JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Karin Nordgren

Overgang av verksamhet
— vad sker med arbetstagarens respektive
arbetsgivarens rattigheter och skyldigheter?

Examensarbete
20 poang

Handledare
Jur.dr. Per Norberg

Arbetsratt

Ht 2005



Innehall

SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Presentation av uppsatsamnet
1.2 Syfte
1.3 Avgransningar
1.4 Metod och material

1.5 Disposition

2 EG-RATT
2.1 Inledning

2.2 Skyddsreglernas tillampningsomrade
2.2.1 Foremalet for dvergangen
2.2.2 Lagenlig overlatelse
2.2.3 Ekonomisk enhet och bibehéllen identitet

2.3 Skyddsreglernas rattsverkningar
2.3.1 Partvaxlingsmodellen
2.3.2 Ratten att stanna kvar hos forvarvaren
2.3.3 Uppsagningsforbud
2.3.4 Skydd for kollektivt avtalade anstéliningsvillkor
2.3.5 Alders- och efterlevandeférmaner

3.SVENSK RATT
3.1 Inledning

3.2 Tillampningsomrade for 6 b § LAS
3.2.1 Lagenlig overlatelse
3.2.2 Bibehallen identitet

3.3 Skyddsreglernas rattsverkningar
3.3.1 Partsvaxlingsmodellen
3.3.2 Uppsagningsférbudet
3.3.3 Skydd for anstéllningsvillkoren
3.3.4 Individuellt och kollektivt avtalade villkor

10
11

13
13
15
15
16
16

18
18

18
19
19

22
22
23
23
24



4. ANSTALLNINGSFORMANER 26

4.1 Ensidigt utgivna férmaner 26
4.1.1 Gransdragning mellan avtalsreglerade formaner och ensidigt reglerade
formaner 27
4.1.2 Gruppinriktade formaner 27
4.1.3 Loneliknande férmaner 29
4.1.4 Mellanfallen 30
4.1.5 Kollektivt reglerade formaner 30
4.1.6 Undantagssituationer fran arbetsgivarens ensidiga beslutandertt 31
4.1.7 Andring av anstéllningsvillkor 32
4.1.8 Andringsavtal och ensidiga utfastelser 33

5. SOLIDARISKT ANSVAR FOR OVERLATAREN OCH

FORVARVAREN 34
5.1 Inledning 34
5.1.2 Vad innebdr solidariskt ansvar? 35

5.2 Regressansvar 36
5.3 Solidariskt ansvar vid skadestand 37
5.4 Preskription 38
5.4.1 Allman preskription 38

5.4.2 Specialpreskription 39

6. ANALYS 40
6.1 Anstéllningsférmaner 40
6.1.2 Kategorisering av forman 40

6.2 Solidariskt ansvar och regressratt 42
6.2.1 "Enkel regressréatt” 42

6.2.2 "Svar regressratt” 43
LITTERATURFORTECKNING 45

RATTSFALLSFORTECKNING 47



Sammanfattning

Overgéng av verksamhet sker frekvent i dagens samhalle. Féretag maste
konstant utveckla sig for att kunna bemdta konkurrensen pa marknaden. |
dessa lagen &r det viktigt att foretagets anstéllda inte hamnar i klam. EU har
under en langre period varit uppmarksam pa detta dilemma, vilket utmynnat
i att det idag finns tdmligen god skyddslagstiftning for arbetstagare vid en
verksamhetsévergang. Dock ar denna lagstiftning inte helt fullkomlig, da
det fortfarande saknas svar pa flera fragor. Har arbetstagaren rétt att behalla
samtliga  anstallningsformaner utgivna av  Overlataren efter en
foretagstransaktion? Star forvarvaren ansvarig att utge formaner som
egentligen ankommer pa Gverlataren, och finns i s& fall nagon form av
regressratt gentemot Overlataren i dessa fall? Pa vem vilar ansvaret for
forpliktelser som inte ar relaterade till olika slags formaner, exempelvis
skadestand? Som synes finns det ett flertal fragetecken runt begreppet
verksamhetsévergang.

Uppsatsen syftar saledes till att forsoka reda ut dessa sporsmal.

For att kunna besvara frdgan vilka av den anstalldes formaner som foljer
med 6ver vid en verksamhetsovergang, maste forst en kategorisering ske av
formanen. Detta ar viktigt, eftersom det enbart ar rattigheter enligt
anstallningsavtalet som Overgar. Formanerna indelas i ensidigt utgivna
formaner, vilka arbetsgivaren ensidigt &ger bestamma Over, samt
avtalsreglerade formaner som &r reglerade i det personliga avtalet. Att
avtalsreglerade formaner Overgar vid en transaktion framstar som Kklart,
eftersom de ar reglerade i anstallningsavtalet och saledes utgor en rattighet
som Overgadr. Ensidigt utgivna formaner ingdr daremot inte i
anstéllningsavtalet, utan regleras genom arbetsgivarens arbetsledningsrétt.
Arbetstagaren kan saledes inte tillgodorékna sig dessa formaner efter en
verksamhetsévergang. En annan utgang hade varit att betrakta som orimlig,
da det i s fall hade inneburit att en frivilligt utgiven forman omvandlats till
en forpliktelse enbart pa grund av verksamhetsvergangen. Syftet med
ensidigt utgivna formaner skulle i sa fall ga forlorad.

| vissa fall kan det ske att en arbetstagare inte erhallit den forman den blivit
utlovad. Vem skall den anstallde vanda sig till om en verksamhetsévergang
agt rum och formanen harstammar fran tiden innan transaktionen? Enligt
lagen foreligger solidariskt ansvar mellan forvarvaren och overlataren for
ekonomiska forpliktelser gentemot arbetstagaren. Den anstallde kan saledes
vanda sig till vem den onskar for att fa ut sin rattighet. Eftersom ett
anstallningsforhallande utgor ett obligationsrattsligt forhallande, rader som
huvudregel att varje galdenar, i detta fall forvarvaren och éverlataren, skall
svara var och en for sin andel. Uppstéar vidare en sadan situation dar ena
galdenéren utgivit mer an sin andel, har denne ratt att utéva regress
gentemot medgaldenéren.



Ett problem &r dock att det i vissa fall ar svart att avgora vem av forvarvaren
respektive Gverlataren som bar ansvar for en viss forpliktelse, och huruvida
regressratt darmed uppstar. Jag har valt att kalla dessa situationer for "enkel
regressratt” och “svar regressratt”. | fall dar forpliktelsen pa nagot satt ar
registrerad, till exempel genom anstéllningsavtal etc., ar det enkelt att
klargra var nagonstans i tidsaspekten forpliktelsen uppkommit samt pa
vem av forvarvaren respektive Overlataren ansvaret avilar. Har saledes
forvarvaren atgardat en forpliktelse som egentligen aligger overlataren,
foreliggen en regressratt for forvarvaren. | dessa fall innebér sérskiljandet
inga stérre problem. Det ar vérre i de situationer da det inte gar att luta sig
tillbaka pa Overenskommelser etc. Ett tydligt exempel pa detta ar da
arbetstagaren har en skadestandsratt gentemot arbetsgivaren. | dessa fall
kravs en bedomning i det enskilda fallet avseende pa vem av forvarvaren
respektive dverlataren ansvaret for aktuell skada skall aligga. Visar det sig
efter det att en enskild beddmning kommit till stdnd att den ene
skadestandskyldige betalat hela skadestandet, forekommer en regressratt
gentemot den andre skadestandsskyldige.

Regressratten mellan forvarvare och 6verlatare bor stracka sig tva ar tillbaka
i tiden. Detta grundas pa att en arbetstagare enligt MBL enbart kan gora
gallande omstandigheter som intraffat de senaste tva aren. Eftersom
regressratten ar relaterad till den forpliktelse arbetstagaren aberopar, blir
tidsintervallen densamma for arbetsgivaren.

For att forhindra komplikationer géllande vilka formaner som dvergar, vem
som bar ansvaret for en viss forpliktelse samt fragor gallande regressratt,
underlattar det for samtliga parter att avtala i fradgan vid
verksamhetsévergangen i de fall dar en mojlighet till avtal foreligger.
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1 Inledning

1.1 Presentation av uppsatsamnet

| dagens marknadsekonomi ar omstrukturering genom verksamhetsovergang
en viktig ekonomisk transaktion bland foretag, for att kunna bemota den
konkurrens som foreligger pa marknaden. En konsekvens av detta ar att
alltfler arbetstagare berdrs av omstruktureringar genom exempelvis
sammanslagningar och uppkop av olika foretag. | dessa fall kan
forandringar i rddande anstillningsavtal uppstd.! Den arbetsrattsliga
lagstiftningen som beror verksamhetsévergang har darfor i uppgift att
skydda arbetstagaren vid sadana tillfallen.

Vid en verksamhetsovergang ar det inte ovanligt att berérda arbetstagare
oroas Over vad som kommer att ske i framtiden gallande anstéllning.
Kommer uppségning att ske? Maste anstéllningen flyttas dver eller kan den
stanna kvar hos overlataren? Flertalet utav dessa fragor gar i dagens lage att
besvara med hjalp av aktuell lagstiftning avseende verksamhetsovergang.
Detta géller dock inte alla spérsmal. Fortfarande finns en tamligen stor
lucka i lagstiftningen, men dven i praxis och doktrin, avseende just

verksamhetsdvergang.  Detta  galler framst i  frdgor  rorande
anstallningsformaner samt uppkomna skadestand etc. P4 vem vilar
egentligen ansvaret i dessa fall — Overlataren eller forvarvaren? Kan

arbetstagaren rakna med att behalla samtliga anstéallningsformaner vid en
overgdng? Detta ar frdgor som ar viktiga for arbetstagaren men aven for
arbetsgivaren. Av denna anledning ar det relevant att utreda vilka rattigheter
respektive skyldigheter som aligger arbetstagare och arbetsgivare vid en
verksamhetsévergang samt vilka konsekvenser detta kan utmynnai.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att utreda vad som sker med olika skyldigheter
respektive rattigheter vid en 6vergang av verksamhet. Detta kommer att
genomforas utifran bade arbetsgivarens och arbetstagarens perspektiv. For
att na fram till syftet kommer tre problemomraden att diskuteras. For det
forsta kravs att begreppet verksamhetsévergang klargors. Pa vilket satt kan
det konstateras att en verksamhetsovergang &gt rum? Vilka kriterier skall
vara uppfyllda? Nasta steg blir att utreda vilka skyldigheter respektive
rattigheter som Overgar pa forvarvaren. Kan i detta fall ovéntade
ekonomiska forpliktelser uppsta for forvarvaren? Vad kan en berord
arbetstagare forvanta sig av sin nya arbetsgivare? Av intresse &r har &ven
att utreda vad som sker med skadestandsansprak gentemot Gverlataren som

! Bernard Johann Mulder, Anstéllningen vid verksamhetsévergéng, 2004, s 11.



inte har fullbordats innan verksamhetsovergangen. Vem skall den
skadelidande arbetstagaren vanda sig till for att fa ut sitt skadestand? Vilka
andra problem kan eventuellt uppsta efter det att en verksamhetsévergang
agt rum?

I samband med detta &r det &ven intressant att studera hur
ansvarsfordelningen sker mellan Overlatare och forvarvare, i fall da
arbetstagaren utkraver en réttighet av forvarvaren som uppkommit innan
foretagstransaktionen. Saledes kommer regressratt mellan Gverlataren och
forvarvaren att undersbkas. En arbetsgivares skyldigheter behover inte
enbart innebara utgivande av olika formaner, utan kan aven utgéras av
skadestandskyldighet. Uppsatsen har darfor aven till syfte att belysa hur en
sadan skadestandsskyldighet skall fordelas mellan Overlatare respektive
forvarvare da en verksamhetsovergang agt rum.

For att kunna uppna uppsatsens syften kommer en behandling av begreppet
verksamhetsévergang att genomféras, bade ur en EG-réttslig och en svensk
synvinkel. Vidare dr det nddvandigt att utreda innebdrden av begreppen
anstallningsférmaner samt ansvarsfordelning for att kunna vdva samman
slutsatserna.

De fragestallningar som uppkommer behandlar bland annat vilka férmaner
som overgar vid en verksamhetsévergang samt hur ansvar i dessa fall skall
fordelas mellan overlatare och forvarvare gallande forpliktelser som forts
oéver men annu inte blivit uppfyllda. Férekommer i denna situation en
regressratt fran forvarvaren gentemot dverlataren, da formanen harstammar
fran perioden innan transaktionen? En annan fraga ar huruvida liknande
regressratt  dven galler i fall da forpliktelsen innebar en
skadestandsskyldighet som inte uppfyllts fran dverlatarens sida.

1.3 Avgransningar

Uppsatsens utgangspunkt ar affarsjuridisk arbetsratt. Detta innebar att
arbetsratt som ror offentliga organ inte kommer att behandlas i arbetet.
Vidare kommer inte heller 6vergang av verksamhet i samband med fusion
samt insolvensforfaranden att beaktas. Forhandlingsskyldigheten i
allménhet kommer inte heller att bearbetas. Uppsatsen behandlar férutom
EG-rétt, enbart svensk ratt. Eftersom arbetet &r begrénsad till sin storlek, ar
det omdjligt att pa ett detaljerat satt beskriva samtliga rattsomraden som
arbetet behandlar. Darfor kommer fokus att ligga pa 6vergangsbegreppet
samt det obligationsrattsliga respektive skadestandsrattsliga omradet.



1.4 Metod och material

Jag har valt att anvand mig att traditionell juridisk metod av rattsdogmatisk
karaktar. Jag har saledes studerat och tolkat relevant doktrin, praxis samt
forarbeten, for att pa ett tillfredsstallande satt kunna besvara mina
fragestallningar avseende gallande rétt.

| uppsatsen har svensk doktrin studerats. Vid val av litteratur och réttsfall
har jag utgatt ifran att valja alster som givit mig ett sa gediget underlag som
mojligt for att kunna dra konkreta slutsatser. Det bor dock papekas att
mangden underlag har varierat, i synnerhet géllande praxis. Rattsfall, EG-
rattsliga som svenska, saknas framst betraffande vad som sker med olika
anstallningsformaner vid en verksamhetsévergang. Detsamma galler
litteratur som behandlar fragor som rér anstallningsférmaner vid
transaktioner. S6kning i databaser har pavisat att det dven saknas rattsfall
vid allménna domstolar som behandlar situationer géllande regressansvar
mellan dverlatare och forvarvare vid verksamhetsovergang.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r indelad i sex kapitel, dar det forsta kapitlet utgér en inledning
bestdende av presentation, syfte, metod samt avgransningar avseende
arbetet. Dérefter behandlas i kapitel tva och tre den EG-rattsliga respektive
svenska aspekten avseende évergang av verksamhet. Eftersom dessa tva
omraden ar rika pa material, har malséttningen varit att ge en sa kort men
innehallsrik sammanfattning som méojligt. | anslutning till dessa kapitel
redogors for relevant praxis. FOr att vidare underlatta lasarens forstaelse av
det rikhaltiga materialet, har uppdelning skett mellan EG-rétt och svensk
ratt i varsitt kapitel. Uppsatsen fjarde kapitel behandlar olika
anstallningsformaner, bland annat hur dessa skall kategoriseras, vad som
sker med formaner vid en verksamhetsovergang samt hur forandring av
anstallningsformaner genomfors. | det femte kapitlet bearbetas det sa
kallade solidariska ansvaret, vilket uppkommer mellan férvarvare och
overlatare vid en foretagstransaktion. | samband med detta redogors aven
ratten till regress gentemot motparten samt vad som sker da den ekonomiska
forpliktelsen utgor en skadestandsskyldighet. | uppsatsen sjatte och sista
kapitel avslutas arbetet med en analys av de aktuella fragestallningarna.



