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Summary

The protection of employees in the case of business transfers is regulated
within the European Union (EU) by Council Directive 2001/23/EC of 12
March 2001 on the approximation of the laws of the Member States relating
to the safeguarding of employees’ rights in the event of the transfer of under-
takings, businesses or parts of undertakings or businesses (Transfer of Under-
takings directive). In Swedish law, the rules have been implemented through
amendments to the law (1982:80) on employment protection (LAS) and law
(1976:580) on co-determination in working life (MBL). This thesis distin-
guishes the definition of an employee and the employee protection in perspec-
tive of the Transfer of Undertakings directive, as well as a presents the em-
ployee protection regulation and its purpose in Sweden and in the EU. The
thesis is based on a combination of a traditional legal method and the EU-
legal method.

The employee protection aims to protect employees’ rights in the case of busi-
ness transfers which entails a change of employer, and to enable the employ-
ees to continue their employment under the same conditions as with the trans-
feror. It includes a number of rights and obligations. The employee always
has the possibility to let the employment remain with the transferor.

The Transfer of Undertakings directive also entails an obligation for both the
transferor and the transferee to inform the relevant employee representatives
about certain points concerning the transfer, such as the time of the transfer.
Thus, the right to information and consultation goes to workers' unions and
not to individual workers. Workers who are not union members lack such
right.

The fact that the employment contract or employment relationship changes
from the transferor to the transferee means that the transferee enters into the
employment contract as it appears at the date of the transfer. The terms of
employment that are transferred can be divided into four categories: statutory,
collective agreements, those that are part of the individual employment con-
tract and those that are unilateral employer gifts. All the terms are transferred
to the transferee, but the collective agreements with certain limitations. Alt-
hough the Transfer of Undertakings directive does not explicitly regulate the
termination of employment or the right to re-employment, these may be re-
garded as a consequence of the rights and obligations being transferred to the
new employer.



A large part of the employee protection in the case of business transfers con-
sists of the prohibition of dismissals. The prohibition means that redundancies
may not take place due to the transfer. However, dismissals due to economic,
technical or organizational reasons are still permitted.

The main question of this thesis relates to business transfers with several
transferees. Since the employee protection includes the right for the employee
to follow the transfer to the transferee, problems arise when there are several
transferees. On the subject, the Belgian Court of Labour has requested a pre-
liminary ruling from the European Court of Justice, asking how it should be
decided to which transferee an employee will transferred. It is in this prelim-
inary ruling that the analysis of this thesis takes off.

A business transfer in the meaning of the Transfer of Undertakings directive
is a transfer of an economic entity that retains its identity, and which is un-
derstood to mean an organized grouping of assets which has the objective to
carry out economic activity. In order to determine whether the transfer is cov-
ered by the directive, the so-called Spijkers criteria are used. These take into
account, inter alia, whether tangible assets have been transferred and the de-
gree of similarity between the business before and after the transfer.

To answer how it is decided to which transferee the employees will follow,
the answer is sought in case law and in the purposes of the Transfer of Un-
dertakings directive. It is not possible to predict with absolute certainty how
the European Court of Justice will judge in its preliminary ruling, but a prob-
able approach can be considered. Having determined that it is a transfer cov-
ered by the directive and national rules, it will be crucial to find whether the
employee has an employment relationship and, if so, to which business part
or parts the employee was assigned.



Sammanfattning

Arbetstagarskyddet vid verksamhetsoverlatelser regleras inom Europeiska
unionen (EU) av Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om till-
nidrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattig-
heter vid Overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verk-
samheter (Overlatelsedirektivet). I svensk rétt har reglerna implementerats ge-
nom &dndringar i lag (1982:80) om anstéillningsskydd (LAS) och lag
(1976:580) om medbestimmande i arbetslivet (MBL). Uppsatsen redogor
med hjélp av rittsdogmatisk och EU-rittslig metod for vad arbetstagarskyd-
det innebdr, innefattandes regleringens syfte och en presentation av regle-
ringen bade 1 EU och i Sverige samt en presentation av vem som &r arbetsta-
gare.

Arbetstagarskyddet syftar till att skydda arbetstagarnas rattigheter vid byte av
arbetsgivare och att géra det mojligt for dessa att fortsdtta sin anstdllning pa
samma villkor som hos dverlataren. Det innefattar en rad réttigheter och skyl-
digheter. Arbetstagaren har alltid en mojlighet att védlja att inte lata sin anstéll-
ning overga till forvirvaren och istillet stanna kvar hos dverlétaren.

Overlatelsedirektivet medfor dven en skyldighet for bade dverlatare och for-
vérvare att informera berdrda arbetstagarrepresentanter om vissa punkter ro-
rande Gverlatelsen, sd som tidpunkten for Gverlatelsen. Rétten till information
och samréd tillfaller i svensk ritt arbetstagares fackforbund och inte enskilda
arbetstagare. Arbetstagare som inte &r fackligt anslutna saknar saddan ratt.

Att anstéllningsavtalet eller anstéllningsforhallandet 6vergar frén dverlataren
till forvérvaren innebdr att forvirvaren trader in i anstillningsavtalet s som
det ser ut vid tidpunkten for dverlatelsen. Anstillningsvillkoren som dvergér
kan delas in 1 fyra kategorier: lagstadgade, kollektivavtalade, de som &r en del
av det individuella anstidllningsavtalet och de som ar ensidiga arbetsgivarbe-
slut. Alla villkoren 6vergér till forviarvaren men de kollektivavtalade med
vissa begrinsningar. Trots att direktivet inte uttryckligen reglerar tillgodorék-
ning av anstéllningstid eller foretradesritt till ateranstdllning far dessa anses
folja av att rittigheterna och skyldigheterna overgar till den nya arbetsgiva-
ren.

En stor del av arbetstagarskyddet vid verksamhetsdverldtelser utgors av upp-
sagningsforbudet. Forbudet innebér att uppsdgningar inte far ske med anled-
ning av dverlatelsen. Uppsdgningar pa grund av ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skél dr dock fortfarande tillatna.



Uppsatsens huvudsakliga fragestillning ror verksamhetsoverlatelser med
flera forvérvare. Eftersom arbetstagarskyddet vid verksamhetsovergangar in-
nebir att arbetstagarens anstdllning ska 6vergd pa forvéarvaren uppstar proble-
matik nér det finns flera forvirvare. Arbetsdomstolen i Belgien har i en begi-
ran om forhandsavgorande fran EU-domstolen stéllt frigan om hur det ska
avgoras till vilken av forvdrvarna arbetstagarna ska folja med, och det &r 1
detta forhandsavgorande analysen har sin utgangspunkt.

En verksamhetsoverlatelse i overlatelsedirektivets mening dr en overlételse
av en ekonomisk enhet som behéller sin identitet och varmed forstds en orga-
niserad gruppering av tillgdngar vars syfte ér att bedriva ekonomisk verksam-
het. For att avgora om Overlatelsen omfattas av direktivet anviands de sa kal-
lade Spijkers-kriterierna, dar hénsyn tas till bland annat om materiella till-
géngar Overlatits och graden av likhet mellan verksamheten fore och efter
overlatelsen.

For att besvara hur det avgdrs till vilken forvarvare arbetstagarna foljer med
sOks svaret 1 praxis och i direktivets syften. Det gar inte att klart forutsdga hur
EU-domstolen kommer att doma i sitt forhandsavgdrande, men ett troligt till-
vigagangssitt kan diskuteras. Efter att ha slagit fast att det ror sig om en over-
latelse som omfattas av direktivet och nationella regler, kommer det avgo-
rande stillningstagandet vara om arbetstagaren har ett anstdllningsforhallande
och 1 sa fall till vilken eller vilka verksamhetsdelar denna ar hénforlig. An-
stdllningen ska sedan dverga till forvirvaren av den verksamhetsdel som an-
stallningen &r hanforlig till.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Arbetsdomstolen i Gent i Belgien begéirde den 25 maj 2018 foérhandsavgo-
rande fran EU-domstolen i frdga om tillimpningen av Overlatelsedirektivet.
Fragan géller till vilken av forvérvarna arbetstagares réttigheter och skyldig-
heter 6vergdr nér olika delar av ett foretag dvertas av olika forvirvare, om:

1. de rittigheter och skyldigheter som tillkommer en arbetstagare som
var anstélld i var och en av de 6vertagna delarna dvergar pa var och
en av fOorvirvarna, i forhallande till omfattningen av det arbete som
ndmnda arbetstagare utférde i de delar som forvérvats av respektive
forvarvare,

ii.  ovannidmnda réttigheter och skyldigheter i sin helhet ska dverga pé
forvdrvaren av den del av foretaget i vilken ndmnda arbetstagare hu-
vudsakligen var anstilld, eller

iii.  det dr sé att nér direktivbestimmelserna inte kan tolkas pa nagot av
ovanstéende sitt, ingen av de réttigheter och skyldigheter som foljer
av ndmnda arbetstagares anstillningsavtal overgar pa nagon forvar-
vare, och att detta ocksa &r fallet ndr det inte gér att faststélla omfatt-
ningen av arbetstagarens anstéllning i var och en av de dvertagna de-
larna av foretaget?!

Till vilken forvérvare arbetstagare i det dverlatande foretaget foljer med ér
viktigt inte bara ur arbetstagarens perspektiv, utan dven ur forvéirvarens. Ar-
betstagare kan utgdra en kostnad som forvérvare behdver ha med i 16nsam-
hetsberdkningen, men de kan dven utgdra en tillgaing om arbetstagarna har
viss kompetens som ir av betydelse for verksamheten. Huruvida dverldtelsen
ar en Overldtelse 1 direktivets mening kan dirfor fa stor betydelse for hur
gynnsam Overlatelsen blir, bade for overlatare och forvirvare, men dven for
vilket skydd arbetstagarna far.

1.2 Syfte och fragestallning

Det overgripande syftet med denna uppsats dr att utreda problematiken i att
avgora till vilken forvirvare en arbetstagare foljer med nér ett foretag dverlats

! C-344/18: Begiran om forhandsavgorande framstilld av Arbeidshof te Gent (Belgien) den
25 maj 2018 — ISS Facility Services NV mot Sonia Govaerts, Euroclean NV.



till flera forvarvare. For att uppna detta syfte maste vissa grunder laggas. Upp-
satsen syftar ddrmed dven till att redogdra for arbetstagares réttigheter vid
overlatelse av verksambhet i vilken arbetstagare &r anstéllda eller utfor arbete
1, och presentera hur dessa regleras i svensk rétt. Genom detta kommer upp-
satsen slutligen att lyfta fram péd vilka mgjliga grunder EU-domstolen kan
komma att avgéra Arbetsdomstolen i Gents fraga.

Uppsatsens huvudfragestéllning ar
1. Hur avgdrs mot vilken forvirvare arbetstagare kan gora sina réttig-
heter gillande nér det finns flera forvérvare?
For att kunna besvara fragestdllningen &dr det nddvéndigt att utreda bade EU-
ritt och svensk ritt, varfor uppsatsen dven &mnar besvara foljande fragestill-
ningar
1. Vad ér syftet med Overlatelseregleringen och hur ser regleringen ut i
Europeiska unionen (EU) och i Sverige?

ii.  Vilkarattigheter har arbetstagare vid en verksamhetsoverlételse enligt
svensk ratt? Fragestdllningen ger upphov till foljande delfragestill-
ningar:

a. Vem dr en arbetstagare?
b. Vad dr en verksamhetsoverlatelse?

1.3 Avgransningar

Nér det talas om Overgangar sd behandlas inte gransdverskridande Gver-
gingar. Huruvida 6verlatarens och forvirvarens réttigheter och skyldigheter
pa grund av ett anstéllningsavtal eller ett anstéllningsforhallande kompliceras
ytterligare av att dverlataren finns i ett annat land &n forvarvaren berdrs och
besvaras alltsd inte 1 denna uppsats.

Uppsatsen inte bara avgrinsas utan, med hdnsyn till det begridnsade utrymmet,
begridnsas den dven i sitt omfing. Den syftar inte till en djupgdende redogo-
relse och problematisering av arbetstagar- eller arbetsgivarbegreppet, utan en
presentation av dessa ges for att ldsaren ska fa storre forstaelse for helheten
och problematiken géllande verksamhetsdvergdngar med flera forvirvare. Att
arbetstagarbegreppet alltjimt ar relevant for uppsatsen ér for att vem som é&r
arbetstagare dr relevant nér det ska avgoras till vilken forvérvare arbetstagare
foljer med vid en verksamhetsdvergéng. Eftersom overlatelsedirektivet han-
visar till nationell rétt vad géller arbetstagarbegreppet ér det relevant att redo-
gora for det svenska arbetstagarbegreppet.?

2 Artikel 2.d i 6verltelsedirektivet.



Vidare berors endast for fragestéllningarna relevanta regleringar i dverlatel-
sedirektivet och inom svensk rétt. Uppsatsen avser heller inte att djupgéende
analysera vad som utgdr en bestdende ekonomisk enhet. Det finns mycket
skrivet, och mycket praxis, om vad som utgor en bestdende ekonomisk enhet
och det dr med hénsyn till uppsatsens ldngd inte mojligt att vidare utveckla
redogorelsen av vilka verksamheter och dvergangar som omfattas av direkti-
vet.

1.4 Metod och material

1.4.1 Rattsdogmatisk metod

Uppsatsen syftar till att utrona géllande ritt, varfor den réttsdogmatiska me-
toden har tilldimpats. Den rittsdogmatiska metoden har stor praktisk betydelse
for att f4 ordning och systematik pé det juridiska tinkandet.’ Ordet “dogma-
tik” for tankarna till teologi och bristande forutsittningsloshet.* Trots denna
koppling ar rattsdogmatiken inte dogmatisk. Den réttsdogmatiska metoden
syftar istéllet till att analysera alla bestandsdelar i réittskélleldran sa att den
slutliga analysen speglar innehallet i gillande ritt.> Begreppet rittsdogmatisk
metod har kritiserats av Clases Sandgren. Sandgren har foreslagit att begrep-
pet borde bytas ut mot “rittsanalytisk metod” eftersom det bittre beskriver
metoden.® Enligt Nils Jareborg ror det sig om en “rekonstruktion av géllande
ratt”” men det utesluter inte att rattsdogmatiker soker nya, ideala, 16sningar.
Eftersom rittsdogmatiken utgér fran gillande ritt begrinsas man ocksa av
lagstiftare och domstolar. Jareborg har beskrivit fordelningen som att
’[1]agstiftaren stiftar lagar, domaren domer och réttsdogmatikern konstruerar

ett normativt system som ger mening &t lagarna och domarna.”.8

Enligt vissa rattskélleprinciper foljer vad som ska, bor och far beaktas som
skil i juridiks argumentation. Det som ska beaktas dr lagar, andra foreskrifter
och fasta sedvanerittsliga regler. Prejudikat och lagars forarbeten bor istéllet
beaktas. Inom kategorin far beaktas ryms bland annat institutionella rekom-
mendationer, domar och beslut som inte utgor prejudikat, rittsvetenskaplig
litteratur och utlindsk rétt. Vad som inte fir beaktas dr svarare att svara pa.’
Det finns de som foresprékar att rittsdogmatiker inte bor ta stillning utan
endast beskriva fakta och gora prognoser over hur domstolar kommer att

3 Kleineman (2018), s. 26.

4 Jareborg SvIJT (2004), s. 4.

5 Kleineman (2018), s. 26.

¢ Sandgren TfR (2005), s. 655f.
7 Jareborg SvIT (2004), s. 4.

8 Jareborg SvIT (2004), s. 4.

® Peczenik (1995), s. 35f.



doma.'® Samtidigt finns flera foretradare for normativa inslag i rattsdogmati-
ken.!! De som forskar inom ett omrade har ofta mycket god kunskap om om-
rddet och dirmed mycket att sdga bade om hur réttsldget ser ut och om hur
det bor vara. Normativa inslag kan, nér de &r bra, paverka och bidra till en
positiv samhéllsutveckling.!'?

Réttsdogmatiken har kritiserats for att inte vara vetenskaplig. Enligt Uppsala-
skolan kan endast fakta vara vetenskap. Vérden ir inte fakta och darfor kan
inte normativa system vara fakta och foljaktligen inte vetenskap.!*® Denna kri-
tik méste idag anses foréldrad.'* Jareborg har tillbakavisat kritiken om att
riattsdogmatiken inte dr en vetenskap, och anfort att det finns tva sitt som
forskning kan vara vetenskaplig pa. Forskning dr vetenskaplig om den bedrivs
med en vetenskaplig metod, hir ges statistik som exempel. Men forskning &r
dven vetenskaplig om den bedrivs i vetenskapligt syfte och hér ges réttsdog-
matiken som exempel.!> Att rittsdogmatiken kritiserats for att inte vara en
riktig vetenskap tror Jareborg kan ha sin grund i kopplingen till politik och
moral. Och visst kan man forstd kopplingen: politiska beslut har skapat och
format rittssystemet och moralisk argumentation sammanfaller inte alltfor
séllan med réttsdogmatisk argumentation. !¢

1.4.2 EU-rattslig metod

For att analysera EU-rétt finns den EU-réttsliga metoden. Uppsatsen syftar
till att beskriva hur den arbetsréttsliga 6verlatelseregleringen ser ut i EU, men
dven hur den ser ut i Sverige och dirfor dr anvindandet av den EU-réttsliga
metoden nddvéndig. Eftersom den svenska arbetsritten till stor del ar EU-
baserad, har den EU-rittsliga metoden betydelse dven for att utreda svensk
ritt. Nar EU-réttsliga bestimmelser dterfinns i svenska lagar, forordningar
och foreskrifter ska de tolkas och tillampas i enlighet med den juridiska metod
som EU-domstolen har utvecklat. Det kan bland svenska jurister finnas visst
motstdnd mot att anvinda en annan metod &n den svenska. Detta motstdnd
kan antagligen forklaras med att det uppstar en kulturkrock mellan tva rétts-
kulturer. Dessutom bygger den EU-réttsliga metoden pa andra tolkningsprin-
ciper och grundar sig pd andra réttskélleldror an vad den svenska juridiska
metoden gor.!”

10 Rodhe JT (1996/97), s. 1f.

1 Se bl.a. Kellgren SvJT (2002); Peczenik (1995).
12 Kellgren SvIT (2002), s. 518f.

13 Jareborg SvIT (2004), s. 6.

14 Kleineman (2018), s. 24.

15 Jareborg SvIT (2004), s. 7f.

16 Jareborg SvIT (2004), s. 10.

17 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 34f.

