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SUMMARY

As a consequence to the increased globalization and deregulation of trade restriction which
previously ruled within the EU market, new flexible corporate structures have risen within the
labour market. The swift development within the corporate structures has occasionally led the
rights of the employment to be left in the dark in cases of corporate acquisitions. The reigning
directive 2001/23/EG was for that reason put in place in 1977. The directive for corporate
acquisitions was supposed to clarify the rights and obligations which follows the transfer of
undertakings. In the above mentioned directive it was made clear that transferred employees

are protected against both termination and restrictions to the earlier employment conditions.

Today's business environment is characterized by constant changes where efficiency and
flexibility are a prerequisite for staying competitive on the market. Companies therefore
increasingly choose to focus on the core business and to delegate to external parties the
services that do not form a major part of the company. Which is the fundamental of
outsourcing. Outsourcing is an increasingly common mission model that can be found in most
major, but also smaller companies. The activities that are common outsourcing objects are
characterized by being part of the company's service functions such as restaurant, cleaning or
tech. The directive's application for outsourcing has been more difficult for the European
Court of Justice to interpret than traditional transfers, as outsourcing situations are more
complex and therefor in the border area with the applicability of the Directive. One reason for
this is that both the employer's commercial interests and employee protection need to be taken
into account when assessing the applicability of the Directive. The European union has in this
case said that an overall assessment is based on the Spijkers criteria that define what
constitutes an economic entity with a preserved identity. The transfer shall also be deemed
lawful by the fact that a contractual context has occurred within the transfer and that the

employer has transferred to the acquirer.

If a transfer fulfills the requirements for the Directive to be applicable, it may further be
discussed how such a transfer affects the collectively agreed terms of both the acquirer and
the transferor. The question is interesting in that Swedish collective law carries out a large

part of the country's regulated terms of employment. The legal consequences for this can thus



mean major changes in the employment and in the workplace as a whole. How collective
agreement conditions apply when transferring the activity depends on the manner in which
the transferor's and acquirer's collective bargaining agreement appears at the time of the
transfer. Both internationally and nationally, precedents have been formed on how to deal
with the issue based on the specific case. Both statutory law and precedents show that
previous collective agreement terms that exist at the transferor are subject to special
protection. However, such protection is limited to being valid only for a certain period of
time. Thereafter, the idea is that the new employees will eventually grow into the acquirer's
company and also apply the acquirer's own collectively agreed terms. The questions in this

essay is affected by numerous unexpected provisions and legal effects.



SAMMANFATTNING

Till foljd av en 6kad globalisering och avregleringar av de handelshinder som tidigare lag till
grund for EU:s marknad, har nya flexibla foretagskonstruktioner vuxit fram pa
arbetsmarknaden. En snabb utveckling inom foretagsstrukturer har emellanat lett till att
skyddet for de arbetstagare som omfattas av en verksamhetsoverlatelse har kommit i
skymundan. Det radande direktivet 2001/23/EG tillsattes av den anledningen for forsta
géngen 1977. Overlatelsedirektivet skulle tydliggora de rittigheter och skyldigheter som
foljer med en verksamhetsoverlatelse enligt direktivet. I detta framgéar det att Gverlatande
arbetstagare skyddas mot bade uppsidgning och en inskrinkning pa de tidigare

anstillningsvillkoren.

Dagens foretagsklimat kidnnetecknas vid konstanta fordandringar dir effektivitet och
flexibilitet dr en forutséttning for att hélla sig konkurrenskraftig pa marknaden. Foretag viljer
darfor allt oftare att fokusera pa kdrnverksamheten och att till extern part delegera bort de
tjanster som inte utgdr en huvuddel av foretaget. Detta kallas outsourcing av verksamhet.
Outsourcing &r en allt mer forekommande uppdragsmodell som kan hittas pa de flesta storre,
men dven mindre foretagen. Karaktiristiskt for dessa ér att de utgor en del av foretaget
servicefunktioner s som restaurang, stadning eller IT. Direktivets tillimpning vid
outsourcing har varit svarare for EU-domstolen att tolka 4n traditionella 6verlatelser, da
outsourcingsituationer dr mer komplexa och dérav hamnar i grinslandet till direktivets
tillamplighet. En anledning till detta dr att bade arbetsgivarens kommersiella intresset och
arbetstagarskyddet behover tas till hidnsyn nir en bedomning gors om direktivets
tillamplighet. EU-har i detta fall sagt att en helhetsbedomning gors utifran Spijkers-kriterierna
som definierar vad som utgér en ekonomisk enhet med bevarad identitet. Overlatelsen ska
dven anses lagenlig i det att en avtalskontext har forelegat inom Overlatelsen samt att

arbetsgivaransvaret har overgatt till forvéarvaren.

Om en 6verlatelse uppfyller de krav som stillt for att direktivet ska vara tillampligt, kan det
vidare diskuteras hur en sddan overlatelse paverkar de kollektivavtalade villkoren hos bade
forvirvaren och overlataren. Fragestillning &r intressant i det att svensk kollektivritt utfor en

stor del av landets reglerade anstillningsvillkor. Rittskonsekvenserna for detta kan saledes



innebdra stora fordndringar i anstdllningen och pa arbetsplatsen i sin helhet. Hur
kollektivavtalade villkor ska tillimpas vid verksamhetsoverlatelse beror pa hur Gverlatarens
och forvirvarens kollektivavtalssituation sag ut vid tidpunkten for Gverlatelsen. Delvis om
parterna dr bundna av kollektivavtal eller ej. Bade pa internationell savil som nationell niva
har praxis bildats i hur fragan ska behandlas utifran det specifika fallet. I bade lagrum och
praxis framgar det att tidigare kollektivavtalsvillkor som fanns hos 6verldtaren omfattas av ett
speciellt skydd. Dock begréansas dessa skydd till att endast kunna gora géllande utan en viss
period. Dérefter dr tanken att de nya arbetstagarna med tiden ska komma att véixa in
forvirvarens foretag och med det dven tillimpa forvirvarens egna kollektivavtalade villkor.

Uppsatsfragan formas av flertal oanade bestimmelser och rittsverkningar.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund till dmnet
Under 1980-talets liberalisering var Sverige pa vig over troskeln till en intensifierad
internationalisering vilket mojliggjorde till grinsoverskridande kapitalrorelse. Den s k. ’fria
rorelsen av kapital Over grinserna”, resulterade i nya mojligheter till global handelsintegration
mellan medlemsstaterna i den europeiska unionen. De foreskrifter som under 1980-talet
avreglerades inom omradet for international handel och foretagsforvirv innebar att det inte
langre fanns nagra principiella hinder for gransoverskridande foretagsforvirv. Upprittandet
av en gemensam inre marknad medforde stora omstruktureringar inom foretag och
organisationer. Da dessa tidigare har verkat utifran en nationell spelplan, medfoérde den nu
radande internationella marknaden utrymme for hogre interna och externa forvintningar pa
produktionsokning. Detta har idag lett till en betydligt hardare global, men dven nationell
konkurrens. For att mota dessa forvéantningar stills idag hogre krav pa foretag att kunna vara
mer flexibla i sittet de producerar och levererar sina tjanster. Omstruktureringar, saisom
foretagstorvirv, uthyrning av entreprenader - dven kallat outsourcing, har blivit allt mer
forekommande for att uppfylla behovet av flexibilitet. Den snabba tillvixten av handel har de
senaste decennierna resulterat i en tilltagande anvéndning av outsourcing 1 nédringslivet och
forvintas dven att i framtiden véxa andel inom tjanstesektorn. Att anvénda sig av outsourcing
for att tillgodose foretags behov av arbetskraft ses idag som en naturlig del i den moderna

verksamheten.'

Trots att ett av EU:s frimsta syfte dr att virna om ett 6kat ekonomisk samarbete mellan
medlemsstaterna, sd har dven EU ett ansvar for att andra sociala omraden inte blir lidande av
de utvecklingar som unionen medfor. Det dr dven den arbetsrittsliga regleringens priméra
uppgift att se till att negativa konsekvenser inte foljer av olika marknadskrafter.

For att skydda arbetstagarna fran negativa effekter som kan komma av snabbt vixande
forandringar i foretagsstrukturer, utarbetades inom den Europeiska unionen (hérefter EU),
overlatelsedirektivet. Att doma av de manga ganger som overlatelsedirektivet har varit uppe

for EU-domstolen, har direktivet har varit timligen svartolkad och komplex. Nagot som gor

' Jakobsson, U. Globaliseringen av svenskt néiringsliv. svenskt niringsliv, 2007. s. 6 ff.
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dmnet ett intressant omréde att kolla nirmare p&.” Denna uppsats kommer fokusera pé
overlatelsedirektivet och dess tillimplighet i outsourcingsituationer. Uppsatsen kommer dven
behandla kollektivavtalade villkor och hur dessa paverkas av en 6verlételse enligt

overlatelsedirektivet.

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsens syfte dr att utreda overlatelsedirektivet tillimplighet pa verksamhetsoverlatelser
som omfattar outsourcingsituationer. Uppsatsen syfte dr dven att redogdra hur
kollektivavtalade villkor paverkas vid en verksamhetsovergang enligt direktivet. Vid
outsourcing rader emellanat speciella och komplexa omsténdigheter jamfort med traditionella
foretagstorvirv ddr sammanslagningar sker mellan storre foretag. Karaktéristiskt for
outsourcing #r att de dr flexibla i flertal strategiska aspekter, sa som personalstyrka och dess
ekonomiska struktur, vilket gor tolkningen av direktivets tillamplighet mer komplex 4n vid
s.k. renodlade traditionella verksamhetsoverlatelser. Uppsatsens intresse kommer dérvid vara
att utreda direktivets tillimplighet pa outsourcing, och vilka kriterier som maste vara
uppfyllda for att en tillimpning ska vara mojligt. Uppsatsen kommer vidare utreda vad som
hénder med Overlatande arbetstagares kollektivavtalade vid overlatelsesituationer som
omfattas av Overlatelsedirektivet. Syftet med uppsatsen &r siledes att klargora foljande fragor:

- Ndr kan outsourcing komma att betraktas som en verksamhetsoverldtelse enligt

overlatelsedirektivet 2001/23/EG?
- Vad hiinder med forvirvarens och overlatarens kollektivavtalade villkor vid

verksamhetsoverldtelse enligt overlatelsedirektivet 2001/23/EG?

1.3 Avgréinsningar
Denna uppsats avgrinsar sig till att endast behandla sddana typer dverlatelser dir foretag
overlater en del av sin verksamhet pa en extern part, samtidigt som dgaransvaret kvarstar,
saledes outsourcing. Aven sdana 6verlételser dir foretag atertar en tidigare outsourcad
verksamhetsdel och utfor den i egen regi, s.k. Insourcing, kommer att berdras beroras till en
viss del. De mer traditionella Gverlatelser som inte foljer karaktéiren av outsourcing kommer
ddrvid ej att behandlas. I uppdraget att besvara de olika uppsatsfragorna kommer bade svensk

ritt och EU-ritt ligga till grund. Dérvid Arbetsdomstolen, EU-domstolen och EFTA-

* Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 12



domstolen. Uppsatsen kommer lidgga fokus pa verksamhetsoverlatelser som sker inom den

privata sektorn, och allt mindre berdra den offentliga sektorn.

Vad det giller den andra fragestéllningen sa kommer denna endast omfatta kollektivavtalade
villkor, och uteldamna individuellt avtalade anstillningsvillkor. Bade verlatarens och
forvérvarens perspektiv kommer att berdras nér konsekvenserna som foljer for

kollektivavtalade villkor vid verksamhetsoverlatelse utreds.