2 EG-ratt

2.1 Inledning

| bérjan av 1970-talet skedde ett flertal foérandringar inom arbetsrétten och
darmed kom rattsomradet att fa en hogre status an tidigare. En del av detta
blev skapandet av kommissionens sociala handlingsprogram, vars syfte
bland annat var att trygga anstallningsvillkoren for arbetstagare.? | samband
med detta inledde kommissionen en granskning av arbetstagarens situation
vid verksamhetsovergang och kom fram till att ett storre skydd for
arbetstagaren var nddvandigt. Behovet grundades i det ekonomiska lage
som existerade under 1960-talet, da foretagskoncentrationer 6kade inom
Europa. Kommissionen befarade att foretag skulle kunna komma att utnyttja
det faktum att uppsagningsskyddet varierade mellan olika stater.
Rationaliseringar i dessa lander skulle ddrmed anses vara mer attraktivt. Det
fanns en radsla for att regional arbetsloshet skulle uppstd, vilket var
angelaget att forhindra.®> Ar 1974 lamnades ett forslag till ett nytt direktiv,
vilket skulle skydda arbetstagarens rattigheter vid en verksamhetsévergang.
Ett reviderat forslag antogs senare av radet med hjalp av artiklarna 100 och
117 i EG-fordraget®. Resultatet kom att bli direktiv 77/187/EEG om
tillndrmning av medlemstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares
rattigheter vid Overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av
verksamhet.

Direktivets, som kom att kallas Gverlatelsedirektivet, syfte var att skydda
arbetstagarens rattigheter vid verksamhetsdvergang, da byte av arbetsgivare
agde rum. Arbetstagaren skulle skyddas fran uppségning samt ha ratt att
behalla sina anstallningsvillkor hos sin nya arbetsgivare. Tanken var inte att
skapa en enhetlig skyddsniva inom hela EU, utan att de nationella
skyddsregler som existerade dven skulle gélla vid en verksamhetsévergéng.®
Direktivet skulle sdledes trygga kontinuiteten i anstéllningen inom en sa
kallad ekonomisk enhet, oavsett om &garbyte skedde eller inte. Detta
skyddssyfte har sedermera kommit att pragla ett flertal fall inom EG-
domstolen.®

Behovet av att fornya Overlatelsedirektivet vaxte sig allt storre under 1980-
talet. EG-domstolen hade genom sin praxis pavisat att klargérande av vissa
av direktivets begrepp var nodvandiga. Bland annat framgick att begreppen
overlatelse samt arbetstagare var svarhanterliga. Vidare var det oklart

2 Birgitta Nystrom, EU och arbetsratten, 3 uppl., 2002, s 56.

% B. J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergéng, 2004, s 118f.

* Motsvarande artiklarna 94 och 136 EG-férdraget efter Amsterdamférdragets
ikrafttradande.

5 B. Nystrém, EU och arbetsratten, 3 uppl., 2002, s 255 ff.

¢ B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 121f.



huruvida direktivet behandlade offentlig verksamhet, om det var tillampligt
i insolvenssituationer samt om en foérhandlingsskyldighet gentemot
arbetstagarsidan skulle foreligga for arbetsgivaren.’ Féljden av detta blev en
omfattande rattspraxis som kodifierades i 1998-ars andringsdirektiv®, vilken
till stor del tog hansyn till den sociala stadgan fran r 1989.°

Ar 2001 kom det konsoliderade direktivet 2001/23/EEG om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid
overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller
verksamheter. Direktivet innebar en granskad, forstarkt samt kodifierad
framstallning av 1998-ars direktiv, dar bland annat en definition av
begreppet 6verlatelse infordes.™®

Direktivet skall enligt artikel 1.2 tillampas da den ifragavarande
verksamheten eller den del som skall 6verlatas befinner sig inom fordragens
territoriella rackvidd. Med detta menas enligt den svenska dverséttningen av
kommissionens promemoria® att det ar foretagets site som blir avgoérande
for den territoriella rackvidden.*?

2.2 Skyddsreglernas tillampningsomrade

2.2.1 Foremalet for 6vergangen

Ett sporsmal som vallat ett flertal problem vid tillimpningen av
overlatelsedirektivet ar vilken typ av foremal som omfattas av direktivet.
EG-domstolen har dock genom sin praxis kommit att klargéra rattslaget.*
Ett av de forsta rattsfallen som banade vagen var Schmidt-fallet. Innan det
aktuella malet hade EG-domstolen inte satt upp nagot generellt krav pa hur
verksamheten skulle se ut. | och med Schmidt-fallet* férklarade domstolen
att dven Overgang av en del av en verksamhet foll under direktivet.
Domstolen menade dock att det var viktigt att papeka att direktivet endast
skyddade de arbetstagare, vilka tillnérde den del av foretaget som
overfordes. Vidare faststalldes att det saknade betydelse hur manga
arbetstagare som berordes av overgangen. | Rygaard-malet®® fortsatte
domstolen ytterligare att belysa rattslaget genom krav pa att det som fors

" B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 145.

® Direktiv 98/50/EEG.

° B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 160.

19°B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 158ff.

1 KOM (97) 85 slutlig, s 14.

12 Lunning och Toijer ar av annan &sikt, namligen den att det inte enbart 4r foretagets sate
som blir avgérande for den territoriella rackvidden. Direktivet omfattar saledes ocksa
verksamheter som stadigvarande bedrivs inom fordragens tillampningsomrade.

3 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 167.

4 M4l C-392/92 Schmidt ECR 1994 s. 1-1311.

15 Mal C-48/94 Ledernes Hovedorganisation, fér Ole Rygaard mot Dansk
Arbejdsgiverforening, for Strg Mgalle Akustik A/S REG 1995 s 1-1259.



Over skulle utgdra en stabil organiserad enhet vars verksamhet inte var
begrénsad till att utfora ett visst arbete. Domstolen menade att en enhet inte
kunde inskrankas till att omfatta enbart den verksamhet som den bedrev
utan att identiteten &ven var beroende av andra faktorer. Samma resonemang
fortsatte i Stizen-fallet'®, dar dverlatelsebegreppet preciserades ytterligare. |
malet kom domstolen fram till att med begreppet enhet menades en sadan
organisation av personer och komponenter som bedriver en ekonomisk
verksamhet dar ett speciellt syfte efterstrdvas. Genom sin praxis har
domstolen saledes grundat begreppet ekonomisk enhet, vilket utgor en
bestamning av verksamhets- och foretagsbegreppen.’

2.2.2 Lagenlig overlatelse

En forutsattning for att direktivet skall kunna tillampas &r att den dvergang
som verksamheten berdrs av ar att anses som lagenlig. | direktivets artikel
1.1.a framgar att 6vergangen skall ske genom lagenlig Gverlatelse eller
fusion'®. Vidare stipuleras i artikel 1.1.b att med 6verlatelse menas en
overlatelse av en ekonomisk enhet som behaller sin identitet och som
innebar en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte ar att bedriva
ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgor huvud- eller sidoverksamhet.
Overlatelsebegreppet skall enligt punkt c tillampas pé offentliga och privata
foretag som bedriver ekonomisk verksamhet med eller utan vinstsyfte. Vad
som menas med lagenlig Overlatelse framgar saledes inte, utan far i stallet
sOkas i EG-domstolens praxis.

Angéaende begreppet lagenlig Overlatelse har EG-domstolen utfort en
tamligen vidstrackt tolkning. Ré&tten har genom att utga fran
omsténdigheterna i det enskilda fallet kommit fram till att det inte behdver
foreligga nagot rattsligt samband mellan Gverlataren och den forre
arbetsgivaren. Overlatelsen kan darmed grundas pa en 6verenskommelse, en
rattsakt, ett administrativt avgorande, eller ett domsbeslut. Foljaktligen skall
overlatelsen ske inom ett avtalsforfarande, vilket inte i sig behdver ske
mellan verlataren och forvarvaren.'® Detta innebér att en dverlételse dven
kan innefatta situationer ndr en entreprendr hyr en verksamhet och
darigenom blir arbetsgivare. Samma resonemang existerar da &garen av
uthyrd verksamhet &mnar &terta aktiviteten fran entreprendren.? Rattslaget
ar detsamma i fall da entreprenadavtal upphor och en tredje part istéllet blir
arbetsgivare efter att ett nytt entreprenadavtal inletts med &garen.?* Att
overlatelse sker i tva steg utgor darmed inget hinder for direktivets
tillamplighet, s& lange som verksamheten beh&ller sin identitet?.

10 M4l C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-2745.

7B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 168.

'8 D3 arbetet 4r avgransat kommer genomgang av fusion - samt insolvensférhéllanden ej
vidare bearbetas.

19°B. Nystrém, EU och arbetsrétten, 3 uppl., 2002, s 258.

20 Mal C-287/86 Ny Mglle Kro ECR 1987 s. 5465.

21 M4l C- 324/86 Daddys’s Dance Hall ECR 1988 s 739.

%2 Se Spijkers-malet i avsnitt 2.2.3.
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Vid en verksamhetsévergang skall overgdngen ske mellan tva olika
rattssubjekt. Rattssubjekten, det vill sdga overlataren och forvarvaren kan
vara antingen en juridisk eller en fysisk person. Att Overlataren och
forvarvaren tillhor samma koncern &r inget hinder for direktivets
tillamplighet. Detta géller &ven om foéretagen har samma é&gare, lokaler,
arbetsuppgifter eller ledning. Sker 6vergangen mellan en avdelning till en
annan inom samma verksamhet &r direktivet dock inte tillampligt.?®

2.2.3 Ekonomisk enhet och bibehallen identitet

For att dverlatelsebegreppet skall uppfyllas kravs for det forsta att det ar en
ekonomisk enhet som &verlats. Vad som menas med ekonomisk enhet har
som tidigare namnts klargjorts genom Siizen-malet dar domstolen faststallde
att med begreppet enhet menas en organisation av personer och
komponenter vilka kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett
speciellt syfte efterstravas.*

Ett ytterligare viktigt krav for direktivets tillamplighet &r att den
ekonomiska enheten behaller sin identitet efter Gvergangen. Detta innebéar
att verksamheten i stort skall vara densamma fore som efter transaktionen.
Direktivet i sig ger inget svar pa frdgan vad som menas med begreppet
bevarad identitet. | stallet far forklaringen sokas i domstolen praxis, da
framst genom Spijkers-fallet, vilket kom att fa stor betydelse for tolkning
och tillampning av direktivets regler.”

| malet uppkom fragan huruvida en évergang av verksamhet foll under
direktivet. Domstolen slog fast att det avgdrande var om verksamheten
bevarat sin identitet efter Overlatelsen. Att tillgangarna i verksamheten
avyttrades var saledes inte tillrackligt. Domstolen raknade upp sju olika
kriterier, vilka skulle beaktas for att den aktuella Gvergangen skulle omfattas
av direktivet. De olika kriterierna anvandes for att bedéma om
verksamheten som Overlats utgjorde en ekonomisk enhet samt om
verksamhetens identitet var bevarad efter dvergangen. De kriterierna som
enligt domstolen skulle beaktas var:

1. arten av foretag eller verksamhet,

2. huruvida materiella tillgangar har dvertagits,

3. vardet av Overtagna immateriella tillgangar vid tidpunkten for
dvergangen,

4. huruvida huvuddelen a personalstyrkan avseende saval antal som
kompetens har Overtagits av den forvarvaren,

5. huruvida kunder har dvertagits,

2 L. Lunning, G. Toijer, Anstaliningsskydd, 8 uppl., 2002, s 244.
M4l C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-2745.
2> Ml C-24/86 Spijkers ECR 1986 s. 1119.
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6. graden av likhet mellan verksamheten fore och efter Gvergangen,
7. hur lange ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat.

Domstolen menade att en helhetsbeddmning av samtliga omsténdigheter
kring dvergangen maste ske. Uppraknandet av kriterierna var saledes inte
uttémmande. Vidare kan parterna i sig inte paverka vilka av kriterierna som
skall beaktas och darmed saknar transaktionens syfte samt tillvagagangssatt
relevans. Vilken vikt som skall tilimatas de olika kriterierna varierade enligt
domstolen efter vilken sorts verksamhet som bedrevs samt vilka
produktions- eller driftsmetoder som anvandes.?® Domstolen tenderade dock
till att tillmé&ta stor vikt vid det faktum att driften fortsatt utan avbrott eller
&tminstone har &terupptagits utan nagot langre uppehall.?” Varfor just dessa
kriterier skall beaktas framgar inte vare sig ur Spijkers-fallet eller av Gvrig
praxis, utan ar antagligen en konsekvens av de fragor medlemstaten
framstéallde till domstolen samt att dessa kriterier vanligtvis ar
forekommande vid en transaktion.”®

EG-domstolens réttspraxis gallande huruvida en ekonomisk enhet anses har
behallit sin identitet, kan sdgas bygga pa tre grunder; aktivitetskriteriet,
fortsattningskriteriet samt likhetskriteriet. Med aktivitetskriteriet menas att
den aktuella verksamheten, vid 6vergangen, skall fungera som en pagaende
och bestdende ekonomisk enhet. Verksamheten skall saledes utgora en sa
kallad ”going concern”. Kriteriet blir sammankopplat med verksamhetens
identitet, genom att verksamheten maste paga bade innan och efter
overgangen.?® Vid rattens uppstallda krav méaste dock hansyn tas till den
situation som ar karaktaristisk for gallande transaktion. Att en verksamhet
inte dr i drift vid 6vergangen behover inte betyda att aktivitetskravet inte ar
uppfyllt. Ett tillfalligt uppehall exempelvis éver jul och nyar paverkar
sdledes inte utgéngen av bedémningen.® Antalet anstallda paverkar inte
heller synen pa aktiviteten hos verksamheten.

Vidare & omfattningen av aktiviteten hos verksamheten inte av betydelse.
En 6vergang med endast en anstalld ar tillrackligt for att aktivitet skall anses
foreligga.®® Kravet som foreligger ar saledes att det skall vara en stabilt
organiserad ekonomisk enhet som Overgar sa att en kontinuitet kan uppsta
efter sjalva transaktionen. Att arbetet i verksamheten sker fortlopande kan
utgora ett tecken pa att aktivitetskriteriet ar uppfyllt.®

Fortsattningskriteriet innebér att den ekonomiska enheten skall fortsatta
efter det att Gvergang agt rum, for att identitet skall kunna faststallas. Av
intresse ar darfor att klargora vid vilken tidpunkt Gvergangen skall ha

2 M4l C-51/00 Temco REG 1997 s.1-1259.

2" L. Lunning, G. Toijer, Anstaliningsskydd, 8 uppl., 2002, s 247.