10



Den EU-réttsliga metoden &r forhallandevis fri och starkt andamalsorienterad,
och en teleologisk tolkning anvénds snarare &n en systematisk tolkning. Detta
innebar att réitten tolkas mot sitt sammanhang och syfte istillet for i ett isolerat
sammanhang. Vidare gors ofta analoga tolkningar sé att bakomliggande prin-
ciper som tillampats pa andra rittsomraden dven tillimpas pa den for bedom-
ningen aktuella bestimmelsen. Det som skiljer den EU-réttsliga metoden fran
den réttsdogmatiska dr réttskdllorna och dess forhallande till varandra.!'8

EU:s primérritt utgors av de grundliggande fordragen.!® Genom Lissabon-
fordraget om dndring av fordraget om Europeiska unionen och fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen (2007/C 306/01) (Lissabonfordra-
get) tillhor dven Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttighet-
erna (2010/C 83/02) (réttighetsstadgan) primérratten.?’ Primérrétten tillsam-
mans med bindande sekundarrétt, internationella avtal och allménna réttsprin-
ciper #r bindande rittskiillor. Aven praxis frain EU-domstolen och tribunalen
ar bindande. Icke-bindande sekundirritt, forarbeten, generaladvokaternas
forslag till avgdranden, doktrin och ekonomiska teorier dr inte bindande utan
endast vigledande rittskillor.?! Inom EU-ritten dr det EU-domstolen snarare
dn EU-lagstiftaren som ar den padrivande kraften i EU-rdttens utveckling.?
Till skillnad fran svensk rétt har alltsa praxis storre betydelse inom EU-riétten,
medan till exempel sedvana praktiskt taget saknar betydelse.?

Inte alltfor sdllan riktas kritik mot EU-domstolen for att denna dgnar sig at
rittsskapande verksamhet som riétteligen borde forbehallas lagstiftaren. Kri-
tiken riktas bland annat mot EU-domstolens tillimpning av allménna rétts-
principer som domstolen sjélv utvecklar.?*

Ytterligare en intressant skillnad dr att EU-domstolen bitrdds av atta genera-
ladvokater och infor varje mél utses en av dessa till att fullstéindigt opartiskt
och oavhéngigt utarbeta ett motiverat yttrande rérande hur malet ska avgoras,
ett sa kallat forslag till avgorande.?® Trots att dessa inte dr bindande kan de ha
stor praktisk betydelse. Dessutom vittnar generaladvokaternas forslag om
svérigheten i att tillimpa unionsrétten pa ett sdtt som senare dverensstimmer
med domstolens avgorande.26

18 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 36ff,

19 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 40.

20 Kommissionens meddelande KOM(2010) 573, s. 2.
2l Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 40f.

2 Reichel (2018), s. 131.

23 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 40f.

2 Reichel (2018), s. 131.

25 Artikel 252 FEUF.

26 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 117f.
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Vid tolkning av nationell ritt géller principen om EU-réttens foretrdde, en
princip som EU-domstolen for forsta gdngen fastslog i Costa-mélet 1964.2
Principen medfor att dven nationell rétt ska tolkas i ljuset av EU-rdtten, och
ddrmed dven 1 enlighet med Overlatelsedirektivet. EU-domstolen har konsta-
terat att en nationell domstol som tolkar nationell rétt ar skyldig att i den ut-
strackning det d4r mojligt tolka den nationella ratten mot bakgrund av direkti-
vets ordalydelse och syfte sa att det resultat som avses i direktivet uppnés,
dven om det finns upplysningar av motsatt innebord, om hur lagen ska tolkas,
i forarbetena till den nationella bestimmelsen.?® EU-domstolen bekréftade i
Ajos-domen EU-réttens foretrdde framfor nationell rétt och konstaterade att
ndr EU-konform tolkning inte dr mdjlig ska den nationella domstolen under-
14ta att tillimpa de bestimmelser i nationell rétt som strider mot EU-rétten.?’
Intressant nog valde Danmarks Hgjesteret att inte f6lja forhandsavgorandet
fran EU-domstolen som forutsatte en tolkning av dansk lag i strid med dansk
rittstradition och domstolarnas konstitutionella stillning.’° Hojesteret fast-
slog bland annat att huruvida en EU-réttsregel kan tillskrivas den effekt i
dansk lagstiftning som EU-lagstiftningen krdver beror framst pd lagen om
Danmarks anslutning till EU. I Ajos-domen hade EU-domstolen tillimpat en
princip som grund for domslutet. Hojesteret fann att en sadan situation nir
principen inte bygger pé en sirskild fordragsbestimmelse, inte dr foremal {for
den danska anslutningslagstiftningen och ddrmed inte direkt tillimpliga i
Danmark.’! Utgdngen av malet har fatt blandat mottagande i Danmark.*
Bland andra Ruth Nielsen och Christina D. Tvarng anser att Hojesteret brutit
mot EU-ritten genom domen.’® Aven Jens Kristiansen anser att Hojesteret
inte helt uppfyllt sina skyldigheter gentemot EU nér forhandsavgoérandet fran
EU-domstolen inte foljdes. Enligt Kristiansen bekraftar Hojesteret i sin dom
att EU-domstolen dr den hogsta domstolen 1 EU:s réttssystem och den aukto-
ritativa tolken av EU-rétten, men att Hojesteret &r den officiella tolken av
dansk lag. Kristiansen anser att domen i detta avseende kan vara en vink till
EU-domstolen om att den méste respektera den traktatbaserade arbetsfordel-
ningen, trots att detta inte dr vad Hejesteret sager rakt ut.>*

1.4.3 Material

Fragestillningarna berér EU-rdtt men huvudsakligen svensk ritt. P4 detta ar-
betsréttsliga omrade dr de tdtt sammankopplade och EU-réttsliga rittskéllor

27 C-6/64 Costa.

28 C-371/02 Bjornekulla Fruktindustrier, p. 13.

29 C-441/14 Ajos, p. 43.

30 Dom den 6 december 2016 i mal 15/2014, Danmark; Reichel FT (2018), s. 111.
31 Dom den 6 december 2016 i mal 15/2014, Danmark.

32 Reichel FT (2018),s. 111.

33 Nielsen & Tvarng ERT (2017), s. 326.

34 Kristiansen UfR (2017), s. 7.
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utgor dven svenska rattskéllor. Traditionella rattskéllor enligt réttskélleprin-
ciperna beskrivna under avsnitt 1.4.1 har anvénts for att utréna vad som é&r
géllande ratt.

EU-rittsliga forarbeten och svenska forarbeten har presenterats i samband
med beskrivning av EU-rétten och sdledes dven av det svenska réttslédget. Har
bor fortydligas att uttalanden i svenska forarbeten enbart dr en tolkning av hur
man uppfattar att EU-rdtten ska tolkas. Dessa uttalanden har inte stillning
som en réttskdlla nar vad som ér gillande EU-ritt ska faststéllas.®

Det finns rikligt med praxis rorande dverlatelsedirektivet och dess tillimp-
ningsomréde, varfor beskrivningen av gillande ritt till stor del grundas pé
denna. Vad giller urvalet av praxis utgar uppsatsen fran en rad tongivande
avgoranden s& som Spijkers-domen.*® Dessa kompletteras i sin tur med nyare
rittsfall, delvis for att pdvisa dess aktualitet men dven for att visa dndringar
som skett.

Doktrin utgdr i mangt och mycket aterberdttande av domslut och kommenta-
rer gillande dessa. EU-domstolen och EFTA-domstolen dr de som ytterst tol-
kar inneborden av direktivet.’” Uppsatsen grundar sig pa overlatelsedirektiv
2001/23, men praxis fran tidigare dverlatelsedirektiv anvinds. Dessa har re-
levans och ér dverforbara pé direktivet frdn 2001 eftersom den utgdr en kodi-
fiering av tidigare direktiv och praxis.*® Nér s har varit mojligt har svenska
versioner av réttsfall anvénts. Nér detta inte funnits tillgéngligt har engelska
versioner istéllet granskats.

Nyhetsbrevet EU & arbetsritt foljer upp relevanta nyheter inom omradet och
tidskrifter sa som European Labour Law Journal och Maastricht Journal of
European and Comparative Law innehaller artiklar som analyserar och kom-
menterar réttsfall. I de avseenden tidskrifterna varit intressanta for uppsatsens
fragestéllningar har dessa anvénts for att pavisa asikter pé, och slutsatser som
kan dras av, olika avgdranden.

1.5 Forskningslaget

Raittigheter och skyldigheter pd grund av ett anstdllningsavtal eller anstill-
ningsforhallande vid verksamhetsdvergéng har varit foremal for forskning
och mest framtrddande dr Bernard Johann Mulders avhandling Anstdllningen
vid verksamhetsovergdng fran 2004. Avhandlingen dr 15 ar gammal men det

35 Nystrém (2017b), s. 216.

36 C-24/85 Spijkers.

37 Prop. 1994/95:102, s. 43.

38 Skil 1 i ingressen till 6verlatelsedirektivet; C- 426/11 Alemo-Herron m.fl., p. 22.
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mest omfattande verket pa omradet, och har déarfor utgjort utgangspunkten for
denna uppsats.

Axel Adlercreutz klassiska monografi Arbetstagarbegreppet: om arbetsta-
garforhallandet och ddrtill horande grinsdragningsfrdagor i svensk civil- och
socialrdtt frin 1964 har utgjort grunden for avsnittet om arbetstagarbegreppet
och kompletterats med praxis och doktrin. Adlercreutz ringade in vilka per-
soner som bor betraktas som arbetstagare och presenterade viktiga kriterier
for bedomningen av huruvida ett anstillningsforhdllande foreligger eller inte.

Vad giller arbetsgivarbegreppet finns Niklas Selbergs avhandling Arbetsgiv-
arbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetstagarorganisationer
— En studie av anstdllningsskydd, diskriminering och arbetsmiljo fran 2017
dér Selberg utreder vem som é&r ansvarig for arbetstagares ansprék pd bland
annat anstéllningsskydd.

1.6 Nagra centrala begrepp

I och med Lissabonfordragets ikrafttradande den 1 december 2009 blev EG-
domstolen istillet EU-domstolen. For enkelhetens skull anvinds begreppet
”EU-domstolen” genom hela uppsatsen, dven nir domslut fran fore 2009 be-
rors.

Det forsta overldtelsedirektivet antogs 1977. Det ersattes 2001 av det nya
overlatelsedirektivet. Nar réttsfall frdn innan 2001 aterges och hidnvisningar
till direktivet gors, kommer “6verldtelsedirektivet” anvéndas dven for 1977
ars direktiv. De artiklar som hénvisas till berér samma typ av reglering, om
dn att vissa artiklar 1 2001 ars 6verlatelsedirektiv dr uppdaterade.

Overlatelsedirektivet 4r, som kommer redogéras for nedan, tillimpligt néir det
som Overléts ar ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en
verksamhet.’® For att spréket ska flyta béttre anvéinds genom uppsatsen be-
greppen “foretag” och ”verksamhet” som generella begrepp for alla dessa fyra
objekt. Begreppen Overging och Overlatelse anvinds synonymt genom upp-
satsen. Aven nir det talas om “del av foretag” eller “del av verksamhet” an-
vinds dessa synonymt. En ansats till redogorelse for distinktionen mellan be-
greppen foretag och verksamhet finns i avsnitt 3.1.1.

39 Artikel 1.1.a i 6verltelsedirektivet.
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1.7 Disposition

I uppsatsens andra kapitel presenteras tillimpliga bestimmelser. Detta omfat-
tande kapitel inleds med en presentation av dverlatelsedirektivets syfte och
overgdr sedan 1 en redogdrelse for implementeringen av direktivet i svensk
ritt. Darefter behandlas hur direktivet ska tolkas. Vidare presenteras vem som
ar en arbetstagare och en arbetsgivare och vilka réttigheter och skyldigheter,
s& som uppsédgningsforbudet, som foljer av direktivet. Genomgéende for upp-
satsen dr att fokus dr pa svensk ritt, men eftersom den svenska rétten pé detta
omrdde utgér fran EU-rétten dr den stéindigt ndrvarande.

Kapitel tre behandlar i sin tur verksamhetsoverlételser. Har presenteras vilka
foremal som ska overlatas och vilka former av overlételser som kravs for att
direktivet ska vara tillampligt. Sist foljer uppsatsens fjirde, analyserande, ka-
pitel. Kapitlet bestar bland annat i presentation och bemétande av de tre al-
ternativ som stélls av den belgiska arbetsdomstolen i mél C-344/18.
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2 Overlatelsereglerna

Overlatelsedirektivet ir ett minimidirektiv om arbetsgivares rittigheter och
skyldigheter vid 6verlatelser. Overlatelsedirektivet har genomforts i samtliga
av EU:s medlemsstater, men tillimpas &ven av ldnder i Europeiska ekono-
miska samarbetsomradet (EES). I artikel 1.2 skrivs att direktivet tillimpas
inom fordragets territoriella rdckvidd, vilket forutom EU:s medlemsstater in-
kluderar de kvarvarande EES-medlemsstaterna Island, Liechtenstein och
Norge. Nedan foljer en redogdrelse for bade de svenska och EU-réttsliga reg-
lerna.

2.1 Overlatelsedirektivets syfte

Det forsta direktivet om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares réttigheter vid dverlitelse av foretag, verksamheter
eller delar av foretag eller verksamheter tillkom 1977. Av direktivets ingress
framgar att den ekonomiska utvecklingen foréndrade foretagsstrukturer ge-
nom att foretag, verksamheter eller delar av verksamheter genom lagenlig
overlatelse eller fusion Overgick till andra arbetsgivare var anledningen till
direktivet. Davarande EG ansdg det nddvandigt att utarbeta bestimmelser till
skydd for arbetstagarna vid byte av arbetsgivare samt for att minska skillna-
derna av arbetstagarnas skydd mellan medlemsstater. Relevant nationell lag-
stiftning skulle kort sagt harmoniseras for att skydda arbetstagares anstéll-
ningsforhallanden vid verksamhetsovergangar.*® Syftet var emellertid inte
endast att tillvarata arbetstagarnas intressen vid verksamhetsovergang, utan
dven att det ska rdda jaimvikt mellan dessa intressen och forvdrvarens intres-

sen.*!

Direktivet dandrades genom dndringsdirektivet 98/50/EG. Béda direktiven er-
sattes i mars 2001 av ett nytt overlatelsedirektiv. Det nya dverlételsedirektivet
skulle skapa klarhet och dverskadlighet Over arbetstagarskyddet vid verksam-
hetsdvergéngar. Sedan det forsta overlatelsedirektivet hade dndringar gjorts
pa grund av bland annat den inre marknaden. Dessa implementerades i det
nya direktivet. Det nya Overlatelsedirektivet utgdér dven kodifiering av
praxis.*?

40 Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnirmning av medlemsstater-
nas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksam-
heter eller delar av verksamheter.

41 C-426/11 Alemo-Herron m.fl., p. 25; C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p.
29.

42 Kommissionens meddelande KOM(2000) 259, s. 4.
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Overlatelsedirektivet antogs 1977 med stdd av artikel 100 i EEG-fordraget
och overlételsedirektivet frdn 2001 med stdd av artikel 94 1 EG-fordraget. Ar-
tiklarna motsvarar varandra och slér fast att direktiv om tillndrmning av sad-
ana lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna som direkt inverkar pa
den gemensamma marknadens uppréttande eller funktion ska utfardas. Enligt
Lunning och Toijer tyder detta pd att det ursprungligen lag konkurrensa-
spekter bakom direktivet. De uttryckte den ursprungliga konkurrensaspekten
som att arbetsgivare inte ska vinna nagra konkurrensfordelar genom att ef-
tersitta arbetstagarnas krav pa ett grundldggande skydd for sin anstillning

och sina anstéllningsvillkor”.#?

2.2 Overlatelsedirektivets implementering
i svensk ratt

Ett direktiv har inte direkt tillimplighet i medlemsstaterna. Istéllet riktar sig
direktiven till medlemsstaterna som i sin tur ska infora direktivets regler i
nationell réitt. Som huvudregel har direktiv dirmed inte direkt effekt, vilket
innebar att regler 1 direktiv inte kan &beropas av den enskilde mot staten. De
har inte heller horisontell direkt effekt, vilket innebar att de inte heller kan
dberopas av den enskilde mot annan fysisk eller juridisk person 4n staten.**
Innan Sveriges EU-medlemskap 1995, var Sverige medlemmar i den Europe-
iska frihandelssammanslutningen (EFTA). 1992 undertecknades ett avtal om
ritten att delta i en gemenskapsmarknad, EES-avtalet, mellan de davarande
medlemmarna i EFTA med dévarande Europeiska ekonomiska gemenskapen
(EEG) och Europeiska kol- och stdlgemenskapen (EKSG). Avtalet, som in-
nefattade overlatelsedirektivet fran 1977, tradde i1 kraft 1994. For att inforliva
EES-avtalet i svensk ritt infordes Lag (1992:1317) om ett europeiskt ekono-
miskt samarbetsomrade (EES) (EES-lagen). I EES-lagen hénvisades till viss
artikel 1 avtalet, vilken 1 sin tur hénvisade till en bilaga som innehdll 6verl-
telsedirektivet frdn 1977. Om detta uttalade sig departementschefen att hédn-
visningar till bilagor inte kan innebéra att dessa inkorporeras. Detta resulte-
rade i att Arbetsdomstolen (AD) i AD 1995 nr. 97 fann att 6verlatelsedirekti-
vet fran 1977 inte var géllande i svensk réitt genom att vara en bilaga till EES-
lagen. Forutom hénvisningen till bilagan fanns inget inforlivande av direkti-
vet. I en skrivelse fran EFTA:s 6vervakningsorgan uppméirksammades Sve-
rige om den bristande implementeringen av Overlatelsedirektivet.*> Med an-
ledning av dels detta, dels Sveriges stundande medlemskap i EU, vidtogs lag

43 Lunning & Toijer, Zeteo, 6 b § LAS.
4 Nystrom (2017a), s. 411T.
45 SOU 1994:83, bilaga 2.
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(1982:80) om anstillningsskydd (LAS) och lag (1976:580) om medbestim-
mande i arbetslivet (MBL) for att géra svensk arbetsrittslagstiftning EU-kon-
form.*® Den svenska regleringen ska tolkas i ljuset av EU-rétten.*’

2.3 Tolkning av direktivet

Vid tolkning av direktivet har i praxis konstaterats att inte bara ordalydelsen
ska tolkas. Anledningen till att tolkning enligt ordalydelsen inte &r tillracklig
ar de skillnader som finns mellan olika spriakversioner av bestimmelser och
begrepp i medlemsstaternas nationella lagstiftning. EU-domstolen tolkar dér-
for bestimmelsers innebdrd och begrepp flexibelt utifrén direktivets upp-
byggnad och dess syfte att bland annat trygga kontinuiteten 1 anstéllnings{or-
hallanden inom ett foretag vid dgarbyten.*® Framforallt begreppet “6verla-
telse” har gett upphov till tolkning, men mer om detta nedan. I Werhof-mélet
konstaterades att trots syftet att skydda arbetstagarnas intressen vid verksam-
hetsovergang, sé ska inte forvirvarens intressen bortses fran.*

Som beskrivits ovan dr mojligtvis inte arbetstagarskyddet det enda syftet med
direktivet. Genom hénvisning till artikel 100 i EG-fordraget och sedermera
artikel 94 kan konkurrensrittsliga aspekter ha inkorporerats. Detta uppmérk-
sammades av Generaladvokat L.A. Geelhoed i forslag till avgérande i Temco-
fallet. Generaladvokaten skrev att eftersom direktivet antagits med stéd av
dessa artiklar, bor man forutom arbetstagarskyddet dven beakta marknads-
och konkurrensmissiga dverviganden.’® Domstolen berdrde inte dessa dver-
viaganden 6verhuvudtaget, utan konstaterade endast att direktivets syftet &r att
skydda arbetstagarna.®!