1.4 Metod och material
For att angripa ovanstaende fragor pa béasta mojliga sétt har jag bl.a. anvént mig av den
riattsdogmatiska metoden. Det finns sédledes tre syften vilka den text som &r utarbetad efter
rittsdogmatik ska uppfylla.’ Det forsta, som éven ér huvudsyftet, ir att formedla kunskap om
vad som utgor gillande ritt. Detta med redogorande for bland annat lagen och dess
forarbeten, prejudicerande domstolsavgéranden, doktrin och avtal. For det andra har texten
ett mer analytiskt syfte i att framldgga olika stidllningstaganden i réttsfragor och bidra med
16sningar. For det tredje ska den réattsdogmatiska texten utveckla normativa standpunkter som
inte bara redogor for de olika delarna av gillande ritt, utan dven réttfardigar och kritiserar
dem. Detta resulterar i sd kallade yttre system som saledes kan ses som virderande
standpunkter. Dessa virderande standpunkter ska a andra sidan inte blandas ihop med

moraliska sidana, eftersom de viktigaste rittskillorna till storst del har en juridisk relevans.’

Materialet utgors av de klassiska juridiska kéllorna: forarbeten, doktrin, praxis, och lagrum.
Urvalet av doktrinen har tagits fram noggrant och kéllkritisk med foretrdde for litteratur som
ar vil etablerad och framstaende inom uppsatsens omradet. Da outsourcing av verksamhet
inte har belysts i samma utstrickning som traditionella verksamhetsoverlatelser i doktrinen,
kommer réttspraxisen, som utgors i Arbetsdomstolen, EU-domstolen och EFTA-domstolen,
vara av stor betydelse. Inom svensk ritt laggs stor vikt vid lagrummens forarbeten nér en

réttstillampning gors. Det hjdlper oss att forsta det teleologiska syftet en har att f6lja

* Graver, H.P. Vanligt juridiskt metode? Om rettsdogmtikken som juridisk sjanger. Jurist-og
@konomforbundets Forlag, 2008. s. 158
* Peczenik, Aleksander, Aarnio, Aulis och Bergholtz, Gunnar. Juridisk argumentation: en
ldrobok i allmdn rdttsldra. Stockholm: Norstedt, 1990, s.145 ff.
> Peczenik, A. Juridikens allméinna lédror. SvIT, 2005. s. 250
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lagbestimmelserna vilket saledes gor det enklare att tolka domarnas utfall. Forarbeten ligger
till grund for direktivets implementering i svensk ritt dr betdnkandet 1994:83 och proposition

1994/95:102.

Uppsatsen kommer dven behandlas utifran EU-rittslig metod da fragestidllningen omfattar till
storre del avgoranden fran EU- och EFTA-domstolen. Att tolka EU-rétten teleologiskt dr mer
komplicerat dn vad svensk ritt &r. Medan svenskt réttsvdasende kan vinda sig till
lagbestimmelsernas forarbeten i rittstillimpningar for att forsta dess syfte, sa saknar EU-
rdtten motsvarande sjalvstandig rattskélla. Ett sitt att forsoka fylla denna funktionen kan vara
genom direktivens egna ingresser eller de uttalanden som gors i och med avgdrandet i ett

domstolsmal.°

Det EU-rittsliga s k. overlatelsedirektivet star centralt i arbetet och utgor en grundpelare till
ovriga rittskéllor. Direktivets syfte ar att verka som skydd for arbetstagare vid
verksamhetsovergang. Arbetet fokuserar pa det nuvarande Gverlatelsedirektivet 2001/23/EG,
men ljus har dven riktats mot det ursprungliga dverlatelsedirektivet 77/187/EEG samt
dndringsdirektivet 98/50/EG. Det kan konstateras att EU-domstolen inte har haft en enlighet
om hur man ska tolka direktivet genom aren. Vilket har resulterat i andring av praxis. Det

kommer ddrmed vara av stor vikt att undersdka domarna grundligt och i kronologisk ordning.

Implementering av overlatelsedirektivet i svensk ritt har skett pa ett bokstavstroget sitt, vilket
kan sesi6 b § LAS i som motsvarar artikel 1.1 overlatelsedirektivet. Fordelen med att
implementera 6verlatelsedirektivets artiklar ordagrant in i svensk ritt dr att den nationella
domstolen kan se direkt till vad som anges i EU-domstolen for att tolka de nationella
rittstvisterna. Detta arbetssitt undviker dven att det 1 framtiden férekommer tolkningar som
skiljer sig at.” Det ska tydliggoras att EU-domstolen endast fér tolka gemenskapens riittsliga
bestammelser, medan det &dr upp till de nationella domstolarna att sjdlva anpassa och tilldmpa
dessa in i svensk ritt.* Den svenska ritten ska 4 andra sidan tolkas férst genom EU-rétten da

det dr EU-domstolens avgorande som har betydelse for hur vi tolkar och tillimpar vara egna

% Hettne, J. och Otken Eriksson, I. EU-riittslig metod. Nordstedts juridik, 2011.s. 178
"MAI C-28/95 Leur-Bloem. s. 32
¥ M4l C-28/95 Leur-Bloem. s. 33
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nationella bestimmelser. Den réttspraxis som har behandlas i uppsatsen dr som namnts fran
Arbetsdomstolen, EU-domstolen och EFTA-domstolen. Tolkningar, riktlinjer och
restriktioner har gjorts av domstolarna betriaffande uppsatsen fragestillning och kommer

ddrmed utgora en viktig del i arbetet.

1.5 Disposition
Uppsatsen dr uppbyggd av 7 kapitel. I forsta kapitlet ges en introduktion till dmnet samt
problematiken som fragestillningen syftar till. Material och metod lyfts fram, samt
avgransningar kring vad som kommer att behandlas 1 uppsatsen. Vidare ger det andra kapitlet
en introduktion till begreppet outsourcing; dess syfte, form och varfor foretag allt oftare viljer
att outsourca hela eller delar av sin verksamhet. I samma kapitel diskuteras dven fordelar

savil som riskerna med outsourcing.

Det tredje kapitlet ror overlatelsedirektivet i allmédnhet och dess implementering i svensk ritt.
Det fjarde och femte kapitlet behandlar de tva uppsatsfragorna som stills. I kapitel fyra
behandlas direktivets tillimplighet vid outsourcingsituationer och i kapitel fem skyddet for de
kollektiva villkoren. Slutligen, i kapitel sex, halls en sammanfattning och diskussion utifran

de fragestillningar som har blivit behandlade i uppsatsen.

2. OUTSOURCING

2.1 Vad ar outsourcing?
Med outsourcing menas foreteelsen att ett foretag, later ett externt foretag ansvara for en eller
flera processer som tidigare funnits inom verksamheten.’ Begreppet kan dversiittas till
“utkontraktering” pa svenska vilket tydligare forklarar dess innebord — ett kontrakt som sluts
med utomstiende foretag.'’ Ett exempel pa hur en outsourcingsituation kan se ut presenteras

nedan:

’ Axelsson, B. Foretag koper tjinster. SNS forlag, 1998. s.188
' Wasner, R. The outsourcing process — strategical and operational realities. Linkopings
universitet, 1999.s. 41
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Fastighetbyggarna AB har 350 personer anstdllda som alla tillhor olika avdelningar i foretaget. Tre
av dessa, Anders, Niklas och Sandra, arbetar som servicepersonal pd foretagets egendigda
lunchrestaurang. Ledningen for bolaget beslutar sig efter visst overviigande att de inte ldngre vill
hantera servicefunktionen internt, den medfor namligen for mycket administrativt arbete och dr inte
tillrdckligt lonsam. Istdillet vill de ldta Cateringkompetenserna AB ansvara for hela driften av
lunchrestaurangen framover. Ett beslut gors att stinga ned den interna servicefunktionen och istdllet

outsourca uppdraget till Cateringkompetenserna AB.

Samma tjdnst som tidigare har funnits, ldggs ned internt och tas sedan och dver av ett externt
outsourcingforetag. Detta kan dven goras i fler steg, som nir ett foretag atertar verksamheten
fran en tidigare outsourcad part (s k. insourcing) eller nir foretaget viljer att byta fran en
outsourcad part till en annan.'' Det behdver inte alltid vara s& att tjénsten fanns sedan tidigare.
Ett foretag kan dven vilja att outsourca ett nytt verksamhetsomrade. Den externa
arbetskraften omfattar de personer som &r knutna till féretaget pa andra villkor dn
anstéllningen.'”” Sammantaget kan det finnas ménga typer av externa tjéinster ett foretag kan
vara i behov av. Sadana tjinster kan vara loneprocesser, stadning, IT-funktioner eller
godstransportorter. " Dessa tjinster kiinnetecknas av att de alla &r olika typer av
stodfunktioner, vilket oftast dr karaktiristiskt for outsourcing. Pa senare ar har dven
outsourcing borjat vixa ndarmre sjdlva karnverksamheten. Omradet for outsourcing ska darfor

tolkas vidstrackt.'

2.2 Fordelar och risker med outsourcing
De forvintade fordelar som dr vanligt forekommande dr att de radande kostnaderna ska
reduceras, att kvalitén i1 processerna stirks samt att kompetensen dkar inom
verksamhetsomradet; nagot som i sin tur bidrar till en snabbare konkurrenskraftig utveckling i
foretaget. Men det finns dven risker som foljer med outsourcing. Dessa karaktériseras vid att
vara internt och externt orienterade. De interna riskerna kan vara att avdelningarnas
gransoverskridande kommunikation forsamras och att de externa arbetarna inte upplever sig

vara en del av foretaget. Detta dr nagonting som i sin tur kan resultera i minskad moral och

" Axelsson, B. Foretag képer tjcinster. SNS forlag, 1998. s. 188
'2 Roénnmar, Mia. Arbetsledningsrditt och arbetsskyldighet. En komparativ studie av kvalitativ
[flexibilitet i svensk, engelsk och tysk kontext. Juristforlaget i Lund, 2004. s.46
" Axelsson, B. Foretag koper tjcinster. SNS forlag, 1998. s. 46
'* Axelsson, B. Foretag kiper tjcinster. SNS forlag, 1998. s. 47
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hiingivenhet av sidant som ligger utanfor kontraktets ramar."> De externt orienterade riskerna
kdnnetecknas av att fOretaget riskerar att stélla sig 1 en position ddr man blir allt for beroende
av outsourcingforetaget. Risken blir att outsourcingforetaget ej kan ersittas om de en dag
skulle vilja att lamna. I dessa fall dr det inte bara verksamhetens kompetens som gar forlorad,
utan dven den strategiska flexibiliteten att introducera processen vidare till ny

uppdragstagare.'®

3. FORETAGSOVERLATELSER

Under 1960-talets industriella utveckling skedde en drastisk ekonomisk strukturférindring
vilket resulterade i nya foretagskonstruktioner. Vanligt forekommande var
verksamhetsdvergingar och bolagsfusioner. Okningen var ett resultat av bland annat en
starkare ekonomisk tillvédxt som f6ljd av EUs gemensamma marknad. Dock hade den
arbetsrittsliga regleringen inte hunnit med i marknadsutvecklingen. Bristen pa internationell
reglering kring arbetstagarrittigheter vid verksamhetsovergangar medforde en akut situation i
att sékra arbetstagares anstéllningsskydd i situationer av overlatelser. Vid denna tidpunkt hade
arbetstagare som omfattades av verksamhetsovergang inte nagot rittsligt skydd i behélla sin
anstéllning eller anstéllningsvillkor som denne tidigare hade hos Gverlataren.
Anstillningsavtalet kunde dirvid upphora i och med verksamhetsovergang, vilket ansags

utgora ett kryphdl i anstillningsskyddslagen."”

