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Summary

As a result of the European Commission's proposal for an enhanced
protection of employees' employment contracts at undertakings, the Council
Directive 77/187/EEC on the approximation of the laws of the Member
States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of
transfers of undertakings, businesses or parts of businesses, known as the
Directive on transfers of undertakings, was adopted in 1977. A key
provision of the Directive is the termination prohibition under Article 4.1,
which has been implemented in Swedish law by 7 § 3 st. LAS.

According to 7 § 3 st. LAS, a business transition as such does not constitute
grounds for dismissal of workers. Exceptions to the prohibition of notice are
provided for in the same provision relating to such dismissals taken due to
economic, technical or organizational reasons.

Unlike the European law, the timing for the applicability of the prohibition
plays a vital role in the Swedish law. The timing can be regarded as of
secondary importance according to European law and seems to be
considered as relatively insignificant.

The meaning and the scope of the provision could therefore be questioned
and discussed. More specifically, the question regarding the time at which
the termination prohibition in 7 § 3 st. LAS can be considered to be
applicable in relation to a transferor of a business could be examined and
investigated.

According to Swedish law in the form of statements from the judicial
practice and the interviews conducted with practicing lawyers, the main role
conclusion can be drawn that no specific date for the termination prohibition
in 7 § 3 st. LAS applied in relation to a transferor of a business can or
should be fixed in practice. The applicability of the prohibition notice is
likely therefore to be the result of the circumstances prevailing in each
individual case.

The time of the transferor's dismissal prohibition may however, in according
with the interviews, in certain circumstances be attributed to the initiation of
negotiations with trade unions, the opening of negotiations with potential
buyers and / or to establish a letter of intent between the parties.

In the light of what has been mentioned above, existing law could be
considered ambiguous and problematic regarding the time aspect of the
applicability of the termination prohibition. Based on the responses from the
professional practitioners you may however get the impression that the issue
Is seen as relatively uncontroversial and unproblematic in practice.



Sammanfattning

Som en foljd av den europeiska kommissionens forslag till ett forstarkt
skydd for arbetstagares anstéllningar vid féretagssammanslutningar antogs
ar 1977 radets direktiv 77/187/EEG om tillndarmning av medlemstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid 6verlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter, det s.k. 6verlatelsedirektivet. En
central bestammelse i direktivet utgors av det uppsagningsforbud som foljer
av artikel 4.1, vilken i sin tur implementerats i svensk rétt genom 7 § 3 st.
LAS.

Enligt 7 § 3 st. LAS ska en verksamhetsdvergang i sig inte utgora saklig
grund for uppsagning av arbetstagare. Undantag fran uppségningsforbudet
stadgas i samma bestammelse avseende sddana uppsagningar som vidtas
p.g.a. ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal.

Till skillnad fran EU-réatten spelar tidpunkten for forbudets tillamplighet en
avgorande roll i den svenska ratten. Tidpunkten kan anses vara av sekundar
betydelse enligt EU-rétten och verkar beaktas som relativt oviktig.

Bestammelsens innebord och omfattning kan darmed ifragasattas och
diskuteras. Mer specifikt skulle fragan avseende vid vilken tidpunkt
uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS blir tillampligt i forhallande till en
overlatare av en verksamhet kunna undersokas och utredas.

Enligt svensk ratt i form av uttalanden fran domstolspraxis och av
genomforda intervjuer med yrkesverksamma jurister kan slutsatsen dras att
nagon exakt konkret tidpunkt for nar uppséagningsforbudet enligt 7 § 3 st.
LAS blir tillampligt i forhallande till en 6verlatare av en verksamhet som
huvudregel inte kan eller bor faststéllas i praktiken. Aktualiseringen av
uppsagningsforbudet torde darfor bero pa de aktuella omstandigheterna som
foreligger i varje enskilt fall.

Tidpunkten for en dverlatares uppsagningsforbud kan dock enligt
intervjuerna under vissa omstandigheter hanforas till inledandet av MBL-
forhandlingar, inledandet av férhandlingar med eventuella kdpare och/eller
till uppréttandet av ett letter of intent mellan parterna.

Mot bakgrund av ovan ndmnda skulle gallande ratt ddrmed kunna anses vara
oklar och problematisk avseende tidsaspekten for uppsagningsforbudets
aktualisering. Utifran svaren fran de yrkesverksamma praktikerna kan man
dock fa den uppfattningen att fragan ses som forhallandevis okontroversiell
och oproblematisk i praktiken.
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallning

Syftet med detta arbete &r att belysa och redogora for uppségningsforbudet
enligt 7 § 3 st. lag (1982:80) om anstallningsskydd och da narmare utreda
overlatarens vidtagande av arbetsbristuppsagningar i samband med en
forestdende 6vergang av en verksamhet. Mer specifikt behandlar arbetet
fragan huruvida det ar majligt att faststalla en konkret tidpunkt for hur nara
inpa en forestaende verksamhetsdvergang en Gverlatare kan séaga upp
arbetstagare p.g.a. arbetsbrist utan att uppsagningsférbudets skyddsregler
aktualiseras.

Fragestallningen ar tamligen outredd och har ansetts problematisk, varfor
den tagits fram i samarbete med Johan Sigeman pa Advokatbyran Sigeman
& CO AB.

En utredning av uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS medfor att dven
andra rattsregler bor namnas, bl.a. 6b 8§ LAS, som tillsammans med
uppséagningsforbudet utgor ett skydd for arbetstagares anstallningar vid en
verksamhetsévergang.

Svensk ratt utgor utgangspunkten for arbetet. Det ska dock tillaggas att de
svenska reglerna avseende verksamhetsovergangar har tillkommit p.g.a. EU-
rattslig lagstiftning, varfor aven relevanta delar av EU-ratten kommer att
behandlas.

1.2 Metod och material

For att pa basta satt kunna utreda och besvara den ovan beskrivna
fragestallningen har jag valt att anvanda mig av den klassiska
rattsdogmatiska metoden, vilket innebér att jag i arbetet har redogjort for
och tolkat gallande ratt inom det rattsliga omradet avseende
verksamhetsévergangar. Anledningen till varfor jag valde denna metod
berodde till storsta del pa det material jag har anvant, vilket bestar av
klassiska juridiska kallor sdsom lagstiftning, lagforarbeten, rattspraxis och
doktrin. Genom att applicera den rattsdogmatiska metoden pa arbetet och
dérmed det valda materialet kommer arbetets mer allméanna del att utredas
och belysas mer djupgaende.

De klassiska juridiska kallorna utgor saledes den rattsliga grunden for den
mer allmanna och generella delen av arbetet och far anses relativt
begransade i forhallande till arbetets syfte. Jag har darfor a&ven genomfort
intervjuer med olika afféarsrattsliga advokatbyraer for att fa ett mer konkret
och specificerat svar pa min fragestallning. De medverkande byraerna har



delvis valts ut p.g.a. deras tillgang till praktiker med specialkompetens inom
det arbetsrattsliga omradet. Totalt har sju av sammanlagt sjutton tillfragade
byraer medverkat i utredningen och avgett svar pa arbetets fragestallning.
Intervjuerna har vidtagits dels genom telefon- och mailkontakt men &ven
genom personliga méten med praktiker. Tillsammans med svaren fran de
medverkande byraerna har d&ven mail- och telefonkontakt vidtagits med
Arbetsdomstolen for att fa deras syn och uppfattning pa fragestéllningen
utifran ett av domstolen avgjort mal, vilket ska redogdras for nedan i
uppsatsen.

Det ovan ndmnda materialet har anvants och bearbetats olika mycket i
arbetet. Lagforarbeten sdsom propositioner och utredningar har utgjort en
vardefull informationskalla da dessa bl.a. innehaller diskussioner och
tolkningar av uppséagningsforbudet samt belyser skillnaderna mellan den
europeiska och den nationella ratten. Réttspraxis som utarbetats av saval
EU-domstolen som av den svenska Arbetsdomstolen har uppstéllt riktlinjer
och gransdragningar betraffande arbetets fragestallning och har darmed
redogjorts for. Vidare har Johann Mulders avhandling inom amnet anvants
som en utgangspunkt betraffande beskrivning och diskussion av manga
situationer hanforliga till omradet for 6vergang av verksamhet.

Begreppen dverlatelse och dvergang figurerar i stor omfattning i arbetet.
Begreppet dverlatelse anvands i den svenska utformningen av
overlatelsedirektivet medan begreppet dvergang anvands bl.a. i LAS och
MBL. Dessa termer &r avsedda att tillampas synonymt med varandra i detta
arbete da det har fastslagit i bl.a. proposition 1994/95:102 sid. 41 att nagon
skillnad i betydelse mellan begreppen inte foreligger. | den allménna delen
av arbetet avseende EU-rétten och overlatelsedirektivet brukas dock
begreppet 6verlatelse medan begreppet 6vergang anvands vid beskrivningen
av den svenska ratten.

I och med Lissabonfordragets ikrafttrddande den 1 december 2009 vidtogs
andringar i EU- och EG-fordraget, bl.a. betraffande fordragens
regleringsomraden. Aven om vissa nya regler och bestammelser har
tillkommit genom Lissabonfdrdraget handlar férandringarna huvudsakligen
om forenklingar och omflyttningar av befintliga bestammelser. Genom att
samla bestammelser och regler med principiell och konstitutionell karaktar
under EU-fordraget forklarar fordraget numera mer utforligt vad samarbetet
inom EU syftar till och vad det omfattar. Aven EG-fordraget har genomgatt
en forandring genom antagandet av Lissabonfordraget. Regler avseende mer
funktionell karaktér har samlats i fordraget som aven har bytt namn till
EUF-fordraget.

Andringsfordraget medférde sledes att den Europeiska gemenskapen
ersattes av den Europeiska unionen och EG-domstolen ersattes av EU-
domstolen. Jag har darfor valt att anvanda mig av begreppet EU-domstolen i
detta arbete, saval betraffande avgoéranden for tiden innan som efter
Lissabonsfordragets ikrafttradande.



1.3 Avgransning

Arbetet har avgrénsats till att i forsta hand behandla inneborden och
tolkningen av uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS i forhallande till en
overlatare av en verksamhet. For att forsta inneborden av detta forbud samt
kopplingen mellan EU-ratten och den svenska lagstiftningen ska dock aven
vasentliga delar av 6verlatelsedirektivet redogoras for, exempelvis genom
relevant rattspraxis fran EU-domstolen. Regler angaende kollektivavtals
giltighet och tillampande vid en verksamhetsovergang enligt lag (1976:580)
om medbestammande i arbetslivet upptas men behandlas inte djupare i
arbetet. Vidare omfattar arbetet inte reglerna angaende
verksamhetsévergang vid fusion, insolvens eller konkurs. Slutligen faller
aven reglerna angaende gransoverskridande verksamhetsovergangar utanfor
arbetets ramar.

1.4 Disposition

Sammantaget innehaller arbetet fem olika kapitel. De tre forsta kapitlen kan
sdgas utgora en allman grund for att oka forstaelsen for arbetsrattsliga
verksamhetsévergangar medan de tva sista kapitlen utgor arbetets mer
djupgaende del vad galler utredningen av ovan namnda syfte och
fragestallning.

Kapitel ett &r det inledande kapitlet med information angaende arbetets
huvudsakliga syfte och omfattning. Kapitel tva innehaller en beskrivning av
overlatelsedirektivets tillkomst och syfte samt dess centrala bestammelser.
Kapitel tre redogor for hur den svenska ratten har paverkats av direktivet
och saledes hur implementeringen av direktivets bestammelser har forandrat
den svenska lagstiftningen. Kapitel fyra tar upp och belyser ndrmare
relevant material avseende arbetets fragestallning betraffande relationen
mellan dverlataren och uppséagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS. Kapitel
fem innehaller uppstallningen av genomférda intervjuer och svar fran
medverkande affarsjuridiska byraer avseende arbetets fragestallning. Kapitel
sex innehaller avslutningsvis arbetets analys och slutsats dar bl.a. ovan
ndmnda intervjuer upptas och diskuteras.



2 QOverlatelsedirektivet

2.1 Tillkomst och syfte

Under 1960-talet medférde den da radande ekonomiska situationen samt
upprattandet av en gemensam marknad och avveckling av handelshinder
mellan medlemsstaterna en markant 6kning av omstrukturering och
koncentration av foretag.! Detta ledde i ménga fall till massuppsagningar av
arbetstagare da nagot gemenskapsrattsligt skydd for dessa arbetstagares
anstallningar inte existerade vid sammanslagningar av foretag och
verksamheter. Risken for omfattande arbetsloshet ansags saledes stor.

Mot bakgrund av detta utarbetades ett forslag att starka anstéliningsskyddet
for arbetstagare. Detta forslag framarbetades av kommissionen i det sociala
handlingsprogrammet under aren 1974-1976 och syftade bl.a. till att skydda
arbetstagare gentemot de negativa konsekvenser som en
verksamhetsdverlatelse kunde medftra pa den gemensamma
arbetsmarknaden.?

Till foljd av kommissionens forslag antogs ar 1977, med stod av da géllande
artikel 100 och 117 i EG-férdraget®, direktiv 77/187/EEG om tillnarmning
av medlemstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid
overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter, det s.k.
overlatelsedirektivet.” Detta 6verltelsedirektiv ersattes &r 1998 av direktiv
98/50/EG, bl.a. for att klargéra dverlatelse- och arbetstagarbegreppen.®

For att forenkla och fortydliga den EU-réatt som aterfanns i
ersattningsdirektivet antogs det nu gallande Gverlatelsedirektivet som
skapade en tydligare dverskadlighet av reglerna, direktiv 2001/23/EG.°
Utformningen av artiklarna i detta konsoliderade direktiv antogs bidra med
en klarhet och ge en okad forstaelse for reglernas innebdrd. Det nu géllande
direktivet medforde dock inga forandringar i sak i forhallande till
ersattningsdirektivet varfor rattspraxis fran EU-domstolen som avgjorts i
enlighet med de éldre direktiven fortfarande ar aktuell och vagledande.