Raittighetsstadgan kan tillimpas vid tolkning av direktivet. I Werhof-maélet
provades Overlatelsedirektivet utifran foreningsfriheten och domstolen kom
fram till att medlemsstaterna enligt artikel 3 i1 Overlatelsedirektivet inte &r
tvungna att lata dynamiska bestimmelser som arbetstagaren har i sitt avtal
med 6verltaren 6verga till forvarvaren.>? Nagra &r senare provades ater dver-
latelsedirektivet enligt rattighetsstadgan. Denna géng berdrdes néringsfri-
heten och fragan gillde istillet huruvida medlemsstaterna var forhindrade att

46 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen; lag
(1994:1686) om andring i lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet; lag
(1994:1685) om éndring i lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

47 Adlercreutz & Mulder (2013), s. 244.

48 C-153/83 Abels p. 13; C-29/91 Redmond Stichting p.10f; C-466/07 Klarenberg p. 43.
49 Se bl.a. C-499/04 Werhof, p. 31; C-472/16 Colino Siguénza, p. 29 och p. 48.
50.C-51/00 Temco, forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, p. 33ff. och p.
61ff.

51 C-51/00 Temco, p. 23.

52 C-499/04 Werhof, p. 32ff.
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lata sddana bestdmmelser dverga till forvarvaren. EU-domstolen konstaterade
att medlemsstater inte far vidta dtgiarder som visserligen dr gynnsammare for
arbetstagarna men som kan pdverka sjélva kérnan i forvérvarens néringsfri-
het.>3 Vad som gér anviandandet av réttighetsstadgan i tolkningsprocessen &n
mer intressant dr att det kan begrinsa medlemsstaternas mdjlighet att gora
arbetstagarskyddet starkare &n de minimiregler som finns i dverlatelsedirek-
tivet.>*

Som redogjorts for ovan under metod-avsnittet géller principen om EU-rét-
tens foretrdde, vilken medfor att nationell rétt ska tolkas i ljuset av EU-rétten
och att medlemsstater ska avsta frén att tillimpa nationella bestimmelser som
inte &r EU-konforma. Danska Hgjesterets tolkning av EU-domstolens for-
handsavgorande i Ajos-mélet, en tolkning som innebar dsidoséttande av EU-
rétt, har bland de experter som kommenterat avgorandet kritiserats som EU-
réttsstridigt.>>

2.4 Arbetstagarbegreppet

Definitionen av begreppen arbetstagare och arbetsgivare spelar roll dven ut-
anfor EU:s arbetsrittsliga direktiv. Arbetstagarbegreppet anvinds till exem-
pel i artikel 45 1 Fordraget om Europeiska unionens Funktionssitt (FEUF) om
fri rorlighet inom unionen. EU-domstolen har i praxis tolkat arbetstagarbe-
greppet sa att det ska omfatta varje person som under en viss tid, oberoende
av anstdllningsforhallandets réttsliga karaktér, mot ersittning utfor arbete at
ndgon annan under dennes ledning.>® Detta unionsrittsliga arbetstagarbe-
grepp géller dock inte enligt overlatelsedirektivet. Istdllet stadgas i direktivets
artikel 2 att arbetstagare dr de personer som dtnjuter skydd som arbetstagare
enligt den nationella lagstiftningen 1 den berérda medlemsstaten. Vid tillimp-
ning av overlatelsedirektivet dr det alltsd medlemsstaterna som avgér vem
som 4r arbetstagare.>’

I likhet med EU-rétten har arbetstagarbegreppet inte kodifierats inom svensk
ritt. FOr att avgora om ndgon ér en arbetstagare far ledning darfor sokas i
praxis, forarbeten och doktrin.*® I forarbeten till implementeringen av dverla-
telsedirektivet star att reglerna bor foras in 1 LAS eftersom de tar sikte pa det
enskilda anstillningsavtalet.>® Reglerna fordes sedan in i LAS, och enligt
Mulder ska darfor arbetstagarbegreppet enligt LAS gilla vid tillimpning av

33 C-426/11 Alemo-Herron m.fl., p. 36.

54 Kristiansen EU & Arbetsritt (2013).

55 Se ovan under avsnitt 1.4.2.

56 Se bl.a. C-66/85 Lawrie-Blum, p. 12ff; C-138/02 Collins, p. 26; C-456/02 Trojani, p. 15.
57 C-105/84 Danmols Inventar, p. 28.

58 Lunning & Toijer, Zeteo, 1 § LAS.

59 Prop. 1994/95:102, s. 41.
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overlatelsedirektivet. Foljden av detta blir att bestimmelserna inte kommer
att tillimpas pé arbetstagare som faller utanfor definitionen enligt LAS.5°
Detta &r dock forenligt med direktivet.5! Av ordalydelseni 1 § LAS framgar
att arbetstagare i bade allmén och enskild tjanst omfattas. Déremot finns fem
kategorier av arbetstagare som dr undantagna fran anstéllningsskydd, bland
annat foretagsledare och familjemedlemmar till arbetsgivaren.

I NJA 1949 s. 768 utformade Hogsta domstolen (HD) ett arbetstagarbegrepp
vilket utgdr grunden for det enhetliga civilréttsliga arbetstagarbegreppet.5?
HD uttalade att fragan huruvida nigon i lagens mening ar arbetstagare visser-
ligen ska beddmas utifran vad som &r avtalat, men att &ven andra omstandig-
heter i samband med avtalet och anstédllningen ska beaktas. Som exempel ges
de avtalsslutandes ekonomiska eller sociala stillning.%® Enligt Adlercreutz
kan detta tolkas som att avse hur forhallandet mellan parterna faktiskt gestal-
tar sig. Domen innebédr sammantaget att en rad olika fakta ska tillmétas bety-
delse vid en helhetsbeddmning av om ett arbetstagarforhallande foreligger el-
ler inte. Hur parterna sjélva klassificerat ett forhdllande utgdr inte heller ett
hinder for domstolen i sin bedomning.®* Detta civilrittsliga arbetstagarbe-
grepp ligger till grund for tillimpningen av bland annat LAS och sedan HD:s
principuttalande 1949 har det bekréftats i bdde forarbeten och flertalet domar
fran till exempel Arbetsdomstolen vid provning av LAS.%

Det maste foreligga ett anstéllningsavtal mellan arbetstagare och arbetsgivare
for att anstédllningsforhallande ska foreligga enligt svensk rétt. Dédremot stélls
inget krav pa att avtalet ska vara skriftligt eller ha viss form.%® For att ett giltigt
anstéllningsavtal ska komma till stdnd krévs i princip samstammiga viljefor-
klaringar frén parterna. Anstéllningsforhéllandet kan dock komma till stand
genom konkludent handlande.®’

Trots mojligheten att beakta andra omstindigheter &n avtalsforhéllandet, kan
konstateras att det finns vissa kdnnetecknande faktorer for att ett anstallnings-
forhallande ska foreligga och en person betraktas som en arbetstagare. Att
arbetstagarforhallandet avser prestation av arbete for annans rdkning &r ett
sadant exempel. Detta forhallande regleras vanligtvis 1 ett skriftligt avtal men
det dr inte nodvéndigt for att ett arbetstagarforhallande ska anses foreligga.®

60 Mulder (2004), s. 125.

81 Prop. 1994/95:102, s. 41.

62 Killstrdom & Malmberg (2016), s. 27.

3 NJA 1949 s. 768.

64 Adlercreutz (1964), s. 100.

%5 Se bl.a. prop. 1973:129, s. 196; AD 1981 nr. 18; AD 1981 nr. 58; AD 2005 nr. 33.
% Lunning & Toijer, Zeteo, 1 § LAS.

67 AD 1995 nr. 84.

8 Adlercreutz (1964), s. 270.
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Ytterligare exempel dr att ersdttningen for arbetet dr tidsbaserad, att arbetet
sker under arbetsgivarens ledning och kontroll och att arbetsgivarens redskap
och maskiner anvénds.® Virt att ndimna dr dven att arbetstagaren maste vara
en fysisk person. Om den arbetspresterande sidan dr en juridisk person viger
det tungt i beddmningen av om ett arbetstagarforhallande foreligger eller inte,
men det hindrar inte domstolen fran att finna att den person som utfort arbetet
ir arbetstagare.”®

I overlételsedirektivet, och sedermera i 6b § 1 st. LAS, talas om rittigheter
och skyldigheter pa grund av ett anstéllningsavtal eller ett anstillningsforhal-
lande.” EU-domstolen har i Botzen-malet uttalat att en anstéllning huvudsak-
ligen karaktiriseras av sambandet mellan arbetstagaren och den del av verk-
samheten eller foretaget som han eller hon dr hanforlig till for utférande av
sina arbetsuppgifter.’?

Huruvida det krdvs en formell anstillning eller inte for att direktivet ska till-
lampas har provats av EU-domstolen i mal C-242/09 rérande Heinekens “ar-
betsgivarbolag”. Heineken hade all sin personal anstilld i ett bolag som fun-
gerade som en central arbetsgivare vilken sedan placerade ut personal i de
olika operativa bolagen. Heineken 6verlét sedan verksamheten i ett av de ope-
rativa bolagen till Albron Catering, ett bolag som inte ingick i Heineken-kon-
cernen. En av Heinekens anstidllda som utfort allt sitt arbete 1 det dverldtna
bolaget vickte talan och yrkade att 6vergangen utgjorde en dvergang av fore-
tag i den mening som avses i overlatelsedirektivet, och att de arbetstagare som
tjdnstgjort i bolaget automatiskt skulle folja med vergangen.”® Domstolen
tolkade direktivets ordalydelse som att det inte krévs anstdllningsavtal for att
arbetstagare ska atnjuta skydd enligt direktivet. Domstolen uttalade vidare att
det inte foljer av direktivet att anstéllningsforhéllande skulle vara subsidiért
till anstdllningsavtal, och att den avtalsbundne arbetsgivaren dirfor inte méste
ges foretriade nér det finns flera arbetsgivare.”* Didrmed kan en icke-avtals-
bunden arbetsgivare hos vilken arbetstagarna &r stadigvarande verksamma
anses vara Overlatare i direktivets mening trots att det finns arbetsgivare till
vilken arbetstagarna &r knutna till genom anstéllningsavtal.”> EU-domstolen
fann alltsd att man kan vara arbetstagare i ett bolag utan att det finns ett an-
stallningsavtal — och saledes att ett bolag helt utan anstéllda kan vara arbets-

 Adlercreutz (1964), s. 123; Glava 2016, s. 94.
70 AD 1994 nr. 130.

"!'Se bl.a. artikel 3.1 i dverlatelsedirektivet.

2 C-186/83 Botzen m.fl., p. 15.

3 C-242/09 Albron Catering, p. 10ff.

4 C-242/09 Albron Catering, p. 24f.

75 C-242/09 Albron Catering, p. 28fT.
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givare. Domslutet innebdr dédrmed att foretag inte kan undvika direktivets till-
lampningsomrade genom att organisera anstillningsavtalen pa det sitt som
skett i mélet, att personalen varit anstélld i ett bolag men arbetat i ett annat.”®

I en kommentar till domen lyfter AD:s ordférande Séren Oman fram oklar-
heter i EU-domstolens resonemang. Domen kan tolkas som att antingen bade
anstéllningsavtalet med den avtalsbundna arbetsgivaren och anstdllningsfor-
héllandena med den icke-avtalsbundna arbetsgivaren ska overga till forvar-
varen, eller som att enbart anstdllningsforhallandena med den icke-avtals-
bundna arbetsgivaren ska 6vergd. Oman anser dock det osannolikt att EU-
domstolen ténkt sig att endast anstdllningsforhdllanden med den icke-avtals-
bundna arbetsgivaren skulle dvergd medan de andra skulle bestd.”” Aven ut-
landska jurister har uppmérksammat att avsaknaden av hierarki mellan an-
stdllningsavtalet och anstillningsforhallandet kan leda till att anstéllningsav-
talet med den avtalsbundna arbetsgivaren blir kvar som ett tomt skal. Samex-
isterande anstéllningsavtal och anstéllningsforhéllanden ger 4ven upphov till
problem géllande till exempel vilket kollektivavtal som ska tillampas. Kol-
lektivavtalet hos arbetsgivaren med den formella anstdllningen eller hos den
icke-formella arbetsgivaren?’® Domen géller dessutom bolag inom samma
koncern, och det dr inte klart huruvida domslutet &r tillimpligt nir bolagen
inte dr inom samma koncern.”

Oman kommenterar vidare det faktum att EU-domstolen inte berért direktiv-
bestimmelsen som sédger att arbetstagare ska definieras enligt nationell rtt.
Istéllet gjorde domstolen en egen tolkning av vad som borde avses med an-
stallningsforhallande med icke-avtalsbunden arbetsgivare. Enligt svensk rétt
torde gélla att den som arbetar i en verksamhet utan ett anstdllningsavtal med
den som bedriver verksamheten, inte heller betraktas som arbetstagare i for-
héllande till denne och dirmed i de flesta avseenden inte &tnjuter samma
skydd som arbetstagare. Detta skydd finns istdllet i férhdllande till den avtals-
bundne arbetsgivaren.

I forhallande till artikel 2.1.d och 2.2 i dverlatelsedirektivet, om medlemssta-
ternas arbetstagardefinition, och Albron Catering-mélet kommenterar Nicola
Gundt att eftersom direktivet syftar till att skydda arbetstagare, vore det lo-
giskt att personer som inte sjdlva kontrollerar sin anstdllningssituation och
som saknar ekonomiskt oberoende kan utnyttja skyddet som direktivet ger.
Medlemsstaterna maste enligt denna uppfattning se till att de som varken har

76 De Groof ELLJ (2010), s. 512.
77 Oman Expertkommentar (2011).
8 Gundt MJECL (2011), s. 374.

7 Smits EELC (2011), s. 5.

80 Oman Expertkommentar (2011).
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kontroll eller ekonomiskt oberoende kan omfattas av arbetstagarbegreppet
oavsett om de arbetar enligt ett formellt anstéllningsavtal eller inte.?!

Vad giller anstéllningsavtal som tillfalligt upphort att gélla, s som kan ske
vid tjdnstledighet, omfattas personen av direktivets arbetstagarbegrepp under
forutséttning att vederbdrande atnjuter skydd som arbetstagare enligt den ak-
tuella nationella lagstiftningen.3?

2.5 Arbetsgivarbegreppet

Varken overlételsedirektivet eller LAS ger nigon definition av arbetsgivar-
begreppet. Till skillnad fran vad géller arbetstagarbegreppet, gav inte arbets-
givarbegreppet upphov till nagra sirskilda overviganden ndr dverlitelsedi-
rektivet implementerades i svensk rétt. Det finns inte heller lika mycket skri-
vet 1 varken praxis eller doktrin om begreppet. En forklaring ar att det oftast
inte dr sdrskilt komplicerat att avgdra vem som é&r arbetsgivare nir man val
vet vem som dr arbetstagare.®? Dessutom innebir dverlatelsedirektivets orda-
lydelse att det grundlades en relation mellan arbetstagaren och verksamheten,
snarare dn en relation mellan arbetstagaren och den kontraktuella arbetsgiva-
ren.3

AD har i mal 1984 nr. 141 uttalat att ”som arbetsgivare brukar inom arbets-
ritten betecknas den fysiska eller juridiska person som triffat avtal med annan
om utférande av arbete under sddana forhdllanden att ett anstillningsforhal-
lande foreligger”.3> Malet rorde en provning enligt LAS men uttalandet kan
tolkas att gilla generellt inom svensk arbetsritt, &ven vid tillimpning av annat
lagrum.®¢ AD:s definition av arbetsgivare stimmer vl 6verens med vad EU-
domstolen slagit fast.®” Det kontraktuella dr utgdngspunkten for arbetsgivar-
begreppet. Niklas Selberg anser att arbetsgivarbegreppets problematik dér-
med har underskattats och riskerar att leda till att rittsordningens fOrstaelse
av arbetsgivaren forblir outtalad och implicit. Den neddrvda forestéllningen
om vem som &r arbetsgivare stimmer inte alltid 6verens med vilken som é&r
den faktiska arbetsorganisationen, framforallt inte nér det ror sig om storre
arbetsorganisationer. Arbetsorganisationen som arbetstagaren dr verksam i
kan framsta som arbetsgivare, men det kan i vissa situationer vara oklart var
granserna gér for vem som &r den réttsliga arbetsgivaren eller vad som géller

81 Gundt MJECL (2011), s. 371.

82 C-416/16 Ricardo, p. 54.

8 Lunning & Toijer, Zeteo, 1 § LAS.

8 Selberg (2017), s. 123.

85 AD 1984 nr. 141.

8 Lunning & Toijer, Zeteo, 1 § LAS.

87 Se bl.a. C-101/87 Bork International, p. 13; C-209/91 Rask, p. 15.
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for ett visst réttsligt ansprék.®® En uppdelning av en verksamhet dir delarna
overgdr till olika forvérvare dr ett exempel pa en sddan situation. Vid verk-
samhetsovergang dr det snarare arbetstagarens koppling till arbetsplatsen som
dr relevant, dn vilken arbetsgivare som ér part enligt anstéllningsavtalet.®

2.6 Rattigheter och skyldigheter vid
verksamhetsovergang

Av Overlatelsedirektivets artikel 3.1 framgar att de réttigheter och skyldig-
heter dverlataren, vid tidpunkten for overldtelsen, har pd grund av ett anstill-
ningsavtal eller ett anstdllningsforhallande, ska Gvergd pad forvarvaren. I
svensk ritt implementerades regleringen i 6 b § LAS. Overgéngen ir obliga-
torisk och sker omedelbart och automatiskt.”® Det krivs inget samtycke frén
arbetstagaren for att sa ska ske. Jag adterkommer till rdtten att stanna hos dver-
ltaren under ndstkommande avsnitt.”!

Direktivet skyddar arbetstagare frén vissa fordndringar av anstdllningsforhal-
landet som dverlatare eller forvarvare annars skulle kunna genomfora till f6ljd
av Overlatelsen. Vid en overlatelse ersitter forvirvaren dverldtaren vad géller
rittigheter och skyldigheter som foljer av anstéllningsforhéllandet. Forvirva-
ren kan dédrmed &ndra anstdllningsforhallandet i samma utstrdckning som
overlataren kunde, sé linge foretagsoverlatelsen inte utgér skélet for &dnd-
ringen och dndringen &r tilldten enligt nationell lagstiftning.*?

Sverige har valt att foreskriva solidariskt ansvar for 6verlatare och forvarvare
for ekonomiska forpliktelser som hanfor sig till tiden fore Gvergéngen.” Detta
ansvar giller gentemot arbetstagaren, vem som sedan slutligt svarar for skul-
den kan bli en annan. Det dr mojligt for 6verldtaren och forvérvaren att genom
avtal bestimma vem som ir ansvarig.”*

EU-domstolen har genom sin dom i Daddy’s Dance Hall-malet klarlagt att
arbetstagarnas skydd dr grundldggande och inte kan avtalas bort i anstéll-
ningsavtal. Direktivets regler ska dirmed anses tvingande. Att de &r tvingande
innebadr att det inte 4r mdjligt att avvika fran reglerna till arbetstagarnas nack-

88 Selberg (2017), s. 491f.

8 Selberg (2017), s. 127.

90 C-362/89 D’Urso, p. 20.

L Se bl.a. C-324/86 Daddy’s Dance Hall, p. 12f. och 18; C-478/03 Celtec, p. 14, 36 och
38f.; Mulder (2004), s. 2971f.

