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Summary

Companies seek to develop their business all the time in order to stay at the
front edge of their business area. In order to do this it’s important to have a
business that is as productive as possible. Different changes are made in this
seek to become more effective and profitable. You can sell a certain part of
a business if you want to change the direction of the remaining part of the
business. In order to change the direction it’s a good thing if you can trans-
fer the part that is no longer relevant for the business. When a company
wants to focus on the core of the business it can be helpful to outsource
some of the activities that is not part of that core. In these changing proc-
esses there is always a risk that the employees’ rights are not being re-
marked.

In order to protect the rights of the employees, the EU approved the direc-
tive of transfers of undertakings in 1977. Both the regular sell of businesses
as well as the outsourcing of activities falls under the scope of the directive.
When the purpose is to give the employees a far-reaching protection, the
employer may lose the possibility to plan the business in the way he or she
wishes. This paper seeks to answer the question whether the employer’s
right to lead and distribute the work is affected by the fact that the directive
covers a transfer of an outsourced activity. If so, the paper will also look
into the options the employer has to assure that the business is pursued in
the way he or she wishes. It’s important that the employer’s acting doesn’t
affect the rights of the employees, but at the same time it’s also important
that the employer can operate the business in the most effective way.

An example is presented in the beginning of the paper and returned to in the
discussion in the last part of it. An employer A redeploys the employee X to
a part of the business that is not going to be undertaken by employer B.
However, B wants to take over X and gets agitated by A’s action. The con-
clusion of the redeployment that is being performed by A, is that it’s al-
lowed out of a security of employment point of view. As long as X hasn’t
lost anything because of the redeployment he or she doesn’t need any pro-
tection by the directive. A new situation is developed between A and B. The
redeployment can constitute a breach of contract if X is included in the set-
tlement. This question is however a matter of civil law and the contracting
parties must find a solution out of this.

The conclusion of the issue of the paper is that the employer has relatively
wide possibilities to plan the business before a transfer of undertaking is
completed, as long as the employee rights are respected.



Sammanfattning

Foretag soker standigt utveckla sin verksamhet for att ligga i framkant inom
sin bransch. Det &r viktigt att bedriva en sa produktiv verksamhet som moj-
ligt. | denna utvecklingsprocess gors olika forandringar for att uppna effek-
tivitet och lonsamhet. Faktiska forsaljningar av delar av verksamheten &r en
metod som kan valjas for att omvandla verksamhetens andamal. Da kan det
vara relevant att sdlja den del av verksamheten som inte verkar inom foreta-
gets nya inriktning. Genom att lagga ut verksamhet pa entreprenad blir det
lattare for foretag att fokusera de interna resurserna pa foretagets karn-
verksamhet. Vid sadana olika forandringsprocesser finns en risk for att ar-
betstagarnas rattigheter inte tillvaratas.

EU beslutade 1977 om att anta dverlatelsedirektivet for att arbetstagare skul-
le beredas skydd vid forandringar i foretagsstrukturer. Savél sedvanliga kop
av verksamheter som beslut om utlaggande av verksamhet pa entreprenad
omfattas av Overlatelsedirektivets tillampning. Det utpraglade skyddssyftet
for arbetstagarna kan medfora att arbetsgivarens mojligheter att planera sin
verksamhet inskranks. Uppsatsen soker svar pa fragan om arbetsgivarens
arbetsledningsratt paverkas av att en verksamhetsévergang anses omfattas
av overlatelsedirektivet, med fokus pa att en entreprenad dverlats. En under-
sokning gors aven angaende vilka dispositioner arbetsgivaren kan anvanda
sig av inom ramen for arbetsledningsratten for att sékra att verksamheten
kan bedrivas pa ett for arbetsgivaren 6nskvart satt. Arbetsledningsratten ska
utévas utan att avkall gors pa arbetstagarnas rattigheter men det ar samtidigt
av vikt att inte arbetsgivaren forlorar kontrollen 6ver sin egen verksamhet.

Uppsatsen anger ett typexempel i inledningen for att sedan aterkomma till
detta i den analyserande delen. Arbetsgivare A omplacerar arbetstagare X
for att denne inte ska omfattas av en verksamhetsévergang till arbetsgivare
B. Det finns ett intresse hos A av att behalla X i sin egen verksamhet samti-
digt som arbetsgivare B havdar att X ska ga 6ver i och med verksamhets-
overgangen. Den arbetsréattsliga slutsatsen som dras av arbetsgivare A:s om-
placering &r att det principiellt fir anses vara tillatet. Overlatelsedirektivets
syfte ar att arbetstagarna ska beredas ett skydd vid verksamhetsévergangar.
Skyddet avser arbetstagarnas anstéallning samt villkoren for denna. | det an-
givna exemplet kommer inte X i sémre stéllning efter verksamhetsover-
gangen jamfort med fore. Arbetsgivarens arbetsledningsratt tillater denne att
gora dispositioner sa lange de ligger inom ramen for vad som far anses tilla-
tet. Daremot uppkommer en helt ny situation mellan A och B. Dessa kan ha
avtalat om att X ska inga i verlatelsen och i sa fall kan det bli frdga om ett
avtalsbrott fran A:s sida, vilket far bedémas efter civilrattsliga regler.

Arbetsgivaren har saledes ganska stora mojlighet att innan éverlatelsen sker
gora dispositioner som medfor att verksamheten kan planeras pa ett for ar-
betsgivaren tillfredsstallande satt, sa lange arbetstagarnas anstéllningsskydd
garanteras.
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1 Inledning

1.1 Amnet

I dagens samhaélle sker standigt forandringar i foretagsstrukturer. Verksam-
heter gar samman for att bilda storre foretag, kanske for att uppna konkur-
rensfordelar genom att samla kompetensen i ett och samma foretag. Aven
andra mojligheter att effektivisera verksamheten anvands. En sadan majlig-
het &r att lagga ut verksamhet pa entreprenad for att fokus ska kunna ligga
pa karnverksamheten, dvs. den verksamhet som &r central for foretaget. |
alla sadana forandringsprocesser finns en risk att arbetstagarna kommer i
klam. P4 EU-niva fattades 1977 med anledning av denna risk beslutet att
anta ett direktiv' om skydd for arbetstagare vid sddana verksamhetséver-
gangar. Direktivet har andrats flertalet ganger fram till idag men huvudprin-
cipen dr densamma; arbetstagarna ska skyddas nér det sker en viss form av
verksamhetsovergang som omfattas av 6verlatelsedirektivet.

Det ska dock ndmnas att det finns en annan aktor att ta hansyn till, namligen
arbetsgivaren. Det ar denne som vill effektivisera sin verksamhet och det &r
denne som innehar arbetsledningsratten dver sina arbetstagare. Skyddssyftet
i Overlatelsedirektivet kan tankas inkréakta pa denna arbetsledningsratt, vilket
denna uppsats syftar till att underséka.

| forsta hand ar det arbetsledningsratten vid 6verlatelse av entreprenad som
kommer att diskuteras i uppsatsen. Som kommer att framga i det foljande
kan det ibland valla svarigheter att faststalla om det ror sig om entreprenad
eller ren personaluthyrning. Detta leder uppsatsen in pa fragan om arbets-
ledningsratten i bemanningsforetag och vilken paverkan 6verlatelsedirekti-
vet har pa denna. Det &r intressant att diskutera bemanningsforetagen efter-
som det omradet alltsa gransar till entreprenadsituationen.

1.2 Syfte och problemstalining

For att faststéalla om ett anstallningsforhallande foreligger ar en av forutsatt-
ningarna om arbetsgivaren utovar arbetsledningsratt ver den eventuella
arbetstagaren. Arbetsledningsratten har sedan tidigt varit ett viktigt och om-
fattande inslag i arbetsratten. Innan industrialismens genombrott hade ar-
betsgivaren ett valdigt stort omrade inom vilket denne kunde ut6va sin ar-
betsledningsratt. Under mitten av 1800-talet genomgick arbetsrétten en for-

! Direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for
arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamhe-
ter, numera direktiv 2001/23/EG om tilln&rmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rattigheter vid Gverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av
foretag eller verksamheter.



andring och liberalismens inflytande ledde till ett mer fritt synséatt; det tala-
des om det fria arbetsavtalet.”

Né&r decemberkompromissen slots 1906 accepterade LO att arbetsgivaren
har en fri arbetsledningsratt; en rétt att fritt leda och fordela arbetet. Arbets-
ledningsratten kan anses ha sin grund i den allmanna kontraktsrattsliga prin-
cipen pacta sunt servanda — avtal ska hallas. Arbetsledningsratten utgor bade
en grundlaggande rattsprincip och en dold klausul i kollektivavtalet.® Det
finns ingen utforlig reglering av vad arbetsledningsrétten innebér, men det
finns rattspraxis dar Arbetsdomstolen har begrénsat arbetsgivarens arbets-
ledningsratt.* Det finns &ven lagstiftning som begransar omplaceringsratten
(som &r en del av arbetsledningsratten). Som exempel kan ndmnas att
diskrimineringslagstiftningen begrénsar arbetsgivarens méjligheter att om-
placera arbetstagarna. Aven arbetstids- och arbetsmilj6lagstiftning kan for-
hindra att omplacering sker.”

En del av arbetsledningsrattens innebdrd ar arbetsgivarens mojlighet att or-
ganisera sin verksamhet som denne finner lampligt. Arbetsgivaren kan anse
att mer fokus ska laggas pa karnverksamheten i foretaget och da valja att
lagga ut en viss verksamhet som faller utanfor denna kéarnverksamhet pa
entreprenad. En risk med anvandande av entreprenad for utférande av vissa
sysslor kan vara att arbetstagarna hamnar i en oférdelaktig situation. Om
entreprenaden fors over till en ny entreprendr kan den férsta entreprendrens
arbetstagare sta utan arbete om de endast arbetade hos en uppdragsgivare.
Om foretaget tidigare utfort arbetet internt kan den eller de anstallda som
utforde det raka ut for uppsagningar eftersom tjansten inte langre behovs
inom foretaget.

Syftet med att EU antog Overlatelsedirektivet 1977 var att astadkomma ett
starkare skydd for arbetstagarna nar en verksamhet 6verfordes fran en ar-
betsgivare till en annan. Det finns ett rikt material som studerar overlatel-
sedirektivets tillampning i allmanhet. Den hér uppsatsen avser att inrikta sig
pa den specifika situationen att ett foretag anlitar en utomstaende entrepre-
nor for att utfra arbete for foretagets rakning och att sedan entreprenad-
verksamheten Overlats. En Gverlatelse av entreprenadverksamhet kan se ut
pa tre olika satt. For det forsta finns det fallet att ett foretag véljer att lagga
ut verksamhet som tidigare har utforts inom foretaget, pa entreprenad. For
det andra kan ett foretag ta tillbaka verksamhet som tidigare har varit utlagd
pa entreprenad, for att fortsattningsvis utfora arbetet i egen regi. For det
tredje kan ett entreprendrsbyte ske. Denna tredje situation kan i sin tur ske
pa tva olika satt. Antingen kan ett avtal om entreprenad ga 6ver fran entre-
prendr A direkt till entreprendr B, eller sa kan ett entreprenadavtal ségas upp

2 Malmberg, Jonas, Vad handlar arbetsrattslig reglering om? En essi om arbetsrattens
uppgifter, Working paper 2010:9, Uppsala faculty of law, s. 24.

® Se Goransson, Hékan i Schmidt, Folke m.fl., Facklig arbetsratt, uppl. 4:7, 1997, Nor-
stedts Juridik, s. 257.

* Se exempelvis AD 1978 nr 89, Bastubadarmalet.

® Rénnmar, Mia, Arbetsledningsratt och arbetsskyldighet — en komparativ studie av kvalita-
tiv flexibilitet i svensk, engelsk och tysk kontext, 2004, Juristforlaget, Lund, s. 63.



med entreprendr A, for att ga tillbaka till uppdragsgivaren och vidare lamnas
over till den nya entreprendren B. Skillnaden mellan de bada fallen av byte
ar att i det senare fallet sker bytet i tva steg, med uppdragsgivaren som mel-
lanled.

Huvudsyftet med den har uppsatsen ar att diskutera om, och i sa fall hur,
arbetsgivarens arbetsledningsratt paverkas av att en 6verlatelse av entrepre-
nad sker. Om arbetsledningsratten paverkas syftar vidare uppsatsen till att
komma fram till om arbetsgivaren i sa fall kan gora nagot at detta. En dis-
kussion kommer da att foras kring vilka méjligheter som arbetsgivaren kan
ha att planera sin verksamhet for att inte hamna i en 6verlatelsesituation dar
han eller hon forlorar kontrollen 6ver verksamheten. Med hjélp av en allméan
genomgang av hur entreprenadsituationen kan gestalta sig och i vilka fall
overlatelsedirektivet omfattar Gverlatelse av entreprenad ska resonemang
foras kring arbetsledningsrattens paverkan for att uppfylla uppsatsens syfte.

Som belysande for problematiken med arbetsledningsratten ska ett typex-
empel presenteras. Féretag A &r intresserat av att sélja en del av verksamhe-
ten till foretag B. Intresse for dvertagande finns hos B, men B vill i sa fall
att en specifik arbetstagare X ska inga i Overlatelsen. A &r inte intresserat av
att forlora X, som &r en viktig nyckelperson, vilket foranleder att X ompla-
ceras till en annan del av verksamheten vilken inte omfattas av 6verlatelsen.
Fragan ar om denna omplacering ar en disposition som arbetsgivaren kan
anvanda och i sa fall vad rattsféljden blir av detta. Som kommer att framga i
det foljande ingar omplaceringsratten som en del av arbetsgivarens arbets-
ledningsratt. En av rattsfoljderna av att det sker en verksamhetsovergang ar
emellertid att arbetstagarna medfoljer till den nya arbetsgivaren, vilket A
forsoker undvika i exemplet ovan.

Den huvudsakliga fragan som denna uppsats riktar in sig pa att besvara ar
saledes om det finns nagra dispositioner, och i sa fall vilka, som star till
buds for arbetsgivaren nar denne stélls infor en 6verlatelsesituation, sarskilt
nar det galler dverlatelse av entreprenad. Det kan finnas en mojlighet att
situationen bedoms pa olika satt beroende pa arbetsgivarens handlande. En
delfraga som kan kopplas samman med denna huvudfraga ar vad som galler
for bemanningsforetagens del i en dverlatelsesituation. Déar ar arbetsled-
ningsratten placerad hos en aktor, medan en annan aktor star som motpart
till arbetstagaren i anstéllningsforhallandet. Arbetstagaren ar anstalld av
bemanningsforetaget men utfor i praktiken sitt arbete for en annan arbetsgi-
vares rakning. Kanske har arbetstagarna rétt att folja med den arbetsgivare
som ut6var arbetsledningsratten men inte star som motpart i anstallningsfor-
hallandet. Saledes kommer uppsatsen &ven att soka svaret pa den fragan.

| en Overlatelsesituation finns det fler an en arbetsgivare som medverkar.
Avsikten med uppsatsen ar att diskutera bade den éverlatande och den Gver-
tagande arbetsgivarens mojligheter att planera sin verksamhet.

Avsikten &r inte att forringa arbetstagarskyddet, utan att féra en diskussion
utifran arbetsgivarens mojligheter att planera sin verksamhet. Nar arbetsta-



garskyddet utvidgas blir effekten att arbetsgivarens arbetsledningsratt in-
skranks. Samtidigt kan det havdas att en utdkning av arbetstagarskyddet
medfor en storre forutsebarhet for bade arbetstagare och arbetsgivare, vilket
bidrar till en storre effektivitet pa arbetsmarknaden.

Utgangspunkten for den svenska regleringen finns i 6 b § LAS, vilken har
sin grund i dverlatelsedirektivet. Den svenska rattens tillampning har valts
som utgangspunkt for uppsatsen, men EU-réatten har ett stort inflytande pa
omradet. EU-domstolens tolkning av 6verlatelsedirektivet speglar hur den
svenska ratten ska tolkas. Bade svensk rattspraxis och rattspraxis pa EU-
niva kommer saledes att behandlas och diskuteras i uppsatsen.

1.3 Metod och material

Den metod som uppsatsen ar uppbyggd omkring &r rattsdogmatisk metod.
Den har definierats som en gren av rattsvetenskapen, eller en undergenre till
denna.®

En text som &r utarbetad efter rattsdogmatisk metod kan sagas inneha tre
syften.” For det forsta ar huvudsyftet att formedla kunskap om vad som ut-
gor géllande ratt, med redog6rande for bland annat lag, réttspraxis och litte-
ratur. FOr det andra har texten ett syfte att gora egna analyser och bidra med
dessa till rattsomradet. Dessa analyser framlagger ofta stallningstaganden i
rattsfragor och bidrar med Iosningar. For det tredje lagger rattsvetenskapen
fast ramen for vilka rattsliga resonemang som accepteras ur ett fackperspek-
tiv. Detta kan ocksa beskrivas som att rattsdogmatiken utvecklar “normativa

stdndpunkter som rattfardigar och kritiserar olika delar av gallande ratt”®.

Diskussionen som fors inom ramen for rattsdogmatisk metod innehaller
saledes varderande moment. Det ror sig inte om moraliska varderingar efter-
som de viktigaste rattskallorna till storsta delen har en juridisk relevans. Den
moraliska varderingen kommer in i bilden indirekt, eftersom det foreligger
moraliska skal att folja lagen. En rattsdogmatik utan varderingar &r inte hel-
ler 6nskvard eftersom de &r en viktig del av sjalva metoden.® For att kunna
diskutera de forslag pa losningar som lamnas och analysera géllande ratt
overhuvudtaget kravs att forfattaren tillats gora varderingar for att fora reso-
nemanget framat.

De svenska domstolarna lagger stor vikt vid lagbestdmmelsernas forarbeten
i sin rattstillampning. Det &r nodvandigt att studera forarbetena for att kom-
ma fram till vilken avsikt med bestdmmelsen som lagstiftaren hade. Dessa
studier kan leda fram till en l6sning pa hur en tolkning ska goéras i det en-
skilda fallet. Inom EU-ratten existerar inte sadana forarbeten pa samma satt

® Graver, Hans Petter, Vanlig juridisk metode? Om rettsdogmatikken som juridisk sjanger,
Tidsskrift for Rettsvitenskap, vol. 121, 2/2008, s. 156.

’ Graver, 2008, s. 158.

& Peczenik, Aleksander, Juridikens allmanna laror, SVJT 2005 s. 249-272, s. 250.

® Peczenik, 2005, s. 250.



som sjalvstandiga rattskallor. De olika direktivens ingresser kan ségas fylla
denna funktion. EU-domstolen faster inte heller sa stort avseende vid vad
som forekom under utarbetandet av direktiv och andra sekundara rattskéllor,
annat an nar den diskuterar syftet med direktivet. Overlatelsedirektivet byg-
ger exempelvis pa ett skyddssyfte for arbetstagarna. Med anledning av att
EU-domstolen inte diskuterar forarbeten kommer det i princip att vara sjalva
domen som utgdr den huvudsakliga rattskallan for hur tolkning ska ske. Ma-
terialet fran svenska domstolar respektive EU-domstolen ser saledes olika ut
eftersom réattstillampningen sker pa olika satt.

Material fran EU-ratten kommer att anvandas i stor utstrackning; framst
domar fran EU-domstolen. Den svenska ratten ska tolkas i ljuset av EU-
ratten, vilket innebar att EU-domstolens avgorande har betydelse for tolk-
ningen av vara inhemska bestammelser. Vidare kommer den svenska Ar-
betsdomstolens domar &ven att medverka som tolkningsunderlag i upp-
satsen. Europeisk och svensk rattspraxis kommer att diskuteras parallellt.
EFTA-domstolen bidrar i sin verksamhet till forstaelse for hur dverlatelsedi-
rektivet ska tolkas och uppsatsen kommer dven att anvénda sig av de rele-
vanta malen darifran. Rattspraxis och litteratur fran vara nordiska grannlan-
der Norge och Danmark ska ocksa anvandas for att bringa klarhet i uppsat-
sens fragestallningar. Med tanke pa att lagstiftningen bygger pa EU:s dver-
latelsedirektiv kan resonemang fran andra lander anvandas dven vid diskus-
sion om den svenska rattens innebdrd. Norge ar som bekant inte med i EU
men Overlatelsedirektivet géller dven for de tre kvarvarande EES-landerna
Norge, Island och Liechtenstein.'

Nar ett rattsfall fran EU-domstolen studeras bor det inte goras pa samma sétt
som nér ett svenskt rattsfall undersoks. EU-domstolen har som bekant en
funktion dar den ska tolka EU-ratten. Medlemsstaterna kan skicka tolk-
ningsfragor till EU-domstolen for att det ska utronas hur specifika bestam-
melser inom EU-rétten ska tolkas. Néar en tolkning har skett skickas réattsfal-
let tillbaka till den inhemska domstolen som har uppdraget att tillampa den
tolkning som EU-domstolen har angett for att doma i malet. Arbetsdomsto-
len avgor sina mal i sak, vilket inte EU-domstolen gor.