! Mulder, 2004, sid. 119, Kallstrém & Malmberg, 2009, sid. 279, Barnard, 20086, sid. 619
2 Mulder, 2004, sid. 118

* Nu géllande art. 114-115 och 151 EUF-fordraget

* Rédets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari om tillndrmning av medlemstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid verlatelse av foretag, verksamheter
eller delar av verksamheter, EGT L 61, 5.3.1977, sid. 26-28

5 Radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om 4ndring av direktiv 77/187/EEG om
tillndrmning av medlemstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid
overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter, EGT L 201, 17.7.1998, sid
88-92

® Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag, verksamheter
eller delar av verksamheter, EGT L 82, 22.3.2001, s. 16-20 (bendmns fortsattningsvis som
dverlatelsedirektivet eller direktivet)



Tillampningsomradet for 6verlatelsedirektivets bestammelser &r inte endast
avgransade till medlemstaterna inom den europeiska unionen. Direktivet ska
anses tillampligt aven vid overlatelse av foretag eller verksamhet som &r
belaget inom fordragets territoriella rackvidd’, vilket innebar att aven
staterna inom EES, d.v.s. Island, Norge och Liechtenstein, omfattas av
direktivets regler.® Bestimmelserna i direktivet avser endast att mellan
namnda stater i viss man férsoka astadkomma en harmonisering.® Att skapa
en enhetlig skyddsniva for den europeiska unionens medlemslander samt for
de stater som ar anslutna till EES-avtalet faller saledes utanfor
overlatelsedirektivets syfte.™®

Syftet med Gverlatelsedirektivet ar att trygga och sakerstélla de rattigheter
arbetstagare har enligt nationella regler i och med sin anstéllning i en
verksamhet nar denna verksamhet byter arbetsgivare p.g.a. en dverlatelse.™
Arbetstagare som har en anstéllning i den 6verlatna verksamheten atnjuter
saledes skydd enligt direktivets bestammelser. Enligt ingressen till direktivet
har forandringar inom foretagsbranschen uppstatt i och med den
ekonomiska utvecklingen, vilket har bidragit till omstruktureringar inom
foretag och verksamheter dar arbetsgivarebyte genom bl.a. dverlatelse av
foretaget eller verksamheten figurerar.'? Det ar darfor viktigt att en
arbetstagares rattigheter hos en 6verlatare aven tryggas i forhallande till en
forvarvare av verksamheten. De arbetstagare som omfattas av den aktuella
overlatelsen ska m.a.o. fa behalla sin anstéllning och géllande
anstallningsvillkor aven vid ett byte av arbetsgivare p.g.a. en
verksamhetsoverlatelse. ™

Da direktivet ar ett s.k. minimidirektiv har de stater som &r bundna av
direktivet mojlighet att stifta och tillampa rattsregler som ar mer
gynnsamma for arbetstagarna, exempelvis genom nya forfattningar eller
kollektivavtal.!* Vidare ar direktivet enligt rattspraxis fran EU-domstolen
tvingande till férman for arbetstagare. En arbetstagare kan enligt domstolen
inte avsta fran de rattigheter som denne erhaller genom overlatelsedirektivet,
oavsett om en arbetstagare kompenseras for avstdendet.'

2.2 Direktivets tillamplighet

Grunden for overlatelsedirektivets tillamplighet vid en foretags- eller
verksamhetsdverlatelse framgar av den forsta och inledande artikeln i
direktivet. Enligt artikel 1.1a ska direktivet tillampas vid en dverlatelse av

TArt. 1 p.2. direktiv 2001/23/EG, Barnard, 2006, sid. 646

® Lunning & Toijer, 2010, sid. 280, Malmberg, 2004, sid. 795

® Danmols Inventar, mal 105/84 p. 26

19 Barnard, 20086, sid. 622, Mulder, 2004, sid. 116

1 Nystrém, 2002, sid. 255, Kallstrém & Malmberg, 2009, sid. 280, Mulder, 2004, sid. 122
12'Se ingressen p. 2-3 till direktiv 2001/23/EG

3 Mulder, 2004, sid. 120-121, Berg och Busschers, férenade mal 144-145/87 p. 12

14 Art. 8 direktiv 2001/23/EG

1> Daddy’s Dance Hall, mél 324/86 p. 15 och p. 18



ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet till
en annan arbetsgivare genom lagenlig overlatelse eller fusion. Denna
bestammelse kompletteras med artikel 1.1b som bl.a. stadgar att med
overlatelse enligt direktivet menas en ekonomisk enhet som behaller sin
identitet och varmed forstas en organiserad gruppering av tillgangar vars
syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet.'® Dessa inledande bestammelser
innehaller tva centrala led som maste utredas for att kunna avgéra huruvida
overlatelsedirektivets bestaimmelser ska anses vara tillampliga. For det
forsta maste den aktuella situationen avse en lagenlig dverlatelse enligt
artikel 1.1a och for det andra ska dverlatelsen kunna ses som en ekonomisk
enhet som behaller sin identitet efter dverlatelsen enligt artikel 1.1b.
Huruvida en lagenlig overlatelse, ekonomisk enhet och bibehallen identitet
foreligger maste utredas i varje enskilt fall da dessa tre faktorer utgor
grundforutsattningen for att en foretags- eller verksamhetsoverlatelse ska
anses foreligga enligt direktivet.

2.2.1 Lagenlig overlatelse enligt artikel 1.1a

Som ovan fastslagits kravs det for det forsta att Gverlatelsen ar en s.k.
lagenlig overlatelse for att direktivets bestammelser ska bli tillampliga.
Nagon narmare forklaring till innebdrden av begreppet lagenlig dverlatelse
aterfinns dock inte i den aktuella bestammelsen. Denna innebord far istallet
utlasas av rattspraxis fran EU-domstolen, vilken bl.a. har fastslagit att
begreppet ska ha en vidstrackt tolkning och innebdrd.*’

Resultatet av den vidstréckta tolkningen av begreppets innebérd har tagits
upp och diskuterats av domstolen vid ett flertal tillfallen. Av domstolens
praxis kan utlasas att direktivet kan tillampas pa dverlatelsesituationer som
grundar sig pa rattsakter, avtal, domstols- och administrativa beslut*® samt
pa dverenskommelser som inte behéver vara mellan en Gverlatare och en
forvarvare.™

Overlatelsen maste ha vidtagits genom nagon form av avtalsenlig kontext
mellan den forevarande arbetsgivaren och forvéarvaren, men detta innebér
dock inte krav pa nagon direkt rattslig forbindelse mellan 6verlataren och
forvarvaren for att en 6verlatelse ska anses foreligga enligt direktivets
bestammelser. Domstolens praxis stadgar bl.a. att en dverlatelse kan
foreligga dven nar verlataren genom héavning av ett avtal atertar driften av
verksamheten fran forvarvaren p.g.a. sistnamndes avtalsbrott.”® En lagenlig

18 Se art. 1.1a samt art. 1.1b i Direktiv 2001/23/EG

7 Nystrém, 2002, sid. 258, Mulder, 2004, sid. 208, Barnard, 2006, sid. 628, Abels, mal
135/83 p. 11-13

'8 Redmond Stichting, mé&l C-29/91 p. 15-17

19 Nystrém, 2002, sid. 258

% Ny Mglle Kro, mal 287/86 p. 15

10



overlatelse kan dven avse en Gverlatelse av verksamhet genom flera led, dar
nagot rattsligt samband mellan éverlatare och forvarvare inte existerar.?

Bytet av arbetsgivare, d.v.s. att en forvérvare dvertar arbetsgivaransvaret
fran en overlatare, utgor en viktig och nédvandig aspekt av en lagenlig
overlatelse.? Detta byte utgér ett krav for direktivets tillamplighet och
innebdr att direktivet inte blir tillampligt ndr det endast sker ett byte av
verksamhetens agare. Arbetsgivarbytet far saledes betydelse nar en ny dgare
forvarvar aktierna i ett aktiebolag. Vid en sadan situation blir direktivets
regler inte tillampliga da det endast ar aktierna som byter dgare medan
aktiebolaget efter forvarvet fortfarande &r arbetsgivare.”®

Saval overlataren som forvarvaren av den aktuella verksamheten kan vara
fysiska eller juridiska personer och direktivet & m.a.o. tillampligt vid
overgang mellan tva rattssubjekt.?* Darmed omfattar direktivet inte den
situationen nar en verksamhet inom ett bolag fors dver fran en avdelning till
en annan. Omplaceringar av arbetstagare inom ett foretag faller ocksa
utanfor direktivets tillampningsomrade.

2.2.2 Ekonomisk enhet och bibehallen identitet
enligt artikel 1.1b

For att direktivets bestammelser ska bli tillampliga krévs det, forutom en
lagenlig 6verlatelse, dven att det som Gverlats ska utgora en ekonomisk
enhet som efter 6verlatelsen har behallit sin identitet. Liksom begreppet
lagenlig overlatelse aterfinns ingen forklaring till begreppen ekonomisk
enhet eller bibehdllen identitet i direktivet, varfor dess innebord far hamtas
fran rattspraxis.

Fragan avseende foremalet for en overlatelse, d.v.s. om det som Gverlats kan
anses falla inom 6verlatelsedirektivets tillampningsomrade, har utretts ett
flertal ganger av EU-domstolen. Ett starkt prejudikat uppstod genom
avgorandet av det s.k. Spijkers-malet dar domstolen fastslog att den
avgorande faktorn for att en dverlatelse ska omfattas av direktivets
bestammelser bestar i att den verksamhet som 6verlats utgor en s.k. “going
concern”, d.v.s. en bestdende ekonomisk enhet som efter 6verlatelsen
behaller sin identitet.”®> En sddan enhet faststalls genom en
helhetsbedémning av samtliga omstandigheter gallande den 6verlatna
verksamheten, nigot som &ven fastslogs i ovan namnda avgorande.?

1 Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 281, Sigeman, 2006, sid. 189, Glav4, 2001, sid. 373,
Daddy’s Dance Hall, mal 324/86 p. 10, Temco, mal C-51/00 p. 31

22 Mulder, 2004, sid. 213-214, Daddy’s Dance Hall, mal 324/86 p. 9

2% Nystrém, 2002, sid 256-257, Lunning & Toijer, 2010, sid. 281

** Lunning & Toijer, 2010, sid. 281

%> Spijkers, mal 24/85 p. 11-12

2% Barnard, 2006, sid. 636, Sigeman, 2006, sid. 190, Mulder, 2004, sid. 133-134, Kallstrém
& Malmberg, 2009, sid. 281, Spijkers, mal 24/85 p. 13
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Vid denna helhetsbedémning har sarskild betydelse givits till sju olika
kriterier, vilka ska tas i beaktande vid fragan om en Gverlatelse foreligger
enligt direktivet. Dessa kriterier ar var for sig inte avgorande och utgor
ingen uttdmmande upprakning av faktorer som ska beaktas vid en
overlatelse.?” De sérskilda kriterierna enligt domstolens helhetsbedémning
kan dock ges olika vikt beroende pa vilken sorts verksamhet som
overlatelsen avser och hur denna verksamhet bedrivs.?®

De sju s.k. spijkerskriterierna som sarskilt ska beaktas vid en
helhetsbedémning avseende Gverlatelsedirektivets tillamplighet vid en
verksamhetsdverlatelse &r foljande:

1. Arten av foretag eller verksamhet

2. Huruvida materiella tillgangar har dvertagits

3. Vardet av 6vertagna immateriella tillgangar vid tidpunkten for
dvergangen

4. Huruvida huvuddelen av personalstyrkan avseende saval antal som
kompetens har dvertagits av forvarvaren

5. Huruvida kunder har dvertagits

6. Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter Gvergangen

7. Hur l&nge ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat

Vid en bedémning av om det som 6verlatits ska anses omfattas av
direktivets bestdammelser &r begreppet ekonomisk enhet det mest centrala.
Genom en omfattande rattspraxis pa omradet har det bl.a. fastslagits att det
for direktivets tillamplighet kravs att det som Gverlats utgdr en stabilt
organiserad ekonomisk enhet vars verksamhet inte endast &r begrénsad till
att fardigstalla ett visst arbete.”® Vidare kan en enhet inte inskrankas till att
innebara den verksamhet som den bedriver da flera omstandigheter sdsom
personal och driftsmetoder dven har betydelse.*

EU-domstolen uppstéller sdledes krav pa varaktighet, d.v.s. att
verksamheten varaktigt fortsétter efter dverlatelsen, samt att verksamheten
ska kunna bedrivas pa egen hand och oberoende av andra delar av
verksamheten for att en stabilt organiserad enhet ska anses foreligga.®*
Kraven pa den 6verlatna verksamheten i kvalitativt avseende har aven
inneburit avgransningar betraffande éverlatelsedirektivets
tillampningsomrade, exempelvis genom krav pa att enheten som 6verlats
ska tillh6ra den huvudenheten inom vilken den 6verlatna verksamheten
utfors och bedrivs.*

2" Mulder, 2004, sid. 136, Barnard, 2006, sid. 637, Spijkers, mal 24/85 p. 13,

%8 Lunning & Toijer, 2010, sid. 286, Mulder, 2004, sid. 137-138, Adlercreutz & Mulder,
2007, sid. 198-199

2% Rygaard, mal C-48/94 p. 20, Siizen, mél C-13/95 p. 13

% Glava, 2001, sid. 374, Siizen, mél C-13/95 p. 15

3 LLunning & Toijer, 2010, sid. 286, Mulder, 2004, sid. 198

32 Mulder, 2004, sid. 167 och sid. 192, Schmidt, mal C-392/92 p. 13-14, Rask, mal C-
209/91 p.16- 17
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Syftet med den ekonomiska enheten som dverlats ska vara att bedriva
ekonomisk verksamhet for att overlatelsedirektivet ska bli tillampligt.
Nagon form av ekonomisk funktion eller aktivitet kravs genom erbjudande
av varor eller tjanster mot en viss ersattning men innebar dock inte att
enheten som sddan maste ha ndgot vinstsyfte.** Genom rattspraxis av EU-
domstolen har begreppet ekonomisk verksamhet givits en vid och
omfattande innebdrd och innefattar bl.a. affarsverksamhet i religidsa
samfund och professionellt utford idrottsverksamhet.®*

Enligt bestammelsen i direktivet ska den ekonomiska enheten ha behallit sin
identitet for att Gverlatelsedirektivet ska bli tillampligt, vilket innebér att
verksamheten efter Gverlatelsen i stort ska vara oférandrad.
Identitetskriteriet ar avgorande for Gverlatelsedirektivets tillamplighet och
anses i stor utstrackning uppfyllt nar verksamhetsdriften forséatter eller
&terupptas i den 6verlatna verksamheten.® Huruvida enheten har behallit sin
identitet efter Gverlatelsen avgors med hjélp av de ovan namnda
spijkerskriterierna och utgor en bedomning for sig, avskilt fran
beddmningen géllande den ekonomiska enheten.*

Bedomningen av huruvida enheten har bibehallit sin identitet efter
overlatelsen omfattar tre olika kriterier som maste vara uppfyllda for att
direktivet ska bli tillampligt pa overlatelsen, namligen aktivitetskriteriet,
fortsattningskriteriet och likhetskriterierna. Det krévs att den ekonomiska
enhet som dverlats ar en pagdende verksamhet (aktivitetskriteriet). Ett
driftsavbrott i verksamheten kan saledes utgéra en indikation pa att
overlatelsen inte faller inom direktivets tillampningsomrade.*’
Verksamhetsdriften i den aktuella ekonomiska enheten kan dock vara
tillfalligt nedlagd vid tidpunkten for dverlatelsen utan att hinder uppstalls
for aktivitetskriteriets tillampning.® Vidare uppstalls krav pé att den
ekonomiska enheten fortsatter efter Gverlatelsen (fortsattningskriteriet). Som
ovan namnts utgor detta ett avgorande kriterium for direktivets tillamplighet
och innebar aven ett krav pa en viss varaktighet.* Slutligen uppstalls krav
pa likhet mellan den verksamhet som &verlats och den verksamhet som
fortsatter (likhetskriteriet).