3.1 EU:s overlatelsedirektiv och dess implementering i svensk riitt
Ar 1977 antogs det forsta dverlatelsedirektivet'® i syfte att skapa en riittslig ram for
arbetstagares anstillningsskydd vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av
verksamheter. 1977 &rs 6verlatelsedirektiv ersittes sedan ar 1998 av indringsdirektivet'. EU
ville, mot bakgrund av EU-domstolens praxis, ha ett fortydligande kring innebdrden av

begreppen overlatelse och arbetstagare. En kodifiering av gillande praxis var nodvindigt och

"> Wasner, R. The outsourcing process — strategical and operational realities. Linkdping
universitet, 1999. s. 45
' Wasner, R. The outsourcing process — strategical and operational realities. Linkopings
universitet, 1999.s. 41
" COM (74) 351 final, 29 May, 1974,s.1-3
'8 Radets direktiv 77/187/EEG
' Radets direktiv 98/50/EG
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utgjorde huvudsakligen forslagets syfte. Mot bakgrund av behovet {or riktlinjer om hur
overlatelsedirektivet skulle hanteras, tillkom med tiden yttranden fran Europaparlamentet,
ekonomiska och sociala kommittén samt regionkommittén avseende dndringsdirektivet. Detta
var inte nagra egentligen nya regleringar, utan snarare forslag till konsolidering och
implementering av redan antagna bestimmelser. Den 29 juni 1998 kunde slutligen radet, efter
flera &r av diskussioner, sammanfoga originaldirektivet med &ndringsdirektivet som efter den
12 mars 2001 antogs till det nya 6verlatelsedirektivet, direktiv 2001/23/EG.* Att det nya
sammanslagna direktivet inte innebar nagra direkta fordandringar i sak, har for omradets praxis
inneburit att dldre réttspraxis fran EU forfarande &r relevanta trots de justeringar som gjordes i
direktivet.”' De tre upplagorna av 6verldtelsedirektivet, menar Europaparlamentets
ekonomiska och sociala kommitté samt regionkommittén, ha en forklarning i de tekniska

dndringar som behdvde ske av skil férknippade med rittssikerhet och rittslig konsekvens.”

Den 1 januari 1994 tradde det folkrittsliga EES-avtalet ikraft vilket skulle komma att
innebdra att overlatelsedirektivets bestimmelser dven var direkt tillimpliga inom den svenska
ritten. Da Sverige foretrader ett dualistisk forhallningssitt till internationella traktater,
behover ett sadant typ av folkrittsligt avtal implementeras i svensk ritt for att kunna dga
tillimpning i Sverige.” Innan inforlivandet av direktivet, reglerades dverlételsesituationer
utifran allménna avtalsrittsliga principer om partsbyte. Utan samtycke fran arbetstagen
(borgeniren) skulle arbetsgivaren (géldeniren) inte kunna frigora sig fran sina forpliktelser
genom att overfora dem till nagon annan. De rittigheter och skyldigheter som fanns inom

avtalsforhallandet, kunde déirmed inte justeras endast av ena parten.”

Utifran den s k. EES-propositionen gjorde Riksdagen forst helhetsbedomningen att svensk
ritt uppfyllde direktivets krav vilket resulterade till att arbetsréttsutredningens majoritet
gjorde beslutet att inte foresld nagra dndringar till 1993s nya anstéllningsskyddslag. Detta

motiverades utifran att svensk ritt ansag sig, i jamforelse med 6vriga medlemslidnder i EU,

 Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 146

' Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 159

*> Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 146

* Eklund, R. Anstdllningsforhdllandet vid foretagsoverldtelse. Nordstedt & Soners forlag,

Stockholm. 1983.s. 132

** Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 128 ff.
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ligga 1 framkant nér det kom till det nationella skyddet for arbetstagare. Svenska domstolar
erholl 4ven mojlighet att gora en s.k. EG-konform tolkning av svenska rittsregler. Under den
davarande tolkningen kunde forvirvaren sidga upp sina arbetstagare pa grund av arbetsbrist,
da med foretriadesritt till anstéllning hos forvérvaren. Nagot som séllan realiserades pa grund

av den konkurrerande kraften fran forvirvarens egna anstillda. >

Beslutet fran Riksdagen om att inte implementera dverlatelsedirektivet in i svensk rétt
ifrAgasattes starkt.”® Det skulle krivas EFTA:s vervakningsorgan ESA for att
uppmirksamma att den svenska rétten under denna tid saknade tillrdckliga nationella
regleringar for att uppfylla direktivet syfte.”” Arbetsrittskommittén la fram betinkandet ”
Overging av verksamhet och kollektiva uppsigningar, EU och den svenska arbetsritten®™” dir
man tog upp de problem man tidigare hade haft med att tillampa direktivet 1 svensk ritt, bl.a.
tydliggjorde man bestimmelser om uppsédgning, turordningsregler och omplacering. Forslaget
antogs inte av Riksdagen. Istéllet antogs regeringens egna proposition “gvergang av
verksamheter och kollektiva uppsédgningar”. Propositionens lagforslag tridde i kraft foljande

&r, 1995

3.1.1 Direktivets innehall
Direktivet i sin helhet klargor pa en overgripande niva de rittigheter och skyldigheter som
rymmer inom ramarna for sadana anstéllningsforhallanden som paverkas av
verksamhetsovergangar. Syftet med direktivet dr att Gverlatna arbetstagare inte ska fa ett
samre anstédllningsskydd av att det sker en Gvergang fran den tidigare arbetsgivare till en
annan, annat 4n vad det hade kunnat gira hos den forsta arbetsgivaren.” Direktivet ger dven
en overgripande definition over vad for typ av foretagstransaktion som gor direktivet
tillamplig. I artikel 1.1.b skrivs det att det dr en fraga om att foretaget ska bibehélla sin

ekonomiska enhet och identitet. Om den del av verksamhet som overlats dr en huvud-eller

¥ SOU 1993:32 5. 326 ff.

%6 Prop. 1994/95:102 s. 23

*7 Glava, M. Arbetsrditt. Studentlitteratur, 2011. p. 577-578

*# SOU 1994:83

* Prop. 1994/95:102

* Iseskog, T. Overgdng av verksamhet. 1JK férlag Stockholm, 2015.s. 9
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sidoverksambhet &r ovisentligt i termen om verksamhetsoverlatelse enligt direktivet.”' Artikeln
utgor en viktig del av 6verldtelsedirektivet, vilket vi kommer aterkomma till senare i

uppsatsen.

3.1.2 Direktivets syfte
Europeiska unionens framsta syfte r att efterstriva ett ekonomiskt och hallbart samarbete
mellan unionens medlemsstaten. I och med néringslivets strukturella fordndringar som stindig
fortloper 1 och med en 6ppen marknad, skapas stidndigt ett nytt foretagsklimat dir
sammanslagningar och uppkop av hela och delar av verksamhet blir betydligt mer
forekommande. Da idén om en 6ppen marknad inte ska resultera i negativa konsekvenser, &dr
det ytterst vitalt att sdkerhetsstilla att arbetstagares rattigheter skyddas vid byte av
arbetsgivare. Detta har gjorts bl.a. genom att legalisera arbetstagarens ritt att bibehalla sitt
arbete dven vid overlatelse. Syftet enligt direktivets definition &dr dock inte att skapa en
enhetlig skyddsniva inom europiska unionen; utan syftar till att ge arbetstagare som berors av
overlatelse samma anstédllningsskydd som faller innanfor landets egen lagstiftning. Direktivet

ska dirfor verka for ett harmoniserande av lagstiftningen p& omradet.”

3.2 Overlatelse begreppet
Overlételsedirektivet har emellanét varit svartolkat. Direktivet har varit foremal for flertal
domar bade pa nationell savil som internationell niva, samt givit upphov till flest behandlade
mél i EU-domstolen.” I det handlingsprogram som foljde den sociala stadgan framgick det att
direktivet bland annat var i stort behov av en klarare definition av begreppen dverlatelse och
arbetstagare. I och med att EU-domstolen under 90-talet utformade praxis om Gverlatelser dér
man bland annat definierade begreppet 6verlatelse och arbetstagare, behovdes dven dessa
bestimmelser speglas i direktivet. Aven om #éndringarna egentligen endast var en kodifiering
av EUs praxis gillande definiering av overlatelse-begreppet sa ansag man det tydligast att

gora dndringar i andringsdirektivet till det nuvarande overlatelsedirektivet. Det ska dven sédgas

3! Killstrom, K & Malmberg, J, Anstdllningsforhdllandet. Tustus forlag Uppsala, 2016. s. 288
ff.
2 Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 122
¥ Nystrom, B. EU och arbetsriitten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 294 ff.
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att EU-domstolen har valt att tolka direktivet extensivt. Den precisering som tills idag har

gjorts genom EU-domstolens praxis ska inte begriinsa direktivets rickvidd for framtida fall.*

4. Nir kan overlatelsedirektivets tillimpas pa outsourcing?

4.1 Lagenlig overlatelse
I overlatelsedirektivets artikel 1.1a skrivs det att Gverlatelsen ska vara lagenlig for att
direktivet ska kunna tillimpas.” Begreppet, lagenlig 6verlételse, syftar till sjilva formen,
alltsa foreteelsen av den avsedda dverlatelsen. Sittet pa vilket vergangen utfors maste dérvid

uppfylla direktivets krav pa att vara lagenligt for att overlatelsedirektivet ska kunna tillimpas.

For en lagenlig dverlatelse i 6verlatelsedirektivets mening ér det inte nodvindigt att ett
avtalsforhallande finns mellan 6verldtaren och forvérvaren. Det har emellanat funnits olika
tolkningar om det behover finnas ett direkt réttsligt samband, sa som ett kop eller forvarv i
traditionell mening, mellan overlataren och forvirvaren for att en overlatelse enlig direktivet
ska anses gilla.® Anledningen till att avtalsformen har uppkommit som en tolkningsfrigan ir
pé grund av de Oversatta sprakversioner som har gjorts utifran direktivet. Nagot som odnskat
har resulterat i olika betydelser pa medlemsstaternas egna sprak. EU har dérvid sagt att frigan
ska tolkas extensivt och omfattande utifrén omstindigheterna i varje enskilt fall.”’ Detta
innebdr saledes att en lagenlig Gverlatelse dven kan ske genom tredje man, t.ex. en dgare eller

en hyresvird.”

I artikel 1.1a skrivs det dven att en lagenlig Gverlatelse enligt direktivet kan tillimpas i en
sadan situation dir bade hela eller vissa delar av verksamheten overlats. Att direktivet inte

stiller krav pa att hela verksamheten, eller endast kdrnverksamheten behover ha dverlatits for

** Nystrom, B. EU och arbetsriitten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 294 ff.
% Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 208
% Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 287
7 Nystrém, B. EU och arbetsriitten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 297
¥ Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 288
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att direktivet ska kunna tilldmpas, skapar en bredare rickvidd for direktivet ska kunna

tillimpas i outsourcingsituationer.”

