatter verksamheten efter 6verlatelsen
skulle dverlatelsen av tillgangar i stort paverka huruvida det &r en
overlatelse enligt direktivet.

Det kan har konstateras att det i detta fall endast var en anstélld person som
togs Over. Vidare har det sagts att det var samma tjanst som utfordes efter
overlatelsen som innan.

Det konstaterades av domstolen att varken materiella eller immateriella
tillgangar hade 6verforts. Materiella tillgangar hade dock kunnat tankas
forekomma i ett sadant fall som detta i form av stadartiklar. Som jag
konstaterade i Schmidt- malet torde detta dock ej paverka huruvida arbetet
utfordes pa liknande sétt eller ej. Dock var detta inte ndgot som domstolen
behandlade. Immateriella tillgangar torde inte forekomma i ett fall som detta
da det handlar om en stadentreprenad som Gvergar. Av samma skal torde
inte heller kundkriteriet vara av vikt i detta fall.

Det som &r av intresse i detta fall &r att arbetsuppgifterna var desamma efter

overlatelsen och att detta var det enda kriterium som uppfylldes. Det var sju
personer som blev uppsagda. Det sades dock inget om ifall dessa sju
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personer utgjorde helheten av den grupp som utférde staduppdraget innan
overgangen. Det sades inte heller huruvida dessa blev erbjudna
ateranstallning. Huruvida de sju anstallda utgjorde helheten &r nagot som
Melin i en artikel lyfter fram®, d& domstolen i sitt uttalande sade att det
skulle kunna racka med att huvuddelen av personalstyrkan 6vergar for att
det skulle bli att anse som en évergdng, om inte materiella eller immateriella
tillgangar overfors.

Melin menar i sin artikel att det finns flera intressanta stallningstaganden i
detta mal. Att EU-domstolen sade att avsaknaden av ett avtal mellan
parterna skulle kunna vara ett indicium pa att det inte &r att betrakta som en
overlatelse, menar Melin skulle kunna ses som att tecken pa att det skall
forekomma en viss forsiktighet i tolkandet av ett fall dar det inte finns ett
avtalsforhallande och att andra faktorer istallet kanske far mer betydelse i
avgorandet om det anses vara en overlatelse.

Han kommer ocksa in pa huruvida avsaknaden av éverlatelse av materiella
eller immateriella tillgangar skulle paverka utfallet och poangterar vad
domstolen har sagt att det inte ar ett nddvandigt villkor. En grupp
arbetstagare kan utgora en ekonomisk enhet i sig, da detta kanske &r det
enda som behdvs for verksamheten. Identiteten behalls da ifall huvuddelen
av denna arbetskraft dvergar.*®

Att dvertagande av storre delen av arbetskraften kan vara den avgérande
faktorn ar nagot som aven de Groot pekar pa i en artikel. Han séger att
direktivet kan bli tillampligt aven om inte nagra tillgangar av vikt tas dver
da storre delen av arbetskraften tas 6ver. Han menar ocksa att domstolen i
detta fall inte foljde domstolen i Schmidt- malet. Fortsattningsvis séger han
att direktivet inte skulle bli tillampligt i ett fall da forvarvaren tar 6ver
advertising department” ifall den inte tar ver varken tillgangar eller
personal. Detta da det inte kan anses att verksamheten fortsatter som
vanligt.”

Nystrém menar att detta mal var det mal som kom att ses som en vandpunkt
i domstolens praxis, efter att den i tidigare mal allt mer gett uppfattningen
av en utvidgande tolkning. Har stéller jag mig dock fragande da en del mal
innan detta, enligt min mening, varit atstramande av tolkningen.

Genom Siizen-malet kom rattslaget att stabiliseras vad galler entreprenader.
Det framkom av detta mal att alla entreprenadfall inte omfattas av
direktivets regler om verksamhetsoverlatelser. Da en entreprenaddvergang
inte till storre delen omfattas av de kriterier som framkom av Spijkers-
malet, torde en sadan Gverlatelse inte vara att betraktas som en
verksamhetsoverlatelse enligt direktivet.*® Fran utredarna for SOU 1994:83,

% Melin, M., Fru Siizen och direktivet, s. 128

% Melin, M., s. 126f

%" de Groot, C., The council directive on the safeguarding of employee’s rights in the event
of transfers of undertakings: an overview of recent case law, s. 718f

%8 Nystrém, B., s. 262
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sades det att entreprenadfall skulle omfattas av reglerna i de fall da den nya
entreprendren tog 6ver personal.®® Det kom nu, som har visas, att klargoras
nar en entreprenadsituation kan omfattas av direktivet. Aven det
cirkelresonemang som lyftes fram i avsnitt 3.1 torde fa en minskad
betydelse, da det genom detta mal konstateras att det kan bli en
verksamhetsdverlatelse &ven om personal inte tas 6ver, och ar det att anse
som en verksamhetsoverlatelse kommer forvarvaren att vara tvungen att
dverta personalen.