Sammanfattningsvis har saledes de sju spijkerskriterierna betydelse for bade
den ekonomiska enhetens och identitetskriteriets existens och kan fordelas
mellan de tva begreppen. De forsta fem kriterierna ar hanforliga till
bedémningen huruvida 6verlatelsen av en verksamhet avser en ekonomisk
enhet medan de tva sista ar hanforliga till bedémningen huruvida den
ekonomiska enheten har behdllit sin identitet efter 6verlatelsen.*°

% Adlercreutz & Mulder, 2007, sid. 197

3 Steymann, mal 196/87 p. 9, Dona, mal 13/76 p. 12

% Lunning & Toijer, 2010, sid. 285, Liikenne, mal C-172/99 p. 27, Allen, mal C-234/98 p.
23, Mayeur, mal C-175/99 p. 44

% Mulder, 2004, sid. 134 och sid. 256, Spijkers, mél 24/85 p. 11-12

37 Allen, mél C-234/98 p. 33

# Ny Malle Kro, mél 287/86 p. 19-20, Bork, mal 101/87 p. 16

% Rygaard, mal C-48/94 p. 20-21

0 Mulder, 2004, sid. 143-144
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Mot bakgrund av EU-domstolens praxis kan en ytterligare uppdelning vidtas
genom vilken spijkerskriterierna indelas i antingen obligatoriska eller
fakultativa beddmningskriterier.** De obligatoriska beddmningskriterierna
utgors av sadana kriterier som maste beaktas och vara uppfyllda for att
direktivets bestimmelser ska kunna tillampas, varfor kriterierna ar
utslagsgivande var for sig. Dessa kriterier bestar av kravet pa lagenlig
overlatelse, som innefattar avtalsmassighet och kravet pa arbetsgivarbyte,
samt att dverlatelsen avser en ekonomisk enhet av en organiserad
gruppering av tillgangar i syfte att bedriva en ekonomisk verksamhet vilken
behaller sin identitet efter dverlatelsen.

Identitetskriteriet, innefattande aktivitetskriteriet, fortsattningskriteriet och
likhetskriteriet, utgor saledes ett obligatoriskt kriterium. Huruvida
verksamheten har bibehallit sin identitet avgors dock av de fakultativa
bedémningskriterierna, vilka ar relaterade till de specifika omstandigheterna
gallande den aktuella dverlatelsesituationen. Till skillnad fran de
obligatoriska kriterierna ska de fakultativa bedémningskriterierna endast fa
betydelse som en helhet och kan inte var for sig vara avgorande for om
direktivet ar tillampligt pa den aktuella situationen.

Avslutningsvis ska namnas att overlatelsedirektivet enligt artikel 1.1c ska
tillampas pa saval privata som offentliga foretag. Direktivet &r dock inte
tillampligt avseende 6verforingar av forvaltningsuppgifter mellan offentliga
organ.*? S3dana situationer samt omorganisationer av offentliga
forvaltningsmyndigheter ska inte betraktas som en dverlatelse enligt
direktivet och faller saledes utanfor dess tillimpningsomrade. Daremot
anses Overlatelsedirektivets bestammelser vara tillampliga betraffande
overlatelser av ekonomiska verksamheter som vidtas av en privatréttslig
juridisk person till en offentligrattslig juridisk person.*®

2.3 Anstéllningsskydd vid
verksamhetsoverlatelse

2.3.1 Anstallningsvillkor

Enligt artikel 3.1 i dverlatelsedirektivet ska dverlatarens rattigheter och
skyldigheter p.g.a. ett anstallningsavtal eller ett anstallningsforhallande som
galler vid tidpunkten for 6verlatelsen 6verga till forvarvaren vid en
verksamhetsdverlatelse. Detta innebér att de rattigheter och skyldigheter
som en Overlatare har gentemot sina arbetstagare per automatik évergar till
forvarvaren.* Tidpunkten for nar dessa rattigheter och skyldigheter 6vergér

! Mulder, 2004, sid. 278 f.

2 Henke, mal C-298/94 p. 14

* Lunning & Toijer, 2010, sid. 289

** Bork, mél 101/87 p. 18, d’Urso, mal C-362/89 p. 20
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foreligger nar forvarvaren dvertar arbetsgivaransvaret.*> Om éverlatelsen av
verksamheten omfattas av direktivets tillampningsomrade ska samtliga
rattigheter for arbetstagare anses innefattas i bestammelsen, oavsett om
rattigheterna har uppkommit fére eller efter verksamhetsoverlatelsen.*®

Villkor och bestammelser i I6pande kollektivavtal som skapar rattigheter
och skyldigheter ska enligt artikel 3.3 i direktivet ocksa 6verga och
tillampas av forvarvaren, pa samma satt som hos éverlataren. Forvarvaren
ska vara bunden av kollektivavtalsbestammelserna till dess att
kollektivavtalets giltighetsperiod har utgatt eller nér ett nytt kollektivavtal
har bérjat galla, dock minst under ett &rs tid.*” Regeln &r inte tillamplig p&
arbetstagare som anstalls efter dverlatelsen.

Arbetstagares ratt till alders-, invaliditets- eller efterlevandeformaner utgor
undantag enligt artikel 3.4a i direktivet och ska endast 6verga till
forvarvaren om medlemsstaten ifraga foreskriver det.* Betraffande 6vriga
anstallningsvillkor och férmaner som uppkommit fore 6verlatelsetidpunkten
kan forvarvaren och dverlataren goras solidariskt ansvariga for ekonomiska
ataganden gentemot en arbetstagare enligt artikel 3.1 2 st. om den aktuella
medlemsstaten valjer att anvanda sig av denna méjlighet.>® En arbetstagare
kan da valja att rikta sitt ansprak mot antingen Gverlataren eller forvarvaren.
Vem som slutligen ska anses ansvarig for de ekonomiska forpliktelserna far
avgoras pa avtalsmassiga grunder mellan dverlataren och forvarvaren. Vid
avsaknaden av ett sadant avtal &r situationen oklar.

Det &r endast anstallningsavtal som vid verksamhetsoverlatelsens tidpunkt
var gallande mellan 6verlataren och arbetstagare som évergar och blir
gallande mellan forvarvaren och arbetstagare.>* Overlételsedirektivet ar
darmed inte tillampligt avseende arbetstagare som vid dverlatelsen av
verksamheten inte langre innehar en anstalining i foretaget.>? D& regeln ar
tvingande kan varken overlataren eller forvarvaren paverka en sadan
situation, genom att exempelvis forsoka senareldgga Gverlatelsen av
arbetstagares anstallningsavtal.

Forvérvarens skyldigheter gentemot en arbetstagare aktualiseras som ovan
namnts per automatik vid en verksamhetsoverlatelse. Skyldigheten kan inte
avtalas bort och utgor saledes tvingande ratt. En arbetstagare kan darmed
inte avsta fran de rattigheter denne erhaller genom 6verlatelsedirektivet,
aven om en kompensation skulle forsatta arbetstagaren i en béttre
situation.>® Daremot kan en arbetstagare som berérs av
verksamhetsoverlatelsen forhindra att dennes anstéllningsavtal Gvergar till

** Barnard, 2006, sid. 655, Celtec, mal C-478/03 p. 36

*® Abels, mél 135/83 p. 37

T Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 286, Barnard, 2006, sid. 659
*8 Ny Maglle Kro, mal 287/86 p. 26

* Se art. 3.4a i direktiv 2001/23/EG, Nystrém, 2002, sid. 273

%0 Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 292, Barnard, 20086, sid. 655
%! Rotsart de Hertaing, mal C-305/94 p. 21

>2 Botzen, mal 186/83 p. 16

>3 Daddy’s Dance Hall, mél 324/86 p. 15, Se ovan sid. 9 i arbetet
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forvarvaren, exempelvis genom att séga upp anstéllningen med overlataren
till dagen for dverlatelsen.>*

En arbetstagare kan &ven valja att kvarstanna i sin anstallning hos
overlataren, trots att nagon sadan generell regel inte uppstalls i
overlatelsedirektivet. Papekas ska dock att det inte foreligger nagon absolut
ratt for en arbetstagare att kvarstanna i anstallning hos 6verlataren. Huruvida
en sadan anstallning mellan arbetstagaren och Gverlataren ska besta ar upp
till den enskilda medlemsstaten att foreskriva och reglera i den aktuella
nationella lagstiftningen.*

2.3.2 Uppsagningsforbud

En Gverlatelse av en verksamhet utgor inte i sig skal for uppséagning av
arbetstagare, varken fran en overlatares eller en forvarvares sida, enligt
artikel 4.1 i dverlatelsedirektivet. Uppsagningsforbudet for en dverlatare och
en forvérvare begransas till uppségningar som enbart vidtas p.g.a.
verksamhetsoverlatelsen som sadan, vilket bl.a. innebar att en Gverlatare inte
har nagon ratt att vidta uppsagningar for en forvarvares rakning. Undantag i
samma bestammelse stadgar att uppsagningar av arbetstagare far vidtas om
uppsagningarna kan hanforas till ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
skal som innefattar forandringar i arbetsstyrkan.>

Uppsagningsforbudet enligt direktivets bestammelse ar saledes kopplat till
ovanstaende principer, vilka endast blir tillampliga nar en éverlatelse av en
verksamhet &r aktuell. For det forsta ar en uppsagning som vidtagits for en
forvarvares rakning forbjuden och for det andra ar en uppsagning som
vidtagits p.g.a. de ovan namnda undantagsskalen tillaten for saval en
éverlatare som for en forvarvare. En av 6verlataren vidtagen
verksamhetsforandring genom uppséagningar, vilken kan anses gynnsam for
samtliga tankbara forvarvare, utgor saledes en tillaten dtgard medan en
forandring som endast gynnar en specifik forvarvare ska anses otillaten.
Sistnamnda forandring genom vidtagande av uppséagning fran en dverlatares
sida anses da som en otillaten uppsagning for en forvarvares rakning.

Nagon konkret tidpunkt for nar uppsagningsforbudet aktualiseras framgar
inte av bestammelsen. Overlatelsedirektivet ska som ovan namnts tillampas
vid en verksamhetsoverlatelse enligt artikel 3.1 i direktivet, vilket avser
tidpunkten for forvarvarens 6vertagande av arbetsgivaransvaret.>” Négot
uppsagningsférbud foreligger inte da beslutet om uppsagning p.g.a.

¥Nystrém, 2002, sid. 272, Mulder, 2004, sid. 298, Barret, 2005, sid. 1094 f., Danmols
Inventar, mal 105/84 p. 16-17, Berg och Busschers, forenade mal 144-145/87 p. 12
*Lunning & Toijer, 2010, sid. 308, Katsikas m.fl. férenade mal C-132/91, C-138/91 och C-
139/91 p. 35-37, Merckx och Neuhuys, forenade mal C-171-172/94 p. 35

*° Se art. 4.1. i direktiv 2001/23/EG

> Celtec, mél C-478/03 p. 36, Se ovan sid. 14-15 i arbetet
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arbetsbrist tagits oberoende av beslutet om en eventuell
verksamhetsdverlatelse.*®

Arbetstagare som i strid med uppsagningsforbudet blivit uppsagd vid
tidpunkt fore 6verlatelsen ska vid denna anses vara anstalld i
verksamheten.>® Huruvida en sidan uppsagning i strid med
uppsagningsforbudet foreligger ska avgoras utifran samtliga objektiva
omsténdigheter i varje enskilt fall och vikt ska laggas vid tidpunkten for
uppsagningen, d.v.s. i hur néra anslutning till Gverlatelsen som
uppsagningen vidtogs.®® Ett nara samband mellan uppsagnings- och
overlatelsetidpunkten innebér en stérre sannolikhet att uppsagningsforbudet
ska aktualiseras.

Uppsagningar avseende ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal
utgér som ovan namnts undantag fran uppséagningsforbudet. Saval en
overlatare som en forvarvare kan darmed vidta arbetsbristuppsagningar
hanforliga till dessa skal.®* Innebdrden av skélen framgér inte av
overlatelsedirektivet och belyses heller inte narmare i EU-domstolens
praxis. Kortfattat kan sagas att de tre undantagsskalen avser uppsagningar i
samband med en verksamhetsoverlatelse som &r hanforliga till
verksamheten som sadan, vilket torde ge uppsagningsférbudet enligt
overlatelsedirektivet ett relativt snavt tillampningsomrade.®® Undantagen
bér dock tolkas snavt med tanke pé direktivets skyddssyfte.*

Upphor ett anstéllningsavtal eller ett anstallningsforhallande p.g.a. att
verksamhetsdverlatelsen medfor en sadan vasentlig forandring for en
arbetstagares arbetsvillkor, som &r till nackdel for denne, ska arbetsgivaren
vara ansvarig for detta upphérande enligt artikel 4.2 i direktivet. Aven i ett
sadant fall ska relevanta omstandigheter beaktas, bl.a. den ovan namnda
tidsskillnaden mellan uppségningens och verksamhetsoverlatelsens
vidtagande samt &ven om de arbetstagare som blivit uppsagda har
ateranstallts av forvarvaren.®® Arbetsgivaren har bevisbérdan for att en
uppsagning av arbetstagare inte beror pa verksamhetsoverlatelsen som
sadan.