%8 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 133.

* Birgitta Nystrom, Overlatelsedirektivets tillampning vid tillampning av offentlig
verksamhet, Festskrift till Hans Stark, 2001, s 213.

30 Mal C-287/86 Ny Mglle Kro ECR 1987 s. 5465.

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

% B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergéng, 2004, s 258.
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ansetts ha agt rum, eftersom det &r da arbetsgivarutbytet sker. Detta framgar
varken av direktivet eller av dess forarbeten. Tidsbestaimningen hanfors i
stallet till beddmningen av huruvida bevarad identitet foreligger. Vad
parterna beslutat samt tidpunkten for avtalsslutandet saknar betydelse for
overgangen. Av vikt ar i stallet det faktiska 6vertagandet, eftersom det ar da
forvarvaren intrader i arbetsgivarrollen.®® Kravet p& “going concern”
forutsatter att den enhet som skall 6verga ar tamligen varaktig. Ett kortare
uppehéll utgdr inget hinder for att fortséttningskriteriet skall vara uppfyllt.**

Till sist skall likhet mellan den ekonomiska enhetens verksamhet efter
évergangen forekomma med den verksamhet som féreldg innan 6vergangen.
Ett likhetskriterium skall foreligga.®> Andras verksamheten efter det att
overgang agt rum, anses identiteten inte vara bevarad eftersom arbetstagaren
inte erbjuds samma anstéllning som den hade hos sin tidigare arbetsgivare.
Av vikt &r att framhdva att likhetskravet inte ensamt &r avgoOrande for
huruvida bevarad identitet foreligger, utan att en helhetsbedémning av
situationen maste genomforas.®® Likhetskriteriet har i ett flertal fall hamnat
for bedomning hos EG-domstolen. | Hernandez Vidal- malet®’ fastslog
domstolen att direktivet ager tillamplighet da ett foretag, som upplatit
stadning av sina lokaler till ett annat foretag, beslutar att sdga upp avtalet
med detta foretag for att sjalv utfora uppgiften. Detta galler under
forutsattning att transaktionen inneburit en Gverlatelse av en ekonomisk
enhet. | Merckx och Neuhuys*® fall ansdg domstolen att likhet foreligger om
verksamheten pagar med samma inriktning, dven om verksamheten byter
namn, lokaler samt utrustning. Aven i Siizen-malet diskuterades
likhetskriteriet, dar det konstaterades att likhetskravet inte endast &r
beroende av graden av likhet mellan férutvarande och nuvarande
verksamhet. Av vikt ar dven hur stor del av personalstyrkan som Gvergatt
till forvarvaren. Foljaktligen maste samtliga omstandigheter beaktas sa som
personal, arbetsledning, arbetsorganisation, driftsmetoder etc., for att avgdra
om den ekonomiska enhetens identitet &r bevarad.*

2.3 Skyddsreglernas rattsverkningar

2.3.1 Partvaxlingsmodellen

Grundtanken med Overlatelsedirektivet ar att skydda arbetstagarna och dess
anstallningsvillkor vid en verksamhetsovergang. Detta framgar bland annat

%3 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 260.

% MA&l C-24/86 Spijkers ECR 1986 s. 1119.

% B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 144f.

% B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 268f.

%" Férenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Hernandez Vidal m.fl. REG 1998 s. I-
8179.

% Forenade malen C-171/94 och C-172/94 Merckx och Neuhuys REG 1996 s. 1-1253.

% M4l C-13/95 Siizen REG 1997 s. 1-2745.
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ur artikel 3.1. i direktivet, vilken foreskriver att Gverlatarens rattigheter och
skyldigheter pa grund av ett anstillningsforhallande skall Gvergd pa
forvarvaren vid en verksamhetsovergang. Vidare fortydligar direktivet att
forvarvaren blir bunden av villkor i I6pande kollektivavtal pa samma sétt
som overlataren var.*

| artikel 3.1, 2 stycket foreskrivs att det ar tillatet att forordna att 6verlataren
tillsammans med forvarvaren kan bli solidariskt ansvariga for forpliktelser
som foreligger som &r hanforliga till tiden innan dverlatelsen.**

Partvaxlingsmodellen innebar  enligt EG-ratten en ensidig
substitutionsmodell dar forvarvaren blir skyldig att automatiskt Overta
overlatarens anstallningsforhallanden. Overlataren kan dock bli forpliktad
att eventuellt kvarstd som ansvarig for fram till 6vergangen uppkomna
skyldigheter.** Ett av de forsta malen som berérde fragan om partsavlsning
var Abels-fallet.** Domstolen kom har fram till att dverlatarens skyldigheter,
aven de som uppkommit fore tidpunkten for Gvergangen men som annu inte
blivit forfallna, automatiskt skulle foras éver till forvarvaren.

Till foljd av Abels-fallet uppkom fragan vilka arbetstagare som berérdes av
den automatiska Gvergangen. Domstolen konstaterade att forvarvaren ej
Overtar forpliktelser gentemot arbetstagare, vilka inte anses ha anstéllning i
den dverforda verksamheten.** Detta galler dven arbetstagare som viljer att
inte folja med 6ver till férvarvaren vid en verksamhetsévergang.* Vidare
fastslogs att forvarvaren ar bunden av villkor enligt kollektivavtal endast for
de arbetstagare som var anstallda vid tidpunkten for vergangen.*

Skyldighet for forvérvare att Overta arbetstagarens rattigheter vid en
transaktion ar tvingande ratt och kan inte avtalas bort i forvdg dven om
arbetstagaren skulle komma att kompenseras. Detta skulle annars innebéra
att direktivets grundtanke angaende skydd for arbetstagarens vid en
verksamhetsévergang riskeras att sattas ur spel.*’

Liknande resonemang aterkommer i det fall da arbetstagare har blivit
uppsagd i strid med uppsagningsforbudet i artikel 4.1. Detta innebéar att en
arbetstagares forpliktelser automatiskt Overgar pa forvarvaren, dven om
arbetstagaren har blivit uppsagd i strid mot forbudet i artikel 4.1. Att s& ar
fallet beror pa att arbetstagaren betraktas som om den fortfarande vore
anstalld hos forvarvaren.*®

0 B. Nystrom, Overlatelsedirektivets tillampning vid tillampning av offentlig verksamhet,
Festskrift till Hans Stark, 2001, s 218.

1 Se avsnitt 5.

2 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 289.

3 M8l C-Abels ECR 1985 s. 469.

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

> MAl C-105/84 Danmols Inventar ECR 1985 s. 2639.

6 M4l C-287/86 Ny Mglle Kro ECR 1987 s. 5465.

T Ml C- 324/86 Daddys’s Dance Hall ECR 1988 s 739.

“8 MAl C- 101/87 Bork International ECR 1988 s. 3057.
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Sammanfattningsvis géller att de anstallningsforhallanden som foreligger
vid tidpunkten for overgangen skall overforas pa forvarvaren, vilken
automatiskt trader in i Overlatarens arbetsgivarposition. Detta medfcr att
overlataren vid tidpunkten for dvergangen blir fri fran sina forpliktelser pa
grund av anstillningsavtalet utan att behdva hamta samtycke fran
arbetstagarna. Arbetstagarna i sin tur ingdr inte ndgot nytt anstéllningsavtal,
utan forvarvaren anses i stallet bli ny arbetsgivare och darmed skyldig att
uppfylla de forpliktelser som féljer av avtalet.** Detta galler oavsett
huruvida overlataren och forvarvaren motsatter sig situationen eller om
forvarvaren vagrar att uppfylla sina forpliktelser.*

2.3.2 Ratten att stanna kvar hos forvarvaren

En arbetstagare som é&r anstalld i en verksamhet vid tidpunkten for
dvergangen, har enligt EG-domstolens praxis ratt att behalla sin anstallning
hos forvarvaren. Detta innebar dock inte att arbetstagaren de facto maste
stanna kvar hos forvarvaren. Arbetstagaren har saledes ratt att avsta fran
fortsatt anstallning.” Frégan som uppstér &r dock huruvida arbetstagaren
har ratt att krava fortsatt anstallning hos dverlataren om arbetstagaren tackar
nej till 6vergang. Detta sporsmal berordes bland annat i d’Urso- malet® dar
domstolen slog fast att arbetstagaren inte torde ha nagon ratt att krava
fortsatt anstallning hos dverlataren efter att 6vergang av verksamhet har agt
rum

Den radande huvudregeln som patalar ratten att arbetstagarens anstéllning
automatiskt overgar till forvarvaren vid en verksamhetsGvergang, utgor en
presumtionsregel. Ar omstindigheterna i fallet oklara forutsetts att
forvarvaren utgor arbetstagarens nya arbetsgivare, savida arbetstagaren inte
motsatter sig detta. Detta kan anses stimma vél 6verens med direktivets
skyddssyfte.

2.3.3 Uppséagningsforbud

| samband med en verksamhetsdvergang foreligger enligt artikel 4
uppsagningsforbud for bade 6verlataren och forvarvaren. Viktigt ar dock att
papeka att detta uppsagningsforbud enbart &r relaterat till 6verlatelsen som
sadan. Sker uppsagningen pa grund av ekonomiska, tekniska eller

* B. Nystrom, Overlatelsedirektivets tillampning vid tillimpning av offentlig verksamhet,
Festskrift till Hans Stark, 2001, s 218.

%0 Ml C-305/94 Rotsart de Hertaing REG 1996 s. 1-5027.

> B. Nystrom, Overlételsedirektivets tillampning vid tillampning av offentlig verksamhet,
Festskrift till Hans Stark, 2001, s 218 f.

52 Jamfor med de utdkade rattigheterna i svensk ratt i kapitel 3.3.1.

%3 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 305f.
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organisatoriska skal &ger uppsagningsforbudet foljaktligen inte tillampning.
Vad som direkt menas med dessa skél framgar dock inte av direktivet eller
dess forarbeten. Overlataren och forvarvaren har dock ratt att genomfora
omorganisationer och rationaliseringshandlingar, utan att
uppsagningsforbudet for den skull aktualiseras. Detta anses legitimt, da en
transaktion oftast utférs for att omorganisera en ekonomiskt svag
verksamhet. Bevisbordan for att ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
skal forekommer ligger pa arbetsgivaren vilka vidtagit uppsagningarna. |
mélet Bork International® faststallde domstolen att arbetstagare som i strid
mot artikel 4 sagts upp fore transaktionen, skall betraktas som anstéllda vid
tidpunkten for overgangen. Konsekvensen av detta blir att de anstéllda
overgar automatiskt fran dverlataren till forvarvaren i enlighet med artikel 3
i direktivet. Domstolen foreskrev vidare att vid ett avgoérande for huruvida
uppsagning skett i strid mot direktivet foregatt, skall samtliga objektiva
omstandigheter angaende uppsagningen beaktas, exempelvis om
uppsagningen skett nara inpa Overgangen. Ett nara samband mellan
uppsagning, ateranstallning och verksamhetsévergang talar saledes for att
det foreligger en uppsagning i brott mot uppsagningsférbudet.

2.3.4 Skydd for kollektivt avtalade anstallningsvillkor

Anstallningsvillkor regleras genom personliga avtal eller genom
kollektivavtal. Oftast fungerar de individuella avtalen som ett komplement
till kollektivavtalet. Vid en verksamhetsovergang ar forvarvaren skyldig att
tillampa de anstallningsvillkor som foljer av kollektivavtalet i samma
utstrackning som Overlataren var enligt artikel 3.3. Medlemsstaterna kan
begransa denna bundenheten till ett ar. Tanken bakom regleringen é&r att
arbetstagarna  skall vara garanterade minst samma niva pa
anstallningsvillkoren som de hade hos overlataren. Viktigt ar att papeka att
det ar anstallningsvillkoren i kollektivavtalet som dvergar till forvarvaren,
inte kollektivavtalet i helhet.>®

2.3.5 Alders- och efterlevandeférmaner

| artikel 3.4 foreskrivs att villkor géllande alders-, invaliditets- eller
efterlevandeformaner pa grund av kompletterande pensionssystem inte faller
in under de anstallningsvillkor som automatiskt foljer éver pa forvarvaren.

5 Anders Nordstrdm, Férbudet mot uppsagning vid 6vergéng av verksamhet, Festskrift till
Hans Stark, 2001, s 201.

*> Mal C- 101/87 Bork International ECR 1988 s. 3057.

% Den svenska ratten kan dock anses ga ett steg langre &n den EG-rattsliga, d&
kollektivavtalet i vissa situationer i sin helhet dvergér pa forvarvaren — se kapitel 3.3.4.
B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsovergang, 2004, s 326f.

16



Detta galler oavsett om formanerna &r baserade pa enskilt — eller kollektivt
avtal.>’ Dock &r staterna skyldiga att vidta &tgarder som skyddar
arbetstagarens intresse samt de personers intressen, vilka vid tidpunkten for
overlatelsen inte langre ar anstallda i Gverlatarens verksamhet vad galler
rattigheter som omedelbart eller i framtiden ger dem ratt till aldersforman.
Detta galler aven efterlevnadsformaner pd grund av kompletterande
pensionssystem.

> A. Nordstrém, Férbudet mot uppségning vid 6vergéng av verksamhet, Festskrift till
Hans Stark, 2001, s 199.
%8 L. Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd, 8 uppl., 2002, s 256.
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3.Svensk Ratt

3.1 Inledning

Det svenska rattslaget gallande 6vergang av verksamhet bor beaktas utifran
tva perspektiv, tiden innan Sveriges intradande i EU och situationen efter
intradandet. Saledes andrades rattslaget den forsta januari 1994, da EES-
avtalet medforde att Overlatelsedirektivets bestammelser skulle &ga
tillamplighet i Sverige.™

Innan direktivet blev tillampligt, existerade inte nagon generell reglering av
en verksamhetsovergangs paverkan pa anstallningsskyddet. Reglerna som
kunde aktualiseras var 25 § LAS angaende foretradesrétt till ateranstéllning
samt 3 § LAS betraffande tillgodordknande av anstéliningstid hos tidigare
arbetsgivare. | stéllet anvandes allménna avtalsrattsliga regler om partsbyte
vid en transaktion. Detta innebar att utan samtycke fran arbetstagaren
(borgenaren) skulle arbetsgivaren (galdenaren) inte kunna frigora sig fran
sina forpliktelser genom att Gverféra dessa till nagon annan. Ensidiga
handlingar var séledes inte tillatna.®® Vidare kravdes det, for att
verksamhetsdvergang ansags foreligga, att ett direkt rattsligt samband
existerade mellan Gverlataren och forvarvaren. Detta innebar att
entreprenorverksamhet foll utanfor begreppet, da direkt rattsligt samband
mellan parterna inte forkom.®* Enligt AD ansdgs anstallningen vara knuten
till den arbetsgivare med vilken anstéallningsavtalet hade traffats. Agde en
dvergang av verksamhet rum, kravdes saledes ett avtal for att anstallningen
skulle Gverga till forvarvaren. Automatisk dvergang av anstéllningen skedde
foljaktligen inte.®® Infor medlemskapet i EU antog Sverige lagandringar
angaende verksamhetsovergang, vilka baserades pa dverlatelsedirektivet.