Vidare &r det vért att, vid studerandet av EU-domstolens domar, fundera
Over huruvida rattskallevardet ar lagre for att det ar ett annat medlemsland
an Sverige som har stéllt tolkningsfragorna. Medlemslandernas inhemska
lagstiftning ser olika ut och syftet med dverlatelsedirektivet ar inte heller att
skapa en fullstandig harmonisering av dessa landers lagstiftning. Av denna
anledning kan det uppkomma skilda situationer beroende pa vilket lands lag
som ska tillampas. Det kan dock antas att med tanke pa att 6verlatelsedirek-
tivet galler i alla medlemslander bor dessas lagstiftning pa omradet ligga
relativt ndra varandra. Sjalva Overlatelsedirektivet ser likadant ut i hela EU,
bortsett fran eventuella sprakliga skillnader, vilket innebar att de tolkningar
som EU-domstolen gor av dess bestammelser bér ga att anvanda inom hela

19 Artikel 7 EES-avtalet anger att parterna ska vara bundna av de direktiv som finns angivna
i de annex som finns till avtalet, daribland annex XVIII, vilket behandlar halsa och sékerhet
pa arbetet, arbetsratt samt jamstalldhet mellan kvinnor och mén.



unionen. Viss forsiktighet bor dock iakttas eftersom syftet med overlatelse-
direktivet inte &r att fullstandigt harmonisera medlemslandernas lagstiftning,
utan bara att de innemska bestammelserna ska galla dven i en dverlatelsesi-
tuation. Av denna anledning maste hansyn tas till hur den arbetsréttsliga
regleringen ser ut i respektive medlemsland.

Den svenska implementeringen av 6verlatelsedirektivet har delvis skett pa
ett ordagrant satt. Som exempel kan ndmnas 7 § 3 st. LAS som motsvarar
artikel 4.1 i overlatelsedirektivet. Nar en sadan precis implementering gors
kan det havdas att det inte spelar nagon roll vilket land som har stéllt tolk-
ningsfragorna till EU-domstolen. Om en tolkning gors av 6verlatelsedirekti-
vets bestammelser och Sverige har implementerat dessa pa ett sa exakt sétt
att samma formulering anvands i den nationella ratten bor tolkningen kunna
ske pa samma satt som anges av EU-domstolen. | ett rattsfall uttalade EU-
domstolen att det finns ett gemenskapsrattsligt intresse av att en enhetlig
tolkning av begreppen gors, oavsett under vilka omstandigheter de ska til-
lampas.** Vidare fortsatte EU-domstolen dock med att klargora att det ar
den nationella domstolen som sjélv ska tolka och tillampa nationell ratt. EU-
domstolen fr endast tolka de gemenskapsrittsliga bestammelserna. *?

Litteraturen som finns att tillga om entreprenadjuridik avser framst byggent-
reprenader och det finns en relativt stor méngd av denna litteratur. Denna
specifika litteratur har icke desto mindre kastat ljus 6ver uppsatsémnet och
den har anvants for att dra generella slutsatser om entreprenadomradet.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen ar avgransad pa sa satt att det som kommer att diskuteras &r dver-
latelse som sker i en avtalsenlig kontext; med det avses kop eller liknande
former for 6verlatelse av en verksamhet (exempelvis byte eller gava, men
denna uppsats fokuserar sarskilt pa utliggande av verksamhet pa entrepre-
nad). Det finns ingen avsikt att problematisera kring 6verlatelser som sker
med anvandande av fusion, och inte heller 6verlatelser som sker i insolvens-
forfaranden. Dessa omraden &r sarskilda, med sina egna regleringar och det
finns inte utrymme for analyserande av dem i denna uppsats.

Det ska dven namnas att uppsatsen inte tar sikte pa de medbestammandefra-
gor som kan uppkomma i en Overlatelsesituation. Fackforeningar kan ha
forhandlingsratt och arbetsgivaren har i vissa fall informationsskyldighet
och dven om detta kan vara nog sa intressant, lampar det sig inte att inklude-
ra aven detta komplexa omrade i den har uppsatsen. Fokus ligger istallet pa
arbetsgivarens arbetsledningsratt i forhallande till anstéallningsskyddet som
bereds de anstéllda enligt LAS.

Det finns ett stort regelverk for hur upphandling av tjanster ska ske inom
offentlig verksamhet i LOU. Uppsatsen riktar sig dock inte in pa att redogo-

1 C-28/95, p. 32.
12 C-28/95, p. 33.

10



ra for detta forfarande, utan den kommer i forsta hand att diskutera utlag-
gande av privat verksamhet pa entreprenad.

Ett stort amnesomrade utgors av de gransoverskridande verksamhetsover-
gangarna. Det lamnas inte ober6rt men denna uppsats kommer inte att pa ett
djupgaende satt ta upp detta. | fokus star arbetsledningsratten som inhemskt
begrepp och darmed &r det lampligare att uppsatsen begrénsar sig till
svenskt territorium.

1.5 Terminologi

EG-domstolen inrattades for att sékerstalla att lag och ratt foljdes vid tolk-
ning och tillimpning av EG-férdraget.'® En behorighet for domstolen att
avlamna forhandsavgdranden gavs i artikel 234 EG-fordraget angaende bl.a.
tolkning av rattsakter som meddelats av de institutioner som fanns inom EG.
2007 skrev medlemslanderna pa Lissabonfordraget och darmed tradde bland
annat Fordraget om EU:s Funktionssétt (FEUF) i kraft. Systemet med de
fyra pelarna luckrades upp och férsvann och nar fordraget tradde i kraft
2009 fick EG-domstolen byta namn till EU-domstolen. Bestdmmelsen om
EU-domstolens funktion finns i nuvarande artikel 19 FEUF. EU-domstolen
hamtar sin behorighet att avge forhandsavgdranden i artikel 267 FEUF. For
enkelhetens skull begagnar sig uppsatsen endast av begreppet EU-
domstolen. Lasaren bor dock halla i minnet att den tidigare benamningen pa
domstolen inte endast bjuder en spraklig skillnad utan dven behdrigheten
sag nagot annorlunda ut an hos den nuvarande EU-domstolen. Tidigare var
behdrigheten mer begrénsad, medan den idag &r mer generell och innefattar
tolkning av fordraget (utrikes- och sikerhetspolitiken undantagen).**

Sedan Lagradet ansag att begreppet Overlatelse borde ersattas med begrep-
pet Overgang i 6 b 8 LAS andrades formuleringen i enlighet med detta.
Overgang ansags vara bittre dverensstammande med hur direktivtexterna pa
de olika spraken anvéande uttrycket. Ett annat resonemang som fordes i fra-
gan var att dverlatelse forde tankarna till att det skulle foreligga ett krav pa
rattsligt samband mellan 6verlatare och forvarvare. Overlatelsedirektivet
avsag daremot att fanga in dven de situationer dar inget sadant samband
forelag.* Denna uppsats anvander b&da begreppen parallellt, med samma
innebord.

Nagot bor sagas om hur begreppen entreprenad och outsourcing forhaller sig
till varandra. Det behover inte alltid vara frdga om en entreprenad nar ett
foretag outsourcar en tjanst. Vid uthyrning av arbetskraft via bemanningsfo-
retag ar det fraga om outsourcing, men inte arbete pa entreprenad. Det kan
saledes ses som att entreprenad ar en form av outsourcing, precis som ut-
hyrning av arbetskraft via bemanningsforetag &r en form av outsourcing.
Nar det talas om dessa tva begrepp i uppsatsen gors det saledes med ut-

13 Artikel 220 EG-férdraget.
 Holmlund, Staffan, En ny konstitution fér Europa, Ny Juridik 4:03, s. 29 ff, s. 34.
'3 Prop. 1994/95:102, s. 80 och s. 129 f.
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gangspunkten att entreprenad ar en form av det 6vergripande begreppet out-
sourcing. Det ska dock namnas att forhallandet mellan begreppen inte &r helt
klar, vilket kommer diskuteras nedan.*

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med tva beskrivande kapitel, varefter ett tredje mer disku-
terande kapitel flojer. Kapitel 2 redog0r for hur arbetsledningsrétten ser ut
och vad den innebér. Arbetsledningsratten beskrivs till att borja med ur ett
allmént perspektiv, varefter ett mer preciserat delavsnitt foljer om arbetsled-
ningsratten vid en entreprenadsituation. Kapitel 3 gar sedan in pa problema-
tiken omkring 6verlatelsedirektivet. Den forsta delen av det kapitlet ger la-
saren information om hur en generell 6verlatelsesituation ser ut, med sérskilt
fokus pa dverlatelsedirektivet och dess tillampning. Vidare diskuteras de
olika situationer som kan uppkomma da en entreprenad éverlats. Kapitel 4
fokuserar pa sjalva karnan av uppsatsen, namligen vad som sker med arbets-
ledningsratten nar det blir fraga om en dverlatelse i enlighet med éverlatel-
sedirektivet. Har kommer en diskussion att foras och kapitlet utgér en mer
analyserande del &n de foregaende. En del av kapitlet kommer att diskutera
den inverkan Overlatelsedirektivet har pa arbetsledningsratten i bemannings-
foretag. Anledningen till att bemanningsforetag diskuteras &r att det ibland
kan vara vanskligt att faststalla var gransen gar mellan personaluthyrning
och entreprenad.

Det femte och sista kapitlet utgor en avslutande del i vilken uppsatsen ater-
gar till den i syftet beskrivna exempelsituationen och slutsatsen presenteras.

18 Se mer om detta i avsnitt 3.2.
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2 Arbetsledningsratten

2.1 Allmant

Den grundlaggande tanken med att tva parter ingar ett anstallningsavtal ar
att arbetstagaren staller sig och sin arbetskraft till arbetsgivarens forfogande
mot att arbetsgivaren atar sig att betala 16n for arbetstagarens insats. Bade
for att arbetstagaren ska kunna forutse vad som forvéntas av honom eller
henne samt for att arbetsgivaren ska kunna planera sin verksamhet pa basta
sétt ar det viktigt att arbetsgivaren utévar en viss kontroll 6ver sina arbetsta-
gares arbetsprestationer. Det ar har som arbetsledningsratten kommer in i
bilden. Begreppet arbetsledningsratt har ingen glasklar definition. Den kan
se olika ut beroende pa vilken verksamhet det ror sig om eller vilket fackligt
omrade det ar fraga om.*’

Historiskt sett har arbetsgivarens arbetsledningsratt haft en stark stallning.
Redan i legostadgan angavs att tjanstehjonen inte skulle végra att utfora
arbetsuppgifter som deras husbonde skaligen krévde. | utbyte mot att tjans-
tehjonen fann sig 1 att utfora det arbete husbonden kravde, var mojligheterna
att saga upp anstallningen till viss del begransade for husbondens del.*®

Arbetsgivarens ratt att fritt leda och fordela arbetet har varit erkand av LO
sedan decemberkompromissen 1906. Det ar arbetsgivarens verksamhet som
bedrivs och denne har bland annat rétt att planera verksamheten, forlagga
arbetstiden, bestdamma arbetsmetoder och omplacera arbetstagare (inom en
viss grans).™ | utbyte mot att LO erkénde vad som senare blev § 32-
befogenheterna, gick arbetsgivarna med pa att erkanna de fackliga organisa-
tionerna.

Arbetsdomstolen forklarade pa 1930-talet att arbetsledningsréatten &r en all-
man rattsgrundsats och att den géller &ven utan stod i kollektivavtal.?

Det kréavs inte att arbetstagaren rent faktiskt star omedelbart under sin ar-
betsgivares kontroll for att det ska anses som att arbetsledningsratten utévas.
Vissa arbetstagares arbete forutsatter att deras arbetsplats flyttas, exempelvis
om det ror sig om saljare som reser till ett flertal destinationer for att for-
handla for arbetsgivarens rakning. Da kan det racka med att arbetsgivaren
ger arbetstagaren tydliga direktiv for hur arbetet ska utféras, eller att det

17 Se t.ex. Paulsen, Jens, Ramskov, Bent, Nielsen, Sgren Ole, Personalejura. Praktisk ar-
bejdsret, 3 uppl., 2010, Academica, s. 171.

18 Kallstrém, Kent, Malmberg, Jonas, Anstallningsférhallandet: Inledning till den individu-
ella arbetsrétten, 2 uppl., 2009, lustus férlag, s. 189.

9 Rénnmar, Mia, Arbetsledningsratt och arbetsskyldighet — om kvalitativ flexibilitet i ar-
betslivet, JT 2005-06, s. 45-64, pa s. 47.

20 Se AD 1932 nr 100 samt AD 1934 nr 179.
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finns en rapporteringsskyldighet direkt till arbetsgivaren. Aven da utévar
arbetsgivaren sin arbetsledningsratt.”*

Nielsen definierar arbetsledningsratten i dansk ratt som en kompetensnorm,
vilken ger arbetsgivaren en méjlighet att inom ett visst omrade ensidigt fatta
beslut. Kompetensnormen kan i sin tur uppdelas i tre aspekter, vilka utgor
en personell del, en materiell del och en processuell del.?* Till arbetsled-
ningsrattens materiella del kopplas &ven ett krav pa saklighet. Detta saklig-
hetskrav finns for uppréatthallandet av diskrimineringsforbudet, proportiona-
litetsprincipen, effektivitetsprincipen och rattsakerhetsprincipen som ater-
finns i EU-ratten.?® Kravet pd saklighet inom dansk arbetsrétt innebér att det
finns en Gverordnad princip om att &ven om arbetsgivaren har ratt att leda
och fordela arbetet, kan denne inte beordra vad som helst. Som exempel kan
namnas att arbetstagaren inte kan forlora rétten att varna om sin personliga
integritet, oavsett vad som har avtalats med arbetsgivaren.?

FOr den svenska rattens del kan det dock konstateras att det saknas ett mot-
svarande krav pa saklighet.?® Daremot finns det ett krav pa arbetsgivaren att
denne inte anvander arbetsledningsratten pa ett sadant satt att det star i strid
med god sed pa arbetsmarknaden. Detta krav ska inte inskranka arbetsled-
ningsratten sa som den ser ut, utan syftet ar att atkomma undantagssituatio-
ner dar arbetsgivaren gar 1angt 6ver gransen.?® Skillnaden mellan dessa tva
nordiska landers syn pa saken ska emellertid inte 6verdrivas. Resultatet blir
troligtvis detsamma med ett krav pa saklighet som ett krav pa dverensstam-
melse med god sed pa arbetsmarknaden.?’

De begrénsningar som arbetsgivaren kan tdnkas behdva iaktta nér denne
utOvar sin arbetsledningsrétt &r de som kan f6lja av kollektivavtal, lagstift-
ning och individuella anstallningsavtal.?® Dar anstallningsavtalen star under
ett Overordnat kollektivavtal kan det i detta anges vissa begransningar i vil-
ket arbete en arbetstagare ar skyldig att utfora. Arbetsgivaren utdvar saledes
en mer inskrankt arbetsledningsratt nar det finns ett kollektivavtal pa arbets-
platsen &n nér det inte finns det. Daremot finns det inget som hindrar att de
individuella anstallningsavtalen innehaller bestammelser som pa liknande
satt som kollektivavtal kan inskranka arbetsledningsratten.”

21 Adlercreutz, Axel, Arbetstagarbegreppet: om arbetstagarférhallandet och dértill horan-
de gransdragningsfragor i svensk civil- och socialratt, 1964, Norstedt, s. 246.

22 Nielsen, Ruth, Arbejdsgiverens ledelsesret i EF-retlig belysning, 1992, Jurist- og @ko-
nomforbundets forlag, s. 32.

% Nielsen, 1992, s. 35.

2 Hasselbalch, Ole, Den danske arbejdsret, Bind 11, Ansattelsesretten, 2009, Jurist- og
gkonomforbundets forlag, s. 750 f.

2 Kallstrom, Malmberg, 2009, s. 190.

2% Rgnnmar, 2004, s. 70 f.

%7 Se Hasselbalch, Ole, Saglighedskravet ved ledelsesrettens udgvelse i nordisk perspektiv,
Arbeidsrett, volym 2 nr 1 2005, s. 28-42, sarskilt s. 30-36.

28 paulsen m.fl., 2010, s. 163.

2% Paulsen m.fl., 2010, s. 168 .
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Under Arbetsdomstolens forsta verksamhetsar avgjordes ett mal vilket skul-
le l&gga grunden for arbetsledningsratten och den mot denna korrespon-
derande arbetsskyldigheten. 29/29-principen fastslogs i AD 1929 nr 29 och
den anger hur langt arbetstagarens arbetsskyldighet stracker sig. Detta ger
indirekt dven ett svar pa hur langt arbetsledningsratten nar. Om inte arbets-
tagarens arbetsskyldighet stracker sig till den aktuella uppgiften, ligger den
inte heller inom ramen for arbetsgivarens arbetsledningsratt.

29/29-principen sager att arbetstagarens arbetsskyldighet stracker sig sa
langt som till arbetsuppgifter som ska utforas for arbetsgivarens rakning, har
ett naturligt samband med arbetsgivarens verksamhet samt ligger inom ar-
betstagarens allmanna yrkeskvalifikationer. 29/29-principen géller framst pa
LO-omradet och det sker en nagot annorlunda bedémning av arbetsskyl-
digheten for tjanstemén. Arbetsdomstolen har faststéllt arbetsskyldigheten
for offentliga tjansteman i AD 1995 nr 101. Det angavs som att arbetstaga-
ren inte ar skyldig att utféra arbetsuppgifter som medfor att “tjanstens be-
skaffenhet andras i grunden”. Det &r alltsa tjanstebeskrivningen som styr hur
langt arbetsskyldigheten stracker sig. Uttalanden som Arbetsdomstolen gor i
domen om att den offentliga tjanstemannasidan alltmer har nd&rmat sig den
privata tjanstemannasidan kan anses tala for att samma bedémning av ar-
betsskyldigheten kan goras for privata tjansteman.*

Rent allmant kan sdgas att om arbetsgivaren fattar ett beslut som ror sig
inom ramen for arbetstagarens anstallning, ar det fraga om ett arbetsled-
ningsbeslut, vilket arbetstagaren &r skyldig att félja. Om arbetsgivaren dar-
emot fattar beslut som ror sig utanfor ramen for anstéllningen blir det fraga
om en uppségning, alternativt avskedande om inte uppségningstiden iakttas.
Om ett sddant beslut fattas ska reglerna i LAS om uppsagning foljas.®

Arbetsgivaren har inom ramen for sin arbetsledningsrétt mojlighet att ut-
nyttja ratten att omplacera sina arbetstagare. En omplacering innebér att det
sker en varaktig och vésentlig forandring av vilka arbetsuppgifter en anstalld
ska utfora eller pa vilken arbetsplats denne ska utfora sitt arbete.*? Varken
overlatelsedirektivet eller EU-domstolens rattspraxis gar in pa fragan om
arbetsgivaren i kraft av sin arbetsledningsrétt kan omplacera arbetstagare for
att undvika att dessa traffas av en eventuell verksamhetsévergang.® Allmant
kan sdgas att ju bredare arbetsbeskrivning arbetstagaren har enligt anstall-
ningsavtalet, desto lattare ar det for arbetsgivaren att omplacera arbetstaga-
ren till en annan verksamhet.**

Om arbetstagaren végrar att infinna sig i en laglig omplacering kan det re-
sultera i att arbetsgivaren har rétt att sdga upp denne med anledning av att

%0 Se dven Danhard, Erik, Arbetsskyldighetens granser, Ny juridik 2:04, s. 7-56, s. 15 samt
s. 39.

#1 Kallstrom, Malmberg, 2009, s. 190.

%2 Rénnmar, 2004, s. 46 samt AD 1978 nr 89, Bastubadarmalet.

%% Lunning, Lars, Toijer, Gudmund, Anstéllningsskydd — en lagkommentar, 10 uppl., 2010,
Norstedts Juridik, s. 285.

% Paulsen m.fl., 2010, s. 59.
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det bedéms som olovlig arbetsvagran.® Arbetsgivaren har namligen tolk-
ningsforetrade gallande arbetsskyldigheten. Inom den allménna civilratten
galler att varje part uttolkar sin egen avtalsprestation pa egen risk. Om en
felaktig tolkning gors av hur parten ska fullgora sin avtalsprestation kan det
bli fréga om ett avtalsbrott.®® Inom arbetsratten ser det ut pa ett annat stt.
Arbetstagarens arbetsprestation utgor dennes avtalsprestation, men den som
har tolkningsfcretrade ar alltsa motparten, det vill sdga arbetsgivaren. Om
arbetsgivaren gor en felaktig tolkning av arbetsskyldigheten sa att omplacer-
ingen istallet bedoms som en uppsagning utan saklig grund kan det bli fraga
om ersattningsansprak enligt 38 § LAS.

2.2 Sarskilt om arbetsledningsratten vid
entreprenad

Nar en verksamhet utfors pa entreprenad ligger arbetsledningsratten hos
entreprendren som tillhandahaller arbetskraften. Anledningen till detta ar att
entreprendren &r vald for att utfora ett mer eller mindre bestadmt arbete. Det-
ta arbete utfors av entreprendrens anstéallda och dessa star under sin ar-
betsgivares kontroll.

Det ar genom entreprendrens egna metoder som ett pa forhand bestamt re-
sultat ska uppnas. Att arbetsledningsratten faktiskt utdvas av entreprendren
ar ett av kraven for att det ska foreligga ett entreprenadavtal (och inget avtal
om uthyrning av arbetskraft).*’

Vid byggentreprenad kan en kontroll liknande arbetsledningsratten utforas
av uppdragsgivaren, dock ar inte syftet detsamma som nér det foreligger ett
anstallningsforhallande. Vid ett anstallningsforhallande &r syftet att anvisa
metoder for arbetstagarnas utférande av sina arbetsuppgifter. N&r det ror sig
om entreprenad ar syftet mer begransat; det handlar da om uppdragsgivarens
intresse av sakerstallande av ett visst resultat som har avtalats.®

% Se Hansen, Lone L., Medarbejdernes retsstilling ved graensoverskridende overtagelse og
fusion, 2010, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 92.

% Eklund, Ronnie i Schmidt m.fl., 1997, s. 212 f.