En vital aspekt i frégan om direktivets rickvidd i outsourcingsituationer gjordes i Rask™, dir
EU-domstolen forklarade att enskilda servicefunktioner som liggs 6ver pa extern part kan ses
som en Overlatelse enligt direktivet. Foretaget Philips, som huvudsakligen sysslade med
hemelektronik, valde att Gverlata verksamheten av sina tre matsalar till tjansteforetaget ISS. I
avtalet framgick det att ISS skulle dverta alla administrativa funktioner sa som inkép,
matlagning, rekrytering och upptréning av personal. Vidare skulle dven ISS ta 6ver
arbetsgivaransvaret for de arbetstagare som tidigare hade arbetat i matsalen, dir bland annat
Rask, som lik som sina kollegor 6verlédts med 16ftet om ofordndrade anstillningsvillkor. Med
tiden kom dock ISS att dndra pa utbetalandedatumet for 16n. Fragan stilldes om ISS hade
stridit mot dverlatelsedirektivets regler om oférandrade anstillningsvillkoren i och med
verksamhetsdvergang.*' I provningen sa EU-domstolen att direktivet ska anses vara
tillimpbart 1 samtliga fall ddr det genom en avtalskontext sker ett byte av den fysiska eller
juridiska person som bir arbetsgivaransvaret, vilket 1 sin tur innebér att 4ganderéitten for
verksamheten saknar betydelse i bedomningen om lagenlig verlatelse. Att det forekom ett
avtalsforhallande, och att arbetsgivaransvaret hade 6vergatt, dven om dganderitten stod kvar
pa Philips, ansag EU-domstolen utgora en overlatelse enligt direktivet. Avgorandet visar pa

att outsourcingsituationen faller inom ramen for vad som utgor en lagenlig 6verlételse.*

Det dr dock inte alltid sa att det i en outsourcingsituation sker en renodlad dverlatelse genom
att verksamheten overlats fran ett foretag till en annan extern part. Det forekommer emellanat
mer komplexa situation sa som nér ett dverlatande foretag vill avsluta outsourcingavtalet till
den fOrsta externa partnern och istillet 6verlata vidare till en ny extern part. I daddy’s dance
hall-malet sattes de forsta riktlinjerna i direktivets tillimplighet pa outsourcingdverlatelser

som sker 1 fler led. Under en period hade en teater outsourcat uppgiften att hantera deras

* Rédets direktiv 2001/23/EG. s. 1 och Nystrém, B. EU och arbetsritten. Nordstedts juridik,

Stockholm, 2017. s. 305

% M4l C-209/91 Rask

*! Barnard, Catherine. EC Employment law. Oxford university press, 2006, 3:e upplagan. s.

631.

*> Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 214
20



restaurangverksamhet till Irma catering. Da det externa foretaget inte erholl forutsatt
utskdnkningstillstand upplostes avtalet mellan Teatern och Irma Catering. Restaurangchefen
anstillning 6verlits till daddy’s dance hall, men sades med tiden upp. Genom att
tillgodorédkna den tid som restaurangchefen hade arbetat hos den forsta outsourcingfirman,
kriavde restaurangchefen nu med stod av dansk lag och direktivet ldngre uppsidgningstid.
Enligt EU-domstolen kan direktivet vara tillampligt nér ett foretag véljer att sdga upp avtalet
med den fOrsta externa partner, och dérefter tréaffa ett avtal med en ny extern part. Domstolen
menade att det ska innebéra att den nya externa partnern nu bér arbetsgivaransvaret for
tidigare anstillda. Att 6verlatelsen forst sker fran en outsourcingpart till dgaren, och sen fran
dgaren till en ny outsourcingpart hindrar inte direktivets tillimplighet. Bestimmelserna i
daddy’s dance hall ska dock inte automatiskt anses gora direktivet tillimpligt 1 alla "flera-
leds” situationer. Spijkers-kriterierna om behallen ekonomisk identitet 4r fortfarande centralt i

frégan och utgor primirt direktivets tillimplighet.*

Ny Mglle Kro-malet* gillde en liknande situation dér ett virdshus outsourcade hela driften av
verksamheten till ett externt foretag samtidigt som de erholl dganderitten. Da det externa
foretaget med tiden gjorde sig skyldig till kontraktsbrott valde dgarna att hiva avtalet och
istdllet sjdlva leda den vardagliga driften av virdshuset (insourcing). Fragan stélldes dd om
dgarna var tvungna att folja direktivets mening om att lata tidigare arbetstagarnas tidigare
anstédllning kvarsta. EU-domstolen svarade, i enlighet med foregaende fall, att arbetstagarnas
skydd vid overlatelse ska kvarsta dven vid situationer nir en dgare viljer att aterta
verksamheten fran den outsourcade partnern. Domen visar ater igen pa att nagra
overensstimmande viljeforklaringar enligt svensk avtalsrittslig modell inte dr nodvéindigt for
att en avtalskontext ska anses foreligga. De eventuella skil ett foretag har till att Gverlata hela
eller en del av sin verksamhet &r inte nodvéndigt att presenteras for att direktivet ska kunna
vara tillampligt. Detta innebar att overlatelser som foljer kontraktsbrott eller kontraktshdvning

inte hindrar att sidana dverlételser ska kunna anses som lagenliga.*’

* Nystrom, Birgitta. EU och arbetsriitten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 299

“ Ma&l C-287/86

* Mulder, B.J. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004. s. 213
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Reglerna om verksamhetsovergang ir inte tillimpliga vid konkurser; dock kan andra
insolvensforhallanden, sa som overgang i samband med foretagsrekonstruktion, anses som
overlatelse.*® Det kan heller inte vara en foretagsoverlételse i direktivets mening nér ett
outsourcingforetag forlorar ett uppdragsavtal till en annan konkurrent. Det outsourcingforetag
som forlorade kunden, bestar likvil i sin helhet utan att det kan anses att hela eller en del av

foretaget har 6vergétt till den nya innehavaren av avtalet.”

I frigan om outsourcing kan anses vara en lagenlig overlatelse s kan man utifran
ovanstaende praxis dra slutsatsen att det inte behover vara fragan om nagot traditionellt
avtalsforhallande mellan verlataren och forvirvaren for att direktivet ska vara tillampligt. En
avtalskontext ska dock foreligga, samt att arbetsgivaransvaret har Gvergatt till den som nu

leder den overlatna verksamheten.

4.2 Ekonomisk enhet och bibehallen identitet
For att direktivets regler ska kunna tillimpas krévs det, forutom att 6verlatelsen ska vara
lagenlig utifran begreppets praxis, dven att det som dverlatits utgor en ekonomisk enhet som
bibehaller sin identitet. Om lagenlig 6verlatelse dr synonymt med sjilva formen och
foreteelsen for verlatelsen, ror bedomningen om ekonomisk enhet foremalet for 6vergangen.
EU-domstolen har i det nuvarande overlatelsedirektivet 2001/23/EG artikel 1.1b,

implementerat en overgripande definiering av begreppet dverlatelse;

7 ... overldtelse enligt detta direktiv forstds overldtelse av en ekonomisk enhet, som behdller sin

identitet och varmed forstds en organiserad gruppering av tillgangar vars syfte dr att bedriva

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

For att forsta vad ekonomisk enhet innebir, behovs forst begreppet organiserad gruppering”
redas ut. I Allen-mélet* uttryckte man att en organiserad gruppering skulle avse “en sddan

organisation av personer och bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet

% Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 288
47 Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm, 2016. s. 282
* Rédets direktiv 2001/23/EG. artikel 1.1b.s. 1
“ M4l C-234/98 Allen
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genom vilken ett sirskilt syfte efterstrivas”>® Syftet for verksamheten att g& i ekonomisk vinst
ar dock inte nodvindig i bedomningen om ekonomisk enhet, utan kan ocksa innefatta savil en
ideell férening.”" Viktigt ér dock att enheten #r varaktigt organiserat och inte begriinsad till att
utfora ett visst arbete. I Rygaard-méalet’” som sedan bekriftades i Siizen-mélet™ sa EU-
domstolen att det inte rdcker med att den Gverlatna verksamheten erhaller en ekonomisk enhet
i sin allméinhet, den maste d@ven vara stabil och funktionellt sjdlvstindig. De ansvariga inom
gruppen for verksamheten som Gverlatits maste kunna verka och organisera arbetet fritt, samt
vara oberoende av arbetsgivarens 6vriga organisatoriska strukturer. Ar kriteriet om

ekonomisk stabilitet ej uppfyllt kan det innebira att direktivet inte #r tillimpbart.*

I den ovan ndmnda artikeln (1.1b) stélls ytterligare ett kriterium upp. I relation till ekonomisk
enhet ska denna dven bevarat sin identitet. I stora drag kan man beskriva detta som att den
overlatna verksamheten dr samma som den var innan transaktionen. Detta beskrivs i engelskt
sprakbruk som a going concern. 1 Spijkers-mdlet” faststillde EU-domstolen for forsta gdngen
att den ekonomiska enhetens bevarade identiteten dr avgorande i bedomningen om en

overlatelse har forelegat. I fallet framstilldes sju olika omstidndigheter som &r av betydelse:

1) Arten av foretag eller verksambhet,

2) Fragan om foretagets materiella tillgangar, sasom byggnader och 16so6re, har Gverlatits,
3) Virdet av 6verlatna immateriella tillgdngar vid 6verlatelsetidpunkten,

4) Om majoriteten av de anstéllda har tagits 6ver av den nya arbetsgivaren eller inte,

5) Om kunderna har tagits dver eller inte,

6) Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen, och

7) Den tidsperiod under vilken verksamheten har legat nere.

0 Nystrom, B. EU och arbetsrditten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 301 och Lunning,
L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik, Stockholm, 2016. s.
273.

! Nystrom, B. EU och arbetsriitten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 299

2 MAl C-48/94 Rygaard

>3 MAl C-13/95 Siizen

> Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 272

> MaAl 24/85 Spijkers



Det 6msesidiga forhallandet som ska rada mellan ekonomisk enhet och bevarad identitet
utvecklades dock inte nirmare i Spijkers-malet. Utan det var forst i Liikenne-malet™ som EU-
domstolen konstaterade att det ska finnas en relation mellan dessa. EU-domstolen har
emellanat fastslagit att alla kriterier inte behdver vara uppfyllda i fragan om
foretagsoverlatelse har blivit forelegat. Istéllet gors en helhetsbedomning utifran
omstindigheterna i det enskilda fallet.”” Direktivet kan inte tillimpas pa en situation dér en
verksamhet upphor och en annan uppstér och endast Gvertar de byggnader och maskiner som
den tidigare verksamheten anviénde sig av. Direktivet kan 1 vissa fall vara tillampligt i en
sadan situation dir verksamheten ligger nere under en kortare tid, och sedermera aterupptas
med bevarad identitet. Varaktigheten for en sddan nedldggning ska vara en del av den
samlade bedomningen. Forvérvaren ska alltsa ha for avsikt att behélla den sociala och

ekonomiska identiteten i det som har dverlatits frin foretaget.™

Aven fast de sju kriterierna som framstilldes i Spijkers-malet skapade en klarare ram i
bedomningen om direktivets tillimplighet vid verksamhetsoverlatelser, sa kvarstod
fortfarande en rad av olika obesvarade fragestéllningar. Dar inrdknat fragestillningar som
betriiffar outsourcingsituationer.” Efter att Spijkers-kriterierna fastslogs har EU-domstolen i
senare avgoranden gjort en mer detaljerad precisering av vad som ska forstas med ekonomisk
enhet och en bevarad identitet. Det finns sdledes nagra mal som &r av extra virde och intresse

i fragan om Overlatelsedirektivet kan tillimpas i outsourcingsituationer.