3.2 Tillampningsomrade for 6 b § LAS

Paragraf 6 b tillampas da en 6vergang av foretag, verksamhet eller en del av
verksamhet dger rum mellan en 6verlatare och forvarvare. Med foretag
menas en fysisk, geografisk, organisatorisk eller liknande enhet som knyter
an till den juridiska person som driver verksamhet. | begreppet verksamhet
ryms aktivitet, syssla eller liknande. Begreppet verksamhet ar saledes nagot
vidare &n begreppet foretag.®® Vad som menas med begreppet verksamhet
enligt direktivets mening har bedémts av AD i mal 1995 nr 163. | malet
kom domstolen fram till att med begreppet verksamhet torde det snarare
réra sig om en 6vergang av en affar 4&n om en dvergang av arbetsuppgifter.

% B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 126.

% Ronnie Eklund, Anstallningsforhallandet vid foretagséverlatelse, 1983, s 171 ff.
61 B.J. Mulder, Anstaliningen vid verksamhetsdvergéng, 2004, s 128f.

%2 AD 1985 nr 35.

63 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 273.
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3.2.1 Lagenlig 6verlatelse

| tidigare svensk ratt kravdes ett direkt rattsligt samband mellan verlatare
och forvarvare for att en overgang skulle anses foreligga. | och med
implementeringen avlégsnades detta krav for att harmonisera med EG-
ratten. Foljden av detta blev att begreppet 6verlatelse ersattes med 6vergang,
eftersom Overlatelse ansdgs beteckna formogenhetsrattsliga Gverforingar
som kap, byte eller gava dar ett rattsligt samband mellan kontrahenterna de
facto foreligger.®

Implementeringen av Gverlatelsedirektivet kom darmed att innebara att fler
situationer innefattades i det nya begreppet 6vergang an vad som tidigare
var fallet med begreppet dverlatelse.

3.2.2 Bibehallen identitet

Likt EG-ratten uppstalls i svensk ratt krav pa att verksamhet som Gvergar
skall bibehalla en viss identitet. En fortsattning eller aterupptagande av
driften hos den ekonomiska enheten som Gvergatt ar ett avgdérande kriterium
for huruvida 6vergang &gt rum eller inte. En “going concern” skall saledes
forekomma.®® | ett flertal rattsfall frin AD har rattslaget belyst angdende
bevarad identitet. | Swebus-malen® anviande sig domstolen av
Spijkerskriterierna® och ans&g att vid just linjebusstrafik skulle stor vikt
laggas vid om materiella tillgangar exempelvis arbetskraft, administration,
fastigheter etc. Gvergatt. Domstolen ansag att en verksamhetsévergang inte
agt rum. Att arbetsuppgifterna som utférdes var lika samt att viss kontroll
over dessa bibehallits, ansags inte tillrackligt for att en 6vergang skulle ha
agt rum. Domstolen menade att det var av mindre intresse huruvida
arbetsuppgifterna  var  dverensstaimmande mellan  Gverlataren  och
forvarvaren. Intressantare var huruvida produktionsresurser exempelvis
lokaler, maskinell utrustning och andra hjalpmedel var de samma. Stor vikt
fastes dven vid om arbetsledning, arbetsstyrka samt affarskontakter och
kundrelationer hade Gvergatt.

I AD 2002 nr 63 uppkom ater fragan gallande huruvida bevarad identitet
forelag. | fallet var omstandigheterna enligt féljande att Lidingd kommun

% Prop. 1994/95:102, s 80, 129ff.

% Maria Hemberg, EG-anpassning av LAS - vad har hant sedan reglerna om évergéng
tradde i kraft?, JT 1997/98, s 678 ff.

% AD 1995 nr 96, AD 1995 nr 134, AD 1995 nr 163.

%7 Se avsnitt 2.2.3.
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arrenderade ut Elfviks gard till Stockholms Foretagskrogar. Sjalva
konferensen- och restaurangverksamheten, vilken &gde rum pa garden,
arrenderade Stockholms Foretagskrogar i sin tur, enligt avtal, ut till
Komplett Food. Da detta arrendeavtal 16pt ut, traffades ett nytt avtal mellan
Stockholms Foretagskrogar och LNB Catering. Fragan som uppkom var
huruvida situationen var att betrakta som 6vergang av verksamhet i enlighet
med 6 b § LAS. AD utgick ifran Spijkerskriterierna for att klargdra
huruvida verksamheten utgjorde en “going concern”. Domstolen
konstaterade forst att fragan ifall personal Gvertagits eller inte, inte borde
tillmatas alltfor stor betydelse vid betraktande av Spijkerskriterierna,
framforallt inte inom konferens- och restaurangbranschen. Att det enbart var
en enda anstalld som Gvergatt till den nya verksamheten, spelade saledes
inte en stor roll i beddmningen. Domstolen faststéllde vidare att LNB
Catering inte i bokstavlig mening Overtagit nagra kunder frdn Komplett
Food, da kundregistret inte hade lamnats kvar. Dock ansags Elfviks gard ha
en fast kundkrets med stamkunder, vilka efterfragade de specifika tjansterna
inom konferens- och restaurangbranschen. Foljaktligen betraktades Elfviks
gard ha en sa pass inarbetad position pd marknaden att detta utgjorde en
immateriell tillgang, en sa kallad good will. Detta immateriella varde
ansags ha dvergatt till LNB Catering vid transaktionen. Vidare faststéllde
domstolen att materiella tillgangar av stor betydelse for verksamheten hade
overtagits av LNB Catering. Med detta asyftades dels 16s egendom som var
avsedd for konferens- och restaurangverksamheten, men &ven det faktum att
LNB Catering kom att fa disponera sjalva fastigheten, det vill saga Elfviks
gard. Slutligen kom AD fram till att Komplett Food och LNB Catering
bedrev samma art av verksamhet och att det inte forekom nagra vasentliga
skillnader mellan konferens- och restaurangverksamheten fére och efter
overgangen. Detta ansags vara av sarskild vikt gallande rorelsens identitet
vid sadan verksamhet som det var fragan om i det aktuella fallet.
Domstolen  konstaterade darmed att det var fraga om en
verksamhetsévergang i enlighet med 6 b § LAS.

Utgangen i malet med LNB Catering skiljde sig fran utgangen i mal 1998 nr
146. Utgangspunkten i detta mal var att det skett en Overgang av
restaurangverksamhet fran Radhusrestauranten till Copperdeli. Copperdeli
arrenderade darefter s smaningom ut restaurangverksamheten till foretaget
Homerun AB, som fortsatte att bedriva restaurangverksamheten i samma
lokaler. Fragan som uppkom vara huruvida transaktionen mellan
Radhusrestaurangen och Copperdeli var att betrakta som Gvergang av
verksamhet i enlighet med 6 b § LAS. Domstolen konstaterade att samtliga
materiella tillgangar, inkramet, hade Gvergatt till Copperdeli. Dock hade
varken immateriella tillgangar, arbetskraft, administration eller kunder
overgatt. AD faststallde att enbart den omstandighet att materiella tillgangar
overgatt inte kunde leda till att 6vergdng av verksamhet agt rum. Saledes
kom domstolen fram till efter en helhetsbedémning av omstéandigheterna att
det som hade gatt 6ver inte kunde beskrivas som en bestaende ekonomisk
enhet. Saledes dgde 6 b § Las inte tillamplighet.
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Mal AD 1998 nr 44 rorde en transaktion inom fastighetsbranschen. En
stiftelse som dgde fastigheter anlitade en entreprenér for att skota
forvaltningen av stiftelsens fastigheter. Darefter bytte stiftelsen entreprendr.
Fragan som uppkom var om entreprendrsbytet varit att anse som en sadan
overgang av del av verksamhet som avses i 6 b § LAS. Genom att utga fran
Spijkerskriterierna konstaterade domstolen forst att varken personal,
materiella tillgangar eller immateriella tillgangar av nagon betydelse hade
overgatt till den nya entreprendren. Vad géllde verksamhetens art var
domstolen vidare av den asikt att arbetsuppgifterna forvisso i princip var de
samma fore som efter verksamheten. Dartill ansags det foreligga stor likhet
mellan det satt pa vilket de i malet aktuella sysslorna utfordes fére och efter
tillkomsten av entreprenadférhallandet. Domstolen menade dock att dessa
forhallanden var att betrakta som mer hanforliga till de arbetsuppgifter som
utfordes an till den rorelse som bedrevs. Domstolen hénvisade har till
Slizen-fallet, och menade att en ”going concern” inte kunde reduceras till att
innebédra den verksamhet som den bedriver. Detta innebdr, i enlighet med
vad EG-domstolen faststéllt, att den ekonomiska enhetens identitet &ven
foljer av andra omstandigheter sdsom personal, arbetsledning, driftsmetoder
etc. AD konstaterade darmed att enbart den omstandighet att vissa
arbetsuppgifter hade gatt 6ver pa den nya entreprendren inte innebar att det
var fragan om en verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS, da varken
personal, materiella och immateriella tillgangar évergatt vid transaktionen.
Ett annat fall som pavisar svarigheten av att faststdlla en verksamhets
identitet, ar mal AD 1998 nr 144. Omstandigheterna i malet var foljande att
Blomman AB forvérvat foretaget Jolanta Blommor, med déar tillhérande
lokal samt inventarier sdsom kassaapparat, roskyl etc. Fragan som uppkom
var huruvida forvarvet utgjorde en verksamhetsovergang i enlighet med 6 b
8 LAS. Domstolen betraktade Spijkerskriterierna och kom fram till efter en
helhetsbedémning att en dvergang av verksamhet enligt LAS hade &gt rum.
Detta baserades pa omstandigheter som att dels materiella tillgangar av
betydelse hade Gvergatt pa bolaget, sdsom hyresratten och inventarierna.
Vidare var domstolen av den asikt att det var fraga om samma slag av
verksamhet innan som efter transaktionen, da Blomman AB fortsatte att
bedriva blomsterhandel i sedvanlig mening. Blomsterbutiken var dessutom
att betrakta som en etablerad butik vilket resulterat i att detta good will —
varde ansags ha ingatt i dverlatelsen. Domstolen betraktade vidare huruvida
foretagets kunder kommit att Overtagits av Blomman AB. For det forsta
hade Blomman fatt fullgéra en del uppdrag som Jolantas Blommor atagits
sig. Dessutom var butiken 6ppen utan uppehall i samband med 6verlatelsen.
Med detta i atanke var domstolen av den asikt att atminstone vissa kunder
hade kommit att 6vertas av Blomman AB.

Sammanfattningsvis gar det saledes att utifran dessa rattsfall dra den slutsats
att fragan huruvida bevarad identitet foreligger eller inte, ar en besvarlig
situation dar de individuella omstandigheterna har stor betydelse.
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3.3 Skyddsreglernas rattsverkningar
3.3.1 Partsvaxlingsmodellen

Partvéxlingsmodellen géllande anstéliningsavtal innebdr att varken
arbetstagaren eller arbetsgivaren, utan motpartens samtycke, kan satta in en
annan part i sitt stalle. Overforing av fordringar samt forpliktelser pa annan
ar heller inte tillatet inom ramen for anstallningsavtalet. Monstret foljer
saledes avtalslagen, dar anbud och accept skall foreligga for att astadkomma
andring i avtalet.®® Reglerna om partsbyte enligt 6 b § LAS bygger pa att de
rattigheter och  skyldigheter som uppkommit pa grund av
anstallningsavtalet, évergar fran dverlataren till forvarvaren vid 6vergang av
verksamheten. Anstédllningen overgar saledes automatiskt pa forvarvaren
som trader in i rollen som ny arbetsgivare. Overlataren kan dock eventuellt
bli ansvarig for skyldigheter som uppkommit innan évergangen.®® Paragraf
6 b utgor saledes bade en skyddsregel och en réattighetsregel samt styrks
genom uppsagningsforbudet i 7 § LAS. Arbetstagaren kan darmed aberopa
7 § for att ogiltigforklara en uppségning i fall anstallningen inte automatiskt
overgatt vid verksamhetsévergangen.”

Arbetstagaren kan i sin tur motsatta sig en dvergang, genom att aberopa
rattigheten i 6 b § att inte folja med 6ver till forvarvaren. Fradgan som da
uppstar ar huruvida arbetstagaren kan stalla krav pa att fa stanna kvar hos
overlataren. 1 AD 1998 nr 144 kom domstolen som svar pa fragan fram till
att 6 b § &r en réattighetsregel. Detta innebér att arbetstagaren skall ha ratten
att stanna kvar hos Overlataren. Uppstar en overtalighetssituation hos
overlataren skall denna dock hanteras enligt allmanna regler for uppsagning.
En arbetstagare som valjer att stanna kvar hos éverlataren kan darfor riskera
att bli uppsagd, i fall omplaceringsmojligheterna uttdmts. Arbetstagaren
placeras da som sedvanligt in pa turordningslistan. Genom arbetstagarens
valmojlighet att stanna kvar eller inte hos Overlataren, kan den svenska
ratten anses ge storre rattigheter &t arbetstagaren an EG-rétten.”

Endast anstallningsavtal som galler vid tidpunkten for 6vergangen omfattas
av 6 b §. Har Gverlataren sagt upp arbetstagare fastan uppsagningstiden inte
16pt ut, skall anstallningen and& anses vara forbrukad.

%8 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergéng, 2004, s 285.

% M. Hemberg, EG-anpassning av LAS - vad har hant sedan reglerna om 6vergéng tradde i
kraft?, JT 1997/98, s 678 ff.

0 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 297.

™ A. Norstrém, Férbudet mot uppsagning vid dvergang av verksamhet, Festskrift till Hans
Stark, 2001, s 208.

72 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 310.
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3.3.2 Uppsagningsforbudet

Uppségningsforbudet i 7 §, tredje stycket &r en konsekvens av
implementeringen av Overlatelsedirektivet. Innan Gverlatelsedirektivets
tillamplighet i svensk ratt innebar verksamhetsovergang en legitim ratt for
overlataren att aberopa arbetsbrist. Verksamhetsovergang utgjorde saledes
saklig grund for uppsagning, vilket gallde bade hos Gverlataren och hos
forvarvaren. Arbetstagarna som sagts upp pa grund av évergangen kunde
dock ha ratt till foretradesratt till &teranstallning hos forvarvaren.”