Barrett menar ocksa i en artikel att Stizen-malet var en vandpunkt. Det sades
nu att inte bara verksamheten skulle ga éver, utan ocksa faktorerna som
mojliggjorde fortsatt verksamhet. Barrett lyfter fram att domstolen sager att
beroende pa situationen skall olika vikt laggas vid bedémningen av de olika
kriterierna. Domstolen ansag att det inte kunde vara logiskt att vikt lades pa
de materiella tillgdngarna for att avgora en verksamhets identitet, om en
verksamhet inte bygger sin verksamhet pa det. Dock skriver Barrett, sager
domstolen att i fall som detta maste antingen en stor del av tillgangarna
overforas eller skall storre delen av arbetskraften 6verga for att det skall
vara att anse som en dverlatelse. °° Detta ar ndgot som Kenner ocksa lyfter
fram da han skriver att Stizen-malet handlade om sa kallade "second
generation” contract men att det inte helt och hallet asidosatte vad som sades
i Schmidt-malet utan visar pa att rackvidden i tidigare domslut var
begransad till first generation contracts forutom da en grupp tillgangar
overfors eller nar en grupp anstallda kan inkluderas i det ekonomiska
begreppet.®! I Liikenne-malet, vilket kommenteras nedan, tillampades vad
som sades i Stizen-malet.

| Rygaard-malet konstaterades det, som ovan namns, att det skall handla om
en stabilt organiserad ekonomisk enhet. | Stizen-malet gick domstolen ett
steg langre &n detta i sitt resonemang och konstaterade att verksamheten
skall efterstréva ett séarskilt syfte. Den formulering som domstolen anvander
sig av i Stizen-malet stammer val dverens med artikel 1.1.b i 2001 ars
direktiv, vilket i sin tur &r exakt den samma som finns i 1998 ars
overlatelsedirektiv.®? Aven Blanpain konstaterar att omstandigheten att ett
kontrakt gar 6ver pa en annan medfor inte att det ar en 6verlatelse, utan det
skall handla om en stabilt organiserad ekonomisk enhet. Begreppet omfattar
personer och tillgdngar som med dess verksamhet har ett sarskilt mal.®®

Aven i detta mal tillkom det ett slags kriterium, att verksamheten ska
efterstrava ett visst syfte. Alltsd skedde det, som Nystrom konstaterar, en
viss atstramning.

% Nordstrom, A., s. 197f

% Barrett, G., Light acquried on acquired rights: examining developments in employment
rights on transfers of undertakings, s. 1056f

®1 Kenner, J., s. 346f

%2 Mulder, B., s. 159

% Blanpain, R., European Labour Law, s. 515
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Varken domstolen eller generaladvokaten diskuterade djupare angaende de
sju kriterierna utan konstaterade att en helhetsbeddmning skall géras med
hjalp av dessa. Domstolen konstaterade att antingen skall stor del av de
materiella tillgdngarna tas over eller immateriella tillgangar eller skall
huvuddelen av personalen tas 6ver. Dessa tre faktorer ingar alla i de sju
kriterierna. Det antyds har, menar jag, att dessa tre ar de viktigaste, da
atminstone ett utav dem maste vara uppfyllt for att det skall anses vara en
overlatelse. Av vad som har framkommit foreligger inget av kriterierna da
ingen av de faktorerna har gatt 6ver.

Vad galler dvriga kriterier berdrdes dessa inte, men &r heller inte av
betydelse da domstolen gjorde det uttalande som den gjorde.

3.8 AD 1997 nr 81 - Finfast

Detta mal handlade om ett foretag som sade upp tva personer och sedan lade
ut arbetsuppgifterna pa entreprenad.

| detta fall hade inte personal eller materiella tillgangar av nagon betydelse
tagits over. Inte heller hade immateriella tillgangar tagits dver. Det kan inte
heller i en sadan situation dar arbetet laggs ut pa entreprenad anses att
kunder har tagits 6ver, ansdg domstolen. Att verksamhetens art var mer eller
mindre densamma som innan 6vergangen och att verksamheten inte lag nere
och att det var stor likhet i hur sysslorna utférdes, menade domstolen var
forhallanden som ar hanforliga till arbetsuppgifterna och inte rérelsen i sig.
Domstolen konstaterade att det har framkommit genom EU-praxis att
omstandigheter sasom personal, arbetsledning, organisation av arbetet,
driftsmetoder och i forekommande fall driftskapital paverkar svaret om
huruvida den ekonomiska enhetens identitet har bibehallits.

Domstolen konstaterade att vid en helhetsbedémning var denna situation
inte att anse som en dverlatelse av verksamhet eller del av verksamhet enligt
6 b 8 LAS.

Iseskog berdr detta mal da han i en artikel skriver att detta ar ett av nagra
fall dar vissa kriterier har varit uppfyllda, men dar det inte har varit att anse
som en Overlatelse. Iseskog har tagit fram en modell for tolkning och
tillampning av nar det skall vara att anse som en dverlatelse. Iseskog menar
pa att kriterierna kan delas in i en grupp med sa kallade tillrackliga kriterier
och en annan med sa kallade nodvéndiga kriterier. Till gruppen tillrackliga
kriterier hor materiella tillgangar, immateriella tillgangar och
personalkriteriet. Till den andra gruppen hor da artkriteriet,
identitetskriteriet, kundkriteriet och kontinuitetskriteriet. Om endast de
nddvéndiga kriterierna &r uppfyllda &r detta inte tillrackligt for att det skall
vara att anse som en overlatelse.®* Det foreligger saledes en 6verlételse
menar han om de nddvandiga forutsattningarna ar uppfyllda och storre delen

* Iseskog, T., Overgang av verksamhet — nu bérjar reglerna tillampas pa allvar, s. 61
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av tillgdngarna, materiella eller immateriella, eller personal har tagits éver.®
Iseskog sdger ocksa att Gvertagaren har kan "styra” huruvida det skall anses
vara en Overlatelse eller ej genom att det inte dvertas nagra “tillrackliga

kriterier”.®

3.9 AD 1998 nr 44 - Fastigo

Detta mal handlade om ett entreprendrsbyte. Entreprenaden skotte skotseln
av en stiftelses fastigheter. Fragan var om detta byte av entreprenader var att
omfattas av reglerna géllande 6verlatelse av verksamhet eller del av
verksamhet enligt 6 b § LAS.