%7 Prop. 1970:166, s. 22.

% Adlercreutz, 1964, s. 244 f.
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3 Verksamhetsdvergang —
forutsattningar och rattsliga
foljder

3.1 Allmant om overlatelse av verksamhet

3.1.1 Den svenskaregleringen

Tidigare gallde i svensk ratt huvudregeln vid verksamhetsovergang att de
anstallda inte togs 6ver med mindre det fanns ett sarskilt avtal om att detta
skulle ske. Arbetsdomstolen har uttalat i ett tidigare gallande rattsfall att
anstallningen var knuten till den arbetsgivare som anstaliningsavtalet hade
tréffats med. For dverflyttning av anstéllningen krdvdes som ndmnt ett avtal
och det blev dessutom fraga om en ny anstallning hos den nye arbetsgiva-
ren.®® De anstallda kunde da endast forlita sig pa reglerna om foretradesratt
till ateranstallning i 25 § LAS och 3 8 LAS om tillgodoraknande av anstall-
ningstid hos den tidigare arbetsgivaren.*°

Da det inte fanns nagon egentlig reglering pa omradet anvandes de allménna
avtalsrattsliga reglerna om partshbyte. Dessa innebar att géldenaren inte utan
borgenarens samtycke kan dverlata avtalet.*! I ett anstéallningsférhéllande
ser partssituationen ut pa det sattet att arbetsgivaren och arbetstagaren ar
6msom borgenér, 6msom galdenar. Gallande arbetsprestationen &r arbetsta-
garen géldendr och arbetsgivaren borgenar. N&r det kommer till betalnings-
prestationen &r arbetstagaren istallet borgendr och dennes arbetsgivare ar
géldendr. Till viss del anvands resonemanget om samtycke &ven idag vid en
verksamhetsovergang, eftersom det finns en mojlighet for arbetstagaren att
motsétta sig att anstallningsavtalet gar 6ver. Daremot finns inte samma moj-
lighet for arbetsgivaren.

Idag skyddas arbetstagarna vid en verksamhetsovergang av 6 b 8 LAS i
kombination med uppséagningsférbudet i 7 § 3 st. LAS. Det finns dock en
mojlighet att avtala om annat &n det som s&gsi6 b § LAS. 284 st. 1 p LAS
stadgar att det ar tillatet att kollektivavtalet innehaller avvikande bestam-
melser, sa lange som dessa bestammelser inte ar mindre formanliga for ar-
betstagarna &n vad som anges i 6verlatelsedirektivet. 6 b § LAS ér saledes
EU-dispositiv.*? Med tanke pa att implementeringen av 6verlatelsedirektivet
atminstone delvis har skett ordagrant ska inte dispositiviteten éverskattas.
Overlatelsedirektivet ar tvingande och avvikelser frén detta kan séledes en-

¥ AD 1985 nr 35, Gavleborgs Byggplét.

%0 Mulder, Bernard Johann, Anstallningen vid verksamhetsévergéng, 2004, Juristforlaget i
Lund, s. 190.

! Prop. 1994/95:102, s. 39.

“2 Se om EU-dispositiviteten i 6 b § LAS i Lunning, Toijer, 2010, s. 313 f.
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dast goras i for arbetstagarna formanligare riktning. Exempel pa detta skulle
kunna vara att pensionsformaner, som undantas fran den automatiska over-
gangen i dverlatelsedirektivet, laggs till i kollektivavtalet som en rattighet
som ska Overga vid verksamhetsévergangen.

Aven 28 § MBL reglerar arbetstagarskyddet vid verksamhetsovergang da
kollektivavtalets tillimpning sakras hos den nya arbetsgivaren.*®

3.1.2 Overlatelsedirektivet

3.1.2.1 Bakgrund och syfte

I och med ikrafttradandet av EES-avtalet 1994 blev 6verlatelsedirektivet
bindande for svensk ratts del och da infordes nuvarande 6 b 8 LAS om ar-
betstagares skydd vid verksamhetsovergang.* Bestdmmelsen baserar sig pa
EU:s ('Lljg/erlételsedirektiv, vilket har &ndrats flera ganger sedan det forst kom
1977.

For att utrona vilket syfte EU hade med 6verlatelsedirektivet kan ingressen
studeras. Av det andra och tredje skalet kan utlgsas att det & nodvandigt att
sakerstalla arbetstagarnas rattigheter vid dverlatelsesituationer; bland annat
vill medlemsstaterna minska skillnaderna i skyddsniva i den inhemska rt-
ten. Overlatelsedirektivets syfte var saledes att flytta fokus mot ett utpraglat
arbetstagarskydd vid verksamhetsovergangar. Avsikten var dock inte att
skapa ett langtgaende arbetstagarskydd inom unionen, utan meningen var att
de réattigheter som arbetstagarna hade enligt den nationella ratten skulle ut-
strackas till att galla aven i verlatelsesituationer. Saledes kravs det att ar-
betstagarna redan atnjuter skydd enligt nationell lagstiftning, 6verlatelse-
direlatéivet lyfter bara ut detta skydd till att galla &ven i en Gverlatelsesitua-
tion.

En aspekt som dock fortjanas att ta upp vid studerandet av syftet med dver-
latelsedirektivets tillkomst &r att det ursprungliga 6verlatelsedirektivet in-
fordes innan den sociala dimensionen hade borjat paverka hur EU-rétten sag
ut. Med anledning av detta kan det ifragasattas om syftet verkligen endast
var att skydda arbetstagare i en dverlatelsesituation. Anledningen till att
direktivet upprattades uppgavs vara att direktiv ska utfardas som direkt in-
verkar pa den gemensamma marknadens upprattande eller funktion. | detta
kan det tolkas in att det lag konkurrensmassiga 6vervaganden till grund for
overlatelsedirektivet. Med detta synsatt kan det havdas att en omformulering
kan ske, som att meningen med Overlatelsedirektivet &r att arbetsgivare inte
ska kunna komma i béattre stallning konkurrensméssigt genom att inte tillgo-
dose arbetstagarnas grundlaggande skydd for sin anstallning.*’ Rattsfljder-
na av overlatelsedirektivet skulle da bli desamma, men anledningen till att

%3 Se vidare avsnitt 3.1.4.2.

* Se forarbetena prop. 1994/95:102, SOU 1994:83.
“* Ursprungligen 77/187/EEG.

“® Mulder, 2004, s. 124 f samt s. 162 f.

* Lunning, Toijer, 2010, s. 280 f.
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det tillampades skulle vara annorlunda. Om overlatelsedirektivet skulle ha
ett huvudsakligt syfte att skydda marknaden mot otillbérlig konkurrens mel-
lan arbetsgivare skulle troligen tolkningen av dverlatelsedirektivet se ut pa
ett annat satt. Det har funnits roster som har gett uttryck for en sadan tolk-
ning, med hansynstagande till marknadsmé&ssiga omstandigheter, som ex-
empelvis generaladvokaten i Temco-domen“®. Daremot har EU-domstolen
inte annu lagt sadana omstandigheter till grund for nagon dom.

3.1.2.2 Arbetstagarbegreppet

Overlatelsedirektivets skydd riktar in sig pa arbetstagare. Detta innebér att
det endast &r de som kan argumentera for att de ska fa hjélp av dverlatelsedi-
rektivet. Hur arbetstagare ska definieras lamnar EU, enligt artikel 2.1(d) i
overlatelsedirektivet, dver till de enskilda medlemsstaternas nationella lag-
stiftningar att avgora. Den svenska regleringen om skydd for arbetstagare
vid verksamhetsovergang aterfinns som tidigare namnt i LAS och anled-
ningen till detta ar att skyddet siktar mot det enskilda anstéllningsforhallan-
det. Av denna anledning maste en arbetstagare hamna under arbetstagarde-
finitionen i LAS for att kunna beropa skyddet.*® Fér att undersoka den
svenska definitionen kan ledning forst sokas i 1 § LAS, som anger att lagen
galler arbetstagare i allméan eller enskild tjanst, det vill saga saval arbetstaga-
re i offentlig som i privat sektor. Dock &r inte detta nagon egentlig definition
av begreppet arbetstagare. Inte heller MBL erbjuder ndgon precisering av
vem som ska anses som arbetstagare, forutom att den lagen har utstréckt sitt
tillampningsomrade till att dven galla den som utfor arbete under anstall-
ningsliknande forhallanden, utan att faktiskt vara anstalld, 1 § 2 st. MBL.
Det har talats om det traditionella civilrattsliga arbetstagarbegreppet.® Det
kan séagas att de grundlaggande kriterierna for att nagon ska anses vara ar-
betstagare &r att denna person frivilligt har atagit sig att arbeta for nagon
annans rakning. Forutsattningarna &r nédvéandiga men inte tillrdckliga krite-
rier; dvs. det kravs att samtliga férutsattningar ar for handen.™

Ett satt att narma sig frdgan om en person ska anses som arbetstagare ar att
titta pa ett antal olika faktorer och om dessa ar uppfyllda. Dessa faktorer har
angetts i den juridiska litteraturen enligt f6ljande:

1. Forhallandet &r grundat pa avtal,

2. avtalet gar ut pa att den ena parten utfor en arbetsprestation for den
andra partens rakning,

3. den som ska prestera har atagit sig att gora detta personligen, eller

atminstone vara deltagande i arbetet jamte medhjalpare,

avtalet anger att det arbete som ska utforas anvisas av motparten,

5. bestéllaren innehar ett visst matt av kontroll ver var, hur och nér ar-
betet ska utforas,

6. ravaror, maskiner och andra kapitalinsatser tillhandahalls av bestélla-
ren,

>

“8 C-51/00.

“° Prop. 1994/95:102, s. 41.

%0 Sigeman, Tore i Schmidt, m.fl., 1997, s. 30.
*1'S0U 1994:141, s. 71.
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7. vederlaget for arbetsprestationen star i relation till antingen tiden el-
ler tiden och arbetsanspanningen,

8. arbetsforhallandet utgér inte ndgon bisyssla utan har en viss intensi-
tet och varaktighet.

Adlercreutz har fordjupat sig i de olika forutsattningarna for att det ska an-
ses foreligga ett anstallningsforhallande. Skillnaden mellan ett anstallnings-
forhallande och ett uppdragsforhallande uppges vara att i det forstnamnda
fallet staller arbetstagaren sig till arbetsgivarens forfogande inom ramen for
dennes arbetsskyldighet. Ett uppdragsforhallande ror daremot vanligen ett
atagande att utfora bestamda arbetsuppgifter. Daremot betonar Adlercreutz
att det forhallandet att nagon staller sin arbetskraft till férfogande for att
utféra arbetsuppgifter som anvisas efter hand &ven kan ligga inom ramen for
ett uppdragsforhallande. Som exempel namns en handelsagent som stéller
sin arbetskraft och sina 6vriga tillgangar till forfogande for att framja for-
saljning av huvudmannens produkter, utan att ett visst resultat &r bestamt pa
forhand.>?

En grundlaggande utgangspunkt har angetts av Hogsta domstolen som att en
beddmning av vad som kan anses vara avtalat ska vara avgorande. Vid den-
na bedémning ska alla omstandigheter beaktas.>* Anstallningsavtalet kraver
inte nagon sarskild form, utan det kan ingas konkludent eller pa nagot annat
formlost sétt. Aven om det som stér i fokus &r vad som har avtalats, finns
det i svensk ritt ett tvingande arbetstagarbegrepp, dar inte parterna pa egen
hand kan forfoga fullt ut 6ver huruvida det ska anses foreligga ett anstall-
ningsforhallande. Domstolen ska gora en objektiv rattslig bedomning utefter
de omstandigheter som framkommer i fallet.

Till de ovan ndmnda faktorerna kan dven en social faktor adderas. Denna
faktor pekar mot att ett anstallningsforhallande foreligger om den som pres-
terar en arbetsinsats har en stallning som ar jamforlig med en arbetstagare.
Kriteriet lar vara ett fast inslag vid en beddmning av om det ska anses fore-
ligga ett anstallningsforhéllande.

Punkterna fyra och fem ovan siktar in sig pa det omrade som denna uppsats
framst ar intresserad av, namligen arbetsledningsrétten.

3.1.2.3 Overlatelse...

Enligt artikel 1 i 6verlatelsedirektivet kravs det att det har skett en 6verlatel-
se av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksam-
het for att direktivet ska kunna tillampas. Det foljer av den fortsatta direktiv-
texten att det ska handla om en lagenlig dverlatelse eller fusion. Vad detta i
sin tur innebdr ar inte sjalvklart.

52 Schmidt, Folke, Lontagarratt, uppl. 3:5, 1994, Norstedts Juridik, s. 65 samt Adlercreutz,
1964, s. 228 ff.

%3 Adlercreutz, 1964, s. 233 f.

> NJA 1949 s. 768.

% 50U 1994:141, s. 74.

% Se Schmidt, 1994, s. 65.

20



Overlatelsedirektivets tillampning ar inte inskrankt till traditionella overla-
telser och fusioner. EU-domstolen har istéllet fastslagit att tillampning dven
kan ske nar det ar fraga om andra transaktioner. Det som ar centralt i be-
domningen d&r om det har skett ett arbetsgivarbyte; detta kan sedan se lite
olika ut beroende pa hur transaktionen ar uppbyggd. EFTA-domstolen har
uttalat i sitt radgivande uttalande Ulstein®’ att innebdrden av begreppet 6ver-
latelse ska vara mer vidstrackt och flexibelt an den sedvanliga betydelsen av
att det har skett en Gverlatelse.

Exempel pa fall dar EU-domstolen har utvidgat 6verlatelsedirektivet till-
lampningsomrade, och som har sérskild relevans for denna uppsats, ar Dad-
dy’s Dance Hall®® dar domstolen kom fram till att ett byte av entreprendr
kan utgora verksamhetsovergang trots avsaknad av avtal eller rattsligt sam-
band mellan entreprendrerna. Har kan det saledes inte anses vara fraga om
en overlatelse i traditionell beméarkelse, men en tillampning av éverlatel-
sedirektivet ska anda ske och arbetstagarna ska beredas det skydd de har ratt
till enligt detta direktiv.

Avseende den sarskilda situationen att en entreprenad Overfors kan det ndm-
nas att det avgorande inte ar hur en Gverlatelse sker, utan huruvida ett even-
tuellt avtal ger uttryck for att det sker en Overlatelse av verksamhet. Det spe-
lar saledes ingen roll for tillampningen av 6verlatelsedirektivet om Gverla-
telsen sker via tredje mans dispositioner.>®

3.1.2.4 ...av verksamhet

Sjalva verksamheten som Gverlats ska kunna kategoriseras som en varaktigt
och stabilt organiserad ekonomisk enhet, enligt artikel 1.1(b) i 6verlatelsedi-
rektivet. Nar denna bedomning gors innefattar den manga olika punkter vil-
ka maste granskas. Som en évergripande beskrivning for att en verksamhet
har bevarat sin ekonomiska identitet kan anges att det rér sig om samma
verksamhet i ekonomisk bemarkelse b&de fore och efter dverlatelsen.®

Ett centralt rattsfall p& omradet utgors av Spijkers-domen®, dar EU-
domstolen radar upp de sa kallade Spijkerskriterierna, vilka ar relevanta att
bedoma for att faststalla om den ekonomiska enheten som har dverforts har
behallit sin identitet. Kriterierna ar inte avsedda att bedomas var for sig, utan
en helhetsbeddmning ska goras dar de olika kriterierna viktas mot varandra.
De kriterier som EU-domstolen anger i fallet ar foljande.

1. Arten av foretag eller verksamhet

T E-2/96, p. 19.

%8 C-324/86.

%9 Se Andersen, Lars Svenning, Vejby, Bjarke och Jargensen, Jeppe Hayer, Lov om
lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, 5 uppl., 2009, Jurist- og gkonom-
forbundets forlag, s. 48 f.

% |_unning, Toijer, 2010, s. 283.

®l C-24/85.
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2. fragan om foretagets materiella tillgangar, sasom byggnader och 16-

sore, har overlatits eller inte,

vardet av Overlatna immateriella tillgangar vid overlatelsetidpunkten,

4. om majoriteten av de anstallda har tagits éver av den nya arbetsgiva-

ren eller inte,

om kunderna har tagits dver eller inte,

graden av likhet mellan verksamheten fore och efter 6verlatelsen och

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

w

o o

Dessa kriterier kan ha olika betydelse beroende pa vilken sorts verksamhet
det &r som eventuellt har varit foremal for 6vergang. EU-domstolen uttalade
i fallet Christel Schmidt®? att arbetsgivarens éverldtande av endast en arbets-
tagare, en stadare av banklokalen, till en entreprentér kunde anses utgéra
verksamhetsdvergang. Fallet vackte sarskilt stor kritik i Tyskland, dar en
lokal arbetsdomstol pa nytt skickade ett liknande fall till EU-domstolen.
Effekterna av domen blev begransade da varken Sveriges eller Frankrikes
domstolar lade sarskilt mycket vikt vid domen, utan domde i motsatt rikt-
ning. |1 Swebus-malet®® uttalade Arbetsdomstolen att en dvergang av endast
arbetsuppgifter inte medforde att en 6vergang skulle anses ha skett. Detta
synsétt har senare ocksd anammats av EU-domstolen i Siizen-malet.®

EU-domstolen fastslog i Suizen att om det ror sig om en verksamhet déar ar-
betskraften ar den viktigaste tillgangen, far det avgorande betydelse huru-
vida huvuddelen av denna har tagits 6ver.®® Motsatt kan det klargéras att om
verksamheten i stort baserar sig pa materiella tillgangar, far en évergang av
dessa tillgangar storre betydelse.®

Vid en narmare titt pa den fjarde punkten ovan kan det synas leda till ett
cirkelresonemang att inom ramen for om verksamheten har bevarat sin iden-
titet beakta huruvida huvuddelen av arbetsstyrkan har tagits 6ver eller inte.
Eftersom en av rattsfoljderna av att ett forfarande anses vara en dvergang av
verksamhet &r att den nya arbetsgivaren ska ta 6ver de anstéllda automatiskt
far samma omstandighet karaktéaren av bade orsak och verkan i samma re-
sonemang.®’ Tanken &r dock att en helhetsheddmning av samtliga omstan-
digheter ska goras i en dverlatelsesituation. Av denna anledning bor 6verta-
gandet av anstallda inga i beddmningen om det har skett en verksam-
hetsévergang. Att sedan alla arbetstagare har rétt att folja med till den nya
arbetsgivaren ar bara en foljd av overlatelsedirektivets skyddssyfte.

®2 C-392/92.

® AD 1995 nr 163.

% Sigeman, Tore, Arbetsdomstolen i internationellt perspektiv, SvJT 2004 s. 561 ff, s. 572.
Se &ven Schaumburg-Miiller, Werlauff, 2011, s. 16 f.

8 Jfr C-13/95, p. 21.

% Hansen, 2010, s. 142. Se dven EU-domstolens domar C-172/99, p. 42 samt C-340/01. Se
&ven Lunning, Toijer, 2010, s. 287.

¢7 Lunning, Toijer, 2010, s. 284.
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Nér det har talas om omstandigheten att de anstallda har tagits 6ver kan det
namnas ett fall fran EU-domstolen, Jouini®, dér det rérde sig om verksam-
het som bestod av uthyrning av arbetskraft. En tredjedel av de anstéllda som
hyrdes ut samt en del av den administrativa personalen hade i detta fall forts
over till en annan verksamhet vilken ocksa bestod av uthyrning av arbets-
kraft. EU-domstolen fann att 6verlatelsedirektivet skulle tillampas eftersom
en sadan verksamhet kan bedrivas utan nagra betydande materiella till-
gangar. Sjalva kdrnan i verksamheten ar trots allt arbetskraften som hyrs ut.
De anstallda skulle efter 6vergangen fortsatta att utféra samma uppdrag for
samma kunders rékning, vilket ocksa togs i beaktande.

Som representativt for den svenska rattstillampningen angaende uthyrd per-
sonal kan AD 2008 nr 51 namnas. Avgorande for fragan om det har skett en
verksamhetsévergang nar det ar fraga om uthyrd personal ar hur langt det
uthyrande foretagets atagande stracker sig. Arbetsdomstolen konstaterade att
en ren uthyrning av personal inte &r att betrakta som en verksamhetsover-
gang, men om det uthyrande foretaget atar sig att svara for en viss kvalitet
pa arbetet kan saken komma att bedomas annorlunda. Det som aven beddm-
des vara relevant for att det inte skulle anses vara fraga om nagon verksam-
hetsévergang var att ingen administrativ funktion hade 6vertagits av det nya
foretaget.

Ytterligare en aspekt pa de anstélldas dvergang ar vilken kompetens de in-
nehar. EFTA-domstolen har uttalat sig i fallet Eidesund®® om de 6vertagna
arbetstagarnas kompetens. Domstolen angav att nér en hog procentandel av
de anstéllda tas Over av det nya foretaget, kan dessa anstéllda stodja uppfatt-
ningen att enheten har bevarat sin identitet, om de innehar en h6g kompe-
tensniva. Om arbetstagarna istallet utfor mindre kvalificerat arbete vager
Overtagandet av de anstdllda mindre vid beddmningen om en ekonomisk
enhet har bevarat sin identitet.” Domstolen ger en ny dimension till punkten
om de anstalldas évergang eftersom den i bedomningen tar in fragan om de
anstélldas kompetens. EU-domstolen har allmént uttalat att det ska vara fra-
ga om en Gvergang av en huvuddel av de anstéllda, till antal och kompetens.
EFTA-domstolen faststallde i detta mal mer konkret vilken betydelse de
anstélldas kompetens har for fragan om den ekonomiska enheten har bevarat
sin identitet.