Enligt 6 b 8 LAS i kombination med 7 § LAS, &r uppsagning som sker pa
grund av verksamhetsévergang forbjuden. Dock kan uppsagningar som &r
harledda till ekonomiska, organisatoriska eller tekniska omstandigheter
utgora saklig grund, dar omstéllningar i arbetsstyrkan uppkommer som
foljd. Férbudet mot uppségning uppstar da beslut om dvergang vidtagits. ™
AD tog i mal 1995 nr 60 stallning till reglerna gallande férbudet mot
uppsagning. Domstolen kom hé&r fram till att en uppségning i strid mot
reglerna angaende verksamhetsovergang inte ar verkningslos. Arbetstagaren
maste saledes vidta aktiva atgarder enligt 34-35 §§8 LAS for att angripa
uppséagningen.

3.3.3 Skydd for anstallningsvillkoren

Vid en verksamhetsévergang skall anstallningen automatiskt Gverga till
forvarvaren. Detta innebar saledes ett partsbyte i anstdllningsavtalet och
forvarvaren blir bunden av de avtalsvillkor som Overlataren tidigare var
bunden av. Arbetstagarens anstallningsvillkor foljer darmed med 6ver till
forvarvaren sdsom 16n, semester och andra villkor.”” Den automatiska
overgangen  ror  arbetstagare som ar  medlemmar i den
kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisationen, men &ven arbetstagare
som antingen ar medlem i en annan organisation eller inte ar medlem i
ndgon organisation alls. "

Att rattigheter och skyldigheter Overgar vid en verksamhetsovergang
innebar att forvarvaren blir ansvarig for forpliktelser som uppkommit fore
évergangen och att dverlataren darmed blir befriad fran sitt ansvar. 1 6 b §
foreligger dock ett undantag fran denna huvudregel, namligen att ett
solidariskt ansvar géller mellan Overlataren och forvarvaren avseende
ekonomiska forpliktelser fran tiden innan overlatelsen. Arbetstagaren kan
darfor valja till vem av 6verlataren respektive forvarvaren den skall vanda

™ A. Nordstrém, Foérbudet mot uppsagning vid 6vergéng av verksamhet, Festskrift till
Hans Stark, 2001, s 201.

™ A. Nordstrém, Férbudet mot uppsagning vid évergng av verksamhet, Festskrift till Hans
Stark, 2001, s 201f.

7 Prop. 1994/95:102, s 40 och 80 f.

"6 B.J. Mulder, Anstallningen vid verksamhetsévergang, 2004, s 325.
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sig till for att fa ut sin rattighet. Lagregeln sager dock inget om hur det
slutliga ansvaret skall fordelas mellan Gverlataren och forvérvaren, utan
detta beror i forsta hand pa vad som avtalats mellan parterna angaende
verksamhetsévergangen.’’

3.3.4 Individuellt och kollektivt avtalade villkor

Da en verksamhetsovergang ar aktuell uppstar fyra olika situationer
géllande parternas bundenhet vid kollektivavtal. Vid anstéllningsvillkor
géller enligt huvudregeln att forvarvaren besitter samma mojligheter och
begransningar som dverlataren forfogade éver. Om varken Gverlataren eller
forvarvaren ar bunden av nagot kollektivavtal, skall anstéllningsvillkoren
regleras genom det enskilda anstallningsavtalet. Av detta foljer att villkoren
overfors oforandrade. Vill forvarvaren gora andringar i avtalet kravs
samtycke fran den berdrda arbetstagaren. | det fall arbetstagaren inte
samtycker, utgdér enda utvdgen for forvarvaren att séga upp
anstallningsavtalet med anledning av arbetsbrist pa grund av tekniska
omstandigheter eller pd grund av personliga skél. Férvarvaren kan senare
ateranstdlla arbetstagaren med &ndrade anstéllningsvillkor i avtalet.
Uppsagningen maste dock folja LAS regler. | denna situation fortsatter
anstallningsvillkoren att galla under uppsagningstiden.

Ar overlataren och forvarvaren bundna av samma kollektivavtal, skall
kollektivavtalet fortstta att tillampas av forvarvaren.”

Uppstar situationen att dverlataren ar bunden av ett kollektivavtal, vilket
forvéarvaren inte ar bunden av, skall kollektivavtalet enligt 28 8§ MBL i
tillampliga delar appliceras av forvarvaren. Detta galler dock inte om
forvarvaren ar bunden av nagot annat kollektivavtal som kan tillampas pa de
arbetstagare som han tar Gver. DA galler att det befintliga, det vill saga
forvarvarens kollektivavtal, skall vara tillampligt pa det arbete som utfors i
den 6vertagna verksamheten.®

Ar Overlataren och forvarvaren bundna av olika tillampliga kollektivavtal,
blir forvarvaren enligt 28 8 MBL inte bunden av 6verlatarens kollektivavtal.
Forvérvaren blir dock, enligt tredje stycket samma paragraf, skyldig att
temporart tillampa anstallningsvillkor i overlatarens kollektivavtal i hogst
ett ar fran overgdngen. Tidsbegransningsregeln syftar till att ge
arbetstagarna, vilka berdrs av évergangen, den fordel att de inte skall erhalla
samre anstallningsvillkor an de hade innan Gvergangen. Saledes &r det
anstallningsvillkoren som  blir tillampliga for forvarvaren, inte
kollektivavtalet som s&dant.®

"L. Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd, 8 uppl., 2002, s 267 f.

"8 Prop 1994/95:102, s 51 ff.

™ Prop 1994/95:102, s 51 ff.

8 Olof Bergquist, Lars Lunning, Gudmund Toijer, Medbestammandelagen, 2 uppl., s 326
f.

81 . Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd, 8 uppl., 2002, s 266 f.
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I AD 2000 nr 8 klargjordes det svenska rattslaget angaende kollektivavtalets
tillamplighet vid verksamhetsévergang. Domstolen slog héar fast att vid en
verksamhetsdvergang, dar overlataren & bunden av kollektivavtal och
forvarvaren inte ar det, maste det goras en atskillnad pa reglerna i forsta och
tredje stycket i 28 § MBL. Domstolen hénvisade till forarbetena och drog
den slutsats att om kollektivavtalet bli tillampligt for forvarvaren enligt
huvudregeln i forsta stycket, blir tredje stycket inte aktuellt. Foljaktligen
trader en tidsbegransning av kollektivavtalets tillamplighet inte in.
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4. Anstallningsformaner

4.1 Ensidigt utgivna formaner

Olika slags formaner kan utga till en arbetstagare baserat pa olika grunder.
Formaner kan vara grundade pd lagregler®, exempelvis géllande semester
och sjuklén, men dven genom praxis. Kollektivavtal och enskilda avtal
reglerar ocksé vilka fsrmaner som skall utgé till den anstallde.®

Vanligt forekommande ar att formaner utgar till den anstallde utan att
arbetsgivaren &ar skyldig att utge denna enligt radande kollektivavtal,
personligt avtal eller andra rattsregler. Vanligen utgors dessa formaner av
subventionerad lunch eller hyra, vinstandelar, kortare arbetstid eller en ledig
dag etc. Ett annat begrepp for dessa icke-reglerade formaner ar ensidigt
reglerade formaner. Da ensidigt reglerade formaner varken ar reglerade
genom avtal eller i regler, existerar ingen skyldighet for arbetsgivaren att
utge formanen till arbetstagaren. En konsekvens av detta blir att
arbetstagaren inte kan vanda sig till domstol for att utkrava en sadan
forman. Att formanerna inte ar avtalsreglerade innebar dven att
arbetsgivaren inte behover sdga upp anstallningsavtalet da forandringar
avseende formanen 6nskas genomforas, vilket normalt kravs om férmanen
ar reglerad. Arbetsgivaren kan darmed fritt &ndra formanen som ett steg i sin
arbetsledningsratt enligt § 32-befogenheten. Utgér formanen dock en
“viktigare fordndring” gentemot arbetstagaren, kravs det att arbetsgivaren
fullgor sin forhandlingsplikt enligt MBL. Vad som menas med begreppet
"viktigare forandring” har klargjorts genom malet AD 1979 nr 118.
Domstolen kom har fram till att uttrycket skall tolkas som att nagot nytt
intraffat, det vill sidga nagot som inte ingdr i det dagliga
arbetsledningsbeslutet. D& arbetsgivaren genomfort den primara
forhandlingen enligt MBL, star det denne sedermera fritt att andra den
ensidigt reglerade formanen.®

Ensidigt reglerade formaner utnyttjas av arbetsgivaren for att bland annat
behalla sin personal, kunna locka till nya anstéllningar, men aven for att ge
stimulans till arbetstagaren.®

82 Lagstadgade férmaner kannetecknas av att de tillkommer arbetstagare oavsett vem som
ar arbetsgivare. Den lagstadgade ratten ar sdledes forenad med att personen ifrdga &r
arbetstagare. Férmanerna kan anses utgora sa kallade "minimiformaner” déa det ar tillatet
for arbetsgivaren att ge den anstillde generdsare formaner an vad som anges i lagen.
Arbetsgivarens skyldighet att utge lagstadgade formaner kan ta sig uttryck i exempelvis
ratten for arbetstagare att erhdlla semesterlon enligt lag. (Tommy Iseskog,
Anstallningsskydd vid verksamhetsovergéang, 3 uppl., 2003, s 29 f.).

8 Jonas Malmberg, Anstéliningsavtalet, 1997, s 293.

i Iseskog, Anstillningsskydd vid verksamhetsévergang, 3 uppl., 2003, s 36 f.

8 J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 294 ff.
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4.1.1 Gransdragning mellan avtalsreglerade formaner och
ensidigt reglerade formaner

Problem som kan uppsta i samband med formaner &r da arbetsgivaren amnar
dra in dessa ifall da formanen utgatt under en langre period utan att
arbetsgivaren och arbetstagaren bestamt vilken status formanen har.
Konflikt kan da uppsta huruvida arbetsgivaren pa egen hand kan upphéra att
utge formanen.®

For att forman skall betraktas som avtalsreglerad kravs for det forsta att
arbetsgivaren kanner till att formanen utgar. Vidare fordras att formanen i
sig inte utgor ett obetydligt ekonomiskt varde for arbetstagaren.?” AD har
ytterliggare klargjort att gransdragningen mellan avtalsreglerade formaner
och ensidigt reglerade férmaner ar beroende av en utfastelseterminologi.
Har arbetsgivaren utfast sig for att utge férmanen, kan denna saledes anses
ingd i det enskilda anstallningsavtalet.?® Av vikt ar dock att avvéagning sker
mellan arbetsgivarens intresse av att ensidigt fa andra formanen mot
arbetstagarens intresse av att fa behalla sin forman, i fraga huruvida
formanen skall betraktas som avtalsreglerad eller ej.

AD har slagit fast att hansyn maste tas till formanens karaktar for att avgora
om arbetsgivarens agerande pavisar dess avsikt att bli rattsligt bunden av
formanen. Domstolen gor darfor en uppdelning mellan gruppinriktade
formaner respektive loneférmaner.®

4.1.2 Gruppinriktade férmaner

Gruppinriktade formaner kan karaktariseras genom ett antal kannetecken,

dels att de utges till samtliga anstéllda eller till anstallda inom en viss grupp,
dels att de normalt utgar i form av kontant vederlag,

dels att arbetstagaren erhaller formanen enbart om denne &r beredd att svara
for delar av kostnaden,

dels att formanerna inte uttryckligen regleras, vare sig i personliga avtal som
kollektivavtal.

8 J. Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s 299.
8 J. Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s 299.
% AD 1993 nr 173.

8 J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 300.

27



Exempel pa olika slags gruppinriktade formaner ar lunchkuponger, att de
anstallda far kopa foretagets produkter till ett fordelaktigt pris eller att de
anstallda far utnyttja foretagets fritidsanlaggning mot ett litet vederlag.*

Vid gruppinriktade formaner gors en intresseavvagning mellan
arbetsgivarens intresse av att vilja komma tillstand med en forandring
gallande férmanen mot arbetstagarens intresse av att fa behalla sin forman.
Oftast anses arbetsgivarens intresse vaga tyngst. Att formanen utgatt under
en langre period anses inte utgdra ett avtalsgrundande rattsfaktum. Dessa
slutsatser fran AD &r baserade pa rattsekonomiska grunder, da det anses
vara for kostsamt for arbetsgivaren att genomfora forandringar i det enskilda
anstallningsavtalet trots att forménen utgatt under en langre period.** For att
en gruppinriktad forman skall omfattas av det personliga avtalet, kravs att
andra forutsattningar skall vara uppfyllda an att sjalva utgivandet ager rum.
Den part som vill hdvda att dessa forutsattningar foreligger bar
bevisboérdan. %

| AD 1992 nr 27 stilldes domstolen infér fragan om subventionerade
lunchkuponger var att betrakta som ett villkor i de anstalldas enskilda
anstallningsavtal samt om arbetsgivaren ensidigt kunde forandra formanen.
Formanen hade inforts genom information riktad till de anstallda pa
foretaget, dar arbetsgivaren forklarade att formanen gallde for det aktuella
kalenderaret samt att fornyelse skulle ske arsvis. Varken samrad eller
forhandlingar hade &gt rum med arbetstagarsidan. Detta innebar att
formanen ensidigt torde ha utgivits fran arbetsgivarens sida. Utifran dessa
slutsatser ansag domstolen séledes att lunchkupongerna inte skulle betraktas
som reglerade i de enskilda anstéllningsavtalen, och att arbetsgivaren
darmed ensidigt 4gde andra formanen.

| vissa fall kan dock gruppinriktade formaner att falla in under det
personliga avtalet. Detta &r dock beroende av arbetsgivarens handlande
exempelvis pa vilket sétt att denne ger information om den aktuella
formanen. | fall da arbetsgivarens handlingssétt inneburit att en anstéllning
kommit till stand eller att anstallningen kommer att bestd pa grund av
arbetsgivarens utfastelser avseende formaner, kan den gruppinriktade
forménen anses vara reglerad i det personliga avtalet. Aven i fall dar
arbetsgivaren givit sken av att bli rattsligt bunden av utgivande av
formanen, kan vara ett indicium pa att den gruppinriktade férmanen faller in
under det personliga avtalet.”® Detta resonemang kom AD fram till i mal
1992 nr 141, dar fragan gallde huruvida en arbetsgivare ensidigt kunde dra
in lunchkuponger som utgivits till arbetstagare for ett subventionerat pris.
Domstolen kom i malet fram till att arbetsgivaren muntligen till
arbetstagarnas foretradare utfast sig att utge lunchkuponger och att darmed
ett bindande avtal kommit till stand till arbetstagarnas fordel.