92 Se bl.a. C-324/86 Daddy’s Dance Hall, p. 17; C-209/91 Rask, p. 31.

% 6§ 1 st LAS.

% Dalekant & Weihe, Karnov, 6 b § LAS.
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del ens med arbetstagarens samtycke. Aven om arbetstagaren skulle kompen-
seras for de nackdelar som dndringen i anstéllningsforhéllandet skulle inne-
béra for hen, pé sa sitt att den totala situationen inte dr sémre dn den som hen
tidigare befann sig i, ir ett avstdende inte tillatet.”> Overlatelsedirektivet ger
enligt artikel 8 ett minimiskydd, vilket innebér att det stdr medlemslédnderna
fritt att ge ett mer omfattande skydd for arbetstagarna. Nedan foljer en redo-
gorelse av de réttigheter och skyldigheter som regleras i overlatelsedirektivet
och svensk ritt.

2.6.1 Ratten att stanna hos overlataren

Arbetstagare har ritt att fortsdtta sin anstéllning hos forvédrvaren pa samma
villkor som hos dverlataren men har ingen skyldighet att gora det.”® Den auto-
matiska Overgangen av arbetstagares anstillning frn overlétare till forvarvare
vid en verksamhetsoverlételse utgor en presumtionsregel.”’ Direktivet inne-
bér inte att anstéllningsavtalet eller anstillningsforhéllandet ska fortsétta med
overlataren i de fall dir arbetstagaren inte véljer att fortsétta sin anstillning
hos forvérvaren. Det finns dérfor ingen skyldighet for medlemsstaterna att
foreskriva att anstillningsavtalet eller anstéllningsforhallandet ska fortsatta
gilla hos overlataren. Istdllet ankommer det pa medlemsstaterna sjélva att av-
gora om anstéllning ska anses vara uppsagd eller om anstéllningen ska besta
med Sverlataren.”®

GenomfGrandet 1 svensk ritt regleras i 6 b § 4 st. LAS. Enligt paragrafen kan
arbetstagaren motsétta sig att anstillningsforhdllandet overgar till ny arbets-
givare. Foljden av detta ir, enligt svensk ritt, att anstdllningen med overléta-
ren bestar. For det fall arbetstagaren motsétter sig dvergdng till forvéarvaren
bor hen inom skalig tid fran underréttelsen om dvergdngen, meddela dverla-
tare och forvédrvare om hen vill utnyttja rétten att stanna kvar.”” Sedan arbets-
tagaren stannat kvar hos overlataren, giller géngse regler for uppsidgning en-
ligt 7 § LAS.100

Overlatelsedirektivet skyddar inte arbetstagare som var anstillda i det dver-
latande foretaget vid tiden for 6vergangen, men som viljer att inte folja med
och arbeta hos forvérvaren.'?!

95 (C-324/86 Daddy’s Dance Hall.

% (C-132/91 Katsikas, p. 31; 6 b § 4 st. LAS.
7 Mulder (2004), s. 305.

%8 C-132/91 Katsikas, p. 34ff.

% Prop. 1994/95:102, s. 81.

100 Mulder (2004), s. 303.

101 C-105/84 Danmols Inventar, p. 17.
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2.6.2 Information och samrad

I artikel 7 1 6verlételsedirektivet foreskrivs att dverlataren och forvérvaren ér
skyldiga att informera av Gverlatelsen berdrda arbetstagares representanter
om:
i.  tidpunkt for Gverlatelsen eller foreslagen tidpunkt for verlatelsen,
1.  skélen for overlatelsen,
iii.  Overlételsens juridiska, ekonomiska och sociala foljder for arbetsta-
garna,
iv.  planerade dtgirder i forhallande till arbetstagarna.

Sadan information ska ges i god tid innan 6verldtelsen genomfors. Planering
av atgarder 1 forhdllande till arbetstagare ska dven i god tid samradas med
arbetstagarrepresentanter for att forsoka na en 6verenskommelse. Om arbets-
tagarna utan egen forskyllan saknar representanter, ska informationen ovan
lamnas 1 forvég direkt till berérda arbetstagare enligt artikel 7.6.

Genom MBL fanns i Sverige redan ett informations- och dverldggningssy-
stem for fall av verksamhetsdvergdng. Vid implementeringen av overlételse-
direktivet valde man dirfor att gora tilligg i det befintliga systemet. Den
svenska regleringen, bestdende av 11 och 13 §§ MBL, justerades genom att
13 § MBL kompletterades med ett andra stycke.!?? I svensk ritt anvands istél-
let for begreppet ’samrad”, begreppet “Overlaggning” i LAS och begreppet
“forhandling” i MBL.!% Arbetsgivares skyldighet att pa eget initiativ for-
handla med arbetstagarorganisation brukar kallas for primdr férhandlings-
skyldighet.!%* Vad som stér i artikel 7.6 om information direkt till arbetstagare
har inte tagits med i svensk lagstiftning. I 1977 ars 6verlatelsedirektiv stod 1
artikel 6.5 vilken motsvarade artikel 7.6, att ”’[m]edlemsstaterna far fore-
skriva” att arbetstagare ska informeras. Eftersom punkten inte foreskrev ndgra
skyldigheter for medlemsstaterna ansdgs det inte foranleda ndgra lagstift-
ningsatgérder i svensk rétt.!'% Namnas bor att artikel 7.6 foreskriver inform-
ation till arbetstagare som “utan egen forskyllan saknar representanter”, me-
dan artikel 6.5 1 1977 ars direktiv inte begrinsade sig till ofrivilligt represen-
tantlosa arbetstagare. I nu gillande direktiv anvdnds formuleringen att
’[m]edlemsstaterna skall foreskriva”. Att formuleringen dndras fran far” till
’skall” kan tolkas som reglering géllande arbetstagares ritt till information
har dndrats fran en mojlighet till ett méste. Enligt Mulder medger artikel 7.6
en ritt for medlemsstater ett foreskriva att viss information ska lamnas till

102 Prop. 1994/95:102, s. 60.

103 Adlercreutz & Mulder (2013), s. 300.
104 prop. 1975/76:105, bilaga 1, s. 351.
105 Prop. 1994/95:102, s. 61.
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arbetstagare, men det framgér inte huruvida han reflekterat kring den forénd-
rade ordalydelsen.!%

11 § MBL reglerar arbetsgivares priméra forhandlingsskyldighet gentemot
arbetstagarorganisation med vilken arbetsgivaren dr bunden av kollektivavtal.
Forhandlingsskyldighet foreligger vid viktigare forédndring av verksamheten.
Om arbetsgivaren inte dr bunden av nagot kollektivavtal alls, foreligger pri-
mér forhandlingsskyldighet mot berdrda arbetstagarorganisationer enligt 13
§ 2 st. MBL vid 6vergéng av verksamhet enligt 6 b § LAS.

Om arbetsgivaren dr bunden av kollektivavtal géller dérfor enligt 11 § och 13
§ 2 st. MBL e contrario att arbetsgivare som dr bunden av kollektivavtal inte
har forhandlingsskyldighet gentemot samtliga berdrda arbetstagarorganisat-
ioner, utan endast gentemot arbetstagarorganisation i1 forhallande till vilken
han dr bunden av kollektivavtal. Arbetsgivare med kollektivavtal har endast
forhandlingsskyldighet gentemot Ovriga arbetstagarorganisationer i fragor
som sérskilt beror arbets- eller anstéllningsforhallandena for arbetstagare som
tillhor organisationen.!®” Huruvida ett beslut sérskilt angar arbets- eller an-
stallningsforhallanden for arbetstagare avgors utifran en samlad bedomning
av omstandigheterna i det enskilda fallet. Generellt géller att beslut om till
exempel omplacering eller uppségning pa grund av personliga skil faller in
under forhandlingsskyldigheten enligt 13 § 1 st. MBL, medan beslut som mer
allmént ror arbetets organisation faller utanfor. Uppségning pa grund av ar-
betsbrist dr exempel pa sddant beslut som inte forpliktigar arbetsgivaren till
forhandling enligt 13 § 1 st MBL.!%8

Ritten till information och samrdd tillfaller enligt vad som sagts ovan inte
arbetstagaren sjélv, utan arbetstagarens fackforbund. Enskilda arbetstagare
kan inte krdva information om Overlatelser fran Overlatare eller forvarvare,
inte ens i de fall det saknas arbetstagarrepresentation pé arbetsplatsen.!%® Folj-
den dr att oorganiserade arbetstagare, det vill sdga de arbetstagare som inte &r
fackligt anslutna, stér helt utan rétt till information och samrdd vid en stun-
dande verksamhetsoverging. Advokatsamfundet ansag i sitt remisssvar angé-
ende proposition 1994/95:102 om &verging av verksamhet och kollektiva
uppségningar att regleringen om information och samrad i MBL inte gar till-
riackligt langt. Enligt dem borde dven oorganiserade arbetstagare tillforsékras
de rittigheter som direktivet ger.!!°

106 Mulder (2004), 5. 306,

10713 § 1 st. MBL.

108 Prop. 1975/76:105, bilaga 1, s. 360f; AD 1984 nr. 98.
109 Mulder (2004), . 306,

110 prop. 1994/95:102, s. 58.
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2.6.3 Anstallningstid och foretradesratt

Overlatelsedirektivet innehaller ingen uttrycklig reglering om att arbetstagare
kan tillgodorédkna sig anstillningstid fran dverlataren hos forvérvaren. En sa-
dan rétt fir istéllet anses folja av att alla réttigheter och skyldigheter pa grund
av anstédllningsavtalet foljer med till nya arbetsgivaren enligt artikel 3.1 1
overlatelsedirektivet och 6 b § LAS. I svensk ritt infordes emellertid en re-
glering av arbetstagares anstéllningstid vid verksamhetsovergang i3 § 1 st. 2
p. LAS. Dér stadgas att arbetstagare som byter anstdllning 1 samband med
overging av verksamhet enligt 6 b § LAS far tillgodordkna sig tiden hos den
forra arbetsgivaren. Vért att podngtera &r att réitten att tillgodorékna sig an-
stdllningstid inte utgor en réttighet i sig. Istéllet ligger det till grund for vissa
rittigheter av ekonomisk natur som arbetstagarna dtnjuter, och det ér dessa
rittigheter som ska bestd hos forvirvaren pa samma sitt som hos dverlata-
ren.!!!

Direktivet innehaller inte heller ndgon uttrycklig reglering géllande foretra-
desritt till ateranstillning. Aven denna riitt fir anses folja av att rittigheterna
foljer med till nya arbetsgivaren vid verksamhetsovergéng. I svensk rétt re-
gleras foretriadesritten 1 25 § LAS och rétten vid foretagsdvergang mer spe-
cifikt i 2 st. Foretrddesrétten innebér att arbetstagare som sagts upp pé grund
av arbetsbrist har foretradesratt till teranstéllning i den verksamhet dér de
tidigare har varit sysselsatta. Det finns dock vissa begransningar, sd som att
arbetstagaren ska ha varit anstélld en viss tid. Trots att arbetstagare sdgs upp
innan overgangen, kommer de att under den 16pande uppsidgningstiden folja
med till forvirvaren. Foljaktligen foljer foretradesritten till ateranstillning
ocksé med till forvarvaren.!!?

2.6.4 Uppsagningsforbud

Enligt svensk arbetsritt ska en uppségning fran arbetsgivarens sida vara sak-
ligt grundad.!!® Arbetsbrist eller personliga skél godtas som saklig grund for
uppségning.''* En uppsdgning anses inte sakligt grundad om det ar skéligt att
kriiva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig.''> Overla-
telsedirektivet foreskrivet att overldtare eller forvérvare inte far sédga upp ar-
betstagare med anledning av dverlételsen. Uppsédgningar pa grund av ekono-
miska, tekniska eller organisatoriska skél dr dock tilldtna. I svensk rétt har

111 C-343/98/ Collino, p. 50; C-108/10 Scattolon, p. 69; C-336/15 Unionen, p. 21.
12 Prop. 1994/95:102, s. 44.

1137 § LAS.

114 Se bl.a. AD 2008 nr. 46.

115 Prop. 1973:129, s. 126; AD 1999 nr. 10.
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regleringen implementerats i 7 § 3 st. LAS av vilket det framgar att over-
géngen inte 1 sig utgor saklig grund for uppsigning av arbetstagare. Medlems-
staterna far i enlighet med direktivet foreskriva att vissa kategorier av arbets-
tagare dr undantagna uppsédgningsforbudet.

Om uppsidgningar vidtas och beslut om forséljning av verksamhet fattas under
tiden arbetstagares uppsidgningstid loper, paverkas inte de redan vidtagna
uppsédgningarna av uppsigningsforbudet. For det fall att uppsdgningstiderna
fortfarande 16per vid tiden for 6vergangen, foljer arbetstagare som redan sagts
upp av Overldtaren med till forvirvaren dér de arbetar uppsidgningstiden ut,
om arbetstagarna inte getts arbetsbefrielse. Om uppsdgningen skett innan
overgdngen kan arbetstagare inte efter 6vergangen kriva att bli omplacerade
till lediga tjénster hos forvérvaren.!'® Detta hdnger samman med vad som
ovan ndmnts om foretrddesrittens overgang till forvérvaren.

Det framgar varken av direktivet eller av LAS frin vilken tidpunkt uppsig-
ningsforbudet giller.!'” Daremot anger artikel 1 i 6verlatelsedirektivet att di-
rektivet ar tillimpligt vid 6verldtelsen och av 6 b § LAS framgér att réttigheter
och skyldigheter Overgar vid dvergéng. I vissa fall dr det svart att avgora
huruvida uppsédgningen skett pd grund av dvergangen eller pd annan grund
som utgor saklig grund. EU-domstolen har i flertalet mal provat huruvida
uppségning skett uteslutande pa grund av 6vergdngen. Domstolen har d& fast-
slagit att hinsyn ska tas till de objektiva omstidndigheter under vilka uppsig-
ningen dgde rum, till exempel att anstdllningen upphorde att gélla vid en tid-
punkt i nira anslutning till 6vergéngen och att arbetstagarna i frdga ateran-
stilldes av den nya verksamhetsinnehavaren.!'® Uppsédgningsforbudet ar
alltséd inte knutet till en viss tidpunkt i Overgdngsprocessen. Arbetsdomstolen
har vid en provning av uppsédgningsforbudet uttalat att som huvudregel bor
gilla att planerna pa en dvergéng ska ha tagit en relativt fast form innan upp-
sagningsforbudet tradet i1 kraft, for att uppsdgningen ska kunna ségas ha skett
uteslutande pa grund av évergangen.'?”

I Dethier Equipment-domen slog EU-domstolen fast att en arbetstagare som
blivit uppsagd av Overlataren pé ett rittsstridigt sitt kort tid fore overlatelsen
och som sedan inte ateranstéllts av forvarvaren, kan vicka talan mot forvéar-
varen och gora géllande att uppsdgningen var rittsstridig. Arbetstagarens
mdjlighet att vicka talan mot forvarvaren foljer av det faktum att rittigheter
och skyldigheter dvergar. 12°

116 Prop. 1994/05:102, s. 421f.

17 Mulder (2004), s. 313.

118 C-101/87 Bork International, p. 18; C-51/00 Temco, p. 28.
19 AD 2009 nr. 55.

120 C-319/94 Dethier Equipment, p. 42.
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I propositionen till andringen av LAS star att 14sa att direktivet inte utgdr na-
got hinder mot att l4ta Gverlataren vidta uppsdgningar for forvirvarens rak-
ning och att dirmed lata turordningskretsar bestimmas hos dverlataren. Juri-
diska fakultetsndmnderna vid Lunds och Uppsala universitet holl vid remiss-
rundan inte med, och ansag istéllet att direktivet skulle tolkas som si att over-
lataren inte far vidta nagra uppsdgningar som inte hidnger samman med ar-
betsbrist i den verksamhet som 6verlats.!?! T svensk rétt finns emellertid ingen
mdjlighet for dverlataren att sdga upp arbetstagare for forvérvarens rikning
och ddrmed ingen mdjlighet for overlataren och forvérvaren att sinsemellan
gora upp om vem som ska hantera overtalighet och pé sa sétt vdlja om turord-
ningskretsen hos overlétare eller forvirvare ska gilla. Arbetsbristen méste f6-
religga i den Overldtna verksamheten for att saklig grund ska anses foreligga.
Huruvida det dr mest gynnsamt for arbetstagare att bli uppsagd i det dverla-
tande eller forvdrvande bolaget dr svart att sidga. Det beror bland annat pa
storleken pa foretagen och mojligheten till omplacering. Vid overtalighet i
det forvirvande bolaget kan turordningskretsen gora att arbetstagare som fol-
jer med dvergangen behaller sina arbeten men att arbetstagare i det forvér-
vande bolaget fir en sdmre placering én tidigare i turordningskretsen och dér-
med blir uppsagda.'??