Det som domstolen bland annat hade att ta stéllning till i detta fall var
huruvida det som hade Gvergatt var en sadan del av verksamhet som
omnamns i lagen. Det avgorande ar huruvida verksamheten har behallit sin
identitet efter Gverlatelsen. Det skall vara en sé kallad ”” going concern” efter
overlatelsen. Domstolen utgick fran de sju kriterierna fran Spijkers-malet i
sin helhetsbedémning. Domstolen konstaterade att en sadan
helhetsbeddmning skall géras aven i entreprenadsituationer.

Domstolen konstaterade att det vid dverlatelsen inte 6vergick nagon
personal eller materiella tillgangar av nagon betydelse. Vidare konstaterades
det att immateriella tillgangar inte hade tagits éver. Vad galler
arbetsuppgifterna var dessa av stor likhet saval innan som efter dverlatelsen
och verksamheten hade inte legat nere. Dock sade domstolen att de nu
uppraknade faktorerna var att hanfoéra till arbetsuppgifterna snarare én till
rorelsen. AD konstaterade, genom hénvisning till EU-praxis, att
omstandigheter sdsom personal, arbetsledning, organisation av arbetet,
driftsmetoder och, som i forekommande fall, driftskapital &r sadana faktorer
som ocksa paverkar huruvida det ar en sé& kallad ”going concern”. Att enbart
arbetsuppgifter har gatt dver pa forvarvaren medfor inte att det ar att
betrakta som en Gverlatelse.

AD kom fram till att det inte var att betrakta som en Gverlatelse enligt
direktivet.

3.10 AD 1998 nr 144 - Blomman

Detta mal handlade om en 6verlatelse av en blomsterhandel.

Bolaget 6vertog hyresrétten till lokalen, inventarier, som kassaapparat,
betjaningsdisk, roskyl och kylaggregat, visst lager och kontorsmateriel.
Vidare 6vertogs telefon- och faxnummer.

% Iseskog, T., Forestallningar och fakta kring overlatelse av verksamhet, s. 72
% |seskog, T., Overgang av verksamhet — nu borjar reglerna tillampas pa allvar, s. 61
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Den dvertagande parten i malet havdade att de efter 6vertagandet andrade
inriktning pa affaren. Fran att affaren innan 6verlatelsen inriktat sig pa att
salja torkade blommor och blomtillbehor, sélde de nu enbart levande
blommor. AD menade dock att det var visat att forsaljningen innan
overlatelsen hade varit av sedvanlig art och att forsaljningen av torkade
blommor varit av mindre omfattning. AD konstaterade att det inte forelag
nagra vasentliga skillnader mellan verksamheten fore 6verlatelsen och efter.
Vad galler kunderna hade en inaktuell kundlista av enklare slag tagits 6ver.
Vidare konstaterades det att verksamheten inte hade legat nere. Personalen
overtogs inte vid dverlatelsen.

Domstolen konstaterade att vid en samlad bedémning var det att anse att en
overlatelse enligt reglerna i 6 b § LAS hade agt rum.

| detta mal hade den Gvertagande parten sagt att den inte ville 6verta de tva
anstallda personerna. Den dverlatande parten hade kommit 6verens med
dem om det ekonomiska. Den forvarvande parten hade havdat att de bada
parterna kommit verens om vad som skulle géras med de tva anstallda men
AD sade att sa kan ej ske. Arbetstagarna ar de enda som kan bestamma
huruvida de vill stanna kvar i det gamla foretaget eller ga 6ver till det nya.®’

| detta fall torde, av vad som har framgatt i malet, stora delar av de
materiella tillgdngarna ha Gvertagits. Att verksamheten dessutom fortsatter
mer eller mindre som vanligt tyder ocksa pa att det skulle vara att anse som
en overlatelse, vilket domstolen ansag att det var. Jag haller med om detta
beslut, men uppmarksammar att hade detta mal kommit nagra ar senare efter
Liikenne-malet kan utgangen mojligen ha blivit annorlunda. Det kan
ifrdgasattas om blomaffar ar sddan verksamhet som bygger pa materiella
tillgangar. Dock behdvs det exempelvis kylaggregat och roskyl for att
blommorna skall 6verleva och betjaningsdisk for att kunna expediera.

3.11 AD 1998 nr 146 - Copperdeli

Detta mal handlade om en restaurangdverlatelse. | fallet gick verksamheten
over till Copperdeli som sedan hade i syfte att arrendera ut den.

| detta specifika fall 6vergick inte personalen. AD sade dock att den faktorn
att personalen inte dvertogs behdver inte innebéra att 6 b § inte skulle bli
tillamplig. Samtliga materiella tillgangar 6vertogs, men varken nagra
immateriella tillgangar, arbetskraft, administration eller kunder 6vertogs.
Restaurangen var stangd i fem veckor och efter det lag verksamheten nere
till dess att det bolag som Gverlataren arrenderade till tog 6ver
verksamheten. | detta fall handlade det om en restaurang som lag i det
tidigare radhuset i Boras. Copperdeli tog alltsa Gver en restaurang inne i en
stad. Huruvida det har togs 6ver goodwill diskuteras inte, men min asikt ar
att da det, som jag tolkar det, handlar om en restaurang inne i en stad kan

®” Lundquist, L., s. 26
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denna inte utgdra en lika stor betydande del som en restaurang som kanske
ar placerad som enda restaurang vid en sjo eller liknande. Det torde darmed
inte ligga lika stor goodwill i verksamheten som tas 6ver. Manniskorna i
staden kan valja att ga till flera olika restauranger. Dock kan det tankas att
da den &r placerad i gamla radhuset kanske en del finner detta extra
inbjudande och véljer restaurangen pa grund av det.