% J, Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 300.
% J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 301.
% J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 302 f.
% J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 303.
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Enligt 6 a 8§ LAS skall arbetsgivaren informera arbetstagaren om de villkor
som galler for anstéllningen, exempelvis begynnelselon, andra Iéneformaner
etc. Paragrafen torde ge den effekt att dad en forman utgar enligt
anstallningskontraktet eller anstéallningsbeviset skall denna anses inga i det
personliga avtalet, oavsett vilken av parterna som infért formanen.*

Gruppinriktade formaner kan sdledes anses vara avtalsreglerade om
arbetsgivaren sjalv handlar pa sadant sétt att den amnar bli rattsligt bunden
av att utge formanen. Det enda krav som uppstills betraffande
informationen &r att den skall vara dgnad att komma till de anstélldas
kdnnedom. Da arbetstagaren mottagit formanen anses arbetsgivaren vara
rattsligt bunden och darmed ar accept fran arbetstagarens sida inte
nddvéndig. Forutom arbetsgivarens information, kan dven det faktum att en
utgdende forman beaktats vid I6nesattningen innebéara att formanen ar
avtalsreglerad. Denna situation galler atminstone vid individuell
I6nesattning. GoOr arbetsgivaren en lonesankning pa grundval av att
arbetstagaren exempelvis far hyra en bostad av foretaget for billigare peng
an normalt, kan detta saledes innebara att formanen anses vara
avtalsreglerad.*

4.1.3 Loneliknande formaner

Till skillnad mot gruppinriktade formaner anses léneliknande férmaner vara
avtalsreglerade, da de regelbundet utgar till de anstéllda. Genom tva rattsfall
fran AD har definitionen avseende formanen ytterligare Kklargjorts.
Domstolen betraktade en férman vara I6neliknande om:

- formanen utgick i form av pengar,

- berdkningen av formanen utgick fran relativt klara och generella riktlinjer,
- utbetalning av férmanen intraffade med korta intervall (vilka paminde om
normala l6neutbetalningar)

- arbetsgivaren kravde en motprestation som har samband med arbetet, for
att formanen skall utga. (Dock inte om motprestationen saknar samband
med det aktuella arbetet) *

Foreligger krav pa att arbetstagaren skall svara for en del av férmanen,
exempelvis subventionerade lunchkuponger, ar formanen féljaktligen inte
att betrakta som I6nekiknande utan som en gruppinriktad forman. Vidare
fordras av arbetsgivaren att denne gor klart for den anstéllde att han ensidigt
har ratt att &ndra formanen, for att formanen inte skall anses vara reglerad i
det personliga avtalet.”’

% J. Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s 304.
% J. Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s 305 f.
% AD 1978 nr 151, AD 1993 nr 173.

%7 J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 308.
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4.1.4 Mellanfallen

Formaner kan som tidigare namnts delas upp i gruppinriktade formaner
respektive loneliknande formaner. Dock ar gransdragningen inte harfin, da
en forman kan ha egenskaper som liknar bade gruppinriktade och
I6neliknande férmaner. Da ett sadant mellanfall uppstar, anses férmanen fall
in under det personliga avtalet.*®

AD har i mal 1977 nr 169 klargjort rattslaget angdende dessa sa kallade
mellanformaner. Malet behandlade dels fragan hur erséttning fran en
pensionsstiftelse skulle kategoriseras samt huruvida arbetsgivaren ensidigt
kunde andra utbetalningen av en sadan forman. Domstolen ansag att
formanen inte kunde anses vara loneliknande da avtal gallande sadan
forman, vilken var aktuell i fallet, inte var vanlig pa arbetsmarknaden.
Formanen kunde inte heller betraktas som en gruppliknande forman pa
grundval av sociala skal. Domstolen valde darfor att betrakta formanen som
en mellanforman. Da formanen, det vill sdga pensionen, utgivits
tillsammans med oklara uttalanden fran arbetsgivarens sida, ansag
domstolen att férmanen foll under det personliga avtalet och darmed innebar
ett atagande fran arbetsgivarens sida.

Har initiativ tagits fran arbetsgivarens sida gallande formanen, anses detta
vara ett indicium pa att formanen inte ingar i det personliga avtalet.
Samtidigt innebar det inte i sig att formanen ingar i det personliga avtalet,
enbart pd grund av att arbetsgivaren samrader och forhandlar med
arbetstagarsidan, eftersom detta utgér ett led i arbetsgivarens
forhandlingsskyldighet. Gar arbetstagarnas inflytande langre dn sa, kan
formanen anses vara reglerad i det personliga avtalet.”

4.1.5 Kollektivt reglerade formaner

| de fall det star reglerat i kollektivavtal att arbetsgivaren ensidigt d4ger andra
en forman, kan arbetstagaren inte pa nagot satt utkrdva formanen fran
arbetsgivaren. Vid denna situation anses en arbetsgivarventil foreligga. | ett
rattsfall fran AD belyses detta resonemang. | malet gav kollektivavtalet
arbetsgivaren ratt att ensidigt andra ett s kallat utlandstillagg, vilket vissa
tjansteman kunde erhalla. Samtidigt hindrade inte kollektivavtalet att
arbetsgivaren genom ett personligt avtal kunde franga denna ratt, da den
aktuella kollektivavtalsbestammelsen var dispositiv. Att arbetstagaren redan
fran anstallningens borjan utgatt fran att utlandstillagget skulle utga ansags
inte paverka bedomningen. Domstolen ansag darmed att arbetsgivarventilen
var tillamplig.'®

% J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 308.
% J. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 310.
100 AD 1986 nr 30.

30



Innehaller kollektivavtalet en klar reglering gallande hur en forman skall
behandlas, paverkas gransdragningen mellan en ensidigt reglerad férman
respektive en avtalsreglerad forman. Saledes innebéar det att en klar
kollektivavtalsreglering utgor ett argument mot att avvikande praxis medfor
att en forman anses vara reglerad i det personliga avtalet. Detta baseras pa
att om rattigheter for arbetstagaren skulle uppsta i det personliga avtalet,
vilka inte forekommer i kollektivavtalet, skulle detta innebara att
kollektivavtalets varde minskar. Denna situation uppkommer framst vid
mellanformaner. ~ Situationen angdende loneliknande  formaner  ar
annorlunda. Har galler att en férman som utgatt under en langre tid utan
stod i kollektivavtalet kan innebéra att fdrmanen blir avtalsreglerad.*™

4.1.6 Undantagssituationer fran arbetsgivarens ensidiga
beslutanderatt

Huvudregeln angdende andring av ensidigt reglerade formaner innebér att
arbetsgivarensjalv, utan arbetstagarens samtycke, kan valja att dra in eller
minska férmanen. Dock féreligger vissa undantag fran huvudregeln.

Enligt AD kan arbetstagaren krava formanen av arbetsgivaren om den
ensidigt utgivna formanen utgar enligt generella regler, vilka ar uppstallda
av arbetsgivaren. Saledes foljer att har formanen utgivits innan
arbetsgivaren vidtagit atgarder om att andra framtida formaner, kan
arbetstagaren krava sin ratt till formanen. Denna tankegéang framfordes i AD
1996 nr 116, dar domstolen ansag att sa lange ett beslut gallande formaner,
vilket arbetsgivaren ensidigt vidtagit, bestod sa var arbetsgivaren skyldig att
utge formanen pa grund av utfastelsen. En forman, som i det aktuella fallet,
kdnnetecknas av att den utgar enligt generella regler som arbetsgivaren
uppstéllt.

Vidare kan arbetstagaren utkrava en ensidigt reglerad forman fran
arbetsgivaren genom 35 § MBL. Denna paragraf foreskriver att om en
réttstvist mellan arbetsgivare och kollektivavtalsslutande
arbetstagarorganisation uppkommer géllande 16n eller annan erséttning och
denna tvist inte kan l6sas vid férhandling skall arbetsgivaren vécka talan vid
domstol. Detta maste ske tio dagar efter att forhandlingen avslutats.
Underlater arbetsgivaren att pakalla forhandling eller véacka talan, &r denne
skyldig att utge erséttning enligt arbetstagarorganisationens mening.
Arbetstagaren kan saledes genom sin fackforening och 35 § MBL kréava att
arbetsgivaren skall utge den ensidigt reglerade formanen.*®

U AD 1983 nr 8.
102 3. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 317.
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4.1.7 Andring av anstallningsvillkor

Forandring av anstéllningsvillkor kan ske genom tva tillvagagangssétt. Det
ena sattet ar att genomféra en dandring med hjalp av kollektivavtal.
Kollektivavtalet dr bindande for de avtalsslutande organisationerna och for
deras medlemmar, darigenom blir dess innehall ofta bindande for
anstallningsforhallandena. Det gar darmed att hdvda att kollektivavtalet
utgor ett viktigt regleringsinstrument for anstallningsforhallanden.*

Arbetsgivaren kan &ven andra anstéallningsvillkoren genom att forandra det
personliga avtalet med arbetstagaren. Genom att ge forslag till andring av
anstallningsvillkoren  respektive  uppsagning av  villkorsskdl kan
omarbetningar ske i det personliga avtalet. Uppséagning av villkorsskél har
sitt ursprung i att det rader oenighet om vad anstillningsavtalet skall
innehdlla i framtiden. Detta innebér att arbetsgivaren sager upp den
anstallde om inte villkoren andras. Den omsténdighet att arbetsgivaren ger
forslag till den anstéllde om att anstéllningen kan komma att fortsatta men
med andrade villkor, paverkar inte det faktum att forslaget betraktas som
uppsagning av arbetstagaren.'® Vid en uppsagning maste arbetsgivaren
iaktta de sedvanliga reglerna for uppségning enligt LAS. Huruvida reglerna
om uppsagning pa grund av personliga skél respektive arbetsbrist skall
tillampas beror pa bakgrunden till att arbetsgivaren vill andra innehallet i
anstallningsavtalet. AD har i denna situation slagit fast att om arbetsgivaren
amnar andra en arbetstagares individuellt reglerade 16n, kan detta anses vara
baserat pd bade personliga skial och arbetsbrist. Foreligger
foretagsekonomiska skal till grund for foérandringen bedéms enbart
arbetsbrist vara for handen. Andra skél, som exempelvis att arbetstagaren
saknar kompetens for sin 16n, anses vara personrelaterade forandringar.*®

Kombineras uppsagning med erbjudande om fortsatt anstéllning pa andrade
villkor, innebér detta att anstallningen upphor vid uppségningstidens
utgang, satillvida erbjudandet inte antas eller uppsagningen ogiltigforklaras.
En uppsdgning anses vara ogiltig om arbetsgivaren inte foljer LAS:s regler.
Accepterar arbetstagaren arbetsgivarens erbjudande fortsétter anstéliningen,
men pa dndrade anstallningsvillkor. Ett nytt anstallningsavtal inrattas
sdledes.’® | det s& kallade Thorn-fallet'®’ ansdg domstolen det fritt for
arbetsgivaren att inom ramen for dessa begrénsningar genom uppségning
frigora sig fran ett anstéallningsavtals innehdll och erbjuda arbetstagaren ny
anstéllning pa andrade villkor.

103 5. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 323.
104 3. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 325.
195 AD 1994 nr 122,

106 3. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 326.
1" AD 1993 nr 61.
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4.1.8 Andringsavtal och ensidiga utfastelser

Vad arbetsgivaren respektive arbetstagaren ensidigt kan dandra i
anstallningsavtalet &r beroende av vad som skall forandras. Innebar
andringen endast att parten ytterligare utfor en forbindelse eller avstar fran
nagon sorts fordran, anses det vara tillrackligt att den ena parten utfor en
ensidig rattshandling. Detta innebér att parten inte behdver ta emot nagon
accept frdn motparten. Ett typiskt exempel pé detta ar l6neforhojningar.'%

Vidare kan andringsavtal komma till stand. Detta ar en konsekvens av
situationen da ena parten vill genomféra en nagot storre forandring av
avtalet, exempelvis dndring av arbetstidsmattet. Vid omstandigheter som
denna ar ensidiga rattshandlingar inte tilldtna. Andringsavtal kraver sledes
att det sker ett utvdaxlande av réattshandlingar mellan varje enskild
arbetstagare och arbetsgivare.'%

108 3. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 327.
109 3. Malmberg, Anstallningsavtalet, 1997, s 327.
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5. Solidariskt ansvar for
overlataren och forvarvaren

5.1 Inledning

Vid den tidpunkt en Gvergang av verksamhet anses &ga rum, Gvergar de
rattigheter och skyldigheter som aligger Gverlataren pa forvarvaren. Detta
innebdr att forvarvaren gentemot de anstallda svarar for forpliktelser som
uppkommit dven innan sjalva dvergangen, vilket ar en konsekvens av att
forvarvaren anses trada in i rollen som den nya arbetsgivaren. Overlataren
blir darmed befriad fran sitt ansvar. | 6 b § LAS har det dock inforts ett
undantag fran regeln, vilken innebér att likasa overlataren kan bli ansvarig
for forpliktelser som hanfor sig till tiden innan Gverlatelsen. Det delade
ansvaret som uppkommer &r saledes solidariskt mellan Gverlataren och
forvarvaren. Ansvaret géller dock endast ekonomiska forpliktelser.
Skadestand och annan ekonomisk ersattning ar darmed exempel pa
forpliktelser som faller in under undantaget. Begransningen till ekonomiska
forpliktelser &r viktig i den situationen att Gverlataren fore Gvergangen har
vidtagit en icke sakligt grundad uppsagning som efter Gverlatelsen blir
ogiltigforklarad. | dessa fall ar inte Overlataren skyldig att aterinsatta
arbetstagaren hos sig, utan detta ankommer i stallet pa forvarvaren. Daremot
kan det papekas att ett eventuellt skadestand till foljd av den ogiltiga
uppsagningen kan aberopas bade mot dverlataren och forvarvaren enligt det
solidariska ansvaret. Undantaget gallande solidariskt ansvar reglerar dock
enbart forhallandet mellan arbetstagaren och arbetsgivaren. Hur den slutliga
uppdelningen av forpliktelsen mellan Gverlataren och forvéarvaren skall
regleras lamnas det ingen upplysning om i 6 b § LAS.™° Samma situation
uppstar gallande ansvarsfordelningen vid skadestandsansprak, exempelvis
vid brott mot de arbetsrattsliga diskrimineringslagarna'''. I dessa fall maste
I6sningen gdllande ansvarsfordelningen i stallet finnas i den allménna
civilrattens regler, ndarmare bestamt i SkbrL och SKL. Huvudregeln ar att
dessa tva lagar &ger analog tillamplighet.**?

19S0U 1994:83, s 154.

11 Har avses JamL, Lag (1999:130) om &tgarder mot diskriminering i arbetslivet p& grund
av etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, Lag (1999:132) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder, Lag (1999:133) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning.