Direktivets artikel 4.2 reglerar fall d& anstédllningen upphor pd grund av att
overlatelsen medfort en vésentlig fordndring av arbetsvillkoren som ér till
nackdel for arbetstagaren. Enligt direktivet ska arbetstagare 1 sddana fall anses
ansvariga for att anstéllningen upphort. I svensk rétt inférdes ingen motsva-
rande reglering, istillet ansags detta Gverensstimma med géllande rétt i fraga
om provocerade uppséigningar.'?3

2.6.5 Anstallningsvillkoren

Nir réttigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller anstall-
ningsforhallande automatiskt overgar fran dverlétaren till forvarvaren vid en
verksamhetsdvergang innebér det att forvérvaren trader in i anstillningsavta-
let s& som det ser ut vid tidpunkten for dverlatelsen. Anstdllningsavtalen fort-
sétter dirmed att gélla.'®* T vilken mén anstéllningsvillkoren géller mot for-
vérvaren och kan fordndras av forvdrvaren beror pd vilken kategori villkoren
tillhor. Anstdllningsavtal bestdr av fyra typer av anstdllningsvillkor: de
lagstadgade, de kollektivavtalade, de som &r en del av det individuella anstéll-

121 Prop. 1994/95:102, s. 43.
122 Prop. 1994/95:102, s. 44f.
123 Prop. 1994/95:102, s. 48.
124 Artikel 3.1 i overlatelsedirektivet; Nystrom (2017a), s. 312ff.
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ningsavtalet och de som ar ensidiga arbetsgivarbeslut. De lagstadgade villko-
ren kréver ingen mer ingdende presentation, det dr formaner en person har om
den omfattas av definitionen av arbetstagare och siledes omfattas av arbets-
rittslig lagstiftning. Villkoren dr s& kallade minimiférméner. Arbetstagare
och arbetsgivare kan alltsd komma 6verens om mer formanliga, individuellt

avtalade, villkor. Ett exempel péd dessa dr det ovan redovisade uppsdgnings-
forbudet.!?>

De kollektivavtalade villkoren dr desto mer komplicerade. Av artikel 3.3 1
overlatelsedirektivet framgér att forvdrvaren ska vara bunden av villkoren i
16pande kollektivavtal pad samma sétt som Overldtaren var bunden av dessa
villkor till dess att avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal
har borjat gilla. I direktivet avses endast vissa villkor enligt kollektivavtal
och inte hela kollektivavtalet. Det ar tillatet for medlemsstaterna att begrénsa
bindningsperioden av sddana avtal. Om inte medlemsstaterna foreskriver an-
nat ska villkor gillande arbetstagarnas rétt till &lders-, invaliditets- eller efter-
levandeférmaner pa grund av kompletterande pensionssystem som inte ar for-
fattningsreglerade undantas fran de villkor som 6vergar pd forvérvaren vid
overlételsen.!26

En reglering motsvarande artikel 3.3 aterfinns i 28 § MBL. Enligt 1 st. av
bestimmelsen gar sjdlva kollektivavtalet over i tilldimpliga delar vid over-
géng. Forvirvaren blir ddirmed bunden av kollektivavtalet pd samma sétt som
om den sjélv hade ingétt avtalet. Svensk rétt gar ddrmed léngre &n vad direk-
tivet kraver.!?” Forvirvaren blir dock inte bunden av 6verlatarens kollektiv-
avtal om denne redan dr bunden av annat kollektivavtal som é&r tillimpligt pa
overgdende arbetstagare.!?® Bundenheten av kollektivavtalet innebér dven en
skyldighet for forvirvaren att tillimpa kollektivavtalet pa arbetstagare som
anstills efter overlatelsen.!?® Att villkor i kollektivavtal som redan géllde hos
forvdrvaren kunde trdnga undan villkoren i1 dverlatarens kollektivavtal kriti-
serades vid remissrundan till dndringen av 28 § MBL. Juridiska fakultets-
ndmnden vid Stockholms universitet ansdg att ”det inte dr uteslutet att det av
direktivet foljer att de anstéllda skall vara tillforsdkrade de gamla anstéll-
ningsvillkoren som géllt hos dverlataren under i vart fall ett ar oavsett vilket
annat kollektivavtal som forvirvaren kan vara rittsligt bunden av”.!3° Bland
annat kommittén och regeringen ansag dock efter analys av ordalydelsen en-
ligt andra sprikversioner dn den svenska, att det istéllet for “ett nytt kollek-
tivavtal har borjat gédlla” borde sta till dess “ett annat kollektivavtal har borjat

125 K éllstrom & Malmberg (2016), s. 1691,
126 Artikel 3.4.a i 6verldtelsedirektivet.

127 K 4llstrém & Malmberg (2016), s. 294.
128 28 § 1 st. MBL in fine.

129 K 4llstrém & Malmberg (2016), s. 294.
130 Prop. 1994/95:102, s. 55.
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gilla eller tillimpas”. Utifran ordalydelsen borde ddrmed redan befintligt av-
tal hos forvérvaren likstillas med annat avtal, varfor den svenska regleringen
ska anses EU-konform.!3!

Mgjligheten till uppsigning av kollektivavtalet vid verksamhetsdvergéng re-
gleras 1 28 § 2 st MBL. Kollektivavtalet kan sidgas upp av fackforeningen
inom trettio dagar frin underrittelse om dvergangen. Aven dverlataren kan
sdga upp avtalet. Om ingen av nyss ndmnda parter valt att sdga upp kollektiv-
avtalet inom de tidsramar som ndmns 28 § 2 st. kan forvédrvaren sdga upp
avtalet enligt gingse regler for uppségning av kollektivavtal.'*?

28 § 3 st. MBL innehaller den sa kallade ettirsregeln. Enligt denna dr forvér-
varen skyldig att under ett ir frdn Gvergéngen tillimpa anstdllningsvillkoren
1 Overlatarens kollektivavtal pd samma sétt som Overlataren var skyldig att
tillimpa villkoren. Aven frin denna skyldighet finns undantag. Om kollektiv-
avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett ny#f kollektivavtal har borjat gélla for
arbetstagarna ska forvérvaren inte tillimpa dverlatarens kollektivavtal. Det ér
alltsa inte tillrdckligt med ett annat kollektivavtal, s& som ett redan befintligt
hos forvirvaren, utan det ska vara fraga om ett nytt.!*3 For att fortydliga skill-
naden mellan regleringen i paragrafens 1 st. och 3 st. innebir 3 st. att &ven om
forvdrvaren har ett kollektivavtal som &r tillampligt pa de Gvertagna arbetsta-
garna och forvérvaren séledes inte blir bunden av dverlatarens kollektivavtal,
ska forvérvaren tillimpa de normativa villkoren 1 6verldtarens kollektivavtal
under overgingsperioden om ett ar. Villkoren ska dven tillimpas om Overlat-
arens kollektivavtal har sagts upp och dirmed inte dvergar till forvérvaren. '3
Ett nytt kollektivavtal kan vara ett avtal mellan forvérvaren och facket om hur
de éldre anstéllningsvillkoren ska anpassas till den nya arbetsgivaren, ett sa

kallat inrangeringsavtal.!®>

Forvirvarens skyldighet att tillimpa de for de dvertagna arbetstagarna for-
ménligare villkoren i det gamla kollektivavtalet under en viss dvergangstid ar
sjdlvklart, men vad giller nir formanerna i det gamla kollektivavtalet &r
mindre forménligare dn i forvirvarens kollektivavtal? EU-domstolen har 1
Werhof-mélet uttalat att direktivet syftar till att skydda arbetstagares réttig-
heter och skyldigheter, men inte till att skydda rena forvintningar eller hypo-
tetiska formaner som foljer av framtida utvecklingar av kollektivavtalen. EU-
domstolen konstaterade dven att syftet att skydda arbetstagarnas intressen inte
medf0r att forvirvarens intressen ska bortses frdn. Forvdrvaren méste kunna

31 Prop. 1994/95:102, s. 54f.

132 K 4llstrom & Malmberg (2016), s. 295.

133 AD 2018 nr. 35.

134 Prop. 1994/95:102, s. 85.

135 Prop. 1994/95:102, s. 85; Kéllstrom & Malmberg (2016), s. 296.
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gora de anpassningar och omstéllningar som ar nédvindiga for den fortsatta
verksamheten.!3¢ Nir Arbetsdomstolen stilldes infor fragan om huruvida mer
formanliga bestimmelser i1 forvarvarens kollektivavtal skulle tillimpas under
det forsta dret efter 6vergdngen avgjordes fragan mot bakgrund av EU-rétten
och diribland EU-domstolens uttalanden i Werhof-domen. Arbetsdomstolen
kom fram till att det av EU-rétten framgar att syftet med overlételsedirektivets
regler om forvarvarens bundenhet vid villkoren i dverldtarens kollektivavtal
inte stracker sig lingre an till att undvika att forhallandena for arbetstagarna
forsdmras vid en verksamhetsdverging. Det framgér inte heller av svenska
forarbeten eller arbetsrittsliga principer att skyldigheten stracker sig ldngre
an sa. Arbetsdomstolen anser didrmed att forvérvare inte dr skyldiga att till-
lampa de mer forménliga villkoren i forvirvarens kollektivavtal istéllet for
villkoren i 6verlétarens kollektivavtal.!3”

I AD 2018 nr. 35 hade 6vergdende arbetstagare sagts upp av forvérvaren efter
att ett ar forflutit frdn Gverlatelsen. Parterna var ense om arbetstagarnas sam-
manhédngande anstéllningstider vid en sammanldggning av anstillningstiden
hos dverlatare och forvdrvare. I den nya arbetsgivarens kollektivavtal fanns
en regel om forldngd uppsidgningstid for arbetstagare som varit anstéllda inom
foretaget en viss tid. Kollektivavtalet som var gillande vid tiden for dver-
géngen hade upphort och dérefter hade vid tva tillfdllen nya avtal forhandlats
fram. Parterna var oense om huruvida arbetstagarna, vid tillimpningen av den
nya arbetsgivarens kollektivavtal, skulle fé tillgodordkna sig anstdllningsti-
den hos overlataren och om de dédrmed uppfyllt villkoren for forlangd upp-
sdgningstid. Arbetsdomstolen begirde forhandsavgorande fran EU-domsto-
len som svarade att artikel 3 i1 Overlatelsedirektivet ska tolkas sa “att under
sddana omsténdigheter som de som é&r aktuella i det nationella mélet maste
forvdrvaren, i samband med uppsdgningen av en arbetstagare som dger rum
mer dn ett r efter 6vergangen av ett foretag, ta med arbetstagarens anstill-
ningstid hos dverlataren i berdkningen av den anstéllningstid som &r relevanta
for att avgora vilken uppsigningstid som arbetstagaren har ritt till”.!*® EU-
domstolen konstaterade att kollektivavtalet varken sagts upp, omforhandlats,
16pt ut eller ersatts av ett annat kollektivavtal. Dessutom var ordalydelsen i
overlatarens kollektivavtal och forvirvarens kollektivavtal identisk. Mot bak-
grund av detta och utifran direktivets syften, konstaterade domstolen att ar-
betstagarna inte kunde aldggas villkor som var mindre fordelaktiga dn de vill-
kor som var tillimpliga fore overgangen.'3? Intressant nog ér inte Arbetsdom-

136 C-499/04 Werhof, p. 291f.
137 AD 2008 nr. 61.

138 C-336/15 Unionen, p. 34.
139.C-336/15 Unionen, p. 30ff.
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stolen enig om hur utlatandet ska tolkas och ddrmed inte heller enig om ut-
gangen i malet.!*® Av 28 § 3 st. MBL foljer att skyldigheten att tillimpa vill-
koren i 6verlatarens kollektivavtal som huvudregel foreligger under ett ar fran
overgangen. Majoriteten av Arbetsdomstolen ansag i AD 2018 nr. 35 att det
kunde forutséttas att parterna forhandlat infor de nya avtalen och att de dér-
med maste ha tagit stillning till regeln om forlingd uppsdgningstid nér den
overfordes till de nya avtalen. Villkoren i 6verldtarens kollektivavtal anségs
ddrmed ha ersatts av ett nytt kollektivavtal. Majoriteten ansdg att EU-dom-
stolens forhandsavgorande skulle forstas s att det inte strider mot dverlétel-
sedirektivet att tillimpa bestimmelsen om forldngd uppsdgningstid enligt sin
innebord. Eftersom den forlangda uppsidgningstiden var avhéngig viss anstéll-
ningstid hos den aktuella arbetsgivaren omfattades inte arbetstagarnas arbets-
tid hos Overldtaren, varfor de inte erholl forlangd uppsidgningstid.

De tvé skiljaktiga ledaméterna Elisabeth Mohlkert!#! och Ingemar Ham-
skir'*2 i AD 2018 nr. 35 gjorde en annan tolkning av EU-domstolens avgo-
rande. Enligt deras uppfattning innebar EU-domstolens svar att arbetstaga-
rens anstdllningstid hos Overldtaren maste tas med 1 berdkning av anstill-
ningstiden for att avgora vilken uppsdgningstid de har rétt till. Genom hén-
visningar till punkterna 29, 31 och 32 i forhandsavgorandet konstaterar de
skiljaktiga ledamoéterna att de nya kollektivavtalen inte d&ndrar bedomningen
eftersom anstdllningsvillkoret ifrdga inte har dndrats. De skiljaktiga ansig
dirmed att majoritetens tillimpning stred mot EU-riitten. Aven Ronnie
Eklund, professor emeritus i civilritt, sdrskilt arbetsrétt, ar av asikten att Ar-
betsdomstolens dom ar felaktig.!#?

Om anstéllningsvillkoren kan sammantaget sigas att om ingen av arbetsgi-
varna dar bunden av kollektivavtal sa blir frigan om anstdllningsvillkoren
okomplicerad. Precis som beskrivits ovan foljer anstdllningsavtalet automa-
tiskt med till forvéarvaren. Anstéllningsvillkoren dr desamma och kan dndras
pa samma sitt som Overlataren hade kunnat dndra dem. Komplikationer upp-
stir som regel forst nér kollektivavtal &r inblandade.!#*

Tva anstdllningsvillkor dterstar att presentera. De individuella anstillnings-
villkoren &r, som f6ljer av ordalydelsen, de villkor som arbetstagare och ar-
betsgivare avtalat och som inte foljer av lag eller kollektivavtal. Dessa kan
dndras av forvdrvaren pd samma sdtt som overldtaren kunnat, det vill sdga

140 AD 2018 nr. 35.

141 L edamot frén arbetstagarsidan.
142 L edamot frén arbetstagarsidan.
143 Eklund Rittsutlatande (2018).
144 Prop. 1994/95:102, s. 52.

34



antingen genom en dverenskommelse med arbetstagaren eller genom att sdga
upp anstillningsavtalet.!#®

Den sista typen av villkor dr ensidiga arbetsgivarbeslut. Dessa kan definieras
som forméner som arbetsgivaren tillhandahaller utan nagot krav pd motpre-
station. Vérdet pa forménen ar obetydligt. Ett exempel pé ensidigt arbetsbe-
slut dr nér arbetstagare far en motionsforman. 46

Av de anstéllningsvillkor som overgér pa forvérvaren vid en dverlatelse in-
nehaller 6 b § 3 st. LAS ett undantag. Undantaget foljer av artikel 4.a 1 dver-
latelsedirektivet och undantar ansvar for alders-, invaliditets- och efterlevan-
deforméner.

145 K llstrom & Malmberg (2016), s. 190f.
146 K 4llstrom & Malmberg (2016), s. 191f.
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3 Verksamhetsoverlatelse

Av artikel 1.1.b 1 verlatelsedirektivet foljer att med Gverlatelse menas Over-
latelse av en ekonomisk enhet, som behaller sin identitet och varmed forstas
en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte ér att bedriva ekonomisk
verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet”. Genom sin
dom i Spijkers-malet fastslog EU-domstolen ett tillvigagingssétt for avgo-
randet av direktivets tillimplighet som sedan har vidareutvecklats och bekraf-
tats 1 efterfoljande domar. For att avgdra om det foreligger en Overlatelse 1
direktivets mening ska forst besvaras om den aktuella verksamheten eller det
aktuella foretaget dr en sddan ekonomisk enhet som omfattas av dverlételse-
direktivet. Dérefter ska provas huruvida dverlatelsen sker pé ett sétt som di-
rektivet foreskriver.'” Detta avsnitt inleds ddrfor med en presentation av fo-
remaélet for Overlatelsen, innefattande bade en presentation av foretag, verk-
samhet och del av foretag eller verksamhet, samt en presentation av vad som
utgdr en ekonomisk enhet och vad det innebér att den behaller sin identitet.
Avsnittet avslutas med en presentation av vilka dverlatelser som omfattas av
direktivet.

3.1 Foremalet for overlatelse

I artikel 1.1.b 1 Overlatelsedirektivet anges att direktivet giller ekonomiska
enheter som behéller sin identitet. I artikel 1.1.c preciseras att direktivet ska
tillampas pa offentliga och privata foretag som bedriver ekonomisk verksam-
het, med eller utan vinstsyfte. Med ekonomisk verksamhet innebér all verk-
samhet som bestér i att erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad.!*®
Huruvida en verksambhet har ett vinstsyfte eller inte anses inte tillrdckligt for
att avgora om en verksamhet har ekonomisk karaktér och saledes omfattas av
direktivets tillimpningsomrade eller inte.'* Aven ideella verksamheter kan
dirfor omfattas av direktivet.!>° Till skillnad fran overlételsedirektivet omfat-
tas enligt 6 b 1 st. § LAS dven arbetstagare inom all offentlig verksamhet samt
pa sjogaende fartyg av arbetstagarskyddet vid verksamhetsovergang. 2015
dndrades artikel 1.3 i Overltelsedirektivet till att &ven Sverlatelse av sjogé-
ende fartyg som ér en del av en dverlatelse av ett foretag omfattas av direkti-
vet. Direktivet dr dock inte tillimpligt om foremalet for 6verldtelsen endast

147 Se bl.a. C-24/85 Spijkers; C-29/91 Redmond Stichting; C-392/92 Schmidt.

148 Se bl.a. C-457/99 Ambulanz Gléckner, p. 19; C-108/10 Scattolon, p. 43.

149 C-382/92 Kommissionen mot Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, p.
45.

150 C-29/91 Redmond Stichting, p. 18.
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utgors av ett eller flera sjogéende fartyg, varfor den svenska lagstiftningen
fortfarande ger ett mer omfattande skydd n 6verlatelsedirektivet.'>!

3.1.1 Foretag, verksamhet eller del av foretag
eller verksamhet

Overlatelsedirektivet ér tillimpligt nir foremélet som Svergar ér ett foretag,
en verksambhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet.!>* Regleringen
har implementerats 1 6 b § LAS. Vid inférandet av det nya dverlatelsedirekti-
vet 2001 lades en del av ett foretag” till vad som tidigare endast varit ”del av
en verksamhet”. Motsvarande dndring gjordes inte i 6 b § LAS. Det faktum
att ordalydelsen inte dndrats lar dock inte innebéra att regleringen star i strid
med EU-rétten.!> Efter att ha jamfort olika sprakversioner av direktivet, har
Arbetsdomstolen sagt sig se en klar antydan om att ordet verksamhet i over-
latelsedirektivet inte stir for arbetsuppgifter, utan snarare for afférsrorelse.!>*
Overlag kan siigas att begreppet “verksamhet” anvinds i stdrre utstrickning
an begreppet “foretag”, vilket bland annat framgér av att foretagsbegreppet
inte ens infordes i 6 b § LAS, men dven av att endast ”verksamheter” har
namnts i rubriker i svenska forarbeten.!>®> Verksamhetsbegreppet ar &ven mer
omfattande dn foretagsbegreppet. Av denna anledning spelar det inte sdrskilt
stor roll var grinsen mellan foretag och verksamhet gér. Istéllet 4r det mer
vérdefullt att utreda vad som faller inom och utanfor verksamhetsbegreppet.
Mgjligtvis ér detta en forklaring till varfor EU-domstolen inte provat fradgan
om vad som klassificeras som verksamhet, foretag eller del av verksamhet
eller foretag; dverlatelsedirektivet ér ju tillaimpligt oavsett hur de Gvergdende
foremalen klassificeras. !>

Vid provning i nationella domstolar ska begreppens innebord tolkas 1 ljuset
av EU-rétten. Det &r inte mojligt for nationella domstolar att forfoga ver be-
greppen pa sadant sitt att de begrinsar direktivets tillimplighet.!>’

EU-domstolen har, som ndmnts ovan under avsnitt 2.10.1, 1 sin dom i Botzen-
maélet uttalat att ett anstéllningsforhdllande huvudsakligen karaktériseras av
den koppling som finns mellan arbetstagaren och den del av den verksamhet

151 Artikel 5 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2015/1794 av den 6 oktober
2015 om éndring av Europaparlamentets och rédets direktiv 2008/94/EG, 2009/38/EG och
2002/14/EG samt radets direktiv 98/59/EG och 2001/23/EG, vad géller sjofolk.