Dé Copperdeli hade som syfte att arrendera ut restaurangen efter en
totalrenovering torde det kunna konstateras att det inte pagick nagon
verksamhet som var lik den som bedrevs dar innan dverlatelsen.

Domstolen konstaterade att da det enbart var de materiella tillgdngarna som
tagits over, borde inte detta leda till att en Gverlatelse av en verksamhet hade
skett enligt 6 b 8 LAS. Det som hade 6vergatt kunde inte vid en
helhetsbedémning betraktas som en bestaende ekonomisk enhet. Domstolen
konstaterade darmed att det ej hade skett en dverlatelse av verksamhet eller
del av verksamhet enlig 6 b § LAS.

3.12 Mal C-172/99 — Liikenne

Detta mal handlade om ett bussbolag, Liikenne, som under tre ar tog 6ver
driften av sju lokala busslinjer. 33 anstallda av de 45 som sades upp
ateranstalldes. Férutom dessa 33 anstalldes ytterligare 18 personer.

Varken fordon eller annan egendom 6vergick. | vantan pa att de bussar som
Liikenne hade bestallt skulle levereras hyrde bolaget tva bussar fran det
overlatande bolaget under tva eller tre manader. Uniformerna évertogs.

Tva av de personer som 6vergick vackte talan da de menade att Gverlatelsen
var en Gverlatelse av en ekonomisk enhet och darmed skulle de omfattas av
samma anstéllningsvillkor som innan. Efter 6verlatelsen var
anstallningsvillkoren samre. Efter att malet kommit upp i HD begarde den
ett forhandsavgorande, da den ansag att tolkning av artikel 1.1 direktiv
77/187/EG behdvdes.

Fragan som stélldes var ”Skall en situation i vilken driften av linjetrafik med
buss 6vergar fran ett bussforetag till ett annat genom ett
upphandlingsforfarande enligt direktiv 92/50/EEG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster anses utgora en
overlatelse av verksamhet i den mening som avses i artikel 1.1 i direktiv
77/187/EEG?”

EU-domstolen konstaterade att direktivet kan omfatta ett fall som detta da
busstransport ej &r myndighetsutovning. Dock maste Gverlatelsen galla en
enhet som ar varaktig, det vill saga den far ej vara begransad till att utfora
begrénsat arbete. Domstolen konstaterade darmed att begreppet enhet galler
for personer och tillgangar som uppfyller detta. For att bedéma om
verksamheten i fallet var av sadan natur konstaterade domstolen att de sju
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Spijkers-kriterierna skulle anvandas. Dock konstaterades det att likheten i
verksamheten inte ar avgdrande for att det skall betraktas som en
overlatelse. Aven andra faktorer spelar in. Bland dessa hér bland annat
personal, arbetsledning och organisation av arbetet. Det sades fran
domstolens sida att det varierar hur stor vikt som l&ggs vid de olika
kriterierna beroende pa vilken typ av verksamhet som bedrivs. Det skall
aven tagas hansyn till de produktions- och driftsmetoder som anvénds.
Domstolen har tidigare uttalat att en verksamhet kan vara att betrakta som
en ekonomisk enhet d&ven om materiella eller immateriella tillgangar inte
tagits 6ver. Att huvuddelen av arbetskraften tas 6ver kan medféra att det ar
att betrakta som en ekonomisk enhet. Men det géller da en verksamhet
baseras pa arbetskraft.

Detta fall var inte att betrakta som en sadan situation. Verksamheten kan
inte ha ansetts bibehalla sin identitet da personalen togs dver men inte
betydande delar av tillgangarna. Enligt generaladvokaten var arbetskraften
inte den avgorande faktorn utan fordonsparken.

Generaladvokaten menade att det kan konstateras att det finns tva villkor
som skall vara uppfyllda. Dels "maste forvarvaren bedriva samma eller
liknande ekonomisk verksamhet som dverlataren tidigare gjort” dels "maste
de medel som &r ndédvéndiga for bedrivandet — eller utévandet — av denna
verksamhet med hansyn till verksamhetens sardrag, 6vergad”. Dessa tva
villkor kallas "verksamhetens identitet” och ” enhetens identitet”. For att
avgora huruvida dessa villkor &r uppfyllda skall en helhetsbedémning
utifran de sju kriterierna som framkom i Spijkers-malet goras.
Generaladvokaten menade att Stizen-malet visar att en enhets identitet kan
bibehallas utan att tillgangar 6vergar.