For det fall att det ar fraga om Overlatelse av en del av en verksamhet om-
fattas endast de arbetstagare som hor till just denna del av 6verlatelsedirek-
tivets skydd. Déarfor blir det relevant att komma fram till i vilken verksam-
hetsdel som arbetstagarna ska anses arbeta. | fallet Botzen konstaterade EU-
domstolen just detta. Ett anstallningsforhallande karakteriseras av samban-
det som finns mellan den anstéllde och den verksamhetsdel for vilkens rék-
ning den anstallde ska utfora sina uppgifter.”

68 C-458/05.

69 E-2/95.

0 E_2/95, p. 43.

™ C-186/83, p. 15.
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Vidare kan det namnas att malet med verksamheten inte behéver vara att
den ska vara vinstdrivande. Aven verksamheter med ideella mal kan utgéra
en verksamhet i 6verlatelsedirektivets mening.’? Detta fastslogs av EU-
domstolen i domen Collino, dar det anges att dverlatelsedirektivet tillampas
oavsett om den ekonomiska enheten har som syfte att bereda ekonomisk
vinst eller inte.” Ett sddant stallningstagande far anses ligga i linje med tan-
ken om att det dr arbetstagarna som ska beredas skydd. Dessa har ett lika
stort skyddsbehov oavsett vilket syfte verksamheten har.

3.1.2.5 Ny arbetsgivare

Att det ska ske ett byte av arbetsgivare anges i artikel 1.1.a dverlatelsedirek-
tivet. DA det sker forandringar i foretagsstrukturen som innebér ett dgar-
skifte men inte ett arbetsgivarbyte blir det inte fraga om att tillampa overla-
telsedirektivet.”*

| fallet Allen konstaterade EU-domstolen att det inte har nagon betydelse om
ett dgarbyte har skett eller inte, sa lange det ror sig om en ny arbetsgivare.
Overlatelsedirektivet ar tillampligt pa ett fall da det sker ett arbetsgivarbyte
fran ett dotterbolag i en koncern till ett annat dotterbolag i samma koncern,
aven om bolagen har samma &gare, ledning, lokaler och arbetsuppgifter. Det
avgoOrande ar om det har skett en rattslig forandring av arbetsgivarens person
och 6vriga kriterier i dverlatelsedirektivet ar for handen.”

I fallet Ny Mglle kro™ var det frdga om ett arbetsgivarbyte som skedde ge-
nom att den forsta arbetsgivaren blev av med kontraktet for drivande av
verksamheten. Den som &gde krogen tog sjalv over verksamheten och ar-
betstagarna fick saledes en ny arbetsgivare, utan att agarforhallandet and-
rades. Detta visar att det inte har nagon betydelse hur &garstrukturen ser ut
for foretaget. Nar det ur arbetstagarnas synvinkel &r frdga om en ny arbets-
givare dr kravet pa byte av arbetsgivare enligt 6verlatelsedirektivet uppfylit.

Ett arbetsgivarbyte kan dock inte anses ha skett om en verksamhet 6verfors
fran en avdelning till en annan inom samma bolag. Overlatelsedirektivet
saknar aven tillampning pa omplaceringar som sker inom foretag, t ex mel-
lan olika driftsenheter.”’

3.1.3 Gransoverskridande
verksamhetsévergang

Vid verksamhetsovergangar som utfors over medlemslandernas granser ska
en beddmning om domsrétt goras for att utrona vilket lands domstol som &r
behdrig att prova en uppkommen tvist. | de flesta av EU:s medlemslander

2 Andersen m.fl., 2009, s. 90 f.

78 C-343/98, p. 30. Se aven C-382/92, p. 44-46.
™ Se Andersen m.fl., 2009, s. 44.

75 C-234/98, p. 17.

76 C-287/86.

™ Lunning, Toijer, 2010, s. 281.
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regleras domsrtt i Bryssel I-férordningen.”® Fér Danmarks del gallde innan
den 1 juli 2007 inte férordningen, men i och med ett avtal mellan Danmark
och EU ska férordningen tillampas efter denna tidpunkt.” Fér EFTA-
staterna (Norge, Schweiz och Island) ska en ny Luganokonvention® tillam-
pas.

Huvudregeln i Bryssel I-férordningen &r enligt artikel 2 att domstolen i lan-
det ddr svaranden har sin hemvist ska prova tvisten. Artiklarna 18-21 i Brys-
sel I-férordningen innehaller séarskilda bestammelser om domsritt vid tvister
om anstéllningsavtal.

Nar det ar fraga om 6vergang av verksamhet ver EU-landers granser, blir
inte den grundldggande avtalsrattsliga bedomningen annorlunda. Daremot
kan det vara lampligt att parterna i sitt avtal om verksamhetsévergang tar in
exempelvis lagvalsregler.®? Dessa anger vilket lands lag som ska tillampas
pa avtalet. Om sadana lagvalsregler saknas ska en bedémning goras utifran
Romkonventionens® artikel 4 (2) eller Rom I-forordningens artikel 4 (2).
Romkonventionen reglerar lagvalsfragan for avtal som ingatts innan den 17
december 2009 och efter denna tidpunkt regleras det av Rom I-
forordningen.®* Rom I-férordningen géller inte for Danmarks del men efter-
som forordningen ska tillampas aven gentemot lander som star utanfor for-
ordningen blir betydelsen av detta begransad.®

Den lag som ska tillampas pa arbetstagarens anstéllningsforhallande &r, en-
ligt artikel 6 i Romkonventionen, lagen i det land dar arbetet utfors. Det ar
mojligt att traffa avtal om lagval och i sa fall géller det lands lag som arbets-
tagaren och arbetsgivaren har avtalat ska gélla. Det finns dock en mojlighet
for arbetstagaren att anda aberopa arbetslandets regler om dessa ar mer for-
manliga for arbetstagaren.®® Betydelsen av ett sddant avtal kan dock diskute-
ras eftersom overlatelsedirektivet galler i EU:s medlemslander och lagstift-
ningen bor vara ganska likvardig inom EU. Overlatelsedirektivet ar dock ett
minimidirektiv och det kan finnas medlemslédnder som har infort for arbets-
tagarna mer férmanliga regler, vilka da kan aberopas av de arbetstagare som
hamnar i en dverlatelsesituation.

"8 Radets forordning (EG) nr 44/2001 om domstols behorighet och om erkannande och
verkstallighet av domar pa privatrattens omrade.

" Nystrém, Birgitta, EU & arbetsrétten, 4 uppl., 2011, Norstedts Juridik, s. 116, not 5.
%0 Se SFS 2009:1318.

8 Nystrém, 2011, s. 116. Se mer om den nya Luganokonventionen i prop. 2008/09:205.
% Hansen, 2010, s. 143.

8 Konvention den 19 juni 1980 om tillamplig lag fér avtalsforpliktelser, inkorporerad ge-
nom lagen (1998:167) om tillamplig lag for avtalsforpliktelser.

8 Nystrom, 2011, s. 118. Se &ven Hansen, 2010, s. 271 f.

8 Nystrém, 2011, s. 118.

8 Se om detta i Hansen, 2010, s. 157, sarskilt not 441.
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3.1.4 Rattsliga foljder av en
verksamhetsévergang

3.1.4.1 Anstallningsavtalens 6vergang

Den storsta och mest framtraddande foljden av att det har skett en verksam-
hetsévergang ar att anstallningsavtalen automatiskt gar ver till den nya
arbetsgivaren, enligt artikel 3.1 i 6verlatelsedirektivet. Férutom detta inne-
haller 6verlatelsedirektivet tva foljder som blir konsekvensen av att det har
skett en verksamhetsovergang. For det forsta skyddas arbetstagarnas an-
stallningsavtal till viss del mot forandringar. FOr det andra uppkommer en
skyldighet att informera och éverldgga. Denna konsekvens hanfors dock till
medbestdmmanderatten i svensk ratt och darmed kommer den inte diskute-
ras djupare i den har uppsatsen.

En 6vergang av anstallningsavtalen sker automatiskt och det kan beskrivas
som ett undantag fran den civilréttsliga huvudregeln att ett galdenarsbyte
inte far ske utan tillatelse frn borgenaren.?’ | ett anstallningsforhallande &r
arbetsgivaren galdenér gallande betalning av arbetstagarens 16n och arbets-
tagaren ar galdenar angaende sin arbetsprestation. Arbetstagaren har dock en
mojlighet att vagra ga over till den nya arbetsgivaren, enligt 6 b § 2 st. LAS.

Att anstallningsavtalens innehall skyddas féljer av artikel 4.2 i 6verlatelsedi-
rektivet. Det framgar som att det ska anses ligga arbetsgivaren till last om
ett anstallningsforhallande upphdr genom att det sker en vasentlig forand-
ring av arbetsvillkoren som &r till nackdel for den anstallde. Skulden for
anstallningens upphorande laggs pa arbetsgivaren dven om det ar arbetstaga-
ren som faktiskt sdger upp sig. Det kan dock diskuteras vad det har fér kon-
sekvenser for det verkliga fallet dar ett anstallningsforhallande har upphort.
Overlatelsedirektivet anger inte vad det innebér att det ska ligga arbetsgi-
varen till last. Anledningen till detta far anses vara att dverlatelsedirektivet
endast syftar till en partiell harmonisering och det ar inte meningen att det
ska uppnas en enhetlig skyddsniva med artikel 4.2. En bedémning med den
nationella ratten som grund ska goras, dock med overlatelsedirektivets
skyddssyfte som generell mattstock.®

Det bor ndmnas att det inte &r alla villkor i anstallningsavtalen som automa-
tiskt Overgar pa forvarvaren. Undantag gors i overlatelsedirektivet for al-
ders-, invaliditets- och efterlevandeférmaner.®®

Anstéllningsavtalen 6vergar automatiskt, oberoende av forvarvarens asikter
om detta. Daremot kan inte arbetstagarna tvingas arbeta for den nya arbets-
givaren. Det fastslogs av EU-domstolen i domen Katsikas att en arbetstagare
inte har ndgon skyldighet att arbeta for en arbetsgivare som denne inte sjalv

8 Se om detta Hansson, Mikael, Kollektivavtalsratten, 2010, lustus Férlag, not 562 pas.
180.

8 Lunning, Toijer, 2010, s. 298 f.

8 Se artikel 4.1 (a) i dverlatelsedirektivet.
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har valt.*® Om en arbetstagare vagrar att folja med till den nya arbetsgivaren
forlorar arbetstagaren skyddet som garanteras av éverlatelsedirektivet. Ar-
betstagare torde i praktiken vagra att flytta med till forvarvaren framst nar
det rér sig om dverlatelse av en del av verksamheten.**

Arbetstagarnas vagran att folja med till en ny arbetsgivare provades av EU-
domstolen aven i fallet Merckx.* Ett foretag innehade aterforsaljaravtal for
Fords bilar. Merckx och Neuhuys var anstéllda av det foretaget. Senare
overtogs aterforsaljaravtalet av ett nytt foretag. De tva anstallda erbjods an-
stallning hos det forvarvande bolaget, men med forandrade arbetsvillkor,
annat geografiskt omrade och ingen bibehallen kundkrets. Arbetstagarna
vagrade ta anstéllning hos forvarvaren med anledning av detta.

EU-domstolen konstaterade att det &r fraga om en éverlatelse enligt 6verla-
telsedirektivet nar ett foretag med aterforsaljaravtal for bilar for ett visst
omrade upphdr med sin verksamhet, och aterforséljaravtalet dverfors till ett
nytt foretag, som ateranstaller en del av personalen och drar nytta av kund-
kretsen utan att dverta nagra tillgangar.

Sedan provade EU-domstolen om arbetstagarna kan vagra att arbeta hos
forvarvaren. De garanterades inte bibehallen 16n, vilket utgor en sa genom-
gripande forandring att anstéallningsforhallandet far anses ha upphért med
arbetsgivaren som ansvarig.®* Som namnt ovan &r det dock oklart vad det
innebdr i praktiken ndr arbetsgivaren ska anses som ansvarig for ett anstall-
ningsforhallandes upphérande.

Parterna i en Overlatelsesituation kan inte sinsemellan avtala om vid vilken
tidpunkt anstallningsavtalen ska ga éver. EU-domstolen har fastslagit att

anstallningsavtalen gar 6ver det datum da den faktiskt dvergangen av verk-
samheten sker och det ligger inte i parternas hander att andra detta datum.*®

3.1.4.2 Kollektivavtalsrattsliga 6vervaganden

Vid en verksamhetsévergang kan olika situationer uppenbara sig géllande
den eventuella existensen av kollektivavtal hos 6verlataren respektive for-
varvaren. En central bestammelse for denna bedémning &r 28 § MBL.

Om varken dverlataren eller forvarvaren ar bunden av nagot kollektivavtal
som kan tillampas pa de dvertagna arbetstagarna ska villkoren for anstall-
ningarna regleras genom de enskilda anstéliningsavtalen. Ska en forandring
av anstallningsvillkoren uppnas ligger det pa arbetsgivaren (forvarvaren) att

% Férenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91, p. 31-33.

% Adlercreutz, Axel, Mulder, Bernard Johann, Svensk arbetsrétt, 13 uppl., 2007, Norstedts
juridik, s. 199.

%2 Férenade mélen C-171/94 och C-172/94.

% Férenade mélen C-171/94 och C-172/94, p. 32.

* Férenade mélen C-171/94 och C-172/94, p. 39.

% Se C-305/94, p. 26.
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traffa individuella 6verenskommelser om detta med de enskilda arbetsta-
96
garna.

Bade dverlataren och forvarvaren kan ha kollektivavtal som var for sig kan
tillampas pa de Gvertagna arbetstagarna. | sa fall blir forvarvaren skyldig att
under ett ar fran 6vergangen tillimpa 6verlatarens kollektivavtal, utan att
avtalsbundenhet uppkommer.®’ Det ska har berdras att detta skydd endast
galler mot forsamringar av anstallningsvillkoren, inte mot forbéttringar.*®
Innebdrden av detta dr att om forvarvaren tillampar 6verlatarens kollektiv-
avtal gentemot arbetstagarna, men detta innehaller samre villkor &n forvar-
varens kollektivavtal, handlar forvarvaren korrekt. Detta faststalldes av Ar-
betsdomstolen i AD 2008 nr 61. Dar uppkom en sadan situation att for-
varvarens kollektivavtal till viss del innehdll battre villkor for de anstallda.
Arbetsdomstolen konstaterade att syftet med att Gverlatarens kollektivavtal
ska tillampas under en 6vergangsperiod ar att gora évergangen till den nya
arbetsgivaren sa mjuk som majligt. Vidare uttalar Arbetsdomstolen att
skyddet i de flesta fall bidrar till att undvika att arbetstagarnas villkor for-
samras. Sverige har inte utnyttjat mojligheten i artikel 8 i 6verlatelsedirekti-
vet om att infora for arbetstagarna gynnsammare villkor an vad dverlatelse-
direktivet anger. Arbetstagarsidan fick saledes finna sig i att 6verlatarens
kollektivavtal tillampades under 6vergangsperioden, oavsett hur dess villkor
forholl sig till forvarvarens kollektivavtal.

Aven EU-domstolen har bedomt frdgan om arbetstagarnas skydd mot for-
samringar av anstallningsvillkoren i fallet Scattolon.®® Scattolons tjanst
overflyttades fran kommunen till en statlig myndighet. Scattolon fick vid
forflyttningen inte tillgodorékna sig sin anstallningstid hos kommunen. Hon
placerades i en lonekategori som om hon hade varit anstalld i nio ar, men
hennes egentliga anstallningstid var narmare 20 ar, vilket medférde en rejal
I6nesankning. Arbetstagaren ansag att hennes sammanlagda anstallningstid
skulle réknas, vilket gav upphov till tvist med den nya arbetsgivaren.

Den forsta tolkningsfragan som stalldes till EU-domstolen var huruvida det
ar en 6vergang av ett foretag om en offentlig myndighet évertar personal
fran en annan offentlig myndighet som tillhandahaller kompletterande ser-
vice till skolor.’® EU-domstolen bérjade med att diskutera vad begreppet
"foretag” omfattar. Det ska vara fraga om en varaktigt organiserad ekono-
misk enhet. Med detta menas en organisation av personer och tillgangar som
ar tillrackligt strukturerad och oberoende och som kan bedriva en ekono-
misk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas. EU-domstolen
konstaterade att det inte fanns nagra skal for att undanta offentliganstallda
deras arbetstagarskydd enbart for att Gvergangen utgor ett led i en omorga-
nisation av offentlig forvaltning. Konsekvensen av ett motstaende resone-
mang skulle bli att myndigheten kan undanta 6verforing av arbetstagare fran

% Lunning, Toijer, 2010, s. 310.

7 Se 28 § 3 st. MBL samt Lunning, Toijer, 2010, s. 310.
% Se AD 2008 nr 61.

% C-108/10.

100 ¢_108/10, p. 33.
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tillampningen av éverlatelsedirektivet genom att hdvda att Gvergangen ar ett
led i en omorganisation av personalen.*™*

EU-domstolen bedomde vidare om det hade rort sig om en 6vergang. Med
anvandning av tidigare rattspraxis konstaterades att en tillampning av direk-
tivet inte ar utesluten for att 6vergangen sker till foljd av ensidiga myndig-
hetsbeslut och inte genom avtal.'®> Sammanfattningsvis kan sagas att 6ver-
gangen som skedde i fallet f6ll under direktivets tillimpningsomrade.

Den andra och tredje tolkningsfragan stalldes av den italienska domstolen
for att komma fram till om forvérvaren ska bestamma den 6vergaende ar-
betstagarens I6n med beaktande av dennes anstallningstid hos 6verlataren.
Utifran rattspraxis konstaterades att arbetstagarnas tidigare anstallningstid
inte i sig utgor en rattighet som dessa kan gora géllande mot den nya arbets-
givaren. Daremot ligger anstallningstiden till grund for ekonomiska réttig-
heter som arbetstagarna atnjuter. Anstallningstiden paverkar framfor allt
I6neséttningen. Dessa ekonomiska réttigheter ska tillgodoses av forvarvaren
i enlighet med hur dverlataren hade tillgodosett dem. %

EU-domstolen framhavde att 6verlatelsedirektivet ger forvarvaren och andra
avtalsparter en viss frihet att organisera hur arbetstagarnas loneintegration
ska ske, vilket medfor att organisationen kan anpassas till omstandigheterna
i det enskilda 6vergangsfallet. Samtidigt far inte avtalsparterna gora detta pa
ett satt som strider mot mélsattningen med dverlatelsedirektivet.'%*

Artikel 3.2 forsta stycket i 6verlatelsedirektivet ska enligt EU-domstolen
tolkas sa att det finns en ratt for forvarvaren att redan vid 6verlatelsetid-
punkten tillampa arbetsvillkor som kommer ur forvarvarens kollektivavtal.
Om denna rétt utnyttjas ska den inte ha till syfte eller verkan att arbetstagar-
na far totalt sett samre villkor &n innan. Daremot kan inte éver-
latelsedirektivet anvandas for att uppna en forbattring av arbetsvillkoren
jamfort med innan dverlatelsen.*® Med andra ord ska 6verlatelsedirektivet
varken anvandas for att uppna samre eller béttre villkor.

EU-domstolen konstaterade vidare att det ar oférenligt med 6verlatelsedi-
rektivets andamal att inte beakta anstallningstiden i den utstrackning det
hade behovts for att undgé de patagliga I6nesankningarna.®

Om en situation uppkommer som i det ovan refererade réttsfallet, AD 2008
nr 61, finns det troligen inget hinder mot att forvarvaren valjer att tillampa
sitt kollektivavtal, som innebér battre villkor fér de 6vertagna arbetstagar-
na.'®" Att dessa arbetstagare far battre villkor &n vad de hade tidigare kan

101 ¢_108/10, p. 58.
102.¢.108/10, p. 63.

103 C-108/10, p. 69.

104 ¢-108/10, p. 75.

105 C-108/10, p. 76-77.
106 ¢_108/10, p. 81.

%7 Hansson, 2010, s. 183.
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inte anses innebara nagon nackdel for dem da de kommer i béttre stallning
an vad de faktiskt har rétt till.

Om bade dverlatare och forvarvare ar bundna av samma kollektivavtal som
kan tillampas pa de Overtagna arbetstagarna uppkommer inget problem.
Kollektivavtalet ska tillampas dven fortsattningsvis pa de dvertagna arbets-
tagarna.'%®

Det kan aven uppkomma en situation da forvarvaren inte ar bunden av ett
kollektivavtal som kan tillimpas pa de arbetstagare som har gatt 6ver, men
att Overlataren var bunden av ett sadant. | sa fall ar forvarvaren skyldig att
tillampa kollektivavtalet pa samma satt som 6verlataren var skyldig att till-
lampa det.’® Att kollektivavtalet galler for den nya arbetsgivaren kan tolkas
som att en réttslig bundenhet uppkommer for denne som om arbetsgivaren
sjalv hade slutit kollektivavtalet.''° Eftersom den nye arbetsgivaren inte
uppnar automatisk bundenhet till foljd av dennes medlemskap i den avtals-
slutande arbetsgivarorganisationen, utan blir bunden som avtalspart, upp-
kommer ingen bundenhet angaende andringar av kollektivavtalet som in-
forts efter dverlatelsen.™!