12 5Kl 1:1, Knut Rodhe, Larobok i obligationsrétt, 6 uppl, 1986, s 260 f.
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5.1.2 Vad innebar solidariskt ansvar?

| ett anstallningsforhallande har arbetsgivaren och de anstillda bade
forpliktelser och rattigheter gentemot varandra. De anstallda ar forpliktade
att utrétta det arbete de &r anstallda for, samtidigt som de darigenom blir
berattigade till att erhalla 16n och andra reglerade formaner. Arbetsgivaren i
sin tur skall kunna rdkna med att det arbete som beordrats utférs, genom att
betala ut 16n och andra formaner. Parterna kan saledes vara bade galdenar
och borgendar pa samma gang. | dessa fall foreligger ett omsesidigt
forpliktande avtal."** | vissa situationer kan det dock finnas flera galdenarer
respektive borgenarer pa samma sida. Solidariskt ansvar vid en
verksamhetsdvergang ar ett exempel pd sadan situation, da sa kallad
partspluralism forekommer.**

Ar galdenarerna vid en verksamhetsovergang direkt och primért ansvariga
gentemot arbetstagaren pa samma niva, anses samtliga galdenarer var for sig
vara forpliktade att uppfylla arbetstagens réattighet. Géldenarerna ar
samtidigt &ven ansvariga for att de Ovriga géldendrerna utfor sin
forpliktelse.™® Vid dessa situationer, dér partspluralism foreligger, & som
tidigare ndmnt en analog tillampning av lag (1936:81) om skuldebrev
tillamplig.**® Huvudregeln som féljer av lagens andra paragraf lyder att vid
tva eller flera galdenarer svarar alla for en och en for alla, om annat ej
foreskrivits. Detta innebédr att borgendren, det vill s&ga arbetstagaren,
primért kan vanda sig till vem som helst av géldenarerna, vilken antas vara
den som &r mest solvent, for att utkrava hela prestationen.™’ Regeln géller
dock enbart i de fall annat inte har férbehallits mellan parterna.™*® Exempel
pa forbehall ar da galdenarerna avtalat med borgenaren om delad
ansvarighet gallande forpliktelsen. Detta skulle innebéra att arbetstagaren
var tvungen att vanda sig till bade Overlataren och forvarvaren for att
utkrava dennes specifika andel av forpliktelsen."® D& LAS utgér tvingande
skyddsregler till arbetstagarens forman, kan dock ett sadant forbehall inte
goras gallande med bindande verkan gentemot den anstallde. Detta innebar
saledes att LAS i detta fall satter SkbrL:s regler ur spel.

3 Mikael Mellqvist, Ingemar Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 42 f.
14 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 51.

115 K. Rodhe, Larobok i obligationsrétt, 6 uppl, 1986, s 258 f.

116 K Rodhe, Larobok i obligationsritt, 6 uppl, 1986, s 260 f.

17 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 51.

18 S0U 1935:14.

119 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 51 f.

35



I enlighet med det solidariska ansvaret kan en arbetstagare vélja att vanda
sig till antingen Gverlataren eller forvarvaren, for att krava sin rattighet.
Denna réattighet ar dock tidsbegransad. Enligt 64 § MBL maste en
arbetstagare, som vill yrka skadestand eller annan forpliktelse, pakalla till
forhandling med arbetsgivaren inom fyra manader fran och med att
kdnnedom uppstatt gallande den omstindighet som kravet hanfor sig till.
Arbetstagaren maste vidare havda sina rattigheter senast tva ar efter det att
den aktuella omstandigheten intraffat. Underlater arbetstagarsidan att iaktta
gallande tidsfrister gar ratten till forhandling och darmed majligheten att
utfa rattigheten forlorad.

5.2 Regressansvar

Da solidariskt ansvar foreligger gentemot arbetstagaren, kan denne saledes
valja att vanda sig till vem den vill for att utkrdva hela prestationen,
satillvida inget annat ar avtalat. Fragan ar dock hur den slutliga
uppdelningen géallande forpliktelsen skall uppnas mellan Gverlataren och
forvarvaren. | 2 § forsta stycket SkbrL foreskrivs att géldendrerna slutligen
skall svara var och en for sin andel. I de fall andelarna inte kan faststéllas
skall galdenarerna svara efter huvudtalet, dar andelarna ar lika stora.**® Har
den ena galdendren utgett mer &n vad som kravs, har denne en rétt att krdva
sin medgéaldenar pa dennes andel enligt andra stycket. Regressratt gentemot
medgaldenaren féreligger saledes.**

Ett tydligt exempel som belyser fOrvarvarens regressratt gentemot
overlataren, ar arbetstagarens rétt till att behalla sina semesterférmaner aven
efter en verksamhetsévergang enligt 31 8§ SemL. Detta innebar att
forvarvaren dven maste ta hansyn till forhallanden som foreldg innan
foretagstransaktionen. Overlétaren blir dock inte helt fri frdn ansvar, da
solidariskt ansvar aven galler for semesterformaner, vilka utgoér ekonomiska
forpliktelser. Utbetalar forvarvaren semesterformaner som tjanats in fore
overlatelsen, kan forvarvaren utdva regressratt gentemot Overldtaren pa
motsvarande summa. '

Huvudregeln i 2 § andra stycket SkbrL géllande ratten till regresskrav mot
medgaldenérer &r dock forsedd med undantag. Har en av galdenérerna
kommit pa uppenbart obestand, skall medgaldenarerna svara for den
insolventes andel.'?®

120 Hugo Tiberg, Fordringsratt, 7 uppl, 1996, s 36 f.

121 Gosta Walin, Lagen om skuldebrev m.m., 2 uppl, 1997, s 29 f.
122 Folke Schmidt, Lontagarratt, 1994, s 295.

122 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 61.
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5.3 Solidariskt ansvar vid skadestand

Solidariskt ansvar forekommer inte enbart i skuldebrevslagen. | 6:4 SkL
regleras ocksa fall av solidariskt ansvar. | bestimmelsen klarlaggs att om tva
eller flera skall ersatta samma skada svarar de solidariskt for skadestandet i
den man annat inte foljer av att en begransning galler i den
skadestandsskyldighet som &ligger nigon av dem.*®* Skadestandslagen &r
tillamplig pa all skadestandsskyldighet forutom i de fall det inte har stadgats
nagot annat, enligt 1:1 SkL. Bestammelsen ar inte enbart tillamplig vid
ansvar for egen culpa och vid principalansvar'?®, utan galler aven vid strikt
ansvar.?

En forutsattning for att solidariskt ansvar vid skadestand skall foreligga ar
att de skadestandsskyldiga ansvarar for samma skada.*?’ Att skadestandet ar
solidariskt innebér att den skadelidande kan utkrava hela skadestandet fran
vilken som helst av de skadeskyldiga, dar var och en svarar for sin del. |
skadestandsammanhang svarar géldenarerna efter graden av vallande och
andelarna blir anpassade efter det. Vid ansvar utan vallande anpassas
ansvaret mellan galdenarerna efter huvudtalet.*®® Har en skadestandskyldig
betalat hela skadestandet till den drabbade, har denne ratt att utkrava de
ovrigas andel av skadestandet. En regressratt foreligger saledes.*?

Enligt 3:1 SKL ansvarar arbetsgivare som har arbetstagare i sin tjanst for
person och sakskador som den anstéllde orsakat i tjansten. Arbetsgivaren
anses darmed besitta ett principalansvar, vilket innebar att en
skadestandstalan riktas mot arbetsgivaren.’® Detta medfor enligt 4:1 SkL
att arbetstagaren som orsakat skada enbart &r ansvarig i den man dar
synnerliga skal foreligger, exempelvis beroende av handlingens slag,
arbetstagarens stallning, vilket intresse den skadelidande har etc. %
Paragrafen innebdr saledes att en arbetstagare i allmanhet inte star
personligt ansvarig for skador som uppkommer i arbetet. Ansvaret aligger
arbetsgivaren. En konsekvens av bestammelsen ar att regresskrav fran
arbetsgivarens sida gentemot arbetstagaren for skada orsakad av
arbetstagaren, i de flesta fall blir begransad. Vid bedémning av huruvida
arbetstagaren skall anses vara skyldig for uppkommen skada, som leder till
att arbetsgivaren darigenom kan utkrava regressratt for utbetalt skadestand

124 Gosta Walin, Lagen om skuldebrev m.m., 2 uppl, 1997, s 28.

125 Med principalansvar menas ansvar for annans skadesténdsskyldighet gentemot
tredjeman, exempelvis en arbetsgivares ansvar for arbetstagarens vallande.

126 Jan Hellner, Svante Johansson, Skadestandsritt, 6 uppl, 2000, s 242.

127 | de flesta fall 4r det enkelt att avgéra huruvida identitet gallande skadan férekommer
eller inte. | de situationer déar identiteten inte &r sjalvklar skall bedémning ske utefter regler
om konkurrerande skadeorsaker samt bevisregler. (J. Hellner, S. Johansson,
Skadesténdsratt, 6 uppl, 2000, s 243).

128 1. Tiberg, Fordringsratt, 7 uppl, 1996, s 36.

129 3 Hellner, S. Johansson, Skadest&ndsrétt, 6 uppl, 2000, s 242 f.

130 3 Hellner, S. Johansson, Skadest&ndsrétt, 6 uppl, 2000, s 149 ff.

131 4:1 SKL &r aven tillamplig utanfor omradet for SKL, alltsé i fall dé arbetsgivaren
ansvarar enligt ndgon annan lag. (J.Hellner, S. Johansson, Skadestandsratt, 6 uppl, 2000, s
274).
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baserat pa principalansvaret, skall handlingens slag betraktas. | fall da den
anstillde begdr stold under sitt arbete och arbetsgivaren blir
skadestandsskyldig pa grund av principalansvaret, har arbetsgivaren ratt att
utéva regress mot arbetstagaren. Aven i fall av grov vardsloshet torde
arbetsgivaren ha regressratt gentemot arbetstagaren.’®* Det bor dock
papekas att det forhallande som uppstar mellan Gverlataren och den
skadevallande arbetstagaren har i sig inte nagot samband med
verksamhetsévergangen och betraktas saledes som ett separat sporsmal.

5.4 Preskription

5.4.1 Allman preskription

Med preskription menas att en forpliktelse upphor efter det att en viss
lagbestamd tidsfrist 16pt ut, utan att borgenéren till fordran har agerat. Detta
ger foljden att borgendren forlorar rétten att krdva ut sin fordran av
galdenaren. Vid fall av preskription &ger PreskL tillamplighet, bade vid
penningprestationer och vid andra prestationer av obligationsréttslig
karaktar. Syftet med denna lag &r att rattsforhallandena vid fordringsansprak
inte skall kunna existera hur lange som helst. Enligt 2 § forsta stycket
PreskL preskriberas en fordran tio ar efter dess tillkomst. Vad som menas
med tillkomst kan i vissa fall innebara problem. | allmanhet gar dock att
konstatera att en fordran baserad pa ett avtal uppkommer nar avtalet ingas
och en forpliktelse att betala skadestand uppkommer vid skadetillfallet. En
pagaende preskriptionstid kan dock avbrytas. Detta innebar som huvudregel
att ny preskriptionstid borjar 16pa fran dagen for avbrottet. Ett exempel pa
preskriptionsavbrott ar da borgenaren skickar ett skriftligt krav till
géaldenéren, vilket kommer denne tillhanda. | detta fall anses
preskriptionstiden vara avbruten, och tidsfristen gallande preskription borjar
om fran noll.**

En fordran kan &dndock i vissa fall goras géllande, trots att den blivit
preskriberad. Denna situation uppstar da ratt till kvittning foreligger.
Kvittning innebadr, i enlighet med 10 8 PreskL att galdenaren fullgor sin
forpliktelse genom att avstd fran en fordran den har gentemot borgenéren.
Galdenarens motfordran har sdledes samma verkan som en betalning till
borgendren. Kvittning kan dock enbart aberopas under forutsattning att
fordringarna sttt emot varandra innan preskriptionen intraffat."** Viktigt ar
dock att papeka att arbetsratten innehaller tamligen restriktiva méjligheter
till kvittningsratt. En arbetsgivares ratt till kvittning av fordran regleras i lag
(1970:215). | denna forfattning stadgas ett generellt forbud for arbetsgivaren
att kvitta mot arbetstagarens fordran pa 16n eller pension. Dock foreligger

132 3. Hellner, S. Johansson, Skadestandsrétt, 6 uppl, 2000, s 275 ff.
133 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 86 ff.
134 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 96 ff.
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vissa undantag. En kvittning kan alltid &ga rum sa lange som medgivande
fran arbetstagarens sida forekommer. Vidare kan kvittning ske om fordran
antingen grundas pa avtal, enligt vilken det framgar att fordran far kvittas
mot l6nefordran, eller om fordringen avser ersdttning for skada som
arbetstagaren uppsatligen vallat i tjansten. Vidare kan dven mojlighet till
kvittning ske om det &r reglerat i kollektivavtal.*®

5.4.2 Specialpreskription

Normalt férekommer det en skillnad pa allméan preskription och olika slag
av specialpreskription. Regler om specialpreskription aterfinns i ett flertal
olika sammanhang, bland annat inom arbetsratten  genom
preskriptionsregeln i LAS.*® Preskriptionsregeln i 41 § LAS foreskriver att
den som vill krava skadestand eller framstalla annat fordringsansprak som
grundar sig pa bestammelserna i LAS skall underratta motparten om detta
inom fyra manader fran den tidpunkt da den skadegdrande handlingen
foretogs eller fordringen forfoll till betalning. Rattslaget ter sig dock nagot
osakert gallande krav som grundas pa reglerna  avseende
verksamhetsévergang i 6 b §, eftersom det fattas rattsligt material. Det antas
dock att preskriptionen skall félja hittillsvarande monster. Anser sig
exempelvis arbetstagaren gatt miste om en rattighet den ar berattigad till
enligt anstéllningsavtalet, bor saledes preskriptionen utga fran forfallodagen
eller motsvarande. Viktigt ar dock att papeka att preskriptionen enligt 41 §
enbart galler for ansprék som grundas p& LAS. **" Preskriptionsfristen for
att vacka talan kan dock forlangas, vid godkannande fran motparten. **®
lakttar parten inte preskriptionsfristerna, forlorar parten sin talan enligt 42 8§
LAS.

Foérutom i LAS stadgas aven en specialpreskriptionsregel i MBL. | 64 §
klargors att den som vill yrka skadestand eller annan fullgorelse enligt MBL
eller kollektivavtal, maste pakalla till forhandling inom fyra manader efter
det att kdnnedom géllande den omsténdighet vartill yrkandet hanfor sig
uppkommit och senast inom tva ar efter det att omstandigheten har intraffat.
Detta innebar att om part inte pakallar forhandling inom foreskriven tid, gar
ratten till forhandling forlorad.

Detta innebar saledes att i de fall det solidariska ansvaret rér spérsmal som
inte dr relaterade till varken LAS eller MBL, blir den allmanna
preskriptionen enligt PreskL tillampbar, vilket innebér att preskriptionen
|6per pa tio ar efter fordrans uppkomst.

135 K. Rodhe, Larobok i obligationsritt, 6 uppl, 1986, s 52.

136 M. Mellqvist, I. Persson, Fordran och skuld, 7 uppl, 2000, s 87.
37|, Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd, 8 uppl., 2002, s 633.
138 | Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd, 8 uppl., 2002, s 636.
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6. Analys

6.1 Anstéllningsformaner

Da en verksamhetsvergang ager rum rader som huvudregel att rattigheter
och skyldigheter pa grund av anstéllningsavtal samt
anstallningsforhallanden skall 6vergd frn overlataren till forvarvaren.'*
Vid denna situation uppkommer ofta fragetecken, dels for arbetstagaren
men &aven for forvarvaren, om exakt vilka formaner som Overgar vid
verksamhetsévergangen. Arbetstagaren har intresse av att fa behdlla
kontinuitet i sin anstallning och inte riskera att fa en samre stallning &n den
hade hos sin ursprunglige arbetsgivare, medan férvarvaren mojligen inte alls
har samma intresse av att utge vissa formaner som Overlataren utgivit,
exempelvis pa basis av ekonomiska skal. En intressekonflikt kan i dessa fall
bli svar att undvika.