Att beddmningarna kan komma fram till olika svar pekar Barrett pa i en
artikel. Han séger att i detta fall kom kommissionen och generaladvokaten
fram till olika resultat i deras resonemang. Kommissionen var mer av
asikten att arbetskraften var av betydelse i fallet medan generaladvokaten
menade att tillgangarna var det dar det borde laggas mest betydelse.
Domstolen sade att da tillgangar har betydelse i en verksamhets méjlighet
att bedriva verksamhet och dessa inte gar 6ver vid en 6verlatelse skall det
inte anses att identiteten ar bevarad. Detta far som foljd att tillgangarna ar en
forutsattning for att det skall vara att anse som en Gverlatelse, da de utgor en
del av verksamheten. Detta s lange de inte utgér en obetydlig del.®®

Barrett staller sig fragande till att ha en regel som sager att tillgangarna
maste overforas. Detta med tanke pa skyddet for de anstéllda. Det kan
tankas, skriver han, att mer eller mindre allt 6verfors fran en arbetstagares
arbetsplats, forutom tillgadngarna. Ett annat problem &r att arbetsgivaren kan
verka for att direktivet undviks pa sa sétt att det ses till att inte nagra
tillgangar tas 6ver. Detta fungerar dock inte pa en verksamhet som enbart
bygger pa personal.®

% Barrett, G., s. 1060
% Barrett, G., s. 1061
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3.13 AD 2002 nr 63 — LNB Catering

Detta mal gallde en gard, som bedrevs som restaurang- och konferenscenter,
som arrenderades av ett foretag. Dock arrenderade detta foretag det till ett
annat foretag, vilket dock sedan inte kom att arrendera det mer utan ett
tredje foretag kom att skota det. Fragan galler om det skett en dverlatelse av
verksambhet.

| detta mal sade AD att en person hade Gvergatt. Men utgangen blir
densamma aven om ingen personal har 6verlatits. Domstolen konstaterade
att det skulle kunna vara av sarskild vikt i en sddan bransch att personal har
gatt over. Verksamheten skall enligt AD ha fortsatt att bedrivas pa samma
satt som innan Gverlatelsen. Vad galler tidsuppehall konstaterade AD att
verksamheten lag nere i ett par manader pa grund av reparation, men att
detta skulle ses som nagot naturligt. Det konstaterades att kunder i form av
bestamda fysiska personer inte hade tagits 6ver. Detta da kundregistret inte
gatt over. Dock hade verksamheten innan en kundkrets som efterfragade
tjansterna och AD menade att detta far ett visst immateriellt varde i form av
goodwill da anlaggningen hade upparbetat en position pad marknaden. Dock
sade AD kravs det inte att detta goodwill- vérde tas 6ver utan AD
konstaterade att det avgdrande &r att vardet avseende goodwill faktiskt har
overgatt till den nye forvarvaren av verksamheten...”. Vad géller materiella
tillgangar konstaterades det att fastigheten samt inredning med 16s egendom
hade tagits 6ver. AD menade att de materiella tillgangarna var av stor
betydelse for om verksamheten hade kunnat fortsatta som innan.

AD kom fram till slutsatsen att de flesta kriterier var uppfyllda och att denna
overlatelse skulle ses som en sadan enligt 6 b § LAS.

| detta mal konstaterade AD att trots att personal och kunder inte tagits dver
hade verksamhetens identitet bevarats. Stor vikt lades vid att arten var
densamma och att de materiella tillgdngarna hade tagits 6ver.” Jag héller
med om att denna situation skall ses som en Gverlatelse. Det som ar av vikt
torde vara just att verksamheten bedrivs i samma fastighet med samma
inredning sa att de som kommer for att dta eller ga pa en konferens kanner
igen sig. Det kan ténkas att samma kunder kommer tillbaka trots att sjalva
kundregistret inte togs dver. Det viktigaste torde da vara for dem att
verksamheten bedrivs pa liknande satt, vilket framkommer att den gjorde,
och det kan den gdra dven om det inte & samma personal. Dock skall det
poangteras att ny personal kanske arbetar pa ett nagot annorlunda satt, men
att verksamheten pa det stora hela bedrivs pa samma sétt i samma lokaler
torde vara det som ar av vikt.

© Mulder, B., s. 141
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4 Analys av typfallen

Innan jag analyserar de typfall jag har stéllt upp, foljer forst har en kort
generalisering av vad som verkar ha fatt respektive inte fatt stod i praxis
angaende hur problem kring nér dverlatelsedirektivet skall bli tillampligt
skall 16sas.

De sju kriterier som framkom av Spijkers-malet &r ndgot som domstolarna
genom aren har tagit hansyn till i deras helhetsbedémningar. Det har
konstaterats att inte alla kriterier maste vara uppfyllda for att det skall vara
att anses som en overlatelse enligt direktivets mening. | de flesta fall har det
varit ett eller ett par kriterier som varit av mer betydelse och som domstolen
och generaladvokaten har lagt mest vikt vid i deras resonemang. Det har
sagts i praxis att de sju kriterierna skulle vara till hjalp vid den
helhetsbeddmning som skall goras, for att kunna konstatera huruvida
verksamhetens identitet har bevarats samt huruvida det &r en sa kallad
"going concern” efter dverlatelsen. Generaladvokaten i Liikenne-malet lyfte
fram detta i sitt resonemang da han sade att tva villkor skall vara uppfyllda
for att det skall vara att anses som en Gverlatelse. Dessa ar "verksamhetens
identitet” samt “enhetens identitet”. Det skall faststéllas huruvida dessa ar
uppfyllda genom den helhetsbedémning som skall goéras.

Vad som daremot inte verkar ha stod i praxis ar Iseskogs uppdelning i
nddvéndiga och tillracklig kriterier. Detta ar ett synsatt som han har lyft
fram i ett par artiklar men som varken domstolarna eller generaladvokaterna
har anvant sig av. Inte heller verkar det ha nagon betydelse ifall det galler
forsta eller andra generationens kontrakt. Dock har det framkommit, av
entreprenadmalen, att en 6vergang till en tredje person kan vara ett indicium
pa att det inte ar en 6verlatelse enligt direktivets mening. Dock ligger sadana
situationer i granszonen. Detta da det har betydelse hur stor likheten &r fore
och efter dverlatelsen.