Nar det har skrivs om kollektivavtalets tillamplighet nar en évergang har
skett ar det relevant att ndmna att 28 § MBL ar dispositiv, enligt 4 8§ 2 st.
MBL. Det finns saledes mojlighet for parterna att traffa ett s.k. inrange-
ringsavtal som reglerar hur anstallningsvillkoren ska foras dver. Da kan
overenskommelse om for arbetstagarna gynnsammare villkor vid en verk-
samhetsovergang traffas. ™'

Det kan diskuteras om 6verlataren och/eller forvarvaren kan paverka vid
vilken tidpunkt réttsverkningarna vid en verksamhetsovergang ska intrada.
Parterna kanske av nagon anledning vill att det ska anses vara en verksam-
hetsGvergang forst nar det nya rakenskapsaret tar sin borjan och skriver in
en klausul om detta i avtalet. Rattspraxis fran EU-domstolen visar dock att
det inte ligger i parternas makt att bestdmma detta. Rattsverkningarna intré-
der sa snart en verksamhetsovergang faktiskt har skett, vilket aven foljer
direkt av artikel 3.1 i dverlatelsedirektivet.*** Aven annan rattspraxis fran
EU-domstolen talar for detta da det har faststallts att Gverlatarens skyldighe-
ter enligt anstéllningsavtalet eller anstéllningsforhallandet upphor i och med
dvergangen.™* Om parterna hade tillatits forfoga over tidpunkten for verk-
samhetsOvergangens rattsverkningar skulle det innebara att skyddssyftet for
arbetstagarna inte tillgodoses fullt ut.

198 | unning, Toijer, 2010, s. 310.

10928 § 1 st. 1 men MBL samt Lunning, Toijer, 2010, s. 310.

9 Hansson, 2010, s. 180 samt Eklund i Schmidt m.fl., 1997, s. 204.

11 Hansson, 2010, s. 181 samt Kristiansen, Jens, Den kollektive arbejdsret, 2004, Jurist- og
gkonomforbundets forlag, s. 202.

112 5e Arbetsdomstolen i AD 2008 nr 61 samt Lunning, Toijer, 2010, s. 312.

113 C-305/94, p.23.

114 Férenade mélen C-144/87 och C-145/87, p. 14.
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3.1.4.3 Uppséagningsférbudet

Det 4r inte tillatet att sdga upp arbetstagare i samband med en verksamhets-
dvergdng med hanvisning till arbetsbrist som grundar sig i 6verlatelsen.**®
Daremot tillater 6verlatelsedirektivet att uppsagningar gérs som grundar sig
i ekonomiska, tekniska och organisatoriska forandringar, sa kallade ETO-
skal.'® Detta kan medfora oklarheter om vilka omstandigheter som kan ratt-
fardiga uppsagning i en dverlatelsesituation och vilka som inte kan gora det.

Overlatelsedirektivet anger ordagrant att uppsagningar inte far ske som
grundar sig i "6vergangen i sig”, vilket far anses ta sikte pa uppsagningsskal
som uppkommer pa grund av arbetsgivarbytet som sadant. Nar verksam-
hetsévergangar sker ar uppkomsten av ETO-skal mer regel &n undantag och
forbudet mot uppsagningar i samband med en verksamhetsévergang far an-
ses ha ett snavt tillampningsomrade. De uppsagningar som trots allt hamnar
inom tillampningsomradet anses sakna saklig grund och ar saledes otillatna
enligt svensk ratt.'*’

Verksamhetsovergangar dar foretag slds samman kan genomforas i syfte att
foretag som ar nara att ga under far en mojlighet till rekonstruktion i och
med 6verlatelsefdrfarandet.'® Det kan med fog havdas att de situationer
som undantaget for ETO-skalen avser att inrikta sig pa ar just de dar foretag
ari etlt1 9svélrt ekonomiskt lage och saledes kan klara sig om uppsagningar
gors.

Overgéngen som sadan utgdr ingen grund for uppsagning, utan det kravs att
arbetsbristen ska féreligga i form av att det har blivit en 6vertalighet hos
overlataren. Uppsagningar kan saledes inte ske hos Gverlataren for att det
skulle uppsta arbetsbrist hos forvarvaren. Med andra ord: 6verlataren far
inte ga forvérvarens arenden.*?

Om overtaligheten av anstallda uppkommer som en direkt foljd av sjalva
dvergangen kan inte Overlataren sdga upp nagra anstallda av denna anled-
ning. Denna inskrankning géller a&ven om inte nagot overlatelsebeslut offici-
ellt har fattats 4nnu.™®* Detta visar pa en tidsmassig begransning, istallet for
en begransning av vilka skal som utgér grund for uppsagning enligt dverla-
telsedirektivets mening. De svenska forarbetena utvidgar skyddet for arbets-
tagarna eftersom tidsperspektivet inte tas upp i dverltelsedirektivet.'?* Ur
ett arbetsgivarperspektiv kan det synas som att det inte finns nagot att gora
utan han eller hon maste behalla alla anstallda och kan inte géra nagon for-

115 Se artikel 4 i dverlatelsedirektivet samt 7 § 3 st. LAS.

116 Adlercreutz och Mulder, 2007, s. 199 f.

17 Kravet pé saklig grund for uppsagning terfinns i 7 § 1 st. LAS. Se dven Kallstrom,
Malmberg, 2009, s. 284.

118 Nordstrém, Anders, Férbudet mot uppségning vid dvergang av verksamhet i Eklund,
Ronnie m.fl., red., Festskrift till Hans Stark, 2001, Jure, s. 197-210, s. 201.

"9 Adlercreutz, Mulder, 2007, s. 200.

120 | unning, Toijer, 2010, s. 306 samt Nordstrém i Festskrift till Hans Stark, s. 197 ff.
121 prop. 1994/95:102, s. 45.

122 Kallstrém, Malmberg, 2009, s. 284 f.
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andring av arbetsstyrkan ens nar éverlatelsen ligger pa forhandlingsstadiet.
Ar arbetsgivaren bakbunden? Det beror pa hur problemet angrips. Arbetsgi-
varen kan ha en allméan avsikt att inom en éverkomlig tidsperiod 6verlata
verksamheten till en annu inte tilltankt forvéarvare. | sadana fall finns det
inget som hindrar att personalstyrkan anpassas for att i framtiden underlatta
for en 6vergang av verksamheten. Daremot kan det antas att arbetsgivaren
ofta inte inser att forandringar i personalstyrkan behtvs goras forran en fak-
tisk overlatelsesituation ar for handen. Da &r det for sent att avsluta anstall-
ningarna eftersom det kan angripas med hjélp av 6 b § i kombination med

7 8 3st. LAS.

Det kan vidare diskuteras om det skulle vara tillatet for arbetsgivaren att
genomfora uppsagningar nar denne énskar avsluta sin rérelse, dven om ett
sadant avslutande rakar ske med anvandande av en éverlatelse. Da skulle det
inte vara Gverlatelsen i sig som Iag till grund for uppsagningarna, utan de
skulle genomftras med anledning av att arbetsgivaren lagger ner verksam-
heten. En domstols tolkning av vad det innebar att uppsagningar har sin
grund i 6verlatelsen far ytterst avgora tillatligheten i ett sadant forfarande.
Resonemanget ovan forefaller rimligt da det inte ar Gverlatelsen i sig som
medfor att uppségningar gors utan istéllet arbetsbrist som uppkommer i och
med att verksamheten ska avvecklas. Risken med detta forfarande &r dock
att ett kringgaende av overlatelsedirektivets tillimpning kan uppnas. Det bor
faststéllas att det verkligen &r arbetsgivarens avsikt att avveckla verksamhe-
ten for att det ska bedomas som tillborligt.

Det uppkommer forvisso en grazon mellan den punkt nar det inte ar aktuellt
med en verksamhetsovergang och den néar alla beslut &r fattade. Arbetsdom-
stolen har uttalat att det krdvs att Gvergangsplanerna maste ha tagit “en rela-
tivt fast form” for att uppsagningsforbudet ska kunna sigas vara gallande. '
Malet rorde ett handelsbolag som hade omvandlats till ett aktiebolag varvid
fyra arbetstagare hade sagts upp pa grund av arbetsbrist. Arbetsdomstolen
anforde att uppsagningsforbudet vid en Overlatelsesituation inte ar knutet till
en fixerad tidpunkt, utan en beddmning far géras huruvida det har skett upp-
sagningar pa grund av 6verlatelsen. Nar denna bedomning gjordes av Ar-
betsdomstolen kom den fram till att det inte var visat att handelsbolaget
hade en avsikt att 6verlata verksamheten vid den tidpunkt da uppsagningar-
na hade foretagits. Uppséagningarna var saledes rattsligt giltiga.

P& detta omrade kan dven Temco-domen®®* frdn EU-domstolen vara relevant
att namna. EU-domstolen uttalade dar att det forhallandet att arbetstagarna
sades upp bara nagra dagar innan verksamhetsovergangen talade for att upp-
sagningarna vidtogs pa grund av dverlatelsen.** Det bor dock noteras att
som ovan skrivits att éverlatelsedirektivet inte tar hansyn till tidsaspekten.
Istéllet anvands tidsaspekten som en omstandighet som talar for att uppsag-
ningarna skedde pa grund av overlatelsen. Den far saledes betydelse aven i
EU-domstolens verksamhet.

123 AD 2009 nr 55.
124 ¢-51/00.
125 ¢-51/00, p. 28.
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Tidsaspekten diskuteras aven av EU-domstolen i Bork-domen.*? En av de
objektiva omstandigheter som det ska tas stallning till vid bedémning av om
en arbetstagare har sagts upp endast pa grund av 6verlatelsen, ar bland annat
om uppsagningen sker i nara anslutning till sjalva 6vergangen. Av dessa
rattsfall kan slutsatsen dras att ju kortare tid det &r kvar tills en verksamhets-
overgang ska genomforas, desto svarare &r det att foreta uppsagningar som
kommer att beddmas som réttsligt giltiga.

Arbetsdomstolen har fastslagit att om arbetsgivaren vidtar uppsagningar i
strid med forbudet i 7 § 3 st. LAS, vilka saledes ar ogiltiga, inte ger upphov
till nullitet. Istallet ar uppsagningen angriplig. Innebdrden av detta ar sale-
des att en sadan uppsagning inte automatiskt medfor att den inte far nagon
effekt, utan det krdvs att arbetstagaren angriper uppsagningen med hjélp av
34 §och 35 § LAS.*’

3.2 Forhallandet mellan entreprenad och
outsourcing

3.2.1 Allmé&nt om outsourcing

For att foretag ska kunna koncentrera sig pa det som ar centralt for verk-
samheten, att exempelvis utveckla sina produkter sa snabbt och bra som
mojligt, kan det vara en fordel att inte behdva skota sidoverksamheter pa
egen hand. Da kan resurserna istallet laggas pa den egentliga verksamheten.,
Saledes resonerar uppdragsgivare enligt en tanke om att uppna nagon form
av ekonomisk fordel.

Det kan &ven vara till uppdragstagarens fordel att arbetet utfors enligt ett
outsourcingavtal, eftersom det inte kravs att uppdragstagaren har de tillstand
som kanske kravs for verksamheten. Ansvaret ligger kvar hos uppdragsgiva-
ren och det kravs inte att uppdragstagaren uppnar de krav som det stalls pa
en verksamhet. Det racker att uppdragsgivaren har de relevanta tillstan-
den.'? Uppdragstagaren kan séledes bedriva en sé effektiv verksamhet som
mojligt eftersom fokus kan laggas pa att utfora arbetsuppgifterna och upp-
dragstagaren kan specialisera sig inom de aktuella arbetsuppgifterna.

En svensk definition av begreppet outsourcing har angetts som att det hand-
lar om att "6verfora ansvaret for en verksamhetsdel eller ett verksam-
hetsstod till en extern leverantdr”.** Begreppet syftar till att avse ett forfa-

126 c-101/87.

2" AD 1995 nr 60, se dven Mulder, 2004, s. 318.

128 strandman Ullrich, Christina, Compliance — Roll, organisation, ansvar, uppgifter, 2011,
Jure Forlag, s. 81.

129 |indberg, Agne, Kahn, Johan, Krouthén, Bjérn, IT-avtal — sarskilt om outsourcing,
2009, Norstedts Juridik, s. 15.
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rande dar avtalstiden oftast stracker sig 6ver en forhallandevis lang tidsperi-
0d.130

I Storbritannien har en definition av outsourcing fastslagits av The Financial
Services Authority (FSA).**! FSA ar en fristiende, icke statlig organisation
som har fatt sin behdrighet utifran en specifik lagstiftning, the Financial
Services and Markets Act 2000. FSA utgdr en form av sjalvreglering och
organisationen finansieras av foretagen pa marknaden som den &r satt att
reglera.'®

FSA:s definition av outsourcing lyder the use of a person to provide cus-
tomised services to a firm”.*®® Det bendmns ocks& som “an arrangement of
any form between a firm and a service provider by which that service pro-
vider performs a process, a service or an activity which would otherwise be
undertaken by the firm itself”.*** En annan definition som FSA ocks an-

vénder sig av &r “any third party dependency”.**

Definitionen ovan visar pa att outsourcing innehaller tva olika aspekter. For
det forsta innebér outsourcing att en tjanst tillhandahalls. For det andra kan
inte uppdragsgivaren avsluta eller paborja tjansten hur som helst; den ar
ingen handelsvara i vanlig beméarkelse. Uppdragsgivaren ar i viss man bero-
ende av entreprenéren. A andra sidan maste entreprendren forlita sig pa
uppdragsgivarens betalningsférmaga, vilket innebér att dven har ligger ett
matt av beroende. %

Ofta anvénds ett lokalt verkande tjansteféretag for att utfora foretagets
sidoverksamheter. Det &r typiskt att verksamhet som stadning, bevakning,
kundtjanst, utbildning och produktutveckling laggs ut pa entreprenad.**’

Vid férhandling om outsourcing bor uppdragsgivaren se till att verksamhe-
ten ska bedrivas pa samma satt och med samma krav som om arbetet hade
utforts internt. Ansvaret ligger hela tiden kvar hos uppdragsgivaren och det

30| indberg, Kahn, Krouthén, 2009, s. 15.

31 En brittisk definition far anses vara relevant dven for svensk del eftersom det &r en tam-
ligen generell bestdmning av begreppet. Den omsténdigheten att begreppet outsourcing
kommer fran engelskan talar for att uttolkningen av begreppet bor ske pa samma sétt i Sve-
rige.

132 Denna allmanna information finns att tillga p& FSA:s hemsida, http://www.fsa.gov.uk/ ,
och hamtades 2012-04-23, kl. 14.00.

133 Hamtat frn FSA:s ordlista, i vilken organisationen definierar de olika begrepp den kan
ténkas anvanda, hdmtat i elektronisk form 2012-04-23, kl. 14.00,
http://fsahandbook.info/FSA/htmli/handbook/Glossary/O

134 Definitionen har hamtats fran FSA:s ordlista, hdmtad i elektronisk form 2012-04-23, kI.
14.00, http://fsahandbook.info/FSA/html/handbook/Glossary/O

135 ESA’s kommentarer angéende feedback p& CP142 i Policy Operational Risk Systems
and Controls, refererat i Lewis, Amanda, Paisner, Berwin, Leighton, Outsourcing Contracts
— a Practical Guide, 2 uppl. 2006, City & Financial Publishing, s. 3.

136 |_ewis, Paisner, 20086, s. 3.

37 Generaladvokatens férslag till avgérande i C-51/00, p. 34. Se aven Schaumburg-Milller,
Peer och Werlauff, Erik, Udlicitering og medarbejdere — ret og pligt i forhold til Isnmodta-
gere ved offentlig udlicitering og privat outsourcing, 5 uppl., 2011, Jurist- og @konomfor-
bundets Forlag, s. 15.
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ar endast denna som utét sett har ansvar for verksamheten.**® Det ar en an-
nan sak att parterna kan reglera ansvaret emellan sig i avtalet.

3.2.2 Kategorisering av outsourcing

Outsourcing som foreteelse kan kategoriseras pa lite olika satt. Ett satt dr att
understka inom vilken sektor den anvands. Om outsourcing sker inom ex-
empelvis den offentliga sektorn finns det sarskilda regler som maste iakttas.
Upphandlingen av tjanster sker dar mot bakgrund av de omfattande form-
kraven i LOU. En andra metod som kan anvéndas &r indelning enligt tjans-
tens natur, dvs. vad det ar for verksamhet som laggs ut pa entreprenad.**°
Det kan som ndmnt vara exempelvis stadning eller kundtjanst. Ytterligare
ett satt att kategorisera outsourcing &r enligt den kommersiella strukturen
som anvands. Det kan rora sig om ett rent tjansteavtal som tréffas, men det
kan ocksa réra sig om att parterna ingar ett samarbetsavtal.**°

En kategorisering kan ocksa ske enligt om tjansten upphandlas inshore eller
offshore. Detta innebdr att det kan vara olika regler som galler om tjansten
tas fran ett foretag inom landets granser eller om den tas fran en utlandsk
tjansteleverantor.**

En ytterligare metod att klassificera outsourcingtjansten med &r enligt dess
varde. Det blir helt klart mer komplicerat och kréaver storre arbetsinsats for
att traffa ett avtal om utforande av en tjanst av storre varde.'*

Indelningen som gjorts ovan ar relevant for foretag att titta pa innan en
tjanst outsourcas, for att foretaget ska forsta vad som kravs av outsourcing-
avtalet. Ju mer komplicerade lagregler som finns, eller ju storre tjanst som
ska utforas, desto mer komplext bor avtalet om outsourcing bli.

3.2.3 Sarskilt om entreprenad

Trots att det far anses som relativt vanligt att foretag lagger ut tjanster pa
entreprenad saknas lagstiftning som tacker omradet. Med anledning av av-
saknaden av lagregler har standardavtal utformats for byggentreprenader.
Allménna bestammelser for byggnads-, anldggnings- och installationsentre-
prenader, AB 04, innehaller regler om allt fran utférande, ansvar och avhjal-
pande till hdvning och tvistel6sning. Denna uppsats kommer inte att vidare
diskutera de standardavtal som finns da det faller utanfor syftet med uppsat-
sen. Det ar dock vart att ndmna att branschen sjalv har 16st avsaknaden av
reglering med att utforma egna regelsystem.

For de fall da entreprenadavtal inte kan anses omfattas av AB 04 har det
havdats att det kan bli aktuellt att anvanda sig av analogier fran framfor allt

138 Strandman Ullrich, 2011, s. 82.
139 ewis, Paisner, 2008, s. 4.
1401 ewis, Paisner, 2008, s. 5.
141 | ewis, Paisner, 2008, s. 6.
142 ewis, Paisner, 2008, s. 6.
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koplagen, som reglerar kdpavtal. Avtal om utférande av entreprenad kan
anses likna avtal om kép. Under arbetets gang dverfors egendom stegvis till
bestallaren, genom att den blir fardigstélld. Detta kan jamforas med de avtal
om kop dar det sker en successiv leverans av kdpegodset. Aven frdgan om
fel i egendom kan bedémas pa liknande satt vid entreprenadavtal som vid
kopavtal. Bengtsson ar av den uppfattningen att analogier ska géras med
forsiktighet eftersom entreprenadavtal trots allt kan avvika fran képavtal,
bland annat for att de ofta ror stora arbeten som har betydelse for fler parter
4n bara de avtalsslutande.'*?

En annan anledning till att inte alltfér langtgaende analogier ska goras, ar att
avtal om uppforande av byggnad eller annan fast anlaggning uttryckligen &r
undantaget fran koplagens tillimpningsomrade, enligt 2 § kdplagen. Syftet
med ett uttryckligt undantag for sadana avtal ar att de rattsfoljder som finns i
koplagen inte ar lampliga for att reglera de avtalskonflikter som kan uppsta i
anslutning till byggentreprenadavtalen.**

Det omrade som utgor ett undantag fran avsaknaden av lagregler ar nar of-
fentlig verksamhet ska laggas ut pa entreprenad. For detta finns de kom-
plexa bestammelserna om offentlig upphandling i LOU. Dar regleras hur
upphandling ska ske, vilket foretag som ska vinna upphandlingen osv.

3.2.4 Terminologiska anmarkningar

Meningarna gar isér i litteraturen angaende hur begreppen outsourcing re-
spektive entreprenad forhaller sig till varandra. Viss litteratur utgar fran att
begreppet entreprenad endast avser byggentreprenad.'* Rattsfall fran EU-
domstolen har daremot beskrivit driften av ett sjukhuskék som att skotseln
ligger ute pé entreprenad.*® Har &r det klart att det inte & byggentreprenad
som asyftas. Utredningen om bemanningsdirektivets inforlivande i svensk
ratt utgar fran att outsourcing &r en form av entreprenad.*’ Den hér uppsat-
sen utgar daremot fran det omvanda forhallandet, att entreprenad ar en form
av outsourcing.*® Det ser inte ut att rada enighet i den juridiska litteraturen
angaende stallningen mellan begreppen.

Diskussionen om de olika begreppens forhallning till varandra kan visserli-
gen vara relevant att fora, men det finns varken tid eller utrymme for detta
vidare i uppsatsen. Darfor kommer uppsatsens fragestallning att diskuteras
utifran en situation da en verksamhet 6verfors i nagon annan form &n just
kop av en viss verksamhet. Oavsett om det ror sig om entreprenad eller out-
sourcing och oavsett hur dessa begrepp forhaller sig till varandra, syftar de

143 Bengtsson, Bertil, Sarskilda avtalstyper, 2 uppl., 1976, PA Norstedt & Séners forlag, s.
104 f.

144 Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, sarskilt om &ndrade forhallanden, 2011, Karnov
Group, s. 49.