%8 Mulder, 2004, sid. 314

> Barnard, 2006, sid. 664, Barret, 2005, sid. 1091

% Lunning & Toijer, 2010, sid. 307, Bork, mal 101/87 p. 18, Barret, 2005, sid. 1093
%1 Barnard, 2006, sid. 665, Dethier Equipement, mal C-319/94 p. 36-37

62 Malmberg, 2005, sid. 212

% Mulder, 2004, sid. 318, Adlercreutz & Mulder, 2007, sid. 200

% Bork, mél 101/87 p. 18, Temco, mal C-51/00 p. 28
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3 Svensk ratt

3.1 Bakgrund

Nagon generell rattslig reglering avseende vilken inverkan en
verksamhetsévergang skulle ha pa fragor gallande arbetstagares
anstéallningsskydd fanns ursprungligen inte i den svenska arbetsratten. Vid
en verksamhetsévergang tillampades istéllet bestammelserna enligt 3 § LAS
angaende tillgodoraknande av anstallningstid hos den tidigare arbetsgivaren
respektive 25 8 LAS om foretradesratt till ateranstallning. Davarande
avsaknad av rattsregler géllande verksamhetsévergangar innebar dven att
allmanna avtalsmassiga regler tillampades vid partsskiften i sddana
situationer.®

Enligt tolkningen av de svenska reglerna fore dverlatelsedirektivets
implementering forelag darmed inget hinder for den dverlatande
arbetsgivaren att vid en verksamhetsévergang vidta arbetsbristuppsagningar
p.g.a. 6vergangen som sadan. Inga hinder uppstalldes heller for en
forvarvare vid en verksamhetsovergang betraffande valmajligheten att
anvanda egen eller inhyrd personal istéllet for att ateranstalla och
fortséttningsvis nyttja dverlatarens arbetstagare.®® Krav pa ett direkt rattsligt
samband mellan dverlataren och forvarvaren uppstalldes for att en
verksamhetsévergang skulle anses foreligga, vilket bl.a. medférde att
entreprendrsbyten inte uppfyllde detta krav.®’

Arbetstagare som sagts upp p.g.a. arbetsbrist hade enligt den davarande
regleringen foretradesratt till ateranstallning hos forvarvaren.®® Ratten var
dock begransad till att gélla for arbetstagare med lang anstéllningstid och
gallde endast den driftsenheten och det kollektivavtalsomradet som
arbetstagaren var verksam inom nar denne blev uppsagd. Vid en
ateranstéllningssituation behdvde forvarvaren heller inte erbjuda
arbetstagare samma anstallningsvillkor som tillampades av Gverlataren da
ett nytt anstallningsavtal innefattande avtalsfrihet ansags uppsta nar
arbetstagare fran en overltare fortsatte sitt arbete hos en férvarvare.®

Sverige var ar 1994 bunden av den da gallande EES-lagen.” Lagen var
resultatet av det folkrattsliga avtalet om ett Europeiskt ekonomiskt
samarbetsomrade, det s.k. EES-avtalet, och redogjorde for vilka delar av
avtalet som skulle vara géllande som svensk rétt, dar bl.a.
overlatelsedirektivet omnamndes. Den svenska lagstiftaren tillsammans med
arbetsrattskommittén ansag dock att den da géllande svenska regleringen var

% Mulder, 2004, sid. 128-129

% AD 1980 nr. 54

®7 Glava, 2001, sid. 373, AD 1993 nr. 147, AD 1994 nr. 61, AD 1994 nr. 105
%8 Glav4, 2001, sid. 371, Mulder, 2004, sid. 128 f.

8 Mulder, 2004, sid. 129-130

0 SFS 1992:1317
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tillracklig for att bestammelserna enligt 6verlatelsedirektivet redan skulle
anses uppfyllda.” N&gon &ndring av den svenska lagstiftningen vidtogs
saledes inte vid Sveriges anslutning till EES-avtalet. Arbetsdomstolen ansag
ar 1995 att implementeringen av overlatelsedirektivet genom EES-lagen inte
kunde anses tillracklig for att direktivets bestammelser skulle anses direkt
gallande enligt svensk ratt.”

3.2 Overlatelsedirektivets implementering

Situationen, avseende inférandet av overlatelsedirektivets bestimmelser i
den svenska rattsordningen, forandrades ar 1995 i och med Sveriges
anslutning till den Europeiska unionen. Lagandringar vidtogs p.g.a.
medlemskapet varpa reglerna avseende verksamhetsovergangar enligt
overlatelsedirektivet implementerades i svensk ratt ", framférallt genom
inférandet av 6b 8 LAS samt dndringar och tillagg till 7 § LAS, 13 § MBL
och 28 § MBL. Dessa regler ska tolkas och tillampas EU-konformt’, vilket
innebér att svenska nationella myndigheter ska tolka reglerna i enlighet med
overlatelsedirektivets innebdrd och pa sadant satt att syftet med direktivet
uppfylls. Avgoranden fran EU-domstolen innefattas dven i den nationella
myndighetens EU-konforma tolkningsforfarande.

3.2.1 Anstallningsskydd vid
verksamhetsovergang

3.2.1.1 Tillampningsomrade

I och med lagandringsarbetet infordes 6b 8 LAS, vilken ska tillampas vid en
overgang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet fran en
arbetsgivare till en annan. Bestdammelsens formulering utgoér en markering
for att de svenska reglerna gallande verksamhetsévergangar knyter an till
overlatelsedirektivets tillampningsomrade och EU-domstolens rattspraxis
och ska saledes galla dven vid dvergangssituationer dar det inte finns nagot
rattsligt samband mellan dverlataren och forvarvaren.”

Da overlatelsedirektivet ar ett s.k. minimidirektiv har den svenska
lagstiftningen givits ett utokat tillampningsomrade genom forsta stycket i 6b
§ LAS. Till skillnad fran direktivets reglering omfattar de svenska
skyddsreglerna arbetstagare pa sjogaende fartyg och samtliga
offentliganstéllda arbetstagare, oavsett om dessa arbetar i forvaltande

™ Prop. 1991/92:170, bil. 9, sid. 25, SOU 1993:32, sid. 326 f.

2 AD 1995 nr. 97

® SFS 1994:1685, SFS 1994:1686

™ Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 280, Adlercreutz & Mulder, 2007, sid. 196, Mulder,
2004, sid. 105-106, Gudmund, 1994, sid. 34

"> Prop. 1994/95:102 sid. 80, Lunning & Toijer, 2010, sid. 300-301, Elmér m.fl., 2008, sid.
97
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verksamhet eller inte.” En stravan foreldg att reglerna, avseende den
offentliga sektorn och reglerna avseende den 6vriga arbetsmarknaden, sa
langt som majligt skulle enas och svara mot varandra.”” Betraffande
arbetstagare pa sjogaende fartyg forelag inga skal till varfor dessa inte skulle
omfattas av skyddsreglerna.’®

3.2.1.2 Anstéallningsvillkor

I och med en verksamhetsGvergang overgar rattigheter och skyldigheter per
automatik fran overlataren till forvéarvaren enligt 6b § LAS, varpa
arbetsgivaransvaret 6vertas av forvarvaren. Bestammelsen reglerar de
individuella avtalsvillkoren mellan arbetsgivaren och arbetstagaren, d.v.s.
den situationen dar varken dverlataren eller forvarvaren ar bunden av nagot
kollektivavtal.” Samtliga arbetstagares personliga anstallningsvillkor
omfattas av regeln, oavsett om arbetstagarna &r medlemmar i en
kollektivavtalsslutande organisation eller inte. Forvarvaren blir bunden av
dessa villkor och kan vidta andringar i samma utstrackning som overlataren
kunde innan verksamhetsévergangen.®

Principiellt befrias 6verlataren fran tidigare forpliktelser i forhallande till
arbetstagarna nar forvarvaren dvertar arbetsgivaransvaret.* Undantag fran
denna bestammelse har dock intagits i den svenska réatten genom 6b § LAS,
vilken stadgar ett solidariskt ansvar for en 6verlatare och en férvarvare
géllande ekonomiska forpliktelser som ar hanférliga till tidpunkter innan
verksamhetsévergangen. Hur kostnadsfordelningen av sadana forpliktelser
ska goras mellan dverlataren och forvarvaren kan regleras genom avtal
parterna emellan.®

Det ovan namnda tillampningsomradet fér 6b § LAS avser inte alders-,
invaliditets- eller efterlevandeformaner for arbetstagare och motsvarar
sdledes dverlatelsedirektivets bestimmelser.®® En verksamhetsovergéng
medfor inte att forvarvaren dvertar skyldigheten fran dverlataren att utbetala
intjanade pensionsformaner till de arbetstagare som medfoljer vid
overgangen.®* Arbetstagare kan darmed inte krava forvarvaren pa dessa
intjanade rattigheter. Undantaget géller dock inte for forvarvarens
skyldighet att enligt ett anstallningsavtal exempelvis gora insattningar for
framtida pensionspremier. FOrvarvaren blir dven ansvarig fOr arbetstagares

"® Prop. 1994/95:102 sid. 49, Sigeman, 2006, sid. 188, Nystrém, 2001, sid. 211-212, Jmf.
art. 1.1c och art. 1.3 i direktiv 2001/23/EG

" Nystrém, 2002, sid. 292, Lunning & Toijer, 2010, sid, 301

"8 Prop. 1994/95:102 sid. 48-49

® Mulder, 2004, sid. 327

80 Kallstrom & Malmberg, 2009, sid 291, Mulder, 2004, sid. 327, Elmér m.fl., 2008, sid.
95, Sigeman, 2006, sid. 191

81 Prop. 1994/95:102 sid. 40

8 Prop. 1994/95:102 sid. 81, EImér m.fl., 2008, sid. 96

8 Se art. 3.4 i direktiv 2001/23/EG

8 Prop. 1994/95:102 sid. 46-47
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pension om detta ansvar dverflyttats fran 6verlataren p.g.a. annat skal an
verksamhetsdvergangen som sadan.®

Vid en verksamhetsovergdng kan en arbetstagare enligt 6b § 4 st. LAS
motsatta sig en dvergang av anstallningsforhallandet genom att antingen
frantrada sin tjanst eller valja att kvarstanna i sin anstéllning hos dverlataren
och darmed riskera att bli uppsagd p.g.a. arbetsbrist.® Valméjligheten utgér
en rattighet som endast tillfaller arbetstagaren vilket innebér att avtal
angaende vilka arbetstagare som ska folja med vid en 6vergang inte kan
upprattas mellan en éverlatare och en forvarvare.®’

Vid en verksamhetsovergang ar en forvarvare som inte ar bunden av nagot
kollektivavtal skyldig att initiera férhandling i den aktuella 6vergangsfragan
med samtliga berdrda arbetstagarorganisationer enligt 13 8 MBL. Darmed
har forhandlingsskyldigheten enligt 11 8 MBL utdkats p.g.a.
overlatelsedirektivets implementering.

Enligt 28 § MBL ska det kollektivavtal som ar gallande hos Gverlataren
aven bli tillampligt och gallande for férvarvaren vid en
verksamhetsdvergang, savida forvarvaren inte redan ar bunden av ett
kollektivavtal som kan tillampas pa de dvertagna arbetstagarna.
Bestammelsens forsta stycke utgdr en slags huvudregel och innebar att en
kollektivavtalslos forvarvare blir bunden av en dverlatares kollektivavtal
och ska darmed tillampa avtalets villkor gentemot arbetstagarna pa samma
satt som overlataren och som om forvarvaren sjalv hade ingtt avtalet.®
Forvarvaren ska aven tillampa kollektivavtal pa de arbetstagare som anstalls
efter verksamhetsévergangen, vilket skiljer sig fran dverlételsedirektivet.®®
Overlatarens kollektivavtal blir tillampligt dven betraffande dvertagna
arbetstagare som star utanfor den avtalsslutande organisationen, p.g.a.
kollektivavtalets normerande verkan.*

Huvudregeln galler dock inte nar forvarvaren vid overlatelsen redan ar
bunden av ett kollektivavtal. Overlétarens kollektivavtal ska da enligt 28 § 3
st. MBL tillampas pa de 6vertagna arbetstagarna under en ettarsperiod,
fransett att giltighetstiden for dverlatarens kollektivavtal inte har utgatt eller
att ett nytt kollektivavtal har bérjat galla for arbetstagarna.®* Dessa villkor
ska tillampas oavsett om de innebér en forsamring av de Overtagna
arbetstagarnas anstallningsvillkor i forhallande till de villkor forvérvaren
tillampar for sina ursprungliga arbetstagare.

En Gverlatare och en arbetstagarorganisation har mojligheten att saga upp ett
dem emellan géllande kollektivavtal infor och p.g.a. en

% Lunning & Toijer, 2010, sid. 304

8 Prop. 1994/95:102 sid. 45, Sigeman, 2006, sid. 190, Glav4, 2001, sid. 372

" AD 1998 nr. 144

8 Mulder, 2004, sid. 329, Kallstrém & Malmberg, 2009, sid. 286

8 Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 286, Jnf. Ny Mglle Kro, mal 287/86 p. 26
% Mulder, 2004, sid. 326 och sid. 329

% Nystrém, 2002, sid. 294, Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 288
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verksamhetsovergang enligt 28 § 2 st. MBL. Darmed kan ett nytt
kollektivavtal uppréttas mellan parterna for att gélla avseende de
arbetstagare som overgar till férvarvaren genom verksamhetsévergangen.
For att harmonisera de anstéllningsvillkor som forvarvaren tillampar
gentemot sina arbetstagare, i férhallande till de villkor som dverlataren
tillampat avseende de Gvertagna arbetstagarna, kan forvérvaren traffa ett s.k.
inrangeringsavtal. Forvarvaren behover darmed inte beakta tva
uppsattningar av olika kollektivavtalsvillkor da villkoren samordnas genom
upprattandet av inrangeringsavtalet.”

3.2.1.3 Uppséagningsférbud

Enligt 7 § 3 st. LAS ska en verksamhetsdvergang som sadan inte utgora skal
for uppsagning av arbetstagare. Forbudet galler saval for 6verlataren som
for forvarvaren och ar en konsekvens av att en 6vergang av verksamhet
foreligger enligt 6b § LAS. Uppséagningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS &r
resultatet av artikel 4.1 i 6verlatelsedirektivet men kan anses ha ett mer
utvidgat tillampningsomrade &n direktivets bestammelse. Medan direktivet
genom EU-domstolens rattspraxis anknyter uppsagningsforbudet till en
arbetsgivares uppsagningsskal ar den svenska regeln avseende forbudet
inriktad p& och relaterad till en viss tidspunkt.*

Tidpunkten for uppsagningsforbudets aktualiserande stadgas som ovan
namnts inte i artikel 4.1 i direktivet och ett sddant stadgande uteblir aveni 7
§ 3st. LAS.