152 Artikel 1.1.a i 6verldtelsedirektivet.

153 Mulder (2004), s. 209.

154 AD 1995 nr. 163.

135 SOU 1994:83; prop. 1994/95:102; Mulder (2004), s. 173.

156 Mulder (2004), 5. 173f.

157 C-382/92 Kommissionen mot Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, p.
47.
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eller foretag som hen utfor sina arbetsuppgifter i. For att avgdra huruvida ar-
betstagarens réttigheter och skyldigheter 6vergar med overlatelsen maste dér-
for faststéllas vilken del av verksamheten eller foretaget som arbetstagaren
har tilldelats som arbetsplats. Direktivet ska darfor inte tillimpas nir arbets-
tagarna inte dr anstdllda i den 6verforda delen av foretaget men dndé utfort
vissa uppgifter som involverade att anvénda tillgdngar som tillhorde den dver-
forda delen. Detsamma giller om de varit verksamma i en administrativ av-
delning av foretaget som inte dverfordes men dndd utfort arbetsuppgifter at
den 6verforda delen.!>® Var arbetstagaren utfor sina arbetsuppgifter ér alltsd
avgorande for huruvida arbetstagarens skydd ska aktualiseras vid en verk-
samhetsovergang. [ generaladvokat Sir Gordon Slynns forslag till dom i Bot-
zen-maélet foreslog han att direktivet endast ska omfatta de arbetstagare som
helt och hdllet arbetar inom den delen av verksamheten som overfors. Om en
anstilld arbetade 1 hela verksamheten eller i flera delar, skulle inte denna en-
ligt generaladvokat Slynn kunna anses vara anstélld i den del av verksam-
heten som overfordes i enlighet med direktivet.!>® Forslaget fick inte genom-
slag i domen. !

Sedan provningen i Botzen-méalet 1983 har varken EU- eller EFTA-domsto-
len inte ndrmare berort fragan av hur det ska avgdras vilken del arbetstagaren
tillhor. Den engelska arbetsoverdomstolen uttalade 2014 att domen i Botzen-
maélet fortfarande utgdr killan till EU-lagstiftningen om innebdrden av var
arbetstagaren blivit tilldelad att arbeta.'®!

Enligt artikel 5 1 6verlatelsedirektivet, vilken implementerats genom 6 b § 2
st. LAS, dr overgang i samband med konkursforfarande undantaget frén be-
stimmelserna om arbetstagarskydd vid verksamhetsovergang. Att overlétel-
ser av foretag eller verksamheter som forsatts 1 konkurs inte skulle omfattas
av Overlitelsedirektivets tillimpningsomride fastslogs redan 1983 i Abels-
maélet. I samband med detta uttalade EU-domstolen att direktivet dock ér till-
lampligt vid Overlatelser ”som sker inom ramen for ett forfarande som
’surséance van betaling’”12.163 EU-domstolen fastslog sedan i Danmols In-
ventar-mélet att enbart foretag eller verksamheter som forsatts i konkurs om-
fattades av undantaget. Direktivet dr ddrmed tillimpligt pa dvergangar som
sker innan ett likvidationsforfarande inletts. Det faktum att Gverlataren upp-

158 C-186/83 Botzen m.fl. p. 15f.

159 C-186/83 Botzen m.fl., forslag till avgorande av generaladvokat Sir Gordon Slynn.
160 C-186/83 Botzen m.1l.

161 L ondon Borough of Hillingdon v Ms Anne Gormanley and Others:
UKEAT/0169/14/KN, p. 36.

162 p3 svenska anstdnd med betalning, se C-135/83 Abels, p. 3.

163 C-135/83 Abels, p. 30.
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hort att betala sina skulder &r inte tillrickligt for att 6vergangen ska falla ut-
anfor direktivets tillimpningsomrade.!%* Genom sin dom i D’Urso-mélet for-
tydligades att syftet med forfarandet &r avgérande for huruvida direktivet dr
tillimpligt eller inte. Om syftet &r att ridda verksamheten &r direktivet till-
lampligt, om syftet dr att avveckla verksamheten dr undantaget tillampligt.'%
EU-domstolen har vidare i Dethier Equipment-mélet slagit fast att direktivet
ar tillampligt pé ett foretag i tvangslikvidation ndr foretaget fortsdtter drif-
ten.'%® Detta innebér att direktivet inte &r tillimpligt ndr driften av foretaget
inte fortsctter.'s’

3.1.2 Ekonomisk enhet och bibehallen identitet

I direktivets artikel 1.1.b stadgas att direktivet ar tillampligt pa ”en ekonomisk
enhet, som behéller sin identitet och varmed forstis en organiserad gruppe-
ring av tillgangar vars syfte dr att bedriva ekonomisk verksamhet”. Begreppet
“ekonomisk enhet” &r ett resultat av den kodifiering av praxis som 2001 ars
overlatelsedirektiv dr, och finns sedermera inte med i 1977 ars 6verlatelsedi-
rektiv. Det var forst i Schmidt-domen 1992 som EU-domstolen forklarade att
det ska rora sig om en ekonomisk enhet.!®® I Siizen-malet sndvades begreppet
in till att avse en sddan organisation av personer och bestandsdelar som kan
bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sdrskilt syfte efterstri-
vas.!®® Den ekonomiska enheten ska dven vara tillrdckligt strukturerad och
oberoende.!?

Det var i Rygaard-malet som EU-domstolen slog fast att Gverldtelsen ska hian-
fora sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet vars verksamhet inte dr
begrdnsad till att utfora ett visst arbete. Vidare uttalades att sa inte var fallet
nér ett foretag Overldter en entreprenad till ett annat foretag i syfte att entre-
prenaden ska fardigstéllas. En sddan overlatelse skulle endast omfattas av di-
rektivet om den &tfoljdes av en Overlételse av en organisatorisk helhet av be-
standsdelar som gjorde det mojligt att stadigvarande fortsitta det 6verldtande
foretagets verksamhet eller viss del av denna verksamhet.!”!

I Klarenberg-maélet begidrde Tyskland forhandsavgoérande géllande huruvida
overlatelsedirektivet dr tilldmpligt i en situation dér den nya arbetsgivaren inte

164 C-105/84 Danmols Inventar, p. 10.
165 C-362/89 D’Urso, p. 26ff.

166 C-319/94 Dethier Equipment, p. 32.
167 Mulder (2004), s. 243.

168 C-392/92 Schmidt.

169 C-13/95 Siizen, p. 13.

170 C-458/12 Amatori m.fl., p. 32.

171 C-49/94 Rygaard, p. 20f.
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later den Overtagna delen av ett foretag eller en verksamhet behalla sin sjdlv-
standighet i ett organisatoriskt perspektiv. Mot bakgrund av direktivets syfte
att skydda arbetstagarnas rittigheter vid en 6vergéng, fann EU-domstolen att
en forestillning om att den ekonomiska enhetens identitet enbart vilar pa den
organisatoriska sjélvstdndigheten inte kunde godtas. Om sa hade varit fallet
hade forvirvaren kunnat uppldsa den overtagna delen och integrera den i sin
egen struktur fOr att undanta 6vergéngen fran direktivets tillimpningsomrade,
vilket skulle berdva berorda arbetstagare det skydd som direktivet ger.!”?
Domstolen kom dérfor fram till att direktivet &r tillimpligt i fall ddr den ver-
tagna delen av ett foretag eller en verksamhet inte behaller sin sjdlvstéindighet
1 ett organisatoriskt perspektiv sd linge det funktionella sambandet mellan de
olika overtagna produktionsfaktorerna bevaras. Forvdrvaren ska dessutom
kunna anvénda dem fOr att fortsétta en identisk eller motsvarande ekonomisk
verksamhet.!”3

Tillimpligheten av direktivet pa moderbolag och dess dotterbolag som hand-
lar som en enhet pd marknaden har provats av EU-domstolen. Domstolen
konstaterade da att det skulle strida mot direktivets syfte att sékerstélla arbets-
tagarnas réttigheter vid byte av arbetsgivare om saddana bolag skulle undantas
fran direktivets tillamplighetsomride. Direktivet kan darmed tillimpas pa
overlatelse mellan tva bolag i samma koncern som har samma &gare, ledning,
lokaler och arbetsuppgifter.!”

Bedomningen av vad som utgdr en ekonomisk enhet &dr svart att skilja fran
bedémningen av huruvida enheten behéller sin identitet. EU-domstolen anty-
der dock i Spijkers-domen att det ar tva skilda bedomningar.!”> Provningen
av Overlatelsedirektivets tillimplighet méste dérfor borja i ett avgdrande av
huruvida det som Gvergétt ar en ekonomisk enhet, innan beddmningen av bi-
behéllen identitet utfors.!”® Spijkers-domen har haft stor betydelse for tillimp-
ningen av Overldtelsedirektivet, eftersom EU-domstolen dir har angett en
icke-uttommande lista av kriterier som har sérskild betydelse for om en verk-
samhetsovergang ska anses foreligga. Kriterierna som tas upp i Spijkers-do-
men &r:

1) arten av foretag eller verksamhet,
i) fragan om foretagets materiella tillgdngar, s som byggnader och
16sore, har dverlatits eller inte,

172.C-466/07 Klarenberg, p. 43.
173 C-466/07 Klarenberg, p. 53.
174 C-234/98 Allen, p. 20f.

175 C-24/85 Spijkers, p. 11f.

176 Mulder (2004), s. 134.
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1i1) vérdet av overldtna immateriella tillgdngar vid dverlatelsetidpunk-

ten,

v) om majoriteten av de anstédllda har tagits dver av den nya arbets-
givaren eller inte,

V) om kunderna har tagits dver eller inte,

vi) graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen,
och

vii) 1 forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten
har legat nere.!”’

Mulder har i sin avhandling uttalat att de forsta fem kriterierna ar hanforliga
till bedomningen av huruvida det foreligger en 6vergang av en bestdende eko-
nomisk enhet. Det sjdtte och sjunde kriteriet dr istéllet hanforliga till bedom-
ningen av verksamhetens bibehdllna identitet efter Gvergangen.!”

Provningen av om dvergéngen ror en ekonomisk enhet som behallit sin iden-
titet ska goras utifrdn en helhetsbeddmning av omstidndigheterna i det en-
skilda fallet. Som ndmnts ovan &r Spijjers-kriterierna inte en uttbmmande lista
av vilka omstindigheter som ska beaktas.!” Vilken vikt som ska tillméatas de
olika kriterierna varierar fran fall till fall. Det beror bland annat pa vilken
verksamhet som bedrivs och vilka produktions- eller driftsmetoder som an-
vinds.!80

Vilken art verksamheten eller foretaget har blir relevant for att ha en utgéngs-
punkt i den senare bedomningen av kriterium sex om likheten mellan verk-
samheten fore och efter dverlatelsen. Enligt EU-domstolens dom i Rask-mé-
let kan det forhéllandet att den &verlatna verksamheten for det verldtande
foretaget endast utgoér en underordnad verksamhet som inte har nagot direkt
samband med foremaélet for dess verksamhet inte innebéra att transaktionen
faller utanfor direktivets tillimpningsomréde. '8!

Eftersom en ekonomisk enhet kan fungera utan betydande materiella eller im-
materiella tillgadngar, ar inte beddmningen av huruvida en Overltelse skett
eller inte beroende av om sddana tillgdngar overgatt.!s? I sin provning av
huruvida ett foretags vertagande av kollektivtrafik till f6ljd av ett offentlig
upphandlingsforfarande omfattas av dverldtelsedirektivet, har EU-domstolen

177 C-24/85 Spijkers, p. 13; prop. 1994/95:102 s. 26.

178 Mulder (2004), s. 143f.

179 C-29/91 Redmond Stichting, p. 24; C-160/14 Ferreira da Silva e Brito m.fl. p. 26; AD
1999 nr. 21.

130 Se bl.a. C-51/00 Temco, p. 25; C-160/14 Ferreira da Silva e Brito m.fl. p. 27; C-472/16
Colino Sigilienza, p. 31.

181 C-209/91 Rask, p. 17.

182 C-13/95 Siizen, p. 18; C-51/00 Temco, p. 25.
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i Liikenne-maélet d4ven gjort ett intressant uttalande i1 forhallande till det andra
Spijkers-kriteriet om materiella tillgdngar. Mélet rérde upphandling av kol-
lektivtrafik med buss, vilket utgdr en sektor dér materiella tillgdngar utgor en
viktig del i utdvandet av verksamheten. I sidana sektorer maste den omstan-
digheten att sddana tillgangar, vilka dr absolut nddvéndiga for att enheten ska
kunna fungera vil, inte i betydande utstréiickning har overgdtt fran den tidi-
gare till den nya innehavaren av kontraktet leda till att denna enhet inte anses

ha bevarat sin identitet.”.'%3

Overlatelsereglerna 4r tillimpliga dven om det ror sig om en del av verksam-
heten ddr det endast finns en enda anstélld. Reglernas tillimpning &r inte av-
héngiga hur ménga anstéllda det finns 1 verksamheten. EU-domstolen gjorde
detta stillningstagande mot bakgrund av syftet att skydda arbetstagarna.'8* Ett
kollektiv av arbetstagare som varaktigt férenas i en gemensam verksamhet i
omraden dér verksamheten huvudsakligen baseras pé arbetskraft, kan utgora
en ekonomisk enhet. En sddan enhet kan behélla sin identitet efter 6vergangen
om den nya arbetsgivaren fortsatter verksamheten i frdga och “6vertar en hu-
vuddel — i forhallande till antal och kompetens — av personalstyrkan” som den
foregdende arbetsgivaren sdrskilt hade tilldelat uppgifter for just den verk-
samheten.!® EFTA-domstolen har i flertalet domar uttalat sig om vilken roll
den Gvertagna personalens kompetens spelar. I fall dér den foregdende verk-
samheten i hog grad préglas av kompetens hos personalen, kan personalens
fortsatta arbete tala for att verksamheten behéller sin identitet och att verk-
samheten hos Overlataren fortsétter hos forvarvaren. Om arbetet som ska ut-
foras inte kraver ndgon sérskild expertis eller kunskap, blir 6vertagandet av
personal mindre vdgledande for fraigan om verksamhetens bibehallna identi-
tet. Huruvida 6vertagande av en stor del av personalen indikerar att identiteten
bibehéllits beror alltsd pé vilken betydelse personalen haft i verksamheten. %6

I doktrinen har papekats att det kan uppfattas som ett cirkelresonemang att
avgdra om en Overlatelse har skett, med rittsfoljden att arbetstagare dvertas
av forvérvaren, genom att iaktta om arbetstagarna faktiskt har vertagits.'8’
Vid Arbetsdomstolens provning enligt 6 b § har det i flera fall funnits skilj-
aktiga som papekat samma sak.'®8 T AD 1998 nr. 121 uttryckte de skiljaktiga

ledaméterna Gunilla Upmarks!'®® och Anders Tiderman'® att [f]rdgan om

183 C-172/99 Liikenne, p. 42, forfattarens egna kursiveringar.

184 C-392/92 Schmidt, p. 15.

185 C-13/95 Siizen, p. 21; C-172/99 Liikenne, p. 38; forenade mélen C-127/96, C-229/96
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majoriteten av de anstillda Gvertagits bor enligt var mening tillmétas intresse
om sd faktiskt skett. Tvisten géller skyldigheten att 6verta personal. Man
skulle hamna i ett cirkelresonemang om den omsténdigheten att personal inte

har 6vertagits skulle tillatas tala mot att en dvergang skett.”.!!

Att den ekonomiska enheten ska bibehélla sin identitet for direktivets tillaimp-
lighet framgér av artikel 1.1.b, vilken utgdr en kodifiering av EU-domstolens
dom i Spijkers-malet. Dér fastslogs att det avgorande kriteriet {fOr att faststdlla
om det foreligger en dverlételse enligt direktivet d&r om enheten i fraga behél-
ler sin identitet. For att kunna behélla sin identitet maste verksamheten eller
foretaget vara en ’going concern”. I svensk ritt talas om att den ekonomiska
enheten ska vara bestdende.'*?

For att verksamheten ska vara bestdende krivs att verksamheten verkligen
fortsitter eller att driften aterupptas inom samma eller motsvarande afférs-
méssiga verksamhet.!*3

Trots att det dr svart att dela upp Spijkers-kriterierna helt och héllet, forefaller
alltsa de tvé sista kriterierna om graden av likhet mellan verksamheten fore
och efter dverlatelsen, och den tidsperiod under vilken verksamheten har legat
nere, vara sérskilt behjilpliga vid en utredning av foretagets identitet.!**

Att den nya arbetsgivaren ska fortsitta eller dteruppta samma eller liknande
verksamhet framgar av Spijkers-domen.!* Det dr dock inte tillrackligt att ar-
betsuppgifter har Gvergatt. Att den tjdnst som utfordes av den tidigare och av
den nya innehavaren ér av samma slag kan inte 1 sig leda till slutsatsen att det
ror sig om en Overlatelse av en ekonomisk enhet med bibehallen identitet. |
Stizen-mélet slog EU-domstolen fast att endast den omstidndighet att den
tjanst som tillhandahdlls av den tidigare och den nya innehavaren ér av
samma slag, inte ar tillrickligt for att dra slutsatsen att det ror sig om en dver-
latelse 1 direktivets mening. Dels foljer identiteten dven av andra omstandig-
heter, dels kan en ekonomisk enhet inte enbart likstdllas med den verksamhet
som den bedriver.!%

I Merckx och Neuheys-malen dverfordes varken materiella eller immateriella
tillgdngar, verksamheten fortsatte under annat namn, i andra lokaler och med
annan utrustning och majoriteten av personalen sades upp. Verksamhetens
driftstdlle var forlagt till ett annat omrade inom samma storstadsomrade, men

91 AD 1998 nr. 121.

192 C-24/85 Spijkers, p. 11£f.; prop. 1994/95:102 s. 26; AD 2008 nr. 64.
193 C-49/94 Rygaard, p. 16.
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fortfarande inom omrddet som omfattades av ensamaterforsiljaravtalet.'®’

Trots detta konstaterade domstolen att ’[n]ar ett dterforséljaravtal for bilar
salunda ségs upp med ett foretag och ett nytt dterforsiljaravtal ingés med ett
annat foretag som bedriver samma verksamhet, utgdér foretagsdverlételsen,

enligt domstolen, en lagenlig 6verlatelse enligt direktivet”.!%

Arbetsdomstolen provade i AD 2014 nr. 91 likheten mellan tva verksamheter.
Bégge verksamheterna var restaurangverksamheter och de bedrevs i samma
lokaler. Den foregéende verksamheten hade tillhandahéllit kaffeservering,
traditionell lunchservering for allménheten och konferensgéster samt haft be-
stillningsverksamhet vid sédrskilda evenemang. De tog emot 50-60 géster per
dag och hade 6ppet mellan klockan 08.00 eller 09.00 till klockan 15.00. Den
nya verksamheten tillhandaholl enbart lunchservering till allménhet och kon-
ferensgidster och hade 6ppet mellan 11.00 och 14.00. De serverade 130-140
gaster per dag och de hade éndrat inredningen fran café-inredning till att mer
likna en bar. Bokningar av konferensgister skedde pa samma sétt som hos
den foregdende verksamheten. Trots att utbudet inskridnkts och kapaciteten
fordubblats ansédg Arbetsdomstolen att verksamheten bedrevs péd visentligen
samma sétt som tidigare.!”’