Den allmanna forskningen runt 6vergang av verksamhet kan betraktas som
rik. Ett problem &r dock att det saknas information om vad som sker med
olika anstallningsformaner vid en verksamhetsovergang. Denna del av
analysen skall darfor forsoka reda ut vilka rattigheter samt skyldigheter som
ligger pa arbetstagaren respektive forvarvaren.

6.1.2 Kategorisering av forman

Vid 6vergang av verksamhet skall som tidigare namnts, rattigheter och
skyldigheter pa grund av anstéallningsavtal samt anstéllningsforhallanden
overga pa forvarvaren. Eftersom det foreligger en skillnad gallande vilka
formaner som 6vergar pa forvarvaren vid en verksamhetsovergang, krévs att
formanen forst kategoriseras for att klargéra huruvida den ingar i
anstallningsavtalet eller ej. Formanerna kan betraktas som antingen ensidigt
reglerade formaner eller som avtalsreglerade formaner.

Den ensidigt reglerade formanen &r en icke-reglerad forman. Detta medfor
att arbetsgivaren fritt ager forfoga Over formanen enligt sin
arbetsledningsratt, sa lange som den primdra forhandlingsskyldigheten
iakttas. Arbetstagaren kan darmed inte pa nagot satt utkrava formanen fran
arbetsgivaren. Konsekvensen av detta blir att vid 6vergang av verksamhet
fors ensidigt reglerade formaner inte over till forvarvaren, eftersom de inte
anses ingd i arbetstagarens anstallningsavtal.'*’ Detta kan anses vara rimligt
av det skal att en ensidigt utgiven forman utges i flertal fall av arbetsgivare
antingen for att uppmuntra sin personal, forhindra uppsagningar fran

196 h§LAS.
149 3fr 6 b § LAS.
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arbetstagarnas sida eller for att locka till nya anstallningar'**. Férménerna
utges darmed frivilligt fran arbetsgivarens sida. Det vore orimligt att en
sadan forman i och med en verksamhetsévergang skulle omvandlas fran en
frivillig handling fran overlatarens sida till att bli en skyldighet for
forvarvaren. Tanken bakom ensidigt reglerade formaner kan da anses
forlora sitt syfte.

Sa lange som det inte rader nagra tveksamheter att formanen ar ensidigt
utgiven, torde inga problem uppsta vid verksamhetsévergang. Svarigheten
ar dock i de fall da den ensidiga bestammanderatten asidosatts pa grund av
overlatarens handlingar. Som tidigare namnts finns en ratt for anstallda att
utkrava en ensidigt reglerad forman fran arbetsgivaren om den utgar enligt
generella regler. Detta innebar att, har en forman utgivits innan
arbetsgivaren andrat de generella reglerna, &r de anstallda berattigade till
formanen.'*? Vidare kan arbetstagare utkrava en ensidigt reglerad forman da
arbetsgivaren underlatit sin skyldighet att pakalla forhandling eller vécka
talan, vid tvist mellan arbetsgivare och Kkollektivavtalsslutande
arbetstagarorganisation géllande forman. | dessa fall konsumeras
arbetsgivarens ensidiga ratt att bestdmma Over formanen och arbetstagaren
har darmed rétt att krava formanen. Det uppstar saledes en skyldighet pa
overlataren att utge formanen. Eftersom &verlatarens skyldigheter som
foreligger vid tidpunkten for 6vergangen skall dverga pa forvarvaren, torde
detta innebara att en ensidigt reglerad forman som arbetstagaren kan utkrava
enligt ovan ndmnda omstandigheter dven Overgar pa forvarvarens
skyldigheter.

Avtalsreglerade formaner, exempelvis loneliknande- och mellanférmaner,
skall till skillnad fran ensidigt reglerade formaner 6verga pa forvarvaren vid
en verksamhetsdvergang, da de &r reglerade genom arbetstagarens
anstallningsavtal. Detta innebar att forvarvaren blir bunden av dessa
formaner. Detsamma géller aven formaner som inte &r reglerade i
anstallningsavtalet, men som star namnda i anstéallningskontraktet eller i
anstallningsbeviset, eftersom de anses inga i det personliga avtalet. | vissa
fall kan formaner aven betraktas likt avtalsreglerade, da arbetsgivaren utfast
sig for att utge formanen. Arbetsgivarens agerande maste alltsa pavisa
avsikten att bli rattsligt bunden. Dock maste hér ske en avvagning mellan
arbetsgivarens intresse av att ensidigt kunna komma tillstand en férandring
av formanen mot arbetstagarens intresse av att fa behalla formanen. Anses
arbetstagarens intresse vara storre, kan formanen saledes anses vara
avtalsreglerad och darmed bli éverforbar vid en 6vergang av verksamhet.

Ar forvarvaren missnojd med innehdllet i ett anstillningsavtal, kan
forandringar genomféras efter verksamhetsovergangen. Sker ingen

141 Arbetsgivaren bor dock vara uppmérksam pé att en formén som utges for att locka till
nyanstéllning, kan komma att bli betraktad som en avtalsreglerad forman. Arbetsgivaren
bor darfor vara restriktiv med utgivande av sddan forman, om han inte vill riskera att bli
bunden av férmanen.

2 AD 1996 nr 116.
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overenskommelse mellan forvarvaren och de bertrda arbetstagarna, &ger
forvarvaren ratt att séga upp de anstallda med erbjudande om ny anstallning
fast med andrade forhallanden. Viktigt ar emellertid att forvarvaren iakttar
LAS:s regler vid uppsagningen.'® Féljaktligen foreligger en méjlighet for
forvarvaren att kunna andra formaner fran tidpunkten innan
verksamhetsévergangen, vilka inte ar onskvarda.

6.2 Solidariskt ansvar och regressratt

Ett anstallningsforhallande kan liknas vid ett allméant obligationsréattsligt
forhallande mellan borgenar respektive galdenar. Arbetstagaren samt
arbetsgivaren utgor bade borgendr och géaldenar pad samma gang, vilket
tidigare beskrivits i arbetet. Vid en verksamhetsGvergang Gvergar
skyldigheter och rattigheter fran overlataren till forvéarvaren, vilken trader in
i rollen som den nya arbetsgivaren. Detta innebdr att arbetstagaren kan
utkrava sina rattigheter fran forvarvaren. Av vikt ar dock att 6verlataren inte
helt gar fri fran ansvar, da solidariskt ansvar for ekonomiska forpliktelser
foreligger mellan Overlataren och forvarvaren. Detta innebar att
arbetstagaren, i detta fall borgendren, kan vélja vilken av Overlataren
respektive forvarvaren som skall utge forpliktelsen. Sa langt ar rattslaget att
anses som tamligen klart. Det som i stallet kan valla problem &r vad som
sker med forpliktelser som uppkommit innan en verksamhetsovergang, men
som forvarvaren fatt ansvara for. Da SkbrL ar analogiskt tillamplig, galler
som huvudregel att géldenarerna slutligen skall svara var och en for sin
andel i forpliktelsen. Om det inte gar att faststalla hur stora dessa andelar
skall vara, svarar galdenarerna efter huvudtalet, dar andelarna skall vara lika
stora. Uppstar den situation att den ena géldenaren utger mer an sin andel,
foreligger regressratt gentemot den andre galdendren. Problemet ar dock att
i vissa fall ar det svart att avgora vilka forpliktelser som skall harledas till
ifrdgavarande géldenar. For att forenkla mitt resonemang har jag darfor valt
att dela upp regressratten i tva delar, “enkel regressratt” och “svar
regressratt”.

6.2.1 "Enkel regressratt”

| vissa fall ar det enkelt att séarskilja varifran en ekonomisk forpliktelse
harstammar. Ett tydligt exempel pa detta ar I6neférmaner, vilka i de flesta
fall star reglerade i avtal. Pa grund av att forpliktelsen ar reglerad i avtal, &r
det darigenom tamligen okomplicerat att bestdmma huruvida forpliktelsen
uppkommit innan eller efter verksamhetsdvergangen. Utifran detta
konstaterande kan ansvaret mellan Gverlataren och forvarvaren urskiljas.
Viénder sig saledes en arbetstagare till forvarvaren for att utkrava en
forpliktelse som ar registrerad vid ett datum innan &vergangen, kan
forvarvaren vid ett senare tillfalle enligt SkbrL havda regressratt gentemot

143 AD 1993 nr 61.
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overlataren. | dessa fall utgor ansvarfordelningen inga storre problem. En
“enkel regressratt” foreligger.

6.2.2 "SvVar regressratt”

| situationer dar det inte gar att fastlagga forpliktelser, exempelvis genom att
harleda till ett visst datum, kan problem uppstda gallande vem av
galdendrerna som bar ansvaret. Ett tydligt exempel som pavisar denna
svarighet, ar den situation da skadestandskyldighet uppkommit exempelvis
pa grund av sexuella trakasserier. Lat oss sdga att otillatna handlingar A, B,
C intraffat under en period innan aktuell verksamhetsévergang agt rum.
Ingen av handlingarna blir anmalda. En Kkort tid efter att
foretagstransaktionen forsiggatt, intraffar handling D. Vid detta tillfalle
anmals samtliga otillatna handlingar och forvarvaren doms till att utge
skadestand till den skadelidande arbetstagaren. Bér i detta fall férvarvaren
ansvar for samtliga handlingar, eller kan regressratt utdvas gentemot
overlataren for de handlingar som &gt rum innan 6vergangen?

Da skadestand aktualiseras &r, som tidigare namnt, SKL tillamplig i fall da
annat inte har foreskrivits. Vid sexuella trakasserier regleras skadestand i
JamL. Dock foreskrivs inget i denna lag avseende den situation da flera
skadestandskyldiga ar inblandade. Av nyss sagda borde darmed SKL bli
tillamplig i kombination med JamL, da flera skadestandsskyldiga
forekommer. Enligt SkL foreligger, vid fall av flera skadeskyldiga,
solidariskt ansvar mellan de vederbdrande. En forutsattning ar dock att de
skyldiga svarar for samma skada. Saledes kan den skadelidande valja att
vanda sig till vem den vill av forvarvaren och overlataren for att utkrava
skadestandet. Betalar forvarvaren hela skadestandet till den drabbade
arbetstagaren, har forevarande ratt att utkrdva Overlatarens andel av
skadestandet. Forvarvaren har pa det sattet en regressritt gentemot
overlataren. Huruvida overlataren och forvarvaren de facto anses vara
skyldiga for samma skada samt hur skadestandsskyldigheten férdelas i
relation till vilken handling som anses ha samband till Gverlataren
respektive forvarvaren, bedéms utifran varje enskilt fall. Pavisas det i det
enskilda fallet att handling A, B, C faller pa overlatarens ansvar, kan
forvarvaren utdva regressratt gentemot Gverlataren om férevarande betalt
hela skadestandet.

En annan aspekt pa problemet &r huruvida Overlataren respektive
forvarvaren kan kréva regressratt gentemot en anstalld, om det &r en
arbetstagare som utfort handlingarna. Ett sadant eventuellt regresskrav
borde i sa fall ske i ett tredje stadium, det vill sdga efter det att forvérvaren
betalat skadestand och utGvat regressratt gentemot Overlataren. Ratten att
kunna utdva regress gentemot en arbetstagare &r dock begrénsad, eftersom
arbetsgivaren anses ha det huvudsakliga ansvaret enligt principalregeln.**
Detta innebar att en arbetstagare enbart kan bli ansvarig om synnerliga skal

144 3:1 SKL.
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foreligger. Omsténdigheter som skall betraktas for att bedéma huruvida
synnerliga skal foreligger ar bland annat handlingens slag, arbetstagarens
stallning, vilket intresse den skadelidande har etc. Saledes kan presumtionen
géllande arbetsgivarens principalansvar brytas om den handling som utforts
ar av en sarskild beskaffenhet. Som tidigare namnts i avsnittet gallande
skadestand betraktas stold utgdra en sadan handling som kan leda till att
presumtionen bryts. Samma sak géller i fall da arbetstagaren handlat grovt
vardslost. Jag anser darmed, i enlighet med nyss sagda, att en bedémning i
det enskilda fallet avgdr huruvida arbetstagaren kan anses bdra ansvar,
vilket leder till att arbetsgivaren i sadant fall kan utdva regressratt. Ett
tydligt exempel pa nar presumtionen kan brytas ar da sexuella trakasserier
forekommit och arbetsgivaren vidtagit atgarder. Med tanke pa handlingens
beskaffenhet, da sexuella trakasserier innebar en krankning for den
drabbade, i samband med arbetsgivarens anstrangningar ar det rimligt att
presumtionen for principalansvaret bryts och att ansvaret alaggs den
skyldige arbetstagaren. En regressratt skulle saledes i detta fall kunna
aktualiseras.

En situation exempelvis gallande sexuella trakasserier kan foljaktligen anses
vara svarare an en situation dar forpliktelsen ar reglerad eller pa nagot annat
satt kan harledas genom uppgifter. Samma dilemma borde féreligga i de
flesta fall dar en beddmning i det enskilda fallet & nodvéndigt for att
forpliktelsen skall kunna séarskiljas, exempelvis vid brott mot andra
diskrimineringsregler.

En forvarvare kan saledes utdva regressritt gentemot en Gverlatare, om
denne fullgjort en forpliktelse, vilken egentligen ankommer pa dverlataren.
Hur langt tillbaka i tiden innan Gvergangen stracker sig en sadan regressratt
for forvarvaren? Som tidigare beskrivits maste en arbetstagare, som vill
havda en réttighet gentemot sin arbetsgivare, iaktta de tidsfrister som foljer
av MBL. En anstalld kan saledes enbart gora géllande forpliktelser som &gt
rum inom de senaste tva aren.* Detta borde innebara att forvérvarens
regressratt gentemot Overlataren ocksa enbart stracker sig tva ar tillbaka i
tiden sedan den aktuella omstandigheten intraffade, eftersom regressratten
berér samma forpliktelse.

| vissa fall ar det, som ovan framgatt, svart att sarskilja pa vem ansvaret for
en viss forpliktelse ankommer. Darfor ar det generellt en fordel for parterna
att avtala i fragan exempelvis genom att forordna ett forbehall om delat
ansvar mellan forvarvaren och Gverlataren. Problemet ar dock att det kan
vara svart att avtala gallande sérskilda forpliktelser, till exempel skadestand
vid brott mot nagon av diskrimineringslagarna. | dessa fall maste en
bedémning i det enskilda fallet genomforas.

14564 § MBL.
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