Det kan konstateras att det for den svenska rétten torde vara Blomman-

malet, Copperdeli-malet samt LNB Catering-malet som &r de mal som kan
anvéndas for att kunna tolka de typfall som jag har stéllt upp.
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4.1 Inredningsaffar laggs ned, annan
inredningsaffar startar pa samma
plats

Vad galler de sju kriterierna kan det konstateras att ingen personal har tagits
over, inte heller materiella tillgangar, inget tidsuppehall har forelegat, det ar
samma art av verksamhet och darmed &r det ocksa stor likhet i
verksamheten efter Gverlatelsen.

Ett kdpcentrum har oftast bara en eller tva inredningsaffarer medan det
exempelvis finns flera kladaffarer. Kunder som vill handla
inredningsartiklar kommer med stor sannolikhet att fortsatta handla i den
nya affaren eftersom den vénder sig till samma kundkrets. Har kan parallell
dras till en blomaffar som férmodligen ocksa skulle dverta kundkretsen vid
en overlatelse. En kladaffar tar inte lika sjalvklart 6ver kundkretsen da det
finns manga fler affarer att valja pa att ga till beroende pa vilken typ av
klader den séljer.

Vad galler kriteriet immateriella tillgangar hor det till viss del ihop med
kundkriteriet i en sadan har situation. Situationen kan hanforas till den i
LNB Catering-malet. Dér sades det att da verksamheten hade uppnatt en
position pa marknaden kunde detta ses som ett immateriellt varde. Vad
galler inredningsaffarssituationen kan det tankas att sa aven kan vara fallet i
denna situation, da kunderna kommer for att handla just
inredningsprodukter.

En Gverlatelse som denna skulle troligtvis ske genom att hyreskontraktet
togs 6ver vid dverlatelsen da det & samma typ av verksamhet som skall ske
dar. Skulle daremot hyreskontraktet forst ha sagts upp och att det sedan
slutits ett nytt avtal da en ny rorelse startar kan detta vara ett indicium pa att
det inte &r en Gverlatelse enligt direktivets mening. Ett nytt hyreskontakt
genom kdpcentrets dgare liknar ett nytt entreprenadavtal och borde ha
samma bevisverkan for att en Gverlatelse ej foreligger. Men om likheterna
mellan verksamheterna ar tillrackligt stora kan i undantagsfall en Gverlatelse
foreligga.

4.2 Affar byter plats inom képcentret

Vad galler de sju kriterierna i detta fall kan det konstateras att ingen
personal har 6vergatt och det har forelegat visst tidsuppehall. Det kommer
att vara samma art av verksamhet och stor likhet mellan verksamheterna
innan och efter dverlatelsen, sarskilt da det ar ett franchisingforetag.

Angaende de immateriella tillgangarna kan det har ségas att som i likhet

med LNB Catering-malet kan goodwill vara en immateriell tillgang i detta
fall. Detta ifall det & samma kedja som Oppnar den nya affaren, vilket jag
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har haft i atanke att det &r. De har arbetat in ett varumarke pa marknaden
och kunder som tycker om afféaren véljer att vanda sig till den &ven om den
finns i en annan del av kdpcentrat. Darmed kan det ocksa konstateras att da
det &r samma franchisingkedja som 6ppnar den nya affaren torde
kundkretsen folja med.

Det som skulle kunna paverka att det inte var att anse som en overlatelse &r
att det foreligger ett visst tidsuppehall. Dock har det sagts i praxis att ett
tidsuppehall inte behdver innebéra att det inte &r att anse som en dverlatelse.
| detta fall anser jag inte att det skulle medfora att det inte var att anse som
en overlatelse da s mycket annat talar for att det skulle vara att anse som en
overlatelse. Inte heller anser jag att det har betydelse ifall Gverlatelsen inte
innebar att hyreskontraktet dverlates utan att ett nytt avtal skapas. Detta da
det ar sa pass stor likhet mellan verksamheterna.

Distinktionen mellan verksamhetens identitet och enhetens identitet borde
kunna fa en avgorande betydelse vid franchising. Ersatter en ny kedja en
gammal kedja borde det vara uppenbart att enhetens identitet inte bestar.
Men sker dverlatelsen inom samma kedja borde det vara uppenbart att den
bestar.

Kunder och goodwill &r kriterier som ar viktiga i affarsverksamhet och

kommer ofta vara avgorande for fragan om en 6verlatelse har skett. Dessa
analyser kommer att variera beroende pa affarens inriktning.
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5 Sammanfattande
kommentarer och analys

Vad galler forsta fragan som jag stallde i inledningen rérande vad som
innefattas i begreppet i artikel 1.1 kan det konstateras att tolkningen fran
EU-domstolens sida varierat genom aren. Dock har den inte sagt att den har
andrat praxis utan torde enbart ha lagt till olika, som det skulle kunna kallas,
kriterier. Genom aren har darmed direktivets omfattning kommit att vidgas
och atstramas. Dock kom EU-domstolen, enligt min mening, att efter Stizen-
malet vara ganska sa likartad i sitt sétt att angripa olika situationer.