I Schmidt-malet®, medgav EU-domstolen att en ekonomisk enhet med bevarad identitet kan
anses vara uppfylld dven i situationer dir den verksamhet som 6vergar &r tillhandahéllandet
av en serviceuppgift. Malet handlade om Christel Schmidt som var anstélld som ensam

stdderska pa en bank dir man valde att lata en extern stddfirma ta over stiduppgifterna. Den

outsourcade stddfirman erbjod Schmidt en anstidllning hos dem men med forsimrade

® M&l C-172/99 Liikenne REG 2001 s. I-745
7 Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 289. Och Nystrom, B. EU och arbetsrditten.
Nordstedts juridik, Stockholm, 2017.s. 312
38 Nystrom, B. EU och arbetsrditten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017.s. 299 f.
> Mulder, Bernard Johan. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund,
2004.s. 156
%0 MA&l C-392/92 Schmidt
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anstéllningsvillkor, ndgot som Schmidt avbojde och blev dirvid uppsagd av banken. EU-
domstolen domde, bl.a. utifran vad som hade sagts i Rask-malet, att direktivet dven ska
omfatta de situationer dér foretag later en uppgift inom verksamheten Gverga till ett annat
foretag. I tillampningen hade det inte nagon betydelse att Schmidt var ensam i att ha
overlatits, da antalet Overlatna saknar relevans i direktivets tillamplighet. Istédllet gors, utifran
punkt 4 i Spijkers-kriterierna, en bedomning utifran den majoritet av arbetskraft som har
overlatits.”’ EU-domstolen domde att 6verlatelsen utgjorde en ekonomisk enhet med bevarad
identitet dven da inga tillgangar forutom arbetsuppgifterna hade 6vergatt. Domen blir
intressant i det att endast ett av kriterierna ansags utgora bevarad identitet, trots att syftet med
Spijkers-kriterierna idr att en helhetsbedomning ska goras. Avgorandet visar framfor allt att
direktivet kan tillimpas pa outsourcingoverlatelser utan nagra egentliga problem. EU-
domstolens avgorande motte dock motstand bland annat fran Tysklands, Storbritanniens och
Frankrikes regering som ansag att risken med en sadan dom skulle skada
proportionalitetsprincipen om att bedomningen om Overlatelsedirektivets tillimplighet bor ske
balanserat i hinsyn till skyddet for arbetstagare och det kommersiella intresset.”> Sverige
valde i Swebus-méalen® att ddma i motsatt riktning &n vad man hade gjort i Schmidt-mélet.
Arbetsdomstolen menade att endast en overgang av arbetsuppgifter inte automatiskt skulle
kunna innebdra att en Gverlatelse har intriffat. I malen, som rorde byte av entreprenad i
lanstrafiken, hade forvérvaren dvertagit arbetsuppgifterna, men varken administration,
arbetskraft eller materiella tillgangar som fordon och fastigheter. Sadana materiella tillgangar
ansag AD skulle virderas hogre én arbetsuppgifterna i fragan om en ekonomisk enhet med
bevarad identitet hade Overlatits. Att forvarvande foretaget erholl samma geografiska omrade

som det tidigare foretag, férindrade inte Arbetsdomstolens bedémning.**

61 Nystrom, B. EU och arbetsrditten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 305. Och
Mulder, Bernard Johan. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund, 2004.
s. 146 ff.
52 Mulder, Bernard Johan. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund,
2004. s. 147. Och Nielsen, Ruth. Arbejdsgiverens ledelsesret i EF-retlig belysning. Ju- rist- og
@konomforbundets forlag, 1992. S. 275
% AD 1995 nr 163 Swebus I, AD 1995 nr 96 |
% Mulder, Bernard Johan. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund,
2004.s. 136
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Motstandet till vad man ansag vara en inskrinkande dom ledde saledes till att EU-domstolen i
Rygaard-malet och i Siizen-malet slog fast vid att endast Gverlatelse av arbetsuppgifter inte
konstituerar direktivets tillimplighet.*” En modifiering i vad som utgdr en ekonomisk enhet i
direktivets mening gjordes i Rygaard-malet diar man tillsatte ytterligare ett kriterium utover de
som togs fram i Spijkers-malet. Det réicker inte med att det som Overlatits dr en ekonomisk
enhet i sig, den ska dven vara stabil i det att den &r sjalvgaende i relation till resterande delar
av verksamheten samt efterstriiva ett visst syfte.® Séledes fastslog EU-domstolen att tva
praktikanter, en arbetare och materialet till ett visst byggarbete inte kunde utgora en
ekonomisk enhet i relation till verksamheten 6vriga strukturer. Den ekonomiska delen av
verksamheten som Gverfors behover visa pa att den erhaller en stabil stillning i
organisationen. En outsourcad arbetskraft, som endast avser att utfora ett avgrinsat arbete, 1
detta fall ett fiardigstillande av ett byggobjekt, ska dérfor inte anses vara en stabil ekonomisk
enhet.”” Arbetsuppgiften ska dock inte ignoreras eller anses mindre relevant av de sju
Spijkers-kriterierna. Da EU-domstolens praxis genom Rygaard-malet stiller krav pa att den
overlatna verksamheten ska vara varaktig och endast utgora en viss typ av arbete, begriansas
direktivets tillamplighet vid outsourcingsituationer. Det 4r inte sdllan som outsourcing sker
genom tidsbegrinsade uppdrag, vilket innebdr att endast ordentligt "renodlade”
outsourcingsituationer kan gora direktivet tillampligt. Delvis sadana uppdrag mellan som
16pa under en ldngre tid och avse uppdragsuppgifter som &r aterkommande i uppdragsgivarens

verksamhet.®®

EU-domstolen forklarade i Siizen-malet att direktivet inte automatiskt ska anses tillampligt
vid en sadan situation ddr uppdragsgivaren véljer att byta uppdragstagare fran ett
outsourcingforetag till ett annat. Aven om den nya externa partnern avser att utféra nist intill

identiska arbetsuppgifter.”” Trots att det i mélet forelig en 6verldtelse av bade lokalerna och

% Mulder, Bernard Johan. Anstdllningen vid verksamhetsovergdng. Juristforlaget i Lund,
2004.s. 145
66 Nystrom, B. EU och arbetsriditten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 300
67 Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 273
®® Barnard, Catherine. EC Employment law. Oxford university press, 2006, 3:e upplagan. s.
639 ff.
® Lunning, L & Toijer, G. Anstdillningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 281
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arbetsuppgifter, ansdg EU-domstolen att dessa kriterier inte var tillrdckliga i avgorandet om
en Overlatelse enligt direktivet hade forekommit. Bedomningen i bevarad identitet utgar inte
endast fran de uppgifter som utfoérs inom uppdraget, utan det dr ocksa en fraga om andra
omstindigheter, sdsom personal, arbetsledning, organisation av arbetet, driftsmetoder och det
driftskapital som den forfogar 6ver. Dock sé begrinsas inte direktivets tillimplighet pa sadana
overlatelser dir nagra betydande materiella eller immateriella tillgangar inte har Gvergatt.
Detta skulle utesluta dagens moderna arbetskonstruktioner dér arbetskraft utgor storre del av
verksamheten. Om Overlatelsen hade innefattat att dven arbetskraft hade overforts, i relation
till antal och kompetens, menade EU-domstolen hade kunnat gora direktivet mer
tillimpbart.”

Rygaard- malet och Siizen-malet ska ses en viandpunkt i relation till tidigare avgoranden. Da
tidigare praxis haft en Oppen instédllning till tillimpning av direktivet, begriansade EU-

domstolen i nimnda mal tillimpningen av direktivet rejilt i outsourcingsituationer.”

Arbetsdomstolen har i AD 1997 nr 81 valt att doma i enlighet med EU-domstolen. Malet
handlade om ett fastighetsbolag som hade lagt ut fastighetsskotseln pa en entreprenad. De tva
tidigare fastighetsviardarna som var anstillda av foretaget sades dairmed upp och fragan
stdlldes om direktivet i detta fall kunde tillimpas. Da endast arbetsuppgiften, men varken
arbetskraft, tidigare kunder eller nagra materiella eller immateriella tillgdngar hade kommit att
Overtas, ansdg Arbetsdomstolen att det inte kunde anses foreligga ndgon sadan dverlatelse
som direktivet foreskriver. Inte heller kan endast vissa materiella tillgangar anses utgora en
ekonomisk enhet. De materiella tillgdngarna som 6verlats ska vara en betydande del i den

verksamhet som bedrivs, vilket belystes av Arbetsdomstolen i AD 1997 nr 67.”

Utifran Siizen- och Rygaard-malen kan det forstas att de fall dir endast arbetskraften eller
aktiviteten overlats inte ska anses utgora en ekonomisk enhet som har behallit sin identitet.
Det ror sig stillet om en helhetsbedomning utifran de sju 6vriga Spijkers-kriterierna. En

distinktion gors dven mellan verksamheter som erhaller tillgangar och sddana som endast dr

70 Nystrom, B. EU och arbetsriditten. Nordstedts juridik, Stockholm, 2017. s. 300 ff.
" Lunning, L & Toijer, G. Anstdillningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 287
"2 Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 284
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aktivitetsbaserade. I de situationer dér ett foretag med flera organisatoriska strukturer
overlater en del av sin sidoverksamhet och dir endast arbetskraftens identitet kvarstar efter
transaktionen skulle utifran EU-domstolens praxis inte gora direktivet tillimpligt. Medan
overlatelsedirektivet kan vara tillampligt nir arbetskraften utgor foretagets enda tillgang. Den
sistndmnda situation forutsdtter att en majoritet av arbetstagarna dvertas, till bade antal och

kompetens.”

For att verkligen kunna skapa validitet i fragan avseende Gverlatelsedirektivets tillimpning
vid outsourcingsituationer bor dven EFTA-domstolens praxis lyftas fram. EFTA-domstolens
och EU-domstolens rittstillimpningar star nimligen néra varandra och de har bada flertal
ganger behandlat fragor om 6verlatelsedirektivet. EU-domstolens tidigare namnda utslag i
Siizen-malets kom bland annat till efter att EFTA-domstolen hade gjort sina uttalanden i
Eidesund-mélet™.” Avseende direktivets tillimplighet vid en sddan situaion dir ett foretag
viljer att avsluta avtal med ett outsourcingforetag och istéllet Gverga till ett nytt
outsourcingforetag har EFTA-domstolen i Eidesund’®, Ulstein’” och Ask’®-maélen uttalat sig
om att en sadan situation inte utesluter att direktivets tillimplighet. Daremot anser domstolen
att viss skillnad bor goras mellan de domar i EU:s praxis som behandlar dverlatelser som sker
i ett led, ddr foretaget sjdlv for forsta gangen Gverlater en del av sin verksamhet, och mellan
sadana Overlatelser som sker senare, da i tva eller flera led. EFTA-domstolen menar att en
presumtion for en tillimpning av direktivet i det senare fallet, dvs. ett byte av
outsourcingforetag ska anses svagare. Arbetsdomstolen har i AD 1997 nr 81 gatt emot
EFTA-domstolens yttrande och menar att det inte finns ndgon anledning till att en skillnad
borde goras mellan ovanstdende omstindigheter. I Abler-mélet’”® kan man anta att EU-
domstolen tycks ha en likartad syn som AD. I fallet utgick man fran att bada situationerna

borde bedomas pa ett sedvanligt sitt utifran verksamhetens identitet. I bedomningen om

73 Barnard, Catherine. EC Employment law. Oxford university press, 2006, 3:e upplagan. s.
640 f.
7 M4l E-2/95 Eidesund
" Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 287
70 Méal E-2/95 Eidesund
77 Mal E-2/96 Ulstein
7 Mal E-3/96 Ask
7 Ml C-340/01 Abler
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overtagande arbetsstyrka som vi har varit inne pa nyligen, har EFTA-domstolen tydligt
framhivt att en bedomning inte endast ska goras utifran antalet arbetstagare som Gvergar, utan
dven vilken kompetens dessa utgdr. Kan dvertagande anstéllda kdnnetecknas vid att de
erhaller en viss typ av sakkunskap, ska detta ligga till stark grund for att verksamheten hos
forvirvaren har bevarat sin identitet, i motsatts till sadant arbetet som inte kraver nagon
sdrskild kompetens. En aspekt som dven har anammats i EU-domstolen och Arbetsdomstolen
i AD 2014 nr 28.* Detta dr ndgot som i sin tur kan kritiseras da det skulle innebéra att
arbetstagare med hogre utbildning erhaller ett starkare anstillningsskydd lagutbildade. Vi

kommer dterkomma till detta under sammanfattningen.