Det sista Spijkers-kriteriet, om den period verksamheten mojligtvis legat
nere, har dven det berdrts i1 praxis. | Ny Melle Kro-malet uttalade EU-dom-
stolen att det faktum att verksamheten ar tillfélligt nedlagd vid tidpunkten for
overgangen, vilket innebir att det vid dvergangstidpunkten saknas personal,
inte utesluter direktivets tillimplighet. Domstolen syftade framforallt pa sé-
songsbetonad verksamhet dir dvergingen sker under den sédsong som verk-
samheten dr stingd, och konstaterade att en sddan nedldggning i regel inte
innebdr att verksamheten har upphort att vara en bestdende enhet.??° Vad som
sagts i Ny Molle Kro-mélet bekréiftades sedan i Bork International-mélet. Dér
konstaterades att ett tillfalligt uppehall under en kort period dver jul och nyar
inte kunde innebéra att direktivet inte var tillimpligt.?°!

Aven niir en del av en verksambhet eller ett foretag dverléts kan direktivet vara
tillampligt.?°? Huruvida 6verlataren inom ramen for sin arbetsledningsritt kan
flytta arbetstagare fore verksamhetsdvergéngen sa att arbetstagarna inte anses
verksamma i den 6vergéende delen, vilka séledes inte skulle omfattas av over-
latelseskyddet, &r inte sdkert. Saken har inte provats i varken EU-domstolen

97, C-171/94 & C-172/94 Merckx och Neuheys, p. 21.
198 C-171/94 & C-172/94 Merckx och Neuheys, p. 30.
199 AD 2014 nr. 91.
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eller Arbetsdomstolen. Arbetsgivare har enligt svensk rétt en stark arbetsled-
ningsrétt. For det fall 6verlataren skulle omplacera arbetstagare for att utnyttja
direktivets tillimpningsomréde till sin egen fordel, sa att arbetstagarna efter
overlatarens onskemédl antingen stannar kvar eller foljer med Overgangen,
skulle det mojligen kunna angripas med grunderna for LAS eller god sed pa
arbetsmarknaden.??® For mer ingripande omplacering som dr hianforlig till den
enskilda arbetstagaren personligen krévs enligt den sa kallade bastubadarprin-
cipen objektivt godtagbara skil. Ett byte av arbetsstélle inom ett foretag kan
ndmligen medfora nackdelar for arbetstagarna sa att upplevelsen inte 1 ndgot
visentligt hanseende skiljer sig fran en uppségning.2%4

3.2 Formen for overlatelsen

Av artikel 1.1.a 1 dverlatelsedirektivet framgéar att ”’[d]etta direktiv skall till-
lampas vid dverlatelse [...] genom lagenlig 6verlételse eller fusion”. I svensk
ritt talas istéllet for overlatelse eller fusion, om overgdng.?* Lagstiftaren an-
sag att formuleringen 1 6 b § LAS knot an till det EU-réttsliga 6vergangsbe-
greppet. Begreppet “0verging” ansags bittre spegla till exempel att det for
overgang i direktivets mening inte stélls nagot absolut krav pé rittsligt sam-
band mellan dverldtare och forvirvare.2 Det finns ingen ndrmare definition
av vad som &r en dverging, begreppet ska istdllet tolkas i enlighet med dver-
latelsedirektivet och EU-domstolens praxis.?’

Aktiedverlatelse dr inte en Overlatelse 1 varken direktivets eller 1 svensk rétts
mening eftersom samma juridiska person forblir arbetsgivare.?’8 For att ver-
latelsedirektivet ska vara tillampligt krévs att den fysiska eller juridiska per-
son som ansvarar for att bedriva verksamheten dndras, och som ddrmed dver-
tar arbetsgivaransvaret gentemot foretagets anstillda.?”

EU-domstolen har i flertalet domar slagit fast att det inte krdvs att det finns
ett avtalsforhdllande mellan den tidigare och den nya verksamhetsinnehava-
ren for att det ska ha skett en 6vergang i direktivets mening. Avsaknad av
sadant avtalsforhallande kan dock indikera att det inte har skett ndgon dver-
latelse i direktivets mening.?!? Eftersom direktivets olika sprakversioner skil-
jer sig at, har EU-domstolen valt att tolka begreppet “lagenlig overlételse”

203 Nystrom 2017b, s. 222f.; AD 2015 nr. 61.

204 AD 1978 nr. 89.

205 Se bla. 6 b § LAS.

206 Prop. 1994/95:102, s. 41 och s. 80.
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brett for att uppfylla direktivets syfte att skydda arbetstagarna. Direktivet ska
dérfor vara tillampligt nér byte sker av den fysiska eller juridiska person som
ar ansvarig for verksamhetens drift och som tar pa sig en arbetsgivares skyl-
digheter gentemot verksamhetens arbetstagare.?!! Direktivet kan ddrmed vara
tillampligt ndr en uppdragsgivare har ingatt tvd pa varandra foljande entre-
prenadavtal med tva olika foretag eller vid offentliga upphandlingsforfaran-
den dér foretag tilldelas kontrakt efter varandra.?!'? Enligt EU-domstolens av-
gorande 1 Rask-malet kan situationer dér ett foretag anfortrott ett annat foretag
for att Gverta ansvaret for att utfora arbetsuppgifter som de tidigare sjélv utfort
omfattas av direktivet. Den omsténdighet att dverenskommelsen mellan det
anlitande och det anlitade foretaget endast avser tillhandahéllandet av tjins-
ter, dir arbetsuppgifter faststélls i avtalet, som utférs mot en avgift och som
ar uteslutande till formén for det anlitande foretaget, utesluter inte tillimp-
ningen av direktivet.?!3

Under tolkningsavsnittet vidrordes Generaladvokatens utldtande i Temco-
malet. Generaladvokaten stéllde sig kritisk till att dvergang av entreprenad
skulle omfattas av direktivet. Han ifradgasatte bland annat tillimpligheten i
situationer nir ett foretag som tillhandahaller tjénster, forlorar ett uppdrag for
att ett annat foretag erbjuder béttre villkor. Om direktivet var tillimpligt i s&-
dana situationer skulle det kunna medfora att den nya uppdragstagaren var
skyldig att behélla personal frén uppdragstagaren som forlorat uppdraget, pa
grund av att personalen rakar utgdra den viktigaste faktorn i verksamheten. I
fall dar anledningen till bytet av uppdragstagare beror pa undermalig perso-
nal, skulle det enligt generaladvokaten vara en anmdrkningsvdird konsekvens
att personalen dvertogs. Det skulle dessutom vara oansvarigt ur marknads-
synpunkt.?!* EU-domstolen var inte enig med generaladvokatens utlétande
utan ansdg som bekant att &ven byte av entreprendr kunde omfattas.?!

Overlatelsedirektivet och de svenska dverlatelsereglerna ér i normalfallet inte
tillampliga da bemanningsforetag hyr ut personal for att utfora vissa arbets-
uppgifter. Om bestéllaren hyr in all personal som ska utfora en viss arbets-
uppgift kan situationen dock omfattas av dverlatelsereglerna. Det avgorande
blir om bemanningsforetaget enbart tillhandahaller personal, eller dven svarar
mot bestéllaren for resultatet av den uthyrda personalens verksamhet. Om si-
tuationen dr den sistndmnda skulle det kunna réra sig om vergang av verk-
samhet.?16

211 Forenade malen C-171/94 & C-172/94 Merckx och Neuhuys, p. 28.

212 C-51/00 Temco, p. 3; C-29/91 Redmond Stichting, p. 11f.; C-172/99 Liikenne, p. 30.
213.C-209/91 Rask, p. 17.

214 C-51/00 Temco, forslag till avgdrande av generaladvokat L.A. Geelhoed, p. 33-40 och p.
61-68.

215 C-51/00 Temco, p. 33.

216 C-458/05 Jouni m.fl., p. 36ff.; AD 2008 nr. 51.
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Till skillnad fran overlatelsebegreppet ges inte begreppet fusion” nagon de-
finition 6verhuvudtaget 1 direktivet. Det saknas dven vid dags datum praxis
pa vad den ndrmare definitionen dr. Av forarbeten fran kommissionen fram-
gér att tolkning av fusionsbegreppet ska ske i1 enlighet med bolagsrittslig,
konkurrensrittslig samt i enlighet med arbetsritten rorande omstrukture-
ringar.?!” T svensk arbetsritt anvinds fusionsbegreppet ndrmast enligt den in-
nebord den getts i allmént sprakbruk.?'® I Svenska Akademiens ordlista defi-
nieras fusion som “sammanslagning av foretag”.?!® Av forarbeten till LAS
framgar att overgangsbegreppet ticker fusioner.??° Definitionen av fusions-
begreppet bor dirmed inte medfora ndgra komplikationer.??!

I svensk ritt ska overgangsbegreppet ges samma innebdrd enligt MBL som
enligt LAS.??? Det svenska Overgdngsbegreppet ér vidare dn dverlatelsebe-
greppet enligt direktivet. I det svenska begreppet omfattas ndmligen, forutom
sadana dvergéngar som avses i direktivet, dven §vergangar inom den offent-
liga verksamheten och for sjogdende fartyg dven ndr de inte dr en del av en
overlételse av ett foretag.??’

217 Kommissionens forslag COM(94) 300, p. 5ff.; Kommissionens forslag COM(74) 351, s.
4; Kommissionens forslag COM(75) 429, s. 4.

218 Mulder (2004), s. 222.

219 Syenska Akademiens Ordbocker, “fusion”.

220 Prop. 1994/95:102, s. 64.

22! Mulder (2004), s. 226.

222 prop. 1975/76:105, bilaga 1, s. 378.

223 8e 6 b § 1 st. LAS in fine, artikel 1 i dverlatelsedirektivet; prop. 1994/95:102 s. 65.
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4 Sammanfattning och analys

4.1 Vad ar syftet med
overlatelseregleringen och hur ser
regleringen ut i EU och i Sverige?

Overlatelsedirektivet tillkom forst 1977 och har sedan dess #indrats och ersatts
av ett nytt 6verlatelsedirektiv 2001. Direktivet &r i till stor del detsamma idag
och den uppdaterade versionen ér baserad pa det ursprungliga direktivet, men
med uppdateringar utifrdn praxis. Aven syftet 4r detsamma. Direktivet &r ett
minimidirektiv som syftar till att tillndrma medlemsstaternas lagstiftning gél-
lande arbetstagarskyddet vid dverlételser. Eftersom direktivet tillkom med
stod av en artikel om den gemensamma marknadens upprittande och dess
funktion har rdster hdjts om att direktivet dven bor tolkas mot bakgrund av
det konkurrensrittsliga syftet, ndgot som dock inte fatt genomslag i EU-dom-
stolens domar. I dess tolkning iakttas istéllet syftet att skydda arbetstagarna
vid byte av arbetsgivare och att gora det mojligt for dem att fortsétta sin an-
stéllning pad samma villkor som hos Overlataren. Det ska dock rada jamvikt
mellan arbetstagarintressen och forvirvarens intressen. Tillimpningen av di-
rektivet ska dven vara forenlig med EU:s réttighetsstadga, bland annat ska
tillampningen vara forenlig med naringsfriheten.

Overlatelsedirektivet syftar till en partiell harmonisering av medlemsstaternas
arbetstagarskydd med en gemensam miniminiva. Direktivet har i Sverige im-
plementerats genom dndringar i LAS och MBL. Eftersom det dr ett minimi-
direktiv ger den svenska lagstiftningen pé vissa omraden ett hogre skydd dn
direktivet. Till exempel omfattas enligt svensk rétt arbetstagare inom all of-
fentlig verksamhet och pa alla sjogaende fartyg av skyddet vid verksamhetso-
vergangar. Ibland kan det dock vara svért att se vad som géller i EU-rétt och
vad som ér speciellt for svensk ritt.

4.2 Vilka rattigheter har arbetstagare vid
en verksamhetsoverlatelse enligt svensk
ratt?

Det arbetstagarskydd som ér ett resultat av direktivet innebér att arbetstagare
som &r anstéllda i en verksamhet som Overlats har rdtt att folja med till for-
vérvaren. | direktivets artikel 3.1 stér att “Overlatarens rattigheter och skyl-
digheter pa grund av ett anstéllningsavtal eller anstdllningsférhallande ska
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overga till forvirvaren”. Av detta foljer att d&ven anstéillningstid och foretré-
desritt till ateranstdllning géller pa samma sitt for forvarvaren som hos dver-
lataren. Aven anstéllningsvillkoren, sd som de ser ut vid tidpunkten for dver-
latelsen, Gvergar pa forvarvaren. Villkoren kan fortfarande dndras av forvir-
varen pd samma sétt som Overldtaren kunde dndra dem. Vad giller villkor
enligt kollektivavtal dr rattsldget lite mer komplicerat. Enligt artikel 3.3 1
overlatelsedirektivet ska forvarvaren vara bunden av villkoren i 16pande kol-
lektivavtal pa samma sdtt som Overlataren var bunden av dessa. Medlemssta-
terna ges enligt direktivet mdjligheten att begrénsa tiden som forvérvaren ska
vara bunden av dverlatarens kollektivavtal till minst ett &r.

I svensk ritt regleras vad som géller for kollektivavtal vid verksamhetsover-
géngar 1 28 § MBL. Om bada arbetsgivarna dr bundna av samma kollektivav-
tal tillimpas kollektivavtalet oférdndrat. Om &verldtaren har kollektivavtal
men inte forvirvaren overgar kollektivavtalet automatiskt pa forvérvaren.
Forvirvaren kan sdga upp kollektivavtalet men maéste tillimpa villkoren i ett
ar, enligt den sa kallade ettirsregeln. Om Gverlataren och forvirvaren bada
har kollektivavtal som dr tillimpliga pa personalen men olika kollektivavtal,
blir férvdrvaren inte bunden av Gverlatarens kollektivavtal. Forvirvaren ska
dock tillampa anstdllningsvillkoren som géllde for arbetstagarna enligt dver-
latarens kollektivavtal under ett &r, dterigen i enlighet med ettérsregeln.

Vid verksamhetsovergang aktualiseras ett uppsdgningsforbud, vilket innebar
att arbetstagarna inte kan sidgas upp med dvergangen som grund for uppsig-
ning. Uppsdgning med saklig grund, vilken enligt svensk rétt regleras i 7 §
LAS, ar fortfarande mgjlig. Det &r enligt svensk rétt inte mdjligt for dverlata-
ren att sdga upp for forvirvarens rikning. Vid lagstridig uppsigning pé grund
av Overlatelsen kan arbetstagaren vicka talan mot forvdrvaren. Detta foljer av
att rattigheterna och skyldigheterna dvergér fran overlétaren till forvirvaren.

Arbetstagarskyddet innebdr dven en skyldighet for 6verldtaren och forvirva-
ren att informera och halla samrdd med berdrda fackforbund. Genom det nya
overlatelsedirektivet dndrades formuleringen av artikel 7.6 fran att medlems-
stater far, till att de skall, informera ocksa oorganiserade arbetstagare. Enligt
min mening kan ifrdgasattas huruvida svensk ritt &r EU-konform pd denna
punkt, eftersom svensk riitt inte reglerar nigon sadan skyldighet. Andringen
av direktivtexten bor innebéra att det som tidigare varit en mojlighet nu ér en
skyldighet for medlemsstater att foreskriva att sidan information ska ldmnas
dven till oorganiserade arbetstagare.

Det indirekta kravet pé att vara fackligt ansluten for att ha ritt till viss inform-
ation som just nu stdlls i svensk rétt dr enligt min mening inte forenligt med
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overlatelsedirektivets syfte. Om reglerna finns till for att skydda arbetsta-
garna, varfor ska dd en arbetstagare vara mindre skyddsvérd ur just denna
hénsyn bara for att den valt att inte ansluta sig till ett fackforbund?

Arbetstagaren kan vilja att inte folja med till forvarvaren. Enligt svensk rétt
géller da att anstdllningen med Overlataren bestar. Det dr upp till varje med-
lemsstat att avgora vad som giller ndr arbetstagaren inte foljer med. De ar-
betstagare som stannar hos overlataren omfattas inte av arbetstagarskyddet
vid dvergéngar.

Den svenska lagstiftaren har valt att arbetstagarskyddet vid verksamhetsover-
géngar ska vara solidariskt. Det &r dairemot mdjligt for verlatare och forvir-
vare att avtala om en annan fordelning av ansvaret. Arbetstagarskyddet enligt
direktivet och sedermera enligt nationell lagstiftning kan ddremot inte avtalas
bort i anstillningsavtalet. Detta foljer av EU-domstolens dom i Daddy’s
Dance hall-maélet.

4.2.1 Vem ar en arbetstagare?

Det finns inget enhetligt EU-réttsligt arbetstagarbegrepp. Vilka arbetstagare
som omfattas av direktivet ska istdllet avgoras enligt nationell rétt. Enligt
svensk rétt ska en helhetsbedomning goras av om ett arbetstagarforhdllande
foreligger eller inte. Arbetstagaren maste alltid vara en fysisk person. Arbets-
tagaren ska ha ett anstéllningsavtal men avtalet behdver varken vara skriftligt
eller ha viss form, och kan dirfor ingds genom konkludent handlande. Det
finns dock vissa kinnetecknande faktorer for att ett arbetstagarforhallande f6-
religger, sa som tidsbaserad erséttning for arbetet och att arbetsgivarens red-
skap och maskiner anvénds.

EU-domstolen har trots att arbetstagarbegreppet definieras av medlemssta-
terna, uttalat sig i Albron Catering-domen om att det inte krdvs ndgon formell
anstéllning for att direktivet ska vara tillampligt. Trots att arbetstagarna kan
ha ett skriftligt anstdllningsavtal genom vilket de &r knutna till ett foretag eller
en viss del av foretaget sa kan de, om de till exempel ir stadigvarande verk-
samma i ett annat foretag inom samma koncern eller i en annan del av foreta-
get, anses ha ett anstillningsforhdllande med den arbetsgivaren. Vad som ér
intressant med Albron Catering-domen é&r att det talas om avtalsbunden och
icke-avtalsbunden arbetsgivare. Enligt svensk ritt géller, som beskrivits ovan
i delkapitlet om arbetstagarbegreppet, att det krévs ett anstdllningsavtal for att
definieras som arbetstagare. En person erhéller alltsd enligt svensk ritt inte
skydd vid verksamhetsovergang om den inte har ett anstdllningsavtal. Ef-
tersom det inte finns ndgra formkrav for anstillningsavtal och anstillningsav-
tal kan ingas genom konkludent handlande, s kan det 1 forhdllande till svensk
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ritt istdllet anses rora sig om tvé avtalsbundna arbetsgivare. Att arbetstagaren
har ett formellt avtal med en annan arbetsgivare bor enligt min mening inte
kunna utesluta att ett anstdllningsférhallande kan uppkomma med en annan
arbetsgivare, om omsténdigheterna talar for det.