En Gverlatare far vidta uppséagningar p.g.a. arbetsbrist i den 6vergaende
verksamheten sa lange beslut om verksamhetsévergang inte tagits. Detta
innebar att uppsagningar av overlataren, som skulle vidtagits oavsett om
verksamheten skulle bli foremal for en Gvergang eller inte, &r tilltna och
medfor darmed inte att uppsagningsforbudet blir tillampligt.®* Reglerna
angaende omplacering och turordning blir darmed overlatarens uppgift att
éverse nar denne vidtar arbetshristuppsagningar. Betréaffande situationen da
overlataren faktiskt verkstaller verksamhetsovergangen 6vergar de uppsagda
arbetstagare med l6pande uppsagningstid till férvarvaren som ett led i den
automatiska 6vergéngen av anstallningsavtalen.®

Om Overtalighet uppstar som en foljd av en verksamhetsovergang har en
overlatare inte ratt att vidta uppsagningar. Detta galler dven om beslutet om
en verksamhetsévergang inte har fattats och innebar att en 6verlatare inte
kan séga upp arbetstagare for en forvarvares rakning.*
Uppségningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS kan uppfattas som absolut i
forhallande till artikel 4.1 i Gverlatelsedirektivet da regeringens proposition
som en slags huvudregel stadgar att en eventuell dvertalighet i arbetsstyrkan

% Prop. 1994/95:102 sid. 55 f.

% Kallstrom & Malmberg, 2009, sid. 284-285, Malmberg, 2005, sid. 212

% Prop. 1994/95:102 sid. 44, Nystrém, 2002, sid. 293

% SOU 1994:83 sid. 88, Lunning & Toijer, 2010, sid. 306

% Prop. 1994/95:102 sid. 44 f., Jmf. SOU 1994:83 sid. 87 och Nordstrém, 2001, sid. 207
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ska losas av forvarvaren vid tidpunkt da en 6vergang av verksamhet ar
aktuell.*” Vid denna tidpunkt kan saledes en 6verlatare enligt propositionen
inte vidta uppsagningar av arbetstagare. Medan EU-rétten tillater saval en
overlatare som en forvarvare att vidta uppsagningar p.g.a. ekonomiska,
tekniska eller organisatoriska skal synes denna mojlighet for en dverlatare
begrénsas enligt svensk ratt genom propositionen eftersom denne forbjuds
vidta uppsagningar vid den tidpunkt det gar att bilda sig en uppfattning om
att en verksamhetsovergang ska ske.

En forvarvare kan i sadana situationer aktualisera uppsagningar p.g.a.
Overtaligheten enligt allmanna arbetsréttsliga bestdammelser, exempelvis
reglerna avseende upprattande av turordningskretsar och kravet pa saklig
grund. Nagon 6vergangsfrist torde forvarvaren inte behdva beakta vid
vidtagande av s&dana uppsagningar.®® Uppséagningsforbudet galler dock for
forvarvaren pa samma sétt som for overlataren betraffande uppséagningar
p.g.a. 6vergangen som sadan da inte heller forvarvaren far vidta
uppséagningar hanférliga till en eventuell dvertalighet innan
verksamhetsdvergangen ar genomford.*® Hantering av situationer
betraffande Gvertalighet anses vara av stor vikt och bor regleras i
kollektivavtal.'®

Som ovan namnts far ett beslut avseende verksamhetsévergang inte ha
fattats vid en uppséagning av arbetstagare. Ett sadant beslut aktualiserar
uppsagningsforbudet som ar knutet till en 6vergang av verksamhet fran ett
rattssubjekt till ett annat. Tidpunkten for tillampligheten av
uppséagningsforbudet kan anses foreligga i samband med att det &r mojligt
att bilda sig en uppfattning om att en 6vergang av verksamhet ska dga
rum. % En arbetsgivare som diskuterar en eventuell verksamhetsovergang
och vidtar uppséagningar innan en sadan diskussion ar avslutad riskerar
darmed att uppsagningsforbudet blir tillampligt.'°? Sadana diskussioner far
vidare anses utgora bevis for att en arbetsgivare inte har tagit nagot beslut
om att inte Gverlata verksamheten.

Saledes blir det problematiskt for en arbetsgivare att havda att de vidtagna
uppsagningarna inte berodde pa verksamhetsdvergangen som sadan, oavsett
om nagot avtal om 6vergang har slutits med en forvarvande part.
Uppséagningsforbudet blir som huvudregel, enligt Arbetsdomstolen,
tillampligt da planerna angaende en verksamhetsovergang har tagit en
relativt fast form.*

Regler angaende nar ar ett anstallningsforhallande upphor p.g.a. att en
overgang av verksamhet medfor radikala forandringar av en arbetstagares

% Prop. 1994/95:102 sid. 44 f., Sigeman, 2006, sid. 191, se &ven AD 1999 nr. 21
% Prop. 1994/95:102 sid. 45

% Mulder, 2004, sid. 333-334

100 5OU 1994:83 sid. 88, Gudmund, 1994, sid. 37

101 Mulder, 2004, sid. 322

102 Mulder, 2004, sid. 322

193 |_unning & Toijer, 2010, sid. 307, AD 2009 nr. 55
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anstallningsvillkor vilka &r till nackdel for denne har inte implementerats i
den svenska ratten fran artikel 4.2 i direktivet. Bestammelsen anses anknyta
till redan géllande svensk ratt betraffande reglerna om provocerad
uppsagning, varfor lagstiftningsandring p& omradet inte vidtagits. ***

1% Prop. 1994/95:102 sid. 48, SOU 1994:83 sid. 90
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4 Qverlataren och
uppsagningsforbudet

Detta kapitel omfattar en mer sammanfattande uppstélining av relevant
material avseende huruvida och vid vilken tidpunkt dverlataren kan vidta
arbetsbristuppséagningar infor en eventuell verksamhetsovergang i
forhallande till uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS. En mer utforlig
redogorelse av den réttsliga situationen kommer darmed att genomforas dar
det mest relevanta fran kallor sasom forarbeten och rattspraxis ska upptas.

4.1 Introduktion

Huvudregeln enligt 7 § 3 st. LAS stadgar att en sadan évergang av
verksamhet som avses i 6b 8 LAS inte i sig kan utgdra skél for uppsagning
av arbetstagare. Som ovan namnts har en 6verlatare dock réatt att vidta
uppsagningar p.g.a. arbetsbrist i verksamheten da nagot beslut om
verksamhetsévergang inte har fattats. Daremot far en Gverlatare inte vidta
uppsagningar av arbetstagare da en 6vergang av verksamhet ar aktuell,
vilket gor att detta uppsagningsforbud enligt svensk rétt ger ett storre och
mer omfattande skydd i forhallande till dess utformning och tillampning
enligt overlatelsedirektivet.

Huruvida en arbetsgivare kan vidta atgarder i form av att anpassa antalet
arbetstagare i dennes verksamhet for att framja en eventuell framtida
forsaljning regleras inte i forarbetena.’® Regeringen &r déremot i
propositionen tydlig betraffande Gverlatarens forbud att vidta uppsagningar
for en forvarvares rékning. Forarbetena ar dock av skilda meningar och
kritik angaende den svenska lagstiftarens tolkning av dverlatelsedirektivets
uppsagningsforbud har framférts.' En ordagrann tolkning av det EU-
rattsliga uppsagningsforbudet borde enligt kritiken efterstravas for att i sa
stor utstrackning som mojligt dverensstéamma med den tolkning som gors av
EU-domstolen, samt for att motsvara ett gemenskapsréttligt intresse av
enhetlig tolkning.*”’

Fragan huruvida ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal kan anses
omfattas av den svenska tolkningen av uppséagningsférbudet ar tamligen
outredd och nagon narmare vagledning av svensk rattspraxis fran
Arbetsdomstolen i drendet kan inte anses foreligga. Situationen far darmed
anses osaker och olika forfattare synes framstalla problematiken pa olika
satt.*® P4 grund av ovanstdende har jag valt att tolka de uttalanden och det
synsétt som redogors for i propositionen betraffande uppsagningsforbudets

1951 unning & Toijer, 2010, sid. 307

106 Jmf. Prop. 1994/95:102 sid. 45, SOU 1994:83 sid. 87, Nordstrém, 2001, sid. 207

97 Nordstrém, 2001, sid. 203 f.

108 5e exempelvis Adlercreutz & Mulder, 2007, sid. 199-200 och Sigeman, 20086, sid. 191
med dar hanvisad doktrin
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innebdrd som géllande, d.v.s. att det i svensk rétt inte gors nagot undantag
for en Overlatare att vidta uppsagningar av arbetstagare nar en
verksamhetsévergang ar aktuell.

Végledning, for pa vilket stadium uppsagningsforbudet blir tillampligt, kan
hamtas framst fran avgéranden av EU- och Arbetsdomstolen samt dven fran
den svenska propositionen. Uppséagningsforbudet har varit foremal for
utredning och tolkning vid ett antal tillfallen i bade EU- och
Arbetsdomstolen, dock utan nagon mer utforlig forklaring avseende en
overlatares vidtagande av uppséagningar infor en verksamhetsévergang.
Saledes har endast ett fatal avgoranden av intresse for fragestéllningen valts
ut och belysts mer grundligt.

Nedan utvald rattspraxis fran EU-domstolen®® utgér s.k. obiter dictum, dvs.
att den huvudsakliga rattsfragan i malen avgjordes pa andra skél och
grunder an uppsagningsforbudet och den for arbetet aktuella
fragestallningen. Dessa avgoranden far likval betraktas som relevanta da de
far anses spegla gallande ratt och darmed bl.a. EU-réttens syn pa en
overlatares vidtaganden av uppséagningar p.g.a. ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skal.** Den tidsgrans som uppsagningsforbudet enligt
svensk rétt anknyts till forefaller av EU-domstolens rattspraxis som relativt
oviktig da den endast synes beaktas i andra hand i malen. Nagon central roll
for denna tidsgrans kan saledes inte uppfattas av avgérandena varfor det,
som ovan i arbetet fastslagits, far anses sta en Gverlatare relativt fritt att
vidta uppséagningar p.g.a. ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal
enligt det EU-rattsliga 6verlatelsedirektivet.***

Den rattspraxis av relevans for uppsagningsférbudet som avgjorts av
Arbetsdomstolen har nedan upptagits dels som styrkande for att domstolen
foljer den svenska propositionen avseende uppséagningsforbudets
utformning i den svenska ratten, dels for att belysa domstolens uttalanden
avseende vid vilken tidpunkt uppsagningsforbudet ska anses tillampligt i
forhallande till en dverlatares mojlighet att vidta uppsagningar. 2

4.2 Overlatarens vidtagande av
uppsagningar

4.2.1 FOrarbeten

4.2.1.1 SOU 1994:83

Arbetsrattskommittén lade i sitt forslag fram synpunkter liknande de av
regeringen nedan, bl.a. exempel pa i vilken utstrackning

109 Bork, mal 101/87, Temco, mal C-51/00, Dethier Equipement, mal C-319/94
10 Dethier Equipement, mél C-319/94

1 Malmberg, 2005, sid. 212, Se ovan sid. 17 i arbetet

12 AD 1999 nr. 21 och AD 2009 nr. 55
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uppsagningsforbudet skulle anses bli tillampligt vid en Gverlatares
vidtagande av uppsagningar.*** Kommittén ansag dven att en uppdelning
mellan en Gverlatare och en forvarvare betraffande tillampningen av
turordningsregler och omplacering inte bor ske. Sadan problematik skulle
som utgangspunkt enligt arbetsrattskommittén handhas och ombesérjas
endast av en arbetsgivare.***

Liksom regeringen i propositionen upptar arbetsrattskommittén fragan
huruvida det for 6verlataren ska galla ett absolut uppsagningsforbud da
planerna pd en verksamhetsévergang har tagit en fast form.™> Kommittén
ansag att det inte ar givet att en regel som férhindrar en dverlatare att
hantera en Overtalighet ar till fordel for arbetstagarna. Beroende pa parternas
verksamhetssituationer ifraga om exempelvis omplaceringsmojligheter kan
saledes en hantering av saval 6verlataren som forvarvaren vara till gagn for
arbetstagarna.

Betraffande fragan huruvida en éverlatare ska kunna vidta uppséagningar for
en forvarvares rakning eller, annorlunda uttryckt, huruvida en 6verlatare ska
kunna vidta uppsagningar vilka dikterats av en forvarvare, gjordes dock en
annan bedémning an regeringens. Kommittén slog fast att
uppsagningsforbudets rackvidd far anses vara relativt begransad och torde
endast forhindra att uppsagningar vidtas p.g.a. en verksamhetsévergang som
s&dan. *® Detta skulle enligt kommittén innebéra att arbetsbristuppsagningar
kan vidtas sa lange en verksamhetsovergang inte ligger till grund for de
aktuella uppsagningarna.

Arbetsrattskommittén lade ovanstaende till grund for tolkning av
uppsagningsforbudets rackvidd och fastslog att nagot hinder mot att en
overlatare vidtar uppsagningar for en forvarvares rakning inte kan anses
foreligga enligt overlatelsedirektivet.™” Detta innebar att en dverlatare
enligt kommittén skulle kunna l6sa en eventuell dvertalighet i sin
verksamhet, varpa denne far handskas med omplaceringsskyldigheten och
turordningsreglerna. Forslaget fran arbetsrattskommittén godtogs inte av
riksdagen som istéllet antog den nedanstaende propositionen fran
regeringen.

4.2.1.2 Prop. 1994/95:102

Enligt propositionen, vilken ligger till grund for den svenska lagstiftningen
avseende Overgang av verksamheter, ansag uppsagningsforbudets
omfattning vara av vikt att utreda och belysa. Regeringen menade att
uppsagningsforbudet skulle kunna bli tillampligt beroende pa de aktuella
omstandigheterna avseende en 6verlatares vidtagande av uppsagningar och
beslut om forséljning av en verksamhet. | propositionen uppstalls tre olika

113 50U 1994:83 sid. 85-86

450U 1994:83 sid. 86, Prop. 1994/95:102 sid. 44
15 50U 1994:83 sid. 86, Prop. 1994/95:102 sid. 42
118 50U 1994:83 sid. 87

117 50U 1994:83 sid. 87
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tdnkbara scenarion vilka bearbetades av regeringen, bl.a. for att forklara
uppséagningsforbudets rackvidd.

Regeringen ansag att en arbetsgivare narmade sig en grans for vad som
kunde anses vara tillatet enligt dverlatelsedirektivet nar denne, efter att ha
konstaterat 6vertalighet i sin verksamhet, inlett férhandling med en
eventuell kdpare av verksamheten som i sin tur dvervéger kbpet om
arbetsgivaren ansvarar for 6vertaligheten.*® Uppsagningsforbudet ansags
daremot inte aktualiseras da en arbetsgivare dverlater verksamheten under
arbetstagares I6pande uppséagningstider eller da uppsagningar p.g.a.
Overtalighet vidtas och, efter att de uppsagda arbetstagarna har slutat,
verksamheten Gverlats.