For att overlatelsedirektivet ska kunna tillimpas pa dverlatelser som ror outsourcing krévs det
att det som &r foremal for verlatelsen &dr en ekonomisk enhet som erhaller sin identitet.
Kriterierna som togs fram i Spijkers-malet ska antas och ligga till grund nér en sddan
helhetsbedomning gors. Det behover dock inte alltid vara en fraga om att alla sju kriterier ska
ha en jimn procentuell fordelning nédr en bedomning och direktivets tillimpning gors. Praxis
visar dven att alla kriterier inte behover vara uppfyllda for att en verksamhetsoverlatelse anses
ha forelegat, utan kriterierna ska tas till hdansyn utifrdn den 6verlatna verksamhetens art och
inom vilken verksamhet den bedrivs. Utifran 6verlatelsedirektivets praxis i vad som utgor en
ekonomisk enhet har det dock uppmérksammats att arbetskraft och materiella eller
immateriella tillgangar ofta vérderats hogst nidr en bedomning i direktivets tillimplighet gors.
Déremellan har det rdckt med att endast arbetskraften, rdknat till antal och kompetens,
behiller sin identitet vid Gverlatelsen forutsatt att denna utgor en storre del av verksamhetens
drift. En overlatelse enligt direktivet kan utgora bade hela och delar av verksamheten. Inga
krav stills pa att denna ska utgora kdrnverksamheten, utan omfattar likvil servicefunktioner.
Vidare har begreppet ekonomisk enhet som behaller sin identitet kommit att forlédngas i det att
den dven behover anses stabil i forhdllande till andra delar i verksamheten och inte begrinsas
till att endast utfora ett visst arbete, som t.ex. ett kortare uppdragskontrakt. Detta innebér 1 sin
tur att en situation dér ett uppdragsavtal som Gverlétits till ett nytt outsourcingforetag och
endast loper under en begrinsad tid inte gor direktivet tillampligt. Direktivet stéller séledes

krav pa att outsourcingdverlatelsen ska karaktiriseras vid att den &r sjélvstindig, varaktig och

% Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 283 ff.
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paga under en ldngre period. I och med EU:s praxis och utarbetning av ekonomisk enhet krivs
det dven att en sadan anses stabil och organisatoriskt oberoende av arbetsgivaren andra

organisatoriska strukturer.®’

5. Skyddet for de kollektiva anstillningsvillkoren

Vid upprepade tillfdllen har EU-domstolen framhallit att en av direktivets primira uppgifter &r
att harmonisera skyddet for arbetstagare genom att skapa arbetsrittsliga regler pa EU-niva och
darmed sikra ett enhetligt nationellt skydd vid verksamhetsoverlatelser. Direktivet syftar
alltsa till att sékerhetsstélla att arbetstagares anstéllningsskydd inte paverkas negativt som en
foljd av en verksamhetsovergang. Dock ska det sédgas att direktivets uppgift inte &r att skapa
ett starkare anstéllningsskydd vid verksamhetsovergang dn vad en arbetstagare hade haft i
andra arbetsrittsliga situationer. Vid sadana fall da det finns réttsligt stod i att andra
anstédllningsskyddet till nackdel for arbetstagare, ska nagot atskillnad inte goras for sadana
situationer som omfattar verksamhetsoverlételser.*> Kan en 6verlatelse enligt direktivet
konstateras, innebér detta vissa konsekvenser for de kollektivavtalade villkoren som finns hos

overlataren respektive forvérvaren.

5.1 Overgang av kollektivavtal
Av direktivets artikel 3.3 foljer att forvirvaren vid en dverlatelse automatiskt blir bunden av
kollektivavtalets 16pande villkor pa samma sétt som Gverldtaren har varit bunden av de
kollektiva villkoren. Detta gors géllande till dess att ett nytt kollektivavtal triffas eller att
tidsfristen for kollektivavtalet 16per ut. Bundenheten till det 6verlatna kollektivavtalet kvarstar
minst ett ar efter transaktionen. Det dr dock endast de kollektivavtalade bestimmelserna, bl.a.
16n och anstdllningsvillkor, som enligt direktivet overgar till forvirvaren. De bestimmelser
som endast ror fackforeningar ingar inte i forvdrvarens bundenhet till de kollektiva villkoren
enligt direktivets mening. De EU-rittsliga kollektiva bestimmelserna dr implementerade 1
svensk ritt genom 28 § 1st Medbestimmandelagen (hérefter kallat MBL), dir man har valt att
utoka det kollektiva arbetstagarskyddet utifran de bestimmelser som finns i direktivet. Till

skillnad fran EU-rétten, blir forvédrvaren enligt den svenska regleringen, i vissa fall bunden till

# Lunning, L & Toijer, G. Anstdillningsskydd - en lagkommentar. Nordstedts juridik,
Stockholm. 2016. s. 272
82 Kiillstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 293
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hela kollektivavtalet som om att forvérvaren sjdlv hade skrivit under det, medan EU-rétten
endast obligerar forvirvaren till att overta de villkor som finns inom kollektivavtalet. Vidare
har svensk riitt reglerat ytterligare en forlingning av direktivet.*> Motsatts till vad som ségs i
overlatelsedirektivet artikel 3.3 dr forvirvaren enligt svensk ritt skyldig att tillimpa
kollektivavtal dven pa dem som anstills efter att Gverlatelsen sker, i och med avtalets
normerande verkan pé andra arbetstagare — den s k. “smittoeffekten”.** Det ska noteras att
kollektivavtalade anstéllningsvillkor inte rdknas som berord arbetstagares individuella
anstédllningsavtal. De kollektiva bestimmelserna dr mellan de avtalade parterna som rader
over kollektivavtalet och dess innehall (t.ex. arbetstagarorganisation och arbetsgivare). Medan

de individuella anstillningsvillkoren regleras av arbetsgivaren och arbetstagaren.”

5.2 Ettarsregeln
Regeln om att forvirvaren dr bunden till 6verlatarens kollektivavtal i minst ett ar efter
overlatelsen &r en semidispositiv regel med EU-spérr, vilket innebér att omstidndigheterna
endast far avtalas bort av kollektivavtal forutsatt att denna forhaller sig inom reglerna for
relevanta EU-direktiv.*® Skyddet om ettarsregeln kan dock i tvé fall upphéra tidigare &n ett ar.
For det forsta kan skyddet upphora i de fall att giltighetstiden for 6verlatarens kollektivavtal
I6per ut. Om det har skett en automatisk forlangning av detta kollektivavtal saknar betydelse.
For det andra kan skyddet upphora om ett “nytt” avtal triffas for de overlatna arbetstagarna.
Ett exempel pa detta &r ett s k. inrangeringsavtal dir arbetsgivaren och den fackliga
organisationen triffar avtal om hur man ska anpassa de nya anstéllningsvillkoren till den nya
arbetsgivaren.” Regeln kan endast tillimpas pé de kollektivbestimmelser som rymmer inom

det tidigare anstéllningsvillkoren och dirav inte frégor som endast ror fackforeningen.*®

% Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 293-294
% Iseskog, Tommy. Overgdng av verksamhet. 1JK forlag Stockholm, 2015. s. 42 och Mél C-
287/86 Ny Mglle Kro s. 25-27.
% Iseskog, Tommy. Overgdng av verksamhet. 1JK forlag Stockholm, 2015. s. 42
% 4 § Medbestimmelselagen
%7 Killstrom, K & Malmberg, J. Anstdllningsforhdllandet — inledning till den individuella
arbetsriditten. lustus forlag AB Uppsala, 2016. s. 296
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5.3 Kollektivavtalade villkor vid verksamhetsoverlatelser utifran
typsituationer
Vidare finns det olika omstiandigheter som kan paverka de regler som finns for kollektiva

villkor vid verksamhetsovergdng. Dessa &r nagra av de mest forekommande.

5.3.1 De fall dir bade overlatare och forvirvaren dr bundna av olika
kollektivavtal

Det uppstar fall dir bade Gverlataren och forvérvaren édr bundna av kollektivavtal, men inte av
samma sort. Vilket #r vanligt i outsourcingsituationer som 4r anknutna till service.”
Huvudregeln om att kollektivavtalet automatiskt och Gvergar till forvérvaren dger inte
tillampning i en sadan situation dér forvirvaren redan dr bunden av ett kollektivavtal. Da
foreskrivs istillet 28 § 3 st MBL — med stod av artikel 3.3 2st 1 direktivet — att forvirvaren ar
skyldig att tillimpa de villkor som rymmer inom Overlatarens kollektivavtal till ett minimum
pa ett ar. Inte forrédn efter att denna tidsfrist har 16pt ut dr det mojligt for det tidigare

kollektivavtalet som fanns hos Gverldtaren att Gverga till forvirvarens.

Bestammelserna giller dven om det tidigare kollektivavtalet skulle innebéra forhallandevis
simre villkor jimtemot forvirvarens anstillda.” Detta faststilldes for forsta gdngen i Werhof-
mélet’" dir EU-domstolen uttalade att ettarsregelns syfte ér att sikerstilla de rittigheter och
skyldigheten som arbetstagaren hade vid tiden for verlatelsen, vilket da utesluter att
eventuella formaner som finns i forvirvarens avtal skulle kunna tillimpas som en
undantagsregel.”” Frigan om att 6verldtarens anstillda kan riskera att fa simre villkor jimte
forvirvarens anstéllda i och med olika kollektivavtal var dven aktuell i AD 2008 nr 61 som
handlade om ett antal anstidllda inom tagcatering som overlits till ett annat foretag inom
samma bransch. Da arbetstagarna sedan tidigare erholl ett kollektivavtal, och forvirvarens
anstéllda ett annat, tillimpades ettarsregeln. De kollektivavtalade villkoren, framfor allt 16nen,
skiljde sig ddrmed mellan Gverlatarens och forvirvarens arbetstagare. Detta medforde att

overlatarens arbetstagare hade en ldgre 16n &n vad forvérvarens arbetstagare hade. Fragan
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uppkom om Gverlatelser som omfattas av sddana omstiandigheter ska fa innebéra sdmre villkor
for forvarvarens egna anstéllda. Arbetsdomstolen sa att forvirvaren hade agerat enligt
bestammelserna i 28 § 3 st MBL och artikel 3.3 6verlatelsedirektivet om att tillimpa
kollektiva villkoren pa samma sitt som man hade gjort hos den tidigare arbetsgivaren.
Arbetsdomstolen forsokte i bedomningen av fallet hitta stod for motsatt uppfattning i andra
rdttskdllor, men dé fragan inte har kommenterats i ndgot forarbete beslutade domstolen
ddrmed att fragan ska tolkas exklusivt utifran 6verlatelsedirektivets bestimmelser i artikel 3.3
och den svenska direkta implementeringen i 28 § 3st MBL. Man beslutade ddrmed att

forvirvarens anstillda inte kunde gora sig berittigade till 6verlatande arbetstagares villkor.”

5.3.2 De fall dir forvirvaren, men inte overldtaren dr bunden av kollektivavtal
I de fall nér de Overlatna arbetstagarna inte erhaller nagot eget kollektivavtal, behover fragan
om hur det tidigare kollektivavtalet skyddas vid 6vergang inte diskuteras, da det inte 4r nagot
kollektivavtal som kan 6verga. Dock f6ljer fragan i hur de verlatna arbetstagarna paverkas
av forvirvarens kollektivavtal. Enligt 26 § MBL blir de 6verlatna arbetstagarna direkt bundna
till forvirvarens kollektivavtal forutsatt att arbetstagarna dr medlemmar i den fackliga
organisation som har ett pagaende avtal med forvérvaren. De tidigare anstéllningsvillkor som
eventuellt skulle strida mot de bestimmelser som finns i forvérvarens kollektivavtal blir
darmed ogiltiga, vilket regleras i 27 § MBL. Detta bor dven gélla de 6verlatande normerande
kollektivavtalsbestimmelser, som bl.a. ofta reglerar mot under- eller 6verbetalning. Aven fast
detta i sin tur innebdr att de verlatna arbetstagarna far sdmre villkor @n vad de hade hos den
tidigare arbetsgivaren, sa ska bestimmelserna i 27 § MBL inte anses strida mot direktivets
syfte om att skapa ett sikrat skydd for arbetstagare vid verksamhetsoverlatelse, da samma
regler hade varit géllande om Gverlatande arbetsgivaren hade triffat ett nytt kollektivavtal

utan sammanband till nigon 6verlatelse.”