145 Se exempelvis Samuelsson, 2011.

16 C-340/01.

47 SOU 2011:5, s. 56.

148 Se avsnitt 1.5.
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bada pa en verksamhet som utfors av en utomstaende aktor och inte inom
foretaget. Av denna anledning kommer uppsatsens fragestéllning att utga
ifran att en sadan verksamhet 6verlats. Fér enkelhetens skull kommer det
vidare att talas om Gverlatelse av entreprenad nar problematiken diskuteras.

3.3 Sarskilt om overlatelse av entreprenad

Nar det tidigare har redogjorts for den allmanna situationen att en ospecifi-
cerad verksamhet dverfors finns det anledning att titta narmare pa den speci-
fika situationen att en entreprenad dverfors. Som lasaren ska se nedan rér
det sig om tre skilda typsituationer dér det kan talas om att det kan rora sig
om en Overlatelse av en entreprenad.

3.3.1 Utlaggande av verksamhet pa entreprenad

Om ett foretag vill lagga ut en viss del av verksamheten pa entreprenad och
vill undga att hamna inom tillampningsomradet for 6verlatelsedirektivet ar
den yttersta lésningen att entreprendren inte tar 6ver en enda tillgang eller
en enda anstalld fran foretaget.*

Det danska rattsfallet BR Renggring faststéller att ett arbete som har legat pa
verksamheten att sjalv utfora men som laggs ut pa en entreprendr, omfattas
av begreppet verksamhetsévergang. **°

| ett rattsfall fran Arbetsdomstolen hojdes roster fran arbetstagarsidan som
menade att ett utlaggande av verksamhet pa entreprenad borde bedomas
annorlunda an nar det ar fraga om ett byte av entreprendr. Anledningen till
detta uppgavs vara att det i det férstndmnda fallet ror sig om att en verksam-
het 14ggs ned hos uppdragsgivaren. Arbetstagarsidan fick dock inget gehor
hos Arbetsdomstolen for denna typ av resonemang. Arbetsdomstolen mena-
de att denna omstandighet inte kan ha ndgon avgdrande betydelse for hel-
hetsbedémningen av huruvida det rér sig om en ekonomisk enhet. Aven
andamalsskal uppgavs av Arbetsdomstolen tala for att situationerna inte ska
beddmas pé olika satt.*™

Arbetsgivaren kan med hjélp av arbetsledningsratten besluta att en verk-
samhet av nagon eller nagra anledningar ska laggas ut pa entreprenad. Att
detta forfarande omfattas av dverlatelsedirektivet medfor att arbetstagarna
som arbetade med uppgifterna inom foretaget kan ha réatt att medfélja till
den entreprenér som sedermera ska utfora uppgifterna. Det krévs dock att
nagot mer an bara arbetsuppgifterna éverfors. Om det rér sig om en perso-
nalintensiv verksamhet kan parterna undvika att det fors 6ver nagon anstalld

149 Schaumburg-Miiller, Werlauff, 2011, s. 112.

150 Dom af 2 december 1987 i sag nr 86.472, atergivet i Schaumburg-Miiller, Werlauff,
2011, s. 136.

151 AD 1997 nr 81. Tvé av ledaméterna i Arbetsdomstolen var dock skiljaktiga och ville
inhamta forhandsavgdérande fran EU-domstolen.
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Overhuvudtaget och det innebér i sin tur att forutsattningarna for tillampning
av overlatelsedirektivet inte ar uppfyllda.

3.3.2 Byte av entreprenor

Som namnts i inledningen kan ett byte av entreprendr ske pa tva olika sétt.
Antingen tar uppdragsgivaren tillbaka verksamheten for att vid ett senare
tillfalle lamna Gver den till en ny entreprendr, eller sa sker Gverflyttandet av
verksamheten direkt fran den tidigare entreprendren till en ny entreprendr.
Nagon storre skillnad i beddmningen av dessa tva olika situationer ser inte
ut att existera. Det racker enligt Overlatelsedirektivet att 6verlatelsen sker i
en avtalsenlig kontext och det finns inget krav pa ett direkt avtalsmassigt
samband mellan de olika parterna.

For det fall att uppdragsgivaren byter entreprendr under pagaende arbete kan
mélet Rygaard>? namnas som vagledande. | detta fall blev det under arbe-
tets gang beslutat att en del av entreprenaden skulle utforas av en annan ent-
reprendr &n den ursprungliga. Rygaard var anstélld av den entreprenér som
fran borjan utforde arbetet och fick ett brev om uppsagning. Det angavs att
han skulle 6verga till och fa I6n av den nya entreprendren fram till dess att
anstallningen upphodrde. Rygaard forde talan om uppséagning utan saklig
grund.

Den danska domstolen stéllde en tolkningsfraga till EU-domstolen. Den
fragade om Overlatelsedirektivet skulle tillampas for den situationen da en
entreprendr Overtar slutforandet av entreprenaden och tar 6ver en del av den
tidigare entreprendrens anstallda samt materiel pa byggplatsen. Den nya
entreprendren hade tagit 6ver tva larlingar och en anstalld.

EU-domstolen uttalade att det avgorande kriteriet & om enheten som Over-
gatt har behallit sin identitet. Det kravs att det ska vara fraga om en stabilt
organiserad ekonomisk enhet vars verksamhets enda syfte inte ar att fardig-
stalla ett arbete.™* Domstolen angav vidare att om dverlatelsedirektivet ska
omfatta en situation som den férevarande, att en entreprenad 6verfors med
syfte att fardigstalla ett arbete, kravs att 6verlatelsen foljs av en organisato-
risk helhet av bestandsdelar som tillhandahaller en méjlighet att stadigva-
rande fortsatta med det 6verlatande foretagets verksamhet.*>* Annorlunda
uttryckt: det racker inte att personal och materiel évergar for att endast det
nuvarande arbetet ska kunna slutforas.

Ett andra fall fran EU-domstolen som rorde byte av entreprendr ar fallet
Liikenne™®®. Detta fall rérde ett bussbolag i Finland som évertog uppdraget
att kora sju stadsbussrundor i en stad. Det féretag som tidigare hade haft det
uppdraget sade upp 45 anstéllda. Av dessa sokte — och fick — 33 personer

152 C-48/94.

153 C-48/94, p. 20.
154 C-48/94, p. 21.
155 C-172/99.
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anstallning hos det nya bussbolaget, med samre anstéllningsvillkor &n tidi-
gare. Inga fordon eller andra tillgdngar évertogs av det nya bussbolaget.

EU-domstolen konstaterade att i vissa sektorer dar personalen i stort bildar
sjalva verksamheten, kan en grupp anstallda som permanent jobbar med en
gemensam aktivitet, vara att anse som en ekonomisk enhet och saledes om-
fattas av Overlatelsedirektivet. Daremot gick EU-domstolen vidare och fast-
slog att busstransporten inte ar en sektor som huvudsakligen baserar sig pa
arbetskraft och darfor racker det inte som kriterium att de anstallda har tagits
over for att det ska vara fraga om en verksamhetsovergang i 6verlatelsedi-
rektivets mening. FOr att bedriva bussverksamhet krévs betydande utrust-
ning (framfor allt bussar!) och anlaggning for forvaring av verksamhetens
utrustning.

Svarigheten som kan uppkomma med detta resonemang ar att komma fram
till om en verksamhet ar personalbaserad eller baserar sig pa de tillgangar
som finns i verksamheten.'*® En I8sning propagerades for i just detta mal.
Bade kommissionen och generaladvokaten ville att det skulle utrénas huru-
vida personalen utgjorde en ”nyckel-" eller “essentiell” del av verksamhe-
ten. Problemet var bara att kommissionen kom till den I6sningen att perso-
nalen utgjorde huvuddelen av verksamheten, medan generaladvokaten ansag
att sa inte var fallet.™®” EU-domstolen gjorde beddmningen att det var fraga
om en materialintensiv verksamhet. Vidare konstaterades det att nar det &r
fraga om en verksamhet dar tillgangarna utgor en signifikant del av verk-
samheten innebér en franvaro av 6vertagande av dessa tillgangar att enheten
helt enkelt inte har behallit sin identitet och tillampningen av 6verlatelsedi-
rektivet undanréjs saledes.'*®

Ett problem ur arbetstagarnas synvinkel med utgangen i Liikenne-malet har
angetts som att det &r latt for alla verksamheter forutom de som ar helt base-
rade pa arbetskraft att kringga overlatelsedirektivets tillimpning genom att
den nya entreprendren inte tar 6ver nagra materiella tillgangar fran den fo-
regaende entreprendren. Om inga tillgangar 6verférs nar det rér sig omen
verksamhet baserad pa de materiella tillgangarna uppkommer en situation
dar det &r ganska enkelt att kringga tillampningen av 6verlatelsedirekti-
vet." Daremot har EU-domstolen resonerat kring denna fraga i fallet All-
en.® Dar rorde det sig om 6verlatelse av gruvdrift. Verksamheten konstate-
rades vara materialintensiv eftersom det krévs betydande materiella till-
gangar for att bedriva gruvverksamhet. Inga materiella tillgangar hade dver-
forts i och med 6verlatelsen av driften. EU-domstolen konstaterade dock att
det var vanligt inom branschen att dgaren av gruvan generellt tillhandahéll
de materiella tillgangarna for utférande av verksamheten. Av denna anled-

156 Barrett, Gavin, Light acquired on acquired rights: examining developments in employ-
ment rights on transfers of undertakings, Common Market Law Review, nr 42 2005, &mne
4,s. 1053-1105, pa s. 1059 f.

57 Generaladvokatens férslag till avgérande i C-172/99, p. 67 samt 69.

158 C-172/99, p. 42.

159 Barrett, 2005, s. 1061.

190 C-234/98.

39



ning fick det inte nagon avgorande betydelse att det inte hade skett en dver-
foring av nagra materiella tillgangar.*®* Jamforelsen med Liikenne haltar
nagot da det i Allen inte fanns nagot behov av Overlatelse av nagra materiel-
la tillgangar eftersom dessa tillhandahdlls och agdes av uppdragsgivaren.
Slutsatsen kan dock dras att det inte gar att undkomma en tillampning av
overlatelsedirektivet i materialintensiva verksamheter med anledning av att
det &r kutym att uppdragsgivaren tillhandahaller de materiella tillgangarna
och uppdragstagaren saledes inte behover befatta sig med den fragan. En
utveckling av resonemanget om 6vergang av materiella tillgangar gjordes i
malet Abler® dar situationen liknade den i Allen. Det var driften av ett
sjukhuskok som dverfordes och sjukhuset tillhandahdll de nodvandiga loka-
lerna och utrustningen som kravdes for utférande av uppdragsavtalet. EU-
domstolen konstaterade att det inte har nagon betydelse om &ganderétten till
tillgangarna har 6verforts. Den nya uppdragstagaren anvande utrustningen
och lokalerna och bara for att denne vagrade 6verta de anstéllda betyder inte
det att dverlatelsedirektivet inte ska tillampas p& situationen.®®

Arbetstagarna far med ledning av ovan forda resonemang anses atnjuta ett
tillfredsstéllande skydd av 6verlatelsedirektivet. Det visar namligen att det
inte gar att organisera verksamheten sa att uppdragsgivaren tillhandahaller
nodvéndigt material for att arbetsuppgifterna ska kunna utforas for att det
inte ska vara fraga om en Overlatelse enligt dverlatelsedirektivet. Eftersom
det inte ar tillrackligt att det sker en Gverlatelse av arbetsuppgifterna ska
dock inte foljderna 6verdrivas. For att arbetstagarna ska skyddas av overla-
telsedirektivet kravs nagot ytterligare; det maste som bekant rora sig om en
stabilt organiserad ekonomisk enhet. En beddmning gors i varje enskilt fall
for att utrona om det ror sig om en 6verlatelse enligt verlatelsedirektivet.
Ett otillborligt forsok fran arbetsgivarens sida att undkomma 6verlatelsedi-
rektivets tillampning ska givetvis inte tillatas nar det sker pa arbetstagarnas
bekostnad.

Ytterligare ett mal fran EU-domstolen rérande byte av entreprenor ar det
tidigare namnda Temco-malet.*®* Dar var det frdga om att entreprenadavtalet
sades upp varav verksamheten togs tillbaka till uppdragsgivaren for att se-
dan lamnas ut till en ny entreprendr. Volkswagen hade lagt ut stadningen pa
entreprenad till foretaget BMV. Denna entreprendr anlitade i sin tur en un-
derentreprendr, GMC, vars enda verksamhet var just denna stddning. N&r
Volkswagen sade upp avtalet fick GMC sdga upp sina anstallda, forutom de
som atnjot anstéllningsskydd eftersom de var fackliga representanter. Ingen
verksamhet bedrevs i fortsattningen av GMC. Uppdraget att stdda Volkswa-
gens lokaler gick vidare till Temco Services.

Temco hade en skyldighet enligt kollektivavtalet att forhtra sig hos den
tidigare entreprenéren om hur manga anstallda som fanns i verksamheten
och aven att ta 6ver 75 procent av de anstéllda. Vissa ateranstalldes av Tem-

161 C-234/98, p. 30.

162 C-340/01.

163 C-340/01, p. 41-42.
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co och GMC férsokte saga upp de kvarvarande fyra personerna som var
fackliga representanter med stod av tekniska och ekonomiska skal, men fick
avslag. En lagre nationell domstol ansag att kollektivavtalet var rattsstridigt
eftersom det endast forelag en skyldighet att Overta 75 procent av de anstall-
da.'® Direktivet foreskriver som bekant att arbetstagarnas anstallningsfor-
hallanden automatiskt ska ga dver; det racker inte att bara ta dver en del av
de anstéllda.

Arbetsdomstolen i Bryssel stéllde tva tolkningsfragor till EU-domstolen for
att fa klarhet i fallet. For det forsta ville domstolen veta vad det innebar att
GMC var en underentreprenor till BMV. Den andra fragan rorde de omstéan-
digheten att GMC fortsatte att existera i flera ar efter att verksamheten hos
Volkswagen upphort. Domstolen fragade om det finns nagon majlighet for
foretaget att behélla de fyra arbetstagarna i anstéllning dar.*®

EU-domstolen undersokte forst om det hade skett en verksamhetsovergang
enligt 6verlatelsedirektivet. Det spelar ingen roll for denna fraga att foreta-
get fortsatter att existera efter Gvergangen eftersom det som har gatt éver till
den nya entreprenaden utgor en ekonomisk enhet.'®” Domstolen uttalade vi-
dare att det forhallandet att GMC endast var en underentreprendr utan nagot
direkt avtalsforhallande med Temco, inte spelar nagon roll eftersom det for
overlatelsedirektivets tillampning ar tillrackligt att dvergangen sker inom
ramen for avtalsforhallanden. Det racker saledes med ett indirekt avtalsfor-
hallande. Det skapas dessutom en direkt anknytning mellan uppdragsgivare
och underentreprendr. Denna anknytning kan antingen vara rattslig, genom
att betalning sker direkt till underentreprencren, eller atminstone faktisk,
genom1 é;’;}}t uppdragsgivaren utdvar en daglig kontroll av arbetets utfo-
rande.

Den forsta fragan besvarades saledes sa att dverlatelsedirektivet ar tillamp-
ligt n&r en uppdragsgivare sager upp ett avtal som tréffats med en entrepre-
nor, dar denne i sin tur anlitar en underentreprencr, och traffar ett nytt avtal
med en annan entreprendr, vilken inte Gvertar nagra materiella eller immate-
riella tillgangar, men val en del av underentreprendrens personalstyrka.
Denna del av personalstyrkan ska avse huvuddelen — i forhallande till antal
och16I<90mpetens —av de anstéllda som &r tankta att utfora entreprenadarbe-
tet.

Den andra fragan besvarar EU-domstolen som sa att artikel 3.1 i Overlatelse-
direktivet inte utgor hinder mot att arbetstagaren stannar kvar i anstallning
hos Overlataren, om arbetstagaren motsatter sig att anstéllningsavtalet ska ga
over. Nar arbetstagaren motsétter sig en sadan éverflyttning forlorar denne
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det skydd som Gverlatelsedirektivet bereder och far forlita sig pa det natio-
nella systemet.'™

Arbetsdomstolen avgjorde 2010 ett fall, vilket rérde huruvida ett byte av
entreprendr skulle vara att anse som en verksamhetsévergang.*”* Manpower
hade haft som uppdrag att ha hand om skotseln av Xerox’ skrivare. Genom
ett avtal gick skotseln over till Xerox och detta foretag anstallde 25 av de 35
anstéllda hos Manpower. Arbetsuppgifterna fore och efter 6vergangen var
desamma. Visst material och vissa verktyg 6vertogs av Xerox. Sjélva upp-
dragsavtalet var i stort sett detsamma fore och efter Gvergangen.

Med tanke pa att en tydlig majoritet av de anstéllda arbetade for bolaget
efter Gvergangen och med tanke pa att verksamheten i stort bestod av de
anstalldas tekniska kompetens och erfarenhet, talade detta for att det skulle
vara fraga om en verksamhetsévergang enligt 6verlatelsedirektivet, enligt
Arbetsdomstolen.

Arbetsdomstolen konstaterade att arbetsuppgifterna som sadana togs 6ver av
Xerox. Ingen arbetsledning hade dock 6vertagits och de tidigare anstéallda
hos Manpower hade fatt breddad kompetens vilket innebar att de utforde
mer kvalificerade arbetsuppgifter. Den bedémning som gjordes av Arbets-
domstolen utmynnade i att det inte var visat att det hade skett en verksam-
hetsévergang. Saledes kunde inte de anstéllda som inte hade tagits 6ver av
det 6vertagande bolaget skyddas av Overlatelsedirektivet.

Resonemanget fran Arbetsdomstolens sida ror framst att det i forsta hand
var sjélva uppdragsavtalet och darmed arbetsuppgifterna som togs 6ver. Det
racker som bekant inte att arbetsuppgifterna har éverforts for att det ska vara
fraga om en verksamhetsévergang.

3.3.3 Tillbakatagande av verksamhet i egen regi

Denna situation har bedémts av EU-domstolen i malen Hernandez Vidal
m.fl.}"2 Dessa mal rérde fraga om 6verlatelse av personalintensiva verksam-
heter, dvs. verksamhet som i huvudsak baserar sig pa arbetskraft. De natio-
nella domstolarna stéllde tolkningsfragor for att bringa klarhet i vad som
omfattas av Overlatelse av del av verksamhet. Det rorde sig om stadning pa
entreprenad dar avtalet sades upp for att istallet utforas i egen regi. EU-
domstolen konstaterade, med hanvisning till sin egen dom i malet
Merckx'", att dverlatelsedirektivet &r tillampligt pé de fall da det i ett av-
talsforhallande sker ett reellt byte av den fysiska eller juridiska person som
har arbetsgivaransvar dver de anstallda. EU-domstolen faststallde vidare att
overlatelsedirektivet ager tillampning nér ett foretag valjer att sdga upp ett
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entreprenadavtal for att utfora arbetet i egen regi.*’* Vidare fordes en dis-
kussion om att det krévs att det ror sig om en varaktigt organiserad eko-
nomisk enhet vars verksamhet inte begrénsar sig till att utfora ett visst arbe-
te. EU-domstolen betonade att enbart den omstandigheten att lokalvarden
som utfordes fore och efter uppségningen av avtalet inte kan leda till slutsat-
sen att det ror sig om en overlatelse enligt overlatelsedirektivet.

Arbetsdomstolen har gatt in pa fragan om tillbakatagande av verksamhet i
egen regi i AD 2001 nr 101. Malet rorde ett upphtrande av ett samarbete
angaende utgivande av ett TV-magasin som saldes som bilaga till en tid-
ning. Samarbetet sades upp med foretaget som skotte den redaktionella de-
len och huvudforetaget skulle istallet sjalv arbeta med att gora TV-
magasinet. Forutom sjalva arbetsuppgifterna var det bara nagra av samar-
betsforetagets anstallda som overfordes till huvudforetaget. Av denna an-
ledning kunde det inte anses vara en situation som omfattas av 6verlatelsedi-
rektivet och darmed skyddsregeln i 6 b § LAS.

I mal C-463/09 provade EU-domstolen ett mal dar stadningen av kommu-
nens lokaler utfordes av ett privat foretag mot bakgrund av ett avtal med
kommunen. Senare hade kommunen for avsikt att utfora stadningen pa egen
hand och sade upp avtalet. Egen personal anstélldes for &ndamalet. En an-
stalld i det privata foretaget blev uppsagd och véckte talan med anledning av
att denne ansag att det var frdga om en verksamhetsévergang. EU-
domstolen konstaterar att det rent principiellt kan vara fraga om en verk-
samhetsdvergang i sadana har fall. Det kan inte automatiskt uteslutas att det
ror sig om en éverlatelse i Overensstammelse med overlatelsedirektivet for
att det inte har traffats nagot avtal om att staduppdraget skulle upphora. Det
var kommunen som ensidigt sade upp avtalet, men om detta skulle medftra
att Overlatelsedirektivet inte var tillampligt skulle skyddssyftet ga forlorat.
Begr?%pet overgang till foljd av avtal ar nagot som ska ges en flexibel tolk-
ning.

Det som blev foremal for diskussion i rattsfallet blev vidare om det som
hade 6verforts avsag en ekonomisk enhet med bibehallen identitet. Eftersom
varken materiella tillgangar, immateriella tillgangar eller personal hade ta-
gits dver av kommunen, forelag det endast identitet mellan sjalva verksam-
heten fore och efter 6vergangen. Som bekant kan inte en enhet reduceras till
enbart den verksamhet som bedrivs. Det maste tas hansyn till andra faktorer,
som personal, arbetsledning, arbetets organisation, driftsmetoder och even-
tuella verksamhetstillgangar. '™

174 Fgrenade méalen C-127/96, C-229/96 och C-74/97, p. 25.
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4 Vilken inverkan pa
arbetsledningsratten har
overlatelsedirektivet?