Det som har varit samstammigt genom aren &r att verksamheten skall ha
behallit sin identitet. Att det skall vara att betrakta som en sa kallad going
concern” efter 6verlatelsen. For att kunna konstatera detta skall det goras en
helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter i ett fall. Detta var nagot som
framkom i det kanda Spijkers-malet och som konstateras har kommit att
vara nagot som domstolen har konstaterat i de andra malen som har har lyfts
fram. Vidare kan det poéngteras att det ar den nationella domstolen som
skall avg6ra om situationen i fraga ar att anse som en overlatelse, men EU-
domstolen har i en del mal varit ganska tydlig med sin standpunkt.

I och med Rygaard-malet tillkom ett "kriterium”. Enligt min mening
utesluts vissa verksamheter da fran direktivet. | Rygaard-malet var de flesta
kriterier uppfyllda och det torde ha utgjort en verksamhetsoverlatelse kan
det tyckas. Dock med det nya kriteriet blev det ej att anses som det. Som jag
tidigare konstaterat ar detta enligt mig och ovan ndmnda forfattare en
atstramning av tillampningsomradet. Dock &r det forstaeligt att
fardigstallande av en entreprenad inte skall omfattas av direktivet da detta
tar sikte pa och dar huvudfaktorerna ar bevarande av identitet och sa kallad
going concern”. Dock &r det intressant att har bara podngtera att direktivet
ar till som ett skydd for arbetstagare vid en verksamhetsoverlatelse och
denna atstramning torde ses som negativt for arbetstagare i en sadan
situation. Skulle dock entreprendren efter fardigstallande av ett uppdrag
fortsétta sin verksamhet hos uppdragsgivaren torde mojlighet finnas att det
skulle bli att betrakta som en overlatelse.

En ytterligare begransning kom i Henke-malet. Dari sades att
forvaltningsuppagifter ej omfattas av begreppet. Dock skulle vissa
arbetsuppgifter kunna tdnkas omfattas enligt generaladvokaten.
Generaladvokaten menade att omfattas en arbetstagare av nationella
skyddsforeskrifter skall den omfattas av direktivet. Detta ar nagot, vilket jag
ovan konstaterar, som jag ocksa haller med om. Direktivet ar till for att
skydda arbetstagare. Det ar da orimligt att viss verksamhet skall uteslutas
fran begreppet. Det har konstaterats att begreppet arbetstagare ej definieras i
direktivet, men att det skall gélla de arbetstagare som enligt nationell lag ar
skyddad som arbetstagare. Det uppstar da en motstridig situation ifall en
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verksamhet, som exempelvis handhar forvaltningsuppgifter, ej skall
omfattas av direktivet, ifall arbetstagarna inom verksamheten egentligen gor
det pa grund av att de omfattas av nationella skyddsforeskrifter.

| Henke-malet konstaterades det aven att 6verlatelse av arbetsuppgifter inte
paverkar huruvida det skall anses som en Gverlatelse. Detta var nagot som
aven kom att konstateras langre fram i andra mal. Detta ar for mig ganska
rimligt. Ta exempelvis en stadfirma. Deras arbetsuppgift ar att stdda och det
galler for alla stadfirmor. En verksamhets identitet kan da rimligtvis inte
bero pa dess arbetsuppgifter for dessa skulle kunna vara likadana som en
annan liknande verksamhets arbetsuppgifter.

Ytterligare en slags begransning skedde i Stizen-malet, da det antyddes att
tre av de sju kriterierna i Spijkers-malet ar viktigare. Detta da det ej kan
anses som en overlatelse ifall inte ndgon av dem &r uppfyllda. Antingen
maste materiella tillgangar, immateriella tillgangar eller huvuddelen av
personalen ga 6ver. Fraga kan da stallas hur dessa tre blev de viktigaste. Det
kan ses som en ganska naturlig sak att det blev dessa tre. De flesta
verksamheter, enligt min mening, bygger nog till stor del pa ndgon av dem.
Hér kan tankas exempel som busstransport, flygbolag, stddning, guidade
turer och sa vidare. Att dessa tre ar en grupp for sig var ocksa nagot som
Iseskog visade i sina artiklar da han skrev om nédvandiga och tillrackliga
kriterier. Ett av de tillrackliga kriterierna maste vara uppfyllt &ven om de
nddvéndiga kriterierna ar uppfyllda. Med dessa tre "huvudkriterier” i
bakhuvudet ar det rimligt att AD i Swebus-malen kom fram till slutsatsen att
det ej var att betrakta som en dverlatelse, da endast nagra bussar Gvertagits.
Mulder konstaterar att Swebus-malen star i motsats till Schmidt- malet.
Detta ar inte konstigt med tanke pa hur domstolen utvecklat sin syn pa
begreppet i artikel 1.1 under aren mellan Schmidt-malet och Swebus-malen.
Ett mal som ocksa visar att domstolen andrade sitt synsatt var Finfast-malet
som antagligen nagra ar tidigare hade ansetts som en
verksamhetsoverlatelse. Aven senare mal tog fasta pa vad EU-domstolen
uttalat i Stizen-malet. I Liikenne-malet sades det dock &ven att det skall
tagas hansyn till vad verksamheten bygger pa. | det malet gick ett av
kriterierna, personal, 6ver men det ansags ej som en Overlatelse da det sades
att verksamheten torde baseras pa materiella tillgangar, bussar i det fallet.

I och med EU-domstolens uttalande kom det cirkelresonemang som sags
som ett problem i och med Spijker-malet att tappa lite i betydelse. Detta da
det kunde anses som en Gverlatelse trots att personal inte hade Gvertagits.
Darmed avgjordes fragan om arbetstagarna skulle ga éver inte uteslutande
av om arbetstagarna faktiskt gick éver.