For de 6verlatande arbetstagare som inte 4r medlemmar i den avtalsslutande organisationer
skiljer sig rittsverkan i det att dessa inte blir direkt bundna av forvirvarens kollektivavtal.

Istdllet far kollektivavtalet utfyllande verkan. Det ska uppmirksammas att personligt avtalade
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villkor fortfarande har foretridde for de kollektivavtalade da 27 § MBL inte &r tillampligt pa
dessa. En undantagsregel finns i sddana fall dér forvérvarens kollektivavtal dr det som utgor
bruket pa arbetsplatsen. Da kan de personligt avtalade villkoren i behdva ge vika for

kollektivavtalets bestimmelser.”

5.3.3 De fall dir overlataren, men inte forvirvaren dr bunden av kollektivavtal
I en sadan situation blir forvarvaren bunden av 6verlatarens kollektivavtalet enligt MBL § 28,
1 st. I fall som dessagiller inte ettirsregeln. Overlitande kollektivavtal tillimpas automatiskt
vilket bl.a. bekriftades i AD 2000 nr 8.°° Forvirvarens skyldighet att tillimpa dverlatarens
kollektivavtal dr dock begrinsat till att endast gélla under den perioden kollektivavtalet &r
giltigt. Vilket innebér att forvéarvaren inte i nagon laglig mening &r skyldig att fortsitta
tillimpa villkoren efter att avtalstiden 16pt ut.”’ I de fall déir varken &verlataren eller
forvirvaren har av intresse att lata det tidigare kollektivavtalet tillimpas vid Gverlatelsen, har
det i 2 st, samma lagrum, reglerats att kollektivavtalet kan sdgas upp pa de premisser att en
viljeforklaring gors fran bada partnerna. Gors inte detta, eller sker inte formen for
uppségelsen inom de ramar som framgar i samma lagrum, géller som ovan namnt
ursprungsreglerna. Om parterna skulle vilja sdga upp overlatarens kollektivavtal giller dock
fortfarande ettarsregeln. Denna finns till for att arbetstagare ska skyddas dven i sadana fall dar
tidigare arbetsgivare inte vill eller kan ta hinsyn till 6verlatande arbetstagare. I och med att
kollektivavtalet har normerande verkan, kan detta komma att paverka forvérvarens hela
verksamhet. Direktivet stiller inget krav pa att ett viss majoritet arbetstagare maste ha
overgatt i relation till forvirvarens befintliga anstéllda.” I de fall dér servicefunktioner
overlatis, vilket vanligtvis innefattar ett mindre antal personer, kan detta komma att leda till
ovéntade konsekvenser for ett foretag av storre art. Forvérvaren kan dérvid bli tvungen att
tillampa de villkor som kommer med Gverlatarens foretag, dven pa sina tidigare anstillda.

Detta innebdr i sin tur att direktivet stricker sig langre én att endast ge skydd till 6verldtande
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arbetstagare.” Bestimmelserna kan iven komma att paverka befintligt anstillda, vare sig de

vill eller ej. Ndgot som det emellanat har fitt motta viss kritik.'”

5.34 De fall bade overldtaren och forvirvaren dr bunden av kollektivavtal
genom medlemskap i samma arbetsgivarorganisation

Da organisationsgraden vanligtvis dr hog pa arbetsgivarsidan liar denna situation vara vanlig
nér en verksamhetsoverlatelse sker mellan en dverlatare och forvéirvare som befinner sig i
samma bransch. I sadan situation blir det ingen fraga om vems avtal som ska tillimpas, utan
det gemensamma kollektivavtalet fortsétter att 1opa som vanligt. Vissa tillampningsproblem
kan dock uppkomma nér det kommer till lokala kollektivavtal som tidigare géillde hos
partnerna. Det uppstar i sérskilda fall att vissa smakorrigeringar inom forbundsavtalet har
gjorts hos nagon av overlataren eller férviarvaren. En problematik kan darmed uppstd om
vems bestimmelser man ska tillampa. I sadana fall giller huvudregeln om att det &r
overlatarens bestimmelser som har tillimpningsforetrade. Detta ska ske inom ramen for
ettarsregeln vilket innebdr att forvirvaren kollektivavtalsbestimmelser dr de som blir géllande

efter tidsfristen om inte annat har avtalats.'®!

En sadan hér typsituation ska dock inte anses okomplicerade for det inte uppstar nagon
kollusion mellan tva kollektivavtal. Det kan emellanat uppkomma en sadan problematik kring
de atskilda tolkningar 6verlatande och forvirvande har gjort pa det som forfattas inom
kollektivavtalet. En sadan situation uppstod i AD 2011 nr 3 dér det radde en tolkningsfraga
om kollektivavtalets bestimmelser for forlingd uppsédgningstid. Ordalydelsen i
kollektivavtalet var att arbetstagare som hade varit anstilld vid foretaget i 10 ar erholl 1 ars
uppségningstid. Fragan stilldes till Arbetsdomstolen om Gverlatande arbetstagare kunde
tillgodose den anstéllningstid denna hade haft hos sin tidigare arbetsgivare. Arbetsdomstolen
domde, i forman till arbetsgivarsidan att arbetstagarna inte kunde tillgodoridkna sin anstéllning
som denne hade haft hos den 6verldtande arbetsgivaren. Vidare utredde Arbetsdomstolen om
en sadan bestammelse skulle kunna strida mot anstéllningsskyddet LAS § 6 b. Man kom fram

till att anstédllningen 1 sig inte utgjorde ett anstidllningsvillkor och fann ddrmed att det inte
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fanns nagra beldgg i att avgorandet skulle strida mot LAS § 6 b. Likt tidigare fall som
kommer fran EU-domstolen, EFTA-domstolen och Arbetsdomstolen och ror
verksamhetsoverlatelser sa pekade man pa att 9verlatelsen inte ska innebdra formanligare

villkor d4n om en 6verlatelse inte hade intriffat.'%?

6. AVSLUTANDE SAMMANFATTNING OCH DISKUSSION

Utifran den forsta fragan: Ndr outsourcing kan komma att betraktas som en
verksamhetsoverldtelse enligt overlatelsedirektivet 2001/23/EG? - Kan det konstateras att
EU-domstolens tolkning av Gverlatelsedirektivets tillimpning pa outsourcingsituationer har
varit fordnderligt sedan 6verlatelsedirektivet lanserades 1977. Direktivets tillimplighet har
bade kommit att vidgats men @ven modifierats under aren det har verkat. EU-domstolen har
emellanat haft svart att halla takten med att nya flexibla foretagskonstruktioner utveckling.
Vilket har lett till en omfattande och intressant praxis kring Gverlatelsedirektivet i
outsourcingsituationer. Da dessa skiljer sig fran traditionella “renodlade” foretagsforviarven
som karaktériseras vid tydliga sammanslagningar av storre foretag, har det inte varit helt l4tt
for bade internationella savil som de nationella domarna att forhalla sig till nér direktivet kan
tillampas. En viktig anledningen till man har haft svart att forma praxis kring direktivets
tillamplighet pa nya foretagskonstruktioner, sa som outsourcing, har framst grundat sig i att
fragan grinsar till tva olika opinioners intressen. Delvis behovet av skydd for de arbetstagare
som paverkas av verksamhetsoverlatelse och dels det kommersiella intresset foretag har att
utan allt for strénga restriktioner verka pa den ekonomiska marknaden. EU-domstolens
mojligheter att doma till arbetstagarnas fordel kan anses ha varit begriansade. Delvis for att
direktivet framst riktar sig till traditionella Gverlatelser, men @ven pa grund av att
originaldirektivets implementeringsalder inte gor den lika anpassningsbar till de nya
foretagsformer som har vuxit fram de senaste 40-50 aren. Trots denna komplexitet, sa kan det
anses att EU-domstolen har lyckats att skapa en viss balans mellan dessa intressen. Aven fast

det skulle ta ett antal ar och avgoranden att komma dit réttsfragans praxis dr idag.

EU-domstolen har framstillt vissa riktlinjer som Overlatelsen maste spegla for att direktivet

ska kunna bli tillampligt. Dels behover formen for den avsedda overlatelse kunna beskrivas
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som lagenlig. Inom begreppet "lagenligt” i direktivets mening krdvs det att
arbetsgivaransvaret har overgatt fran overlataren till forvéarvaren. Det dr viktigt &r att
arbetsgivare-begreppet och dgare-begreppet inte blandas ihop. Direktivet 4r nimligen inte
tillampbart pa en sadan situation dér det sker ett dgarbyte, men arbetsgivaransvaret kvarstar
hos Gverlataren. Mellan parterna behover dven nagon typ av avtalskontext kunna identifieras.
Det dr dock inte nodvindigt att ett direkt réttsligt samband ska foreligga mellan 6verlataren
och forvarvaren. Detta innebdr 1 sin tur att direktivet kan tillampas dven i situationer dér
overlatelsen har skett genom tredje man. Utifran dessa bestimmelser omfattas i princip alla
verksamhetsoverlatelser som beror outsourcing. Dock récker det inte med att endast utga fran
de riktlinjer som har getts for den form och foreteelse som 6verlatelsen behover uppfylla for
att direktivet ska vara tillampligt. Vidare i bedomningen om direktivets tillimplighet har

riktlinjer kring 6verlatande foremal gjorts.

Det foremal som 6verlats ska utgora en ekonomisk enhet som har bevarat sin identitet. EU-
domstolen har format praxis kring vilka omsténdighet 1 outsourcingsituationer dir det anses
att overlatande foremal har uppfyllt just dessa kriterier. Grundpelaren inom bedémningen ar
de sju kriterier som framstilldes i Spijkers-malet och utgor de viktigaste omradena i
bedomningen om ekonomisk enhet med bevarad identitet. EU-domstolen har emellanat
svingt 1 hur omfattandet direktivets tillimplighet sa vara i outsourcingsituationer. Av sarskild
tyngd i fragans praxis dr Schmidt-mdlet, Siizen-mdlet och Rygaard-malet. Avgorandet i
Schmidt-malet, vilket var det forsta av ovanstaende tre, fick mota hart motstand da flera
medlemsstater ansag att EU-domstolen hade tillampat dverlatelsedirektivet okritiskt och inte
gjort en helhetsbedomning i férhallande till Spijkers-kriterierna. I overlatelsebedomningen
hade ekonomiska enhet med bevarad identitet endast kunde bekriftas i arbetsuppgiften som
utfordes hos forvérvaren, vilken 1 sin tur skulle betyda att alla former av outsourcing kan
omfattas av Overlatelsedirektivet. Om detta var fallet, skulle det betyda att foretagens
intressen om en oppen och kommersiell marknad gick forlorade. Kritiken kan pa manga plan
anses forstaelig, i det att en av EU:s frimsta syften dven &r att bibehalla och verka for en

gemensam marknad i vilket néringslivet frimjas.