4.1 Arbetsledningsratten —en
forhandlingsfraga?

Denna uppsats balanserar pa gransen mellan tva olika &mnesomraden. Det
kan inte s&gas att uppsatsen endast ar arbetsréattslig, inte heller att den endast
behandlar entreprenadjuridiken. Istallet forséker den bidra till en 6kad for-
staelse for de bada juridiska amnesomradena och binda samman de tva. Vid
en diskussion angaende entreprenadjuridiken kommer arbetsratten forr eller
senare in. Entreprentren ska folja den arbetsrattsliga reglering som finns.
Anstéllningsskyddet ska iakttas, men arbetsgivaren ska dven kunna utéva
sin arbetsledningsratt.

Nar det géaller arbetsgivarens arbetsledningsratt kan det konstateras att nar
det sker en verksamhetsovergang fors aven denna 6ver till den nya arbetsgi-
varen. Forvarvaren kan saledes utova arbetsledningsratt 6ver de 6vertagna
arbetstagarna p& samma s4tt som 6verlataren kunde.'”” Det finns inte anled-
ning att fordjupa sig nagot mer i denna sak da det faller sig naturligt att nar
de anstallda far en ny arbetsgivare ska de félja den arbetsgivarens anvis-
ningar och instruktioner for arbetet. Arbetsledningsratten ar en av de ele-
ment som pekar ut vem som ar arbetsgivare och da det sker ett arbetsgivar-
byte vid en verksamhetsdvergang far detta som konsekvens att arbetsled-
ningsratten placeras pa den nya parten.

Arbetsledningsrétten ska dock vidare diskuteras ur en annan infallsvinkel.
Innan det aktuella arbetsgivarbytet sker kan en diskussion foras om den tidi-
gare arbetsgivaren kan aberopa sin arbetsledningsratt som grund for eventu-
ella forandringar i verksamheten. Avseende verksamhetsovergang i allman-
het kan det foras en diskussion om vilka mojligheter arbetsgivaren har att
sjalv lagga upp forfarandet for att kunna forutse hur situationen kan komma
att bedémas av en domstol.

En mojlighet som ar relevant att diskutera & om arbetsgivaren kan traffa
overenskommelser med de enskilda arbetstagarna om den forestaende verk-
samhetsOvergangens konsekvenser. Som lasaren kanske forstar ar detta som
utgangspunkt ingen bra l6sning eftersom dverlatelsedirektivet syftar att
skydda arbetstagarna vid en verksamhetsovergang. EFTA-domstolen disku-
terade i malet Langeland'™ att det inte &r tillatet att traffa enskilda 6ver-

Y7 |_unning, Toijer, 2010, s. 312.
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enskommelser med de anstallda i ndra anslutning till verksamhetsover-
gangen.

Vid ett norskt foretag var de anstéllda tackta av kollektiva pensions- och
personalforsékringar. Arbetsgivaren betalade premierna. Sedan en verksam-
hetsévergang skett erbjods arbetstagarna anstéllning hos det nya foretaget,
vilket Langeland accepterade. Den nya arbetsgivaren fortsatte dock inte att
betala premierna och Langeland vackte da talan mot arbetsgivaren.

Den nationella domstolen stéllde tva fragor till EFTA-domstolen. Den forsta
fragan rérde om undantagsbestammelsen i artikel 3.3 i 6verlatelsedirekti-
vet'’® omfattar en arbetstagares rétt att f& premiebetalningar till icke lagfasta
pensionsordningar tackta av arbetsgivaren, eller om undantaget endast galler
lagfasta pensionsordningar. Vidare fragade den nationella domstolen om
artikel 3.1 6verlatelsedirektivet ar tvingande sa till vida att en arbetstagare
inte kan inga ett avtal om en ofordelaktig dndring av anstéllningsavtalet, nar
denna &ndring har sin grund i 6verlatelsen.

Den forsta fragan provade EFTA-domstolen utifran ordalydelsen i artikel
3.3 och huvudprincipen i artikel 3.1 och kom fram till att alla rattigheter och
forpliktelser avseende alders-, invaliditets- och efterlevandeformaner inte
omfattas av den generella overforingen av rattigheter och forpliktelser for
forvarvaren. 2

For att besvara den andra fragan hanvisade EFTA-domstolen till EU-
domstolens dom i mélet Daddy’s Dance Hall.*®* Det konstaterades att dver-
latelsedirektivets skyddssyfte utesluter att arbetstagaren kan tréffa en bin-
dande 6verenskommelse om inskrdnkning av dennes réattigheter enligt detta
direktiv. Det géller oavsett om det finns motsvarande fordelar som vager
upp nackdelarna for arbetstagaren.*® EFTA-domstolen uttalade dock vidare
att Overlatelsedirektivet inte syftar till en fullstandig harmonisering av de
nationella rattssystemen. Om den nationella lagstiftningen godkénner att
arbetstagaren traffar individuella avtal om avkall pa sina rattigheter ar det
tilldtet s lange det inte traffas i samband med just verksamhetsévergéng. %2

Om overenskommelser tréffas utan att samband med en verksamhetsover-
gang foreligger kan det saledes vara tillatet. Fragan ar vad det skulle kunna
vara for Overenskommelse. En generell avtalsbestdmmelse dar arbetstagaren
avsager sig sina rattigheter enligt dverlatelsedirektivet for en odefinierad,
icke uppkommen 6vergangssituation borde medfora att arbetstagarens rét-
tigheter likval har dsidosatts. Det kan diskuteras om en domstol skulle god-
kanna ett sadant avtal med tanke pa 6verlatelsedirektivets skyddssyfte. Lag-
stiftningen kan dock se olika ut i de olika medlemsléanderna och det kan in-

79| det d& gallande overlatelsedirektivet, dir. 77/187. Idag motsvaras bestammelsen av
artikel 3.4 i overlatelsedirektivet.
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nebéra att arbetstagarens avkall pa sina rattigheter kan anses som tillaten. Da
overlatelsedirektivet endast "lyfter ut” det inhemska arbetstagarskyddet for
att galla dven i en dverlatelsesituation ar det ytterst den nationella ratten som
avgor hur langt skyddet stracker sig. Malet Langeland ar endast ett rad-
givande uttalande och ar saledes inte prejudicerande. Dock &r resonemanget
utforligt och domen kan anses tillféra nagot till rattsomradet. Tolknings-
verksamheten ser ut att ga till ungefar som i EU-domstolen och EFTA-
domstolen hanvisar som sagt till mal fran EU-domstolen.

Ett liknande resonemang som anvandes av EFTA-domstolen i malet Lange-
land kan foras genom ett studerande av réttsfallet ovan om en kommuns val
att terta stadverksamheten i egen regi.’®* Av det kan konstateras att EU-
domstolen inte &r villig att lata ett férfarande hamna inom 6verlatelsedirek-
tivets tillamplighet nar det endast ror sig om en 6verlatelse av arbetsuppgif-
ter. Med detta rattsfall som stod kan det pastas att det finns relativt goda
mojligheter for en arbetsgivare som har lagt ut viss verksamhet pa entrepre-
nad att planera sin verksamhet. Om arbetsgivaren vill utféra arbetet inom
foretaget har denne mgjlighet att sdga upp entreprenadavtalet for att sedan
sjalv skota allt fran nyanstallning till inkép av de eventuella tillgangar som
behdvs. | denna situation innebér inte dverlatelsedirektivet att arbetsgivarens
arbetsledningsréatt paverkas i namnvard omfattning.

Entreprenadavtal kan generellt sett anses innehalla framfor allt arbetsupp-
gifter och eftersom en 6vergang av endast dessa inte medfor tillampning av
overlatelsedirektivet bor det finnas goda majligheter for arbetsgivaren att
overlata entreprenadavtalet till en ny tjansteleverantdr. Om en sadan éver-
latelse sker med eller utan uppdragsgivaren som mellanhand far anses ha
begransad betydelse da Gverlatelsedirektivet endast kraver att det rér sig om
en overlatelse i avtalsenlig kontext, vilket innebar att det inte kravs att det
foreligger ett direkt avtalsforhallande.

Vid ett anbudsforfarande som sker ndr ett foretag ska anlita en entreprentr
kan det finnas mojligheter for entreprendren att redan i detta skede ta hansyn
till hur arbetstagarsituationen kan komma att se ut for det fall att entrepreno-
ren far uppdraget. Det norska rattsfallet Olderdalen Ambulanse'® kan for
detta omrade vara relevant att namna. Dér uttalas det att nar det ska ske ett
anbudsforfarande ar det mojligt for anbudsgivaren att i anbudet bestdmma
om de anstallda respektive materiel ska Gvertas eller inte. Pa sa vis kan an-
budsgivaren styra 6ver om det ska anses vara fraga om en verksamhetséver-
gang. Anbudet kan da anpassas efter dessa kostnader. Ett dvertagande av
personal prisas saledes in i anbudet sa att det inte uppkommer nagon ovan-
tad kostnad senare i forfarandet om det visar sig att de anstéallda ska tas dver.
Detta kan ske eftersom EU-domstolen har uttalat i bland annat Stizen-malet,
att hansyn ska tas till samtliga faktiska omstandigheter vid verksamhets-
6vergangen. Anbudsgivaren kan konkurrera efter sina egna forutsattningar
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genom att bestdmma om anstéllda eller materiel ska Gvertas, eftersom denne
inte behdver prisa in dvertagandet av de anstallda i ett anbud.*®

Av resonemanget ovan foljer att om en anbudsgivare erbjuder sig att ta dver
endast sjalva arbetsuppgifterna, blir det troligtvis inte frdga om en verksam-
hetsévergang enligt dverlatelsedirektivet. Det ska dock fortydligas att par-
terna inte far missbruka mojligheten for att undkomma en tillampning av
overlatelsedirektivet. Uppdragstagaren maste rakna med att en éverlatelse
kan komma att omfattas av Overlatelsedirektivet oavsett hur anbudsforfa-
randet ser ut. EU-domstolen har dock som sagt uttalat att det inte racker med
en Overlatelse av endast arbetsuppgifter for att en ekonomisk enhet ska an-
ses ha behallit sin identitet.

Arbetsdomstolen bedémde fragan om uppsagningar i samband med ett byte
av entreprendr i ett interimistiskt beslut. Ett féretag, Reform St&d, som ut-
forde stadning pa entreprenad blev av med uppdraget hos Huddinge sjukhus
genom att landstinget sade upp entreprenadavtalet. Ungefar sex manader
innan entreprenadavtalet l16pte ut sade Reform Stad upp de arbetstagare som
hade utfort stadningen pa sjukhuset. Bolaget aberopade som grund for upp-
sdgningarna arbetsbrist. Ca tre manader innan entreprenadavtalet l6pte ut
fick Reform St&d beskedet att det inte skulle forlangas. En annan entrepre-
nor skulle istallet ta 6ver staduppdraget. Arbetsdomstolen menade att det vid
tidpunkten for uppsagningarna inte gick att 6verblicka om det 6ver huvud
taget skulle ske en verksamhetsévergang i framtiden. Redan av denna an-
ledning ansag Arbetsdomstolen att det inte kunde vara fraga om uppsag-
ningar som skett p& grund av 6vergéng av verksamhet.'®’

Av detta beslut kan slutsatsen dras att om en arbetsgivare bedriver verksam-
het pa entreprenad for andras rakning kan denne saga upp arbetstagare innan
entreprenadavtalet gar ut om det &ar oklart om vidare entreprenaduppdrag
kommer att erhdllas for uppdragsgivarens rakning. Arbetsdomstolen tar i
beslutet inte stéllning till hur saken hade bedémts om det skulle anses vara
frdga om en verksamhetsévergang. %

For det fall att entreprendrens uppdragsgivare genomfor en Overlatelse av
entreprenaden, exempelvis genom att en ny entreprendr anlitas, kan entre-
prendrens anstallda som sagt traffas av rattigheterna i 6verlatelsedirektivet.
En forutsattning for detta &r dock att det inte bara &ar slutférandet av entre-
prenaden som dverfors.'®® Det krévs ndgot mer, namligen tillrackliga forut-
séttningar for att en stadigvarande verksamhet ska kunna bedrivas. Den for-
sta entreprendren kan paverkas negativt av att dennes arbetstagare far en ratt
att folja med till den nya entreprentren. Entreprendren kanske forlorar sina
viktigaste anstallda! Fragan ar om skyddet som arbetstagarna erhaller upp-
vager den skada som arbetsgivaren kan komma att sta infor. Resonemanget
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som generaladvokaten for i Temco-mélet bor inte tas alltfor latt pa.** EU-
domstolen gick visserligen emot det konkurrensméssiga argumentet och
ansag att arbetstagarnas intresse helt enkelt vager tyngre. Det maste a ena
sidan anses problematiskt om entreprendrer slutar att konkurrera om entre-
prenadavtalen med radsla for att tvingas ta dver anstallda nar ratt kompetens
redan finns inom foretaget. A andra sidan kan en stdrre forutsebarhet skapas
om den nya entreprendren ar medveten om att anstallda hos den foregaende
entreprendren kan havda sin réatt till vergang. Da kan denna omstandighet
prisas in i anbudet som entreprendren lamnar angaende arbetet.

Generaladvokaten verkar i sitt yttrande i malet Temco utga fran att avtal om
tjansteentreprenad &r relativt obestdndiga och att foretagen ofta byter entre-
prendr.*** Med anledning av relativt korta avtalstider och en hég perso-
nalomséttning borde inte verlatelsedirektivet tolkas alltfor flexibelt. Det
skulle enligt generaladvokaten kunna leda till att marknaden stannar av,
eftersom en skyldighet att ta 6ver foregaende entreprendrs anstéllda skulle
minska benagenheten att konkurrera p& marknaden.*® Om inga foretag kon-
kurrerar om att ta dver ett utganget entreprenadkontrakt drivs inte markna-
den framat. Det ar alltsa generaladvokatens asikt att mer hansyn bor tas till
ekonomiska aspekter pa tjansteentreprenader och mindre hansyn till anstall-
ningstryggheten pa detta omrade. Dessa marknadsekonomiska argument
forefaller rimliga och trots att dverlatelsedirektivet har ett uttalat skyddssyf-
te fOr arbetstagarna bor det inte helt utelamna mojligheten att gora en be-
domning av entreprendrsbytet ur ett foretagsekonomiskt och mark-
nadsekonomiskt perspektiv. Att tvingas ta dver arbetstagare vars utforande
av uppdraget inte varit tillfredsstallande for uppdragsgivaren leder inte till
att uppdragsgivaren far tillgang till ett battre utforande av tjansterna. Det
kan visserligen ifragaséattas hur pass obestandiga entreprenadavtalen egent-
ligen ar. Nar en uppdragsgivare 6nskar lagga ut stddningen av sina lokaler
pa entreprenad kan det finnas ett intresse av att lata avtalet I6pa under en
langre period sa lange uppdragsgivaren ar néjd med stadningens kvalitet.
Om det skulle rora sig om mindre bestandiga, kortsiktiga avtal finns risken
att uppdragstagaren far problem med det som fran borjan skulle undvikas
med anvandande av stadentreprenad. Da skulle uppdragstagaren fa lagga
stora resurser pa att fa fram en ny entreprendr for uppdraget. Det skulle ska-
pas mer administrationskostnader och mer energi skulle behova laggas pa
verksamheten som laggs ut pa entreprenad, trots att syftet med anvandande
av entreprenad &r att uppna en storre effektivitet. Av denna anledning bor
uppdragsavtalen vara relativt langsiktiga, &ven om majligheten bor finnas
att byta entreprendr nar uppdragsgivaren inte ar néjd med kvaliteten pa ar-
betet.

Den Overtagande arbetsgivarens arbetsledningsratt ska vidare diskuteras.
Nar det sker en verksamhetsovergang i ett entreprenadférhallande kan det
bli fraga om att den nya entreprendren maste ta éver den forra entrepreno-
rens anstallda. Som bekant kravs det inte nagot direkt rattsligt samband mel-

190 e generaladvokatens férslag till avgérande i C-51/00, p. 38.
19! Generaladvokatens férslag till avgérande i C-51/00, p. 35.
192 Generaladvokatens férslag till avgérande i C-51/00, p. 38.
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lan de bada entreprendrerna, utan det racker att overlatelsen sker inom ra-
men for en avtalsenlig kontext. Det blir dock som regel inte fraga om en
verksamhetsévergang bara for att entreprenadavtalet hamnar hos en ny ent-
reprendr. En verksamhet som bedrivs kan inte reduceras till de arbetsuppgif-
ter som utfors och da uppfylls inte kravet pa att det ska rora sig om en eko-
nomisk enhet. Forvarvarens arbetsledningsrétt blir relevant att diskutera
forst sedan verksamhetsovergangen faktiskt har skett da den innan denna
tidpunkt finns kvar i 6verlatarens hander. Nar forvarvaren har dvertagit ent-
reprenadavtalet och situationen ska bedomas som en 6verlatelse enligt dver-
latelsedirektivet galler samma begransning som for 6verlataren, att uppsag-
ningar inte far ske som grundar sig i 6vergangen som sadan. Sa lange som
omplaceringar begérs inom ramen fOr arbetstagarnas arbetsskyldighet ar
dessa dock giltiga och de anstallda maste finna sig i sin nya arbetsgivares
omstrukturering av verksamheten. Det kan aven vara fraga om att arbetsgi-
varen kan aberopa ETO-skalen for att rattfardiga uppsagningar som behovs
goOras inom ramen for forandringarna.

Den 6vertagande arbetsgivaren kan vara intresserad av att bedriva entrepre-
nadverksamheten med egen personal som kanske ska anstallas for just det
aktuella &ndamalet. Det kan dock uppkomma en mer kostsam situation om
arbetsgivaren inom ramen for 6verlatelsedirektivet tvingas 6verta arbetsta-
gare fran den tidigare arbetsgivaren. Dessa arbetstagare kan ha en langre
anstallningstid som ger dem en mer fordelaktig situation utifran ett loneper-
spektiv &n vad de egna arbetstagarna innehar.*®® Detta bor uppdragstagaren
beakta vid ett Overtagande av ett entreprenadavtal.

Pa senare tid har EU varit relativt aterhallsam med att anta nya direktiv
inom arbetsrétten. Generaladvokatens forslag till avgorande i Temco-
domen®®* visar att konflikter kan uppstd mellan de ekonomiska friheterna
och skyddet for arbetstagarna. Spanningarna mellan dessa rattsomraden ar
storre nu an forr.** Malmberg &r av den uppfattningen att tyngdpunkten nu
inte ligger pa att harmonisera nationell lagstiftning for att uppna béttre
skydd for arbetstagarna, utan istallet handlar det om att fa fram rattspraxis
som ser till att den nationella arbetsratten inte hindrar den ekonomiska ror-
ligheten.'*® Detta kan tala for att en arbetsgivare eventuellt skulle kunna f&
mer gehor for sina ekonomiska argument i framtiden, dock utan att arbetsta-
garskyddet forringas.

193 Sveeaas, Kjersti, 2004, s. 193 f.

19 C-51/00.

195 Malmberg, Jonas, Arbetsratten efter EU-intradet, SvJT 2011 s. 430, s. 435.
196 Malmberg, SVJT 2011 s. 430, s. 439.
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4.2 Omplacering — sarskilt om
forhallandet mellan
omplaceringsratten och
omplaceringsskyldigheten

Overlatelsedirektivet saknar tillimpning pa omplaceringar som sker mellan
olika driftsenheter i samma foretag.'®” Detta innebar alltsd att sjalva ompla-
ceringen inte ar att se som en verksamhetsovergang. Det ar en annan fraga
om arbetsgivaren kan stodja sig pa arbetsledningsratten for att genomfora
omplaceringar i syfte att dessa arbetstagare inte ska omfattas av en kom-
mande verksamhetsévergang. Da det inte har sagts nagot om denna majlig-
het fran EU-domstolens sida kan det inte med sakerhet havdas att det ar till-
latet eller forbjudet. En omplacering som sker enligt 7 § 2 st. LAS ska ses
som en rattighet for arbetstagarna. Dessa har en rétt att bli omplacerade,
inom eller utom anstallningsavtalets ramar, for att slippa bli uppsagda.*®
Om alternativet till en omplacering &r att arbetstagarna sags upp pa grund av
arbetsbrist, vore det att ga emot dverlatelsedirektivets skyddssyfte att inte
tillata en sddan omplacering. Arbetsgivaren driver en verksamhet som ska
vara sa effektiv som mojligt, men det hindrar inte att denne i en dverlatelse-
situation vill ge sina arbetstagare en mojlighet att arbeta kvar pa foretaget.
Det kan rora sig om nyckelpersoner som arbetsgivaren vill ha kvar i verk-
samheten. Det finns dock dven en risk med att ge arbetsgivaren mgjligheten
att omplacera i en dverlatelsesituation om syftet ar att den kvarvarande
verksamheten efter 6vergangen ska laggas ned. Da kan arbetsgivaren ga
forvarvarens arende genom att flytta pa de arbetstagare som forvarvaren inte
vill ta 6ver. De olika omplaceringarna far provas utifran varje enskilt an-
stallningsavtal, for att komma fram till om arbetstagaren &r skyldig att un-
derkasta sig just den aktuella omplaceringen. Nar det kommer till utlaggan-
de av verksamhet pa entreprenad kan situationen uppkomma att arbetsgiva-
ren inte har behov av den personal som &r anstélld for just det uppdrag som i
fortsattningen ska utforas av entreprendren. Det kan i sa fall uppkomma
arbetsbrist hos uppdragsgivaren och uppségningar kan ske av den egna per-
sonalen med aberopande av detta.