Avseende uppsagningsforbudets rackvidd och omfattning uppkom i
propositionen fragan huruvida det enligt 6verlatelsedirektivet ska galla ett
absolut uppsagningsforbud for dverlataren da planerna pa en
verksamhetsévergang har tagit en fast form. Enligt regeringen skulle regler
betraffande vem av parterna som vid en viss tidpunkt ska ansvara for en
eventuell 6vertalighet kunna inforas i den svenska réttsordningen, oavsett
vad overlatelsedirektivet stadgar.™® Séledes skulle exempelvis férvérvaren
standigt kunna ansvara for en Gvertalighetssituation fran en viss reglerad
tidpunkt.

| propositionen klargjordes att regler betraffande turordning, omplacering
och ateranstallning blir véasentliga vid fragan om vem av dverlataren och
forvéarvaren som ska hantera dessa. Regeringen menade att samtliga aktuella
regler ska tillampas endast av en part, ndrmare bestamt den part som vidtar
uppséagningarna, men tillagger dock att det genom detta synsétt inte entydigt
gar att faststalla huruvida en dvertalighetssituation hos antingen dverlataren
eller forvarvaren &r till storst fordel for de arbetstagare som péverkas.*?°

Det konstaterades av regeringen att en Gverlatare har ratt att vidta
uppsagningar p.g.a. arbetsbrist i den 6verlatna verksamheten, forutsatt att
ndgot beslut om verksamhetsovergang inte har tagits.*** Saledes anségs
arbetsbristuppséagningar av en éverlatare tillatna om sadana uppséagningar
skulle ha vidtagits oavsett om verksamheten skulle ha avyttrats eller inte. |
sadana fall skulle dvertalighetsproblematiken i form av exempelvis
omplacering och tillampning av turordningsregler ombesdrjas av
overlataren. 1?2

Regeringen fastslog darefter att en dverlatare ar forhindrad att vidta
uppsagningar, dven om beslut avseende verksamhetsvergangen inte har
fattats, da vertalighet uppstar som en foljd av verksamhetsévergangen och

18 prop. 1994/95:102 sid. 42
119 prop. 1994/95:102 sid. 43
120 prop. 1994/95:102 sid. 44
121 prop. 1994/95:102 sid. 44
122 prop. 1994/95:102 sid. 44
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darmed inte ar hanforlig till arbetsbrist i den 6verlatna verksamheten.'?
Déarmed markerade regeringen att en dverlatare inte har nagon rétt att vidta
uppsagningar for en forvarvares rakning samt att ansvaret for en sadan
overtalighet istéllet ska vila pa forvarvaren. Sistnamnde far efter
verksamhetsévergangen i sin tur bl.a. tillampa reglerna angaende turordning
for att vidta de uppséagningar p.g.a. 6vertaligheten som far anses
nodvandiga. '

Sammanfattningsvis gjorde regeringen i propositionen en annorlunda
bedémning an kommittén. Regeringen fastslog att ett till synes absolut
uppsagningsforbud skulle foreligga betraffande en Gverlatare nér en
overgang av verksamhet ar aktuell, vilket saledes innebér att forvarvaren ar
ansvarig for en eventuell 6vertalighet vid tidpunkt da det gar att bilda sig en
uppfattning om att en verksamhetsévergang kommer att ske. Detta beslut
anknyter till en viss tidsperiod och inte, som EU-domstolens praxis, till en
arbetsgivares uppsagningsskal. Stallningstagandet gjordes sjalvstandigt av
regeringen for att starka skyddet for arbetstagare och bygger saledes inte pa
en EU-rattslig tolkning.

4.2.2 Rattspraxis

4.2.2.1 Bork International

Situationen betréffande en arbetsgivares uppsagning av arbetstagare och
uppsagningsforbudet upptogs av EU-domstolen i malet Bork
International > men utgjorde inte mélets egentliga frgestallning. Bork
international arrenderade en snickeriverksamhet av Orehoved Tra och
Overtog samtliga arbetstagare i verksamheten. Dessa arbetstagare sades upp
I samband med att Bork International sade upp arrendeavtalet med
Orehoved Tra. Snickeriverksamhetens drift lades ner efter arrendeavtalets
upphorande men aterupptogs nar verksamheten darefter blev uppkopt fran
Orehoved Tra av ett annat foretag, Junckers Industrier, som déarmed Gvertog
cirka halften av de arbetstagare som dessforinnan varit anstallda hos Bork
International.

Den egentliga och huvudsakliga fragan i malet var huruvida
overlatelsedirektivet blir tillampligt da ett arrendeavtal sags upp av en adgare
till en verksamhet varpa verksamhetsdriften laggs ner och darefter atertas
for att sedan saljas till en tredje part, vilken i sin tur aterupptar
verksamhetsdriften med dryga hélften av arrendatorns arbetstagare.
Domstolen menade att arbetstagare endast kunde aberopa
overlatelsedirektivets regler om de vid verksamhetsoverlatelsen innehade en
anstallning i verksamheten samt att ett uppehall i verksamhetsdriften inte i
sig uteslot direktivets tillamplighet.*?®

123 prop. 1994/95:102 sid. 45

124 prop. 1994/95:102 sid. 45

125 Bork, mél 101/87

126 Bork, mél 101/87 p. 16-17, Ny Mglle Kro, mal 287/86 p. 22
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EU-domstolen fastslog darefter att arbetstagare som sagts upp vid en
tidpunkt fore verksamhetsdvergangen, dar uppséagningen strider mot
uppsagningsforbudet enligt artikel 4.1 i 6verlatelsedirektivet, ska anses vara
anstalld i verksamheten vid dverlatelsen. Forpliktelserna gentemot
arbetstagarna overgar saledes enligt artikel 3.1 i direktivet per automatik
fran overlataren till forvarvaren. Vidare menade domstolen att faststallandet
av huruvida uppséagningsforbudet enligt direktivets bestammelse ska anses
tillampligt far avgoras mot bakgrund av de objektiva omstandigheterna som
1ag till grund for uppsagningarna och da sarskilt hur nara inpa
verksamhetsdverlatelsen som uppsagningarna vidtogs.*?’

4.2.2.2 Temco Service Industries SA

Ytterligare ett avgorande fran EU-domstolen avseende
uppsagningsforbudets tillamplighet var malet Temco Service Industries
SA.' Aven i detta fall var den huvudsakliga fragan for domstolen inte
kopplat till problematiken avseende uppséagningsforbudet utan aterigen
huruvida direktivet skulle anses tillampligt i en viss situation. | malet hade
Volkswagen genom entreprenad anlitat foretaget BMV for stadningsarbete
av bolagets lokaler. BMV 0verléat i sin tur arbetet till underentreprendren
GMC. Da Volkswagen sade upp detta avtal vidtog GMC uppsagningar och
beholl endast fyra stycken av sina anstéllda arbetstagare. Volkswagen
tecknade dérefter ett nytt avtal med Temco Services Industries SA for
utférande av samma arbete, varpa sistnamnda foretag enligt
kollektivavtalsbestimmelser 6vertog en del av de arbetstagare som forut var
verksamma hos GMC.

Domstolen fastslog att 6verlatelsedirektivet var tillampligt pa ovanstaende
situation, d.v.s. ndr en uppdragsgivare som enligt ett entreprenadavtal med
en forsta entreprendr, som i sin tur dverlater utforandet av arbetet till en
underentreprendr, sager upp avtalet for att istéllet teckna ett nytt avtal med
en andra entreprendr avseende utférandet av samma arbete, d&ven om nagon
overforing av materiella eller immateriella tillgangar inte sker mellan den
forsta entreprendren eller underentreprendren till den andra entreprendren,
som i sin tur évertar huvuddelen av underentreprendrens personalstyrka
enligt kollektivavtalsbestammelser.'?

Betréffande uppségningsforbudet menade domstolen att skalet till
vidtagande av uppségningar far anses bero pa verksamhetsoverlatelsen i sig
da uppsagningar vidtagits endast nagra dagar innan forvarvaren évertar
verksamheten och dess arbetstagare.'* Sddana uppsagningar skulle séledes
inte inverka pa giltigheten av arbetstagares anstéllningsavtal hos en ny
verksamhetsinnehavare. Domstolen hanvisade i avgorandet till malet Bork
International och belyste darmed aterigen vikten av hansynstagandet till de

127 Bork, mél 101/87 p. 18
128 Temco, mél C-51/00

129 Temco, mél C-51/00 p. 33
130 Temco, mél C-51/00 p. 28
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objektiva omstandigheterna sasom tidsambandet mellan uppségningarna och
verksamhetsoverlatelsen. ™

4.2.2.3 Dethier Equipment

EU-domstolen hade i detta fall att ta stallning till fragor avseende ett
likvidationsforfarande. Foretaget Sovam SPRL hade forsatts i likvidation
varefter likvidatorn den 5 juni 1991 vidtog uppséagning av en av foretagets
arbetstagare. Likvidatorn overlat darefter foretagets tillgangar den 27 juni
till foretaget Dethier Equipment SA. Forutom frégan om
overlatelsedirektivet var tillampligt vid en likvidationssituation uppkom
fragan huruvida uppséagningar p.g.a. ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skal kunde vidtas av saval 6verlataren som forvarvaren samt
huruvida arbetstagare gentemot en forvarvare kan havda att en uppsagning
var rattsstridig.

Domstolen konstaterade att situationen var att se som en
verksamhetsdverlatelse enligt 6verlatelsedirektivet och 6vergick darefter till
utredningen av den andra fragan avseende uppsagningsférbudet. Domstolen
klargjorde att artikel 4.1 i direktivet ger arbetstagare ett tvingande skydd
gentemot uppsagningar som motiveras enbart p.g.a. en
verksamhetsdverlatelse och att detta skydd galler oavsett om uppséagningar
har vidtagits av en 6verlatare eller en forvarvare.**” Vidare menade
domstolen att en dverlatare hade samma befogenhet som en forvarvare
avseende vidtagande av uppsagningar som grundade sig pa ekonomiska,
tekniska eller organisatoriska skal, da direktivet férhindrar vidtagande av
uppsagningar enbart p.g.a. en 6verlatelse.*®

Domstolen tog dven upp tidpunktens betydelse vid dverlatelsen och hanvisar
till malet Bork International.*** Liksom i namnda avgdrande fastslog
domstolen att en arbetstagare, vars anstéllningsavtal rattsstridigt sagts upp
kort tid fore en verksamhetsoverlatelse, ska gentemot en forvarvare anses
kunna gora géllande en sddan rattsstridig uppsagning.**®

4.2.2.4 AD 1999 nr. 21

Ansvaret for forvar av utlanningar évergick den 1 oktober 1997 fran
polismyndigheten till Statens invandrarverk. Arbetstagare hos
polismyndigheten énskade i anslutning till 6vergangen att deras
anstallningar skulle dverga till den nye forvarvaren. Da Statens
invandrarverk menade att nagon skyldighet att 6verta anstallningarna inte
forelag vidtog polismyndigheten uppséagningar p.g.a. arbetsbrist. Tvist
uppkom bl.a. angaende huruvida Statens invandrarverk var skyldig att
overta arbetstagarna och, da detta inte gjorts, om situationen kunde

131 Bork, mél 101/87 p. 18

132 Dethier Equipement, mé&l C-319/94 p. 34 och p. 37
133 Dethier Equipement, mél C-319/94 p. 36

134 Bork, mél 101/87 p. 18

135 Dethier Equipement, mal C-319/94 p. 41-42
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beskrivas som ett lagstridigt avskedande. Statens invandrarverk menade att
overtalighet skulle uppstatt vid ett dvertagande av personal fran
polismyndigheten da Statens invandrarverk redan innan
verksamhetsévergangen hade anstallt personal genom intern och extern
rekrytering.

Arbetsdomstolen fastslog inledningsvis att en verksamhetsdvergang hade
skett samt att ett avskedande skulle anses foreligga da Statens invandrarverk
inte hade Gvertagit personal fran polismyndigheten vid 6vergangen.
Domstolen upptog dérefter begreppet hypotetisk arbetsbrist'*® da Statens
invandrarverk menade att saklig grund for uppséagningarna forelag i och med
att ett Overtagande av personal skulle ha medfort en dvertalighet i
verksamheten.

Efter att ha konstaterat att stod for sadan hypotetisk arbetsbrist existerar i
svensk ratt, samt hénvisat till regeringens proposition i anslutning till de
aktuella fragorna i malet, kom Arbetsdomstolen fram till att
uppsagningsforbudet inte hindrade Statens invandrarverk fran att aberopa
arbetsbrist som saklig grund, oavsett om Statens Invandrarverk sjalv genom
handlande och beslut hade bidragit till denna arbetsbrist. Domstolen fastslog
att det enligt forarbetena till 7 8 3 st. LAS var Statens invandrarverk i
egenskap av forvarvare som hade till uppgift att vidta eventuellt nédvandiga
uppsagningar p.g.a. Overtaligheten.

4.2.2.5 AD 2009 nr. 55

| malet vidtogs arbetsbristuppsagningar avseende fyra arbetstagare anstallda
i en livsmedelsbutik som drevs av A:s Livs Handelsbolag.
Uppséagningstiden for arbetstagarna faststélldes till att utiépa den 31
december 2007. En Gvergang av verksamheten dgde rum den 2 januari 2008
fran handelsbolaget till ett aktiebolag. De uppsagda arbetstagarna instéllde
sig den 25 januari 2008 for fortsatt arbete i verksamheten men nekades av
agarna. Arbetsdomstolen hade att ta stallning till ett flertal fragor, bl.a.
huruvida arbetsgivarna hade brutit mot reglerna gallande turordning och
foretradesratt.

Inledningsvis utredde domstolen dock huruvida de uppsagda arbetstagarnas
anstallningsavtal hade 6vergatt till det forvarvande aktiebolaget i och med
verksamhetsévergangen samt om uppséagningarna vidtagits i strid med
uppsagningsforbudet. Domstolen menade att det enligt utredningen i malet
inte gick att dra slutsatsen att handelsbolaget vid vidtagandet av
uppsagningarna hade for avsikt att Gverlata verksamheten till aktiebolaget.
Nagon plan pa verksamhetsoverlatelse ansags av domstolen inte ha forelegat
vid vidtagandet av uppségningarna vilket innebar att dessa inte stod i strid
med uppsagningsforbudet.