Arbetstagarbegreppet ér starkt knutet till verksamheten, varfor det dven blir
relativt oviktigt att definiera arbetsgivarbegreppet. Vem som ér arbetsgivare
avgors forst nir arbetstagaren bestdmts.

4.2.2 Vad ar en verksamhetsoverlatelse?

For att overlatelsedirektivets regler, och motsvarande regler inom svensk rétt,
ska vara tillimpliga ska en Overlételse av ett foretag, en verksamhet eller en
del av ett foretag eller en verksamhet vara for handen. Foremalet for dverla-
telsen ska vara en ekonomisk enhet som efter overldtelsen behdller sin iden-
titet. Direktivet #r tillimpligt pa bolag inom samma koncern. Overgéng i sam-
band med konkursforfaranden ar undantagna frén tillimpningsomréadet av
skyddsbestimmelserna vid 6vergang.

Vad som ér en ekonomisk enhet och huruvida den behallit sin identitet avgors
genom en helhetsbeddmning. Till grund fo6r denna helhetsbedomning ligger
Spijkers-kriterierna. Beroende pa verksamhetens art kan de olika kriterierna
ges olika vikt i bedomningen. Uppmérksammas bor att Spijkers-kriteriet dér
hénsyn ska tas till huruvida arbetstagarna dvergétt eller inte, har blivit vida
kritiserat for att vara ett cirkelresonemang. I enlighet med vad de skiljaktiga
ledamoéterna Upmarks och Tiderman uttalade i AD 1998 nr. 121 om att det
endast bor tillmétas betydelse om de anstédllda faktiskt dvertagits, anser dven
jag att kriteriet annars ska ldmnas dérhén. Vid beddmningen av huruvida per-
sonal Overtagits eller inte, har det av bade EU-domstolens och EFTA-dom-
stolens praxis framgatt att arbetstagarnas kompetens kan komma att tillmétas
betydelse for fragan om en dvergang skett eller inte.

Verksamheten maste dven vara bestdende, det vill sdga att driften ateruppta-
gits eller fortsatt inom samma eller motsvarande affarsmissiga verksamhet.
Tillfélliga driftstopp innebér dock inte att tillimpning av direktivet dr uteslu-
tet. Genom Klarenberg-domen klargjorde EU-domstolen att, &ven om den
overtagna delen inte behaller sin sjélvstandighet i ett organisatoriskt perspek-
tiv, sd kan overlatelsen dnda under vissa omsténdigheter omfattas av direkti-
vet.

Formen for overlételsen ar enligt direktivet lagenlig overlételse eller fusion,
medan det i svensk rétt talas om dverging. Det svenska dvergangsbegreppet
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ar dock vidare dn Overlételsebegreppet enligt direktivet, vilket &r helt i enlig-
het med direktivets status som minimidirektiv enligt artikel 8. Aktiedverlatel-
ser omfattas inte. Det stélls inget krav pé avtalsforhdllande mellan overlatare
och forvirvare. Hirmed kan dven till exempel byte av entreprendr omfattas,
trots att detta har kritiserats ur konkurrenshénsyn av bland annat generalad-
vokaten 1 Temco-maélet.

4.3 Hur avgors mot vilken forvarvare
arbetstagare kan gora sina rattigheter
gallande nar det finns flera
forvarvare?

Tuppsatsens inledning redogjordes for en begiran om forhandsavgorande fran
Belgien i malet ISS Facility Services NV mot Sonia Govaerts, Euroclean NV,
som rorde var arbetstagarna ska ta vigen nér det finns flera forvérvare. I sin
begdran om forhandsavgorande stélldes tre alternativ upp. Dessa tre alternativ
ska 1 denna sista del av analysen bemétas, och slutligen f6ljas av en samman-
fattning av vad som, enligt min mening, géller i situationer med flera forvir-
vare.

4.3.1 Alternativ 1

[D]e rittigheter och skyldigheter som tillkommer en arbetstagare
som var anstdlld i var och en av de 6vertagna delarna overgdr pd
var och en av forvdrvarna, i forhallande till omfattningen av det
arbete som ndmnda arbetstagare utforde i de delar som forvir-
vats av respektive forvdrvare

I Albron Catering-domen forklarade EU-domstolen att trots att arbetstagarna
ar knutna till ett foretag i en koncern genom ett anstéllningsavtal, kan de ha
ett anstéllningsforhéllande med ett annat foretag inom koncernen 1 vilket de
utfor arbete, och att detta andra foretag dirmed kan vara Gverlatare i direkti-
vets mening. Berorda arbetstagare hade alltsa flera anstéllningsforhallanden
1 Albron Catering-malet.

I forhallande till Albron Catering-domen kommenterade Oman problemati-
ken i om anstéllningsforhéllandena med bade den avtalsbundna arbetsgivaren
skulle kvarstd samtidigt som arbetsforhallandena med den icke-avtalsbundna
arbetsgivaren skulle dvergd. Oman anség att endast anstillningsforhallanden
med den icke-avtalsbundna arbetsgivaren skulle 6verga, men EU-domstolen
klargjorde inte vad som géllde. Om réttigheter och skyldigheter som tillkom-
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mer arbetstagaren skulle 6verga till var och en av forvérvaren skulle det in-
nebira att arbetstagaren hade ett anstéllningsforhdllande med var och en av
dessa. Skulle det i s fall innebéra att en brakdel av arbetstagarens arbetstid
skulle forldggas hos varje forvirvare? Problematiken som Oman ser i att det
avtalsbundna anstillningsforhéllandet med den icke-6vergéende delen skulle
bestd samtidigt som det icke-avtalsbundna anstdllningsférhallandet delen
skulle 6verga till forvérvaren, dr aktuell dven da réttigheterna och skyldighet-
erna overgar till flera forvarvare.

Utan att veta de exakta omstandigheterna i mélet mellan ISS Facility Services
NV och Sonia Govaerts, Euroclean NV antar jag att det antingen finns ett
skriftligt anstéllningsavtal med en del av verksamheten och mgjligtvis flera
andra anstéllningsforhéllanden med andra delar, alternativt att det finns ett
skriftligt anstéllningsavtal med foretaget i sig som innefattar arbete inom hela
verksamheten som ska delas upp. Den forsta mdjligheten paminner mer om
fallet i Albron Catering-mélet. I Albron Catering-domen talar EU-domstolen
om att den formellt avtalsbundne arbetsgivaren inte alltid ges foretrdde fram-
for den stdllning som innehas av den icke-formellt avtalsbundne arbetsgiva-
ren. Att det 6verhuvudtaget talas om foretrdide borde enligt mig kunna tolkas
som att endast en av arbetsgivarna ska anses ansvara for rittigheterna och
skyldigheterna, och att réttigheterna och skyldigheterna ddrmed dvergér i sin
helhet pa forvédrvaren utan att ndgra kvarstir hos den “avtalsbundne arbetsgi-
varen”. Mojligtvis skulle man kunna tolka det som att i situationer nédr den
anstéllde utfor vissa arbetsuppgifter som denne uppfattar r inom ramen for
sin anstdllning, endast en arbetsgivare ska svara for dennes rittigheter och
skyldigheter. Pa sa sétt vore det ocksé létt att skilja mellan situationer da ar-
betstagarna har vitt skilda tjanster och det faktiskt finns flera arbetsgivare. Ett
exempel pé en sddan situation dr om en person har en deltidstjanst som stidare
1 ett foretag inom en koncern och samtidigt har en deltidstjdnst som kock 1 ett
annat foretag inom koncernen. Att foretaget for vilken personen utfor stad-
tjanster overfors bor inte kunna innebéra att rattigheterna och skyldigheterna
for biagge tjansterna overgar till forvarvaren varpa personen gar miste om sin
kock-tjanst.

4.3.2 Alternativ 2

[E]ller ska ovanndmnda rdttigheter och skyldigheter i sin helhet
overgd pd forvirvaren av den del av foretaget i vilken nimnda
arbetstagare huvudsakligen var anstdlld

Kommentarerna géllande alternativ 1 dverlappar vad som kan kommenteras

till alternativ 2. Albron Catering-domen och Omans reflektioner kring den &r
lika relevanta hiar som ovan.
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En risk i att 1ata rittigheterna och skyldigheterna 6vergé helt och hallet till en
forvdrvare dr om det inte finns tillrackligt mycket arbete utifrdn de arbetsupp-
gifter arbetstagaren brukar utfora. En konsekvens skulle kunna bli att anstéll-
ningsavtalet fir omforhandlas och omfattningen av tjdnsten minskas. En an-
nan risk dr att arbetstagaren, om det finns anstéllda sedan tidigare i det {or-
virvande foretaget, blir uppsagd enligt turordningslista pa grund av arbets-
brist. Det leder till den inte helt sjdlvklara fragan vilka arbetstagare ska skyd-
das? Ar arbetstagarna i det dverlitande bolaget mer skyddsvirda 4n redan
befintliga arbetstagarna i det forvirvande bolaget? Fragan behdver dock inte
besvaras, for direktivet omfattar endast de arbetstagare som finns i foretaget
som Gvertas och som inte motsétter sig en overgang till forvarvaren. Dessu-
tom &r uppsigning pa grund av arbetsbrist tilldtet. Det som &ar forbjudet ar
uppsigning med dverldtelsen som grund for sjdlva uppsdgningen.

4.3.3 Alternativ 3

[E]ller dr det sd att nér direktivbestimmelserna inte kan tolkas
pd ndgot av ovanstdende sdtt, ingen av de rdttigheter och skyldig-
heter som foljer av ndmnda arbetstagares anstdllningsavtal 6ver-
gdr pd ndgon forvirvare, och att detta ocksd dr fallet ndr det inte
gar att faststdlla omfattningen av arbetstagarens anstdllning i var
och en av de overtagna delarna av foretaget?

Alternativet skulle innebéra att rattigheterna och skyldigheterna kvarstar hos
overlataren, eftersom réttigheterna och skyldigheterna inte kan ”gé upp i rok”.
Om man kommer fram till att rattigheterna inte kan dvergd pa varken forvir-
varen av den del dér arbetstagaren var huvudsakligen anstilld eller pa samt-
liga forvdrvare av delar i vilken arbetstagaren var aktiv inom, maste detta in-
nebira att domstolen kommit fram till att arbetstagaren inte kan ségas ha ett
anstéllningsforhallande i direktivets mening med dessa, varfor de inte heller
omfattas av direktivet.

Utifrdn EU-domstolens uttalande i Botzen-domen framgar tydligt att det som
ar avgorande for huruvida réttigheter och skyldigheter 6vergér ar var arbets-
tagaren utfor sina arbetsuppgifter. Att arbetstagaren utfort vissa arbetsuppgif-
ter 1 annan del eller utfort arbetsuppgifter i administrativt syfte t annan del
innebdr inte att arbetstagaren har ett anstdllningsférhallande med den delen.
Diremot méste sjalvklart héllas i1 dtanke att ett foretag eller en del av ett fore-
tag kan vara arbetsgivare i1 direktivets mening trots att anstillningsavtal inte
finns med den aktuella arbetstagaren. Detta har presenterats ovan i forhél-
lande till Albron Catering. Generaladvokatens forslag i Botzen-domen att an-
stdllda som arbetar i hela verksamheten eller i flera delar inte ska anses vara
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anstélla i den del som Overfors blir svartillimpat i fall dér hela verksamheten
delas upp och varje del hamnar hos olika forvirvare. Den foregédende arbets-
givaren har i sddana fall ingen verksamhet kvar och om anstédllningen bestér
innebdr detta indirekt att uppsidgning pa grund av arbetsbrist véntar. Att arbeta
inom flera delar av en verksambhet blir pa sa sétt riskabelt ur ett arbetstagar-
perspektiv eftersom denne da aldrig kan erhélla skydd enligt 6verlételsedirek-
tivet.

Alternativ 3 foreslas gélla bdde nir direktivbestimmelserna inte kan tolkas
enligt alternativ 1 eller alternativ 2 och nér omfattningen av arbetstagarnas
anstillning inte kan faststéllas. Det &r inte klart huruvida det innebér att man
kan faststélla att arbetstagaren dr anstilld i de olika delarna bara det att om-
fattningen inte kan faststillas, eller om det innebér att man inte kan faststélla
huruvida arbetstagaren dr anstdlld i ndgon av delarna éverhuvudtaget. Svarig-
heten att faststélla omfattningen borde enligt min mening inte kunna innebéra
att det r omdjligt att faststélla omfattningen. Kan det faststéllas att en arbets-
tagare dr anstdlld méste det finnas grunder att avgdéra omfattningen pa. Jag
har svart att se att EU-domstolen skulle tillata de nationella domstolarna att
vid svérighet att faststilla omfattningen av anstéllningen i de olika delarna,
bara ldta anstdllningarna kvarstd hos overlataren. For det fall hela verksam-
heten Overlats kan det medfora att dverlataren maste séga upp kvarvarande
arbetstagare pd grund av arbetsbrist. En tolkning av direktivet, som vilar pa
syftet att skydda arbetstagare vid verksamhetsovergangar, kan enligt mig inte
f4 en utgdng i1 enlighet med alternativ 3. Domstolarna har enligt min mening
en skyldighet att faststélla till vilken eller vilka delar arbetstagarna hor. For
det fall att overlataren behaller en del av verksamheten, kvarstar sjalvklart
mojligheten for domstolen att komma till slutsatsen att arbetstagare inte ska
overga till en forvirvare.

4.3.4 Slutsats

Sa, vad géller egentligen nir det finns flera forvérvare och hur kommer EU-
domstolens besked se ut? Forst och framst vill jag ater podngtera svéarigheten
1 att tillimpa unionsrétten pa ett sitt som dverensstimmer med domstolens
avgoranden. Jag vill d&ven upprepa att det inte finns ndgot enhetligt EU-rétts-
ligt arbetstagarbegrepp. EU-domstolen har trots detta kommenterat arbetstag-
arbegreppet 1 sin praxis, men bor svara pa forhandsavgorandet utan att pro-
blematisera arbetstagarbegreppet. Problematiserandet av begreppet bor lam-
nas till den nationella domstolen i Belgien. Arbetstagardefinitionen kan kort
sagt paverka vilka som omfattas av direktivet. Overlatelsedirektivet ger inte
heller nagot svar pé fragan om till vilken forvédrvare som réttigheter och skyl-
digheter pa grund av ett anstéllningsforhéllande ska verga.
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Det som nagorlunda sikert kan konstateras &r att, nir det konstaterats att det
ror sig om en Overlételse i direktivets mening och det finns flera forvarvare,
kommer forsta steget vara att faststdlla om arbetstagaren har ett anstdllnings-
forhallande och i sa fall till vilken eller vilka verksamhetsdelar. Om sddan
utredning visar att arbetstagaren endast har ett anstillningsforhdllande med
en av delarna, ska réttigheter och skyldigheter hdnforliga till detta anstéll-
ningsforhallande dverga till den forvirvare som dvertar denna verksamhets-
del, eller stanna hos 6verlataren for det fall denna del kvarblir.

Eftersom Overlételsedirektivet inte klargor vad som géller nér det finns flera
forvdrvare, sokes svar i praxis. Genom Botzen-domen slog EU-domstolen
fast att det som ar avgdrande for om arbetstagarskyddet enligt direktivet ska
aktualiseras dr var arbetstagarna utfor sina arbetsuppgifter, aven om en hel-
hetsbeddmning ska goras av samtliga omsténdigheter for att utrona till vilken
del eller verksamhet som arbetstagaren har ett anstdllningsforhallande. Trots
att Botzen-avgorandet ér flera decennier gammalt har inte ndgon ny praxis
kommit som beror just denna fraga. Utgangen i detta mal blir dérfor extra
intressant. Genom Albron Catering-mélet konstaterades dock att en arbetsta-
gare kan anses ha ett anstillningsforhdllande med en annan arbetsgivare och
verksamhet an med den som personen formellt 4r anstélld i. Av denna anled-
ning kunde verksamheten med vilken det saknades formell anstéllning vara
overlatare 1 direktivets mening och réttigheter och skyldigheter pa grund av
anstéllningsforhallandet 6vergd fran denna overlatare till forvarvaren. EU-
domstolen missade, eller undlit, dock att uttala vad som skulle ske med den
formella anstéllning som fanns. Hade sddant uttalande funnits hade det varit
lattare att svara pd vilket alternativ i begiran om forhandsavgoérandet som blir
utgéngen i malet, &ven om EU-domstolen inte dr bunden av nagra av dessa
foreslagna alternativ i sin bedomning. Eftersom varken direktivets ordaly-
delse eller praxis ger svar pa frdgorna i forhandsavgorandet, dr frdgan var
véigledning bor himtas. Hér bor vdgledning himtas fran direktivets syfte att
skydda arbetstagarna vid verksamhetsovergangar. Att EU-domstolen utgér
fran Overlatelsedirektivets syfte i sin beddmning framgér av atskilliga ratts-
fall.

Angaende alternativ 3, enligt vilket inga rattigheter eller skyldigheter skulle
overgd pa ndgon forvérvare, anser jag det endast mojligt att faststélla att rét-
tigheter och skyldigheter inte 6vergdr om domstolen kan faststélla att arbets-
tagaren inte &dr anstdlld i ndgon av delarna som dvergar. Det méste dé faststil-
las att arbetstagaren &r anstélld i en del av verksamheten som kvarblir hos
overlataren. Att anstdllningen kvarstar ska alltsa i min mening inte ske endast
av anledningen att domstolen har svarigheter att faststdlla omfattningen av
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anstéllningen i de olika delarna. Anstdllningen ska kvarsta nir domstolen fast-
stallt att anstéllningen hor till en icke overldten del av verksamheten, som
alltsa finns kvar hos overldtaren.

For det fall att en arbetstagare utifrdn utredningen har ett arbetstagarforhal-
lande omfattande hela verksamheten och inte endast flera delar, eller har flera
arbetstagarforhallanden med olika delar, kvarstér frigan om réttigheterna och
skyldigheterna ska delas upp i forhallande till omfattningen av arbetet eller
om de ska helt 6verga till den del dér arbetstagaren var huvudsakligen an-
stdlld. Samma frigestdllning géller om arbetstagaren har flera anstillnings-
forhallanden. Eftersom det inte finns ndgon tidigare praxis fir vigledning so-
kas 1 direktivets syfte att skydda arbetstagarnas réttigheter och skyldigheter
vid verksamhetsovergéng. Det ska dock rdda jaimvikt mellan arbetstagaren
och forvirvarens intressen. Ar det mer fordelaktigt att endast en arbetsgivare
bér rittigheterna och skyldigheterna eller dr det mer fordelaktigt att dessa ar
uppdelade mellan flera arbetsgivare? Vad som é&r fordelaktigt for arbetstagare
i varje individuellt fall &r omojligt att sdga. Generellt bor det dock vara mer
fordelaktigt for en arbetstagare att en arbetsgivare ansvarar for samtliga rét-
tigheter och skyldigheter, och att arbetstagarens tidigare samlade heltidstjénst
inte delas upp 1 flera deltidstjanster. Om flera anstédllningar ska samexistera
finns dven risken att en anstillning endast kvarstar som ett tomt skal. Ur for-
vérvarens perspektiv bor detta vara det mest litthanterliga och dirmed mest
fordelaktiga, och kanske bist ur forutsebarhetshinsyn.
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