Aven om inte omplaceringen ligger inom ramen fér vad som ér tillatet kan
inte arbetstagaren motsatta sig den, utan maste finna sig i att folja arbetsgi-
varens order. Arbetstagaren far i sa fall utkrava kompensation i efterhand,
men med tanke pa arbetsgivarens tolkningsforetrade kan arbetstagaren inte
paverka nagot just nar han eller hon beordras till en annan del av verksam-
heten. Om omplaceringen bedéms utgdra en ogiltig uppségning kan den
angripas med 34-35 8§ LAS, med skadestandskrav enligt 38 § LAS.

En narmare diskussion om forhallandet mellan arbetsgivarens ratt att om-
placera anstéllda och skyldigheten att utreda om en arbetstagare kan ompla-

197 3e ovan avsnitt 3.1.2.5.
198 Danhard, Ny Juridik 2:04, s. 7-56, s. 8.
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ceras till annat arbete inom verksamheten kan vara relevant att féra inom
ramen for arbetsledningsratten. Av utrymmesskal sker endast en dver-
gripande genomgang for att visa pa hur saken beddéms. Arbetsgivarens om-
placeringsratt ligger inom ramen for dennes arbetsledningsratt. Det finns
dock &ven en skyldighet att undersoka mojligheten att omplacera en arbets-
tagare innan denne far sagas upp, enligt 7 § 2 st. LAS. En underlatenhet att
gora detta innebér att uppsagningen inte ar sakligt grundad. Nar ett féretag
ska lagga ut verksamhet pa entreprenad kan det medféra att de arbetstagare
som utforde arbetsuppgifterna internt inte langre behdvs inom féretaget.
Arbetsgivaren har da en skyldighet att forsoka omplacera den eller de ar-
betstagarna till andra funktioner inom foretaget.

Arbetsdomstolen har bedomt fragan om ett nedlaggande av entreprenad-
verksamheten i ett VVS-bolag.'*® Istéllet skulle serviceverksamhet fortsatt-
ningsvis bedrivas. Eftersom omstruktureringar genomfordes fick tva arbets-
tagare erbjudande om omplacering, vilket de dock avbdjde. Detta fick till
foljd att dessa arbetstagare blev uppsagda pa grund av arbetsbrist trots att
det fanns arbetstagare med kortare anstallningstid som enligt turordnings-
reglerna skulle sagas upp i forsta hand. Réattsfallet gav upphov till en diskus-
sion i den juridiska litteraturen.?®® Arbetstagarsidan var av den uppfatt-
ningen att omplaceringserbjudandena skulle erbjudas i turordning. Denna
instéllning godtogs dock inte av Arbetsdomstolen. Arbetsgivaren har en rétt
att erbjuda andra anstéllningar till sina arbetstagare enligt 7 § 2 st. LAS utan
att det maste ske i nagon sarskild ordning. Omplaceringar enligt denna be-
stammelse maste kunna ske pa det sétt arbetsgivaren 6nskar eftersom det ar
en del av arbetsgivarens arbetsledningsrétt att omplacera sina arbetstagare,
med iakttagande av den begrénsning som ligger i gransen for arbetstagarnas
arbetsskyldighet.?®*

De bestammelser som framst skapar spanning mellan omplaceringsratten
och omplaceringsskyldigheten ar 7 § 2 st. LAS samt 22 § LAS. | den sist-
namnda bestdmmelsen galler som forutsattning for att en arbetstagare ska ha
fortur enligt turordningsreglerna att denne innehar tillrdckliga kvalifikatio-
ner for den tjanst som erbjuds. En forutséttning for bestammelsens tillamp-
ning ar saledes att en turordningslista har upprattats.

Det har forelegat ett forslag om att det skulle upprattas en turordningslista
forst och att eventuella omplaceringar skulle prévas och erbjudas arbetsta-
gare i enlighet med denna lista.?*? Det har dock inte skett nagon forandring
av rattslaget enligt denna uppfattning. Arbetsdomstolen menar ocksa i ratts-
fallet att turordningen enligt 22 § LAS endast galler ratten att inte bli upp-
sagd. Om en arbetstagare bereds ett annat arbete inom verksamheten, men
valjer att tacka nej till det erbjudandet, kan denne bli uppsagd trots att han

99 AD 2009 nr 50.

200 50 Numhauser-Henning, Ann, Rénnmar, Mia, Det flexibla anstéllningsskyddet, JT 2010-
11, s. 382-411.

201 Det ges uttryck for denna uppfattning av Numhauser-Henning, Ronnmar i JT 2010-11, s.
390 f.

202 30U 1993:32'5. 503 .
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eller hon har langre anstallningstid an en arbetstagare med samre ldage pa
turordningslistan. Omplaceringar enligt 7 8 2 st. LAS ska goras innan ar-
betsgivaren har en skyldighet att prova fragan om omplaceringar enligt 22 §
LAS.?

Arbetsdomstolen hanvisar i domen till sitt eget tidigare avgjorda mal, AD
1996 nr 144. Dér betonade Arbetsdomstolen att det inte gar att dra en slut-
sats om 7 8 LAS som innebdr att det alltid finns en absolut ratt for en over-
talig arbetstagare att fa erbjudande om en liknande tjanst hos sin arbetsgi-
vare. Aven syftet med LAS framholls, eftersom det inte ror sig om ett langt-
gaende skydd for arbetstagarens befattning, utan snarare ett skydd mot att
bli uppsagd. Det &r i praktiken tdmligen ointressant inom vilken bestammel-
se arbetsgivaren erbjuder omplacering och om det saledes sker innan eller
efter en turordningslistas uppréttande. Det som &r intressant & om ompla-
ceringserbjudandet ar skaligt. Arbetsgivaren far sjalv hantera fragan om
omplacering inom ramen for arbetsledningsratten.?%*

Eftersom arbetsgivaren kan stodja sig pa sin arbetsledningsratt kan denne
utdva omplaceringsratten innan en verksamhetsforandring ska ske, exem-
pelvis innan en verksamhet ska laggas ut pa entreprenad. Det far anses som
att arbetsgivaren har relativt langtgaende maéjligheter att planera sin verk-
samhet och kan anvénda sig av omplaceringsratten for att gora detta. Om en
arbetstagare vagrar att ga med pa en omplacering som ligger inom dennes
arbetsskyldighet far det anses medftra att saklig grund for uppsagning fore-
ligger. Arbetsgivaren kan séga upp arbetstagaren med dberopande av dennes
vagran att finna sig i omplaceringen. Ett upprattande av turordningslista
behdver inte goras forran det kan anses vara fraga om en arbetsbristsitua-
tion. Detta innebér saledes aven att arbetsgivaren har relativt goda mojlighe-
ter att planera sin verksamhet sa att de arbetstagare som sarskilt behovs i
organisationen kan omplaceras och behallas trots att det kan finnas arbetsta-
gare som enligt en turordningslista skulle ha foretradesratt.

AD 2009 nr 50 har foljts upp av en senare dom, AD 2011 nr 30. Detta mal
rorde dven det en omstrukturering av en verksamhet dar arbetsgivaren hade
erbjudit vissa anstallda omplacering utan att ta hansyn till turordningsreg-
lerna. Arbetsdomstolen beaktade den litteratur som diskuterade det tidigare
fallet och menade att det rérde sig om liknande omstandigheter som i det
rattsfallet. Arbetsdomstolen konstaterade att arbetsgivaren inom ramen for
sin arbetsledningsratt kan vélja att omplacera arbetstagare pa det satt som ar
mest lampligt for verksamheten i fraga. Det behdvs alltsa ingen turord-
ningslista innan arbetsgivaren vidtar de omplaceringar som denne finner
passar bast for sin verksamhet. Arbetsdomstolen fortydligar vidare att ar-
betsgivarens dispositioner av omplaceringarna givetvis inte &r tillbérliga om
de sker i strid med god sed pa arbetsmarknaden eller i vrigt dr avsedda att
kringga anstallningsskyddet.

203 Numhauser-Henning, Rénnmar, JT 2010-11, s. 396
204 Numhauser-Henning, Rénnmar, JT 2010-11, s. 395.
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Tva av Arbetsdomstolens ledaméter var dock skiljaktiga i domen fran 2011
och de argumenterade utifran 6 b § LAS om foretagsoverlatelser. Enligt
dessa skulle det ha varit fraga om en 6vergang enligt 6 b § LAS om verk-
samheten hade bedrivits pa de tva driftstallena i form av systerbolag eller
dotter- och moderbolag. I sa fall skulle de anstallda ha haft en ratt att félja
med till den nya arbetsgivaren, allt enligt reglerna om anstéllningsavtalens
6vergang. Vidare hade 22 § LAS blivit aktuell for det nya driftstéllet att ta
hansyn till. Om arbetsbrist hade uppkommit skulle da arbetsgivaren vara
skyldig att beakta anstéllningstiden som arbetstagarna hade haft pa det tidi-
gare driftstallet. En turordningslista hade saledes behdvt uppréttas, vilket
inte hade gjorts av bolaget nér det erbjod de anstéllda omplacering enligt 7 §
2 st. LAS. De skiljaktiga ledamdterna menade vidare att skalighetsbedém-
ningen som gors i 7 8 LAS bor goras i ljuset av regleringen om foretags-
overlatelser i 6 b 8 LAS, for att inte den ska tappa sin betydelse pa arbets-
marknaden. Detta skulle fa som konsekvens att en arbetsgivare som éager tva
driftsenheter skulle vara skyldig att beakta de anstélldas anstallningstid
inom ramen for en turordningslista ndr denne erbjuder omplacering. Detta
bor, enligt ledamoterna, galla atminstone nar arbetstagarna som alternativ
till omplacering blir arbetslosa.

Det kan havdas att arbetsgivaren i princip har obegréansade méjligheter att
I6sa en Overtalighetssituation pa det satt denne finner lampligt atminstone
nar det inte behover ske uppséagningar. Da kan omplaceringserbjudanden ges
till de anstallda som saledes maste acceptera dessa sa lange det inte gar over
gransen for vad som far anses stridande mot god sed pa arbetsmarknaden
eller i strid med diskrimineringslagstiftningen.?®

4.3 Arbetsledningsratten i
bemanningsforetag

Ren personaluthyrning kan med ledning av Spijkers-kriterierna inte falla
under begreppet verksamhetsovergang. Om bemanningsforetaget endast har
ansvar for tillhandahallande av arbetskraft och utévande av arbetsledning
over de anstallda blir beddmningen att det inte ar fraga om nagon verksam-
hetsévergang. Daremot kan omstandigheterna varderas annorlunda om be-
manningsforetaget tagit pa sig ett mer omfattande ansvar for kvaliteten pa
de utforda arbetsuppgifterna, eller om éverlatelsen innefattar 6vergang av en
del av dverlatarens administrativa funktioner.?”® Om bemanningsforetaget
tar pa sig ett storre kvalitetsansvar leder det till att forfarandet narmar sig
entreprenadsituationen. Dar &r det fraga om att ett visst arbete ska utforas,
med ett 6nskat resultat som féljd, men hur det ska ske lamnas 6ver till ent-
reprendren. Gransdragningen mellan vad som ar ren personaluthyrning och
entreprenadverksamhet &r inte helt problemfri att gora. Idag ar det inte ovan-
ligt att bemanningsforetagen bedriver bade personaluthyrning och atar sig
arbete pa entreprenad.?®” Det ar dock icke oviktigt att en avgransning gors,

205 Numhauser-Henning, Rénnmar, JT 2010-11, s. 408.
2% | indberg, Kahn, Krouthén, 2009, s. 169.
750U 2011:5, s. 152.
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for att fa reda pa var arbetsledningsratten ska vara placerad. Om en arbets-
givare véljer att ta in bemanningspersonal for utférande av vissa uppgifter
kan han eller hon i kraft av arbetsledningsratten anvanda sig av omplacering
for att inte bemanningspersonalen ska sitta i en verksamhet, vilken kan bli
foremal for en dverlatelse inom en inte alltfor avlagsen framtid. Om det dér-
emot gors bedémningen att arbetsgivaren har anvént sig av entreprenad for
att utfora ett arbete, ligger arbetsledningsratten kvar hos entreprendren.

Aven overlatelsedirektivets tillamplighet paverkas av hur arbetet karakteri-
seras. Om det ror sig om Overlatelse av entreprenad ska overlatelsedirektivet
tillampas, vilket inte &r fallet om det rér sig om ren personaluthyrning, en-
ligt ovan. Darfor kan det vara relevant att fundera éver fragan om en even-
tuell tillampning av overlatelsedirektivet i de fall dar det handlar om nagot
mer &n bara personaluthyrning fran bemanningsforetagets sida.

Ett exempel pa ett fall dar 6verlatelsedirektivets tillampningsomrade har
utstrackts ar Heineken-malet fran EU-domstolen.?® Heineken hade dar lagt
upp verksamheten sa att ett av bolagen i koncernen utgjorde officiell mot-
part i anstallningsférhallandena. En person var alltsa anstélld av ett av kon-
cernbolagen men kunde utfora sitt arbete for ett annat koncernbolags rék-
ning. Sa var fallet for en arbetstagare som arbetade i Heineken BV (men var
anstalld av ett annat bolag). Heineken BV 6verlats till Albron Catering BV
och arbetstagaren fick inte folja med till den nye arbetsgivaren. EU-
domstolen uttalade att den som i och med 6vergangen upphor att vara ar-
betsgivare ska ses som en 6verlatare enligt 6verlatelsedirektivet. Heineken
BV var saledes en icke avtalsbunden arbetsgivare som upphérde att vara
detta i och med 6vergangen.?® Av detta rattsfall dras slutsatsen att en ar-
betstagare inte behdver vara formellt anstalld av 6verlataren for att kunna
skyddas av Overlatelsedirektivet. Rattsfallet far anses utvidga anstallnings-
skyddet eftersom ett féretag som inte ar den anstélldes arbetsgivare kan ha
en skyldighet att iaktta detta skydd anda.

Detta resonemang kan fa paverkan pa hur bedémningen sker nar det ar fraga
om en Overlatelse av ett foretag som har haft personal inhyrd fran ett be-
manningsforetag for utforande av arbetsuppgifterna. Om en éverlatelse sker
och de inhyrda arbetstagarna vill folja med det dverlatna foretaget ar det inte
omajligt att den bedomningen gors att de far folja med till forvéarvaren. Av-
gorande for utfallet av en sddan bedémning torde bli om de inhyrda arbets-
tagarna kan anses som arbetstagare hos éverlataren. Formellt &r beman-
ningspersonalen anstalld av bemanningsforetaget men denna omstandighet
ar inte tillracklig for att utesluta att en domstol skulle bedéma att det inhy-
rande foretaget anses som en icke avtalsbunden arbetsgivare.

Konsekvensen kan saledes bli att bemanningspersonalen vid en dverlatelse-
situation likstalls med den egna personalen och saledes ocksa ska ses som
arbetstagare med en rétt att folja med till forvarvaren. Klart &r dtminstone att
bemanningspersonalen skyddas om deras formella arbetsgivare, beman-

208 C.242/09.
209 C242/09 p. 30.
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ningsforetaget, utfor en verksamhetsovergang i enlighet med 6verlatelsedi-
rektivet. Om Heineken-domen far nu namnda effekt innebér det saledes att
bemanningspersonalens anstallningar skyddas i tva olika foretag. EU-
domstolen har inte diskuterat fragan om arbetstagaren ska anses ha tva olika
arbetsgivare eller om det i en dverlatelsesituation blir aktuellt att prova vem
som ska anses som arbetsgivare i just den situationen och under de aktuella
omstandigheterna. Eftersom EU-domstolen anger att det ena foretaget ar en
icke avtalsbunden arbetsgivare antyder det att det finns ytterligare en arbets-
givare, namligen den avtalsbundne arbetsgivaren.

Overlatelsedirektivet har som bekant ett skyddssyfte att tillgodose, vilket
kanske bast tillvaratas genom att varje dverlatelsesituation provas utifran
arbetstagarens perspektiv. En sadan losning kan daremot medfora att forut-
sebarheten minskar. | Heineken-domen hade arbetstagaren endast arbetat i
det ena fOretaget och inte i det fOretaget dar han formellt hade anstalining.
Fragan ar var gransen gar for att arbetstagaren ska skyddas i en sadan situa-
tion. Det bor vara mer komplicerat att bedéma situationen om arbetstagaren
parallellt utfor arbete for tva arbetsgivares rakning. Ju fler arbetsgivare en
arbetstagare kan tankas ha, desto svarare blir bedémningen av vem som ska
anses vara arbetsgivare vid bedomning av overlatelsedirektivets tillamplig-
het. Det torde inte vara orimligt att det inom koncerner finns liknande ar-
betssituationer, att ett koncernbolag officiellt star som motpart i anstéall-
ningsforhallandet, men att arbetet i realiteten utfors for nagot annat eller
nagra andra koncernbolags rakning. Kanske har flera koncernbolag samma
lokaler och delvis samma utrustning. Da kan det valla dnnu stérre svarighe-
ter att fastsla for vems rakning en arbetstagare utfor arbetet. Aven ur ett ar-
betstagarperspektiv dr det relevant att veta hur anstallningsforhallandet ser
ut, for att veta vad som skulle anses gélla i en Gverlatelsesituation.
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5 Avslutande synpunkter

Avseende en entreprenadoverlatelses inverkan pa arbetsledningsratten kan
foljande ndmnas. Vid en undersokning av rattspraxis verkar bedomningen
av Overlatelse av entreprenad se ungefar likadan ut oavsett om det ror sig
om utlaggande av verksamhet pa entreprenad, byte av entreprenor eller till-
bakatagande av verksamhet for utforande i egen regi. Entreprenadavtal avser
en tjanst som uppdragsgivaren vill fa utférd. Om en Gverlatelse av entrepre-
nad avser endast arbetsuppgifterna blir det troligtvis inte ens frdga om en
overlatelse enligt verlatelsedirektivet och i sa fall far det ingen inverkan pa
arbetsledningsratten. Om det daremot bedéms som en 6éverlatelse enligt
overlatelsedirektivet kan arbetsledningsratten paverkas pa sa satt att uppsag-
ningar inte far ske pa grund av Overlatelsen. Kan arbetsgivaren pavisa ETO-
skal kan dock uppségningarna genomforas i alla fall. Mdjligheterna for ar-
betsgivaren att genomfora omplaceringar innan verksamhetsovergangen ar
enligt ovan forda resonemang inte begransade av overlatelsedirektivet. De
dispositioner som arbetsgivaren gér som ar otillborliga eller annars drabbar
arbetstagarna negativt ska givetvis inte tillatas och det &r dessa dispositioner
som Overlatelsedirektivet ska fanga upp.

Foretag som anvander sig av inhyrd arbetskraft istallet for att anstalla egna
arbetstagare skulle kunna anses utgéra arbetsgivare for den inhyrda persona-
len, da denna situation liknar den i Heineken. Det bor dock papekas att det
inte var bemanningsforetag i det fallet, utan det rorde sig som sagt om flera
koncernbolag. Ur arbetsrattslig synpunkt liknar dock situationerna varandra
da arbetstagaren ar anstélld av ett annat foretag an det som han eller hon
utfor sitt arbete for. Framtida rattspraxis far visa om arbetstagarskyddet en-
ligt 6verlatelsedirektivet kommer att utstrackas till att omfatta en sadan situ-
ation med inhyrd personal.

Vid en tillbakablick pa det i inledningen namnda typexemplet dar arbetsgi-
varen utnyttjar sin omplaceringsratt for att inte forlora en véardefull arbetsta-
gare, kan foljande analys goras. Overlatelsedirektivet &r som bekant ett di-
rektiv som ska skydda arbetstagare fran att hamna i en samre situation nar
det sker en verksamhetsovergang. Arbetstagaren har ratt att folja med till en
ny arbetsgivare och Gverlataren far inte séga upp arbetstagare for forvarva-
rens rakning. | det angivna exemplet ar situationen den omvanda. Bada par-
ter &r intresserade av att ha arbetstagaren i sin egen verksamhet. Vid en ar-
betsrattslig analys av dverlatarens forfarande kan inte nagot hinder upp-
tackas. Arbetstagaren ar anstalld av sin ursprungliga arbetsgivare fram till
dess att sjalva dverlatelsen faktiskt sker. Eftersom arbetstagaren ar anstalld
ligger arbetsledningsratten kvar hos arbetsgivaren. Med aberopande av den-
na kan arbetsgivaren utnyttja omplaceringsratten sa lange omplaceringen
inte ar otilliten pa andra grunder. Vid 6verlatelsetidpunkten &r inte arbetsta-
garen verksam i den del av verksamheten som Overlats och han eller hon
traffas da inte heller av 6verlatelsedirektivets rattsfoljder. Arbetstagarens
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situation behdver inget speciellt skydd av 6verlatelsedirektivet da det inte
blir frdga om att en for denne ofordelaktig situation uppkommer.

Arbetsgivarens arbetsledningsrétt ar saledes inte begrénsad ur ett arbetsratts-
ligt perspektiv vid Gverlatelse av verksamhet sa lange den utévas med iakt-
tagande av aktuella begrénsningar. Istallet kommer problematiken att flyttas
over till den allménna avtalsratten. Om parterna har ingatt ett verlatelseav-
tal dar den aktuella arbetstagaren ska inga i transaktionen kan det istéllet bli
tal om ett avtalsbrott parterna emellan. I sa fall kommer ett nytt juridiskt
omrade in i bilden och konsekvenserna av ett sadant avtalsbrott kan bli fo-
remal for ett annat uppsatsamne.
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