136 e AD 1984 nr. 19 och AD 1984 nr. 26
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Problematiken och svarigheterna betraffande en dverlatares mojlighet att
vidta uppséagningar uppmarksammades av domstolen i avgdrandet.
Arbetsdomstolen hanvisade till saval malet Temco Service Industries SA*®
som till Bork International™*® och det i dessa mal anférda ang&ende
betydelsen av tidssambandet mellan vidtagandet av uppségning och
verksamhetsdverlatelse. Arbetsdomstolen fastslog att bevissvarigheter
kunde uppsta vid en beddmning av huruvida en uppsagning vidtagits i strid
med uppsagningsforbudet, da forbudet inte kunde anses vara bundet till en
specifik punkt under ett dvergangsforlopp. Uppsagningsforbudet borde som
huvudregel enligt domstolen bli tillampligt forst nar planerna pa en
verksamhetsévergang hade tagit en relativt fast form.

37 Temco, mél C-51/00 p. 28
138 Bork, mél 101/87 p. 18
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5 Intervjuer

5.1 Tillvagagangssatt

En 6verlatare kan enligt svensk ratt inte vidta uppségningar av arbetstagare
nar en 6vergang av verksamhet har blivit aktuell. Enligt Arbetsdomstolen
ska planerna pa en évergang av verksamhet ha tagit en relativt fast form for
att uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS ska bli tillampligt, for att
verksamhetsévergangen i sig ska anses vara orsaken till vidtagna
uppsagningar.** Uttalandena kan inte anses ge ndgon konkret bild av exakt
vid vilken tidpunkt detta forbud ska anses tillampligt da begreppen “aktuell”
och “relativt fast form” far anses saval generella som tidsmassigt
obestdmda.

Intervjuer med olika affarsjuridiska advokatbyraer har darfor genomférts for
att undersoka huruvida en sadan konkret tidpunkt kan anses foreligga i
praktiken. De olika advokatbyraerna har infor intervjuerna tilldelats en
tidslinje med fem olika situationer for att underlatta ett eventuellt utpekande
av en specifik tidpunkt. Kontakt med Arbetsdomstolen har dven vidtagits for
att utreda hur begreppet “relativ fast form” kan anses avse en mer specifik
och konkret tidpunkt i praktiken.

De fem olika situationerna avser:

MBL-forhandling angaende en eventuell verksamhetsovergang
Saljarens paborjande av forhandling med eventuella kopare
Upprattandet av letter of intent mellan parterna

Uppkomsten av culpa in contrahendo

Bindande avtal uppréttas mellan parterna avseende
verksamhetsévergang

agrwnE

Nedan féljer en uppstallning av samtliga medverkande byraer och deras svar
angaende tidpunkten for uppsagningsforbudets tillampning. Pa grund av
bl.a. tidsbrist och stor arbetsbelastning har en del av de tillfragade byraerna
tackat nej till att medverka i utredningen av fragestallningen. Av det totala
antalet tillfragade byraer om ungefar sjutton stycken erhélls svar fran sju
stycken av dessa. Samtliga tillfragade har saledes inte medverkat i
utredningen, vilket dven kort ska diskuteras i arbetets avslutande del. Att
storre delen av de tillfragade byraerna inte har medverkat i utredningen kan
givetvis anses paverka arbetets analys och slutsatser pa ett negativt sétt.
Papekas ska dock att tillit ges till de svar som erhallits genom intervjuerna
med de medverkande byraerna. Nagot skal att tro att uppfattningen
angaende fragestéllningen hos de byraer som inte medverkade skulle skilja
sig fran nedan intervjuade byraers uppfattning foreligger inte.

139 AD 2009 nr. 55
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5.2 Redogoérelse av vidtagna intervjuer

Fragestallning: Vid vilken tidpunkt enligt tidslinjen anser Ni att
uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS aktualiseras i forhallande till en
overlatares vidtagande av uppsagningar?

1. Advokatbyra 1: Ett utpekande av en viss konkret tidpunkt torde inte
vara aktuellt da aktualiseringen av uppséagningsforbudet enligt 7 § 3
st. LAS beror vildigt mycket pa omstandigheterna i det enskilda
fallet. Det ar inte vanligt i praktiken att en 6verlatare vidtar atgarder
for att framja en eventuell forséljning av verksamheten till en
framtida forvarvare. Vid en 6verlatares diskussion med en forvarvare
brukar det, helt regelratt, fastslas att forvarvaren ska ombesorja och
hantera en eventuell 6vertalighetssituation. Daremot kan man ocksa
skriva in i forvarvsavtalet hur manga arbetstagare som ska 6verga till
forvarvaren dar 6verlataren da lovar att ta pa sig ansvaret/sta for
eventuella problem.

2. Advokatbyra 2: Omstandigheterna i det enskilda fallet styr vid
vilken tidpunkt uppségningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS ska
aktualiseras. Uppkomsten av ovéntade handelser, exempelvis force
majeure, och den tid som forflyter mellan de olika forfarandena kan
saledes spela roll i sammanhanget. Uppsagningsforbudet kan darmed
I vissa situationer bli tillampligt relativt néra ett faktiskt bindande
avtalsslut mellan parterna avseende dvergang av verksamhet. Bortser
man fran de i praktiken géllande omstandigheterna och ser
problemet rent akademiskt/teoretiskt skulle tidpunkten for
uppsagningsforbudets aktualiserande i forhallande till en dverlatare
placeras i anslutning till uppréattandet av ett letter of intent.

3. Advokatbyra 3: Tidpunkten for aktualiseringen av
uppséagningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS torde kunna forlaggas till
tidpunkt da planerna pa en 6vergang av verksamhet blivit mer
konkreta. En sadan konkretisering kan exempelvis ske genom
inledandet av regelratta forhandlingar mellan séljare och kopare. Vid
denna tidpunkt torde det rent generellt vara svart att havda att
vidtagna uppsagningar inte beror pa den kommande
verksamhetsévergangen.

4. Advokatbyra 4: En sadan konkret tidpunkt som efterfragas
tillampas inte i praktiken avseende en dverlatares forhallande till
uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS. Fragan maste ytterst
bedomas utifran de kriterier som framgar av bestammelsen.
Avgoranden fran EU- och Arbetsdomstolen far anses ge en viss
vagledning men det ar framforallt omstandigheterna i det enskilda
fallet som &r av avgOrande betydelse. Omstandigheterna kan vidare
vara av manga olika slag och uppkomma vid olika tillfallen.
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5. Advokatbyra 5: Nagon konkret tidpunkt kan inte faststallas i sadana
situationer da bedémningen far anses flytande. Tidpunkten da
uppséagningsforbudet aktualiseras styrs av omstandigheterna i det
enskilda fallet, varfor sddana omstandigheter far anses utgora
grunden for dess faststallande. Avstar darfor fran att rent teoretiskt
valja en tidpunkt fran tidslinjen for uppsagningsforbudets
tillamplighet. Da verksamhetsévergangen sker inom en koncern
torde uppsagningsforbudet vara lattare att hantera eftersom man i en
sadan situation kontrollerar saval arbetsgivaren som arbetstagaren
och kan vara ute i god tid betraffande verksamhetsvergangens
inledande. Skillnad avseende uppsagningsforbudets tillamplighet
foreligger darmed mellan en koncernsituation och en dvergang
mellan tva parter utanfor ett koncernférhallande.

6. Advokatbyra 6: | praktiken ar det omstandigheterna i det enskilda
fallet som &r avgorande for nér tidpunkten for uppsagningsférbudet
aktualiseras i forhallande till en dverlatare. Uppkomsten av ovéntade
handelser under de olika tidpunkterna pa tidslinjen ar ndgot som kan
paverka tidpunkten for forbudets tillampning. Ser man rent teoretiskt
pa situationen skulle en sadan tidpunkt majligen kunna placeras
mellan tidpunkten for nér en séljare inleder forhandling med en
eventuell kopare och tidpunkten da ett letter of intent upprattas
mellan parterna, formodligen i ndrmare anslutning till det
forstndmnda.

7. Advokatbyra 7: Risken for att uppsagningsforbudet ska aktualiseras
kan antas uppkomma vid ett sa tidigt stadium som vid eller infor en
MBL-forhandling avseende en verksamhetsovergang. Da fragan om
verksamhetsévergang har upptagits foreligger en presumtion for
uppséagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS. Det problematiska i
sadana situationer &r att visa att en aktuell arbetsbrist inte beror pa
eller &r en foljd av en verksamhetsévergang som sadan. Eventuellt
kan det i praktiken vara majligt att f igenom arbetsbrist, men
papekas ska att det ar riskabelt. Daremot &r det svart att faststélla en
absolut tidpunkt da det &r omstandigheterna i varje enskilt fall som
avgor.
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6 Analys och slutsats

6.1 Inledning

Arbetets analys och slutsats utgors bl.a. av de medverkande
advokatbyraernas uppfattning av tidsgransproblematiken. Att tidsaspekten
betraffande uppsagningsforbudets tillamplighet i praktiken torde vara viktig
och relativt problematisk har tagits som utgangspunkt i detta arbete. Pa
grund av detta och vid avsaknaden av mer konkreta uttalanden fran
Arbetsdomstolen vidtogs ovanstaende intervjuer. Da praktikernas svar under
de vidtagna intervjuerna kan anses ha gett en nagot annorlunda bild och
uppfattning av problematiken gallande rattslaget ska dven detta faktum
upptas och kort diskuteras i detta kapitel.

En sammanfattning av en dverlatares forhallande till uppsagningsforbudet
inleder kapitlet och foljs darefter av en kortare avslutande diskussion
avseende arbetets fragestéllning och svar fran ovanstaende intervjuer dar
aven egna tankar och funderingar redogors for.

6.2 Sammanfattning och diskussion

Fragan avseende vilka situationer som ska anses omfattas av
uppsagningsforbudet enligt svensk ratt far anses oklar och problematisk da
mer utforliga beskrivningar av fragan saknas i saval doktrinen som i
rattspraxis. Det ar saledes svart att ge nagot konkret svar pa problematiken
da denne far anses tvetydigt framstalld i doktrinen.*° Det &r enligt min
mening framforallt de undantag fran uppsagningsforbudet i form av
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél och huruvida de ska anses
omfattas av det svenska uppségningsforbudet eller inte som kan anses skapa
oklarhet.

Framstallningen i arbetet ovan har gjorts med utgangspunkt i att
uppséagningsforbudet enligt den svenska propositionen kan tolkas som
absolut i den meningen att forbudet dven omfattar de ekonomiska, tekniska
eller organisatoriska uppséagningsskalen. Uttalandena i propositionen synes
inte ge rum for ndgot undantag fran huvudprincipen att det ar forvarvaren
som ska ansvara for en eventuell 6vertalighet vid tidpunkten da en 6vergang
av verksamhet &r aktuell.'*! Vidare far propositionen anses gallande till dess
att Arbetsdomstolen andrar uppfattning gallande omfattningen av
uppsagningsforbudet, vilket domstolen hittills inte kan anses ha gjort da
nagon mer grundlig utredning angaende de aktuella undantagsskalen for
uppsagning inte har vidtagits. Tvartom tycks Arbetsdomstolen ha
legitimerat uttalandena i propositionen genom att den fastslagit att det ar

140 5e exempelvis Sigeman, 2006, sid. 191 och Adlercreutz & Mulder, 2007, sid. 199-200
1 Prop. 1994/95:102 sid. 43 f.
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forvéarvaren som ansvarar for en eventuell évertalighet vid en specifik
tidpunkt.**2

Ett utokat skydd for arbetstagare vid en verksamhetsovergang kan saledes
anses foreligga enligt tolkningen av ett absolut uppsagningsforbud p.g.a.
arbetsbrist for en Gverlatare vid en viss tidpunkt enligt svensk rétt.
Arbetstagare hos en éverlatare riskerar inte att bli uppsagda av denne vid
tidpunkten da 6vergangen blivit aktuell och en forvarvare ska efter en
overgang tillampa turordningsregler pa samtliga arbetstagare vid en
eventuell 6vertalighetssituation.**® Darmed har arbetstagare fran en
overlatare stérre chans att bibehalla sin anstallning hos forvarvaren efter en
overgang av verksamhet, vilket torde kunna ses som ett utslag av
lagstiftningens skyddssyfte.

Som ovan ndmnts i arbetet har den tolkning av uppsagningsférbudet som
framforts i propositionen ifragasatts, sarskilt betraffande den svenska
lagstiftarens tolkning av EU-ratten och EU-domstolens rattspraxis.'**
Givetvis ska EU-ratten tolkas konformt samt beaktas och tillampas pa
sadant satt att dverlatelsedirektivets syfte uppfylls. Tillaggas har kan dock
det faktum att Gverlatelsedirektivet ar ett s.k. minimidirektiv vilket ger
medlemsstaterna ratt att inféra formanligare regler och villkor an vad
direktivet ursprungligen stadgar. Sverige har valt att anvanda sig av denna
ratt och har saledes utokat skyddet for arbetstagare vid
verksamhetsdvergangar. Det torde darmed snarare rora sig om ett utokat
skydd fran svensk lagstiftares sida &n ett asidosattande av EU-réatten.

Detta utdkade skydd har ovan bendmnts som det absoluta
uppséagningsforbudet. Begreppet torde vara konkret och kategoriskt och
majligen inte helt Iampligt i sasmmanhanget da uttrycket enligt svensk ratt
relaterar till och blir tillampligt vid en viss tidpunkt. | och med detta kan
saledes den eventuella férekomsten av undantag fran den svenska
tolkningen av uppséagningsforbudet inte uteslutas. Det torde dock som ovan
namnts vara upp till Arbetsdomstolens tolkning och vidare tillampning av
lagstiftningen att infora eventuella undantag fran den nu till synes absoluta
principen avseende en forvarvares ansvar for en dvertalighetssituation.

Propositionen kan givetvis anses vara tvetydig och oklar betraffande
uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS. Skilda tolkningar kan ha och har
vidtagits avseende forbudets omfattning vilket enligt min mening till stor
del beror pa avsaknaden av rattspraxis pa omradet och darmed avsaknaden
av utforliga och mer konkreta uttalanden fran savéal EU- som
Arbetsdomstolen gallande forbudets innebord. En sadan avsaknad skulle
aven kunna leda till en alltfor snév tolkning och tillampning av
uppsagningsforbudet, vilket skulle férsvaga lagstiftningens

142 AD 1999 nr. 21
143 prop. 1994/95:102 sid. 44 f.
144 Nordstrom, 2001, sid. 203 och sid. 206-207
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skyddsomfattning for arbetstagare och samtidigt starka en arbetsgivares
stallning betraffande ratten att vidta uppsagningar.**

Att se uppséagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS som absolut i den mening
att en Overlatare inte har ratt att vidta uppsagningar vid tidpunkt da en
verksamhetsévergang ar aktuell kan anses legitimt, atminstone tills dess en
eventuell korrigering av situationen vidtas av Arbetsdomstolen i framtida
avgoranden avseende uppsagningsférbudets omfattning.