Vad galler entreprenadsituationer har det framkommit i denna uppsats att
entreprenader ska genomga den helhetsbedémning som skall géras, men
oftast blir det ej att anse som en Gverlatelse, varfor huvudregeln kan ségas
vara att entreprenader inte omfattas av direktivet. Det kan dock konstateras
att entreprenader i vissa fall kan omfattas av direktivet. Forst var tolkningen
ganska vid, vilket framkom av Schmidt-malet men i Rygaard-malet sades
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det att arbetet inte fick vara begransat till visst arbete. Genom Siizen-malet
kom réttslaget att stabiliseras vad géller entreprenadsituationer. Det
framkom i det malet, vilket Nystrom poangterar, att uppfylls inte de flesta
av de sju kriterierna &r det inte att anse som en Gverlatelse. Darmed kan det
konstateras att det torde kréavas mer vid en entreprenadsituation for att det
skall anses vara en Gverlatelse som skulle aktualisera direktivet. Nystrom
sager i anslutning till detta mal att malet far ses som en vandpunkt fran
domstolens sida och att den nu stramar &t tolkningen efter att den varit mer
utvidgande i sin tolkning. Detta ar en intressant kommentar da Nystrom i
anslutning till Rygaard-malet konstaterar att domstolen dar stramar at
tolkningen nar den konstaterar att det skall vara en stabilt organiserad
ekonomisk enhet. Jag anser att domstolen mer och mer begransade
tillampligheten efter Schmidt-malet.

I SOU 1994:83 konstaterades det, som ovan ndmns, att utredarna ej anser att
en entreprenad skall omfattas av verksamhetsdverlatelse ifall entreprendren
anvander egen arbetskraft. Detta torde ej stimma Gverens med den
rattsutveckling som sedan kom att utvecklas i praxis. Dér sades det att
entreprenader skall behandlas som vanliga verksamheter. Bygger en
entreprenad pa materiella eller immateriella tillgangar och dessa har gatt
Over torde entreprenaden omfattas av direktivet. Det vore forédande for
personal vid en verksamhet dar avtal sluts med en ny part och verksamheten
inte bygger pa arbetskraft ifall avtal sluts, da situationen enligt utredarna for
SOU 1994:83 inte skulle komma att omfattas av direktivet.
Generaladvokaten i Stizen-malet konstaterade ocksa att det inte var
berattigat att det foretag som tagit dver avtalet ocksa skulle vara tvungen att
overta personal. Detta da situationen ar en konkurrenssituation mellan
foretagen. Generaladvokaten torde dock dven mena att det inte bara var i
entreprenadsituationer som det var orimligt att krava att personal skulle ga
dver utan att detta var nagot rent generellt for alla typer av dverlatelser.
Alltsa anser jag att generaladvokaten har antyder att han inte stodjer det som
domstolen uttalar i sitt domslut, dar den sager att for att det skall vara att
anse som en Overlatelse skall antingen stérre delen av materiella tillgangar,
immateriella tillgangar eller huvuddelen av arbetskraften tas dver.

Det kan konstateras att ett avtal kan overlatas till en tredje part. Det har
darmed inte ndgon betydelse huruvida det ar ett sa kallat first generation
contract eller second generation contract.

Vad géller den andra fragan om Gverlatelser inom detaljhandeln kan det
sdgas att det knappt fanns nagra mal angaende detta, varfor jag stallde upp
tva egna typfall. Det kan konstateras att liksom vid 6verlatelser inom andra
omraden ar det viktigt huruvida verksamhetens identitet har behallits. Att
det ar en sa kallad going concern”. Att det kommer att anses vara en
overlatelse &r, enligt min mening, storre ifall det ar en slags speciell affar, sa
som en inredningsaffar, som utgor en viktig funktion inom ett kdpcentra
eller inom en stadskarna. Ju fler liknande affarer det finns ju mindre &r
chansen att kunderna och dess goodwill behalls. Dock kan det konstateras
att skulle exempelvis en stor blomkedja ta 6ver efter en annan stor
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blomkedja ar chansen mindre att det ar att anses som en Gverlatelse da trots
att den bedriver liknande verksamhet har en helt egen modell som den
arbetar efter. Daremot torde det vara storre chans att det ar att anse som en
overlatelse ifall en privatperson tar Gver efter en annan. Detta da den med
stor sannolikhet tar dver bland annat goodwill och kunder. En stor kedja kan
visserligen ocksa ta Gver en annan stor kedjas goodwill sarskilt om det ar
den enda affaren pa orten. Men distinktionen mellan verksamhetens identitet
och enhetens identitet torde bli avgérande. En ny kedja betyder att enheten
har ny identitet.

Det kan avslutningsvis konstateras efter denna utredning att begreppet i
artikel 1.1 i direktiv 2001/23/EG om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter inte ar latt att tolka.
Detta har framkommit genom den réttsfallsanalys som har har lagts fram.
Det har blivit allt tydligare genom aren hur domstolen tanker. Andock ar det
inte helt latt att beddma olika situationer. Dessutom har domstolen ibland
lagt vikt vid faktorer som innan inte varit av vikt vilket gor det osakert att ge
helt klara svar. Den nationella domstolen stalls infor ett svart arbete da
situationer som ligger pa gransen kommer upp till prévning. Det &r, anser
jag, darmed viktigt att varje situation, vilket ocksa domstolen har konstaterat
manga ganger, maste bedomas utifran de omstandigheter som foreligger.

Dérmed far denna uppsats avslutas med de bevingade juridiska orden,
"det beror pa”!
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