I Rygaard-malet och Siizen-malet gjordes en modifiering av den praxis som Schmidt-mélet

hade resulterat i. I det forsta maélet framgar det tydligt att EU-domstolen tog ét sig av den

37



harda kritik som hade resulterat fran avgorandet i Schmidt-malet. Att endast arbetsuppgiften
kvarstod efter overlatelsen, menade nu EU-domstolen, utgjorde en svag grund till direktivets
tillamplighet. Utifran de kriterier som framstillts i Spijkers-malet ska en helhetsbedomning
goras. Att yrka pa att endast en av dessa kan utgora en ekonomisk enhet sags inte ldngre
skiligt. Restriktionerna fran ovanstaende mal begrinsar tillimpningen av direktivet i
overlatelser som ror outsourcing rejilt. I samma mal gjordes en forldngning av ramen for
overlatande foremal, vilket skapade ytterligare restriktioner for mojligheten att tillimpa
direktivet pa outsourcingsituationer. Den ekonomiska enheten som dverlats behover dven
utgora sig for att vara stabil, i vilket innebér att den ska vara oberoende av stdd fran andra
delar i verksamheten och inte begrinsar sig till att endast utfora ett visst arbete. Da detta
stiller krav pa att 6verlatande verksamhet &r stadigvarande, 16per under en lang period och
inte endast innefattar ett begriansat uppdrag, utesluts manga av de mer flexibla
outsourcingformerna. Direktivet kan dirvid i de flesta fall endast kunna tillimpas pa sadana
outsourcingsituationer som dr mer traditionella i sin form 1 det att forvirvaren har for avsikt
att fortsétta samarbetet under en ldangre tid. Dessa édr dock inte lika forekommande som de
mindre och mer komplexa outsourcingoverlatelserna. Direktivets tillimplighet pa
outsourcingsituationer i sin helhet stramas darfor at ytterligare i och med avgorandet.
Upprepande restriktioner gjordes vidare i Siizen-mélet dér det aterigen belystes att ett
helhetsbedomning ska goras utifran Spijkers-kriterierna. Dock gjordes en modern utvidgning i
samma mal, detta i fordel till outsourcingsituationer. EU-domstolen ansag namligen att
arbetskraft ensamt i sig kunde gora direktivet tillimpning i de fall denna utgjorde en storre del
av foretagets tillgangar. Materiella eller immateriella tillgangar behover i dessa situationer
inte tas in i bedomningen — forutsatt att nagra sadana inte utgor en del av foretagets identitet.
Viss problematiken finns dock i den praxis som framstilldes i Eidesund-malet, dir man ansag
att overlatande arbetskraft inte bara &r en fraga om antal arbetstagare som Gverlats, utan dven
den kompetens dessa besitter. EFT A-domstolen, och senare d@ven EU-domstolen och
Arbetsdomstolen ansag att i de fall majoriteten av overlatande arbetskraft erhaller en hogre
kompetens ska tillimpningen av direktivet anses starkare. Det finns sdledes en risk med att de
hogutbildade far ett starkare anstéllningsskydd vid verksamhetsdvergang én vad en
lagutbildad person far. I manga EU-ldnder kan &ven detta ses vara en klassfraga i och med

skolavgifter och andra utbildningsbegrinsningar.
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Aven fast outsourcingdverlatelser i ménga fall kan anses vara begriinsade i direktivets
tillamplighet, sd kan inte dagens praxis pa omraden anses helt illegitim. En balans har gjorts
dédr man har tagit hansyn mellan bade det kommersiella foretagsintresset och
arbetstagarskyddet i den man det har gatt. Men att dagens praxisen i fragan kommer att sta sig
oforandrad med tiden? Nja, sd dr nog inte fallet. Den kommer troligen att fortsétta att formas
efter radande flexibla foretagsstruktur som med tiden bara kommer fortsitta att utvecklas i

form och syfte.

Vidare har dven uppsatsen behandlat Vad som hénder med kollektivavtalade villkor for de
arbetstagare som overldts enligt overldtelsedirektivet 2001/23/EG? Kollektivritten i Sverige
skiljer sig fran de allra flesta av EU:s medlemsstater i det att den utgor en stor del av var
reglering. Den verkar tillsammans vid andra erkénda rittskillor som lagar, praxis och
allminna avtal. I och med kollektivavtalets viktiga plats i vart nationella rittssystem, sa &r det
av intresse att utreda vad som hinder kollektivavtalets villkor i och med att en 6verlatelse sker
enligt overlatelsedirektivet. Huvudregeln for direktivet och svensk ritt &r att de villkor som
fanns hos Gverlataren automatiskt overgar till forvirvaren vid verksamhetsovergang. Dock har
vissa restriktioner kring denna huvudregel beslutats i fragans rittspraxis. Direktivets
rittsverkan skiljer sig beroende pa de omstindigheter som finns mellan Gverlatare och

forvarvare.

I de fall dér en av parterna inte har nagot kollektivavtal, men att den andra parterna har det,
tyckts en sadan situation vara mindre komplex dn de situationer dir bade dverlatare och
forvirvare har ett kollektivavtal sedan tidigare. Om Gverlataren har ett kollektivavtal, men inte
forvirvaren, ska Overlatarens avtal tillampas direkt pa forviarvaren och dennes verksamhet
enligt huvudregeln om bibehallna villkor vid verksamhetsovergang. Det som kanske inte alla
forvirvare tinker pa i en sadan situation 4r att detta kan komma att innebéra oanade
konsekvenser for foretaget. Sett till en situation dér ett foretag med 300 anstidllda sakna
kollektivavtal, och att detta foretag viljer att outsourca 3 stddare som dr bundna att
kollektivavtal, kan i en snabb bedomning inte verka utgora nagra speciellt stora
anpassningskrav for forvéarvarens del. Men en sadan situation skulle i sin tur innebéra att alla
300 anstillda kommer att tillimpas av det kollektivavtal som de 3 6verldtande arbetstagare
hade hos 6verlataren. I de fall da dessa har formanligare villkor kan detta komma att innebéra

oanade och dyra kostnader for foretaget. Men dven administrativa insatser 1 att strukturera om
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verksamheten efter de nya villkoren. En forvirvaren bor déarfor vara noggrant och se dver det
kollektivavtal som foljer med verlitande arbetstagare. Aven, och framfor allt om dessa
endast utgor en liten majoritet av forvirvarens befintligt anstillda. Ar situationen vind 4t
andra hallet, att forvdrvaren har ett kollektivavtal men att Overlataren saknar ett, blir istéllet
forvirvarens kollektivavtal tillimpbart pa de dverlatande arbetstagarna. Detta forutsatt att
arbetstagarna dr medlemmar i den fackliga organisation som har ett pagaende avtal med
forvirvaren. De tidigare anstidllningsvillkor som eventuellt skulle strida mot de bestimmelser

som finns 1 forvérvarens kollektivavtal blir ddrmed ogiltiga.

Bestdammelsen om Gverlatarens kollektivavtals automatiska tillimpning och normerande
verkan pa forvérvarens verksamhet har dock ett “kryphdl”. Om det mellan Gverlataren och
forvirvaren finns en gemensam viljeforklaring om att 6verldtarens kollektivavtal ska upphora
innan Overlatelsen trader i kraft, dr detta mojligt. Arbetsgivaren kommer dock inte undan
ettarsregeln vilket reglerar att forvirvaren dr bunden av 6verlatarens kollektivavtal i alla fall
ett ar efter 6verlatelsen har intréffat. Regeln syfte dr att skydda arbetstagares villkor vid
verksamhetsovergang. Ett skydd som inte ens arbetsgivaren kan avtala bort, da det finns en
risk att arbetsgivarna tillsammans tar fram villkor som dr sdmre for de overlatande
arbetstagarna. Overltande arbetstagare ska skyddas frén de negativa konsekvenser en
overlételse skulle kunna medfora, vilket ir det frimsta syftet med direktivet. Overlatande
arbetstagare skyddas dock inte fran sadana forsamringar som @ven hade kunnat goras hos
deras tidigare Gverlataren, detta da direktivets syfte inte &r att skapa formanligare villkor for
arbetstagare som paverkas av en 6verlatelse. Overlitande arbetstagare kan sa ledes inte fréngd
de eventuella mindre formanliga villkor som forvirvaren har pa arbetsplatsen. Direktivets
skyddsverkan haller endast forvirvarens kollektivavtalade villkor pa paus tills ett ar har

passerat.

I de fall dér bade 6verldtaren och forvérvaren dr bundna av samma arbetsgivaravtal
tillkommer ingen problematik 1 vilken av kollektivavtalen man ska tilldmpa. Dock kan det
uppkomma fragor som ror de smajusteringar i nagon av parterna har tilltits att gora i
kollektivavtalet. Det kan dven uppkomma situationer ddr man har tolkat delar av
kollektivavtalet olika. I sadana fall ska kollektivavtalet tillimpas och tolkas utifran

overlatarens praxis pa arbetsplatsen. Detta begrinsas till ettarsregeln. Efter denna tidsfrist
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borjar istdllet forvarvarens bestimmelser att gélla. Forvirvarens bestimmelser fortloper

dérefter att gélla enda tills forvérvaren sjdlv viljer att gora korrigeringar i kollektivavtalet.

Ovanstaende fall, dér arbetsgivarna dr bundna av samma avtal, dr sirskilt forekommande da
overlatande och forvirvande foretag befinner sig i samma bransch. Men det ér heller inte
ovanligt att overlataren och forvirvaren dr bundna av tva olika kollektivavtal. I dessa fall
tillampas huvudregeln om att 6verlatande villkor blir tillimpliga hos forvérvaren. Det dr
overlatande arbetsgivares kollektivavtal som far normerande verkan pa den nya arbetsplatsen.
Aven i denna situation #r detta begriinsat till endast beh6va tillimpas under forsta &ret som
foljer av overlatelsen. Forvérvaren tillats ddrefter att sjdlv vilja om denne vill 6verga tillbaka

till det tidigare kollektivavtalet. Vilket oftast realiseras.

Nir ettarsregeln implementerades i 6verlatelsedirektivet gjordes det tydligt att dess syfte dr att
verka som ett skydd for de arbetstagare som paverkas av verksamhetsoverlatelse. Men ér det
verkligen mojligt att komma ifran det faktum att en 6verlatelse i manga fall till slut innebér en
forlust for overlatande arbetstagare? For d@ven om dessa under ett ar far behalla sina tidigare
kollektivavtalade villkor som fanns hos Gverlataren, s dr detta en ganska kort tid och liten
trost i relation till den omstéllning en Gverlatande arbetstagare stills infor. Vilken skillnad det
egentligen gor kan en friga sig. Kanske handlar det om aspekten av att kunna anpassa sin in i
den nya verksamheten innan villkoren fordndras, eller sa ér det helt enkelt en lugnande atgérd

som egentligen later béttre dn vad den smakar.

Men det finns dven skiliga anledningar till att direktivet inom sin tid syftar till att Gverlatande
arbetstagare och forvirvarens tidigare arbetstagare ska ha samma villkor for arbetet de utfor
pa samma arbetsplats. En arbetsplats dér det finns flera olika kollektivavtalade villkor skulle
inte bara skapa en storre administrativ och finansiell borda for arbetsgivaren, utan troligen

dven upplevas som orittvist av foretagets anstéllda.

Det kan kanske konstateras utifran ovanndmnda, att det i lingden inte kommer ut nagon
egentligen vinnare ur en Gverlatelse, forutom mojligen arbetsgivaren. Men det &r heller inte
syftet med Overlatelsedirektivet. Att Gverlatelser sker dr en viktig del i EU-modellen om en
Oppen marknad som framjar niringslivets framfart. For att arbetstagarskyddet inte ska blekna
i glansen av nya foretagskonstruktioner har istdllet regleringar skapats for att gora en sadan

situation s mildring som mojligt for Gverlatande arbetstagare. En ndgorlunda proportionerlig
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balans 1 hinsyn till det kommersiella intresset och skydd for arbetstagare kan ddrmed

direktivet anses ha uppfyllt.
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