Den svenska innebdrden av uppsagningsférbudet torde aven till viss del
vara av relevans for arbetets mer specifika fragestéllning avseende
tidpunkten for uppsagningsforbudets tillamplighet. Ovan genomférda
intervjuer far utgora det huvudsakliga och grundlaggande materialet for
vidare diskussion och analys av fragestallningen. Utgangspunkt kan tas i
den ovan redogjorda rattspraxis fran EU- och Arbetsdomstolen samt i den
svenska tolkningen av uppséagningsforbudet.

EU-ratten och dess rattspraxis ar inriktad pa arbetsgivarens uppsagningsskal
nar det galler fragan huruvida uppsagningsforbudet ska anses tillampligt.
For att faststalla huruvida forbudet ska anses tillampligt ska dock objektiva
omstandigheter beaktas enligt EU-domstolen, bl.a. om uppséagningen
vidtogs vid en tidpunkt i nara anslutning till verksamhetsovergangen,
exempelvis endast nagra dagar innan évergangen.* Det tidsmassiga
sambandet kan och verkar saledes endast nyttjas som ett bevis och styrkande
for att fastsla huruvida uppséagningsforbudet ska anses aktuellt i en specifik
situation.

Betraffande tidpunktens betydelse enligt svensk ratt torde denna vara av stor
vikt i jamforelse med EU-ratten. Genom det utokade skyddet i form av ett
till synes absolut uppsagningsforbud for en dverlatare nar en
verksamhetsévergang ar aktuell torde svensk ratt darmed anknyta
uppsagningsforbudet till en viss specifik tidsperiod snarare &n till en
overlatares uppsagningsskal. ™’

Synen pa tidpunktens innebord varierar saledes mellan EU-ratten och den
svenska ratten och fragan kan da stallas huruvida denna tidpunkt enligt
lagstiftningarna kan anses sammanfalla med varandra. Att tidpunkten foér
uppséagningsforbudets aktualisering &r densamma i EU-rédtten som i den
svenska ratten skulle exempelvis kunna utgora ett antagande. Antas denna
utgangspunkt torde man dock dven kunna diskutera om inte tidpunkten for
uppséagningsforbudets aktualisering enligt svensk ratt eventuellt skulle
kunna infalla fére den EU-réttsliga motsvarigheten.

Med tanke pa att lagstiftaren i svensk ratt har valt att utvidga det
arbetsrattsliga skyddet i dvergangssituationer skulle en tidigarelagd tidpunkt
i forhallande till EU-ratten saledes vara helt regelratt och sékerligen aven i

145 Se exempelvis Nordstrém, 2001, sid. 197-210
146 Bork, mél 101/87 p. 18, Temco, mal C-51/00 p. 28
47 Malmberg, 2001, sid. 212, AD 1999 nr. 21, AD 2009 nr. 55

39



overensstammelse med lagstiftarens syn pa det utokade skyddet for
arbetstagarna. Eventuellt skulle uppsagningsforbudet enligt svensk ratt
exempelvis kunna anses bli tillampligt vid inledandet av férhandlingar med
tva stycken kopare och darmed aktualiseras oavsett vetskap angaende vem
av de eventuella kdparna som kommer att bli forvéarvare av verksamheten.
Tillaggas kan dven att tidpunkten enligt EU-rétten endast beaktas i andra
hand for att kontrollera huruvida uppséagning p.g.a. en verksamhetsévergang
som sadan har vidtagits eller inte och torde saledes inte utgdra nagot centralt
begrepp inom EU-rétten.

Aterigen kan avsaknaden av avgoranden fran domstolarna anses begrénsa
utredningen av vad som ovan redogjorts for angaende tidpunkten i EU- och
den svenska ratten. Aven om uppséagningsforbudets aktualiseringstidpunkt
enligt svensk ratt skulle kunna féreligga innan den EU-rattsliga torde det
fortfarande vara svart att fastsla nagon mer specifik tidpunkt for forbudets
tillampning endast utifran de ovan namnda tidsgranserna, d.v.s. att en
verksamhetsévergang ar aktuell eller att planerna pa en sadan har tagit en
relativt fast form.

| brist pa avgoranden och konkreta uttalanden ar det darmed problematiskt
att faststalla nagon absolut grans for vid vilken tidpunkt en dverlatare
fortfarande kan vidta uppsagningar av arbetstagare utan att
uppséagningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS blir tillampligt. Arbetsdomstolen
upptog och belyste genom hanvisning till ovan namnda praxis fran EU-
domstolen att h&nsyn ska tas till de foreliggande objektiva omstandigheterna
vid en uppsagning och darmed till tidssambandet mellan uppsagningen och
verksamhetsévergangen. Vidare synes Arbetsdomstolen fastslagit denna
EU-réttsliga praxis att innebdra att uppsagningsforbudet inte kan anses vara
hanforligt till en specifik eller konkret punkt under en verksamhetsévergang
varfor svarigheter kan uppkomma, saval rattsliga som bevismassiga.'*®

Uttalandena fran rattspraxis kan saledes delvis anses sammanfalla med ovan
genomforda intervjuer och svar fran de medverkande advokatbyraerna. Av
intervjuerna kan man dra slutsatsen att som huvudregel nagon exakt och
konkret tidpunkt for nar uppséagningsforbudet enligt 7 8 3 st. LAS blir
tillampligt i forhallande till en Gverlatare av en verksamhet inte kan eller bor
faststallas i praktiken. Aktualiseringen av uppsagningsforbudet torde darfor
bero pa de aktuella omstandigheterna som foreligger i varje enskilt fall.

Aspekter sasom den tidsperiod som forflyter mellan de fem olika
situationerna pa den aktuella tidslinjen samt uppkomsten av ovéntade och
ofdrutsebara handelser kan spela en roll for vid vilken tid
uppsagningsforbudet ska anses bli tillampligt. Aven det faktum att en
verksamhetsdvergang vidtas inom en koncern kan paverka denna tidpunkt.
Detta var, enligt praktikerna, endast ett fatal av manga olika omstandigheter
som kan paverka uppséagningsforbudets praktiska tillamplighet.
Omstandigheterna i ett enskilt fall kan paverkas av ytterligare

148 AD 2009 nr. 55
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omstandigheter varfor det enligt praktikerna skulle bli svart att ge ett
bestamt svar pa fragestallningen.

Efter kontakt med Arbetsdomstolen avseende begreppet “relativt fast form”
framgick inga nya uppgifter avseende tidpunkten for uppsagningsférbudets
tillamplighet. Likt de affarsjuridiska advokatbyraerna kunde enligt
Arbetsdomstolen omstandigheterna i det enskilda fallet vara avgérande for
tidpunktens forlaggande. Arbetsdomstolen menade vidare att om en sadan
mer konkret tidpunkt rent praktiskt skulle vara majlig att fastsla sa skulle
detta ha redogjorts for i det aktuella avgdrandet.

Utifran Arbetsdomstolens uttalanden avseende begreppet "relativt fast
form” far rattslaget gallande uppsagningsforbudets tidsaspekt anses oklart
och forhallandevis problematiskt. Nagon mer precis tidpunkt synes vidare
inte mojlig att faststélla enligt intervjusvaren beroende pa samtliga praktiska
omstandigheter i varje enskild 6vergangssituation. Av ovan genomforda
intervjuer kan dock utlasas ett nagorlunda mer konkret stallningstagande i
fragan.

| den situationen d& de manga olika omstandigheterna i de enskilda fallen
bortses ifran synes tidpunkten enligt de medverkande praktikerna kunna
forlaggas i anslutning till uppréttandet av ett letter of intent mellan parterna.
Vid denna tidpunkt skulle saledes uppsagningsforbudet enligt svensk réatt
aktualiseras och darmed forhindra en Gverlatare fran att vidta uppsagningar.
En annan tidpunkt enligt intervjuerna dar en arbetsgivare bor vara vaksam
avser den situationen da denne i form av en séljare av en verksamhet inleder
forhandlingar med eventuella kdpare. Uppséagningsforbudets tillamplighet i
en sadan situation kan &ven variera beroende pa om séljaren forhandlar med
en eller flera kopare. Da saljaren forhandlar med endast en kopare torde
tidpunkten for séljarens uppsagningsforbud infalla vid ett tidigare stadium
an i motsatta forhallande. Aven tidpunkten vid eller infor en MBL-
forhandling avseende en verksamhetsévergang synes kunna presumera
uppséagningsforbudets tillamplighet.

Tidpunkten i forhallande till de fem olika situationerna pa tidslinjen varierar
saledes enligt svaren fran intervjuerna mellan punkterna ett och tre, d.v.s.
mellan inledandet av MBL-férhandlingar och uppréattandet av ett letter of
intent mellan parterna. | forhallande till Arbetsdomstolens praxis far dessa
stallningstaganden anses utgora det mest konkreta svar som gar att erhalla i
fragan.

Som ovan namnts kan man utifran de medverkande praktikernas syn pa
fragestallningen aven fa den uppfattningen att fragan avseende
uppséagningsforbudets aktualiseringstidpunkt i praktiken verkar ges en
relativt okontroversiell och oproblematisk pragel, trots det oklara rattslaget.
Fragan varfor forbudets aktualiseringstidpunkt kan uppfattas och framsta
som okontroversiell for yrkesverksamma praktiker kan saledes stallas och
torde ge upphov till diskussion och forslag.

41



En anledning till den till synes oproblematiska prageln pa
uppséagningsforbudet skulle kunna vara de yrkesverksamma praktikernas
forfogande 6ver och deras tillgang till kunskap och professionella juridiska
verktyg. Forekomsten av foretags- och verksamhetsoverlatelser torde idag
vara mycket vanliga och man kan dédrmed &ven anta att verksamma
praktiker noga utreder saval de maojligheter som de olagenheter som kan
uppkomma vid olika typer av éverlatelser och saledes forhindrar eller
undviker en eventuell konflikt avseende uppsagningsforbudet.

Ett sadant undvikande av konflikt torde dven kunna bli aktuellt utifran den
svenska propositionen och vad som dar stadgas om 6verlatarens respektive
forvarvarens ratt att vidta uppsagningar. Fragan angaende
uppséagningsforbudets tillamplighet skulle kunna anses vara av mindre vikt
da en saljare och en kopare, eventuellt i samarbete med juridiska ombud,
foljer propositionen och géllande ratt genom att fastsla forvarvarens ansvar
for vidtagandet av uppsagningar vid en eventuell 6vertalighetssituation efter
en verksamhetsoverlatelse. Enligt intervjuerna ar detta tillvagagangssatt
aven nagot som forekommer i det praktiska arbetslivet. Om I6sningen pa
detta uppséagningsproblem enligt propositionen i sig &r bra sa torde det inte
heller medfdra nagra problem i praktiken.

For att aterknyta till vad som namnts angaende ett eventuellt undvikande
eller forhindrande av uppsagningsforbudets aktualisering borde &ven
namnas den forsta punkten pa tidslinjen, d.v.s. inledandet av MBL-
forhandlingar. Ser man till detta stadium finns det en risk att en provanstélld
arbetstagare 6vergar till att bli tillsvidareanstalld vid en forestaende
verksamhetsdverlatelse. En arbetsgivare, som avser att endast 6verlata en
del av sin verksamhet, skulle da for att forhindra uppkomsten av en sadan
tillsvidareanstéllning eventuellt kunna placera den aktuella arbetstagaren i
en del av verksamheten som inte omfattas av Gverlatelsen. Detta skulle
arbetsgivaren saledes kunna gora redan vid inledandet av
forhandlingsstadiet och darmed undvika diskussion avseende
uppséagningsforbudet.

Slutligen ska aven det faktum belysas att flertalet av de tillfragade
advokatbyraerna valde att avsta fran att medverka i arbetets utredning av
fragestallningen. Givetvis kan detta avstaende grundas pa flertalet
omstandigheter och olika skél, sasom hog arbetsbelastning eller allman
tidsbrist. Ett aterkommande svar som erho6lls vid forfragan angaende
medverkan i utredningen, vilket ocksa kan aterknytas till ovan namnda
tidsbrist, var att arbetets fragestallning avseende tidpunkten for
uppsagningsforbudets tillamplighet skulle innebéra en omfattande, lang och
tidskrdvande utredning.

Att det avgorande for tidpunktens aktualisering vid en verksamhetsévergang
beror pa flertalet olika omstandigheterna i varje enskilt fall kan har ha spelat
en roll i sammanhanget. Aven andra orsaker kan diskuteras, exempelvis
fragestallningens komplexitet. Trots att fragan i praktiken synes
okontroversiell och latthanterlig torde detta inte behdva innebéra att den
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likval inte kan uppfattas som svarutredd, nagot som dven konstaterades av
de medverkande advokatbyrderna. Om fragan framstatt som enkel och
relativt oproblematisk hade eventuellt flertalet praktiker haft mgjlighet att
medverka i intervjuerna. Forutom skélet att ett svar pa fragan skulle
innebdra en omfattande utredning skulle eventuellt det oklara rattslaget
kunna ha varit en orsak till avstdendet. Att rent faktiskt forsoka utpeka en
mer konkret tidpunkt under géllande osékra och oklara omstéandigheter kan
uppfattas som saval djarvt som riskabelt.

Sammantaget syftar saval overlatelsedirektivet som de svenska
bestammelserna avseende foretags- och verksamhetsoverlatelser till att
forstarka skyddet for arbetstagare. Skyddsaspekten i svensk ratt avseende
uppsagningsforbudet enligt 7 § 3 st. LAS och dess forhallande till
arbetstagare far dock anses utokad i jamforelse med EU-ratten, varfor aven
tidpunkten for en dverlatares ratt att vidta uppsagningar torde paverkas. Pa
grund av omstandigheterna i varje enskild 6vergangssituation kan i
praktiken nagon exakt tidpunkt for uppsagningsforbudets tillamplighet i
forhallande till en dverlatare inte faststallas.

Samtidigt som fragan avseende tidpunkten for uppsagningsférbudets
aktualisering torde krdva en omfattande arbetsinsats for att framarbeta ett
svar synes uppsagningsforbudet i praktiken uppfattas som forhallandevis
okontroversiellt. Som ovan redogjorts for kan detta bero pa flertalet
situationer och omstandigheter.

Avslutningsvis ar min foérhoppning att sdval EU- som Arbetsdomstolen
genom framtida avgoéranden kan uppstalla en mer konkret och utforlig
vagledning for problematiken betraffande uppsagningsforbudet och dess
innebdrd. En sadan 6versyn av rattslaget skulle sakerligen medféra och
bidra till klarhet gallande de relevanta och centrala rattsreglerna pa omradet.
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